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1-INTRODUCAO

O direito positivo, em sentido lato (normas vigentes e obrigatdrias em
determinado espago e tempo), existe desde tempos imemoriais. As leis humanas —
dotadas de coercdo e heterdbnomas, distintas portanto das primitivas normas de trato
social-, acompanham o homem desde seu surgimento, ou melhor, desde o comeco da
vida em comunidade. H& conjuntos de leis organizadas, de acordo com dados
historiogréaficos, que remontam a milhares de anos, como o Codigo de Hamurébi, o
Caodigo de Manu e, mais contemporaneamente, as Leis de Dracon e Sélon.

Entretanto, o surgimento de uma doutrina juridica que se proponha a resumir o
Direito ao direito positivo (direito posto) e, baseada em certos pressupostos
epistemologicos, buscar chancelar o conhecimento juridico com o estatuto da
cientificidade — utilizando para tanto o conhecimento apodictico , isto é, fundado em
proposicBes necessarias angariadas atraves de operacdes 16gico-dedutivas-, de fato, e ,
em resumo, € movimento que s6 ocorre no seculo XIX com o advento do positivismo
juridico.

Apds predominio de séculos do jusnaturalismo — que foi a doutrina hegeménica
durante quase toda a idade média e parte da idade moderna ( com a Escola Classica do
Direito Natural), surge este novo paradigma na ciéncia do direito. O positivismo
juridico exerce hegemonia praticamente inabalavel até a segunda guerra mundial,
sucumbindo posteriormente em face dos horrores decorrentes de um direito
legitimador das barbaries. Um direito que vilipendiou o contetdo em proveito da
forma ; que privilegiou o status quo em detrimento da transformacéo social; que foi e
continua sendo a arma da classe dominante — e de seus intelectuais — a fim de manter
uma ordem injusta e desigual.

Este ambiente de descrédito ao positivismo juridico propiciou condigdes para
que 0 menosprezado conhecimento aporético fosse retomado, tanto por Viehweg — que
se foca na topica, quanto por Perelman — que retoma a retorica.

Por outro lado ndo hd como ignorar 0s novos estudos semioldgicos de Saussure e
Pierce que forjaram sélida base para posteriores estudos de filosofia da linguagem

aplicada ao direito: sejam aqueles que procuram axiomatizar a linguagem natural da



qual o direito se serve na construcao de prescri¢des; sejam aqueles que procuram
tratar cientificamente esta linguagem natural, descortinando o substrato ideolégico

que 0s signos carregam.

Urge também ressaltar a existéncia de teorias que versam sobre o discurso juridico e
que alcancam alguma notoriedade na comunidade juridica. Abandona-se o
pressuposto da cientificiedade ou da norma juridica como base para compreender e
abarcar o fenémeno juridico: parte-se para as relacdes de comunicacéo e para a
pratica discursiva na busca da construcdo de um direito legitimo, tal qual fez Jirgen
Habermas.

Por Gltimo convém mencionar a teoria marxista do direito que ndo obstante a
queda da URSS e a voz sedutora do positivismo soviético ( uma espécie de
positivismo juridico “ marxistal”), ainda contribui com referencial tedrico para a
anélise do direito hodierno.

Enfim, a pluralidade de teorias juridicas em voga demonstra os contornos de um
momento histérico que ndo acolheu nem rejeitou absolutamente novas propostas.
Momento, antes de tudo, de transformacédo nas concepcdes de ver e sentir o fendmeno

juridico.

2 - O POSITIVISMO FILOSOFICO



O positivismo filosofico é cronologicamente anterior ao positivismo juridico, o
que nao significa dizer, todavia, que o ultimo subsume-se ao primeiro. A ascensdo do
positivismo juridico merece levar em consideracao inumeros fatores que, em conjunto,
contribuiram para que esta corrente adquirisse seu substrato teérico. Em consonancia
com Luiz Fernando Coelho acolhemos o positivismo filos6fico como antecedente do
positivismo juridico.?

Segundo José Arthur Giannotti, Augusto Comte — considerado criador do
positivismo filosofico, antes de se preocupar com reformar as instituicdes (como Saint-
Simon), buscou fornecer aos homens novos habitos de pensar de acordo com o estado
das ciéncias de seu tempo.®) A fim de alcancar tal objetivo Comte se debrugou em
torno de trés temas essenciais: uma filosofia da histéria; uma fundamentacdo e
classificacdo das ciéncias baseadas na filosofia positivas; e uma sociologia que
apreendendo os processos de modificacdo da sociedade pudesse reformar as
instituicoes.

A filosofia da histéria formulada por Comte considera que o espirito humano
encontra-se em progressiva marcha, sendo esta regida por leis. Cada ramo de nossos
conhecimentos, entdo, passa sucessivamente por trés estados diferentes. No estado
teoldgico “ o mundo torna-se compreensivel somente através das idéias de deuses e
espiritos”.® Este estado subdivide-se em trés fases: fetichismo (0s seres naturais
possuindo vida espiritual); politeismo (a animacdo dos seres compete a um ser
superior); e monoteista (0 homem reine todas as divindades em uma s6).*”

No estado metafisico a vontade divina é substituida por idéias pois, neste
estdgio, as concepcdes mitoldgicas entram em contradicdo em decorréncia da
argumentacdo e abstracdo do homem. No estado positivo o homem, segundo
Giannotti, “ndo pode reduzir fendmenos a uma unica explicacdo. Cada ciéncia passa
a ocupar-se de um certo numero de ciéncias, irredutiveis entre si.” Ainda: “o

conhecimento positivo se caracteriza pela previsivilidade, ou seja, = ver para

O COELHO, Luiz Fernando. Teoria da ciéncia juridica. p.57.

@ GIANNOTTI, José Arthur. Comte(1798-1857), vida e obra. Prefacio da obra Curso de Filosofia Positiva
pIX.

® Idem. Ibidem. p.XI.

® Idem.Ibidem. p.XI.



prever (...) As ciéncias, neste contexto, sdo definidas como investigacéo do real, do
certo”.®

As ciéncias sdo assim classificadas por complexidade crescente: matematicas,
astronomia, fisica, quimica, biologia e sociologia. A sociologia é vista como a ciéncia
mais complexa, como fim ultimo do positivismo. Salienta A.L Machado Neto que “a
sociologia seria a unica ciéncia social, a ciéncia geral da sociedade como uma
auténtica fisica social. Direito, historia, economia(...),todas as ciéncias do humano
ndo passariam de setores da ciéncia total da sociedade- a
sociologia”.®Hodiernamente, no entanto, o autor argumenta que tal classificacdo soa
absurdamente, pois diversos saberes cientificos foram reconhecidas como autdbnomos-
e com objetos distintos, inclusive a sociologia que ndo é mais encarada dentro da
classificacdo enciclopédica.

Por ultimo, ao terminar de reeducar o homem a fim de pensar de acordo com
esta nova divisdo das ciéncias e de acordo com 0 método positivo, bastava reformar as
instituices. Comte buscava ’construir uma nova elite cientifico-industrial capaz de
formular os fundamentos positivos da sociedade””.Seu projeto foi além, a ponto de
fundar uma nova religido. No Brasil fundou-se a primeira sociedade positivistas em
1876.%)

Das posicdes fundamentais de Comte pode-se extrair o seguinte:

1. renincia do espirito humano a investigacdo das causas e principios fundamentais

das coisas;

© Idem.Ibidem. p.XII

© MACHADO NETO, A. L. Compéndio de introducao a ciéncia do direito. p.39.

0 GIANNOTTI, José Arthur. Op. cit. p. XIV

® Grandes nomes da cultura patria como Benjamin Constant, Tobias Barreto, Sylvio Romero foram
adeptos da doutrina de Comte. A fundag¢io da Igreja Positivista do Rio de Janeiro denota a aceitagao das
doutrinas de Comte em solo brasileiro. Além do mais a Proclamacio da Republica, empreendida
majoritariamente por militares( que bem acolheram o positivismo), e a influéncia na Constituicdo de 1891
nao deixa equivocos da forca da doutrina do positivismo filoséfico no Brasil, estigma que carregamos até
hoje com o lema “ ordem e progresso” na bandeira nacional. A este respeito: PAIM, Antonio. Como se
caracteriza a ascensao do positive. Revista Brasileira de Filosofia. fasciculo 119. vol. XXX. jul/set. 1980. p.249-
269 ¢ GUIMARAES, Aquiles Cortes. O Espirito do Positivismo na cultura Brasileira. Revista Brasileira de
Filosofia. fasciculo 145. vol. XXXVI. Jan./mar. 1987.p.25-30.

) MONTORO, Andté Franco. Introducdo a ciéncia do direito. p.326.



2. limitacdo da ciéncia e da filosofia ao estudo dos fenémenos sujeitos a observacéo;

3. caracterizacdo das leis como simples relagdes invariaveis de sucessédo e semelhanca.

Em contraponto a Comte surge Emile Durkheim. Este rompe
incontestavelmente com toda metafisica, elaborando um positivismo rigoroso que trata
os fatos sociais como coisas."”De acordo com o préprio Durkheim * fatos sociais
apresentam as seguintes caracteristicas distintivas: 1- a sua exterioridade em relacdo
as consciéncias individuais;e 2 — a acdo coerciva que exerce ou e suscetivel de
exercer sobre essas mesmas consciéncias”. ™V

Portanto, em decorréncia da abordagem de Durkheim, chegam-se aos

pressupostos epistemolégicos do positivismo: 2

1. A realidade é dotada de exterioridade: Tudo que existe é real, independente da

subjetividade do sujeito cognoscente;

2. O conhecimento é a representacdo do real: o conhecimento cientifico pode

apreender integralmente o seu objeto de conhecimento;

3. Existe uma dualidade entre fatos e valores: o sujeito esta separado do objeto. Este

possui caracteristicas fixas, objetivas, imutaveis e passiveis de descricdo. O sujeito
cognoscente, ao apreender o objeto, alija-se de toda subjetividade que possa interferir

no processo do conhecimento.

Segundo A. L. Machado Neto algumas doutrinas, inspiradas na sociologia
enciclopédica, abordaram a ciéncia do direito como que dominada pelo imperialismo

sociolégico.™ Encontram-se estas teorias inspiradas em larga medida pelo

(19 CHATELET, Francois ; DUHAMEL, Oliver ; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histdria das Idéias
Politicas, p.323.

(1) DURKHEIM, Emile. As regras do método socioligico. Martin Claret. p.31

(12 Em aula proferida na UFPR na disciplina de Hist6ria do Direito e do Pensamento Juridico.
20/06/2002. Classificagio de autoria de Ricardo Marcelo Fonseca.

(13 MACHADO NETO, A. L. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. p.41.



pensamento de Comte e Durkheim, como a Escola Positiva de Direito Penal, de Ferri,
Lombroso e Garafolo , as doutrinas de Duguit, Hauriou e Gény entre outros.

Entretanto, a classificacdo enciclopédica das ciéncias e a consideragdo da
sociologia como género que abarcaria necessaria e conseqlientemente o saber juridico
acaba por ndo ser elemento intrinseco na formacéo do positivismo juridico. Nao se fala
mais em direito compreendido no ambito da sociologia, mas sim de uma ciéncia
juridica autbnoma, com métodos e objeto proprios. Por outro lado os pressupostos
epistemologicos do positivismo filoséfico sdo acolhidos, forjando de modo indelével
esta doutrina.

