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I. Introducio

O presente estudo parte inicialmente da premissa de que o Direito, sob
a Otica do positivismo, deveria ser perquirido através de uma vertente
rigida, em que a “letra fria” da lei seria suficiente para solucionar todos
os problemas sociais. O Direito seria um sistema de normas fechado em si
mesmo, completo e imune as influéncias externas.

Paulatinamente, essa concepgao € visualizada por uma outra perspectiva,
que busca eliminar a ideia de certeza juridica por intermédio da lei,
objetivando uma ressignificagdo a luz de uma nova racionalidade juridica.

A dimensao da teoria critica do direito (re)interpreta o fendmeno
da positivacdo em prol da remodelagdo da sua dogmatica parcialmente
deficiente, superando os paradigmas do sistema romano-germéanico ao
buscar um olhar mais pragmatico e axiolégico para a Ciéncia do Direito,
por meio de novos métodos interpretativos e de novas abordagens da sua
relacdo com os fendmenos sociais.

Desse modo, a comegar pela segunda metade do século XX, inicia-
se uma ruptura epistemologica, colocando em duvida alguns dogmas do
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positivismo, maxime na crenga da verdade absoluta e da seguranga juridica
advinda da lei.

Propde-se, com isso, encontrar uma formagao critica de novos
consensos, por meio do qual os individuos possam participar de maneira
livre, plena e autbnoma em torno das razdes que justifiquem suas pretensoes.

I1. Teoria do positivismo juridico

Os movimentos de secularizagdo do Direito Natural, proprios do
jusnaturalismo dos séculos XVII e XVIII, criaram um ambito de
conhecimento racional que permitiu a constitui¢do, ja no século XIX, de um
saber cientifico do fendmeno juridico. Dai a necessidade do estabelecimento
de normas abstratas que deviam fundar-se no proprio homem enquanto razéo
ordenadora (Ferraz, 2015, pp. 206-207).

Esse momento historico pode ser definido como “periodo da
modernidade” (abrangente do século XVI até parte do século XX),
caracterizado por certas propostas filosoficas e cientificas. Na sua esséncia,
tais propostas envolviam a racionalidade e a capacidade de o ser humano
controlar a natureza.

No ambito do direito, o pensamento tipico da modernidade propunha a
organizacdo piramidal da ordem juridica e a sistematicidade, a completude
e a auséncia de contradigdes, a generalidade e a estabilidade. Imaginava-
se possivel produzir, por meio do direito, a integragdo ¢ o bem-estar
generalizados (Justen Filho, 2015, p. 95.).

Mas foi a partir do século XX, com o apice do pensamento positivista®,
que a Ciéncia do Direito ganhou contornos maiores, capitaneado pela Escola
de Viena, em que um grupo de cientistas queria que o pensamento refletisse
a imagem da ciéncia, isto é, que fossem baseados no que é observavel e
verificavel.

Eles achavam ser possivel encontrar enunciados chamados de
“atdmicos”, fundamentados num dado empirico formalmente definido, e
que através desses enunciados atdmicos seria factivel construir proposi¢des

30 apice do pensamento positivista foi alcangado com Hans Kelsen, na década de 1930,
com a edi¢do do classico Reine Rechtslehre (teoria pura do direito). A teoria kelseniana
surgiu como uma critica das concepgdes dominantes sobre os entraves do direito publico e da
teoria geral do Estado, e também como um grito de independéncia da ciéncia juridica que, a
partir da teoria pura do direito, deveria ser vista como uma ciéncia autdbnoma, divorciada da
ciéncia natural e desvinculada de outras elucubragdes — tais como a politica, a sociologia, a
economia, a religido, a moral, a etiqueta e os exercicios psicologicos de valoragdo e sentido de
justica —, e que teria como objeto o estudo da norma juridica e a sua consequente descrigdo”
(Pagliarini, 2016, p. 53).



e teorias, havendo, entdo, a possibilidade de ter um tipo de pensamento
verdadeiro, seguro, cientifico (Morin, 2014, p. 37).

Com esse pensamento, Hans Kelsen criou, com rigor cientifico e
metodologico, a Teoria Pura do Direito, que se funda em uma teoria geral
do Direito positivo. Como teoria, quer, antes de tudo, conhecer o seu proprio
objeto e nada além dele, respondendo a seguinte indagacdo: o que é e como
¢ o Direito? (Kelsen, 2009, pag. 01)

Kelsen denominou a teoria como “pura” visando conferir um
conhecimento apenas dirigido ao Direito e isolando deste conhecimento tudo
que ndo pertenga ao seu objeto, isto &, despindo-se a ciéncia juridica de todos
os elementos que lhe sdo estranhos. Esse € o seu principio metodologico
fundamental: analisar o Direito por meio de um critério “puramente”
juridico®.

A ideia trazida na obra Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, é a
criagdo de uma logica formal para a Ciéncia do Direito, nos moldes daquela
utilizada nas ciéncias naturais e matematicas, despida de influéncias culturais
ou axiologicas.

O que fez Kelsen foi efetivamente posicionar a Ciéncia Juridica no
prisma da descri¢do das normas juridicas e s6 delas. Jamais negou que
antes de editada a norma pela autoridade competente, quer dizer, antes de
positivado o Direito, os aspectos costumeiros, religiosos, sociologicos,
econdmicos, obviamente influem na feigdo da norma que advira; posta
a norma, contudo, ¢ o Direito positivo inserido no ordenamento juridico,
desvinculado de valoragdes politicas ou de justica, que prevalecera
(Pagliarini, 2016, p. 135).

