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Resumo

A centralidade do tema da distribuicdo de justica em todos os empreendimentos politico-tedricos até
0s nossos dias coloca, por si, a proximidade da relacdo entre Direito e Estado. Miguel Reale, em
Teoria do Direito e do Estado, acentua a proliferacdo de diversas perspectivas tedricas de
abordagem do tema e procura agrupa-las em trés diferentes modos de percepcdo, em especial , das
formas de génese normativa.Elaboradas as normas e reconhecida sua juridicidade, independente de
seu grau de generalidade e abstracdo, sempre por poder estatal, estariamos diante de uma
perspectiva Monista. O Estado, desse ponto de vista, ndo apenas monopoliza a elaborag¢do da norma
geral na lei, ou através dela, controla rigidamente as fontes sociais, como também, pelo monopolio
e institucionalizacdo da sancdo juridica através das normas jurisdicionais, exerce controle ultimo da
juridicidade, impondo aos decididores o respeito a norma legal. E incontroverso, aqui, o controle
unicamente formal da juridicidade: procedendo a norma de fonte formal regular do Estado nédo se
pode negé-la. Por essa forma, fica o problema da legitimidade normativa reduzido exclusivamente
ao consenso social presumido em torno das deliberacGes estatais. Opondo-se a isso, as perspectivas
pluralistas ou dualistas afirmam a legitimidade das fontes sociais inclusive quando contrapostas as
Estatais: sobre o consenso presumido, o consenso real. A aplicacdo da norma Estatal deve ser
recusada sempre que materialmente contrariar os elementos basicos das formas de organizacdo
social ou, mesmo, a concepc¢do social de justica em sua referéncia concreta. Ndo € disfarcavel,
também aqui, o formalismo da concepcdo. Mesmo o recurso a inadequacdo material da norma
afirma: sobre a fonte estatal impde-se a fonte social. Em nossos dias, conforme ja lecionou o mestre,
imp0Oe-se, sem davidas, a recolocacdo da relacdo entre Direito e Estado em uma perspectiva
paralelista. As Fontes do Direito, conforme hoje definidas na doutrina dominante, ndo sdo 0s meios
exclusivos para a defini¢cdo dessa relacdo, nem estdo suficientemente aptas ao reconhecimento da
juridicidade. O fato de o Direito Estatal ser baseado em controles das decisdes juridico-politicas
induz os decididores a observacao, também, dos controles internos finalisticos e, atraves deles, dos
controles externos ao proprio sistema, ainda que incorporados segundo suas regras de
organizagdo.A tentativa de racionalizagdo desses controles, hoje colocados em termos de poder-
dominagéo, constitui-se como um dos maiores desafios da teoria juridica atual. N&o cabe neste
ambito, entretanto, a formulacdo de proposta neste sentido; mas conveniente é a analise de alguns
pressupostos das teorias ja referidas.

Palavras-chave: Era pré-moderna; Monismo do Direito; Pluralismo do Direito.
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The Formalism in the legal science pre-modern era: Monism and Pluralism in
law

Abstract

This article discusses the need to revisit the theoretical assumptions of Juridical Science, making it
the overarching instrument subject to a qualification and material recognition of the legality rules.
For that purpose, it engages in a brief foray about two usually opposing theoretical perspectives,
understood here as strictly formalist legal thought: the traditional legal doctrine, dating back to the
abstract Kelsenian normativism, and the so called legal pluralism.We propose, then, that the
criticisms generally opposed to dogmatic thinking are the same way and for the same reasons,
opposable to the so called Alternative Law Movement. The failure of both perspectives lies, as our
central hypothesis, precisely in the formalism which we intend to report.To finish up, with some of
the mentioned authors, placing our science in a stage of scientific pre-modernity and in the end,
claiming as a new scientific paradigm in law, to be respected at least two negative requirements for
defining criteria in order for juridical recognition.

Key-words: Pre-modern era; monism in law; pluralism in law

1. Exemplificando a perspectiva monista no Direito: O Normativismo Abstrato
Kelseniano em seus lineamentos bésicos

O pensamento de Hans Kelsen representa, de forma privilegiada, o positivismo juridico do
século passado. Por duas especiais razdes anotamo-lo aqui: (a) sendo referencial ao positivismo de
perspectiva monista, a analise de seus pressupostos colaborard para a critica e incorporacdo dos
instrumentais positivistas no cabedal tedrico do estudante, e (b) reduzido as suas insuficiéncias, por
algumas das conhecidas criticas imanentes e transcendentes, colocard, por mais uma vez, a
necessidade de rompimento com os modos estritamente formais de reconhecimento da juridicidade.

1.1. O conceito de norma juridica: uma dupla abstracéo

Toda construcdo doutrinaria no Direito requer a definicdo de um modelo do que se entenda por
norma juridica. A construcdo Kelseniana, porque acusada de ndo abarcar a compreensdo de todo o
fendmeno juridico, j& foi por nds, em outro trabalho®, reconduzida & integralidade da situagéo
comunicativa juridica. Interessa-nos, entretanto, demonstrar sua construcdo, as razdes pelas quais
Kelsen foi levado a abstrair a proposi¢do normativa tanto de seu emissor quanto de seu destinatario,
e as consequéncias disso para os desdobramentos de sua teoria.

Na génese da percepc¢do ora comentada, estd a modelagem da norma como ato humano, psiquica
e socialmente concebido. A norma €, nesse sentido, um ato da vontade, em oposicdo a outros atos
psiquicos — um ato da razdo, ou um ato do sentimento, da emocdo, etc —. A norma é um ato
prescritivo fundado numa das atividades humanas, a atividade humana do querer, por exemplo.
Ainda ndo é, necessariamente, uma proposi¢do, embora possa manifestar-se sob essa forma.

Entender a norma exclusivamente como um ato prescritivo baseado na vontade, entretanto, faria
da Ciéncia do Direito uma espécie de Ciéncia dos atos e, portanto, voltada para a analise da vontade
humana — da relacdo das prescricdes com esses atos de vontade. E necessario, entdo, entender a

! Cf. SIQUEIRA, Lucas André Viegas Carvalho de. Purismo, Tridimensionalismo e Linguagem no Direito:
delineamentos para uma teoria semidtica do discurso normativo. Dissertacdo de Mestrado apresentada & Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo: s.n., 1999.
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norma com um produto?— produto de um ato de vontade; mas que néo se confunde com o préprio
ato —. Esta, dai, perfeita a primeira abstracdo fundamental a teoria Kelseniana: separa-se a origem
produtora da norma de seu resultado.

Nesse sentido, propicia uma modelagem puramente sintatica ou logica, na qual a norma é vista
como uma proposi¢do. Normas sdo proposi¢des especificas. Uma proposicdo, por exemplo, cujo
conectivo € um dever-ser neutro ou em uma de suas modalizagdes. Por meio desses conectivos
temos a construcdo proposicional tipica das normas® e, a partir dai, a construcéo do que seria uma
norma juridica como uma proposi¢do juridica. Aqui se procura identificar a norma com uma
proposicdo e qualificar essa proposicao, a diferenca de outras, pelo seu tipo de conectivo.

Se o0 ato originante da norma é basicamente um ato de vontade*, subsegiientemente Kelsen é
levado a uma segunda abstracdo: das possiveis reacfes dos destinatarios a vontade impositora da
norma — pelo que ela possibilitaria uma estabilizacdo contra-factica®, precisamente por tratar-se de
uma manifestacdo mental (acompanhada até por uma manifestacdo corporal) que, a0 mesmo tempo,
desconsidera como as coisas estdo em face dessa vontade e promove um querer que ndo avalia nem
se submete as resisténcias.

