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O presente artigo tem por objetivo tragar consideragdes so-
bre como a filosofia politica e a ética influem na pratica e no ensino
do Direito, seja nos cursos de graduacao ou nos cursos de pos-gra-
duacdo. O objetivo ¢ fazer uma abordagem critica sobre o ensino da
filosofia nos cursos do Direito e a sua aplicacdo. Nao tenho a inten-
¢do de apontar problemas especificos e sugerir mudangas pontuais
(alteracdo de grade de ensino, ou alteracdo em praticas forenses,
por exemplo), mas sim fazer uma reflexdo sobre o papel da filosofia
politica e da ética no direito e no ensino juridico atual. Para tanto,
pretendo, ao longo do artigo, tracar uma distin¢do clara entre Di-
reito e Ciéncia do Direito, e correlacionar ambos com as Ciéncias
Humanas e seus métodos em geral, contestando a classificagdo do
Direito ora como “ciéncia humana”, ora como “ciéncia humana nor-
mativa” e outras classificacdes. Ao longo do artigo, pretendo fazer
uma critica a dogmatica juridica e a pratica juridica geral, profissio-

nal ou académica.
skeskeskosksk
Direito e Filosofia
E comum encontrarmos em manuais de introducdo ao estu-

do do direito, um paralelo entre o direito e outras ciéncias humanas,

em especial a filosofia'. Diz-se que a conex@o entre direito e filo-
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sofia ¢ das mais estreitas, sendo que o direito ¢ uma consequéncia
natural da filosofia politica e da ética’. Tal afirmacdo carrega certa
ambiguidade; se de um lado podemos afirmar a existéncia de uma
conexao intima no desenvolvimento do direito e da filosofia, de ou-
tro podemos perceber uma distancia — quase um abismo — entre as
duas “ciéncias” (usemos, por ora, tal termo, na falta de um melhor).

Fécil perceber que o Direito e a Filosofia se apartam de ou-
tras ci€ncias como a fisica e quimica, em que ¢ possivel ter uma de-
monstracao empirica de um determinado processo, ou da matemati-
ca, em que a conjectura tedrica pode ser comprovada por um meio
muito seguro. Assim, ¢ natural que, em um contexto universitario
de divisdao de conhecimento em campos, o Direito fique classifica-
do como uma ciéncia “humana”, ao lado da filosofia e das ciéncias
sociais. Dai a constatacdo dos manuais de introdu¢ao ao estudo do
Direito, que afirmam com vigor a relacao intima entre direito e fi-
losofia.

Porém, a mesma classificagcdo que apartou o Direito da ma-
tematica, da quimica e da fisica, colocando-o no dmbito das ciéncias
humanas, o apartou da filosofia e das ciéncias sociais, conferindo-
-lhe contornos proprios. Sabemos que toda classificacdo contém
uma certa arbitrariedade, inclusive a classificagdo universitaria de
campos do conhecimento humano. Aceitemos, ao menos por en-
quanto, a classificacdo universitaria tradicional como “correta” (ou

ao menos deixemos de contestd-la, por conta de um corte metodo-
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logico para a analise da questao ora proposta) e tentemos resolver a
seguinte questao: por que o direito foi apartado, no ambito universi-
tario, da filosofia e das ciéncias sociais?

Uma resposta simples que se coloca € que o direito seria
uma ciéncia humana, porém ‘“normativa”. Significa dizer que uma
questdo filoséfica — por exemplo, uma afirmativa de Aristoteles® re-
ferente a ética, que repercute na filosofia de Aquino e de Kant* —
pode ser discutida e rediscutida ao longo do tempo, pois a inteng¢ao
da filosofia ¢ justamente refletir sobre as grandes questdes humanas
e tentar dar respostas satisfatorias as duvidas e dilemas que sempre
acompanharam o homem. Assim, parece natural que o debate nunca
termine, o que nao quer dizer que nao avance. Ninguém comeca a
estudar filosofia no Século XXI com as mesmas duvidas de ciéncia
politica que atormentavam Platdo ou davidas éticas que atormenta-
vam Aristoteles, pois o estudante do Século XXI tem ao seu alcance
os estudos de uma série de filosofos que avancaram, ao longo dos
Séculos, em tais questoes, e ofereceram respostas convincentes. Po-
rém, as grandes questoes filosoficas continuam e continuarao objeto
de discussdes através dos tempos, pois € justamente este 0 seu pro-
posito. Mesmo em sistemas filosoficos que se dizem “analiticos”
(estritamente 16gicos, positivistas, seguindo a tradi¢do da chamada
“filosofia analitica”) na contraposi¢ao de sistemas filoséficos “con-
tinentais” (historiograficos, de tradicdo critica...), as grandes ques-

toes sao discutidas e rediscutidas.
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Ja o Direito tem a pretensdo de oferecer respostas definitivas
em um determinado momento, para questdes concretas. Isto porque
o Direito tomou para si a missdo de pacificar a sociedade, garantin-
do que somente o Estado use a forca. Podemos dizer que o Direito
tem uma obsessdo com a lide: o conflito € uma anomalia, € deve
ser resolvido. Os modos de resolugdo sdo os mais variados: proces-
so judicial, processo legislativo, arbitragem, autotutela e formacgao
técnica de advogados e outros profissionais que, aplicando a lei de
forma preventiva, impedem o surgimento de conflitos (elaboragdo
de contratos, por exemplo).

