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A mera identifica¢cdo desse “positi-
vismo juridico” cuja crise se trata de
submeter a estudo ndo deixa de ser pro-
blemética. Poderiamos classificar os
“positivismos juridicos” segundo se
apresentam como:'

a) projecao juridica de reorias posi-
tivistas do conhecimento e, por conse-
guinte, da ciéncia;

b) propdsito de delimitar o objeto do
saber juridico (a realidade juridica,
portanto) reduzindo-a ao direito posto;

c) expressdao de uma opgdo ético-
politica que considera o juridico, ndo

como um peculiar conteudo ético-ma-
terial, mas como um conjunto de nor-
mas identificado gracas a elementos
foimais e vinculado a um determinado
conceito da soberania politica e, inclu-
sive, de sua legitima¢do democrdtica.?:
Ainda que esta terceira perspectiva se
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apresente como conseqiiéncia tedrica
das anteriores, histérica e praticamente
atuard, no entanto, com freqiiéncia
como seu ponto de partida.

Nio é possivel articular tdo variados
ingredientes em torno a um eixo preci-
so, sem destrinchar os perfis de muitas
de suas variantes. Mas, sem prejuizos
de tais peculiaridades, no “positivismo
juridico” se detectam uma série de ele-
mentos relacionados por uma mitua
sintonia 16gica, histérica e cultural, re-
levantes para ressaltar os paradoxos de
uma teoria de problemadtica viabilida-
de, mantida — de modo freqlientemen-
te rotineiro e irrefletido — gracas a seu
contexto cultural e ético-politico. Sele-
cionaremos 0ito:

1) Estabelecimento de uma fronteira
cortante entre moral e direito, consoli-
dada gragas ao abismo epistemol6gico
entre ser e dever.

2) Substitui¢do da busca da justiga,
de conteddo inevitavelmente aleatorio,
por uma certeza que garantisse a segu-
rancga das expectativas individuais.

3) Elaborag@o de uma ciéncia posi-
tiva do direito, resgatando-o do dmbito
de uma ética de questionada racionali-
dade.

4) Recuperacdo da historicidade do
juridico, longe das abstragdes atribui-
das ao jusnaturalismo.

5) Fixacao de um dualismo entre a
atividade politica pré-juridica e a apli-
cagdo estritamente técnica do direito
positivo (plasmado dentro do direito
codificado, na distin¢do lege lata —
lege ferenda).

6) Eliminag¢ao de todo recurso ao
metajuridico, mediante a obtencdo de
uma plenitude do ordenamento juridi-
co concebido como sistema unitario.

7) Abandono da atividade juridica
como exercicio prudencial da razdo
prdtica, para entendé-la como aplicagado
dos ditames de uma vontade legitima.

8) Neutralizacdao do jogo de pode-
res sociais fdticos, garantindo a exclu-
siva soberania da legitima autoridade
politica.

A realizacdo desta multiplicidade
de objetivos acaba tropeg¢ando com
um obstdculo comum: uma determina-
da concepgdo da linguagem e de seu
papel dentro da dindmica juridica. O
direito se serve da linguagem. A es-
cassa impermeabilidade de sua textura
arruinard o cardter delimitador que
parece trago comum de todos os obje-
tivos perseguidos. Porque quica se te-
nha que ir um pouco mais adiante. O
direito ndo s6 se serve da linguagem
mas se comporta ele mesmo como lin-
guagem.® Dai seu duplo propdsito de
descobrir-conferir um sentido latente
nas relagdes sociais, o peculiar dina-
mismo histérico-interpretativo de sua
confrontagio com a realidade e a
plasticidade pragmdtica e polissémica
de suas férmulas. Os “positivismos ju-
ridicos” giram em torno a um duplo
eixo: uma peculiar relagdo teoria-
praxis — em que a segunda se subor-
dina aplicativamente a primeira — €
uma dimensdo meramente instrumen-
tal da linguagem, a que se atribui uma
impossivel assepsia.

Sejam quais forem o0s paradoxos
tedricos a que abocam cada um desses
ingredientes, basta esbocar as implica-
coes praticas de sua negagdo para
aventurar que a invocagdo do “positi-
vismo juridico” poderé facilmente se-
guir convertendo-se em uma eterna
rotina.

1. Os paradoxos de um direito sem
moral

A separagdo entre direito e moral —
clave distintiva do positivismo juridico
anglo-saxdo — se entende como deslin-
de incisivo entre o que realmente € di-
reito, em um lugar e momento determi-
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nado, e o que cada qual entende que
deve sé-lo.

1.a) Da racionalidade a arbitrariedade
identificdvel

Uma teoria positivista do conheci-
mento repele o déficit de racionalidade
que levaria consigo a admissdo de um
condicionamento “moral” do direito,
como conseqiiéncia da etérea defini¢cado
de tais propostas. A identificacdo do
direito positivo com o direito escrito
reflete este afd de considerd-lo nitida-
mente posto, de um modo acabado. A
pretensdo entra em crise quando se
constata que sé a partir de determina-
das perspectivas sobre o que deve e nao
deve ser chega a ler-se o que o direito
é. A norma nao tem um sentido preciso,
nitidamente objetivado em seu texto.
Este s6 resulta inteligivel desde fora ou
por debaixo de sua letra.

Se mantido o afad de racionalidade
nos encontramos ante um dificil dile-
ma. Teremos que situar o sentido do
texto (o que € direito) em seu “espirito”
e ndo em sua letra, o que nos levaria a
postular a racionalidade do “espiritis-
mo”. Kelsen afasta tdo incomodo para-
doxo abrangando outro: o tratamento
racional do direito exige admitir que a
norma nao tem conteuido racional al-
gum; ndo porta um sentido que possa
ser apreciado segundo um juizo. A nor-
ma nao nos “diz” o que € direito, mas
contém uma autorizagdo para que o di-
reito seja em cada caso o que alguém,
por ela legitimado, “queira”.* Parado-
xalmente, da repulsa da proposta mo-
ral, por exigéncias de racionalidade,
passamos a um direito posto, entendido
como arbitrariedade identificdvel.

1.b) No texto normativo ndo estd posto
o direito

Ainda que s6 reconhe¢camos como
juridicas as normas positivas, deve-se

admitir que no texto normativo ainda
ndo estd posto o direito. Se encontra,
paradoxalmente, proposto ao leitor
para que O interprete em um contexto
valorativo.

Nao se trata somente de admitir que
em todo direito hd uns elementos “mo-
rais”, cristalizados no momento em
que se pds a norma. Frente a esse arcai-
co “originalismo”, hd que se reconhe-
cer um continuo fluir de valoragGes
“morais” que vdo desenvolvendo-se
historicamente no sentido da norma.

Mais adiante devemos examinar se
ndo se trata, em sentido estrito, de va-
loragdes propriamente “juridicas”.
Kelsen, optando por negar a norma um
conteido preciso, considera que o di-
reito é objeto de uma posi¢cdao em ca-
deia, desprovida de todo sentido unité-
rio. Se na recente teoria da ciéncia se
anima a abandonar a busca por uma
“racionalidade instantanea”, Kelsen
havia abandonado de antemao a “posi-
tividade instantidnea” exigida por ela.

1. ¢) Legitimacado politica desfigurado-
ra do processo de positiva¢do

A separacao de moral e direito leva
consigo ao afastamento de uma autori-
dade (fonte ou magistério social autori-
zado) moral, paralela as fontes do di-
reito vinculadas ao soberano politico,
com as que rivalizaria. Ainda apare-
cendo como conseqiiéncia tedrica do
anterior, nos achamos na realidade
ante o motor pratico da manuten¢ao ro-
tineira de tais premissas. Esbarramos
de novo com o paradoxo, ao constatar
que tal problema politico surge preci-
samente como conseqiiéncia da cisdo
teoricamente estabelecida entre 0 mun-
do do ser e o do dever, que leva a pos-
tular fontes e instancias soberanas con-
trapostas.

Em vez de situd-los somente em um
de seus pdlos, os esquemas de legiti-
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macdo politica da criacdo do direito
deveriam ser trasladados ao jogo ser/
dever ser, inseparavel de toda dindmica
juridica real.

Precisamente quando se supde que
as valoracdes “morais” sdo alheias ao
ambito juridico se marginaliza, por
principio, o delineamento de sua possi-
vel legitimacdo politica. Em vez de
abordar quando e como seriam politi-
camente legitimas tais valoracdes, sem-
pre presentes no processo de realizagao
do direito, se decide que — ao serem
ilegitimas por principio — nao devem
existir, seja isso vidvel ou ndo.

O modelo de legitimagdo politica da
criacdo do direito se condena ao para-
doxo, ao converter em condi¢do de seu
funcionamento a desfiguracao do pro-
cesso real de positiva¢do do juridico.

2. A paradoxal seguranca do incerto

Afirmar que o positivismo juridico
leva consigo uma substitui¢ao de valo-
res, passando a seguranga — em lugar
da justica — a ocupar o papel predomi-
nante, exigiria alguma precisao.

2.a) Fazer justica ou saber o que se
terd por justo

Para uma teoria positivista do co-
nhecimento, seria precisamente a im-
possibilidade de se chegar a um con-
ceito racional de justi¢a o que alentaria
tal querer.

Assim ocorre efetivamente — de
modo uma vez mais arquetipico — na
proposicao kelseniana, mas ndo parece
ser o caso de figuras como Bentham,
inafastavel das fileiras do positivismo
anglo-saxdo. A dificuldade €, no entan-
to, s6 aparente.

Bentham, efetivamente, subscreve a
possibilidade de um tratamento racio-
nal da ética, até o ponto de desenhé-la
como uma “aritmética moral”, mas —

fiel a separacdo positivista entre ser e
dever — coloca a teoria utilitarista da
justica em um nivel pré-juridico, como
“ciéncia da legislacdo”; a funcao da ci-
éncia juridica seria assegurar a obedi-
éncia ao c6digo, através do qual aque-
la deve converter-se em direito.

Inclusive quando se admite uma €ti-
ca racional de base empirica, capaz de
animar a criticar livremente a lei, o
proprio do jurista serd obedecé-la estri-
tamente.® Semelhante jogo entre justi¢a
racional pré-juridica e segura obedién-
cia ao direito positivo deu-se entre 0s
codificadores continentais que positi-
varam o0 jusnaturalismo racionalista.
Em todo caso, tanto se considerarmos
irracional a justica como se a situarmos
a margem do direito, o proprio deste
nao seria realmente fazer justica mas
permitir que o cidaddo saiba a que se
ater, a saber, de antemao, o que se terd
por justo.

