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Essa tese pode ser um erro ...

Contudo néo é facil se aproximar da verdade. Existe apenasum caminho, o caminho
de nossos erros. Podemos aprender apenas com nossos erros; e sd aprendera quem
estiver disposto a apreciar 0s erros dos outros como passos para a verdade; e quem
procura por seus préprios erros a fim de se livrar deles.

A idéia de auto-emancipacdo peloconhecimentondo é, portanto, 0 mesmo que a idéia
de dominio sobre a natureza. E, antes, a idéia de uma autolibertagao espiritual do
erro, da crenca errdnea. E a idéia de uma auto-emancipacao espiritual mediante a
critica as idéias proprias.

Vemos aqui que o Esclarecimento ndo condena a fé fanatica por motivos puramente
utilitarios; tampouco porque espera que possamos avangar melhor na politica e na
vida pratica com uma atitude mais sobria. A condenacdo da fé fanatica é, antes, uma
consequiéncia da idéia da busca da verdade pela critica de nossos erros. E essa
autocritica e auto-emancipagao s6 sdo possiveis numa atmosfera pluralista, isto €,
numa sociedade aberta que tolere nossos erros e muitos outros erros.

Desse modo, a idéia de auto-emancipagao pelo conhecimento, que o Esclarecimento
defendeu, continha também, desde o inicio, a idéia de que devemos aprender a nos
distanciar de nossas préprias idéias, em vez de nos identificar com elas. O
reconhecimento do poder espiritual dasidéias conduziu a tarefa de nos libertamos do
extremo poder espiritual das falsas idéias. No interesse da busca da verdade e da
libertacdo do erro, devemos nos educar a ver nossas idéiastao criticamente quanto
as idéiasque combatemos.

Isso ndo significa uma concessdo ao relativismo; pois a idéia do erro pressupde a
idéia da verdade. Quando admitimos que o outro tem razdo e que talvez tenhamos
errado, isso ndo significa que importa apenas o ponto de vista e que, como dizem 0s
relativistas, cada um esta certo de seu ponto de vista é errado de um outro ponto de
vista. Nas democracias ocidentais muitos aprenderam que as vezes estdo errados e
seus adversarios, certos; mas muitos deles que absorveram essa importante li¢éo
cairamno relativismo. Em nossa grande tarefa histdrica de criar uma sociedade livre,
pluralista- como a moldura social para uma auto-emancipagao pelo conhecimento,
nadanos é mais necessario do que nos educarmos para uma atitude que nos permita
ver criticamente nossas prépriasidéias, sem nos tornarmos relativistasou céticos; e
sem perdermos a coragem e a determinagdo para lutar por nossas convicgdes.
(POPPER, Karl. Em busca de um mundo melhor. Tradug¢do de Milton Camargo
Mota.Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.p. 188-190).



RESUMO

O reconhecimento de que a Constitui¢ao Brasileira de 1998 instituiu um novo paradigma, o do
Estado Democrético de Direito, implicou em uma alteragdo Ontica dos principios processuais
e, como corolario, do processo, que deixou de ser visto como instrumento a disposi¢ao do
Judiciario. Esse novo cenario exige, entdo, uma problematizacdo das abordagens tradicionais
do processo, impregnadas de uma significacdo terminoldgica e proposicional quase sempre
inadequadas ao novo significado (constitucional) do processo. Nesse sentido, a presente tese se
dedica a abordar a natureza juridica do processo, operando, a principio, uma revisitagao
conceitual dos termos natureza, juridica/direito e processo, com vistas a demonstrar o
anacronismo da sustentacdo desses conceitos, quando desalojados do referente constitucional.
Nossa proposta ¢ desconstruir a proposicdo (demonstrar sua falseabilidade) que afirma a
necessidade de uma natureza juridica do processo, mostrando que a busca pela natureza do
direito e do processo pode ser superada, nas democracias, quando se toma o POVO como o

seu fundamento.

Palavras-chave: Natureza. Direito. Processo. Fundamento. Povo.



ABSTRACT

The recognition that the Brazilian Constitution of 1998 established a new paradigm, that of the
Democratic State of Law, led to a change of ontic procedural principles and as a corollary, in
the case law, which is no longer seen as a tool available to the Judiciary. This new scenario
requires, then, a problematization of the traditional approaches of the process, impregnated a
terminological meaning and propositional almost always inappropriate to the new meaning
(constitutional) of the process. In that sense, this thesis is dedicated to addressing the legal
nature of the process, operating, the principle, a conceptual review theterms nature, legal/law
and process, in order to demonstrate the anachronism of support these concepts, when
concerning the constitutional homeless. Our proposal is a deconstruction of the proposition
(demonstrate their falsifiability), which affirms the necessity of a legal nature of the process,
showing that the search by the nature of the law and the process can be overcome, in

democracies, when taking the PEOPLE as its foundation.

Keywords: Nature. Law. Process. Background. People.
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1 INTRODUCAO

O conteudo da presente introducao, para além de um simples apontamento da sequéncia
na qual os temas aparecem tratados, ao longo dos capitulos, justifica-se a partir da ligdo de
Aristételes, na Metafisica, quando afirma ser necessario, no interesse da ciéncia ou ramo da
ciéncia que nos preocupa, que comecemos pelo exame dos problemas a serem discutidos!.

Nas proximidades do vigésimo aniversario da Constitui¢do Brasileira de 1988, ndo ¢
novidade a afirmag¢do de que nela se operou a introjecdo dos principios processuais, de modo
que o contraditorio, a ampla defesa e a isonomia tornaram-se principios institutivos, agora
na qualidade de normas, despidos da velha roupagem que lhes atribuia, na cénica do Estado
Social, a condigdo de principios meramente informativos do processo.

O reconhecimento de que a Constituicdo Brasileira de 1998 instituiu um novo
paradigma, o do Estado Democratico de Direito, implica nessa alteragdo ontica dos principios
processuais e, como coroldrio, do processo, que deixa de ser visto como instrumento a
disposi¢ao do Judiciario.

Esse cenario, que aponta para uma poOs-modernidade juridica?, exige, entdo, uma

I ARISTOTELES. Metafisica. Tradugio de Leonel Valandro. Porto Alegre: Editora Globo, 1969.

2 Nio ha consenso entre os autores sobre a denominag¢io dada ao tempo contemporaneo. Ha os que sustentam que
vivemos a modermidade, em oposi¢do a pré-modemidade, como Anthony Giddens, para quem “em condi¢ao de
modernidade, os perigos que enfrentamos ndo derivam mais primariamente domundo da natureza [...] Um mundo
estruturado principalmente porriscos humanamente criados tem muito pouco lugar para influéncias divinas, ou de
fato para as propiciacdes méagicas de forcas ou espiritos cosmicos. E central para a modemidade que os riscos
podem ser em principio avaliados em termos de conhecimento generalizdvel sobre perigos potenciais [...]”
(GIDDENS, Anthony.As consequéncias da modernidade. Traducdo de Raul Fiker. Sio Paulo: UNESP, 1991.
p- 111-112). H4 os que falam em alta-modemidade, como faz Licio Antonio Chamon Junior, estabelecendo
incursdes tedricas no pensamento de autores do século XX, a saber, Kelsen, Luhmann e Habermas (Cf. CHAMON
JUNIOR, Lucio Antdnio. Filosofia do direito na alta modernidade: incursdes tedricas em Kelsen, Luhmnn e
Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005; e CHAMON JUNIOR, Licio Anténio. Teoria geral do direito
moderno: poruma reconstrugio critico-discursiva na alta modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,2006). Ha,
ainda, aqueles que sustentam a idéia de uma pés-modernidade, como aparece em Habermas que, entretanto, oscila
no uso dos termos modernidade e pos-modernidade. Em O Discurso Filoséfico da Modernidade, porexemplo,
Habermas se reporta ao pensamento de Nietzsche como a entrada na pés-modernidade, afirmando que, a partir do
pensamento desse fildsofo: “amodernidade perde sua posi¢ao privilegiada; constituiapenas atiltima etapa deuma
longinqua histéria da racionalizagdo, iniciada com a dissolugdo da vida arcaica e a destruicio do mito”
(HABERMAS, Jiirgen. O discurso filosdfico da modernidade. Tradugdo de Luiz Sérgio Repa e Rodnei do
Nascimento. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 126). Em nosso trabalho, daremos preferéncia para a expressao
pos-modernidade, reconhecendo, porum lado, as “pos-modermidades” e, por outro, a diferenga com o pos-
modernismo, a que se refere Steven Connor: “é necessario distinguir entre duas areas da teoria pés-modema. Ha,
deum lado, 0 compéndio de narrativas acerca da emergéncia do pé6s-modernismo na cultura mundial: os capitulos
que parte dele vao tentar percorrer essas narrativas. Masassociado a esse aspecto do debate pds-moderno e de
muitas maneiras servindo-lhe de suporte estrutural, hd um relato diferente, da emergéncia de novas formasde
arranjo social, politico e econdmico. Essas duas vertentes, a do surgimento do pés-modernismo a partir do
modernismo e a do aparecimento dapds-modernidade, a partirda modernidade, seguem caminhos adjacentes, que
por vezes se cruzam, mas outras divergem entre si de maneira significativa” (CONNOR, Steven. Cultura pés-
moderna: introdugéo as teorias docontemporaneo. Traducdo de Adail Ubirajara Sobrale Maria Stela Gongalves.
4.ed.Sao Paulo: Loyola,2000.p.29).
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revisitacdo e uma problematizacdo das abordagens tradicionais do processo, impregnadas de
uma significagdo terminologica e proposicional quase sempre inadequadas ao novo significado
(constitucional) do processo, donde se explica 0 nosso interesse por investigar o tema da
natureza juridica do processo.

Ao iniciar o trabalho que nos propusemos, percebemos que tarefanao seria facil, porque
a logica classica nos obriga a constatar que a expressdo natureza juridica do processo, assim
enunciada, ndo estabelece qualquer conexdo visivel entre um sujeito e um predicado, que nos
autorizasse a dizer que ha, ai, uma proposi¢ao. O que ha sdo trés termos que poderiamos, sob
a influéncia de Aristoteles, denominar de categorias?, os quais, quando tomados isoladamente,
nao designam nem verdade, nem falsidade.

Logo, uma abordagem da natureza juridica do processo exige, antes de tudo mais,
uma compreensao de cada um dos termos que compde aquela expressdao. O problema, contudo,
mostrou-se ainda maior porque esses ndo sao termos cuja significacdo ¢ univoca, sendo, ao
contrario, termos extremamente estudados e debatidos ndo s6 no ambito do Direito mas,
também, da Filosofia.

Decidimos dedicar, entdo, os trés primeiros capitulos da presente tese ao estudo de cada
um dos termos: natureza, juridica e processo, procurando pontuar diversos dos significados
existentes para esses termos, ao longo dos tempos.

Certos de que ndo esgostariamos as enunciagdes possiveis, optamos, em cada capitulo,
por uma abordagem do tema que se justificasse, no universo maior da tese que, entendemos,
tem que prestar alguma contribui¢do a comunidade académico-cientifica que se dedida ao
estudo do direito e do processo.

Demarcamos, para tanto, nossa proposta tedrica, a saber, mostrar que a busca pela
natureza, enquanto fundamento externo para o direito e o processo, pode ser superada quando
se toma o povo como fundamento interno do/ao direito. Assim, o direito sera legitimo quando
processualmente instituido, pelo povo.

No segundo capitulo, além de abordar as diversas significagdes do termo natureza,
apresentaremos associagoes de cada uma das significacdes estudadas com Escolas de Direito
Natural que as tenham utilizado, como nucleo de sua teorizagdo na busca de um fundamento

externo para o direito.

3 Aristoteles elencou as categorias em niimero de dez e assim as definiu: “Das coisas que se dizem sem qualquer

conexao, cada uma significa ou a substincia, ou a quantidade, ou a qualidade, ou a relagdo, ou o onde, ou o
quando, ou o ser numa posi¢do, ou ter, ou o fazer ou o padecer” (ARISTOTELES. Categorias. Tradugao de
Maria José Figueiredo. Lisboa: Ed. Instituto Piaget Cole¢do Pensamento e Filosofia, 2001.4,1 b 25/27.
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No terceiro capitulo, procuramos mostrar as conceituagdes do termo direito,
considerando que o termo juridica apresenta-se etimologicamente ligado aqueloutro. Nesse
capitulo, dividimos nossa abordagem em duas partes. Primeiro, reunindo o que entendem os
autores das obras adotadas como referéncias para o estudante que ingressa no curso de Direito,
no Brasil, por entendermos que obras de Introdugdo ao Estudo de Direito precisam, em geral,
ser revisitadas e reconstruidas, para ofertar ao estudante uma nogdo de direito condizente com
o paradigma constitucional adotado no Brasil. Em seguida, por uma exposi¢do do direito, a
partir do pensamento de Kelsen, por ser esse o jusfilésofo que imprimiu a maior ruptura com a
idéia de um direito natural e porque esse autor enuncia uma compreensdo de direito ¢ de
Estado que se tornam problematicas, nas democracias.

No quarto capitulo, mostraremos as significacdes do termo processo a partir das teorias
sobre a natureza juridica do processo, pretendendo mostrar como as simples alteragdes na
taxionomia do processo ndo favoreceram uma reflexdo habil a sustentar, teoricamente, o
problema da legitimidade das decisdes juridicas, nas democraciais.

No quinto capitulo, apontamos a existéncia de uma contradi¢do entre a proposicao (A),
que afirma que existe uma natureza juridica do processo, tradicionalmente tomada como
verdadeira, e a proposi¢do (O), que afirma que ndo existe uma natureza juridica do processo.
Essa ultima proposi¢do passa a ser defendida por nds, por considerarmos a primeira falseavel,
sob a perspectiva da conformagao teorético-constitucional do processo.

E, como ¢ tanto melhor que uma desconstru¢ao conduza, também, a uma construgao,
fazemos do sexto capitulo um apontamento de nossa proposicdo tedrica a ser, também ela,
testificada pela comunidade cientifica, a saber, a de que o povo ¢ o fundamento interno do
direito e do processo.

Podeparecer estranho, ante a frequéncia e a multiplicidade de estudos que afirmam uma
natureza juridica do processo, a proposta teorica deromper com essa proposi¢do (demonstrar
sua falseabilidade). Tal estranheza decorre, por um lado, da naturalidade com que a tradicao
jusfiloséfica assume a entificacdo do termo natureza e, por outro, da dificuldade de romper
com um termo instituido, em todos os tempos (a despeito das variantes conceituais), a partir da
ideia de esséncia, o que caracteriza a incessante e persistente busca da razdo ocidental pela
esséncia das coisas.

Assumindo o peso de construir um discurso que destoa daquele tradicionalmente aceito
e reconhecido como verdadeiro (a existéncia de uma natureza juridica do processo), partimos
da compreensdo de que uma abordagem cientifica do Direito (e da Teoria do Processo) tem

que ser tomada como um estudo reconstrutivo (que requer, por isso, uma desconstru¢do), € ndo
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como uma andlise continuada, empirico-historico-descritiva, de termos e proposi¢des tal como
essencialmente considerados, ndo raras vezes sem a minima percep¢do do anacronisco e
incompatibilidade de determinadas significacdes, ante o referente logico de significagdo
juridica vigorante: a Constitui¢do.

Uma proposta reconstrutiva exigiu, entdo, que nos valéssemos da Filosofia, porque que
se ocupa de um Todo, ndo no sentido do somatdrio das partes, mas enquanto referéncia a
superacao da especificidade do conhecimento cientifico e da obscuridade do contexto de
aparicilo do objeto de cada ciéncia*, entendendo que a Filosofia pode ofertar uma
problematizagdo argumentativa para a racionalidade e legitimidade do Direito ¢ do Processo.

Tal afirmagdo, contudo, estd a descartar todas as definicdes da Filosofia como
fundamentagdo ultima e absoluta, pautada em critérios aprioristicos, bem como aquelas
sustentadas em uma susposta independéncia do conhecimento filos6éfico das demais formas de
conhecimento e, ainda, todas as concepgdes responsaveis pela afirmacdo da Filosofia como
teoria meramente contemplativa.

Afastamo-nos, assim, de uma teoria do conhecimento nos moldes kantianos, criada sob
as bases de fundamentagdes transcedentais, movida pela pretensiao de se definir como um
conhecimento das condi¢des do conhecimento cientifico, em termos aprioristicos,
estabelecendo uma relacdo de dominagado das ciéncias (servas) em relagdo a Filosofia (Senhora
daRazio), porque em uma teoria do conhecimento assim compreendida, ““a filosofia se presume
capaz de um conhecimento antes do conhecimento’.

Nao bastasse, ao pretender analisar os fundamentos do conhecimento, na Critica da
Razao Pura, separando o conhecimento teorico das faculdades da razao pratica e do julgar,
Immanuel Kant “atribuiu a Filosofia o papel de um juiz supremo perante a cultura como um
todo’s, posi¢ao da qual, também, nos distanciamos.

Rompemos, também, sem adotar o pragmatismo desse autor, com aquilo de Richard

Rorty, em obra que, ndo por acaso, se intitula A Filosofia e o Espelho da Natureza, denominou

4 No mesmo sentido, CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Teoria geral do direito moderno: por uma
reconstrucao critico-discursiva na alta modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 9.

5 HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradu¢do de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.v. I, p. 18.

¢ HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Tradu¢do de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.v. I, p.18.
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“os grandes filosofos sistematicos™, com seus discursos para eternidade, expulsando do

discurso, as metaforas visuais e suas representacgoes:

Temos de expulsar de uma vez as metaforas visuais, e em particular as especulares,
para fora do nosso discurso. Para tal, temosde entender o discurso ndo apenas como
ndo sendo a externalizacdo de representacdes intimas, mas como nao sendo de todo
uma representacdo. Temos de abandonar a nogdo de correspondéncia, tanto para as
frases como para os pensamentos, e ver as frases como estando mais ligadas as outras
frases do que ao mundo.®

Rechacamos, ainda, a ideia da Filosofia como mera contemplacdo. Essa concepgdo de

Filosofia que indica, do alto pedestal da Razdo, o lugar de todo o conhecimento, apartando

teoria e praxis, mostra-se inadequada para um mundo no qual o conhecimento ¢ uma construgao

discursiva. Nas palavras de Jiirgen Habermas:

No lugar do sujeito solitario, que se volta para objetos e que, na reflexdo, se toma a si
mesmo por objeto, entra ndo somente a idéia de um conhecimento lingulisticamente
mediatizado e relacionado com o agir, mas também o nexo da pratica e da
comunicagio quotidianas][...].7

Considerando que Jirgen Habermas combate o ethos tradicional, no nivel de

fundamentagdo pos-metafisica do direito, a Teoria Discursiva de Habermas poderia ser, por

um lado, a oferta de um 6timo ponto de partida para trabalhar a reconstru¢dao do lugar do

discurso jusfiloséfico. Ocorre, todavia, que o conhecimento linguisticamente mediatizado tem,

na teoria habermasiana, “desde a origem, um carater intersubjetivo e, a0 mesmo tempo,

cooperativo”1?, Essa cooperagdo, “desde a origem”, parte de uma cooperacao (que permite falar

em consenso) aprioristica (naturalizada) que ndo se coaduna com o pluralismo das

democracias discursivas, razdo pela qual ndo fazemos da obra de Jiirgen Habermas o marco

Os grandes filosofos sistematicos se opdem,na obra de Rorty, aos filosofos edificantes: “os grandes filosofos
sistematicos sdo construtivos e oferecem argumentos. Os grandes filosofos edificantes sdo reativos e oferecem
satiras, parodias, aforismos. Eles sabem que o seu trabalho perde a sua razdo de ser quando termina o periodo
sobre contra o qualreagiam. Eles sdo intencionalmente periféricos. Os grandes fildsofos sistematicos, como os
grandes cientistas, constroem para a eternidade”. Para Rorty, a mente é usualmente comparada a um espeho
que reflete a realidade, sendo o conhecimento aquilo que se ocupa desse reflexo. Rorty descreve os efeitos de
tal imagética sobre o pensamento analitico moderno ¢ advoga a sua “desconstru¢do”, opondo a filosofia
“edificante” de Dewey, Wittgenstein e Heidegger a filosofia “sistematica” de Locke, Descartes, Kant, Russell
e Husserl, defendendo o abandono da procura de correspondéncias entre o pensamento (ou linguagem) e o
mundo, bem como da idéia de uma filosofia centrada na teoria da representa¢do (RORTY, Richard. A filosofia
e 0 espelho da natureza. Tradugdo de Jorge Pires. Lisboa: Publicagdes Dom Quixote, 1988.p. 286).
RORTY, Richard. A filosofia e 0 espelho da natureza. Tradugdo de Jorge Pires. Lisboa: Publicagdes Dom
Quixote, 1988.p. 288.

HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traduc¢do de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.p. 25, grifo nosso.

HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia moral e agir comunicativo. Traduc¢édo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989.p. 25.



24

tedrico do nosso trabalho.

Nossa proposta, ao contrario, ¢ operar uma desconstrugdo da natureza juridica do
processo que se situa no ambito de uma compreensdo da democracia ‘“radicalmente
desamparada daphysis, daagora, dalexis e do biospolitickos™'!, como propde, na escola mineira
do processo, Rosemiro Pereira Leal.

Para tanto, pretendemos demonstrar a necessidade, na democracia discursiva, de uma
hermenéutica falibilista, processualmente concebida, liberta de ideologias e do fechamento do
(s) direito (s) em geragdes e dimensoes.

Nosso ponto de partida ¢, pois, o desmoronamento popperiano da sociedade fechada, so

possivel a partir da superacao do isomorfismo entre natureza e convengao:

Os padrdes ndo serdo encontrados na natureza. A natureza consiste de factos e de
regularidades, ndo sendo em si mesma nem moral nem imoral. Nos € que impomos
nossos padrdes a natureza, desse modo introduzindo a moral no mundo natural a
despeito do facto de sermos parte desse mundo. Somos produtos da natureza, mas
esta nos produziu juntamente com a nossa capacidade de alterar o mundo, de prever e
planejaro futuro,de tomardecisdes de longo alcance pelas quais somos moralmente
responsaveis.'?

Rompendo com saberes naturalmente transmitidos, esperamos contribuir com a
comunidade cientifico-académica do Direito, a partir da problematizagdo de muitos dos
conceitos adotados sem qualquer reserva nos manuais que se recomendam para o estudante do
bacharelado em Direito e do apontamento de argumentos que demonstrem a falseabilidade de
uma proposi¢ao tradicionalmente tomada como verdadeira. Pretendemos, por fim, alterar o
mundo juridico com o antncio danossa proposi¢ao tedrica: N&o existe uma natureza juridica
do processo!

' LEAL, Rosemiro Pereira. Direitos fundamentais do processo na desnaturalizagdo dos direitos humanos.
Virtuajus - Revista Eletrdnica da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, n. 1, 2006. p. 12.
Disponivel em: <http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1 _2006/Docentes/pdf/Rosemiro.pdf>. Acesso em: 26
jul. 2007.

12 POPPER, Karl. A sociedade aberta e seus inimigos. Tradugdo de Milton Amado. Belo Horizonte: Itatiaia/
EDUSP, 1987.v. 1,p. 191.
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2 ANALISE DO TERMO NATUREZA

2.1 Colocacéo do problema

O termo natureza aparece, frequentemente em dois sentidos, alids, nem sempre
independentes um do outro: o sentido de natureza principalmente como a chamada “natureza
de um ser”, e o sentido de natureza como “a Natureza”. Além desses, ocorre 0 seu uso
considerando-se “o que ¢ por natureza” em contraposi¢do ao “que € por convencgao” e, outras
vezes, natureza em contraste com Arte, com Espirito e com 0 sobrenatural.

O uso do termo no ambito do Direito, normalmente ocorre em relagdo a Escola do
Direito Natural'3, cujo lema central ¢ a afirmacdo de que o direito tem que ter um fundamento
externo (frequentemente tido como superior) a si mesmo.

Como ensina Giorgio Del Vecchio, em sua obra'* que se tornou um verdadeiro cléssico,
no pensamento tradicional acerca dos principios: “A Escola de Direito Natural entendeu e
entende, essencialmente, sustentar a ndo-arbitrariedade do direito, ou seja, a existéncia de uma
relacdo necessaria entre a substéncia instrinseca das coisas e as respectivas regras de
direito™s.

Para compreender, contudo, o que/qual vem a ser esse fundamento externo, ¢ preciso,
primeiro, comegar com o significado do termo natureza, na expressio “direito natural”.
Poder-se-ia dizer: o direito natural ¢ aquele que se fundamenta na natureza, mas, ante a
pluralidade de significagdes para o termo natureza, restaria imprescindivel demarcar o que esta
sendo entedendido por natureza, no contexto das diversas teorias que pretendem apresentar
uma fundamentagdo externa para o direito.

Para resumir a complexidade da questdo, Norberto Bobbio, que, quando se referiu a
questdo “o que ¢ a natureza?” afirmou ser “‘um conceito, entre muitos de carater genérico, que
recebemos dos gregos e, dois mil anos a fio, ndo cessa de atormentar os filosofos™'.
Reconhecendo essa heranga grega, muitas vezes carecedora de problematizagdo, pretendemos,
em nosso trabalho, abordar algumas das significacdes do termo natureza advindas do

pensamento grego-antigo por reconhecer que ali residem os conceitos que sdo resgatados

N&o ha consenso em relagdo ao uso da expressdo Escola do Direito Natural, dadasas diversas concepgdes de
Direito Naturalexistentes ao longo dos séculos.

Os principios ndo eram considerados, no pensamento tradicional, como normas juridicas, mas como entes
supra-normativos, responsaveis pela fundamentagdo dasregras de direito.

15 DEL VECCHIO, Giorgio. Principios geraisdo direito. Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 57, grifo nosso.

16 BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Tradugdo de Sérgio Bath. Brasilia: UnB, 1997. p. 27.
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depois, em todos os tempos, nas mais diversas formula¢des do direito natural. Nas palavras

de José Marcos Rodrigues Vieira, referindo-se as filosofias de Platdo e Aristoteles:

Examinar essas duas filosofias, confronta-las, conhecendo-lhes as origens e as
consequéncias, serd nada mais nada menos do que fazer uma exposicao de todas
as correntes, todos os sistemas e sub-sistemas filos6ficos. Extremos de tal
bifurcacdo, colocar-se-4 a Escolédstica, ao lado de Platdo,na metafisica religiosa: e o
Positivismo, ao lado de Aristoteles, na metafisica empirica.!”

Norberto Bobbio afirma, ainda, que para classificar uma doutrina como jusnaturalista
sdo necessarios dois requisitos, a saber, a admissdo do direito natural como direito e a
afirmacao do direito natural em posigdo superior a do direito positivo

Pretendemos, entdo, ao longo do nosso trabalho, testificar os dois requisitos acima,
procurando demonstrar que o direito natural ndo é direito e que ndo hd um direito natural

em posicao superior a do direito positivo.

2.2 Natureza como physis da qual deriva 0 nomos

Dois termos funcionam como distintivos do pensamento grego antigo: Nnomos e physis.
O termo physis ¢ traduzido por natureza enquanto nomos designava, na Antiguidade Classica,
a lei da cidade.

Esses termos, contudo, ndo eram vistos, em geral, como antitéticos. Isso porque,
vigorou, na Antiguidade Classica e na Idade Média, como heranga da concep¢ao primitiva de
mundo, a indistingdo entre a ordem natural ¢ a ordem normativa. Como lembra Marcelo

Campos Galuppo:

As civilizagdes primitivas, bem como os povos da Antiguidade e da Idade Média, ndo
concebiam uma separagdo entre as leis naturais, regidas pelo principio da causalidade
e asnormas (juridicas, morais, religiosas) regidas pelo que posteriormente Kelsen
chamou de principio da imputagdo.'8

Assim, aquilo que os gregos denominavam physis abarcava, a0 mesmo tempo, 0 NOMOS,
porque a ordem normativa dacidade era uma continuidade da ordem natural, havendo, pois,

um amalgama entre elas. Uma tal significacdo do nomos em relagdo a physis orientou e ainda

VIEIRA, José Marcos Rodrigues. A Etica dos gregos e a estrutura dialético do conceito de direito. Virtuajus
- Revista Eletrénica da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, ano 2, n. 8,2003, p. 3, grifo nosso.
Disponivel em: <http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/Ano2 08 2003 arquivos/Docente/%C9TICA%20D
0S%20GREGOS.doc>. Acesso em: 26 jul. 2004.

18 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: estado democratico de direito a partir do pensamento
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.p. 31.
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orienta, ao longo dos tempos, perguntas diversas, tais como: os Estados surgiram por
naturalmente (seja por ordenagdo divina, seja por agregagao natural) ou sdo fruto do nomos?;
as divisoes, dentro do género humano sdo naturais ou uma questdo de nomos?; o dominio de
um homem sobre outro (escravidao) ou de um Estado sobre o outro (império) ¢ natural
(causalidade inevitavel) ou convencional?

Um exemplo classico daimplicagdo da ordem natural sobre a ordem normativa, entre
0s gregos, esta na conhecida tragédia de Sofocles: as causas dos eventos naturais (tempestades,
peste, fome) narrados no inicio da obra, sdo uma conseqiiéncia do ato (agdo humana), incesto,
praticado por Edipo.

Isso é o que Michel Foucault denominou de “a prosa do mundo”, vigorante até o final

do século XVI:

O mundo enrolava-se sobre si mesmo: a terra repetindo o céu, os rostos mirando as
estrelas e a erva envolvendo nas suas hastes os segredos que serviam ao homem. A
pintura imitava o espaco. E a representacao — fosse ela festa ou saber— se dava como
repeti¢do: teatro da vida ou espelho do mundo, talcomo era o titulo de toda lingua gem,
sua maneira de anunciar-se e de formularseu direito de falar.!®

Também na obra de Platdo, encontram-se claras demonstragdes de que o homem devia
estabelecer uma atividade mimética (mimesis) para elaboragdo de seu modo de vida, ou seja,
devia espelhar a constru¢ao do ordenamento normativo que regeria a sociedade na acdo criadora
do Demiurgo, na medida em que esta agdo seria o exemplo da maior perfeigdo da sintese da
multiplicidade?® na unidade, ou seja, da ordem.

Na obra Politico, por exemplo, Platdo narra um mito que relata a criagdo domundo. Sob
o titulo de Os filhos da Terra, a primeira parte do mito relata o nascimento dos homens da
propria Terra, em um tempo intitulado de ldade de Ouro, regido sob o império de Crono, no
qual “segundo a natureza de entdo”, os homens ndo contemplavam o envelhecimento,

havendo, ao contrario, uma progressao a juventude.

19 FOUCAULT, Michel. As palavras e as coisas: uma arqueologia das ciéncias humanas. Traducdo de Salma
Tannus Muchail. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1992. p. 33.

20 A unidade e a multiplicidade sdo derivadas, segundo Platdo, de dois principios metafisicos: o Uno supremo,
que € o Principio da determinagdo formale a Diade ou Dualidade indeterminada (indefinida ou infinita), que
¢ Principio de variabilidade indefinida. O Uno, segundo Platido, determina a Diade, seu oposto, masnio se tem
que recorrer a nenhuma instadncia superior para se fundaro Uno, pois ele mesmo inicia o movimento de
limitagdo do ilimitado. O ser é o que deriva da a¢do do Uno sobre a Diade. Esta agdo é uma espécie de
delimitag¢io, determinagio, definigdo do ilimitado, indeterminado, indefinido. E, portanto, uma espécie de
sintese que se manifesta como unidade-na-multiplicidade ou, em outros termos, o produto de dois principios
originarios, um misto deunidade e de multiplicidade, determinante e indeterminado, limitante e limitado. Sobre
o assunto vide: PIMENTA, Luciana Pereira. Universalidade nomotética no didlogo “Politico” de Platdo a luz
dasdoutrinasnio escritas. Revista Sintese, Belo Horizonte, v. 26, n. 84, p. 31-64, 1999.
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Os cabelos brancos dos velhos tornaram-se pretos. Naqueles em que a barba ja era
crescida as faces se alisaram e cada um retornou a flor da mocidade. Os corpos dos
imberbes tornando-se ainda mais tenros e menores, dia por dia, noite por noite,
voltavam afinalao estado de criancasrecém-nascidas, a elas semelhantes em corpo e
alma, e prosseguindo, apds seu declinio, acabavam por desaparecer completamente.
Os cadaveres dos que naquele tempo haviam padecido morte violenta sofreram as
mesmas transformagdes, e com talrapidez que em poucos dias deles nada restava. [...]
segundo a natureza de entdo, ndo podiam procriarem-se uns aos outros; e foi, nesse
tempo, que aconteceu a historia de que se fala,de uma raga outrora nascida da propria
terra. [...] A meu ver, imp3e-se pensar assim: desde que os ancidos voltavam a ser
criangas, os mortos sepultados na terra consequentemente deveriam reconstituir-se e
voltar a vida, levados por este movimento de volta que fazia com que as geragdes
caminhassem em sentido oposto.2!

Esse estado primitivo esta elevado, no Politico, a condigdo de estado mais perfeito, em

razao do pastoreio de Deus em relagdo aos homens:

Era o proprio Deus que pastoreava os homens e os dirigia tal como hoje, os homens
(a raga mais divina) pastoreiam as outras racas animais que lhes sdo inferiores. Sob
seu governo nao havia Estado, constituicdo, nem a posse de mulheres e criangas, pois
era do seio da terra que todos nasciam, sem nenhuma lembranga de suas existéncias
anteriores.??

A segunda parte do mito introduz a metafora do “piloto do Universo”, contemplando,

por um lado, a idéia de um destino natural para o mundo e, por outro, a figura de um deus,

criador, que retoma o leme (ordem) para que o mundo ndo se perca no caos, tornando-o imortal

e imperecivel.

Quando se completou o tempo determinado a todas as coisas, e chegada a hora em
que deveria produzir-se a mudanga, esta raca nascida da terra desapareceu por
completo, havendo cadaalma completado o seu ciclo de nascimentos e voltado a tema
tantas vezes como sementes quantas determinara a sua propria lei. Entdo, 0 piloto do
Universo, abandonando, por assim dizer, o leme, voltou a encerrar-se em seu posto
de observacio; e o mundo levado pela sua tendéncia e pelo seu destino natural,
moveu-se em sentido contrario. Todos os deuses locais que assistiam a divindade
suprema em seu governo, compreendendo prontamente o que se passava,
abandonaram, também eles, as partes do mundo confiadas aos seus cuidados. E, o
mundo, subitamente mudando o sentido de seu movimento, de comeco a fim,
provocou, no seu proprio seio, um terremoto violento em que pereceram os animais
de toda espécie. Depois, ao fim de um tempo suficiente, terminados os disturbios e o
terremoto, prosseguiu num movimento ordenado o seu curso habitual e préoprio,
zelando e governando, como senhor, tudo o que havia em seu seio, bem como a si
proprio e relembrando, tanto quanto Ihe fora possivel, as instrugdes de seu
criador e pai, de inicio, com mais exatiddo, mas ao fim, com crescente
enfraquecimento. Esta falta se deveu aos principios corporais que entraram na sua
constitui¢do, aos caracteres herdados de sua natureza primitiva, que comportava
uma grande parte de desordem antes de alcangara ordem césmica atual. De seu
construtor é que recebeu tudo o que tem de belo e de sua constituicdo anterior

21 PLATAO. Politico. In: PLATAO. Diélogos. Tradugio de Jorge Pleikat ¢ Jodo Cruz Costa. 2. ed. Sdo Paulo:

Abril Cultural, 1979.p. 270 e, grifo nosso.

22 PLATAO. Politico. In: PLATAO. Diélogos. Tradugio de Jorge Pleikat ¢ Jodo Cruz Costa. 2. ed. Sdo Paulo:

Abril Cultural, 1979.p. 272 a, grifo nosso.
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decorrem todos os males e todas as iniquidades que se cometem no céu, e que dai
passaram ao mundo, transmitindo-se aos animais. Enquanto desfrutava da
assisténcia de seu piloto que alimentava os seus, que viviam em seu seio, salvo raros
fracassos, s6 produzira grandes bens; mas uma vez dele desligado, quando o mundo
foi abandonado a si mesmo, nos primeiros tempos que se seguiram ainda procurou
levar todas as coisas para o melhor; entretanto, com o avangar do tempo e do
esquecimento, tornando-se mais poderosos os restos de sua turbuléncia primitiva que
finalmente alcangouseu apogeu, raros sio os bens e numerosos sio osmalesquea ele
se incorporam, arriscando-se & sua propria destruigdo e a de tudo o que ele encera. Por
esse motivo, Deus que 0 organizou, compreendendo o perigo em que o mundo se
encontra, e temendo que tudo se dissolva na tempestade e desaparegano caos infinito
da dessemelhanga, toma de novo leme e recompondo as partes que, neste ciclo,
percorrido sem guia, tombaram em dissolucdo e desordem, ele o ordena e
restaura de maneira a torna-lo imortal e imperecivel .23

Do mito acima narrado ¢ possivel extrair, como conclui Giovanni Reale?¢, as seguintes

conclusdes da obra platonica:

a) O cosmo ¢ um ser vivo e tem inteligéncia que lhe deriva “de quem o compds desde as
origens”;

b) O cosmo recebeu “muitas e insignes coisas de quem 0 gerou”; antes, recebeu de quem
o gerou “todas as coisas belas” que possui;

¢) O cosmo tem “uma imortalidade que Ihe foi dada pelo Demiurgo”;

d) O Demiurgo ¢ “0 governador do universo”, enquanto ¢ “quem o ordenou’;

e) O Demiurgo ¢ chamado de “Pai” do mundo.

Em seguida, confirmando a mimesis em rela¢do a agdo do Demiurgo, a ser adotadapelos

homens, Platdo afirma:

Sabemos que o Bem ¢ a ‘causa de todas as coisas retas e belas’; sabemos que o
verdadeiro politico, tendo visto e contemplado o Bem em si, deve dele servir-se
como ‘modelo’ com o fim de dar ‘ordem ao Estado’,bem como para realizara ordem
em si mesmo como cidadio privado.?’

Esse era o proposito inicial daobra de Platdo, responséavel pelo titulo do didlogo: mostrar

como deveria ser a atua¢do do verdadeiro Politico, o qual deveria agir sob a inspiragdo do

modelo do Bem, operado pelo Demiurgo. Retomando a metafora do piloto, ele afirma:

23

24

25

PLATAO. Politico. In: PLATAO. Diélogos. Tradugio de Jorge Pleikat e Jodo Cruz Costa. 2. ed. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1979.p. 273 a-e, grifo nosso.

REALE, Giovanni. Histéria da filosofia antiga. Tradugédo de Henrique Claudio de Lima Vaz e Marcelo
Perine. Sao Paulo: Loyola, 1994.v. I1,p. 401.

PLATAO. Republica. In: PLATAO. Dialogos. Tradugio de Jorge Pleikat e Jodo Cruz Costa.2. ed. Sao Paulo:
Abril Cultural, 1979.v. VIL, p. 517ce 540 a-b.
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[...] ndo ¢é nisso que reside a verdadeira formula de uma administragdo correta da
cidade, segundo a qualo homem sdbio e bom administrard os interesses de seu povo?
Da mesma forma como o piloto, longe de escrever um cédigo, mas tendo sempre
sua aten¢ao voltadapara o bem do navio e seus marinheiros, estabelece a sua ciéncia
como lei e navega,assim, também, de igual modo, os chefes capazes de praticaresse
método realizardo a constituigdo verdadeira, fazendo de sua arte uma forga mais
poderosa do que asleis [...].2°

Considerando a significagdo do nomos como “alguma coisa que nomizetai?’, ou seja,
em que se cré, se pratica ou se sustenta ser certo, essa passagem do Politico ¢ ilustrativa da
pressuposi¢do, pelo nomos, de um sujeito agente?®, onde NOMOS aparece como Uso ou costume
baseado em crengas tradicionais ou convencionais, quanto ao que € certo e verdadeiro ou como
leis formalmente esbocadas para codificar um “uso correto”?°.

De fato, ao longo da obra, Platdo admite a necessidade da elaboragao de leis*® em razao
da inexisténcia, entre os humanos, do verdadeiro politico. “Pois s6 merecem, realmente o
titulo de rei os que possuem a ciéncia real’!: um politico-governante que fosse dotado do saber
proprio do mando que lhe ¢ atribuido, de alma e virtudes nobres que justificassem sua condigao
de politico a quem, segundo Platao, o povo obedeceria sem hesitar, porque sua forma de tratar
os homens ¢ o mundo visaria a Justica. Assim, Platdo introduz a afirmacdo acerca da

necessidade de se formular leis procurando seguir o modelo (ideal) da verdadeira Constituigao:

Entretanto, j4 que na realidade as cidades nfo se assemelham a uma colmeia,
produzindo reis reconhecidos como nicos por sua superioridade de corpo e alma, é
necessario, ao que parece, que os homens se reinam e facam as leis procurando
seguir os tracos da verdadeira constituicdo .32

A obra de Platao sugere, pois, as seguintes conclusoes:

26 PLATAO. Politico. In: PLATAO. Diélogos. Tradugio de Jorge Pleikat e Jodo Cruz Costa. 2. ed. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1979.p. 296e-297a.

27 GUTHRIE, William Keith Chambers. Os sofistas. Traducdo de Jodo Rezende Costa. Sdo Paulo: Paulus, 1995.

p-57.

Embora em certo sentido, na acep¢ao originaria, esse sujeito agente tenha sido visto como o sujeito de cuja

mente emana o NOmMos, afastada essa versio monologica, ¢ realizada a insercdo dessa concep¢do em um

continente discursivo (de modo a se falar na pressuposi¢do de sujeitos (no plural)), essa compreensdo se

apresenta extremamente fértil para a Teoria da Legitimidade do Direito, nas Democracias.

29 GUTHRIE, William Keith Chambers. Os sofistas. Traduc¢io de Jodo Rezende Costa. Sdo Paulo: Paulus, 1995.

p- 58.

E importante lembrar que politico é a obra platénica que medeia a RepUblica e as Leis. Depois de escrever a

Republica, Platdo passa pela experiéncia politica de Saracusa, o que lhe da uma nova visdo da politica real.

31 PLATAO. Politico. In: PLATAO. Diélogos. Tradugio de Jorge Pleikat ¢ Jodo Cruz Costa. 2. ed. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1979.p. 293 a.

32 PLATAO. Politico. In: PLATAO. Diélogos. Tradugio de Jorge Pleikat ¢ Jodo Cruz Costa. 2. ed. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1979.p. 301e, grifo nosso.

28

30



31

1) a lei humana deverd se conformar a ordem do cosmo divino ou ordem divina
transcendente;
2) deve haver correspondéncia entre a ordem cosmica ¢ a ordem da cidade, sob a soberania

de uma mesma lei universal.

Verifica-se, entdo, que o termo natureza, entre os antigos, foi concebido, em um forte
sentido cosmologico, ja que o nomos (lei da cidade) era considerado uma extensdo da physis
(natureza), razdo pela qual se fala, quanto a fundamentagio do direito, na antiguidade, em uma
universalidade nomotética. Nomotética ¢ o termo que designava a arte de legislar. Nomothétes
(vouoOerng) era o legislador e, por analogia, o termo nomotética era aplicado referindo-se a
uma ordem objetiva concebida naturalmente como lei e apreendida pela razdo. O termo
universalidade se refere a elevagdo do ser natural a sua condi¢do de cidadao, ser universal
(s6 era homem aquele que atuava na polis, ou seja, o cidaddo), de modo que essa elevacao se
dava pela universalizagdo do ser natural mediante a razdo presente na sociedade politica,
expressa no NOMOS.

A universalidade nomotética era aquela que fundamentava a inscricio do nomos (lei)
na cidade, na busca de sua organiza¢do, como resultante de uma apreensdo racional da ordem
cosmica danatureza3?. Essa apreensdo ocorria, no mundo classico, por uma espécie de mimesis
da natureza, ou seja, uma tentativa de imitagdo da ordem natural, propria da racionalidade
grega.

Uma fundamentagdo do Direito nos termos de uma universalidade nomotética foi, na
tradicdo classica, uma tentativa de resposta aos questionamentos que envolviam a realidade,
especialmente aos que diziam respeito a forma de vida da cidade. Uma preocupagdao com
normas que tivessem validade universal e que traduzissem uma medida justa.

No pensamento de Platdo, como se viu, o conceito de Justa Medida ¢ a manifestacao
axiologica da ordem exercida pela unidade sobre a multiplicidade, apresentando varios
desdobramentos aplicados ao campo da politica. No mesmo sentido, a criagdo do mundo fisico,
pelo Demiurgo, ¢ paradigma para a conformacdo da lei humana a ordem do cosmo divino e a
correspondéncia entre a ordem cdsmica e a ordem da cidade sob a soberania de uma mesma lei

universal.

33 Henrique Claudio de Lima Vaz conceitua a universalidade nomotética como sendo “aquela que tem como
fundamento uma ordem do mundo que se supde manifesta e na qual o nomos ou a lei da cidade ¢ o modo de
vida do homem que reflete a ordem cdsmica contemplada pela razdo” (VAZ, Henrique Claudio de Lima.
Escritos de filosofia I1: ética e cultura. Sao Paulo: Loyola, 1988.p. 146).
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Para Platao, o homem, se quisesse agir bem, deveria imitar a agdo divina na criacao das
coisas, o que destoa, por exemplo da proposta de Protagoras de Abdera, para quem “o homem
era medida de todas as coisas’4.

Essa acao teria sido a responsavel pela ordenagdo da natureza, ao passo que a agdo do
homem, sob o modelo da a¢ao divina, deveria ordenar toda a diversidade de relagdes sociais.

Essa idéia, qual seja, a de correspondéncia entre a ordem cdsmica e a ordem da cidade,
sob a soberania deuma mesma lei universal, foi o que inspirou, portanto, as primeiras tentativas
de definigdo de uma esfera do direito natural, na qual o direito estava subordinado a uma
ordenagdo superior.

Nesse modelo, a ordem universal transmuta-se em ordem juridica propriamente dita
quando se manifesta como NOMOS, ou seja, a lei da cidade. Dai se poder concluir que as
primeiras preocupagdes com um direito natural, enquanto fundamento do direito da cidade,
sdo uma heranga grega®s, de ordem metafisica, tendo sido definidora da praxis humana do
periodo classico, voltada para a concretizacdo de uma vida virtuosa na cidade, alvo, hoje, de

inimeras problematizagdes e criticas.

2.3 Natureza como esséncia

Aristoteles’s entendia haver varios sentidos de natureza: a geracao do que cresce; o

elemento primeiro de onde emerge o que cresce; o principio do primeiro movimento imanente

34 Esse fragmento aparece em diversas citagdes de Platdo e Aristoteles, como, por exemplo,no Créatilo (385 ¢
Al13), de Platdo: “Como Protdgorasdecia afirmando que de todaslas cosasmedida es el hombre, es decir, que
las cosasson para mitales cuales me aparecen,y para ti, tales cuales te aparecen” e na Metafisica (1062b 13
A 19), de Aristoteles: “Protagoras decia quede todaslas cosas medida es el hombre, no diciendo sino que lo
que opina cada uno, esto es com seguridad” (PROTAGORAS DE ABDERA. Dissoi logoi.Madrid: Ediciones
Akal, 1996.p.96-97).

“A ordem universal torna-se termo de uma relagdo propriamente juridica quando se manifesta como lei
(nomos). E, pois, na aurora do pensamento grego que tem lugar essa iniciativa de imenso alcance para a historia
dassociedades ocidentais que ¢ a atribuicdo a ordem divina do mundo, transcrita no registro racionalda idéia
de natureza (physis)do carater formalde lei normativa das a¢gdes humanas” (VAZ, Henrique Claudio de Lima.
Escritos de filosofia Il: ética e cultura. Sdo Paulo: Loyola, 1988.p. 149).

Aristoteles foi viver em Atenas, atraido pelo ensino de Platdo, onde viveu até a sua morte. Mudou-se em
seguida para asso, na corte do tirano Hérmias, com cuja sobrinha casou-se, dirigindo-se depois para Mitilene e
finalmente para Pela, onde, chamado pelo rei Filipe II, foi preceptor do jovem Alexandre. Apés a morte de
Filipe II,retornou para Atenas, quando fundousua propria escola, nas proximidades do bosque chamado Apolo
Licaios, donde deriva o nome Liceu, dado a sua escola, também conhecida como Peripatética, devido ao patio
interno coberto (peripatos) onde ensinava (Verbete: Aristoteles. In: MOSSE, Claude. Dicionario da
civilizagdo grega. Tradugdo de Carlos Ramalhete e André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,2004. p. 43). A
importdncia de mencionar a sua posicdo quanto ao conceito de natureza, nesse trabalho, decorre do fato de,
apesarde ser conhecido como discipulo de Platdo, ter uma posi¢ao filosofica auténtica, extremante resgatada
por juristas e filosofos de todos os tempos.
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em cada um dos seres naturais em virtude de sua propria indole; o elemento primario do que é
feito um objeto ou do qual provém a realidade primaria das coisas®’.

Segundo essas definigdes, pode-se dar o nome de natureza a muitas coisas ou a muitos
processos®: a um principio de ser; a um principio de movimento; a um elemento componente;
ao elemento do qual estdo feitos todos os corpos.

Mas, segundo Aristoteles, todas essas definicdes tém algo em comum: a natureza ¢ a
esséncia dos seres que possuem em si mesmos € enquanto tais o principio de seu movimento3?,
como conclui, também, Benedicto de Siqueira Ferreira, ao se dedicar a investigar a natureza

juridica também buscou em Aristoteles o sentido do termo natureza:

Se, na moderna linguagem filos6fica o vocabulo natureza se emprega muitas vezes
na acepgaode esséncia ou seja para significar ‘aquilo pelo que um ser é o que €’, entre
o0s escolasticos e mesmo no seio da escola cartesiana, natureza significa o principio
da atividade de um ente, principium remotum quo agit ens, consideradas suas
faculdades como principia proxima quibus agit ens.#0

Por isso pode-se chamar de natureza a matéria, mas s6 enquanto ¢ capaz de receber o
citado principio de seu proprio movimento; ou também a mudanga e o crescimento, mas SO
enquanto movimentos procedentes de tal principio. A natureza de um ser €, assim, um
principio e uma causa de movimento e de repouso para a coisa. “Todas estas cosas parecen
diferenciarse de las que no estan constituidas por naturaleza, porque cada una de ellas tiene en
si misma un principio de movimiento y de reposo”!.