Diante disto, podemos afirmar que o Direito ¢ zetético, en-
quanto a filosofia ¢ dialética. Nao se trata de dizer que o direito ¢
uma ciéncia “dura” como as ciéncias exatas, ou que o debate no
direito ¢ marcado por dogmas. Nao creio que exista campo mais
avesso aos dogmas do que o debate juridico. Porém, reafirmo, o
direito abomina conflito, pois sua funcio essencial ¢ garantir a paz
social. Surge uma lide, e o direito ¢ aplicado, na tentativa de dar
uma solucao definitiva. Alcangada a solugao definitiva, ela se torna
a resposta “oficial” do sistema, impedindo a rediscussdo da ques-
tdo no ambito juridico-positivo (a teoria do direito pode rediscutir a
questdo o quanto for necessario).

No campo juridico-positivo, sabe-se como agir: de confor-
midade com a resposta oficial do sistema, seja ela dada pelo Poder
Judiciario (se a lide tiver sido concretizada), ou pelo Poder Legisla-

tivo (se for abstrata). A questdo da justica enquanto ética sera abor-
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dada pelo direito, mas nao no ambito juridico-positivo. Neste ponto,
friso: mesmo em um sistema juridico que tente superar o paradigma
positivista normativo (refiro-me a Kelsen), adotando, por exemplo,
uma teoria “semialternativa” (refiro-me aos chamados “p6s-positi-
vistas™), permitindo que, na discussdo judicial, a questdo da ética
politica se sobressaia a lei, o direito dara uma resposta definitiva a
lide. Talvez ndo seja a mesma resposta que ele daria em um sistema
normativo puro, mas a resposta sera dada. E ouso dizer, isto sera as-
sim inclusive se adotarmos uma teoria alternativa radical (refiro-me
ao “direito alternativo™), pois, em todos os casos, abomina-se a lide.
Busca-se a pacificagdo de uma dada situagdo, concreta ou abstrata
(por meio judicial ou legislativo, respectivamente).

A filosofia ndo busca necessariamente a pacificagdo de uma
determinada situag@o, a0 menos ndo no ambito académico. Pode-se
dizer que a Etica, enquanto disciplina da filosofia, busca ter uma
aplicacao concreta, influenciando o agir humano. Da mesma forma,
pode-se dizer que a filosofia politica tem como objetivo realizar mu-
dancas reais no sistema politico — e, de fato, boa parte da filosofia
politica intitulada “iluminista” deixou uma marca bem visivel na
organizagdo politica atual. Porém, ao menos no ambito académico
lato sensu, isto €, na discussdo tedrica, ndo se objetiva chegar a uma
conclusdo “oficial”, tampouco hd uma autoridade constituida e le-
gitimada dentro de um sistema. Sequer ha um sistema positivo, que

exclua demais sistemas, legitimando-se como Unico sistema aceita-
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vel, tal e qual ocorre com o ordenamento juridico.

Fiquemos com esta premissa: o que diferencia o direito da
filosofia ¢ a aversdo que o direito tem em relacdo ao conflito. Disto
resulta a necessidade de uma resposta “oficial” do sistema. No caso,
o sistema ¢ um ordenamento positivo necessariamente fechado
(mesmo que permedavel a alguns fatores extrajuridicos, dependendo
da teoria que se adote — trata-se de um tema complexo, que ndo deve
ser abordado aqui). A filosofia ndo ¢ avessa ao conflito, tampouco
forma um sistema positivo que inadmite outros sistemas paralelos,
muito menos legitima uma autoridade constituida para dar uma res-
posta definitiva em relagdo a lide perante o sistema.

Nao creio que a conclusdo adrede retire do direito a caracte-
ristica de “ci€ncia humana”. A classificag@o do direito como “ciéncia
humana” ¢ correta porque ele se diferencia das chamadas “ciéncias
exatas” no sentido em que ndo se observa um objeto para deduzir
algo — ndo se descobre, mas se cria. O direito ndo € “ciéncia dura™.

A classificagdo do direito como “ciéncia humana normati-
va”, por sua vez, me parece mais complicada. Que o direito cria um
sistema positivo do qual emanam enunciados normativos, ndo ha
davida. A norma serd o resultado da aplicagdo do enunciado nor-
mativo a situagdo concreta. Creio, porém, que ¢ pertinente investi-
garmos essa questdo da “ciéncia humana normativa”, pois, se este
critério for contestado a contento, poderemos reaproximar o direito

e a filosofia (em especial a ética e a ciéncia politica, que sdo discipli-
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nas que, junto da logica, sempre atrairam os estudiosos do direito)
e examinar a correlacdo entre as duas “ciéncias humanas”, que hoje
se encontra marginalizada por conta da dogmatica, como tentarei
demonstrar.

Antes de prosseguir, fago uma observagao: um dos motivos
que, creio, levaram a pratica juridica e o ensino do direito a crise
em que ora se encontram foi a cisdo quase que total entre Direito e
Ciéncia do Direito; esta compreendida como o estudo “cientifico”
(leia-se: académico) do fenomeno juridico, aquele compreendido
como o ordenamento juridico (conjunto de normas gerais — leis em
sentido amplo — e normas concretas — decisdes judiciais). A reapro-
ximag¢ao do ensino juridico com a filosofia politica e a ética pode ser

um modo de comegar a sanar tal problema.

Ciéncia Humana Normativa

Diz-se, portanto, que o direito ¢ uma “ciéncia humana nor-
mativa”, no sentido de que, ao contrario das demais ci€éncias huma-
nas, ha uma preocupacdo em colocar a norma (leia-se: enunciado
normativo) como centro do estudo. Nesse ponto, € curioso analisar-
mos a estruturacao dos cursos de graduagdo em direito: em geral,
o curso tem duragdo de cinco anos, sendo que, no primeiro ano,

estuda-se a chamada “teoria geral” do direito. Dentro da teoria geral
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(lato sensu), sdo ensinadas matérias como ldgica, teoria do Esta-
do, teoria geral do direito (stricto sensu), etc. nos anos seguintes,
estuda-se a parte dogmatica do direito, com uma forte énfase na
profissionalizacdo. O aluno aprende a provocar o sistema norma-
tivo-positivo para que ele lhe fornece as respostas adequadas’. No
wiltimo ano, ha uma disciplina voltada a Etica, porém trata-se de uma
ética profissional, no sentido de ser um conjunto normativo voltado
ao exercicio de uma determinada profissdo dentro de parametros
socialmente aceitaveis, o que nao deixa de ser um estudo do direito
positivo e da dogmatica, ja que a ética profissional, seja da advoca-
cia, magistratura, Ministério Publico, etc. esta contida em enuncia-
dos normativos positivados.

