DO POSITIVISMO JURIDICO A TEORIA CRITICA DO DIREITO

1 INTRODUCAO

O direito é estudado por juristas, socidlogos,
cientistas politicos, filosofos, historiadores,
antropologos, entre outros. O que se verifica
€ que ndo ha consenso acerca da melhor
defini¢do para o direito, tampouco acerca de
seu papel na sociedade. A Unica certeza € a
de que o direito faz parte da sociedade e,
portanto, merece ser objeto de analise.

Dessa analise pode-se extrair que o direito
€ um fato social, um mecanismo de dominag3o,
um fator da acdo social, um instrumento
contra-hegemoOnico, um aparelho ideolégico
do Estado ou um subsistema do sistema

social, entre outras defini¢des, dependendo

I Mestranda em Direito das Rela¢des Sociais na
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Integradas Curitiba, campus Guarapuava.
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do contexto em que esta inserido, do momento
histérico que o envolve e dos agentes que
dele fazem parte.

Em se restringindo ao contexto moderno,
vislumbram-se intimeras avalia¢des do
fendmeno juridico, que, certamente, dependem,
ndo apenas das circunstincias externas
presentes quando da realizacdo da anélise,
mas também dos olhos do avaliador.

Urge destacar que se ha uma série de
explicacdes e compreensdes diversas do
fendmeno juridico inseridas na modernidade,
nio se pode olvidar que esse feixe de
possibilidades permanecera em outro paradigma.

A pés-modernidade que vem sendo
anunciada, ainda que haja uma interminavel
divergéncia acerca de seu advento ou nio,
traz consigo tantas outras formas de se
pensar o direito. Se for considerado que a

sociedade atual € intervalar, haja vista essa



crise paradigmatica, o direito terd de ser
novamente repensado.

Hodiernamente, diante da globalizacao
e da era da informatizacdo, em que tudo gira
em torno do mercado econdmico, o direito
pode ser constatado como mais um mecanismo
estatico, instituido e instrumentalizado das
classes dominantes. No entanto, ndo se pode
acreditar que seja apenas isso o direito, sob
pena de a sociedade tornar-se escrava cega e
desorientada de seu proprio caminho. Foi-se
o tempo da mera observacao e descri¢io dos
fendmenos sociais.

E preciso que o direito, como fator
necessariamente existente na sociedade, seja
estudado, buscado e construido também com
vistas na libertacdo. A emancipacdo do
homem depende de ferramentas e o direito
tem de ser uma delas, ainda que seja utilizado
muitas vezes de forma diversa.

Esta € aintencdo deste trabalho: apresentar
as caracteristicas principais do positivismo
juridico, demonstrar algumas das criticas que
sofreu de um modo geral no Brasil para,
finalmente, focar uma forma especifica de
critica, que € lastreada no pensamento de
Poulantzas e Thompson, em que o direito é
visto como um espaco de luta, ou seja, pode
ser utilizado como mecanismo de dominacgéo
em alguns momentos e, de outra forma,
pode também ser instrumento de libertacio

e emancipacio.

2 CONSIDERACOES ACERCA DO
DIREITO TRADICIONAL MODERNO

O periodo medieval foi o momento em
que a fé sustentava as premissas da sociedade.
Assim, os dogmas, as crengas € 0 misticismo
embasavam todas as arcas do conhecimento.

Com o advento daIlustracdo no século X VIII,

o elemento basilar fé é substituido pela razio,
sendo considerado valido somente aquilo
que possa ser comprovado cientificamente.

Com a possibilidade de o proprio homem
escolher o que deve ou nio ser aceito como
verdadeiro, mediante o empirismo, diz-se
que aflora nesse momento a exaltacdo da
subjetividade, isto €, 0 homem, porque dotado
de racionalidade, € um ser praticamente
“imbativel”. Namodernidade, pois, verifica-se
o fortalecimento da subjetividade,” eis que
se a razdo governa o mundo, significa que o
poder de comando estd no homem que a
detém, e ndo em explicacdes transcendentais
como outrora.

O reflexo dessa transicdo paradigmatica
verifica-se nas ciéncias naturais, matematicas
¢ fisicas, bem como nas ciéncias humanas.
Se antes o direito era transcendental

fundamentado em deus, na modernidade?

2 O sujeito passa a ser a referéncia da politica, da

sociedade, do conhecimento e também do direito.
A organizacio do poder, a forma de encarar a
sociedade, o modo de fundamentar as reflexdes e a
forma de regulamentar a vida social, tudo isso tera
como referéncia mediata ou imediata (de acordo com
as diversas fases histdricas particulares) a figura do
sujeito. Podera privilegiar-se nesses ambitos um
sujeito tomado de maneira monadica e egoistica
(como nas concep¢Ses mais radicais do liberalismo)
ou podera enquadrar-se o sujeito como modo coletivista
e social (como, no limite, o fizeram certas leituras do
socialismo). Mas, no processo de formacdo da
modernidade sera progressivamente o sujeito a
referéncia basica da analise e o substrato do sistema
politico, social, cientifico e juridico. A modernidade &,
por exceléncia, a época da subjetividade”. (FONSECA,
Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho —
do sujeito de direito a sujei¢do juridica. p. 68).

