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PARA UMA TEORIA CRITICA DO DIREITO

LUIZ FERNANDO COELHO
Brasil

1. A problematizacio do saber juridico

O estatuto ontolodgico atribuido ao direito pelas diversas correntes da
filosofia culturalista, as quais formam a mais vigorosa expressio
da filosofia juridico da Ameérica Latina, incorpora no ser da norma de
direito a realidade social a que ela se refere, impregnada de sentido
ideolégico manifesto nos valores sociais.

Todavia, essa exigéncia dialética de concregio tem-se revelado in-
compativel com a teorizagio levada a efeito pelo saber juridico tradi-
cional, o qual, ao concentrar-se na definigdo normativa da conduta
social, exclui aquela realidade, reduzindo-se a ciéncia do direito a me-
ra descrigdo de enunciados linguisticos.

O objetivo a que me proponho nesta comunicagio ao X Congresso
Mundial de Filosofia do Direito e Filosofia Social, ¢ precisamente es-
tabelecer as bases de nova teoria do direito, que, voltada para o factum
normado, incorpore em seu objeto as valoragdes constitutivas da
ideologia do meio social, nio para legitimd-la, mas para erigir uma
instincia critica do social.

A exposigio a seguir refere-se pois a nova maneira de encarar o di-
reito, em seus estratos tedricos e praticos, tendo em vista o compro-
misso fundamental da ciéncia e da filosofia com a verdade, ou seja,
com o real concreto onde o direito ocorre. Dal a denominagio de
teoria critica, que, apesar da equivocidade do termo, evoca essa busca
do verdadeiro, pela relagio etimoldgica com kriterion (verdade); e
também porque deriva de krisis (crise), lembrando a crise do direito
como imanente.

A critica do direito é ponto de convergéncia de muitas pesquisas e
teorias, as quais ndo se contentam com as solug¢des tradicionais que o
senso comum tedrico oferece aos problemas do direito e da justica,
que s3o problemas sociais, sendo avessas a qualquer forma de dogma-
tizagdo de principios juridicos e politicos; recusando a postura dog-
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matica, vai ao dmago daquelas solugdes tradicionais em busca de suas
bases ideologicas; e a ideologia do direito, assim revelada, é assumida
como integrante essencial do direito, mas que deve ser questionada
sob o ponto de vista do que é melhor para o homem e para a sociedade.

Ultrapassando a visdo configura um realismo que exsurge da pro-
blematizagdo dos fundamentos epistémicos em que se apdia a Juris-
prudéncia, em fungio do questionamento dos paradigmas cientificos
tradicionais, levado a efeito pela filosofia da ciéncia. Ela nio ¢ assim
uma inveng¢do roméntica, mas consequéncia de aplicagdo ao direito
de novas maneiras de conceber o conhecimento cientifico, aliada a
uma profunda reflexdo sobre o papel que cabe ao jurista e ao jusfil6-
sofo no mundo atual. A critica do direito nio é estangue, mas um
movimento de renovagdo que n3o é exclusivista, inserindo-se no ques-
tionamento de todos os ramos do saber, no que tange as suas rela-
¢oes com o homem e com toda a humanidade.

Principia tal problematizagio pelo proprio conhecimento juridico,
nos varios planos tedricos em que se manifesta, para dai irradiar-se
por todos os setores do juridico em unido com o social.

Podem-se situar os antecedentes, de maneira sucinta, no Ambito da
filosofia existencial, a qual dirigiu a reflexdo filosofica para a existén-
cia, em oposigio 4 esséncia, ao contingente em oposig¢io ao necessario,
ao particular em oposicdo ao geral, ao real em oposig¢do ao ideal, ao
concreto em oposigio ao abstrato, a vida em oposi¢ao a metafisica.

Mas os fundamentos epistémicos que possibilitaram uma teoria
critica do direito, encontramo-los no novo modelo de ciéncia que a
epistemologia contemporanea elaborou, apos submeter a uma revi-
sdo critica em profundidade o paradigma tradicional.

O modelo tradicional de ciéncia, tal como ¢ praticada no mundo
ocidental, herdeiro da cultura grega, reveste-se das caracteristicas de
hilemorfismo, no sentido aristotélico, racionalismo, universalismo e
falsa consciéncia da realidade.!