A norma, nesse sentido, ndo se confunde com a realidade, ela ndo subsiste em termos de
adequacédo ou inadequacéo a realidade, ela independe dessa realidade. Por isso € ela um enunciado
de dever-ser que vale ou nao-vale: ndo é verdadeiro nem falso. Vincula-se, na origem, ao ato de
vontade e subsiste enquanto vale.

A norma ¢é realidade 6ntica e gnosiologicamente autbnoma na medida em que se abstrai
duplamente: do ato de vontade que a origina e da reacdo dos seus destinatarios em termos do
problema tratado pela dogmatica juridica como efetividade ou eficacia social. E esta a concepcio
imanente na Teoria Pura do Direito e nos desdobramentos propriamente sintaticos do estudo da
linguagem normativa.

Aqui uma primeira critica a proposta Kelseniana. Um corte metodologico que propugne pelo
isolamento tematico da mensagem normativa juridica, ndo pode, efeito reflexo, desconsiderar os
outros elementos do processo comunicativo no qual se insere — precisa levar em consideracdo a
vontade originante, os destinatarios comunicativos e os proprios objetos dessa vontade, todos
reciprocamente imbricados. As interacBes entre 0s comunicadores, a prépria comunicagao
normativa e os objetos tém que ser levados em consideracao®.

? Para essa distingio KELSEN baseia-se na ambigiiidade processo/produto.

% Sobre os modais dednticos, a estrutura proposicional da norma e os antecedentes tedricos do tema, com seus
desenvolvimentos completos, permitimo-nos, novamente, remeter a nossa dissertacdo de mestrado. Cf. em SIQUEIRA,
Lucas André Viegas Carvalho de. Purismo, Tridimensionalismo e Linguagem no Direito: delineamentos para uma
teoria semidtica do discurso normativo. Dissertacdo de Mestrado apresentada a Pontificia Universidade Catdlica de Séo
Paulo: s.n., 1999.

* Nesse sentido fala-se de um formalismo voluntarista em grande parte das teorias positivistas e, por outra forma,
também nas doutrinas pluralistas. O Direito Natural, por outro lado, em grande parte das perspectivas desenvolvidas
atualmente, ndo logrard, por sua feita, superar um certo formalismo racionalista. Dai a maior importancia dos enfoques
(e de seus correspectivos na argumentacdo juridica) os quais, embora deciosionistas, permitem discutir a fundamentacéo
das diversas decisoes juridicas como uma das tarefas da Ciéncia do Direito.

*\er: FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito, Técnica, Decisdo, Dominacao.

¢ Em outro trabalho j& propusemos o modelo da norma como comunicacio para compreendé-los. Nele a proposic&o
normativa permanece sendo uma das partes essenciais do processo. Cf. em SIQUEIRA, Lucas André Viegas Carvalho
de. Purismo, Tridimensionalismo e Linguagem no Direito: delineamentos para uma teoria semidtica do discurso
normativo. Dissertagdo de Mestrado apresentada a Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo: s.n., 1999.
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1.2. O reconhecimento da juridicidade: validade normativa e norma fundamental

Desde Kelsen, como vimos, com a sistematizacdo piramidal-escalonada do Direito Positivo, é
tipico da préatica doutrinaria definir a validade como uma relagdo de imunizacao entre duas normas:
a norma imunizante (superior) e a norma imunizada (inferior). Uma tal percep¢do favorece a
visualizacdo do processo de positivacdo do Direito, compondo a chamada dinamica juridica’.

Estaria imunizada, entdo, a norma inferior que respeitasse a forma — autoridade competente e
devido processo legislativo — e ao conteddo da norma superior (critérios de hierarquia formal e
hierarquia material). Essa a base do recorte estritamente formalista do Positivismo Juridico(uma
delimitacdo material apenas podera ser colocada pelo préprio Direito Positivo)®.

A questdo, como proposta, € mais simples do que se possa supor: baseando-se na relatividade da
moral, o que redundaria na sua incapacidade de legitimacdo quanto ao direito, € na nao
possibilidade de transposicdo do mundo do ser para 0 mundo do dever ser, Kelsen conclui que a
validacdo de uma norma s6 pode ocorrer mediante uma outra norma que, sendo-lhe superior, a
imunizaria contra eventuais criticas e comportamentos de desconsidera¢dao dos destinatarios.

Essa posicéo, e a pretensa necessidade de excluir da Ciéncia Juridica proposicdes socioldgicas e
politicas, leva-o a teorizar uma norma fundamental (ou constituicdo em sentido l6gico-formal) que
seria 0 pressuposto gnoseldgico de todo o sistema, uma vez que imunizaria a primeira norma posta.
Nessa doutrina, alias, reconhecidamente, observa-se um elemento fundamental de todo o recorte
formal kelseniano®.

” Os estritos termos kelsenianos, melhor denunciantes do carater propositalmente formal da teoria e(segundo ela) auto-
referencial do direito, podem ser assim exemplificados:

Ja nas paginas precedentes por varias vezes se fez notar a particularidade que possui o Direito de regular a sua
propria criacdo. Isso pode operar-se por forma a que uma norma apenas determine o processo por que outra norma é
produzida. Mas também é possivel que seja determinado ainda — em certa medida — o contetido da norma a produzir.
Como, dado o carater dindmico do Direito, uma norma somente é valida porque e na medida em que foi produzida por
uma determinada maneira, isto é, pela maneira determinada por uma outra norma, esta outra norma representa o
fundamento imediato de validade daquela. A relacdo entre a norma que regula a producdo de uma outra e a norma
assim regularmente produzida pode ser figurada pela imagem espacial da supra-infra-ordenacéo.(vide em KELSEN,
Hans. Teoria pura do direito. 62 ed. Traducdo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, pp. 309-
310).

® Perelman, em posicionamento estritamente descritivo deste particular do pensamento kelseniano, da seguinte forma
coloca a quest&o:

Conhece-se a reacdo positivista de Kelsen em relacdo a dogmaética, considerada como uma mescla pouco cientifica de
juizos descritivos e de juizos de valor. O papel do cientista, segundo ele, € o de elaborar uma ciéncia das normas
juridicas, das quais seriam eliminados o0s juizos de valor, essencialmente contestaveis. O direito, objeto de ciéncia, se
apresenta, nessa perspectiva, como um sistema dindmico de normas hierarquizadas, pois as normas de nivel superior
habilitam os 6rgdos que terdo por tarefa formular normas de um nivel inferior e indicam, ao mesmo tempo, as
modalidades e os limites dessa habilitagcdo. Enquanto ndo se infringem esses limites, quem é habilitado a formular as
normas de um nivel inferior tem completa liberdade de decisdo. Na l6gica do sistema, a norma fundamental, de
natureza constitucional, ndo pode, de direito, ser fundamentada: ela é pressuposta, supde-se que se lhe adira, sem o
gue o sistema ndo seria eficaz, ndo seria um sistema de direito real, mas simplesmente um sistema possivel. Cf. em
PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Traducio de Maria Ermantina Galvio. 1.ed. Sao Paulo : Martins Fontes, 1999,
pp. 409.

% S0 exemplos da importancia da norma fundamental, e de sua preocupagéo e conseqiiéncias apenas formais, 0s
seguintes trechos:

Se a questdo do fundamento de validade do Direito positivo, isto é, a questdo de saber por que as normas de uma
ordem coerciva eficaz devem ser aplicadas e observadas, visa uma justificacdo ético-politica desta ordem coerciva, ou
seja, visa um critério firme segundo o qual uma ordem juridica positiva possa ser julgada justa e, por isso, valida, ou
injusta e, por isso, ndo valida, entdo deve dizer-se que a norma fundamental determinada pela Teoria Pura do Direito
nao realiza uma tal justificacdo, ndo fornece um tal critério.

