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1 — Introducio

O objetivo do presente trabalho ¢ de se fazer questicnamento em rela-
¢do 3s principais cotrentes do pensamento juridico, para que finalmente
possamos introduzit uma proposta de reflexdo sobre um novo caminho 2
ser seguido pelos juristas da atualidade.

Para alcangarmos este objetivo, estudaremos as duas principais cor-
rentes de pensamento que se formaram e evoluiram através dos tempos,
que sio o positivismo e o jusnaturalismo nas suas principais formas atra-
vés da histéria da filosofia do Direito.

Posteriormente, faremos uma breve andlise da teoria marxista de di-
reito. Sua contribuigio € fundamental, ¢ o seu estudo é necessdrio, seja
para adapta-lo, seja para se fazer uma critica desta maneira de interpreta-

¢80; ignorar o pensamento marxista significa passar & margem boa parte
da histéria contemporinea da humanidade,

Finalmente, na quarta parte de nosso estudo, enfrentaremos entao as
novas propostas gque surgem para uma nhova escola de Direito. Nio temos
a preiensdo, em momento algum, de esgotar tio rico e vasto tema. Sdo
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intimeras as contribui¢Ges para um novo pensamento do Direito que sur-
gem no mundo inteiro. O que faremos serd analisar uma nova escola que
surge no Brasil, introduzindo o tema, para que se desperte o interesse para
novas indagagles criticas, que venham contribuir para o enriquecimento do
pensamento filoséfico de Direito que sem ddvida caminha para uma nova
era.

Portanto, apds percorrermos todo o caminho tragado pelo pensamento
jusnaturalisia, positivista e marxista, podemos desvendar novos caminhos
da filosofia de direito, alicercados nesta sélida base, ndo esquecendo que
¢ através do questionamento corajoso e cientifico de tudo que o pensa-
mento humano evolui. DANTE escreveu que nas portas do inferno encon-
tram-se as seguintes inscrigbes: “Convém deixar aqui todo preconceito, con-
vém que se mate aqui qualquer medo.” MARX colocard esta mesma ins-
cri¢o na porta da ciéncia ().

2 — O Direito Natural

Serd desde tempos muito antigos que os filésofos e pensadores poli-
ticos ‘“vio susientar a crenga de que deve haver um Direito haseade no
mais intimo da natureza do homem como ser individual ou coletivo, Esta-
vam convencidos de que existia um Direito Natural permanente e eterna-
mente vélido, independente de legislagHio, de convengfio ou qualquer outro
expediente imaginado pelo homem (*).

Quanto ao contettdo destes direitos, eles serdo vdrios no decorrer da
histdria, entretanto, a convicgio da existéncia de normas fundadas na natu-
reza humana de caréter obrigatério para todos os homens em todos os tem-
pos mostrou ter muita vitalidade no decorrer dos séculos (®).

Os primeiros a discutirem o problema do Direjito Natural foram os
pensadores gregos. Eles se deram conta de que existia uma grande varie-
dade de leis ¢ costumes nas diversas nagdes e povos, ¢ muitas vezes o que
uma nagdo aprovava a outra condenava. Comegam enifio os pensadorss da
época a se questionarem se ndo existiam determinados principios gerais
que eram vilidos para os vérios povos em todos 0s tempos, ou se & questio
de justiga ¢ de Direito era uma mera questfo de conveniéneia (1).

Alguns filésofos gregos adotaram uma opinido contrdria 3 existéncia
de principios eternos e imutdveis.

Pl

(1) GONZALEZ, Horacio. “Karl Marx”, Editora Brasiliense S.A., Sdo Faulo,
1984, Encanto Roadical n® 63, p. b4.

(2) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, Fondo de Cultura Econémica.
México, 1942, p. 127.

(3) BODENHEIMER, Edgar, Teoria del Derecho, ob. cit, p. 127.
(4 BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob. cit, p. 128.
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“O sofista TRASIMACO” — a0 qual se pode considerar como uma
espécie de precursor da interpretagio marxista do Direito — “ensinava que
as leis eram criadas pelos homens ou grupos que estavam no poder, com
objetivo de fomentar seus préprios interesses”. Afirmava ele que a justiga
ndo & sendo 0 que convém ac mais forte (7).

“O sofista PROTAGORAS” (481 (?) — 411 antes de Jesus Cristo)
— antecipando as opinides dos positivistas modernos -— “sustentava que
as leis feitas pelos homens eram obrigatérias e vélidas sem considerar o
seu contetido moral”. Entretanto, a maioria dos mais destacados fildsofos
gregos reconhecia a existéncia de certos elementos que so 0s mesmos em
todos os tempos e para todos os povos, o que estes elementos encontravam
sua expressdo no Direito ().

Para OLIVEIROS LITRENTO, Homero foi o primeiro tratadista
(através dos seus grandes poemas A [liada ¢ A Odisséia) de Direito e Poli-
tica. O grande poeta Homero, nascido na Asia Menor, no século VIII a.C.,
idealiza A Iliada o mito da Deusa Themis. Conhecedora das leis da socie-
dade, que atribui de origem divina, Themis veio se tornar esposa de Zeus
¢ também sua conselheira juridica. “Os teis ¢ juizes humanos, instruidos
por Zeus, aplicaram para cada caso concreto o Direito pertinente. Assim,
a conduta intrinsecamente justa era s, aparentemente, uma inspiracdo de
Zeus. No fundo uma determinacdo de Themis. J4 o reconhecimento pelo
juiz, de que em Direito se chama facultas agendi, ou seja, a pretensao juri-
dico-subjetiva de uma pessoa, vem a ser encontrada em Homero como ¢
Dike”. Dai por que em grego o ato de julgar é chamado Dikazein! (*)

HESIODO (poeta de periodo herdico grego — século VIII nos fins do
século VII a.C.) dard melhor caracterizacdo juridica, simbolizando Dike
como a filha de Themis (entenda-se: Themis — deusa da justica com vistas
4 norma agendi e Dike, deusa da justica com vistas 3 faculfas agendi). Na
poema A Teogonia, Dike governa com suas duas irmds: a Eumonia (boa
ordem) e Eirene (a paz), todas filhas d¢ Themis e Zeus, Dike, que tem
a missdo de realizar a concretizagdo do intrincamento justo através dos jui-
zes, combate trés opositores: Eris (como a pendéncia, que subverte a ordem)
Bia (como a forga que desafia o Direito) e Hybris (como a incontinéncia,
que transforma o justo em inmjusto, uma vez ultrapassando os limites do
Direito). “Portanto, ndo apenas os homens cometem delitos. Os juizes tam-
bém erram quando suas sentencas ndo refletem o pensamento de Dike.
Logo, a ordem juridica pode ser afetada pelos ethos, ou seja, pelo cardter
de uma pessoa, que pode ser o juiz. Quando Dike é desprezada, a subver-
sio pela injustica destréi o Estado” (%).

(5) BODENHEIMER, Edgar. Teoriez del Derecho, ob. cit., p. 128.
(6} BODENHEIMER, Edgar. Teorig del Derecho, ob. cit, p. 128,

(7Y  LITRENTO, Oliveiros Lessa. Curso de Filosofia de Direito, Rio de Janeiro.
Ed. Rio, 1980, p. 30.
(8) LITRENTO, Oliveiros Lessa. Curso de Filosofia do Direito, ob. cit., p. 31.