3 “Direito moderno, aqui, conota o direito

(positivo) produzido pelo chamado Estado moderno,
datado da Revolucgido Francesa. Objeto a partir e em
torno do qual os juristas desenvolvem uma atividade
técnica — e ndo politica —, esse modelo de direito é o
modelo de direito do modo de producio capitalista”
(GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito
pressuposto. p. 101).
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ele adquire um novo formato transcendental,
baseado na razio.*

O positivismo juridico foi uma manifestacdo
tipica do direito moderno, tendo este se
pautado nas premissas daquele, quais sejam”:
a) o direito como fato, ndo como valor;
b) o direito definido em fun¢éo do elemento
da coacio; ¢) ateoria da legislacao como fonte
preeminente do direito; d) a teoria da norma
juridica; e) a teoria do ordenamento juridico;
f) a teoria da interpretacio mecanicista e
g) a teoria da obediéncia. Mister adentrar em
cada uma dessas diretrizes.®

a) A abordagem avalorativa do direito
origina-se da intencio de que o direito seja
considerado uma ciéncia, tal qual as ciéncias
naturais e fisicas. Sendo a ciéncia composta
apenas de juizos de fato, nunca de valor, a
realidade deve ser contemplada de forma
meramente informativa, sem qualquer
influéncia do observador para com o objeto
de observacio. Inserido nessa avaloratividade
esta o formalismo juridico, em que o direito

€ definido em func3o de sua estrutura formal,

4 “A determinagio do que é o direito deixa de

pertencer a transcendéncia, muito bem representada
no mundo terreno por seus epigonos, para estar a
disposicio da propria criagio humana. O mal en se é
gradualmente substituido pelo mala prohibita. O crime
paulatinamente conquista sua distdncia do pecado e
aproxima-se de visdes cientificistas. Mundaniza-se o
direito. (...) A busca da chamada seguranga juridica
torna-se um imperativo e uma ideologia”. (ARRUDA
JUNIOR, Edmundo Lima de. Fundamentagdo ética

e hermenéutica — alternativas para o direito. p. 51).

> BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:
ligées de filosofia do direito. p. 131.

6 Bobbio esclarece que para ser considerado
positivista nfio € preciso aceitar e seguir todas as diretrizes
que ele aponta como inerentes ao positivismo.
(BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de
filosofia do direito. p. 147).
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sem levar em consideracio o contetido que o
direito estabelece.

b) No que tange a concepcao coercitiva
do direito, pauta-se no direito emanado e
instituido pelo Estado. A coagdo é compativel
com a noc¢do kantiana do direito como
fundamento da liberdade externa, eis que
somente com a coagdo o individuo vé-se
constrangido a ndo praticar um ato de abuso
de sua liberdade que atinja a liberdade do
outro. Jhering,” admitindo a coacio como
uma realizacdo de uma finalidade por meio
da subjugacio da vontade alheia, entende o
direito fundado no poder coercitivo do
Estado a fim de garantir as condic¢des vitais
da sociedade.

A concepgio coercitiva do direito ndo é
coadunada por muitos juristas, mesmo por
positivistas, uma vez que se vincula a uma
concep¢do puramente estatal-legislativa do
direito, ou seja, limita-se a vislumbrar o
direito traduzido na lei emanada pelo Estado.

Jhering pertenceu a teoria classica ou
tradicional da coerco, em que a sanc¢io era
0 meio pararealizar anorma juridica. Ocorre
que posteriormente, na chamada teoria
moderna da coer¢do, a san¢do passa a ser
entendida como elemento da norma, € o
direito € definido como um conjunto de
regras que tém por objeto a regulamentacio
do exercicio da forca numa sociedade.
Fizeram parte da teoria moderna da coercdo
Kelsen e Ross.

¢) A diretriz positivista acerca da lei como
tnica fonte de qualificacio do direito parte do

pressuposto da existéncia de um ordenamento

7 JHERING, Rudolf Von. A finalidade no
direito. v. I, p. 441.



juridico complexo e hierarquizado, isto €, em
que ha mais de uma fonte do direito, as quais se
organizam conforme uma hierarquia. O Estado
¢ a tunica fonte do direito e a lei € a Unica
expressdo do poder normativo do Estado.

d) Correlacionada a diretriz supra
apresentada estd a teoria imperativista da
norma juridica, que enuncia o direito como
comando. Bobbio? afasta certas caracterizacdes
do imperativo juridico que normalmente sao
trazidas pelos juristas, entendendo como
valida apenas a caracteriza¢do do direito
como imperativo hipotético, em contraste
com o imperativo categorico. Este prescreve
uma acio que é boa em si mesma,
diferentemente daquele, que comanda uma
acdo que é boa apenas condicionalmente, ou
seja, para atingir um fim. As normas juridicas
pertencem ao imperativo hipotético, haja vista
a existéncia da sanc¢do que torna obrigatoria a
realizac@o da acdo prescrita, ou seja, a acdo
prescritando deve ser cumprida simplesmente
pelo seu contetido, mas pelo fato de o ndo
cumprimento decorrer na imposicao de uma
sancdo. Nota-se que ha duas fases, no tocante
ao imperativismo juridico: na primeira,
chamada de imperativismo ingénuo, o direito
é considerado como um conjunto de comandos
dirigidos pelo soberano aos cidaddos, sem
analisar a estrutura do imperativo juridico;
a segunda, por sua vez, denominada
imperativismo critico, leva em consideragio
anorma juridica como imperativo hipotético,
o qual se dirige na verdade aos juizes e ndo
aos cidaddos. A teoria dos juizes destinatarios
da norma juridica foi recepcionada por

Kelsen, que determinou ser a norma principal

8 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:
ligées de filosofia do direito. p. 190.
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a dirigida aos juizes e secundaria a dirigida
aos cidadios (eles ndo seriam destinatarios
de verdadeiros comandos, sendo a eles
somente mostrada uma alternativa de fato,
qual seja ou respeitar a lei ou sofrer a san¢io).

e) A teoria do ordenamento juridico foi
criada no fim do século X VIII e inicio do século
XIX pelo positivismo, diversamente de outras
diretrizes que ja existiam anteriormente, tendo
sido por ele apenas adaptadas. A intencao era
dar unidade a um conjunto de normas juridicas
fragmentarias, afastando o arbitrio e as
incertezas. Assim, o ordenamento juridico
tem como caracteres basilares a unidade, a
coeréncia e a completitude.

Quanto a unidade que esta presente no
positivismo, trata-se de uma unidade formal,
referente a0 modo pelo qual as normas sao
postas. Significa que ha uma tinica autoridade
que atribui direta ou indiretamente carater
juridico a todo o conjunto de normas. Para
solucionar a eventual duvida relativa a
quem legitimou essa autoridade a ter essa
competéncia, foi formulada a teoria danorma
fundamental que estaria na base de todo o
ordenamento juridico e que teria a atribuicdo
nio de deduzir as demais normas, mas de
legitimar a autoridade suprema a produzir
normas juridicas.

