SOBRE A CRISE DOS PARADIGMAS JURIDICOS
E A QUESTAO DO DIREITO ALTERNATIVO*

e

AGosTiINHO RamarHo Marques NETo

Eu gostaria de abrir a minha fala neste painel com o qual se inaugura a
I1 Semana Maranhense de Dircito Alternativo, registrando minha alegria por
constatar uma participagao ainda mais ampla do que no ano passado, nio sé
do publico — estudantes, professores, profissionais do Direito, aqueles, enfim,
que se interessam por questoes que tenham a ver com uma interrogagao critica
e filoséfica do Direito —, mas também de participantes de outros Estados, que
tanto nos honram com suas presencas, como € o caso, nesta mesa, do Prof. Joio
Baptista HERKENHOFF, a quem ¢ um prazer receber, juntamente com sua
esposa, em Sio Luis. E também com muirta sarisfacio — na aberrura deste
Encontro cujo tema geral por si mesmo jd é um convite i reflexio quanto a
possibilidadc de existéncia de ordens jurfdif:a*: outras, alternativas, isto &,
margmzus em relagio & ordem juridica estabelecida como oficial € imposta
comc Gnica — que registro as presencas do Reitor desta Universidade e da
Chefe do Departamento de Direito.

Eventos como este sio preciosos, no sentido de se ir incrementando, no
curso de Direito desta Universidade, a pritica de promover anualmente um
Encontro que ultrapasse as dimensaes do Maranhio, em que o Direito possa
ser posto em questao, desde seus pressupostos ¢ principios fundamentais até a

* Sintese de exposicio oral feita no Painel Pluralismo Juridico e Novos Faradigmas Tedricos, de
Abertura da I] Semana Maranhense de Direito Aliernativo, promovida pelo Diretério Académico de Direito,
pelo Programa Especial de Treinamento (PET/Dircito) ¢ pelo Diretério Central dos Estudantes da
Universidade Federal do Maranhio. Sao Luis, 22 de novembro de 1993,

** Pricanalista. Professor dos cursos de Direito e Filosofia da Universidade Federal do Maranhio.
Membro Fundador da Escola Lacaniana de Psicandlise do Maranhio. Professor do Institute Brasileiro de

Estudos Juridicos = IBE].
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andlise do ordenamento normativo oficialmente vigente e dos descompassos
de sua aplicagio i realidade social. Manter em aberto, portanto, a insisténcia
da indagagio problematizadora acerca daquilo que nosso senso comum de
juristas costuma designar sem maiores questionamentos como sendo o Direiro,
¢ 0 objetivo por exceléncia de acontecimentos des ta natureza, dos quais € de se
esperar nao somente que sejam fecundos pela qualidade das exposicaes e dos
debates, mas sobretudo que os resultados de tajs atividades sejam divulgados,
com vistaa ensejar novas reflexées, num processo sempre inacabado de manter
em discussdo a natureza e o estatuto do Direito. Assim sendo, o éxito deste
Encontro, longe de estar assegurado de antemio, depende dos efeitos que ele
possa produzir sobre aqueles que dele estio participando, e da qualidade da
produgio escrita que dele advenha. Ao destacar esta necessidade, estoy
chamando a atencio de todos para aseriedade teérica e politica deste momerto,
a qual merece ser registrada com énfase.

“O Direito Alternativo” — costumam dizer seus opositores, alguns dos
quais consagrados mestres do Direito, — “no passa de um modismo, de uma
tentativa teoricamente inconsistente de solapar pelas bases os pilares de
sustentacao de todo o edificio do Direito, tornando a aplicagio deste incerta e
varidvel de acordo com a subjetividade do juiz, e conduzindo, em ltima
Instdncia, a uma situacio de anomia e caos social”, “Ele € antes” — acrescentam
outros — “um indice da imaturidade de seus adepros do que uma proposta séria
de transformacio do pensar e do fazer juridicos”.

Entendo que tais drgumentos sao a expressao de toda uma visio
breconcebida do Direirn, cansrirnida A partir de vertentes heterogéneas ¢ mesmio
OPOstas quanto a certos aspectos, ao longo do desenvolvimente do pensamento
juridico, mas que desembocam numa crenga comum: a de que s6 &
verdadeiramente Direito numa sociedade em dado momento histérico aquele
que como tal seja reconhecido pelo Estado.

Denunciando esse preconceito tedrico, politico e metodolégico dos
adversirios da tese do Direiro Alternativo, estou a0 mesmo tempo alertando os
partidirios de tal tese no sentido de que € preciso ter cautela para nio incidir
1os mesmoserros, ainda que cometendo-os pelo avesso. Por exemplo: afirmando
dogmaticamente o contrario dos argumentos utilizados por esses advers4rios e
com isso permanecendo no eixo de discussao por eles estabelecido, embora no
pélo oposto. Enquanto os primeiros ncgam juridicidade 2 qualquer norma
que nao seja coberta pela béncio estatal, os segundos acabam por diluir, no
limite, o Estado enquanto insténcia legiferante.
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A fecundidade que a questao do Direito Alternativo pode trazer para a
andlise do estaturo teérico, politico e pritico do Direito pressupoe que tenhamos
suficiente capacidade e sensibilidade para nos situarmos para além daqueles
p6los, sem que necessariamente nos situemos entre eles. Nao é, pois, da busca
de uma sintese que se trata, mas de uma posigio outra do sujeito que indaga, a
partir da qual ele possa transcender a dicotomia direito estatal x direito néo-
estatal sem negd-la, mas considerando-a, isto sim, & luz de uma perspectiva
mais abrangente, de narureza interdisciplinar.

Entendo que, considerada sob o ingulo de tais ponderagoes, a questao
do Direito Alternativo (para mim, o Direito Alternativo € antes de tudo uma
questia) pode pelo menos ir sendo desmistificada em alguns de seus aspectos.
Nio é, por exemplo, de um mero modismo que se trata. O préprio termo
alternativo s vezes d4 a impressao de algo, digamos assim, do campo de um
oba-oba, dec algo quc estd em moda e que vai passar, que tem uma trajetéria
5uptrﬁcial e efémera. Daf a inconsisténcia tedrica e — para dizer o minimo — o
estouvamento politico que se costuma atribuir, conscientemente ou nao, a
quem quer que ouse formular uma proposta “alternativa’.

Suponho, ao contririo, que a idéia do Direito Alternativo ¢ antes de
tudo um convite a que repensemos nossas concepcoes sobre o Direito (nio-
alternativo, por oposicio aquele outro apontado como alternativo); é um bom
pretexto para que se ponha em xeque o estatuto tradicional do Direito, a partir
da pressuposigao de que este nio se esgota na dimensio do oficial. Nessa
perspectiva, pode-se dizer que o Direito Alternativo € alternativo em relagio a
um outro Dircito, catcndide este como nio-alrernarivo e que na verdade é o
Direito vigente, como tal oficialmente reconhecido. Pér em discussio, portanto,
o Direito Alternativo é também questionar o Direito Oficial, seus fundamentos
€ seu estatuto.

Vou falar agora um pouco sobre como vejo a questio da assim chamada
crise dos paradigmas juridicos, apés o que retomarei o tema do Direito
Alternativo, procurando articuli-lo a0 exame dessa crise dos paradigmas. Mas
antes gostaria de registrar a imensa alegria que foi para mim escutar a bela fala
do Prof. José Maria RAMOS MARTINS, que a todos encantou com o passeio
que fez ao longo da histéria da Filosofia, trabalhando a questao do pluralismo
de ordenamentos juridicos com erudicdo histérica, rigor conceitual e resgate
do sentido etimolégico de vérios dos termos que utilizou. Esta tltima pritica,
por vir sendo negligenciada de modo crescente, merece uma mengio especial.
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Os sentidos contemporaneos de uma palavra as vezes recobrem sentidos mais
primitivos, que todavia alj restam, como que “dormindo”, ocultos por sob os
sentidos novos e de certo modo sobredeterminando-os, no sentido que FREUD
confere a esse termo. Se, como diz Roland BARTHES, “o sentido de uma palavra
pode emigrar™, isso mesmo J4 dd testemunho de que as palavras tém toda
uma histéria, as vezes milenar, e fragmentos dos primeiros sentidos podem
sobreviver por muitos séculos, mantendo ainda uma relacio remora (e, por
iss0 mesmo, importantissima dos pontos de vista etimolégico e semantico)
com os sentidos contemporineos da palavra. Tudo isso o Prof. José Maria
MARTINS nos mostrou com elegincia, no resgate que fez da ctimologia dos
termos jus, lex € justitia, entre outros, articulando-os a termos cognatos, como,
por exemplo, a seqiiéncia Zex, legere, lectum, e daf recolhendo preciosas analogias,
que esses termos a principio comportavam e que se vao tornando evanescentes
e como que “inconscientes”, a0 iongo das vicissitudes que tecem a histéria de
cada palavra. Foi realmente um prazer muito grande havé-lo escutado, e agora
cu me vejo na dificil situagao de falar depois dele.

O tema do painel nos convoca a falar de grandes paradigmas do
pensamento juridico e da crise desses paradigmas. O préprio enunciado do
tema Jd admite implicitamente que b paradigmas, modelos tedricos, ao longo
da histéria do pensamento juridico. Por outro lado, esse enunciado contém a
afirmacio expressa de que hd uma crise desses paradigmas. Isso, por si s, ja
pede dar o que pensar, e wlvez venha a ser il por preliminarmente uma
questio tendo em vista, digamos assim, abrir majs ainda um tema j4 proposto
numa perspectiva bastante aberta. Na medida em que falamos de pa radizmas
diversos do pensamento Juridico e em seguida falamos da crise desses
paradigmas, é da mesma crise que estamos falando? Trata-se, em outras palavras,
de uma crise que atinge esses vdrios paradigmas, ou cada um destes vive sua
crise particular? E. se verdadeira esta dltima parte da pergunta, que tracos
comuns podemos encontrar nas diferentes crises de paradigmas?

Para trabalhar a questao da crise dos paradigmas juridicos, ¢ importante
situar primeiramente tais paradigmas no préprio contexto em que eles se geram
¢se transformam: a histéria da Filosofia do Direito. Terei que ser muito seletivo

" Apued WARAT, Luis Alberto, A Ciéncia Juridica e Seus Dois Maridos. Santa Crus do Sul: Faculdades
Integradas de Santa Cruz do Sul, 1985, p.57.
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nesse empreendimento, dada aimensidao e complexidade do assunto e também

porque certos pontos capitais jd foram suficientemente antecipados pelo Prof.
José Maria MARTINS.