R. Inf. legisl. Brasilia a. 27 n. 106 abr./jun. 1990 261



Com TALES, a Cosmologia se separa da Teogonia, passandc a pri-
meiro plano da meditagio filoséfica o problema da substéncia, fazendo-se
assim de fetichismo mitico-religioso, delineando a idéia de um existencia-
lismo ligado & indestrutibilidade da matéria. ANAXIMANDRO (610-547
a.C.), discfpulo de TALES, escreveu num poema intitulado Sobre a Natu-
rezg, também chamado Da producio de Coisgs. *Considerando tantc o nas-
cimento quanto a morte das coisas uma injustica (adikia), somente Dike,
que se realiza no tempo, pode restabelecer a harmonia no Cosmos através
da justica, E a justica, para ANAXIMANDRO, é a reintegragio na unidade
no Cosmos, restabelecendo-se, como conseqiiéncia, a lesdo sofrida pela na-
tureza, Outro ndo é o motivo da harmonia do Cosmos em face da indeter-
minagdo da natureza (®).

HERACLITO serd o melhor expositor da doutrina panteista da razéo
universal, considerando todas as leis humanas subordinadas & lei divina do
Cosmos. “HERACLITO assinala que Dike (a justica) assumia também a
face do Eris (a disc6rdia ou litigio), (dai se compreendendo que Dike-Eris
ndo apenas governam os homens, mas o mundo), a verdade é que o grande
filosofo traduz a justica como resultado de permanente tensdo social, resul-
tado jamais definitivo porque sempre renovado. HERACLITO transmitiu
para Aristételes s primeiras especulagles em torno de uma justica-tensdo,
revoluciondria porque sempre renovada, mas sem opor, antes submetendo
e integrando a lei positiva ao Direifo Natural. Outro néo ¢ o motivo por
que a lei dos homens (Nomos) é sempre injusta quando contraria a lei
de um Logos natural e divino (Physis) (*9).

“ARISTOTELES considera que no direito hd uma parte que € justa
por natureza e outra por determinagio da lei positiva.” (**) Coloca ARIS-
TOTELES que “o justo por natureza é mutdvel na medida que mudam as
realidades a que se refere este critério de justiga. Para ele o natural néo é
a expressao de uma realidade fenoménica regida por leis casuais imutdveis;
antes, o natural significa um conceito teolégico valorativo, aquele que se
adequa a seu fim, aquele no qual a forma, como principio finalista, triunfa
sobre qualquer resisténcia da matéria. Cabe dizer que uma das conseqiién-
cias dessa concepgio teleolégica do natural como forma podia ser a que,
enquanto vai s¢ realizando progressivamente, os fins brotam novas e diver-
sas exigéncias da justica natural” (1),

Na opinido de RECASENS SICHES, esta interpretagdo pode ser
correta se se levar em conta que Aristételes afirmou a mudanga ndo

(9) LITRENTO, Oliveiros Lessa. Curso de Filosofia do Direito, ob. cit., p. 33.
{100 LITRENTO, Olivelros Lessa. Curso de Filosofia de Direito, ob. cit, p. 41,

(11) BICHES, Recagéns. Trafedo General de Filosofie del Derecho, 6* edi.
¢do, Editortal Porrui, S.A., México, 1978, p. 428,

(12) SICHES, Recaséns, Tratado General de Filosofia del Derecho, obh. cit,
D. 428,
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somente do justo por lei ou por Convengdo, mas também o justo por
natureza (*%),

Assim como Aristételes, PLATAQ esta convencido de que o Direito e
as leis (nomos e nomoi) sio essenciais para a estruturagio da Polis. Alids,
com relagdo 2 expressio Polis, CARL J. FRIEDRICH ressalta que muitas
vezes ¢la € traduzida como Estado, o que é uma ‘“‘expressio moderna que
¢ bastante enganadora quando aplicada & ordem politica grega” (**). De
acordo com a convicgio dos dois grandes filésofos da antigiiidade, “qual-
quer espécie de positivismo legal segundo o qual a ordem arbitriria de
um tirano pudesse ser considerada lei” — uma opinido que tem sido fre-
qiientemente sustentada sob modernas ditaduras — “‘é por eles comple-
tamente excluida” (*°). Com esta afirmag@o surge uma questdo fundamental:
quat a origem, a fonte da lei, se esta ndo estd na vontade daquele que
possui o poder efetivo no Estado? A dificil resposta pode ser encontrada
na doutrina platonica de idéias. A prépria palavra “idéia” tem sido, muitas
vezes, considerada imprépria para representar o que constitui a esséncia
da doutrina socrdtico-platSnica de idéia ou eidos. Palavras como “forma”
tém sido sugeridas para satisfazer ao fato de que essas idéias nfo sfo, para
Sécrates e Platdo, algo criado pelo espirito subjetivo do homem, mas uma
realidade objetiva ¢ transcendente, estranha ao homem. O problema do
bem estava no centro da meditagio filosdfica de Platdo e Sécrates, e a
idéia de justica e de lei estava intimamente relacionada com a idéia de
justica e de lei. PLATAQ pensava que a tarefa do reformador ¢ de tentar
criar um Estado que participe, tanto quanto possivel, da idéia, pois esta
¢ eterna e imutdvel. “Quando PLATAQO escreveu seu famoso didlogo inti-
tulado Politeia ou Constituicdo (ndo Repiiblica!), pensou estar a bragos
com um problema muito dificil, mas nao insoltvel. PLATAQ acreditava
que a solugdo seria ou os filésofos se tornarem governantes ou os gover-
nantes se tornarem filésofos, isto é, homens buscando a sabedoria através
de um entendimento real das idéjas”,

Entre os estGicos, uma escola de filosofia fundada pelo pensador de
origem semita Zenon (350-250 a.C) colocava o conceito de natureza no
centro do sistema filosdfico. Para eles o Direito Natural era idéntico a lei
da razéio, e os homens, enquanto parte da natureza cdsmica, eram uma
criaciio essencialmente racional. Portanto, enquanto este homem seguisse
sua razéo, libertando-se das emocSes e das paixdes, conduziria sua vida de
acordo com as leis de sua prdpria natureza. “A razfio como forga universal
que penetra todo o “Cosmos” era considerada pelos estdicos como a base

(13 BSICHES, Recaséns. Tratade General de Filosofia del Derecho, ob. eit.,
Pp. 428.

(14> PRIEDRICH, Carl Joachim. Perspectiva Histérica de Filosofia do Direito,
Zahar Editores, Rio de Janeiro, 1965, pp. 30-31.

(15) FRIEDRICH, Carl Joachim. Perspectiva Hisiérice da Filisofia do Direi-
to, p. 31.
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do Direito e da Justica. A razdo diversa — diziam — mora em {odos os
homens, de qualquer parte do mundo, sem distincdo de raga e nacionalidade.
Existe um Direito Natural comum, baseado na razdo, que é universalmente
valido em todo o Cosmos. Seus postulados sdo obrigatdrios para todos os
homens em todas as partes do mundo” (*¢). Esta doutrina foi confirmada
por Panécio (cerca de 140 a.C), sendo a seguir levada para Roma, para
ser finalmente reestruturada por Cicero, “de um modo que tornou ¢ direito
estdico utilizdvel, dentro do contexto do Direito Romano, e propicio a
sus evolugc” (17).

Para o professor EDGAR GODOI DA MATA-MACHADO, hi uma
certa indiscriminagio exagerada entre os estdicos, que confundem “lei geral
do universo” com o direito natural que se aplicard a todas as criaturas:
plantas, animais ¢ homens. Entretanto, salienta o professor que, j4 entre
eles ¢ mais tarde entre os romanos, mas sobretudo entre os fildsofos cris-
tdos, se realgard o aspecto humano do Direito Natural (**).

Muitas das formulacGes encontradas entre os estdicos s&o semelhantes
as estabelecidas por PLATAQ e ARISTOTELES. Entretanto, a obscura
doutrina dos estdicos fez explodir a estrutura da pélis, o que para os dois
filésofos gregos era algo indiscutivel. Os estdicos proclamaram a humani-
dade como uma comunidade universal (*°),

Como j4 afirmamos, o estoicismo influiu sobre a juristica romana, e
Cicero serd o maior representante na Antigiiidade Clissica da nogdo de
Direito Natural, teal, objetiva, Esta concepgfo pode ser encontrada no plano
do didlogo De Legibus (I, 17-19): “O que nos interessa, neste discurso,
nio € o modo de prevenir cautelas processuajs ou a maneira de despachar
uma consulta qualquer. .., devemos abragar, nesta dissertagio, o funda-
mento universal do direito ¢ das leis, de modo que o chamado direito civil
fique reduzido, diriamos, a uma parte de proporgdes bem pequenas. Assim
haveremos de explicar a natureza do dircito, deduzindo-a do pensamento
do homem. . .” (*9).