E prossegue, mais adiante:
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De nosso ponto de vista, até aqui, embora reconhecendo outras pertinentes criticas doutrinarias
e por agora isolando o ponto de vista externo a teoria comentada, necessitamos apenas recordar que
isto constitui uma das mais veementes criticas imanentes & teoria kelseniana: se a norma
fundamental é proposicdo cognoscitiva (e, portanto, descritiva — do mundo do ser, sein), dela ndo se
poderia derivar, de acordo com a Otica do autor, nenhuma norma do sistema (proposi¢Oes
necessariamente prescritivas — do mundo do dever ser, solein). Compreende-se, entretanto, as
distintas motivacoes do autor.

Se aceitarmos, em avanco a esse ponto de vista, a incorporacdo de instrumentais semidticos e
semioldgicos e, em especial, da dimensdo pragmatica da linguagem normativa, temos que a relacédo
de imunizacgdo, entdo, consiste no fato de a norma que relativamente se coloca como superior
programar a decisdo originante da norma que, por sua vez, também relativamente, se define como
inferior. Ora, a programacao, nos termos ja mencionados, pode ser condicional ou finalistica, mas
ndo deixa de ser uma relacdo internormativa.

Nesse novo sentido™, dizemos, para além da teoria Kelseniana, que o relato da norma superior
refere-se ao cometimento da norma inferior para impedir a sua discussdo: dai falar-se em relacédo
meta-complementar (¢ complementar porque editor e destinatario normativo estdo desequalizados e
meta porque tal desequalizagdo ndo pode ser discutida em fungdo do prévio estabelecimento).

Esse controle é tipicamente condicional porque burocratiza a decisdo: a autoridade esta
vinculada aos meios (e. g., competéncia e processo legislativo); mas liberada segundo os fins a
serem atingidos (nada se diz, entdo, com relacdo a matéria da nova norma).

Num segundo sentido, fala-se em controle finalistico porque se libera o meio de producédo do
ato, vinculando-o a sua finalidade e atingindo, entdo, o contetdo dele resultante. Note-se, contudo,
que a parte aqui preservada é a relacdo de complementaridade: atingido o fim, ela ndo pode ser
discutida.

O conteudo da norma superior condiciona o conteddo da norma inferior de forma que a
autoridade impositora desta Gltima fica imunizada na medida em que respeitou aquele
condicionamento. Imunizada, entretanto, continua a ser autoridade; os conteldos de ambas as
normas permanecem discutiveis no processo hermenéutico estritamente juridico ou em qualquer
outro processo de elaboracgdo juridico-normativa.

Se por um lado, sendo pacifica a prevaléncia do plano sintatico nos discursos monolégicos™,
pode-se (ndo necessariamente) aderir a uma definicdo da validade preponderantemente situada
nesse plano; jamais seria possivel, nesse sentido, concordar com a identificacdo entre validade e
imperatividade normativas (ou, com igual raz&o, com a reducdo do segundo ao primeiro conceito).

Toda a ordem coerciva globalmente eficaz pode ser pensada como ordem normativa objectivamente valida. A nenhuma
ordem juridica positiva pode recusar-se a validade por causa do conteldo das suas normas. E este um elemento
essencial do positivismo juridico.

E, ainda:

Dado que — como se mostrou — a norma fundamental, como norma pensada ao fundamentar a validade do direito
positivo, é apenas a condi¢do logico-transcendental desta interpretacdo normativa, ela ndo exerce qualquer fungéo
ético-politica, mas td80-s6 uma funcdo teorético-gnoseoldgica.(vide KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 ed.
Traducéo de Jodo Baptista Machado. S8o Paulo: Martins Fontes, 1998, pp. 304-305).

% Novo no ambito deste trabalho. O conceito, entre nés, foi inserido pelo professor Tércio Sampaio FERRAZ Jr.
especialmente em sua triade: Direito, Retorica e Comunicacdo; Teoria da Norma Juridica e Introducéo ao Estudo do
Direito.

! Nesse sentido, v. g., é a posicdo externada por Tércio Sampaio FERRAZ Jr. em seu Direito, retérica e Comunicacio
(p. 28) :“(sic) No modo monoldgico do discurso a dimensdo pragmatica e a dimensdo semantica podem, assim, tornar-
se secundarias em relagdo a dimenséo sintatica.(sic)”
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Assim pode ser percebido o conceito de validade, no sentido que por Reale seria dito técnico-
formal; mas desde o inicio observada a necessidade de reestuda-la em suas relagdes com a eficacia
e o fundamento normativos. E o tratamento em apartado desses diversos conceitos que, em grande
medida, caracteriza o formalismo Kelseniano (normativismo abstrato, nas palavras de Reale).

Acreditamos na possibilidade de um juizo de juridicidade que transcenda as relagbes entre
validade, eficicia e fundamento normativos para abarcd-los pela informacédo cientifica através do
exercicio retorico. Continuemos, entretanto, com as considera¢fes marginais a teoria estudada.

1.3. Relacdes admitidas entre validade e eficacia

Nem sequer podemos ter a imperatividade de uma norma do sistema como uma derivacdo da
norma fundamental que seria o seu pressuposto de validacdo. Embora o préprio Kelsen pareca, em
parte de sua obra, permitir uma tal identificacdo, isso também se coloca em contradi¢cdo com um de
seus preslszupostos primeiros: o de que de uma proposi¢cdo do ser ndo deriva uma proposicao de
dever ser™.

Né&o identificar eficicia e validade, mas tornar a primeira condicdo da segunda, como mais
propriamente pode-se deduzir de sua obra, a partir de duas teorias por Kelsen definidas como
errdbneas — a primeira (dita idealista) por separar em tudo os dois fendmenos, a segunda (dita
realista) por identifica-los —, coloca, no minimo, a necessidade de explicar-se a relacdo, ou seja: o
sentido no qual se pode dizer, de uma perspectiva dita propriamente juridica, como é do espirito do
pensamento dogmatico, que a eficacia € condicdo da validade.

Esse empreendimento, também deve-se reconhecer, ndo foi acabado na obra Kelseniana e é hoje
retomado pela aplicagdo dos recursos semidticos, semiol0gicos e propriamente retoricos.

1.4. O problema hermenéutico: A decisdo judicial como auténtica interpretacédo da
normatividade juridica e sua situacdo no ambito politico

A questdo hermenéutica é tratada de forma restrita pela Teoria Pura do Direito. Ndo pode
abarcar a elaboracdo da norma jurisdicional em concreto, porque isto é visto como ato de aplicacao
do Direito. E ndo ha diferenca entre atos de aplicacdo e atos de criacdo do Direito porque,
excetuados os casos-limite da norma fundamental e da execucdo coerciva, todo ato juridico &,
simultaneamente, a aplicacio de uma norma relativamente superior e a producdo da outra
relativamente inferior’>. A elaboracdo das normas, quer gerais e abstratas ou individuais e
concretas, indistintamente, ja por essa razao, situa-se no ambito politico.

As decisBes judiciais teriam, assim, como € por todos admitido na atualidade, carater
constitutivo do Direito limitando-se, sua descoberta, a determinagdo da norma geral a aplicar no
caso concreto. Ainda nesse particular, entretanto, mantém-se o carater constitutivo do ato.
Diriamos, atualizando-o: pela necessaria formulacdo tanto da proposicdo que juridicamente
constitui o fato quanto da norma geral aplicavel, necessariamente obtida por juizo de

12 Confira em KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 ed. Tradugéo de Jo&o Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998, pp. 215.