A norma entdo prescreveria o que € obrigatorio, permitido ou proibido.
Destarte, a positivacdo converteria enunciados descritivos ou aléticos
(Ciéncia do Direito) em enunciados prescritivos ou dednticos (Direito
positivo)’.

4“Para chegar a conclusdo da pureza do Direito, Hans Kelsen trilhou um longo caminho,
que elegeu a logica como atributo supremo da autonomia buscada. Serviram como momentos
de capital importancia para o positivismo kelseniano, no citado longo caminho trilhado, os
seguintes topicos basicos e fundamentais: a distingdo entre as categorias do ser e do dever-ser;
adiferenga entre os principios da causalidade e da imputabilidade ¢ a inaplicabilidade daquele
no campo do Direito; a distingdo entre validade e eficacia; a teoria da norma fundamental;
o fundamento de validade de uma norma ¢ outra norma que lhe é superior (o Direito cria
o Direito); a Constitui¢do como norma hierarquicamente superior dentro do ordenamento
juridico posto; a superioridade do Direito Internacional Publico em face dos “subsistemas”
juridicos “parciais e periféricos” nacionais” (Pagliarini, 2016, p. 135).

3“0 modus que afeta o enunciado juridico é dedntico: estatui que deve ser a implicagdo

do consequente pela hipdtese. Se a implicagdo fosse necessaria, ou impossivel, seria supérfluo
prepor-lhe um dever-ser. Ndo tem sentido, quer dizer, ndo é exequivel, realizdvel, dever-ser
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No entanto, a norma ¢ algo diferente da descrigdo realizada pela Ciéncia
do Direito, pois as normas no sio juizos, mas comandos que prescrevem
um determinado tipo de comportamento. Na verdade, o contetido fatico da
norma possui sempre um carater hipotético (hipotese factual), que ndo se
confunde com o contetdo normativo, isto é, com a conduta que se realiza
concretamente no mundo dos fatos (realidade).

Buscando sistematizar a ciéncia juridica, Kelsen propde uma
estrutura verticalizada da ordem juridica, pretendendo uma organizacdo
hierarquicamente escalonada do sistema juridico e criando um modelo
em que a Constitui¢ao (norma fundamental) aparece no cume do sistema
normativo. As normas de hierarquia inferior, consequentemente, retirariam o
seu fundamento de validade das normas de hierarquia superior, introduzidas
pelo direito positivo.

Uma norma ¢ considerada “superior” se ¢ a fonte de criagdo de outra
norma, dita inferior. A norma inferior criada deriva sua validade da norma
superior. Ao fim, seguindo de forma ascendente a cadeia de validade de
todas as normas do sistema encontra-se a norma fundamental deste sistema.
Enfim, é a norma fundamental que da a unidade ontolégica para o objeto
de estudo da Ciéncia do Direito (Gouveia, 2015, p. 155).

A sentenca assim formada langa mao de um silogismo em que a premissa
maior ¢ uma norma, deduzida de um conceito, ¢ a premissa menor ¢é o fato
material, sendo a conclusdo exatamente a adequagdo entre premissa maior
e premissa menor. Este € o esquema basico do raciocinio do positivismo
juridico, durante o século XIX (Mendonga, 2007, p. 48).

Além disso, para Kelsen existem duas espécies de interpretacdo que
devem ser distinguidas claramente uma da outra: a interpretacao do Direito
pelo orgao que aplica, e a interpretagdo do Direito que néo ¢é realizada por
um 6rgao juridico mas por uma pessoa privada e, especialmente, pela ciéncia
juridica(Kelsen, 2009, p. 388).

A interpretagdo feita pelo 6rgdo aplicador € sempre auténtica, pois ela
cria Direito, diferentemente de qualquer outro tipo de interpretacao, que ndo é
vinculante para o 6rgdo que aplica essa norma juridica (Kelsen, 2009, p. 394).

O tnico intérprete autorizado pelo proprio direito a definir a norma
de decisdo em cada caso ¢ o juiz. E € certo, ainda, que ndo apenas o
intérprete auténtico interpreta. Também o fazem os advogados, os juristas, o
administrador publico e os cidadaos, até o momento anterior ao da defini¢ao
da norma de decis@o. Mas, a interpretacdo operada pelo advogado, pelo

(obrigatorio, permitido, proibido) anteposto a um enunciado descritivo de necessidade ou
de impossibilidade factuais” (Vilanova, 2015, p. 62).



jurista, pelo administrador publico, ndo vincula terceiros (Grau, 2017, p.
28/49-50).

Nesse sentido, o juiz é necessario porque cada caso € um caso: interpretar
o direito é caminhar de um ponto a outro, do universal ao singular, através
do particular, conferindo a carga de contingencialidade que faltava para
tornar plenamente efetivo, no plano dessa singularidade, o universal (Grau,
2017, p. 22) Abrangendo textos, realidade e fatos, a interpretacao do direito
opera a mediacdo entre o carater geral do texto normativo e sua aplicacdo
particular. Opera sua inser¢do na vida (Grau, 2017, p. 39).