2.b) Do positivismo indesejdvel ao po-
sitivismo invidvel

A quebra da “positividade instanta-
nea” — que permitiria estabelecer
quando comeca ou termina de ser posi-
tivo um determinado conteido norma-
tivo — provoca a crise do modelo. Se
receia que as invocagoes a justi¢ca, ao
olvidar a obediéncia ao direito posto
optando por uma critica que lhe propo-
nha substituto, leve a arbitrariedade.
Mas nenhuma arbitrariedade resulta
mais abomindvel do que a que se ca-
mufla por detrds de uma seguranca so-
mente ficticia.

Pouco mais pode oferecer um direi-
to positivo cujo conteido estd mera-
mente proposto, a espera da leitura va-
lorativa que lhe “d4” sentido (ou que
capta o que deriva de seu texto em um
contexto histdrico varidvel). Se segu-
ran¢a equivale a nao retroatividade, a
historicidade da interpretacdo juridica
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a fard impossivel, por mais que se con-
sidere desejavel.’

A crise do positivismo juridico ndo
se coloca jé tanto por considera-lo in-
desejdvel — como ocorreu no ultimo
pOs-guerra — como por constatar que €
invidvel na pratica. Nao € desejdvel que
a seguranca substitua a justica. O direi-
to positivo ndao estd paradoxalmente
em condi¢Oes de garanti-la nas doses
pretendidas.

2.c) Nao ha “soberano instantdneo”

Quando se considera — hobbesia-
namente — que justo € o que ordena o
soberano, pelo mero fato de havé-lo or-
denado, na aparéncia a justi¢ca se man-
tém como indiscutivel valor supremo;
s6 se modificard seu conteido ou a
fonte de onde deriva. Na realidade tal
ndao ocorre. O préprio Hobbes distin-
gue moral e direito, recordando que os
conselhos da primeira se assumem por
seu razodvel conteddo, enquanto oS
imperativos do segundo se obedecem
por proceder de uma vontade soberana,
seja qual for seu conteddo. Nao € que
tenhamos mudado de teoria da justica,
mantendo esta seu predominio; ao tra-
tar de uma justica sem contetdo, a uni-
ca coisa que oferece € um saber a que
se ater, sendo a obediéncia geral garan-
tida a partir do que o soberano tenha
por justo. Pretender desfrutar de segu-
ranga sem renunciar a que se nos facga
justiga seria pedir demasiado.®

Se o que se pretende, com a op¢ao
ético-politica pela seguranga, € garan-
tir ao cidaddao que sua conduta estard
juridicamente condicionada s6 pelo
que o soberano tenha por justo, liberan-
do-o de propostas polémicas, resulta
evidente a crise do propdsito. Nao ha
soberano ‘“‘instantdneo”, nem sequer
unipessoal. Isto dda margem paradoxal-
mente a uma multiplicidade de teorias
da justica, que irdo orientando aleato-

riamente a progressiva positivacao do
juridico.

3. Ser e dever. Uma invencivel afini-
dade

O afa por chegar a elaboracdao de
uma ciéncia positiva do direito aparece
vinculado a filosofia positivista, arque-
tipicamente assumida na visdao comtia-
na da histéria. A magia teoldgica,
pseudosabedoria metafisica, hd de dar
margem a ciéncia positiva.® Liberado
da credulidade e da fraude, o estudo
dos fendmenos sociais (direito inclusi-
ve) nos permitird racionalizar a convi-
véncia humana, com resultados prati-
cos ndo menos espetaculares que os
conseguidos no mundo fisico. A revo-
lugdo tecnoldgica encontrard como
companheira, superando todo obscu-
rantismo, a regeneracao social.

3.a) Duas ciéncias positivas do direito
contraditorias

A projecdo da teoria positivista da
ciéncia ao ambito do direito nos levard,
uma vez mais, ao paradoxo. Se tal teo-
ria do conhecimento acaba construindo
uma peculiar realidade para seu parti-
cular uso e consumo, o surpreendente
serd que no ambito juridico — como
nova conseqiiéncia do forcado abismo
ser/dever — acaba construindo duas...

Kelsen — sem divida, o mais ambi-
cioso e coerente teorizador de uma
ciéncia positiva do direito — opta por
situar a realidade juridica no mundo do
dever.

Sendo-nos permitido o jogo de pala-
vras, o direito que € (que deve, por or-
todoxia positivista, deslindar-se de
toda consideragdo sobre o que o direito
deva ser) consiste em um dever pecu-
liar. O que lhe presta coesdao como or-
denamento ndo € o conteido de suas
normas (Como ocorre nos estaticos sis-
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temas morais) mas uma mera conexao
formal, que encadeia atos de vontade
outorgando-lhes sentido normativo (ou
seja, transformando-os de ser fatico em
dever normativo).

A critica dos “realistas” escandina-
vos a tal pretensdao nao deixa de resul-
tar paradoxal. Para eles, a teoria kelse-
niana é pura metafisica, ao voltar as
costas ao empirismo exigivel a toda
ciéncia positiva. Seu falso positivismo
resultaria tdo perturbador que acaba
inutilizando tao prestigioso termo.

Os “realistas” optaram pela ciéncia
positiva como ciéncia de fatos — juri-
dicos, neste caso. Mas, com isto, se for-
mos crer em Kelsen, acabarao deline-
ando uma ciéncia tdo positiva como
pouco juridica. Ndo se ocuparia, na re-
alidade, do direito (situado no mundo
do dever) mas de uns fatos que ocor-
rem na vida social, em paralelo a essas
normas capazes (por uma propriedade
comparavel a do rei Midas) de atribuir-
lhes sentido juridico. Sua suposta cién-
cia do direito, €, mais acertadamente,
uma sociologia parajuridica.

O positivismo juridico, em seu afa
por chegar a delinear uma ciéncia posi-
tiva do direito, terminou paradoxal-
mente dando margem a duas ciéncias
contraditdrias, ou seja a nenhuma...

3.b) Ser e dever sempre interligados

Os dois conceitos de direito positi-
vo, enfrentados dentro do ambito posi-
tivista, remetem a duas proposi¢des
opostas sobre quando e como se poe o
direito.

Para Kelsen, a conexdo formal do
“dindmico” sistema juridico outorga o
sentido objetivo de norma juridica a
determinados atos de vontade, se o or-
denamento goza, em seu conjunto, de
um minimo de eficdcia. Os “realistas”
contemplam, sem surpresa, como um
elemento meramente fatico se converte

em conditio sine qua non de validade.'
Ser e dever aparecem identificados,
ainda que a ortodoxia kelseniana con-
vide a considerd-los meramente conti-
guos.

Para os escandinavos, o direito vai
pondo-se ao ritmo das fluidas condu-
tas sociais. SO ex post facto cabe cons-
tatar a positividade juridica; isto traca
um curioso paradoxo, ja que o direito
— por definicdo — aspira a governar
o futuro e ndo a levantar ata do passa-
do. O decisivo € poder identificar as
normas juridico-positivas, sem preten-
der um balan¢o do que a sociedade
teve por norma considerar como direi-
to positivo.

Os empiristas reconheceram, por
sua vez — como “‘realistas” que sao —
que para que a simples vigéncia fatica
de uma norma se converta em validade
juridica deve entrar em jogo uma pecu-
liar conduta: a obediéncia desinteres-
sada do que atua cumprindo um de-
ver.!! Agora é Kelsen quem observa,
deleitado, como os fatos se apoiardo
(ou — por obrigado eufemismo —
manter-se-a0 vizinhos) em elementos
metafaticos, que haviam sido precipita-
damente repelidos como metafisicos.

A dupla versdo do positivismo juri-
dico acaba insinuando, paradoxalmen-
te, que ser e dever acabam sempre in-
terligados, seja qual for a variante de
positivacao juridica pela que se opte.

3.c) Coisa julgada como arbitrarieda-
de incontrolada

Tudo isso nos afasta bastante da
existéncia de uma vontade soberana,
que dita por escrito imperativos desti-
nados a ser aplicados com formosura
técnica.

Kelsen parece respeitar o modelo,
ao apresentar a norma como ato de
vontade condicionado por outra norma;
mas se trata de uma miragem. Nao se
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limita a substituir um sistema ético-
material (“estdtico”) por outro formal e
procedimental (“dindmico”); o que le-
varia a substituir o direito como exi-
géncia de justica pelo direito como ar-
bitrariedade controlada. Para ele, as
normas juridicas ndo fazem aplicdveis
diversos contetidos; na realidade ndo se
“aplica” conteudo algum, porque isto
exigiria admitir que se parte de um jui-
zo sobre o que a norma disse, para
acrescentar-lhe logo a seguir um apli-
cativo ato de vontade. Para Kelsen, a
norma nao diz nada; quer — ou melhor
— faculta para querer. Por mais que se
delineie a norma como um ambito pos-
sibilitador de futuros atos de vontade
com sentido normativo, tampouco cabe
— coerentemente — perguntar-se que
quer dizer a norma, ou que atos de von-
tade estaria disposta a respaldar.

Ainda que a proposi¢do tedrica pa-
reca levar a um certo “cognitivismo”
débil, que permitiria descrever cientifi-
camente o conteido da norma, a dina-
mica juridica — que obriga a remissdo
a eficdcia — acaba for¢cando conside-
rar como direito um ato de vontade re-
alizado fora do campo cientificamente
descrito.'? O ditame cientifico restaria
falseado pela mesma pratica do direito,
capaz de demonstrar que — de fato —
a norma nao dizia o que parecia dizer
ou acaba dizendo mais do que parecia
querer. O direito como arbitrariedade
controlada nos leva a um novo parado-
X0: esse controle €, por sua vez, arbi-
trario. Desterrado o juizo do ambito da
dindmica juridica, a *“coisa julgada”
ndo seria sendo uma incontrolada arbi-
trariedade final.

Os “realistas” se afastam ainda mais
do modelo. A vontade do soberano pe-
nard na fogueira de seu desvario
metafisico.”®> Nao hd tal vontade com
conteddo preciso e aplicavel. Isto s6 é
concilidvel em positivismos codifica-
dores (de raiz, paralela, racional-jusna-
turalista ou empirico-utilitarista), que

levam em si 0s germens do “cognitivis-
mo” ético que lhes serviu de origem. O
direito parece funcionar por arte de
magia, mas a ciéncia positiva ilustra o
funcionamento real de uma maquinaria
social sujeita a uma peculiar causalida-
de. O suposto soberano nao € sendo um
antropomorfismo mégico, que atribui
personalidade mistica a um processo
mecanico insuficientemente conheci-
do.'* Aprofundando no funcionamento
dessa maquinaria chegaremos, uma
vez mais, ao paradoxo. A ciéncia posi-
tiva desvenda-nos que a méaquina juri-
dica funciona gracgas a que os cidadaos
nio sejam suficientemente cientificos
para saber como funciona. Sem sua in-
fundada convicg¢ao de que devem fazer
desinteressadamente isto ou aquilo, o
direito acabaria perdendo sua validade.
A ciéncia positivista do direito nos
leva, assim, a um paradoxo descobri-
mento: o direito sé funciona por forca
da ignordncia social. Se todos os cida-
daos compreendessem que a norma ju-
ridica é mera expressao de uma rotina,
s6 lhes restaria um motivo de obedién-
cia, tao interessante como problemati-
co: o convite de Olivecrona a ndo por
em perigo o rotineiro funcionamento
de um mecanismo de relojoaria cuja
reconstrucao poderia acabar sendo im-
possivel.'