Um dos grandes elementos caracterizadores do positivismo juridico é a
dicotomia que este cria entre direito natural e direito positivo, excluindo o primeiro e
acatando o segundo como objeto. E é nesta forma de abordar o objeto da ciéncia
juridica que transparecem as afinidades entre o positivismo filoséfico e o juridico.
Basta atentar para alguns dogmas do positivismo: mito da neutralidade do juiz
(pressuposto da dualidade entre fatos e valores); hermenéutica de cunho empirista
positivista (pressuposto de que o conhecimento é a representacao do real, ou seja, com
0 conhecimento cientifico pode-se apreender plenamente o objeto, em todas as suas
nuancas); ou, por ultimo e de acordo com o0s canones positivistas, acentuando-se 0s
pressupostos epistemologicos aplicados a hermenéutica pode-se chegar ao significado

real da norma.

3 - POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo juridico € uma concepgdo que nasce quando “direito positivo” e
“direito natural” ndo mais sdo considerados no mesmo sentindo, mais o direito
positivo passa a ser considerado como direito em sentido proprio, ou seja, quando
ocorre a reducgédo de todo direito a direito positivo, excluindo entdo o direito natural.
No dizer de Bobbio, “ o positivismo juridico é aquela doutrina segundo a qual néo

existe outro direito sendo o positivo™. ¥

(14 BOBBIO, Notbertto. O Positivismo Juridico: Licoes de Filosofia do direito, p.31.



O positivismo juridico pode ser encarado, entdo, como uma concepgdo
filosofica do direito que procura reduzir todo o direito ao direito positivo; €, portanto,
avesso por esséncia a toda metafisica assim como a orientacdo formal-normativista é

avessa a consideracdo dos contetidos.™

3.1 - ORIGEM HISTORICA DO POSITIVISMO JURIDICO E SUA RELACAO
COM O JUSRACIONALISMO

Multiplos foram os fatores que contribuiram para a ascensao do positivismo,
principalmente aqueles que minaram o arcabouco tedrico do jusnaturalismo, isto €, que
possibilitaram o desmoronar dos pilares que sustentaram e possibilitaram a dominacéo
hegemonica do direito natural (tendéncias metafisicas; Estado descentralizado e
predominancia politica da Igreja e de suas doutrinas etc)."® E neste contexto que se
insurge, sorrateiramente, o juspositivismo. A edificacdo do Estado Moderno-
politicamente centralizado- fora, tanto quanto os outros aspectos, fator importante.
N&o ha como se pensar o positivismo juridico fora do contexto do Estado Moderno,
até porque é sé neste molde de Estado que se verifica a monopolizacdo estatal da
producdo juridica.

Nas organizacdes primitivas a producdo de normas juridicas se dava no ambito
da sociedade, ndo interferindo a esfera estatal na producéo legislativa. J& a sociedade
medieval é caracterizada pela fragmentacdo politica e juridica. Era uma sociedade

pluralista, constituida de agrupamentos sociais e seus especificos ordenamentos

(15 SALDANHA, Nelson. Jusnaturalismo e juspositivismo: por um reexcame do problema. p.302.

(19 As tendéncias metafisicas e as doutrinas autorizadas da Igreja foram, na modernidade, paulatinamente
perdendo importincia, sendo “Gue muitas e por vezes contraditdrias correntes de pensamento, com mais on menos
remotas origens ( nominalismo, voluntarismo, protestantismo, racionalismo iluminista, jusnaturalismo moderno, empirismo,
utilitarismo, kantismo, romantismo, historicismo, evolucionismo social, positivo filosdfico etc) influiram na gestagdo e difusio
do positivismo juridico” CHORAO, Mario Bigotte. Temas fundamentais de direito. p.152.

No que tange ao poder politico nota-se que a descentralizacio medieval cede espaco aos Estados
modernos centralizados. A unido da nascente burguesia com a monarquia permitiram a formagdo de um
poder que sobrepujou o poder papal e a hegemonia politica da Igreja. A tentativa de unificagao do poder
temporal com o espiritual caiu por terra. Neste contexto contribui enormemente a progressiva
secularizacdo do pensamento que, com pensadores pré-modernos de destaque, como Marsilio de Padua,
abriram espaco para os tedricos do Estado Moderno, entre eles — e principalmente- Maquiavel.
CHATELET, Francois ; DUHAMEL, Oliver ; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histdria das ldéias
Politicas, p.35.



juridicos. O direito ndo era produzido pelo Estado- assim como nas organizagdes
primitivas-, mas sim pela sociedade civil.

Somente no Estado moderno é que ocorre a identificagdo Estado-direito, de
modo que s as normas postas pelo Estado é que séo validas. Isto decorre também de
um longo processo de racionalizacdo do Estado que culminou com a reducéo de todo
direito ao direito legislado e todo direito legislado a direito estatal.

Portanto podemos afirmar que o ambiente politico, econdmico, social e cultural
que possibilitou a ascensdo positivista forjou-se desde o inicio da modernidade. Neste
interim — entre a derrocada do Antigo Regime e a efetiva aceitacdo do positivismo
juridico no século XIX, avultou a Escola Classica do Direito Natural que,
historicamente, também preparou terreno para que 0 pensamento positivista se
insurgisse.

O jusnaturalismo moderno explicitamente segue as tendéncias doutrinais que
tiveram génese na modernidade. Da disputa presenciada em toda a Idade Média — fé
versus razdo-, os novos pensadores do direito natural se desvencilnam: ndo se trata
mais de compatibilizar fé e razdo, mas sim de excluir a fé e utilizar-se, tdo-somente, da
razdo. PropGem entdo uma razdo universal apta que, a partir de principios gerais e
abstratos, possa deduzir todos os demais.

O método more geometrico de Descartes, adotado pelos jusracionalistas
iluministas quando da propositura dos modernos Caodigos, assemelha-se ao dos
normativistas , que € o método logico-dedutivo. A idéia de sistema juridico tambem
tem génese com os jusnaturalistas modernos e € adotada pelos juspositivitas.

As grandes codificagdes, por sua vez, foram construidas também embasadas nos
jusnaturalistas modernos, sendo apropriadas integralmente pelos positivistas. De

acordo com Guido Fasso, com a promulgacdo dos codigos, principalmente do
napolednico, o jusnaturalismo exauria a sua fungdo no momento mesmo em que
celebrava o seu triunfo.Transposto o direito racional para o cddigo, ndo se via nem
admitia outro direito sendo este. O recurso a principios ou normas extrinsecos ao

sistema do direito positivo foi considerado ilegitimo. Negou-se ate, tirante o codigo



austriaco de 1811, que se pudesse recorrer ao direito natural em caso de lacuna do
ordenamento juridico positivo” "

Os Cddigos representaram o apice do positivismo juridico. Este nasce do impulso
historico para a legislacédo e se realiza quando a lei se torna a fonte exclusiva do direito
— ou absolutamente prevalente , sendo seu resultado Gltimo a codificag&o.™®

A importancia das codificagcdes ultrapassou a figura dos Cddigos, ou seja, foram
criados mais do que conjuntos sistematizados e ordenados de leis; engendrou-se um
novo conceito de direito: o de que o fenbmeno juridico se subsume ao Codigo. E o
representante maior desta vertente fora a Escola Exegética que detinha uma concepc¢éo
legal, avalorativa e estatalista do direito.*O método utilizado é o gramatical, pois
basta descobrir as palavras da lei e o seu espirito. Cabe ressaltar, no entanto, que
muitos juristas a ela pertencentes reconheciam ainda a existéncia, no direito, de

principios metafisicos e se mostravam prudentes na negacéo do direito natural .
3.2 - AIDEIA DE SISTEMA JURIDICO

A idéia de sistema juridico € central na teoria juspositivista. Apesar da teoria da

coeréncia do ordenamento e da completude do direito terem caido por terra, ainda

(7 FASSO, Guido. Jusnaturalismo ( verbete) in Dicionario de Politica. p.659.

(18 A Alemanha aparece como exce¢do, pois achava-se, no século XIX, mediante um fracionamento
politico-territorial. A falta de codifica¢do pode ser atribuida a supracitada fragmentacdo, sem esquecer
principalmente a reagdo da escola histérica do direito. Havia uma exigéncia por um direito unitario e
sistematico, além de um movimento pela legislacdo, mesmo opondo-se a codificaciao. Contudo, a funcido
histérica da legislagdo foi assumida pelo direito cientifico; este que pode ser considerado um fildo da
corrente do positivismo juridico, pois se funda em dois postulados dessa corrente : o direito como
realidade socialmente posta; e como unidade sistematica de normas gerais. BOBBIO, Noberto. O
Positivismo Juridico: Ligies de Filosofia do direito, p.122-123.

19 MACHADO NETO, A. L. Compéndio de introducio a ciéncia do direito. p.27

@9 Por este motivo recusamos a classificacio adotada por alguns autores para caracterizar a Escola da
Exegese como positivismo legalista ou como versao metodolégica do positivismo estatal-legalista.
Entendemos, a guisa de Bobbio, que o positivismo juridico é aquela doutrina que alija de sua concepgio
de direito qualquer resquicio de direito natural. Vimos que a Escola Classica do Direito Natural em muito
se assemelha aos postulados juspositivistas, contudo ainda entendemos por um radical distingdo entre
estas duas correntes. Dizer que o jusnaturalismo moderno historicamente abre caminho ao positivismo
juridico ndo significa admitir que sdo teorias idénticas. Advogamos, como exposto acima, algumas
semelhancas entre as correntes contudo admitimos, também, diferencas explicitas. Por fim entendemos a
Escola da Exegese como antecedente do positivismo juridico e ndo como o préprio ou uma modalidade
deste.



mantém-se a idéia de sistema. Admitem-se lacunas, omiss@es e antinomias; contudo
ndo se admite, hodiernamente, um direito sem ser sistematicamente ordenado.

O sistema evoca o termo seguranca juridica, palavras magicas no que diz
respeito a conservacdo e manutencdo da ordem ( e do poder politico). Tais sdo as
ultimas consequéncias que 0s primeiros doutrinadores do positivismo juridico
esperavam quando elaboraram a idéia de completude do direito, coeréncia do sistema e
da interpretacdo logica do direito. Tais pressupostos garantiriam juizes aplicando
simplesmente o exposto na lei, sem poder de integracdo ou interpretacdo e cidadaos
burgueses seguros pois com previsibilidade total da possivel conseqiiéncia de suas
acOes. O sistema axiomatico, construido através de proposicdes evidentes, nao
admitiria contestacao.

A idéia de sistema, no entanto, provém dos jusnaturalistas modernos. Conforme
salienta Mario Bigotte Choréo “ na nova doutrina |jusracionalismo|, o direito natural
desliga-se dos seus fundamentos teolégicos e ontoldgicos e passa a ser instrumento de
um racionalismo subjetivista, abstracto e a-historico, que pretende construir
dedutivamente, a partir de certos principios, rigidos e exaustivos sistemas de direito
natural dotados de validade universal e perpétua’

O juspositivismo concebe a ciéncia juridica como uma ciéncia construtiva e
dedutiva e, portanto, ndo pode abrir méo do legado jusnaturalista. Esta ciéncia consiste
na elaboracdo de conceitos juridicos fundamentais, extraidos do préprio ordenamento
juridico e, enquanto tais, ndo sujeitos a revisdo ou discussdo. Com base em tais
conceitos, o jurista deve extrair — realizando uma pura operacdo de deducéo l6gica — as

normas que servem para resolver todos os casos possiveis.®?

@) CHORAO, Mério Bigotte. Temas fundamentais de direito. p.108.

22 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. p.220. Em outra obra
Bobbio pergunta a si mesmo: o que seria um sistema? E resume: “ entendemos por “sistema” uma
totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os quais existe uma certa ordem”. BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p.71. Ou de modo mais simplista para Vandyck Nobrega
de Aratjo, retomando Leibniz : “ sistema é ordem na coexisténcia humana”. ARAUJO, Vandyck
Nobrega. Idéia de sistema e de ordenamento no direito. p.29 e ss.