13 Significativo é o seguinte trecho kelseniano:

...A aplicacdo do Direito é simultaneamente producéo do Direito. Estes dois conceitos ndo representam, como pensa a
teoria tradicional, uma oposicdo absoluta. E desacertado distiguir entre atos de criacdo e atos de aplicacdo do
Direito. Com efeito, se deixarmos de lado os casos-limite — a pressuposicdo da norma fundamental e a execucéo do ato
coercivo — entre os quais se desenvolve o processo juridico, todo o ato juridico é simultaneamente aplicacdo de uma
norma superior e producdo, regulada por esta norma de uma norma inferior.(vide em KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito. 62 ed. Traducéo de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, pp. 304-305).
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compatibilidade entre o enunciado a aplicar e o todo do ordenamento juridico (prévio juizo de
constitucionalidade, diria Kelsen).

1.4.1. Indeterminacé&o do ato de aplicacdo da norma e controle da deciséo juridica

Sendo de determinagdo a relacdo entre escaldes normativos correlativamente hierarquizados, o
carater politico da decisdo juridica mantém-se pela necessaria indeterminacdo parcial das normas
inferiores. Por um processo exclusivamente cognoscitivo nao é possivel determinar o especifico
contetdo de qualquer das normas do sistema, tal requer uma complementacéo volitiva.

Nem poderia o legislador determinar especificamente o conteldo das normas jurisdicionais nem
pretende tal desiderato. H4, mesmo, em muitos casos, intencionalidade na indeterminacdo dos
conteddos das normas inferiores. Essa indeterminacdo, alias, estd vinculada aos controles
finalisticos da decisdo juridica e, por eles, a incorporagao, por meio da retérica juridica, de controles
externos ao proprio sistema™.

A conclusdo do raciocinio kelseniano é que, de nosso ponto de vista, merece reparos. Toda
decisdo juridica ou se colocaria no &mbito politico ou resultaria em uma determinacgao sé parcial ou
negativa: sabe-se, diante de um caso concreto qualquer, que uma gama de solugfes opde-se aos
condicionamentos normativos e conhece-se um conjunto de solugdes cientificamente possiveis para
o0 deslinde do conflito. Ndo se pode, do estrito ponto de vista de uma ciéncia juridica, entretanto,
determinar qual delas melhor atende ao caso em questdo’>.

A atividade cognoscitiva na interpretacio nada mais cabe. A determinacio de um sentido
univoco para a norma aplicanda €, desde o Direito Positivo, inalcancavel. Tal deve-se a expressao
volitiva do aplicador e, subseqiientemente, é marginalizado como mera decorréncia subjetiva. Pela
autorizacdo da parte volitiva do ato de determinacdo, a propdsito, qualifica-se como auténtica a
interpretacdo do 6rgao juridico que tem a atribuicdo de aplicar a norma.

Nenhuma outra perspectiva poderia resultar de uma proposta, pela forma acima delineada, s6
formal da Ciéncia Juridica. A determinacdo racional dos conteldos normativos, entretanto, € nao
apenas recomendavel como necesséria a eficacia e adequacdo social do Direito Positivo™®.

Deve-se observar, entretanto, que nem por Kelsen é afastada a possibilidade de consideracdes
metajuridicas a determinacdo dos conteldos da nova norma. Essas, alias, nesse ponto, sdo
requeridas, situando-se, porém, fora do &mbito da ciéncia juridica'’. O formalismo kelseniano, por

¥ E jlustrativo que nem o proprio Kelsen negue a possibilidade (ou, em casos especificos, necessidade) de investigacdo
do sentido da norma e da vontade dela impositora por elementos alheios a sua expressdo verbal. Veja-se, nesse sentido:

...De todo 0 modo, tem de aceitar-se como possivel investiga-la a partir de outras fontes que néo a expressao verbal da
prépria norma, na medida em que possa presumir-se que esta ndo corresponde a vontade de quem estabeleceu a
norma. Cf. em KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 ed. Traducdo de Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998, pp. 389.

> E 0 que encontramos na conhecida imagem da moldura kelseniana: ...O Direito a aplicar forma, em todas estas
hipoteses, uma moldura dentro da qual existem vérias possibilidades de aplicacéo, pelo que é conforme ao Direito todo
ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel. Idem,
ibidem,pp. 390.

16 Nesse sentido, pela seguinte forma manifesta-se Perelman ap6s negar a neutralidade do positivismo juridico:

Vé-se, por essas observacBes, que as preocupacdes acerca da aceitabilidade das consequéncias diferenciam
nitidamente um sistema juridico de um sistema formal. Dai resulta que, apesar do parecer de certos positivistas,
preocupacdes ideoldgicas, de ordem moral, religiosa ou politica, ndo podem ser alheias ao direito, pois exercem
grande influéncia sobre a efetividade do sistema e sobre a maneira pela qual as regras de direito sdo interpretadas e
aplicadas. Cf. em PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Traducdo de Maria Ermantina Galvdo. 1.ed. S&o Paulo :
Martins Fontes, 1999, pp. 427.

' Na medida em que, na aplicacdo da lei, para além da necessaria fixacdo da moldura dentro da qual se tem de
manter o ato aplicador do Direito, ndo se tratara de um conhecimento do Direito Positivo, mas de outras normas que,
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si, sequer sugere, portanto, a suficiéncia, quanto & composi¢do de novas normas, dos instrumentais
tedricos por ele disponibilizados.

Acerca dessa indeterminac¢do dos conceitos normativos e da liberdade do intérprete em delimita-
los, por uma posicéo valorativa entendida por Kelsen como subjetiva e irracionalizavel, alids, desde
ja, podemos apontar o passo adiante que, em uma perspectiva semelhante, sera proposto pelo
professor Perelman. Este Gltimo deseja trabalhar com o conceito de razoabilidade®®, anotando
diversas formas pelas quais a doutrina juridica fixa elementos seguros e bastante verossimeis como
limites a atividade do decididor, quer seja ele pessoa de direito privado ou autoridade publica. Tal
determinacdo é parte e propdsito essenciais de qualquer proposta tendente ao estabelecimento de
um critério material de reconhecimento da juridicidade.

Trata-se, entdo, de alargar o conceito de cientificidade, tornando racionalizavel, conforme sua
natureza especifica, o ato de elaboragdo normativa. N&o apenas, nesse ponto, as ciéncias sociais
transpuseram inadequada e apressadamente os referencias das ciéncias naturais e ideais, como,
subsequentemente, ignoraram as transformacdes por elas ja sofridas. Para enfrentar tais questdes
asseveramos como indicados o0s instrumentais retéricos informados por uma abordagem
transdisciplinar do Direito positivo.

Para inteiramente expor o carater so6 formal da ciéncia juridica atual, entretanto, em contraponto,
precisamos demonstrar o similar formalismo da perspectiva costumeiramente oposta ao
positivismo.

aqui, no processo da criacdo juridica, podem ter a sua incidéncia: normas de Moral, normas de Justica, juizos de valor
sociais que costumamos designar por expresses correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso, etc. Do
ponto de vista do Direito positivo, nada se pode dizer sobre a sua validade e verificabilidade. Deste ponto de vista,
todas as determinacGes desta espécie apenas podem ser caracterizadas negativamente: sdo determinacfes que nao
resultam do préprio Direito positivo. Relativamente a este, a producdo do ato juridico dentro da moldura da norma
juridica aplicanda é livre, isto é, realiza-se segundo a livre apreciacdo do érgdo chamado a produzir o ato. S6 assim
ndo seria se o proprio Direito positivo delegasse em certas normas metajuridicas como a Moral, a Justica, etc. Mas,
neste caso, estas tranformar-se-iam em normas de Direito positivo.(idem, ibidem, pp. 393-394).