Considerando-se que a realidade ndo € universal, mas particular e
individualizada, que nio ¢ eterna, mas transitoria, e que nao ¢ necessa-
ria, mas contingente, verifica-se o paradoxo de que a ciéncia s6 conse-
gue apreender seu obijeto pela sua destrugio objetiva e reconstrugio
conceitual.

Tal paradoxo é o grande enigma da epistemologia, e esta presente
nas avalia¢Ges que a filosofia da ciéncia tem levado a efeito em torno
da validade do método cientifico e dos critérios de verdade do dis-
curso da ciéncia tradicional.

1 Luiz Fernandc Coelho, Introdugiao Histérica a Filosofia do Direito, Rio, Forense, 1977.
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Entre essas avaliagdes, ressalta-se a de Karl Popper, o qual anate-
matizou a pretensio de verdade absoluta e definitiva das teorias
cientificas, estabelecendo que elas sio sempre provisérias com os
fatos mas a aceita¢do da comunidade cientifica.?

Outro epistemdlogo a questionar as condi¢des de verdade da cién-
cia foi Gaston Bechelard,3 para quem o progresso das ciéncias é
sempre uma correcio dos erros do passado; e que a ciéncia s6 evolui
quando o cientista ndo se deixa seduzir pelo saber ja estratificado,
mas o questiona e rompe com ele, partindo sempre de novas hipo-
teses.

Para Bachelard todo conhecimento cientifico é uma ruturna co-
mo conhecimento comum, procurando determinar aspectos do real
que nio sdo dados imediatos, mas resultados construidos pelo cien-
tista. A racionalidade ¢ assim projetada em outro plano, o constru-
tivo em oposigdo ao descritivo, o operacional em oposi¢do ao causal;
entende Bechelard que a realidade é sempre irredutivel aos modelos
que a interpretam, exigindo-se a constante retificacdo de erros; em
outras palavras, conforme asseverou posteriormente Popper, toda
teoria cientifica é sempre provisoria, ja que estd destinada a ser supe-
rada e retificada.

O novo paradigma exsurgido desse questionamento nio vé a cién-
cia como descricio da realidade, mas como racional ordenagdo da
realidade, visando transformd-la. Desaparece, as fronteiras entre a
ciéncia e a técnica, pois, enquanto a razio exige provas, recusando
as certezas e experiéncias imediatas, ela reorganiza o mundo, ndo
para constatar uma ordem imanente, mas para criar nova ordem volta-
da para o futuro.

2. A proposta epistémica da teoria critica do diretto

O conceito de ciéncia que a teoria critica revela é o de uma tenta-
tiva de aproximagio ao real concreto, denunciando a realidade ima-
gindria consubstanciada na ideologia,* superagio de obstdculos epis-
temoldgicos e rutura com o saber tedrico acumulado. Assim, ela
opde-se 2 um saber contruido sobre principios dogmaticamente acei-

2 Karl Popper, A Logica da Pesquisa Cientifica. Sdo Paulo, 1975. Tb. O Conhecimento
Objetivo. Belo Horizonte, 1975.

3 Gaston Bachelard, La Formation de I'Esprit Scientifique. Paris, 1967. Tb. Le Rationa-
lisme Appliqué. Paris, 1970. V. Pierre Quillet (organizador), Introdu¢do ao Pensamento de
Bachelard. Rio, 1977.

4 Luiz Fernando Coelho, Estado, Direito e Poder. Comunicagao apresentada ao I Encon-
tro Brasileiro de Filosofia do Direito. Joao Pessoa, 1980.
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tos pelo senso comum tedrico dos juristas e problematiza as respostas
do saber tradicional, questionando a propria situagio social onde elas
incidem. Assumindo a existéncia de lacunas na legislagdo, a teoria cri-
ticd contempla a situagdo social que deve ser normada, avaliando as
possibilidades, os meios e as oportunidades de normagao. Projetando-
se para além dos estreitos horizontes da dogmatica juridica, a teoria
critica procura constituir-se em instrumento de transformagio dos
postulados da dogmadtica e nio de sua legitimagio; papel que cabe a
politica do direito, mas que a critica assume para fazé-lo integrar o
objeto da Jurisprudéncia, segundo o enfoque bachelardiano, critico
e prospectivo, da ciéncia.