3.2.1- O DIREITO ORDENADO SOB REGRAS LOGICAS

Para o positivismo juridico, portanto, o direito poderia ser considerado como
conhecimento apodictico®.De certa forma a ambicdo de sedimentar um saber sob
premissas irrefutaveis , como forma de atingir a verdade, esta presente nos sonhos dos
homens desde os tempos mais longiquos. Esta preocupacao fora evidenciada também
em Aristoteles. No entanto o Estagirita ndo levou este intento as Ultimas consequéncias
como o fez Descartes® ao considerar que o Gnico conhecimento digno de respeito
seria aquele demonstravel por um sistema de proposi¢cdes necessarias que se imporiam
a todos os seres racionais e sobre as quais ndo haveria dissenso. Aristoteles, ao
contrario, ndo absolutizou o conhecimento apodictico conforme afirma Perelman:
“Aristételes ja analisara as provas dialéticas ao lado das provas analiticas, as que se
referem ao verossimil ao lado das que sdo necessarias, as que sdo empregas na
deliberacédo e na argumentacdo ao lado das que sdo necessarias, as que sdo empregadas
na deliberacéo e na argumentacéo ao lado das que sdo utilizadas na demonstragdo”.

Os trabalhos sobre légica que Aristételes formulou encontram-se sob o titulo
Organon, incluindo esta obras os escritos Categorias, Topicos, Primeira e Segundas
Analitica , Proposices e Refutacdo dos sofistas. “® O significado da expressdo
Organon ,apesar de ndo ter sido cunhado pelo filésofo grego, traduz bem o que mesmo
pensava sobre a légica : um instrumento. A ldgica, para Aristoteles, € 0 método (
instrumento ) pelo qual, partindo de dada concluséo, podemos resolver esta a partir de
suas préprias premissas.?”’A ldgica, para ele, é apenas um instrumento que todos os
saberes devem utilizar em sua construgéo.

As contribuicdes aristotélicas foram pioneiras, influenciando posteriormente o
pensamento juridico iluminista. O ideal de uma linguagem cientifica axiomatizada ndo

pode deixar de repercutir sobre a ciéncia do direito. Os juristas comprometeram-se

@3 Segundo definicdo dicionaristica o termo apodictico é utilizado para referir-se a juizos e
proposicOes necessarias. Conhecimento apodictico € , entdo, aquele saber fundado em demonstra¢des
evidentes, necessarias. Enciclopédia e Dicionario Koogan/Houaiss. Edi¢des Delta. p.62

@4 ALQUIE, Ferdinand. A filosofia de Descartes. Lishoa: Presenca, 1993.

@) PERELMAN, Chaim. Tratado de argumentagao. p.3.

@ DURANT, Will. Histdria da filosofia. p.85.

@) REALE, Giovanne. Histéria da filosofia, v.1. p.211.



principalmente com a proposta de axiomatizacdo aristotélica. Os ideais de
racionalismo juridico do século XVI1I e XVII1 sdo a melhor prova deste fato.®®

A busca por um direito l6gico (organizado sob a perspectiva dos principios e
regras do raciocinio 16gico) esta muito presente no contexto do direito moderno. Esta
busca esta muito proxima também da busca pela cientificidade do direito (um dos
grandes objetivos do positivismo juridico), visto que um dos objetivos basilares da
ciéncia do direito é a construcdo de um sistema juridico (que também deve ser
organizado levando-se em conta os principios logicos, especialmente o da identidade,
da ndo-contradicdo e o do terceiro excluido).

Nesta pretensdo de sistematicidade os juristas acabam recorrendo as regras de
inferéncia. As tentativas de provas a logicidade do direito, inclusive no que tange o

sistema juridico, basearam-se nos referenciais da l6gica formal.®

3.2.1.1 -LOGICA E SISTEMA JURIDICO

Durante muito tempo, como se sabe, o direito fora hegemonicamente focado
sob lentes positivistas. A pretensdo de aplicacio do modelo cientifico das ciéncias
naturais as ciéncias sociais somente cabia um conhecimento baseado em proposi¢des
evidentes (apodictico), aptas a construir um sistema axiomatico. A idéia de sistema
juridico se concretizou e adquiriu forma fechada (sistema completo, sem contradices,
pois contradicdo significa antinomia e antinomia desacredita o carater ldgico do

sistema e do direito).

@) \WARAT, Luis Albetto. O direito ¢ sua lingnagem. p.60

@9) Ap6s esbogar os fundamentos do positivismo juridico, Norberto Bobbio, em sua obra Positivisno
Juridico: ligoes de filosofia do direito, acaba acolhendo o positivismo juridico como método. Segundo este
pensadot “ como a ciéncia consiste na descrigio avaliatdria da realidade, o método positivista ¢ pura e simplesmente o
método cientifico e, portanto, ¢ necessario adoti-lo se se quer fazer ciéncia juridica ou fteoria do direito”. p.238. Os
positivistas, como se sabe, no afa incontrolavel de obter a chancela de ciéncia ao direito, nao abriram mao
do método positivista ( e soma-se aqui todo o arsenal da légica, desdes as contribui¢es de Aristoteles até
a logica matematica) . Contudo os reflexos desta teoria no campo juridico acabaram por exacerbar, como
afirmar Perelman, o papel da demonstra¢do analitica no direito — extremamente formal - em detrimento
da busca por valores fundantes: “La consecuencia inevitable de la concepcion positivista era limitar el papel de la
ldgica, del método cientifico y de la razon a problemas de conocimiento puramente tedrico y negar la posibilidad de nn nso
préctico de la razon. Por ello, se oponia a la tradicion aristotélica, que admitia una ragdn prictica aplicable a todos los
campos de la accion, desde la ética hasta la politica, y que justificaba la filosofia como biisqueda de la prudencia’.
PERELMAN, Chaim. Lz logia juridica y la nueva retorica. p.134.



Este sistema uno, consistente e completo recebeu a denominagdo de sistema
racionalista ou légico-dedutivo. A razdo desta Gltima nomeclatura é evidente: o
sistema, a fim de garantir a seguranca juridica e manutencdo do status quo na
sociedade burguesa © é dito I6gico, sendo operado através do silogismo juridico.O
juiz, ao aplicar a lei, toma conhecimento da premissa maior que é a lei geral e da
premissa menor que € o caso concreto, formulando um perfeito silogismo que
desemboca na concluséo.

O juspositivismo concebe a ciéncia juridica como uma ciéncia construtiva e
dedutiva. Esta ciéncia consiste na elaboracdo de conceitos juridicos fundamentais e
com base em tais conceitos o jurista deve extrair — realizando uma pura operacao de
deducéo légica — as normas que servem para resolver todos os casos possiveis.®"

Hans Kelsen, um dos maiores sendo o maior teorizador juspositivista, ndo
admite a idéia de uma logica propria para o conhecimento das normas juridicas. No
entanto, ele considera que ha logica no direito.®?0 cientista do direito, nesta visdo, é o
responsavel por tornar logico o conjunto das normas editadas pelas autoridades.

Conforme assina-la Perelman:

“el positivismo juridico de Hans Kelsen y de su escuela presenta al derecho como un sistema

jerarquizado de normas, que difiere de un sistema puramente formal, en el que la norma
inferior no se deduce de la norma superior por medio de transformaciones puramente
formales, como en la Idgica o en las matematicas, sino por medio de la determinacién de las
condiciones segun las cuales puede autorizarse la creacién de normas inferiores, dependiendo
la eficacia del distema de la adhesion que se presupone a una norma fundamental, la
Grundnorm , que seré la constitucion originaria.” ¥

Para Kelsen tanto a norma como a proposicao juridica sdo enunciados dednticos
(verificado o antecedente, deve ser o conseqiiente). A norma juridica tem sentido
prescritivo e para ser valida pressupde unicamente ser emanada de autoridade

competente e ter um minimo de eficicia. JA a proposicdo juridica possui sentido

(9 PERELMAN, Chaim. La logica juridica y la nueva retorica. “Mientras los razonamientos juridicos relativos
a la aplicacién de la ley, lo mismo se trata de una decision judicial que si es administrativa, se consideraban
como una simple operaciéon deductiva, en la cual la solucién debia ser apreciada Gnicamente segin el
criterio de legalidad, sin ocuparse de su carater justo, razonable o aceptable,” p.133.

&Y BOBBIO, Notberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. p.220

®2 COELHO, Fabio Ulhoa. Roteiro de ligica juridica. p.49.

33 PERELMAN, Chaim. Lz logica juridica y la nueva retorica. p.94



descritivo; é a conexdo dedntica estabelecida pelo cientista do direito que se destina a
descrever o contido na norma juridica.®¥

A ordem juridica — conjunto de normas juridicas — ndo é caracterizada por uma
I6gica interna. O sistema juridico deve ser entendido como conjunto de proposicdes
juridicas elaboradas pelo cientista do direito que podem ser verdadeiras (se
descreverem corretamente a norma) ou falsa se a descrever erroneamente. As normas
sdo validas ou invélidas. Portanto, para Kelsen, ndo podem ser logicamente
relacionadas. O mesmo ndo se da com as proposi¢ées que podem ser logicamente
relacionadas. A Grundnorm é o axioma formulado por Kelsen, contudo ndo permite
que a partir da norma hipotética fundamental sejam deduzidas as demais normas. Tal
funcdo compete ao cientista do direito através da formulacdo de proposicdes.

A visdo de Hans Kelsen se coaduna com uma abordagem dogmatica do sistema
juridico. E, modernamente, no ambito juridico, ndo h4 como se negar que o0 conceito
de sistema juridico - principalmente o dito racionalista, fundamenta-se
substancialmente no raciocinio apotictico.

A busca pela cientificidade do direito, para os positivistas, desembocava
necessariamente em questdes logicas. A ciéncia juridica tem por objeto, para esta
corrente, o estudo sistematico do direito positivo. Por conseqliéncia o conhecimento
cientifico (conjunto de conhecimentos metodicamente adquiridos e sistematicamente
ordenados, fundado em relagGes objetivas e que pode ser verificado e comprovado), no
ambito do direito, s6 poderia se dar através de procedimentos légicos. O direito de
forma alguma iria se caracterizar com ciéncia se baseasse em premissas plausiveis ou
verossimeis (conhecimento tépico, contraposto do positivismo juridico).