De tudo isso se deduz que a natureza de uma coisa — e mesmo, poderia dizer-se, a

natureza detodasas coisas enquanto coisas naturais — ¢ o que faz com que a coisa ou as coisas

37 ARISTOTELES. Metafisica. Tradugdo de Leonel Valandro. Porto Alegre: Editora Globo, 1969. A 4, 1014 b
16-1015a12.

38 Por isso em Santo Tomés de Aquino, sob influéncia de Aristoteles (a primeira frase do O entee aesséncia diz
“Cumpre saber que, assim como diz o Filésofo no quinto livro da Metafisica (V, 7, 1017a,22) [...] o termo
‘natureza’, que aparece, como ‘natura’, tem significagdes muito diversas: 1. geracdo de um ser vivo; 2.
principio intrinseco [imanente] de um movimento; 3. esséncia de uma coisa; 4. Natureza como cosmo ou
universo. E, segundo Santo Tom4as, também se chama natureza qualquer coisa do mundo, seja substancia, seja
acidente; a substancia dita em certo modo; o conjunto das coisasreais enquanto obedecema uma certa ordem.
Assim, o termo natura pode aplicar-se a toda classe de entes: criados, incriados, finitos e infinitos” (AQUINO,
Tomasde, Santo. O ente e a esséncia. Tradugdo de Carlos Arthur do Nascimento. Petropolis: Vozes, 2005.p.
15).

39 Cf. ARISTOTELES. Metafisica. Tradugio de Leonel Valandro. Porto Alegre: Editora Globo, 1969.A4, 1015
al3.

40 FERREIRA, Benedicto de Siqueira. Da natureza juridica da agédo: exposigdo critica. Sdo Paulo: Empresa
Grafica da Revista dos Tribunais, 1940. p. 12, grifo nosso.

41 ARISTOTELES. Fisica. Traduccion y notas Guillermo R. de Echandia.Barcelona: Editorial Gredos, 1995 .p.
45.
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possuam um ser ou movimento que lhes ¢ proprio. Por isso, o que existe por natureza
contrapde-se ao que existe por outras causas?*.

Uma coisa que nao possua o principio do movimento, que a faga desenvolver-se e agir
de acordo com o que é, ndo tem essa substancia que se chama natureza. Natureza ¢, pois,
simultaneamente, substancia e causa.

Essas defini¢des sdo extraiveis da formulagdo que Aristoteles faz, na Metafisica*¢, da
teoria das quatro causas do ser, a saber, causa formal, causa material, causa eficiente (ou
motora) ¢ causa final.

A causa formal é a forma ou esséncia*s das coisas, como a alma, para os animais. A
causa material ou matéria ¢ aquilo do que ¢é feitauma coisa, como a carne € 0s 0sso0s, para 0s
animais. A causa eficiente ou motora ¢ aquilo de que provém a mudanga e 0 movimento do
ser, como o0s pais sdo a causa eficiente dos filhos e a causa final é constitui o fim ou o escopo
do ser, aquilo em vista do que cada coisa ¢ o que, nas palavras de Aristoteles, ¢ denominado o
bem de cada coisa.

Sob a inspiragdo dessa teoria, Benedicto de Siqueira Ferreira pretendeu examinar as
quatro causas daacao. Na obra desse autor, escrita na décadade 40, fica clara a visdo tradicional

que aloja, no “Poder Judiciario” a responsabilidade pela jurisdi¢do:

E este o fim da agdo e nem outro poderia ser pois suas causas eficientes, pondo em
movimento a causa instrumental— o Poder Judicidrio — outra cousa ndo podem querer
sendo que esta exerca a sua funcao —jurisdicdo — que consiste na aplicacao da lei ao
fato [...] Para nos, dado que se acaba de verificar, parece-nos preferivel, vendo sempre
aacdo comoum meio, um remédio de direito conceitua-la como tendente a pedir ao
juiz a atuag¢do da lei, ou seja, sua aplicagdo ao fato.*

Benedicto de Siqueira Ferreira deixara claro, na introducdo de sua obra, que iria estudar

a natureza juridica da agdo “acompanhando a praxe, 0 costume”, no que diz respeito a

42 ARISTOTELES. Fisica. Traduccion ynotas Guillermo R. de Echandia. Barcelona: Editorial Gredos, 1995.11,

192b 18.

Teoria das Quatro Causas do Ser, em Aristoteles, segundo a qual os serem tém causa formal (também

denominada essencial), material, eficiente (também denominada motora)e final.

44 ARISTOTELES. Metafisica. Tradugio de Leonel Valandro. Porto Alegre: Editora Globo, 1969. A 4-5 ¢ 6-8.

45 Para os gregos, a forma nem sempre esteve associada a esséncia. Os termos 181 € €180c derivam ambos
de e, que significa “ver”. Na lingua grega anterior a Platdo esses vocabulos eram utilizados, sobretudo,
para expressara forma visivel das coisas, a forma exterior ¢ a forma que se capta com o olhar, portanto, o que
¢ visto. Posteriormente, “idea” e “eidos” passaram a indicar, por transferéncia, a forma interior, ou seja, a
natureza especifica da coisa, a esséncia da coisa. Esse Gltimo é o uso que Platdo e Aristoteles fazem da palavra,
que falam de “idea” e “eidos” para dizer da forma interior das coisas, a estrutura Metafisica ou esséncia das
coisas cuja natureza ndo ¢ sensivel, mas inteligivel.

46 FERREIRA, Benedicto de Siqueira. Da natureza juridica da agédo: exposigdo critica. Sio Paulo: Empresa
Grafica da Revista dos Tribunais, 1940. p. 83.
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significagdo da natureza*’, que ¢ exatamente o oposto do nosso proposito, qual seja, o de,
rompendo com a tradi¢do, abandonar o uso do termo natureza, no ambito do processo, para
evitar a utilizacdo de um acervo conceitual que ndo se presta a teoria democratica do processo.

Fazendo valer a teoria das quatro causas Aristoteles, ao descrever a formacao da cidade,
na Politica, define-a como um processo de crescimento necessario (causalidade natural) da
comunidade, no sentido da satisfacdo de suas necessidades mais complexas. Nesse quadro, as
pessoas sdo definidas pelo seu pertencimento natural a polis, de modo que ndo ha
autossuficiéncia do individuo (cujo termo, alias, € tipicamente moderno), que depende,

naturalmente, da vida na polis para a sua realizagdo (sua causa final):

As primeiras unides entre pessoas, oriundas de uma necessidade natural,sdo aquelas
entre seres incapazes de existir um sem o outro, ou seja, a unido da mulher e do homem
para a perpetuagdo da espécie (a familia). [...] A primeira comunidade de varias
familias para a satisfacdo de algo mais que a simples necessidade didria constitui um
povoado. [...] A comunidade constituida a partir de varios povoados é a cidade
definitiva, apds atingir o ponto de uma autossuficiéncia praticamente completa; assim,
a0 mesmo tempo, que ja tem condi¢des para assegurara vida dos seus membros, ela
passa a existir para lhes proporcionar uma vida melhor. Toda cidade, portanto, existe
naturalmente, da mesma forma que as primeiras comunidades; aquela é o estagio
final destas, pois a natureza de uma coisa € o seu estagio final[...].*8

Nessa mesma obra, o estagirita define a constituicdo como ordenamento da cidade

(existéncia natural), a partir do poder soberano que um governo tem sobre ¢la (cidade):

Uma constitui¢do é o ordenamento de uma cidade quanto assuasdiversas fungdes
de governo, principalmente a mais importante de todos. O governo em toda parte
detém o poder soberano sobre a cidade e a constituigdo ¢ o governo. Quero dizer que
em cidades democraticas, por exemplo, o povo € soberano, mas nas oligarquias, ao
contrario, uns poucos o sdo, ¢ dizemos que elas tém uma constitui¢do diferente.
Usaremos a mesma linguagem a prop6sito de outras formas de governo.*®

E, como ¢ peculiar a0 pensamento antigo e medieval, Aristoteles divide as formas de
governo em trés, quais sejam, monarquia, aristocracia e governo constitucional, bem como suas
formas viciadas, a tirania, a oligarquia e a democracia, respectivamente, cada uma

correspondendo a um sistema baseado na qualificagdo e nos meios para o seu funcionamento°.

47 FERREIRA, Benedicto de Siqueira. Da natureza juridica da acédo: exposigdo critica. Sio Paulo: Empresa
Grafica da Revista dos Tribunais, 1940. p. 15.

48 ARISTOTELES. Politica. Tradugio de Mario da Gama Kury. 3. ed. Brasilia: Ed. da UnB, 1997.p. 14-15
(1252b), grifo nosso.

49 ARISTOTELES. Politica. Tradugio de Méario da Gama Kury. 3. ed. Brasilia: Ed. da UnB, 1997. p. 89 (1278b)
, grifo nosso.

50 ARISTOTELES. Politica. Tradugio de Mario da Gama Kury. 3. ed. Brasilia: Ed. da UnB, 1997. p. 123
(1289b).
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Na Idade Média, a ideia de causa final (natureza teleoldgica) da cidade ndo restou
alterada, sendo nitida a presenga aristotélica nos escritos de ordem politica. Para exemplificar,
Marsilio de Padua (1275-1343), que foi o precursor imediato de Maquiavel, citado por Lutero
¢ Calvino para provar a superioridade (natural) do Estado sobre o papado, define a existéncia

dasociedade civil como necessaria, sob pena de inviabilidade da vida:

A cidade esta organizada em fun¢do do viver bem conforme a sua finalidade. [...]
sobre o viver e o viver bem com dignidade, conforme o primeiro aspecto, isto €, neste
mundo, e aquilo que lhe € imprescindivel, os fildsofos maisilustres discorreram ampla
e claramente a esse respeito. Concluiram, porvia de conseqiiéncia, que a comunidade
civil deve necessariamente existir, caso contrario, ndo seria possivel obter a vida
suficiente. [...] esta associa¢do a tal ponto perfeito, ¢ possuindo por si mesma seu
interior a sua suficiéncia, denomina-se cidade [...].5!

Também Marsilio de Padua opera a divisao dos governos em dois tipos, a saber, o
“temperado” e o “corrompido”, cadaum desses tipos subdivididos em trés espécies, a saber, a
monarquia real, a aristocracia e a republica e, respectivamente, em sua forma corrompida, a
monarquia tiranica, a oligarquia ¢ a democracia®2.

A redescoberta da razdo, apos o periodo medieval das trevas, passa a dirigir o método
cientifico de compreensdo darealidade, compreensao esta implicada na destrui¢ao e construgdo
doreal. Destrui¢do detudo aquilo que, estando na tradigdo (natureza historica), nao passasse
pelo crivo da racionalidade e construgdo de bases pretensamente solidas em sua objetividade
racional.

Uma dentre as destruigdes operadas pela modernidade ¢ justamente a que fez
Maquiavel, no tocante a classificacdo greco-medieval das formas de governo, como bem

esclarece Newton Bignotto:

E preciso notar que, antes de mais nada, Maquiavel desfecha um ataque terrivel a
tradicdo, contetando-se com uma classificacdo extremamente simplificada das
formaspoliticas. Desde os antigos, e ao longo de toda a Idade Média, estabelecer as
diferengas entre a aristocracia, a tirania, a oligarquia, a monarquia e a anarquia sempre
tinha sido uma dastarefas fundamentais do pensamento politico. Maquiavel despreza
a tradi¢do, deixando de lado ndo s6 a multiplicidade das formas, mastambém as
consideragdes sobre a hatureza do Estado. Ele comega pela analise dos diversos tipos
de principado, separando os hereditarios dosnovos. Se os primeiros se mantém através
da continuidade propiciada pelos costumes, os segundos oferecem o verdadeiro
desafio para o estudioso da politica.>3

51 PADUA, Marsilio de. O defensor da paz. Tradugio de José Antonio Camargo Rodrigues de Souza. Petropolis:
Vozes, 1995.p. 82-85, grifo nosso.

52 PADUA, Marsilio de. O defensor da paz. Tradugio de José¢ Antonio Camargo Rodrigues de Souza. Petropolis:
Vozes, 1995.p. 104-105.

33 BIGNOTTO, Newton. Maquiavel republicano. Sdo Paulo: Loyola, 1991.p. 122, grifo nosso.
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Nesse sentido, Maquiavel destroi a tradicdo (natureza historica) politica, criando uma
nova teoria na qual o que interessa ¢ “demarcar no campo das acdes humanas o lugar da
conquista, tido como o que melhor expde o eterno movimento que constitui a politica’*. Por
isso Marshall Berman define a modernidade como esse misto de criagdo e destruigdo: “Ser
moderno ¢ encontrar-se em um ambiente que promete aventura, poder, alegria, crescimento,
autotransformagao e transformagao das coisas em redor —mas ao mesmo tempo ameaga destruir
tudo o que temos, tudo o que sabemos, tudo o que somos™s. E essa a seara na qual se cultivou
o constitucionalismo moderno, do qual falaremos mais adiante.

Ao lado das destruigdes e construcdes teoricas, as revolugdes inglesas de fins do século
XVII e as norte-americana e francesa de fins do século X VIII consagram a ruptura politica com
um modo de organizag¢ao naturalizada, tido como irracional e opressora, o que deu origem ao

chamado Estado de Direito, fruto darazao modema.

2.4 O que é por natureza em 0posi¢ao ao que é por convengao

O contraste entre “o que € por natureza” e “o que é por convengao” aparece, desde a
antiguidade, como um problema de linguagem. Estudos mostram que, no interior do
pensamento pré-socratico, a linguagem ¢ objeto de enorme interesse dos sofistas’®, que,
infelizmente, muitas vezes s6 sdo conhecidos através de Platdo, seu maior adversario, o ndo
favorece a sua compreensao.

Entre os sofistas, Gorgias questionou a relacdo entre linguagem e realidade, inaugurando
um espago de investigacdo que veio a ser denominado de “semantica”. Demdcrito tratou a
oposigdo entre naturalismo (a significagdo na linguagem ¢ natural) e convencionalismo (a
significa¢do na linguagem ¢ convencional)’’, defendendo essa ultima tese. A distingdo por ele
estabelecida entre as varias relagdes e fendmenos semanticos’® — homonimia (identidade de

nomes), polinimia (pluralidade de nomes), metonimia (mudanca de nomes), anonimia (auséncia

54 BIGNOTTO, Newton. Maquiavel republicano. Sao Paulo: Loyola, 1991.p. 124.

35 BERMAN, Marshall. Tudo o que é s6lido desmancha no ar: a aventura damodemidade. Tradugio de Carlos
Felipe Moisés ¢ Ana Maria L. [oriatti. S3o Paulo: Cia dasLetras, 1998.p. 15.

A palavra sophistes, “sofistas”, ¢ o nome do agente derivado do verbo. Antes de adquirir sentido pejorativo,
sophos (sabio) e sophistes (sofistas) eram sindnimos. Um sophistes escrevia ¢ ensina porque tinha especial
pericia ou conhecimento para comunicar (GUTHRIE, William Keith Chambers. Os sofistas. Tradug¢do de Jodo
Rezende Costa. Sdo Paulo: Paulus, 1995. p. 34).

Essa oposi¢do aparece naobra Cratilo de Platdo, na qualHermogenes defende a tese convencionalista e Crétilo
a tese do naturalismo.

Fato que leva alguns autores a reconhecerem, em Democrito, uma das mais antigas teorias das relagdes
semanticas (NEF, Frédreric. A linguagem: uma abordagem filosofica. Tradugdo de Lucy Magalhdes. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 1995.p. 14).
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dederivado donome) — colocaram em xeque a correspondéncia entre coisas € nomes, defendida
pelo naturalismo. Pitdgoras, por sua vez, para quem os numeros existem por natureza,
defendeu a tese do naturalismo. Para ele, a alma era derivada do Intelecto que impde nome as
realidades.

A tese platonica sobre a linguagem pode ser encontrada no Cratilo, no qual ¢ defendida
a exatidao das denominagdes, em uma verdadeira correlagdo entre as palavras e as coisas. Esse
didlogo ¢ considerado um programa de filosofia racional da linguagem, construido em torno do
conceito de “nome ideal”, a ser ensinado pelo artesdo do ensino, assim como o artesao da
tecelagem tem que manejar a langadeira de modo ideal®.

Em consonancia com o idealismo de Platdo, que aloja as verdadeiras realidades no
Mundo das Idéias o nome ideal tem que ser contemplado pelo legislador, que, no Mundo das
Coisas, fixa o nome mais conveniente em relagdo a esse nome ideal, de modo que essa
semantica da palavra ideal estd fundada, por um lado, em uma ontologia das formas puras e
imutaveis (idéias) e em uma epistemologia — conhecimento do nome certo que se refere as
formas (id éias)®°.

Em Aristoteles, ao contrario de Platdo, ndo existe um trabalho mais especifico sobre a
linguagem. E nos textos logicos, retéricos e sobre a argumentacdo, de maneira bastante
fragmentada, que se encontra sua compreensao da linguagem. Por outro lado, os comentarios
do texto de Aristoteles, seja por parte dos neoplatonicos, ainda na Antiguidade, seja por parte
de Tomas de Aquino, na Idade Média, acabam por dificultar o acesso ao texto — na sua forma
origindria — de Aristoteles.

No Organon, por exemplo, o que se v€ ¢ a preocupacao do filos6fo em tratar do que ele
denomina de “argumentos sofisticos”, traduzidos, por esse autor como “argumentos que
parecem sé-lo, mas que deveras sdo paralogismos e ndo argumentos’!. Nessa obra, Aristoteles
define o silogismo como “um razoamento em que, dadas certas premissas, se extrai uma
conclusdo conseqiiente e necessaria, através das premissas dadas” e o “elenco, é um silogismo

acompanhado de contradi¢ao da conclusao”.

59 “Um artesdo de tecelagem, é uma langadeira que ele manejard de modoadmirdvel, isto €,0 modo da tecelagem;
um artesdo do ensino, serd uma palavra, e de modo admiravel significara de modo magistral” (PLATAO.
Teeteto Crétilo. Tradugdo de Carlos Alberto Nunes. Belém: Ed. UFPA, 2001.388c¢).

60 A concepgdo, no Direito, postulada pela Escola da Exegese, de que a decisdo judicial tinha que ser uma
reprodug¢do, o mais fiel possivel, da mens legislatoris (vontade do legislador) é herdeira dessa concepgdo de
que o legislador é o agente capaz de captara verdadeira realidade, transposta para a lei (nome ideal), cuja
significa¢do se apreende seméntica e gramaticalmente (COSTA, Dilvanir José da. Curso de hermenéutica
juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 1997.p. 91; NOJIRI, Sérgio. A interpretacdo judicial do direito. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 53).

61 ARISTOTELES. Organon. Tradugio e notasde Pinharanda Gomes. Sio Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 79.
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Da mesma forma que a concep¢ao hermenéutico-gramaticalista da Escola da Exegese ¢
herdeira do pensamento de Platdo, o recurso ao método légico (silogistico), derivado daquele
(gramatical), se socorre dessa concepgdo argumentativa formal de Aristoteles, afirmando-se
que a regra de direito deveria ser considerada a premissa maior (universal); a situagao de fato,
a premissa menor (particular) e a conclusdo (decisao/sentenga) ndo passaria da subssungado
formal da situagdo factual a regra legal, de modo que a fun¢@o jurisdicional consistia eum um
ato mecanico de interpretar o direito (com o gravame de nao haver, a esse tempo, uma
compreensdo dos principios juridicos como normas).

Aristoteles afirma tal razoamento (silogismo) ¢ o que os sofistas ndo fazem, pelo
seguinte motivo: os nomes. Ele argumenta que, como nao € possivel trazer a colagdo as coisas
em ato e, em vez delas temos que nos servir de seus nomes, como simbolos, supomos que o que
se passa com 0s nomes se passa também com as coisas. O erro estaria, segundo Aristoteles, no
fato de que entre nomes e objetos ndo haver semelhanga total: “os nomes sdo em nimero
limitado, bem como a pluralidade de definigdes, mas coisas sdo em numero infinito”*2

Assim, segundo Aristoteles, € inevitavel que varios objetos sejam significados por uma
unica definicdo, como por um Unico nome, o que € causa dos silogismos e elencos aparentes e
falsos utilizados, segundo ele, pelos sofistas que “preferem paracer sabios a sé-lo”, “dado que
a Sofistica ¢ uma sabedoria aparente e nao real, e o sofista € a pessoa que negocia uma sabedoria
aparente e nao real [...]”%.

Percebe-se, portanto, atendéncia contemporanea de se resgatar o pensamento dos sofistas
em detrimento dalimitagao (finitude) do discurso, que foi objeto dateorizacao aristotélica.

E por essa razdo que pretendemos a superagdo do problema da natureza também a partir
dasuperacgao dafinitude da linguagem, retirando-a de uma estaticidade que ndo possa viabilizar

a concretiza¢do, em sociedades plurais democraticas, dos direitos fundamentais.
2.5 A primeira tentativa de dessacralizar a natureza — de rerum natura
Na primeira metade do século I a. C, surge a obra De Rerum Natura, escrita por Tito

Lucrécio Caro (Lucrécio), apresentando-se como uma das mais importantes sistematizagdes da

filosofia epicuristas:.

62 ARISTOTELES. Organon. Tradugio e notas de Pinharanda Gomes. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 80.

63 ARISTOTELES. Organon. Tradugio e notas de Pinharanda Gomes. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2000. p. 80.

64 Epicuro nasceu em Atenas e foi criado em Samos,onde viveude 341 ¢270a.C. Em 306 a.C, abriu sua escola,
que tomou o seu nome, cujo pensamento foirapida e vastamente difundido no mundoromano, onde se encontra
a obra de Lucrécio.
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Na forma de um poema, composto de seis livros, De Rerum Natura ¢ uma exposicao
detalhada dos argumentos epicuristas acerca de como as coisas que existem no mundo vieram
a ser, sendo uma preocupagao de Lucrécio demonstrar o modo como a natureza se comporta,
quais sdo os seus limites e qual € o lugar ocupado pelo homem frente a ela.

O epicurismo ¢ contemporaneo do estoicismo e do cinismo. Concebidas em um
momento de crise na polis grega, a saber, o esgotamento das propostas filosoficias acerca da
construcdo de uma sociedade ideal, governada por sabios, como pretendido por Platao, tanto o
estoicismo, quanto o CiniSMO ¢ o epicurismo tentaram consolidar-se como filosofias
fundamentadas na Etica, de modo a permitirem a seus contemporineos suportar as
transformacdes estruturais vivenciadas pela sociedade grega da época.

Assim, os cinicos proclamavam um isolamento do homem frente aos demais e a
natureza, defendendo uma introspec¢do que aspirava a autarcia. Os estoicos, por sua vez,
afirmavam caber ao homem a tarefa de observar, compreender e aceitar as disposi¢cdes de um
providéncia soberana (Deus), que fornecia uma diretriz para as acdes individuais, donde se
percebe uma identificacdo daidéia de natureza com Deus e o destino. O estoicismo, contudo,
nao preconizava um isolamento dos homens, ja que afirmava que todosos homens faziam parte
de uma cosmopolis, que ultrapassava os limites da polis grega, cabendo ao homem reconciliar-
se com a hatureza, unica forma de atingir a felicidade.

O epicurismo, além de distiguir-se do cinismo no que diz respeito ao isolamento
defendido porestes ultimos, tem uma forte nota distintiva em relagao ao cinismo € ao estoicismo
que ¢ a dessacralizacdo da natureza. Para os epicuristas, a natureza nem se confunde com
Deus, ou deuses, nem ¢ regida por poderes externos a ela mesma, ou seja, ela nao compartilhade
nenhum atributo proprio dacondicdo divina, como a perfeicao e a imortalidade, nem se encontra
regida por um destino inflexivel.

Assim, a a¢do humana passa a ter um significado nunca dantes imaginado, a partir do
pensamento de Epicuro, posto que se nem Deus, nem um destino comandam a natureza, cabe
ao proprio homem transforma-la, e assim conquistar a felicidade.

Assim, para Epicuro, o convivio na polis, ao contrario do que pregava Aristoteles, ndo
era um dado da natureza, mas uma convengao e, o que ¢ pior, uma conven¢ao que condenava
o homem a uma vida infeliz, na medida em que proporcionava o surgimento de desejos Ndo
naturais, desnecessarios e insaciaveis, frutos de uma falsa avaliagao do que ¢ a felicidade e o
Supremo Bem.

Lucrécio foi, sem duvida, dentre os romanos influenciados pela filosofia epicurista, o

maior responsavel por sua sistematizagcdo e difusdo, que ocorreu, em grande medida, em torno
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do conceito de natureza, sua dessacralizacdo. Para Lucrécio, a natureza nao pode ser
entendida apenas como criag@o, ou seja, como obra de um ou diversos artifices (Demiurgo(s)).

Lucrécio admite que a natureza é, ela propria, uma entidade criadora:

Vou comegara expor-te a esséncia do céu e dos deuses, e revelar-te-ei os principios
dascoisas, donde ascria a natureza e asfazcrescer e asalimenta, e para onde as leva
de novo a mesma natureza, ja exaustas; a estes principios, na exposi¢ao da doutrina,
damosnds habitualmente o nome de matéria, de corpos geradores e de sementes das
coisas.

Pode-se, dizer, entdo, com justica, que reside no pensamento de Epicuro e Lucrécio a
primeira tentativa de dessacralizacdo da natureza. Essa tentativa, contudo, foi abafada pela
visdo de natureza adotada na medievalidade, que, sendo o cerne do pensamento cristao,
estabelece-se como um conceito teoldgico, que, por derivacdo, tem um sentido cosmolégico.

Em Santo Agostinho, por exemplo, o termo hatureza aparece como natura, relacionado
ao termo graca, de modo que, a rigor, enquanto criada por Deus, a natura ¢ fundamentalmente
boa. Para ele, embora a justica dos homens seja imperfeita, porque habita no reino das coisas
mutaveis, ela pode sofrer mudangas sem injusticas, desde que se assemelhe o tanto quanto
possivel a lei eterna e possa guiar a conduta dos homens tendo como mediadores necessarios
a Graga Divina e a fé.66 Assim, em Santo Agostinho o Direito se reduz a justica (Non videtur
esse lex, quae iusta non fuerits?) e “esta ultima ao amor ordenado que, por sua vez, nao se atua

sem a graca’s,

2.6 Natureza (estado de natureza) como hipdtese

Na Modernidade, nogdes do termo natureza aparecem, advindas de contraposi¢des que

se tornaram freqiientes, a saber: natureza (enquanto conjunto de fenOmenos naturais que se

65 LUCRECIO CARO, Tito. Da natureza. Tradugio de Agostinho da Silva etal. 2. ed. Sio Paulo: Abril Cultural,

1980.p. 31, Livro I, vv. 52-56.

“Na carta 120, a Conséncio, sobre a Trinidade, Agostinho nos diz como ¢ ‘o verdadeiro Deus a suma justica,

[...] imutavelmente’,como ‘a nossa justica nos faztanto mais semelhantesa Ele quanto mais participantes da

Sua justi¢a’,[...] por enquanto de modoimperfeito, ‘plenamente na eternidade’ (Ep. 120, n. 19, 20)” (RAMOS,

Francisco Manfredo Tomas. Etica e direito em Agostinho (um ensaio sobre a “Lei Temporal”). In:

CONGRESSO LATINO-AMERICANO DE TEOLOGIA MORAL, 1V, Sdo Paulo, 1996.p. 7).

67 AGOSTINHO, Santo. O livre-arbitrio. Tradugio Ir. Nair de Assis Oliveira. Sdo Paulo: Paulus, 1995.p. 11.

68 «“S¢ se possui de direito o que se possui justamente, € s6 € justo o que é bom (jure quod juste, et hoc juste quod
bene’[...] Ora, ‘ninguém possui mal a justica e quem ndo ama ndo a possui. [...] é-se, portanto, bom na medida
em que se age bem; [...] porisso [...] s2obons(os homens)por causa da participacdo da graca divina’ (Ep. 153,
n. 26.12.13)” (RAMOS, Francisco Manfredo Tomas. Etica e direito em Agostinho (um ensaio sobre a “Lei
Temporal”). In: CONGRESSO LATINO-AMERICANO DE TEOLOGIA MORAL, 1V, Sdo Paulo, 1996. p.
8).

66
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supdem determinados por leis) e liberdade; natureza versus arte; natureza versus espirito;
natureza versus cultura.

As centenas de indica¢des acerca dos modos de se conceber a natureza na Epoca
Moderna, acabaram por conduzir a conclusdo de que nao ha, na modernidade, nenhum conceito
comum de natureza. Tem-se, por exemplo, o conceito de hatureza como o que poderiamos
chamar uma “regido do ser” (ou da “realidade”) caracterizada por determinacdes espacio-
temporais e por categorias como a causalidade, como uma ordem que se manifesta mediante
leis (deterministicas ou estatisticas); como “o que estd ai” ou “o nascido por si”, o “ser outro”
ou “exterioridade” do Espirito, daldéia; como um modo dever a realidade ou parte darealidade
que se deuno decorrer da historia e que, portanto, engendra um “conceito historico” ou “idéia
da Natureza como historia”.

De fato, o advento da modernidade estabelece uma ruptura com a tradigdo classica.
Ergue-se um movimento de transformag¢do do mundo ocidental marcado essencialmente por
uma nova forma derazdo. Concomitante a essa nova forma derazao esta, necessariamente, uma
nova forma de ver o homem, que introduz a no¢ao de subjetividade moderna®. Logo, o advento
da modernidade ¢ marcado igualmente por uma nova concep¢ao de homem sob a qual pesam
as categorias da filosofia racionalista, responsavel pela decisiva nog¢ao de individuo nas novas
teorias morais e politicas.

Essa ruptura com a tradi¢ao classica, que expressa uma nova idéia de razao e uma nova
imagem do homem, estd inscrita na constru¢do de um novo conceito de natureza, o qual
abandona a antiga physis grega. A natureza passa a ser o palco em que a nova idéia de razdo
atua na constituicdo de uma ciéncia que estabelece uma relagao técnica entre o novo homem e
o mundo.

Essa relagao técnica com a natureza assume uma importancia tal que acaba por
determinar uma série de valores em torno do problema da satisfacdo das necessidades do
homem, o que faz desse o problema fundamental da organizagdo socio-politico-juridica
moderna.

Diante desse quadro, no qual a natureza deixa de ser a physis que fundamenta o nomos

objetivo ao qual se referia a praxis humana no horizonte da universalidade nomotética, uma

69 “A modemidade rompeu o mundo sagrado que era ao mesmo tempo hatural e divino, transparente a razio e
criado. Ela ndo o substituiu pelo mundo da razdoe da secularizacdo devolvendo os fins tiltimos para um mundo
que o homem ndo pudesse mais atingir; ela impds a separagdao de um Sujeito descido do céu a terra,
humanizado, do mundo dos objetos, pela vontade divina, a Razdo ou a Historia, pela dualidade da
racionalizacdo e da subjetivacdo” (TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. Tradugédo de Elia Ferreira
Edel. Petropolis: Vozes, 1994.p. 12).
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nova homologia passa a vigorar entre o0 modelo da sociedade e a idéia de natureza. Essa
homologia devera submeter o pensamento social, politico, ético e juridico aos principios
epistemologicos e as regras metodologicas danova ciéncia da natureza.

A preocupacao se transfere da determinagdo dos requisitos essenciais que asseguram ao
homem o exercicio de uma vida virtuosa e a ordem da cidade (que era a grande questdo da
antiga filosofia pratica) para a proposi¢do de uma solugdo satisfatéria ao problema da
associacdo dos individuos, tendo em vista assegurar a satisfacdo de suas necessidades vitais.
Dai o novo horizonte de universalidade denominado universalidade hipotética.

Diz-se hipotética porque esboga uma suposicao da génese da sociedade, ou seja, aquele
momento em que o individuo se v€ na impossibilidade de atender sozinho as suas necessidades
de sobrevivéncia, devendo submeter-se ao pacto de associacdo e submissdo na vida social e
politica.

Trata-se, portanto,de um modelo de fundamentagio que parte dahipotese de um estado
de natureza no qual o homem ja néo teria forgas isoladas suficientes para a manutencao da sua
vida. Essa se torna, entdo, a hipdtese necessaria para reconhecimento e validagdo da estrutura
juridica instauradora do estado de sociedade™.

Assim, a tarefa a que se propordo as teorias do Direito Natural moderno sera a de
assegurar ao individuo, na sua passagem ao estado de sociedade, os direitos radicados no seu
hipotético estado de natureza. Hipotético vincula-se, portanto, a um modelo de estado de
natureza (hipotese) que, por necessidade, teria que ser superado, ou seja, um modelo tal que
explica a existéncia social do individuo como sucessora da superagdo daquele estagio, como
condicdo de sua sobrevivéncia. Assim, a sociedade, bem como todos os direitos nela
estabelecidos, é, a0 mesmo tempo, negacdo e continuagao do estado de natureza.

Esse ¢ o horizonte ontoldgico e, pois, o pano de fundo das teorias do Direito Natural
reinantes na Modernidade, nas quais esta inscrita a Universalidade Hipotética, que pode ser
identificada e delimitada no pensamento de Hobbes a Fichte. A despeito da diversidade de
formulagdes do estado de natureza e das dispares descrigoes da passagem desse estado para o
estado de sociedade, em qualquer caso, o Direito Natural moderno tem a pretensdo de

estabelecer um fundamento racional e universal para o sistema de normas juridicas.

70 Nas palavras de Henrique Claudio de Lima Vaz: “a universalidade hipotética - que tem exatamente por fim
suprassumir a particularidade empirica do individuo pela sua elevacgdo a universalidade social - ¢ dotada das
caracteristicas epistemoldgicas de um modelo, capaz de explicar a passagem do estado de natureza - situagio
original do individuo - ao estado de sociedade - situagdo atual, que se supde derivada e mesmo, em algumas
teorias, degrada, do mesmo individuo” (VAZ, Henrique Claudio de Lima. Escritos de filosofia Il: ética e
cultura. Sdo Paulo: Loyola, 1988.p. 164).
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Tomando-se por foco as filosofias de Rousseau e Kant (representantes da
fundamentagao hipotética do direito), a grande questao a que tentam responder todas as teorias
politicas modernas ¢, entdo, a seguinte: como, tendo em vista a liberdade originaria do
individuo, antes do pacto, definire preservar a esfera do direito no momento em que a liberdade
aliena algo de si mesma submetendo-se a uma lei e um poder exteriores?

A preocupagdo moderna com a salvaguarda da liberdade, originaria e naturalmente
intrinseca a cada individuo, ¢ a tematica central da famosa obra de Jean-Jacques Rousseau, O
Contrato Social, cujo capitulo mais importante abordaa conceitua¢ao do que seja o pacto social.

Para compreensdo do que seja o pacto social, a primeira exigéncia que se poe € o
estabelecimento da hipoOtese de um estado primitivo, também denominado estado natureza,
no qual cada homem viveu, durante muito tempo, gragas a sua forca individual. Segundo Jean-
Jacques Rousseau, ¢ necessario partir da pressuposicdo de que os homens tenham chegado a
um estagio em que os obstaculos prejudiciais a sua conservagao no estado de natureza teriam
sido maiores do que as forgas que cadaindividuo poderia empregar para manter-se nesse estado.
Dessa situacdo redundaria a insubsisténcia desse estado primitivo, que sujeitaria o homem ao
perecimento, caso ndo mudasse o seu modo de ser.

Como os homens ndo podiam gerar novas forgas individuais, mas apenas unir e dirigir
as ja existentes, ndo tiveram outro meio de conservar-se senao formando, por agregacao, um
conjunto de forgas dirigido a uma e mesma finalidade, de comum acordo’'. Assim, o problema
fundamental cuja solugdo ¢ fornecida pela obra O Contrato Social é, segundo Jean-Jacques
Rousseau, o de se encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja com toda a forga
comum a pessoa e os bens de cadaassociado, e pela qual cada um, unindo-se a todos s6 obedeca,
contudo, a si mesmo ¢ permaneca tao livre quanto antes’.

Consoante Rousseau, as clausulas desse contrato sao de tal modo determinadas pela
natureza do ato que ndo poderiam ser alteradas, sob pena de o tornar sem efeito e, embora
jamais tenham sido formalmente enunciadas, sdo em toda parte as mesmas, em toda parte
tacitamente admitidas e reconhecidas. O que Rousseau esta a chamar de cldusulas (no plural)
se reduzem, segundo ele proprio, a uma sd, a saber, a alienacdo total de cada associado, com

todos os seus direitos, a toda a comunidade.

71 E nesse contexto que Rousseau formula a grande questio moderna: “sendo a forga e a liberdade de cada homem
os primeiros instrumentos de sua conservag¢do, como as empregara sem prejudicar e sem negligenciar aos
cuidados que deve a si mesmo?” (ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradu¢do de Antdnio de
Padua Danesi. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.p. 20).

72 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradug¢do de Anténio de Paddua Danesi. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996.p. 21.



45

Essa alienagao total ¢ o que funda, no contrato, o principio daigualdade, pois, cada qual
dando-se por inteiro, a condi¢do ¢ igual para todos e, sendo a condig¢do igual para todos,
ninguém tem interesse em torna-la onerosa por demais. Desse modo, o pacto social ¢ um pacto
segundo o qual cada um, dando-se a todos, ndo se dd a ninguém, de modo a ganhar-se o
equivalente de tudo o que se perde e mais forca, agora coletiva, para conservar o que se tem.

A formulacdo rousseauista do contrato €, entdo, a seguinte: “Cada um de nds pde em
comum uma pessoa € todo o seu poder sob a suprema direcdo da vontade geral; e recebemos,
coletivamente, cada membro como parte indivisivel do todo”73.

Para Jean-Jacques Rousseau a associacao produziria muito mais que um mero somatorio
de individuos, mas um corpo moral e coletivo, unido por um interesse comum, uma vontade
geral que lhe d4 vida, formando a pessoa publica do Estado, cujos associados recebem o nome
de povo.

Nas palavras de Jean-Jacques Rousseau:

Assim como a natureza d4 a cada homem um poder absoluto sobre todos os seus
membros, o pacto social dd ao corpo politico um poder absoluto sobre todos os seus,
e ¢ esse mesmo poder que, dirigido pela vontade geral, recebe o como ficou dito, o
nome de soberania.”*

Mas Jean-Jacques Rousseau ndo consegue afastar sua teoria do contrato da idéia de

coer¢do, como forma de imposi¢ao da vontade geral sobre a vontade particular:

A fim de que o pacto social ndo venha a constituir, pois, um formulario vao,
compreende ele tacitamente esse compromisso, o inico que pode dar for¢a aos outros:
aquele que se recusar a obedecera vontade gerala isso sera constrangido por todo o
corpo — o que significa que sera forcado a ser livre, pois esta ¢ a condigdo que,
entregando a patria cada cidadio, o garante contra toda dependéncia pessoal, condigdo
que configura o artificio ¢ o jogo da maquina politica, a Unica a legitimar os
compromissos civis, que sem isso seriam absurdos, tirinicos e sujeitos a majores
abusos.”’

O Contrato Social seria, portanto, a superacdo de um estagio de forgas individuais,
isoladas, para a construcdo de uma sociedade, ou seja, a constitui¢do da soberania do povo, que
conta com a for¢a da coercao para manter a liberdade de todos. Nesse sentido, poder-se-ia dizer

que se estabelece, em Rousseau, a oposicao estado de natureza versus estado de

73 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradugdo de Anténio de Paddua Danesi. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996.p. 21.

74 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradugdo de Anténio de Paddua Danesi. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996.p. 39.

75 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradugdo de Anténio de Pddua Danesi. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996.p. 25.
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sociedade, sendo, o pacto social (ou contrato social) o instrumento que marca a passagem de
um ao outro.

Quanto a Kant, em que pese Kant ser considerado um jusnaturalista, o que deve ser visto
com bastante cautela, sua concep¢do do contrato ¢ bastante peculiar. Diferentemente do
significado rousseuaista do contrato, para Kant, poder-se-ia dizer que a oposicdo que se tem
nao é a deestado de natureza versus estado de sociedade, mas a de estado de natureza versus
estado civil’s.

Essa oposi¢ao ¢ explicada por Kant quando este diz que a divisao do direito nao pode
ser a divisdo em direito natural e direito social, mas a de direito natural e direito civil. Isso
porque, segundo Immanuel Kant, pode perfeitamente haver sociedade no estado de natureza,
sO que ndo sociedade civil, que € aquela que assegura o “meu” e o “teu” mediante leis publicas’’.

Assim, ndo ¢ a sociedade que nasce com o contrato originario, mas a sociedade civil,
ou seja, o contrato é a instituicdo da legalidade em sociedade (estado juridico)’®. Essa a
razdo pela qual o contrato serd, para Immanuel Kant, ndo um “contrato social”’?, mas um
“contrato originario”. O que parece uma sutileza meramente designatoria mostra-se, contudo,
como uma especificidade mesma do pensamento de Kant, para quem falar de contrato originario
nao significa falar de formagao desociedade, que, para ele, pode existir em um estado primitivo,
mas da origem da sociedade civil, ndo qual se regula o “meu” e o “teu” exteriores.

A origem da sociedade civil, vale dizer, do direito, como forma reguladora da
sociedade, ¢ derivado, para Kant, (no sentido de estarem subordinados) da moralidade que,
através de seu principio supremo, o imperativo categdrico, obriga o homem a sua realiza¢do
enquanto ser racional e livre.

Ha, em Kant, tanto a ética quanto o direito sdo derivados da moralidade. Por moralidade

76 E claro que também Rousseau ja falava em “estado civil”’, mas a énfase de sua teoria esta, sobremaneira, na
formagaoda sociedade enquanto corpo ético, enquanto Kant enfatizou a formagao da sociedade civil enquanto
locus a partir do qual se pode dizer, legitimamente, do “meu” e do “teu” exteriores. Por isso Habermas vai
afirmarque “Kant sugeriu um modo de ler a autonomia politica que se aproxima mais do liberal, ao passo que
Rousseau se aproximou mais do republicano” (HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade
e validade. Tradugdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1, p. 134).

77 KANT, Immanuel. La metafisica de las costumbres. Tradugdo de Adela Cortina Orts y Jests Conill Sancho.
2. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1994.p. 54.

78 Nesse sentido convém distinguir os termos utilizados por Kant, a saber, Zustand, para se referir a estado
juridico, ousitua¢do da vida civil regulada e Staat, para se referir ao Estado, criado para dinamizara situagdo
da vida juridica (regulada) em sociedade.

79 Essa arazio pela qualHabermasafirma “a linha de fundamentagio da doutrina do direito, que passa da moral
para o direito, ndo valoriza o contrato da sociedade, afastando-se, pois, da inspiracdo de Rousseau”
(HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 135).
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Immanuel Kant entende “a relacdo das agdes com a autonomia da vontade™0. Assim, segundo
essa compreensdo, seja uma agdo ética, seja uma agao juridica, ambas guardam relagdo com a
autonomia da vontade.

No caso do direito, essa derivagdo esta na idéia do contrato originario como uma
obrigagdo moral a ser perseguida. Ou seja, a passagem do estado de natureza para um estado
de legalidade, o qual funda, necessariamente, a idéia de direito, é uma obrigagcdo moral a que
estariamos compelidos enquanto seres racionais na medida em que se mostra como
viabilizadora darealiza¢do daliberdade detodos. Assim, arelagdo dodireito com a moralidade
¢ uma relagdo de fundagdo, ainda que a legislacdo juridica ndo seja tipicamente moral.
Explicamos: estabelecer o direito (enquanto regulador das a¢des externas entre os homens) ¢é
uma obrigacdo moral que concretizamos no exercicio direto da nossa propria racionalidade,
embora 0 modo o como o direito se impde (a legislagdo juridica) nao seja diretamente moral,
ja que acresce outras condi¢des para o cumprimento da a¢do que a simples racionalidade
humana, a saber, a coercao®!.

A formulagdo do contrato originario pode ser encontrada na Metafisica dos Costumes,
em seu § 47, denominado por Kant “O Direito Publico”. Segundo Immanuel Kant, o direito
publico ¢ aquele conjunto de leis que precisa ser universalmente promulgado para que se tenha
um estado (Zustand) juridico.

E, portanto, “um sistema de leis para um povo, ou seja, para um conjunto de homens,
ou para um conjunto de povos que, encontrando-se entre si em uma relagdo deinfluéncia mutua,
necessita de um estado (Zustand) juridico sob uma vontade que os unifique’’s2.

Essa unificagao doshomens, segundo Immanuel Kant, deve-se dar sob uma constitui¢do

(constitutio), pensada a partir do conceito de contrato originario, a saber:

O ato pelo qual o povo mesmo se constitui como Estado (Staat) — ainda que,
propriamente falando, apenas a idéia deste, segundo a quala sua legalidade pode ser
somente pensada —¢€ o contrato originario, conforme a qual todos (omnes et singuli)
no povo renunciam a sua liberdade exteriora fim de recebé-la logo, de novo, enquanto
membros de uma coisa publica, i.e, do povo, considerados como Estado (Staat)
(universi); e ndo se pode dizer que o Estado (Staat), o homem no Estado, tenha
sacrificado a um fim uma parte de sua liberdade exterior inata, sendo que tenha
abandonadoporcompleto a liberdade selvagem e sem lei, para encontrarde novo, por
inteiro, sua liberdade em geral, em uma dependéncia legal, o que significa dizer, em

80 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Tradugdo de Paulo Quintela. Lisboa:
Edigoes 70, 1995.p. 84.

81 Para mais detalhes sobre o assunto (a relagdo do imperativo categdrico com o contrato originario € a realizagdo
da liberdade) ver: PIMENTA, Luciana Pereira. Liberdade e direito: a tarefa da paz perpétua em Kant.2004.
Dissertacdo (Mestrado em Filosofia) - Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2004.

82 KANT, Immanuel. La metafisica de las costumbres. Tradugio de Adela Cortina Orts y Jesus Conill Sancho.
2. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1994.p. 139-140.
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um estado juridico (Zustand); porque esta dependéncia brota de sua propria vontade
legisladora.®3

O contrato originario ndo significa, portanto, origem da sociedade, mas, de um estado
juridico (Zustand) ou, mais que isso, origem daregulagao do Estado (Staat). Por isso, para Kant,
o contrato originario nao ¢ somente o principio factual (principium) do estabelecimento do
Estado, mas também o de sua administragdo conforme a razao e contém o ideal da legislacao,
governo e justica publicas4.

O real significado do contrato origindrio no pensamento kantiano ¢, portanto, o de uma
1déia reguladora para a qual deve atentar o legislador quando de uma promulgacao universal de
leis, sob o corpo de uma Constitui¢do, organizadora do Estado (Staat), a fim de fazer valer a
vontade comunitaria da qual emana.

Comentando a tese do contrato kantiano, Jiirgen Habermas afirma®® que:

Sob este aspecto, O Contrato Social serve para a institucionalizagdo do direito
‘natural’ a iguais liberdades de agdo subjetivas. Kant vé esse direito humano
primordial fundamentado na vontade autdnoma de individuos singulares, os quais
dispdem, preliminarmente, enquanto pessoas morais, da perspectiva social de uma
razdo que examinaas leis, a partirda qualeles podem fundamentar moralmente, e ndo
apenaspela astlicia, a sua saida do estado de liberdades inseguras.8¢

A vontade unificadora ¢ possivel, segundo Immanuel Kant, sob o pressuposto da
autonomia da vontade (cujo conteudo estd objetivamente posto na formulagdo do imperativo

categodrico), assim entendida:

A autonomia da vontade®” é aquela sua propriedade gragas a qualela é para si mesma
a sua lei (independentemente da natureza dos objetos do querer). O principio da
autonomia é, portanto, ndo escolher sendo o modo a que as maximas da escolha
estejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como lei universal.®®

83 KANT, Immanuel. La metafisica de las costumbres. Tradugio de Adela Cortina Orts y Jestis Conill Sancho.
2.ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1994.p. 145-146.

84 KANT, Immanuel Explicacdes e reflexdes (7734) apud TERRA, Ricardo. A politica tensa: idéia e realidade

na filosofia da histéria de Kant. Sdo Paulo: I[luminuras, 1995.p. 40.

Atente-se para o fato de que Habermas ndo fazdistingd o entre o uso da expressao “contrato social” ou “contrato

originario”, falando sempre em “contrato social”, mesmo quando se refere ao pensamento de Kant.

86 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traduc¢do de Flavio Beno

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 127.

“A vontade é uma espécie de causalidade dosseres vivos, enquanto racionais, e liberdade seria a propriedade

desta causalidade, pela qualela pode ser eficiente, independentemente de causas estranhas que a determinem;

assim como necessidade natural é a propriedade da causalidade de todos os seres irracionais de serem

determinados a actividade pela influéncia de causas estranhas” (KANT, Immanuel. Fundamentacdo da

metafisica dos costumes. Tradug¢do de Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70, 1995.p. 93).

88 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Tradugdo de Paulo Quintela. Lisboa:
Edigoes 70, 1995.p. 85, grifo nosso.
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Dizer, entdo, “o imperativo categorico vale” ¢ o mesmo que dizer “a vontade ¢
autonoma”, para todo ser racional. Alids, referindo-se ao principio da autonomia e ao
imperativo categorico, Immanuel Kant nos diz que “este imperativo ndo manda nem mais nem
menos do que precisamente esta autonomia’s°.

Propondo uma correlagdo dos elementos definidores do direito publico e do contrato
origindrio verifica-se que a forma¢do de um estado juridico (Zustand) dé-se através de uma
promulgacdo universal de leis, que se legitima pela idéia do contrato originario e ganha corpo
através de uma Constituicdo, definidora do Estado (Staat). O contrato originario e,
consequentemente, a promulgacdo universal de leis por ele legitimada, ¢ uma necessidade,
exigéncia darazao. Tao somente porque ¢ instaurado um estado de legalidade, alvo do interesse
comum, € que se justifica a reniincia da liberdade natural em favor da liberdade civil.

Essa arazdo pela qual o direito assume, na Rechtsl., a seguinte conceituagdo: “O direito
¢ o conjunto de condigdes sob as quais o arbitrio de um pode conciliar-se com o arbitrio do
outro, segundo uma lei universal da liberdade’™°.

O direito ¢, pois, 0 modo garantidor da convivéncia conciliada do arbitrio de cada um,
manifestado em uma lei universal da liberdade. Kant afirma que o conceito de direito, no que
se refere ao uma obrigacdo que o corresponda, ou seja, o conceito moral de direito, afeta, em
primeiro lugar, apenas a relagdo externa e certamente pratica de uma pessoa com outra; em
segundo lugar, nao significa a relagdo do arbitrio de um com o desejo de outro, mas do arbitrio
de um com o arbitrio desse outro e, em terceiro lugar, nesta relagdo reciproca de arbitrios, nao
se atém a matéria do arbitrio (contetido do querer), mas a forma na relagdo do arbitrio, na
medida em que se considera como livre a acdo de um que possa se conciliar com a liberdade de
outro, segundo uma lei universal®!.

O direito é, pois, 0 modo garantidor da convivéncia conciliada do arbitrio de cada um,
manifestado em uma lei universal da liberdade, a qual, com base na triplice afetacdo citada
anteriormente, traz a tona a exterioridade dasrelagdes entre arbitrios considerados em sua forma

livre.

89 KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Tradugdo de Paulo Quintela. Lisboa:
Edigoes 70, 1995.p. 86.

%0 KANT, Immanuel. La metafisica de las costumbres. Tradugio de Adela Cortina Orts y Jesus Conill Sancho.
2. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1994.p. 39.