4. Direito positivo e legalidade histo-
rica

A invocag¢do ao positivo arrasta
sempre um tom de censura: do fisico ao
metafisico, do empirico ao imagindrio,
do concreto ao abstrato e — sobretudo
— do fluir histérico ao cego aferrar-se
a um passado imoével.

4.a) Uma metodologia anti-historica

No ambito filoséfico, Comte € todo
um sintoma do parentesco de teoriza-
cdo positivista e filosofica da historia.
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No ambito juridico serd Savigny
quem emparelha ciéncia do direito po-
sitivo e alegagdo histérica. Com 18so
abre novos paradoxos. Savigny esté
obviamente convencido de que sé € di-
reito o direito posto. Sendo a positivi-
dade do direito um produto historico, o
saber juridico h4 de conceber-se como
uma ciéncia histérica do direito,'® em
contraste com as abstracoes do jusnatu-
ralismo racionalista. A mordaz critica
que seus epigonos receberao de Ihering
nao € sendo a antecipacao de uma para-
doxal constatacao: a teoria positivista
da ciéncia leva inevitavelmente a pro-
posi¢des anti-histdoricas da realidade
juridica.

Savigny entendia o direito como
uma realidade por sua vez objetiva e
evolutiva. O direito teria um conteido
preciso, bem afastado da arbitrarieda-
de'” formalmente legitimada ou da
mera rotina fatica alheia a uma opinio
iuris. Sua énfase recaird sobre a histo-
ricidade evolutiva de tal contetido. No
que sua proposi¢cao teria de intui¢do
ontoldgica resultava notavelmente fe-
liz. Sua tragédia foi querer aplicar-lhe
uma metodologia radicalmente anti-
histdrica, a partir da qual acabaria ven-
do-se desqualificado pela promiscui-
dade de ser e dever que encobria seu
“organicismo”.

Em Kelsen esta evolucdo orgénica
se vé substituida por uma mera mudan-
ca aleatoria. O direito € um sistema
“dinamico,'® em contraste com o fixis-
mo estdtico que atribui aos sistemas
morais; mas tal dinamismo nao reflete
o desdobramento histérico de uma rea-
lidade objetiva mas o mero suceder de
atos arbitrdrios de vontade montados
sobre um suporte formal comum. Esca-
pando da foto fixa ndo vai mais além
do que uma cadeia de slides, que se li-
mita a oferecer uma seqii€ncia, coeren-
te ou nao. O positivista deverd reco-
nhecer que o direito € um peculiar ato
de vontade, e deixar-se de historias.

Os “realistas” cumprem a ordem
comtiana, a seu modo. Partilham com
ele a consideracdao do juridico como
mais um fendmeno da facticidade so-
cial. Entendem que o saber positivo ca-
paz de explicd-lo hé de ser sociolégico,
mas a sua proposta de ciéncia social
prescinde — ao menos, confessada-
mente — de toda filosofia da historia.
Constatam que o direito “se move”, re-
nunciando a adivinhar até onde. Desde
perspectivas alternativas de ciéncia so-
cial, se sugerira que constatar tal movi-
mento nao deixa de ser um modo, tdo
eficaz como interessado, de manter o
status quo na contra-mao da historia.

4.b) Relativismo moral e jusnaturalis-
mo disfarcado

O positivismo insiste na necessida-
de de ocupar-se do direito positivo ne-
gando cardter objetivo a qualquer su-
posto rival situado fora da realidade
social. A historicidade desta, ndo obs-
tante, converterd em problematica essa
promessa de unido indissolivel.

Se direito e realidade social se
identificam surge um paradoxal dile-
ma. Ou o direito — como aquela — é
mera facticidade, alterando com isso
sua fun¢do normativa por outra mera-
mente reprodutiva; ou o direito encon-
tra na realidade social a fonte da clave
normativa que lhe d4 sentido. Se tal
clave € aleatdria, ndo haveria grande
diferenca entre o direito e o jogo de
roleta; se for fética, a descricdo da
realidade social se revela em norma
disfarcada e a sociologia se degenera
em sociologismo.

Este tem sido, no mais das vezes, o
resultado. A defasagem entre a histori-
cidade social e as exigéncias de segu-
ranca juridica substituem o discurso do
direito como realidade social pela exi-
géncia de que suas normas se adaptem
de modo continuo a tal realidade. Seria
ela a auténtica depositiria do sentido
do direito.
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O sociologismo se converte em jus-
naturalismo inconfessado, se em cada
momento histérico a realidade social
ditasse uma resposta fatica obrigatoria-
mente adequada.

Quando, desde de uma perspectiva
“critica” se julga saber de antemao
como acabard a historia, surge esse pe-
culiar “jusnaturalismo” que convida a
um uso alternativo do direito. O socio-
logo — que, negando-se a esquadri-
nhar o futuro, se considera capacitado
para decifrar o presente — acaba intro-
duzindo nele sua prépria teoria da jus-
tica, aliviando-se de responsabilidades
como fruto de sua opg¢ao pelo oportu-
nismo.

O positivismo, que se apresentava
como expressao de relativismo moral,
acaba implantando paradoxalmente um
jusnaturalismo disfarcado.

4.c) Querer progressista e despotismo
ilustrado

Estando de acordo que a norma juri-
dica devera aplicar-se em todo momen-
to de acordo com a “realidade social”
de entdo, surge o problema de quem
corresponde a interpretagdo auténtica
dessa encoberta normatividade social,
que — oferecendo-se como critério in-
terpretativo da juridica — acaba na
verdade substituindo-a. E 6bvio que os
esquemas de legitimidade politica res-
paldam o texto normativo, mas este, na
medida em que deixou de ser o dono de
seu sentido, é apenas uma parte do ne-
cessitado de legitimacgao.

Pedir ao sociélogo que nos esclare-
ca o problema seria situd-lo ante uma
incoOmoda disjuntiva. Pode, se € rigoro-
so, declinar o encargo; dificilmente po-
derd dizer ao jurista qual “realidade
social” deve servir-lhe de critério ao
interpretar a norma, quando sua fung¢ao
€ esclarecer que tem por norma consi-
derar como realidade social o préprio

jurista realizando sua funcao interpre-
tativa. Pode, pelo contrério, investir —
de modo mais ou menos dissimulado —
como intérprete social autorizado junto
a determinado nicleo de opinido, con-
vertendo-se assim de fato em portador
de poderes nao legitimados.

Se consuma um novo paradoxo. A
presumida fidelidade do positivismo
aos mecanismos de legitimacgao politi-
ca (obviamente democritica) se Vvé
deslocada pelo querer “progressista”
que lhe acompanha, encontrando for-
mulacdo arquetipica em sua versdo
comtiana."

Frente ao jusnaturalismo como filo-
sofia reaciondria da histéria, empenha-
da em conservar um passado imperfei-
to, 0 positivismo progressista, que aspi-
raria a adiantar o futuro, constata com
impaciéncia que, um dia apés o outro, a
norma juridica tem permanecido sem-
pre aguém. Adaptar a norma juridica a
realidade social seria fazé-la chegar
onde seu criador — timorato na origem
ou tornado arcaico — nao conseguiu
chegar.

O recurso a realidade historica se
converte assim na mais eficaz estraté-
gia para um despotismo ilustrado. Nao
somente havemos passado do relativis-
mo moral a proposta de incumprimento
compulsoério, mas também bloqueamos
as formas de legitima¢ao democritica,
atribuindo a um grupo minoritdrio (0s
deuses sdo tacanhos ao outorgar sabe-
doria) o direito de discernir, entre 0s
fatos, germens do futuro e cadédveres
do passado.

5. Labor judicial. Método técnico ou
discricionariedade politica.

O afi por tragar uma separacao inci-
siva entre atividade politica e juridica
— debate valorativo pré-juridico e
manejo rigorosamente técnico do di-
reito posto — nao s6 expressa a tercei-
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ra perspectiva proposta, mas se enlacga
com as duas prévias. De pouco serviria
centrar toda a atenc¢do cientifica sobre
o direito posto se em seu desdobramen-
to dindmico se acabasse inevitavel-
mente por colocar outro.

5.a) Mecanismos técnicos sem momen-
to criativo

O positivismo juridico — precisa-
mente por seu empenho em ndo reco-
nhecer como direito senao as normas
positivas — reclamard uma ciéncia ca-
paz de subministrar o instrumental me-
todolégico adequado para garantir que
tais normas nao se verao desvirtuadas
na sua aplicagdo pratica.

Isto explica o duplo carater da cha-
mada “metodologia juridica”. Sob tal
rotulo se acolhem com freqiiéncia dois
tipos de contribui¢des: uma metodolo-
gia da ciéncia do direito, que assinala
0s requisitos a cumprir pelo saber juri-
dico para que possa ser considerado ci-
entifico, projetando sobre ele “norma-
tivamente” uma determinada teoria do
conhecimento e da ciéncia; e uma me-
todologia para a prdxis juridica, que
analisa as incidéncias que acompa-
nham a realizacao prdtica do direito, as
possibilidades e limites das normas
para dar-lhes resposta e o esbogo dos
modelos oportunos pretendendo que
todo este processo resulte, na medida
do possivel, técnico, rigoroso, racional
ou — a0 menos — razoavel.

Os principais postuladores de um
saber juridico cientifico se mostram
especialmente atentos a capacidade de
sua ciéncia juridica para solucionar os
problemas apresentados pelo manejo
pratico do direito. Aspiram a obter me-
canismos técnicos que permitam resol-
ver qualquer incidéncia prdtica, sem
restaurar o momento criativo do direi-
to, presumivelmente consumado no
momento de sua criagdo positivadora.

A dificuldade do propésito € tal que
se chegou a ironizar sobre a realidade
historica de tal intento,?® mas ndo falta
fundamento para detectar elementos
definidores:

— delineamento da prdtica juridica
como uma operagdo “aplicadora” de
normas previamente postas.