Se nos debrugarmos sobre a vasta e diferenciada rede de tendéncias,
correntes, escolas, concepgdes sobre o que distingue o campo juridico de outros
campos, ou seja, o que define o campo juridico na sua especificidade, veremos,
no meio de toda essa diversidade, que algumas dessas correntes, embora divirjam
eventualmente sobre outros aspectos, confluem num ponto que lhes é comum:
a postulacio de que, numa dada sociedade e num dado momento histérico,
somente pode ter vigéncia e validade um ordenamento juridico. Qutras
correntes, pel:} contriario, fundam-se na supcsi{;ﬁn de que, além desse
ordenamento que vige historicamente, desse Direito Positivo, desse Direito
“do principe”, que pressupde uma ordem social ou estaral suficientemente
organizada e que tanto pode ser escrito quanto consuetudindrio, aprovado por
uma assembléia democrdtica ou emanado do arbitrio de um tirano, hd um
outro, um Direito “Nartural”, um Direito “Justo”, que se sobrepoe a ele como
seu critério de justica e, por isso mesmo, seu limite. Outras tendéncias, por
fim, tém em comum o fato de sustentarem a possibilidade e, mais precisamente,
a efetividade histérica da existéncia simultinea, num mesmo espaco social, de
vdrios ordenamentos juridicos, cada um vigente e vilido a seu nivel, por assim
dizer. Essas tendéncias sio genericamente denominadas, respectivamente,
monistas, dualistas e pluralistas.

As correntes monistas, quase sempre de cunho positivista ou
neopositivisia, wendem a confluir na identificacao que fazem entre o Direito e
o conjunto das normas juridicas vigentes. O Direito se reduz, nesta perspectiva,
ao Direito Positivo. Este deve ser de preferéncia escrito e sobretudo codificado,
mas algumas correntes admitem que ele possa viger sob a forma dos costumes.
E indispensdvel, entretanto, que tais costumes sejam reconhecidos como
juridicos pelo Estado. E este é o critério por exceléncia das concepgdes monistas
do Direito: s6 sio jurfdicas as normas como tais reconhecidas PE]D Estado, ou,
segundo admitem algumas correntes, pelas autoridades sociais ou religiosas
que em certas culturas ocupam um lugar e desempenham fungbes andlogas as
dele. So também monistas certas concepgdes teocrdticas, para as quais o inico
Direito é o consagrado nas tradigoes religiosas e nos livros sagrados.

As correntes dualistas, como j;i vimaos, postulam uma como que
superposicio de ordens jurfidicas. De um lado, o Direito Positivo, vigente
perposic ] » VIg

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998, p. 69-99



24 Doutrinza Nacional

historicamente, mergulhado na cultura e por isso contingente, varivel no tempo
e no espaco e portador de contetidos heterogéneos, quer de uma sociedade
para outra, quer dentro da mesma sociedade, em épocas diferentes. Do outro,
o Direito Justo, geralmente nomeado como Direito Naturai, supra-histérico,
vigente, por assim dizer, em si mesmo e verdadeiro por si mesmo, e por isso
absoluto, invaridvel temporal e espacialmente e possuidor, sendo propriamente
de contetidos, pelo menos de uma forma fixa ¢ constante, 3 qual se pode ter
acesso, seja pela via da palavra revelada de uma divindade, seja pela observacio
da harmonia da natureza (e, de modo especial, da assim chamada “natureza
humana”), seja pelo uso da razio, isto ¢, pelo raciocinio, mediante o qual a
forma fixa desse Direito Natural e mesmo as normas principais que o expressam
poderiam ser inferidas com rigor demonstrativo. Esses dois Direitos sio em
geral concebidos menos segundo uma relagio de paralelismo, como se eles
existissem lado a lado, do que segundo uma relagio de superposicio ou mesmo
de subordinagio. Nessa perspectiva, o Direito Justo seria o crivo, o critério, do
Direito Positivo. O teor de justica deste Gltimo se aferiria por sua maior ou
menor aproximagio em relagio aos principios e regras do primeiro. H4, assim,
uma espécie de vinculagao hierdrquica entre esses Dircitos, sendo no sentido
juridico propriamente dito (como quando se fala, por exemplo, da hierarquia
das lcis), pelo menos num sentido érico, na medida em que a idéia fundamental
af implicada ¢ a idéia de justica, que é uma idéia ética. O Direito Natural
vincula, portanto, eticamente, o Direito Positivo, mas nio apenas eticamente.
Vincula-o também racionalmente, logicamente, de um lado porque nio seria
razodvel pretender que o Direito Positivo consagrasse normas injustas, e do
outro porque as regras do Direito Natural, ou — como muitos preferem
denominar — as leis de natureza, sio, para cerias correntes, verdadeiros coroldrios
a que se chega através do uso correto da razio.

Também sdo dualistas as correntes do positivismo juridico de inspiragao
sociulégiﬂa, que contrapdem ao Direito Positivo enquanto direito oficialmente
reconhecido pelo Estado, o Direito que de fato vigora na tessitura das relacoes
sociais, onde tem vigéncia e eficdcia f4ticas, por assim dizer, independentemente
de seu reconhecimento pela autoridade puiblica e de sua incorporacio ao
ordenamento juridico positivado.

Essas correntes monistas ¢ dualistas sdo, na verdade, modos diferentes
de considerar o Direito segundo sua vigéncia e particularmente segundo o
critério de considerar se a vigéncia de uma ordem juridica exclui ou nio,
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necessariamente, a vigéncia simultinea de outra ordem juridica. Mas essas
questdes, por sua vez, podem ser consideradas a partir de outros ponrtos de
vista, com o que se redimensionam. Dois filésofos do Direito, um jusnaturalista
e um posirtivista de tendéncia sociolégica, por exemplo, podem perfeitamente
concordar quanto 2 assercio de que duas ordens juridicas tém vigéncia
concomitante na mesma sociedade, mas discordar radicalmente quanto a outros
pontos importantes, COMo sobre quais sao essas ordens jura'dicas, ou sobre se o
sentido do termo vigéncia ¢ 0 mesmo em cada caso, ou mesmo sobre se o
termo juridico tem ou nio significados idénticos nas diferentes alternativas
consideradas. Isso nos itnpde a conclusao de que nao hd apenas um, mas vdrios
paradigmas monistas para conceber o Direito, como também hd vdrios
paradigmas dualistas. Quando falamos, portanto, de modelos monistas, ou de
modelos dualistas, no pensamento juridico, nem sempre é do mesmo monismo,
ou do mesmo dualismo, que estamos falando. Examinemos brevemente alguns
desses paradigmas, uns de cunho idealista, outros de feigiao positivista,
procurando delinear suas principais insuficiéncias, em cujo contexto sio tecidas

suas pﬂssfveis Crises.

De um modo geral, designamos como idealistas aquelas correntes do
pensamento jusfiloséfico que, embora discordem quanto a outros pontos, tém
em comum a concepgao de que a esséncia do Direito € uma idéia. Desse modo,
as diversas correntes do idealismo juridico se fundam na suposicao de que hd
uma esséncia do Direito, e que tal esséncia é uma idéia. Como nio € possivel
negar a existéncia fitica do Direito Positivo — quer seja este legislado, costumeiro,
jurisprudencial, ou mero produto do arbitrio de um tirano—, os partiddrios do
idealismo juridico (termo que aqui tomo como idéntico a jusnaturalismo) quase
sempre assumem uma visdo dualistica do Direito, sobrepondo, como j4 se viu,
¢tica efou racionalmente, ao Dircito Positivo, imanente a socicdade, o Direito
Narural, esse Direito que transcende qualquer dimensao de historicidade, como
o préprio critério de justica do Direito Positivo. Mas que idéia € aquela, que
na concepgao jusnaturalista, ou idealista, constitui a esséncia do Direito? Pode-
se dizer, a grosso modo, que a idéia que af estd mais fundamente implicada é a
de justica, visto que, quer o Direito emane de uma revelagio divina, quer
provenha de alguma concepgio de natureza, quer decorra de um trabalho da
razao sobre si mesma, em qualquer desses casos ele nio pode ser pensado como
consagrando, ou devendo consagrar, regras injustas. Sabe-se, contudo, que a
id¢ia de justica ¢ uma das que maior teor de variagio apresentam em scu
contetido, no tempo e no espago. Dai que responder 2 pergunta acima formulada

Revista da Faculdade de Diveito da UFPR. Curitiba, a 30, n 30, 1998, p. 69-99



76 Dontrina Nacional

é também arrolar as diferentes vertentes do idealismo juridico. Limito-me 3
um breve exame de trés delas, para mim as mais importantes.

Em primeiro lugar, inclusive numa perspectiva cronoldgica, posso
mencionar aquelas vertentes idealistas que atribuem ao Direito uma sustentagio
refz;gia,rxz, ou rmﬁdgifm Este é um trago tipico do Direito antigo, mescla de religiao,
moral, costumes, regras para a condugdo politica da sociedade, regras de higiene,
etc., predominando ai, s vezes quase que com exclusividade, a dimensio da
religidgo. Cabe observar aqui que esse verdadeiro amdlgama que ¢ o Dircito
antigo, a rigor s6 pode ser denominado “Direito” desde concepgdes posteriores,
as quais, por sua vez, pressupoem a instauragao da categoria do Direiro, ou do
juridice, enquanto categoria especifica e como tal distinta de outras categorias
— como a moral e a religido, por exemplo —, com as quais nao se confunde,
embora mantenha indmeras afinidades. Explico-me melhor: essas sociedades
viveram (algumas vivem, ainda hoje) a experiéncia de uma normatividade
juridica indiferenciada de outros planos de normatividade, sem que no entanto
tenham tido qualquer consciéncia da natureza “juridica” dessa experiéncia, e
muito menos tenham sobre ela elaborado qualquer tentativa de explicagio
“légica’, “racional”, ou “filoséfica’. Na verdade, tais questdes e tais diferenciagoes
nem mesmo existiam no universo simbdlico desses povos, nao podendo por
conseguinte, ali, fazer qualquer senrido. E isso ¢ atestado pela radical falta, nas
linguas faladas por esses povos, de qualquer palavra que designasse conceitos
como os de Direito, razio ou Filosofia. A falta de uma palavra designativa ¢,
nesse contexto, o indice da auséncia do conceito, ou de sua “inconsciéncia’,
no sentido comum deste termo. Observe-se, por exemplo, o Decdlogo gravado
em pedra, que teria sido entregue por Deus a Moisés, no Monte Sinai. Ali
podem ser destacadas normas que chamarfamos juridicas (“Nao matards’; "Nao
furtards”), e que estdo dispostas, sem qualquer diferenciagio, ao lado de normas
que nio hesitarfamos em designar como morais (“Honrards pai e mae”; “Nao
cobicards a mulher do préximo”), ou como rcligiosas (“Amards @ Deus sobre todas
as coisas”). S6 que essa diferenciagao somos nds que fazemos, ou scja, ndsa fazemos
recorrendo a categorias que nao existiam no universo simbélico dos hebreus e que
s6 muiro posteriormente foram sendo forjadas, remontando aos romanos (comoa
diferenciagio jus/lex, por exemplo), ou quando muito aos gregos.