As caracteristicas da Jurisprudéncia, segundo esse enfoque, consis-
tem pois numa teorizagio critica e prospectiva.

Como teoria critica, a ciéncia do direito deve ser considerada em
rutura com o pensamento tradicional a partir da superagio de seus
proprios obsticulos epistemologicos, que a problematizagao do saber
identifica e desmistifica.

Como teoria prospectiva, a ciéncia do direito assume sua fungdo
politica e ideoldgica, devendo ser encarada como disciplina compro-
missada com a realidade social e voltada para a construgio de uma
ordem juridica e social progressivamente melhor. O direito passa en-
tdo a ser encarado, ndo como instrumento de dominagao dos podero-
sos sobre os demais segmentos da sociedade, mas como instrumento
de transformacdo social, expressdo da justica que deve ser realizada
na sociedade. Com essa fun¢do problematizadora, as construgdes ted-
ricas do saber acumulado sdo reveladas em suas lacunas, suas insufi-
ciéncias e pressupostos, constitutivos de principios gerais. Tal ques-
tionamento enfatiza o vazio dos conceitos elaborados pela teoria
geral do direito para abranger as exigéncias da vida social, sempre
renovadas, numa sociedade em permanente transformagio. Assim,
os conceitos de sujeito de direito e personalidade, ato e negbcio juri-
dico, propiedade, sangdo, delito, a série infindavel de conceitos que.
definem a experiéncia juridica, as categorias gerais utilizadas para
fundamentar académicos discursos sobre a natureza juridica dos ins-
titutos, nio devem ser encarados como algo perene e intocavel, a
maneira do fetichismo conceitual dos pandectistas, mas como idéias
em evolugio, cuja vocagido juridica é a de serem complementadas e
ampliadas em fungdo das necessidades reais da vida.

Assim ela invade os domiinios da teoria geral do direito, seja rede-
finindo os conceitos juridicos fundamentais de modo a neles integrar
as valoragdes juridicas subjacentes no meio social e inerentes ao direi-
to como um todo, seja reelaborando os principios gerais fundamenta-
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dores dos ordenamentos juridicos histdricos, seja construindo novos
conceitos e categorias da juridicidade, aptos a abarcar de maneira
prospectiva a realidade social e axioldégica como um todo, especial-
mente a ordem que se pretende construir. Assim sendo, ela funda-
menta a revisdo epistémica dos chamados conceitos juridicos basicos,
revelando-lhes o significado ideologico apesar da aparente neutralida-
de e problematizando o carater dogmadtico de que se revestem perante
o senso comum teodrico, em virtude da propria racionalidade que es-
pelham.

Do ponto de vista da dogmatica geral, a teoria critica procura entido
reelaborar a teoria geral do direito, adequando os conceitos gerais a
experiéncia total e dinimica do direito.

A uma primeira andlise pode ocorrer que a teoria geral do direito
nio comporta esse enfoque critico, pois ela configura justamente o
ponto maximo de racionalizagdo e sistematizagio da dogmatica juri-
dica; pelas suas préprias origens no contexto da Jurisprudéncia con-
ceitualista e pelos préoprios fundamentos 16gicos e metodologicos em
que se apdia, sua primeira tarefa € a legitimagio tedrica dos significa-
dos insitos nas normas positivas, os quais a teoria geral ordena segun-
do conceitos classificadores, etiquetas segundo Heck.

Mas semelhante concepgio da teoria geral radica no estatuto epis-
temoldgico tradicional, que reduz a ciéncia a simples descrigio do
real, objetivando o conhecimento pela progressiva generalizagdo con-
ceitual, rigorosamente fundada nos principios da loégica formal e na
racionalidade que lhe é inerente, e inteiramente divorciada da técnica,
vista como aplicagdo da ciéncia na transformagido do objeto, mas nao
como a propria ciéncia em seu aspecto dinimico.