Richard Posner formulou uma critica as chamadas “profis-
sOes liberais™, nas quais se inclui a Advocacia (que ¢ a principal
carreira juridica), que deve ser relembrada: trata-se de um campo
profissional restrito pelo Estado, onde s6 se atua quando hd uma
permissdo estatal, o que significa dizer que hd uma certa “mistica”
em torno do profissional habilitado, no sentido de que so6 ele pode
exercer aquela determinada fun¢do. O mesmo ocorre na Medicina,
Engenharia, Psicologia, etc.... € ndo ocorre em carreiras abertas (nao
regulamentadas), como as ciéncias sociais, a pratica empresarial ou
a pratica artistica, por exemplo’.

Creio que devemos nos deter sobre um ponto: a dogmatica

juridica (a divisdo do direito em disciplinas especificas, que estu-
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dam um conjunto de enunciados normativos similares) ¢ meramen-
te didatica. Os enunciados normativos nao tém, de forma auténoma,
nenhum sentido, se ndo estiverem dentro de um determinado con-
texto social. Todo texto depende de pretexto e contexto, inclusive os
enunciados normativos.

Evidentemente, tais enunciados normativos mudam, as ve-
zes em uma velocidade impressionante. Em que pese o fato de a
técnica legislativa brasileira ser ruim (em fung¢do de praticas que s6
a ciéncia politica pode explicar), o fato ¢ que a mudanga nos enun-
ciados normativos ¢ natural, pois reflete mudancgas sociais normais
e busca atender as demandas da coletividade. Como soi ocorrer,
durante o processo legislativo, interesses antagdnicos se confron-
tam, em geral com preponderancia dos interesses defendidos pelo
chamado “grande capital”, que, por meio de especulacio financeira,
impede o desenvolvimento normal da sociedade (inclusive de uma
sociedade capitalista saudavel, visto que a preponderancia de gran-
des grupos econdmicos privilegiados asfixia o empreendedorismo).

Dai logo se vé que a questdo diz respeito & Etica e a Ci-
éncia Politica. Se o Direito versa sobre a aplicagdo do enunciado
normativo a questao concreta, formando a norma, € preciso que se
atente que esta aplicagdo silogistica ndo ¢ impermedvel as disputas
politicas que precederam a formacao positiva das normas. A disputa
ideologica ndo fica restrita no ambito do Poder Legislativo.

Para evitar uma ma interpretagdo do que acabo de dizer, ¢
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preciso que fique claro que Kelsen e os positivistas que o seguiram
tinham total razdo ao conceber uma teoria pura do direito, porém,
ao contrario do que vulgarmente se pensa, jamais pretenderam ig-
norar as influéncias politicas naturais ao sistema'’; o que tentaram
formular foi um sistema normativo tedrico em que, para o bem da
seguranga juridica, o sistema posto fosse considerado como ideolo-
gicamente neutro, ao contrario do sistema externo, que ¢ ideologi-
camente carregado. O sistema normativo ficaria alheio a sociedade
hiper-complexa, sendo, portanto, previsivel e seguro. Ademais, con-
forme explicado por Elival Ramos, se o centro produtor da norma se
perverte, o sistema positivo puro ndo opera a contento, ficando des-
caracterizado, o que nos autoriza a refutar as criticas feitas a Kelsen
com relagdo a possibilidade de formagao de um sistema totalitario
com o uso de sua teoria''. Pelo contrario, os paises que se filiaram a
tradi¢do politica liberal, que tem como paradigma um sistema nor-
mativo positivo puro, foram os que mais resistiram a onde totalita-
rista fascista e comunista que varreram o Século XX.

Sabendo que a disputa ideologica € inerente ao direito, cabe
perguntar se a classificacdo do direito como ciéncia humana norma-
tiva ainda ¢ valida. Tal classificagdo leva a crer que o Direito € uma
ciéncia humana que tem como corte metodologico o estudo de nor-
mas, ou melhor, dos enunciados normativos que levam as normas.
Porém, conforme j4 foi salientado, tais enunciados normativos mu-

dam constantemente. Nao € possivel, entdo, que o objeto da ciéncia
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do direito'? seja algo em constante mutag@o, pois nenhuma ciéncia
pode ser desenvolvida em meio a permanente instabilidade. A filo-
sofia muda constantemente, porém ha uma base s6lida formada pe-
los chamados “classicos”, que sdo compila¢des do pensamento de
filésofos consagrados pelo tempo, bem como os estudos dedicados
a tais pensamentos. Por mais que isso mude, ha uma base em que o
estudioso pode se apoiar. Por exemplo, se criticarmos Platdo como
um precursor do pensamento autoritario e contrario ao hedonismo,
teremos os textos de Platdo e de varios filosofos que o estudaram
para embasar nossa critica; os que rechacam a critica poderao estu-
dar os mesmos textos e ter conclusoes diferentes. Em todo o caso,
os textos servem de base.