'8 Toda vez que um direito ou um poder qualquer, mesmo discricionario, é concedido a uma autoridade ou a uma
pessoa de direito privado, esse direito ou esse poder seré censurado se for exercido de uma forma desarrazoada. Esse
uso inadmissivel do direito sera qualificado tecnicamente de formas variadas, como abuso de direito, como excesso ou
desvio de poderes, como iniquidade ou mé fé, como aplicacéo ridicula ou inadequada de disposi¢des legais, como
contrario aos principios gerais do direito comum a todos os povos civilizados. Pouco importam as categorias juridicas
invocadas. O que é essencial é que, num Estado de direito, quando um poder legitimo ou um direito qualquer é
submetido ao controle judiciario, ele poderd ser censurado se for exercido de forma desarrazoada, portanto
inaceitavel.

E prossegue, mais adiante:

Cumpre observar, a esse respeito, que o razodvel nao remete a uma solucdo Unica, e sim implica uma pluralidade de
solucdes possiveis; porém, hd um limite para essa tolerancia, e é o desarrazoado que nédo ¢ aceitavel. A vaguiddo de
certos termos, que figuram num texto legal ou regulamentar, da latitude ao intérprete, mas, a ndo ser que se
considerem certas expressoes, tais como ‘interesse comum’, ‘urgéncia’ ou ‘equidade’ como expressoes vazias, ha
limites para o poder de apreciagdo. Cf. em PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Tradugio de Maria Ermantina
Galvao. 1.ed. Séo Paulo : Martins Fontes, 1999 (pp. 429-432).
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2. Pluralismo Juridico: Do Normativismo de Combate ao Direito Alternativo

Os primeiros sinais da crise da Dogméatica®® no século passado manifestam-se a partir de uma
inversdo praticada pelo Poder Judiciario italiano: subvertendo a elegante geometria Kelseniana e
antevendo conflitos entre as legislacBes pré-constitucionais, organizadas pelo sistema juridico
totalitario, e a nova Constituicdo italiana, na qual sdo positivadas grande gama de Direitos e
garantias em total desprezo a ordem anterior (regime juridico fascista), baseava seus julgados na
legislacdo pré e infra-constitucional, sob o pretexto da auséncia das normas complementares ou
reguladoras da norma constitucional?®®. Dessa forma, mantém a aplicabilidade dos conceitos
juridicos ja institucionalizados no senso comum dos juristas.

O “uso alternativo do Direito” % é proposto contra essa exegese, de inicio tentando viabilizar os

valores e principios constitucionais. A partir das crises, lacunas, ambiguidade e contradi¢des entre 0
texto ordinario e o texto constitucional, os juristas italianos elaboraram uma praxis garantista de
efetivagdo dos Direitos Fundamentais constitucionalizados. Desenvolveu-se um processo
interpretativo de resgate e emancipacdo da cidadania: com base em norma constitucional, busca-se a
efetivacdo dos Direitos e Garantias Fundamentais sobre o Estado, isto indicando, mesmo, a
primazia axioldgica da sociedade sobre ele. E a licio de Ferrajoli:

Fue precisamente la 'tarea’ indicada por esa norma de remover los obstaculos que 'de hecho'
limitan la libertad y la igualdad de los ciudadanos lo que permitid a la cultura judicial progresista
reconocer la divergéncia estructural entre el deber ser constitucional y el ser efectivo del
ordenamiento, ademas de la invalidez tendencial del segundo a respecto del primero. Conforme a
ello, la sujecidn del juez a la ley, en cuanto sujecion a la ley constitucional, cambi6 asi de signo: ya
no el fetichismo y tecnicismo legalista, que agotaba en al ley el horizonte axiolégico de la
jurisdiccion, sino la aproximacion constantemente critica del derecho vigente para comprobar su
eventual contraste con los valores elevados y dificiles - la igualdad substancial y los derechos
fundamentales - incorporados en la Constituicién y nunca plenamente realizables?.

Temos aqui duas expressdes, discerniveis, mas semelhantes, do Movimento do Direito
Alternativo: enquanto Jodo Baptista Herkenhoff?* e Amilton Bueno de Carvalho® referem-se ao
“uso alternativo do Direito” e a “positividade combativa” ou “normativismo de combate”;
Edmundo Lima de Arruda Janior®, idealizador do Instituto de Direito Alternativo, em expressdes
paralelas, refere-se aos planos do “instituido sonegado” e do “instituido relido”.

Em ambos os empreendimentos, identificados como processo de releitura constitucional e
retorica do Direito posto, pode o dito movimento, embora sem avocar-se primazia, justificar-se com
base nos recursos epistemologicos ja oferecidos pelo saber dogmatico.

19 Diagnosticados na Italia em momento superveniente & Constituicdo de 1947, em razdo mesmo da oxigenacéo da
Critica do Direito, fruto do processo de democratizagao e incorporacdo dos Direitos Humanos nas Constituicdes, apds a
segunda grande guerra e a reconstrucdo Européia. Repudiando os ideais nazi-fascistas totalitarios, as novas
constituicdes estabelecem valores plenos de igualdade, liberdade e tolerancia (pluralidade).

%% Vide Miguel PRESSBURGUER, Conceito e evoluces do Direito Alternativo, Seminario nacional sobre o uso do
Direito Alternativo. Rio de Janeiro: ADV, 1993, p. 14. E importante anotar que 0 mesmo embate da-se ainda hoje:
nega-se aplicabilidade as normas constitucionais evocando seu carater programatico ou sua eficécia contida.

2L O “movimento da Magistratura Democratica” surge por volta de 1964, na Associagdo Nacional da Magistratura
Italiana. Idem, ibidem.

2 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. 6. ed. Madrid: Editorial Trotta, 1997, p. 835-836.
» HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito. 62 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999.

2 Amilton Bueno de CARVALHO, Direito Alternativo: uma revisita conceitual. JUSTICA & DEMOCRACIA, S&o
Paulo, n. 03, p. 129-140, 1997.

% Edmundo Lima de ARRUDA JR., Teoria do Direito: esperando Godot?. In: Intordugéo a Sociologia Juridica
Alternativa. S8o Paulo: Académica, 1993.
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Aumenta-se a complexidade da situacdo, entretanto, quando o Movimento do Direito
Alternativo, recepcionando o0s ensinamentos da Sociologia do Direito, propugna pelo
reconhecimento da existéncia de Direitos e praticas juridicas ndo estatais, criadas pela sociedade e
que reivindicam ser positivadas. Ndo estaremos mais, entdo, no plano do instituido, mas sim do
instituinte ou do Pluralismo Juridico.

Nesse ultimo sentido é que transparece o conflito que necessitamos explicitar: ao
formalismo estatal contrapor-se-ia 0 formalismo social. A partir de uma real crise do pensamento
dogmatico refuta-se o primeiro sem que, entretanto, elabore-se uma forma de sustentacdo do
segundo pela demonstracdo de uma efetiva superacdo daquele ou, de qualquer outro modo, de um
critério que permita uma decidibilidade prévia entre eles com base nos contetidos normativos. Ou,
usando conceitos caros a doutrina em questdo: apresenta-se a tese e a antitese, porém ndo sua
sintese.

3. ACrise do Pensamento Dogmatico

O Movimento do Direito alternativo, como entre nés ficou conhecido?, retne juristas criticos
dos mais diversos matizes e adquire expressdo significativa no Brasil desde o final da década de
oitenta. O discurso alternativista, sem duvidas, tenta, minimamente ‘discutir as qualidades e as
limitacdes da Dogmatica juridica’ propondo formas de superagdo do paradigma tradicional, ou, no
limite e no sentido que especificamente nos interessa, afirmar a coexisténcia simultanea de dois
sistemas de Direito, dai caracterizando-se como Dualistas ou Pluralistas.