Vista segundo tais pressupostos, onde a racionalidade, entendida
como rigor logico no encadeamento dos juizos, configura o principal
mito, erigido em fundamento do saber através dos séculos de todo
conteudo fitico e axioldgico do direito, produzido pela progressiva
abstragdo de contetidos que refletissem o real concreto.

Penso porém ser possivel elaborar uma teoria geral do direito a par-
tir de outros pressupostos, aplicando os resultados da revisdo critica
que a ciéncia em geral tem sofrido, notadamente apds as pesquisas de
Popper, Piaget, Bachelard, Canguilhem, Althusser, Foucault, Kuhn,
Barthes e outros, que enfatizam o cariter dindmico, criativo e dialé-
tico da ciéncia e que anulam as fronteiras entre a ciéncia e a técnica
¢, bem assim, estdo contribuindo para eliminar os derradeiros vestigios
de maniqueismo que se insinuou na filosofia da ciéncia e nas ciéncias
sociais.

A primeira constatagdo da possibilidade de uma teoria geral do di-
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reito nao dogmadtica radica no fato de ser totalmente preconceituoso,
oposto ao espirito critico, excluir qualquer objeto da pesquisa cien-
tifica. Destarte, os conceitos gerais do direito, ainda que elaborados
a partir da dogmatica, constituem por si s6 objeto de investigagio;
basta que o investigador esteja ciente da dimenséo ideoldgica desses
conceitos, e que eles sio utilizados pelo senso comum com um al-
cance semdntico, quando os seus resultados sio operacionais.

As partes em que a teoria geral se subdivide para efeito de siste-
matizagao podem configurar o critério para a constitui¢io de uma
teoria critica da norma juridica, no sentido da reelaboragio da teoria
das fontes do direito para ultrapassar a vetusta nogio de fonte formal;
parece-me que essa teoria da norma poderia integrar uma teoria ins-
titucional das relagdes juridicas e uma teoria da justiga, esta Gltima
como avaliagio dos critérios e condigbes reais da distribuigdo dos
bens, e ndo como filosofia juridica algo estanque em relagio a totali-
dade do direito e de sua ciéncia.

Note-se que essa tentativa pode catalizar importantissima produgio
tedrica, denotando os primeiros esforgos, embora isolados, de supera-
¢do de obstdculos epistemolégicos que impediram os juristas, duran-
te séculos, de construirem seu préprio objeto cientifico. Como exem-
plo, temos a teoria dos modelos juridicos, de Reale, superando a
nogdo de fonte formal pelo modelo segundo a 6tica estructuralista,
inteiramente voltada para o direito como experiéncia.5 E também a
diquelogia de Goldschmidt, configurando uma teorizagdo concreta
da justica como ordem distributiva dos bens, integrada na ciéncia do
direito e nido isolada na filosofia e na ética, longe da experiéncia.6

Empregando os conceitos bachelardianos, essa nova concepgio
irrompe na teoria geral do direito como um corte epistemologico, um
salto qualitativo entre o discurso ideoldgico da teoria geral de base
dogmadtica e o novo discurso cientifico, onde o contetdo ideoldgico
¢ assumido como integrante da realidade objetiva. Assim compreen-
dida, a teoria critica retoma a heranga positiva do passado; ndo como
retomada do passado, o que ocorre com a teoria geral dogmatica na
visdo retrospectiva da ciéncia, mas refere-se as luzes teoricas que abri-
ram caminha na dire¢do ao pensamento atual.

5 Miguel Reale, O Direito como Experiéncia. Sao Paulo, Saraiva, 1968, pag. 161. Tb.
Irineu Strenger, Contribuigdo a uma Teoria Geral dos Modelos Juridicos, comunicagio ao
VII Congresso Interamericano de Filosofia. Brasilia, 1972. Publ. nos Anais do VII Congresso,
Instituto Brasileiro de Filosofia, Sao Paulo, 1974, pag. 509.