91 KANT, Immanuel. La metafisica de las costumbres. Tradugio de Adela Cortina Orts y Jestis Conill Sancho.
2. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1994.p. 38.
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2.6.1 As criticas de Habermas a Rousseau e a Kant

Segundo Jirgen Habermas, os direitos humanos e o principio da soberania do povo
formam as idéias que justificam o direito moderno, fundamentado no horizonte da denominada
universalidade hipotética®?, pois sdo essas as idéias que sobrevivem depois que o ethos da
tradicdo, ancorado em posturas tedricas metafisicas e religiosas, passa pelo crivo das
fundamentagdes pos-tradicionais.

A substancia normativa, diz Jiirgen Habermas, “filtrada discursivamente? encontra sua
expressdao na dimensdo da autodeterminagdo e da auto-realizagdo, expressas com maior ou
menor vigor nas tradigdes politicas caracterizadas como “liberais” ou “republicanas”.

Debatendo com F. Michelman, para quem hé na tradi¢do americana uma tensao entre o
dominio impessoal das leis, fundado em direitos humanos naturais, ¢ a auto-organizagido
espontanea da comunidade, a qual se outorga leis através da vontade soberana do povo, Jiirgen

Habermas assim caracteriza liberais e republicanos:

Os liberais evocam o perigo de uma ‘tirania da maioria’, postulam o primado de
direitos humanos que garantem liberdades pré-politicas do individuo e colocam
barreiras a vontade soberana do legislador politico. Ao passo que os representantes de
um humanismo republicano ddodestaque ao valor proprio, ndao instrumentalizavel, da
auto-organizagdo dos cidaddos, de tal modo que, aos olhos de uma comunidade
naturalmente politica, os direitos humanos s6 se tormam obrigatdrios enquanto
elementos de sua propria tradi¢do, assumida conscientemente. Na visdo liberal, os
direitos humanos impde-se ao saber moral como algo dado, ancorado num estado
liberal ficticio; ao passo que na interpretacao republicana a vontade ético-politica de
uma coletividade que estd se auto-realizando ndo pode reconhecer nada que ndo
corresponda ao proprio projeto de vida auténtico.”*

Essa a razdo pela qual Habermas se reporta ao pensamento de Rousseau e Kant, vez que
se consagraram exatamente por tentar pensar uma interpretacdo mutua, ou implicacdo
reciproca, dos direitos humanos e da idéia de soberania, embora, segundo Jirgen Habermas,
eles ndo tenham conseguido esse entrelacamento simétrico. Com efeito, na leitura
habermasiana, Rousseau teria sugerido um modo de ler a autonomia politica que se aproxima
mais do republicano, enquanto Kant teria se aproximado mais da visdo liberal.

Logo, o interesse de Habermas em Rousseau e Kant seria o de resgatar essa tentativa

frustrada de interpretacdo mutua dos direitos humanos e da soberania, fundamentando o

92 Embora Habermasnio facauso exatamente da terminologia “universalidade hipotética”.

93 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugido de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 133.

%4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 134.
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sistema dos direitos sob a orientagdo do principio do discurso, de modo a esclarecer que

autonomia privada e publica, os direitos humanos e a soberania do povo todos se pressupdem

mutuamente. Para tanto, ele criticara especialmente Kant, no que tange a relacao entre direito

e moral, pretendendo mostrar que o principio da democracia ndo pode ser subordinado ao

principio da moral®.

Jirgen Habermas, entretanto, comenta o sentido da igualdade pensada por Rousseau,

que nao atinge, segundo ele, o nexo entre soberania do povo e direitos humanos:

esclarece:

Tudo indica que o contetido normativo do direito humano originario ndo pode surgir,
como pensa Rousseau, na gramatica deleis gerais e abstratas. Osentido da igualdade
do conteudo do direito, contido na pretensdo de legitimidade do direito moderno, e
que ¢ o que interessa a Rousseau, ndo pode ser esclarecido suficientemente através
dasqualidadeslogico semanticas deleis gerais. A forma gramaticalde mandamentos
universais nada diz sobre sua validade. A pretensdo segundo a qualuma norma é do
interesse de todos simétrico de todos tem o sentido de uma aceitabilidade racional —
todos os possiveis envolvidos deveriam poder dar a ela o seu assentimento, apoiados
em boas razodes. E isso s6 pode evidenciar-se sob as condi¢des pragmaticas de
discursos nos quais prevalece apenas a coer¢do do melhor argumento, apoiado nas
respectivas informagdes. Rousseau pressente o conteido normativo do principio do
direito nas propriedades logico-semanticas daquilo que ¢ querido; esse principio s6
poderia ser vislumbrado nas condigdes pragmaticas que determinam como se forma a
vontade politica. O visado nexo interno entre soberania do povo e direitos humanos
reside no contetdo normativo de um modo de exercicio da autonomia politica, que &
assegurado através da formacdo discursiva da opinido e da vontade, ndo através da
forma deleis gerais.?®

Sobre a constituicdo da soberania do povo através da sociedade, Jiirgen Habermas

Enquanto membros de um corpo coletivo, eles se diluem no grande sujeito de uma
pratica de legislacao, 0 qualrompeu com os interesses singulares das pessoas privadas,
submetidas as leis. Rousseau exagerou ao maximo a sobrecarga ética do cidadao,
embutida no conceito republicano de sociedade. Ele contou com virtudes politicas
ancoradas no ethosde uma comunidade mais ou menos homogénea, integrada através
de tradi¢des culturais comuns.®’

Nesse sentido, como esclarece Jiirgen Habermas, o exercicio da autonomia politica nao

esta mais sob a reserva de direitos naturais, de modo que o conteido normativo dos direitos

humanos se dissolve no modo de realizagdo da soberania popular.

95

96

97

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradug¢dao de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 116.
HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradug¢ao de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 137.
HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradug¢do de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 136.
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Através do medium de leis gerais e abstratas, a vontade unificada dos cidadaos esta
ligada a um processo de legislacdo democratica que exclui per se todos os interesses
ndo universalizdveis, permitindo apenas regulamentagdes que garantem a todos as
mesmas liberdades subjetivas.”®

Mas Jirgen Habermas adverte, uma vez que a Unica alternativa para o modelo

rousseauista estava na coercao:

Porém Rousseau ndo consegue entender a pratica da autolegislagdo, quando esta
precisa alimentar-se da substancia ética de um povo, que ja se entendeu
preliminarmente sobre suas orientacdes axiologicas, ou seja, ele ndo pode explicar a
possibilidade de uma mediacdo entre a requerida orienta¢do pelo bem comum dos
cidaddos e os interesses sociais diferenciados das pessoas privadas, ou melhor, ndo
sabe dizer como é possivelmediar, sem repressio, entre a vontade comum, construida
normativamente, e o arbitrio de sujeitos singulares. Para que isso acontecesse, seria
preciso um ponto de vista genuinamente moral,a partir do qual poderia ser avaliado
se 0 que ¢ bom para nds ¢ do interesse simétrico de cada um, No final da versdo ética
do conceito de soberania popular, perde-se o sentido universalista do principio do
direito.”®

Quanto a autonomia moral dos individuos, que fundamenta os direitos dos homens, s6
pode adquirir, segundo Jiirgen Habermas, uma figura positiva através da autonomia politica dos
cidaddos, ja que parece existir uma mediagdo entre o principio da moral e o principio da

democracia, realizada pelo principio do direito. Jiirgen Habermas, entdo, adverte:

Nao esta suficientemente claro como esses dois principios (principio da moral e o
principio da democracia) se comportam reciprocamente. O conceito de autonomia,
que suporta a constru¢ao inteira, ¢ introduzido por Kant na perspectiva, de certo modo
privada, daquele que julga moralmente; porém ele explicita esse conceito na formul
legal do imperativo categodrico, apoiando-se no modelo de Rousseau, ou seja, numa
‘legislagdo’ ‘publica realizada democraticamente. Os conceitos ‘principio moral’ e
‘principio da democracia’ estdo interligados; tal circunstincia é encoberta pela
arquitetonica da doutrina do direito’. [...]

Uma vez que a pergunta acerca da legitimidade dasleis que garantem a liberdade
precisa encontraruma respostano interior do direito positivo, o contrato da sociedade
faz prevalecer o principio do direito, na medida em que liga a formag&o politica da
vontade do legislador a condi¢cdes de um procedimento democratico, sob as quais os
resultados que aparecem de acordo com o procedimento expressam per se a vontade
consensual ou o consenso racional de todos os participantes. Desta maneira, no
contrato da sociedade, o direito dos homens a iguais liberdades subjetivas,
fundamentado moralmente, interliga-se com o principio da soberania do povo.!%°

Nem Rousseau, nem Kant conseguiram, sob o olhar das incursdes criticas de Habermas,

98 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugido de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 136.

99 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugido de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 137.

100 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradu¢do de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 127-128.
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ao longo do texto, pontuar o nexo interno entre soberania do povo e direitos humanos, que
reside, segundo ele, no conteudo normativo de um modo de exercicio da autonomia politica,
que ¢ assegurado através da formacao discursiva da opinido e da vontade. Jiirgen Habermas

sintetiza:

Se a vontade racional sé6 pode formar-se no sujeito singular, entdo a autonomia moral
dos sujeitos singulares deve passaratravés da autonomia politica da vontade unida de
todos, a fim de garantir antecipadamente, por meio do direito natural, a autonomia
privada de cada um. Se a vontade racional s6 pode formar-se no sujeito
superdimensionado de um povo ou de uma nag¢do, entdo a autonomia politica deve ser
entendida como a realizacdo autoconsciente da esséncia ética de uma comunidade
concreta. Ambas as concepcdes passam ao largo da forca de legitimacdo de uma
formagdo discursiva da opinido e da vontade, na qual sdo utilizadas as forgas
ilocucionarias do uso da linguagem orientada pelo entendimento, a fim de aproximar
razdo e vontade — e para chegar a convicgdes nas quais todos os sujeitos singulares
podem concordarentre si, sem coer¢do.'0!

101 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade ¢ validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 138.
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3 ANALISE DO TERMO JURIDICA

3.1 Colocacéo do problema

Uma analise etimological®? do termo juridica, na expressdo natureza juridica do
processo mostra-o derivado do latim, juridicus, de ju(s) + dictus, de dicere, dizer, ou seja,
qualidade do que diz o direito. Mas, 0 que é o direito? O vocabulo ¢ definido ora como
adjetivo, quando aparece como sindonimo do que € justo e correto, ora como substantivo,
referido a justica e a razdo, derivado do latim vulgar derectus ou do latim classico directus,
participio passado do verbo dirigere, de regere, cujo significado ¢é dirigir, conduzir, guiar'3.

Uma tal defini¢do etimologica, contudo, ndo estd habil a sintetizar a enorme pluralidade
de conceituagdes dadas ao termo direito, que, como alerta Simone Goyard-Fabre, ndo é nada
acidental: “Em sua persisténcia, o pluralismo semantico da palavra direito decerto ndo ¢
acidental. Ela corresponde a ambiguidade essencial de seu conceito’!4,

Vemo-nos, pois, obrigados a percorrer algumas das discussdes teoricas sobre o termo.

Optamos por fazer essa analise, inicialmente, reunindo o que entendem os autores das
obras adotadas como referéncias para o estudante que ingressa no curso de Direito, no Brasil.
Isso porque, entendemos que as obras de Introdugéo ao Estudo de Direito precisam, em geral,
ser revisitadas e reconstruidas, para ofertar ao estudante uma nogdo de direito condizente com
o paradigma constitucionalmente adotado pela Constitui¢dao brasileira, qual seja, o Estado
Democratico de Direito. O que se tem em maos, em geral, sdo conceitos de direito ainda presos
a dicotomica distingdo entre direito positivo e direito natural.

Em seguida, adentramos nas consideragdes de Kelsen, sobre o tema, por ser ele, por um
lado, um forte oponente do direito natural e, por outro, o autor de uma obra que se tornaria o
alvo das teorias pos-positivistas do direito, dentre as quais estdo as teorias democraticas do

direito, muitas ainda em construcao.

102 Verbete: Juizo. In: CUNHA, Antdénio Geraldo da. Dicionario etimolégico Nova Fronteira da lingua
portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986.p. 457.

103 Verbete: Direito. In: CUNHA, Antdnio Geraldo da. Dicionario etimol6égico Nova Fronteira da lingua
portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986.p. 268.

104 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Tradugdo de Claudia Berliner. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002.p. XVIII.
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3.2 Direito em trés realidades — natureza como valor

Para Goffredo Telles, “DIREITO é o nome de trés realidades distintas, o nome de trés
diferentes objetos. E um termo de trés sentidos. Pertence, pois, a classe das palavras
plurivocas”%5. A primeira realidade, segundo o autor paulista, ¢ a norma, referindo-se ao
Direito Objetivo; a segunda é a permissdo, referindo-se ao Direito Subjetivo e a terceira é a
qualidade, quando se refere ao justo, a qualidade do ato justo. Logo, para esse autor, ndo ¢
possivel uma tnica defini¢ao do termo direito, devendo haver tantas signficagdes quantas sdo
as realidades que a palavra direito designa.

A primeira defini¢do, que se refere a realidade danorma e/ou ao sistema de normas ¢,
respectivamente: “imperativo autorizante” e “sistema de imperativos autorizantes”. A segunda,
que se refere a realidade da permissdo é: “permissdo concedida por meio de norma juridica”.
E aterceira, que designa a qualidade, ¢é: “o justo segundo o Direito” ou “o seu, em conformidade
com a lei”. Nessa terceira definicao, segundo Goffredo Telles, a qualidade se refere ao que ¢
“justo nos termos da lei — o justo convencional’1os,

Goffredo Telles censura aqueles que ensinam que o termo direito seja o nome de uma
ciéncia, a Ciéncia do Direito!??. Para esse autor o equivoco reside no fato de que o direito nao
¢ onome da ciéncia, mas dos objetos de uma ciéncia. “As trés realidades chamadas Direito sdo
os objetos da nossa Ciéncia do Direito. Improprio ¢ confundir os objetos de ciéncia com a
ciéncia desses objetos, e chamar de Direito a ciéncia que cuida deles™!03.

Para expressar sua compreensdo acerca do direito natural, Goffredo Telles parte da
distin¢do entre o natural e o artificial, afirmando ser que o direito natural “¢ o direito nao
artificial”. Em outras palavras, “toda ordenagdo que tiver natureza de Direito auténtico ¢
Direito por natureza, ¢ Direito Natural”!%®. Direito auténtico, por sua vez, ¢, “um conjunto de
normas que a coletividade deseja ver obedecidas, como condigdo para o conseguimento de
determinados objetivos sociais. E o que Direito legitimo”. Afirma, ainda, que “o fim supremo
do Direito ¢é o estabelecimento de uma ordem basica, em conformidade com os bens soberanos
deum Povo”.

Quanto as trés definigdes do direito, entendemos que a segunda e a terceira definigoes

apresentadas pelo autor dependem, tal como apresentadas, da primeira, sendo vejamos.

105 TELLES JUNIOR, Goffredo Telles. Iniciacdo na ciénciado direito. Sio Paulo: Saraiva,2001.p. 373.

106 TELLES JUNIOR, Goffredo Telles. Iniciacdo na ciénciado direito. Sio Paulo: Saraiva,2001.p. 374-375.
107 Observamos, contudo, que o titulo da obra do referido autoré “Inicia¢do na ciéncia do direito”.

108 TELLES JUNIOR, Goffredo Telles. Iniciacdo na ciénciado direito. Sio Paulo: Saraiva,2001.p. 375.

109 TELLES JUNIOR, Goffredo Telles. Iniciacdo na ciénciado direito. Sio Paulo: Saraiva,2001.p. 221.
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Definindo-se direito como “permissdo concedida por meio de norma juridica”, uma tal
definig¢do carece da definigdo do direito como norma juridica, que, entdo, a antecede. Do
mesmo modo, ao se definir direito como “o justo segundo o Direito” ou “o seu, em
conformidade com a lei”, essa defini¢ao se reporta a primeira, do direito como direito objetivo.

Edgar de Godoida Mata Machado concordava com essa dependéncia conceitual entre
determinadas definigoes de direito. Referindo-se ao que ele considera as duas acepgoes
principais do termo direito, saber, direito como regra de conduta social (obrigatoria,
continua, geral ¢ impessoal) e direito como debitum (direito-coisa-devida) que “a ultima
acepcdo ¢, na verdade, a primeira, ndo na ordem do conhecimento, mas da propria esséncia do
juridico™!1o,

Alids, criticando Garcia Maynez, que alude a uma diversidade de objetos que podem ser
designados pelo termo direito, que o teriam levado a escrever um tratado sobre o assunto'!!,
Mata-Machado, em obra menos lida que Elementos de Teoria Geral do Direito, pergunta: “Mas
serdo diferentes, assim, os objetos designados pelo nome de direito?” E responde: “Nao nos

parece. Direito é apenas um conceito analogico”. E esclarece:

Direito significa, antes de tudo, a relagdo do dominio de liberdade sobre algum objeto
e, poruma analogia de atribuicdo, também se aplica ao proprio objeto e ao fundamento
extrinseco da relagdo, a lei. [...] Assim, direito tem sempre 0 mesmo significado:
exercicio da liberdade dominadora do homem sobre alguma coisa que lhe é devida.''?

O direito, entdo, aparece como debitum, afirmando ser esse o fundamento do direito
objetivo, a partir do qual se fixam as demais acep¢des do termo direito. A nogao de debitum
(coisa devida), existe, segundo o Mata-Machado, “para que se déa cadaum o que lhe ¢ devido”,
esclarecendo que o conceito de coisa ndo se limita ao de objeto material, devendo ser entendido
como objeto (ob — jectum, o que ¢ langado diante de), que pode ser conhecido e representado
de maneira concreta''3.

Mas Mata-Machado nao foge do entendimento de que existe um Direito natural,
fazendo valer sua afirmagdo de que o conceito de debitum é o fixa as demais aceg¢des do termo

direito, ele afirma:

110 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi. Elementos de teoria geral do direito. Belo Horizonte: Vega, 1974.p.
36.

11 Edgar de Godoi Mata-Machado esta se referindo a obra La definicion del Derecho, publicada no México, pela
Editorial Stylo, em 1948.

112 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi. Direito e coercdo.Sido Paulo: Unimarco, 1999. p. 223.

113 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi. Elementos de teoria geral do direito. Belo Horizonte: Vega, 1974.p.
38.
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Ha, realmente, um debitum, algo que ¢ devido ao homem, enquanto mesmo que
homem, tendo em vista a sua esséncia (aquilo que o homem ¢), melhor, sua natureza,
raiz dos atos que o homem pratica; ha coisas que se devem ao homem por
corresponderem a exigéncias concretas de sua natureza. Esse debitum ¢é o
fundamento real, objetivo, do que se chama direito natural e se exprime através da
lei natural !4

Voltando ao conceito de direito natural atrelado a afirmacdo de que o fim do direito é
o estabelecimento de uma ordem em conformidade com os bens soberanos do povo,
apresentada por Goffredo Telles, parece-nos, também, haver um eqiifivoco nessa proposi¢ao,
porque direitos nao sdo bens.

Jirgen Habermas ja mostrou, em minuciosa passagem que normas diferem de valores
porque as primeiras visam ao que ¢ devido, enquanto os valores visam ao que € bom.

Revisitemos a distingdo habermasiana:

Portanto, normas e valores distinguem-se, em primeiro lugar, através de suas
respectivas referéncias ao agir obrigatdrio ou teleoldgico; em segundo lugar, através
da codificac¢do bindria ou gradual de sua pretensdo de validade; em terceiro lugar,
através de sua obrigatoriedade absoluta ou relativa e, em quarto lugar, através dos
critérios aos quais o conjunto de sistemas denormas ou de valores deve satisfazer. Por
se distinguirem segundo essas qualidades logicas, eles ndo podem ser aplicados da
mesma maneira.! 1

Comentando essa a diferenca entre a aplicagdo de normas e valores, Marcelo Cattoni

afirma exatamente que:

o direito ndo pode ser compreendido como um bem, mas como algo que é devido e
ndo como algo que seja meramente atrativo. Bens ¢ interesses, assim como valores,
podem ter negociada a sua ‘aplicacdo’, sio algo que se pode ou ndo optar, ja que se
estara tratando de preferéncias otimizaveis. Ja direitos ndo.!!®

Ou seja, a luz de normas, sabemos o devemos fazer, ao passo que a luz de valores,
sabemos, no maximo, qual comportamento ¢ recomendavel, diferenca que ¢ bastante
significativa para que ndo se deva admitir a identificagdo entre direitos e bens, bem como a
afirmagdo de que fim do direito é o estabelecimento de uma ordem em conformidade com os

bens soberanos do povo.

114 MATA-MACHADO, Edgarde Godoi. Elementos de teoria geral do direito. Belo Horizonte: Vega, 1974.p.
39-40, grifo nosso.

115 HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradu¢do de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p.317.

116 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattonide. Jurisdicio e hermenéutica constitucionalno estado democratico de
direito: um ensaio de teoria da interpretacdo enquanto teoria discursiva da argumentacao juridica de aplicagdo.
In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattonide (Coord.). Jurisdi¢do e hermenéutica constitucional no estado
democratico de direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004.p. 67-68.
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Também Miguel Reale, assim como Goffredo Telles, falava em uma estrutura ternéria
dos aspectos basicos do direito, que deu origem a propalada Teoria Tridimensional do Direito.
Para Miguel Reale, hd um aspecto normativo, no qual se reconhece o direito como ordenamento
e a sua respectiva ciéncia; um aspecto fatico, que abarcaria o direito como fato, ou em sua
efetividade social e historica e um aspecto axiologico, referindo-se ao Direito como valor de
Justica.

Para Miguel Reale, “fatos, valores e normas se implicam e se exigem reciprocamente”
o que “se reflete no momento em que o jurisperito (advogado, juiz ou administrador) interpreta

anorma ou regra de direito (sdo expressdes sindnimas) para dar-lhe aplicagdo™!”.

Donde podermos concluir que o ato de subordinag¢do ou subsungdo do fato a norma
ndo é uma ato reflexo e passivo, mas antesum ato de participacio criadora do juiz,
com a sua sensibilidade e tato, sua intuicéo e prudéncia, operando a norma como
substrato condicionador de suas indagagdes tedricas e técnicas.! 18

Essa parece ser a inspiragdo de Candido Rangel Dinamarco quando afirma que o juiz ¢
um canal de comunicagdo entre a carga axioldgica atual da sociedade em que vive e os textos

legais, assertiva que se confirma nas seguintes palavras:

Ser sujeito da lei ndo significa ser preso ao rigor das palavras que os textos contém,
mas ao espirito do direito do seu tempo. Se o texto aparenta apontar para uma solugio
que ndo safisfagdo ao seu sentimento de justica, isso significa que provavelmente as
palavras do texto ou foram mal empregadas pelo legislador, ou o proprio texto,
segundo a mens legislatoris, discrepa dos valores aceitos pela nacdo no tempo
presente. Na medida em que o proprio ordenamento juridico lhe ofereca (ao juiz)
meios para uma interpretagdo sistematica satisfatoria perante o seu senso de justica,
ao afastar-se das aparéncias verbais do texto ¢ atender aos valores subjacentes a lei,
ele (o juiz) estara fazendo cumpriro direito.!!?

Uma tal posi¢do, todavia, retrata a metafora estabelecida por Rosemiro Pereira Leal
referindo-se a decisdo ndo democratica, a saber, “uma arquitetura enxadristica de uma seleta

assembléia de especialistas™!20, detentores de um saber nao compartilhado, capaz de promover

7 REALE, Miguel. LigcBespreliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2002.p. 66, grifo nosso.

118 REALE, Miguel. Li¢Oespreliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2002.p. 302, grifo nosso.
119 DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 294.
120 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sdo Paulo: Landy,2002.p. 40.
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decisdes justas!?!:

Percebe-se que, nestes termos, a metodologia do preenchimento da lacuna dita
estrutural da lei s6 € mesmo manobravel pela magia dos cérebros mitologizados que
abafariam a revolta dos fatos contra os c6digos como verdadeiros pacificadores da
sociedade e substitutos de leis que sequer deveriam ser editadas para ndo atrapalhara
incidéncia luminosa de tdo fantasticas interpretacdes judicantes e ndo privar as partes
dasacrobacias topico-retdricas das ligdes e decisdes geniais.!2?

Aliés, as idéias de imperfeicao das leis e lacuna foram tomadas por Candido Rangel

Dinamarco como o fundamento da sua obra “Nova era do processo civil”’, como se verifica nas

assertivas: “A imperfei¢ao das leis ¢ o fundamento central das propostas aqui contidas” e “tudo

andaria muito bem se o legislador ndo fosse um ser humano e tivesse a capacidade de prever

rigorosamentte tudo quanto na vida comum pudesse acontecer” e, ainda, “Dai a imperfei¢ao de

toda a ordem juridico-positiva, a ser superada pela atuagdo inteligente e ativa do juiz

empenhado em fazer com que prevalegam os verdadeiros principios da ordem juridica sobre o

que aparentemente poderia resultar dos textos™!23,

121

122

123

E curioso ver um tal entendimento reproduzido, textualmente (embora sem uso das aspas), em sentenga
proferida pelo juiz da 5* Vara do Trabalho de Santos, que ganhou publicidade sob o titulo “Juiz concede Tutela
Antecipada ex officio a trabalhadora”. Transcreve-se, a seguir, trecho da sentenca, com grifos nossos: “[...] de
se assinalartambém que o juiz é um ser politico, no sentido de que deve permanecersensivelaos valores sociais
e as mutagdes axiologicas de sua sociedade. O juiz haverd de estar comprometido com esta € com suas
preferéncias. Repudia-se o juiz indiferente, o que corresponde a repudiar também o pensamento do processo
como instrumento meramente técnico. Ele ¢ um instrumento politico, de enorme conotagao ética, fato que ao
juiz ndo é dadoignorar. Sendo assim, o fato de o juiz estar sujeito a lei ndo significa que esta cingido aorigor
das palavras que os textos legais contém, mas sim ao espirito do direito de seu tempo. Se o texto aparenta
apontarpara uma solucdo que ndo satisfaga ao seu sentimento de justica, isso significa que provavelmente as
palavras do texto ou foram mal-empregadas pelo legislador; ou o proprio texto, segundo a idéia do legislador
ndo estd em consondncia com os valores aceitos pela na¢ao no tempo presente. Portanto, o juiz, ao interpretar
asnormas processuais, deve estarconsciente de que sua funcao ¢ comprometida com o contetido do direito de
seu momento histdrico, ndo lhe cabendo aplicar friamente a lei, quando esta possa conduzir a resultados
desvirtuados, seja porque ndo foi adequadamente elaborada, seja porque ndo mais atende as necessidades
sociais. Mais do nunca o momento historico ¢ de revolta da nacdo com a morosidade do Judiciario e com a
utilizacdo indevida do principio da ampla defesa e do contraditorio para fazer recair o 6nus temporal do
processo em somente uma das partes. Tanto é assim que se debate amplamente na sociedade a necessidade de
reforma do PoderJudicidrio e da revisdo dasnormas processuais para daragilidade aos processos. Nao se pode,
pois, segundo o senso comum, permitir que o direito constitucional fundamental de ampla defesa seja
convertido em meio de postergar pagamentos que, uma vez nao efetuados, podem vir a prejudicar
irremediavelmente a vida daquele que se vé obrigado a esperarporanosa fio a efetivacdo da tutela jurisdicional
sobre verbas evidentemente devidas. E clamor popular a necessidade de rapida solugdo dos litigios e diante
disso é evidente que a tutela antecipada pode ser concedida de oficio pelo juizo. Na medida em que o
ordenamento juridico lhe forne¢ca meios para uma interpretacao sistematica satisfatoria perante o seu senso de
justica, ao afastar-se das aparéncias verbais do texto e atenderaos valores subjacentes a lei, o juiz estara fazendo
cumprir o direito. [...]” (REZENDE, Roberto Vieira de Almeida. Juiz concede Tutela Antecipada ex officio a
trabalhadora. Revista Consultor Juridico, Sio Paulo, 04 ago. 2005. Disponivel em: <https://www.conjur.
com.br/2005-ago-04/juiz_concede tutela antecipada ex_officio_trabalhadora>. Acesso em: 26 jul. 2007.).
LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sao Paulo: Landy, 2002. p. 42-43, grifo
nosso.

DINAMARCO, Céandido Rangel. A nova era do processo civil. Sio Paulo: Malheiros, 2003.p. 20-21.
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3.3 Direito e natureza gregaria

Asprimeiras linhas daobra de Reinhold Zippelius trazem a seguinte afirmagao: “Somos,
por natureza, feitos para a vida em comunidade e ¢ apenas por meio dela que alcangamos o
pleno desenvolvimento de nossas aptidoes’™!24.

Mais adiante, o Autor afirma: “Resumindo, precisamos da comunidade para
desenvolver, de forma plena e ordenada, as aptiddes que existem dentro de nds, satisfazendo
assim a finalidade de nossa existéncia. Foi mais ou menos assim que Aristoteles tragou a figura
do ser humano™'2s.

E, ainda:

Assim, pois, uma comunidade de seres humanosnio se forma apenasatravésde leis
naturais, nem por meio de simples mecanismos psiquicos, mas pela adaptagdo do
comportamento de um individuo ao do outro segundo diretivas comportamentais
normativas.!26

Uma comunidade, segundo esse autor, existe onde o comportamento de uma maioria de
pessoas se adapta ao de outras segundo determinadas formas relacionais, de modo que a
comunidade se constrdi como uma estrutura ordenada do comportamento em relagdo ao outro.

Essa ordenag@o ¢ realizada pelo Direito, sendo sua propria definigao.

O Direito — como sistema de comandos comportamentais normativos — deve abranger
também, além dos preceitos comportamentais propriamente ditos, estipulagdes sobre
atribui¢des normativas (autorizagdes, ‘competéncias’) e sobre processos reguladores,
mais precisamente sobre quem (em geral ou individualmente) pode gerar obrigacdes
comportamentais e sobre qualprocesso deve ser observado para tanto.'?’

Para esse autor, entdo, o direito é definido como um sistema de comandos
comportamentais normativos existente em fun¢do de nossa necessidade de uma vida em
comunidade, para satisfazer a finalidade de nossa existéncia.

Inicialmente, € preciso pontuar que seria um eqiiivoco pensar que Aristoteles teria se

referido a uma vida em “comunidade”, como uma vida gregaria, como esta na afirmacdo de

124 ZIPPELIUS, Reinhold. Introducédo ao estudo do direito. Tradugdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006.p. 1.

125 ZIPPELIUS, Reinhold. Introducdo ao estudo do direito. Tradugdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006.p. 1.

126 ZIPPELIUS, Reinhold. Introducdo ao estudo do direito. Tradugdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006.p. 5, grifo nosso.

127 ZIPPELIUS, Reinhold. Introducdo ao estudo do direito. Tradugdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 6, grifo nosso.
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Maria Helena Diniz: “o ser humano é gregario por natureza”!s.

Quando o filosofo estagirita fala no homem como um zoon politikon ele esta se referindo
ao homem como um ser que atua na polis, ja que, na Grégia, o termo homem nao era sinébnimo
de pessoa, designando tdo somente o cidaddo que atuava na polis. Assim, Aristoteles ndo se
refere a uma comunidade como um Viver junto ou uma vida gregaria, mas a uma vida na
cidade, ou seja, a uma vida politica. Prestando excelente esclarecimento sobre o assunto,

Marcelo Campos Galuppo leciona:

Geralmente, considera-se que essa frase significa que o homem €, por natureza, um
ser tendente a viver em sociedade, o que me parece inicialmente insuficiente e,
mesmo, equivocado. Antes de mais nada € preciso levar em conta que esse trecho
apresenta uma definicdo do homem, e, como sabemos, Aristoteles realiza a definigao
apresentando a classe (no caso, animal) e a diferenca especifica (no caso, politico).
Ora, se entendemos politico como ‘social’ ou ‘gregario’, a diferenca especifica ndo
teria sido apresentada, vez que outros animais (como as abelhas)sido também sociais
(ou gregarios). [...] Se considerarmos que para o grego ndo existe uma cidadania
passiva, mas tdo somente ativa, e que “o que faz o cidadao no sentido proprio da
palavra € a sua participacdo na adminstragdo da justica e o fato de ser membro da
assembléia governante (Ross, 1957:352), entdo isso implica que,no contexto cultural
de Atenas e sobretudo do pensamento aristotélico, a concep¢do do homem como
animalpolitico significa também ge somente aquele que particia da vida politica, ou
seja, somente o cidaddo, merece ser chamado de homem e, conseqiientemente,
somente ele assume integralmente a dignidade de homem (anthropos).!??

Quanto a afirmagdo de que uma comunidade se forma pela “adaptacdo do
comportamento de um individuo ao do outro segundo diretivas comportamentais normativas”,
entendemos, agora com dupla razdo, pela necessidade de se nos afastarmos de uma tal
significacdo do direito, porque o direito, nas democracias, ndo pode ser visto como um
adaptador de condutas, balizador de uma massa homogénea e amorfa, porque isso implicaria
na supressdo do pluralismo e da diferenga, que sdo o nucleo fundante da vida nos sistemas

juridicos democraticos.

3.4 Direito, estado e poder

Para Maria Helena Diniz, a quem ja fizemos referéncia por considerar o homem como

“um ser gregario, por natureza”, “o Estado ¢ o fator de unidade normativa da nagdo” e,

128 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo ao estudo do direito. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,2005.p.
242, grifo nosso.

129 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: estado democratico de direito a partir do pensamento
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos,2002.p. 43.
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definido Estado, “o Estado ¢ uma instituicdo maior, que dispde de amplos poderes e que da
efetividade a disciplina normativa das instituigdes menores”!3°.

Dizer que o Estado é uma instituicdo maior em face de instituicdes menores e que o
mesmo dispde de poderes ¢ estar anacronicamente preso ao surgimento do Estado moderno,
quando, como leciona Gabriel Chalita, “todo o fendmeno do poder se resolveria ou se limitaria
ao estudo do Estado”, onde “o soberano ¢ visto como aquele que estd na ctipula”'3!,

Como leciona Paulo Marcio Cruz:

O Estado Moderno transformou-se, em definitivo, em uma nova forma de Poder
politico que pretendeu — e, ainda pretende, conforme o caso —monopolizar o Poderde
coergdo eregulacdo através de sua institucionalizagdo como Podersoberano pormeio
de um ordenamento juridico unitario e igualitdrio.'3?

E, ainda, desconhecer o paragrafo unico do art. 1° da Constituicdo brasileira que afirma
que “Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Consitituicao”.

Como leciona Rosemiro Pereira Leal:

Com o advento do Estado Moderno, torna-se arcaica a divisio da atividade estatal
pela afirmacdode Poderes, porque em face do discurso juridico democratico avangado
das sociedades modernas, a unica fonte do poder ¢ o povo, confome acentua o
eminente Jorge Carpizo, em lucida dissertagdo sobre a teora da soberania.!33

Perceba-se que Paulo Marcio Cruz e Rosemiro Pereira Leal se referem a momentos
distintos, compreendidos no termo “Estado Moderno”, j& que o primeiro se refere ao
surgimento, quando o poder se personificou na figura do rei e o segundo a experiéncia
democratica, quando o povo se torna o soberano. Como leciona Jorge Fulgéncio da Silva

Chaves, referindo-se ao Estado Moderno:

a soberania surge como qualidade do Estado, se personifica e se absolutiza como
Summa potestas superiorum nom recognoscem, na figura do Rei, passando pela nogio
de soberania do parlamento, da nagao e, finalmente, chegando-se a idéia de um povo
soberano.!34

130 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducgéo ao estudo do direito. 17. ed. Sio Paulo: Saraiva,2005.p.
243.

131 CHALITA, Gabriel. O poder. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.p.27-28.

132 CRUZ, Paulo Marcio. Politica, poder, ideologia e estado contemporaneo. 2. ed. Curitiba: Jurua,2002.p. 68.

133 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sdo Paulo: IOB Thomson,2005. p.213.

134 CHAVES, Jorge Fulgéncio Silva. O poder: visdes lineares e ndo lineares. 2004. 105 f. Dissertagdo (Mestrado
em Direito) - Pontificia Universidade Catoélica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2004.
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E bem verdade que a posi¢do adotada pela jurista Maria Helena Diniz é concorde com
a posicdo de inumeros autores acerca do conceito de poder. A pesquisa coordenada por
Rosemiro Pereira Leal'?s mostra as equivocidades dos enfoques doutrinarios acerca do vocabulo
“poder”, na poés-modernidade do pensamento humano, passando pelos conceitos enunciados
por autores como Norberto Bobbio, Dalmo de Abreu Dallari, Paulo Bonavides, Jellinek e

Kelsen, concluindo, ao final:

que grande parte dos enfoques doutrinarios apresentados baseiam-se na concepgao
weberiana de poder, regida pelo aspecto da dominagdo, em que a parte dominada
(cidadao)nao participa discursivamente, em um espaco processualizado, desse poder,
no caso sob estudo, do poderpublico, como defende, na seqiiéncia, Michel Foucoault,
Hanna Arendt, Habermas e o professor Rosemiro Pereira Leal.!3¢

De fato, para Weber, o conceito de poder gira em torno do eixo da dominagao, razao

que o leva a enunciar trés formas puras de dominagao legitima:

a aceitacdo de certo comando, baseia-se no aspecto interno da dominagao, subjetivo,
que a tornaria ‘legitima’. S3o elas: 1 — de caraterracional: baseada na crenga da
legitimidade das ordens estatuidas e do direito de mando daqueles que, em virtude
dessas ordens, estdo nomeados para exercer a dominagdo (dominagdo legal), ou 2 —
de caratertradicional: baseada nacrenga cotidiana na santidade das tradigdes vigentes
desde sempre e na legitimidade daqueles que, em virtude dessas tradigdes,
representam a autoridade (dominacdo tradicional), ou, por fim, 3 — de carater
carismatico: baseada na venera¢do extracotidiana da santidade, do poder herdico ou
do carater exemplar de uma pessoa ¢ das ordens por eta reveladas ou criadas
(dominac¢do carismatica).!37

Essa tipologia de formas legitimas de dominagdo vem sustentando a estabilidade de
regimes politicos autoritarios e violentos, sustentado a idéia de um Estado mitico que requer,
por isso, uma revisao, que desloque a legimitimidade para a norma processualmente legislada,

como propugna Rosemiro Pereira Leal:

A luta tedrica contra o poderde um Estado mitico ou de uma anarquia absolutista teve
na Revolucdo Francesa (1789)um momento importante, apesar de variasrecaidas no
curso da histéria até os nossos dias. O bindmio da dominagdo e legitimidade na
historia do poder assume versdes em que a dominagdo se legitima ora pelo carisma
do lider, ora pela tradicAo da autoridade, ora por uma legalidade que se
autoproclama racional, como meio de sublimar o poder retirando-lhe o atributo

135 LEAL, Rosemiro Pereira (Coord). Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpretagdo do direito; busca de um novo médium
lingiiistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: Del Rey/Fumec,2008.p. 425 e ss.

136 LEAL, Rosemiro Pereira (Coord). Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpretagdo do direito; busca de um novo médium
lingiliistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: Del Rey/Fumec,2008.p. 433.

137 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Tradugdo de Régis Barbosa
e Karen Elsabe Barbosa. Brasilia: Ed. da UnB, 1991.p. 78.
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intrinseco da coer¢do atdvica. A se deslocar hoje a questdo da legitimidade pam a
norma juridica processualmente legislada, propugna-se um legalismo contra um
normativismo suposto e pressuposto que pudesse validar a mitica do poder ndo
criado pelo legislador e exercido discriondriamente pelo decididor.!3%

3.5 Direito, povo e soberania

O paragrafo unico do art. 1° da Constituigdo brasileira que afirma que “Todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Consitituicao”.

Mas quem € o povo?

Durante muito tempo (e ainda hoje), freqiientou o imaginario de teéricos do direito e
dapolitica o conceito rousseauista de vontade geral, extraido de sua formula¢do d’O Contrato
Social, como nucleo fundamente do conceito do povo: “Cada um de nés pde em comum sua
pessoa e todo o seu podersob a suprema direcao davontade geral; e recebemos, coletivamente,
cada membro como parte individual do todo”!3°.

O conceito de vontade geral, contudo, ndo se presta as exigéncias das sociedades
democraticas contemporaneas, marcadas pelo pluralismo e pela diferenca, na qual ndo ¢
possivel encontrar seja uma vontade geral, seja um homem médio.

A vontade geral acaba conduzindo o povo, para o lugar iconico do termo (POVO COMO
icone), que, como alerta Friedrich Muller, mascara segmentagdes sociais, em beneficio de uma
minoria, por tras de um discurso que afirma: “0 POvO quis assim!”14o,

Nao bastasse, em Jean-Jacques Rousseau, a soberania ¢, antes, um atributo do Estado,
sendo o povo denominado cidaddos quando participam dessa soberania e suditos, enquanto

submetidos as leis do Estado:

Imediatamente, em vez da pessoa particular de cada contratante, esse ato de
associa¢do produz um corpo moral e coletivo composto de tantos membros quantos
sdo os votos da assembléia, o qual recebe, por esse mesmo ato, sua unidade, seu eu
comum, sua vida e sua vontade. Essa pessoa publica, assim formada pela unido de
todasasdemais,tomava outrora o nome de Cidade, e hoje o de Reptiblica ou de corpo
politico, o qual é chamado por seus membros de Estado quando passivo, soberano
quando ativo e Poténcia quando comparado a seus semelhantes. Quanto aos
associados, eles recebem coletivamente o nome de povo e se chamam, em particular,

138 T EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da deciséo juridica. Sio Paulo: Landy,2002.p. 91, grifo nosso.

139 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradug¢do de Antdnio de Padua Danesi. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996.p. 22.

140 MULLER, Friedrich. Quem é 0 povo? A questio fundamental da democracia. Tradugdo de Peter Naumann.
Sao Paulo: Max Limonad,2000.p. 79-80.
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cidaddos, enquanto participantes da autoridade soberana, e suditos, enquanto
submetidos as leis do Estado.!4!

Esse entendido tem sido reproduzido pela quase totalidade das obras indicadas aos
estudantes de direito no estudo da chamada Teoria Geral do Estado. Alguns autores falam em
notas caracteristicas outros em elementos essenciais, considerando-os indispensaveis para a
existéncia do Estado, que ¢, entdo, considerado um ente complexo'42. De maneira geral,
costuma-se mencionar a existéncia de dois elementos materiais, o territorio e o povo, havendo
grande variedade de opinides sobre o terceiro elemento, que muitos denominam formal. O mais
comum ¢ a identificagdo desse Gltimo elemento com o poder ou alguma de suas expressoes,
como autoridade, governo ou soberania!+3.

Ora, um tal entendido nao se coaduna com a concepcao de Estado Democratico, no qual
0 povo ¢ quem institui o Estado, sendo a soberania um atributo do povo, e ndo do Estado,
definido na forma de uma institui¢do juridica por conter principios proprios, definidos na
Constituicao.

Como assevera Rosemiro Pereira Leal:

A Ttnica fonte legitima (originaria) de poder, no mundo pés-moderno (mundo da
historia ndo linear), ¢ o POVO ¢ a fonte secundaria é a lei (ordenamento juridico),
criada pelo POVO, cabendo ao Estado, comouma das instituices da NACAO exercer
a fung¢ido de fazer cumprira lei pelos segmentos basicos do servigo publico (executivo-
administrativo, comissionario-legislativo, judiciario).!#4

Desse modo, a democracia nao pode continuar a ser vista como “governo do povo’4s,

situacdo, alids, na qual o conceito de povo ¢ facilmente identificado com o de massa'4s.

141 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1996.p. 22-23.

142 Dalmo de Abreu Dallari afirma que o Estado é um ente complexo que pode ser abordado sob diversos pontos
de vista, “sendo extremamente variavel quanto a sua forma por sua propria natureza”. Ele afirma, contudo, a
existéncia de duas orientagdes fundamentais: a que da énfase aoelemento concreto ligado a forca e a que reaka
o problema da natureza juridica, tomando como ponto de partida o conceito de ordem. Percebe-se, pois, que
em nenhuma dessas “orientacdes fundamentais” estd o conceito de povo, o que demonstra 0 anacronismo
dessas teorias face ao conceito de Estado fixado pela Constituicio de 88 (DALLARI, Dalmo de Abreu.
Elementos de teoria geral do estado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.p. 98-99).

143 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.p. 59 ¢
ss.

144 LEAL, Rosemiro Pereira. Soberania e mercado mundial: a crise juridica das economias. Leme: Editora de
Direito, 1999. p. 304.

145 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.p. 129:
“sendo o Estado Democratico aquele em que o proprio povo governa [...]".

146 Sobre o conceito de massa (ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: antisemitismo, imperialismo,
totalitarismo. Traduga o de Roberto Raposo. 3. ed. Sdo Paulo: Companhia dasLetras,2013.p. 361).
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Como afirma Friedrich Miiller, “desde que Deus se retirou da vida politica (e se
despediu da histéria), seu cargo na estrutura funcional nao foi declarado vago”'#’, quando o
pOoVo passou a ser o “alibi” para justificar interesses de grupos dominantes.

Pelas mesmas razoes, também ndo pode identificar o povo com uma maioria. A regra
da maioria, nas democracias, s6 pode ser considerada um mecanismo ou instrumento!¢, nao
podendo ser, ela mesma, um principio democratico, tampouco o nucleo fundamente do conceito
do povo, cuja definicdo (de povo), também nao passa por uma uniformidade étnica. Como bem
esclarece Hannah Arendt: “As tradicdes de qualquer comunidade politico-juridica sdo sempre
plurais, por mais autoritdrias que possam ser as eventualmente vitoriosas ao longo de sua
historia”149.

Como bem pontou Ana Paula de Barcellos, a experiéncia de uniformizagdo pretendida
pelo estado nazista pode ser classificada como uma das mais chocantes experiéncia de
funcionalizagdo do homem, seja por “estampar a barbarie em tons e formas quase
inacreditaveis, como por sua constrangedora convivéncia formal com a Constituicdo de Weimer
de 19197150,

Verifica-se, nas esclarecedoras ligdes de Rosemiro Pereira Leal que o termo nacao
também assume uma conotagdo diversa da que lhe dava a mesma tradi¢do que identificou a

soberania como atributo do Estado, quando/onde nagao sequer recebia um tratamento juridico:

O conceito de Nagdo, surgindo como um artificio para envolver o povo em conflitos
de interesses alheios, jamais teve significacéo juridica, ndo indicando a existéncia
de um vinculo juridico entre seus componentes. [...] Para obter maior integracdo de
seu povo, e assim reduzir as causas de conflitos, os Estados procuram criar uma
imagem nacional, simbodlica e de efeitos emocionais, a fim de que os componentes da
sociedade politica se sintam solidarios.!3!

’

E preciso romper, pois, com as velhas teorias juspoliticas, apartadas de uma
conformidade com o texto constitucional, que deixou, hd muito, de ser mera carta politica,
destituida de carater normativo: “a constitui¢do € hoje a institucionalizacdo de um processo de

aprendizagem falivel através do qual uma sociedade ultrapassa pouco a pouco a sua capacidade

147 MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. Traducdo de Peter Naumann. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 21.

148 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: estado democratico de direito a partir do pensamento
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.p. 149.

149 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo: antisemitismo, imperialismo, totalitarismo. Tradug¢do de
Roberto Raposo. 3. ed. Sio Paulo: Companhia dasLetras,2013.p. 258.

150 BARCELOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Sdo Paulo: Renovar, 2002.
p-23.

151 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.p. 113,
116.
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para se tematizar a ela mesmo sob o angulo normativo”!s2,

E preciso assumir o paradigma (normativo) do Estado, alcando o povo ao locus de
instituidor de todo o direito democratico, mediante um devido processo instituinte.

Assim, ante uma revisao dos termos povo, soberania e constituicdo, coopera com o
esvaziamento de sentido da busca por uma natureza do direito, do Estado e do processo,
como elemento de fundamentagdo, porque o POVO, como instituicdo originaria, real,
constitucionalmente normatizada, assume esse lugar de fundamente das institui¢des juridicas,

nas democracias.

3.6 Direito e natureza humana

Mesmo Silvio de Salvo Venoza, cuja obra introdutoria tem sua primeira edigao datada
do ano de 2004, ou seja, mais de quinze anos apds a promulgacdo da Constituicdo Brasileira,
afirma que o Direito, como ciéncia “enfeixa o estudo e a compreensdo das normas postas pelo

Estado ou pela natureza do Homem™:

Ja nesse ponto, muito singelamente se posta a grande diade: o direito posto pelo
Estado, ou seja, o ordenamento juridico,a configurar, portanto, o positivismo; e, por
outro lado, a norma que sobreleva e obriga independentemente de qualquer lei
imposta, o idealismo, cuja maior manifestagdo ¢ o chamado direito natural, o
jusnaturalismo. Para esta Gltima vertente, adiante-se que existe um Direito que se
aplica independente da norma, um Direito imanente & natureza humana, o justo e
equitativo que independe da Lei: 0 direito natural. Ou, em termos absolutamente
singelos, o sentido do que € justo independe da lei.!*3

Uma tal compreensdo, negligencia do iniciante no estudo do direito o conteudo
normativo do inciso II do art. 5° da Constitui¢do Federal que estabelece que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, o chamado principio
da reserva legal, que é uma das formas de expressao do chamado “principio da vinculacao
ao Estado Democratico de Direito”. Esse principio, explica Ronaldo Brétas de Carvalho Dias,
“€ o0 que resulta da conexao interna entre democracia ¢ Estado de Direito”!54, obrigando em
relagdo a todas as fungdes e atividades exercidas pelos 6rgaos do Estado, sem excecao.

Outra ndo ¢ a razdo pela qual o termo lei, no principio da reserva legal, tenha que ser

152 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 2. ed. Coimbrma:
Almedina, 1998. p. 1.054-1.055.

153 VENOSA, Silvio de Salvo. Introducédo ao estudo do direito: primeiras linhas. Sdo Paulo: Atlas, 2004.p. 27,
grifo nosso.

154 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do estado pela fungéo jurisdicional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004.p. 131.
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entendido como norma produzidano devido processo legislativo, do qual decorre a validade
das normas a serem aplicadas, sob a fiscalidade e a conformidade com o texto Constitucional.

Como explica Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

A expressdo lei, nesse enunciado normativo, tem o significado técnico-juridico de
ordenamento juridico, na sua total extensdo, isto ¢, conjunto de normas juridicas
constitucionais e infraconstitucionais vigentes no sistema juridico brasileiro,
repetindo-se que asnormas juridicas englobam as regras e os principios, ambos com
igual forga vinculativa no plano decisorio. Tal significa que os 6rgdos jurisdicionais
devem irrestrita obediéncia ao ordenamento juridico, sem perderem de vista a
supremacia da Constituigdo [...].'55

Logo, no ambito do direito constitucional e democratico, ndo ha que se falar em norma
(a decisdo é uma norma — norma de decisdo) que “obriga independente de lei imposta”,

primeiro porque, nas democracias,

os unicos critérios diretivos do exercicio da fung¢ao jurisdicional, que culmina quando
os orgdos jurisdicionais proferem a decisdo final (sentenga, provimento) sdo os
fixados pelo principio da permanente vinculagdo aos atos da jurisdicio ao Estado
Democratico de Direito, quais sejam, rigorosa observancia do ordenamento juridico
(reserva ou prevaléncia da lei) [...].15¢

Segundo porque, nas democracias, a lei ndo ¢ imposta, mas fruto de decisdao
processualmente elaborada no devido processo legislativo, sendo o plenario um espago aberto
as discussoes criticas, pelo POVO e seus representantes.