Como visto supra, a Dogmatica Juridica, enquanto instrumento de sistematizacdo do
pensamento juridico, caracteriza-se fundamentalmente pela restricdo de seu objeto de estudo ao
Direito positivo vigente. Cabe-lhe, deste ponto de vista, como de fato tém-se anotado, elaborar um
sistema normativo coerente e completo, em busca da maior justificativa dogmatica: "seguranca
juridica", entendida como uniformizacéo e previsibilidade nos julgamentos.

Mesmo o0s mais moderados entre os alternativistas apontam ao menos duas assertivas
alegadamente insoliveis no que diz respeito a producdo de um discurso isento de falhas, cuja
satisfacdo a comunidade cientifica deveria ser plena: (1°) a fragilidade de seu objeto e o seu
comprometimento distante do plano tedrico, e (2°) a diafonia entre o material legislativo, as
promessas do modelo e a aplicabilidade na realidade social. Temos, portanto, a crise do modelo
dogmaético manifesta de duas formas: intrinseca e extrinsecamente. O dual processo de desgaste
colaboraria com uma global e gradual perda de legitimidade.

A sistematizacdo da Dogmatica Juridica, enquanto doutrina atribuida a Jhering
fundamentalmente em "Espirito do Direito Romano”, desde o principio corroboraria para aquela
primeira ordem de criticas. Ali, distinguem-se duas etapas do conhecimento juridico no Direito?’:
(@) a primeira etapa, denominada jurisprudéncia inferior, voltar-se-ia ao pratico na interpretacdo

% E significativo que, embora originado nas nacdes do primeiro mundo, apontem os alternativistas um maior
repercussdo de seu movimento, atualmente, entre nds. Sobre a questdo, assim se manifesta o eminente jurista e
sociologo pernambucano Claudio Souto:

A alternatividade a justica estatal do primeiro mundo é timida, prética e teoricamente, correspondendo a uma
realidade social menos dramética que a dos paises periféricos — esta Gltima contrastando com maior nitidez lei e
justica. Isso torna a alternatividade quanto ao direito problema existencialmente mais ligado ao terceiro mundo, e,
assim, se tem ela afirmado com relevo na América Latina e, de modo especial, no Brasil, pela tradi¢do de estudos
juridicos deste pais. Cf. em SOUTO, Claudio. Tempo de direito alternativo: uma fundamentacdo substantiva. Porto
Alegre : Livraria do advogado, 1997, pp. 12.

27 Mais ilagBes sobre o conceito de "modo de producéo do Direito™ pode-se encontrar em texto denominado "Dogmética
Juridica e Hermenéutica: aportes criticos acerca do Direito e do Estado" do jurista gatcho Lenio Luiz STRECK. In:
Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense, 2. ed, 2003.
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comum do material legislativo; e (b) a jurisprudéncia superior seria desenvolvida pelo cientista
através da conceitualizacdo e da sistematizacao, isto é, da construcao juridica.

Adgquire, desta forma, preocupacdo essencialmente pratica, ou seja, aplica¢do judicial do Direito
vigente, obtendo, como efeito (perverso), a radical separagdo entre teoria e praxis. A problematica
do Direito passa a ser de como ele se realiza; trata-se, aqui, de uma questdo de forma e nédo de
contetdo.

Opondo-se diametralmente a essa postura, entretanto, em momento quase concomitante, em
1847, na cidade de Berlim, Kirchmann pronuncia a conferéncia intitulada "O carater a-cientifico da
chamada ciéncia do Direito" ou "A Jurisprudéncia ndo é ciéncia". No sugestivo discurso, afirma o
autor que:

El caracter acientifico de la jurisprudencia como ciencia puede significar, por un lado,
'que la jurisprudencia, si bien constituve una ciencia, carece de aquella influencia en la
realidad y la vida de los pueblos que qualquier ciencia posee y debe tener'; por el otro
lado, 'que la jurisprudencia carece de valor como ciencia tedrica, que no constituye una
ciencia con arreglo al auténtico concepto de la misma 2%,

A segunda critica, de maior amplitude, comeca por questionar os proprios fundamentos da
Ciéncia Juridica. Fundamentada em uma matriz positivista de ciéncia, transporta ao juridico anseios
de objetividade e neutralidade axioldgica, operando uma cisdo artificial. Acaba por "(...)
compartimentar o conhecimento do Direito, dividindo-o em duas partes estanques, uma ldgica,
ocupando-se da 'ciéncia das normas', e outra, axioldgica, a qual incumbiria o trato dos valores tanto
subjacentes quanto buscados pela ordem juridica"?®. A primeira corresponderia & Dogmatica
Juridica e a segunda & Filosofia e & Sociologia do Direito®.

Impossibilitar a valoragdo do objeto (Direito positivo) e desqualificar como acientifica toda
atitude critico-interpretativa sdo tomados como afirmagdes de poder o qual impde o modelo de
cientificidade admitido e descarta ordens de saber juridico a simples epigrafe, conforme expresséo
de Michel Foucault, de “saber dominado” ou "(...) desqualificados como ndo competentes ou
insuficientemente elaborados: saberes ingénuos, hierarquicamente inferiores, saberes abaixo do
nivel requerido de conhecimento ou cientificidade"®. Tal aconteceria com a Sociologia e a
Filosofia Juridicas.

Ha mesmo quem identifique, na prépria genealogia do modelo Dogmatico, as razfes de
sua derrocada®. Desde entdo, as criticas intrassisteméticas estariam em denunciar sempre o

%8 J. G. von KIRCHMANN, EI carécter a-cientifico de la llamada ciencia del derecho, p. 251.

2 plauto Faraco de AZEVEDO, Critica & dogmatica e hermenéutica juridica, p. 18. Do mesmo matiz, é a critica de
Reale as concep¢des denominadas tridimensionalistas genéricas. As criticas alternativistas, alias, indistintamente
referem o préprio cerne do pensamento dogmatico ou uma sua formulagéo especifica.

%0 Simile a essa critica, embora se assentando sobre outros fundamentos e perseguindo objetivos distintos, é a formulada
por Reale ao refutar as perspectivas reducionistas ou tridimensionalistas genéricas do tipo antinbmico diante do
Direito(vide mais completo desenvolvimento no proximo capitulo).

31 Michel FOUCAULT, Genealogia do Poder, p. 170.

%2 Confira, acerca do tema, Saulo de CARVALHO, "Mitos sobre a Escola do Direito Livre", "O Fendmeno Magnaud" e
"Sobre a completude do ordenamento Juridico”. Parte-se de tese nietzscheana ‘revigorada pela historiografia de
Foucault’ para com base em "Aurora" e "Vigiar e Punir" mostrar-se 0 equivoco de acreditar-se as coisas em estado
precioso e puro em sua origem. O processo de desqualificacdo da Dogmatica, em paralelo, “poderia ser iniciado desde a
identificacdo de um Direito extra-estatal na teoria historicista de Savigny e no resgate de vanguarda feito por Eugen
Erlich na constatagdo do Direito social; revisitando Frangois Gény no trabalho de livre criacdo de Direitos contra as
teses herméticas do pensamento legado pelo exegetismo; reencontrando Kantorowicz e os demais adeptos da Escola do
Direito Livre em suas severas criticas aos mitos da completude, coeréncia e seguranca juridica; restaurando a
jurisprudéncia republicana e humanista do mal compreendido (ou ndo lido) juiz Magnaud que, no inicio do século,
primava por uma interpretacdo constitucional e principioldgica das leis ordinarias”.
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desrespeito estrutural as nogbes de hierarquia e normatividade constitucional; enquanto que as
criticas extra-sistematicas, poderiam ser visualizadas tanto na esfera epistemologica, no que diz
respeito a identidade da Dogmatica enquanto ciéncia, quanto, e especialmente, no plano
socioldgico-funcional, relacionado as disfuncbes de aplicabilidade e a proveniéncia do material
legislativo.