O sistema juridico somente pode ser considerado I6gico se os enunciados por
ele compreendidos puderem ser organizados sob a perspectiva dos principios e regras
do raciocinio légico. O direito , entdo, deve ter unidade, consisténcia e completude,(?’S)
condicdes ligadas aos principios da identidade, ndo-contradicao e terceiro excluido. O

positivismo juridico defende a compatibilidade destes principios com o direito:®®

®% COELHO, Fabio Ulhoa. Op. c. . p.50.
®9 BOBBIO, Notberto. Op. dt.. p.198
(9 FERRAZ, jr. Tércio Sampaio Ferraz. Conceito de sistema no direito. p.33



1- unidade imanente, perfeita e acabada: o sistema juridico &, necessariamente,

manifestacdo de uma unidade que lhe é prdpria, e que a analise sistematica explicita;

Critica: A unidade esta ligada ao principio da identidade: o ser € ; 0 ndo-ser ndo
é. Ou seja: (p o p). De fato a unidade do direito ndo existe. Falta homogeneidade dos
objetos sobre os quais versam as normas juridicas, afastando a unidade pelo contetdo
delas. A exterioridade do fendbmeno juridico revela esta pluralidade de manifestacdes,

seja na legislacdo, nas decisdes judiciais ou na doutrina.®”

2- 0 direito constitui uma totalidade que se manifesta por meio de proposic¢oes
juridicas que guardam entre si conexdo perfeita. As lacunas sdo apenas aparentes,
devidamente supridas pelo intérprete, ndo propriamente pela criacdo de uma nova

disposicao legal, mas pela descoberta da norma dentro do préprio sistema;

Critica: A completude é a qualidade do sistema que atende ao principio do
terceiro excluido: toda proposicdo ou € verdadeira ou € falsa. Ou seja: (p V ~p). O
sistema juridico apresenta-se, inexoravelmente, incompleto, ou seja, ha sempre
normas a menos, ou faltantes, exigindo a integracdo. O mundo social é cambiante e, na
maioria das vezes, o direito oferece respostas a sociedade e ndo atua preventivamente,
ou seja, a legislacédo, a doutrina e os tribunais, geralmente, primeiro irdo enfrentar um
problema inédito (contratos celebrados na internet ; transgénicos etc) para depois
emitir respostas juridicas. Neste primeiro momento o sistema apresenta-se lacunoso
(como o Cdédigo Civil de 1916 poderia prever que um dia existiria algo chamado
internet e que por ela seriam realizados contratos? ). E estas lacunas nem sempre séo
solucionadas por elementos pincados dentro do proprio sistema. Para que este
principio se realizasse deveria existir uma norma juridica ou sua contraditoria para
qualquer acdo ou omissdo que pudesse ocorrer, sancionando ou ndo a conduta. E
patente, no entanto, que isto ndo se verifica nos sistemas juridicos concretos que

sempre estdo em descompasso com a mutabilidade social.

8" COELHO, Fabio Ulhoa. Op. cit. . p.105-107



3- hierarquia das normas: as leis de amplitude genérica maior contém
logicamente as outras de forma que, na totalidade do sistema, as normas mantenham

nexos de derivagédo e fundamentacao.

Critica: A consisténcia € a qualidade do sistema que atende ao principio da nédo-
contradi¢cdo: uma proposicdo ndo pode ser verdadeira e falsa a0 mesmo tempo. Ou
seja: ~ ( p . ~ p). Para o sistema ser consistente compete que possua proposicdes
compativeis entre si, isto é, que ndo existam antinomias em seu cerne. Contudo, no

sistema juridico concreto, afloram antinomias o que inviabiliza este principio.

4- NORMATIVISMO JURIDICO E NO DESCREDITO DO POSITIVISMO

Hans Kelsen, em sua obra Teoria Pura do Direito, salienta que a ciéncia juridica
deseja conhecer o direito tal como ele é e ndo como deve ou deveria ser. O direito,
segundo ele, precisa ser depurado de modo que sé Ihe reste normas, que se constitua
uma ciéncia normativa.®®Alija, desta feita, qualquer conhecimento “ metajuridico”.

O direito aqui é medido pela forma e ndo por seu conteido. E exatamente o
oposto do que se entende por direito natural. Conforme salienta Eduardo Garcia
Maynez, * caracteriza a las posiciones iusnaturalistas el aserto de que el derecho
vale y, consecuentemente, obliga, no porque lo haya creado un legislador humano o
tenga su origen en cualquiera de las fuentes formales, sino por la bondad o justicia
intrinsecas de su contenido”. %

Foi este normativismo cego que, de fato, contribuiu para o descrédito das

teorias juspositivistas,“? especialmente apds a Segunda Guerra Mundial. O excessivo

38 “Kelsen procede a duas purificacGes: a primeira, antijusnaturalista, separa do campo juridico toda
ideologia e quaisquer consideragbes de natureza politica e moral; a segunda, anti-sociolégica, procura
afastar do direito as ciéncias naturais e a sociologia. Esta ultima tarefa conduz a separagio classica entre ser
e dever ser.(...) A sociologia e as ciéncias naturais enfocam o comportamento dos homens como ocorre na
realidade; o direito, como ele deve ser.” COELHO, Luiz Fernando . Teoria da ciéncia juridica.p.110.

(9 MAYNEZ, Eduardo Garcia. Positivisno Juridico, Realismo socioldgico y Iusnaturalismo. p.130.

“9 Contudo engendrou uma ciéncia de certa forma cega as exigéncias fundamentais do direito como a
Justica, conforme assina-la Chaim Perelman : La técnica de razonamiento utilizada en Derecho, cualquiera
que sea, no puede desinteresarse de la reaccién de las consciencias ante la iniquidad del resultado al que
razonamiento lleva.. Por el contratio, el esfuerzo de los juristas, a todos los niveles y en toda la historia del



privilégio da forma em face da busca pela justica legitimou ordens espurias e

provocou, inegavelmente, o descrédito de todas as vertentes do positivismo juridico.

5-0O CENARIO POS-POSITIVISTA

Com a perda de hegemonia do positivismo juridico surgem novas teorias
intentando abarcar o fendmeno juridico. Os pressupostos epistemoldgicos positivistas,
por seu turno, foram alijados. Outras contribuigOes desta corrente, de modo geral,
foram acolhidas como a que diz respeito ao sistema juridico (ndo o sistema ldgico-
dedutivo fechado e completo, mas sim novas teorizagbes sem, contudo, abandonar
algumas assertivas essenciais que forjaram a idéia de sistema juridico).

Advém no cenario juridico grande gama de doutrinas como, por exemplo, o
existencialismo juridico e a teoria egoldgica do direito de Carlos Cossio. O panorama é
enorme. Selecionamos, contudo, algumas teorias que a nosso ver adquiraram algum
realce ap6s a segunda metade do século XX. Abordaremos, portanto, a teoria de
argumentacdo de Perelman; os ensinamentos tdpicos de Viehweg; a construcdo de
Boaventura de Sousa Santos que analisa o discurso juridico como discurso tépico,
retorico e coercitivo em face de seus agentes privilegiados; as conquistas da semidtica
juridica e o direito como préatica discursiva de Habermas; e , por ultimo, a teoria

marxista do direito.

6 - CONHECIMENTO APORETICO

O termo aporia, segundo Theodor Viehweg, “designa precisamente uma
questdo que é estimulante e iniludivel, designa “a falta de um caminho’, a situacéo
problematica que ndo é possivel eliminar”.“YA dialética, como arte critica da
interrogacdo problematica, urge como método de resolucdo da aporia. A dialética
difere radicalmente do raciocinio apodictico que é ponto de apoio do positivismo

juridico: “ a premissa demonstrativa difere da premissa dialética no fato de que a

Derecho, se ha dirigido a conciliar a técnicas del razonamiento juridico con la justicia o, por lo menos, con
la aceptabilidad social de la decision.” PERELMAN, Chaim. La logia juridica y la nueva retorica. p.20.
“) VIEHWEG, Theodor. Tdpica e jurisprudéncia. p.31.



demonstrativa é captacdo de um dos dois membros da contradi¢do, pois o que
demonstra ndo pergunta, mas afirma, enquanto a premissa dialética é reposta a
colocacdo de um contradicdo(...) A premissa dialética serd a resposta a pergunta que
interroga por um dos dois termos contraditorios, sera a afirmacao, por parte de quem
argumenta, daquilo que se mostra e daquilo que é compreendo cotidianamente”.“?

A dialética parte, entdo, de opinides, ndo possuindo um arrimo.*®0
conhecimento aporético é aquele que se funda através de opinides comumente aceitas.
A dialética, segundo Aristételes, € 0 método que “ partindo de proposi¢des conforme
as opinides seja possivel formar raciocinios sobre todos 0s problemas que se possam
colocar e evitar contradicées, quando devemos sustentar nés mesmos um discurso” .4

O Estagirita distingue silogismo apodictico (do qual nos ocupamos ao abordar o
positivismo juridico) e silogismo dialético , eristico e pseudo-raciocinios
(paralogismos). Silogismo eristico € aquele que se funda em proposicGes que parecem
estar conforme as opinides aceitas, mas ndo o estdo de fato. Paralogismos sO possuem
aparéncia de silogismos, ndo possuindo conclus&o devido a algum erro.“¥

Silogismo dialéticos sdo aqueles “que tém como premissas opinides acreditadas

e verossimeis, que devem contar com a aceitacdo (endoxa). “ Endoxa” -diz
Aristételes, sdo proposicfes que parecem verdadeiras a todos ou a maior parte ou aos
sabios e, dentre estes também, a todos ou a maior parte ou aos mais conhecidos e
famosos”. “® O silogismo dialético possui a mesma forma do apodictico com excecéo
de que no primeiro ( entinema) nao se enunciam todas as premissas e aquelas sobre as

quais se fundam s&o s verossimeis ou plausiveis.“”

“2 DUSSEL, Enrique D. Método para uma filosofia da livertagio. p.29.

®3) « O dialeta parte do opinavel e por isto nido tem evidéncias como ponto de partida — tem porém o ser
como horizonte de compreensido, compreensio existencial do ser que funda igualmente a compreensio
existenciaria ou explicita do ente a partir do ser.”” DUSSEL, Enrique. Op. cit. p.29.

“) ARISTOTELES. Top 1.1.1, Apud VIEHWEG, Theodor. Op. cit. p.24.

“9 REALE, Giovanne. Histéria da filosofia, v.1. p.218.

“9 VIEHWEG, Theodor. Op. cit. p.25.

@7 Chaim Perelman assim distingue raciocinio analitico e dialético: “Los razonamientos analiticos son
aquellos que parten de unas premisas necesarias o, por lo menos, indiscutiblemente verdaderas y
conducen, gracias a inferencias validas, a conclusiones igualmente necesarias o verdaderas. Los
razonamientos analiticos transfieren la necesidad o la veracidad de las permisas a la conclusiéon. Es
imposible que la conclusién no sea verdadera si se razona correctamente a partir de unas premisas
verdaderas.”. Ainda: “ Los razonamientos dialécticos, que Aristételes examiné en Los Tdpicos, en la Retdrica
y en las Refutaciones de los sofistas, no se dirigen a establecer demostraciones cientificas, sino a guiar
deliberaciones y controversias. Tienen por objeto los medios de persuadir y de convencer por medio del



O raciocinio dialético é construido através dos topoi.“® Partindo-se deles pode-
se obter um silogismo sobre objetos do direito como outros pertencentes a outras
ciéncias. “9

Enquanto Viehweg aborda predominantemente a topica, Perelman se foca sobre
a retdrica. A retérica adquiriu um destino de esquecimento semelhante ao da tdpica,
sendo retomada por Chaim Perelman também apenas no século XX. Aristételes
realizou importantes investigacbes no campo da linguagem e da prova ndo se
resumindo ao raciocinio apodictico. O Estagirita versou sobre o tipo argumentativo ou
persuasivo nao pretendendo obter uma conclusdo necessaria e universal, mas a fim de
obter ou fortalecer a adeséo de alguém a alguma tese que lhe € proposta.

A partir de argumentos sustentados retoricamente também é possivel construir
silogismos. O silogismo retérico é denominado entinema e, segundo Giovanne Reale,
possui a peculiaridade de, em sua demonstracdo, ndo apresentar varias passagens,
extraindo a conclusdo rapidamente e deixando subjacente a mediago l6gica. ©°

De acordo com Boaventura de Sousa Santos, “Aristoteles distingue trés géneros
retoricos: judicial, deliberativo e epiditico. O género dominante é o judicial e os
autores tém chamado a atencdo para o facto de ao longo dos tempos os estudantes de
retérica terem feito sua aprendizagem com base na retdrica juridica, no pressuposto de
que quem dominasse esta Ultima facilmente dominaria a retdrica das restantes areas do
conhecimento social”.® Perelman, astutamente, retoma a retdrica antiga pincando
alguns conceitos antigos, como o de auditorio, e desenvolvendo uma teoria da

argumentacdo vinculada a retorica conforme analisaremos posteriormente.

discurso, de criticar las tesis de los adversarios y de defender y justificar las proprias con la ayuda de
argumentos mas o menos solidos.” PERELMAN, Chaim. La logia juridica y la nueva retorica. p.9-10.