Essa ¢ a manifestacao do contrario, no &mbito do devido processo legislativo, que nao
se coaduna com o voto de lideranca das bancadas governistas, que, freqlientemente,

estabelecem pactos com o Executivo. Como frisa André Del Negri:

O voto de liderangas ndo antagoniza interesses, funcionando como uma decisdo que
reflete a produ¢do de um consenso sem debate o que transforma o momento destinado
ao contraditorio em meras conveniéncias partidarias sem qualquer procedimento
discursivo.!37

Ao analisar a mesma questdo, Raul Machado Horta enfatizou a importancia de as
fungdes executiva e legislativa serem exercidas sob o pano de fundo da concorréncia partidaria,

de modo a viabilizar o contraditério no processo legislativo:

155 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do estado pela fungéo jurisdicional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004.p. 133.

156 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do estado pela fungéo jurisdicional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004.p. 134.

157 DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo. Belo Horizonte: Forum,2003.
p-91.
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[...] quando o Executivo e o Legislativo ndo passam de dois setores entregues a
atividade de um s6 partido, ou de um partido majoritario e dominante, asrelacdes de
poder sdo relagdes de partido, e o processo legislativo exibird alto indice de
automatismo [...] Mas, se as rela¢des entre Executivo e Legislativo se ressentem da
auséncia de partido majoritario, por forga de difusa concorréncia partidaria, as
relagdes entre Executivo e Legislativo serdo movedicas e mutas vezes criticas, ¢ o
processo legislativo se tornara polémico e contraditorio, reclamando desenvolvidas
normas de composi¢do de conflitos. Enquanto no primeiro caso a lei exprime vontade
homogénea,no segundo, ela é resultado de vontade polémica e heterogénea.!>8

Pela mesma razdo, ndo se coadunam com o devido processo legislativo as decisdes
terminativas, proferidas no interior de das comissdes especializadas.

Consideramos Kelsen o maior jusfilésofo doséculo XX, por ser um divisor de aguas em
relacdo ao pensamento dos juristas que o precederam, cujas teorizagdes sao o alvo da critica a
partir da qual ele elaborou a sua Teoria Pura do Direito e daqueles que o sucedem, cujo esforgo
tedrico, com freqii€ncia, € o de apontar e resolver as contradi¢des deixadas na vasta e rigorosa
obra daquele autor.

Uma tal assertiva, contudo, ndo seria suficiente para justificar a inser¢ao da analise
testificadora que se segue, no contexto (con-tema) da presente tese, sem o reconhecimento
(tedrico) de que os maiores problemas suscitados pela Teoria Pura do Direito dizem respeito a
Teoria da decisdo juridica, nos moldes kelsenianos, cujo ponto nevralgico — a decisao juridica
como um ato de vontade — recebe a oposicdo teorica dos mais diversos autores na
contemporaneidade.

Partimos, para tanto, da abordagem das teses positivistas construidas no interior do
movimento cientifico do Circulo de Viena, surgido em 1922, por considerar que elas tenham
influenciado as teses kelsenianas da Teoria Pura do Direito, as quais dirigiremos nossos
esforgos.

Propomos, ao final, o reconhecimento da alteragdo do significado do termo “decisdo
auténtica” que, tendo deixado (a partir das criticas de Kelsen) de estar alojada na originariedade
da norma geral, atribuida, no Estado Liberal, ao legislador, se afasta, nas Democracias, do
carater de obrigatoriedade da norma (de decisdao) proferida por uma autoridade cuja

competéncia decorre de uma norma imposta pelo Estado (como defendeu Kelsen).

158 HORTA, RaulMachado. Direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 1999. p. 531.
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3.7 Direito na Teoria Pura

3.7.1 A origem das categorias conceituais utilizadas por Kelsen

Na segunda década do século XX, em torno de Moritz Schlick (1882-1936), nomeado
professor de filosofia das ciéncias indutivas na Universidade de Viena, em 1922, formou-se,
em Viena, um grupo de filosofos's®, que foi denominado, Circulo de Viena's®® (Wiener Kreis),
tendo por objetivo defender uma concepgado cientifica do mundo, a partir de uma concepgao
unificada de ciéncia.

Empirismo, Positivismo e Logicismo sdo trés denominagdes que sintetizam bem as
posigdes epistemoldgicas do Circulo de Viena, cujos membros atribuem, ao mesmo tempo, um
valor moral ¢ um valor intelectual ao saber cientifico, concebendo a tarefa de unificacdo da
ciéncia, ou melhor, unifica¢do da linguagem da ciéncia'é', como uma tarefa coletiva, que exige
uma atitude cientifica, livre de todo dogmatismo (que era identificado com a metafisica).

Assim, a filosofia passa a ser concebida com a fungdo de clarificacdo, tendo por
instrumento sistematico o método da andlise logica da linguagem, tragado por Russell e
Wittgenstein's2. Influenciado pela afirmagdo wittgensteiniana de que “o mundo ¢ a totalidade
dos fatos e nao das coisas”, sendo o fato “a existéncia de estados de coisas”, que por sua vez “¢

a ligacao de objetos (coisas) ““, Schlick afirmou:

159 Dentre 0s membros que inauguraram o grupo estavam os filosofos Viktir Kraft, Friedrich Waismann e Rudolf
Carnap; o fisico Philipp Frank; os matematicos Gustav Bergmann, Hans Hahn, Kurt Gédel e Karl Menger e o
economista Otto Neurath.

160 O nome do grupo s6 surgiu em 1929, em um Manifesto dedicado a Moritz Schlick, para homenageare

agradecer a esse filosofo sua op¢do de permanecer em Viena, apos sua estada na Califérnia, como professor

visitante da Universidade de Stanford.

Esse alerta quem o faz é Camap: “Assim, através da nova logica, a andlise l6gica conduz a uma ciéncia

unificada.Nao existem diferentes ciéncias com métodos fundamentalmente diferentes, ou diferentes fontes de

conhecimento, mas apenas uma ciéncia. Todo conhecimento encontra seu lugar nesta ciéncia e é, de fato,
conhecimento de uma espécie fundamentalmente a mesma. As diferengas fundamentais que surgem entre as
ciéncias sdo o resultado enganadorde que usamentos diferentes sub-linguagens para as expressar (CARNAP,

Rudolf. “The Old and The New Logic”, Logical Positivism, p. 144 apud MAGALHAES, Theresa Calvet.

Filosofia analitica: de Wittgenstein a redescoberta da mente. Belo Horizonte: Produ¢do Grafica da Faculdade

de Direito da UFMG, 1997.p. 17).

162 Foi a partir do Tractatus Légico-Philosophicus de Ludwig Wittgenstein (1889-1951), concluido em 1918 e
publicado pela primeira vez em 1921, com uma introducdo de Russel, que esse seguiu a interpretagdo do
logicismo que foiretomada pelo Circulo de Viena e que consistia em defender a tese do carater analitico ou
tautoldgico das proposi¢des logicas e matemadticas. Assim, as questdes ontologicas tornaram-se questdes
relativas a linguagem e a filosofia converteu-se em andlise logica, o que deu origem ao “atomismo logico” de
Russel (uma teoria da relagdo entre a linguagem perfeita da logica e o mundo), concepgao essa que é totalmente
distinta do que o primeiro Russel defendia com Moore (MAGALHAES, Theresa Calvet. Filosofia analitica:
de Wittgenstein a redescoberta da mente. Belo Horizonte: Producao Grafica da Faculdade de Direito da UFMG,
1997.p. XXIV-XXVIII).
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A grande virada contemporanea ¢ caracterizada pelo fato de que consideramos a
filosofia ndo como um sistema de cognigdes, mas como um sistema de atos; a filosofia
¢ aquela atividade através da quala significacdo (meaning) de enunciados ¢ revelada
ou determinada. E por meio da filosofia que os enunciadossio explicados, por meio
da ciéncia que eles sdo verificados. Esta (a ciéncia) trata da verdade dos enunciados,
a filosofia trata do que eles efetivamente significam.!63

E com base nessa concepgdo que se afirma que o empirismo do Circulo de Viena pode
ser considerado como um empirismo modificado, um empirismo 1ldgico, que tenta reconciliar o
empirismo'®* com a exigéncia das verdades logicas.

O requisito fundamental do logicismo, para o Circulo de Viena, parte da concepgao de
Rudolf Carnap (1891-1970), que concebe a loégica como um método, um método cientifico de
filosofar, que consiste na clarificagdo dos enunciados das ciéncias empiricas'¢s. Essa adogdo do
método logico afasta, por completo, o dominio da metafisica, cujos enunciados passam a ser

considerados pseudo-afirmagdes, desprovidas de significacdo porque ndo podem ser objeto de

163 SCHILCK, Moritz. Die Wende der Philosophie (A virada da filosofia) apud MAGALHAES, Theresa Calvet.
Filosofia analitica: de Wittgenstein a redescoberta da mente. Belo Horizonte: Produ¢do Grafica da Faculdade
de Direito da UFMG, 1997.p.7.
164 O empirismo classico, também denominado de empirismo britdnico, € uma corrente filos6fica representada por
Locke, Berkeley e Hume, que abarcaram o periodo que vai da Guerra Civil na Inglaterra até a Revolugio
Francesa (RUSSEL, Bertrand. Histéria do pensamento ocidental: a aventura dos pré-socraticos a
Wittgenstein. Tradugdo de Laura Alves e Aurélio Rebello. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001.p. 303-330). Hume,
o principal expoente do empirismo britdnico, seguindo, em parte, a teoria das idéias de Locke, fala de
impressoes e idéias como o conteudo de nossas percepcdes. Em oposi¢do aosracionalistas, que afirmam que a
conexado entre causa e efeito é algum trago intrinseco na natureza dascoisas, para Hume, ndo se pode conhecer
esses vinculos causais, sendo a causalidade associada ao habito. Para ele, estamos tdo acostumados, pela
experiéncia, a ver que os efeitos seguem as suas diversas causas que, afinal, acabamos acreditando que isso
deve ser assim. Ao final, ele acaba porestabelecercertas “regras para julgar causas e efeitos”, antecipando-se
a J.S. Mill sobre os canonesda indugdo. Ele parte da premissa de que “uma coisa qualquer pode produzir outra
coisa qualquer”,ja que nao existe qualquer conexao necessaria. Dentre asregras (que sao 8) podemoscitar as
seguintes: 1) “causa e efeito devem ser contiguos no espago e no tempo”; 2) “a causa deve ser anterior ao
efeito”; 3) deve existir uma conjugacao constante entre causa e efeito; 4) a mesma causa produz sempre o
mesmo efeito (principio que afirma derivar da experiéncia; 5) quando por varias causas se produz o mesmo
efeito, deve ser por algo que todas tém em comum; 6) uma diferenca no efeito, demonstra uma diferenca na
causa.Uma epistemologia assim construida levou Hume a uma posigdo cética, por concluir que certas coisas
que damos como certas,na vida diaria,ndo podem ser justificadas de modo algum. Conclui ele: “Se ao chegar
aqui alguém me perguntasse se concordo sinceramente com este argumento, que pareco esforcar tanto em
inculcar, e se realmente sou um desses céticos que sustentam que tudo € incerto, e que o nosso julgamento ndo
possuiu acerca de nada medida alguma de verdade ou falsidade, eu respondia que tal pergunta é inteiramente
supérflua e que nem eu, nem ninguém, jamais sustentou essa opinido sincera e constantemente. A natureza, por
uma necessidade absoluta e incontrolavel, determinou que julguemos assim como respiramos e sentimos |[...]
quem quer que tenha se dado ao trabalho de refutaras cavilagdes deste ceticismo total, terd lutado realmente
sem ter antagonista [...]”.
“Este método pode talvez ser resumidamente caracterizado como consistindo na analise 16gica dos enunciados
e dos conceitos da ciéncia empirica. [...] esta descricdo indica o papel que a filosofia desempenha na ciéncia
empirica e que consiste, mais especificamente na decomposi¢dodos enunciados [da ciéncia empirica] em suas
partes (conceitos), na reducdo passo a passo de conceitos a conceitos mais fundamentais [...]. A Logica é o
método da filosofia. A logica € entendida aquiem seu sentido mais amplo. Ela compreende a légica pura,
formal, e a logica aplicada ou a teoria do conhecimento” (CARNAP, Rudolf. Die alte um die neue Logik [in
Logical Positivism], apud MAGALHAES, Theresa Calvet. Filosofia analitica: de Wittgenstein a redescoberta
da mente. Belo Horizonte: Producao Grafica da Faculdade de Direito da UFMG, 1997.p.9).
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verificagdo empirica. Assim, enunciados éticos (normativos) sdo excluidos do campo da
linguagem dotada de sentido, por ndo possuirem conteudo empirico e por ndo poderem ser
fundamentados em enunciados empiricos, ou seja, uma norma nao pode ser deduzidade um
fato!®s.

O principio de base do Circulo de Viena ¢é, entdo, o principio do empirismo, que parte
do postulado de que todo conhecimento provém da experiéncia sensivel, em uma forte
empreitada filosofico-cientifica contra a metafisica, o que caracteriza o aspecto positivista do

Circulo de Viena. Nas palavras de Schlick:

Se alguém deseja caracterizar toda posi¢do que nega a possibilidade da metafisica
como ‘positivista’, nada se pode objetar a isso, enquanto mera definicdo; e neste
sentido, deveria eu mesmo considerar-me um positivista radical [a strict postivist].
[...] Nao podemos decidir através da anélise filos6fica se alguma coisa ¢é real, mas
apenas o que significa dizer que ela € real; e € apenasatravés dos métodosusuais da
vida quotidiana e da ciéncia, isto €, pela experiéncia que podemos decidir se ¢ este o
caso ou nio.'67

O empirismo responsavel pela posi¢ao positivista do Circulo de Viena levou a adogao,
em um primeiro momento, de um principio de verificacdo ou verificabilidade, de modo a que
a significagdo de uma proposi¢do estar diretamente dependente do conjunto de condigdes
empiricas de verificacdo dessa proposicao. Esse principio, posteriormente, foi modificado por
Carnap para um principio mais fraco, de confirmabilidade. A diferenga entre testabilidade e
confirmabilidade’s® consiste “em que a testabilidade exige que se possa efetivamente chegar a
um resultado no que diz respeito ao valor de verdade do enunciado sintético testado, enquanto

que a confirmabilidade exige apenas a possibilidade de uma confirmagao™'.

3.7.2 Direito como ciéncia autbnoma

O positivismo juridico, entedido como a concepg¢do segundo a qual ndo existe outro

166 Essa conclusdo é o ponto de partida para Kelsen separaro Dever Ser do Ser, que sera tratado mais adiante.

167 SCHILCK, Moritz. Positivismus und Reakismus (1932/1933)apud MAGALHAES, Theresa Calvet. Filosofia
analitica: de Wittgenstein a redescoberta da mente. Belo Horizonte: Produ¢do Grafica da Faculdade de Direito
da UFMG, 1997.p. 12.

168 Ambasserdo rechagadas por Popper, como demonstraremos adiante, em suas criticas ao Empirismo Logico.

169 MAGALHAES, Theresa Calvet. Filosofia analitica: de Wittgenstein & redescoberta da mente. Belo Horizonte:
Producao Grafica da Faculdade de Direito da UFMG, 1997.p. 25.
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direito sendo o direito positivo!’’, embora tenha se disseminado a partir da segunda metade do
século XIX, na Europa, acabou se afirmando como a principal teoria juridica do século XX, a
partir do pensamento de Hans Kelsen, em especial com a publicagdo da Teoria Pura do Direito,
em 1934.

O projeto de Kelsen consistia em conceber uma teoria do direito autonoma, sistematica
€ unitdria, estritamente comprometida com a objetividade cientifica e com o rigor
metodologico, destinada a elevar a ciéncia juridica ao mesmo estatuto de cientificidade
alcangado pelas ciéncias epistemologicamente consolidadas.

Seu objetivo era construir uma ciéncia descritiva cujo objeto seria o aspecto normativo
do direito, isto ¢, as normas do direito positivo. Enquanto a teoria geral do direito positivo, a
Teoria Pura do Direito, deveria estar apta a descrever nao um ordenamento juridico particular,
mas a estrutura formal de qualquer direito positivo!’!, o que permite constatara nitida influéncia
datese de unificagdo da Ciéncia (ou da linguagem da Ciéncia), do Circulo de Viena.

Influenciado também pelo logicismo (a légica como método) do Circulo de Viena,
Kelsen preocupou-se em dar ao Direito o status e o tratamento dignos de conhecimento
cientifico valido, em uma incansavel busca por objetividade e exatiddo na abordagem do
fendmeno juridico, purificando a ciéncia juridica da referencia de critérios que ndo fossem os
16gico-normativos.

Para tanto, a Teoria Pura do Direito repele qualquer vinculagdo dos juizos descritivos
da Ciéncia do Direito com os juizos colhidos nas esferas éticas, politicas, teologicas,
psicologicas e sociologicas. Com base nessa premissa metodologica, Kelsen pretende
fundamentar uma teoria puramente descritiva, desprovida de quaisquer juizos de valor na
exposi¢ao do Direito.

Nao se podeentender, como erronea e nao raramente ocorre que Kelsen tenha eliminado

toda e qualquer referéncia valorativa do das normas de Direito. Ele apenas afirmou que a

170° A critica positivista se dirige, principalmente, ao jus naturalismo, podendo assim ser resumida, segundo
Bobbio: “1) O direito natural ndo é um direito com o mesmo titulo que o direito positivo porque carece do
atributo da eficacia; 2) o direito natural ndo logra alcangaro objetivo que corresponde aos sistemas juridicos
positivos porque ndo garante paz nem a seguranga; 3) o direito positivo foi se estendendo gradativamente a
todos os campos que antes se atribuiam ao direito natural; 4)a nogdo de ‘natureza’ ¢ de talmodo equivoca que
se chegou a considerar como igualmente naturais direitos diametralmente opostos; 5) mesmo se fosse uninime
o acordo sobre o que é natural,disso ndo resulta um acordo undnime sobre o que ¢ justo ou injusto; 6) mesmo
se fosse sido undnime o acordo sobre o que ¢ justo pelo fato de ser natural, disso nao se derivaria a validade
deste acordo para o momento atual” (BOBBIO, Norberto. Alguns argumentos contra el derecho natural. In:
V.V. A A. Critica del derecho natural. Madrid: Taurus, 1966.p.236-237).

171 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de JodoBatista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 1.
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valoragdo das normas de Direito ndo é func¢do da Ciéncia Juridica!”2.

Partindo das teses anti-metafisicas do Circulo de Viena, Hans Kelsen afirma que o
contetdo das normas juridicas ndo esta mais dependente ou pré-determinado pela referencia
as “leis da raz&do”, como queria Kant, podendo ser livremente estabelecido pela vontade da
autoridade competente! .

A validade das normas, numa ordem juridica positiva, independe de uma
fundamentag¢do sustentada por qualquer conteido moral ou politico, com carga de
obrigatoriedade auto-evidente (jusnatural). Neste sentido, o racionalismo normativista
sustenta que as normas juridicas podem veicular qualquer tipo de contetido!’4, sem qualquer
pretensdo de corre¢do intrinseca, como defendido pelo jusnaturalismo, importando, ao
contrario, o modo de producdo da norma, de uma maneira legitimada, em ultimo instancia, por

uma norma fundamental pressuposta:

a resposta a questdo de saber por que devem as normas desta ordem juridica ser
observadas ¢ aplicadas, ¢ a norma fundamental pressuposta segundo a qual
devemos agir de harmonia com uma Constituicdo efetivamente posta, globalmente
eficaz, e, portanto,de harmonia com asnormas efetivamente postas de conformidade
com esta Constituigdo e globalmente eficazes.!”

1720 compromisso metodoldgico de Kelsen com a postura cientifica neutra em relagdo aos valores pode ser
constatado na seguinte passagem: “A necessidade de distinguir o Direito da Morale a Ciéncia Juridica da Etica
significa que, do ponto de vista de um conhecimento cientifico do Direito positivo, a legitimacdo deste por
uma ordem moral distinta da ordem juridica ¢ irrelevante, pois a ciéncia juridica ndo tem de aprovarou
desaprovar o seu objeto, mas apenastem de o conhecer ¢ o descrever. Embora as normas juridicas, como
prescri¢cdes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia juridica ndo é de forma alguma uma valoragio
ouapreciacdo do seu objeto,masuma descrigdo do mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista cientifico ndo
se identifica com qualquervalor, nem mesmo o valor juridico por ele descrito” (KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito. Tradugdo de Jodao Batista Machado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 77).

173 Para Kelsen, “o Direito ¢ sempre Direito positivo, € sua positividade repousa no fato de tersido criado e anulado

poratosde seres humanos, sendo, desse modo, independente da moralidade e de sistemas simila res de normas”.

Esse fato, prossegue ecle, “constituiu a diferencga entre o Direito positivo e Direito Natural, o qual, como a

moralidade, ¢ deduzido a partir de uma norma fundamental presumivelmente auto-evidente, considera como

sendo a expressdo da ‘vontade de natureza’ ou da ‘razdo pura’ (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.

Traducdo de Jodo Batista Machado. 2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 166-167).

“Uma norma juridica, acentua Kelsen, ndo vale porque tem um determinado contetido, mas sim porque foi

produzida de determinada maneira, de uma maneira legitimada, em ltimo termo, por uma norma fundamental

que se pressupde. ‘Por isso, continua ele, pode qualquer contetido que se deseje ser Direito. Nao existe
comportamento humano que, em si mesmo, gragasaquilo em que consiste, possa ser excluido como contetudo
de uma norma juridica’. O positivismo juridico ndo pode ser formulado de modo mais claro do que nestas duas
frases” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa:

Fundag¢ao Calouste Gulbenkian, 1997.p. 97).

175 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de Jodo Batista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 236, grifo nosso.
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3.7.3 Direito como estado

Partidario do monismo legalista!’s, Hans Kelsen identifica o Estado com a ordem
juridica, tornando-os termos cambiaveis. A seu ver, a locug¢do “Estado de Direito” representa
uma redundancia, porque “o Estado, ndo submetido ao Direito é impensavel””7, de modo que,
para ele, todo Estado ¢ Estado de Direito. Adotando esta vertente formalista-reducionista (todo
Estado ¢ de Direito), Hans Kelsen subverte a idéia de Estado de Direito, transformando-o em
um Estado pura e formalmente de Direito!7s.

A ordem juridica positiva ¢ concebida por Hans Kelsen como uma estrutura hierarquica
de normas, escalonada ao modo piramidal desde as normas de nivel superior (ascendentes da
base ao vértice) até aquelas de nivel inferior (descendentes ruma a base). Concebido o sistema
juridico como uma ordem dindmica'”®, ¢ precisamente a estrutura escalonada de normas,
validadas pela norma ascendente, que permite a unidade logica e a pressuposta completude do
ordenamento's?.

Na construcao do edificio normativo kelsiniana, as normas de escaldo inferior retiram
sua validade das normas de nivel imediatamente mais elevado. Assim, no dmbito da cadeia de
elos normativos, a norma que representa o fundamento de validade de outra ¢ designada
conceitualmente como superior em relagdo a esta, de sorte que os conflitos entre normas de
distinta graduagao hierarquica se solucionam mediante a aplicagdo da norma de nivel superior

em detrimento da de escaldo inferior!s!.

176 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradu¢do de JodoBatista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 352,0onde ¢ tratada a superac¢do do dualismo de Direito e Estado.

177 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugido de JodoBatistaMachado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 346.

178 Foi essa concepcdo que rendeu a Kelsen a critica de responsabilizacdo — no plano tedrico — pela legitimag¢io
de ordenamentos juridico-politicos como os liderados por Hitler ¢ Stalin. Em suas palavras: “A limitagdo ja
referida do conceito de Estado de Direito a um Estado que corresponda as exigéncias da democracia e da
seguranca juridica, implica a idéia de que apenasuma ordem coercitiva assim configurada pode ser tida como
uma verdadeira ordem juridica. Uma tal suposi¢do, porém, é um preconceito jusna turalista. Também uma
ordem coercitiva relativamente centralizada que tenha carater autocratico e, em virtude da sua flexibilidade
ilimitada, ndo ofereca qualquer espécie de seguranca juridica, ¢ uma ordem juridica ¢ a comunidade por el
constituida — na medida em que se distinga entre ordem e comunidade — ¢ uma comunidade juridica e, como
tal, um Estado” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdao de Jodo Batista Machado. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 353).

179 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de JodoBatista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 217 e seg.

180 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de JodoBatistaMachado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 228 e seg.

181 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de JodoBatista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 232.
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No vértice da piramide esta a Constitui¢do. Acima's? dela, (Constitui¢do) encontra-se a
norma fundamental (Grindnorm), que, sendo o fundamento de validade da Constituigdo,
funciona, indiretamente, como o fundamento de validade de toda a ordem juridica, sendo, por
isso, comumente denominada de pedra angular da Teoria Pura do Direito.!s3 Assim, a norma
fundamental ndo deriva sua validade de nenhuma outra norma superior, nem mesmo integra o
direito positivo, ou seja, ndo ¢ uma norma posta, positivada, e sim uma norma pressuposta do
sistema. '8

E nesse ponto que reside a distingdo kelseniana da “doutrina de Direito natural” para

uma teoria juridica positivista:

pelo fato de aquela procurar um fundamento de validade do Direito Positivo, isto €,
de uma ordem coercitiva globalmente eficaz, num Direito natural diferente do
Direito positivo, e, portanto, numa norma ou ordem normativa a que o Direito
Positivo, quanto ao seu contetdo, pode corresponder mas também pode ndo
corresponder; por tal forma que, quando ndo corresponda a esta norma ou ordem
normativa, deve ser considerado como ndo valido.!83

E a norma fundamental que determina o que é e o que ndo ¢ direito, Sendo assim, as
normas individualmente sdo consideradas validas se produzidas em conformidade com a norma
fundamental, de modo a se poder afirmar que a fun¢do da norma fundamental, na teoria
kelseniana do Direito, consiste em servir como um recurso metodologico de interrupgdo da
cadeia causal (natural) de normas, que encontra nela o fechamento do sistema.

Assim, a norma fundamental, enquanto “regra de interrup¢ao” impede que a cadeia
causal de validade das normas seja reconduzida ad infinitum.'s¢ Paralelamente, a norma
fundamental, na qualidade de pressuposto hipotético deuma ordem normativa, evita a remissao

do direito positivo fundamentos de validade de carater metajuridicos, isto é, a uma norma

182 “0O contetido de uma ordem juridica positiva ¢ completamente independente da sua norma fundamental. Na
verdade — tem de se acentuarbem — da norma fundamental apenas pode ser derivada a validade e ndo o
contetdo da ordem juridica” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradu¢ao de Jodo Batista Machado. 2.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 242).

183 Esse é o enfoque atribuido por Kelsen a norma fundamental, na Teoria Pura do Direito e Teoria geral do
Direito e do Estado. Posteriormente, em sua obra publicada postumamente, Teoria Geral das Normas, Kelsen
abandona a qualificacdo epistémica da norma fundamental como “norma pressuposta” ou “pensada” pela
ciéncia juridica, para caracteriza-la comouma fic¢gdo fundacional,um constructo ou recurso mental ima ginario
(DULCE, Maria José Farinas. La ‘Ficcion’ em la Teoria Juridica de Hans Kelsen. Revista Critica Juridica,
Madrid, n. 18, p. 102, jun. 2001).

184 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradug¢do de Jodo Batista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 222.

185 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de Jodo BatistaMachado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 243.

186 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de Jodo BatistaMachado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 163,181.
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derivada de uma autoridade supra-ordenada a autoridade juridica.'®” Notadamente, o recurso a
uma formulagdo doutrinaria da norma fundamental do ordenamento e termos exclusivamente
metodologicos visava esvaziar, de uma vez por todas, qualquer associacao residual daquele
critério ultimo de justificacdio com as referencias metafisicas peculiares a tradigao
jusnaturalista.'s® Notadamente, o recurso a uma formula¢do doutrinaria da norma fundamental
do ordenamento em termos exclusivamente metodoldgicos visava esvaziar, de uma vez por
todas, qualquer associa¢do radical daquele critério ultimo de justificacdo com as referencias
metafisicas peculiares a tradicdo jusnaturalista o que, como ja dito, decorre de forte influéncia
do discurso anti-metafisico da Escola de Viena.

Kelsen reconhece que a norma fundamental, conquanto seja fundamento ultimo de
validade do ordenamento, ndo se destina a oferecer justificacdo ético-politico institucional.'s?

Assim, o papel da norma fundamental no contexto da Teoria Pura do Direito consiste
em fornecer um substrato epistemologico (“tedrico-gnosologico”) ao direito positivo. Esta
fun¢do se torna tanto mais clara quando se tem em mente a conhecida postura metodologica
positivista de indiferenca ao conteido das normas, pela qual qualquer contetdo pode ser
juridico, sendo irrelevante a sua especificidade.

Considerando que o direito positivo retira seu fundamento de validade de sua
referibilidade a norma fundamental pressuposta, uma ordem normativa para ser valida nao
necessita, sob esse ponto de vista, estar conformada a este ou aquele conteudo especifico. O
contetido de uma norma juridica ou deuma ordem juridica positiva ¢ totalmente independente
de sua norma fundamental'®*. Por conseguinte, a norma bésica apenas fornece o supremo

fundamento de validade e ndo também o conteudo das normas integrantes de uma ordem

187 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugido de JodoBatistaMachado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 228.

188 Em Hobbes, comparativamente, o fundamento de obediéncia dos suditos a autoridade do soberano civil deriva
sua validade de um ficticio pacto de rentincia e transferéncia de direitos da comunidade politica, pelo qualos
suditos autorizavam a instituicdo do poder soberano. Ao contrario do status de pressuposto hipotético da
Grindnorm Kelsiana, a norma suprema em Hobbes possuia o caraterde lei natural, ou seja, de um ditame da
reta razd o, auto evidente enquanto dado da consciéncia. Considerando que os homens viviam em permanente
inseguranga no presumido “estado de natureza”, atormentados pela condi¢do de “guerra de todos contra todos”,
Hobbes identificou a norma fundamental natural da organizagio politica com a prescrigdo para os homens
buscarem a realizagdo do valor supremo, a paz. Desta primeira lei, derivaria uma segunda que instituia o
contrato associativo (pactum unionis) entre os suditos, prescrevendo a atribuigdo dos seus direitos absolutos
herdados do estado denatureza ao terceiro, investido no poder absoluto de ordenar. Por sua vez, a terceira lei
natural, na esteira das duas primeiras, estabelece o cumprimento do acordo (ficto som ciranda), como forma
de garantir a sobrevivéncia do pacto, sob pena de este ndo passarde faltosvexes (HOBBES, Thomas. Leviatd
ou, matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Sio Paulo: Abril Cultural, 2002. p. 100 et
segs.).

189 KELSEN, Hans. O problema da justi¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.p. 117.

190 Cf. nota 23.
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juridica positiva.!°!

Assim, fiel ao ideal de “pureza metddica”, herdado do Circulo de Viena, e ao principio
de separagdo entre Ser e Dever Ser, Kelsen se abstém, no ambito de sua teoria, de definir
critérios de justificagdo para se determinar uma dada ordem juridica como valida, o que

culmina em uma concepgao de legitimidade reduzida a validade juridica.

3.7.4 Direito como imputacao

A teoria da decisdo juridica, em Kelsen, parte da distingdo, estabelecida na Teoria Pura
do Direito, entre Ser e Dever-Ser. Essa distingdo esta relacionada, na Teoria Pura do Direito,
as distingdes entre Ciéncia Causal (e Ciéncia Social Causal) e Ciéncia Normativa (Ciéncia
Social Normativa) e os respectivos principio da causalidade e principio da imputagdo.

Para Hans Kelsen, a determinagdo do Direito como sistema de normas — ordem
normativa — e a limitacdo da Ciéncia do Direito ao conhecimento e descricdo das normas
juridicas e das relagdes e fatos que essas normas regulam, parte do conceito de natureza, ja
que promove a delimitacao do Direito em face dela (natureza) e da Ciéncia Normativa em face

de todas as ciéncias que visam ao conhecimento informado pela lei da causalidade'?2:

A natureza é, segundo uma das muitas definicdes deste objeto, uma determinada
ordem das coisas ou um sistema de elementos que estdo ligados uns com os outros
como causa e efeito, ou seja, portanto, segundo um principio que designamos por
causalidade. [...] Se hd uma ciéncia social que ¢ diferente da ciéncia natural, ela deve
descrever o seu objeto segundo um principio diferente do principio da causalidade.!®?

Esse outro principio ¢, na teoria kelseniana, o principio da imputa¢do. Hans Kelsen
afirma que esse principio, embora analogo ao da causalidade, dele se distingue. A analogia
reside na circustancia de o principio em questdo ter, nas proposi¢des juridicas, uma fungdo
inteiramente analoga a do principio da causalidade nas leis naturais, a partir do qual a ciéncia
danatureza descreve o seu objeto!%4.

Importante lembrar que as proposigdes juridicas, segundo Hans Kelsen, se distinguem

191 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradug¢do de Jodo Batista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 220.

192 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradug¢do de Jodo Batista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 84.

193 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de Jodo BatistaMachado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 85.

194 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de Jodo BatistaMachado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 86.
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das normas juridicas. Aquelas sdo as proposi¢des ou enunciados nos quais a ciéncia juridica
descreve normas ¢ relagdes reguladas por essas normas juridicas, enquanto essas sdo
produzidas pelos orgdos juridicos e por eles aplicadas, a fim de serm observadas pelos
destinatarios do Direito!%.

Percebe-se, pois, que a distingdo wittgensteiniana entre ‘“‘coisas” “fatos”, e
“proposi¢cdes”, que tantoserviu ao Circulo de Viena prestou-se, também, a distingdo kelseniana
entre proposi¢oes juridicas (construidas pela Ciéncia do Direito) e o objeto dessas proposigdes
(a norma juridica), que tem seu equivalente, na teoria kelseniana, a distingdo entre juizos

hipotéticos e mandamentos:

Proposigdes juridicas sdo juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de
conformidade com o sentido de uma ordem juridica — nacional ou internacional —
dada ao conhecimento juridico, sob certas condi¢des ou pressupostos fixados poresse
ordenamento, devem intervir certas conseqiiéncias pelo mesmo ordenamento
determinadas. As normas juridicas, porseu lado, ndo sdo juizos, isto é, enunciados
sobre um objeto dado ao conhecimento. Elas sdo antes,de acordo com o seu sentido,
mandamentos e, como tais, comandos, imperativos. Mas ndo sdo apenas comandos,
pois também sdo permissdes e atribui¢des de poder ou competéncia.!?¢

Mas, se por um lado, a analogia entre causalidade e imputacao ¢ possivel, no que tange
a descricdo do objeto, pelas Ciéncias Naturais e pelas Ciéncias Normativas, na proposi¢ao
juridica nao se diz, como na lei natural, que se A é, B é, mas que, quando A é, B deve ser,
mesmo quando B porventura ndo venha a sé-lo. A coépula, ou a ligacdo dos elementos, na
proposicao juridica é, segundo Hans Kelsen, diferente da ligagao dos elementos na lei natural,
exatamente porque a ligagdo, na proposi¢do juridica, é realizada por uma norma que ¢ criada
por uma autoridade juridica — através de um ato de vontade — enquanto que na lei natural a
ligacdo ¢ de causa e efeito, sem qualquer intervengdo de uma autoridade'?’.

De fato, para Kelsen, a decisdo juridica (de produgao ou de aplicagdo danorma) ¢ um
ato de vontade. Alias, cumpre dizer que produgéo e aplicagdo sdo, em Hans Kelsen, conceitos
que ndo se distinguem, porque “uma norma que regula a produ¢do de outra norma € aplicada

na producdo, que ela regula, dessa outra norma. A aplicagdo do Direito é simultaneamente

195 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de JodoBatista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000. p. 80. E nitida nessa compreensao a totalauséncia, no pensamento kelseniano, construido sob as bases
do Estado Social, da compreensao dos destinatarios da lei como autores dela — caracteristica do Direito
Democratico

196 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de JodoBatista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 80-81

197 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de JodoBatista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 87.
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produgdo do Direito”!?8 em vice-versa.

Nesse sentido, Hans Kelsen se mostra como um critico contudente da tradigdao
hermenéutica que o precedeu, para a qual os atos de criagdo ¢ aplica¢ao dodireito se mostravam
distintos, devendo o aplicador, por isso, se limitar a busca mens legislatoris, como preconizado

pelos mentores e seguidores da Escola da Exegese:

Se deixarmos de lado os casos-limite — a pressuposicdo da norma fundamental e a
execucdo do ato coercitivo — entre os quais se desenvolve o processo juridico, todo
ato juridico é simultaneamente aplicacdo de umanorma superior e produgéd o, regulada
por esta norma, de uma ordem inferior.!%?

Um caso-limite, por exemplo, ¢ o dapropria criacdo da Constitui¢do, que, considerada
sob auséncia de uma ordem juridica internacional que lhe submeta, e criada através da
aplicacdo da norma fundamental sem que, contudo, a norma fundamental esteja, a0 mesmo
tempo, a aplicar qualquer norma superior. Aplicando-se a Constitui¢cdo, por sua vez, criam-se
as normas juridicas gerais e, mediante a aplicagdo destas, opera-se a criagdo das normas
individuais através das decides judiciais e das resolugdes ad minstrativas20,

Segundo Hans Kelsen, a norma superior pode determinar ndo s6 o 6rgdo competente
para a criacao da norma inferior, mas também o seu conteido. Mas pode ocorrer de a norma
juridica indicar apenas o orgdo, isto é, o individuo pela qual a norma inferior deve ser
produzida e deixar a sua livre apreciagdo tanto a determinacdo do Processo como a
determinagdo do contetido da norma a produzir e, ainda assim, segundo Hans Kelsen, a norma

superior estaria sendo utilizada na produgao da norma inferior.

3.7.5 Direito a partir da interpretacdo auténtica

A discricionariedade do julgador, no pensamento de Kelsen, foi ainda ainda mais
alargada, se considerada a alteracdo havida no texto da Teoria Pura do Direito, da primeira
(1934) para a segunda edig¢do (1960), edicdes essas mediadas por uma tradugdo francesa do
mesmo texto (1953).

Hans Kelsen ja havia afirmado, no ambito da abordagem da Jurisprudéncia, no topico

198 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Traducdo de Jodo Batista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 260.

199 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Traducdo de Jodo Batista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 261.

200 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de Jodo BatistaMachado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 261.
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intitulado “Criagdo de normas juridicas gerais pelos tribunais: o juiz como legislador;
flexibilidade do Direito e seguranga juridica”. Ai reside a afirma¢do de que um tribunal,
especialmente um tribunal de Gltima instancia, pode receber competéncia de criar, através de
sua decisdo, ndo s6 uma norma individual, apenas vinculante para o caso sub judice, mas
também normas gerais. Um tal fato ocorre, segundo Hans Kelsen, quando a decisdo judicial
cria o chamado “precedente judicial™2°!, ou seja, “quando a decisdo judicial do caso concreto é
vinculante para a decisdo dos casos idénticos’202,

Segundo Hans Kelsen, uma decisao pode ter tal carater de precedente quando a norma
individual por ela estabelecida nao ¢ predeterminada, quanto ao seu contetido, por uma norma
geral, criada por via legislativa ou consuetudinaria, ou quando essa determinagao ndo € univoca
e, por isso, permite diferentes possibilidades de interpretacdo. No primeiro caso, o Tribunal cria
direito material novo; no segundo, a interpretacdo contida na decisdo assume o carater de uma
norma geral. “Em ambos os casos, o tribunal que cria o precedente funciona como legislador”
e “A decisdo judicial deum caso concreto ¢ vinculante para a decisdo decasos idénticos2%3, pelo
fato de a norma individual que ela representa ser generalizada’204.

Mas, segundo Hans Kelsen, “a fungdo criadora do Direito, pelos Tribunais, existe em
todas as circunstancias?>* (instancias?). Para justificar essa decentralizacdo legislativa?°®, Hans
Kelsen afirma que o 6rgdo chamado a “descobrir” o Direito tem de proceder da mesma forma
que um legislador que, “na formulagdo das normas gerais, ¢ orientado por um determinado ideal
dejustica™” —ideal esse que, dada a sua carga mitico-axiologizante, ¢ cacteristico dos discurso

do Estado Social. Para Hans Kelsen, uma decisdo justa, por parte do 6rgao decididor é o que

201 Percebe-se, aqui,a nitida influéncia, no pensamento kelseniano, do direito norte-americano, pautado no sistema
de precedentes judiciais, face ao seu exilio, nos Estados Unidos, ap6s a segunda guerra Mundial, embora Kelsen
faga uma critica ao common law que é a de ndo distinguir entre norma e fonte do Direito “Erra porque
desconhece que fonte de Direito, isto €, a origem ou causa do Direito, aquilo de que o direito nasce, aquilo que
produz Direito s6 pode ser Direito, pois ¢ o Direito queregula a sua produ¢ao” (KELSEN, Hans. Teoria pura
do direito. Tradugdao de Jodo Batista Machado. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 283).

202 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugido de JodoBatistaMachado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,

2000.p. 279.

Kelsen reconhece que nenhum caso € igual ao precedente, sob todos os aspectos. SO com base na norma geral

criada é que, segundo cle, se pode decidir se dois casos sdoiguais (KELSEN, Hans. Teoriapura do direito.

Tradug¢do de Jodo Batista Machado.2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 278).

204 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de JodoBatista Machado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 278.

205 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de JodoBatistaMachado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 279.

206 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de JodoBatistaMachado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 279.

207 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de JodoBatistaMachado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 281.
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distingue a idéia de uma “livre descoberta do Direito”2°8 de uma “descoberta do direito” (sem
o termo livre). O que Kelsen parece ndo perceber ¢ que essa decisdo justa, ao ser creditada ao
julgador, acaba sendo expressao de uma discricionariedade autocratica e, por isso, tiranica.

De todo modo uma tal compreensdo se coaduna bem com a concepgao kelseniana de
interpretagdo como ato de vontade, que € a que o julgador faz, enunciada na Teoria Pura do
Direito em oposigdo a interpretacdo como ato de conhecimento, que a Ciéncia do Direito, ja
que nao lhe cabe mais do que conhecer??®® e descrever a norma, estabelecendo as suas possiveis
significagdes (j& que a norma, para Kelsen, ¢ uma moldura, no interior da qual estdo contidas
varias possibilidades de aplicagdo?!?), através das proposi¢des juridicas.

Nao bastasse, em 1953, Hans Kelsen promove a inser¢do, na tradugao francessa de 1953,
da expressdo “intepretagdo auténtica”, associando-a a interpretacdo como ato de vontade (que
o julgador faz)?!!, afirmando que ela ndo ¢, como usualmente se diz, a que o legislador faz,

quando cria norma geral, mas a que obriga em circunstancias concretas:

So6 se fala de interpretacdoauténtica quando esta interpretagcdoassumaa forma de uma
lei ou de um tratado de Direito Internacional e tem carater geral, quer dizer, cria
Direito ndo apenas para um caso concreto, mas para todos os casos iguais, ou seja,
quando o ato designado como interpretagdo auténtica represente a producao de uma
norma geral. Mas auténtica, isto é, criadora de Direito, é-o a interpretagao feita através
de um orgdo aplicador do Direito ainda quando cria Direito apenas para um caso
concreto, quer dizer quando esse 6rgdo apenas crie uma norma individual ou execute
uma sangio.2!12

208 Kelsen aponta a filosofia existencialista como uma variante da corrente que exige uma livre descoberta do
Direito, ndo vinculada a quaisquernormas gerais, ja que a realidade, por sua natureza concreta, ndo poderia ser
apreendida por conceitos abstratos, nem regulada por normas gerais, podendo apenas ser “vivida”, fazendo
referéncia, em nota de rodapé (34), ao nome de Georg Cohn (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.
Traducdo de Jodo Batista Machado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 281 e nota,p. 426).

209 “A interpretagdo cientifica é pura determinag¢do cognoscitiva do sentido das normas juridicas. Diferentemente
da interpretacao feita pelos drgdos juridicos, ela ndo ¢ criagdo juridica” Aqui aparece uma critica de Kelsen a
Jurisprudéncia dos conceitos, quando ele diz “A idéia de que é possivel através de uma interpretagio
simplesmente cognoscitiva, obter Direito novo, é o fundamento da chamada Jurisprudéncia dos conceitos, que
é repudiada pela Teoria Pura do Direito” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Batista
Machado.2.ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 395).

210 Partindo da consideragdo de que na norma hd uma certa indeterminagio, seja intencional ou ndo (KELSEN,
Hans. Teoriapura do direito. Tradugido de Jodo Batista Machado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p.
388-389), Kelsen afirma que “o Direito a aplicar forma, me todas as hipdteses, uma moldura dentro da qual
existem varias possibilidades de aplicagdo, pela que € conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro
deste quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel” (KELSEN, Hans. Teoria
pura do direito. Tradugdo de Jodo Batista Machado. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 390).

21T Como conseqiiéncia, afirma como interpretagdo ndo-auténtica a interpretagio que a Ciéncia do Direito. Em
1960, Kelsen opera um “refinamento” desse conceito de interpretagdo ndo-auténtica em inclui, também, ao
lado da Ciéncia do Direito, os destinatarios do direito (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugéo de
Jodo Batista Machado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.p. 395).

212 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de Jodo BatistaMachado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 394.
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Essa mudanga na concep¢dao do que seja interpretacdo auténtica foi extremamente
importante para Hans Kelsen, em 1960, em mais uma alteracdo do texto original de 1934,
afirmar que a interpretagdo feita pelo 6rgao aplicador ndo somente poderia escolher (ato de
vontade) dentre uma das possibilidades de aplicacdo contidas na moldura normativa mas,
também, produzir uma norma juridica individual que se situe completamente fora da moldura

interpretativa:

A propdsito, importa notas que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da
interpretagdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se
realiza um das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma
norma, como também se pode produzir um norma que se situe completamente
forada moldura que a norma a aplicar representa. Através de uma interpretagio
auténtica deste tipo pode criar-se Direito, ndo s6 no caso em que a interpretacédo tem
carater geral, em que, portanto, existe interpretagdo auéntica no sentido usual da
palavra, mas também no caso em que ¢ produzida uma norma juridica individual,
desde que o ato deste 6rgdo ndo possa ser anulado, desde que ele tenha transitado
em julgado. E fato bem conhecido que, pela via de uma interpretacdo auténtica deste
tipo, é muitas vezes criado Direito novo — especialmente pelos tribunais de Gltima
instncia 213

Um tal alargamento (decidir fora dos parametros normativos), promoveu, uma
verdadeira insustentabilidade dos pressupostos teoricos da Teoria Pura do Direito (separagao
entre os planos do Ser e do Dever-Ser;

Uma outra altera¢ao, promovida por Hans Kelsen, na segunda edi¢do da Teoria Pura
do Direito, € a atribuicdo, aos destinatarios do Direito, ao lado da Ciéncia do Direito, do rotulo

de “intérpretes nao-auténticos”:

Se um individuo quer observar uma norma que regula a sua conduta, quer dizer,
pretende cumprir um deverjuridico que sobre ele impende, realizando aquela conduta
a cuja conduta oposta a norma juridica liga uma sangéo, esse individuo, quando tal
conduta ndo se encontra univocamente determinada na norma que tem de observar,
também tem de realizar uma escolha entre diferentes possibilidades. Porém, esta
escolha ndo ¢ auténtica. Ela ndo ¢ vinculante para o 6rgdo que aplica essa noma
juridica e, por isso, corre sempre o risco de ser considerada como errdnea por este
orgdo, por forma a ser julgada como delito a conduta do individuo que nela se
baseou.2!4

Essa alteragdo, que pode passar desapercebida ao leitor desatento as exigéncias de
testeficacdo tedrico-conceituais, nas democracias, sepulta, de uma vez por todas, qualquer

possibilidade de resgate das categorias conceituais kelsenianas, sem uma ressemantizacdo que

213 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugido de JodoBatistaMachado.2.ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 394, grifo nosso.

214 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de JodoBatistaMachado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 395.
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possa apontadar algum aproveitamento para uma teoria democratica do direito, ja que confina
o individuo (que sequer alcancou o status de cidadao) a condi¢ao submissa (heteronoma) de
mero destinatario de uma lei produzida autocraticamente, seja pelo Estado, seja pelo julgador,
que tem “em si” (natureza como coisa em si) a prerrogativa, inclusive, de decidir fora da
piramide normativa.

Em nossa proposi¢ao tedrica, sugerimos que o termo decisdo auténtica, passado pelo
crivo da ressemantizagdo (aberta e ndo-naturalizada) seja identificado, nas teorias democraticas
do Direito e do Processo, exatamente com a interpretagdo que os destinatarios do direito
fazem. Nao exatamente porque sejam destinatarios, mas porque o sdo, simultaneamente, autores
do Direito aos quais obedecem.

Assim, o termo “auténtico” deixa de estar alojado na originariedade da norma geral,
atribuida, no Estado Liberal, ao legislador, tampouco se estabelece no carater de
obrigatoriedade da norma (de decisdo) proferida por uma autoridade cuja competéncia decorre
deuma norma imposta pelo Estado, no sugerido por Kelsen, em consonancia com os postulados
do Estado Social, devendo estar alojado, doravante, povo (humanidade inserida na linguagem),
que, em atitude co-participativa, produzem discursivamente a producao, aplicagdo e extingao
da normatividade. Esse ¢ o “auténtico” uso que se pode fazer do termo “auténtico” em uma

democracia que se pretenda “auténtica”.

3.7.7 Direito e psicanalise, a partir da idéia de autoridade

A discricionariedade, na obra kelseniana, desreferenciada normativamente (fora da
linguagem juridica) e alojada na figura solipsita do julgador (¢ interessante atentar para o fato
de que Kelsen utiliza exatamente a palavra “individuo’?'%), permite o facil reconhecimento da
concep¢ao kelseniana da interpretagdo e aplicagao do direito com um ato paternal (autocratico),
que considera suficiente que um individuo, para ser considerado um 6rgao da comunidade
juridica, tenha tido a sua fun¢ao atribuida ou autorizada por uma norma superior.

Af reside a razdo pela qual, tradicionalmente, as teorias acerca da legitimidade das

decisdes juridicas se limitaram a indagar pela origem — emanagdo — da autoridade do

215 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de Jodo BatistaMachado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 261.
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julgador?!s, o que, por certo, € critério por demais insuficiente para a legimitar as decisdes, nas
Democracias.