No caso do direito, se o enunciado normativo servir de base,
ndo hd a menor possibilidade de desenvolvimento cientifico, pois
a mudanca na legislagdo ¢ constante. Ainda, a jurisprudéncia, que
também pode ser vista como formadora de enunciados normativos
(ela ¢ norma quando resolve caso concreto, mas ¢ enunciado nor-
mativo quando serve de parametro para a resolucdo de caso concre-
to) muda com frequéncia, ou se contradiz'?® (pois, ao contrario da
legislagdo, emana de centros difusos, como os diversos Tribunais).

Nao me parece possivel, assim, que o Direito tenha como
objeto de estudo o enunciado normativo'*. O enunciado normativo ¢

parte do estudo do direito, mas ndo sua totalidade. Ainda, o enuncia-
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do normativo ¢ o modo de efetivacdo do direito € do cumprimento
de sua missdo social, que ¢ a de evitar o conflito ou minorar-lhe as
consequéncias. E se o Direito ndo ¢ ciéncia humana normativa, ¢
uma ciéncia humana pura, tal e qual a filosofia ou a sociologia, o
que significa que ha algo de errado na pratica juridica e no ensino

do direito.

A questio da dogmatica

Dentro de tudo o que colocamos até aqui, podemos destacar
que o curso de formagdo em Direito e a pratica juridica t€ém em
comum a visdo estatica do Direito, entendendo-o como um apanha-
do de enunciados normativos que, se corretamente interpretados,
permitirdo ao aluno/profissional que opere o sistema normativo, de
forma que esse lhe dé a resposta que se espera. Nao € por acaso que
usa-se o termo “operador do direito”.

Assim, temos: (I) uma méa compreensdao da dogmatica ju-
ridica, que € vista como estatica; (II) uma ma formagdo do aluno/
profissional, que se vé capaz de operar um sistema juridico quando
recebe a certificagcdo profissional, remontando a critica de Posner e
impedindo que exista uma compreensdo sobre o papel do Direito;
(IIT) uma visdo equivocada, baseada em uma falsa dicotomia en-

tre teoria geral do direito e filosofia do direito “versus” dogmatica,
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em que a teoria geral do direito e a filosofia do direito sdo vistas
ora como pressuposto de acesso aos estudos da dogmatica juridica
(seria este o motivo de serem ministradas no primeiro ano do cur-
$0?), ora como “complemento” a dogmatica juridica, uma espécie
de apoio que o aluno/profissional-operador tem a disposi¢do quan-
do precisa enriquecer seus argumentos para conseguir a resposta
almejada do sistema'’; (IV) de forma mais preocupante, como uma
complementacao indcua, feita para dar uma suposta erudi¢ao a algo
que se resume em uma técnica da dogmatica. Lamentavelmente, ¢
comum perceber tal critica; coloca-se o trabalho desenvolvido na
hermenéutica juridica e na filosofia do direito como algo “secunda-
rio”, em oposi¢do a dogmatica, que permite uma atividade “produ-
tiva”. Nao ¢ incomum que os que se dediquem a filosofia do direito
ou a teoria geral do direito sejam alvo de certa chacota, por ndo e
dedicarem a uma tarefa “produtiva”, que possa ser quantificada em
termos economicos'®.

Este quarto aspecto assinalado ¢ o mais cruel de todos, e
se acentua na medida em que ha uma maior procura pelo curso de
Direito, que passa a ser oferecido cada vez mais por diversas uni-
versidades (a maioria sem a menor estrutura humana necessarias a
formagdo de um bom curso), com base na (falsa) promessa de um
futuro promissor. A teoria geral do direito passa a ser vista como
contraposta a atividade desenvolvida nos grandes escritorios de ad-

vocacia, ou ainda, como algo a ser evitado por quem almeja uma
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carreira publica, pois constitui perda de tempo. Ainda, o direito ndo
escapa a “hiper-especializacdo” profissional que ¢ naturalmente
avessa a filosofia e as ciéncias humanas em geral (pois estas sempre
tendem a ver o contexto, ndo sé o problema especifico), de forma
que o estudante/profissional se torna cada vez mais especializado e
cada vez menos propenso ao estudo da teoria geral do direito.

O discurso da especializagdo ¢ tdo sedutor que consegue
amesquinhar a propria dogmatica juridica, na medida em que os
sucessivos manuais de determinadas disciplinas sdo cada vez mais
simplificados e feitos para serem memorizados, o que em muito con-
tribuiu para a derrocada final da teoria do direito, da hermenéutica
e de qualquer esperanca de realocar o direito ao lado da filosofia'.

Em um contexto de mercantilizacdo do saber humano, de
vulgarizacdo das ciéncias como um todo e de “hiper-especializa-
¢d0” como forma de responder as demandas de uma sociedade
hiper-complexa (sem que se entenda o que gera tais demandas), a
dogmatica juridica, quando colocada em uma posi¢ao de antagonis-
mo com a teoria geral do direito, inevitavelmente vence. Ao fazé-lo,
se amesquinha ainda mais, tornando-se cada vez mais simplificada
e contribuindo para afastar o direito da filosofia e das outras ciéncias

humanas'8.
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Natureza do direito. O papel da ética e da filosofia poli-
tica

Consideremos, por um momento, a natureza do Direito.
Como definir o Direito? Podemos defini-lo como “a arte de dar a
cada um o que ¢ seu”, como “prudéncia” (em oposi¢do ao conceito
de “ciéncia”, entendida no sentido de ciéncia empirica, tal como a
quimica) ou como uma ciéncia (/ato sensu) cujo objetivo ¢ a analise
e interpretacdo da norma — a hermenéutica. Estas sdo algumas das
muitas definicdes que poderiam ser dadas para o Direito. Ainda, po-
demos distinguir “Direito” de “Ciéncia do Direito”, sendo o primei-
ro termo usado para designar o sistema normativo ¢ a aplicacao dos
enunciados normativos e o segundo usado para designar o estudo
doutrinario do sistema normativo, com todas as suas implica¢des de
natureza €tica e politica que sdo estudados por meio da teoria geral
do direito e da filosofia do direito.