— configuracio do ordenamento ju-
ridico como um sistema coerente e ple-
no, livre de antinomias e lacunas.

—- entendimento da aplicacdo da
norma como uma tarefa técnica, na que
ndo se incluiriam valoracdes acresci-
das as colocadas pelo legislador.

— fungdo excepcional e terapéutica
da interpretag¢do, considerada como
remédio saneador de uma imperfeicdo
congénita ou de um envelhecimento
superveniente detectado na norma.

— proposito de elaboragao de méto-
dos interpretativos capazes de conver-
ter também em técnico e cientifico esse
labor, evitando assim — por supérflua
— toda discricionariedade.

— apresentacao, enfim, de toda a re-
alizacao pratica do direito como um
Juizo racional, considerando-se esgota-
da a intervencdo da vontade politica ao
ser criada a norma. A afinidade entre a
fronteira lege lata/lege ferenda e as es-
tabelecidas entre “ser”/“dever ser”, “di-
reito”/“moral” e vontade “soberana”/
“critica” ndo legitimada € evidente.

5.b) O aplicador decide o que diz a
norma

A inviabilidade pratica do modelo é
tal que, com efeito, ndo € facil hoje en-
contrar positivista algum capaz de de-
fendé-lo. Kelsen, por exemplo, ampla-
mente ilustrado pelas peculiaridades
do judicialismo norte-americano, che-
gara a seu abandono absoluto. Reco-
nhece o cardter criativo da suposta
“aplicacdo” da norma, até chegar a
apontd-la como “cria¢cao” de uma nor-
ma nova, se bem especifica.
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A dinamica do direito deixa de con-
ceber-se como um juizo, logicamente
dependente de premissas positivadas,
para colocar-se como encadeamento
formal dos atos de vontade.

Dado seu ndo “cognitivismo” €ético,
cada ato de vontade acaba decidindo —
por forca da eficdcia — qual era real-
mente o ambito legitimador que lhe
brindava o prévio, com o que o presu-
mido processo de clarificagdao do “con-
teido” da norma se inverte na pratica,
recebendo cardter retroativo: parado-
xalmente, o que diz realmente uma nor-
ma o decide ao final seu suposto “apli-
cador”.

Hart se esfor¢a por conservar o mo-
delo como mero postulado ideal; em
excepcionais “casos dificeis” seria le-
gitima uma inevitavel discricionarieda-
de. Este estratégico positivismo repre-
gado chegard a uma curiosa situagao
de troca de papéis ao polemizar com
Dworkin.

A peripécia poe de relevo a dupla
raiz do positivismo juridico: uma de
cardter conceptualista, que nao exclui
0 “cognitivismo” ético (de raiz racio-
nalista ou empirista) se bem positiva-
mente codificado; outra, que parte do
voluntarismo, exclui todo tratamento
racional da ética. Kelsen marca a fratu-
ra entre ambas, enquanto Hart se esfor-
ca desesperadamente por concilid-las.

O positivismo entendia que o debate
sobre a justica restaria encerrado ao
positivar-se a norma. Sua aplicagdo
pratica havia de garantir seguranca,
excluindo toda discricionariedade. Os
“cognitivistas” intentam esboc¢ar méto-
dos interpretativos cientificos, enquan-
to os voluntaristas se esforcam por mi-
tigar o alcance de uma discricionarie-
dade inevitdvel.

A polémica entrada em jogo de
Dworkin — reconhecendo a dimensao
valorativa de toda interpreta¢do da nor-
ma e admitindo, por seu turno, princi-
pios cognosciveis, que permitiriam

prescindir de uma arbitrdria discricio-
nariedade — leva ao paradoxo. O posi-
tivista Hart assume uma discricionarie-
dade por via de exce¢ao, enquanto 0
“jusnaturalista” Dworkin exclui toda
discricionariedade em sentido forte, ao
apoiar-se em critérios objetivos e cog-
nosciveis. Os positivistas acabam,
pois, constatando a inviabilidade de
seu modelo até o ponto de atribui-lo a
seus adversdrios polémicos.

O dilema entre “cognitivismo” ou
voluntarismo ético destrincha os per-
fis. O modelo positivista a que vimos
aludindo procedia na realidade (tanto
em Bentham como no continente) de
jusnaturalismos positivados. Um vo-
luntarismo coerente se vé obrigado a
abandoni-lo (Kelsen) ou a manté-lo
com mais equilibrismo que coeréncia
(Hart).

5.c) Uma discricionariedade inevitdvel

O desejo de delimitar o campo do
politico e o do juridico, fazendo supér-
flua uma especifica legitimagdo poli-
tica da tarefa judicial, nao se sustenta.
Por mais que o topico subsista — como
peca de uma ideologia profissional —
é dificil seguir acreditando na neutra
aplicag¢do técnica de uma norma pre-
viamente criada em sede politica.

A aplicacdo da legitima vontade so-
berana se vé suplantada na teoria kel-
seniana pela mera vontade arbitraria
do criador da norma particular, sub-
metido ao filtro somente tedrico da
norma prévia, ativavel ante as instan-
cias de controle.

A interpretagdo cientifica da norma
delinearia o ambito tedrico de discri-
cionariedade dentro do qual pode mo-
ver-se o criador da norma particular.
Em vez de um nicleo nitido e uma pe-
riferia de casos dificeis (como em
Hart), nos encontrariamos com um dm-
bito de arbitrariedade legitima demar-
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cada e outro de arbitrariedade ilegitima
extramuros da norma prévia. Mas, na
realidade, a interpretacdo cientifica se
limita a pretender solucionar uma polé-
mica tedrica; em qualquer caso, ndo
resulta vinculante para a instincia de
controle?! — nem para o ultimo criador
de normas, se aquela nao existe — com
o que o presumido filtro resta na préti-
ca na contingéncia de que tal interpre-
tacdo cientifica seja respeitada. Em
caso coantrdrio restard reduzida a jogo
académico, podendo ver-se inclusive
teoricamente falseada pela forca retro-
ativa da eficdcia juridica.

Hart, ao admitir por via excepcio-
nal uma discricionariedade inevitavel,
estd reconhecendo a necessidade de
uma legitimagdo politica da atividade
judicial.

Ainda que tal extremo ndo gere pro-
blemas especiais no ambito anglo-
saxdo, o cardter universal de sua refle-
xdo tedrica anula pretensdes caracte-
risticas do positivismo cotinental. O
eco desta constatacdo resulta expressi-
vo ante as tentativas de buscar respaldo
legitimador a um Poder Judicial que
antes nao o precisava, na medida em
que — como expressara Montesquieu
— era considerado nulo, por seu papel
de mero locutor das palavras da lei.

A fronteira entre politica juridica e
aplicacdo técnica do direito resulta,
pois, tao pouco sustentdvel como aque-
las (ser-dever ser, direito-moral) em
que pretendia apoiar-se.

6. Normativismo positivista e princi-
pios juridicos

O delineamento do ordenamento ju-
ridico como sistema coerente e pleno
aspira a converter em supérflua toda
ilegitima tentagdo de recorrer a ele-
mentos metajuridicos. Nossas trés
perspectivas se unem de novo: (¢) o
afastamento de toda pretensdo de re-

presdlia clandestina, por parte de op-
coes politicas descartadas pelo legisla-
dor, (b) exige manter-se no ambito de
um direito posto, (a) cuja peculiar ca-
pacidade expansiva necessitard de mo-
delos ad hoc apresentados pela ciéncia
juridica positivista.

6.a) A logica como roupagem argu-
mentativa do teleologico

O instrumento decisivo elaborado
pela ciéncia positivista do direito, para
facilitar uma indefinida capacidade
expansiva do ordenamento juridico, se
traduzird nos principios gerais de di-
reito.

Serdo eles os que possibilitam a en-
trada em jogo de um dos critérios prio-
ritdrios para um manejo supostamente
técnico do direito: a interpretag¢do sis-
temdtica. Quando nem a interpretagdo
gramatical nem a histdrica sao capazes
de apresentar um sentido da norma
compativel com as exigéncias do caso,
resulta inevitdvel ir mais adiante. Para
que esta imprescindivel expansdo ndo
nos condene a fugir ao metajuridico
devera se dilatar o ambito do positivo.

Os principios gerais de direito satis-
fazem duas radicais exigéncias positi-
vistas. Por uma parte, ruminam conteu-
dos juridicos ja postos, evitando na
aparéncia todo momento criador adi-
cional. Por outra, atuam dentro do deli-
neamento da prdtica juridica como
operagao logica e inclusive silogistica.
Oferecem uma premissa maior de
emergéncia, ante a provada impossibi-
lidade de conectar adequadamente com
0 caso concreto aquela encerrada no
texto.

A interpreta¢cdo sistematica assim
promovida seria uma operacao cienti-
fica, que ampliaria o &mbito de manejo
técnico do direito, marcando fronteira
com a integrac¢do de conteudos alheios
ao direito posto. Nos encontrariamos
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no dmbito de uma légica aparentemen-
te dedutiva, que estacionaria no amago
da pouco desejavel integracao toda ar-
gumentagdo analogica. Quando inclu-
sive esta férmula de expansao contro-
lada resulte insuficiente, os principios
gerais permitirdo ainda estabelecer
uma nova delimita¢do de emergéncia,
distinguindo entre os enlaces analdgi-
cos caprichosos e aqueles que permiti-
riam constatar a existéncia de uma ana-
logia iuris.

As sucessivas revisoes do modelo
poem de relevo sua insuficiéncia. A
historicidade do juridico deixard evi-
dentes, uma e outra vez, suas limita-
coes. As tentativas de soluciond-las
através de uma interpretagcdo sociolo-
gica apresentam problemas ja aludi-
dos. E como se o tronco supostamente
l6gico da operatividade do direito se
visse asfixiado por uma endémica pa-
rasita teleoldgica . As tentativas positi-
vistas de esbocar cientifica e tecnica-
mente este novo critério interpretativo
fracassaram. A jurisprudéncia de van-
tagens, tao vinculada a Bentham e suas
tentativas de chegar a um célculo pon-
derador de magnitudes obtidas empiri-
camente, gerou um sociologismo parti-
cularmente opaco. Na realidade, o ra-
ciocinio juridico € sempre mais teleo-
l6gico que logico.