O que interessa a CICERO ¢ o direito ¢ ndo a lel. Para ele os homens
nasceram para a justica e serd na prépria natureza, ndo no arbitrio, que
se funda o direito (*%).

(18) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob. cit., pp. 131-132,

(17) FRIEDRICH, Carl. J. Perspectiva Hisidrica da Filosofia do Direito, oh. cif,
p. 44,

(18) MATA-MACHADO, Edgar de Godol da. Elementos de Teoria Geral do Di-
reito, 3% edicho, Editora UFMG/PROED, Belo Hortzonte, 1986, pp. 62-63.

{13 FRIEDRICH, Carl Joachim. Perspectiva Histérica da Filosofia do Direito,
ob. cit., p. 44.

(20) MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de Teoria Geral do Di-
reito, ob. cit., p. 63.

(21) MATA-MACHADOQ, Edgar de Godoi da. Elemenios de Teoria Gernl do Di-
reito, ob. eit., p. 64.
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O pensamento cristdo primitivo, no tocante ao Direito Natural, & her-
deiro imediato do estoicismo e da juridica romana. A nogdo objetiva do
Direito Natural pode ser encontrada muito bem figurada no famoso texto de
Sao Paulo: “. .. quando os gentios, que néo tém lei, cumprem naturalmen-
te o que a lei manda, embora ndo tenham lei, servem de lei 2 si mesmos;
mostram que a lei estd escrita em seus coracdes” — Rom. 2, 14-15 (2%).

Os padres da Igreja vdo pegar dos estdicos a disting@o entre Direito
Natural absoluto e relativo. Para eles o Direito Natural absofuto era o
direito ideal que imperava antes de a natureza humana ter se viciado com
o pecado original. Com este Direito Natural absoluto todos os homens
eram iguais e possuiam todas as coisas em comum, ndo havia governo
dos homens sobre homens nem dominio de amos sobre escravos. Todos
os homens viviam em comunidades livres sobre o império do amor cristao.

O Direito Natural relativo era, ao contrdrio, um sistema de principios
juridicos adaptados a natureza humana apds o pecado original. Portanto,
como nos explica BODENHEIMER: “Do pecado original derivou a obriga-
¢do do trabalho e com ele a instituigdo da propriedade. A apari¢do da
paixdo sexual depois do pecado exigiu as instituigdes do matriménio e da
familia. Do crime de Caim surgiu a necessidade do Direito e da pena.
A fundacdo do Estado por Nemod foi o comeco do governo.

A confusdo de linguas que se produziu quando os homens construiram
a torre de Babel motivou a divisao da humanidade em nagdes distintas.
O ultraje de Caim serviu como justificagio da escraviddo. Desta forma, a
propriedade privada, o matrimdnio, o Direito, o governo e a escraviddo se
converteram em instituigdes legitimas de Direito Natural relativo. Mas os
padres da Igreja ensinavam que era preciso tentar sempre se aproxXimar o
Direito Natural relativo ao ideal de Direito Natural absoluto” (**). Espera-
va-se que a hierarquia da Igreja vivesse desta forma, entretanto os fi€is pode-
riam se limitar a cumprir o Direito Natural relativo. Com esta solugao aris-
tocrética a Igreja conseguiu manter os ideais cristdos longe da realidade (**).

A doutrina de SANTO AGOSTINHO (354-430 d.C) tem um impor-
tante papel nos postulados do Direito Natural absoluto. Ele considerava
o governo, o Direito, a propriedade, a civilizagdo toda como produto dao
pecado, e a Igreja, como guardia da lei eterna de Deus, poderia intervir
nestas instituigdes quando julgasse oportuno. Para SANTO AGOSTINHO,
se as leis terrenas (lex temporalis) contém disposi¢oes claramente contrarias
4 lei de Deus, estas normas nio tém vigéncia ¢ ndo devem ser obedecidas (*%).

(22) MATA-MACHADO, Edgar de Godol da. Elementos de Teoria Geral do Di-
reito, ob, cit.

(23) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob. cit,, pp. 143-144.
(24) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob. cit., p. 144.
(25) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob. cit., pp. 144-145.
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Novecentos anos mais tarde, a doutrina de SAO TOMAS DE AQUI-
NO (1226-1274) mostra em maior grau a necessidade da realidade mostrada
através do conceito de Direito Natural relativo expressar os ideais cris-
tdos (%%).

“As opinides de SAO TOMAS DE AQUINO sobre questbes juridicas
e polfticas mostram especialmente a influéncia do pensamento aristotélico
adaptado &s doutrinas do Evangelho ¢ dos Padres da lgreja integrado em
um importante sistema de pensamento” (*7).

O papel da Igrefa, em sua relagdo com o governo, levard Sdo Tomés
de Aquino, assim como a grande parte dos pensadores medievais, a colo-
car o Direito Natural como de importincia decisiva, pois sé com uma
norma de cardter mais geral, colocada acima do Direito Positivo, poderia
haver alguma esperanga de realizagio da justica cristd (%),

A doutrina do representante maximo da filosofia crista é um primeiro
passo para a autonomizagdo do Direito Natural como ciéncia, pois se a lei
natural exprime o conteddo de direito natural como algo devido ao homem

e & sociedade dos homens, esta adquire, no tocante & criatura racional,
caracteristicas especificas (*).

Sao Tomis distingue quatro classes de lei:

a) a lei eterna, que € a razdo do governo universal existente no Gover-
nante Supremo. Esta lei dirige todos os movimentos e agbes do Universo;

b) a lei natural, que € a participagdo da criatura humana na lei eterna,
uma vez que nenhum ser humano pode conhecer a lei eterna em toda sua
verdade. A lei natural é a 1inica concepgao que tem o homem dos interesses
de Deus. D4 ao homem a possibilidade de distinguir 0 bem e 0 mal, e
por esta razdo deve ser guia invaridvel e imutdvel da lei humana;

¢} a lei divina: uma vez que a lei natural consiste em principios gerais
e abstratos, elas devem se completar com direges o mais particulares

dadas por Deus, acerca de como devem os homens se conduzirem. Esta é
a fungio da lei divina que € revelada por Deus nas Sagradas Escrituras;

d) a lei humana — finalmente, a lei humana € um ato de vontade do
poder soberano do Estado, mas para ser lei deve estar de acordo com a

(26) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob. cit., p. 145.
(27) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob. cit, p. 145.

(28) FRIEDRICH, Carl Joachim, Perspectiva Historica de Filosofia do Dirgito,
ob. c¢it.,, p. 59.

(29) MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de Teoria Geral do Di-
reito, ob. cit,, p. 65.
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razdo. Se esta lei contradiz um principio fundamental de justiga, ndo serd
lei e sim uma perversao da lei. O governante temporal deve observar os
principios da lei eterna refletidos na lei natural (3°).

Ap6s esta fase do Direito Natural, passamos para o que BODENHEI-
MER chamard de Direito Natural Cldssico, gue para ele serd dividido em
trés periodos: o primeiro apés o Renascimento ¢ a Reforma, que corres-
ponde a teoria de HUGO GROTIUS (que preparou o terrenc para a
doutrina classica), HOBBES, SPINOZA, PUFENDORF ¢ WOLFF, onde
o Direito Natural residia meramente na prudéncia e automoderagiio do
governante; o segundo periodo comega com a Revolugdo Puritana de 1649,
e ¢ caracterizado por uma tendéncia para o capitalismo livre na economia
e ¢ liberalismo na politica e na filosofia, onde encontraremos as idéias
de LOCKE e MONTESQUIEU (nesta época a preocupagic era garantir
os individuos contra as violagGes por parte do Estado); e finalmente o
terceiro periodo, que estd marcado por uma forte crenga na soberania
popular, na democracia. O Direito Natural estava confiado & vontade geral
do povo. O representante mais destacado desta época foi ROUSSEAU,
que exerceu influéncia sobre KANT (31).