6 Werner Goldschmidt, Introduccion al Derecho. Buenos Aires, 1967. V. Miguel Angel
Ciuro Caldani, Derecho y Poder, comunicag3o ac I Encontro Brasileiro de Filosofia do Di-
reito, Jodo Pessoa, 1980. Tb. Perspectiva Trialista de la Axiologia Dilelogica, in El Derecho,
Universidad Catolica Argentina, fevereiro de 1980.
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Desta maneira, as proprias bases em que se assenta a teoria geral
do direito comegam a ser desmistificadas, a comecar por sua propria
racionalidade. A racionalidade é o primeiro dos mitos do direito, e
fundamentaa a tese de que o direito positivo é um sistema fechado,
rigorosamente hierdrquico e axiomatizado, isento de lacunas.

Duas consequéncias importantes defluem dessa racionalidade: do
ponto de vista epistemoldgico, a transformagio do saber juridico em
ciéncia ideografica, mais proxima da légica e da matematica do que
das ciéncias empiricas; do ponto de vista metodologico, o principio
da racionalidade fundamenta teoria da subsungdo, a tese de que as
decisdes juridicas sdo dedutivas, e que todas as peculiaridades dos ca-
sos concretos estdo contidas nas normas gerais, bastando uma simples
operagao mental de logica dedutiva para inferir-se da lei a solugado
exata e acabada dos litigios. Neste contexto, a nogio sociologica da
anomia, embora real e comprovada ao nivel da micro-sciedade, ressoa
como algo contraditéria.

Preliminarmente, a prépria racionalidade, contestada pela teoria
critica em virtude do conteudo especifico do direito, tem sido ques-
tionada no 4mbito da epistemologia geral, pois o fundamento racional
da pesquisa cientifica ndo estd isento de contradi¢Ses e muito menos
de caracteristicas irracionais, como a intuigio e o sentimento ideolo-
gico.

O entendimento que a filosofia occidental desenvolveu a proposito
da racionalidade comunica-se a toda forma de pensamento que aspire
foros de cientificidade, inclusive o normativo.

A racionalidade é vista como exclusio de toda contradigio, fulcra-
da no principio de identidade, considerando-se irracional tudo o que
é contraditério. Con isto, enfatiza Marilena Chaui, a ciéncia se coloca
no mesmo plano da ideologia, afirmando a ndo-historia, ji que a
historicidade ¢ a prépria contingéncia do real, plena de contradigGes.

Quanto ao carater cientifico da dogmadtica, os pensadores do direi-
to, desde Frangois Gény e através das escolas sociologicas e realistas,
puseram em evidéncia a faldcia em que a sistematizagdo do direito se
constituia, aproximando a ciéncia juridica para mais perto dos fatos
e distanciando-a dos elementos puramente ideais. E a metodologia
juridica passou a enfatizar as motivagdes irracionais de toda ordem
que efetivamente interferem no processo decisorio, tanto quanto na
elaboragio das leis: interesses de classes, ideologias, pendores emocio-
nais do legislador e do juiz e até a dieta do magistrado, usando a ex-
pressdo de Holmes.

A metodologia do direito passa assim a socorrer-se da psicologia,
da sociologia, da economia e, ulteriormente, da linguistica, no intuito
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de revelar as alteragbes de significado da linguagem do direito em
fungio do uso que dela fazem os juristas, para atingir objetivos ideo-
logicos, dos quais o primeiro ¢ a manutengdo do statu quo em detri-
mento das camadas da populagio que dele ndo se beneficiam, mas
que contribuem com seu trabalho para que permane¢am no poder
aqueles que se beneficiam da situagdo social.

Outro dos principios dogmatizados a merecerem desmistificagio é
o do primado da lei —norma escrita e racionalmente elaborada— so-
bre as outras fontes do direito, consubstanciadas no costume, na ju-
risprudéncia e na doutrina.

Quanto a este aspecto, ja o realismo juridico norte-americano afir-
mava que o direito € o que os tribunais decidem.

Com a retomada do verdadeiro papel transformador do direito,
considera-se que a fonte mais auténtica do direito é a jurisprudéncia,
no sentido de norma elaborada pelas decisGes dos juizes, o enunciado
prospectivo do senso comum tedrico dos integrantes da magistratura,
a classe de juristas mais diretamente vinculada 4 realidade social.

Além disso, os usos e costumes, evidenciando o direito que brota
da vida social, voltam a ser valorizados, o mesmo ocorrendo em relagdo
ao papel da doutrina juridica, a quem cabe pelo menos a tarefa de
fixar o significado linguistico e ideoldgico das normas juridicas.