“8) Topoi sao os pontos de vista utilizaveis e aceitaveis em toda parte, que se empregam a favor ou contra o
que ¢ conforme a opinido aceita e que podem conduzir a verdade.

@9 «Aristoteles distingue entre lugares gerais ou comuns e lugares especiais ou especificos, os primeiros
aplicaveis em qualquer area do conhecimento ( por exemplo, o fgpos da quantidade, do mais e do menos,
que se pode aplicar tanto em fisica como em politica); os segundos, aplicaveis somente numa area ( por
exemplo , o topos do justo e do injusto pode ser aplicado no direito ou na ética mas nio na fisica).”
SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso ¢ o poder: ensaio sobre a sociologia da retdrica juridica. p.17

©9 REALE, Giovanne. Histdria da filosofia, v.1. p.219.

"D SANTOS, Boaventura de Sousa. Op. cit. p.18.



6.1 - O DIREITO E O CONHECIMENTO APORETICO

Como ja afirma acima, o conhecimento aporético fora marginalizado durante
séculos até o seu ressurgimento no século XX. A dialética, concebida por Aristételes
como parte da logica que estuda as estruturas do pensar e do raciocinar que se movem
ndo com base em elementos fundados cientificamente, mas sim em elementos
fundados na opiniao®? fora relegada durante o transcorrer do pensamento filoséfico
ocidental. Por conseqiiéncia podemos facilmente inferir que teorias juridicas baseadas
no conhecimento apodictico ( como o positivismo juridico) preponderaram durante
largo tempo sob teorias juridicas fundadas no conhecimento aporético. Alias, esta
antinomia € incorreta. Até porque a dicotomia entre estes dois grupos de teorias
juridicas s0 surge no século XX. Desde Descartes e especialmente ap0s o
jusracionalismo (direito natural racional), tendo como &pice o positivismo juridico,
exalta-se a producdo de um conhecimento fundado em demonstracdes necessarias,
evidentes. Ja& somente apds a segunda metade do século XX é que se retoma o
silogismo dialético de Aristételes; que se retoma um novo logos no direito, conforme

explicita Perelman:

“las concepciones modernas del derecho y del razonamiento judicial, tal como se han
desenvuelto depués de la ultima guerra mundial, constituyen una reaccion contra el
positivismo juridico y sus dos sucesivos aspectos, que son el de la Escuela de la Exégesis y la

concepcion analitica y deductiva del derecho, y después el de la Escuela funcional o

socioldgica, que interpreta los textos legales en funcién de la voluntad del legislador”.®

A esta reacdo foi fomentada especialmente por duas obras: Topica e
jurisprudéncia (1953) de Theodor Viehweg que resgata a tdpica de Aristoteles e
Tratado da argumentacdo (1958) de Chaim Perelman com colaboracdo de Lucie
Olbrechts-Tyteca que inova no que diz respeito a nova retérica e a argumentacao,
resgatando também Aristételes. Pela importancia do legado destes dois pensadores
iremos examina-los separadamente. Posteriormente iremos expor as contribuicdes

recentes de Boaventura de Sousa Santos.

®2 REALE, Giovanne. Histdria da filosofia. v.1. p.219
®3 PERELMAN, Chaim. Op. cit. p.133.



7 -VIEHWEG E O RESGATE DA TOPICA

Viehweg parte da consideracdo do direito enquanto problema, ®* elencando a
tépica como técnica do pensar problematico que, através dos topoi,®® procura
estabelecer um consenso desconstituindo o problema inicial ao se chegar a uma
decisdo. Tércio Sampaio Ferraz Jr, na introducdo brasileira ao livro de Viehweg, aclara
que “a topica ndo é propriamente um método, mas um estilo. Isto €, ndo é um conjunto
de principios de avaliacdo da evidéncia, canones para julgar a adequagdo de
explicacdes propostas, critérios para selecionar hipdteses, mas um modo de pensar por

problemas, a partir deles e em direcdo a eles” .9

Tratando-se de um discurso persuasivo ndo ha a necessidade de construir
verdades validas universalmente. Como se trata de recorrer aos lugares-comuns — ou
topoi, a intencdo principal é fundamentar posicbes que ndo poderiam ser

fundamentadas pela deducdo, pela logica. Por isto, como afirma Boaventura: “o
discurso judicial, em particular, ¢ um discurso pluralistico que, apesar de antitético,
ndo deixa de ser dialégico e horizontal. Consequentemente a verdade a que aspira €
sempre relativa, e as suas condigbes de validade nunca transcendem o
circunstancialismo histérico-concreto do auditorio ”.*”

A topica sO pode contar com panoramas fragmentarios. Quando se esta diante
de um problema escolhem-se arbitrariamente pontos de vistas pertinentes, buscando,
segundo Viehweg, “premissas que sejam objetivamente adequadas e fecundas e que
nos possam levar a conseqiiéncias que nos iluminem”.®*® Este ¢ o denominado
procedimento de tdpica de primeiro grau. Posteriormente busca-se arrimo para estas

opinibes em um repertorio de pontos de vista ja preparados de anteméo,

69 Assim Viehweg define problema: “ Para nosso fim, pode chamar-se problema- esta definicdo basta-
toda questio que aparentemente permite mais de uma resposta e que requer necessariamente um
entendimento preliminar, de acordo como o qual toma o aspecto de questio que ha que levar a sério e
para a qual ha que buscar uma resposta como solu¢ao” VIEHWEG, Theodor. Tdpica ¢ jurisprudéncia. p.34
(58) « Topoi sao, portanto, para Aristoteles, pontos de vista utilizaveis e aceitaveis em toda parte, que se
empregam a favor ou contra o que é conforme opinido aceita e que podem conduzir a verdade”. Mais a
frente Viehweg esclarece a concep¢io de poi remetendo-se novamente a Aristételes : “ Os fgpoi,
enumerados de modo mais ou menos completo, sio os que nos podem ajudar, em relacio a cada
problema a obter raciocinios dialéticos”. VIEHWEG, Theodor. Op. cit. p.26-27.

©9 ARISTOTELES. Aristiteles- Colegao os pensadores. p.5 (o grifo é nosso).

© SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso ¢ 0 poder: ensaio sobre a sociologia da retorica juridica. p.8

8 VIEHWEG, Theodor. Tipica e jurisprudéncia. p.36



desembocando em catélagos de topoi que se chamam topica de segundo grau.Entdo, a

partir dos topoi, busca-se a solu¢éo do problema.

8 -PERELMAN E A NOVA RETORICA

Perelman chegou a ser professor da disciplina de I6gica formal em Bruxelas, no
entanto em certa fase de seu pensamento acabou por se convencer que 0 raciocinio
juridico ndo possui premissas dadas, mas escolhidas. Optou por incluir o raciocinio
juridico no ambito do raciocinio dialético, que aspira a adesdo ao que é crivel,
plausivel, razoavel. Afirma este pensador que “la solucion justa resulta menos de la
aplicacién indiscutible de unas reglas indiscutidas y méas de la confrontacion de
opiniones opuestas y de una subsiguiente decisién por via de autoridad”. ¥

Afirma o filésofo belga que o direito se elabora através de opinides dialéticas e
controvérsias, sendo muito raro que o raciocinio juridico possa conduzir, com nas
demonstraces matematicas, a uma conclusdo necesséria.”

Avristoteles definiu a retorica como a arte de buscar em qualquer situacdo os
meios de persuasdo disponiveis. Perelman alarga esta definicdo entendendo o objeto da
retrica como o estudo das técnicas discursivas que tratam de provocar ou aumentar a
adesdao® dos espiritos as teses que se Ihes apresentam ao assentimento.®?0Os
argumentos devem ser manejados e sustentados retoricamente pelo autor de modo a
angariar a adesdo do auditorio. Neste contexto o jurista € provocado a nao pensar 0s
fatos dentro dos ditames da lei, mas a pensar os fatos como ocorréncias suscetiveis de
valoracdo, ao lado de normas e provas suscetiveis a valoracao que se revelam por meio
do discurso e prética judiciérias.®®

A decisdo que o0 juiz toma € resultante de um processo de ponderacdo de
diversos fatores, entre eles os argumentos, as provas, as fundamentagdes na legislagao

e até suas proprias convicgdes pessoais visto que é um ser humano e esté inserido no

®9 PERELMAN, Chaim. Iz logica juridica y la nueva retorica. p.10.

© 1dem, Ibidem. p-17.

®D « Una observacion que distingue la retérica de la logica formal , y en general de las ciencias positivas, es
que no se refiere tanto a la verdad como a la adhesion. “Idem, Ibidem. p.141

©2 PERELMAN, Chaim. Tratado de argumentagao. p.5.

©3 ALMEIDA, Guilherme Assis de ; BITTAR, Eduardo C. B. Curso de filosofia do direito. p.418.



mundo concreto. Os juizos de valor ndo sdo excluidos da decisdo do juiz. Enfim
Perelman retoma a retorica e volta a inserir os valores no mundo do direito através do
raciocinio dialético de modo que o direito ndo busque suas decisdes embasado em um
tecnicismo cego, mas sim que a justica seja uma preocupacao constante e , mais do

(ue preocupacao, que possa se concretizar em cada caso concreto.

9- APROPOSTA DE BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS

No que concerne a questdo do discurso juridico, Boaventura de Sousa Santos
introduz uma nova dimens&o de anélise - uma dimenséo longitudinal, que da conta da
diferenciacdo funcional-estrutural segundo o contexto de comunicacdo. Entende-se por
contexto de comunicacdo a referéncia nuclear ou focal da comunicagdo. Séo trés os
contextos principais: o agente privilegiado (a terceira parte, o juiz, arbitro, mediador,
etc.), os participantes ou partes; o grupo social relevante. ¥

Reportando-se as trés dimensdes da instancia juridica identificadas e aos
discursos que as constituem, o autor explicitamente reconhece que o discurso retérico
é basicamente uma fala, um discurso dito, enquanto o discurso institucional-sistémico
é um discurso escrito e o discurso coercitivo , um discurso feito”.®*Procura detectar,
portanto, a incidéncia do conhecimento aporético e apodictico no direito por meio de
seus agentes privilegiados.

Esta analise funcional-estrutural segundo o contexto de comunicacao
desemboca no seguinte quadro que apresenta uma construcdo heuristica, representando
de modo sintético o conjunto das fungdes estruturais dos varios fatores ao nivel dos

diferentes contextos da comunicagao:®®

) SANTOS, Boaventura de Sousa. O discurso ¢ 0 poder: ensaio sobre a sociologia da retorica juridica. p..86.
® Tdem. Ibidem. p.70.
©® Tdem. Ibidem. p-86.



Discurso do Aparelho

Discursos Burocratico Discurso Discurso do
do Tépico-Retorico | Aparelho
Direito i Coercitivo
Instituicdo | Sistema

Contextos de
Comunicacao

Agente Competéncia/ EDemonstra(;éo Argumentacao Ameaca
Privilegiado Jurisdicéo

Participantes Processamento Prescricéo Persuaséo Coercéo
Sociedade Programacéo : Racionalizacdo | Consenso Represséo

O quadro, enquanto construcdo heuristica, ndo pretende estabelecer divisas
estanques entre os diversos discursos juridicos. No &mbito do sistema, em relacdo ao
agente privilegiado, impera a demonstracdo enquanto discurso do aparelho
burocratico, contudo isto ndo impede que, no cerne do sistema, o discurso se dé
também baseado na argumentacdo que caracteriza o discurso tépico-retorico e vice-
versa. Os discursos constituem um fator/ dimensdo cuja variacdo € concomitante da de
outros fatores/dimensfes que, no seu conjunto, constituem 0s componentes mais
importantes do processo de concretizacdo do direito.