LEO STRAUSS (%%) vai se referir a esta fase do Direito Natural camo
sendo a fase moderna e colocarda JOHN LOCKE como o mais célebre.
Com relagio & classificagio, a de BODENHEIMER sem divida nos da
uma idéia melhor da evolugio do Direito Natural; vamos recorrer aos
ensinamentos de LEQ STRAUSS, quando este analisa o pensamento de
HOBBES, LOCKE ¢ ROUSSEAU, aos quais faremos uma breve referéncia
antes de¢ estudarmos o ressurgimento do Direito Natural na atualidade.

Assim como todos pensadores que citamos aqui apds os préprios gre-
gos, também HOBBES aprendeu muito com os filésofos gregos. PLATAO
ensinaréd a HOBBES que a matemitica serd a mie de toda a ciéncia da
natureza. Entretanto HOBBES considera a filosofia antiga mais um sonho
que uma ciéncia, o conjunto do pensamento hobbesiano nos mostra
uma combinagdo tipicamente moderna feita de idealismo politico e de uma
concepgio materialista e atéia do universo (3%).

HOBBES serd o continuador do pensamento de HUGO GROTIUS
(1583-1645), a quem se atribui a origem do jusnaturalismo, que sustentava
a imutabilidade do direito natural comparando-a ds dos axiomas matemé-
ticos (“nem Deus poderia modificar as normas oriundas da conformidade
ou ndc conformidade dos atos humanos com a natureza, tal como néo po-

(30) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob. cit., pp. 146-147.
(31) BODENHEIMER, Edgar. Teorig del Derecho, ob. cit, pp. 152-153.

(32) STRAUSS, Leo. Droit Naturel et Histoire, Livrarie Plon, Paris, Traduit de
I'anglals por Monigue Nathan et Eric Dampilere, 1954, p. 180.

(33) STRAUSS, Leo. Droit Nelurel et Histoire, ob. cit., p. 185.
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deria fazer com que dois e dois nfio fossem quatro™) (**). Como bem obser-
va o professor EDGAR DE GODOI DA MATA-MACHADO:

“Racionalizado, reduzido o conceito inventado pelo espirito,
sem qualquer referéncia as circunstincias e as situagbes concre-
tas, histéricas e faficas, existenciais da condigio humana, o Di-
reito Natura] dos jusnaturalistas estava fadado, em breve, apenas
iniciado o séeulo XIX, a ser completamente elidido pelos que néo
véem outro objeto para o Direito seno o estudo de normas ori-
ginarias da vontade estatal ¢xpressa sob as mais diferentes for-
mas” (%%).

E a época do jusnaturalismo abstrato, a explicacio de tudo é encon-
trada no préprio homem, na prépria razio humana, nada de objetivo €
levado em consideragdo, a realidade social, & histéria, a razéo humana se
torna uma divindade absoluta.

Outro importante representante de racignalismo ou, como chamamos
anteriormente, do jusnaturalismo abstrato seré JOHN LOCKE. “Individua-
lista como HOBBES, o filésofo inglés JOHN LOCKE (1632-1704) susten-
tou teoria juridico-politica sob muitos aspectos diferentes € oposta a de seu
compatricio igualmente famoso™ (*%). Enquanto HOBBES era politicamente
favorével a extensfio do poder real e com isso contribuiu para reforgar teo-
ricamente o absolutismo do Estado, LOCKE era um partidério da supre-
macia do Parlamento (*%).

Para LOCKE a lei natural é uma regra eterna para todos, sendo evi-
dente e inteligivel para todas as criaturas racionais. A lei natural, portanto,
¢ igual 3 lei da razfio. Para ele o homem deveria ser capaz de elaborar
“a partir dos principios da razao um corpo de doutrina moral que seria
seguramente a lei natural e ensinaria todos os deveres da vida, cu ainda
formular o enunciado integral da lei da natureza, a moral completa, ou
ainda um ‘c6digo’ que nos dé a lei da natureza ‘integral’. Este c6digo com-
preenderia, entre outras coisas, a lei natural penal” (**). Podemos notar
que com este pensamento estd aberto o caminho para o positivismo.

Outro grande pensador que nio podemos deixar de fazer referéncia
é ROUSSEAU.

Para LEQ STRAUSS, a primeira crise deste espirito moderno se mani-
festa com o pensamento de ROUSSEAU. ROUSSEAU pensa que a aventuta

(3¢) MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de Teoria Geral do Di-
reito, ob. cit, p. 7.

(35) MATA-MACHADO, Edgar de Godol da. Elementos de Teoria Geral do Di-
reito, ob. cit., p. 81,

(36) MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de Teorig Geral do Di-
retto, ob. cit., p. 81.

(37) MATA-MACHADOQ, Edgar de Glodoi da. Elementos de Teorie Geral do Di-
reito, ob. cit,, p. 82.

(38) STRAUSS, Leo. Droit Naturel et Histoire, ob. cit., p. 215.
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moderna era um erro radical e procura um remédio para isso no retorno ao
pensamento antigo. Ele atacava esta modernidade em nome de duas idéias
da antigiiidade: em nome da cidade ¢ da virtude, de um lado, e em nome
da natureza, de outro. “Os antigos politicos falavam sempre dos modos e
da virtude; 0s nossos s6 falam do comércio € do dinheiro” (3*), “O comér-
cio, o dinheiro, as luzes, a emancipago do desejo de adquirir o luxo e a
crenga na onipoténcia das leis, estas sdo as caracteristicas do nosso Estado
moderno, quer se trate de uma monarquia absoluta, ou de uma Reptblica
Parlamentar” (49).

Existe um claro conflito no pensamento de ROUSSEAU, que defende
duas posicdes diametralmente opostas: em um momento ele defende arden-
temente os direitos do individuo contra toda a opressdo ¢ autoridade; no
momento seguinte, ndo menos ardentemente, ele defende a submissao total
do individuo & sociedade ou ao Estado, e defende a disciplina moral ou
social, a mais rigorosa. Os estudiosas de ROUSSEAU dizem que no seu
periodo de maior maturidade ele finalmente conseguiu superar esta hesi-
tagdo tempordria, ROUSSEAU acreditard até o fim que o bom tipo de Es-
tado, ele mesmo ¢ uma forma de escraviddo. Logo ROUSSEAU nio pode
considerar sua solugdo do problema do conflito entre individuos e socie-
dade como além de uma aproximag8o passdvel que esta exposta a dividas
legitimas. Se libertar da sociedade, da autoridade, da opressdo e da res-
ponsabilidade, em uma palavra, retornar ao Estado da Natureza, é para ele
uma possibilidade legitima. Logo a questdo que se coloca ¢ como ROUS-
SEAU compreendeu este insolivel conflito (31).

No “Discurso sobre a Ciéncia e as Artes”, ROUSSEAU ataca as cién-
cias ¢ as artes que sustentam 0s poderosos, e por isso sdo incompativeis
com a virtude. Para o filésofo a virtude € a dnica coisa que importa.
“ROUSSEAU mostra a significagio da virtude bem claramente ao se refe-
rir aos exemplos do cidadao-filgsofo Sécrates, de Fabricius e sobretudo de
Caton: Caton era o maior dos homens. A virtude é principalmente a vir-
tude politica, a viriude do patriota ou a virtude do povo inteiro. Ela pres-
supde uma sociedade livre, pressupbe a virtude: a virtude e a sociedade
livre siio ligadas entre si (*2).