Nao bastasse, em contraste com a doutrina dualista tradicional, segundo a qual o Estado
possui existéncia independente do Direito, para a Teoria Pura do Direito, o Estado é reduzido
ao ordenamento juridico e se apresenta como uma ordem juridica centralizada2!’.

Merece atencdo a analogia estabelecida por Hans Kelsen, quando faz a comparagdo da

teoria dualista do Estado ¢ do Direito com a teologia:

Assim como a teologia afirma o poder e a vontade como esséncia de Deus, assim
também o podera vontade sdo considerados, pela teoria do Estado e do Direito,como
esséncia do Estado. Assim como a teologia afirma a transcendéncia de Deus em face
do mundo, assim também a teoria dualista do Estado ¢ do Direito afirma a
transcendéncia do Estado em face do Direito, a sua existéncia metajuridica e, ao
mesmo tempo, a sua imanéncia ao Direito. Assim como o Deus criador do mundo, no
mito da sua humanizac¢do, tem de vir ao mundo, de submeter-se asleis do mundo—o
que quer dizer: a ordem da natureza — tem de nascer, sofrer e morrer, assim também
o Estado, na teoria da sua autovinculagio, tem de submeter-se ao Direito por ele
proprio criado. E, assim como o caminho para uma auténtica ciéncia da natureza
somente foi desimpedido através do panteismo, que identifica Deus com o mundo,
quer dizer, com a ordem da natureza, também a identificacdo do Estado com o
Direito, o conhecimento de que o Estado é uma ordem juridica, é o pressuposto de
uma genuina ciéncia juridica.?!8

E interessante observar que a analogia inicialmente se aplica a relagdo entre a teologia
e a teoria do Estado e do Direito, onde registramos, com énfase, a expressao “mito da
humanizagdo” (de Deus), ligada a “ordem da natureza” — nitido produto das fundamentagdes
teo-cosmologicas do Direito. Ao final, contudo, Hans Kelsen fala de uma “auténtica ciéncia
da natureza”, em analogia a vincula¢ao entre Estado ¢ Direito, vinculagdo essa que, por ser
necessaria (o que ndo ¢ por convengao), acaba assumindo o status de natural.

O carater de centralidade, que atribui a determinados 6rgédos, a responsabilidade pelas
“atividades estatais tipicas”, somado a concep¢ao (por analogia) de uma “auténtica ciéncia da
natureza”, significou, no ambito do processo, um centralismo (naturalizado), na figura do

julgador, imbuido da autoridade estatal, do poder de julgar.

A analogia entre a teologia e o Direito e, respectivamente, entre Deus (Pai) e o Estado

216 Cf. nesse sentido: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Jurisdigdo e hermenéutica constitucional no
estado democratico de direito: um ensaio de teoria da interpretag¢ao enquantoteoria discursiva da argumentacdo
juridica de aplicagdo. In: OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de (Coord.). Jurisdi¢cdo e hermenéutica
constitucional no estado democratico de direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004. p. 47-78, mais
especificamente na p. 49.

217 Essa caracteristica da centralidade é um dos pontos combatidos pelas teorias democraticas do Direito

218 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugdo de JodoBatistaMachado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 352, grifo nosso.
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se conforma bem a concepgdo Paternalista (hierarquia naturalizada) e represiva (herdeira da
nog¢do de pecado?'®, medo e culpa) do Estado Social, “que elege um PAI historico e simbolico
como LEI220, Nao por outra razdo Rosemiro Pereira Leal se referiu a Kelsen através da
expressao “0 home-do-pai miticamente autocratico”2!, o que explicaria o destaque da teoriade
Kelsen em sociedades psicoldgica e juridicamente reprimidas (Estado Social).

Segundo Sigmund Freud, conhecemos duas origens do sentimento de culpa: uma surge
do medo de uma autoridade, e a outra, posterior, surge do superego. A primeira, insiste na
renuncia as satisfagdes institintivas, o que, no plano social (do Estado Social), implica no dever
(imposto pelo PAI) de compartilhar de um ethos coletivo (agir conforme a norma = aquilo que
¢ normal) e a segunda, que além derenunciar as satisfa¢des institintivas, exige punicao (Estado
como ordem coercitiva de conduta), de uma vez que a continuagdo dos desejos proibidos ndo
pode ser escondida do superego. Ou seja, o Estado coercitivo (PAI) pode ser identificado com
o superego?22, identificagdo essa que pode ser elucidada na defini¢ao freudiana de superego: “O
superego ¢ um agente que foi por nds inferido e a consciéncia constitui uma fun¢do que, entre
outras, atribuimos a esse agente. A fun¢do consiste em manter a vigilancia sobre as agdes e as
intencdes do ego e julgé-las, exercendo sua censura’23,

Por essa razdo ¢ louvavel o trabalho de Rosemiro Pereira Leal de aproximar Direito e
Psicanalise, exatamente para desfazer essa visao repressiva do Direito e reprimida de homens
que, vigiados e censurados, ndo reconhecem a cidadania como “legitimatio de auto-includéncia
no sistema de direitos fundamentais”224,

Pela mesma razdo, somos levados a rechagar a natureza do conhecimento juridico seja,

219 “As religibes nunca desprezaram o papeldesempenhado na civilizagdo pelo sentido de culpa [...] elas alegam
redimir a humanidade desse sentimento de culpa, a que chamam de pecado” (FREUD, Sigmund. O mal-estar
na civilizacdo. Traducdo de José Octavio de Aguiar Abreu. Rio de Janeiro: Imago, 1997.p. 99).

220 LEAL, Rosemiro Pereira. Direitos fundamentais do processo na desnaturaliza¢io dos direitos humanos. In:
LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpreta¢do do Direito; busca de um novo médium
linguistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: DelRey/FUMEC/FCH, 2008.p. 499.

221 LEAL, Rosemiro Pereira. Direitos fundamentais do processo na desnaturalizacdo dos direitos humanos. In:
LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpretagdo do Direito; busca de um novo médium
linguistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: DelRey/FUMEC/FCH , 2008.p. 498.

222 “Criou o superego pela identificacdo com o pai: deu a esse agente o poder paterno, como uma punigdo pelo ato
de agressdo que haviam cometido contra aquele, e criou asrestrigdes destinadasa impedir a repeti¢do do ato”
(FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo. Tradugdo de José Octavio de Aguiar Abreu. Rio de Janeiro:
Imago, 1997.p. 94).

223 FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo. Tradugio de José Octavio de Aguiar Abreu. Rio de Janeiro:
Imago, 1997.p. 88.

224 LEAL, Rosemiro Pereira. Processo € democracia - a ag¢do juridica como exercicio da cidadania. Virtuajus -
Revista Eletrénica da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte,v. 4,n. 1,2005. Disponivel em: <http
//'www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/2_2005/Docentes/PDF/processo%20civil%20e%20sociedade%20civil.pd
f>. Acesso em: 26 jul. 2007.
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“essencialmente, ci€éncia e prudéncia’?s, porque a prudéncia tem sido, historicamente, o
sustentaculo do direito identificado com o saber autocratico do julgador. Como leciona
Rosemiro Pereira Leal: “Essa pedagogia do saber-poder ¢ que dificulta o entendimento de uma
razdo discursiva necessaria a compreensdo do direito democratico ja significativamente

alcangado por muitas constituicdes da atualidade, a exemplo da brasileira de 1988226,

225 AVILA, Luiz Augusto Lima de. A natureza do conhecimento juridico: entre ciéncia e prudéncia: a logica
abdutiva e a fundamentac¢do do direito em Theodor Viehweg. 2005. 112 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito)
- Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte,
2005.p. 13.

226 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sio Paulo: Landy,2002.p. 92.
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4 ANALISE DO TERMO PROCESSO

4.1 Colocacao do problema

Tradicionalmente, o termo natureza nao foi problematizado, quando das diferentes
construgdes tedricas acerca da natureza juridica do processo. Por um lado, em todaselas o
termo natureza aparece no sentido de “natureza de um ser” (ser = o processo), havendo
afirmagdes quanto a natureza juridica do processo como contrato (Pothier, 1800); quase
contrato (Savigny, 1850); relacao juridica (Biilow, 1868); situagdo juridica (Goldschmidt,
1925); instituicao sociologica (Guasp, 1940); procedimento em contraditério (Fazzalari, 1975);
instituicdo constitucionalizada (Baracho, 1980); institui¢do egressa do POVO (teoria neo-
institucionalista do processo — Leal, 1990).

Assim, a idéia de natureza recebe usos e funciona, na maior parte das teorias quanto a
natureza juridica do processo, como pilar de sustentagdo de concep¢des naturalizadoras??’
que ndo se ajustam as exigéncias constitucionais de conceituacdo do processo, a partir do povo,

COmMO passamos a €Xpor.

4.2 Processo como contrato e como quase-contrato

A primeira formulacdo teorica sobre a significacdo do processo ¢, por um lado, herdeira
das categorias conceituais do direito romano e, por outro, participe da atmosfera privatistica e
individualista respirada na Franca dos séculos XVIII e XIX.

Pothier, principal representante dessa teoria, influenciado pelo jusnaturalismo moderno,
enaltecedor da vontade individual?28 como fonte de direito e de dever, afirmava que o processo

era um contrato entre os litigantes, estabelecido a partir do comparecimento espontaneo das

227 Excegdo deve ser feita, por exemplo, & proposi¢ao neo-instucionalista do processo, que se arvora em criticas a
qualquer concepgao naturalizadora do conceito de direito, processo e jurisdigdo. Cf., por exemplo, o eximio
trabalho de: LEAL, Rosemiro Pereira. Direitos fundamentais do processo na desnaturalizacdo dos direitos
humanos. Virtuajus - Revista Eletrénica da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, n. 1,2006.

228 A nogdo de individuo, na Modernidade, deve-se, inicialmente, a filosofia cartesiana, antes da qual ndo foi
possivel pensar o individuo, como sujeito contraposto a comunidade. Para Descartes, a existéncia se deve ao
pensamento (Cogito, ergo sum). Tal conclusdo foi possivel gragas ao ceticismo metodologico adotado por
Descartes, a partir do qual ele colocou em xeque todas as crengas anteriores, adotando a chamada dlvida
hiperbdlica. Ao afirmar que a Ginica coisa da qual ndo podia duvidar era a de que ele estava duvidando
(pensando), Descartes aloja no sujeito a uUnica base solida para a compreensdo racional do mundo
(DESCARTES, René. Discurso do método, as paixdesda alma, meditagdes. Tradugdo de Enrico Corvisieri.
Sdo Paulo: Nova Cultural, 1999. (Colegdo Os Pensadores). Cf. também versdo eletronica da obra:
DESCARTES, René. Discurso do método. Tradugdo de Enrico Corvisieri. Disponivel em: <http://sociologia.
incubadora.fapesp.br/portal/publicacoes-1/apostilas/discursometodo.pdf>. Acesso em: 26 jul. 2004.
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partes em juizo, para a solu¢ao do conflito.

A heranga romanistica, por sua vez, como lembra Rosemiro Pereira Leal, aparece na
similitude que uma tal significa¢ao guarda com o Direito romano do periodo formular?2°, ja que
0 processo se constituia pela aceitacdo contratual prévia das partes?*® em acatar a decisdo do
juiz23!, O processo, segundo Pothier, instaurava-se pela litiscontestatio (convengdo das partes
perante o juiz para acatar a decisdo proferida), sendo o juiz um arbitro facultativo e ndo um
orgdo jurisdicional monopolizador da jurisdigdo.

Percebe-se, pois, nessa teoria, o recurso a idéia de contrato herdeira da filosofia
contratualista moderna, na qual aparece como um médium para se passar do estado (situacao)
de natureza (ainda que concebida hipoteticamente?3?) para um Estado Civil, no qual se instaura
a legalidade.

Considerando a divergéncia entre os contratualistas acerca da definicdo que fazem do
que vem a ser o estado de natureza, entendemos que a teoria do processo como contrato se
coaduna com a tese lockeana, ja& que, para esse filosofo, o estado de natureza se caracteriza,
sobretudo, “pela falta de uma autoridade a que se possa apelar”?33, o que implicaria em uma
perpetuacdo do estado de guerra (natureza)+.

Hé4 uma diferenca, entretanto, entre o estado de guerra, em termos hobbesianos e o
estado de guerra lockeano, porque o estado de guerra de Hobbes ndo tem leis — ¢ uma anarquia

total, desde o inicio — enquanto o de Locke faltam apenas juizes imparciais, de modo a correr

229 O periodo formularesta situado nos séculos 11 e I a. C., quando, a partir da Lei Aebutia (século 11a.C.) e da
Leges lulia (século Ta. C.), o pretor passou a nomearo arbitro (juiz de fato)e a instrui-lo, através de formulas,
sobre como deveria conduzir as demandas e proferir as sentengas (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do
processo. 6. ed. Sao Paulo: IOB Thomson,2005. p. 41).

230 Egsa ¢ arazdo pela qualalguns autores atribuem a essa teoria um mero significado historico (CINTRA, Antonio

Carlos de Aratijo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo.

14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.p.279).

“Para essa teoria, ndo estavam as pessoas obrigadas a comparecer ao juizo, mas, se a juizo fossem,

comprometiam-se, por forga da litiscontestatio (“a transformagao do conflito, vago e indeterminado, em lide”

- organizacdo do conflito pela inteligéncia pretor), a cumprir a decisdo expendida pelo juiz (LEAL, Rosemiro

Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sio Paulo: IOB Thomson, 2005.p.91).

232 BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Tradugio de Sérgio Bath. Brasilia: UnB, 1997.p. 183.“Uma
ultima questdo em torno do estado de natureza érelativa ao seu caraterhistorico. Quando falam de ‘estado de
natureza’ esses jusnaturalistas se referem a uma situacéo que existiu efetivamente, ou apenas a algo hipotético
ou imaginario? A pergunta, na verdade, ja havia sido respondida corretamente por Pufendorf, ao distinguir —
como indicamos o estado de natureza puro do limitado. O primeiro, entendido como uma situagdo que os
homens tenham vivido ao mesmo tempo, nunca aconteceu. Nesse sentido, o bellum omnium contra omnes de
Hobberé apenasuma hipotese”.

233 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Tradu¢do de Magda Lopes € Marisa Loba da Costa.
Petropolis: Vozes, 1994.p. 92.

234 Egsa identidade entre “estado de guerra” e “estado de natureza”, que foi sendo progressivamente admitida na
obra de Locke, estd assim redigida: “Mas esse ‘estado de guerra’ ndo é mais do que o estado da natureza”
(LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Tradu¢do de Magda Lopes e Marisa Loba da Costa.
Petropolis: Vozes, 1994.p. 93).

23
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sempre o risco de degenerar-se em anarquia. Essa diferenga tem conseqiiéncias importantes
porque revela as fungdes do Estado Civil, para cada um desses filésofos. Para Hobbes, o Estado
Civil deve proporcionar uma lei aos individuos que fogem da natureza, enquanto para Locke,
a rigor, ¢ preciso que haja um juiz porque a lei —a lei natural — preexiste (estado de natureza)
e continua vigente no novo Estado (Estado Civil).

Isso explica, também, porque Hobbes elabora uma teoria do Estado absoluto enquanto
Locke elabora uma teoria do Estado limitado. Para Hobbes, o Estado tem que abolir todos os
resquicios do estado de natureza, enquanto para Locke, o Estado ¢ simplesmente uma
insitituigdo que objetiva a tornar possivel a convivéncia natural entre os homens.

Assim, quando associamos a significacio do pProcesso como contrato a tese
jusnaturalista lockeana, entendemos que a figura central dessa teoria € a do julgador, sob cuja
figura paira a responsabilidade pela existéncia natural do homem — visto, ainda, como animal,
amparado, como afirma Rosemiro Pereira Leal, no “ideal-do-eu de um Outro absoluto23s.

Na seqiiéncia, Savigny, também sem qualquer problematizacdo do termo natureza
juridica, insistiu, na metade do século XIX, em enquadrar a signficagdo do processo no ambito
do direito privado, afirmando que, embora o processo niao fosse um contrato, na sua forma
perfeita, deveria ser um quase-contrato, porque a parte, ao ingressar em juizo, ja estaria
consentindo que a decisao da lide fosse favoravel ou desfavoravel, havendo, portanto, um elo,
ao menos entre o autor € o juiz, o qual seria integrado, também, pelo réu, caso comparecesse
espontaneamente ao Processo.

E curioso perceber que a terminologia quase-contrato, por um lado, enfraquece o
sentido de natureza, pelos menos concebida como esséncia plena, porque ¢ uma contradic¢ao
falar em uma quase esséncia. Essa contradigdo, alias, se concilia com a forte critica do
movimento historicista alemdo a escola do direito natural, de bases sacralizadas. Por outro
lado, como corolario desse enfraquecimento, sugere a compreensao do termo natureza como
um modo de ver a realidade ou parte da realidade que se deu no decorrer da historia o que
engendra um conceito histdrico de natureza.

A associ¢ao dateoria do processo como quase-contrato com um conceito historico de

natureza se coaduna com as teses savignianas de criagdo e aplicagdo do Direito, pautadas no

235 LEAL, Rosemiro Pereira. Direitos fundamentais do processo na desnaturalizagio dos direitos humanos. In:
LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpretagdo do Direito; busca de um novo méduum
linguistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: DelRey/FUMEC/FCH, 2008.p. 487.
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amor pelo passado, no sentido da tradi¢do e na luta contra a codificacao, na Alemanha?3¢, sendo

de grande oportunidade ressaltar, no contexto, a posi¢cdo de Friedrich Justus Thibaut (1772-

1840), maior opositor das teses de Savigny, por considerar a situagdo do direito alemio

deploravel, ja que as fontes (natureza como origem) do direito se mostravam insuficientes

para resolver os problemas na nac¢ao alema. Por ocasido da ocupagao napolednica na Alemanha

ele afirmou:

Os alemaes estdo ha muitos séculos paralisados, oprimidos, separados uns dos outros
por causa de um labirinto de costumes heterogéneos, em parte irracionais e
perniciosos. Justamente agora se apresenta uma ocasido inexperadamente favoravel
para a reforma do direito civilcomo ndo se apresentava e talvez ndo se apresente mais
emmil anos[...]. A convic¢do de quea Alemanha esteve até agora enferma de muitas
moléstias graves, de que pode e deve melhorar, ¢ universal. O precedente dominio
francés muito contribuiu para isso. Ninguém que queira ser imparcial pode negar
gue nas instituicdes francesas estdo encerradas muitas coisas boase que o Codigo
e as discussdes e os discursos a respeito dele, assim como o Cédigo prussiano e o
austriaco, trouxeram para a nossa filosofia maisvitalidade e arte civilista que as
acaloradas discussdes de nossos tratados sobre direito natural. Se agora os
principes alemaes concordassem com a redagdo de um codigo geral alemao civil,
penale processuale empregasse por apenas cinco anos aquilo que custa um regimento
de soldados, ndo poderiamos deixar de receber algo de notavel e solido. A
contribui¢do de um tal codigo seria incalculavel 237

Da esclarecida (e polémica, a época) fala de Thibaut, extrai-se uma critica a

irracionalidade dos costumes, de nitida influéncia iluminista. Em seus escritos, Thibaut afirma

que o homem ndo deve sucumbir a tradi¢do, mas supera-la e renova-la. Tal influéncia pode ser

atribuida a Immanuel Kant para quem:

O iluminismo ¢ a saida do homem do estado de minoridade que deve imputar a si
mesmo. Minoridade é a incapacidade de se valor do proprio intelecto sem a orientagdo
de um outro. Imputavela si mesma ¢é essa minoridade, se a sua causa ndo depende da
deficiéncia da inteligéncia, mas da falta de decisdo e de coragem de fazeruso do
proprio intelecto sem ser guiado por um outro. Sapere aude!?38 Tenha a coragem para
servir-te da tua propria inteligéncia! Este é o mote do iluminismo.?3?

236

237

238

239

Savigny afirma, em texto intitulado Da vocagao de nosso tempo para a legislacio e a jurisprudéncia que ndo
era contrdrio a codificagdo em geral, masa codificagdo,na Alemanha, devido ao momento histérico em que se
encontrava a Alemanha. Mas Norberto Bobbio alerta, com pertinéncia, que se a oposi¢do de Savigny a
codificacdo ndo fosse absoluta, ele teria indicado, em sua obra, as circunstincias historicas favoraveis a
codificacdo, o que nunca foifeito (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito.
Tradugio e notas de Mario Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995.60-61).
THIBAUT, Friedrich Justus apud BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito.
Tradugio e notas de Mario Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995. p. 58, grifo
nosso.

Norberto Bobbio registra que Thibaut também faz constar, em sua obra, o referido mote, o que respalda a
afirmacdo da influéncia kantiana na sua obra.

KANT, Immanuelapud BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugio
e notas de Mario Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: icone, 1995.p. 60.
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Cumpre registrar, por fim, que Savigny entendia a maturidade do direito como a
passagem do direito das maos dos sacerdotes para as maos dos juristas laicos (cientistas do
direito), de modo que, mesmo em uma fase madura, a codificagdo do direito nao seria
necessaria porque o direito seria perfeitamente realizado atraves da elaboragdo, pelos juristas,
da Ciéncia do Direito.

Ambas as teorias apontam, todavia, sua auto-debilidade, considerando que, ja no século
XVIII, ojuiz ndo precisava do prévio consenso das partes para que a sentenca fosse considerada
obrigatoria, de modo a estar no juiz, € ndo no contrato ou no quase-contrato, a suposta
natureza do processo, entendida como aquilo que promove a causacao efeciente (motora) do

ser, como afirmava Aristoteles.

4.3 Processo como relacédo juridica

Uma primeira guinada teodrica para a defesa da “natureza” publica do processo ocorre
com Oskar von Biillow, que procurou trabalhar a autonomia do Processo em relagdo ao direito
material. Para esse autor, que exerce, até o presente, imensa influéncia na elaboragcdo dos
codigos do mundo inteiro, o desenvolvimento do processo foi pensado em uma relagdo entre

juiz e as partes, relagdo essa que pertence ao direito publico:

[...] desde quelos derechosy las obligaciones procesales se dan entre los funcionarios
del Estado y los ciudadanos, desde que se trata en el proceso de la funcion de los
oficiales publicos y desde que,también, a las partes se lastorna em cuenta unicamente
em el aspecto de su vinculacion com la actividad judicial, esa relacion pertence, con
toda evidencia ao derecho publico y el proceso resulta, portanto, una relacion juridica
publica 240

A concepcao biillowiana de processo parte da andlise da importancia da magistratura na
criagdo do direito?*!, defendendo o refor¢o do poder da classe dos juizes, o que explica a sua
ruptura com as teorias que afirmaram o processo como contrato e quase-contrato. Na

explicacdo de André Cordeiro Leal:

240 BULLOW, Oskar von. La teoriade las excepciones procesales y los pressupuestos procesales. Traduccion
de Miguel Algel Rosas Lichteschein. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1964. p. 2.

241 A pesquisa de André Cordeiro Leal nos informa que o propésito de Biillow foiapresentar,com base em uma releitura
do direito romano, “fundamentos historico-socioldgicos pretensamente autorizativos da migragao do controle social
para asmaos da magistratura alema e de justificar, a partir dai, a adogao de técnicas que permitisse a desvinculagao
dosjulgadores dasabordagens formalistas ou legalistasna aplicagdo do direito, municiando, com isso, a magistra tura
de instrumentos de dominac¢doidénticos aos dos pretores e magistradosem Roma” (LEAL, André Cordeiro. Processo
e jurisdicdo no estado democratico de direito: reconstrugdo da jurisdigdo a partir do direito processual democratico.
2005.133 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte,2005.
p-46).
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Torna-se compreensivel, nesse passo, o0 motivo pelo qual o processo ndo poderia
mesmo ser abordado por Biillow sob as perspectivas privatisticas do contrato ou
quase-contrato, mas como relacdo juridica de direito publico vinculativa das partes
aos tribunais, cuja formacgao e existéncia deveria ser controlada pelos juizes. Diante
da importancia dos magistrados, o controle da relagdo processual permitiria em ultima
analise, o controle de todo o direito vigente, ¢ somente mesmo a relacio juridica e a
subordinag¢do nela pressuposta poderiam darsustentacio a esse projeto.242

Essa ¢ a razo pela qual se pode afirmar que o processo, como relagéo juridica, desde
Biillow, aparece como instrumento da jurisdicdo, entendo-se essa pela atividade de criagdo
do direito, pelo julgador, em nome do Estado.

A obra de Biillow, contudo, como bem alertou André Cordeiro Leal, sugere um
paradoxo (o paradoxo de Bullow). O paradoxo reside no fato de que Biillow “nao cuidou de
explicar como se poderia controlar essa atividade jurisdicional criadora de um direito que era,
em ultima analise, ‘emocional’ ou ‘sentimental’243. Esse paradoxo, que se fez presente na obra
de processualistas que o sucederam e ainda se faz, na perspectiva da teoria instrumentalista do
processo, ¢ o ponto alvo de nossa exigéncia de romper, também, com a natureza do processo
como relacdo juridica, porque o processo, sob uma tal compreensdo (subordinagao das partes
ao poder do juiz), esteve (estd) absolutamente apartado de qualquer resposta cientifica o
problema da legitimidade da decisdo juridica, nas democracias.

Alids, ao contrario, percebe-se com clareza como as premissas de Biillow se prestaram

a sustentabilidade do paternalismo do Estado Social. Como leciona André Cordeiro Leal:

Torna-se igualmente possivel, a partir desses aspectos, compreender a maneira peh
qual a teoria bullowiana daria suporte ao desenvolvimento do Estado Social, o qual
pressupde, como Biillow, o Estado como ente destinado a zelar pelo povo
(comunidade vivente) e acomodar suas aspiragdes nacionais, como promessas de
acatamento de seus valores, pouco importando o risco que tal implique as liberdades
individuais. Toda tentativa no sentido de elevar o processo impregnado da heranca
bullowiana a condigdo de garantidor de direitos fundamentais falha exatamente em
razdo do fato de que ndo poderia ser esse processo, a0 mesmo tempo, instrumento do
poder (de criagdo e do dizer o direito pelo juiz) e sua limitagdo eficaz — eis o
paradoxo.z44

Pela mesma razdo ndo pode prosperar a tese da escola instrumentalista do processo,

242 LEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdicdo no estado democratico de direito: reconstrug¢do da jurisdigdo a partir
do direito processual democratico. 2005. 133 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2005.p. 44.

243 LEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdicdo no estado democratico de direito: reconstrugio da jurisdigdo a partir
do direito processual democratico. 2005. 133 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2005.p. 45 e ss.

244 LEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdigdo no estado democratico de direito: reconstrugdo da jurisdigdo a partir
do direito processual democratico. 2005. 133 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2005.p. 48.
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sobre a compatibilidade do teoria da relacdo juridica com a garantia do contraditorio?+s,
confinada a sustentacdo de Biillow como fundador da ciéncia processual contemporanea.
Biillow, ndo ¢, contudo, o fundador da ciéncia processual atual. Ao contrario, ele ¢ o
“inaugurador de uma vertente tecnoldgica da jurisdicdo como atividade do juiz”4¢.

Por todo o exposto, a hatureza do processo como relacdo juridica também nio se

presta a uma comprensdo democratica do processo e do direito.

4.3.1 Influéncia da teoria billowiana — o problema da distingéo entre processo e

procedimento

Essa teoria, sem duvida, influenciou o pensamento de autores como Chiovenda,
Carnelutti, Calamandrei e Liebman, que, cadaum a seu modo, a requintaram conceitualmente.
E, embora seja freqiiente a afirmagdo de que essa teoria se destacou por fazer a distingdo?*” entre
processo e procedimento, tal distingdo, na verdade, inexiste, como se pode ilustrar, a titulo de
exemplo, a luz das teorias de Chiovenda e Carnelutti.

Giuseppe Chiovenda afirma que “o processo civil € o complexo dos atos coordenados
ao objetivo da atuag¢do da vontade da lei (com respeito a um bem que se pretende garantido por
ela), por parte dos 6rgaos da jurisdicdo ordinaria4¢, esclarecendo que: 1) o processo civil
desenvolve uma atividade de 6rgdos publicos destinados ao exercicio de uma fungao estatal; 2)
essa atividade consiste na atuacao da vontade concreta da lei, relativamente a um bem da vida
que o autor pretende ver garantido por essa vontade legal; 3) a vontade dalei ndo consiste na
determinagdo ou criagdo dessa vontade, como sustentaram muitos escritores; 4) situado o
objetivo do processo na atuagdo da vontade da lei, exclui-se que se possa localiza-lo na defesa
do direito subjetivo.

E certo, para Giuseppe Chiovenda, que a defesado direito subjetivo constituira o escopo,

individual e subjetivo, do autor. O processo, entretanto, visa a atuagdo da lei, de modo que o

245 Sobre o assunto, discutindo as teses da compatibilidade, sustentada por Cindido Rangel Dinamarco, € a tese da
incompatibilidade (LAGES, Cintia Garabini. Direito-garantia como abolicdo do vinculo da relagdo juridica entre os
sujeitos do processo. In: LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo. Porto

Alegre: Sintese, 2001.v. 11, p. 85-104).

246 LEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdi¢do no estado democratico de direito: reconstrugdo da jurisdigdo a partir
do direito processual democratico.2005. 133 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de

Minas Gerais, Belo Horizonte, 2005.p. 49.

247 ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos de teoriageral do processo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
p. 145.

248 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradugio de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 2000.v. 1, p. 56.
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escopo do autor e do processo sO coincidirdo na hipotese de ser fundada a demanda. Esclarece,
ainda, que, juridicamente, “a vontade concreta da lei ¢ aquilo que o juiz afirma ser a vontade
concreta dalei”*°, o que deve ser respeitado mesmo na hipotese de erro, sob pena de destruicio
da coisa julgada.

Desses esclarecimentos resulta a definicdo do objeto do processo, a saber, “a vontade
concreta da lei, cuja afirmagdo e atuacdo se reclamam, assim como o proprio poderde reclamar-
lhe a atuacao, isto ¢, a acao’’2%°,

Logo, o complexo de atos que constitui o processo nao ¢ um complexo de atos qualquer,
dissociados, independentes, mas uma “uma sucessao de atos vinculados pelo objetivo comum
da atuacgdo da lei e procedendo ordenadamente para a consecucao desse objetivo; de onde o
nome de processo’?5!.

Pontuado isso, Giuseppe Chiovenda afirma que cada legislagdo insere formas diversas
de tutela juridica, encontrando-se, em cada legislagdo, “um processo de cognicdo”, “de
conservacdo” e de “execucdo”s:. Essa afirmacdo permite verificar que ele nao faz uso da
terminologia procedimento, o que s6 confirma que, embora os adeptos?s? da teoria do processo
como relagdo juridica afirmem que essa teoria teria se destacado por fazer a distingdo entre
processo e procedimento tal distingdo nem sempre aparece.

Em Giuseppe Chiovenda, o termo procedimento muito rapidamente quando ele vai dizer

daparticipagdo dos interessados no processo, sendo vejamos:

Normalmente o processo se desenvolve com a participacdo ativa de todos os
interessados. Por exce¢do, pode ocorrer um processo em que parte ndo apresenta em
juizo e os atos se desenvolvem sem o seu concurso (processo a revelia). Todasessas
atividades e situagdes estao sujeitasa determinadasregras concernentes ao seu modo
de expressdao, ao conteudo, ao tempo, ao lugar (prazos e formas processuais), e tém
uma seqiiéncia ordenada em lei, que se chama procedimento.?>*

Para Giuseppe Chiovenda, portanto, procedimento ¢ a seqiiéncia do desenvolvimento

dos atos no processo, sem que seja dada qualquer importancia, nas Instituicdes de Direito

249 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Tradug¢do de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 2000. v. 1, p. 64.

250 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. Tradugdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 2000.v. 1,p. 71.

251 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Tradugdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 2000.v. 1, p. 72.

252 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituices de direito processual civil. Tradugdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 2000.v. 1, p. 72.

253 Cf., por exemplo: ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos de teoria geral do processo. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. p. 145.

254 CHIOVENDA, Giuseppe. InstituicGes de direito processual civil. Tradugdo de Paolo Capitanio. Campinas:
Bookseller, 2000.v. 1,p. 73
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Processual Civil, a distingdo entre processo e procedimento, tampouco apontada qualquer
consideragdo substancialmente relevante para que se atente para essa distingdo.

Alias, a atencao de Giuseppe Chiovenda estd centrada no conceito de processo, nao
somente porque seja considerado uma unidade (ja que os diversos atos que o compdem estdo
associados a um objetivo comum), mas porque essa unidade, sob a heranca bullowiana,
constitui uma relacdo juridica, seja uma relagdo juridica de cognigéo, seja de execugdo, seja
de conservagao.

Em Francesco Carnelutti, por sua vez, procedimento ¢ definido como a “coordenagao
de atos que tendem a um efeito juridico comum™?55. A unidade do efeito, entretanto, ndo exclui
a diversidade e independéncia da causa dos atos coordenados no procedimento, sendo isso,
inclusive, o que distingue procedimento de ato complexo. O segredo, segundo o autor, ¢ essa ¢é,
no seu entender, a alma do conceito de procedimento, é saber de que maneira a unidade do

efeito pode ser conciliada com a independéncia da causa.

Esta possibilidade seresolve em que ndo se pode alcancarum efeito sem uma sucessio
de atos, dos quais o primeiro torna possivel o segundo, o segundo torna possivel o
terceiro e assim sucessivamente, atéo ultimo, ao qualvaiunido o efeito desejado; em
outras palavras, a independéncia da causa dos atos singulares ndo exclui o efeito
comum, enquanto se trata paracadaum de taisatos, menos paraum (o Gltimo), de um
efeito mediato através de um efeito proprio do ato em si. Tal cardter se acha
perfeitamente refletido no significado da palavra “procedimento”, a qual denota a
idéia de avancar de um ato a outro como se procede, um passo atras do outro, em
dire¢io a meta .26

Logo, enquanto no ato complexo cada um dos atos singulares esta ligado diretamente
ao efeito comum, através da causa unica, no procedimento, cada ato, menos o ultimo, se
relaciona com o efeito mediatamente, através do efeito dos atos sucessivos. E, ainda, enquanto
no ato complexo o efeito comum ¢ independente do efeito de cada ato singular, no procedimento
essa independéncia de efeitos ndo existe. Desse modo, Francesco Carnelutti esclarece a
conveniéncia de se falar, no ambito do procedimento, de um “efeito final”, terminologia que,
segundo o autor, ¢ melhor que “efeito comum”, utilizada para os atos complexos.

Servindo-nos da metafora geométrica adotada por Francesco Carnelutti, a idéia do ato
complexo faria lembrar o circulo, enquanto a do procedimento faria lembrar a linha reta: “todos

os pontos ou segmentos da linha circular estdao unidos independentemente em torno do centro,

255 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil.2. ed. Sdo Paulo: Lemos € Cruz, 2004. v. 4,
p-19.

256 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil.2. ed. Sdo Paulo: Lemos € Cruz, 2004. v. 4,
p- 20.



98

enquanto que, de um extremo ao outro da linha reta, ndo se passa a nao ser através dos pontos
intermediarios™?%7. Assim, nesse primeiro momento, Francesco Carnelutti afirma que os atos
reunidos no procedimento devem ser entendidos ndo precisamente como parte de um todo, mas
como fases de um desenvolvimento ou como etapas de um caminho.

Existe, todavia, no dizer de Francesco Carnelutti, uma “diferenca entre o somatorio dos
atos que se realizam para a composi¢ao do litigio, e a ordem e a sucessdo de sua realizacdo: o
primeiro desses conceitos ¢ denotado com a palavra processo, o segundo com a palavra
procedimento’238.

Embora pare¢a uma diferenca sutil e, comumente, haja um uso indistinto desses termos,
Francesco Carnelutti atenta para a necessidade de se levar em consideragdo a distingao,

pretendendo apontar a radicalidade da diferenca qualitativa desses conceitos:

A diferenca qualitativa entre os dois conceitos ¢ tdo profunda que chega a refletir-se
em uma diferenca quantitativa, que se pode expressar considerando o processo como
continente e o procedimento como contetido: na realidade, se um unico procedimento
pode esgotar o processo, ¢ possivel e, até freqliente, que o desenvolvimento do
processo aconteca através de mais de um procedimento; o paradigma desta verdade
oferece-nos a hipdtese, absolutamente normal, de um processo que chega a seu fim,
através do primeiro e do segundo grau; e, como se vera, nos dois graus acontecem
dois procedimentos, que se resumem em um s processo.2>?

So que, aqui, aparece uma primeira dificuldade, a saber: como conciliar a afirmagdo de
que o processo € continente, ou seja, “aquilo que contém algo” e o procedimento é “contedido”,
com aquela acima formulada, no sentido de que “0 somatorio dos atos que se realizam para a
composi¢do do litigio” ¢é processo, ao passo que “a ordem e a sucessdo de sua realizacdo” ¢é
procedimento?

Em outros termos: como a ordem ¢ o conteudo, se ordem ¢ “disposi¢ao conveniente dos
meios para se obterem os fins”? E, ainda: como o “somatorio dos atos que se realizam para a
composicao do litigio” ¢ o continente, se atos sdo “acontecimentos”?

Essa distingdo, como esclarece Francesco Carnelutti ndo oferece, quanto a substincia
(natureza), qualquer novidade, primeiro porque ja se falava, em geral, em fases do processo;
segundo, porque Francesco Carnelutti ndo considera incorreto o modo de falar em “fases do

processo”, concebendo-o, apenas, como um termo vago.

257 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil.2. ed. Sdo Paulo: Lemos ¢ Cruz, 2004. v. 4,
p.20.

258 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil.2. ed. Sdo Paulo: Lemos ¢ Cruz, 2004. v. 4,
p- 20.

259 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil.2. ed. Sdo Paulo: Lemos ¢ Cruz, 2004. v. 4,
p-21.
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Resta, ainda, no texto de Francesco Carnelutti, uma outra dificuldade, sendo uma
contradicdo quanto a terminologia, a0 menos quanto a metafora geométrica, utilizada para
distinguir atos complexos de procedimento, ja que o autor passa a falar em procedimento como

“ciclo”, sendo vejamos:

O que interessa € nos darmos conta de que a combinac¢do dosatosnecessarios pam a
obtencao do efeito comum dé lugara um ciclo, que se chama procedimento. Nao se
diz que talciclo seja suficiente para conseguir por si s6 o resultado final, constituindo
assim o processo, ja que este pode exigir mais do que um ciclo, ou seja, mais de um
procedimento.260

Ora, se o procedimento for uma reta, como outrora mencionado, reconhece-se espacgo
para uma transformagdo cujo estado inicial ¢ diferente do estado final. Ao passo que se o
procedimento for um ciclo, incapaz de atingir, por si s6 o resultado final?¢', o processo ¢ que
sera a linha reta na qual estardo contidos os ciclos necessarios a obtencao do resultado final,
embora esvaziados de finalidades proprias. Logo, a idéia de procedimento é, no Sistema de
Direito Processual Civil carneluttiano, dependente da idéia de processo, para que se possa
pensar o resultado final a ser atingido, que, ndo diversamente do pensamento bullowiano, ¢ o
da decisdo (composi¢ao da lide), pelo juiz.

Em ambas as teorias, pois, ndo ha qualquer distingdo entre processo e procedimento,
ao contrario, o que existe ¢ uma enorme confusdo conceitual construida em torno de atos
complexos, retas e circulos, o que culmina na afirmacdo, nada elucidativa, de que
procedimento ¢ a manifestacdo fenoménica do processo, como se o processo fosse um dado
nouménico, abstrato ou imaginario. Mesmo no que alguns chamam de “nova era do processo
civil”, permanecem as categorias conceituais imaginarias, como se v€ na afirmacdo de
Dinamarco: “venho afirmando que existe um eixo imaginario interligando o pedido, contido na
demanda inicial do autor, e o dispositivo sentencial, em que ao pedido ¢ dada uma resposta
positiva ou negativa’262,

Essa idéia de “eixo imaginario” se presta bem a ilustracdo da relagdo pensada pelos
adeptosdessa escola entre processo e jurisdicao, os quais afirmam que o processo € instrumento

da jurisdicao.

260 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil.2. ed. Sdo Paulo: Lemos € Cruz, 2004. v. 4,
p-21

261 § curioso atentarpara o fato de que, do ponto de vista fisico-geométrico, aquilembrado porque Carnelutti faz
menc¢do a uma metdfora geométrica, ciclo é “qualquertransformacao cujo estado inicial € igual ao final”, ou,
em outros termos, no ciclo, na acep¢ao geométrica, o lugar do inicio é o lugar do fim, concepg¢ao essa que ndo
parece muito interessante seja para o conceito de procedimento, seja para o de processo.

262 DINAMARCO, Candido Rangel. A nova era do processo civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.p. 35.
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A teoria do processo como relacao juridica comegou a ser questionada “quando o pilar
do conceito de relacdo juridica, o direito subjetivo, nas dimensdes concebidas no século
passado, foi posto em questao’263,

Ademais, como ensina Aroldo Plinio Gongalves:

ndo hé relagdo juridica entre o juiz e a parte,ou ambas as partes, porque ele ndo pode
exigir delas qualquer conduta, ou a pratica de qualquer ato, podendo, qualquer das
partes, resolver suas faculdades, poderes e deveres em Onus, ao suportar as
conseqiiéncias desfavordveis que possam advirde sua omissd0.24

4.4 Processo como situacgdo juridica

Outra significagdo para o termo processo ¢ a elaborada por Goldschmidt, na Alemanha,
em 1925, que o define como situagdo juridica. Tal defini¢do, segundo Goldschmidt, se deve a
Kohler, embora afirme fazer um uso totalmente distinto do sustentado por esse, seja em relagao
a situac@o juridica de direito material?¢5, seja inovando em relagdo a aplicagdo da situagdo
juridica, também, ao direito processual.

Para esse processualista, a norma juridica tem, por um lado, uma natureza estatica
(material), quando representa um imperativo para o cidadado, e, por outro, uma natureza
dinamica (processual), quando possui o mister de orientar o0 juiz em sua fungao jurisdicional,
sem que o ato decisorio tivesse que refletir os argumentos construidos no processo. Assim, a
norma juridica aparece como a promessa de uma sentenca favoravel ou a ameaga de uma
sentenca desfavoravel, de modo que a sentenga apenas teria que resolver um conjunto de
situagdes juridicas, ndo precisando estar em consonancia com o Processo.

O problema reside exatamente aqui porque, considerando que situagdo é um termo que
deriva do verbo latino situdre (situar) que, por sua vez, significa colocar, estabelecer, pores,
uma tal significagdo, associada ao termo juridica deveria implicar, necessariamente, em uma

inser¢do de juridicidade, na decisdo. Ou seja, situacdo juridica ndo poderia dizer respeito tdo

263 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoriado processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001.p. 71.

264 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001. p. 98-
99.

265 “Mas esta aplicagdo do conceito da situagdo juridica ao direito material é totalmente diferente da de Kolher.
Para esta aplicacdo, o direito subjetivo privado tem de sofrer uma dupla metamorfose: em primeiro lugar, a
transposicdo em uma exigéncia de protecao juridica; em segundo lugar, a reducdo desta exigéncia a mera
expectativa ou possibilidade processual” (GOLDSCHIMIDT, James. Principios gerais do processo civil.
Belo Horizonte: Lider, 2002. p. 48).

266 Verbete: Situagdo. In: CUNHA, Antonio Geraldo da. Dicionario etimolégico Nova Fronteira da lingua
portuguesa. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986.p. 728.
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somente as situagdes de direito material a serem resolvidas, mas também e, sobretudo, ja que
o processo foidefinido como tal, a sentenca a ser proferida.

O conceito de situacdo juridica se diferencia do de relacdo juridica, segundo
Goldschmidt, pelo fato de, no conceito de relagdo juridica, ndo se estabelecer qualquer relagao
com o direito material, que, para esse autor, ¢ o objeto do processo, enquanto o conceito de
situacdo juridica designa a situacdo em que a parte se encontra com respeito ao seu direito
material2’, quando o faz valer processualmente. A distingdo estaria, pois, no fato de que a
situacdo juridica “ndo ¢, uma mera situa¢do da relagdo processual, sendo do direito material
que constitui o objeto do processo’2s.

Embora a teoria da situacdo juridica tenha evoluido de sua consideragdo como
complexo de normas para uma Situagao constituida por fatos e atos que a lei reconhece como
idoneos para sua promoc¢ao?®?, Goldschmidt, como alerta Rosemiro Pereira Leal, ndo assinalou
que a sua teoria projetava um processo estruturado em situagdes juridicas egressas, todas elas,
do complexo de normas ou de atos reconhecidos em lei prévia2?°,

Isso nos permitiria dizer que ha, na obra de Goldschmidt, a presenca do conceito de
natureza como aquilo que antecede o Direito. Alias, diga-se de passagem, outra ndo ¢ a
significacdo dapalavra alema Zustand que designa o termo estado de natureza, estado ai como
sinébnimo de situacdo de natureza, diversamente do signficado de Stat, que é o Estado.

Como anota Rosemiro Pereira Leal, se sdo devidos méritos a Goldschmidt por romper
com a escola privatistica e ortodoxa da relacdo juridica, segundo a qual ha vinculos subjetivos
de subordinacdo, em que o juiz tem poderes na conduc¢do do processo, por outro lado,
Goldschmidt concebeu a signficagdo do processo, como situacdo juridica, em moldes de
realizacdo doprocesso pela atividade jurisdicional em que o provimento final (sentenga) definia
simplesmente um duelo entre partes, como se fosse um jogo das partes, em busca da vitoria2’!.

Logo, o problema da concepgdo goldschmidtiana de processo esta no fato de o direito

subjetivo, que ele tanto combateu, ter migrado, em sua teoria, para a atividade jurisdicional do

267 Como anota Aroldo Plinio Gongalves: “Em todas as propostas, a teoria das situagdes juridicas se estruturou
ndo como vinculo juridico entre dois sujeitos, com o poder de exigibilidade de um sobre a conduta do outro. A
situagdo juridica forma-se por fato juridico ou ato juridico, produzindo segundo a lei que governa a
Constitui¢do. E uma vez constituida, é ela o complexo de direitos e deveres de uma pessoa, direitos e deveres
que ndo se confinam mais no plano abstrato e genérico da norma, mas que se realizam na situagdo de um
determinado sujeito” (GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de
Janeiro: AIDE, 2001.p. 88).

268 GOLDSCHIMIDT, James. Principios geraisdo processo civil.Belo Horizonte: Lider, 2002.p. 22.

269 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoriado processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001.p. 93.

270 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sio Paulo: IOB Thomson,2005. p. 93.

271 TEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sdo Paulo: TOB Thomson, 2005. p. 94.
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juiz, ja que esse poderia emitir sentenga sem nexo juridico de causalidade imperativa com
as situagdes criadas pelas partes no curso do processo.

Como explica Rosemiro Pereira Leal:

Para Goldschmidt, o juiz, ao errar, ndo violava a lei processual. Em sendo o processo
um meio de seu livre manejo, incorreria o juiz nas sanc¢des das leis materiais criminais
ou civis, jamais processuais, porque, diz ele, ndo gera ‘conseqiiéncias processuais,
sendo criminais ou civis, a conseqiiéncia juridica de uma infragdo da lei cometida
pelo juiz’. Por fim, para Goldschmidt, o processo era uma forma alegorica de canteiro
judicial em que aspartes langavam suasalegacdes que poderiam ou ndo germinarpelo
adubo intimo do entendimento do julgador.272

4.5 Processo como instituicao

Outra inovagao teorica, em relacdo a natureza do processo como relagdo juridica foi
a teoria de Guasp, que a definiu como instituigdo Juridica, embora essa teoria nem sempre seja
mencionada entre os processualistas brasileiros?73.

Rosemiro Pereira Leal afirma que “sequer se poderia nominar esta escola de teoria do
processo como institui¢ao juridica, porque o espanhol Guasp [...] idealizou essa teoria sob o
impacto do sociologismo reinante na época’’¢. No mesmo sentido, Jos¢ Eduardo Carreira
Alvim, para quem “Guasp foi buscar, fora da ciéncia do direito, a explica¢do para a natureza
juridica do processo™7s, adotando um conceito de institui¢ao juridica criada e consolidado no
ambito das ciéncias sociais.

De fato, esta ¢ uma das criticas que se faz a Guasp, ou seja, ter fundamentado sua teoria
em bases eminentemente socioldgicas transportando-as para o campo juridico-processual.

Manuel Gaudinho da Paixao Junior, por sua vez, ressalta que segundo os formuladores
dacorrente, a teoria tem a grande virtude de se basear em fatos sociais 276. Porém, quais seriam

estes fundamentos socioldgicos, louvaveis para uns, inaplicaveis para outros?

272 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sdo Paulo: IOB Thomson,2005. p. 94.

273 Antonio Carlos de Aratijo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco, em sua Teoria Geral
do Processo, enumera cinco teorias do processo, a saber: processo como contrato; processo como quase-
contrato; processo como relacdo juridica; processo como situagdo juridica; processo como procedimento em
contraditério (CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pelegriniy, DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p. 236); Humberto Theodoro Junior,
sequer cita outra teoria do processo além da Relagdo Juridica, talvez se valendo do fatode a maioria da doutrina
ainda ser adepta da mesma (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil.21. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1997).

274 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sio Paulo: IOB Thomson,2005. p. 79.

275 ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos de teoriageral do processo. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
p-137.

276 PAIXAO JUNIOR, Manuel Galdino da. Teoria geral do processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 144.
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Segundo Jaime Guasp, para conseguirmos explicar a “fun¢do” (finalidade) do processo
devemos partir de uma base socioldgica insubstituivel, qual seja, que o homem ¢ um ser co-
existente (um ser social), que atinge sua plenitude em contato com o semelhante (outro ser
humano), mas que este mesmo contato lhe faz sofrer, porque através dele comprova a propria
limitacdo; esta tensdo é geradora de uma insatisfagdo, denominada insatisfacao social (chega a
afirmar que 0 homem é um animal insatisfeito). A exteriorizacdo desta ¢ areclamagdo, a queixa
(uma das atitudes sociais basicas do homem), que configura uma pretensdo social, que
perambula no ambiente social exigindo uma resposta (uma consideracao-resolucdo do
problema social gerador da insatisfagdo)?’’. O Direito processual se encarrega de transformar
estareclamagdo (pretensdo social) em “pretensdo juridica”, que seria a reclamagdo do cidaddo
frente ao Orgdo publico?’8. A pretensdo juridica seria o reflexo ou a substitui¢io da pretensdo
social?™?. Angelis esclarece ainda que “a fungdo juridica do processo consiste imediatamente
na modificacdo de seu objeto, transformando a insatisfacdo em satisfagdo’2s0.

Convém ressaltar que Jaime Guasp apos dividir as teorias do processo em dois grandes
grupos, as de carater predominantemente sociolégico e as de indole predominantemente
juridica, afirma ndo ser possivel encontrar nelas um verdadeiro ¢ adequado conceito do
processo, motivo pelo qual, faz-se necessario usar uma base dupla, por um lado, sociologica,
de onde se retira o dado social ao qual o processo estara vinculado, e por outro, juridica, que
esclarecera qual o tratamento dispensado pelo direito ao material socioldgico vinculador do
processo. Portanto, Jaime Guasp entende que sua teoria €, na verdade, sociologico-juridicas!.