No concernente a coeréncia e a completude
do ordenamento juridico, diz-se que nao ha
normas contraditOrias (antinOmicas) entre
si, tampouco situa¢des lacunosas que o
ordenamento ndo prevé, respectivamente.

A coeréncia funda-se na crenca de que
para uma norma fazer parte do ordenamento
elanecessariamente deve ser compativel com
todas as demais normas. Para tanto, € preciso
aplicar certos critérios no caso de conflito

aparente de normas, quais sejam o cronoldgico



(em que a norma posterior derroga a anterior),
o hierarquico (em que anorma hierarquicamente
superior derroga a inferior) e o daespecialidade
(em que a norma especial prevalece diante
de uma norma geral). Em havendo conflito
entre os critérios, o hierarquico e o especial
prevalecem perante o cronoldgico. Se o conflito
for entre o critério especial e o hierarquico,
pode o cronoldgico ser utilizado concomitante
¢ subsidiariamente para soluciona-lo. Caso
nenhum dos critérios possa ser aplicado, por
serem as normas antindmicas contemporaneas,
paritarias e gerais, prevalece a norma que
estabelece uma permissdo em detrimento da
que preceitua uma proibicdo ou comando.

A completitude equivale afirmar a
inexisténcia de lacunas na lei, eis que se ha
um fato ndo previsto por nenhuma norma é
porque esse fato esta fora dos limites do direito
ou porque se nao ha uma norma para tal fato
ha uma norma secundaria implicita nas normas
presentes que regula todos as situacgdes.

f) O papel da jurisprudéncia para o
positivismo é reproduzir o direito, ou seja,
explicitar o conteido das normas juridicas
ja dadas, e ndo produzi-las. Aduzem os
positivistas que a jurisprudéncia ndo deve
criar normas, mas interpreta-las.

Os juristas, ao desenvolverem sua
atividade, devem ter a ciéncia do direito
como construtiva e dedutiva. A partir desses
pressupostos advém a dogmatica do direito,
que € a elaboracdo de conceitos juridicos
fundamentais retirados do ordenamento e
ndo sujeitos a revisdo ou discussio, ou seja,
o jurista deve buscar a norma que soluciona
0 caso concreto, interpretando-amecanicamente.
A essa forma de interpretar denominou-se
formalismo cientifico. Assim, o positivismo

realiza a interpretacio das normas com especial
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atencdo as formas, ou seja, considerando a
deducio l6gica dos conceitos abstratos, sem se
ater a realidade social ou aos conflitos de
interesse que possam estar presentes.

2

g) Outro aspecto do positivismo é a
obediéncia absoluta a lei como tal. Se naIdade
Meédia a Igreja impunha os valores morais e a
organizacao social, naldade Moderna o Estado
toma para si esse poder e disciplina a sociedade
mediante os comandos legais. A lei tem de ser
respeitada incondicionalmente, pois € a forma
racional de o Estado e os homens que a ele
estdo submetidos atuarem. Bobbio esclarece
que somente poderd ser posta em divida a
obediéncia a lei quando houver outra norma
que discipline a situacdo diferentemente;
caso contrario, a nao obediéncia a lei acarretara
o cometimento de um ato ilicito e, portanto,
punivel.

Tendo sido demonstradas algumas das
principais premissas do positivismo, importa
agora vislumbrar as criticas, de um modo

geral, que sofreu no Brasil.

3 A NECESSIDADE DE UMA NOVA

DIMENSAO PARA O DIREITO

O positivismo justificou-se no século
XIX.? Ndo se justifica mais. Essa doutrina

ndo corresponde a totalidade do universo

9 “O termo “direito positivo” vulgarizou-se

devido a influéncia do positivismo filosofico. Ora, a
razdo de ser do positivismo era a preocupagcdo com
a realidade, entendida de como tudo o que estivesse
ao alcance da razdo, mas evidenciado por meio da
experiéncia ou da demonstragcdo analitica. Nesse
sentido, o positivismo desprezou a metafisica e, com
relacdio a ética e a religifio, apenas as considerava na
medida em que pudessem constituir-se em objeto de
pesquisa empirica, isto &, como fato social”. (COELHO,
Luiz Fernando. Teoria critica do direito. p. 178).



juridico. Eros Roberto Grau, nesse sentido,
aduz que “o tempo que vivemos denuncia
uma tendéncia bem marcada a desestruturacao
do direito. O direito, em suas duas faces —
enquanto direito formal e enquanto direito
moderno —, se desmanchano ar. (...) Paralelamente
a demanda da sociedade por um direito que
recupere padrdes éticos, a emergéncia de
direitos alternativos ¢ incontestavel”.1

Esse autor afirma que o direito se manifesta
de varias formas, e o operador juridico ndo
descreve o direito, mas a sua forma de vé-lo.

Destarte, cle asseveral!:

Posso, exemplificativamente, descrevé-lo
como sistema de normas que regula — para
assegura-la — a preservagao das condi¢des de
existéncia do homem em sociedade. Mas, de outra
parte, posso descrevé-lo, exemplificativamente
também, desde uma perspectiva critica,
introduzindo, entdo, a velha questdo, do
expositor e do censor (critico) do direito,
daquele que explica o direito, tal como o
entende, e daquele que indica o que cré deva
ser o direito —a separagao entre o que é e 0 que
deve ser o direito (Bentham). Afirmaremos.
entdo, que necessitamos mais de censores,
criticos do direito, do que de meros expositores
dele — no que também a afirmacdo de que os
juristas em regra se limitam a interpretar o
direito de diferentes maneiras, mas o que
importa € transforma-lo.