E interessante observar, nesta passagem, que, uma vez instituidas aquelas
categorias, elas como que retroagem aquém de si mesmas, estendendo-se
indefinidamente para antes de sua prépria origem, incorporando, dessa maneira,
ao scu passado coisas que nio cram bem do scu passado, j4 que nem mesmo
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ainda existiam, reiluminando e recriando, desse modo, seu passado como tal,
sua pré-histéria, e dando-nos a impressao de que sao eternas e existiram desde
sempre. Se, entretanto, observarmos melhor as coisas, veremos que tal impressac
nio é mais do que a decorréncia de uma projegao que inconscientemente
fazemos de categorias com as quais estamos mais ou menos familiarizados e
que sao intrinsecas 3 nossa cultura ocidental ou mesmo constitutivas dela,
estendendo-as a outras culturas ou a outras ¢pocas em que clas simplesmente
nio existiam, ou existiam em contextos tedricos ou culwmrais de tal modo
diferenciados do nosso, que resta a questao de saber se afinal é ou ndo das
mesras categorias que se trata. Por exemplo: quando se fala da pdlis, ou da
democracia grega, ¢é preciso ter o cuidado de evitar transpor para esses conceitos
determinados sentidos que sé muito depois se foram agregando a eles. Esse
cuidado é necessdrio para que nio se confunda, por exemplo, a pélis grega com
o Estado moderno, ou a democracia grega com a democracia representativa tal
como concebida a partir do século XVIII, evitando-se, destarte, projetar para
esses CONncelros gregos atributos e conotagoes que 6 lhes foram acrescentados,
de fato, muitos séculos mais tarde. Alids, eu acabei chegando, levado pelas
conscqiiéncias de minhas préprias afirmagées, & enunciagio de uma
importantissima regra metodolégica que nos recomenda evitar, tanto quanto
possivel, projetar nossas categorias, conceitos, valores e visoes de mundo a
outras sociedades e a outras épocas, em que sejam ou tenham sido vividas
experiéncias culturais diferentes da nossa.

Mas a vertente teolégica do idealismo juridico nie caracteriza apenas o
Direito antigo. Mesmo hoje, em virios paises, existem ordenamentos juridicos
em pleno vigor que possuem uma fundamentacio inteiramente religiosa. E o
caso, por exemplo, do Direito islimico, cujos principios e contetido nio raro
se esgotam no texto sagrado do Cordo. Neste caso, como no que examinei no
para’grafn anterior (o Direito anugo, de base teocrdtica), temos uma vertente
monista no interior do idealismo juridico, jd que apenas um Direito é admitido
como vigente na sociedade: aquele consagrado nas tradigoes religiosas ou
revelado nos livros sagrados. A revelagao sobrenatural €, assim, a fonte por
exceléncia do Direito nas diversas correntes de pensamento que entendem a
esséncia do juridico como sendo de cardter religioso.

Uma vertente tenlégic:l nio-monista e de gmnde importincia na histéria
do pensamento jusfiloséfico é aquela que vigorou durante a Idade Média,
elaborada no interior do pensamento cristo, sobretudo nas obras de Santo
AGOSTINHO e Sao TOMAS DE AQUINO. Dada a exigiiidade do tempo de
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que disponho, limito-me a mencionar esta vertente, observando somente que
ela se caracteriza, entre outras coisas, por uma concepgao dualistica, ou, mais
precisamente, triddica, do Direito: o Direito divino, o Direito natural e 0 Direito
humano vigoram simultaneamente, cada qual no “plano” que lhe corresponde,
vinculados um ao outro segundo uma hierarquia 20 mesmo tempo religiosa,
¢tica e racional, nos moldes daquela a que jd me referi neste trabalho.

Uma segunda vertente do idealismo juridico busca para o Direito uma
fundamentagio na narureza. £ dai, por sinal, que derivam expressées como
Direito Natural e jusnaturalismo. Natureza, aqui, comporta tanto uma acepcio
de natureza fisica (cuja harmonia no meio de tanta diversidade poderia inspirar
tanto o legislador como o cientista ou filésofo do Direito), quanto da assim
chamada natureza humana, qucr seja esta considerada essencialmente racional
ou essencialmente passional.

Uma das mais antigas referéncias a esse Direito supra-histérico se
encontra na famosa passagem da Antfgona, de SOFOCLES, em que a heroina
trdgica, desafiando a determinagio em contririo de Creonte, tirano de Tebas,
presta os ritos funerdrios a seu irmio Polinices, cujo corpo Creonte ordenara
ficasse exposto aos abutres, como motivo de horror piblico, ¢ lhe d4 sepultura
em nome de leis nio escritas, que nenhuma lei da polis, quer seja
democraticamente estatuida, quer resulte da simples vontade de um tirano,
pode revogar. Antigona traz exatamente a nogao de um Direito transcendente
aquele vigente na pélis, abrindo a possibilidade de um dualismo juridico.

A idéia da existéncia de leis ndo escritas, nio passiveis de revogagio pela
autoridade politica legitima ou ilegitima, sem as quais nem mesmo se poderia
pensar a diferencia¢io entre o tirano e o governante legitimo, ¢ que a rigoi
constituem um limite ao poder legiferante da pdlis, nao comparece apenas na
literatura, mas também na Filosofia grega. E verdade que 0s gregos nao chegaram
a distinguir, como os romanos, entre Direito e lei, carecendo mesmo de palavras
que pudessem atestar a existéncia de tal distingao. De todo modo, as raizes
remotas dessa diferenciagio se encontram efetivamente no pensamento grego,
embora os gregos nao tenham, digamos assim, isolado o Direito, demarcado o
terreno juridico na sua especificidade, distinguindo-o do terreno de disciplinas
afins. A palavra nomos, com efeito, tanto pode designar lei no sentido de regra
juridica da pélis, ou de norma que rege o funcionamento da natureza, ou ainda
ser usada no sentido de convengio.
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A distingao physis x nemos (nawureza x convengao, numa tradugao um
tanto livre) ¢, por sinal, uma das distingoes mais cruciais do pensamento grego
em geral e da filosofia de ARISTOTELES em particular. Contrariamente ao
que muitos séculos mais tarde os modernos iriam incrementar no pensamento
filoséfico, ARISTOTELES nio opunha a physis a pdlis, a natureza a sociedade.
E isto porque, para ele, o social € natural. O que se opde ao natural, incluido ai
o social, é o convencional. Nesse contexto filoséfico, a pélis é concebida como
um ser de natureza, um ser eminente, dominante e englobante em relagio a
outros seres coletivos, tais como a familia ou a aldeia, por exemplo. Com efeito,
enquanto PLATAO via entre a pdlis ¢ estas duas outras espécies de associagao
uma diferenga quantitativa, ARISTOTELES ai enxergava uma diferenga
qualitativa, isto €, de natureza. Para ele, entre uma grande familia e uma pdlis
pequena, hd uma diferenga de qualidade, determinada pela natureza das relagoes
de poder vigorantes nessas diversas formas de associagio humana. Enquanto
na familia as relacées de poder sio dadas por natureza (o déspota — palavra que
significa a0 mesmo tempo chefe de familia e senhor de escravos — comanda
por natureza, enquanto que os demais membros da famflia — mulheres, criangas,
escravos — sio por natureza destinados 3 obediéncia), enquanto isso na pdlis,
definida como a coletividade dos politicos, dos cidaddos, como tais supostos
iguais em liberdade, as relagoes de poder s6 podem dar-se por convengio, j4 que
entre homens livres ndo se pode falar de relagbes de subordinagdo dadas por
natureza. Na casa, na oikia, no mundo privado (privado precisamente de
liberdade, que, nesre contexto, se opde a necessidade), nesse mundo destinado
4 satisfacio do que se situa na ordem da necessidade, o comando e a obediéncia
sio dados por natureza e, por isso mesmo, sao fixos, nio comportando qualquer
espécie de modificagio ou de alternincia. Na pélis, no mundo da rua, da dgora,
do espago piblico, do reino da realizagao da liberdade, ao contririo, 0 mando
e a obediéncia, ocorrendo entre homens igualmente livres, s6 podem dar-se
por convengio, e por isso carecem de fixidez, admitindo-se toda uma alternincia
entre os cidadios no que toca ao cxercicio das fungdes politicas. E nessa
perspectiva que se pode compreender, por exemplo, o alcance da assertiva
aristotélica segundo a qual, para bem aprenderem a comandar, os jovens
deveriam antes aprender a obedecer. E esta obediéncia, sendo a um igual, é
livremente consentida, diferentemente da obediéncia natural que, para
ARISTOTELES, o escravo deve ao senhor, ou a mulher a0 homem, obediéncia
esta que pressupde uma desigualdade propriamente ontolégica entre esses seres.
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Essa desigualdade natural quanto a liberdade e, por isso mesmo, quanto ig
relagdes de poder, é que fundamenta, como vimos, a atribuicao que
ARISTOTELES faz & pdlés daquele cariter eminente, dominante e englobante
em relagdo a outras formas de associagio, a que antes me referi.

As consideragdes constantes do pardgrafo anterior evidenciam o cardter
acentuadamente teleolégico que é uma das marcas mais tipicas do pensamento
aristotélico e do qual as assertivas segundo as quais 2 natureza nada faz em
vae” e ‘a natureza de cada coia ¢ o sew fim”, que se encontram no Livro | da
Politica’, sio uma espécie de condensacio. Parao estagirita, com efeito, tudo o
que existe se destina por natureza a um determinado fim. A perfeicao de cada
ser consistiria em alcancar, cm sua plenirude, o seu fim, ou seja, sua destinacio
natural. Isso — € claro — s6 € possivel aproximadamente. E claro, também, que
nem todos os fins naturais dos seres sio igualmente dignos. H4 fins mais e
menos nobres. E o critério dessa valoracio € essencialmente o seguinte: quanto
mais “espiritual” o ser, quanto mais préximo do acesso a0 logos, 3 ordem da
palavra racionalmente articulada, e também 3 prdtica das virtudes éricas e
politicas, tanto mais elevado ser4 ele, nio apenas numa perspectiva axiolégica
como também no plano ontolégico. H4 em ARISTOTELES, dessa maneira,
um principio de hierarquia natural entre os seres, estabelecido consoante o
critério acima apontado e tendo em vista a destinagdo natural desses seres.
Estes, por isso mesmo, sdo concebidos como dispostos em diferentes patamares
ontolégicos, uns mais ¢ outros menos dignos, conforme se aproximem ou se
afastem daquele critério de hierarquia que atribui a cada ser um como que
padrao narural correspondente 2 exceléndia desse ser. No terreno da sociabilidade
humana, o mais digno de todos os seres ¢ precisamente a pdlss. E o é ndo apenas
numa perspectiva coletiva, como j4 vimos no pardgrafo anterior: quando destacamos
sua eminéncia e dominancia em relacio a outras formas de associagio, mas também
relativamente a cada membro da pélis, isto é, a cada cidadio. E isto, como adiante
se verd, pode ajudar-nos a penetrar no sentido profundo da cdcbre afirmacio
aristotélica segundo a qual ‘o homemn & um animal social”

Trata-se, aparentemente, de uma afirmagio banal e ébvia, confirmada
pela experiéncia quotidiana, que a ninguém ocorreria a idéia de contradizer.
Quando, porém, se acrescenta a essa afirmagdo aquilo que nela restou oculto,

* ARISTOTELES. Politica, 1.253 a.
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ou seja, que ¢ por natureza que o homem ¢ um animal social, isto ¢, que a
sociabilidade ¢ natural, é um dado da natureza humana, entio se atinge o
verdadeiro alcance teleolégico da formulagao aristotélica: o homem € por
natureza (e nao por qualquer espécie de convengio) uin ser destinado a pilis.