Abandona-se assim a nog¢ao de primado da lei, que passa a ser en-
carada no mesmo plano das demais fontes, como um dos critérios
da decibilidade, permitindo-se ao magistrado adaptd-la ou mesmo ir
contra ela, nos casos de notoéria injustiga, inspirando-se nos usos e
costumes, na justica e na equidade, no direito natural e no saber ju-
ridico. E a legitimidade do direito que ganha nova forga e novos con-
tornos, admitindo-se o jurista como o guardido dos critérios da legiti-
midade. N3o se trata de legitimar o direito positivo através da ideolo-
gia ou da ciéncia, dogmatizando principios gerais racionalmente cons-
truidos, como sustentdculo de um sistema normativo, mas de legitimar
a atuagdo do direito como instrumento de sua préopria renovagio cri-
tica e dialética. Em outras palavras, ndo é a economia e nem a tecno-
cracia que vao modificar o direito, mas é o direito que vai transformar
a economia e colocar a ciéncia e a técnica a servico da humanidade.

A critica prospectiva coloca os valores juridicos dentro do préprio
direito, mas nao como o passado e o aprioristico em relagdo a expe-
riéncia, e sim, como instincia critica no sentido da transformagio, da
evolugdo e do aperfeicoamento, correspondendo a vocagdo dialética
do ser humano.
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3. Direito e transformagdo social

A teoria critica do direito deriva de uma concepgio que atribui ao
sujeito do conhecimento um papel ativo e constitutivo quanto
ao respectivo objeto; no processo gnésico, é o proprio sujeito quem
cria o seu objeto, adaptando os dados da experiéncia as categorias
por ele proprio elaboradas, ainda que levando em conta os conceitos,
juizos e raciocinios do senso comum tedrico, os quais fazem da expe-
riéncia uma atitude de engajamento, e nio uma atitude neutra e des-
interessada.

Se esse engajamento ¢ discutivel quanto as ciéncias da natureza,
parece evidente nas ciéncias sociais, entre as quais a Jurisprudéncia,
onde o cientista, na impossibilidade da absoluta correspondéncia en-
tre seu proprio discurso e algo que, ao nivel dos fatos, possa ser des-
crito objetivamente, cria esse objeto para entdo considera-lo como se
fora a propria realidade; tal ocorre com o direito, a justiga, o estado
e os valores, objetos de um discurso prevalentemente ideologico, sim-
plemente porque ndo é possivel predicar a existéncia factual do di-
reito, da justiga, do estado e dos valores, muito embora o saber juridico
tradicional os considere objetos que estdo ai, langados no mundo e
passiveis de descri¢do ao nivel de um discurso univoco.

Se as institui¢Ges juridicas sdo objetos criados pelo conhecimento,
essa criagio pode ser transformadora, na medida em que a realidade
social que sob elas se oculta, merece ser transformada e ndao apenas
descrita em seus nexos causais. Ocorre destarte uma apliacdo do sa-
ber juridico, que assume fungdo critica em relagdo a essa realidade
social, e fung¢do prospectiva, porque voltada para o futuro e ndo presa
ao passado; a Jurisprudéncia destarte, ndo somente incorpora a poli-
tica juridica, como se vale da ciéncia politica e das demais ciéncias do
homem e da sociedade, ndo para descrever-lhes os provaveis nexos
causais, mas para constituir algo melhor do que a realidade presente
mostra.

Tal é a nova dimens3o que se atribui ao direito, tal é o papel da
interpretagdo juridica, que assim passa a configurar instidncia critica
do que ocorre no mundo, e ndo mero espectador do que os outros
fazem.

A critica do direito incorpora a visdo do presente, mas voltada para
o futuro; assim ela se vale do saber teérico acumulado, niao para
dogmatizd-lo em seus postulados, mas para supera-lo na medida em
que tal se evidencia necessdrio para a reconstru¢io do homem e da
sociedade. Nesse enfoque bachelardiano, ocorre a revelagdo, o des-
mascaramento do contetdo ideoldgico da ciéncia do direito, a qual
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nd3o somente revela a ideologia do sistema da direito positivo, como
também a assume para critici-la do ponto de vista do que é melhor
para a transformag@o do direito e de sua ciéncia.