Anorma individual que expressa a decisdo judicial de um caso concreto
—diz Kelsen — pode ser influenciada por principios morais, politicos ou dos
costumes. Seu fundamento de validade, no entanto, encontra-se no direito
positivo, na for¢a da coisa julgada, e ndo em qualquer daqueles principios.
Nenhum deles pode fundamentar a validade da decisdo judicial. Somente
uma norma geral positiva podera fazé-lo (Grau, 2017, p. 105).

Segundo Kelsen, uma norma particular s6 pode ser considerada como
norma juridica na medida que pertence ao sistema juridico. O sistema juridico
nada mais seria do que um conjunto de normas escalonadas que possui um
mesmo fundamento — a norma fundamental. O pertencimento ao sistema
¢ alcado como critério de existéncia da norma. Nao ha norma juridica sem
sistema (Gouveia, 2015, p. 153).

Nao obstante, Norberto Bobbio é um defensor da tese de inviabilidade
do estudo do Direito a partir da norma isolada. Embora Kelsen tivesse se
conscientizado dos problemas inerentes ao estudo do Direito a partir da
norma, seu trabalho destaca-se, sem duvida, pela atengdo especial que
dedicou a mesma. Descobriu que o Direito € constituido por um sistema
de normas, mas centrou seus estudos na norma em si, € no no sistema por
esta formado (Biittenbender, 2002, p. 108).

Inovando nos conceitos teoricos de Kelsen, o neo-positivismo
alavancado por Bobbio passou a centrar os estudos no sistema formado pelas
normas, sendo que, embora ndo se afastasse do estudo da norma, passou
a ter esta como conteido de um objeto maior, qual fosse, o sistema, ou
mais precisamente, o conjunto ordenado de normas juridicas, denominado
ordenamento juridico (Biittenbender, 2002, p. 108).

A teoria do ordenamento juridico se baseia em trés caracteres
fundamentais a ele atribuidos: a unidade, a coeréncia e a completitude; sdo
essas as trés caracteristicas que fazem com que o direito no seu conjunto
seja um ordenamento e, portanto, uma entidade nova, distinta das normas
singulares que o constituem (Bobbio, 1995, p. 198).
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Norberto Bobbio passou a considerar o direito como entidade unitaria
constituida pelo conjunto sistematico de todas as normas e nao apenas como
normas singulares isoladas. Uma norma juridica ndo se encontra jamais so,
isolada, mas ligada a outras normas com as quais formam um sistema de
normas. O Direito é composto essencialmente de normas juridicas, que,
integradas dentro de um sistema (normativo), configuram uma ordem
juridica.

Assim sendo, o estudo do Direito assume uma nova dimensio, onde
0 objeto € o ordenamento juridico, sendo que as questdes ligadas & norma
juridica sdo vistas e compreendidas no momento em que sdo inseridas neste
mesmo ordenamento (Biittenbender, 2002, p. 110).

Além da teoria desenvolvida por Bobbio, uma outra critica na
interpretagdo juridica em Kelsen € que a significagdo juridica da norma
individual ndo esta completamente determinada, ou, em outras palavras, a
norma do escaldo superior (norma fundamental) ndo pode vincular todas
as situacdes. Por isso, o processo interpretativo atribuido por Kelsen seria
insuficiente.

O proprio Kelsen aduz que a norma do escaldo superior nunca ¢é
completa, tendo em vista que ndo pode vincular em todas as direcdes (sob
todos os aspectos) o ato através do qual ¢ aplicada, pois hé situacdes que
dependem de circunstancias externas que o 6rgao emissor do comando nao
previu e nem sequer podia prever (Kelsen, 2009, p. 388).

Ademais, dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei ndo significa
que ela ¢ a norma individual, mas apenas que ¢ uma das normas individuais
que podem ser produzidas dentro da moldura da norma geral (Kelsen, 2009,
p- 391).

O resultado de uma interpretacao juridica somente pode ser a fixagdo
da moldura que representa o Direito a interpretar e, consequentemente, 0
conhecimento das varias possibilidades que dentro desta moldura existem.
Sendo assim, a interpretagdo de uma lei nao deve necessariamente conduzir
auma Unica solugdo como sendo a tinica correta, mas possivelmente a varias
solucdes, mas apenas uma delas se tornam Direito positivo no ato do 6rgéao
aplicador do Direito — no ato do tribunal (Kelsen, 2009, p. 390).

O proprio Kelsen ja alertava que a interpretagdo deveria desenvolver um
método que tornasse possivel preencher ajustadamente a moldura prefixada,
porque a teoria usual da interpretacdo quer fazer crer que a lei, aplicada ao
caso concreto, poderia fornecer, em todas as hipoteses, apenas uma unica
solugdo correta (Kelsen, 2009, p. 391).

Kelsen reconhece também que ndo ha absolutamente qualquer critério
ou método capaz de ser classificado como de Direito positivo, segundo o



qual, das varias significagdes verbais de uma norma, apenas uma possa ser
destacada como “correta”. Todos os métodos de interpretacéo até o presente
momento elaborados conduzem sempre a um resultado apenas possivel,
nunca a um resultado que seja o tnico correto (Kelsen, 2009, pp. 391-392).

Ter a capacidade de estabelecer um critério ¢ a tarefa a ser realizada
para solucionar a atividade interpretativa do juiz, na medida em que Kelsen
ndo fornece uma forma objetivamente valida para definir o que esta situado
dentro e fora da “moldura”. Na realidade, ha uma completa indeterminagao
dentro da moldura, pois ela pode ser tinica, em que pese os resultados validos
serem variados.