[sto tem um vasto conjunto de implicagées, cujo exame escapa aos limites
deste trabalho. Consideremos apenas duas delas, intimamente articuladas entre
si. De um lado, afirmar a destinagio natural do cidadao a pdlis implica
necessariamente supor a anterioridade logica da pdlis em relagio ao cidadao,
suposigdo essa que ARISTOTELES faz expressamente, em conformidade com
seu mérodo, quando afirma, logo no inicio da Politica, que a pilis pertence a
categoria dos todos compostos, devendo, para ser conhecida em sua natureza,
primeiramente ser decomposta em suas partes constitutivas (os cidadaos) e,
uma vez conhecida a esséncia dessas partes, faz-se o percurso inverso,
recompondo o conceito da pdlisa partir do conhecimento do que é o cidadzo.
Ao explicitar esse percurso metodolégico consistente em inferir a natureza do
todo a partr do conhecimento da natureza de suas partes constitutivas,
ARISTOTELES esclarece que ‘o todo prec.fde logicamente as ‘partﬂ"s‘ Qutra
implicagio que merece breve referéncia ¢ a de que a relagdo entre a pdlis e suas
partes constitutivas € uma relagao de subsungao. Isto ndo apenas estd de acordo
com o método resolutivo-compositivo a que acima me referi — na medida em
que ARISTOTELES, na mesma passagem antes mencionada, afirma
explicitamente que ‘@ parte nao é apenas parte de um todo, mas lhe pertence
inteiramente” , de tal modo que a verdade das partes estd no todo, sendo uma
mera expressao da verdade desse todo —, como também condiz com a concepcio
dominante no mundo grego (como se vé, por exemplo, na oracao fiinebre que
Péricles dirigiu em honra dos atenienses mortos e que TUCIDIDES imortalizou
em sua Histéria da Guerra do Peloponeso), de que a pdlis subsume o cidadao, a
ponto de este nada ser fora dela,

O terceiro e mais importante conjunto de vertentes do idealismo juridico
¢ aquele que busca conferir a0 Direito uma sustentagao puramente racional.
Esta é uma tendéncia cujas origens préximas remontam 2 Modemidade. Digo
origens préximas porque penso que certas consideracdes que teci mais atrs,
relativamente ao fato de determinadas categorias, uma vez instituidas,

31d. Ibid., 1.253 a.
41d. Ibid., 1.254 a.
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retroagirem para aquém de sua propria origem, reconstruindo como seu passado
aquilo que no passado ainda ndo era bem o sex passado, podem ter alguma
aplicagao aqui. Com efeito, quando, na Idade Moderna, se instaura o
pensamento jusnaturalista, a0 mesmo tempo se resgata do passado, como
antecedentes desse pensamento, coisas que estavam no passado, mas ali nio
estavam enquanto antecedentes. S6 depois de efetivado o conseqiiente, é que
esses antecedentes sio recriados como tais. Nessa perspectiva, pode-se dizer
que o idealismo juridico moderno, 2 medida que se vai instaurando, vai
rompendo total ou pﬂrcia]mente com concepgoes anteriores, € Com 1sso as

incorpora retroativamente a sua histdria.

Talvez o trago mais marcante da Modernidade, no que tange ao lugar
do intelecto humano, seja aquela ampla tendéncia de pensamento que ficou
conhecida como Iluminismo, cujo prestigio e cuja sistematizagio tedrica
alcancaram seu apogeu no século XVIII, mas cujas raizes préximas remontam
a DESCARTES. Ora, quando se diz /luminismo, esti-se falando de luz, e quando
se fala de luz, fala-se também de trevas, de luz dissipando trevas e de trevas
obscurecendo luz. Tudo isso estd em jcrgo na constituigio mesma, 1sto ¢, na
génese ¢ na formalizagio do conceito de Iluminismo. lluminar ¢ langar luz
sobre algo. Que luz ¢ essa? Ou melhor, que nova luz ¢ essa, perante a qual
aquilo que até entao iluminava, ou parecia iluminar, jd nao passa de penumbra?
E qual a narureza das trevas que esta nova luz dissipa?

Essas trevas sio antes de tudo os dogmas de fé medievais. E essa nova
luz é a Razdo, aquela razio que, em conformidade com o pensamento iluminista,
merece ser grafada com inicial maitscula. E a assina deniominuda reca Razio,
essa razdo sem desvios, “em si mesma sempre certa’, segundo a expressiva
formulagio de HOBBES no Lewviatd °. Tal formulagio dd muito o que pensar,
pois ¢ uma espécie de sintese de toda uma atitude dominante no pensamento
moderno, no que concerne ao lugar e ao papel da razao na elaboragao do
conhecimento. Note-se que a supramencionada assertiva hobbesiana se baseia
na pressuposigio implicita de que hé efetivamente uma razio em si mesma,
para entao poder predicar-lhe a qualidade de ser sempre certa. Ele esclarece
que qualquer um, mesmo o filésofo mais cuidadoso, pode sempre enganar-se
a0 operar com a razio, ou seja, a0 raciocinar, assim como o gedmetra pode

* HOBBES, Thomas. [eviari ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesidstico e Civil. Trad.

de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974, col. “Os Pensadores”,
v X1V, p.31.
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errar nos seus calculos (razao, alids, para HOBBES, ¢ o mesmo que cilculo das
conseqiiéncias das palavras), mas nem por isso a razio em si mesma deixa de
ser sempre certa, “tal como a aritmética é uma arte infalivel e certa™. Essa
raz30 em si mesma tanto pode voltar-se para a co mpreensao daassim chamada
realidade objetiva, combinando-se coma experiéncia, quanto pode tomar-sea
si propria como objeto, tal como acontece, por exemplo, quando se indaga
sobre que regras presidem o correto funcionamento dessa mesma razao, ou
sobre com que categorias ela s constitui € opera.

Essa concepcao da razao reta € sem desvios pareceu aos iluministas o
: anente ao seu objeto, tio correspondente a natureza mais intima da razao,
que eles nao hesicaram em denomind-la rambém (como o proprio HOBBES ja
o fizera) razao natural. Tal expressao craduz a concepcio de que a razdo nao
apenas possui uma objetividade prépria — que nio decorre da subjetividade
daqueles que a operam, mas, a0 contrario, se impde a esses suje1tos Como o
critério mesmo da corregao de suas operagdes —, mas também a de que ela é,
em dltima instincia, o critério por exceléncia de avaliacio de toda objetividade
e de toda verdade possivel’. E neste ponto que se pode dizer que a nogao
iluminista de razao representa uma profunda subversao das formas dec pensar
até entio vigentes, situando-se a oposigio racionalismo moderno x dogma
medieval no Amago mesmo da Modernidade. Mas constitui também, como
2diante sc verd, o embrido de sistemas de pensamento fechados e dogmadticos, que
130 sendo sistematizados, a0 longo do tempo, 2 partir das premissas iluministas.

Uma razio assim concebida nao pode deixar de ser considerada — e o
Iluminicmo assim a considerou expressa € reiteradamente —uma razio universal,
supra-histérica, cterna e imutdvel, isto é, sempre idéntica a si mesma, valida
por si mesma e fonte de rodo critério de validade. E ela nao somente € assim,
como também nio poderia deixar de sé-lo. Tal concepgao tem como uma de
suas mais profundas implicagdes a colocagao da reta Razio num lugar
absolutamente tnico e privilegiado: o de siltima e suprema insténcia da verdade.
£ sobretudo nisto que reside, como vimos acima, aquela subversdo das formas
de pensar entio dominantes, que © racionalismo iluminista introduz.

¢ 1d. Tbid., p.31.

7 E por isso, alids, que a reta Razio se revesie de um cardter de absoluta irrevogabilidade, que se
craduz, por exemplo, na conhecida afirmacio de GROTIUS, segundo a qual as leis de natureza, expressoes
dessa 1azio universal, sio tio verdadeiras que nem mesmo Deus poderia revogi-las, € existiriam mesmo
num universo sem Deus.
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O pensamento cristio, com efeito, em sua tradi¢do ji milenar,
desenvolvera toda uma teologia e toda uma filosofia de sustentagao 2 tese de
que a suprema instincia da Verdade existia, e nio podia ser ourtra senao 3
palavra de Deus, revelada nas Sagradas Escrituras. Como se sabe, Jesus Cristo
afirmara que ez (e nio apenas que simbolizava, ou que representava) a Verdade.
A razio natural, cujo processo de funcionamento ARISTOTELES formalizarq
em sua Ldgica, tinha validade, por assim dizer, no seu nivel préprio, dentro do
qual podia cstabelecer seus préprios critérios de verdade. Mas ela mesma era
limitada pelos dogmas de fz. que nao podia contrariar, nem ultrapassar. Dogmya,
como sc sabe, € toda concepcao, todo sistema, toda afirmacio ou negagio que
s¢ pretende auto-evidente e, principalmente, que se aceica como verdade
inquestiondvel, acima de qualquer duvida, discussio, experimentagio oy
demonstragio. E nio era somente 4 1azao que encontrava na fé sua limitaczo.
A €tica, a politica, o direito tambéin tinham na verdade revelada a instincia
tltima de sua fundamentacio, ou seja, o seu limite. Daf 3 afirmacio,
perfeitamente condizente com a doutrina crista, de que tudo aquilo que
contraria as Escrituras nio pode ser verdade! [0, nem justo,

O racionalismo iluminista derruboy 4 té desse lugar de instancia suprema
da Verdade, ¢ ali entronizou a razao. Operou, a partir disso, uma profunda
transformagdo ndo apenas na nog¢ao de verdade, mas em toda 2 histéria do

mudando significativamen e visdes do homem, da vida e do universo, que acé
entao vigoravam de tal modo inquestionadas que eram geralmente aceitas como
“naturais”, Af f€pousa o amago do seu potencial subversjvo.