Antes de seguirmos adiante, para estudarmos o ressurgimento do Di-
reito Natural na época atual, é oportuno transcrever dois trechos do “Dis-
curso sobre as Ciéneias e as Artes”, de JEAN-TACQUES ROUSSEAU:

“Enquanto o governo ¢ as leis provém a seguranga e o bem-
estar dos homens reunidos, as ciéncias, as letras e as artes, menos
despéticas e quicd mais poderosas, estendem guirlandas de flores
as cadeias de ferro a que os homens estio presos, neles sufocam

(39) STRAUSS, Leo. Droit Naturel et Histoire, ob. cit., p. 263.
(40) BSTRAUSS, Leo. Droit Naturel et Histoire, oh. cit., p. 263.
(41) STRAUSS, Leo. Droit Naturel et Histoire, ob. cit., pp. 264-265.
(42) STRAUSS, Leo. Droit Naturel et Histoire, ob. cit., p. 265.
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o sentimento dessa liberdade original parz a qual pareciam ter
nascido, fazem-nos amar a prépria escraviddo, e criam o que se
costuma chamar de poves policiados. A necessidade ergueu os
tronos; as ciéncias e as artes os consolidaram. Poderosos da Terra,
amai os talentos, ¢ protegei os que os cultivam! Povos policiados,
cultivai-nos! Venturosos escravos, deveis a eles esse gosto deki-
cado e fino com o qual vos picais, essa dogura de carditer e essa
urbanidade de costumes que correspondem entre vés o coméreio
tao afivel e tdo facil; numa palavra, as aparéncias de todas as
virtudes sem que haja alguma® (*3).

Neste trecho ROUSSEAU combate as artes que sustentam o Poder
opressor do Estado. No trecho que se segue, ROUSSEAU coloca a virtude
como a base de tudo:

“Como seria agraddvel viver entre nés, se a continéncia ex-
terior fosse sempre a imagem das disposicdes do coragdio, se a
decéncia constituisse a virtude, se nossas maximas nos servissem
de regra, se a verdadeira filosofia estivesse separada do titulo de
filésofo! Mas tantas qualidades raramente caminham juntas, e a
virtude nunca marcha em meio a propria pompa. A riqueza do
adorno pode anunciar um homem opulento, e sua elegéncia um
homem de gosto. O Homem sdo ¢ robusto se reconhece por ou-
tras marcas; é sob o hébito ristico de um trabalhador, e nao
sob os enfeites de um cortesdio que enconiraremos a forga e ©
vigor do corpo. O adorne ndo é menos estranho a virtuds, que
¢ a for¢a o vigor da alma. O homem de bem € um atleta que se
compraz em combater nu; despreza todos esses vis ornamentos
que prejudicariam o uso de suas forcas, a maior parte dos quais
foi inventada para ocultar alguma deformidade™ (**).

2.1. O Ressurgimento do Direito Natural

Da metade do século X1X até comegar o século XX a teoria do Direito
Natural d4 Iugar ao historicismo e ao positivismo juridico. Os historicistas
negaram o Direito Natural e explicavam o direito a partir da sua origem
¢ desenvolvimento histético. Os positivistas limitaram o campo da teoria
juridica a uma andlise técnica de direito positivo, estabelecido e aplicado
pelo Estado. No século XX, no entanto, assistiremos o ressurgimento das
velhas teorias do Direito Natural com nova roupagem. Os novos jusnatura-
listas consideram ¢ direito como um instrumento para a protegdo € manu-
tecao dos interesses individuais, como também meio para fomentar e pro-
mover 0 bem comum. Aparece um direito com maior contetido social, em-

(43) ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social e Quiros Escritos. Editora
Coltrix, Sio Paulo, 1987, traducAo de Rolando Roque da Silva, pp. 210-211.
(44) ROUSSBEAU, Jean-Jacques. O Conirato Socigl e Outros Escritos, ob. c¢it,,
p. 211
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bora se defendam valores tradicionais do ataque revolucionario do marxis-
mo, buscando as raizes filos6ficas no passado (*%).

RUDOLF STAMMLER (1856-1938) foi ¢ fundador da nova filosofia
jusnaturalista alemd. Em suas diversas obras, STAMMLER assinalou ser
necessirio, além de estudar o direito positivo, refazer uma teoria do “direito
justo” (*9).

Para RECASENS SICHES, Stammler empreende a tarefa de restaurar
a Filosofia do Direito proscrita pela tirania do positivismo e do naturalis-
mo. Para o autor havia dois tipos de posi¢des doutrinais: “de um lado,
as diversas expressoes do raiconalismo (que negavam beligerdincia & histé-
tia), notoriamente o Direito Natural do iluminismo; e, de outra parte,
historicismo roméntico, ¢ historicismo hegeliano e o naturalismo, os quais,
embora diferentes entre si, coincidiam em rechagar como impossivel ou
pelo menos como ocioso ou indtil toda estimativa ideal ou racional” (*).
Agora estas duas correntes estavam desacreditadas, O jusnaturalismo classi-
co racionalista fracassou, uma vez que pretendeu elaborar uma consirugio
puramente racional, colocando indevidamente elementos histdricos que fo-
ram absolutisados como supostas construcdes a priori. As normas eram
consideradas como criaghes puramente racionais e de validade universal e
absoluta. Esqueceu-se que esta era na verdade uma criagéo histérica con-
dicionada & realidade do momento.

Queria suplantar-se o direito positivo recebido historicamente pelo di-
reito absoluto e eterno. O que acontece sera que estas construgdes elabo-
radas com este fim resultavam insuficientes, uma vez que ignoravam os
novos problemas surgidos da evolugfio da vida social (*%).

Do outro lado o positivismo também fracassava, como também as
correntes naturalistas {materialismo, evolucionismo etc.). Entretanto, desta
doutrina, para STAMMLER, pode-se retirar uma verdade: a de que, no
historicismo, e mesmo no positivismo ¢ no naturalismo, se acentuou a cons-
ciéncia da existéncia de uma realidade social, como magnitude efetiva,
como dado histérico que ndo pode ser substituida por construgbes da razéo.
O problema, portanto, consiste em saber o que corresponde & razio e o
que compeie & histéria, para a elaboragdo dos programas juridicos (*").
STAMMLER, portanio, nos trard a concepgdo de que se pode formular o

(45) BCDENHEIMER, Edgar. Teorie del Derecho, ob. cit., pp. 193-194.
(48) BODENHEIMER, Edpar. Teoria del Derecho, ob. cit, p. 194,

(47 SICHES, Recaséns. Tratado General de Filosofic del Derecho, ob.
cit,, p. 453.

(48) SICHES, Recaséns. Tratado General de Filosofia del Derecho, ob, cit., p. 453.

(493 SICHES, Recaséns, Tratedo General de Filosofia del Derecho, ob.
cit,, p. 453.
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ideal juridico de um tempo e lugar concreto, sem por isso estabelecermos
uma carta absolutamente vdlida para todos os povos em todas as épocas.