E na busca dessa transformacdo do
direito que se aponta sua valoratividade, sua
nfo limitacdo a lei, sua interpretacdo muito
além de puramente mecanicista, e a auséncia
de um ordenamento perfeito em cujas
partes (juiz, autor e réu) triangulam certos

de sua eqiiidistancia.

10 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito
pressuposto. p. 107.

11 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito
pressuposto. p. 18.

Grau verifica outros pontos do positivismo
que sdo inconsistentes.!'”> A crenca na
inexisténcia de lacunas no direito €, no
entendimento do autor, contraria a realidade
do sistema juridico, em que tantas vezes se
depara com a necessidade de utilizacdo dos
principios — que ndo tém carater de norma
juridica para os positivistas — para solucionar
o caso concreto. Luiz Fernando Coelho,
contrariamente ao entendimento da doutrina
positivista de que as lacunas ndo estdo no
direito, mas na lei, assevera que o que
existe mesmo sdo lacunas “politico juridicas”,
que correspondem a direitos dos grupos
dominados, os quais permanecem na
expectativa de serem atendidos.

Essa negacao dos principios como
normas leva a outro problema de auséncia
de resposta no caso de conflitos entre
principios. A terceira falha apontada por
Grau é quanto a explicacdo dos “conceitos
indeterminados”, das normas penais em
branco e das proposi¢des carentes de
preenchimento com valoracdes, casos em que
o juiz tera discricionaridade (podendo se
tornar arbitrio) para a resolucdo do conflito.

Outra fragilidade do positivismo tratada
por Grau seria ndo ter como tratar da
legitimidade do direito e, assim, a legalidade
€ posta a ocupar esse lugar. Todavia, as leis
podem ou nao ser dotadas de legitimidade.
A lei que ndo respeita as condutas do todo
social € ilegitima. Essa subsuncio da
legitimidade na legalidade ndo tem
sustentacdo, eis que a norma juridica somente

¢ legitima “quando existir correspondéncia

12 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito
pressuposto. p. 31.
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entre o comando nela consubstanciado e o
sentido admitido e consentido pelo todo

social, a partir da realidade coletada como
» 13

justificadora do preceito normalizado

Luiz Fernando Coelho também enfatiza
anecessidade de negar a errOnea proximidade
entre a legalidade do direito estatal com a
legitimidade segundo a concepg¢ao dogmatica
do direito.'* Severamente produz sua critica:
“aalienacdo, ao produzir a inconsciéncia dos
cidaddos quanto as suas reais condi¢Ges de
existéncia, € exigéncia necessdria para a

legitimidade da ordem juridica numa sociedade
» 15

dividida em classes sociais

Esse autor leciona que o positivismo
filoséfico e juridico é o lugar em que a
concepcio dogmatica do direito se reproduz,
afim de assegurar controle de seus enunciados
e as condicdes de legitimidade do monopdlio
davioléncia pelo Estado. No seu entendimento,
a dogmatica se fundamenta no monismo, na
estatalidade e na racionalidade para manter
sua premissa de que o direito € a lei, e seu

estudo cientifico se faz a partir dalei, excluindo

13 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito
pressuposto. p. 86.

14 “Em conclusfo, ao ter-se presente a realidade
latino-americana, e a brasileira em especial, deve-se
enfatizar que legalidade n3o se confunde com
legitimidade, e nem esta com Estado de direito, o qual,
por definicdo, nos paises de tradicio autoritaria, tende
ao liberalismo conservador s. A praxis concentrar-se-a
entdo na dinimica da invencfio democritica, na luta
pela democracia como valor universal, no sentido
gramsciano de uma guerra de posicdes, onde o juridico
serd um lugar privilegiado para evitar os recuos e galgar
os espacos hegemonicos que solidifiquem os niveis do
consenso que a democracia exige, afastando os canais
de coerc¢io tipicos das ditaduras”. (COELHO, Luiz
Fernando. Teoria critica do direito. p. 393).

15 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do
direito. p. 384.
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a indagacfo histdrica interdisciplinar, bem
como a indagacio metafisica. Assim, Coelho
afirma: “‘monismo, estatalidade e racionalidade,
eis o tripé ideolégico em que se apdia a
dogmatica juridica, e que converge para o

» 16

principio da legitimidade do direito”.

O monismo entende como existente um
s6 direito, qual seja o da comunidade
estatal. Coelho atenta para o fato de que o
monismo se explica ideologicamente, eis
que “o Estado moderno é construgdo da
classe dominante no mundo ocidental,
organizado burocraticamente para servir seus
proprios interesses de proprietarios e, sendo
assim, as normas de conduta, elaboradas e
garantidas através dessa organizagdo, deveriam
impor-se a todos 0s grupos microssociais,
absorvendo as normas de outra génese e,
valendo como o unico direito, o direito em
si”.!7 A prevaléncia do direito estatal
configura-se nas opinides de Jellinek, Kelsen,
Del Vecchio e Reale, os quais admitem que o
Estado € o pressuposto de toda a ordem
juridica. Assim, o grupo politico detém o
poder para criar e ditar normas juridicas.

O direito aceito como uno aponta para a
universalidade das regras do Estado moderno.
Para a aceitacfo dessa universalidade é mister
a separacdo entre o direito e a moral, pois,
para os positivistas a moral € completamente
irrelevante aos estudos juridicos.!® Além

de universais, as normas também sio

16 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do
direito. p. 252.

1T COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do
direito. p. 263.

18 A teoria critica ird ressaltar a filosofia dos
valores e o culturalismo em contraposi¢do a essa
separacdo total do direito e da moral do positivismo.



dotadas de generalidade para o positivismo,
significando que sdo a expressdo da vontade
geral, garantindo a igualdade e a liberdade.