Em qualquer dessas acepgoes, € perceptivel a impossibili-
dade da analise do direito sem recorrer a principios da ética e da
teoria politica. O enunciado normativo ¢ uma criagdo humana, que
ocorre — como todo ato humano - de acordo com uma ideologia; a
criacdo e aplicagdo do direito sdo atos politicos € que tém suporte
na ética, pois ao idealizar a aplicacdo de uma lei, imagina-se estar
fazendo o bem.

E possivel que um profissional do direito se resigne — até

mesmo com satisfacdo — a posicao de mero operario, renunciando
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ao estudo da filosofia do direito e da teoria geral e escolhendo, de
maneira consciente, ignorar as severas implicagdes que o direito tem
com a ética e coma filosofia politica, implicagdes estas tdo severas
que os conceitos se confundem e um filésofo moral ndo consegue
distinguir com exatidao a atividade politica da atividade do Direito.
Nesse caso, nosso hipotético operario do direito estaria satisfeito
com a habilidade de realizar um determinado didlogo com o ente
estatal, desde que este lhe desse respostas favoraveis, que vao de
acordo com suas pretensdes'. Litigar ¢ exatamente isto: provocar o
Estado de modo que este responda afirmativamente®.

E possivel, entretanto, alegar que ha uma teoria pura do
direito, tal e qual idealizada por Kelsen, que tem como pretensdo
isolar o direito dos demais sistemas éticos, colocando o ordenamen-
to juridico a salvo de flutuagdes politicas e permitindo uma maior
seguranga juridica e previsibilidade. O pensamento positivista, que
comporta muitas variagdes, deve ser levado em consideracdo. A
pretensdo de fazer um ordenamento juridico alheio as flutuacdes da
politica partidaria sdo louvaveis, € em muito contribuiram para o
desenvolvimento do Direito. Ainda, devemos dizer de antemao que
sdo falsas as afirmacgdes de que o positivismo kelseniano permitiu
a ascensdo e consolidacdo por meios legais do regime totalitario
nacional-socialista?'. A ascensdo deste regime odioso e sua conso-
lidacdo por vias legais se deram em um contexto em que o centro

politico de cujas normas emanavam estava totalmente viciado, o
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que, evidentemente, impede um desenvolvimento politico normal,
viciando as normas subsequentemente produzidas. Ainda, notemos
que a alternativa ao positivismo nao esta clara: varia entre um direi-
to “alternativo”, que pode facilmente descambar em um autoritaris-
mo populista, ou em uma versao renovada de um suposto jusnatura-
lismo, incapaz de emprestar seguranca a uma sociedade classificado
como “hiper-complexa”?.

Porém, ndo € necessario adentrarmos a questao do positivis-
mo juridico — muito menos atacé-lo — para sustentar o carater unis-
sono do direito, da ética e da filosofia politica. Basta lembrarmos
que os positivistas nunca disseram que a politica deveria ser alheia
ao direito®. As consideracdes de natureza politica (aqui podemos
usar o termo como politica partidaria stricto sensu) sao consideradas
pela teoria pura do direito, porém elas sdo consideradas no plano da
producdo normativa. Uma vez ocorrida a inovagao no ordenamento
juridico —a criacdo da norma — fica desautorizada uma interpretacao
que afaste, por inconveniéncia, a aplicagdo do enunciado normati-
vo. O Estado-juiz fica como que atado a norma. Evidentemente, a
interpretagdo ¢ um ato politico, porém ha interpretacdes possiveis
e interpretagdes que extravasam o sentido da norma, tornando seu
conteudo vazio. E esse tipo de intepretagio, que utiliza elementos da
ética (melhor dizer, de uma ética prdopria), contrariando o sistema,
que o positivismo normativo abomina. Quando o enunciado norma-

tivo determina que “se A ¢, entdo X deve ser”, ndo ha interpretacao
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de acordo com o sistema que possa resultar em “se A €, entdo ndo-
-X deve ser”. Para mudar o comando normativo, seria necessario
recorrer ao legislador, valendo-se — ai sim — de uma discussao poli-
tico partidaria. Porém, enquanto a norma for valida, existirdo inter-
pretagdes possiveis, cujos resultados sejam até mesmo conflitantes,
mas nenhuma delas pode esvaziar o comando normativo ou atentar
contra o sistema. Dai dizer que o sistema ¢ hermeticamente fechado.

Parece, entdo, que o direito realmente ¢ indissociavel da éti-
ca e da filosofia politica. Pode-se pensar, inclusive, que a ética e a
filosofia politica ndo apenas tém um papel predominante no Direito,
mas sdo o Direito, propriamente dito. O estudo especifico de um
grupo de enunciados normativos e os efeitos da sua aplicagdo prati-
ca — a dogmatica juridica — sdo consequéncias de um sistema €tico,
criado pela filosofia politica, que pretende pacificar uma sociedade,
evitando conflitos. Tal sistema leva o nome de Direito*.