Além disso, para os positivistas as proposi¢des descritivas emitidas pela
Ciéncia do Direito seria imune a contradi¢des, antinomias e lacunas. Tal
situacdo ocorreria apenas nos diversos sistemas de direito positivo.

Isso porque toda ciéncia requer a observancia estrita da lei l6gica da nao-
contradi¢do, de modo que a permanéncia de dois enunciados contraditorios
destrdi a consisténcia interior do conjunto, esfacelando o sistema. Logo,
no plano cientifico, ndo devemos encontrar contradi¢do entre as multiplas
proposi¢des descritivas, a despeito de tais enunciados relatarem normas
juridicas algumas vezes antagdnicas. O sistema da Ciéncia do Direito ¢
isento de contradigdes. Por seu turno, o sistema do direito positivo abriga
antinomias entre as unidades normativas, as quais somente desaparecem
com a expedicao de outras regras (Carvalho, 2009, pp. 11/12).

Alias, Kant ja afirmava que a verdade se situa no juizo sobre o
objeto, num todo coerente e sem contradi¢des. Isso em razdo de que as
ciéncias passaram a conceber a ideia de todo e de conjunto, como busca do
conhecimento.

Por isso, o instrumento metodologico utilizado pela Ciéncia do Direito
demarca uma tese epistemoldgica neokantiana que Kelsen adotou para si
para descrever o seu objeto: a denominada proposicao juridica, que nada
mais é do que a separagdo entre 0o mundo do ser (sein) e do dever-ser (sollen).

Como neokantiano, Kelsen empreende a fundamentagio da autonomia
metodologica da ciéncia do direito a partir da distingdo entre ser e dever-ser.
A diferenca, para Kelsen, ¢ um dado imediato a consciéncia entre o sentido
subjetivo do objetivo. “Dever-ser” é o sentido subjetivo de todo o ato de
vontade de um individuo que intencionalmente visa a conduta de outro.
Porém, nem sempre um tal ato tem também objetivamente este sentido. Ora,
somente quando esse ato tem também objetivamente o sentido de dever-ser
¢ que designamos o dever-ser como “norma” (Kelsen, 2009, p. 08).

O dever-ser constitui o contetido da norma e ¢ um juizo hipotético, vale
dizer, uma afirmacao sobre um objeto dado ao conhecimento. A descri¢ao
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deste dever-ser tem um carater descritivo e construtivo e ndo um carater
prescritivo. A norma juridica, pertencendo ao mundo do dever ser, pode
inclusive jamais se concretizar de fato no mundo do ser, o que, entretanto,
ndo desqualifica a hipotese factual em sua fung@o de servir de contetido de
uma norma juridica.

Por essa razdo, a Ciéncia do Direito ndo estuda fendmenos da ordem
do ser, pois a conduta hipotética positivada na norma deve ocorrer como
consequéncia no futuro; ¢ uma conduta ideal e abstrata, ndo uma conduta
real e concreta.

Nesse contexto, ¢ possivel apresentar as diferengas substanciais entre
a Ciéncia do Direito e o direito positivo da seguinte forma: (i) o direito
posto € uma linguagem prescritiva (prescreve comportamentos), enquanto
a Ciéncia do Direito é um discurso descritivo (descreve normas juridicas);
(ii) ao direito positivo corresponde a logica dedntica® (logica do dever-ser,
logica das normas); a Ciéncia do Direito, a 16gica apofantica (logica das
ciéncias, logica alética ou logica classica) (Carvalho, 2009, p. 3).

A func¢@o da ciéncia juridica é descrever o seu objeto, através do uso de
proposigdes, que sdo juizos sobre um objeto especifico: as normas juridicas.
A finalidade da proposicao juridica ¢ justamente demonstrar os possiveis
significados da norma juridica de maneira isenta e livre de juizos de valores.

O objeto da Ciéncia do Direito ha de ser precisamente o estudo desse
feixe de proposigoes, vale dizer, o contexto normativo. O cientista do Direito
vai debrucar-se sobre o universo das normas juridicas, observando-as,
investigando-as, interpretando-as e descrevendo-as segundo determinada
metodologia. Como ciéncia que é, o produto de seu trabalho tera carater
descritivo (Carvalho, 2009, p. 3)

A distingao revela-se no fato das proposi¢des normativas formuladas
pela ciéncia do direito, que descrevem o Direito e que ndo atribuem a
ninguém quaisquer deveres ou direitos, poderem ser veridicas ou inveridicas,
enquanto as normas juridicas ndo sdo veridicas ou inveridicas mas validas
ou invalidas (Kelsen, 2009, pag. 82). Pelo principio do tertium non datur,
ou a norma esta no sistema e ¢ valida, ou nao existe, ndo havendo espago
para uma eventual terceira possibilidade (Gouveia, 2015, p. 153).

¢Com a expresséo “sentido dedntico do direito”, ou simplesmente “direito”, refiro-me as
normas que sdo “extraidas” dos textos que, em virtude de certas convengdes, chamamos de
“juridicos”. Isto nada mais ¢ que uma maneira de dizer o que ja sabemos: na realidade néo
existem as normas, mas o que alguém diz o que sdo as normas produzidas pelo poder. O jurista
“cientifico” se defronta ndo com uma norma, mas com um fexto, que desde o principio, e em
virtude de algumas convengdes aprendidas na faculdade de direito, denomina-se “juridico”.
Por exemplo, porque foi publicado no Diario Oficial e se supde — e isto ¢ uma auténtica
ficgdo — que tudo o que ai se publica ¢ “direito” (Correas, 2015, p. 105).