Em contraposi¢do ao monismo juridico,
a teoria critica adota o pluralismo, segundo
o qual todo grupo de alguma consisténcia
esta habilitado a elaborar normas, mesmo que
eventualmente sejam mais que regulamentos,
consistindo em verdadeiras normas juridicas.
Um dos precursores na admissao do pluralismo

juridico foi Eugen Ehrlich,! que reconhecia

19 Ehrlich descende de uma categoria de juristas
que se ocuparam da concepc¢do socioldgica do
Direito, considerando-o como realidade social, de
forma a estar indissociavelmente ligado a sociedade
concreta em que se insere e da qual é dependente.
Dessa forma, o estudo e a aplicacido do Direito devem
tomar por base os dados sociais como objetivos
materiais a alcangar ou os valores sociais que devem
ser respeitados. Entretanto, apesar de ser discipulo
de Savigny, Ehrlich, ao contrario daquele, nfo
pertence ao historicismo conservador, assumindo
uma posicio bem diferente, visto que sua obra foi
marcada pela abordagem socioldgica e, dessa
maneira, o ponto de vista histérico ndo é apresentado
de forma absoluta. Ehrlich pertenceu a Escola Livre
do Direito, tendo sido sua grande contribuicio o
embasamento sociolégico as idéias centrais da
Escola, vislumbrando a existéncia de um Direito da
sociedade, independente do Direito legislado. O
Direito da sociedade era constituido por suas
institui¢des basicas (matrimonio, familia, posse,
contrato, sucessdio), que eram anteriores a toda e
qualquer funciio legislativa. Assim, este Direito da
sociedade deveria prevalecer sobre o Direito
legislado nas decisdes judiciais.

Segundo Erhlich, a realidade juridica divide-se
em trés categorias: a) o Direito da sociedade; b) as
regras de decisdo em caso de conflito; ¢) as proposicSes
abstratas do Direito, que costumam ser chamadas de
leis. Dentre estas, a principal categoria é a primeira,
que nada tem a ver como o governo do Estado,
visto que a sociedade humana é um conjunto enorme
de associa¢les, as quais criam suas proprias
ordenag¢des juridicas, internas e autdnomas.

Portanto, a Escola do Direito Livre aperfeicoou
a critica da Escola Histdrica, opondo-se ao exegetismo
e criticando fortemente o formalismo juridico.

a existéncia de uma heterogeneidade de
fontes produtoras do direito.

Coelho critica o monismo legal, pois
acredita que nem todo o direito esta na lei,
demonstrando que “‘as massas de trabalhadores,
principalmente no terceiro mundo, a margem
da lei de seus Estados, lutam no campo
juridico-politico pela institucionalizacdo de

seus direitos de pessoa e de cidaddo”.?°

No que tange a estatalidade, importa
notar que o monopolio do direito estatal esta
vinculado ao principio da plenitude, isto &,
o Estado de direito encontra seus limites
dentro do proprio direito, mas ndo além dele.
O direito estatal € pleno para o positivismo,
e sem lacunas, como ja fizemos referéncia
anteriormente. Coelho entdo aduz que o
positivismo ndo € capaz de considerar a
divisdo em classes sociais, a desigualdade
real, porquanto isso iria contra o principio
da plenitude, o qual tem como finalidade
“castrar as expectativas por um outro direito,
por mais direito ou melhor direito”.?!

Outro pilar da dogmatica positivista € a
racionalidade. A vontade da lei é o espaco
da dominacdo impessoal e neutra, em que
ocorre a no¢do de ordem, cuja manifestacio
se da racionalmente mediante o sistema
16gico-formal. Coelho explica que “nada
mais natural argumentar que as normas de
conduta dimanadas do Estado devem ser

observadas por se tratar de imposicdo ndo

Entretanto, esta critica nfo pretende desconsiderar
por completo o elemento formal, mas possibilitar a
insercio de outros elementos, também fundamentais
a interpretacdio e compreensdo do fendmeno juridico.

20 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do
direito. p. 293.

21 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do
direito. p. 338.
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apenas de carater politico, mas em virtude
99 22

de uma exigéncia basica de racionalidade
Destarte, o direito uno e estatal é transformado
emum fim, racional em si e uno para si mesmo.
Coelho coloca que o principio daracionalidade
juridica apresenta trés corolarios: como
racionalidade normativa, como racionalidade
ordenamental ou sistematica e como
racionalidade decisional. A primeira trata da
norma juridica como racional em si; a
segunda é referente ao conjunto de normas
que se articulam internamente de forma
racional, dando origem a um sistema; a
racionalidade decisional, por sua vez,
implica a imagem ideoldgica das decisdes
judiciais como racionais e, portanto, neutras
perante as partes envolvidas na lide.

Coelho ndo aceita essa racionalidade
positivista, pois verifica que ha lacunas reais
de toda a forma do controle social, mesmo
das formas juridicas, como, por exemplo,
a ineficacia intencional das leis que,
representando conquistas dos dominados,
deixam de ser aplicadas se ferirem interesses
das classes dominantes.

Coelho enfatiza que o papel da teoria
critica € afetar ndo apenas a teoria geral do
direito, mas também as disciplinas voltadas
ao social para que seja suprida a auséncia do
direito popular na lei do Estado. A teoria
critica é, na visao do autor (adepto da dialética
da participacdo?®), uma forma de alcancar

a libertacdo.

22 COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do
direito. p. 298.

23 “Dai que a dialética da participagiio é também

uma dialética da transformacfo, a qual pressupde um
projeto politico ao nivel da consciéncia dos cidaddos,
mas principalmente ao nivel da teoria social,
econdmica, politica e juridica. Esse € o sentido
metodoldgico que atribuo a teoria critica do direito”.

(COELHO, Luiz Fernando. Teoria critica do direito. p. 395).
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4 O DIREITO COMO INSTRUMENTO
DE EMANCIPACAO

O direito e sua funcfo na sociedade vém
sendo analisados ha muito tempo, em varias
perspectivas. A perspectiva que aqui interessa
¢ a da dimensdo emancipatéria do direito,
oriunda da elaborac?o da teoriajuridica critica.

O conhecimento critico,?* para Antonio
Carlos Wolkmer, esta relacionado com uma

aco que resulta na transformacio da realidade.