Se tomarmos a premissa do paragrafo anterior como ver-
dadeira, teremos que admitir que ndo faz sentido pensar o direito
apenas no campo dogmatico, pois ndo parece inteligente considerar
a consequéncia sem considerar a causa. A dogmatica é consequén-
cia natural da causa chamado “direito”, que nada mais ¢ do que
um sistema ético pautado em uma determinada filosofia politica. No
caso especifico das democracias ocidentais, o sistema ético pode
ser considerado como individualista, porém com reconhecimento de

valores comunitarios que determinam a protecdo de determinados
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bens (direitos difusos), pautado em uma filosofia politica de ma-
triz liberal (antiautoritaria), com forte propensao a barrar o abuso
de poder (constitucionalista) e garantir a oportunidade de diferentes
grupos ideoldgicos se revezem no poder (republicanismo), desde
que respeitem o sistema e o rodizio de poder sirva para legitima-
-lo, ndo para destrui-lo (dai a intolerancia com grupos radicais, de
tendéncias totalitarias). A soma destes valores € o direito tal e qual
conhecemos, a dogmatica € a consequéncia logica da sua existéncia,

pois ela permite sua aplicagdo social.

skeskeoskoskock

Necessario, portanto, repensar tanto o ensino quanto a prati-
ca do Direito. Creio que o primeiro passo ¢ reposicionar a dogmati-
ca juridica, que seria deslocada de principal para auxiliar. Isto traria
consequéncias drasticas tanto para o ensino do direito quanto para a
pratica das profissdes juridicas.

Quanto ao ensino, tal mudanca faria com que o curso de
direito desse especial énfase a filosofia politica e moral, tornando-se
um curso de ciéncias humanas e perdendo o seu carater profissio-
nalizante. O curso deixaria de ser um curso técnico e se tornaria um
curso superior propriamente dito, pois seria estimulada uma analise
critica do fendmeno juridico. O ordenamento juridico deixaria se ser

visto como algo pré-existente e seria encarado pelo estudante como
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uma criacao humana, falha e contestavel. Os valores ideoldgicos do
ordenamento a que me referi seriam debatidos sob a luz da filosofia
politica e da ética. Eventualmente, o debate poderia abranger in-
clusive elementos morais de fora do ordenamento, permitindo uma
visdo mais abrangente. A leitura estimulada nao seria apenas a dou-
trina técnica (que esta cada vez mais simplificada e superficial), mas
a doutrina aliada aos classicos do pensamento humano, permitindo
uma visdo completa do fendémeno juridico.

No que tange a pratica, perderiamos — em boa hora — o “ope-
rador do direito”, que € um profissional dotado de certa mistica por
ter uma certificagdo estatal que o permite exercer uma profissao,
nos dizeres de Posner, e ganhariamos um livre-pensador, isto €, um
sujeito que teve acesso a alta cultura, capaz de entender os conceitos
da filosofia e exercer qualquer profissdo de maneira critica. Comba-
teriamos o fendmenos do “hiper-especialista”, que € tdo caro a su-
perestrutura alienante, pois permite uma facil manipulacao; afinal,
como Platdo nos ensinou através da alegoria da caverna, quem nao
vé o todo ndo consegue entender as for¢cas que o manipulam.

O direito deixaria de ser algo técnico para se tornar algo hu-
mano, o que reorientaria a producao e aplicagdo da norma para fins
que fossem socialmente uteis e beneficiassem a todos, de acordo

com um sistema ético eficaz.
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* Possui graduagdo em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo
(2010). Atuando principalmente nos seguintes temas: Direito Constitucional, Teoria
dos Principios.

1 Miguel Reale traca tal paralelo ao analisar a filosofia do direito. REALE, Mi-
gue. (2005), Licdes preliminares de Direito. 5* edigdo, Sdo Paulo, editora Saraiva.
Pags.13-16.

2 Creio que Tércio Sampaio Ferraz Jr. explica a ligagdo do Direito com a filosofia
politica e com a ética quando afirma que, em sua origem, o Direito era designagdo
semantica para “dar a cada um o que ¢ seu”, sendo que com a consolidag¢do do poder
politico, tal concepgao vai sendo paulatinamente alterada. FERRAZ JUNIOR, Tercio
Sampaio. (2003) Introdugao ao estudo do direito: técnica, decisdo e dominagéo, 4°
edigdo, Sao Paulo, editoras Atlas, pags. 53-55

3 Marilena Chaui afirma que Aristoteles criou a filosofia pratica tal e qual conhece-
mos, através do estudo da ética. A ética difere de outros ramos da filosofia antiga, pois
estas, ao contrario da ética, ndo criam seu objeto, apenas os contemplam. CHAUI,
Marilena, (2002) Introdug@o a Historia da Filosofia: dos pré-socraticos a Aristoteles,
2% edi¢do, Sao Paulo, editora Companhia das Letras, pag. 440.

4 Miguel Reale afirma que, em que pesem as consequéncias das ciéncias positivas
(creio que se refere ao Direito) no comportamento humano, € a ética que incumbe a
tarefa de valorar a agdo humana. Reale coloca Kant como o mais importante filosofo
da teoria da ética. REALE, Migue. (2007) Introdugdo a Filosofia, 4* edi¢do, Sao Pau-
lo, editora Saraiva, pags. 28-29

5 Como exemplo, podemos citar o “neoconstitucionalismo”, que ¢ umbilicalmente
ligado ao “pds-positivismo”. Um de seus autores, Max Moller, deixa claro que o ne-
oconstitucionalismo, em que pese pretender “contaminar” todos os ramos da dogma-
tica juridica, ¢ um movimento que ndo rejeita o constitucionalismo contemporaneo;
pelo contrario, ¢ uma consequéncia do atual estagio de desenvolvimento do consti-
tucionalismo. Moller também afirma que o neoconstitucionalismo tampouco prega
uma volta ao jusnaturalismo que o inspira. MOLLER, Max, (2011) Teoria Geral do
Neoconstitucinalismo, Porto Alegre, Livraria do Advogado, pags. 282-285

6 Eros Grau afirma que o Direito ndo ¢ ciéncia, mas prudéncia. Tal afirmacao se da
pois o direito ndo tem o carater empirico das ciéncias exatas. GRAU, Eros. (2011), O
direito posto e o direito pressuposto, 8* edigdo, Sao Paulo, editora Malheiros, pags.
37-43