Esta proposta de Boaventura de Sousa Santos ajuda-nos, baseados nos diversos
discursos juridicos, a localizar a maior incidéncia do raciocinio apodictico e do
raciocinio dialético nos diversos espacos de manifestacdo do fendmeno juridico. As
teorizacdes de Viehweg e Perelman, por exemplo, localizam-se na dimenséo retorica
enguanto aspecto de concretizagdo do direito. O agente privilegiado, no espago deste
discurso, pressupde um trabalho argumentativo o que vem de encontro a teoria da
argumentacdo de Perelman, p.ex, que se foca na persuasdo e técnicas de
convencimento. A argumentacdo também se encontra no método tdpico, pois o agente
privilegiado necessita sustentar os topoi por ele escolhidos e apresentar a sua

pertinéncia ao caso concreto em questdo. No que diz respeito ao grupo socialmente



relevante o objetivo € o consenso. Esta assercdo parece mais do que 6bvio no sentido
de que o discurso topico-retorico é construido mediante premissas que representam
opiniGes geralmente aceitas e ndo verdades que necessitam ser demonstradas.

Ja as teorias positivistas, baseadas no método ldgico-dedutivo, postam-se
principalmente no espaco do discurso do aparelho burocratico. Na parte anterior desta
exposicdo demonstrou-se em que consiste a tentativa de alguns tedricos de provar a
logicidade do sistema juridico. Pois bem, 0 que visam estes, embasados no raciocinio
apodictico, é evidenciar que h4d uma ciéncia juridica e esta € construtiva e dedutiva e
que consiste na elaboracdo conceitos juridicos fundamentais, extraidos do préprio
ordenamento juridico. O papel do operador juridico €, entdo, pincar normas gerais e
abstratas e, através de uma operacdo logico-dedutiva, associar esta norma ao fato e
chegar a uma conclusdo irretocavel. Tudo isto demonstravel como o aparato l6gico.

Portanto pode-se concluir que os raciocinios que fundamentam e que legitimam
o discurso juridico encontram-se imbricados, ndo existindo uma divisdo estanque entre
eles. A tendéncia dos positivistas era excluir qualquer juizo de valor assim como
raciocinios fundados em premissas que ndo fossem passiveis de serem demonstradas
analiticamente. Estas teorias excluiam o conhecimento aporético do ambito do direito.
J& as teorias baseadas no raciocinio dialético-retorico, de modo contrario, ndo excluem
a existéncia de métodos dedutivos no direito. Perelman, p.ex, luta contra a logica-
formal, contudo ndo deseja excluir o raciocinio dedutivo do campo do direito®” e sim
tempera-lo com uma teoria da argumentacdo que propiciasse aos juristas uma nova
ferramenta voltada ao caso concreto e ndo alheia aos juizos de valor. Viehweg, por sua
vez, ndo se opBe veementemente ao positivismo juridico, apenas retoma a tdpica e a

apresenta ao mundo juridico como um outro caminho na busca pela justica, opondo-se

©7 PERELMAN, Chaim. Tratado de argumentag&o. Neste sentido releva o autor: “A légica formal
moderna constitui-se como o estudo dos meios de demonstracdo utilizados nas ciéncias matematicas.
Mas o resultado foi a limitacdo de seu campo , pois tudo quanto é ignorado pelos matematicos é alheio
a logica formal. Os l6gicos devem completar a teoria da demonstracdo assim obtida com uma teoria da
argumentacdo “ p.11. Ainda, neste sentido: “Deve-se dizer que Perelman nédo torna simplesmente sua
reflexdo um pensamento antiformalista, no sentido da destruicdo do raciocinio légico-formal. Ele
esforca-se, sim, por definir as bases de uma légica juridica especifica, de uma ldgica que ndo se vale
somente do raciocinio dedutivo, mas que se vale, também, entre outras coisas, do raciocinio dedutivo.
O que se procura identificar é a ndo-reducdo do raciocinio juridico, sobretudo o judicial, como o
raciocinio dedutivo.” ALMEIDA, Guilherme Assis de ; BITTAR, Eduardo C. B. Curso de filosofia do
direito. p.411.



a um formalismo abstrato que pode desencaminhar o direito de seus fins ultimos.
Devemos notar que o positivismo juridico fracassa com a sua idéia de excluir do
mundo juridico tudo o que impedisse o direito de ser reconhecido como saber

cientifico, seguro, dogmatico.

10 - DIREITO E LINGUAGEM - A SEMIOTICA

Com os estudos de Ferdinand de Saussure e Charles Sanders Pierce tem génese
a reflexdao hodierna sobre o signo linguistico. Buscam os autores, em suma, construir
uma teoria geral do signo. Nao obstante a aparente similitude de abordagens, os dois
autores podem ser divididos no que tange aos desdobramentos de suas pesquisas.
Conforme nos informa Warat, Saussure se voltou primordialmente ao tratamento
cientifico das linguagens naturais enquanto Pierce focou-se sob as praticas linglisticas
das ciéncias.®®

De acordo com a celebrada divisdo da semidtica de Carnap, podem-se distinguir
trés niveis de analise: a sintaxe, cujo objeto é o estudo da estrutural formal da
linguagem, através da analise logico-linglistica; a semantica, que visa averiguar 0
sentido das proposicdes, tendo em vista as relacbes dos enunciados com a realidade; e
a pragmatica, voltada ao estudo do uso das proferéncias discursivas. ©¥

Entretanto, sem desprezar a funcdo semantica e sintatica da linguagem juridica,
a grande novidade apresentada pela semidtica revelou-se com a construcdo da
pragmaética. Desta feita, e sem sombra de dividas, a semidtica juridica, em sua missdo
tedrica, resguarda-se de resumir-se ao mero inventario dos signos ou ao estudo das
instancias superficiais do discurso (p.ex, a verbalidade ou a gramaticidade
normativas), para servir as estruturas profundas da significacdo, colocando-se a servico

do que ha de precedente e do que é primeiro no sentido da producéo signica.

©8 \WARAT, Luis Alberto. O direito ¢ sua lingnagem. p.14.

®9) ROCHA, Leonel Severo. Teoria do direito ¢ do estado. p.67.

(9 ALMEIDA, Guilherme Assis de ; BITTAR, Eduardo C. B. Curso de filosofia do direito. p.430 B o que
confirma Luiz Fernando Coelho: “ pelo enfoque pragmatico, os significados exsurgem nio somente das
relagdes sintiticas e semadnticas dos signos, mas, sobretudo, de sua relagdo funcional, ou seja, da
manipulagio do signo no sentido de influir no comportamento das pessoas”. COELHO, Luiz Fernando.
Teoria critica do direito. p.67.



E é exatamente a visdo pragmaética da linguagem que revela o substrato
ideoldgico presente no signo e nas relacdes entre os signos. Esta relacdo, de fato,
nunca fora percebida e se percebida com certeza fora desprezada pelo positivismo
juridico. Este se esmerou por “polir” a linguagem natural, buscando inclusive a
construcdo de sofisticadas linguagens formais (l6gica formal) a fim de buscar a
coeréncia, clareza e objetividade tipicas das ciéncias matematicas. Sequer se cogitou
do fundo ideoldgico dos signos.

Isto ndo obstante uma conhecida corrente positivista — 0 positivismo logico —
ter-se esmerado no estudo da linguagem. Contudo a posi¢do adotada primordialmente
pelo Circulo de Viena (tendo como integrantes Hans Kelsen e Norberto Bobbio)
baseou-se em Pierce e ndo em Saussure. A escolha dos neopositivistas é facilmente
explicavel em decorréncia do fato de que “ ao contrario de Saussure, preocupado com
o tratamento cientifico das linguagens naturais, as obsessdes de Pierce estariam
voltadas para as praticas linguisticas das ciéncias”. E mais: “o positivismo logico erige
a linguagem em objeto de sua investigagdo e como instancia fundamental da
problematica cientifica. Neste sentido, a semidtica é o nivel de axiomatizacdo dos
sistemas significantes, postos como modelos matematicos das diversas linguagens da
ciéncia; sua ambicdo maxima é a de criar um modelo matematico universal como

padr&o epistemoldgico para todas as ciéncias”, conforme assinala novamente Warat.!"”

10.1- A PRAGMATICA E A DESCONTRUCAO DA FILOSOFIA ANALITICA

A logica que estuda as inferéncias validas, em virtude unicamente de sua forma,
denomina-se ldgica formal, tendo como criador Aristoteles conforme visto
anteriormente. A ldgica formal fora, sem duvida, extremante estudada e desenvolvida
a ponto de encontrar suas préprias limitagdes: o uso da linguagem natural- um tanto
imprecisa e ambigua. Por este motivo as elucubracdes dos filésofos procuraram
construir uma logica baseada numa linguagem formal com simbolos convencionados.

O matemaético alemédo Gottlob Frege, entre outros, contribuiram para a génese desta

e WARAT, Luis Alberto. O direito ¢ sua lingnagem. p.14.



nova logica, a l6gica matematica, que se deu efetivamente com a obra Principia
Mathematica (1910-13) de Russell e Whitehead.? A teoria positivista se debrucou
atenciosamente sobre a logica. Sabia que suas pretensdes de cientificidade em relacdo
as ciéncias sociais sO poderiam se concretizar com a demonstracdo analitica através
dos aparatos l6gicos.

Hodiernamente presenciamos o advento de uma ldgica juridica propriamente
dita. Por muito tempo, logicos e juristas se debateram em torno da aceitagdo ou néo
desta expressdao. O eminente l6gico Kalinowski, em sua obra Introduction a la logique
juridique (1965), originou a discussdo, negando a existéncia de uma logica juridica.
No que tange a Idgica formal é inegavel aceitar que esta ndo se subdivide de acordo
com as suas diferentes aplicagdes aos mais diversos campos do saber. Contudo a
discussdo perde importancia com o advento da légica dedntica que se vincula
essencialmente as peculiaridades do direito.

Sua génese se deve, em parte, a escola do positivismo légico que, ao preocupar-
se com as linguagens da ciéncia, procurou diferencié-las das vagas representacdes da
linguagem natural. Busca, desta maneira, uma substituicdo de conceitos para construir
um conjunto de conceitos mais exatos e precisos.”® De certa forma podemos
identificar este movimento como inspirador da construcdo de uma ldgica especifica ao
direito: a légica dedntica.”™ Esta surge com Von Wright e procura fazer um paralelo
entre noc¢des juridicas (proibicdo, permissdo e proibicdo) e os conceitos aléticos
(enunciados que se formulam como necessariamente verdadeiros ou como de verdade
possivel.™®

A lbgica debntica e a proposicional se apresentam como um sistema dedutivo
formal, partindo de axiomas independentes para inferir outros teoremas. E um sistema

dotado de consisténcia, isto é, livre de contradicdes e é dedutivamente completo, pois

) ECHAVE, Delia Teresa, GUIBOURG, Ricardo A., URQUIJO Maria Bugenia. Ldgica, Proposiciin y
Norma. p.28.

"3 WARAT, Luis Aberto. Op. cit. p.59.

") ECHAVE, Delia Teresa, GUIBOURG, Ricardo A., URQUIJO Maria Eugenia. Ldgica, Proposicion y
Norma. p.122.