Portanto, para os adeptos do positivismo, o objeto da Ciéncia juridica
seria o Direito positivo. O cientista do Direito, dessa forma, interpreta aquilo
que I¢, a luz das normas positivas, produzindo as significacdes da mensagem
legislada. A teoria kelseniana limita o papel do cientista do Direito a um mero
observador, que busca localizar a pluralidade de significagdes veiculadas
pelos enunciados normativos.

Deste modo, pode-se afirmar que a Ciéncia do Direito, além de nio
produzir norma juridica, também ndo prescreve nenhum enunciado pratico.
Ela apenas descreve seu objeto de estudo, e nunca prescreve como tal objeto
deve ser. A tarefa cientifica € estritamente teorética, e nunca pratica.

Em sintese: consoante a corrente positivista, ndo caberia a Ciéncia do
Direito aprovar ou desaprovar o seu objeto (Direito Positivo), emitindo
qualquer juizo de valor, mas apenas cumprir a fungao de descrever e construir
0 seu objeto.

Por consequéncia, com o passar do tempo o positivismo juridico recebeu
inumeras criticas, pois a lei seria incapaz de abranger todos os conflitos que
a evolucao social produz, em razdo da sua dinamicidade. A teoria critica
do direito busca justamente analisar o fendmeno juridico por uma outra
percepgao.

III. Teoria critica do direito

Conforme vimos, o positivismo juridico’ repousa na compreenséo da
verdade e certeza do direito por intermédio do seu veiculo introdutor (lei),
em sua acepcdo ampla (lato sensu), ¢ a fun¢do da Ciéncia do Direito se
esgota sob o espectro exclusivamente juridico, sem dialogar com os outros
ramos do saber cientifico.

Porém, diante da hipercomplexidade da sociedade pds-moderna, a
teoria do direito vem perdendo essas certezas (Adeodato, 2005, p. 257), até
porque a ciéncia ndo tem verdade, ndo existe uma verdade cientifica, existem
verdades provisorias que se sucedem, onde a tnica verdade ¢ aceitar essa
regra ¢ essa investigacdo (Morin, 2014, pag. 56).

T“A expressdo positivismo designa tanto o positivismo socioldgico quanto o estrito
Positivismo Juridico. No caso do positivismo aplicado ao campo juridico, o seu objeto
de reconhecimento ¢ apenas o Direito positivo, no sentido de Direito vigente e eficaz em
determinada sociedade, limitando a Ciéncia Juridica ao estudo das legislagdes positivas
(ordenamentos juridicos positivados pela autoridade competente), consideradas como
fendmenos espaciais-temporais. Por essa razéo, contrapds-se frontalmente o positivismo ao
jusnaturalismo, por ser este centrado numa relagdo de causa e efeito (causalidade), enquanto
aquele se baseava em relagdo de condig¢do e consequéncia (imputabilidade)” (Pagliarini,
2016, p. 134).
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A proposito, Whitehead coloca em evidéncia o fato de que, ao contrario
do que se pensava, a cientificidade ndo se define pela certeza, e sim pela
incerteza (Morin, 2014, p. 38).

As limitagdes e insuficiéncias epistémicas do positivismo, marcado por
uma légica técnico-formal e seus pressupostos cientificistas, de um lado, a
desocultacdo de seu carater ideologico, de outro, propiciaram a recepgdo da
teoria critica no mundo do Direito. A possibilidade de desocultar o oculto,
de investigar os pontos de partida, desmistificar postulados, enfim, proceder
renovada critica, tanto interna, quanto externa do direito animaram os juristas
na constru¢@o de uma teoria critica do direito (Ludwig, 1997, pp. 170/171).

A experiéncia historica, sobretudo no século XIX, conduziu o jurista a
cuidar apenas das relagdes logico-formais dos fenémenos juridicos, deixando
de lado o seu conteudo empirico e axiologico (Ferraz Jr., 2015, p. 199).

A teoria critica do direito pretende, por conseguinte, questionar, repensar
e superar o modelo juridico tradicional do positivismo, propondo reais
solucdes para suas mazelas, haja vista que a razdo a priori desta corrente
ndo encontra no interior de sua teoria conteudos a posteriori fornecidos
pelo mundo, faltando-lhe elementos empiricos por negligenciar o aspecto
circunstancial das normas.

No entanto, reconhece-se que, de fato, a positivacao ainda € o trago mais
caracteristico do Direito em nossos dias atuais. Embora esteja presente desde
o século XIX, no auge do processo de dogmatizagdo da razdo cientifica,
¢ no século XX que ele se problematiza. O direito positivo é aquele que
vale em virtude de uma decisao e que so6 por forca de uma decisdo pode ser
revogado. Se o “legalismo” do século XIX reduziu o direito a lei enquanto
norma posta (positivada) pela vontade do legislador, a teoria juridica atual
tratou de (re)interpretar o fenomeno da positivagao, procurando superar as
limita¢Ges da doutrina anterior (Ferraz Jr., 2015, pp. 210/211).