Mas ocerre que, como NIETZSCHE aponiou 110 século passado, derrubar
a f¢ do lugar de instincia dltima da verdade e ali colocar a reta Razio ¢, afinal
de contas, conservar o principal, isto ¢, o fugar!® Destrona-se Deus, entroniza-
se a Razio (ou a Ciéncia)... ¢ com isso mantém-se o trono! Por esse caminho,
o racionalismo iluminisea acabouy descambando, em muitas correntes dele
derivadas, para uma atitude @0 dogmdtica perante a razio, quanto aquela dos
doutores da Igreja perante a fé. E isto se dey justamente porque, uma vez
algada aquele lugar de fundamento supremo da verdade, a razio enquanto tal
nao podia ser questionada. Daf toda HMa postura acritica quanto 4 localizaczo

" Apud DELEUZE, Gilles. Nietzsche. Trad. de Alberto Campos. Lisboa: Edigoes 70, 1985, p-20.
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mesmo de uma espécie de diviniza¢io da razio, sobretudo da razao cientifica.
Um elogiiente exemplo do que acabo de afirmar se encontra na pretensa lei dos
trés estados, de COMTE, fundador do positivismo contemporineo. Sustentado
numa concepgio marcadamente evolucionista do desenvolvimento do
pensamento humano, esse autor afirma, como se sabe, quea humanidade teria
ultrapassado um estado teoldgico inicial, caracterizado por uma visao mistica
e mdgica do mundo, para, passando por um estado intermedidrio que ele designa
como metafisico, chegar ao final a um estado superior, que ele nomeia como
positivo, ou cientifico, o qual seria a superagao dos dois primeiros. Isto nao
tardou (e, na verdade, jd esrava subjacente desde o inicio) a levar COMTE a
assumir perante a ciéncia uma postura em tudo anéloga 3 de um crente em face
de seus dogmas de fé. No limite dessa tendéncia, a ciéncia foi erigida ao patamar
(ou ao altar?) da verdadeira “deusa do século”, e em louvor a deusa Ciéncia ¢ a
deusa Humanidade ergueram-se templos, insutufram-se cultos rituais e
escreveram-se “catecismos ... O tal estado teolégico, que COMTE supostamente
teria exorcizado com o seu positivismo cientificista, ressurge com mais forga ainda
no coragio mesmo daquele estado positivo, daquele estado cientifico, que por
suposi¢ao representaria a sua superacao mais plena! Colocar a razio no lugar do
dogma nio significa, por conseguinte, estar a salvo do dogma. A razio pode
perfeitamente ser dogmarizada, e de fato muirtas vezes j4 o foi e 0 é, assim como

qualquer de suas formas de expressio, entre as quals as cléncias e a Filosofia.

Como ¢ concebido o Direito no interior de uma perspectiva iluminista?
J4 antecipei o essencial, quando delineeir os tragos gerais das concepgoes
dualisticas do Direiro, bem como do idealismo juridico. Mas hd ainda uma
observacio importante a fazer. Uma das maiores ambi¢ées do racionalismo
moderno consistiu na tentativa empreendida no sentido de conferir uma
fundamentacio puramente racional a disciplinas como a Etica, a Politica e o
Direito, tornando-as, tanto quanto possivel, tao demonstrativas quanto a Légica
ou a Geometria. Com MAQUIAVEL, por exemplo, a Filosofia Politica moderna
se funda enquanto tal, renunciando a qualquer sustentagio ética ou religiosa e
procurando amparar-se exclusivamente em argumentos légicos (numa légica
politica, ou numa légica da politica, pode-se dizer), dirigidos a razao do leitor.
Animado por premissas semelhantes, HOBBES afirma, no preficio ao De Cive,
que trabalha “como um geémetra™, querendo com isso dizer que o sistema de

* HOBBES, Thomas. De Cive ou les Fondements de la Politique. Trad. de Samuel Sorbiére. Paris:
Sirey, 1981, p.59-73.
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sua filosofia politica é tao passivel de demonstragao rigorosa quanto um teorema
geométrico. O texto do Leviata, a propésito, ¢ exemplar no que tange a essa
tentativa de formalizagio racional da Filosofia Politica.

Denrtro dessa perspectiva tedrica, o Direito Nartural, ou — mais
precisamente — as leis de natureza sao concebidas como auténticas regras da
razao, como tais passiveis de demonstragio légica; sdo concebidas como
verdadeiros coroldrios a que se acede apés um rigoroso trabalho eferuado
segundo as normas da razao dedutiva. A existéncia cfetiva das lcis de naturcza
¢ portanto, para o idealismo juridico de inspiragdo iluminista, algo que pode
ser afirmado com certeza dedutiva. A forma do Direito Natural ndo pode
entao, dentro desse contexto, deixar de ser pensada como fixa, universal, eterna
e imutdvel, em oposigio ao contetido altamente transitério, particular e varidvel
das normas do Direito Positivo. O Direito Natural em sua feiciao moderna
caracteriza-se, assim, como sendo um direito racional. Produto da razao rera,
ele nio pode deixar de revestir-se dos atributos que caracterizam essa razio:
universalidade, supra-historicidade, certeza e permanente identidade em relacio
a si mesmo. Os termos “natural”e “racional” tornam-se préximos, neste contexro.
E nio de um modo descabido, porque esse Direito Natural quer af significar o
Direito tal como ¢é revelado na natureza racional do homem. O critério dltimo
dessa revelagio, como vimos, é a razio. Esta é que é a verdadeira fonte do
Direito, segundo o jusnaruralismo de inspiracao iluminista. E é por ser produto
da razio que o Direito Natural encontra, nesta vertente tedrica, a justificativa
para ali ocupar o lugar, jd suficientemente examinado neste trabalho, de crivo
da legitimidade da ordem juridica positivada.

As correntes idealistas, cujo esbogo geral ucabo de delinear, indicando,
ainda que nem sempre explicitamente e de modo um tanto esparso, algumas
de suas principais limitagoes e insuficiéncias, os historiadores da Filosofia do Direito
costumam opor as assim denominadas correntes positivistas. O tempo que me
resta é muito exiguo para que eu possa examind-las com o necessdrio cuidado.
Ainda assim, pode ser proveitoso dedicar-lhes alguns minutos de atengzo.

Entendo como positivistas, de uma forma geral, aquelas correntes do
pensamento jusfiloséfico, cujas rafzes préximas remontam ao infcio do século
XIX, que se basciam na postulagio de que a esséncia do Direito ¢ um objeto
dotado de realidade empfrica, ou seja, de existéncia independente. Esse objeto,
em algumas vertentes juspositivistas, é concebido como sendo o conjunto das
normas reconhecidas como juridicas em vigor. Em outras vertentes, ele ¢ o
fen6meno juridico, enquanto fenémeno social especifico.
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Do que foi dito no pardgrafo anterior, depreende-se que, na visao
positivista, também h4 uma esséncia do Direito. Mas enquanto 0 idealismo
compreende essa esséncia como uma idéia, localizando-a, dessa maneira, na
esfera do universo representacional do sujeito, o positivismo a concebe como
situada fora desse universo, NUM OULIO Universo que ¢ pensado como “real’,
existente objetivamente, contendo em si préprio sua verdade ¢ a chave de sua
inteligibilidade, e passivel de apreensao pelo sujeito cognoscente, contanto que
este, neutralizando-se em relacio a seus valores € precunceims e utlizando
adequadamente o método cientifico correto, seja capaz de traduzir, numa
linguagem purificada de ainbigiiidades, contradicoes, metaforas e metonimias,
2 verdade imanente ao objeto, que ele captou em seu trabalho de investigagao.
Ao discurso teérico que traduz, no todo ou em parte, a verdade imanente a
esse objeto entendido como “Jado” ¢ transparente, discurso esse enunciado,
numa linguagem pura, por um sujeito neutro que captou aquela verdade
mediante o uso adequado do método cientifico, as correntes positivistas, de
um modo geral, denominam czéncia do Direito. Note-se que uma das
caracteristicas marcantes do positivismo € sua tendéncia ao cientificismo, a
hipervalorizagao do conhecimento cientifico como a forma por exceléncia de
conhecer, superior em alcance, rigor e capacidade de traduzira verdade de seu
objeto a todas as outras odalidades de conhecimento, como o filoséfico,
religioso, o artistico, ctc. E, por isso mesmo, elevado a0 lugar de instincia
altima da verdade. Isto comporta, inclusive, exageros misticos, COMO Vimos
quando examinamos a suposta lei comteana dos trés estados... Nio € por acaso
que, NO ferreno juridico, sejam justamente os positivistas aqueles que mais
tenazmente se batem pela afirmagio de um estatuto cientfico para o Direito.

Para delinear a importincia do positivismo na Filosofia do Direito, ¢
- strutivo considerd-lo desde as circunstancias historicas de sua emergéncia.
Como sc¢ sabe, a burguesia ascendente, para tomar 0 poder das mios da
Jristocracia decadente — objetivo para cuja realizacdo a alianca com a classe
crabalhadora era absolutamente imprescindivel —, valeu-se de um discurso de
cunho eminentemente jusnaturalista, de cardter universalizante. Ali onde o
Antigo Regime enunciara um discurso particularizante, consagrando
expressamente a desigualdade nao apenas econdmica, social ¢ politica, mas
rambém juridica, entre nobres e plebeus e reservando aos primeiros todo um
conjunto de privilégios dos quais os segundos estavam legalmente excluidos,
os burgueses revoluciondrios falavam da igualdade de todos perante a lei e da
liberdade contratual como os valores superiores, 0s principios cardeais
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norteadores das novas relaces entre as pessoas. Isso, como se sabe, ¢ uma
mistificagdo ideolégica da classe dominante que, ao enunciar que todos estio
em posicao de igualdade perante a lei, j4 garantiu previamente, para si prépria,
o controle das condicaes e das oportunidades concretas, sem as quais toda
atribuigio formal de direitos nio passa de letra morta. E tanto ¢ assim que,
uma vez instalada no poder, a burguesia triunfante logo trocou aquela
fundamenragao jusnaturalista que tanto a ajudara durante o processo
revoluciondrio, por uma fundamentacio positivista, mantendo contudo o
cardter universalizante do seu discurso, Trata-se, agora, nao mais de conquistar
o poder, mas de manté-lo. E este ¢ o momento em que o revoluciondrio se
transforma em conservador, e mesmo em reaciondrio.. .