Essas duas matizes criticas, reconheca-se, sao inteiramente adequadas e de fato apontam a
insuficiéncia positivista. Por si, entretanto, ndo atestam a melhor conformidade teérica das posicGes
alternativistas pelos mesmos fundamentos por elas indicados: (a) a possibilidade de desrespeito as
regras estruturais do sistema € mesmo pressuposta por, a0 menos, algumas de suas propostas
doutrinarias; (b) o MDA tem, na maior parte de suas formulagdes, uma preocupacdo inegavelmente
menor que a dogmatica tradicional com sua consisténcia epistemoldgica; e (c) ndo se pode a priori,
pelo seu formalismo imanente, afirmar uma melhor adequagdo funcional da perspectiva agora
discutida. Em especial esta Gltima questdo, por referir-se ao amago da presente discussao,
apresenta-se na conclusao deste trabalho.

3.1. O Pluralismo Juridico: Qual Formalismo e qual juridicidade?

Legado vivo da tradicdo socioldgico-juridica®, a questdo do pluralismo juridico ressurge com
Boaventura de Souza Santos em pesquisa empirica voltada a elaboracdo de sua tese de
doutoramento na Universidade de Yale®. Sugestivamente alocado em favelas do Rio de Janeiro, o
autor rompe com o pressuposto lapidar da dogmatica juridica segundo o qual todo o Direito é
monopolizado pelo Estado, com a conseqlente supremacia formal da lei escrita. Negando o
monopélio formal da producdo do Direito pelo Estado, um elemento material é inserido no rol das
fontes: os Direitos insurgentes, paralelos, marginais, achados na rua, "alternativos”, inventados e
reinventados pela sociedade civil organizada na busca da plena cidadania.

Contra o distanciamento dogmatico entre Direito e Sociedade, teoria e praxis juridicas, eis o
antidoto alternativista: o reconhecimento desses direitos insurgentes pelo Direito Estatal,
restabelecendo-se aquele vinculo genético. Para Antonio Carlos WOLKMER?®, em posicéo algo
extremada, o pluralismo juridico propriamente dito pode manifestar-se como instrumento para a
resolucdo de conflitos e como fonte produtora de Direitos, dada a manifesta perda de legitimidade
do paradigma dogmatico. Poderia mesmo o poder societario instituir agéncias de jurisdicdo ndo-
estatais, estruturadas a partir de processos de composicao Vvérios ou tribunais populares*®.

O Movimento do Direito Alternativo pode, entdo, ser visto como um movimento que se
caracteriza pela busca de um instrumental pratico-tedrico destinado a operadores juridicos que
ambicionam colocar seu saber/atuagdo na perspectiva de uma sociedade radicalmente

% VVeja-se, por exemplo, toda a bibliografia derivada da obra de autores tais como Ehrlich, Kantorowicz, Kirchmann e
Gurvitch.

% O trabalho intitulado "Law against law: legal reasoning in Pasargada Law" teve no Brasil, a0 que apuramos,
publicagdo apenas de um seu resumo "O Discurso e o Poder™.

% in Pluralismo Juridico: fundamentos de uma nova cultura no Direito. p. 276. Bastante significativo, a esse propdsito, é
o seguinte trecho: “emerge de novas e diversificadas formas cotidianas consensuais de se fazer negociag¢des ou acordos
individuais e coletivos; arranjos socio-politicos de agregacéo de interesses; convencdes coletivas de trabalho, consumo
e uso social; regulacdo de interesses pela agdo dos grupos plurais de pressao; efetivagdo de processos legislativos via
iniciativa popular, plebiscito, referendum popular, tribunais e audiéncias publicas; disposi¢des deliberadas
democraticamente por comités comunitarios, juntas executivas e conselhos distritais et coetera™.

% Embora inteiramente congruente com uma proposta pluralista pura, s&o notaveis a falta de amparo tedrico e de
exequibilidade préatica desse ponto de vista. Exigiria ele ndo apenas a re-elaboragdo doutrinaria como a dos préprios
diplomas legislativos processuais. Isso para ndo aventar as questes relacionadas ao financiamento das referidas
agéncias de jurisdicdo e a execucdo de seus mandados.
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democréatica. E atuagdo comprometida com vida com dignidade para todos, buscando a
emancipacao com abertura de espacos democraticos, tornando-se instrumento de defesa/libertacéo
contra uma dominagéo injusta.

N&o ha davidas: a procura declarada € pela construcdo de rol principiolégico e valorativo,
identificado com os principios republicanos do Estado Social de Direito, que permita a recepcéo e o
reconhecimento, pelo ordenamento juridico oficial, de Direitos insurgentes, emergentes e
democréticos, construidos a margem do Direito posto e negados pelo poder publico, bem como a
real efetivacdo das conquistas constitucionais na busca da construcdo substancial da cidadania.

Essa mera declaracdo de desiderato, entretanto, ndo satisfaz a réplica dogmatica e, sobretudo,
ndo consegue assentar as bases de um reconhecimento material da juridicidade normativa. Sobre a
forma estatal, sub-repticiamente impde-se a forma social, sobre a nocdo de Justica do Legislador,
impde-se a do julgador. Embora o MDA repercuta a réplica®’, ndo consegue afastar suficientemente
a critica.

3.2.Consenso Real, subjetividade do aplicador da norma e prevaléncia da forma social em
questdo: definindo alguns paradigmas

As questdes acima tratadas nada mais repercutem do que nossas preocupacOes inicialmente
manifestas. Ao consenso social presumido pelo positivismo juridico em torno da legalidade estatal,
os alternativistas opdem um presumido consenso real em torno das regras de organizacédo social.

A ndo preocupacdo com o conteido material da regra como elemento essencial a definicdo de
sua juridicidade coloca os dois pontos de vista diante da mesma realidade: padecem dos mesmos
vicios epistemoldgicos e funcionais — ndo racionalizam parte fundamental de sua préatica e ndo
garantem a adequacao sécio-politica (funcional) de seu objeto.

Entre as duas posicOes observa-se uma Unica diferenca pratica (na definicdo do critério sé
formal de reconhecimento da juridicidade): de um lado, funda-se o juizo de validade da norma
sobre a posta autoridade estatal; de outro, sobre a pressuposta autoridade social. Qualquer juizo de
prevaléncia entre elas apenas denunciard o carater ideologico de ambas. Sob o manto de
neutralidade positivista®®, repercute-se inadvertidamente a ideologia do sistema e, em oposicao, pela
posicdo alternativa estrita, mal oculta-se a percepcdo (induvidosamente ja desgastada e deslocada
historicamente), buscando remedid-la em seus efeitos, do Direito como macroestrutura
correspondente a infraestrutura econdémica pela mediacdo do poder politico.

No plano tedrico, apenas parcialmente supera-se as oposic¢oes a doutrina da norma fundamental:
se por um lado comeca a ser-lhe atribuivel um sentido ético-politico, por outro dilui-se seu papel

% 0 MDA reconhece duas ordens de critica dogmética: no plano interno quanto as possibilidades interpretativas
proporcionadas ao operador juridico, especialmente ao juiz; e, no plano externo, na legitimidade que emprestaria a
disperséo das fontes e da san¢do juridica por toda a sociedade, inclusive supostamente favorecendo & préticas penais
vindicativas e privadas.

Respondem ocultar toda a critica referida aos limites da atividade jurisdicional(plano interno) uma tentativa de
preservacéo da "seguranca juridica" e opdem: seguranga "para qué" ou “para quem"?. Procuram, por outro lado(plano
externo), afastar o MDA de um (anti)Direito autoritario ao afirma-lo centrado nos principios de alteridade, da
democracia e da emancipacéo, baluartes, segundo o argumento, da construcdo de uma praxis emancipatoria.