A teleologia vibra sempre na capta-
cdo da concreta solucgdo exigida para o
caso; a logica ndo € sendo a roupagem
argumentativa mais convincente a hora
de fazer valer tal proposta. Nao recor-
remos a teleologia como remédio ex-
tremo, esgotada a légica; recorremos a
I6gica para fazer plausivel uma exigén-
cia teleologica prévia. Esta primazia
do teleolégico se traduz em um prota-
gonismo da analogia,”® como via ade-
quada para a captagao da historicidade
do direito. Todo o modelo cientifico
positivista de uma metodologia para a
praxis do direito resultou paradoxal-
mente invertido.

6.b) Protagonismo prdtico dos princi-
pios e relevdncia tedrica das normas

Se queremos manter o razodvel es-
for¢o de considerar direito somente ao
direito posto, o fracasso do modelo leva
a recolocar o que vamos considerar
como tal. Agora serd o normativismo a
peca positivista que entra em crise. A
artificialidade de uns principios gerais,
obtidos ruminando o contetido das nor-
mas positivas, levard a questionar se
ndo haverd uns principios , tao juridi-
COS COMO as normas, Sem cuja presenca
nenhuma préxis do direito seria conce-
bivel.

A manutencdo da idéia do ordena-
mento juridico como sistema de nor-
mas (e do que delas caberia derivar ci-
entificamente) se faz teoricamente in-
sustentavel.? Terd, ao menos, rentabi-
lidade pratica? A ja provada funciona-
lidade da ignordncia social podera
aconselhar a manuten¢@o do normati-
vismo, como férmula destinada a gerar
confian¢a, simulando um manejo apa-
rentemente racional do direito.** Mas,
ainda admitindo a prética rentabilidade
“ideolégica” de uma concepcio falsa
do juridico, nada parece escusar da
busca tedrica de outra explica¢cdao mais
proxima a realidade.

Frente ao modelo de ordenamento
juridico como sistema de normas surge
a alternativa de um ordenamento cons-
tituido, por sua vez, por normas que se
formam no jogo combinado de vérios
principios em relagdo a uma hipdtese
fatica, e por esses mesmos principios
atuando como critério de elei¢do entre
normas de explicitacao de seu sentido
histérico. Tais principios ndo surgiri-
am jd por desdobramento do material
normativo mas se revestiriam de um
nitido cardter prévio, oferecendo-se
como elementos bdsicos a combinar no
caleidoscopio desenvolvimento do or-
denamento juridico.
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A aceitag@o pritica do modelo nao
resultaria nada inovadora. Nao faltam
textos constitucionais n0OS que se reco-
lhem tais principios pré-legais, condi-
cionadores da validade de qualquer
norma. Por mais que o arraigado nor-
mativismo convide a considera-los
como normas de ordem superior € di-
fusa delimitacdo,” a realidade € que
sdo e atuam como principios: ofere-
cendo-se a uma miitua ponderagao,
sem obrigar a elei¢do disjuntiva pro-
pria da op¢ao entre normas. O giro
constitucional, desde um entendimento
dos direitos subjetivos como derivados
das normas legais a um entendimento
das leis como normas de validade su-
bordinadas ao respeito ao contetdo es-
sencial de uns direitos fundamentais
que funcionam como principios, pode
dar-se por consumado. O que se verifi-
ca freqiientemente ausente é a compul-
sOria reapresentacdo tedrica do norma-
tivismo que isso exige.

Se abordada com decisao, a pergun-
ta impostergavel € se tais principios
sdo realmente juridicos. Atribuir-lhes
um caréter “moral” pré-juridico equi-
valeria a reconhecer que o direito € um
sistema cuja dindmica estd protagoni-
zada por elementos alheios ao mesmo.

Kelsen o faz com notéria impassivi-
dade, consolando-se com a convic¢ao
de que tal protagonismo € irrelevante
para um “jurista” (pelo cardter metaju-
ridico de tais vizinhos incidentais das
normas) e que sua andlise resulta veda-
da ao cientifico (dado o caréter irracio-
nal de seus contetddos). Admitir, como
Hart, um certo tratamento racional de
seus conteidos, ainda que negando
sempre seu cardter objetivo, nos leva-
ria a um conceito nitidamente incerto
do que possa entender-se por racional.

Reconhecer a tais principios cardter
juridico obriga a recolocar duplamente
o conceito de direito positivo como di-
reito posto; perguntando-nos o que de-

vemos entender por direito e quando
podemos consideréd-lo posto.

A ruptura do normativismo leva a
relativizar o papel do critério formal de
identificacgao do juridico. Nao podere-
mos ja entender por direito o que apa-
recendo formalmente como norma, se
integra em um sistema peculiarmente
cerrado. Parece necessdria uma identi-
ficagdo material do juridico, como con-
junto de exigéncias que condicionam
uma convivéncia social respeitosa com
o “humano”. A fronteira entre o juridi-
co e o que ndo € viria dada por dita re-
percussao, sem prejuizo de que o crité-
rio para tal discernimento mere¢a —
por umas ou outras razdes — o qualifi-
cativo de “moral”.

Problema distinto é como se acaba
pondo o direito. Desde um ponto de
vista real sdo os principios 0S protago-
nistas prdticos de tal positivag¢do, € nao
s6 como ingredientes informadores das
normas. Atuam também como estimu-
ladores da tarefa judicial — que busca
interpretar a norma convenientemente
— e, nao cabe olvida-lo, como prota-
gonistas basicos do dmbito mais amplo
da atividade juridica: a conduta do ci-
dadido, que julga como deve compor-
tar-se, com tdo escasso conhecimento
dos labirintos normativos quanto nula
afinidade pelo o que os juizes o ilustra-
rdo a respeito.

Ainda sendo o juridico algo tdo pou-
co precisamente delimitdvel e positi-
vando-se de modo tdo versatil — e pre-
cisamente por iSsO — O protagonismo
real dos principios deve ver-se acom-
panhado pelo papel central da norma
como ponto de referéncia de sua andli-
se tedrica.

Nao sendo o direito um conjunto de
normas, nelas encontramos uma indis-
pensdvel plataforma para ir captando
seu sentido. Ainda que a pratica juridi-
ca ndo consista em aplicar normas, o
atuar como tal permite uma relativa
previsdo de suas conseqiiéncias e faz
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possivel articular com relativa trans-
paréncia o debate que sempre a acom-
panha.

O entrecruzar de perspectivas sub-
jetivas sobre o que seja exigido por
uma convivéncia “humana” exige ins-
tancias de mediagao entre as que a nor-
ma — sem arrogar-se exclusivismos
desfiguradores ocupa um lugar de no-
tdvel relevancia. Mas o debate juridico
fundamental — cujo ocultamento seria
de suspeitosa utilidade — serd sempre
o de os principios juridicos a se ter em
conta na hora de resolver um conflito e
0 de sua ajustada ponderacio.

A pretensao positivista de identificar
o juridico pela forma em que € posto
obriga a simular um irreal processo de
positivacdo. As formas positivadoras
ndo definem o juridico, permitindo uma
tranqiiilizadora e nitida delimitacao re-
lativa ao moral. A sempre polémica de-
limitacao do juridico (dentro das exi-
géncias morais de respeito ao humano
ou das considera¢des de oportunidade
ou eficécia politica) encontrard nos me-
canismos formais de positivacao o cam-
po argumentativo mais adequado para
encaminhar a uma — sempre pretendida
— “coisa julgada” e para intentar pre-
ver seu ditame resolutdrio.

6.c) A polémica politica sobre o ativis-
mo judicial

Desde a perspectiva da legitimida-
de politica da criag¢ao do direito, todo
0 exposto obriga a reperguntar quem
realmente péoe o direito. O normativis-
mo simplificava notavelmente o pro-
blema, ao reduzir a indaga¢do a quem
estd legitimado para pér normas (dado
que se excluia qualquer outra realida-
de juridica).

Quando o normativismo se converte
em legalismo a simplificacdo é ainda
maior, ao converter-se a lei em fonte
juridica unica (acompanhada, se acaso,

por um costume reduzido na pratica a
critério de interpretag@o e por uns prin-
cipios gerais destilados dela mesma).

Invidvel o esquema positivista, re-
sulta inevitdvel a polémica politica, por
mais que procure disfarcar-se de deba-
te cientifico. Politica e ndo doutrinal é
a polémica sobre o “ativismo” judicial,
ou seja sobre a rentncia a encobrir o
relevante papel criador que o juiz —
queira ou ndao — ha de assumir.

A tensdo entre légica e teleologia,
interpretacdo cientifica e integracgdo
politica, silogismo e analogia, ressurge
agora.

Que ndo se trata de uma peculiarida-
de dos sistemas continentais codifica-
dos o pde de relevo a presencga do pro-
blema — com peculiares conotagdes
— no ambito anglo-sax@o. Ainda que a
existéncia de uma especifica legitima-
¢ao politica do juiz (diversa da compe-
téncia técnica que se lhe presume no
direito codificado) pudesse haver som-
breado o problema, a relevancia cons-
titucional da Corte Suprema leva a
coloca-lo em termos paralelos.

No ambito norte-americano o “ori-
ginalismo” que anima a interpretar a
Constitui¢do mantendo o sentido con-
templado e querido por seus redatores,
disfarca de debate metodolégico uma
polémica de notdvel cardter politico: se
delineamentos socializantes, alheios
— 1deoldgica e historicamente — ao
momento positivador podem ou nao re-
sultar admissiveis.*® No direito codifi-
cado, pelo contrdrio, os juizes (gragas a
sua presumida neutralidade ou nulida-
de politica) puderam realizar essa
transmutacdo introduzindo por via ju-
risprudencial doutrinas tao relevantes
como a de abuso do direito. Ao conce-
ber-se, pelo contrdrio, direitos ndo s6
derivados das leis mas entendidos
como escudos que “negam” a licitude
de uma intervenc¢do estatal, se afasta
qualquer pretensdao judicial de “afir-
mar” direitos ndo explicitamente pre-
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vistos no texto constitucional, pela mo-
dificacdo da teoria de justi¢a subjacen-
te que tal pratica levaria consigo. O de-
bate gira na realidade em torno a possi-
vel positivagdo privilegiada de uns
principios que passariam a ocupar um
papel de vértice no jogo ponderativo
que toda a atividade juridica implica.

No ambito europeu se experimenta
uma freqiiente repulsa ao “ativismo”
do Tribunal Constitucional. Isto se vé
facilitado pelo cardter de legislacao
“negativa” que Kelsen atribuiu a seu
modelo de controle “concentrado” de
constitucionalidade.

Se tal Tribunal for além de uma ta-
refa de mera anulacdo de leis para pas-
sar a positivar o direito, assumiria com-
peténcias legitimamente atribuidas ao
poder legislativo — de maneira ndo
muito diversa a como juizes da Corte
Suprema norte-americana, ao afirmar
novos direitos, sacralizam opg¢des poli-
ticas subtraindo-as ao jogo alternativo
das maiorias parlamentares.