® Idem, Ibidem. Neste sentido:“Quienes se encuentran de alguna manera vinculados al lenguaje del
derecho, de la moral o, en general, al lenguaje de las normas, manejan ciertas nociones como las
obligacién, permisién y prohibicion. Estas nociones tienen, curiosamente, un comportamiento formal
analogo al de los conceptos aléticos.” p.119.



todos os enunciados podem ser demonstrados dentro do sistema.™ Mas esse sistema,
perfeito na forma, deve ter uma utilizacdo pratica. Uma das melhores aplicacoes,
segundo seus defensores, seria na reconstrucdo de relagdes materiais ou conceitos
preexistentes, de modo claro e preciso, objetivando uma melhor visualizagdo e manejo.

A logica proposicional constroi modelos abstratos para as relacdes de inferéncia
que observamos entre as proposi¢Oes reais, a partir deles podemos derivar uma
proposicdo de outra possibilitando a analise e identificacdo de condi¢Ges que nos
permitem diferenciar um raciocinio valido de outro falaz. De forma anéloga, a logica
dedntica toma emprestado do sistema normativo os conceitos de obrigacéo, proibicéo e
permissdo para tentar reconstrui-los dentro de um sistema que lhes empreenda
significados precisos e que possibilite o estabelecimento de vinculagdes
inequivocas.!’”

De toda forma estas posi¢es doutrinais ndo impediram o desenvolvimento da
pragmatica. E o alvo principal a ser atacado fora a pretenséo do positivismo juridico de
“identificar a ciéncia com a linguagem a partir de uma atitude reducionista, que pensa
a linguagem como uma estrutura textual auto-suficiente, encontrando a significacdo no
interior do proprio sistema criado”."® Tal corrente alija qualquer possibilidade de se
admitir a existéncia de carga ideoldgica ou valorativa em face dos signos linglisticos.

Prossegue o autor a fim de descortinar esta névoa que encobre o exegetismo: “a
linguagem da teoria juridica tradicional é vista por seus produtores como uma
linguagem técnica que, sem formalizacbes concretas, fala de uma linguagem
(ideologicamente) vista como formal: a linguagem da lei. Contudo, a linguagem da
teoria juridica € também outra variedade da linguagem natural que, além de cumprir
importantes funcgdes politicas e ideoldgicas, opera com um nivel de significagdo
prescritiva encoberto nos préprios textos legais”.’® Opera-se, portanto, a
desconstrucdo do positivismo logico e de seu instrumental fundamental, a filosofia

analitica.

9 Tdem, Tbidem. p.145.

D 1dem, Tbidem. p.146.

8) WARAT, Luis Alberto. O direito ¢ sua lingnagem. p.15.
9 1dem. Ibidem. p.55.



11 - JURGEN HABERMAS: O DIREITO ENQUANTO PRATICA
DISCURSIVA

De acordo com conhecida classificacdo, Jirgen Habermas pode ser incluido na
terceira geracdo da Escola de Frankfurt. Ndo obstante sua inclusdo nesta corrente de
pensamento, houve em Habermas tanto a preocupacdo em renovar a Escola quanto
preservar o pensamento dos seus predecessores.

A oposicdo entre Habermas e Luhmann acerca de uma Teoria da
Sociedade reflete, com suas especificidades, a ja conhecida oposicéo entre pensamento
Tradicional e Critico. O interessante desse debate € que nele se revela que a teoria
habermasiana ndo se identifica mais de forma plena com as posi¢des de Adorno e
Horkheimer. Conforme Anélise de Barbara Freitag, “ndo se trata mais de opor o
marxismo ao racionalismo ou a dialética com o positivismo e sim de elaborar uma
‘nova” teoria da sociedade como alternativa a teoria sistémica, representada por
Luhmann”.®

Do ponto de vista epistemoldgico defende que a comunicacéo é responsavel por
orientar 0 processo de conhecimento das ciéncias histdrico-hermenéuticas,
engendrando o conceito de razdo comunicativa e alijando a razao instrumental.® De
acordo com Habermas, toda comunicacdo linguistica é também metacomunicacéo,
havendo, em cada uma das situagdes de fala, quatro expectativas de validade: a de que
0s conteudos transmitidos sejam compreensiveis, a de que os interlocutores sejam
verazes, a de que os contetdos proposicionais sejam verdadeiros e a de que o locutor,
ao afirmar, prometer ou ordenar, aja conforme normas que lhe parecem justificadas.

O discurso tem por objetivo buscar cooperativamente a verdade a partir do
melhor argumento. Dessa maneira, uma afirmacdo é considerada falsa ou verdadeira

através de um consenso quanto a verdade ou falsidade e uma norma é considerada

®0) FREITAG, Barbara. Teoria critica: ontem hoje. Sao Paulo: Brasiliense, 1993. p.53.

®) o paradigma da consciéncia ou do sujeito é o do conhecimento dos objetos, centrando a razio no
sujeito. O paradigma da comunicacdo prima pelo entendimento entre sujeitos capazes de agir e falar,
centrando a razdo na comunica¢io. No paradigma do sujeito a normatividade é imediata e no paradigma
da comunicagio ¢é mediata. SIEBENEICHLER, Flavio Beno. Jirgen Habermas: razgao comunicativa ¢
emancipagdo. 3.ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1994. p.61-64



legitima quando um discurso pratico produz um consenso quanto a legitimidade ou
ilegitimidade.

Habermas contemplou a razdo comunicativa caracterizando-a como aquela em
que tudo se resume a fala, ndo havendo uma verdade ontologicamente fundada, mas
uma baseada no consenso estabelecido na sociedade. Com isso, Habermas deixa de
lado a razdo prética, uma vez que esta diz respeito a um padrdo interpretativo que se
estende a partir da singularidade.

Partindo da nog&o de desencantamento do mundo de Max Weber, ®? insiste na
condicdo essencial do mundo moderno: a inexisténcia de uma razdo Ultima (como
queriam o0s jusracionalistas) ou mesmo de um fundamento teoldgico, como a
existéncia de Deus. Os homens, neste momento da historia, passam a ser responsaveis
pelas suas proprias escolhas. E ndo ha mais um “cimento unificador”, como outrora
fora a religido.

Em uma primeira fase de seu pensamento, Habermas problematiza esta questao.
Se ndo existe mais fundamentacgdo Unica para o agir humano, entdo porque seguir o
direito? Nesta fase remete a necessidade de uma moralidade, substrato que dirigiria o
agir humano. De fato, nesta etapa de seu pensamento, “habermas é de opinido de
que o Direito moderno, ao realizar a distin¢do entre moralidade e legalidade, introduz
a necessidade de justificacdo pratica para as normas legais. No entanto, ao estabelecer
a vinculacdo entre normas de ac¢do e normas juridicas, o Direito moderno remete, por
sua vez, a necessidade de uma moralidade fundada em principios. Isto €, quando um
individuo pauta sua acdo pela descricdo de cunho pratico contida na lei, ele, a0 mesmo
tempo que se guia pela lei, pergunta pela base de validade do Direito.”

Ja em uma segunda fase de seu pensamento, Jirgen Habermas abandona a
necessidade de qualquer fundamentacdo, inclusive a moral. E 0 que nos adverte Luiz
Moreira: “essa reviravolta na concepc¢éo sobre a relacdo entre Direito e moral significa
a secularizacdo do Direito, que passa a obter a fundamentacao tdo-somente através de

sua conformidade a opinido e a vontade discursiva dos cidaddos. Sua medida de

) A respeito da relagio Max Weber /Jurgen Habermas vide MATTOS, Patricia Castro. As visies de Weber
¢ Habermas sobre direito e politica. Porto Alegre: Safe, 2002.
®3 MOREIRA, Luiz. Fundamentagio do Direito emr Habermas. Mandamentos: Belo hotizonte 1999. p. 33.



legitimidade desliga-se de uma esfera moral para fixar-se em procedimento
discursivos”.®

Portanto a medida de legitimidade do direito passa a se situar na propria
sociedade, na interacdo comunicativa dos individuos. Ao alcancar-se 0 consenso — e
partindo-se de uma igual capacidade de intervencdo no debate, sem qualquer espécie
de coacdo da vontade-, as decisGes transformar-se-iam em procedimentos juridicos.
Estes, por sua vez, ndo seriam eternos e imutaveis. A ndo ser que o0 consenso angariado
na sociedade assim determinasse. Caso contrario o procedimento fruto da vontade — se
ndo mais representasse consenso e sim dissenso-, poderia ser modificado ou extinto.
Portanto, se em Descartes presenciamos a hegemonia da razdo instrumental, ® em

Habermas visualizamos a supremacia da razdo comunicativa a guiar o consenso social.
12 - TEORIA MARXISTA DO DIREITO

O primeiro — e cléassico — ponto a ser salientado é sobre a possibilidade de
construcdo de uma teoria geral do direito marxista baseada nos manuscritos de Marx e
Engels. Roberto Lyra Filho em sua obra Karl, meu amigo: Didlogo com Marx sobre o
Direito nega peremptoriamente esta possibilidade, elencando uma série de fatores que
impediriam tal intento.®® Apesar de algumas assertivas de Lyra Filha apresentarem-se

ténues (como a parcialidade que governa dos seguidores de Marx), o certo é que a

64 MOREIRA, Luiz. Op. Cit.. p. 201. A obra Direito ¢ Democracia ( 1992) é um marco do pensamento
habermasiano onde passa-se de um atrelamento a uma relacio co-originariedade entre Direito e Moral.

®) A égide do discurso da ciéncia, da filosofia da consciéncia que segundo Weber coloco os homens em “
jaulas de ferro”. O mesmo discurso positivista — instrumental a0 extremo — que coloniza o mundo da vida,
nas proprias palavras de Habermas. Que ¢é unilateral, que é imposto e que se estabelece sobre todos os
intersticios da sociedade e até da subjetividade ( vide conceito de racionalizagao da personalidade de
Weber que é aproveitado por Habermas - MATTOS, Patricia Castro. As visies de Weber ¢ Habermas sobre
direito e politica. Porto Alegre: Safe, 2002.)

®9 Antonio Catlos Wolkmer levanta os obstaculos propostos por Lyra Filho: 1 — De ordem filoséfica:
cinge-se as interpretagdes incorretas e distorcidas das fontes originais; 2 — De ordem logica: refere-se a
falta de sistematicidade das abordagens do direito na obra de Marx, muitas vezes contraditérias; 3 — De
ordem paraldgica: expressa-se nos sofismas criados pelo intérpretes em decorréncia de aglutinar ao
conceito de direito coisas diversas e isoladas; 4 — De ordem cronoldgica: o olhar sobre a producio
marxista com as ultrapassas lentes velho/novo; 5- De ordem psicolégica: a tradicional vinculagio que os
herdeiros de Marx fazem entre o direito e o reacionatismo como manuten¢io da ordem dominante; 6 —
De ordem metodolégica: revela-se na falta de isencdo do pesquisador. WOLKMER, Antonio Carlos.
Introdugdo ao pensamento juridico critico. p.151-154.



prépria base objetiva para tal empreendimento se revela contraditdria e precaria. E esta
base que falamos refere-se aos prdprios escritos de Marx.

Tal situacdo, por seu turno, ndo passou desapercebida pelo proprio Marx que,
ao que parece, tinha como propdsito escrever uma teoria do direito. Todavia a morte
Ihe atingiu antes.

Portanto, tendo em conta a fragmentacéo tedrica, autores posteriores buscaram
aglutinar elementos tedricos a fim de interpretar o direito sob a 6tica do marxismo. E —
interessante notar — que as disputas empreendidas entre os varios “hermeneutas de
Marx” por ora repetem e aprofundam divergéncias ja verificadas na analise global das
teoria marxista, tal qual a querela entre a visdo economicista e outra mais aberta e
menos determinista.