%8 O caréter ideoldgico do positivismo, aliés, é denunciado por Perelman:

“A breve rememoracdo das relacbes entre o direito e a lei nos indica claramente que a defini¢do do direito, fornecida
pelo positivismo juridico, ndo é em absoluto neutra, wertfrei, pois resulta de um juizo de valor, explicito ou implicito,
que, longe de descrever o fendmeno juridico tal como se manifestou na historia, despreza todo direito que ndo emana do
Estado e de seus 6rgdos”. Cf. em PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Traducao de Maria Ermantina Galvéo. 1.ed. S&o
Paulo : Martins Fontes, 1999, pp. 452.
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gnoseolégico, pela inespecificacdo dos limites da juridicidade® e, mais gravosamente (como sua
decorréncia), pela impossibilidade de definicdo de critérios que permitam a permeabilidade do
juridico pelo social e politico respeitadas as suas especificidades.

Embora recolocadas, assim subsistem todas as obje¢des ao pensamento positivista. Permanece
problematico, em exemplo suficiente, no processo hermenéutico, a determinagdo de sentido
normativo univoco que imponha-se ao aplicador/criador do Direito. Subseqlientemente, pelas
mesmas razdes, tém-se por ndo racionalizavel o ato de aplicagdo do Direito.

Em nenhuma medida pode o alternativismo, nos termos acima colocados, distinguir entre as
regras originadas por(ou destinadas a promover) movimentos de coesdo ou de dissocia¢do social.
Nessa medida é que a funcionalidade de qualquer das posi¢Ges ndo pode ser previamente garantida.
Permanece uma pretensa ciéncia juridica refém da subjetividade irrestrita do aplicador da norma e
nunca (como gostariamos) este ultimo, de seus condicionamentos objetivaveis.

4. Aguisa de concluso: formalismo e pré-modernidade cientifica no direito

Ainda que sem tratar do estatuto teodrico atual da ciéncia juridica, pretendemos ter posto
evidente a necessidade de revisitar seus pressupostos com o especifico intuito de qualifica-la em
sentido material: o reconhecimento, por ela, da juridicidade normativa ndo pode ater-se aos critérios
so formais antes delineados.

Esse tratamento, diga-se, ndo colide necessariamente com as conquistas, quer funcionais ou
metodologicas, das doutrinas aqui descritas. Ao contrario: precisamos reconhecer a inerente
complementaridade entre as perspectivas so6 formais e as perspectivas materiais de percepcao do
juridico, porque complementares e indissociaveis sdo forma e conteudo na realidade juridica
equacionavel®. Nao podemos, por isso, ingenuamente aceitar apenas a refutacdo de um ponto de
vista tedrico como condi¢éo suficiente a afirmacéo de outro.

Acima identificamos duas matrizes criticas ao pensamento dogmatico por parte do Movimento
do Direito Alternativo: pelas criticas intrassistematicas denuncia-se o desrespeito estrutural as
no¢Oes de hierarquia e normatividade constitucional pelo préprio positivismo propostas e, através
de criticas extra-sistematicas, questiona-se, na esfera epistemoldgica, a identidade da Dogmatica
enquanto ciéncia, e, no plano sociologico-funcional, as disfuncdes de aplicabilidade e a
proveniéncia do material legislativo.

% Nesse ponto, exime de dividas, o movimento aqui descrito aproxima-se de uma interpretacdo sociolégica dos
valores, a qual é repudiada pelo historicismo axioldgico ao qual aderimos. Embora sejam efetivas ao explicar o
surgimento do elemento valorativo na vida social, ndo podem, sem incorrer em erro légico fundamental, explicar a
razdo da validade e da obrigatoriedade dos valores. E que, enquanto fundamentos deontoldgicos da conduta, apontam ao
mundo do dever ser, pelo que ndo sdo derivaveis, segundo assertiva desde Kant aceita, do estado atual das
coisas(mundo do ser). Ao analisar o elemento valorativo pelo contraponto entre seu historicismo e a interpretagdo
socioldgica, Reale assim manifesta-se:

“... Desde Kant se pode declarar verdadeira a afirmagdo de que do mundo do ser ndo se passa para o do dever ser. Da
simples verificagdo de que um fato ‘¢’ néo resulta que ele ‘deva ser’. O que € ndo envolve, COMO Nexo necessario,
aquilo que deve ser. ... O dever ser, ao contrario, marca uma atitude de critica ou de estimativa daquilo que é e ndo raro
de contraposicdo de algo valioso ao processar-se dos acontecimentos.”(grifos do autor). Cf. em REALE, Miguel.
Filosofia do Direito. 17.ed. S&o Paulo : Saraiva, 1996, pp. 200-201.

0 A esse respeito, significativa é a posicdo do eminente jurista e sociélogo pernambucano Claudio Souto:

A perspectiva cientifico-social sobre o juridico ndo é, contudo, inimiga da perspectiva formal a respeito dele: antes,
sdo reciprocamente complementares, quando entendidas de maneira adequada, porque ndo ha como opor um saber
sobretudo formal a um saber sobretudo de conteldo, pois que forma e contetdo séo indissociaveis no mundo real. A
propria ciéncia empirica substantiva (aquela baseada na observacdo controlada dos fatos) se instrumentaliza de
conhecimentos formais da Ldégica e da Matemética.Cf. em SOUTO, Claudio. Tempo de direito alternativo: uma
fundamentacdo substantiva. Porto Alegre : Livraria do advogado, 1997, pp. 10.
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Reconhecida a procedéncia das criticas e, por elas, a crise dogmatica, apontamos, entretanto, sua
aplicabilidade ao préprio MDA. Nédo apenas ele requer a possibilidade de desrespeito as regras
estruturais do sistema, como peca em suas defini¢bes epistemoldgicas e, pelo formalismo imanente
delas decorrentes, ndo pode, de maneira isenta, avocar-se prevalente por uma melhor adequacdo
funcional sua. Se é inafastdvel o formalismo (estatal) atinente & perspectiva kelseniana*, essa
circunstancia, paradoxalmente, se repete em mesmo grau dentro de seus quadrantes™.

Mesmo se necessario o acatamento a lei (ou de outro elemento que fundamentadamente cumpra
o0 papel de principio argumentativo) na pratica judicial e administrativa, como decorréncia
inseparavel do carater tecnolégico do Direito e, a0 menos, de um de seus principios basicos (o da
inegabilidade dos pontos de partida), ndo poderia isso redundar na rendncia, no plano do
conhecimento juridico, a discutibilidade de seus pressupostos e da forma de sua referéncia objetiva.

Diante da constatagdo dogmatica, nos termos atuais, recoloca-se: a defini¢cdo de qual seja uma
norma justa € sempre dependente de critério metajuridico anteriormente definido. Se fracassado o
propdsito Jusnaturalista de fundar o Direito sobre valores absolutos, a definicdo desse critério seria
sempre obtida ideologicamente. Nao ha prevaléncia racionalmente fundada entre a forma estatal e a
forma social.

Nossa ciéncia, ainda hoje, permanece, por qualquer das perspectivas antes descritas, num
estagio de pré-modernidade exatamente por ndo conseguir definir o traco distintivo de seu objeto
por uma perspectiva material. Dessa forma, precisa recorrer a autoridade estatal (consenso
presumido) ou social (consenso real) para fundar quer a validade da norma em particular, quer a
imperatividade do sistema normativo juridico como um todo.

A fundamentacdo material da norma juridica, portanto, precisa satisfazer a pelo menos esses
dois requisitos negativos: (a) ndo pode fundar-se moral ou ideologicamente e (b) ndo pode implicar
em qualquer juizo de prevaléncia formal. Esse € dos mais relevantes paradigmas tedricos das atuais
Ciéncia e Tecnologia Juridicas.
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