STAMMLER buscard o equilibrio entre duas posigOes antag@nicas,
pois, como acabamos de ver, retirando caracteristicas de cada corrente,
gle elaboraréd uma nova doutrina. Para STAMMLER, se queremos encontrar
algo absoluto, ndo podemos colocar dentro dele elementos relativos. Para
exemplificar: se queremos ordenar papéis, ndo se tomard como critério um
desses papéis, mas, sim, se deverd criar um método que sirva para ordenar
qualquer classe de papéis (°°). Esta &, na teoria de STAMMLER, a contri-
buicdio do positivismo. De ouiro lado, encontramos o contettido do Direito
Natural, ou a contribuigio jusnaturalista, quando STAMMLER diz que a
justica ndo pode consistir em nenhum contetido concreto e sim em uma
forma universalmente vilida para ordenar todos os conteddos existentes e
por existir. Deverd ser, portanto, um método que represente harmonia
absoluta e incondicionada de todas as matérias sociais. Para STAMMLER,
a harmonia absoluta é uma “idéia”, entendida esta palavra no seu sentido
kantiano, ou seja, STAMMLER, seguindo neste aspecto Kant, distingue
*‘conceito” como determinagdo unitdria e comum de uma série de objetos
andlogos, enquanio a “idéia” significa a representacdo da unidade harmd-
nica de todos os objetos possiveis (°1),

BODENHEIMER ressalta no ressurgimento do Direito Natural o movi-
mento do direito livee que surge na Europa no comego do séeulo XX:

“Os partidérios do direito livre negavam que as normas e
disposi¢des do direito positivo constitufssem uma base suficiente
para a decisio dos casos rcais. Sustentavam que hd e haverd
sempre, no direitc, lacunas que o juiz tem que preencher. Sua
tese geral era a de que, ao preencher essas lacunas, o juixz tem
que levar em conta as convicgles éticas ¢ as opinibes sociais
predominantes no lugar e na época em que viver” (°%),

O movimento de direito livre foi encabegado na Alemanha por HER-
MANN KANTOWIZ (1877-1940) e ERNST FUCHS (1859-1929), que
defendiam uma liberdade de deciso judicial de largo alcance. O juiz devera
na sua atividade criadora livre levar em consideragio as convicgdes sociais
do povo e especialmente considerar as circunstiincias de cada caso. Este
movimento do direito livre que pode inicialmente despertar simpatias deve
ser estudado pa sua repercussio na realidade alemd# da época. Este movi-
mento pode trazer perigos como este que nos cita BODENHEIMER:

(50) SICHES, Recaséns. Tratado General de Filosofia del Derecho, ob. cit., p. 455.
(51) SICHES, Recaséns. Tratado General de Filosofia del Derecho, ob, cit., p. 455,
(52) BODENHEIMER, Edgar. Teorfa del Derecho, ob. cit., p. 201,
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“A administracdo da justica do Terceiro Reich de Adolf Hitler &€ “livre”
no sentido de que as bases juridicas formais ndo sdo consideradas como
as fontes tnicas do direito. O juiz nazista ao ditar a sentenga tem que
atuar de acordo com os principios gerais da concepgdo nacional-socialista
do mundo” (%%).

Finalmente, antes de concluirmos este capitulo, devemos fazer refe-
réncia a0 neotomismo ¢ a teoriz da instituigdo.

O neotomismo ou neo-escolasticismo é uma filosofia do direito meta-
fisico, de carater devidamenie catdlico, derivado do pensamento de Sao
Toméas de Aquino. Homens como GENY, SALEILLES, CHARMONT,
HAURIOU, RENARD ¢ LE FUR, embora nio concordando entre si em
aspectos importantes de suas concepgdes juridicas, tém em comum a crenga
em um Direito Natural, anterior e superior ao direito positivo. Os neotomis-
tas aceitam o conceito de Direito Natural de S&o Tomdés de Aquino; ja visto
anteriormente, descartam a idéia da escola jusnaturalista cldssica de que
¢ Direito Natural ¢ uma ordem imutdvel de regras juridicas definidas e
concretas, contidas em alguns principios gerais e abstratos (*%),

“RENARD diz que o Direito Natural é idéntico 4 idéia de bem comum
e de justica e que compreende aqueles principios que derivam diretamente
da natureza do homem enquanto ser de razdo. LE FUR sustenta que existem
trés principios do Direito Natural: observar os pactos brevemente conclui-
dos, reparar os danos injustamente impostos a outra pessoa e respeitar a
autoridade. GENY identifica o Direito Natural com aquelas regras racionais
que emanam da natureza das coisas. Um neotomista holandés, CATHREIN,
considera o principio suum cuique tribuere (dar a cada um o que é seu)
como o postulado fundamental do Direito Natural. Todas estas normas de
Direito Natural se parecem muito com as do proprio Sio Tomés de
Aquino (%9).

Antes de estudarmos o positivismo na Ciéncia do Direito, vamos citar
uma esclarecedora passagem da obra de RECASENS SICHES, Introdugio
ao Estudo do Direito. O tema objeto de estudo € muito vasto e 6 objetivo
aqui é o de simplesmente tragar as linhas gerais de pensamento filoséfico
do Direito. A riqueza e profundidade do tema podem nos levar muito além,
0 que, entretanto, ultrapassaria os limites deste pequeno estudo. Para encer-
rar esta primeira parte relativa aos Direitos Naturals, ficamos com as pala-
vras de SICHES sobre a importincia das doutrinas de Direito Natural:

“As doutrinas de Direitc Natural nos ensinaram que o Direi-
to ndo é idéntico ao poder e a forga. O que os governantes, os
grupos dominantes ou os individuos privados fazem n#o é necessa-

(53) BODENEHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob. cit., p. 205.
(54) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob, cit., p. 210.
(55) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob, cit., p. 210.
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tiamente Direito. O Direito surge somente quando os homens se
submetem a restriges no exercicio de sua vontade arbitrdria.”

“Outro mérito do enfoque de Direito Natural consistiu na
clara consci€ncia da intima relagdo que existe entre o Direito e a
idéia de Justiga. Todo Direito aponta em diregio 2 justica. Mas
nosses recursos limitados, nossa inteligéneia limitada e o uso in-
completo de nossa razio determinam que seja extraordinariamente
dificil a realizagfio de uma ordem complementar justa. Esta difi-
culdade ndio é motivo de desesperanga, e nao nos di menhuma
desculpa para abandonar nossos esforgos dirigidos ao estabeleci-
mento de uma “sociedade boa” (°9).

3 — O positivismo na ciéncia do Direifo

No capitulo anterior estudamos a evolugdo do pensamento juridico so-
bre o Direito Natural, E muito importante, neste momento, chamar atengdo
para o fato de que serd justamente a partir da corrente que chamamos
jusnaturalismo absirato que comegard a se formar o pensamento positivista
na ciéncia do Direito.

Como bem salienta o professor EDGAR DE GODOI DA MATA-MA-
CHADO, “a chamada Escola do Direito Natural e das Gentes € muito
pouco das Gentes e menos ainda do Direito Natural” (°7).

De GROTIUS até KANT, procurava-se na verdade uma teoria do
Direito positivo. GROTIUS procurava um Direito voluntério, constituido
ou lepitimo. HOBBES se desvencilha do direito da natureza, para dar lugar
as leis civis que s@o tinicas, permanentes e eficazes. PUFFENDORF esmera-
s¢ em balizar o campo do Direito Civil, que em linguagem atual significa
Direito positivo, cuja fonte ¢ a vontade estatal, O Direito Natural de
THOMASIUS constitui-se apenas de conselhos que sé obrigam moralmen-
te. LOCKE dizia que, para a existéncia do Estado juridico, deveria, apenas,
existir um superior comum dotado de autoridade para juigar as agdes e
omissdes dos homens. SPINOZA diria que © pacto que resultaria no Es-
tado Civil transferia ao Poder Piblico e & sociedade a soberania antes
pertencente & natureza. EMMANUEL KANT (1724-1804), que representa
o auge da Escola, concentra sua atengao no jus structum que ndo se mescla
com a moral, considerando o jus naturge simplesmente como um direito em
sentido lato (jus latum) ou ainda direito equivoco (jus aequivocum).

Portanto, a teoria juridica de KANT representard o 4pice da Escola
de Direito Natural e da Filosofia do Direito; marca o inicio das novas ten-
déncias e de novos métodos aplicados ao estudo do direito. A partir daf

(56) SICHES, Recaséns. Infroduciin al Estudip del Derecho, Editorial Por-
rud, S.A., 4* edicho, México, 1977, pp. 295-296.