A reconstrugio do objeto da ciéncia do direito principia entio pe-
lo questionamento da realidade social que encobre e pela assungdo,
agora consciente, de seu alcance ideolégico.

A assungio da ideologia como componente epistémico revela entio
outros obstaculos a reconstrugdo do direito como objeto, dos quais,
dois revestem particular importincia.

O primeiro ¢ o mito da realidade das institui¢Ses,” pois aquela rea-
lidade imagindria construida pela ideologia é encarada pelo senso
comum como se fossem objetos reais; ndo se exclui o estado como
pressuposto do direito, nem na ética formalista de sua objetivagio
ao nivel de suas expressGes dednticas, nem na ética conjuntista e
dialética da filosofia da cultura.

O segundo ¢ a idéia de ordem,8 a qual compreende também a rela-
¢ao conceitual que o senso comum establece entre ordem social e
ordem juridica, as quais sdo hipostasiadas em decorréncia daquela
necessidade de objetividade cientifica, um dos tabus da dogmatica
juridica.

Em consequéncia da falsa implicagdo entre as estruturas sociais,
definidas como institui¢des, e a estrutura logicamente formalizada
das normas juridicas, liga-se o estado a denotagio positiva da ordem;
isto é, o estado fica sendo considerado o zeloso defensor da ordem
establecida e, por isso, situa-se neutralmente, acima e logicamente an-
terior a ordem social. Essa idéia de neutralidade? ¢ outro importante
obstdculo, mas é também o mais evidente dos mitos do direito e da
ciéncia politica, e por isso a teoria critica, nas suas manifestagées mais
importantes, tem principiado por desmistificar essa neutralidade,0
embora sem o alcance prospectivo fundado no modelo cientifico
ora proposto.

Ocorre todavia que a hipostasiagao da ordem social é basica para a
sobrevivéncia da ideologia, pois é ela que fundamenta toda a elabo-
ragdo teorética da Jurisprudéncia, constituindo-se em um dos valores
basicos do direito, de que decorre outro valor, a seguranga. No saber
juridico tradicional, as leis sdo a férmula da ordem,11 o direito é ex-

7 Michael Miaille refere-se a falsa transparéncia do direito. V. Introdugao Critica ao Di-
reito, pag. 33.

8 L. Legaz y Lacambra, Introduccién a la Ciencia del Derecho. Barcelona, 1943.

9 Luiz Fernando Coclho, A Zetética do Direito do Trabalho. Revista do TRT da 9a. Re-
giao. Curitiba, 1980.

10 Nicos Poulantzas, Classes Sociais no Capitalismo de Hoje. Rio, 1974.

11 Goffredo Telles Jr., O Direito Qudntico. Sao Paulo.
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pressdo semioldgica da ordem social e o estado é a organizagio in-
cumbida de mantener a ordem através do direito; donde se conclui
que o estado € neutro na elaboragio das leis, e que sua atuagio, ao
menos enquanto estado de direito, radica na presungio de sua legi-
timidade intrinseca como legitimas sdo as normas que dele dimanam.

Sob o prisma descritivo da velha Jurisprudéncia, essa nogio de or-
dem invade o doutrina, n3o se estabelecendo qualquer separagio en-
tre uma ordem imagindria hipostasiada pelo saber acumulado, € o
conhecimento dessa ordem, ainda que sob um ponto de vista idealis-
ta, definido como aperfeicoamento da ordem social.

A problematizagio do objeto da Jurisprudéncia, bem como das
categorias € da propria lenguagem que o envolve, pela teoria critica,
passa destarte a configurar a primeira exigéncia de uma nova herme-
néutica, pois, além do comprometimento do saber que ela revela,
com a construgao do seu objeto, passa a configurar a prépria di-
mensdo critica desse saber no sentido de um compromentimento
com o justo € com o real concreto. E nesse contexto, a nova herme-
néutica, que defino como construtiva, terd de ultrapassar o obstaculo
da divisio natural do saber e optar pelo enfoque interdisciplinar, on-
de a historicidade das institui¢Ges é o denominador comum dos estu-
dos do direito e das institui¢Ses juridicas.