Assiste-se, entdo, a todo um exaustivo trabalho de positivaciao do Direito
Natural, que se estendeu desde as Declaracées de Direitos individuais, atingindo
seu dpice no movimenro que ficou conhecido como codificacdo, cujo marco
inaugural é o Cédigo Civil francés de 1804, conhecido como Cddigo Napoleio.
O ideal do Direito por exceléncia, a partir de entio, vai deixando de ser o
Direito Natural, a cujos principios e regras se acederia mediante o uso da razdo
€ que, por isso mesmo, a todos se imporia livremente, e vai passando a ser,
progressivamente, o conjunto das normas juridicas escritas, sobretudo aquelas
formalizadas em cédigos que esgotassem o disciplinamento de ramos inteiros
do Direito. Com a lei escrita, com o cédigo, o positivista da norma esc de
posse, enfim, do seu objeto concreto, existente independentemente de sey
mundo subjetivo, volitivo, representacional. Instaurado esse lugar de
“objerividade”, ele j& tem uma ancora que lhe parece segura para empreender o
trabalho de construgio de sua ciéncia juridica. Nao hj mais, entio, por que
procurar dircitos fora dos c6digos. O valor predominante que estd por trds
desse processo jd nio é mais o valog justi¢a, como no jusnaturalismo, mas os
valores certeza do sentido das normas e seguranca, dai decorrente, nas rel agdes
juridicas. Seguranca, principalmente, da classe dominante, no sentido de
garantir para si mesma o lugar de dominagio... Em nome da certeza e da
seguranga, admite-se que, quando as circunstancias assim o exigirem, o valor
Justica seja deixado um tanto de lado, v que ¢ uma verdadeira reviravolta em
relagio a0 pensamento jusnaturalista,

Afirmei mais acima que o positivismo juridico comporta dois conjuntos
de correntes principais: de um lado, correntes que véem no ordenamento
juridico positivado o objeto mesmo do Direito; do outro, correntes para as
quais esse objero ¢ o fendmeno juridico, entendido como um fendmeno social
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especifico, passivel de diferenciagio em relagao a outros fenémenos sociais
também especificos, como os fendmenos econdmicos, politicos, morais, etc.,
embora a eles intimamente mesclado na vida social. Em outro lugar, denominei
postiivismo da norma, ou positivismo normativista, a primeira dessas tendéncias;
e positivismo do fato, ou positivismo socioldgico, A segunda'’. Examinarei
sucintamente o Amago de rtais correntes, para em segu_ida, e conduzindo j4 esta
cxposi¢ao para o scu desfecho, dizer duas palavras sobre o pluralismo juridico,
a partir de onde a crise dos paradigmas idealistas e posirtivistas tradicionais,
manifestada sobretudo por uma irredutivel insuficiéncia teérica no sentido de
dar conta, como se propdem, da totalidade desse objeto chamado Direiro,
pode ser relida.

O positivismo da norma, em suas diversas vertentes, se caracteriza
essencialmente pela identificagio entre o Direito e o ordenamento juridico
positivado, oficialmente vigente. Esse Direito deve de preferéncia revestir-se
da forma escrita, mas também pode vigorar, segundo certas vertentes, como
direito costumeiro ou jurisprudencial, ou como uma miscura dessas diversas
formas de revelagio do Direito, com eventual predominincia de uma ou de
outra, sobretudo da forma escrita. O essencial é que tais normas,
independentemente da forma que possam apresentar, sejam reconhecidas
oficialmente como juridicas pela instdncia social onde se concentra o poder de
mando, notadamente o Estado. As vertentes do positivismo da norma tém,
destarte, uma visio monistica do Direito, reduzindo-o 3 dimensio do oficial e
sobretudo do estaral.

E no alvorecer do século XIX que o positivismo normativista cormega a
comparecer na literatura juridico-filoséfica, numa tentativa de dar conta
teoricamente da positivagao do Direito Natural e da formalizagao légica das
leis escritas e de preferéncia codificadas. Fsta tendéncia, cuja corrente mais
importante passaria a histéria das idéias juridicas com o nome de Escola da
Exegese, pretendeu resolver as aporias milenares que o embate entre as concepcoes
monistas e dualistas intensificara ao longo dos séculos, de uma maneira quase
brutal: identificando, pura e simplesmente, Direito e ordem juridica positivada
sob a forma escrita, isto ¢, Direito e lei escrita. A famosa proposi¢ao de BUGNET,
um dos mais destacados representantes da Escola da Excgese, de que ndo hd
Direito Civil, mas sim Cédigos Civis, sintetiza magnificamente o reducionismo

" MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A Ciéncia do Direito: Conceito, Objeto, Método. Rio
de Janciro: Forense, 1982, p.98 ¢ scguintes,
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caracteristico dos exegetas. A velha dicotomia jus/lex, estabelecida pelos romanos,
trouxera muitos problemas e incertezas. Os exegetas imaginaram que, ignorando
tal dicotomia, os problemas estariam resolvidos e as incertezas dissipadas. O
Direito fica reduzido 2 lei escrita em vigor. Fora dai, nao hd Direito, mas

metafisica. Nada mais cdmodo, pelo menos aparentemente.

A esse Direito assim concebido, os exegetas fizeram corresponder uma
ciéncia juridica de cunho exclusivamente interpretativo, de onde, alids, provém
o nome da Escola. Essa concepcio de ciéncia até que é bem compativel com
aquela concepgio de Direito, porque, se o Direito se reduz a lei escrita ea nada
mais, a ciéncia juridica nio pode ter outro objeto que nao essa lei. E esse
objeto, diga-se de passagem, é pleno, é suficiente, basta para o Direiro, nio
deixa resto, na medida em que, se esta ou aquela lei ou cédigo vigente pode
eventualmente apresentar lacunas, o mesmo nao ocorre com o ordenamento
jurfdico como um todo, concebido como um conjunto necessariamente
harmonioso, nio-contraditério, logicamente sistematizado e nao passivel de
conter lacunas. E fundamental, sob o prisma da vertente que estou examinando,
que a relacdo entre a “ciéncia” do Direito e seu objeto seja, por assim dizer,
uma relagio de nio-intervengio. [sto quer dizer que o trabalho teérico do
cientista do Direito ndo se destina a indagar sobre o que o Direito é € como ele
se manifesta (porque essas perguntas, na verdade, jd estao previamente
respondidas), mas sim a procurar, tomando a lei escrita como um objeto dado
no qual todo o Direito se exaure, resgatar o sentido exaro do enunciado da lei.
O ideal seria que esse sentido exato se reduzisse ao texto literal. Essa aspiragio
nio deixa de ter aIgU de Paiaduial, pois nio limite torna impaossivel qualquer
interpretagio. Nem por isso, deixou de ser perseguida pelos exegetas. A esdrixula
proibicio que o Cédigo Civil da Baviera, de 1812, dirigiu aos juizes, vedando-
lhes expressamente qualquer atividade interpretativa em seu trabalho de
aplicacio das leis, bem atesta esse desejo (ou esse temor) de nao ultrapassar o
sentido literal dos textos legais. Como isto de fato é impossivel — e o é porque,
por definicio, ndo hd forma de expressao lingiifstica, por mais “depurada” que
possa ser, que seja capaz de esgotar a totalidade significante de seu objeto sem
deixar qualquer resto (o que nos ensina que, a rigor, a #/tima palavra nunca
pode ser dita e, portanto, nio pode haver discurso sem lacunas) —, os exegetas,
embora desconhecendo essas razées de tal impossibilidade, nao tiveram
alternativa sendo descolar ainterpretacao da mera literalidade dalei, atribuindo-
lhe o papel de perquirir sobre qual seria a vontade do legislador, na qual
supuseram encontrar o fundamento do verdadeiro sentido dos textos legais.
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O positivismo normativista encontra sua mais elaborada vertente teérica
na primeira metade do século XX, com a progressiva sistematizagao que Hans
KELSEN vai conferindo, ao longo de muitas décadas, a sua Teoria Pura do
Drreito. O positivisino cientifico e filoséfico, a partir da formalizacao ldgica
que recebeu no inicio da década de 20, com os trabalhos produzidos em torno
do assim chamado Circulo de Viena, passou a apresentar importantes diferencas
em relagio ao positivismo de indole acentuadamente indutivista que dominara
toda a segunda metade do século passado, primeiro com as idéias de COMTE
e depois com a versio metodologicamente mais sofisticada que DURKHEIM
Ihe conferiu. Sem negar propriamente o valor do método indutivo na pesquisa
cientifica nem a tese empirista de que a verdade de um cbjeto é em tltima
andlise imanente a esse mesmo objeto, devendo como tal ser captada pelo
sujeito, esse NOVO POSILIVISMO (7160positivismo € neoempirismo sao duas de suas
designagdes correntes) redimensiona a importancia do papel que as correntes
positivistas tradicionalmente arribufam a verificacdo empirica na construgao
do conhecimento cientifico, articulando-a a uma necessidade prévia de rigorosa
formalizacao légica nio s6 dos termos e categorias com os quais o cientista vai
operar, coIno também da prépria linguagem da ciéncia. Este neopositivismo,
conhecido também como pesizivismo ldgico, ou empirismo Jc;-’gfm, poe, dessa
maneira, a formalizagio légica da linguagem no cenuro do trabalho de
investigacio cientifica. O papel da Filosofia, neste contexto, fica praticamente
reduzido ao de uma filosofia da ciéncia, ou, mais precisamente, a0 de uma
epistemologia, concebida antes de tudo em seu aspecto légico-formal, jd nao
mais lhe cabendo, na visio do positivismo légico, a busca da verdade, mas a
formalizacio das condigdes da verdade, das condigdes lingiiisticas e logicas
que um discurso precisa satisfazer para poder ser predicado como verdadeiro.

Pode-se dizer que KELSEN ¢ o mais cminente representante do
positivismo l6gico no terreno do pensamento juridico. Com ele, a sistematizagao
formal do Direito, a légica interna que preside a estruturagao de um
ordenamento normativo e a articulacao rigorosa das categorias juridicas atingem
um grau de refinamento nunca antes alcangado. Daf a imensa dificuldade de
claborar uma critica interna consistente do sistema kelseniano, isto é, uma
critica que admira metodicamente a validade de suas premissas légicas e a
demarcagio que ele faz do objeto Direito e da ciéncia juridica, mas que aponte,
nao obstante, brechas, ambigiiidades ou contradi¢des, seja nas conclusées
inferidas a partir daquelas premissas, seja na condugio légica do processo que
levou a essas conclusdes. Uma vez dentro do sistema, por haver admitido aquelas
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premissas e aquela demarcagio, o critico se vé como que capturado numa
tessitura de relacoes légicas rigorosas, Com cujo encaminhamento se vé obrigado
a ir concordando, a ndo ser que retroceda e comecc por questionar os préprios
principios, postulados e fundamentos a partir dos quais KELSEN erige seu
monumental sistema. Nao € por acaso, pois, que a sua visao do Direito e da
ciéncia que o toma por objeto ainda hoje seja dominante no pensamento
juridico, inclusive entre correntes cujo objetivo principal é negar essa visao e,
por isso mesmo, gravitam em torno dela.