(570 MATA-MACHADO, Edgar de Godol da. Elementos de Teoria Geral do Di-
reito, ob. cit.,, p. 87.
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as preocupagdes serdo com o estudo do direifo escrito. A idéia central do
jusnaturalismo ou jusraciopalismo que coloca a razdo como fonte do Di-
reito Natural leva 2 crenga de que o jurista, através de um esforgo de
sua razao, poderia elaborar leis positivas perfeitas, contendo o Direito Na-
tural. Poder-seia entdo forjar o cédigo perfeito que deverd por esse mo-
tivo ser aplicado mecanicamente pelos juizes. E a época do surgimento dos
grandes c6digos modernos ¢ entre eles o Cédigo de Napoledo (Cédigo Civil
Francés) redigido em 1800 e promulgado em 1804 (°%). Assistimos portanto
0 inicio da redugdo do Direito a expressdo da vontade estatal através dos
documentos de origem legislativa. A partir dai é fécil entender a negacado
do Direito Natural.

BODENHEIMER considera como precursores da positivismo o {ilésofo
¢ reformador do Direito, Jeremias Benthan (1748-1832), na Inglaterra, e
o alemao Rudolf Von Ihering (1818-1892). THERING assim como BEN-
THAM negavam o Direito Natural através de um pensamento realista do
Direito como politica da for¢a, e o Estado é o portador da for¢a organi-
zada e disciplinada, sendo portanto a instituigdo que tem o monopélio
absoluto do direito de obrigar (*%).

JOHN AUSTIN (1790-1859) foi na Inglaterra o fundador da escola
analitica. Em contraste com BENTHAM, AUSTIN estabelece uma ligagio
entre a Ciéncia do Direito e a Ciéncia da Ftica. Para ele “a ciéncia da ju-
risprudéncia se ocupa das leis positivas, ou simplesmente de leis em sen-
tido estrito; sem considerar bondade ou maldade”. (*°) De outro lado, a
Ciéncia da legislagdo, como um ramo da ética, tinha como fungdo estabe-
lecer um padrio para se medir o Direito positivoe assim como os
principios nos quais deveria embasar a lei para merecer aprovagdo. Esta
separagdo da teoria do Direito da ética, defendida por AUSTIN, € uma
das caracteristicas da jurisprudéncia analitica. Seguindo esta atitude, o ju-
rista s6 se ocupa do Direito, enquanto que o legislador ou o filésofo, mais
interessados em problemas éticos, se ocupam do Direito que deve ser. Este
pensamento de Austin terd repercussio mais tarde no pensamento dos tra-
tadistas ingleses Thomas Erskine Holland, William Markby, Sheldon Amos
e John Salmond, assim como no pensamento dos alemdes Bergbohm e
Berling, do Hingaro Felix Somld e dos russos Korkunov e Petrazhitski,
defensores do pesitivismo juridico (*).

(68) MATA-MACHADOQ, Edgar de Godoi da. Elementos de Teorig Geragl do Di-
reito, ob. cit., pp. 87-88.

(590 MATA-MACHADO, Edgar de Godoi da. Elementos de Teoria Geral do
Direito, ob. cit., pp. 99-100.

(60) PBODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, cob. cit., pp. 297-299.
(1) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob. cit.
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3.1. Hons Kelsen

Sem ddvida, o mais importante ¢ mais polémico pensador do positi-
vismo juridico serd KELSEN. KELSEN ird purificar a Ciéncia do Direito
de toda e qualquer outra influéncia. Na Teoria Pura do Direito, ele estabe-
lecerd com clareza e 16gica o objeto do estudo do Direito:

“A Teoria Pura do Direito € uma teoria do Direito positivo
— do Direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica espe-
cial. E teoria geral do Direito, ndo interpretagdc de particulares
normas juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo fornece
uma teoria da interpretacdo” ().

Mais adiante, KELSEN critica a ciéncia juridica tradicional no decurso
dos séculos XIX e XX, que para ¢le estao de um modo inteiramente acritico
s¢ confundindo com a psicologia, a sociclogia, a ética e a teoria politica.
Explica o jurista que esta confusdo mistura metodologias diversas que
obscuram a esséncia da ciéncia juridica. Entretanto o autor, zo purificar
a ciéncia juridica estabelecendo os limites impostos pela natureza do seu
objeto, ndo ignora ou nega a conex3o do direitc com estas outras ci€n-
cias. (%%)

O conhecimento jurfdico deve se dirigir 4s normas que possuem o
cardter de normas juridicas ¢ que por este motivo conferem a determinados
fatos o cardter de atos jur{dicos ou antijuridicos. O Direito &, portanto,
““uma ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de normas
que regulam o comportamento humano. Com o termo ‘norma’ quer-se
significar que algo deve ser ou acontecer, especialmente que o homem se

deve conduzir de determinada maneira”. (%4)

A obra de KELSEN, com uma légica extraordindria e uma linguagem
extremamente clara, traz importante contribuigéio para o estudo do Direito
positivo.

Na obra Teoria Geral das Normas, KELSEN explicard que a validade
de uma norma fundamenta vatidade da outra. Portanto, uma norma superior
serd o fundamento de uma norma inferior, uma vez que esta foi produzida
de acordo com o estabelecido pela norma superior. E 0 mesmo que dizer
que a legislagio infraconstitucional tem fundamento na Constituigdo, que
€ a norma superior. Da mesma forma a Constitui¢do deve ter origem em
outra norma. Qual seria esta norma? Para KELSEN, esta norma ¢ uma
ficgdo, puramente racional, que d4 realidade a4 Constituigdo, sem entretanto

(62) EELSEN, Hans. Teorie Pura do Direito, Arménlo Amado. Editor Sucessor
— Coimbra, 1979, 5% edigéo, tradugfo de Dr, Jodo Baptists Machado, p. 17.

(63) KELSEN, Hans. Teoria Pure do Direito, ob. cit., pp. 17-19.
(64) KELSEN, Hans. Teorie Purd do Direito, ob. cit., p. 21.
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estabelecer o contetido desta. Convém destacar aqui um importante trecho
da obra de KELSEN, que agora reproduziremos:

“Que a validade de uma norma fundamenta a validade de
uma outra norma, de um modo ou de outro, constitui a revelagdo
entre uma norma superior e uma inferior. Uma norma est? em
relagio com uma outra norma; a superior em relagio com uma
inferior, se a validade desta & fundamentada pela validade daquela.
A realidade da norma inferior é fundamentada pela validade da
norma superior pela circunstincia de que a norma inferior foi
produzida como prescreve a norma superior, pois a norma supe-
rior em relagdo com a inferior tem o cardter de Constitui¢io, pois
que a natureza da Constituicgo existe na regulagio da producao
de normas. Entdo, a lei, a qual regula o processo, em que o drgéo
aplicador do Direito, especialmente os tribunais, produzem normas
individuais, é a ‘Constitui¢io’ na relagiio com o0 processo desses
6rgios, como a ‘Constituicio’ no sentido especifico mais restrito
da palavra, isto é, na relagcdo com o processo legislativo de pro-
ducdo de leis, e a Constitui¢io no sentido 16gico transcendente
na relagido com a historicamente primeira Constituicdo, com a
Constitui¢gdo no sentido juridico positivo.