Quais ent3o os cominhos dessa nova filosofia do direito a um tem-
po critica e prospectiva? E tarefa que ainda estd para ser realizada,
abrindo os horizontes da investigagdo cientifica.

Pode-se todavia enfatizar a necessidade de desvincular o pensamen-
to juridico e politico da idéia de ordem, pois a relagio de imanéncia
entre o direito e a ordem, predicada pelo senso comum tedrico, im-
plica a fungio legitimadora do direito em relagdo & ordem social; é
por isso que, nos grandes movimentos politicos, o direito é visto em
sua esséncia como obstdculo, como reagio ao trabalho de construgio
de nova ordem social, eis que, no saber juridico acumulado, a fungao
legitimadora do direito prepondera sobre a fun¢io transformadora.

A isto se opde a concepgio prospectiva da ciéncia do direito € do
estado, enfatizando o seu comprometimento com a transformagdo
da sociedade e assim restaurando sua dignidade politica sem destruir
sua dignidade cientifica.

Nio importa que o direito possa ser interpretado como expressio
l6gico-transcendental de uma ordem imanente dos fatos, mas tanto o
direito como ciéncia das normas, quanto a politica como ciéncia do
estado e do poder, estdio comprometidos, nio com a manutengio
dessa ordem, mas com sua transformagio. Esta é a vocagéo critica do
direito como ciéncia.
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Explico-me. As estruturas do direito positivo e as organizag¢des do
poder estdo ligadas a ordem porque configuram a prépria ordem co-
mo ideologia. Mas o conhecimento cientifico dimanado da Jurispru-
déncia situa-se em outro plano, ndo o da ordem propriamente, mas o
da transformacio.

A tese fundamental da nova filosofia é que o direito existe, ndo
para manter a ordem, mas para transforma-la, e que a ciéncia do direito
existe, ndo para constatar uma ordem imanente, revelada nas institui-
¢Oes, mas para transforma-la.

O que se pode ainda asseverar, é que ambus os campos tedricos da
critica do direito, refletem distintos pontos de partida, no modo de
entender-se a propria Jurisprudéncia como ciéncia. Assim, a metodo-
logia cientifica tradicional, refletindo uma racionalidade que conduz
a sitematizagio, levou a dogmadtica como concepgio tedrica racional
e rigorosa, embora prestando-se a pratica topica e ideoldgica. Mas o
que se propde é a partir de um novo conceito de ciéncia, que encara
a Jurisprudéncia também como instdncia critica e prospectiva, como
superagao dos erros do passado e voltada para o futuro. E provavel-
mente o estatuto epistemologico que fatava para preencher uma la-
cuna que ja havia sido detectada na concepgio dialética do direito.
A maior preocupagio da teoria critica é pois com a educagio juridica
objetivando preencher uma lucuna na medida em que se almeja tornar
o jurista apto a desmpenhar com éxito seu papel de agente da trans-
formagfo social, com a ventagem de que a assimilagao tedrica dos va-
lores intersubjetivos que a nova ciéncia do direito propde, tornara o
jurista responsdvel, perante a humanidade e sua prépria consciéncia,
pela efetiva realizagdo desses valores integrados numa 6tica humanista.

Isso ndo ¢é novidade dirdo-alguns.

E com efeito, a atitude critica vem se impondo no pensamento ju-
ridico ha bastante tempo, embora nem sempre como atitude metodo-
légica consciente; mas hd muito os juristas tém procurado superar os
obstaculos do direito mesmo sem ter a consciéncia de que eles o sejam.

A novidade estd porém na transformagio que ora se opera dentro
da ciéncia do direito, no carater de rigor cientifico a partir de novos
paradigmas de ciéncia, que se imprime a atitude critica € ao novo dis-
curso da ciéncia do direito, imenso campo que a epistemologia juridi-
ca procura sistematizar, construindo nova ciéncia juridica e nova
politica do direito, tendo por fundamento a realidade e ndo os mitos.

O direito ndo ¢ a pressio do passado condicionando o presente, é
a propria transformagdo do presente e a construgio do futuro.

E o direito efetivamente engajado na construgio de um mundo
mais humano.
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