7 Streck faz uma severa critica ao ensino de direito que, segundo ele, opera com base
em um discurso em que a lei é entendido como algo “exterior”. O ordenamento ju-
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ridico é um dado, esta posto. Voltarei ao tema no final deste artigo. STRECK, Lenio
Luiz (2011), Hermenéutica juridica e(m) crise, 10" edigdo, Porto Alegre, Livraria do
Advogado, pags. 95-98

8 POSNER, Richard, (2012) A problematica da teoria moral e juridica, 1* edi¢do, Sao
Paulo, editora Martins Fontes, pags. 292-315

9 A critica de Posner ¢ no sentido de que a “mistica” conferida por esta “reserva pro-
fissional” (ndo se confunde com “reserva de mercado”) cria uma situac@o estanque,
em que nao é possivel discutir uma determinada matéria sem esbarrar em um obsta-
culo artificial, que ¢ o controle estatal sobre a profissdo. Esse controle da uma suposta
“autoridade” (quase no sentido de argumento de autoridade) ao profissional, que fica
sendo o unico habilitado a tratar de tais questdes, mesmo quando elas interessam a
coletividade (o que ocorre com frequéncia no ambito do direito).

10 Kelsen afirma, em sua Teoria Pura, que a validade de uma norma se da indiferen-
temente de sua concordancia com a moral. Tal afirmagao, porém, foi feita em um con-
texto em que se afirmava que ndo se tinha um critério moral absoluto, pois nao havia
um contetido moral a priori. Toda moral seria relativa, e a concordancia necessaria
da norma com a moral era relativa a forma, ndo ao contetudo. Kelsen afirma que isto
ndo significa que ndo exista senso moral ou senso de justica. KELSEN, Hans, (2006),
Teoria Pura do Direito, 7* edi¢@o, Sdo Paulo, editora Martins Fontes, pags.71-76.

11 Elival Ramos refuta a ideia de vinculagdo do positivismo com nacional-socia-
lismo, pois o império da lei garantido pelo positivismo s6 se da em um quadro de
normalidade institucional e constitucionalismo de fei¢des liberais, jamais em regime
totalitario. RAMOS, Elival da Silva. (2010), Ativismo Judicial, 1* edi¢do, Sao Paulo,
editora Saraiva, Pags. 43-44

12 Ignoremos, por motivo de corte metodologico, a critica de Eros Grau a concepgao
de Direito como ciéncia

13 Resta a pergunta: como estudar direito dentro de tal contexto? A ultima saida seria
o direito comparado, porém as caracteristicas insitas a cada povo tornam necessa-
ria a formagdo de sistemas juridicos bastante diferenciados, de forma que o direito
comparado s6 pode ser usado no ambito do estudo cientifico-doutrinario ou na com-
plementacao de lacuna (elemento estabilizador do sistema normativo ou meta-norma
de fechamento). Nao ¢ uma saida das mais convidativas, pois o estudo do direito
comparado pode acabar sendo redundante; um conhecimento comparativo fechado
em si mesmo, sem a menor aplicagao pratica.

14 André Luiz Lopes dos Santos denuncia o atual ensino do direito como sendo for-
mado em torno de uma base discursiva que se pretende neutra e, a0 mesmo tempo,
pretende ser técnica, isso é, inacessivel aos ndo iniciados. Esta dentncia feita por
Lopes do Santos, se verdadeira (creio que ¢ verdadeira), s6 se da porque o ensino e
pratica do direito se voltaram ao estudo (superficial) dos enunciados normativos, que
¢ justamente o que se pretende evitar com a proposta de uma guinada para a filosofia e
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demais ciéncias humanas. SANTOS, André Luiz Lopes dos. (2002), Ensino Juridico:
uma abordagem politico-educacional, Campinas, editora Edicamp, pags. 59-66

15 Este problema parece ndo ser tdo novo. Bittar ¢ Almeida ensinam que, no inicio
do Século XX, as dificuldades para estudar filosofia do direito no Brasil eram gran-
des, pois havia falta de livros, publicagdes e, sobretudo, tradi¢ao. Porém, os mesmos
professores também explicam que, a despeito de todas essas dificuldades- que supos-
tamente ndo se encontravam no estudo da dogmatica — havia uma vontade em iniciar
estudos sérios de filosofia do direito. BITTAR, Eduardo Carlos Bianca, ALMEIDA,
Guilherme Assis de. (2011), Curso de filosofia do direito, 9* edigdo, Sao Paulo, edi-
tora Atlas, pags. 50-53.

16 Denunciando o problema, Katya Kozicky afirma que a pesquisa do direito sempre
esteve ligada ao bindmio dogmatica-zetética, sendo que qualquer critica a dogmatica
era uma critica interna, oriunda de dentro do sistema. A identidade do objeto criticado
esta pré-constituida. A autora ndo concluiu explicitamente que esse ¢ o resultado de
um déficit de ensino de ciéncias humanas, mas creio que ¢ uma conclusio plausivel
que, no minimo, deveria ser investigada. KOZICKY, Katya. (20006), Afinal, o que sig-
nifica uma ‘teoria do direito’, in O ensino juridico em debate, organizado por Daniel
Torres de Cerqueira e Roberto Fragale Filho, Campinas, Editora Millennium, pags.
18-20