Mas, conjuntamente ao ascético
convite kelseniano a uma atitude “ne-
gativa” meramente anuladora, entram
em jogo, em nao poucos casos, textos
constitucionais assentados sobre um
conjunto de direitos fundamentais, se-
dentos de positivacdo. Esta contradito-
ria tensao denuncia a entranha politica
de tdo freqiientes recursos doutrinais.

Tanto o recurso ao ‘“originalismo”
(especialmente plausivel em textos
constitucionais de escassa antiguida-
de?’) como a repulsa a que o Tribunal
Constitucional se converta em “tercei-
ra instancia” judicial ou em “terceira
camara” parlamentar ndao fazem sendo
constatar a inviabilidade do modelo
positivista. O que se discute nao € se o
juiz cria o direito (o fara sempre, quei-
ra ou ndo) mas se deve consolidar uma
op¢ao ou reforma-la.

O legalismo politico resulta na pra-
tica ainda menos sustentdvel que o nor-
mativismo tedrico-juridico.

7. Entre voluntarismo arbitrario e
prudéncia razoavel

Os mais variados positivismos juri-
dicos coincidem na necessidade de
abandonar toda colocag¢do da atividade
juridica como exercicio prudencial de
uma suposta razdo pratica. Se a repele:
(a) por irracional, na medida em que
encobriria uma “faldcia naturalista”,?®
ao enlacar ser e dever ser, (b) por inse-
gura, ao sombrear a fronteira entre di-
reito posto e 0 meramente proposta e
(c) por politicamente ilegitima, na me-
dida em que tais tarefas estariam prota-
gonizadas por cidaddos sem titulo ha-
bilitador para criar direito.”

7.a) Técnica juridica como ideologia

A atitude mais estendida entre os
defensores de uma ciéncia positivista
do direito é a consideracao da prudén-
cia como uma atividade pré-cientifica.

Nido deixa de resultar sintomatico
que Bacon incluia aos idola fori no ca-
tdlogo de inimigos da razao destinados
a ser objeto de sua profilaxia icono-
clasta.’® Se Comte aparenta 0s juristas
com a metafisica e anuncia sua rentavel
substitui¢do por engenheiros sociais,*!
Bentham nZo duvida em assinalar os
advogados como os principais boico-
teadores de suas propostas, com um ar
entre displicente e compreensivo: tam-
bém os obreiros se opdem a instala¢ao
de novas maquinas.’” Passar da prudén-
cia a ciéncia seria algo tdao compulsoério
quanto fazé-lo da alquimia a quimica
ou da astrologia a astronomia.

O paradoxo é — depois do jd assina-
lado — que 0 que se apresentava como
uma substituicdo acaba convertendo-se
em mero disfarce.

Ainda que a metodologia para a pra-
xis juridica que modela o positivismo
se apresente como alternativa a pru-
déncia, nao a substitui sendo que so lhe
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serve de tentacdo para degenerar em
arbitrariedade disfargada.

Ndo se trata de negar a virtude de
uma laboriosa “técnica juridica”. E in-
dubitdvel sua utilidade instrumental,
como ponto de apoio ou de referéncia
dentro do sempre problematico jogo da
razdo prdtica. Mas, quando se lhe apre-
senta como sua alternativa, a técnica se
converte paradoxalmente em “ideolo-
gia” mascaradora da arbitrariedade.

7.b) Reabilitar a razdo prdtica

O fracasso da técnica juridica como
substitutivo da prudéncia reabre em
toda sua crueza o dilema fundamental
sobre o carater da positivacao do direi-
to: nos encontramos ante um ato de
vontade ou ante um prudente exercicio
da razdo prdtica? O afi de ater-se com
fidelidade ao direito posto levava a um
modelo intermedidrio: captac¢ao tedrica
da voluntas ou mens legislatoris (se-
gundo a raiz voluntarista ou “cogniti-
vista” da pretensdo) e posterior aplica-
¢ao técnica sobre a realidade concreta.

Certificada a ruina da pretensio, s6
resta propor um voluntarismo acumu-
lativo, na linha kelseniana, ou reapre-
sentar as possibilidades de um razoavel
exercicio de atividades praticas como
as que a positivacao do direito exige.

Descartado o voluntarismo e o logi-
cismo dedutivo, € preciso aprofundar
nas peculiaridades de um processo que
€, por sua vez, captagdo racional —
das exigéncias dos principios juridicos
— e desenvolvimento prdtico — dessas
mesmas exigéncias — ante circunstin-
cias histéricas concretas, é dizer, novas
e irrepetiveis.

A analogia se converte no principal
instrumento de razoabilidade, posta na
correspondéncia de principios valora-
tivos e circunstdncias sociais, que ilu-
minardo a positivacdo do direito com
toda sua carga de historicidade. O mar-
co normativo servird instrumentalmen-

te como insubstituivel ponto de refe-
réncia de tdo problemadtico processo e
como pedra de toque de sua racionali-
dade. Nao porque possa ser “aplicado”
(a inviabilidade do propdsito desculpa
todo debate sobre sua desejabilidade),
mas porque servird de ponto de apoio
argumentativo e exigird — quando se
opte por marginalizd-lo — a adequada
justificacao.

As tentativas de reabilitar a razdo
pratica certificam com elogiiéncia, pe-
los protagonistas que hoje alcangaram,
dentro do debate meta-ético, o esgota-
mento da proposta positivista.

7.c) Sem razdes ndo hd democracia

A dupla raiz — voluntarista e “cog-
nitivista” — dos positivismos juridicos
encontra, por outro lado, uma interes-
sante pedra de toque quando contrasta-
dos com os esquemas de legitimacdo
politica em uso.

Hobbes nos mostra uma clara opg¢ao
pelo voluntarismo mantendo, como um
minimo de direito natural indispensa-
vel, o principio da pacta sunt servanda.

Mas seu voluntarismo leva a um
coerente absolutismo politico. Direito
€ o que quer o soberano, ou aquele a
quem autorize a querer em seu nome. >
Quando se passa a um voluntarismo
colegiado o esquema ndo serd muito
diverso. S6 recorrendo a uma “legisla-
¢do obliqua” consegue Austim disfar-
car de vontade do soberano as tarefas
judiciais.*® Kelsen irradicard todo resto
jusnaturalista, com sua norma funda-
mental basica, levando a plenitude o
voluntarismo: na origem (substituindo
sua norma fundamental como hipétese
tedrica por outra entendida como von-
tade simulada)® e no seu desenvolvi-
mento (admitindo, sem circunléquios,
uma correlacdo de vontades soberanas
sucessivas, sem obliquidade alguma
que possibilite justificar a permanéncia
de aleo eseotado).
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O abandono do querer absolutista
do voluntarismo, como exercicio inevi-
tavelmente arbitrdrio (e sé relativa-
mente previsivel) do poder, serve de
matriz as férmulas de legitimacao poli-
tica ainda vigentes, de inequivoca raiz

“cognitivista”.
Consciente disso, Kelsen se vé obri-
gado — para nao abandoni-las — a

tratd-las em paralelo,* incontaminada-
mente ilhadas de sua teoria pura do di-
reito.

Aniquilada a conex@o entre teoria
do direito e legitimacdo politica, serd a
eficdcia que acabard preenchendo, na
doutrina kelseniana, tdo sensivel vazio.
Nio faltam “kelsenianos” que ignoram
tdo decisiva peripécia, pretendendo eli-
minar o que tao coerente autor distin-
guiu com sensivel detalhamento. A t6-
pica concessdo entre positivismo juri-
dico e democracia liberal (como for¢a-
do contraponto a um jusnaturalismo
prejulgado como intolerante e autorita-
rio) explica essa tentacdo de incoerén-
cia da que Kelsen — ndo dado aos
simplismos — fugiu resolutamente.

O voluntarismo se v€ marginado nas
féormulas de legitimagdo politica pro-
prias da Ilustracao. A fonte de legiti-
macao do poder ndo serd tanto a vonta-
de do soberano (que € o necessitado de
legitimac¢ao) como a opinido publica: o
debate racional dos cidadaos ilustrados
que intercambiam opinides (ndo op-
¢Oes, mas diagndsticos tolerantemente
propostos) sobre os problemas da con-
vivéncia social.

O Parlamento encarregado da cria-
¢ao das normas legais (inicas concebi-
veis pela variante positivista mais estri-
ta e ortodoxa: normativista e legalista),
serd o cendrio de um debate (intercam-
bio de argumentos racionais e nao cho-
que entre forcas discrepantes fechadas
a todo consenso) entre 0s representan-
tes dos cidadaos, que refletiriam em
seu discurso racional as opinides dos
eleitores.

A repulsa do “mandato imperativo”
nao € um cheque em branco para que o
parlamentar faca o que queira, mas o
reconhecimento de que seu esforgo ra-
cional ndo pode estar bloqueado por
decisoes prévias.

A partir desta perspectiva, sem ra-
z0es ndo hd democracia, porque esta
nao € soma de vontades mas pretensao
intersubjetiva de acercar-se — razod-
vel e tolerantemente — a solucdo de
problemas sociais controvertidos. Re-
tornar ao voluntarismo seria expor-se a
um absolutismo disfarcado.

Rosseau denuncia a possivel dimen-
sdo falseadora de uns mecanismos s6
aparentemente racionais, que — no
melhor dos casos — serviriam de vei-
culo a uma *“vontade de todos”. Mas, ao
subscrever uma primazia da praxis, se-
gue dentro do voluntarismo e ndo pode
obviar suas conseqiiéncias. A “vontade
geral” se converterd em matriz dos
mais variados totalitarismos.*’

Nao € s6 a forma parlamentar a que
pretende marcar o desapego de um vo-
luntarismo de dificil legitimacao. Tam-
bém o processo judicial se atém a um
lugar no palco “cognitivista”. As partes
litigantes apresentam argumentos, a
espera de que um juizo autorizado lhes
reconhega que a razao esta de seu lado.

E um “positivismo” de raiz “cogniti-
vista” o que volta a impor-se. Podera
denunciar-se as formas processuais,
por “ideologicamente” falseadoras,*
ou poderd descrever-se com encanta-
mento a rentabilidde funcional de tal
coreografia.

De algo ndo hé ddvida: assumindo o
voluntarismo, as férmulas legitimado-
ras vigentes restam despojadas de sen-
tido. S6 caberia repelir coerentemente
as formas democréticas ou resignar-se
a descrevé-las como umas indispensa-
veis técnicas de domestificacdao e
aprendizagem social.* O problema
surge quando as receitas metodolégi-
cas do positivismo deixam inservivel o
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modelo. Se pretendeu encerrar no de-
bate politico (presumivelmente pré-ju-
ridico, realmente pré-legislativo) o
jogo das razdes, encapsulando seu re-
sultado em uns suportes normativos
suscetiveis de manipulagao técnica.