25

Apesar das imprecisdes> e aporias que

possam ser constatadas nas teorias criticas, é

24 A Escola de Frankfurt, mediante sua Teoria
Critica da sociedade, é o referencial filosofico-tedrico
que traz uma metodologia e uma fundamentacio
capazes de criticar a visfo técnico-cientifica dos
pressupostos iluministas. Os pensadores da Escola
de Frankfurt elaboraram uma Teoria Critica, em
oposi¢cdo a Teoria Tradicional existente: se a Teoria
Tradicional era representada pelo pensamento
cartesiano da nfio-contradiciio, da observacdo, do
experimento, da manipulagdo do mundo exterior e
da separagio rigorosa entre sujeito e objeto
(independéncia do acontecimento objetivo em face
da teoria), a Teoria Critica vem apresentar o pensamento
negativo, da emancipac¢do e do esclarecimento, da
validade da teoria apenas se for cognitivamente
aceitavel quando sobreviver a uma avaliagio mais
complicada, da contradicdo que nfo separa sujeito e
objeto (ou seja, a propria teoria serd objeto de estudo;
tratard em parte a respeito de si mesma, sendo auto-
referentes), haja vista o entendimento dos frankfurtianos
de que a separacdio do objeto da teoria equivale a
falsificacdo da imagem, conduzindo ao conformismo
e a submisséo.

O comportamento “critico” pressupde uma
inter-relacio da sociedade com seu objeto, em que
os individuos jamais aceitam como naturais os
empecilhos que sdo colocados na sua atividade.
O sujeito ndo procura se conformar com a situacio
objetiva que lhe é proposta, questionando, avaliando
e trabalhando para que o objeto seja transformado.
E essa auséncia de premissas e o incessante suspeitar
que caracteriza o carater dialético do homem que é
regido pelo pensamento critico.

25 Boaventura de Sousa Santos aponta alguns
problemas das teorias criticas. O primeiro seria que ela
¢é subparadigmatica porque procura desenvolver as
possibilidades emancipatdrias que julga serem possiveis
dentro do paradigma dominante. Além disso, esse autor



fundamental esclarecer que elas ndo invalidam
seus ensinamentos.

Wolkmer conceitua a teoria juridica critica
como a “formulacdo tedrico-pratica que se
revela sob aforma do exercicio reflexivo capaz
de questionar e de romper com o que esta
disciplinarmente ordenado e oficialmente
consagrado (no conhecimento, no discurso e
no comportamento) em dada formagao social e
apossibilidade de conceber e operacionalizar
outras formas diferenciadas, ndo repressivas
e emancipadoras, de pratica juridica”.?®

O movimento de critica no direito
iniciou-se no final dos anos 60 na Europa,
atingindo a América Latina na década
de 1980.27 No Brasil, foram pioneiros
nessa construcdo critica do direito Roberto
Lyra Filho,?® Tércio Sampaio Ferraz Jr.,?°

acredita que o pensamento critico é centrifugo e
subversivo, pois visa criar desfamiliarizacdo em relagiio
a0 que esta estabelecido e é convencionalmente aceite
como normal virtual inevitavel necessario. Por fim,
Boaventura discorda do fato de as teorias criticas nfio
se questionarem no ato de questionar, nem aplicar a si
proprias o grau de exigéncia com que critica. (SOUSA
SANTOS, Boaventura de. A critica da razdo indolente:
contra o desperdicio da experiéncia, p. 17).

26 WOLKMER Antonio Carlos. Introdugdo ao

pensamento juridico critico. p. 18.

2T WOLKMER Antonio Carlos. Introdugdo ao

pensamento juridico critico. p. 16.

28 “Direito é aquele vir-a-ser que se enriquece
nos movimentos de libertacdo das classes e grupos
ascendentes e que definha nas exploracdes e
opressdes que o contradizem, mas de cujas proprias
contradi¢Ges brotario as novas conquistas”. Para esse
jurista, o direito é libertagdo cujos limites estdo na
propria liberdade; o que fugir disso nfo é direito, é
mera forma de deturpar o progresso juridico. (LYRA
FILHO, Roberto. O que é direito. p. 86).

29 =0 direito contém, a0 mesmo tempo, as filosofias
da obediéncia e da revolta, servindo para expressar e
produzir a aceitaciio do status quo, da situacdo existente,
mas aparecendo também como sustentacio moral da
indignac3o e da rebelifo”. (FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Introdu¢do ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominagdo. p. 31).

Luiz Fernando Coelho*® e Luis Alberto
Warat.3!

E importante notar que néio ha uma teoria
juridica critica geral e Unica. A distin¢ao
inicial entre os pensadores criticos é que
alguns acreditam na possibilidade de
construcdo de uma teoria juridica critica
s6lida, e outros, contrariamente, sem crer
nessa possibilidade, aceitam a teoria critica
como um discurso de deslocamento das
perspectivas metodoldgicas. A convergéncia
entre os criticos é que, sendo adeptos da
primeira ou da segunda orientacio, buscam
confrontar o dogmatismo e o positivismo-
16gico formal inerentes na tradi¢io juridica.

Sdo marcantes as posi¢cdes de Poulantzas

e de E. Thompson, cujos entendimentos’? tém

30 =A dialética da participacio vai exigir do jurista
a conscientizagdo de seu real papel em meio aos
conflitos sociais, e levd-lo a elaborar seu projeto
politico, segundo a tese fundamental, de que o direito
ndo é o passado a condicionar o presente, mas o
presente construindo o futuro”. (COELHO, Luiz

Fernando. Teoria Critica do Direito. p. 63).