Com isso, reverte-se o bindmio cognitivo tipico das modernas teorias
solipsistas, apontando para um novo tipo de bindmio: € a passagem do
binémio sujeito-objeto para o bindmio sujeito-sujeito (Ludwig, 2006, p. 49).

No mesmo sentido, Tércio Sampaio Ferraz Jr. entende que o objeto do
discurso da Ciéncia do Direito ndo é, pois, a positivagao nem o conjunto das
normas positivadas, mas o ser que, do interior da positividade juridica que o
envolve, se representa, discursivamente, o sentido das normas ou proposicdes
prescritivas que ele estabelece, obtendo, afinal, uma representacdo da
propria positivagao. Nesse sentido, falamos da decidibilidade com a questao
dubitativa do discurso da Ciéncia do Direito (Ferraz Jr., 2015, p. 218).

Transportando o raciocinio logico-dedutivo do positivismo para a
realidade, verifica-se que o Direito, tal como funciona efetivamente, &



essencialmente um problema de decisdo. O direito ¢ sempre problema e
deve ser buscado em cada caso, por ocasido de cada espécie nova: ndo ¢ uma
ciéncia acabada (Villey, 2009, pp. 558/559). Prevalece, diante disso, uma
tendéncia para a associagdo entre as justificativas das decisoes, referenciadas
no direito positivo e nos valores socialmente consagrados.

Rompe-se, a vista disso, com a ideia de que o objeto da Ciéncia do
Direito ¢ o direito positivo (sujeito-objeto) para admitir que o objeto da
ciéncia juridica é o homem na relacao entre sujeito-sujeito, que busca através
do discurso um minimo de consenso prévio entre os litigantes, a fim de
tornar a sua tese mais aceitavel de acordo com a solidez dos argumentos
apresentados.

Acentue-se, por oportuno, que a questao relativa ao objeto da Ciéncia
do Direito, sob o enfoque da teoria critica, passa pela teoria do discurso.

Apoiada nas pretensdes de validade, a teoria do discurso desenvolve
sua teoria da argumentagdo. Desde o consenso antecipado (pretensdes
de validade), através da argumentagdo produzir até o consenso concreto
posterior (Ludwig, 1997, p. 71).

A teoria da argumentacao reabilita a retorica dentro do debate cientifico
e principalmente no campo do Direito (Mendonga, 2007, p. 62).

Ao mesmo tempo, ¢ cumprindo-se sempre mais as regras da
argumentagdo juridica que mais se possibilitam as chances de consensos
fundados que democraticamente consolidam o Estado. Apenas se
caracterizam consensos racionais (e, dentro deles, o juridico) aqueles
passiveis de uma justificacdo discursiva segundo regras de argumentagao.
Isto ¢, a objetivagdo de consensos se da argumentativamente, segundo regras
do discurso, tornando-os corretos porque racionalmente fundados (Toledo,
2011, p. 1-2, 5).

Com efeito, o consenso ¢ o que forma o limite das decisdes, o que
denota um grande exercicio discursivo no Direito.

O consenso deve ser o resultado de um procedimento no qual se garanta
a participagdo de todos, como sujeitos livres, autdnomos, racionais, com
capacidade retorica suficiente para apresentar e defender seus pontos de
vista democraticamente (Ludwig, 2019, p. 42).

Na ciéncia juridico, € preciso, antes de tudo, argumentar para convencer
para depois encontrar a solugdo “correta” de um determinado problema, em
um processo dialético de contestagdo e justificagdo de todos os participantes
do discurso.

De fato, o que ha de especifico na logica juridica ¢ que ela ndo € uma
l6gica de demonstracdo formal, mas uma logica da argumentacéo, que utiliza
ndo provas analiticas, que sdo coercivas, mas provas dialéticas que visam a
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convencer ou, pelo menos, a persuadir o auditério (o juiz nessa ocorréncia),
de modo que o leve a dirimir com sua decisdo uma controvérsia juridica
(Perelman, 1996, pag. 500).

A propria motivagdo das decisdes judiciais representa uma tentativa,
por parte do magistrado, de convencer as partes e a sociedade do acerto de
sua decis@o. Mas a mera fundamentagdo ¢ insuficiente, sendo indispensavel
uma fundamentagdo convincente e solida, para torna-la legitima.

Assim, o papel dos pressupostos transcendentais do discurso
argumentativo no processo de fundamentacao nao se efetiva com a presenga
empirica do discurso. Este pode ser valido ou invalido, com ou sem sentido,
verdadeiro ou falso, justo ou injusto. Condi¢des que s6 podem, em geral,
ser avaliadas em situagdes concretas. No entanto, os pressupostos sdao
transcendentais, reconstruidos por estrita auto-reflexdo e representam o
critério ultimo, a fundamentagao ultima. A autoreflexdo mostra a relagdo
necessaria entre a fundamentagdo e o fundamentado. Portanto, no discurso
o intranscendivel, porque ineliminavel, diz respeito ndo ao discurso em si,
mas as condigdes que o tornam possivel (Ludwig, 1997, pp. 51-52).

A grosso modo, o discurso argumentativo representa a instincia
ultima de fundamentag@o: o discurso como “lugar” intranscendivel de toda
fundamentacdo. Isto significa dizer que toda a fundamentacgao, seja ela de
ordem filosofica ou cientifica, seja semantica ou pragmatica, seja na esfera
da racionalidade estratégica ou da racionalidade ética, deve passar pela
mediacdo do discurso (Ludwig, 1997, pag. 49).