Na mesma senda das observagdes sobre a natureza sociologica da teoria de Jaime
Guasp, alguns chegaram a denomina-la existencialista, dizendo que se tratava deuma derivagdo
do existencialismo. Jaime Guasp, evidentemente, refutou tal assertiva, primeiramente porque-
dizia- ndo reduzia a problematica humana apenas a sua dimensao existencial, nem a existéncia
do homem a uma plena insatisfagdo, e também porque a ideia de insatisfacdo, na qual se
fundamenta, ndo ¢ uma ideia irracional e vitalista, sem conteudo logico e volitivo. Conclui

sugerindo que dever-se-ia falar em humanismo, ndo em existencialismo.2s2

277 GUASP, Jaime. La pretensién procesal. 2. ed. Madrid: Editorial Civitas, 1985.p. 39.

278 ANGELIS, Dante Barrios de. Introduccion al estudio del proceso. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1983.
p-55.

279 GUASP, Jaime. La pretension procesal. 2. ed. Madrid: Editorial Civitas, 1985.p. 43.

280 ANGELIS, Dante Barrios de. Introduccion al estudio del proceso. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1983.
p. 64, tradugdo nossa, grifo nosso: “[...] la funcién juridica del proceso consiste inmediatamente, en la
tranformacion de su objeto, convirtiendo la insatisfaccion en satisfaccion”.

281 GUASP, Jaime. La pretension procesal. 2. ed. Madrid: Editorial Civitas, 1985.p. 38.

282 GUASP, Jaime. La pretension procesal. 2. ed. Madrid: Editorial Civitas, 1985.p. 40, nota 37.
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Guasp construiu sua teoria do processo sobre duas ideias fundamentais: a ideia do
processo como satisfagdo de pretensdes e a ideia do processo como instituicdo.2s3 Mas, o que
é instituicAo para Guasp? Seria 0 mesmo conceito que damos hodiernamente ao vocabulo? E
um agrupamento de institutos e principios que guardam unidade e afinidade l6gico-juridicos
no discurso legal como preconiza Rosemiro Pereira Leal em sua Teoria Neo-Institucionalista
do Processo?2#4 E certo que ndo. Couture, no capitulo “El Proceso como Institucion”, do livro
“Fundamentos del Derecho Procesal”, publicado na obra de Jacy de Assim, afirma que a ideia
de que o processo ¢ uma instituicdo ja estava presente no pensamento de varios escritores
franceses (Renard, Hauriou, Delos e Gurvitch), e que estes, sem terem conhecimentos mais
aprofundados sobre teoria geral do processo, o identificaram como uma das inimeras
institui¢des juridicas. Foi nestes autores que Guasp se apoiou para desenvolver sua teoria.

Desta forma, Guasp conceitua instituigdo como o complexo de atividades relacionadas
entre si pelo vinculo de uma ideia objetiva comum, que ¢ o deferimento ou nao da “pretensao”,
ou seja, da declaragdo de vontade (reclama¢do) do cidadao que solicita uma atuacdo de um
orgao jurisdicional.2s’

No que tange a jurisdicao, Guasp esclarece que a fun¢do de jurisdigdo ndo pode ser outra
que ndo a funcdo de satisfacdo de pretensdes. Essa afirmacdo, se considerada exata, permite,
segundo Guasp, harmonizar o papel da funcgdo jurisdicional com o proprio conceito de
processo, proporcionando conclusdes unitdrias, isto €, sistemdticas em torno das figuras
processuais.

No que respeita ao objeto do processo, a pretensao processual € esse proprio objeto. No
que pertine ao nascimento, desenvolvimento e término do processo, a significagao da pretensao
tem o seu maior valor para uma sistematica processual.

No que respeita aos efeitos do processo, o valor da pretensao processual se reporta ao
que Jaime Guasp denomina “fendmeno transcendental” da coisa julgada.2s¢ Para Jaime Guasp,
a teoria da pretensdo processual ndo faz sendo repetir, com sua peculiar terminologia, 0 mesmo
principio definidor da coisa julgada, como a impossibilidade de que se formule em novo juizo
uma nova pretensdo ja decidida, ou que se decida uma pretensdo processual em sentido distinto
de como foi resolvida em um processo anterior, donde resulta que a concep¢io da pretensdo

processual ¢ o fundamento da coisa julgada. A pretensdo processual €, entdo, o centro de

283 GUASP, Jaime. La pretension procesal. 2. ed. Madrid: Editorial Civitas, 1985.p. 16, nota 4.

284 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sio Paulo: IOB Thomson,2005. p. 175.

285 ASSIS, Jacy. Couture e a teoria institucional do processo. Uberlindia: Faculdade de Direito de Uberlandia,
1961.p. 17.

286 GUASP, Jaime. La pretension procesal. 2. ed. Madrid: Editorial Civitas, 1985.p. 97.
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gravidade da teoria processual, em torno do qual giram e se fundamentam todos os conceitos

do sistema processual, segundo Guasp.

4.6 Processo como procedimento em contraditorio

Foi com Elio Fazzalari que ocorreu o inicio de uma guinada teérica radical em torno
conceituagdo do processo. Ele inicia a abordagem acerca de procedimento e processo, sob o
subtitulo “dois fendmenos e duas fungdes”, registrando que o emprego apropriado dos dois
termos ¢ tardio. As maiores contribuicdes para a alteragdo do conceito de procedimento advém
do Direito Administrativo, embora a doutrina processual ndo tenha assimilado a mudanga do
conceito de procedimento para a redefinicdo adequada do conceito de processo, continuando
presa ao antigo modelo do processo como relagdo juridica, o que foi denominado, por Elio
Fazzalari, de “vecchio e inadatto cliché pandettistico’2s7.

A distingao entre procedimento e processo proposta por Elio Fazzalari rompe com a
classica distingdo baseada no critério teleologico?s®, a qual atribuia finalidades ao processo e
considerava o procedimento desprovido delas, como ato meramente formal. Essa ¢, alias, a
posicdo ainda predominante na doutrina processual brasileira, na qual o procedimento ¢
“técnica” enquanto o Processo ¢ o instrumento através do qual a jurisdicao atua?s?,

Elio Fazzalari, diversamente, propde uma relagdo logica entre os conceitos de
procedimento e processo. Por esse critério, as caracteristicas do procedimento e do processo
ndo sdo investigadas em razdo de elementos teleologicos, mas devem ser buscadas dentro do
proprio sistema juridico.

Sobre o procedimento, leciona Elio Fazzalari:

I procedimento si presenta , poi, come uma sequenza di ‘atti’, quali previsti e valutati
dalle norme. Il procedimento va, infine, riguardato come una serie di ‘facolta’,
‘poteri’, ‘doveri’: quante e quali sono le ‘posizioni soggetive’ che ¢ dato trarre dalle
norme in discorso; e che risultano anch’esse, e necessariamente, collegate in modo

287 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 1996.p. 75.

288 «A linha doutrinaria que separa o procedimento do processo firmou-se sobre o critério teleologico, pelo qual
se atribui finalidades ao processo e se considera o procedimento delas destituido. Nela, o procedimento é
“puramente formal”,algo que tanto pode ser uma técnica,como os atos de uma técnica,como a ordenacio de
uma técnica, enfim, separa-se do processo como idéia impregnada de finalidades por ser estranha a qualquer
teleologia” (GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE,
2001.p. 64).

289 “Q processo ¢ esse conjunto ou complexo de atos praticados pelos sujeitos processuais, segundo uma disciplina
imposta por lei (processual), para,assegurada a unidade do conjunto e o fim a que esta coordenado, obter-se a
solugdo (jurisdicional) da lide, mediantea atuagdo da lei (material). [...] O procedimento é o modusoperandi
do processo” (ALVIM, José Eduardo Carreira. Elementos de teoria geral do processo. 7. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998.p. 241).
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dhe,ad esempio, un potere spetti ad un soggetto quando un dovere saistattocompiuto,
da lui o da altri, e, a sua volta, I’esercizio di quel potere costituisca il pressupposto per
I'insorgere di un altro potere (o facolta o dovere).2%°

Mas, como j& tentara esclarecer Francesco Carnelutti, o procedimento nao ¢

simplesmente um “ato composto” ou um “ato complexo™:

Il procedimento si distingue chiaramente dall’ ‘atto composto’ e dall’ ‘atto
complesso’: come si ¢ detto, questiultimi sono ‘combinazioni’ di norme che regolano,
appunto, un Unico atto — o, se si preferisce, una sola fattispecie —, mentre il
procedimento non ¢ profilabile como fatispecie unitaria: piuttosto — ma il rilievo ¢
ovvio — ¢& possibile, e spesso accade, che ’atto finale di un procedimento sai un atto
complesso o un atto composto.2?!

J4

Quanto ao processo, ele ¢ um procedimento do qual participam aqueles que sdo
interessados no ato final, de carater imperativo, nao bastando, para definir o processo, a relagao

entre sujeitos interessados, sendo determinante que eles estejam em contraditorio.

I1 processo ¢ un procedimento in cui partecipano (sono abilitati a partecipare) colora
nella cui sfera giuridica I’atto finalle ¢ destinato a svolgere efetti: in contraddittorio,
e in modo che I’autore dell’atto non possa obliterare le lora attivita. Non basta, per
distinguere il processo dal procedimento, il rilievo che nel processo vi ¢ la
partecipazione dipiu soggetti, che cioé gli attiche lo costituiscono sono postiin essere
nom dalsolo autore dell’atto finale, ma anche da latrisoggetti. Come rilevato, quando
si parla di procedimento ‘plurisoggettivo’ ci si riferisce allo schema di attivita in
sequenza, poste in essere da piu soggetti, ma lo si distingue dallo schema del vero e
proprio processo. Del resto, nessuno ritiene che la participazione del privato
consistente nella richiesta della lecenza di caccia e quella dell’organo consultivo che
fornisce all’autore del provvedimento il proprio parere trasformino il procedimento in
processo. Occorre qualche cosa di piu e di diverso; qulche cosa che I'osservazione
degli archetipi del processo consente di cogliere. Ed ¢ la strutura dialettica del
procedimento, cio¢ appunto, il contradditorio.

Tale struttura consiste nella partecipazione deidestinatari degli effetti dell’atto finale
alla fase preparatoria del medesimo; nella simetrica parita delle loro posizioni, nella
mutua implicazione delle loro attivita (volte, rispettivamente, a promuovere ed a
impedire ’emanazione del provvedimento); nella rilevanza delle medesime per
l’autore del provvedimento: in modo che ciascun contraddittore possa esercitare un
insieme — cospicuo o modesto non importa — di scelte, di rezioni, di controlli, e debba
subire i controlli e le reazioni degli altri, e che I'autore dell’atto debba tener conto dei
risultati.?%?

Logo, ha processo sempre que houver o procedimento realizando-se em contraditorio
entre os interessados, em simétrica paridade na participagdo dos atos que preparam o

provimento.

290 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 1996.p. 79
291 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 1996.p. 79.
292 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 1996.p. 82, grifo nosso.
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C’¢, insomma, ‘processo’ quanto in una o piu fasidell’iter diformazione diun atto ¢
contemplata la participazione non solo — ed ovviamente — del suo autore, ma anche
dei destinataridei suoi effetti, in contraddittorio, in modo che costoro possano solgere
attivita di cui lautore dell’atto deve tener conto; i cui risultati, cioe, egli puo
disattendere, ma non ignorare.?%3

Assim, nem toda atividade que prepara um provimento, seja administrativa, seja
jurisdicional, ¢ processo. Pois, se o contraditorio dela estiver ausente, processo nao €. Nesse
caso, por exemplo, a jurisdi¢do voluntaria ¢ classificada por Elio Fazzalari como procedimento,
mas ndo como pProcesso: “L’essenza stessa del contradittorio esige che vi partecipino almeno
due soggetti, un ‘interessato’ e un ‘controinteressato’: sull’'uno dei qual I’atto finale ¢ destinato
a svolgere effetti favorevoli e sull’altro effetti pregiudizievoli”2%4.

O processo ¢, sob essa matriz tedrica, um procedimento em contraditorio, havendo,
portanto, do ponto de vista logico-conceitual, uma dependéncia do processo em relacdo ao
procedimento, ja que processo ¢ procedimento, quando em contraditorio.

Desse modo, mister reconhecer que, a despeito de ndo ser Elio Fazzalari o primeiro a
falar em contraditorio, ninguém, antes, fez desse elemento a condigao logico-interna do proprio
conceito de processo, de modo que a finalidade do processo ndo pode ignorar a realidade na
qual se prepara e constroi o provimento.

Nas palavras de Aroldo Plinio Gongalves:

A finalidade do processo jurisdicional ¢, portanto, a preparagdo do provimento
jurisdicional, masa propria estrutura do processo, como procedimento, desenvolvido
em contraditorio entre as partes, da a dimensé o dessa preparagdo: como a participacdo
daspartes, seus destinatarios, aqueles que terdo os seus efeitos incidindo sobre a esfera
dos seus direitos. A estrutura do processo assim concebido permite que os
jurisdicionados, os membros da sociedade que nele comparecem, como destinatarios
do provimento jurisdicional, interfiram na sua preparacdo [...]. A instrumentalidade
técnica do processo, nessa perspectiva do Direito contemporineo, ndo podera,
jamais, significar a técnica se desenvolvendo para se produzir a si mesma. A
instrumentalidade técnica do processo esta em que ele se constitua na melhor, mais
agil e mais democratica estrutura para que a sentenga que dele resulta se forme, seja
gerada, com a garantia da participacdo igual, paritaria, simétrica, daqueles que
receberd o os seus efeitos.?®?

4.7 Teoria constitucionalista do processo

A guinada de um constitucionalismo antigo (naturalizado) para um constitucionalismo

293 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 1996.p. 83.
294 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. 8. ed. Padova: Cedam, 1996.p. 86.
295 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001.p. 171.
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moderno?%s trouxe, sem duvida, a caracterizagdo de um novo modelo de vida publica. Como

explica Rodolfo Viana Pereira:

Se o constitucionalismo antigo se caracterizou, em geral, por uma certa concepgiao
organicista e determinista de convivéncia publica, em que o corpo coletivo se
impunha como instdncia hegemonica em face do individuo e cujo amalgama de
direitos advindos seja da tradigdo costumeira, seja das dispersas declaracdes de
estamento, ndo possuia instrumentos eficazes de prote¢do, o constitucionalismo
moderno vaisignificar a proposta de fundar o podere a autoridade — portanto também
o Estado — em bases legais, surgindo a Lei ¢ a ConstituicAo como simbolos de
racionalidade aptas ao trabalho herclleo de protecdo a esfera individual .27

A Constituicdo moderna representa, entdo, um documento que expressa exigéncias,
visando a garantir a racionaliza¢do da estruturagao, regulamentagdo e controle do podere, como
corolario, garantir o espago de desenvolvimento do individuo, notadamente através de uma
declaragdo de direitos (humanos/fundamentais).

O individuo assume na Modernidade, o papel de “unidade ética”, medida do ethos social
a ser construido sob a otica da nova filosofia da modernidade e a Constituicdo passa a ser
simbolo dessa nova filosofia politica, vindo a assumir a forma escrita como exigéncia da
perspectiva de seguranca e garantismo que se instaura na modernidade.

Esse foi, entdo, o modelo eleito para se objetivar as conquistas constitucionais modernas
— a constituicao escrita — reconhecendo-se varios motivos para a prevaléncia desse sobre o

modelo anterior, como aponta José Alfredo de Oliveira Baracho:

a) acrenga na superioridade da Constituigdo escrita sobre a Constituigdo costumeia
por, justamente, atribuir maior certeza a conquista dos direitos;

b) proporcionara idéia de renovac¢do dO Contrato Social;

c) representar um insuperavel meio de educacdo politica, difundindo entre os
cidadios o conhecimento dos seus direitos.??8

Partimos dessa introdugdo exatamente porque o modelo constitucionalista do processo

¢ a teoria neoinstitucionalista do processo carecem de uma compreensao da Constituigao,

296 Nao vamos inserir aqui, qualquer qualificativo terminologico que promova a idéia de uma oposi¢do em relagio
ao termo naturalizado, utilizado para definir o constitucionalismo antigo, porque pretendemos demonstrar que
uma compreensdo essencialista dos direitos fundamentais acaba por devolver a constituigdo a um locus
naturalizado, visao essa que destoa da nossa proposi¢ao tedrica. Sobre a necessidade de argiiir os significados
equivocos dos termos “Estado”, “Poder Pblico” e “Unido” (LEAL, Rosemiro Pereira (Coord). Uma pesquisa
institucional de estado, poder publico e unido na constitucionalidade brasileira: significados equivocose
interpretagdo do direito; busca de um novo médium lingiiistico na teoria da constitucionalidade democratica.
Belo Horizonte: Del Rey/Fumec,2008).

297 PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica filoséfica e constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.p. 87-
88, grifo nosso.

298 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral das constituicdes escritas, v. 60-61 apud PEREIRA,
Rodolfo Viana. Hermenéutica filoséfica e constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.p. 90.
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embora nao as tenha estabelecido de forma idéntica.

E exatamente com José Alfredo de Oliveira Baracho que os estudos do Processo como
instituicdo constitucionalizada apta a reger, em contraditério, ampla defesa e isonomia,
reconhecido como garantia fundamental, tem sua origem, no Brasil. Em obra exemplar e
pioneiramente emancipatoria para o seu tempo, Jos¢ Alfredo de Oliveira Baracho, ja na
introducdo, afirma a necessidade de se refletir sobre a necessidade de remédios (garantias)

processuais de tutela dos direitos fundamentais:

A falta de instrumentos processuais adequados a prote¢ao dos direitos fundamentais
da pessoa humana, consagrados constitucionalmente, como preceitos individuais e de
carater social, torna-se diariamente mais sentida. A ampliagdo dos meios de
intervencao estatal leva-nos a refletir sobre a conveniéncia da fixacdo de remédios
processuais de tutela direta e especifica das liberdades fundamentais.?%?

José Alfredo de Oliveira Baracho, por sua vez, valeu-se do trabalho de grande estudioso
sobre o tema Constituigdo e Processo, a saber, o jurista mexicano Hector Fix-Zamudio, que
dedicou varias obras e artigos ao assunto, assinalando tal aproximacdo (Constituicdo e
Processo)3.

No entanto, como alerta Rosemiro Pereira Leal’®!, s6 recentemente ¢ que, sob a
denominagdo de “Modelo Constitucional do Processo” ficou explicita, por estudos de ftalo
Andolina e Giuseppe Vignera’®2, que 0 processo passa a ser considerado uma instituicao

constitucionalizada. Nas palavras de Rosemiro Pereira Leal:

[...] ficou explicito, por estudos de ftalo Andolina, que o Processo, em seus novos
contornos tedricos na pos-modernidade, apresenta-se como necessaria instituigdo
constitucionalizada que, pela principiologia constitucional do devido processo que
compreende os principios da reserva legal, da ampla defesa, da isonomia e do
contraditorio, converte-se em direito-garantia impostergavel e representativo das
conquistas tedricas da humanidade no empreendimento secularcontra a tirania, como
referente constitucional l6gico-juridico, de interferéncia expansiva e fecunda, na

299 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 4.

300 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 4-5, 6:
“Essas analises, que tém em Héctor Fix-Zamudio grande estudioso, estdo ligadas, também, ao Direito
Processual Constitucional, quando o jurista mexicano continua obra comegada por Eduardo Couture, através
da contribui¢do latino-americana a estaudo que hd muito eram feitos no direito anglo-saxao, por meio da rica
jurisprudéncia sobre o due process of law” e “Héctor Fix Zamudio tragou retrospectivo da evolugd o da Justiga
Constitucional, com exaustivo exame do controle da constitucionalidade dos atos da autoridade, com quadro
geral das instituigdes protetoras das normas constitucionais, através de primoroso levantamento das mesmas
em todos os Estados em que surgiram”.

301 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sio Paulo: IOB Thomson,2005. p. 98.

302 ANDOLINA, ftalo; VIGNERA, Giuseppe. Il modelo constituzionale del processo civile e italiano. 2. ed.
Torino: Giappichelli, 1997, cuja obra tem por objetivo abordara Jurisdicionalidade Constitucional Derivada —
seu dever-ser de conformidade com a normativa constitucional (ANDOLINA, {talo. O papel do processo na
atua¢do do ordenamento constitucional transnacional. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 22, n. 87, p. 63-
69, jul/set. 1997).
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regéncia axial das estruturas procedimentais nos segmentos da administracdo, da
legislagdo e da jurisdigdo. [...]?93

De fato, {talo Andolina, em obra conjunta com Giuseppe Vignera, defende que o art. 24
da Constituicao italiana nao diz respeito apenas a defesa formal ou técnica, de garantir um
advogado ou defensor, mas também uma defesa substancial que garanta a efetiva participa¢ao
das partes na formagao da convicgao do julgador?®4,

Propondo uma compreensao e justificagdo do contraditério no modelo constitucional
italiano3%5, ressaltam esses autores que o art. 3° da Constituicdo italiana ¢ suficiente para
fundamenté-lo como principio constitucional. Nao bastasse, afirmam que o referido art. 24 se

refere ndo a igualdade de partes, mas as partes ¢ ao Estado. Nas palavras desses autores:

Concepito cosi il dirito alld difesa come garanzia riconosciuta alla parte nei confronti
dei poteri atribuiti al giudice, emerge chiaramente la sua diversita concetualle rispetto
alld garanzia dell’ uguaglianza delle armi (ed al principio del contradittorio em
particulare, staticamente e/o dinamicamente inteso).

Mentre quest’ultima, per vero, nel paradigma costitucionale del processo civile
representa il cadnone disciplinare i rapporti tra le parti (id est: tra i titulari delle
contrapposte pretese fatte valere apud iudicem), la garanzia della difesa integra
invece, la formula organizzatoria delle relazioni riguardanti ciascuna parte lato) e il
giudice (dall’altro lato).306

Também o processualista Aroldo Plinio Gongalves’?? confere ao contraditério o status
de principio constitucional, afirmando, ainda, ao contrario do que tentam argumentar autores
brasileiros como Antdnio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pelegrini Grinover e Candido Rangel

Dinamarco3%, que o processo como procedimento em contraditorio nao € compativel**® com o

303 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sdo Paulo: IOB Thomson,2005. p. 98-99.

304 Cf. nesse sentido, com suporte, dentre outros, em ftalo Andolina e Giuseppe Vignera o trabalho de: BARROS,
Flaviane de Magalhdes; CARVALHO, Marius Fernando Cunha de; GUIMARAES, Natéalia Chernicharo. O
principio da ampla defesa:umareconstrucdo a partirdo paradigma do estado democratico de direito. Virtuajus
- Revista Eletrbnica da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, ano 3, n. 1, 2004. Disponivel em:
<http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/1 2004/0%20PARADIGMA%20D0%20ESTADO%20DEMOCR
ATICO%20DE%20DIREITO.pdf>. Acesso em: 26 jul. 2004.

305 ftalo Andolina e Giuseppe Vignera afirmam que, depois de 1948, na Italia, o processo é elevado a um modelo
unico (um s6 paradigma — o paradigma constitucional do processo) de tipologia plirima (pluralidade de
procedimentos subordinados a esse paradigma).

306 ANDOLINA, [talo; VIGNERA, Giuseppe. Il modelo constituzionale del processo civile e italiano. 2. ed.
Torino: Giappichelli, 1997.p. 174.

307 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001.p. 148-
149.

308 CINTRA, Antonio Carlos de Aratujo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998.

309 Sobre as teses da incompatibilidade e da compatibilidade da categoria da relagdo juridica com a garantia do
contraditério, vide artigo: LAGES, Cintia Garabini. Direito-garantia como abolicdo do vinculo da relacdo
juridica entre os sujeitos do processo. In: LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria
do processo. Porto Alegre: Sintese, 2001.v. 11, p. 85-104.
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conceito de processo como relagdo juridica pessoal:

Os conceitos de garantia e sujeicdo vém de esquemas teoricos distintos, de momentos
sociaisdistintos, de concepgdes distintas. Pela evolugdo do conceito de contraditério,
a categoria da relagdo juridica processual ja ndo é logicamente admitida. Perante o
contraditorio, ndo se pode falarem relagdo de sujeicdo ou de subordinacdo; aspartes
se sujeitam ao provimento, ao ato finaldo processo, de cuja preparag¢ao participam, e
ndo ao juiz. A categoria da relagdo juridica ja ndo é propria para a concepgdo de
processo centrada na garantia do contraditério, porque ndo ¢ com ela compativel ou
existem vinculos de sujei¢do ou existe liberdade garantida de participagdo.3!°

Uma teoria constitucionalista do processo entende o processo, entdo, como modelo
construido a partir da Constituigdo, porque os principios fundamentam a decisdo processual
estdo alojados em sede constitucional.

Uma tal caracteristica, contudo, segundo Rosemiro Pereira Leal, ndo ¢ suficiente para
uma teorizagdo do processo, na democracia discursiva, propondo, por isso, uma Teoria

Neoinstitucionalista do Processo.

4.8. Teoria neo-institucionalista do processo

A teorias do processo como procedimento em contraditorio e constitucionalista do
processo foram deram grande contribui¢do para o reconhecimento do processo independente
de bases metafisicas. Mas foi a grande contribui¢do para o reconhecimento do locus e do
motricidade institutiva do processo esta na Teoria Neo-Institucionalista do Processo, de
autoria de Rosemiro Pereira Leal.

Cumpre dizer, antes de tudo mais, que a palavra instituicdo nao tem, como esclarece o
seu autor3!!, o significado naturalizado (sociologica e economicamente) que lhe deram Hauriou

e Guasp, ou que lhe possam dar os cientistas sociais € econdmicos antigos ou modernos:

E que instituigdo ndo é aqui utilizada no sentido de bloco de condutas aleatoriamente
construido pelas supostas leis naturais da sociologia ou da economia. Recebe, em
nossa teoria, a acep¢do de conjunto de principios e institutos juridicos reunidos ou
aproximados pelo Texto Constitucional com a denominagdo juridico de Processo,
cuja caracteristica € assegurar, pelos principios do contraditério, da ampla defesa,da
isonomia, do direito ao advogado e do livre acesso a jurisdicionalidade, o exercicio
dos direitos criados e expressos no ordenamento constitucional e infraconstitucional

310 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoriado processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001.p. 193,
grifo nosso.
311 TEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sdo Paulo: TOB Thomson, 2005. p. 99.
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por via de procedimentos estabelecidos em modelos legais (devido processo legal)
como instrumentalidade manejavel pelos juridicamente legitimados.3!?

Tal teoria, nascida do comprometimento de Rosemiro Pereira Leal com a visdo critica
popperiana, imprescindivel a teorizagdo do constitucional do direito democratico, apresenta-se
como referente logico juridico de testificacdo de teorias do processo que se rotulam
democraticas’!3 e, como tal, se manifesta inacabada e exposta ao falibilismo proprio da teoria
do conhecimento popperiana.

Rosemiro Pereira Leal esclarece, dentro dessa visao falibilista, que, nas democracias, a
decisdo tem que ser uma resultante dos argumentos produzidos em um espago procedimental
garantido as partes, o que, por um lado, estabelece uma nitida conexao teorica entre Processo
e Cidadania, tendo em vista que o processo, como institui¢do constitucionalizada, “decorre de
uma Comunidade Politica consciente de um projeto constitucional arbitrado pela atividade
legiferante e ndo por 6rgao de representacdo integral de um povo ficticiamente considerado™ .

Nessa atividade legiferante, exercida pelo povo, esta, segundo Rosemiro Pereira Leal,
a diferenga entre a teoria constitucionalista do processo e a teoria neoinstitucionalista do
processo, na medida em que aquela, “entende o processo como modelo construido no
arcabouco constitucional pelo didlogo de especialistas (numa Assembleia ou Congresso
Constituinte representativo do povo estatal)'s.

Essa ¢ a razdo pela qual uma Teoria Neoinstitucionalista do Processo apela apela para
a uma atuagdo critico-participativo das partes juridicamente legitimadas a instauragdo de
procedimentos em todos os dominios da jurisdionalidade3'®.

Logo, tomando-se como referéncia a definigao aristotélica de natureza como o que faz
com que uma coisa, ou as coisas, possua um “movimento” que lhes € proprio, a teoria neo-
institucionalista do processo ¢, verdadeiramente, a unica das teorias do processo, dentre as
examinadas, que afasta a idéia de uma natureza do processo, ja que, por um lado, aloja no
povo real a motricidade do processo e, por outro, na perspectiva da propria teoria, ndo se
apresenta como algo acabado (essencializado=natureza como esséncia), mas em permanente
reconstrucao.

Do mesmo modo, ante a distingdo tradicional do que “0 que é por natureza” ¢ “o que

312 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sio Paulo: IOB Thomson, 2005. p. 99-100.

313 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sio Paulo: Landy,2002.p. 159.

314 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sio Paulo: IOB Thomson,2005.p. 101.

315 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sio Paulo: IOB Thomson, 2005. p. 100, grifo
nosso.

316 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sio Paulo: IOB Thomson,2005.p. 101.
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é por convencao”, estudada, em especial, pelos sofistas, para distinguir entre aquilo que tem
um modo de ser que lhe é proprio e que cumpre conhecer tal como efetiva e “naturalmente é”
e aquilo cujo ser ou modo de ser foi determinado de acordo com um propésito humano, o
processo, na perspectiva dateoria neoinstitucionalista do processo, aparace como “0 que € por
convencgao”, no sentido de ser determinado de acordo com um propésito definido pelo povo.

Como esclarece Rosemiro Pereira Leal:

Nessa conjectura, a garantia de direitos pela instituicio do Processo
Constitucionalizado ndo decorre mais da autoridade de um Poder Legislativo ou
Judiciario comprometido com a Administracdo Publica de uma realidade
econémico-social extra-ordenamental [natural], mas de um nivelhistorico-juridico
deuma comunidade politica que ndo mais permitiria retrocessos em seus fundamentos
constiucionais de processualiza¢do da atividade juridico-procedimental.3!”

Assim, o que se busca com uma teoria neo-institucionalista do processo é a fixagdo
constitucional do conceito do que seja juridicamente Processo tendo como base produtiva de
seus contetidos a estrutura de um discurso advindo do exercicio permanente da cidadania,
continuadamente exercida em um espaco discursivo processualizado.

Essa fixagdo constitucional do conceito de Processo nio pode, contudo, partir de uma
concepgdo essencializada a propria Constituigdo, que levasse a crer que os principios
processuais nela alojados ndo tenham que passar, eles mesmos, pelo crivo do discurso
processualizado. Atento essa exigéncia’'®, Rosemiro Pereira Leal afirma, em proposi¢ao ainda
mais avanc¢ada que aquelas formuladas inicialmente e publicadas na Teoria Geral do Processo,

de sua autoria, que:

A teoria neo-institucionalista do processo conjectura, & sua compreensdo, a pré-
instalacdo de um pacto de significancia (paradigma discursivo-lingiliistico) como
teoria da constitucionalidade (teoria axial), a regenciar e balizar a construgdo,
aplicagdo e extingdo do direito que reclama, por consegiiinte, ao seu exercicio,
falantes di-alogicos (legitimados ao proceso) que adotem principios autocriticos:
contraditorio, ampla defesa e isonomia.31°

317 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 6. ed. Sio Paulo: IOB Thomson,2005.p. 101, grifo nosso
e observagdonossa quanto ao termo natural.

318 O que s6 confirma a nossa proposi¢do de que a teoria neo-institucionalista do processo é a inica que rompe
com a idéia de natureza.

319 LEAL, Rosemiro Pereira. A principiologia juridica do processo na teoria neo-institucionalista. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (Coord). Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpretagdo do direito; busca de um novo médium
lingiiistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: Del Rey/Fumec,2008.p. 501.
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5 DESCONTRUCAO DA NATUREZA JURIDICADOPROCESSO

5.1 Colocacéo do problema

A contradigdo ¢ estudada, normalmente, sob a forma de um principio, o principio da
contradicdo, também denominado principio da ndo-contradicdo. Esse principio ¢
considerado, principalmente??°, sob duas formas: ora como um principio ontologico, quando se
afirma ser impossivel que uma coisa seja € ndo seja a0 mesmo tempo, sob uma mesma relagao,
em outras palavras, o ser e o ndo-ser ndo podem ocorrer simultaneamente, sob uma mesma
relagdo; ora como um principio logico, quando se diz que duas proposigoes contraditdrias nao
podem ser simultaneamente verdadeiras nem simultaneamente falsas.

Do ponto de vista ontoldgico, apos as conclusdes expostas nos capitulos anteriores,
acerca do significado de cada um dos termos natureza, juridica e processo, inclinamo-nos a
afirmar que ha uma contradigdo entre os termos nNatureza e juridica, bem como entre os termos
natureza e processo. Alguma coisa ndao pode ser natural e juridica, ao mesmo tempo, porque
o direito é um ndo-ser da natureza — o que € por conven¢ao. Do mesmo modo, alguma coisa
nao pode ser natural e processual, ao mesmo tempo, porque o Processo ¢ exatamente o que
aparta o direito da natureza.

Considerando que os termos natureza juridica e processo nao estdo, do ponto de vista
logico, relacionados de modo a formarem uma proposicdo, dotada de sentido, & preciso
apresentar, pois, as proposi¢des32! que dao origem a contradi¢do a qual nos referimos, porque a
contradicdo se refere as proposicdes € nao as ideias (expressas por cada um dos termos). As
ideias, do ponto de vista 16gico322, ndo sdo contraditdrias entre si, mas as proposigdes nas quais
se afirma ou se nega algo.

Proposicao A: existe uma natureza juridica do processo;

320 O principalmente decorre, aquida sugestio de alguns autores de que haja um terceiro sentido do principio da
contradi¢do, a saber, um sentido psicologico, assim enunciado: Nao é possivelpensarao mesmo tempo p € ndo
p (se o contetido do pensaré 16gico) ou “ndo € possivel pensarque uma coisa seja € ndo seja a0 mesmo tempo,
e sob a mesma relagdo” (se o contetido do pensar € ontoldgico). Alguns autores consideram, entretanto, que o
sentido psicologico do principio da contradigdo deve serdescartado, porconsiderarem a possibilidade de pensar
algo comoum fato e ndo como um principio (Verbete: Contradi¢do. In: MORA, José Ferrater. Dicionario de
filosofia. Tradugiode Roberto Leal Ferreira e Alvaro Cabral. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 130).
A chamada légica classica, de inspiragdo aristotélica, distingue proposi¢ao de juizo. Enquanto juizo éo ato do
espirito mediante o qual se afirma ou se nega algo a respeito de algo, a proposi¢do € o produto logico desse
ato,ouseja, o pensado nesse ato. As vezes se usa também, comosindnimo de proposi¢do o vocabulo enunciado,
sendo mais comum, contudo, o uso desse vocabulo na medida em que a proposi¢ao faga parte de um silogismo
(Verbete: Proposigdo. In: MORA, José Ferrater. Dicionario de filosofia. Tradugido de Roberto Leal Ferreira e
Alvaro Cabral. 4. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.p. 593-601.

322 Do ponto de vista ontologico, entretanto, essa contradigdo pode existir.

32
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Proposi¢cao O: ndo existe uma natureza juridica do processo;

Orientados pelo principio da contradi¢do, somos obrigados a concluir:

Se A é verdadeira, O ¢ falsa;

Se A ¢ falsa, O ¢é verdadeira.

Embora até se possa falar em verdade da proposi¢ao O, em relacao a realidade???, ante a
vigéncia, entre nos, de uma Constituicdo democratica, a verdade em relagdo a realidade nao
tem, contudo, um sentido de estatiza¢ao ou de permanéncia (perenidade) da realidade, porque
uma das caracteristicas da democracia ¢ a prerrogativa do povo de construir a sua propria
historia, ausente qualquer destino aprioristica e estaticamente tragado.

Ademais, uma teoria ndo tem que estar a mercé da verificacdo empirica de seus
enunciados. Como sugere Karl Popper, o critério de demarcacdo do que € cientifico deve ser o
da falseabilidade e ndo o da verificabilidade3?4, de modo que os argumentos apresentados no
presente capitulo procuram demonstrar a falseabilidade da proposicao existe uma natureza
juridica do processo.

Explicando o conceito de verdade, Karl Popper assim afirmou, na vigésima tese da
Conferéncia de abertura do Congresso da Sociedade Alema de Sociologia, em Tiibingen, em

1961:

O conceito de verdade ¢ indispensavel para o criticismo aqui desenvolvido. O que
criticamos ¢ a pretensao de verdade. O que n6s, como criticos de uma teoria, tentamos
mostrar é evidentemente que sua pretensdo de verdade ndoesté correta— que é faka 3?3

Rompendo, entdo, com a terminologia classica, nossa proposta tedrica ¢ a de sustentar,
sob a influéncia popperiana, que A ¢ falseavel, sem que isso implique em sustentar a pretensao
de uma verdade absoluta para a proposi¢do O. Como consequéncia, o emprego do vocabulo

verdade se refere, em nosso trabalho, a possibilidade de a proposi¢do ndo existe uma natureza

323 0 vocabulo Verdade era empregado, pelos gregos, em dois sentidos: para se referir a uma proposi¢do,
contrapondo-a a uma proposicdo da qual se diz que ¢ falsa; para dizer que uma realidade ¢ verdadeir,
diferenciando-a da aparente, ilusoria, irreal ou inexistente. Para os hebreus, entretanto, verdade é confianga, ou
seja,a fidelidade da coisa em face da infidelidade. Verdadeiro, para o hebreu, é o que ¢ fiel e, por isso, Deus é
a unica Verdade. Para os escolasticos, a verdade, ou melhor, o verdadeiro, ¢ uma propriedade transcendental
do ente, convertivel ao ente, denominada, porisso de verdade Metafisica ou verdade ontoldgica. Fala-se, ainda,
em verdade logica ou semantica, verdade epistemoldgica, verdade nominal ou oracional. Entre os modernos,
além dos sentido classico-escolastico, fala-se em verdade filosofica ou absoluta, verdade existencial, verdade
como probabilidade, dentre outros sentidos (Verbete: Verdade. In: MORA, José Ferrater. Dicionario de
filosofia. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira ¢ Alvaro Cabral. 4. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.p. 699-
707).

324 POPPER, Karl. A légica da pesquisa cientifica. Tradu¢ido de Lednidas Hedenberg e Octanny Silveira da Mota.
Sao Paulo: Cultrix, 1972. p. 42.

325 POPPER, Karl. Em busca de um mundo melhor. Tradugdo de Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 108.
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juridica do processo representar uma melhor aproximagdo da verdade do que a proposi¢ao

antagonica.

5.2 Argumento filosofico, a partir do trilema de Minchhausen

A afirmagdo da existéncia de uma natureza juridica do processo esta ligada a
necessidade, posta pela tradicdo, de se recorrer a critérios externos e superiores que pudessem
funcionar como principios informativos das leis vigentes, sob o argumento de que “a
necessidade de recorrer a esses critérios e, em geral, a razdo juridica natural conserva-se viva
por ser, necessariamente, incompleto o direito positivo’326,

De fato, o argumento da incompletude, consubstanciado na afirmagdo de que existem
lacunas no sistema juridico, serviu e continua servindo a busca de uns critérios extra e supra
sistémicos, seja do ponto de vista de uma teoria da decisdo juridica, seja do ponto de vista de
uma teoria do direito, em ambos os casos malévola a compreensdo do direito, sob uma
perspectiva democratica.

No primeiro caso, o argumento da incompletude do sistema juridico vem servindo, a
uma concepcao de que a atuacdo do julgador ¢ salvadora, ja que tem que preencher as lacunas
existentes “no vazio horrorizante da lei”?2’. Um tal argumento, contudo, ¢ absolutamente nocivo

a uma concepgao democratico do direito, como leciona Rosemiro Pereira Leal:

Nesse enfoque, nao ¢ feita a pergunta se a proibicdo ou negagdo do non-liquet é ou
nao um jogo estratégico do liberalismo radical para confiar ao Poder Judiciario a
pratica de uma idéia de justica extra-sist€émica pelas convic¢des dignificantes, éticas,
morais ou consuetudinarias de um julgadoridentificado com a ideologia de uma classe
preponderante de uma sociedade intocavel.

Procura-se, isto sim, suprimir ou adiarindefinidamente a atuacdo da vontade popular
de legislar sobre os problemas da factualidade cotidiana como forma de colocar a
comunidade juridica a reboque busca pela natureza juridica do processo como a
busca de uma fundamentagio tiltima para o processo.32®

A partir do trilema somos levados a minar todas as pretensdes de uma fundamentagao
absoluta: na cadeia de provas da verdade de uma proposi¢cdo dada, ou caimos em um regresso
ao infinito, ou precisamos apelar a um ato arbitrario de parada ou tornamo-nos reféns de

circularidade viciosa.

326 DEL VECCHIO, Giorgio. Principios geraisdo direito. Belo Horizonte: Lider, 2003. p. 58.
327 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sio Paulo: Landy,2002.p. 38.
328 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sio Paulo: Landy,2002.p. 38.
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Os problemas apontados pelo Trilema de Manch3?° eram ja conhecidos dos antigos
céticos, e foram tematizados criticamente pelo proprio Hegel em texto de 1801.

Para nao cair em uma postura ceticista, autores contemporaneos tém insistido no retorno
das tentativas de fundamentacao ultima do conhecimento. Entre as mais destacadas correntes
neste contexto encontra-se a Pragmatica Transcendental apeliana e seus seguidores. Esta
corrente estd claramente inspirada pela questdo kantiana: quais as condigdes de possibilidade
do conhecimento em geral? Todavia, conhecimento deixa de se resumir a conhecimento
sintético a priori acerca de objetos da experiéncia possivel, e passa a estar vincado na estrutura
discursiva da razao humana. Nao sdo apenas as condi¢des de possibilidade da experiéncia que
estdo em jogo, mas as condigdes de todo o discurso possivel, o que permitira a superagdo do
dualismo kantiano entre razdo tedrica e pratica, pois o discurso tem a universalidade capaz de
abarcar todas as questdes racionais, seja em Teoria do Conhecimento ou Etica.

E facil constatar o carater notoriamente regressivo do argumento proposto por Kant: ele
parte de um conhecimento dado e vai na direcao de suas condi¢des de possibilidade. Agora,
possui este argumento uma estrutura inferencial, ou seja, o Kant quer deduzir a verdade das
premissas de certas condi¢cdes de possibilidade da verdade da existéncia de certo tipo de
conhecimento apridrico, o que acaba por caracterizar uma argumentacao circular.

Para escapar da ma circularidade, alguns pesquisadores afirmam que devemos recusar
o seu carater dedutivo, enfraquecendo a prova: ndo temos mais a pretensao de inferir a verdade
das condigdes de possibilidade, mas simplesmente mostra-las. Este passo foi dado por
pesquisadores como M. Wundt33° e R. Bubner. Provar, neste contexto, ndo equivaleria a uma
prova logica, a aceitagdo necessaria de uma certa conclusao a partir da aceitagao da verdade de
certas premissas, mas a uma mostracdo de fundamentos de direito que legitimam dado ponto
de vista: “Nao se trata aqui de uma obrigacdo de concordancia, [como aquela] que uma correta
prova [Beweis] traz consigo para todo ser racional, mas da indicagao [Nachweis] de uma

legitimagdo™3!.

329 Sobre a formulacdo do recente do Trilema, cf. LUFT, Eduardo. Fundamentacdo Ultima é viavel? Porto
Alegre, 2001. Disponivel em: <http://www.academia.edw/22981728/Fundamenta%C3%A7%C3%A30 %C3
%BAltima_%C3%A9_vi%C3%Alvel 2001>. Acesso em: 17 nov.2007.

330 “A prova acontece ndo de modo demonstrativo, mas na forma de comprovagido [Bewéhrung], a tinica forma
em que uma proposicdo geral pode ser provada, enquanto esta precisa ser sempre pressuposta parm a
investigagdo do campo almejado” (M. Wundt apud LUFT, Eduardo. Fundamentacgdo ultima é viavel? Porto
Alegre, 2001. Disponivel em: <http://www.academia.edu/22981728/Fundamenta%C3%A7%C3%A30 %C3
%BAltima_%C3%A9 vi%C3%Alvel 2001>. Acesso em: 17 nov.2007.).

331 Bubnerapud LUFT, Eduardo. Fundamentacéo Gltima é viavel? Porto Alegre, 2001. Disponivelem: <http://w
ww.academia.edu/22981728/Fundamenta%C3%A7%C3%A30 %C3%BAltima %C3%A9 vi%C3%Alvel
2001>. Acesso em: 17 nov.2007.
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Os tedricos da Pragmatica Transcendental ndo podem, todavia, aceitar este
enfraquecimento da prova transcendental, por uma razdo muito simples: fazé-lo equivale a
pagar com a recusa da pretensao de fundamentagao ultima.

Sendo assim, o que diz o Trilema? O Trilema deve ser visto como uma hipotese acerca
da racionalidade humana. A partir do que conhecemos acerca de nossa propria capacidade de
argumenta¢do, levantamos a hipdtese geral de que todas as formas de argumentacdo com
pretensao de fundamentagao ultima caem no impasse descrito. Se a hipotese € verdadeira, entdao
a tentativa de fundamentagdo Glltima € inviavel (uma consideragdo hipotética, portanto). Posso
ter boas razdes para considerar a referida teoria da argumentacao como verdadeira, mas como
poderia estabelecer o carater tltimo, definitivo, destas razdes?

Somente se o Trilema pressupusesse a reivindicacdo do carater ultimo da verdade da
teoria daargumentacao por ele pressuposta, somente entdo a sua auto refutagdo seria inevitavel.

Entendemos, contudo, que tal ndo € caso, o que nos leva a perseguir a desconstru¢ao da
natureza juridica do processo e todas as tentativas de sua fundamentagao essencializada.

A aceitacdo da inescapabilidade do Trilema ndo tem que conduzir, necessariamente a
um ceticismo radical —nenhuma forma de conhecimento verdadeiro € possivel. Podemos adotar
uma forma de ceticismo moderado ou, se quisermos, de criticismo, que reconhega que todas as
nossas pressuposicoes estao abertas a possiveis modificacdes, desde que tenhamos argumentos
para tanto.

Estes argumentos ndo serdo, novamente, definitivos, mas poderao ser considerados os

melhores de que dispomos sob tais e tais situacdes cognitivas.

5.3 Da hermenéutica como interpretacdo a hermenéutica processualizada: um caminho

para a desconstrucao

O percurso tedrico que fizemos, até o momento, mostrou-nos que a da decisdo juridica
ndo pode, nas democracias, continuar a ser tratada seja sob o prisma da busca de uma natureza
externa ao direito, que a fundamente, sob um prisma monoldgico e autocratico, quando a
natureza aparece alojada na razdo autocratica do sujeito, sustentada pelo argumento
cartesiano de que “inexiste coisa mais bem distribuida no mundo do que o bom senso’332.

Considerando que a Hermenéutica, enquanto teoria da interpretagdo, em uma

conceitua¢do tradicional, esteve a servigo das teorias da decisdo juridica tal como

332 DESCARTES, René. Discurso do método. Tradugido de Enrico Corvisieri. p. 1. Disponivel em: <http://soci
ologia.incubadora.fapesp.br/portal/publicacoes-1/apostilas/discursometodo.pdf>. Acesso em: 26 jul. 2004.
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tradicionalmente concebidas, necessario retomar a analise e testificar, também, as teorias
chamadas hermenéuticas.

Partimos a principio, de uma exposi¢do da Hermenéutica Filosofica, a luz da
compreensdo de autores como Palmer, Schleimacher, Diltey, Heiddeger ¢ Gadamer,
exatamente porque, reconhecendo a posicdo avessa desse autores a todo o projeto de um saber
absoluto, torna-se curioso observar que a suposi¢do do cardter ndo objetivavel de certas
instancias do discurso, acaba por conduzir esses autores a um resultado também indesejavel: o
apelo a algum tipo de imediaticidade, visando a estancar, de vez, a busca razdes ultimas. Ocorre
que toda a forma de saber imediato, justamente pelo seu carater de imediaticidade, €
intersubjetivamente inescrutavel.

Por isso, em seguida, valemo-nos das criticas de Habermas a esses autores, para adentrar
nesse terreno da intersubjetividade.

Ao final, procuramos mostrar a insuficiéncia da hermenéutica em termos
habermasianos, para sugerir, sem regressar a qualquer tentativa de uma fundamentacao tltima,

uma processualizagdo da hermenéutica.

5.3.1 A hermenéutica filoséfica de Palmer, Schleiermacher, Dilthey, Heiddeger e Gadamer

Em sua origem etimologica, o termo hermenéutica deriva do verbo grego hermeneuein
e do substantivo hermeneia, traduzidos, em geral, por interpretagdo::. Segundo Richard
Palmer, para ilustrar a compreensdo também de outros autores quanto a origem etimoldgica,
“as raizes dapalavra hermenéutica residem no verbo grego hermeneuein, usualmente traduzido
por ‘interpretar’, e no substantivo hermeneia, ‘interpretagdo’34 e remetem para “o deus-
mensageiro-alado Hermes, de cujo nome as palavras aparentemente derivaram (ou vice-
versa?)”’335, Para ele, uma exploracdo da origem destas duas palavras e das trés orientacdes
significativas basicas que elas veiculavam no seu antigo uso esclarece consideravelmente a
natureza da interpretagao.

Analisando textos daantiguidade?3¢, Richard Palmer afirma que os termos hermeneuein

¢ hermeneuein ja estavam presentes em varios autores gregos, com trés significados distintos,

333 Richard Palmer faz, inclusive, uma explicitagdo da relagdo entre hermenéutica e os seus significados de dizer,
explicare traduzir (PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edi¢des 70, 1969.p. 23).

334 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edigdes 70, 1969. p. 23.

335 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edigdes 70, 1969. p. 24.

336 Richard Palmer realizou esta pesquisa em Aristoteles, no Organon. Que considerou que o tema merecia um
tratamento importante; o famoso Peri hermeneias, Da interpretacio; em Platio; no Edipo em Colono; em
autores conhecidos da antiguidade, como Xenofontes, Plutarco, Euripedes, Epicuro, Lucrécio e Longino.
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quais sejam, 1) exprimir em voz alta, ou seja, dizer; 2) explicar, como quando se explica uma
situacdo, e 3) traduzir, como na tradugdo de uma lingua estrangeira3’.