KELSEN tem do Direito uma concepgio medularmente monista. Essa
concepgao € coerente com o seu sistema, com a estrutura |égica interna € com
os pressupostos tedrices desse sistema. Nio hd outro Direito sendo o
ordenamento positivado cujas normas, preferencialmente escritas mas podendo
também ser consuetudindrias ou jurisprudenciais, sejam reconhecidas como
juridicas pelo Estado. Nao hd, portanto, para ele, Direito sem Estado, nem
Estado sem Direito. KELSEN chega mesmo, como ¢ sabido, a identificar o
Direito ao Estado, fundindo-os numa sé unidade. Dai a sua famosa assercio
de que todo Estado é um Estado de Direito, que tanta polémica causa ainda
hoje. Essa assercio, alids, trai umaatitude que remonta ao racionalismo maoderno
em sua busca de justiﬁcar, como jd vimos, o Direito e a Politica apenas na
razdo, recusando-se, nessa busca, a admitir qualquer espécie de fundamentagao
ética, politica ou religiosa. KELSEN também se esmera em deixar bem claro
que a sua concepgao de Direito exclui, por defini¢io, toda e qualquer referéncia
a contetidos éticos, politicos, religiosos, axiolégicos, esses “elementos estranhos”
que, para ele, renpresentam justamente nqnﬁlqs impnrezas subierivas e ideajlégicgs
que devem a todo custo ser expurgadas do campo de uma ciéncia. Seu estudo
compete a outras disciplinas: a Filosofia do Direito, a Sociologia Jurfdica, a
Etica, mas ndo 4 ciéncia do Direito. “O problema da Justica” — diz ele -
“enquanto problema valorativo, situa-se fora de uma teoria do Direito que se
limita & andlise do Direito Positivo como sendo a realidade juridica™'.

Eis ai, entao, demarcado o objeto da ciéncia juridica, tal como a teoria
kelseniana o considera. Estabelecida a identificagao do Direito (dessa “realidade
juridica”) com o Direito Positivo, KELSEN estabelece também o objeto e o
campo da ciéncia do Direito. Esse objeto e esse campo, como ele mesmo diz,

"KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baprista Machado. Coimbra: Arménio
Amado, 1974, p.14 (Grifos meus). )
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se limitam 3 anilise do Direito Positivo. Nio é, portanto, o Direito Positivo,
mas a sua andlise, que, para KELSEN, constitui o objeto da ciéncia juridica. E
importante observar que, em tal demarcagao de objeto, o sistema kelseniano é
bastante coerente consigo mesmo, na medida em que jd excluira previamente
do campo da ciéncia do Direito toda e qualquer referéncia ao conteiido das
normas juridicas. O objeto da ciéncia do Direito, no pensamento kelseniano,
nio ¢, por conseguinte, a norma juridica, mas sim a forma légica dessa norma.
Em outras palavras e simplificando um pouco: o objeto da ciéncia do Direito
nio ¢ propriamente saber o gue as normas juridicas obrigam ou proibem, mas
que conjunto de condigdes precisa estar presente para Gue 1m sistema NOrmartivo
possa ser qualificado de juridico; a partir de que principios e fundamentos esse
sistema se constitui e se estrutura, ou seja, quais os fundamentos légicos de sua
validade; como as normas juridicas estao hierarquicamente organizadas no
interior daquele sistema, etc.

Para dar conta, com rigor, da especificidade de seu objeto, a ciéncia do
Direito (como, alids, qualquer ciéncia) precisa proceder a um permanente
trabalho de depuracio da sua linguagem. Em KELSEN, hd toda uma confluéncia
de mitos cientificistas que se sustentam reciprocamente: ao mito de um sujeito
neutro axiologicamente (o cientista do Diteito) corresponde, como seu “‘outro”,
o mito de um objeto dado e transparente (a forma légica da norma juridica) e
por isso passivel, mediante o emprego do método cientifico, de ser captado em
sua verdade por aquele sujeito cognoscente, que descreverd essa verdade, sem
acréscimos ou desvios, numa linguagem suficientemente formalizada para tanto.
Fsea deccricio é que & propriamente o discurso cientifico, sob o prisma
kelseniano: “Uma ciéncia juridica objetiva” — afirma KELSEN — “se limitaa descrever
seu objeto”'2. Suas finalidades, cuja realizagdo atesta o éxito do trabalho do clenusta
do Direito, sio as mesmas de todo ideal de ciéncia: objetividade e exatidio.

Definido o que ¢ considerado como Direito, demarcado o campo da
ciéncia juridica e a especificidade de scu objeto, KELSEN vai enfrentar o
problema crucial de determinar qual o fundamento de validade de um
ordenamento juridico. Esse fundamento deve ser de natureza l6gica, visto que
as dimensdes politica, ética, religiosa, sociol6gica, etc., jd foram previamente
descartadas. E neste ponto que ele elabora o seu conceito de Grundnorm, a
norma fundamental pressuposta. Nao se trata propriamente de uma norma

1214, Tbid., p.14.
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juridica, e a rigor, nem mesmo de uma norma. Trata-se, antes, de um pressuposto
légico. A norma fundamental implica a suposi¢do de uma coletividade que se
propde viver sob o império de uma ordem juridica comum a partir da qual ela
possa reconhecer-se como uma comunidade juridica. Nessa perspectiva, essa
norma pressuposta nao apenas funda a validade do ordenamento juridico
estabelecido a partir dela, como também ela é o fundamenro da validade de si
mesma. Ela é, por conseqiiéncia, fundante, mas nao fundada, visto que funda
a si mesma. Ela é que ¢ o fundamento da validade de uma Constituicio ¢ de
toda a arquitctura piramidal, determinada pelo principio da hierarquia das
normas, que caracteriza um ordenamento juridico segundo a teoria kelseniana,

Para concluir este esbogo das principais correntes do pensamento
juspositivista, considerarei rapidamente aquela vertente que antes designei como
positivismo socioldgico. Como o préprio nome jd o sugere, as diversas tendéncias
constitutivas desta vertente #m em comum o fato de considerarem que o objeto
por exceléncia do Direito é o fendmeno juridico, entendido como um fenémeno
social dotado de caracterfsticas préprias que o especificam como juridico,
distinguindo-o de outros fenémenos que lhe sdo afins, como o moral, o polftico
e o religioso. A fonte do Direito, aqui, nio é a revelagio divina, nem a observacao
da natureza humana, nem a razao, nem a norma juridica positivada, embora
estes dois iltimos fatores ndo sejam destituidos de importincia na investigagio
cientifica do Direiro. A fonte do Direito, nesta concepgio, nio pode ser outra
que ndo o préprio tecido das relagdes sociais, onde o fenémeno juridico se
gera e se diferencia. Desse modo, o positivismo sociolégico implica sempre
numa visio dualisrica do Direiro, segundo a qual 2 apasicaa hdsica se esrahelece
entre, de um lado, esse Direito “vivo”, esse Direito que emerge da prépria vida
de relaciao, e, do outro, o Direito Positivo, sempre defasado, sempre
apresentando um descompasso maior ou menor, um a-menos juridico, por
assim dizer, em relacdo 4 realidade social que ele pretende disciplinar.

O positivismo sociolégico tem na romantica concepgio de que o Amago
do Direito € o espirito do povo (Valksgeist), caracteristica da Escola Histérica,
da qual SAVIGNY ¢ o vulto mais destacado e cujo apogeu ocorre por volta de
meados do século XIX, seu principal antecedente. Ao romantismo e
conservaderismo que a nogao de Volksgeist, vaga e difusa, implica, o
Juspositivismo sociolégico opée, desde DUGUIT, ainda no final do século
passado, as aquisigbes da Sociologia cientifica, de inspiracio comteana e
durkheimiana. O objeto do Direito, isto ¢, o fenémeno juridico, é concebido
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como dotado de realidade prépria, ou seja, de objetividade, podendo portanto
ser tomado como objeto de investigacio cientifica. Isto constitui, na verdade,
uma z2plica¢do a ciéncia juridica da famosa regra metodolégica de
DURKHEIM, que rececmenda, como condigao de possibilidade de uma ciéncia
da sociedade, que os fatos sociais sejam considerados como coisas.

Uma das mais eruditas e abrangentes sistematizagoes que o positivismo
sociolégico ji recebeu ¢ da lavra do grande jurista brasileiro PONTES DE
MIRANDA. Partindo dos postulados positivistas da unidade da ciéncia e da
naturalidade do fenémeno juridico (no sentido de que esse fenomeno se gera
espontaneamente no meio social, possuindo, por conseguinte. existéncia
empirica), PONTES DE MIRANDA constréi um paradigma de ciéncia do
Direito baseado na concepgio de que a elaboragao das normas juridicas nio
pode prescindir do conhecimento rigoroso do contesido que €ssas normas
procuram regular, ao qual 56 se pode aceder através de um wabalho de pesquisa
cientifica. Claro que esse trabalho s6 poderd ser bem executado se o cientista
do Direito possuir sélida formagao socioldgica, além de ser suficientermente
familiarizado com a metodologia cientifica. A parte técnica do Direito, isto &,
o trabalho de elaboragao normativa, nao deve basear-se apenas em interesses
politicos, quase sempre instdveis, nem na mera vontade ou opiniio dos
legisladores, mas sim nos resultados da ciéncia do Direito, o que implica na
postula¢ao de que a sociedade deve ser regida consoante normas cientificamente
estabelecidas. Como diz PONTES DE MIRANDA, “guiam-se os fatos com os
préprios principios que os regem e insere-se nas leis, nas relagdes juridicas, o que se
extrat das préprias leis e relag@es™ . Em outras palavras, € necessdrio que primeiro
a ciéncia do Direito descreva a realidade juridica como cla ¢ parasé depois, € com
base nessa descricio, o legislador poder definir a norma que deve ser. O Prof. José
Maria MARTINS sintetiza essa concepgao mirandiana numa expressao bastante
feliz: “O zmperativo legal supde o indicativo da ciéncia juridica™ .

Para finalizar, vou dizer duas palavras sobre o pluralismo juridico, a partir
do qual pode ser reromada a questio da crise dos paradigmas. Como j4 vimos,
esta corrente do pensamento jurfdico sustenta nio apenas a possibilidade, mas

VPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcann. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito. Rio de
Janciro: Borsoi, 1972, t. 1, p.19.

4 MARTINS, José Maria Ramos. Da Nogido de Lspage av Fendmeno Juridico. Sao Luts: M. Silva &
Filhos, 1955, p.42 {Grifos do autor).
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a realidade histérica concreta de dois ou mais ordenamentos juridicos Vigorarem
simultaneamente no mesmo espago social. Note-se que af repousa o critério de
distingdo entre dualismo ¢ pluralismo. Com efeito, o dualismo, apesar de admije;,
a vigéncia concomitante de duas ordens juridicas, sempre exclui uma destas,
relegando-a a um lugar de rranscendéncia sobrenarural ou racional, ou supondo-
a imanente s relagdes sociais, mas sem a forca coercitiva que caracteriza as
normas juridicas positivas. Isso signiﬁca que a coexisténcia das duas ordens
juridicas somente € possivel, para o dualismo, na medida em que elas se situem,
por assim dizer, em planos diferentes. O Direito Positivo continua seudo um
56, ndo se admitindo que ele concorra com outros direitos.