17 Assim, o curso de graduagdo em direito (que nos primérdios servia quase que
como um curso de graduagdo em ciéncias humanas) ¢ cada vez mais um curso técni-
co-profissionalizante, em que o que se busca ¢ o cumprimento de um requisito para
que seja conseguida a almejada profissionalizagdo (chancela estatal, como diria Pos-
ner), quando nio um preparatdrio para a busca de uma carreira estatal. E interessante
notarmos que, no inicio dos cursos juridicos, havia uma disciplina dedicada a diplo-
macia, bem como disciplina de economia, com estudo dos classicos do liberalismo
econdmico. LOPES, José Reinaldo de Lima. (2008), O direito na histéria, 3* edigao,
Sédo Paulo, editora Atlas, pags. 315-317

18 Creio que ¢ preciso deixar claro que a dogmatica, em um contexto normal, exerce
um papel importante. E através do dominio da dogmética que o direito se torna rele-
vante socialmente, operando, no campo concreto e abstrato (processual e legislativo,
respectivamente), as mudangas sociais necessarias. Porém, o que ora se critica ¢ a
posi¢do de antagonismo a que foi algada a dogmatica em relag@o a teoria geral do
direito, o que traz consequéncias péssimas para as ciéncias humanas, para o direito,
para o desenvolvimento académico e para a propria dogmatica.

19 Tercio Sampaio Ferraz faz alusdo a Hegel para descrever a alegoria de um escravo
que labuta continuamente, sendo que a labuta ndo ¢ libertagdo; a libertagdo ocorre
com o esgotamento das forgas fisicas e traz a angustia da aproximagdo da morte, ao
invés da alegria proporcionada pelo dcio. A labuta seria o trabalho humano que cor-
responde permanentemente a uma atividade, sem que disto resulte um produto. £ um
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trabalho que escraviza; vive-se para trabalhar e ndo se trabalha para viver. Me parece
que situagdo analoga ¢ a do nosso hipotético operario do direito que, conscientemen-
te, ignora as forcas sociais e envereda pelo caminho da “hiper-especializagdo”. FER-
RAZ Jr, Tércio Sampaio. (1995), Liberdade e Irracionalidade, in Direito, Cidadania
e Justiga — ensaios sobre logica, interpretagdo, teoria, sociologia e filosofia juridicas,
coordenado por Beatriz de Giorgi, Celso Fernandes Campilongo e Flavia Piovesan,
Sao Paulo, editora Revista dos Tribunais, pags. 209-217.

20 Notemos: O fato de que ha operarios do direito que optam por verem o direito ape-
nas como um dialogo estatal ndo tira a ligagdo umbilical do direito com a ética e com
a filosofia politica, mesmo que tais operarios sejam a maioria do grupo de bacharéis.
Da mesma forma, nada impede — pelo contrario — que pessoas de fora do circulo dos
bacharéis em direito analisem o fendmeno juridico, utilizando para tanto elementos
da ética e da filosofia politica; filosofos ja o fizeram, com sucesso.

21 Vide nota de rodapé n° 10

22 Criticando teorias alternativas do direito, Luiz Sérgio Fernandes de Souza afirma
que ¢ ingenuidade pensar que, atualmente, uma teoria inspirada no jusnaturalismo
poderia ser a base de um sistema juridico, pois o jusnaturalismo parece simpatico e
envolvente, mas também ¢ arbitrario e perigoso. SOUZA, Luiz Sérgio Fernandes de.
(1995), Que direito alternativo? in Direito, Cidadania e Justiga — ensaios sobre logica,
interpretagdo, teoria, sociologia e filosofia juridicas, coordenado por Beatriz de Gior-
gi, Celso Fernandes Campilongo e Flavia Piovesan, Sdo Paulo, editora Revista dos
Tribunais, pags. 197-209

23 Kelsen repete a licdo de Teoria Pura a respeito da necessidade de isentar uma
norma de verificagdo quanto a moral do seu contetido quando afirma que o jusnatura-
lismo se equivoca porque coloca o valor como imanente a realidade empirica. Kelsen
afirma que quem julga encontrar, descobrir ou reconhecer normas nos fatos esta se en-
ganando, e s6 quando o ser e o dever-ser sdo confrontados de acordo com o esquema
fato/norma ¢ que ha possibilidade de julgar algo como conforme as normas. Porém,
Kelsen também afirma que uma teoria positivista ndo afirma que nao haja qualquer
justica; o problema ¢ que os positivistas entendem que ha muitas concepgdes de jus-
tica, algumas delas antagonicas, o que impede que se estruture um sistema normativo
com base nelas de forma confiavel. KELSEN, Hans. (2009), A Justiga ¢ o Direito Na-
tural. Tradutor: Jodo Baptista Machado. Coimbra, editora Almedina, pags. 100-103
24 Aqui ¢ preciso notar que os chamados “positivistas” admitiam o direito como
sistema, mas, na maioria das vezes, rejeitavam que ele tivesse um contetido ético de
per se, conforme anteriormente explicado. Hart identifica o direito como um conjunto
de regras primarias e secundarias. Trata-se de um positivismo, mesmo que um pou-
co diferente do positivismo de Kelsen. Entretanto, Wayne Morrison nota que Hart
reconhecia um “contetdo minimo de direito natural”, com cinco “truismos” inega-
veis: a) vulnerabilidade humana b) Igualdade aproximada c) recursos limitados d)
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altruismo limitado e) entendimento limitado e a for¢a de vontade. Morrison nota que
no sistema de Hart, a auséncia de moral ndo invalida o ordenamento, o que faz com
que seja possivel classifica-lo como positivista, sendo que os pontos de “contetido
minimo de direito natural” tém uma funcdo defensiva, e ndo estruturante. Morrison
ndo aprofunda a questdo da “func@o defensiva”, infelizmente. MORRISON, Wayne.
(2012) Filosofia do Direito: dos gregos ao pré-moderno, 2% edi¢do, Sao Paulo, editora
Martins Fontes, pags. 447-450
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