Dizer, segundo Richard Palmer, ¢ a forma mais elementar do processo de compreensao,
limitada ao ato de enunciar ou expressar algo. Explicar, ¢, segunda e “mais 6bvia” 338 formade
interpretagdo, pela qual se da énfase ao aspecto discursivo da compreensao, para além de sua
dimensdo expressiva®3®. Traduzir, como terceiro e tltimo sentido analisado por Palmer, se refere
ao exercicio de colocar o texto em outra lingua. Esta tarefa exige do intérprete o exercicio da
compreensao e a 0Pgao por significados possiveis, figurando ele como mediador entre dois
mundos diferentes’*0. Os trés significados podem, segundo Richard Palmer, ser expressos pelo
verbo portugués interpretar e, no entanto, cada um representa um sentido independente e
relevante do termo interpretacdo, de modo “a que interpretagdo pode pois referir-se a trés usos
bastante diferentes: uma recitagao oral, uma explica¢do racional e uma traducao de outra lingua
— quer para o0 grego quer para o portugués’ 34!,

Em todas estas praticas ocorre, segundo Richard Palmer, o processo de tornar
compreensivel. Esse sentido ¢ compartilhado por Emerich Coreth, para quem a semantica do
termo hermenéutica esta relacionada a declarar, anunciar, interpretar (ou esclarecer) e traduzir,
ou seja, tornar compreensivel, conduzido a compreensao3+2.

Alguns autores consideram que, a partir do trabalho de Friedrich Schleiermacher, no
inicio do século XIX, a Hermenéutica teria transcendido dos ramos que a atavam as Ciéncias
particulares, para alcangar um novo sentido: a disciplina que, perguntando pelas condigdes
genéricas da compreensdo, deveria estabelecer as regras que permitissem a compreensao

objetiva ndo s6 de textos cientificos setorizados (religiosos, literarios, juridicos etc.), mas de

337 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edigdes 70, 1969. p. 24.

338 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edi¢cdes 70, 1969. p. 31.

339 “A segunda orientacdo significativa de hermeneuein é “explicar”. A interpretagdo como explicacdo da énfase
aoaspecto discursivo da compreensdo; aponta para a dimensdo explicativa da interpretacdo, mais do que para
a sua dimensdo expressiva. No finalde contas, as palavrasndo se limitam a dizeralgo (embora também o facam
e isso seja um movimento fundamental da interpretacdo); elas explicam, racionalizam e clarificam algo.
Podemos exprimir uma situac¢do sem a explicar; exprimi-la é interpreta-la, masexplica-la ¢ também uma forma
de ‘interpretagdo’” (PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edi¢des 70, 1969.p. 30).

340 “O tradutor ¢ mediador entre dois mundos diferentes. A tradugdo torna-nos conscientes do facto de que a
propria lingua contém uma interpretagdo. A tradugo torna-nos conscientes de que a propria lingua contém
uma visdo englobante do mundo, a qual o tradutor tem que ser sensivel, mesmo quando traduz expressoes
individuais. A tradu¢do apenasnostorna maistotalmente conscientes do modo como aspalavrasna realidade
moldam a nossa visio do mundo, mesmo asnossas percep¢des. Nao ha duvida de que a lingua éum repositério
deuma experiéncia cultural; existimos nesse médium e através dele; vemos através dos seus olhos” (PALMER,
Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edigdes 70, 1969.p. 37, grifo nosso).

341 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edigdes 70, 1969. p. 24.

342 CORETH, Enrich Emerich. Questdes fundamentais de hermenéutica. Sio Paulo: Edusp, 1973.p. 1.
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quaisquer pensamentos postos ao entendimento através de palavras.343

Friedrich Schleiermacher €, por esses autores, reconhecido como o pai da Hermenéutica
moderna que, como disciplina geral, indaga as possibilidades de compreensdo objetiva, criando
para tanto uma teoria que procurou distinguir ndo s6 em que contextos a mesma se da, mas
também quais seriam os métodos cientificos que proporcionariam o caminho objetivo para se
evitar o mal-entendido e viabilizar o acesso ao correto entendimento.

Wilhem Dilthey, assumindo grande parte das teses de Friedrich Schleiermacher,
direcionou-a rumo a fundamentagdo epistemologica das denominadas Ciéncias do Espirito
(Geisteswissenschaften), almejando construir uma teoria objetivamente comprovavel que
alcasse status cientifico autbnomo em relag¢ao as Ciéncias da Natureza.+

Wilhem Dilthey, ao fazer a referenciada distingdo entre as Ciéncias Naturais e as
Ciéncias Humanas (do Espirito, em sua terminologia) com base na dicotomia
explicar/compreender, pretendeu criar uma disciplina que tivesse por finalidade proporcionar
a interpretacdo objetivamente valida dos objetos de estudo das Humanidades, definidos como
expressdes da vida, entendo-se esta como experiéncia humana conhecida a partir de seu interior,
portando dentro do mundo historico.

Logo, Wilhem Dilthey utilizou a Hermenéutica como a disciplina que ird fundamentar
e proporcionar o acesso ao conhecimento em tal campo do saber, tornando-a, como dito, o
alicerce de sustentacdo epistemologica das Ciéncias do Espirito, diferenciando-a da

metodologia peculiar as Ciéncias da Natureza, tal como relata Richard Palmer:

[...] Wilhelm Dilthey (1833-1911)comegou a verna hermenéutica o fundamento para
as Geisteswissenschaften quer dizer todasashumanidades e as ciéncias sociais, todas
as disciplinas que interpretam as expressoes da vida interior do homem, quer essas
expressoes sejam gestos, actos historicos, leis codificadas, obras de arte o de literatura.

Dilthey tinha como objectivo apresentar métodos para alcangar uma interpretacao
'objectivamente valida' das 'expressdes da vida interior'. Ao mesmo tempo reagiu
drasticamente a tendéncia que os estudos humanisticos revelavam tomando as nomas
e os modos de pensardas ciéncias naturais e aplicando-asao estudo do homem 343

Atribui-se a contribuicdo de Wilhem Dilthey a possibilidade de compreensdo, ainda que
limitada ao ambito das Humanidades, dentro da Historia e ndo fora dela, divergindo daqueles

que achavam ser possivel importar os métodos das Ciéncias Naturais — entdo considerados

343 Cf. coletania de textos do autor: SCHLEIERMACHER, Friedrich D. E. Hermenéutica: arte e técnica da
interpretagdo. Petropolis: Vozes, 1999. Sobre o ambito da Hermenéutica, p.33.

344 DILTHEY, Wilhem. Introdution a |l estude des sciences humaines. Tradugdo de Louis Sauzin. Paris: Presses
Universitaires de France, 1942.

345 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edigdes 70, 1969. p. 105.
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explicativos/descritivos, portanto ahistdricos — para a interpretagdo objetiva dos fendmenos
vivenciais, imersos no mundo historico.346

Martin Heidegger, rompendo com as preocupagdes objetivistas de Friedrich
Schleiermacher e Wilhem Dilthey, radicou a experiéncia hermenéutica como o modo de ser
(natureza) do Dasein (do ser-ai, do ser-no-mundo, que, em um primeiro momento, pode ser
considerado o homem), realizando o que ficou conhecido como o giro fenomenoldgico e/ou
ontoldgico na sua obra Ser e tempo.3+7

Afirma, por isso, que as coisas que sao no mundo nao sdo compreendidas a partir de
uma apropriagao intelectiva do homem, mediante a dicotomia sujeito/objeto, mas, invertendo a
perspectiva, sdo fendbmenos que implicam a potencialidade de se revelarem tal como sdo (por
natureza), independentemente de nosso subjetivismo.

A Hermenéutica passa, entdo, a significar uma fenomenologia da existéncia (ser
natural), ou melhor, a analise das possibilidades que o ser tem de existir e de se manifestar
através dos fendomenos que se dao no horizonte do tempo. Desse modo, em Heidegger, a
compreensdo deixa de ser uma propriedade para se tornar um modo de existéncia, um elemento
constitutivo do Dasein (do ser-ai); algo, portanto, anterior (naturalmente a priori) a qualquer
preocupacdo com a “atividade interpretativa” tal qual concebida até entao.

Hans-Georg Gadamer, fazendo uso de varios dos ensinamentos de Heidegger, surge
com uma critica radical ao pensamento cientifico-espiritual que perdurou por todo o século
XIX, fazendo da Hermenéutica uma disciplina filosofica que, para além de seu foco
epistemoldgico, passa a investigar o fendmeno da compreensdo em Si mesmo (por natureza),
ou seja, passa a ter como finalidade explicitar o que ocorre nesta operagao humana fundamental
do compreender. A essa investigagdo muitos autores denominam giro hermenéutico.

Hans-Georg Gadamer opde verdade a método para afirmar que a possibilidade de
revelagdo daquela depende sempre da situacdo hermenéutica (horizonte histérico) em que se
encontra o sujeito que se poe a compreender; depende sempre de um constante didlogo com a
tradi¢do, sede das pré-compreensdes do sujeito. Assim, perguntando pelo que significa
compreender, ou melhor, tentando compreender o que seja compreensdo, refunda a discussao
sobre a propria possibilidade do filosofar, inaugurando a chamada Hermenéutica filoséfica.

Para Hans-Georg Gadamer o giro hermenéutico se da quando a hermenéutica se liberta

346 Cf., nesse sentido: PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edigdes 70, 1969. p. 128. Para algumas
revisdes criticas do trabalho de Dilthey e Schleiermacher (AMARAL, Maria Nazaré de Camargo Pacheco.
Periodo classico da hermenéutica filos6fica na Alemanha. Sio Paulo: Edusp, 1994).

347 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Tradugio de Marcia de Sa Cavalcanti. Petropolis: Vozes, 1988.
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da sombra iluminista (a razdo do século XVIII) que, ao invés de esclarecer, oculta a estrutura
da compreensdo, na medida em que pretende suplantar a Historia e se confinar na busca
maniqueista ¢ miope da verdade, tendo como ponto de partida a absolutizagao do método.

Richard Palmer assim escreve:

Abandona-se a antiga concepgdo de hermenéutica como sendo a base metodologica
especifica das Geisteswis-senschaften; o proprio estatuto do método é posto em causa,
pois o titulo do livro de Gadamer ¢ irénico: o método ndo ¢ o caminho paraa verdade.
Pelo contrario, a verdade V zomba do homem metdédico. A compreensao nao se
concebe como um Processo subjectivo do homem face a um objecto mas sim como o
modo de ser do proprio homem; a hermenéutica ndo se define enquanto disciplina
geral, enquanto auxiliardas humanidades, mas sim como tentativa filosofica que [sic]
avalia a compreensdo, como processo ontolégico — o processo ontolégico — do
homem. O resultado destas reinterpretacdes ¢ um tipo diferente de teoria
hermenéutica, a hermenéutica 'filos6fica' de Gadamer. E essencial percebermos, logo
desde o inicio, a distingdo entre a hermenéutica filos6fica de Gadamere o tipo de
hermenéutica que se orienta para os métodos e para a metodologia. Gadamer ndo se
preocupa directamente com os problemas praticos da formulagdo de principios
interpretativos correctos; antes pretende esclarecer o proprio fendmeno da com-
preensdo. Isto ndo significa que negue a importancia da formulacdo de tais principios;
pelo contrario, eles sdo necessarios as disciplinas interpretativas. Significa sim que
Gadamer trabalha sobre uma questdo preliminar e fundamental: como é possivel a
compreensdo, ndo s6 nas humanidades mas em toda a experiéncia humana sobre o
mundo? Esta éuma questdo que se coloca asdisciplinas da interpretacio historica mas
que vaimuito mais longe do que elas.?48

O que ha de comum na posi¢do de todos esses autores € a postura tedrica avessa a um
projeto de um saber absoluto, que possa dar sustentagdo a uma fundamentacgdo ultima do
conhecimento. Mas o resultado ¢ também indesejavel, ante o apelo a algum tipo de
imediaticidade naturalizada (a experiéncia humana, o ser-ai; a tradi¢ao). Toda a forma de saber
imediato, justamente pelo seu carater de imediaticidade, compromete a idéia de um saber
reconhecido intersubjetivamente como valido, porque s6 podemos compartilhar o
conhecimento de algo quando compartilhamos as media¢des que nos conduzem a afirmagéo de
algo como algo: ndo ha conhecimento sem método; nao ha algo para nés — e ndo apenas para
um eu - sem que tenhamos acesso ao caminho comum que temos de percorrer para a obtengao
de algo como intersubjetivamente conhecido. Assim, a conseqiiéncia dessa imediaticidade €

grave: tornamo-nos reféns de uma outra forma de solipsismo.

348 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Lisboa: Edi¢des 70, 1969. p. 168. Cf, também: FRUCHON, Pierre.
L herméneuiique de Gadamer: platonisme et modernité. Paris: Lés Editions du Cerf, 1994. p. 468.
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5.4 A critica de Habermas a hermenéutica filoséfica como contributo parcial para o

anuncio de uma hermenéutica processualizada

Rompendo com a compreensdo gadameriana de hermenéutica, Jiirgen Habermas afirma

em Dialética e Hermenéutica, que:

Hermenéutica se refere a uma ‘capacidade’ (Vermdgen) que adquirimos @ medida em
que aprendemos a ‘dominar’ uma linguagem natural: a arte de compreender um
sentido lingliisticamente comunicavele,no caso de comunicagdes perturbadas, torna-
lo inteligivel. Compreensdo do sentido se orienta para o contetido semantico do
discurso, mas também para as significagdes fixadas por escrito ou em sistemas de
simbolos nao-lingiiisticos, na medida em que eles, em principio, podem ser
‘recolhidos’ (eingeholt) em discursos.34?

Fala-se em rompimento porque tal dominagdo de uma linguagem, ndo pode ser pautada
na tradi¢do, ou no horizonte histoérico, como pretendeu Hans-Georg Gadamer3s°. Para Jiirgen
Habermas, a hermenéutica deve se fundar em uma comunicagao isenta de coagao, incluida aqui

a coacao de sentidos historicamente estabelecidos, dominados pela tradigdo.

K. O Apel acentuou com razdo que a compreensdo hermenéutica a0 mesmo tempo s6
serve para nos certificarmos criticamente da verdade na medida em que ela se submete
ao principio regulativo: produzir entendimento universal no quadro de referéncia de
uma ilimitada comunidade de interpretacdo. Com efeito, s6 este principio assegura
que o esforgo hermenéutico ndo deve desistir enquanto nao tiver descoberto o engano
no consenso forcado e a deturpacdo no mal-entendido aparentemente casual. Se a
compreensdo do sentido ndo deve permanecera fortiori indiferente diante da idéia da
verdade, nds precisamos antecipar também a estrutura de uma convivéncia em
comunicac¢doisenta de coagdo, junto com o conceito de uma verdade quese mede pela
idealizada concord4ncia visada em comunicacao ilimitada e livre de dominagio.35!

Explicando o que vem a ser a verdade, Jiirgen Habermas explica:

O ser ¢, como diz Tugendhat, um ser veritativo. E, como a verdade de opinides ou
sentencas s6 pode, por sua vez, ser explicada com o auxilio de outras opinides e
sentencas,ndo podemos fugira ascendéncia de nossa linguagem. Esse fato sugere um
conceito antifundamentalista de conhecimento e um conceito holistico de justificagao.
Como nossas sentengas ndo podem ser confrontadas com nada do que ja ndo estd

349 HABERMAS, Jiirgen. Dialética e hermenéutica: para a critica da hermenéutica de Gadamer. Tradugdo de
Alvaro Valls. Porto Alegre: L&PM, 1987. p. 26.

350 “Horizonte ¢ o Ambito de visio que abarca e encerra tudo o que € visivel a partir de um determinado ponto.
Aplicando-se a consciéncia pensante falamos entdo da estreitez do horizonte, da possibilidade de ampliaro
horizonte, da abertura de novos horizontes etc. [...] aquele que ndo tem um horizonte ¢ um homem que nao vé
suficientemente longe e que, por conseguinte, supervaloriza o que lhe estd mais proximo. Pelo contrario, ter
horizontes significa nao estar limitado ao que ha de mais préximo, mas poder ver para além disso”
(GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Tradugdo de Flavio Paulo. 6. ed. Petropolis: Vozes, 2004.v. I, p. 452).

351 HABERMAS, Jiirgen. Dialética e hermenéutica: para a critica da hermenéutica de Gadamer. Tradugéo de
Alvaro Valls. Porto Alegre: L&PM, 1987.p. 64.
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impregnado pela linguagem, ¢ impossivel fazer sobressair enunciados de base que
seriam de tal modo privilegiados que poderiam se legitimar por si mesmose servir de
fundamento a uma cadeira linear de justifica¢do. Rorty tem razdo ao salientar que
‘nada pode valer como justificacdo a ndo ser por referéncia ao que ja aceitamos’ e
concluir dai ‘que ndo podemos sair de nossa linguagem e de nossas crengas para
encontrar algum teste que ndo seja a coeréncia’.3%2

As teorias epistémicas da verdade padecem em geraldo fato de procurar a verdade
dos enunciados no jogo de linguagem da argumentacdo, ou seja, onde as pretensdes
deverdade tornadas problematicas sdo explicitamente tematizadas. Mas as pretensdes
de verdade s6 sdo elevadas a objeto hipotético de uma controvérsia depois de terem
se soltado dos contextos funcionais cotidianos e sido de certo modo postas em
suspenso. Em contrapartida, a concep¢ao pragmatica, que ao menos esbogarei sem
seguida, considera o funcionamento de pretensdes de verdade no interior do mundo
da vida. O conceito discursivo de verdade deve sercomplementado nesse sentido, para
que leve em conta as conotacdes ontologicas fracas que, mesmo apos a virada
lingiiistica, associamos a ‘apreensdo dos fatos’ 333

5.5 A interlocucdo habermasiana com a teoria de Ronald Dworkin

O sistema dos direitos e principios do Estado de Direito sob o enfoque do direito
racional ¢ tratado, por Habermas, a partir da guinada tedrica da perspectiva contratualista de
fundamentagdo do direito®s4 para a perspectiva discursiva, sob o pano de fundo da afirmagéo
de que os principios do Estado de Direito ¢ os direitos fundamentais s6 sdo encontrados em
constituigdes historicas, de modo a serem interpretados a partir de sua inser¢do em ordens
juridicas concretas.

Sua pretensdo ¢ o estabelecimento, a partir da teoria do discurso, de um terceiro
paradigma juridico, capaz de absorver os dois grandes modelos herdados da modernidade, quais
sejam, o do direito formal burgués e o do direito materializado do Estado social, partindo da
pressuposicdo de que os sistemas juridicos surgidos no final do século XX, nas chamadas
democracias de massas dos Estados sociais, revelam uma compreensdo procedimentalista do
direitoss.

Reconhecendo que todas as comunicagdes, no ambito do direito, apontam para

352 HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificacdo. Tradugdo de Milton Camargo Mota.Sdo Paulo: Loyola,2004.

353 %AZE%RMAS, Jirgen. Verdade e justificagdo. Tradugido de Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Loyola, 2004.

354 %fz.iseése trabalho, as criticas de Habermas a Rousseau e Kant, acerca da fundamentagdo contratualista do

355 I(jllggﬁMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 242.
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pretensdes reclamaveis judicialmente, Jirgen Habermas afirma que o processo judicial
constitui o ponto referencial para a andlise do sistema juridico, afirmando que o marco teorico
para a sua Teoria do Direito abarca, além da legislagdo e da administragdo, a jurisdigdo3ss.

Visando a identificar a teoria do Direito com a teoria da jurisdi¢do e com a teoria do
discurso juridico, Habermas oferta, entdo, uma distingdo entre Teoria do Direito e Dogmatica
juridica, na medida em que aquela, diversamente dessa, teria a pretensdo de produzir uma
teoria da ordem juridica em sua totalidade, levando em conta a perspectiva dos participantes.

Segundo Jiirgen Habermas, a tensdo entre facticidade e validade, que € imanente ao
direito, manifesta-se na jurisdicdo como tensdo entre 0 principio da seguranca juridica ¢ a
pretensdo de tomada de decises corretas.

Em interlocu¢do com a tese que pretende apresentar, Habermas se vale, com o fito de
problematiza-la posteriormente, da proposta de Ronald Dworkin, que constréi uma teoria do
direito sob o enfoque de exigéncias ideais, que acabam redundando em um solipsismo do juiz

que tem que aplicar o direito.

5.5.1 Seguranca juridica e legitimidade

O problema da seguranca juridica e da legitimidade vem sendo, desde ha muito, o
centro da discussdo, entre os tedricos do direito.

O direito atual garante, de um lado, a expectativa de comportamentos sancionados pelo
Estado, que é o que denominamos seguranga juridica e, de outro, os processos racionais de
legislacdo e aplicagdo pretendem que as normas que a garantem essa seguranca sejam tomadas
como legitimas.

Se, por um lado, a seguranca juridica exige que as decisdes tomadas sejam baseadas
no sistema juridico existente, por outro, a pretensdo a legitimidade do direito exige que as
decisdes sejam fundamentadas racionalmente, de modo a ndo ser suficiente uma mera
concordancia do julgado com os casos semelhantes, julgados no passado ou até mesmo com o
sistema juridico vigente.

Assim, os julgamentos dos juizes tém que levar em conta regras e principios legitimos,
de modo a se conceber uma transposicdo da perspectiva historica de fundamentacdo das
decisdes, internamente apoiada em premissas preliminarmente dadas (naturais), para uma

perspectiva sistematica que exige a justificagdo externa das premissas.

356 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 244.
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O problema da racionalidade da jurisprudéncia ¢, entdo, o de saber como a aplicagao de
um direito pode garantir, simultaneamente, a seguranca juridica e a corre¢do da decis&o.
Ultrapassada a fundamentacéo natural do direito, a partir da qual o direito se sustentava em
bases suprapositivas, Jiirgen Habermas aponta trés alternativas para tratar esse problema: a

hermenéutica juridica; o realismo juridico e o positivismo juridico.

5.5.2 A hermenéutica, o realismo e o positivismo juridicos

A hermenéutica juridica deve-se reconhecer o mérito de contrapor ao modelo
tradicional de subsungdo do fato (que Habermas denomina estado de coisas) a regra - idéia, de
origem aristotélica, de que nenhuma regra pode regular sua propria aplicacao.

A hermenéutica propde um modelo processual de interpretagdo, entendendo-se por
processualidade a experiéncia interpretativa que vai desde a pré-compreensdo valorativa do
intérprete, que estabelece uma relacdo preliminar entre norma e estado de coisas até a
concretizagdo reciproca dessas.

Desse modo, hermenéutica assume uma posigdo propria na Teoria do Direito porque
resolve o problema da racionalidade da jurisprudéncia, através da insercdo contextualista da
razdo no complexo historico da tradicdo. Nesse sentido, afirma Jirgen Habermas, a pré-
compreensao do juiz ¢ determinada através dos topoi*s’ de um contexto ético tradicional. Isso
significa que o juiz relacionard normas e estados de coisas a luz dos principios comprovados
historicamente. Logo, o objetivo da hermenéutica, no cenario da Teoria do Direito, é legitimar
a decisdo judicial.

A posi¢do do realismo juridico €, em contrapartida, a de uma outra avaliagdo da pré-
compreensdao que comanda os processos de interpretacdo, ja que ha que se levar em conta
determinantes extrajuridicos (naturais), que podem ser explicados a partir de analises
empiricas. Esses fatores externos € que explicariam como os juizes decidem, o que permitiria
prever histdrica, psicologica e sociologicamente as decisdes judiciais.

Ora, se o resultado das decisdes puder ser explicado por interesses, pertencimento a
determinada classe social, enfoque politico, tradigdes ideoldgicas e até pela personalidade dos
Jjuizes, a pratica das decisdes ndo levara em conta o fundamento do direito, o que dissolveria a

l6gica propria do direito bem como todae qualquer pretensdo de seguranca juridica, garantida

35T HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 248.
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através de decisdes consistentes. Nesse contexto Habermas critica a abordagem realista da
Escola do Direito Livre e a da Jurisprudéncia de interesses.

O positivismo juridico, diversamente, pretende maximizar a estabilizacdo das
expectativas sem que a legitimidade da decisdo juridica tenha que estar apoiada na autoridade
de tradigdes éticas. E o que faz, por exemplo, Kelsen, que aborda o direito independentemente
da politica, dando as proposi¢oes juridicas um sentido proprio, sentido esse opaco em relagido
a qualquer principio ndo juridico. Nao ha, portanto, qualquer fundamento suprapositivo de
validade das normas, com exce¢do da norma fundamental, que valida formalmente a existéncia
de todas as demais regras positivadas no sistema juridico. Nessa concep¢do, a legitimacao do
direito ¢ dada a partir da legalidade do procedimento que toma como referéncia para a criagdo
de uma regra a regra imediatamente antecedente, até que se chegue na regra fundamental, ou
regra de conhecimento, que, entretanto, nao € passivel de justificacdo racional, tendo que ser
suposta como valida3ss.

Assim, o positivismo ndo enfrenta ou aborda superficialmente o problema hermenéutico
fundamental, qual seja, “como fundamentar a adequag@o de decisdes seletivas inevitaveis?”3%.
Para Kelsen ¢ Hart, na insuficiéncia do direito vigente para tratar determinado estado de coisa,
o juiz deve decidir conforme seu proprio arbitrio, de modo que essa decisdo ndo € mais coberta
pela autoridade do direito36°,

Partindo desse cenario, Habermas estabelece uma interlocugdo com a teoria dos direitos
elaborada por Dworkin, como tentativa de evitar as falhas dos modelos realista, positivista e
hermenéutico, ja que esse autor pretende esclarecer como a pratica da decisdo judicial pode
satisfazer simultancamente as exigéncias da seguranca juridica e da aceitabilidade racional

do direito.

5.5.3 As criticas de Ronald Dworkin ao realismo e ao positivismo

Contra o realismo, Dworkin sustenta a possibilidade e a necessidade de decisdes
consistentes, ligadas a regras. Contra o positivismo, ele afirma a necessidade de decisdes
corretas, cujo contetdo seja legitimado por principios, e nio apenas pela formalidade dos

procedimentos.

358 Cf. nesse trabalho a abordagem do positivismo a partir da Teoria Pura do Direito, de Kelsen.

359 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 251.

360 Cf. nesse trabalho,a abordagem da decisdo fora da moldura normativa, segundo Kelsen.
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Para Dworkin, existe uma razao pratica incorporada na histéria, emergida da moral e
articulada numa norma fundamental, a qual exige o respeito de todos. A norma fundamental de
Dworkin coincide com o principio kantiano do direito ¢ com o principio de justica de Rawls,
segundo os quais cada um tem um direito a igual liberdade de a¢do subjetiva. Em Dworkin, a
norma fundamental goza do status — ndo fundamentado — de direito natural. Em sua
concepcao, “da definicdo de um direito segue que ele ndo pode ser suplantado por qualquer
fim social’3¢!.

A teoria dworkiana parte da premissa de que o direito assimilou, inevitavelmente,
conteudos morais e, como tal, hd pontos de vista morais relevantes na jurisprudéncia. Essa
premissa interessa, segundo Jirgen Habermas, a teoria discursiva do direito, a qual parte da
idéia de que argumentos morais entram no direito através do processo democratico da
legislagdo, advertindo que quando sdo traduzidos para o codigo do direito, passam por uma
transformagao juridica do seu significado.

O papel exercido pela moral é, aponta Jirgen Habermas, o de “medida para o direito
correto’™62, o qual tem sede primaria na formagdo politica da vontade do legislador e na
comunicagdo politica da esfera publica. Desse modo, certos contetidos morais sdo traduzidos
para o direito e revestidos de um outro modo de validade. Entretanto, enquanto for mantida a
diferenga das linguagens, a imigragdo de conteudos morais para o direito nao significa uma
moralizacdo do direito.

Assim, a teoria de Dworkin interessa a Habermas na medida em que exige uma
compreensdo deontoldgica de pretensdes de validade juridicas, no qual ¢ possivel interpretar
o principio hermenéutico a partir de uma perspectiva construtivista, que se opde a neutralidade
do positivismo juridico.

Ronald Dworkin critica que a legitimagdo do direito possa se dar através da simples
legalidade do procedimento que normatiza o direito. O discurso juridico ¢ independente da
moral e da politica somente no sentido de que os principios morais ¢ as finalidades politicas
podem ser traduzidos para a linguagem neutra do direito. Entretanto, por tras dessa linguagem,
esta um complexo sentido de validade do direito, o que explica a razdo pela qual, em caso de
decisdes sobre principios, os discursos juridicos admitem argumentos de origem extralegal, do

tipo ético e moral.

361 DWORKIN, Ronald apud HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo
de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1,p. 253.

362 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 256.
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Um Estado pode ter boas razdes, em algumas circunstancias especiais, para coagir
aqueles quendo tém o dever de obedecer. Mas nenhuma politica geral que tenha por
fim manter o direito com mao de ferro poderia justificar-se se o direito nao fosse,em
termos gerais, uma fonte de obriga¢des genuinas. Um Estado é legitimo se sua
estrutura e suas praticas constitucionais forem tais que seus cidadaos tenham uma
obrigacdo geral de obedecer as decisdes politicas que pretendem impor-lhe deveres.
Um argumento em favorda legitimidade so precisa oferecer razdes para essa situagdo
geral. Nao precisa demonstrar que um governo, legitimo nesse sentido, tem autoridade
moralpara fazero que bem entende com seus cidadaos, ou que estes sejam obrigados
a obedecer a toda e qualquerdecisio que venha a ser tomada.3¢3

As justificagdes externas sdo possiveis porque o direito vigente ja incorporou contetidos
teleoldgicos e principios morais, assimilando os argumentos da decisdo do legislador politico,
embora, para Dworkin, na pratica da decisdo judicial, os argumentos de principio gozam de
primazia em relagdo aos argumentos de determinacdo de finalidade, que sdo genuinos no
processo legislativo. A jurisprudéncia tem que levar em conta determinados objetivos
legislativos a luz de principios, sendo de se registrar que um principio se sobrepde ao outro
apenas conforme o caso a ser decidido.

Segundo essa concepgdo, o positivismo chega a uma falsa tese da autonomia porque
entende o direito como um sistema fechado de regras especificas, as quais tornam necessaria,
em caso de colisdo de regras, uma decisdo em termos de tudo ou nada, porque o entendimento
do direito como um sistema de regras destituido de principios impde a conclusdo de que
colisdes entre regras geram uma indeterminagdo da situagdo juridica, que s6 pode ser superada
na decisdo. Entretanto, quando se admite principios, reconhecendo-se como componentes
normais do discurso juridico (ou seja, como normas), o sistema nao estd fechado em regras,
tampouco o conflito de regras gera uma inseguranca juridica.

E assim que, segundo Jiirgen Habermas, com a analise do papel desempenhado pelos
argumentos de principios e pelos argumentos teleologicos, na pratica da decisdo judicial, e,
ainda, com a descoberta de mais uma camada de normas no proprio sistema juridico (os
principios), Ronald Dworkin capta o nivel de fundamentagao pos-tradicional do qual o direito

positivo depende.

Depois que o direito moderno se emancipou de fundamentos sagrados e se distanciou
de contextos religiosos e metafisicos,ndo se torna simplesmente contingente, como o
positivismo defende. Entretanto, ele também ndo se encontra simplesmente a
disposi¢cdo de objetivos do poder politico, como um médium sem estrutura interna
propria, como é defendido pelo realismo.364

363 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes,
2003.p. 232, grifo nosso.

364 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 259.
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Verifica-se, pois, um apontamento para a possibilidade de uma averiguagdo racional,
orientada para principios, da corretude das decisdes. No entanto, esclarece Habermas, como
esses principios ndo sao historicamente comprovados, extraidos exclusivamente do contexto
tradicional de uma comunidade ética, como pretende a hermenéutica juridica, a pratica de
interpretacdo necessita de um ponto de referéncia que ultrapasse as tradi¢des juridicas
consuetudindrias.

Ronald Dworkin caracteriza o seu procedimento hermenéutico-critico como uma
interpretacdo construtiva que explicita a racionalidade do processo de compreensao através
dareferéncia a um paradigma.

Precisamos comegar a refinar a interpretacdo construtiva, transformando-a em um
instrumento apropriado ao estudo do direito enquanto pratica social. Teremos de
estabeleceruma distingd o analitica entre as trés etapas da interpretagao [...]. Primeiro,
deve haver uma etapa ‘pré-interpretativa’ na qual sdo identificados as regras ¢ os
padrdes que se consideram fornecer o conteudo experimental da pratica [..]. Em
segundo lugar, deve haveruma etapa interpretativa em que o intérprete se concentre
numa justificativa geral para os principais elementos da pratica identificada na etapa
pré-interpretativa. [sso vai consistir numa argumentagdo sobre a conveni€ncia ou nao
de se buscaruma pratica com essa forma geral.[...] Por ltimo, deve haveruma etapa
pos-interpretativa ou reformuladora a qual ele ajuste sua idéia daquilo que a pratica

‘realmente’ requer para melhor servir a justificativa que ele aceita na etapa
interpretativa.365

O grande problema ¢ responder a seguinte pergunta: de que modo a pratica da decisao
judicial pode satisfazer, simultaneamente, ao principio da seguranca e da pretensdo de

legitimidade do direito?

5.5.4 A critica de Habermas a Dworkin

A solug¢do de Dworkin é pretensiosa.

Para ele, principios juridicos e determinagdes de objetivos politicos do legislador que
combinam com tais principios pdem a disposi¢do meios argumentativos para se reconstruir o
direito vigente durante o tempo que for preciso para que ele valha como normativamente
justificado. Dworkin postula a constru¢ao de uma teoria do direito e ndo uma teoria da justica.
Tal tarefa, esclarece Habermas, nao consiste na constru¢do filosofica de uma ordem social
fundada em principios da justica, mas na procura de principios a partir dos quais seja possivel
justificar uma ordem juridica concreta, de modo que nela se encaixem as decisdes tomadas nos

casos singulares, como se fossem componentes coerentes.

365 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes,
2003.p. 81-82.
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Dworkin pressupde, para exercitar essa tarefa, um juiz cujas capacidades intelectuais
podem medir-se com as forgas fisicas de um Hércules. O “juiz Hércules” dispde de dois
componentes deum saber ideal: ele reconhece todos os principios e objetivos validos ao mesmo
tempo em que tem uma visdo completa sobre o sistema juridico, organizado através de
estruturas argumentativas.

A teoria do juiz Hércules reconcilia as decisdes racionalmente reconstruidas do passado
com a pretensao a aceitabilidade racional no presente, em outros termos, reconcilia a historia

com a justica. Ela dissolve a tensdo entre originalidade judicial e historia institucional.

[...] Hércules nao esta tentando atingir aquilo que acredita ser o melhor resultado
substantivo, mas sim encontrar a melhor explicagdo possivel para um evento
legislativo do passado. Ele tenta apresentar um exemplo de historia social — o relato
de uma legislatura democraticamente eleita que elabora um texto particular em
circunstancias particulares — sob a melhor luz geral possivel, o que significa que sua
descricdo deve explicar o relato como um todo, ndo apenas o seu final. Logo, sua
interpretagdo deve refletir ndo apenas suasconvicgdes sobre a justica e sobre o que é
uma politica de preservac¢ao inteligente — embora estas também tenham um papel a
desempenhar —, mas também suas convic¢des sobre os ideais de integridade e
equidade politicas e de devido processo legal, na medida em que estes se aplicam
especificamente a legislagdo em uma democracia 3%

A proposta de Ronald Dworkin, contudo, gerou uma ampla controvérsia: serd que as
exigéncias ideais que referenciam as decisdes dos juizes sdo expressdo de uma idéia reguladora
que tem que ser seguida, se se quiser seguir o telos da jurisprudéncia moderna ou sera que esse
ideal ¢ falso?

Valendo-se do principio daintegridade Ronald Dworkin tentaresponder a essa objegao
afirmando que todas as ordens juridicas modernas apontam para a idéia do Estado de Direito,
0 que se torna um ponto firme para a hermenéutica critica. Nesse sentido, quando uma
comunidade politica se constitui enquanto tal, o ato constituinte da fundagao significa que todos
os cidaddos reconhecem um mesmo sistema de direitos, o qual Ihes garante autonomia privada
e publica. Ao mesmo tempo, eles se atribuem reciprocamente a participagdo no Processo
politico.

Temos dois principios de integridade politica: um principio legislativo, que pede aos
legisladores que tentem tornaro conjunto de leis moralmente coerente, e um principio

jurisdicional, que demanda quea lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente
nesse sentido.3¢7

366 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes,
2003.p. 405.

367 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes,
2003.p. 213.
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E, ainda:

O Estado carece de integridade porque deve endossar principios que justifiquem uma
parte dos seus atos, masrejeita-los para justificaro restante. Essa explica¢d o distingue
a integridade da coeréncia perversa de alguém que se recusa a resgatar alguns
prisioneiros por ndo poder salvar todos. Se tivesse salvado alguns, escolhidos ao
acaso,ndo teria violado nenhum principio do qualnecessita para justificar outros atos.
Masum Estado age desse modo quando aceita uma solugd o conciliatoria salomonica;
o que a integridade condena ¢ a incoeréncia de principio entre os atos do Estado
personificado 368

Assim, a obrigacao do juiz de decidir o caso singular a luz de uma teoria que justifique

o direito vigente como um sistema concebido a partir de principios ¢ um reflexo de uma

obrigacao precedente dos cidaddos, confirmada na fundagdo da Constituicao, de proteger a

integridade da sua convivéncia, orientando-se por principios da justica e respeitando-se,

reciprocamente, como membros de uma associagao de livres e iguais.

Dentre outras criticas feitas a teoria de Dworkin, esta a de que seria atribuido a Hércules

um programa irrealizavel, ja que, por vezes, os principios sdo irreconcilidveis. Para resolver

essa questdo, Ronald Dworkin se vale da idéia de paradigma, que auxiliaria Hércules nessa

tarefa de conciliar principios.

A cada etapahistorica do desenvolvimento da instituigdo, certas exigéncias concretas
de cortesia se mostrardo a quase todos como paradigmas, isto €, como requisitos da
cortesia. A regra de que os homens devem levantar-se quando uma mulher entra na
sala, por exemplo, poderia ser considerada um paradigma de certa época. Opapelque
esses paradigmas desempenham no raciocinio e na argumentag¢do serd ainda mais
crucial do que qualquer acordo abstrato a proposito de um conceito. Pois os
paradigmas serdo tratados como exemplos concretos aos quais qualquerinterpretagio
plausivel deve ajustar-se, € os argumentos contra uma interpretagdo consistirdo,
sempre que possivel, em demonstrarque ela é incapaz de incluir ou explicar um caso
paradigmatico.3%?

No entender de Ronald Dworkin, a relagdo entre institui¢do e paradigmas pode ser

estreita a ponto de estabelecer um novo atributo conceitual, de modo que “quem rejeitar um

paradigma dard a impressdo de estar cometendo um erro extraordinario’7°.

Para Jirgen Habermas, entretanto, esse elemento (paradigma) ¢ o mais propenso a

formacao de ideologias:

368 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes,

2003.p. 223.

369 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes,

2003.p. 89.

370 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes,

2003.p. 89.
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Os paradigmas se coagulam em ideologias, na medida em que se fecham
sistematicamente contra novas interpretacdes da situagdo e contra outras
interpretagdes de direitos e principios, necessdrias a luz de novas experiéncias
historicas.37!

Isso, segundo Jiirgen Habermas, j4 ¢ uma razdo suficiente para uma que uma
compreensdo procedimentalista do direito trate dos paradigmas do direito em um nivel
reflexivo, de modo a estarem abertos uns aos outros € se comprovarem na pluralidade das
interpretacdes da situagao.

A pretensdo de Habermas, partindo para a abordagem da teoria do discurso juridico, ¢
alertar para o fato de que as obje¢des levantadas a teoria de Dworkin, enquanto teoria ideal do
direito, capaz de proporcionar a melhor interpretagao possivel para direitos e deveres, partem
da premissa de que essa teoria possui um Unico autor, quem seja, o juiz, que escolheu Hércules
como o seu modelo.

Assim, Jirgen Habermas denomina monologica®’? a teoria de Ronald Dworkin, que se
baseia no privilégio cognitivo do juiz, quando sua interpretagdo divergir de todas as outras
possiveis, de modo que “o ponto de vista da integridade teria que libertar Hércules da solidao
de uma construgdo teorica empreendida monologicamente’”3, a qual ¢ insustentavel,
especialmente em uma compreensdo procedimentalista do direito, que conta com a
concorréncia discursiva de paradigmas.

Habermas sugere, entdo, uma reconstru¢do da pratica de interpretacdo pelo caminho de
uma teoria do direito e ndo de uma dogmatica do direito, sugerindo que a teoria solipsista de
Dworkin seja substituida por uma teoria da argumentacao juridica, que nio pode, entretanto,
limitar-se a um acesso logico-semantico do discurso juridico.

Para tanto, Habermas distingue regras deinferéncia logica, regras semanticas e as regras
da argumentacao, sendo que essas Ultimas sugerem uma concepgao pragmatica, a partir da qual
podem ser produzidos argumentos. Argumentos, esclarece Jiirgen Habermas: “sdo razdes que
resgatam, sob condigdes do discurso, uma pretensao de validade levantada através de atos de
fala, movendo racionalmente os participantes da argumentacdo a aceitar como validas

proposi¢des normativas ou descritivas™374,

371 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 275.

372 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 276.

373 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 277.

374 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 280.
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Assim, o ponto de partida da teoria discursiva € a afirmagao de que a corre¢ao de juizos
normativos ndo pode ser explicada no sentido de uma teoria da verdade como correspondéncia,
ja que direitos sdo uma construg¢do social que ndo pode ser hipostasiada em fatos. Correcao,
entdo, significa aceitabilidade racional apoiada em argumentos.

Por outro lado, argumentos substanciais, esclarece Habermas, jamais sdo “cogentes” no
sentido de um raciocinio 16gico, que ndo ¢ suficiente porque apenas explicita o conteudo das
premissas.

Em condigdes favoraveis s6 se conclui uma argumentagdo quando argumentos
condensam de tal maneira uma totalidade coerente, surgindo um acordo ndo-coercitivo sobre a
aceitabilidade da pretensdo de validade controvertida.

Um argumento tem que mover, no sentido ndo psicologico, os participantes da
argumentagdo a tomadas de posi¢des. Isso faz com que o conceito de argumento, segundo
Jirgen Habermas, seja pragmatico, ou seja, para saber o que ¢ um bom argumento, ¢ preciso
descobrir o papel que ele desempenha no interior de um jogo argumentativo, isto €, saber até
que ponto ele pode contribuir para a solu¢do do problema de aceitabilidade ou ndo de uma
pretensao de validade controversa.

Se, por um lado, Jiirgen Habermas fala em processos que institucionalizam o caminho
para o resgate argumentativo do direito, o sentido de processo em Jiirgen Habermas, carece,

ainda, de um “direito regulador” (no sentido pratico-moral):

O formalismo do direito ndo pode ser manietado de modo concretista a determinadas
caracteristicas semanticas. Porque a forca legitimadora reside em processos que
institucionalizam o caminho para o seu resgate argumentativo. Além disso, a fonte de
legitimacdo ndo deve ser procurada apenas na legislagdo politica ou na jurisdi¢do.
Pois, sob condicdes da politica do Estado Social, nem mesmo o legislador
democrético mais cuidadoso consegue regular a justica e a administra¢ado, utilizando
apenas a forma semantica da lei: ele necessita de um direito regulador. E, para
descobrir um nucleo racional — racional no sentido pratico moral —, nos processos
juridicos, temos que analisar o modo como a idéia de imparcialidade da
fundamentacdo denormase da aplicagao de regulacdes obrigatorias cria uma relagao
construtiva entre o direito vigente, os processos de legislacio e os processos de
aplicacdo do direito. Essa idéia de imparcialidade forma o nticleo da razio pratica’’’

Entendemos, assim, que o processo, como instituicdo constitucionalizada, instituida
democraticamente, ndo ¢é, ainda, o fundamento do direito legitimo, no pensamento de

Habermas.

375 HABERMAS, Jiirgen. Direito e moral(tanner lectures). In HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre
facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v. 11,
p.214.
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6 A NOVA PROPOSICAO: O POVO COMO FUNDAMENTODODIREITO

6.1 Colocacéo do problema

Até a Idade Média, a regulagdo do agir dos individuos esteve presa a um padrio de
eticidade comunitario, sob a inspiragdo da phronesis (padrio de comportamento social)
aristotélica. O direito moderno tirou dos individuos o fardo das normas morais e os remeteu
para as leis, que garantem a compatibilidade das liberdades de acao.

Esse deslocamento se deve, em especial, ao papel desempenhado na compreensdao do
direito, pelo direito subjetivo (rights), nos séculos XVIII e XIX, ja que eles corresponderam
ao conceito de liberdade de acdo subjetiva, estabelecendo os limites no interior dos quais um
sujeito estava autorizado a empregar a sua vontade.

Fazendo uma rapida incursdo entre os tedricos que abordaram o direito subjetivo, tem-
se que para Savigny uma relagdo juridica garante o “poder que compete a pessoa singular: uma
regido onde domina a sua vontade — e domina com nosso consentimento’7¢ e para Puchta, o
“direito é o reconhecimento da liberdade que advém em igual medida aos homens como
sujeitos que detém o poder da vontade™ 7’7, de modo que a autonomia privada ¢ garantida, sob a
protecao do direito, principalmente através do direito de fechar contratos, de adquirir, herdar
ou alienar propriedade3’s.

O direito privado, contudo, somente poderia legitimar-se por si mesmo, até ento,
enquanto a autonomia privada do sujeito do direito estivesse apoiada na autonomia moral da
sua pessoa.

Desfeita essa relagdo, o direito passou a afirmar-se como forma que reveste
determinadas decisoes e competéncias. Direitos subjetivos sdao, desde Windscheid, reflexos de
uma ordem juridica, a qual transmite aos individuos o poder de vontade incorporado
objetivamente nela, ou seja, “Direito ¢ um poder de vontade ou domina¢do da vontade
conferido pela ordem juridica™7.

Em Rudolf Von Ihering o direito subjetivo é “conceitualmente um poder juridico,

376 Apud HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 116.

377 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 116.

378 Nao por outro motivo o processo é tem sua natureza alojada, nos séculos XVIII e XIX, na idéia de contrato e
quase-contrato.

379 Apud HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 117.
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conferido ao individuo através da ordem juridica, cujo fim consiste em ser um meio para a
satisfacdo de interesses humanos™38°. Para esse utilitarista, os direitos ndo existem apenas para
realizar a idéia de vontade abstrata, mas para garantir os interesses da vida, para realizar fins.
Para ele, os direitos ndo produzem nada de inutil, uma vez que a utilidade ¢ a substancia
(natureza) do Direito3s!.

Em todasessas concepgoes, ha uma forte marca do direito subjetivo a servigo dodireito
privado, que € visto como o fundamento do direito.

Finalmente, Hans Kelsen determina o direito subjetivo em geral como interesse
protegido, objetiva e juridicamente, trazendo para a posi¢do fundante do direito (subjetivo) o

conceito de dever:

Usualmente contrapde-se ao dever juridico o direito como direito subjetivo,
colocando este em primeiro lugar. Fala-se, no dominio do Direito, de direito e dever,
ndo de dever e direito (no sentido subjetivo) como no dominio da Moral onde se
acentua maisaquele do que este. Na descri¢do do Direito, o direito (subjetivo) avulta
tanto no primeiro plano, que o dever quase desaparece por detras dele [...]. Essa
situacdo, designada como ‘direito’ ou ‘pretensdo’ de um individuo, ndo é, porém,
outra coisa sendo o dever do outro ou dos outros. [...] A situacdo em questdo €
esgotadamente descrita com o dever juridico do individuo (ou dos individuos) de se
conduzir por determinada maneira em face de um outro individuo.382

Em Kelsen, aparece, pois, uma outra visdao do direito subjetivo, agora sustentada sob o
conceito de dever juridico, o que se explica pelo fato de Kelsen apartar o Direito da Moral. Nas

palavras de Jiirgen Habermas:

A interpretacdo kelseniana caracteriza a outra ponta da dogmatica do direito privado,
oriunda de Savigny, a qualinterpreta de modo individualista o contetdo moral dos
direitos subjetivos, perdendo desta maneira a relagdo com a vontade livre ou o poder
de dominag¢do de uma pessoa,cuja autonomia privada merece ser protegida do ponto
de vista moral. Kelsen desengata o conceito do direito do da morale, inclusive, do da
pessoa natural, porque um sistema juridico que se tornou inteiramente autonomo tem
que sobreviver com suas ficgdes autoproduzidas.333

Todos esses modelos tedricos mostram um desenvolvimento que culmina na
subordinagdo abstrata dos direitos subjetivos sob o direito objetivo, sendo que a legitimidade
deles se esgota na legalidade de uma dominagao politica, sem esclarecer, contudo, de onde o

direito positivo obtém sua legitimidade.

380 THERING, Rudolf Von. La dogmaética juridica. Buenos Aires: Losada, 1946.p. 182.

381 THERING, Rudolf Von. La dogmaética juridica. Buenos Aires: Losada, 1946.p. 180.

382 KELSEN, Hans. Teoria purado direito. Tradugido de JodoBatistaMachado. 2. ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
2000.p. 141-142.

383 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 118.
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Esse ¢ o ponto em questdo, uma vez que, superado o horizonte de fundamentagao
nomotética (NOMos inspirado na physis), do mundo antigo, e, também, a moderna proposta de
uma fundamentag¢@o hipotética (natureza como nédo-Estado), pautada no modelo de direitos
naturais a serem resguardados em estados juridicos, o direito, que deixa de ter sua legitimidade
identificada com a mera legalidade, fundada na autoridade estatal, torna-se carente de um
fundamento que o legitime.

Nossa proposta ¢ mostrar como esse fundamento, nas democracias, € o pPovo ¢ o
processo pelo qual ele institui o direito.

Jirgen Habermas ¢ incisivo no combate do ethos tradicional, quando afirma que, no
nivel de fundamentagdo pds-metafisica, tanto as regras morais quanto as juridicas se
diferenciam daquela forma de eticidade, j&4 que passam a se colocar lado a lado, em relagdo de
complementariedade384, afastando-se de qualquer possibilidade de fundamentacdo do direito
pautada em uma hierarquia de normas, caracteristica do chamado “mundo pré-moderno do

direito”:

Através dos componentes de legitimidade da validade juridica, o direito adquire uma
relacdo com a moral. Entretanto, essa relacdo ndo deve levar-nos a subordinar o
direito a moral, no sentido de uma hierarquia de normas. A idéia de que existe uma
hierarquia de leis faz parte do mundo pré-moderno do direito. A moral e o direito
positivo, que depende de fundamentagdo, encontram-se numa relagdo de
complementagdo reciproca.’®’

Partindo do artigo 4° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789,

onde se pode ler:

A liberdade consiste em poderfazertudo o que ndo prejudica a um outro. O exercicio
dos direitos naturais de um homem s6 tem como limites os que asseguram aos outros
membros da sociedade o gozo de iguais direitos. Esses limites s6 podem ser
estabelecidos através de leis,?8¢

ele afirma que o conceito de lei evidencia a idéia do igual tratamento ja contida no conceito do
direito: na forma de leis gerais e abstratas, todos os sujeitos tém os mesmos direitos.
As teses rosseauista e kantiana, ja explicitadas em capitulo anterior serviram como ponto

de partida de Jirgen Habermas para explicar a auto compreensdo das ordens juridicas

38 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 139.

385 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 141.