O pluralismo juridico, pelo contrdrio, parte precisamente, nao de uma
presuncio ou de uma hipétese, mas de uma constatagio de que, paralelamente
ao Direito oficialmente positivado, existem diversos outros ordenamentos
juridicos, que com ele concorrem em vigéncia e aplicabilidade as realidades
sociais a que se destinam. O Prof. Roberto LYRA FILHO, um dos pionciros,
entre nds, na sustentagio da tese do pluralismo, costumava insistir na afirmacio
de que s6 um arraigado preconceito que impede a maioria dos juristas de
distinguir entre o que € juridico e o que ¢ oficial, é que pode ter determinado
que esses juristas nao vejam o que de fato estd diante de seus olhos.

Essas ordens juridicas outras, que coexistem com a ordem juridica
oficialmente reconhecida pelo Estado, constituem em seu conjunto aquilo que
tem sido designado como Direito Alternativo. Entre elas e a ordem oficial,
diversas espécies de relagao podem ser observadas. Podem ocorrer, sem duivida,
muirac relacdes de oposicio, mas nem redas as relacses sio dessa natureza. Elac
podem, por exemplo, suplementar a ordem juridica oficial ali onde esra nio
consegue atingir considerdveis camadas da populagio, sobretudo num pais
COMO O nosso, em que imensos contingentes de pessoas se encontram numa
situagdo de complera exclusio da cidadania, sem acesso ao Direito, sem direito
a ter direitos, vivendo num verdadeiro vicuo juridico. Entre o Direito
Alternarivo e as camadas socialmente marginalizadas hd, portanto, uma estreita
implicagio. Daf o fato de a relagdo que ele mantém com o Direito Positivo ser
freqiientemente uma relagio marginal, em que o Direito Alternativo se
caracteriza como um direito insurgente, como uma reivindicacao de direitos,
ou como uma reivindicagao do direito ao exercicio de direitos de que s6
nominalmente a maioria da populagio ¢ titular. Alguns desses direitos,
originariamente alternativos, acabam, por forga da pressao de segmentos sociais
até entdo deles excluidos, sendo incorporados A ordem juridica oficial. O que
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nio significa que desde antes eles jd4 nao fossem direitos. Com efeito, nio ¢
dificil constatar que os direitos alternativos se revestem, s vezes até em maior
grau, dos mesmos requisitos de validade, eficicia e coercibilidade que sio
apontados como constitutivos do Direito Positivo, contando inclusive com
érgaos sociais, nem sempre tao informais e difusos como se afirma, encarregados
de sua aplica¢ao. S8 o preconceito, dominante na mentalidade juridica , que
leva a confundir o Direito com o Direito oficial, pode explicar a recusa tao
determinada que muitos pensadores do Direito opdem ao reconhecimento de
qualquer teor de juridicidade as normas de Direito Alternativo.

Mas ndo basta constatar a exisiéncia desses ordenamentos juridicos
alternativos. E preciso que se procure dar conta deles teoricamente. Muitas
pessoas estio seriamente empenhas nesse trabalho, no Brasil e no exterior. Esse
movimento tem a preocupagio nio sé de especificar melhor o conceito de
Direito Alternativo, como também de articular esse conceito i sua pririca, de
modo que o conceito e sua prética, indissocidveis entre si, sejam aprendidos
em sua unidade dialética.

Algo de extremamente fecundo que a questdo do Direito Alternativo
traz para a andlise do estatuto teérico do Direito € que, de saida, ela j4 aponta
para outro lugar. A concepgio de Dircito Alternativo estd animada de uma
profunda convicgio da insuficiéncia do Direito Positivo. Recusa-se a ad mitir
quec o Direito seja s6 isso. Por outro lado, pressupde uma implicagio teérica e
politica do sujeito, uma posigzo de nao-neutralidade desse sujeito em face do
seu objeto de investigagao. Pressupoe, também, que esse sujeito tenha uma
vigilancia critica perante suas préprias concepgdes e perante sua pratica, evitando
a mera militincia dissociada de uma fundamentagio tedrica, que acaba
conduzindo a uma visio maniqueista das relagoes entre os direitos alternativo
e oficial, como se o primeiro tivesse de ser, necessariamente, a negacio do
segundo. O Direito Alternativo n3o estd, portanto, de modo algum, preservado
de ser ele préprio dogmatizado, afirmado como verdade absoluta que se pée
acima de qualquer discuss3o.

A recusa, pelo pensamento juridico pluralista, da tese, tio do agrado
dos positivistas normativistas, de que o Direito Positivo esgota todo o 4mbito
do Direito sem deixar resto, combinada com aquela necesséria e inevitdvel
implicagao do sujeito nas determinagbes tedricas, politicas ¢ éticas de seu
discurso e de sua prdtica, a que me referi no pardgrafo anterior, me fornece o
ensejo de retomar agora, para concluir, a questao da crise dos paradigmas
juridicos, que deixei em aberto desde o inicio desta exposigio.
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Uma vez examinados, com a profundidade que me foi possivel no tempo
de que dispus, os tragos que me pareceram mais caracteristicos dos principais
paradigmas juridicos ao longo da histéria da Filosofia do Direito, procurando
cruzar, nesse exame, perspectivas monistas, dualistas e pluralistas com as grandes
vertentes do pensamento jusnaturalista e juspositivista, cabe tornar a perguntar:
Hd mesmo uma crise de paradigmas? Essa crise ¢ a mesma em todos o
paradigmas ou cada um destes vive sua crise particular?

O aprofundamento da andlise dessas questdes nao pode ser feito aqui,
devendo constituir o objeto de futuros trabalhos. De todo modo, quando
empreendi o estudo dos paradigmas, nio deixei de ir submetendo-os a uma
breve critica, e isto me fornece suficiente material para chegar i conclusao
proviséria de que hd efetivamente uma crise profunda dos paradigmas, que
essa crise se particulariza em cada paradigma, assumindo, por conseqiiéncia,
contornos especificos e diferenciados de um para outro desses paradigmas,
mas que também h4 elementos constantes, comuns i crise dos vdrios paradigmas.

Dentre esses elementos comuns e constantes, um possui Importincia
tdo crucial e jd esteve por aflorar tantas vezes ao longo desta exposigio, que nao
posso deixar de considerd-lo, embora sumariamente, neste momento de
conclusdo. Trata-se da insuficiéncia intrinseca a todo e qualquer paradigma,
juridico ou nao. Essa crise traduz uma tensao entre a amplitude do universo
que o paradigma se propoe abarcar e o guantum desse universo do qual ele
efetivamente consegue dar conta. Todo paradigma ¢ necessariamente limitado.
Sua prépna formalizag3o sistemdtica j4 o limita. No entanto, cada um deles se
propde, ainda que implicitamente, dar conta da totalidade tedrica de seu objeto,
descrevendo-o segundo « sua verdade s (nivma. Isso acaba conduzindo
mesmo investigadores cuidadosos a ter do Direito uma visdo acentuadamente
reducionista, em que a totalidade tedrica do objeto (no caso, o conceito mesmo
de Direito, afinal de contas) fica confinada aos limites do paradigma. Basta
rever a exposicio que foi feita desses modelos teéricos para constarar que, em
uns, o Direito se reduz a lei do Estado, em outros 4 vontade revelada de uma
divindade qualquer, nuns terceiros a normas racionais, e assim por diante.
Talvez nao seja possivel prevenir-se de todo contra os perigos desse
reducionismo. A simples escolha de umn paradigma jd supoe, de alguma forma,
a aceitagdo de seus limires. Nesse sentido, como jd observei em outro lugar, ¢
estatuto do Direito ndo ¢é independente das leituras que sobre ele se facam'® . Tal
formulagio pressupde necessariamente a negagio da existéncia de qualquer
Direito em si, de qualquer esséncia metafisica do Direito, que permanecesse
eternamente idéntica a si prépria e 2 qual, um dia, talvez, o conhecimento
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humano pudesse ter acesso. E preciso desenvolver o questionamento critico
também em relacio aos paradigmas, desde seus principios mais fundamentais,
no sentido de ultrapassar, pelo menos, alguns daqueles limites.

A crise, na perspectiva que esbocei no infcio do pardgrafo anterior, jd
estava inscrita desde o inicio em cada paradigma, variando apenas o momento
e a forma de sua eciosdo. Suas determinagoes fundamentais derivam do cardrter
nio-todo, da parcialidade (nos dois sentidos do termo) de que cada paradigma
se reveste por definicio. A verdade a que se pode aceder através desses modelos
tedricos s6 pode ser, por sua vez, ndo-toda, parcial e evanescente, comportando
toda uma histéria cheia de vicissitudes'. E isto nio se resume a uma mera
questao de fato, decorrente, por exemplo, do cariter ainda recente ou da
insuficiente sistematizacao desses paradigmas no momento presente, os quais,
no entanto, com o trabalho teérico a ser desenvolvido ao longo do tempo,
iriam se aprimorando cada vez mais, até que, no limite, atingiriam aquele ideal
de todo modelo cientifico, que € dar conta, de modo exaustivo e completo, da
verdade de seu objeto, dizendo sobre ele a palavra final.

Mas nao hd palavra final. E nio é por uma simples questao de fato, mas
por uma questio de direito, quer dizer, por defini¢ao. Por definigio, a linguagem
sb se estrutura a partir da suposigio da falta radical e impreenchivel de um
significante primeiro, que sustentasse e desse consisténcia ao sistema da
linguagem, do qual toda verdade pudesse ser deduzida ¢ ao qual, em dleima
instdncia, pudesse ser reduzida. Esse significante, entretanto— FREUD e LACAN
nos ensinam —, nao existe, ou melhor, s6 existe enquanto falta radical que por
definigio ndo pode jamais cer suprida. Porisse, éimpossivel de direito a qualquer
discurso, cientifico ou nag, filoséfico ou nio, dar conta da totalidade de seu
objeto, na qual estd implicado, inclusive, o devir desse objeto. Isso ndo quer dizer
que seja impossivel conhecer rigorosamente um objeto. 56 que entre conhecimento
rigoroso e conhecimento absoluto hd uma distincia abissal. O aprofundamento
destas questdes, contudo, tem que ficar para futuras elaboracoes.

¥ MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A Importincia do Direito no Brasil de Hoje. Sao Luis:
EDUFMA, 1993, pa8.

' “A cada concepgao de Direito corresponde também uma concepgio de verdade, e por conseguinte
uma produgio de critérios de verdade que devam ser suficientes para definir ¢ num certo sentido para
aprisionar o verdadeiro”. Id. Ibid., p.9-10.
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