Se chegou a subscrever, inclusive, o
cardter supérfluo — e indesejavel — da
interpretacao, ou se intentou reduzi-la
a sua versdao “auténtica”, realizada por
seu proprio corpo legislativo.*’ O fra-
casso destas féormulas leva — ao ser
descartado um exercicio da razdo pra-
tica — a um resignado reconhecimento
de que € preciso suportar dmbitos de
“discricionariedade” s6 tacitamente le-
gitimados.

Hoje € preciso reapresentar os mo-
delos de legitima¢do do poder para
fazé-los capazes de assumir o exercicio
de uma racionalidade pritica, em vez
de manté-los esterilmente vinculados a
uma aplicacdo l6gico-dedutiva invid-
vel, seja qual for sua funcionalidade
para encobrir a arbitrariedade.

8. Nenhum direito natural sem de-
mocracia, nenhuma democracia sem
direito natural

A identificagcdo politica das opgoes
positivistas com valores como o plura-
lismo ou a tolerdncia e, como conse-
qiiéncia, com a defesa das formas demo-
crdaticas de legitimacdo politica, atuou
indubitavelmente como um dos fatores
praticos consolidadores de um edificio
com fendas tedricas indissimuldveis.
Acrescente-se a isso a carga — espe-
cialmente rentdvel em paises latinos —
que as invocagoes ao laico*' aportam a
este quadro, para entender a capacidade
de “eterna rotina” que — apesar de tudo
— seguem fazendo gala as teorias posi-
tivistas no ambito juridico.

8.a) Qual relativismo?

A teoria do conhecimento e da cién-
cia que serve de fundamento aos positi-

vismos juridicos mais estritos convida-
va a sustentar a impossibilidade de um
conhecimento racional de bens ou va-
lores. Positivismo e relativismo ético
se converteram assim em companhei-
ros inseparaveis. Se, por sua vez, tole-
rancia e democracia resultaram ininte-
ligiveis sem um ponto de partida relati-
vista, se consumaria uma dogmatica
conexdo entre positivismo e democra-
cia. Basta ser positivista a sério para
demonstrar tao curiosa correlagdo.

Se a tolerdncia e a democracia apa-
recem como valores ou como exigénci-
as éticas, o positivismo tem tanto que
dizer racionalmente sobre elas como
sobre qualquer outra coloca¢do do
mesmo género. Kelsen ndao hesita em
registrar tal particularidade,** mas ser
positivista a sério exige seu talante as-
cético, hoje pouco usual.

Ao abordar o relativismo nos encon-
tramos com uma dupla acepgdo, para-
lela a que jd analisamos ao enfrentar-
mos a discricionariedade; cabe enten-
dé-lo em um sentido “forte” ou mitiga-
do. O relativismo em sentido forte im-
plica a negacdo a existéncia de todo
bem ou valor captdavel racionalmente.
Leva, portanto, ao interpretar a norma
(seja habitualmente ou por ocasiao de
“casos dificeis”) a uma discricionarie-
dade similar: opcdo arbitrdria por uma
decisdo qualquer. Muito distinto seria
um relativismo que ndo se movesse no
plano ontolégico mas no gnosiolégico:
o que se discutiria ndo seria entdo se
existem realmente bens ou valores mas
em que medida € possivel um conheci-
mento razodvel de seus conteiidos ou
exigéncias. O mero fato de reconhecer
certo grau de conhecimento dd por su-
posta sua existéncia, porque dificil-
mente se poderia conhecer, melhor ou
pior, o que ndo tem realidade. Este re-
lativismo levaria a uma discricionarie-
dade prudencial, que — descartando a
irracionalidade de tal operacdo — se
esforca por obter o conhecimento mais
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ajustado de um objeto duplamente pro-
blemadtico: ndo s6 por sua dimensdo éti-
ca e valorativa mas também — convém
nao olvida-lo — pelo dinamismo histé-
rico que acompanha a essa conexio
captagdo-desenvolvimento prépria do
conhecimento pratico.

Ignora tal dimensio — 2 hora de
enfrentar-se com o conhecimento éti-
co ou ao de qualquer outro “sentido”
do atuar humano — ndo sé quem lhe
nega todo cardter racional. A ignora
também quem pretende esbogar cién-
cias particulares, que projetem sobre
este ambito uma metodologia adequa-
da para conhecer outras realidades
(dando margem, por exemplo, a um
direito natural more geométrico) ou
quem propOe ciéncias particulares,
baseadas em metodologias especifi-
cas, capazes de facilitar por vias ino-
vadoras resultados equipardveis aos
da ciéncia positiva (postulando, por
exemplo, umas ciéncias do espirito em
paralelo a ela).

O relativismo em sentido “forte”, se
assumido com rigor, ndo permite fun-
damentar racionalmente postura ética
alguma, nem considerar objeto préprio
da atencdo do jurista os direitos huma-
noS Ou O recurso a outros principios
valorativos bésicos, sem os que nio é
concebivel o ambiente cultural gracas
ao qual as identifica¢cdes acima men-
cionadas sdo de curso habitual.

Quando, urgido quic¢d por uma po-
I€mica situacgdo, se chega a ser rigoro-
s0, se acaba certificando que o direito
nao € em realidade sendo expressio do
poder do mais forte,* o que nos situa-
ria nos antipodas da tolerincia demo-
cratica.

8.b) Direito natural e processo de posi-
tivagcdo

A €nfase particular na hora de res-
saltar que s6 se considera direito o di-

reito posto, resulta algo mais do que
esvaziada redundincia na medida em
que se pretende repelir — como mera-
mente suposto — a um direito natural
apresentado como alternativa. Este ri-
valizaria com o direito positivo, atribu-
indo-se inclusive uma supremacia so-
bre ele. Como jd tivemos ocasido de
verificar, o problema nio consiste em
se além de um pretendido “direito pos-
to” hé outro pelo qual se optar, mas em
determinar quando e como se pée o di-
reito. O adeus a uma “positividade ins-
tantdnea” arruina a possibilidade de
identificar conforme a tal critério o
dnico direito — melhor ou pior — real-
mente existente.

Se o que se pretende com isso € que
o cidaddo soubesse a que se ater a hora
de submeter-se aos preceitos juridicos,
poupando-lhe um debate doutrinal so-
bre o que deva ou ndo ser considerado
como tal, tdo louvdvel propdsito — to-
mando minimamente a sério — dista de
ter €xito. Até que se confirme a “coisa
julgada” o cidaddo ndo saberd em rea-
lidade a que se ater, ainda que sem du-
vida 0 marco normativo poderd ocasio-
nalmente facilitar-lhe pistas a respeito.

S6 uma constatagao descritiva, pro-
duzida ex post facto, colocard o cida-
ddo em condigdes de identificar corre-
tamente qual € o direito posto.

O jusnaturalismo, por outra parte,
ndo pode pretender que a sociedade
abandone o ordenamento juridico posi-
tivo para submeter-se a outro alternati-
vo. O que se apresenta sem vacilar é
uma dimensdo “normativa” (ndo mera-
mente descritiva) do juridico, que im-
plica uma exigéncia de comportamento
para quem o maneja. O juridico resta,
por um lado, situado como exigéncia
real (em uma dimensdo pré-positiva) e
projetado, por outro, inevitavelmente
em dire¢do a um processo de positiva-
¢do sem o que restaria convertido em
desejo piedoso. Suas exigéncias (juri-
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dicas por seu conteido) aspiram a rea-
lizar-se formalmente, positivando-se.

O debate juridico bdsico é, pois,
sempre pré-positivo, ainda que se pro-
longue posteriormente — ganhando
perfis historicos e concretos — ao lon-
go de todo o processo de positivagdo. O
direito natural, enquanto conjunto de
propostas realmente juridicas que aspi-
ram a ver-se positivadas, ndo pretende
substituir a um direito positivo de pro-
blematica identificacdo, mas animar o
processo de positivacdo. Podera apor-
tar-lhe uma dimensao de critica interna
a hora de propor-se como cabe solucio-
nar com melhor sentido um determina-
do conflito ou qual é o sentido mais
ajustado de uma relagao social.

Precisamente porque nao se duvida
que, ao fim das contas, o que resulte
posto como direito terd os efeitos prati-
cos de tal, importa tanto esforcar-se
por conseguir que se positivem as solu-
¢oes que com maior acerto reflitam as
exigéncias juridicas.

Responder quais sejam em cada
caso tais exigéncias € o objetivo de
todo o debate juridico, ja se veja pre-
sente na polémica social pré-legislati-
va, no debate parlamentar ou na delibe-
racdo judicial. O direito natural, dada a
historicidade de seu desenvolvimento,
nao interrompe tal debate (ninguém
dispoe) tampouco de uma “naturalida-
de instantdnea’) mas o mantém aberto
e o alimenta. O mesmo processo de po-
sitivacao lhe vai servindo de contraste,
para corrigir o possivel doutrinarismo
de propostas apartadas da realidade
concreta. Também o desdobramento
historico do direito natural (como o de
todo o juridico) € fruto de uma delibe-
ragcdo prudencial e ndao da aplica¢do
mecédnica de uma norma alternativa
posta em um mundo paralelo.

Ignorar esta miitua implica¢dao do
natural e o positivo no juridico* s6 tem
uma conseqiiéncia: a substitui¢cdo do
natural pelo puramente arbitrario, a fic-

c¢do formal de que tal arbitrariedade —
desvinculada de toda exigéncia ética
— estd politicamente legitimada, a
conversdo a seguir das formas demo-
craticas em vias do jogo incontrolado
de poderes sociais faticos, imunizados
a toda critica...

8.c) Laicismo confessional e antidemo-
cratico

A hora de manter uma artificial
identificacdo com as formas democra-
ticas, como a de dissimular suas assi-
naladas caréncias bdsicas, as doutrinas
positivistas tendem a apoiar-se na des-
qualificacdo das jusnaturalistas, pre-
tendendo beneficiar-se de um dilema
artificial. Os partiddrios do direito na-
tural (ou de qualquer outra colocagio
que implique a existéncia de contetudos
juridicos objetivos pré-positivos) esta-
riam obrigados a fechar-se a todo deba-
te tolerante.