386 Apud HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v. 1, p. 113-114.



140

modernas, a partir dos direitos que os cidadaos tém que atribuir uns aos outros, caso queiram
regular legitimamente sua existéncia, valendo-se do direito positivo3*7.

Em Habermas, as leis juridicas obtém sua legitimidade através de um processo
legislativo que, por sua vez, se apdia no principio da soberania do povo, o que da origem ao
paradoxo do surgimento da legitimidade a partir da legalidade. O paradoxo esta em que os
direitos dos cidadaos tém, de um lado, a mesma estrutura de todos os direitos que o permitem
realizar o seu arbitrio, porque direitos politicos também sdo liberdades de a¢@o subjetivas, que
fazem do comportamento legal um dever.

Por outro lado, para Jiirgen Habermas, o processo legislativo democratico precisa
confrontar seus participantes com as expectativas normativas das orientagdes do bem da
comunidade, porque ele proprio tem que extrair sua forga legitimadora do processo de um
entendimento dos cidadaos sobre regras de sua convivéncia. E, para preencher essa fungdo de
estabilizagdo das expectativas modernas, o direito precisa conservar um nexo interno com a
for¢a integradora do agir comunicativo®®, dependente da relagdo do principio do discurso com

a moral.

6.2 A legitimidade do direito processualmente construido

Indo além (embora reconhecendo o seu contributo) das respostas dadas pela teoria
habermasiana do discurso, a teoria neo-institucionalista do processo, de autoria de Rosemiro
Pereira Leal, em coro com outros autores da escola mineira do processos?, vem afirmando que
alegitimidade das decisdes, no contexto de uma sociedade plural e democratica sdo as garantias
processuais atribuidas as partes, pelos principios do contraditorio, da ampla defesa ¢ da

isonomia, além da fundamentacio das decisoes.

Ao se sustentar, na perspectiva neo-institucionalista que o processo ¢ instituicdo
constitucionalizada que se define por tais principios, o que se descontrdi e anarquiza

3 bl

(desordena) ¢ a presungosa autocracia (tirania) de ‘eus’ solipistas, inatos e

387 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 113.

388 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 115.

38 LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacdo das decisbes no direito processual
democratico. Belo Horizonte: Mandamentos,2002.
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pressupostamente contextualizados em seus absolutos e estratégicos saberes
deontoldgicos e corretivos na justificagdo e aplicagdo do DIREITO.390

Prestando enorme contribuicdo a teorizagdo do Direito, nas Democracias, Rosemiro
Pereira Leal, além de alojar, em tais principios, a legitimidade das decisdes, considera esses
principios como principios autocriticos, esvaziando deles qualquer idéia de “esséncia” ou
natureza, porque se qualquer desses principios se definissem a partir de uma natureza
essencializada, o discurso (inacabado) que neles deposita o critério de legitimidade se

transformaria em um discurso meramente retorico®®! (falagao):

Embutiu-se o contraditdrio na isonomia sem considerar a complexidade do instituto
da ‘simétrica paridade’ (isonomia), traduzindoa nos estreitos limites da igualliberdade
de participativa para todos. [...] A considerar o contraditorio por uma ‘esséncia’ da
oportunidade de estarno processo em igualdade com os outros, esquece-se como essa
paridade se fundamenta para o exercicio desse direito. A ndo colocar esse tema em
cogitacdo,a AMPLA DEFESA se transmuta em tagarelice (falacdo)ou presenca vital
de partes escrevente ou falantes (praxis) com igualdade gozosas de falasou posigdes
ingénuas. A simétrica paridade € o principio de conteudos complexos que, ao seu
esclarecimento, suplicam ingresso na demarcacao tedrica da dignidade que impde, no
plano instituinte-processual da LEI, nas democracias ndopaidéticas, acolhimento
como direito liquido e certo de auto-ilustragdo, para todos, sobre os fundamentos da
existéncia juridica 392

Tais principios, institutivos de garantias, nao devem ser entendidos (e comumente o s30)
como atributos exclusivos do processo jurisdicional, sendo condi¢des, antes, do processo
legislativo legitimo.

A imprescindivel atuacdo dos principios institutivos do processo, na esfera legislativa
(além da jurisdicional e da administrativa, que estdo vinculadas as mesmas garantias
constitucionais) esta no fato de ser o processo legislativo o locus de construgao, aplicagdo e
extingdo do direito, mediante o exercicio de falantes legitimados ao processo.

Para Jiirgen Habermas, como vimos, a validade normativa s6 pode se dar, em sociedades

democraticas, em uma esfera discursiva, razao pela qual “o principio da democracia destina-se

390 LEAL, Rosemiro Pereira. A principiologia juridica do processo na teoria neo-institucionalista. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (Coord). Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpretagdo do direito; busca de um novo médium
lingiiistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: Del Rey/Fumec,2008.p. 501.

391 Sobre a retorica como expediente argumentativo, contra o qualse pde a teoria neo-instucionalista do processo
(PERELMAN, Chaim. Tratado daargumenta¢do. Tradug¢do de Maria Ermantina Galvado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996.p. 511 ¢ ss.).

392 TEAL, Rosemiro Pereira. A principiologia juridica do processo na teoria neo-institucionalista. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (Coord). Uma pesquisa institucional de estado, poder puablico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpretagdo do direito; busca de um novo médium
lingliistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: Del Rey/Fumec,2008.p. 504.



142

a amarrar um procedimento de normatizacao legitima do direito™s3 e, por outro, o principio do
discurso deve assumir, pela via da institucionaliza¢do juridica “a figura de um principio da
democracia, o qual passa a conferir forga legitimadora ao processo normatizagao’3°4.

O que vem a ser esse processo de normatiza¢do, em sua procedimentalidade, contudo,
nao foi exposto por Habermas, que, além dessa omissao teorica, comete o erro de partir de uma
suposta comunhao prévia de sentidos intersubjetivamente inferidos, a partir de contextos sociais
estabilizados. Nem esses contextos estabilizados, nem aquela comunhdo prévia sdo
caracteristicas das democracias.

O processo legislativo deve ser entendido como o processo no qual os argumentos dos
falantes legitimados ao processo (hermenéutica processual) devem ser incessantemente
testificados a luz deum pacto de significancia previamente instaurado pela Constituicédo, o que
¢ diferente, também, do que Giinther denominou de sede dos discursos de fundamentagao, ja

que condicionou a validade das normas a concordancia de todos os implicados:

No discurso, trata-se da fundamenta¢do da norma em geral de a¢do. Nesse caso, o
principio da universalizacdo ‘U’ desempenha o papel de uma regra que deve
proporcionara passagem de evidéncias empiricas, a respeito das conseqiiéncias e dos
efeitos colaterais de uma aplicacdo geralda norma sobre asnecessidades de cada um
individualmente, para a norma que representa o interesse geral. [...] A aplicagdo de
‘U’ a hipotese da norma (W) serve para estabelecer uma ponte entre a norma € 0s
interesses de todos os implicados, de modo que a validade da norma pode ser
condicionada a concordancia de todos os implicados.?%?

Em critica feroz, Rosemiro Pereira Leal afirma que Giinther “entende os discursos de
fundamentagdo (justificagdo-aplicagdo) do direito pelo exercicio de uma livre, natural e
atomistica liberdade (em si) organizativa (coerente) da fala entre comunidades
(assembléias)’39°,

Do mesmo modo, uma decisdo (e a lei ¢ uma decisdo tomada no &mbito do processo
legislativo) serd legitima ndo porque foi tomada por uma maioria’®’, mas pelos argumentos,

que a fundamentam:

393 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 145.

394 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 158.

395 GUNTER, Klaus. Teoria da argumentagio no direito e na moral: justificagdo e aplicagdo. Tradugéo de
Claudio Molz. Sdo Paulo: Landy,2004.p. 55-56.

396 TEAL, Rosemiro Pereira. A principiologia juridica do processo na teoria neo-institucionalista. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (Coord). Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpretacdo do direito; busca de um novo médium
lingiiistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: Del Rey/Fumec,2008.p. 504.

397 J4 nos referimos, nesse trabalho, quando das consideragdes acerca do conceito de povo, a regra da maioria.
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A fundamentagdo das normas juridicas deve ser feita, no contexto de sociedades
pluralistas (ou seja, naquelas em que projetos de vida diferenciados competem porse
impor), de forma neutra. A palavra ‘neutra’ aquindo se refere a um determinado
contetido, em si mesmo pretensamente neutro, mas a um procedimento neutro. A
fundamentacdo de uma norma neutra éneutra se o procedimento utilizado para tanto
for imparcial (Habermas, 1994%: 374 et. seq). E imparcialidade é um termo que se
refere ao conceito de melhor argumento.3%8

Assim, os argumentos ndo podem ser o espelhamento de evidéncias empiricas,
desreferenciadas da Constituicdo, sob pena de nos perdermos no mito do contexto, assim
definido por Karl Popper: “A existéncia de uma discussdo racional e produtiva ¢ impossivel, a
menos que os participantes partilhem um contexto comum de pressupostos basicos ou, pelo
menos, tenham acordado em semelhante contexto em vista da discussao’%.

A ordem juridica vigente tem que ser entendida como ordem constitucional, fixada a
partir dos principios do Estado de Direito e do Estado Democratico, de modo estabelecer a
permanente sujei¢do do Estado as normas de direito emanadas da vontade popular, como

explica Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

Essa articulag¢do dos principios do Estado de Direito e do Estado Democratico, obtida
pelo entrelagamento técnico e harmonioso dasnormas constitucionais, ¢ classificada
pela doutrina alema comolegitima¢ao democratica do Estado de Direito, e qualificada
pela doutrina italiana como democracia constitucional, porque revela um sistema
constitucionalmarcado acentuadamente pela associa¢ao do poder politico legitimado
do povo (democracia) com a limitagdo do poder estatal pelas normas juridicas
(Bstado de Direito).400

Assim, nao se pode admitir, no &mbito do processo legislativo, a apreciagdo do projeto
de lei exclusivamente por uma das comissdes especificas do Congresso Nacional, o que
frequentemente ocorre entre nos. A explicacdo para isso estd em que o legislador constituinte,
na elaboragao da Constituicao de 1988, visando a atingir a tao celebrada celeridade, instituiu,
no art. 58, § 2°, inciso I, a denominada decisdo terminativa, de modo que hé, no procedimento
legislativo brasileiro, matérias que sdao apreciadas somente em Plenario, enquanto outros
projetos de leis especificas — como o da Lei n® 11.277/06 — sdo apreciados por completo no
ambito de uma comissao especifica, Permanente ou Temporaria, conforme o caso.

Essa inovacdo constitucional representou, contudo, uma afronta ao Processo

Constitucional e ao Estado Democratico, como comenta André Del Negri:

398 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: estado democratico de direito a partir do pensamento
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.p. 150

399 POPPER, Karl. O mito do contexto. Lisboa: Edi¢des 70, 1996.p. 57.

400 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Direito a jurisdi¢do eficiente e garantia da razoavelduracgdo do processo
na reforma do judiciario. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 8,n. 15, p. 230-240,
1°sem. 2005. p.230.
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Essa inova¢do, quanto a agilizagdo dos trabalhos parlamentares, trazida peh
Constituicdo da Republica, e acolhida pelos regimentos das Casas legislativas, ¢ uma
lamentavel afronta ao Processo Constitucional e sobretudo a Democracia; dai, a
necessidade de se fazeruma arguta critica cientifico Interno do Senado e da Camara
como procedimento legislativo deficiente para assegurar o contraditério, e que, por
isso, ndo pode substituir o Plenario, que deve ser compreendido como espaco de
decisio de uma ‘Sociedade Aberta’ (democratica) pela observacdo dos principios
institutivos do processo.*0!

O procedimento conduzido como uma discussdo entre especialistas (hermenéutica de
especialistas), com possibilidade de decisdo terminativa, implica, sem davida, na mitigagdo da
ampla defesa, isonomia e contraditorio, institutivos de todo processo, suprimindo o espago
discursivo dos debates, que responderia pela legitimidade do conteudo da lei, diminuindo-se,
assim, o risco de favorecimento a interesses nao sociais.

Como pontua André Del Negri:

As decisdes ocorridas dentro das comissdes (consultoria especializada) provocam o
risco de projetos representarem interesses particulares de deputados e senadores
afetando, frontalmente, a cidadania, a soberania populare a propria Constituicdo pela
ndo aplicabilidade dos principios processuais constitucionais incidindo em sério
desrespeito ao Devido Processo Legislativo. O abandono de formas discursivas e
negociais desenvolvidas sem contraditério e ampla defesa, e fora do plenario é de
extrema negatividade paraa democracia, haja vista acomplexidade das sociedades no
mundo pos-moderno, que passam pela simplificacdo dos discursos de minorias
parlamentares.402

Tal simplificagdo ¢é realmente lamentdvel se se atenta para o fato de que s6 ha,
efetivamente, o devido processo legislativo se o procedimento legislativo puder ser convertido
em processo. E, se isso sO ¢ possivel em Estados Democraticos de Direito, logo, qualquer
afronta aos principios constitucionais do processo, no ambito do processo legislativo, ¢ uma

afronta ao proprio Estado Democratico de Direito, como explica Marcelo Campos Galuppo:

Nio é em qualquer regime que tal procedimento pode converter-se em processo: O
pressuposto basico ¢ que estejamos diante de um Estado Democratico de Direito, em
que seja permitida a todos a participagdo, dirctamente ou ndo, nesta estrutura de
producdo denormas. Em especial, no sistema representativo, é essencial que todos os
membros competentes*?3 possam potencialmente participar da discussdo de uma lei
para que, ao final, se possa falarem processo legislativo.04

401 DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo. Belo Horizonte: Forum, 2003.
p- 81.

402 DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo. Belo Horizonte: Forum, 2003.

p- 82-83.

Deve-se entender por “membros competentes” os falantes legitimados ao processo.

404 GALUPPO, Marcelo Campos. Elementos para uma compreensido metajuridica do processo legislativo.
Cadernos da Pés-Graduagdo: Teoria Geral do Processo Civil, Belo Horizonte,v. 01,p. 07-28,1995.p.17.

403
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Do contrario, ndo seria possivel conceber a auto legislacdo que caracteriza a democracia,
como condicdo sem a qual ndo se concretizam as autonomias publica e privada dos cidadaos,
como quer Jiirgen Habermas (sem, contudo, ter tratado da procedimentalidade que habilite essa

auto legislagao):

A idéia da auto legislacdo de civis exige que os que estdo submetidos ao direito, na
qualidade de destinatarios, possam entender-se também enquanto autores do direito.
[...] somente a normatiza¢do politicamente autdnoma permite aos destinatarios do
direito uma compreensio correta da ordem juridica em geral. Pois o direito legitimo
s6 se coaduna com um tipo de coergdo juridica que salvaguarda os motivos racionais
para a obediéncia ao direito.*03

Qualquer lei, nascida de uma decisdo terminativa de uma comissdo especializada e,
portanto, ndo processualizada, padece do vicio dainconstitucionalidade, ndo se podendo esperar
outra consequéncia que ndo a inconstitucionalidade, também, do processo de aplicagdo da
mesma lei (constatacdo que ndo se limita ao vicio no processo legislativo, mas ao proprio
conteudo do texto normativo criado).

Importante atentar para a distingdo ofertada por Rosemiro Pereira Leal entre jurisdicdo
e judicagdo, de modo a que o julgamento (judicacionalidade) ndo possa ser pensado sem a

jurisdicao dalei, pelo devido processo legislativo.

Discernir jurisdigdo (conteudo da lei) e judicacdo (atos de decisdo egressos dos
conteidos da lei) torna-se indispensavel a compreensio do PROCESSO
CONSTITUCIONAL, porque a judicacionalidade, seja no dmbito judicial ou da
administra¢do, ndodispensa a jurisdicdo da lei nas democracias pelo devido processo
legislativo.406

Nos Estados Democraticos, a judicagdo, com o sentido explicitado acima, ndo pode ser
entendida ndo como atividade juridico-resolutiva, interpretativo-pessoal do juiz ou dos agentes
do Estado, mas como decisdo egressa do conteudo da lei, formulada democraticamente, de
modo a evidenciar-se como anacronica ¢ disforme a insisténcia na jurisdicdo do decididor

(hermenéutica solipsista).

405 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade ¢ validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 157-158.

406 LEAL, Rosemiro Pereira. Processo € hermenéutica constitucionala partirdo estado de direito democratico. In:
LEAL, Rosemiro Pereira. Estudos continuados de teoria do processo. 4. ed. Porto Alegre: 10B -Informacoes
Objetivas Publica¢des Juridicas, 2001.v.2, p. 25.
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A idéia de um juiz excepcionalmente qualificado, como quer Ronald Dworkin 47, para
atuar como representante dos cidadaos e assegurar a integridade*%® da comunidade juridica nao
se coaduna com a procedimentalidade discursiva exigida pelo Estado Democratico de Direito,

como pontua Jiirgen Habermas:

Precisamente o ponto de vista da integridade teria que libertar Hércules da solidao de
uma construg¢do tedrica empreendida monologicamente. [...] O proprio reconhece esse
nucleo procedimentaldo principio da integridade garantida juridicamente assegurada
quando localiza o fundamento da igualdade do direito a liberdades subjetivas no
direito a iguais liberdades comunicativas. Isso sugere que se ancorem as exigéncias
ideais feitas a teoria do direito no ideal politico de uma ‘sociedade aberta de
intérpretes da constituicdo’ ao invés de apoia-lasna personalidade de um juiz que se
distingue pela virtude e pelo acesso privilegiado a verdade.*%°

Logo, a nocdao de racionalizagdo*'® do julgamento, em uma sociedade juridico-
democratica tem que, necessariamente, estar vinculada as nog¢des de jurisdicao constitucional e
processo constitucional, que tém o seu controle de atuacdo, nas democracias plenas, pelo
devido processo legislativo, “que ¢ instituto juridico de sustentagao permanente do DEVIDO
PROCESSO CONSTITUCIONAL”#!1,

José Alfredo de Oliveira Baracho ja alertava para o fato de que a exigéncia do Processo
Constitucional surge como elemento da estrutura de um ordenamento juridico complexo, no
qual ¢ indispensavel o constante controle da conformidade da norma ordinaria com a Carta
Constitucional*'2.

Como leciona Rosemiro Pereira Leal:

Nasdemocracias, para se colocaruma leino lugar da outra, para alterd-la ou modifica-
la, ha de se partir de uma lei para outra pela via construtiva do PROCESSO
CONSTITUCIONAL, que é o ser juridico perpétuo (instituicdo legal) nas

407 “Para Hércules, a integridade e a eqiiidade irdo balizara justi¢a € a sabedoria de varias maneiras. A integridade
exige que ele elabore, para cada lei que lhe pedem que aplique, alguma justificativa que se ajuste a essa lei ea
penetre, € que seja, se possivel, coerente com a legislagdio em vigor” (DWORKIN, Ronald. O império do
direito. Tradugédo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.p. 405).

408 «“Q principio judiciario de integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais, até onde for
possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um unico autor— a comunidade personificada
—, expressando uma concepgdo coerente de justi¢a e eqiiidade” (DWORKIN, Ronald. O império do direito.
Tradug¢do de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.p. 273).

409 HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradug¢do de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v.1, p. 157-158.

410 Interessante notar que fora exatamenteessa a palavra utilizada porJosé Alfredo de Oliveira Baracho,em 1984,
para definir a Jurisdigdo Constitucional: “o processo de racionalizagdo do poder surge com o exame de outra
instituicdo do Direito Constitucional: trata-se da Jurisdigdo Constitucional” (BARACHO, José Alfredo de
Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 97).

41T LEAL, Rosemiro Pereira. Processo € hermenéutica constitucionala partirdo estado de direito democratico . In:
LEAL, Rosemiro Pereira. Estudos continuados de teoria do processo. 4. ed. Porto Alegre: 10OB -Informagdes
Objetivas Publicagdes Juridicas, 2001.v. 2, p. 25.

412 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p. 347.
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democracias plenas que cria e impde garantia do contraditério, ampla defesa e
isonomia na base constitucional do espago politico, tornando-os devidos. Por isso é
que o devido processo legal ¢ o deverser posto pelo PROCESSO
CONSTITUCIONAL.#13

Essa passagem pelo processo constitucional precisa a compreensdo do controle de
constitucionalidade, que deixa de ser visto como instituicdo de defesa de minorias ou como
forma de proteg@o de valores substantivos (como querem os comunitaristas) para ser entendido
principalmente como controle do processo de producéo das leis, como leciona Alvaro Ricardo

de Souza Cruz:

A funcdo essencialdo controle de constitucionalidade serd a de examinare garantira
pura concretiza¢do das condi¢des procedimentais da génese democratica do Direito.
Assim, em primeiro lugar, os Tribunais Constitucionais devem se preocupar com a
regularidade do processo legislativo, no qualse destaca,em razdo de sua importancia,
arevisdo constitucional.*14

Nao se entenda, por isso, que o controle de constitucionalidade deva se limitar ao exame
dos requisitos do processo legislativo. Ao contrario, na producdo do discurso de aplicagao,
quando da adequagdo da norma ao caso concreto, a judicionalidade judicial deve defender,
quando for o caso, a ilegitimidade da norma ordinaria face as exigéncias do referente
constitucional de legitimidade normativa. A garantia de participagdo do cidaddo na justificagio,
interpretacao e aplicagdo do direito Marcelo Cunha de Araujo denominou Novo Processo

Constitucional“ts.

6.3 Uma visao ajustada da eficiéncia

O termo eficiéncia ¢ freqiientemente utilizado como sindénimo de eficacia e, o que é

sintomatico na poés-modernidade, ndo raramente sob uma perspectiva utilitarista*!s, que se afasta

413 LEAL, Rosemiro Pereira. Processo e hermenéutica constitucionala partirdo estado de direito democratico. In:
LEAL, Rosemiro Pereira. Estudos continuados de teoria do processo. 4. ed. Porto Alegre: 10B -Informagoes
Objetivas Publicagdes Juridicas, 2001.v.2, p. 22.

414 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdi¢do constitucional democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.p.
248.

415 ARAUJO, Marcelo Cunha de. Novo processo constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 90.

416 “Na base de tudo entroniza-se a ‘ideologia tecnocratica’; a legitimagdo da-se pela performance, sendo o lugar
da ética usurpado pelo conhecimento dasrelagdes entre os elementos do sistema e a técnica da sua manipulagao
eficiente: uma coisa é boa se ela se mostra adequada ao fim perseguido e este fim é ele proprio desejavel por
produzir resultados que satisfacam a uma finalidade mais geral” (LYOTARD, J.-F. A condigdo p6s-moderna,
apud OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Efetividade e processo de conhecimento. Sio Paulo, 1999.
Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em: 26 jul. 2004).
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do sentido do termo efetividade, como consumacao de algo, levado a sua plenitude*!”.

A indagagdo que se poe ¢ se esse tipo de efetividade (eficiéncia) mostra-se compativel
com uma Teoria do Processo construida sobre bases democraticas e, em caso positivo, como
pode ser adequadamente compreendida, na perspectiva do Estado Democratico de Direito.

Partindo do reconhecimento de que a Constituicdo € o referente l6gico a partir do qual
se articulam os discursos de produgdo, aplicagdo ¢ extingdo do direito, ¢ imperioso reconhecer,
quando o assunto ¢ eficiéncia, que no dia 31 de dezembro de 2004 foi publicada a Emenda
Constitucional n°® 45, inspirada, sobretudo, na insatisfacdo popular com o exercicio da funcao
judicacional.

Com essa Emenda, por forca da norma contida no art. 5°, inciso LXVIII, além de a
jurisdigdo ser direito fundamental, esse direito passa a ter que ser prestado em um prazo
razoavel, com o efetivo cumprimento das normas e prazos processuais previamente fixados no

processo legislativo, como ensina Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

Em outras palavras, o direito fundamental do povo de acesso a jurisdi¢do
(Constituigdo, artigo 5°, inciso XXXV), envolve o direito de obter do Estado uma
decisdo jurisdicional em prazo razodvel. Se descumprida esta recomendagdo, a fun¢do
jurisdicional do Estado se qualifica como inacessivel ao povo, por ndo apresentar
solugdo decisoria em tempo 1til, no Processo que a provocou, em aberto desrespeito
ao texto da Constitui¢do (artigo 5°, inciso LXXVIII) impondo ao Estado a obrigacao
de repararos danos causados, se o prejudicado a requerer em Processo proprio.*!8

E, ainda, em obra especifica sobre o tema:

Sendo assim, em face do ordenamento juridico-constitucional vigente, o exercicio da
fung¢do jurisdicional pelo Estado Brasileiro de forma defeituosa, inadequada e
intempestiva, fora de um tempo razodvelou util, motivado pordila¢des indevidas do
processo, talsignificando servigo publico jurisdicional ineficiente, impondo prejuizos
aos particulares, acarreta sua responsabilidade, em virtude da inobservancia dos
principios da eficiéncia dos servigos publicos, da prevaléncia dos direitos humanos e
da incorporagdo no seu direito interno dasnormas de protegdo aos direitos humanos
contidas na Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto San José da Costa
Rica).41?

417 “De h4 muito que ainda ndo se pensa, como bastante decisdo, a Esséncia do agir. S6 se conhece o agir como a
produgdo de um efeito, cuja efetividade se avalia por sua utilidade. A Esséncia do agir, no entanto, estd em
con-sumar. Con-sumar quer dizer: conduzir uma coisa ao sumo, a plenitude de sua Esséncia. Leva-la a essa
plenitude, producere. Por isso, em sentido proprio, s6 pode ser consuma o que ja ¢” (HEIDEGGER, Martin.
Sobre 0 humanismo. Tradug¢do de Emmanuel Cameiro Ledo. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1995.
v.1,p. 23-24).

418 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Direito a jurisdi¢do eficiente e garantia da razodvelduragio do processo
na reforma do judiciario. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 8, n. 15, p. 230-240,
1°sem. 2005. p.232.

419 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do estado pela fungéo jurisdicional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004.p.203.
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Uma analise rapida, assistematica e a margem do referente constitucional poderia dar a
impressdo, por exemplo, de que a insercdo do artigo 285-A, no Codigo de Processo Civil
brasileiro, face a Emenda 45, seria o mais precioso instrumento de sua viabilizagdo. Ou seja, a
prerrogativa de decidir, sem citagdo, quando a matéria controvertida for unicamente de direito
e j& houver sentenca de total improcedéncia em caso anélogo, seria ilusoriamente vista como
concretizadora de eficiéncia, no exercicio da fung¢do judicacional.

Essa compreensao, contudo, ofende a normatividade constitucional que estabelece a
exigéncia de se obter a prestagdo judicacional em um tempo razoavel sem prejuizo das garantias
processuais constitucionais dos cidadaos, ndo se tolerando, por isso, a supressao do
contraditorio, da ampla defesa, do direito a produgdo de provas licitas, do duplo grau de
jurisdicao e da fundamentagdo racional das decisdes que, como mencionamos, deve concretizar
a adequacdo do direito aos casos concretos.

Critico feroz da possibilidade de qualquer dessas supressoes, Rosemiro Pereira Leal

leciona:

Agora, outra utopia da boa decidibilidade estd a nascer numa especialidade que,
segundo se apregoa, ira aperfeicoara corrente realista do decisionismo judicial. Trata-
se da juscibernética, que, por banco de dados organizado pela informatica juridica,
fornecera ao juiz, em linguagem algoritimica (féormulas fixas), uma ratio
jurisprudencial para congelar o ruma das decisdes, realizando a eternizagdo da
autocracia juridica de uma ‘justica rapida’ pela construg¢do pretoriana sabiamente
uniformizada e armazenada ao longo do tempo pela prodigiosa memoria do
computador.*20

Uma adequada compreensdo do processo, nas democracias constitucionalizadas, como
a estabelecida pela Constitui¢do da Republica de 1988, no Brasil, impde a consideracdo dos
argumentos (hermenéutica argumentiva processualizada) —referenciados pela legalidade —
arguidos por todos os cidaddos e jurisdicionados envolvidos, em uma igualdade processual. Isso
implica em dizer que ao juiz ndo ¢ dada a prolacdo da sentenga de forma solitaria, sendo
necessario que o provimento final seja construido pelas partes, no espago e tempo (deixam, por
isso, de ser conceitos naturais) concedidos em rigorosa paridade, com todos os meios legais
que o Direito lhes faculte para a produgdo das provas e dos argumentos. SO assim a sentenga
sera legitima, ja que as partes se reconhecerdo, ao mesmo tempo, produtoras do ato e
destinatarias de seus efeitos.

Essa €, como, ensina Aroldo Plinio Gongalves, a primeira (no sentido de mais elementar)

prote¢do que o ordenamento juridico precisa oferecer aos jurisdicionados, qual seja, a de

420 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da deciséo juridica. Sao Paulo: Landy,2002.p. 72.
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“quando destinatarios dos efeitos da sentenga, participar dos atos que a preparam, concorrendo
para sua formagdo, em igualdade de oportunidades™2!.

Ademais, o Estado Democratico de Direito tem que ser pensado e concretizado como
espago de testificagdo constante dos preceitos que compdem o ordenamento juridico, conforme
o método popperiano+?2, sendo certo que o processo da politica deliberativa constitui o &mago
do processo democratico. E essa politica plural tem que ser construida em todos os ambitos
processuais de criagdo, aplicacao ¢ extingdo de direitos.

Assim, o principio da eficiéncia estd atrelado aos principios da legalidade e da
democracia, de modo que, a nogdo de tempo cronoldgico (natural), vivido no cumprimento
dos prazos prescritos nas legislacdes processuais, nao pode suprimir a exigéncia de obediéncia
atodosos direitos e garantias processuais constitucionais, empobrecendo, por um lado, a nog¢ao
de tempo*® e, por outro, a de eficiéncia.

Nesse sentido, absolutamente imprescindivel a licdo de Rosemiro Pereira Leal:

A novidade constitucional da ‘razodvel duracao do processo’ (art. 5°, LXXVIII,
CB/88) agregados aos ‘meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo’ se ndo
compreendida aos moldes tedricos (paradigma) de status democratico no sentido neo-
institucionalista (16cus juridico-discursivo por uma lexis persuasiva processualmente
ofertada) cria Obices (exce¢des soberanas) a interditarem os direitos ali colocados
como fundamentais.*?4

Na contemporaneidade democratica, portanto, a racionalidade da atividade jurisdicional

esta na participagdo das partes, exigidora de uma hermenéutica processualizada, em simétrica

421 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 2001.p. 173.

422 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. Sao Paulo: Landy,2002.p. 117.“S6 com
Popper foipossivel questionara certeza ideologica tdo cultuado do empirismo l6gico da ciéncia indutivista tida
secularmente como exata. A férmula procedimental de Popper (P1= TTAEE=P2P3P4...), em que se concebe
uma problematizacdo incessante do discurso do conhecer, é que relativizou a certeza de uma razao instrumental
como referente infalivelde solu¢des verdadeiras e salvadores em todos os camposdo saber”.

423 Muitassdo as significacdes do tempo havendo, entre nds,um grande empobrecimento da no¢io de tempo. Em
um fragmento de Heraclito, por exemplo, onde o tempo é definido como “um jogo de criangas”, “ai6on”
designou “tempo”, querendo significar, possivelmente, “o acaso”. Ha entre os gregos a referéncia, também, a
“khronos”,a duragdo. A duracido pode serlonga ou breve, sendo uma espécie de manifestagao do tempo. Esse
¢ o sentido que normalmente nés damos ao tempo. Ha,também, “kairds”, que sugere a compreensao do tempo
como efetividade, concretizagdo. E,ainda, sem esgotaroutras eventuais referéncias, “ethos”, que Heraclito, em
outro fragmento, usou como podendo estar se referindo ao tempo: “daimon ¢ o ethos anthropou”, o que
significa “o extraordinario éa morada do homem”, sendo que morada (ethos) € o lugaronde uma pessoa habita,
onde uma pessoa se estabelece com inten¢do de permanecer, onde uma pessoa se demora (esse o sentido do
verbo francés demeure, da palavra italiana dimora e do conceito de domicilio, em Direito) (D’AMARAL,
Marcio Tavares. Sobre tempo: considera¢des intempestivas. In: DOCTORS, Marcio (Coord.). Tempo dos
tempos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,2003.p. 26).

424 LEAL, Rosemiro Pereira. A principiologia juridica do processo na teoria neo-institucionalista. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (Coord). Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpretagdo do direito; busca de um novo médium
lingiliistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: Del Rey/Fumec,2008.p. 505.
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paridade, tanto na reconstru¢do fatica quanto na interpretagdo argumentativa das normas, no
procedimento de construgdo da decisdo judicial.

Como alerta Rosemiro Pereira Leal*?5, efetividade e a validade no Estado Democratico
de Direito nd3o podem mais ser concebidas pelo ordenamento juridico em Si mesmo, pelo
Estado ou pelo orgéo jurisdicional (modos autocraticamente naturais). Sdo os destinatarios
danormatividade legislada que legitimam a validade e a eficacia do ordenamento juridico pela
via procedimental do devido processo legal, mediante o qual se reconhecem autores das normas
vigentes e aplicaveis.

A eficiéncia deve significar, portanto, a consumag¢do do exercicio da fungdo
jurisdicional de conformidade com os principios normativos informadores do processo em uma
sociedade democratica — imparcialidade e independénciado 6rgdo judicial, contraditorio, ampla
defesa, isonomia, juiz natural, motivagdo, publicidade das audiéncias, término do processo em
prazo razoavel, direito a prova, dentre outros.

Isso porque, a racionalidade do Direito Processual ndo ha de ser uma racionalidade
utilitarista, mas uma racionalidade orientada pela processualidade que a fundamente e, ao
mesmo tempo, seja fundamentada pelo discurso legal democratica e devidamente instaurado

pelo povo.

425 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da deciséo juridica. Sao Paulo: Landy,2002.p. 145.
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7 CONCLUSAO

Nossa investigagdo mostrou que ndo parece haver, nem sequer dentro de limites
previamente fixados, um conceito de natureza, mas varios e muitos conceitos de natureza
distintos e muitas vezes incompativeis entre si, 0s quais sugerem uma série de antagonismos,
que se mostram como férteis provocagdes tedricas no campo do direito e do processo, a saber:
animal (ser natural) versus homem (ser de linguagem); direitos naturais versus direitos
humanos (e também versus direitos fundamentais); tempo cronologico (natural) versus tempo
procedimental (convencional); fala (natural) x discurso (referenciado logicamente).

Rosemiro Pereira Leal, em trabalho absolutamente inovador, porque oferta a
comunidade cientifica do Direito um estudo atento as contribuicdes da psicanalise26 para o
rompimento com a idéia de uma razdo iluminada (reta razdo kantiana), guiou-nos no
apontamento de cada uma dessas uma dessas oposigoes.

O que se deve fixar da oposi¢do animal versus homem ¢ a sua capacidade de se
posicionar para além do reino da necessidade (natureza como causalidade). Como leciona

Rosemiro Pereira Leal:

A psicandlise j4 demonstrou de Freud a Lacan e portoda a escola lacaniana que éna
linguagem que o ser humano se distingue do animal, uma vez que demanda e desejo
nao sdo da ordem de necessidades. Entretanto, ndo é na linguagem do pré-consciente
(recalcamentos) que, no direito, se disponibilizaria, na atualidade, uma abertura para
a realiza¢do dos direitos humanos ou entregando-se ao Outro (a um sujeito suposto
saber de uma psicologia nfo psicanalizada) o encargo (6nus) da interpretagdo (e
doacdo) de sentidos (jurisprudéncia) dos contetidos das garantias legais como
lamentavelmente se depreende da pratica kelseniana dos juizos monocraticos ou
colegiados tribunalisticos por decisdes N0 procedimentalmente processualizadas
(sumulas vinculantes, urgéncias tutelares, juizados especiais, procedimentos
sumarissimos).*27

Essa oposi¢ao, animal versus homem, leva-nos a reconhecer o homem como um ser de

e na linguagem, o que exige que se rejeite, na perspectiva do direito, a idéia de que a realizagdo

426 «A psicanalise oscila entre a teoria pragmatico-linguistica do discurso e a irrepresentagdo do real lacaniano e
rompe com a racionalidade auto-iluminada da eunomia inata do sujeito normativo” (LEAL, Rosemiro Pereira.
Direitos fundamentais do processo na desnaturalizagdo dos direitos humanos. Virtuajus - Revista Eletronica
da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, n. 1,2006,também publicado como apéndice em: LEAL,
Rosemiro Pereira (Coord.). Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpreta¢do do Direito; busca de um novo méduum
linguistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: Del Rey/FUMEC/FCH, 2008. p.
489).

427 LEAL, Rosemiro Pereira. Direitos fundamentais do processo na desnaturalizagdo dos direitos humanos. In:
LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpretagdo do Direito; busca de um novo médium
linguistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: DelRey/FUMEC/FCH,, 2008.p. 485.
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dos direitos humanos dependam de um Outro (Julgador — Super Homem?) a quem se atribua a
responsabilidade (salvivica*?®) de assecuragdo dos direitos.

E por essa razdo que se torna obrigatorio o rompimento com uma como hermenéutica
juridica entendida como teoria da interpretagdo, subsidiada por um aparato metodoldgico que
rege a arte de impremir e extrair sentido dos contetidos do direito, por parte de um intérprete
solipisista, dotado de uma aptidao (naturalizada) para desvelar o direito, a partir de suas pré-
compreensdes (natureza psicologica e historica).

Como alerta Rosemiro Pereira Leal, “descobriu-se que o Direito vem sendo falado pela
voz do Outro cultural (linguagem dos mortos e dos magos engendrada na triade da tradigao,
mito*2? e utopia”.

Sobre a oposigdo fala versus discurso, “ndo ¢ a fala natural que instaura o exercicio dos
direitos humanos™3°. Seja a fala natural alojada na tradigdo ou colhida na historia, seja a fala
natural inscrita na consciéncia humana, seja a fala natural alojada nas escrituras, como
médium entre o divino e o humano. Qualquer fala natural, produzida fora do exercicio
lingiiistico de produgdo e aplicacdo de sentido, pelos sujeitos de direito, esvazia o proprio
significado humano do direito (que se torna servo da historia, da biologia ¢ da religido).

Alias, outro nao foi o sentido da busca de um direito natural, ao longo dos séculos,
como critério de fundamentagdo externa ao/do direito, seja sob as bases cosmologicas
(natureza como physis) seja sob bases teologicas (natureza por derivagao de Deus), seja sob

bases hipotético-contratualistas (natureza como hipdtese do ndo-ser do estado, para

428 Cf., por exemplo: LOCKE, John. Carta sobre a tolerAncia. In: LOCKE, John. Segundo tratado sobre o
governo civil e outros escritos. Traducdo de Magda Lopes e Marisa Loba da Costa. Petropolis: Vozes, 1994.
p-240:“O Magistrado ndo deve fazernada a na ser com o objetivo de assegurar a pazcivil e a propriedade de
seus suditos”, sendo de se lembrar que propriedade, para Locke, ¢ um termo que contempla todos os demais
direitos naturais, o que pode ser conferido na seguinte passagem: “ndo ¢ sem razdo que o homem procura e
deseja unir-se em sociedade com os outros que ja estdo reunidos, outém a intengd o de reunir-se, para a mutua
conservacdo da suavida, liberdade e bens, coisas que denomino ‘propriedade 'usando um termo abrangente”
(LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Tradu¢do de Magda Lopes e Marisa Loba da Costa.
Petropolis: Vozes, 1994.p. 132, grifo nosso).

429 Oportuno lembrar o conceito hegeliano de mito, exatamente porque esse filosofo trabalhou a idéia de uma
pedagogia humana, através do mito, idéia essa da qualuma sociedade democratica tem de estar liberta: “O
mito ¢ uma forma de exposicdo que, na medida em que é mais antiga, suscita sempre imagens sensiveis
adaptadas a representa¢do, ndo ao pensamento; mas isso atesta a impoténcia do pensamento que ainda néo sabe
manter-se por si mesmo e, portanto, ndo ¢ ainda pensamento livre. O mito faz parte da pedagogia do género
humano porque estimula ¢ atraiocupar-se do contetido. Mas,como o pensamento esta nele contaminado com
as formas sensiveis, el ndo pode exprimir o que o pensamento deseja exprimir. Quando o conceito amadurece
nio tem necessidade de mitos” (HEGEL apud REALE, Giovanni. Historia da filosofia antiga. Tradugdo de
Henrique Claudio de Lima Vaz e Marcelo Perine. Sdo Paulo: Loyola, 1994.v. 11, p. 40.

430 LEAL, Rosemiro Pereira. Direitos fundamentais do processo na desnaturaliza¢io dos direitos humanos. In:
LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpretagdo do Direito; busca de um novo médium
linguistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: DelRey/FUMEC/FCH, 2008.p. 485.
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justificagdo da sua existéncia).

A oposicao direitos naturais versus direitos humanos coloca, de um lado, direitos
considerados a partir de uma autoconceptividade (¢ por isso denominados naturais), seja sob
o prisma de um inatismo, seja sob o prisma da dispensabilidade de um discurso legal como
locus de concepgdo desses direitos e, de outro, os direitos humanos, contemporaneamente
normatizados como direitos fundamentais e abrigados sob o teto das constituigdes
democraticas.

Esses ultimos (direitos humanos/fundamentais), contudo, em nada diferem dos
primeiros (naturais) se compreendidos como significados dados, estaticos, historicamente
consolidados, pétreos, se nao for dado aos sujeitos de direito a possibilidade de reconstrugao,
incessante, da sua significagdo, o que faria da alteragdo terminologica de direitos humanos
para direitos fundamentais uma metonimia (simples mudanga de nomes, como ja alertava

Democrito), vazia de qualquer avango para as democracias.

Esses direitos ditos humanos, ao receberem o nome (transformacdo em outra coisa)
de direitos fundamentais, ora individuais (vida, dignidade, liberdade-igualdade), ora
econdmicos-sociais (existéncia digna, valorizacao do trabalho, justica social, pleno
emprego), conforme se vénosarts. 5°e 170 e seus incisos e pardgrafos da Constituigdo
vigente, continuam auto-conceptivos de si mesmos, se ndo examinados pelo eixo
hermenéutico do devido processo [...].43!

O problema da autoconceptividade ndo € outro que aquele no qual incorreu a proposta
kelseniana de identificar a legitimidade do direito com a autoridade do Estado, esvaziando
qualquer proposta de uma fundamentacao do direito que ndo fosse a norma fundamental.

Ao rompermos com o objetivo das teorias jus naturalistas, qual seja, o de enunciar um
fundamento externo e superior, para o direito, ndo pretendemos, com isso, combater a proposta
de uma fundamentagdo para o direito.

Nosso objetivo foi o de demonstrar o esvaziamento do sentido de um discurso sobre a
fundamentagdo erigido sobre as bases da tradicional e arcaica busca pela natureza do direito e
do processo. Isso porque, a busca pela natureza nao tem nao trouxe qualquer contributo critico
para o direito. Ao contrario, sustentou, ao longo dos séculos, discursos retorico-opressores, que
afastaram do povo a sua condi¢do de autor do direito.

Nao estamos propondo, por isso, nenhuma alteragdo dataxionomia juridica do processo,

431 LEAL, Rosemiro Pereira. Direitos fundamentais do processo na desnaturalizagio dos direitos humanos. In:
LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Uma pesquisa institucional de estado, poder publico e unido na
constitucionalidade brasileira: significados equivocos e interpretagdo do Direito; busca de um novo méduum
linguistico na teoria da constitucionalidade democratica. Belo Horizonte: DelRey/FUMEC/FCH, 2008.p. 484.
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tradicionalmente alojada nas teorias sobre a natureza juridica do processo. Uma tal alteracao,
como adverte André Cordeiro Leal*32, ndo implicaria em uma reflexdo habil a sustentar,
teoricamente, o problema da legitimidade das decisdes juridicas, nas democraciais. Alias, uma
mera alteragdo classificatoria foi operada inumeras vezes, sem que fosse alterada a
compreensdo acerca do significado do processo.

Por isso decidimos romper com proposta tedrica de perseguir uma natureza juridica
ao processo, sugerindo, inclusive, que os nossos esfor¢os teoricos se concentrem em testificar
teorias e conceitos que vém sendo reproduzidos e retransmitidos sem qualquer compatibilizagao
com o referencial semantico-normativo da Constitui¢ao.

Nao podemos, contudo, sustentar a favor da proposi¢do “ndo existe uma natureza
juridico do processo”, um argumento simplesmente “constitucional”.

De fato, considerando a vinculagdo dotermo Constitui¢do com o termo politéia“33, como
aparece nas obras de Aristoteles e Xenofonte, designando a idéia de uma estruturagao da polis,
uma associacao politica cuja ordem ¢ estabelecida a partir de uma mimetizagdo em relagdo a
natureza, ja que existe um lugar natural para todas as coisas (e classes de pessoas) no
universo, nao teriamos €xito algum, com um argumento constitucional.

Considerando, por outro lado, que as revolugdes havidas nos séculos XVII (Inglesa) e
XVIII (francesa e norte-americana), consagraram uma ruptura politica com o modo de
organizacdo antigo, visto como irracional e opressor**4, e estabeleceram a idéia do Estado de
Direito, sob a égide de um novo constitucionalismo, ai sim podemos visualizar um argumento
a nosso favor.

Supondo, ao contrario, que admitissemos manter a busca por uma natureza juridica do
processo, a enunciacdo das quatro causas do Processo, como sugerem as preocupagdes da
tradicdo, centradas no pensamento de Aristoteles, nos obrigaria a apontar como sua causa

eficiente do processo o Povo. Assim, nosso apontamento das quatro causas do processo seria:

432 LEAL, André Cordeiro. Processo e jurisdi¢do no estado democratico de direito: reconstrugio da jurisdigdo a partir
do direito processual democratico. 2005. 133 f. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de
Minas Gerais, Belo Horizonte, 2005.p. 112.

433 Claude Mossé que esse termo é geralmente traduzido como “constituigdo”, embora tenha sentido bem mais
amplo e complexo,ja Aristoteles, quando escreveu a Politéiados Atenienses, bem como Xenofonte, na Politéia
doslacedemdnios,nido sereferiram apenasaoconjunto das instituigdes que governam a cidade, mas a estrutura
da sociedade, o modus vivendi, da educacdo, dos lazeres etc. (Verbete: Politéia. In: MOSSE, Claude.
Dicionéario da civilizacdo grega. Tradugdo de Carlos Ramalhete e André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
2004.p. 241).

434 A jgualdade dos antigos, denominada geométrica, j que cada devia receberna propor¢io de suas contribuicdes,
para a polis, é, sob a dtica moderna, um critério de exclusdo social, sendo incompativel com as categorias
politicas da modermnidade (GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferencga: estado democratico de direito
a partir do pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 48-49).
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causa material: a factidade do mundo da vida; causa essencial: o contraditério; causa motora: o
povo; causa final: a concretizagdo dos direitos fundamentais previstos na Constituigdo, bem
como de toda a legalidade infraconstitucional, dela derivada. A tradigdo, ao contrario, quando
opera essa enunciagdo, aponta, em geral: causa material: a lide; causa essencial: o Estado; causa
motora: o Juiz e causa final: a Jurisdigdo.

Nas democracias, a Constitui¢do é, por um lado, o locus do processo, sede da sua
existéncia e, por outro, nascida do proprio processo, o que da legitimidade ao direito que ela
afirma.

Reconhecemos, por outro lado, a deconstru¢do da natureza juridica do processo
implica em uma perda do pilar estavel tradicionalmente sustentado na natureza, o que provoca
o que Karl Popper denominou “tensdo da civilizacdo”, porque as instituigdes, antes segura (e
naturalmente fixadas, apresentam-se, agora, indeterminadas e carecedoras da acdo dos
individuos, que tém que assumir o 6nus de enfrentar o desconhecido e o incerto.

Mas ¢ essa tensdao que aumenta nossa responsabilidade no mundo:

Parte dessa tensdo estd em nos tornarmos cada vez mais dolorosamente conscientes
das grandes imperfeicdes de nossa vida, das imperfeicdes pessoais e institucionais, do
sofrimento evitavel, do desperdicio, da desnecessaria hediondez e, ao mesmo tempo,
de ndo nos ser impossivel fazer algo com relagdo a tudo isso, mas de que tais
melhoramentos seriam tdo 4arduos de realizar quanto sdo importantes. Essa
consciéncia aumenta a tensdo da responsabilidade pessoal, de carregar a cruz de ser
humano.*33

Por fim, levando em conta o projeto (inacabado) de assumir a teorizagdo da contribuigao
da psicanalise, para o Direito, acreditamos ser possivel dizer que as democracias confirmem
que a tese freudiana de que “os desejos incompativeis [pluralismo], ndo obstante a repressao,
continuam a dar sinal de si no inconsciente™3¢, sendo o maior desafio transpor esse sinal (no
inconsciente) para o consciente do povo (instaurado na linguagem), através de espacgos
processualizados, que possam ofertar garantias a realizacdo de seus direitos (e desejos).

Nesse contexto, o discurso desacreditado na democracia e a sugestdo, nostalgica, de um
regresso ao Estado Social deve ser etendido como um sentido de culpa (“a culpa do homem se

origina do complexo edipiano e foi adquirido quando da morte do pai, pelos irmaos

435 POPPER, Karl. A sociedade aberta e seus inimigos. Tradugdo de Milton Amado. Belo Horizonte: Itatiaia/
EDUSP, 1987.v. 1,p.215-216.

436 FREUD, Sigmund. Cinco licbesde psicanalise. Tradugido de DurvalMarcondes. Rio de Janeiro: Imago, 1997.
p- 30.
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reunidos”37), ainda mais fortalecido do que nas relagdes familiares, do qual temos que nos
libertar (“o preco que pagamos por nosso avango em termos de civilizagdo ¢ uma perda de
felicidade pela intensificacdo do sentimento de culpa38), por ser a causa de nossas neuroses,
ainda que ndo admitamos**.

Chegada a hora de dar publicidade a esses escritos, esperamos que o mimetismo de
questdes ja tratadas por outros autores, revistas pela nossa proposta de uma ruptura com a
utilizagdo do termo natureza no ambito dateoria processo (e do direito) oferte a eclosdo, em
torno do tema, de um novo interesse, de novos e valiosos estudos. E, assim, ndo ndo tera sido

em Vvao.

437 FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo. Tradugio de José Octavio de Aguiar Abreu. Rio de Janeiro:
Imago, 1997.p. 92.

438 FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo. Tradugio de José Octavio de Aguiar Abreu. Rio de Janeiro:
Imago, 1997.p. 97.

439 “Nossos pacientes ndo acreditam em n6s quando lhes atribuimos um “sentimento de culpa inconsciente” E “é
bastante concebivel que tampouco o sentimento de culpa produzido pela civilizagdo seja percebido como tal,
e em grande parte permanega inconsciente, ou apare¢a como uma espécie de mal-estar, uma insatisfagao geral
para a qualas pessoas buscam outras motiva¢des” (FREUD, Sigmund. O mal-estar na civilizagdo. Tradugo
de José Octavio de Aguiar Abreu. Rio de Janeiro: Imago, 1997.p. 98-99).
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