Sob essa perspectiva, o raciocinio juridico seria limitado pelo discurso
juridico, acrescido das razdes que as justificam, resultando em um processo
que concederia legitimidade as decisdes judiciais, vale dizer, a interpretacao
do direito comportaria sempre mais de uma solugdo admissivel.

A Ciéncia do Direito desenvolve, desta forma, um método proprio que
procura captar a norma na sua situagao concreta, o que faz da Ciéncia juridica
uma ciéncia interpretativa, tendo em vista sua finalidade pratica. A finalidade
pratica domina ai a tarefa interpretativa. Diferentemente das demais ciéncias
humanas, a tarefa do jurista ndo visa simplesmente compreender um texto,
como faz, por exemplo, um historiador, mas também determinar-lhe a forga
e o alcance pondo-o em presenca dos dados atuais de um problema (Ferraz
Jr., 2015, pp. 200-201).

De igual modo, o texto juridico, uma lei por exemplo, interessa ao
jurista a partir e em virtude de um determinado caso dado, ou pelo menos,
potencialmente dado. Se assim €, o conteido normativo do texto juridico
determina-se tendo em conta o caso ao qual sera aplicado, isto de um lado.



De outro, é imprescindivel o conhecimento historico do sentido originario
do texto em questdo (Ludwig, 1997, p. 101).

Afinal, ¢ essencial que a norma juridica acompanhe a dindmica social
e sua evolugdo historica, criando um precioso mecanismo de oxigenagao do
direito, uma norma “viva” aplicavel a determinado caso concreto, até porque
0 juiz ndo lida com uma norma pronta e acabada. Em outras palavras: aplicar
o direito significa recria-lo constantemente pela for¢a da interpretagao.

O trabalho juridico de constru¢do das normas aplicaveis a cada caso
¢ trabalho artesanal. Cada solu¢do juridica, para cada caso, sera sempre,
renovadamente, uma nova solugdo. Por isso mesmo a interpretacao do direito
se realiza ndo como mero exercicio de leitura de textos normativos, para o
qué bastaria ao intérprete ser alfabetizado (Grau, 2017, p. 57).

O raciocinio juridico € um exercicio de interpretacao construtiva, de que
o direito constitui a melhor justificativa do conjunto de praticas juridicas,
e de que ele é a narrativa que faz dessas praticas as melhores possiveis
(Dworkin, 2014. p. XI)

Por isso que os julgadores gozam da prerrogativa de dar nova vida aos
textos legais, de modo a adequa-los as mudancas ocasionadas pelo avango
das relagdes sociais (Mendonga, 2007, p. 151). Nesse sentido, a interpretacdo
¢ uma prudéncia, de modo que a decisdo juridica correta a ser tomada em
cada caso envolve um quadro enorme de complexidade, visto que cada
caso comporta sempre mais de uma solugao correta, nenhuma exata (Grau,
2017 p. 18).

Logo, o processo de interpretagdo do direito envolve um processo
de raciocinios dialéticos, compondo-se da escolha de varias alternativas
plausiveis de interpretagdo em virtude dos argumentos expendidos por cada
um dos participantes, até porque dentro do quadrante normativo ¢ possivel
extrair dois ou mais significados, ou seja, em muitos casos ndo € possivel
encontrar um significado univoco para a norma.

O proprio Kelsen reconheceu a pluralidade de significagdes de uma
palavra ou de uma sequéncia de palavras em que a norma se exprime, haja
vista que o sentido verbal da norma néo € univoco, pois o 6rgao que tem de
aplicar a norma encontra-se perante varias significacdes possiveis (Kelsen,
2009, p. 389).

Deve o juiz buscar uma significagdo propria para determinados
conceitos juridicos, a partir das condi¢gdes materiais do momento em que
a lei é aplicada. A vinculagd@o do juiz a lei deve ser concebida dentro da
perspectiva de uma sociedade em acelerado processo de mudanga e ndo sob
uma visao inerte, estatica (Mendonga, 2007, p. 17).
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A necessidade de interpretagdo, portanto, resulta da indeterminagdo
dos conceitos juridicos e da plurissignificagdo de muitas regras juridicas,
em vista do carater plurivoco do contetdo normativo, que deixa varias
possibilidades em aberto no sistema.

A Ciéncia do Direito entdo passa a ser compreendida a partir do
problema concreto, adotando-se um contetdo pragmatico-empirico-
axiologico-principioldgico e ndo apenas seguindo a logica técnico-formal da
sistematizacdo da ordem juridica pregada pelo do positivismo, que entende
que a ciéncia juridica deve ser avalorativa.

Em sentido ontolégico, o direito é construido por opgdes nao-neutras
que preenchem o arcabougo levantado pela descrigdo. Paradoxalmente,
ainda que fujam a dimensdo ontologico-descritiva, sem essas opgdes nao
se completa a realidade juridica. A ética e o direito que nela se insere
consistem precisamente na escolha entre duas ou mais alternativas possiveis
e mutuamente excludentes, na fixacdo de critérios para dirimir conflitos
que em geral ja ocorreram e provavelmente voltardo a ocorrer (Adeodato,
2005, pp. 256-257).