As peripécias atuais do mundo isla-
mico oferecem um singular apoio reto-
rico, ao convidar a esgrimir o desquali-
ficador titulo de “fundamentalista”
contra todo aquele que defenda reali-
dades éticas com fundamento objetivo.
O jusnaturalismo seria, inevitavelmen-
te autoritdrio e teocrdtico, encontrando
no Khomeini de turno sua mais para-
digmadtica expressao.

Esta colocagdo exclui, interessada-
mente, a possibilidade de propostas
jusnaturalistas que ressaltem a dignida-
de humana, como aspecto essencial das
exigéncias éticas-sociais, € reconhe-
¢am os mecanismos de auto-obedi€n-
cia como sua expressdo mais imediata.

Esquece também, ndo menos inte-
ressadamente, como no terreno moral o
repelir de uma liberdade de conscién-
cia (entendida como desvinculagao do
critério subjetivo relativamente a toda
instincia alheia) resulta perfeitamente
compativel com um reconhecimento da
liberdade das consciéncias (que veda a
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imposi¢ao coativa de qualquer critério
e converte em sagrado o juizo de uma
consciéncia a que se convida a capta-
los com a maior retidio). Com as 6b-
vias diferencas marcadas pelo foro in-
terno e externo, o suposto dilema apa-
rece como caprichoso.

Se admitida a existéncia de exigén-
cias objetivas ético-juridicas (“morais”
s6 no preciso sentido freqiientemente
utilizado no dmbito anglo-saxio), e se
reconhece entre elas — como a mais
decisiva no ambito da convivéncia so-
cial — a dignidade da pessoa humana;
e se 1sso leva ao reconhecimento da ne-
cessidade de mecanismos de legitima-
¢do politica baseado na auto-obedién-
cia, nos encontraremos ante um jusna-
turalismo bem distinto do topicamente
afrontado.

O cariter objetivo das exigéncias éti-
co-juridicas, ao incluir-se entre elas as
de dignidade pessoal, hd de apoiar-se
necessariamente — ao projetar-se na
pratica — em uma tarefa argumentativa.

A objetividade ética, longe de escu-
sd-la, exige obter uma convic¢do do
destinatdrio da norma, presente impli-
citamente no jogo das maiorias demo-
craticas.

As exigéncias objetivas dessa mes-
ma dignidade pessoal justificaram o re-
curso a féormulas de defesa das mino-
rias, como a objecdo de consciéncia, de
forcada justificacao desde uma coloca-
cdo positivista. A situagdo se inverte.
Basta analisar o nascimento histérico
de recursos bdsicos do jogo democrati-
CO para encontrar sua origem em Sus-
tentagOes jusnaturalistas, de cujo espi-
rito se consideram hoje paradoxalmen-
te depositdrios tnicos os mais bravos
defensores do positivismo.

Parafraseando propostas utépicas de
quem teve embaraco em deixar qualifi-
car como jusnaturalista sua atitude cri-
tica, caberia chegar a uma férmula bas-
tante distanciada do tépico: nenhum di-
reito natural sem democracia, nenhu-

ma democracia sem direito natural. As
conseqiiéncias do segundo enunciado
ja foram postas de relevo: s6 atraigoan-
do o ponto de partida positivista € pos-
sivel defender racionalmente as formas
democriticas, reconhecendo-lhe mais
s6lido fundamento que as meras efu-
sOoes emocionais subjetivas. A demo-
cracia precisa de um fundamento ético
objetivo e o recebeu historicamente de
doutrinas jusnaturalistas. Detenhamo-
nos, pois, no primeiro enunciado.

O reconhecimento das formas de-
mocrdticas como coroldrio dos conteu-
dos jusnaturalistas gera conseqiiéncias
no jogo ja descrito de exigéncias ético-
juridicas pré-positivas e processo de
positivacdao. No ambito pré-positivo do
debate juridico, o fundamento objetivo
das propostas jusnaturalistas (condicio-
nado sempre pela falibilidade subjeti-
va, sejam quais forem os apoios de que
possa gozar no foro interno) facilitard e
dotard de convic¢do a esse desdobra-
mento argumentativo que de modo al-
gum tornam supérfluo. E neste ambito
— entre politico e cultural — de for-
macdo da opinido publica de onde tais
propostas hao de lograr autoridade so-
cial para converter-se logo em conteu-
dos normativos positivaveis. Toda pre-
tensdo que afaste este itinerdrio (fruto
de exigéncias jusnaturalistas!) levaria
a um autoritarismo intolerante e antide-
mocrético.

Tal sustentacdo ndo sé esquiva os
anatemas laicistas, que consideram
obrigada a correlagdo entre magistério
confessional e autoritarismo politico,
sendao que denuncia o jogo paradoxal-
mente confessional e antidemocrdtico
a que o laicismo impele. Tao absurdo
como pretender que uma exigéncia jus-
naturalista (seja qual for seu respaldo
confessional) se converta sem referen-
do social em direito positivado, seria
vetar a apresentacao de propostas jus-
naturalistas ao debate pré-positivo, por
situd-las sob suspeitas de confessiona-
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lidade. A identificacao de laicismo e
“neutralidade” social ante os proble-
mas morais mais polémicos, costuma
traduzir-se na pratica em uma operagao
de “neutralizacdo” de consensos vi-
gentes, que discrepam do laicismo con-
vertido em credo. Também os “ilustra-
dores”, se ndo querem protagonizar
déspotas, hdo de dotar de autoridade
social as suas propostas antes de con-
verté-las em normas, sem se conceder
a vantagem de poder formular anéte-
mas excludentes desde o trono de seu
“neutro” magistério.

Muito mais complexa resulta a ma-
nutencao destas exigéncias dentro do
processo de positivagdao do juridico.
As invocacgdes ao principio da legali-
dade e as tentativas de excluir toda
proposta “moral” distinta da juridica-
mente posta tropecaram com 0S para-
doxos jd assinalados. A falta de uns
mecanismos de legitimac¢do politica
desta tarefa, inevitavelmente criadora
de direito, se faria sentir especialmen-
te. A partir das mais diversas teorias
morais, se possibilitaria considerar li-
berada a adogdo de qualquer “uso al-
ternativo do direito” ao servi¢o da 6b-
via ética de turno.

Nao faltam esquemas formais que
convidem a busca intersubjetiva das
variantes positivadoras (colegialidade
dos tribunais, debate processual, elei-
¢do popular dos juizes, jurados...) tdo
necessitados de revitalizacdo e tao
ameacados de instrumentaliza¢dao como
os proprios procedimentos do tramite
legislativo.

Deveria se analisar se, neste aspec-
to, foi conseqiientemente assumida a
ruina dos esquemas positivistas, para
evitar uma proliferacdo de “casos difi-
ceis” entendidos como cheque em
branco ao servi¢co de arbitrariedades
mais ou menos “alternativas”.

Os atuais delineamentos éticos de
raiz consensual ou comunicativa, tam-

pouco podem excluir coerentemente o
jogo de elementos jusnaturalistas neste
processo de positivacdo, a ndo ser que
— remendando os andtemas laicistas
— os mantenham como bloqueadores
de um discurso que contribuem real-
mente a alimentar. Resulta 6bvio que a
invocagdo ao consenso ou a comunica-
¢ao como base do discurso ético repou-
sa sobre um postulado prévio, incon-
fundivelmente jusnaturalista: a ja alu-
dida dignidade humana. Admiti-lo e
negar sentido ou considerar perigosa a
busca de outros elementos, ndo menos
jusnaturalistas, capazes de orientar o
processo de positivacdo, equivaleria a
subscrever uma nova versdo do “mini-
mo de direito natural”, que ndo teria
demasiado que invejar — nem tedrica
nem praticamente — ao modelo hobbe-
siano. Se admitida uma realidade obje-
tiva fundamentadora do procedimenta-
lismo, resulta obrigado a aceitar tam-
bém que o procedimento sirva de leito
a argumentacao de outras realidades
ndo menos objetivas.
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Luhmann. Aos titulos aludidos na nota 24
poderia somar-se, entre outros, “Komplexi-
tdat und Demokratie” (incluido em Politische
Planung, K6ln-Opladen, 1971), pp. 35 e ss.

40. Cf. a alusdao de Montesquieu, em De
I’esprit des lois, X1, 6, justamente depois de

sua jd tépica caracterizagdo do juiz como
boca que pronuncia as palavras da lei. A au-
toridade suprema do Legislativo corresponde
“moderar a lei em favor da prépria lei, falan-
do com menos rigor que ela” (citamos com
base nas Oeuvres complétes, Paris, 1966, t.
IT), p. 404.

41. Se H. Kelsen concretiza a “pugna de
concepgdes metafisicas” na “posi¢cao que se
adota frente ao absoluto” — Forma de Esta-
do y Filosofia, nota 36, p. 153; K. Olivecrona
recebe com nitidez a mensagem. A “norma
fundamental converteu-se na hip6tese titima
do positivismo juridico”. “Dita hipétese nao
¢ necessdria para aqueles que créem que
Deus concedeu aos pais da primeira Consti-
tui¢do o direito de estabelecé-la. Mas € ne-
cessaria desde o ponto de vista do positivis-
mo juridico, porque tal teoria permite pres-
cindir de uma justificacao religiosa do orde-
namento juridico” La estructura del
ordenamiento juridico, nota 9, p. 111. Para
U. Scarpelli, em seu fogoso tom divulgativo,
o problema liberal encontrou uma solug@o no
Estado moderno, um Estado que € laico, ou
seja nao vinculado definitivamente as opgoes
de uma igreja ou de um partido com os
caracteres de uma igreja” — Cos’é il positi-
vismo giuridico, nota 2, p. 152.

42. Sem prejuizo das pontes metacientifi-
cas, j4 apontados na nota 36, a colocagdo
cientifico-juridica de H. Kelsen resulta elo-
giientemente contrastada quando analisa a
oposi¢@o agostiniana entre comunidade juri-
dica e bandos de ladrdes — Reine Rechts-
lehre, nota 4, pp. 50-51.

43. O fil6sofo do direito Peces-Barba,
atuando como porta-voz socialista no debate
sobre o art. 15 da Constitui¢do espanhola, re-
lativo ao direito a vida, acolheu assim a mu-
danga da expressdo “toda pessoa” pela alusdo
a “todos”, com a possivel despenalizacdo do
aborto como pano de fundo: “desenganem-se
suas Senhorias; todos sabem que o problema
do direito é o problema da forca que estd por
detrds do poder politico e da interpretagcao”
—  Constitucion  Espafiola.  Trabajos
parlamentarios, Madri, 1980, t. II, p. 2.038.

44. Resulta especialmente ilustrativo o
termo “direito natural vigente” utilizado em
contexto similar por S. Cotta Diritto
naturale: ideale o vigente?, nota 28, p. 133.
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