31 A necessidade de apelar a componentes
politicos levou o pensamento contradogmatico para
um lado de ataque indiscriminado da dogmatica
juridica, o positivismo, o formalismo, o juridicismo,
o cientificismo, em fim, contra tudo que poderia ser
visto, diria eu, como um ‘objetivismo’contra as vozes
oprimidas, tudo embasado na suposicio do carater
intrinsecamente opressivo da lei do direito. Foi uma
reivindicagdo politica do direito. (...) Nesse contexto,
nasceu o pensamento critico (contradogmatico) da
América Latina. Algo muito diferente do que foi a
origem da teoria critica européia. Fizemos uma critica
juridica que foi sendo construida e consolidada no
enfrentamento com o terrorismo de Estado, foi um
modo de resisténcia, que no Brasil, pelo menos, teve
serventia”. (WARAT, Luis Alberto. O outro lado da
dogmadtica juridica. p. 91).

32 Considerando que Thompson foi historiador
e Poulantzas filésofo, nio queremos trazé-los como
criticos do direito propriamente ditos, mas sim como
contribuintes para as constru¢des criticas do direito.
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aespecificidade de nascer na reflexao marxista,
mas que, ao contrario da maioria dos marxistas,
pensam o direito de modo construtivo.

Tanto Poulantzas como E. Thompson
ddo uma dimensdo mais ampla ao direito
que, reconhecendo-0 como instrumento de
dominag¢do em alguns momentos, ndo o
restringiram a essa funcdo, dotando-o de
capacidade para ser também mecanismo de
emancipacio das classes dominadas. Assim,
o direito ndo seria apenas utilizado pelas
classes dominantes imporem seu poder, eis
que poderia servir concomitantemente para
as proprias classes dominadas impedirem o
abuso do poder.

Nesse sentido, Poulantzas esclarece que
alei pode ter seu papel negativo de repressio
e, a0 mesmo tempo, uma func¢do positiva
de as classes dominadas determinarem a
igualdade:3?

Embora o papel da lei (pois no nivel que me
coloco aqui ndo fago distin¢ao entre lei e direito)
mostre ser essencial no exercicio do poder como
organizador da repressdo, da violéncia fisica
organizada, ndo significa contudo que, nessa
acdo, a logica da lei seja puramente negativa, de
rejeicdo, de barragem ou de obriga¢do de nao-
manifestacdo e mutismo. O poder jamais €
exclusivamente negativo, pois € algo mais que
alei. (...) Também € a lei, desde o direito greco-
romano, que emite injungdes positivas, que
proibe ou deixa de fazer segundo a maxima de
que € permitido o que ndo € proibido pela lei,
mas que faz fazer, obriga a agdes positivas em
vista do poder, obriga também a discursos
dirigidos ao poder. (...)

Muitas das a¢des do Estado que ultrapassam

seu papel repressivo e ideoldgico, suas
intervencdes econdmicas e sobretudo os

33 POULANTZAS, Nicos. O Estado, o poder; o

socialismo. p. 81.

compromissos materiais impostos pelas classes
dominadas as classes dominantes, uma das
razOes do consentimento, vém inscrever-se no
corpo da lei, fazendo parte de sua estrutura interna.

E.P. THOMPSON>* acredita que a lei pode
ser conseqiiéncia dos interesses das classes
dominantes, mas também pode ser a forma de
a classe dominada se precaver e evitar sofrer
abuso da classe opressora no exercicio de
poder. Ele esclarece que o dominio dalei pode
servir como forma de regulacdo dos conflitos:

A retoérica e as regras de uma sociedade

sao muito mais que meras imposturas.

Simultaneamente podem modificar em

profundidade o comportamento dos poderosos

¢ mistificar os destituidos do poder. Podem
disfarcar as verdadeiras realidades do poder,
mas ao mesmo tempo podem refrear esse poder

e conter seus excessos. E muitas vezes € a

partir dessa mesma retdrica que se desenvolve
uma critica radical da pratica da sociedade.

Esse posicionamento do direito como
espaco de luta pode servir de referencial tedrico
para os demais estudos criticos do direito.

Adequando-se a essa influéncia, ha juristas
que afirmam a necessidade do reconhecimento
do direito como a materializacdo da relagio
de forcas entre classes e, assim, uma maneira
de transformar a historia. Eros Roberto Grau
afirma que “o direito &, sempre e também no
modo de producio capitalista, um instrumento
de mudanca social, para ser dinamizado,
nessa funcdo, ao sabor de interesses bem
definidos”.3> Clemerson Merlin Cleve®® nesse

sentido leciona:

34 THOMPSON, E. P. Senhores e Cagadores. p. 356.

33 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito
pressuposto. p. 57.

36 CLEVE, Clemerson Merlin. Temas de direito

constitucional (e de teoria do direito). p. 208.
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Se o direito contemporaneo € o direito do Estado,
ou seja, o que o Estado sancionou ou autoriza
como tal, os direitos, no plural, sdo arma politica
que serve de bandeira de luta para os partidos,
0s movimentos, os juristas participantes ¢ as
classes reivindicarem sua transformacao.

Eis o momento de se propor um saber inserido
na historicidade, resultado de uma relacio de
conhecimento do jurista com o mundo e,
voltando-se para o futuro, apto a formular
conceitos tedricos-praticos para muda-lo. Um
saber que, conhecendo o direito positivo,
explique-o teoricamente, a sua légica e o seu
funcionamento, a0 mesmo tempo em que,
captando-o como resultante de relagdes de
poder, promova e reclame a afirmac¢ao dos
direitos necessarios a defesa e a promocao da
dignidade humana.

Cléve anuncia a versio juridica emancipatdria,
denunciando o dogmatismo e a episteme
positivista, sob o fundamento de que o
conhecimento nio pode reduzir-se ao modelo
preconizado pela razdo instrumental’®’
moderna. O que é fundamental destacar € que,
tomando como ponto de partida as reflexdes
de Poulantzas do direito como espaco de luta,
Cleve aponta para uma teoria critica que néo
se limita a criticar o direito instituido meramente
na teoria, mas que busca construir uma teoria
juridica critica que resgata a dimens@o politica
do direito a fim de concretizar as demandas
sociais, as garantias constitucionais e a dignidade
da pessoa humana. Dessa forma, a teoria critica
se efetiva na pratica politico-social.