Destarte, a tarefa existente é de acentuar mais uma vez o carater
dialégico do discurso da Ciéncia do Direito, visto na sua totalidade, eis que
a sua reflexividade aponta sempre para essa encruzilhada de caminhos, ora
secantes, ora paralelos, ora mutuamente excludentes (Ferraz Jr., 2015, p.
232).

Dessa forma, o fendmeno juridico passa a ser investigado sob um
angulo aberto e criativo. Paulatinamente, abandona-se a postura de se
interpretar o Direito como uma estrutura fechada e completa, e ele passa a
ser compreendido a partir do problema enfrentado (Fetzner, 2006, p. 122).

Por fim, a dimensao do conhecimento juridico ndo pode ser construido
sob uma perspectiva monista, que parte de uma ideia de que o Direito s6
existe dentro de um sistema tinico e universal. E preciso vivenciar o Direito
nao como uma entidade tinica, um sistema fechado de regras juridicas, mas
permitir e exigir eticamente a refutag@o material ou “falsificacdo” da verdade.

IV. Conclusiao

O presente trabalho buscou apresentar duas dimensdes para compreensao
da Ciéncia do Direito, uma voltada ao dogmatismo (positivismo) e a outra
ao pragmatismo (teoria critica).

Construir um objeto cientifico é, antes de tudo, romper com o senso
comum (Bourdieu, 2012, p. 34). E preciso muitas vezes, para se fazer ciéncia,
evitar as aparéncias da cientificidade, contradizer as normas em vigor e
desafiar os critérios correntes do rigor cientifico (Bourdieu, 2012 , p. 42).



E ai se situa a contribui¢do de Karl Popper, ao introduzir na ciéncia a
ideia de “falibilismo”, ao afirmar que nenhuma teoria cientifica pode ser
provada para sempre ou resistir para sempre a falseabilidade. Pela mesma
razdo, Popper troca a certeza pelo falibilismo, porém, ndo abandona a
racionalidade. Ao contrario, ele menciona que o que ¢ racional na ciéncia
¢ que ela aceita ser testada e aceita criar situagdes nas quais uma teoria €
questionada (Morin, 2014, p. 39).

A tradicao formalista, surgida na Era Moderna, associa o conhecimento
cientifico a impossibilidade do questionamento de hipoteses materialmente
comprovadas. Aquilo que ndo pode ser provado a partir de uma logica
formal ndo pode ser tido como conhecimento cientifico, que somente admite
aquilo que pode ser provado através da experiéncia, da indugdo e da intuicdo
sensivel. Disso resulta uma limitag@o da razdo humana ao campo da logica
formal, negligenciando a sua dimensao retorica (Mendonga, 2007, p. 87).

No contexto do Estado liberal do século XIX e segundo o entendimento
firmado pelo positivismo juridico existe a presung@o de que o conteudo
do direito codificado ¢ suficiente para legitimar as decisdes, ndo havendo
necessidade de qualquer outro tipo de fundamentagdo, sendo aquela que
deriva diretamente do direito positivo.

Em contrapartida, a teoria critica do Direito busca desapegar-se do
Direito posto, agregar o Direito nas transformagdes sociais € emancipar
0 povo através da sua propria consciéncia descoberta. O Direito deixa de
ser analisado simplesmente como um direito natural ou um direito positivo
para ser pesquisado como um direito da racionalidade. A evolugdo da teoria
critica é nitida: deixa de ser um reduto de pensadores e tedricos para fazer
parte do cotidiano dos operadores do Direito (Alves, 2013, pp. 432-433).

Trata-se de um direito construido essencialmente a partir de um processo
argumentativo, como novo fundamento de legitimidade e validade da ciéncia
juridica. Nao ¢ mais possivel pensar a ciéncia juridica divorciada da realidade
fatica do momento da aplicagdo da lei, remetendo a discussao juridica a uma
esfera puramente abstrata, carente de legitimidade.

Essa ponte ocorre precisamente pela via argumentativa, que busca
aproximar justamente o aspecto formal do direito de sua dimensdo social.

A teoria critica abre espaco para novas interpretacdes do direito, que
incorporam a hermenéutica aspectos historicos, sociais e axioldgicos,
através da formacgdo de um processo argumentativo-dialético, apos
uma contraposicao de razdes, em que deverdo prevalecer aquelas mais
consistentes no curso de qualquer tipo de procedimento decisorio judicial.

O processo argumentativo nao lida com verdades absolutas, universais,
mas com conhecimentos dominantes, durante determinado periodo de tempo
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e sujeitos a modificacdes e questionamentos. O processo argumentativo
ndo constitui um jogo onde um lado ganha por ser o detentor da verdade e
o outro perde. Em realidade, o “jogo” argumentativo ¢ dindmico, instavel;
ndo existindo o argumento “correto” e sim o argumento “predominante”.
Sequer existe o argumento “incorreto”, mas apenas uma fundamentacdo
deficiente (Mendonga, 2007, pp. 89-99).

Assim, colocam-se em duvida os dogmas cientificos do positivismo,
que confere as decisdes judiciais o carater de um simples resultado
de procedimentos logicamente encadeados. Rompe-se com um trago
caracteristico do sistema romano-germanico, reduzindo a amplitude do
conceito de Direito aos estritos limites da legalidade, por meio de um
raciocinio logico-dedutivo, para um modelo légico-argumentativo.
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