A vertente economicista apdia-se em exegese literal de trecho do prefacio a
Critica da economia politica , onde Marx expdem que “ o conjunto das relagdes de
producdo constituiu a estrutura econdmica da sociedade, a base real sobre a qual se
eleva uma superestrutura juridica e politica, a que correspondem determinadas formas
de consciéncia social. O modo de producéo de vida material condiciona o processo da
vida social, politica e intelectual em geral”.®”

Em face desta Gtica o direito é considerado mero reflexo da infra-estrutura e
tenderia a desaparecer, de modo definitivo, com a implementacdo do comunismo.
Alija-se a construcdo de um “direito comunista”, até porque o direito estaria
essencialmente ligado ao modo de producéo capitalista e & manutencdo de uma classe
dominante. Seria o direito um instrumento da propagacdo da ideologia®® (falsa

consciéncia), atordoando a emergéncia da consciéncia proletaria.®®

®") MARX, Katl. Critica da economia politica In: IANNI, Octavio ( otg). Kar/ Marx: sociologia Sio Paulo:
Atica, 1979.

®8) Muito se discute acerca do conceito de ideologia em Marx. Contudo — e de modo indubitavel — o de
falsa consciéncia é o mais recorrente em sua obra, tendo sido cunhado na obra A ideologia alemaio. Para
uma critica a concepg¢ao de ideologia em Marx vide: EAGLETON, Terry. ldeologia. p.75-81.

®9) Interessante notar que o direito poderia ser utilizado , também, para  abafar” o conflito de classes
quando este se torna-se mais evidente no seio da sociedade. As tendéncias reformistas levadas a cabo em
certos pafses europeus ( concedendo direitos sociais aos trabalhadores, ou seja, “ dando os anéis para nao
perder os dedos”, afigurou-se como elemento de desconstru¢io do movimento operitio unido).
Reconhecendo esta influéncia da esfera juridica, Trotski em artigo comemorando os noventa anos do
Manifesto Comunista, produz certos comentarios a assercio de Marx e Engels no proprio Manifesto: “ o
proletariado ndo pode conquistar o poder por meio das leis promulgadas pela burguesia”. Comenta
Trotsky: “ O reformismo tentou explicar esta tese da Manifesto pela imaturidade do movimento operario



A esta corrente se aliam juristas soviéticos que caracterizam o direito como um
sistema de relagbes sociais, reflexo das relacbes materiais de existéncia (infra-
estrutura) e dominante por exceléncia. Alinham-se a esta concepgdo Stuchka e
Paschukhanis.®® Este Gltimo despreza o conceito normativo do direito, por entender
que é econémico o conteudo das relagdes juridicas, reduzidas que sdo, em sua teoria,
as que decorrem do intercambio entre mercadorias.®”

Esta concepcdo, por Obvio, é arrebatada pelos setores marxistas mais
progressivos. E a realidade histéria da URSS impds solucdo diversa, desde a
Revolucdo de 1917 até a queda do muro de Berlim. Isto porque ndo se alcancou o
estdgio comunista, localizando-se no meio termo entre a destruicdo do Estado e da
entrega definitiva do poder a classe dominada. O partido se agiganta como aparelho
burocratico e maquina de dominacéo e a normatividade, como € sabido continua a ser
produzida.

Esta teoria fora reputada inconveniente ao partido, tendo Paschukhanis sido
negado por parcela significativa da comunidade juridica soviética. Com contraponto
aparecem as teorias normativistas, desaparecendo a pecha de “direito burgués”.®?

Abre-se, entdo, a possibilidade de um “direito soviético”. Vischinsky, inclusive,
chega a conceitua-lo como “um sistema de normas estabelecidas pela legislacdo do
Estado dos Trabalhadores, que expressa a vontade de todo o povo soviético, conduzido

pelas classes trabalhadoras encabegadas pelo Partido Comunista, a fim de proteger,

da época e pelo insuficiente desenvolvimento da democracia. A sorte das © democracias’ italiana e alemi e
de muitas outras demonstrou que se alguma coisa nio estava madura eram as proprias idéias reformistas”.
TROTSKY, Leon. Noventa anos do manifesto comunista. In COGGIOLA, Osvaldo ( org). Manifesto
Communista: Edicao comemorativa dos 150 anos do manifesto comunista com ensaios. Sio Paulo:
Boitempo, 1998. p.162.

®9 Neste sentido, pertinente a classificagdo de Orlando Gomes em ensaio sobre o tema: “as concepgoes
mais importantes da Filosofia do Direito soviético podem ser enfeixas em dois grupos: a) antinormativo e
b) normativo. No primeiro, incluem-se as teorias de Stuchka Paschukhanis e, no segundo, as de Reiner,
Vischinsky, e de Golunskii e Strogovitch.” GOMES, Otlando. Marx ¢ Kelsen: incompatibilidade da teoria pura
do direito como o marxismo. IN: Raizes historicas e socioldgicas do codigo civil brasileiro. p.67.

®D GOMES, Orlando. Op. Cit. p.73.

2 « Baseada numa visdo de mundo que superpolitiza o juridico, acabou por reduzi-lo a mera expressiao
da vontade das classes dominantes. Nesse sentido, o direito sera proletirio ou burgués, conforme se situe
em meio a2 uma cultura proletiria ou burguesa”. CLEVE, Clémerson Merlin. Uso alternativo do direito e
saber juridico alternativo. In ARRUDA JR, Edmundo Lima de. Ligdes de direito alternativo. p. 104.



fortalecer e desenvolver as relagcdes socialistas e a construcdo de uma sociedade
comunista”.®

Surge, portanto, um “positivismo soviético”, disfarcado sob a necessidade de
futura construcdo de uma sociedade comunista, como depreendemos do conceito
supracitado. Para Roberto Lyra Filho, em substancia, ndo ha diferenca entre as duas
teorias juridicas.®¥

Hodiernamente — mesmo apds a queda da URSS — ndo desaparece a influéncia
das consideragfes marxistas aplicadas ao direito. O paradigma do “ homem
burgués”® é propagado por muitos como o tnico possivel. Fala-se, inclusive, em fim
das ideologias. Reflexos de um mundo que nédo se encontra mais bipolarizado entre o
capitalismo e o socialismo. Decaem o segundo e 0 primeiro passa a reinar altiveiro.

O legado da filosofia marxista, todavia, ainda continua vivo e produzindo
frutos. Basta atentar que boa parte do pensamento critico , hoje, recolhe o instrumental

marxista.®®

) _4pud GOMES, Orlando. Op. cit. p.71-72.
O« g legalismo socialista apresenta diferencas resultantes do fato de que é socialista, revestindo,
portanto, uma estrutura diversa e socialmente mais avancgada; enquanto esquema ou modelo, contudo,
vem a dar no mesmo, pois que apresenta uma redu¢do a ordem posta e, portanto, ordem do Estado”. E
prossegue: “ A reflexdo socialista mais moderna tende, igualmente, a buscar uma teoria juridica mais
flexivel, e, afinal, propriamente propriamente dialética, que se liberte daquela noc¢do de Direito como,
antes de tudo, direito estatal, ordem estatal, leis ¢ ¢ controle incontrolado”.LYRA FILHO, Roberto. O gue
¢ direito. p.28

) KONDER, Leandro. Os sofrimentos do homem burgués. Sao Paulo: Senac, 2000.

®E o que se denota da leitura dos dois grandes inventarios do pensamento critico no Brasil: COELHO,
Luiz Fernando. Teoria critica do direito; ¢ WOLKMER, Antonio Catlos. Introdugio ao pensamento juridico critico.



13 - CONCLUSAO

As diversas vertentes do pensamento critico empreenderam, nos ultimos
tempos, ataques vorazes ao positivismo, contudo ndo conseguiram, ainda, oferecer
respostas as suas préprias perguntas. Ou se admite que o direito ndo possui uma forca
interna- autbnoma- de transformacdo, sendo mero reflexo dos mandos e desmandos
politicos ou se assume que o direito possui autonomia suficiente para construir “ um
mundo melhor”. Afinal, o direto € meio ou é fim? Devemos buscar a transformacao
social na esfera politica — direito como mero instrumento, tal qual na visdo de
Habermas — ou ha um dimenséo prépria de juridicidade que permite ao direito possuir
“ forca propria e autbnoma” de transformacao? Ou serd que 0 maximo que o direito
pode fazer é oferecer “obstaculos a transformacéo social”?, parafraseando aqui o titulo
da obra de Eduardo Novoa Monreal.

E em (ltima instancia uma questdo epistemoldgica. N&o arriscaria a opgdo de
considerar o direito como fim, porque, e o proprio processo de producdo legislativa
evidencia, Direito e Politica sdo areas muito proximas. E, especialmente em paises
onde a sociedade civil ndo é forte o bastante para impedir desmandos politicos, as mais
absurdas decisdes sdo transformadas em “Direito”. Por outro lado, em nacdes com
forte consciéncia democrética e participacdo politica hd o controle efetivo do poder por
parte da sociedade e o legislador encontra obstaculos juridicos aos seus intentos (ex:
clausulas pétreas), por mais que seu processo de escolha tenha sido legitimo, nos
moldes da democracia representativa em voga na grande parte dos Estados ocidentais.

O exemplo supra referido talvez nos mostre que o Direito ndo € mero “meio”,
que pode ser usado e transformado a mercé dos detentores do poder politico ou, em
casos mais graves, dos detentores dos poderes econémicos (alias, ndo é por causa do
lobbie destes que a E.C/40 fora promulgada, desregulamentando por completo a
conduta das institui¢fes financeiras no Brasil?).

Se, por um lado, ndo se pode com rigidez e certeza responder a estas perguntas,
por outro devemos enfrentar o legado que o direito nos deixa. Devemos

operacionalizar o direito positivo e, neste ambito de acdo, mesmo que ndo se produza a



completa revolucdo social, pode-se, a0 menos, direcionar o instrumental a fim de
atingir certos fins. Ou fins de manutencdo do status quo (positivismo legalista) ou de
direcionamento aos explorados e pisoteados (uso alternativo do direito) , buscando
atingir o “fim social” do Direito. Ou — tomando em considerando as alegacfes da
teoria marxista ortodoxa acerca do carater burgués de todo e qualquer direito —
devemos ao menos tentar criar um “fim social” para o Direito, utilizando para tanto a
técnica juridica.

E a dogmatica juridica (as conquistas técnicas do positivismo juridico), o que
fazer com elas? S&o as mesmas interrogacdes de Luiz Alberto Warat em ensaio
intitulado O outro lado da dogmatica: *“ A dogmatica juridica é a nossa heranga, temos
que aceitd-la. Como toda a heranca temos que ver o que fazer com ela. A dilapidamos
ou a transformamos? Onde estamos? Podemos empreender uma cruzada pacificadora
a margem da lei (do “ Estado de direito” da fantasia da seguranca juridica)? Podemos
continuar acreditando que o direito esta sempre a servigo do opressor? (In Rocha,

Leonel Severo. Teoria do estado e do direito. p.83):

E possivel, sim, operar a estrutura ( direito positivo) dando-lhe nova funcéo
(para utilizar os conceitos de Norberto Bobbio em Dalla struttura alla funzione).
Todavia, estes intentos ndo se dardo mantendo-se uma visao légico-formal do direito
de modo que se atrele somente a forma e ndo ao contetdo. O direito ndo € l6gico, mas
também ndo é ilégico. Deve se valer dos métodos dedutivos e manter certa coeréncia,
contudo temperado com ferramentas que busquem trazer a justica ao caso concreto (
como é o caso da tdpica). Enquanto saber ambiguo exige ora conservar ordem e
seguranca, ora atentar ao circunstancialismo historico-cultural e abrandar seu carater
opressor e coercitivo. E um saber que se vale, por mais contraditério que possa

parecer, ora de intentos transformadores, ora de intentos conservadores.
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