Foi nesse sentido a observacgéo de Leonel

S. Rocha®® ao demonstrar a necessidade

37 Consiste em uma razio que sujeita os individuos
e a vida social ao conhecimento técnico e empirico
apresentado pelas classes dominantes, ocasionando
um processo de desumanizacfo. E a utilizacio da
razdo como instrumento de dominacdo, que fora
objeto de criticas dos frankfurtianos.

38 ROCHA, Leonel S. Critica da teoria critica
do direito. p. 134.
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de levar em consideracdo a materialidade
politico-ideolégica do direito, ndo se limitando
a apenas criticar as teorias dogmaticas sobre
o juridico. Esse autor afirma que o direito
sempre foi politico e precisa ser posto em
pratica nesse sentido. Eros Roberto Grau
critica o positivismo normativista que nio

atenta para a funcdo politica do direito®:

Os positivistas normativistas sao, todos,
olimpicamente, “cientistas”; e, enquanto tal,
ignoram a realidade e o social; podem, até
mesmo (!), ser dotados de sentimento de
sociabilidade, mas, enquanto “cientistas”, estao
envolvidos com coisa distinta do direito, as
normas juridicas; como tal, pdem-se a servico
da justificagdo de qualquer ordem, desde que
valida; ndo importa que essa ordem seja iniqua,
oprima o homem e a dignidade do homem;
eles sdo “cientistas™, técnicos, e se recusam a,
enquanto “juristas”, fazer politica — estdo
tranqiiilos, tantas vezes em que funcionam como
justificadores da iniqiiidade, porque sao
“cientistas”. Seja por ignorancia, seja por
conveniéncia, sustentam a necutralidade da
ciéncia ... Supdem que o cientista € destituido
de consciéncia —os “‘cientistas™ sdo dotados de

licenga para matar...

Abili Lazaro Castro de Lima* compartilha
dessa posicdo, principalmente diante da

globalizacido que tornou o econdmico fator

39 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o
direito pressuposto. p. 107.

40 ..a transnacionalizagio da esfera publica

ocorrida com a globalizagdo econdmica implicou
a desterritorializagdo da politica, fazendo com que
esta transcendesse as fronteiras do Estado-nacfo,
peculiaridade que engendrou o declinio da participacio
politica dos cidaddos e a perda do espaco politico
para a conquista e defesa dos direitos granjeados
no seio do Estado moderno, produzindo, como
conseqiiéncia, mazelas no ambito politico e juridico”.
(LIMA, Abili Lazaro Castro de. Globalizag¢do
econdmica, politica e direito — andlise das mazelas

causadas no plano politico-juridico. p. 349).



determinante, cujos efeitos nos ambitos
juridico e social sdo perigosos.

Urge ressaltar a adverténcia de Rocha de
que nao ha um direito dogmatico e um direito
critico, mas sim interpretacdes sob o ponto
de vista dogmatico ou critico.

Aceitando tal adverténcia, mister lutar pela
interpretacdo emancipatoria do direito que
parte da critica ao positivismo-normativista e
ao dogmatismo para chegar na construgio de
um direito capaz de proporcionar condi¢cdes
de atendimento das demandas sociais e da

efetivacio das garantias constitucionais.

5 CONCLUSAO

Este trabalho pretendeu vislumbrou as
premissas do positivismo juridico, demonstrou
que essa doutrina apresenta falhas inaceitaveis
naatualidade e sugeriu a teoria critica do direito
como resposta as demandas sociais presentes.

Foi verificado que o direito se modifica
conforme a sociedade em que esta inserido e
que pode receber interpretacdes das mais
diversas, do positivo formal a critica.

O cientificismo-positivista oriundo da
exaltacfo do sujeito racional do auge da Idade
Moderma, que veio em contraposi¢ao do direito
medieval baseado na fé e no transcendental,
ndo atende mais as necessidades e as
expectativas do homem do século XXI.

A obediéncia incontestavel a lei, a crenca
na neutralidade do direito, a subsuncio da
legitimidade a legalidade, a interpretacdo
mecanicista-formal e a importancia do
dogmatismo no sao mais os pilares do direito
que se almeja pelos cidaddos e pelos juristas
mais arejados. O que se busca incessantemente
sdo melhores condic¢des de vida para toda a

populacdo, com satide, moradia, alimentacio,
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educacdo, seguranca, trabalho e lazer.
O direito pode, ¢ mesmo deve, caminhar
junto com a politica para que a sociedade
ideal seja atingida diariamente por todos os
setores da sociedade.

Nao se pode restringir a aplicacdo do
direito para a elaboracgio de leis em desajuste
com 0s anseios sociais e acreditar que o
direito esta na lei e se ha uma dissonancia, a
sociedade € que estd errada. A lei tem de
refletir aquilo que o todo social deseja para
que seja legitima e, mesmo assim, o direito
ndo estara limitado na lei.

A teoria critica do direito que temos como
alternativa ao positivismo nfo deve se
restringir a teorizar, ou simplesmente criticar
o direito posto, mas deve buscar um direito
que na pratica corresponda ao que socialmente
se almeja. Somente com a construgdo de uma
teoria critica do direito capaz de alterar a
realidade social mediante a interacdo com a
esfera politica é possivel acreditar na efetivacdo
da dignidade da pessoa humana e de outras
garantias constitucionais previstas, mas nao
atingidas pela “ciéncia” do direito.

O direito ndo € adorno dos juristas para
mostrar erudi¢do, é arma do povo para se
defender dos abusos que a classe dominante
pode cometer e para atacar a sociedade
ditatorial. Se ha momentos em que o direito
¢ instrumento de dominacgdo das classes
dominantes, € nesse mesmo direito que tem
de as classes dominadas se escorar para
buscar uma saida. Isso é fundamental no
direito que se pretende construir: a crenga e
a real busca do direito emancipatério. Isso
pode parecer utdpico para muitos juristas que
entendem que o direito ndo tem toda essa forga,
mas se nem houver a procura pela emancipaco,

jamais se chegara a sua concretizag@o.
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