Assim o conceito da Constituigao é relativo. Visto a partir
da Constitui¢do, tanto uma ordem moral positiva quanto um
ordepamento juridico sdo um concatenamento da produgio, por-
quanto a norma fundamental s¢ determina por quem as normas
da ordem moral ou juridica devem ser estabelecidas, quer dizer,
apenas a suprema autoridade componente de norma & determinada,
sem fixar o contefido das normas que devem ser estabelecidas.” (3%)

Importante ressaltar que KELSEN, nesta obra Teoria Geral das Nor-
mas, retificard sua posigao anterior com relagao & Norma Fundamental.
Apés este trabalho, tudo o que foi dito sobre a Norma Fundamental foi
revogado. A Norma Fundamental neste tratado recebe uma nova conceitua-
¢do, corrigindo KELSEN ¢ que ¢le mesmo havia afirmado, quando a tratava
como uma hipdtese. A Norma Fundamental, aquela que fundamenta o
ordenamenta juridico, passa a ser vista neste trabalho como uma norma
ficticia meramente pensada, produto de um simples ato de vontade tam-
bém ficticio. (%%)

Contrario a este pensamento de KELSEN estd a teoria sociolégica que
afirma ser “contrdrio 3 experiéncia um sistema de normas juridicas, fun-
dado numa Norma Fundamental, sem contrapartida de uma realidade social

(65) KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas (Algemeine Theorie der Normen),
Tradugio e revisig de José Florentino Duarte, Sérgio Antonio Fabris Editor,
Porto Alegre, RS, 1986, pp. 329-330.

(66) KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas, ob, cit.,, p. VIII.
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subjacenie, Sem a infra-estrutura social da conduta inexistem normas, valo-
res, Direito positivo enfim”. (5%)

ALF ROSS, em seu livro Ldgica das Normas, no capitulo referente i
i6gica Deéntica, discorda de KELSEN com relagdo & Norma Fundarental,
explicando que “as ficgdes nada significam no conhecimento. Uma vez que
estd claro que a idéia de norma bésica ndo pode mantet-se como pré-requi-
sito cognoscitivo necessdrio, como postulade do ‘pensamento juridico’ e
que nao corresponde tampouco a nenhuma realidade, hd que ir-se até o
final; deve abandonar a doutrina da norma bésica”, (%)

Pensamos que a norma fundamental deve ser negada, pois acreditamos
que n3o pode o Direito se fechar 2 realidade social como ndo pode se
separar nunca do seu valor fundamental, ou seja, 0 conceito de justo.

Vamos recorrer as palavras da Professora ELZA MIRANDA AFONSO
para encerrarmos esta pequena passagem pelo rico pensamento de Hans
Kelsen:

“Embora reconhecendo as grandes contribuigdes de Kelsen
para o pensamento juridico, grandes nomes da doutrina do Direito
tém apontado a insuficiéncia em si mesma, a insuficiéncia de se
reduzir o estudo da validade a um plano exclusivamente formal.
E tem sentido a necessidade de renovar a discussdo desses temas
em uma nova visdo critica, considerando que o Direito pesitivo
¢ pleno de contetidos valorativos e nfio pode ser dissociado dos
valores éticos da comunidade humana, & qual se destina.” {*)

3.2. Outras correntes de pensamento positivista na ciéncia do Direito

KELSEN tera virios seguidores, e sua obra, cerca de 604 titulos entre
originais e traduges, serd amplamente divulgada. A Escola Vienense da
Teoria do Direito foi objeto de estudos em 1968 por parte de KLECATSKY,
MARCK e SCHAMBECK, ¢ apés o Semindrio de Viena inicia-se o prestigio
da Teoria Pura do Direifo com juristas como CHARLES ESEUMANN, na
Franca, LUIS LEGAZ Y LACAMBRA, na Espanha, TOMOQ ITAKA,
ne Japio, e WIKTOR SUCKIENNICKI, na Poldnia. (%)

(67 VILANOVA, Lourival, Teoria da Norma Fundgmental (Comentario & mar-
gem de Kelsen) in Anudrio do Mestrado em Direito, Recife, 1977, Universidade
Pederal de Pernambuco, p. 132,

(88) BURITY, Tarcisio de Miranda. “Kelsen € o Direito Internacional Consue-
tudinario” in Esfudos de Filosofia do Direito: uma visdo integral da obra de Hans
Kelsen ; coordenaciio geral Munir EKaram, Luls Regis Prado, conferencistas ...,
S8o Paulo: Ed, Revista dos Tribunais, p. 123.

{69) MIRANDA AFONSO, Elza Maria. O Positivismo na Epistemologia Juridica
de Hang Kelsen. UFMQG, Belo Horizonte, Minas Gerais, 1984, p. 296.

(70} BARACHO, José Alfredo de Oliveira, “Aspectos da Teoria de Kelsen”, Re-
vista da Faculdade de Direito, maio de 1979, V. 27, n. 21, pp. 9-488, UFMG, . 14.
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Nos Estados Unidos, em Berkerley, foi formado por KELSEN um
grupo de alunos que teria como objetivo aperfeicoar uma ciéneia juridica
livre de ideologias, o que teve repercussdo na América Latina e Asia Oci-
dental. Hoje, as correntes da Filosofia do Direito, principalmente a jurispru-
déncia analitica de H. L. A. HART e a Escola Realista Escandinava de ALF
ROSS, este dltimo jé citado, puseram dividas ao pensamento kelseniano. ()

Qutras teorias surgiram, e faremos referéncia a algumas destas, como,
por exemplo, Positivismo Sociolégico na Ciéncia do Direito Européia.
A doutrina do socidlogo austriaco LUDWIG GUMPLOVITZ (1838-1909)
deu uma base socioldgica & teoria positivista, afirmando que o Direito é
essencialmente um exercicio de poder do Estado. O Diteito, para ele, aspira
estabelecer ¢ manter o dominio do grupo mais forte sobre os mais fracos,
empregando para ele o poder do Estado. “‘A finalidade e a idéia diretriz
do Direito sdo a manutengdo ¢ a perpetuacio da desigualdade politica,
social e econbmica.” (*%)

BODENHEIMER ressalta a inconseqiiéncia da teoria de GUMPLO-
VITZ, pois, enquanto apresenta este como um meio de manter e perpetuar
a desigualdade, de outro lado, caracteriza o Direito como uma arma impor-
tante empregada pelas classes oprimidas na sua luta de emancipacio a
caminho da liberdade e da igualdade. GUMPLOVITZ podia ter razio
quando afirmava ser impossivel atingir a total e absoluta jgualdade e liber-
dade na vida social, o0 que mesmo assim ¢ uma afirmagio complexa que
deve ser objeto de uma prolongada reflexdo. Entretanto, ¢le foi incapaz
de compreender a idéia inerente ao Direito de que nio se pode realizar este
sem um certo grau de liberdade e igualdade na vida social humana. (")

JOSEF KOHLER (1849-1920) comete um erro semelhante. Para
KOHLER, toda forma de civilizagdo deve encontrar o Direito mais adequa-
do. Ndo hi, para ele, um Direito eterno, o Direito deve adaptar-sec a uma
cultura que avanga constantemente, € a sociedade deve modelar o Direito
de tempo em tempo de acordo com as novas condiches. Para KOHLER
ndo ¢ certo que seu Direito seja totalmente inconcebivel & vida humana
em sociedade. 'O instrumento de controle em uma determinada sociedade
pode ser o poder, a administragdo, a moral ou o costume. Nio tem que
ser necessariamente o Direito. Além disto, mesmo que uma ordem social
reconheca uma forma determinada de Direito, pode muito bem tratar-se de
uma forma nfo desenvolvida ou francamente desenvolvida. Um realitivismo
sociolégico que vé tantas formas de Direito quantas formas de civilizacio
humana existem estd tio exposto a obje¢Bes como o positivismo analitico

(71} BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Aspectos da Teoria de Kelsen, ob.
cit. p. 14,

(72) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob. cit., p. 321.
(73} BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, oh. cit, p. 322.
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de KELSEN. Conduz a uma extensdo indevida do termo ‘Direito’, que se
emprega para indicar qualquer classe de regulamento social-humano.” (*#)

Podemos afirmar que o Direito sofre influéncias do meio, ¢ com este
meio deve evoluir, mas ndo podemos esquecer que determinados valores
ndo podem nunca ser tretirados do Direito, pois, isto aconiecendo, estaria-
mos praticando o mesmo erro daqueles que reduzem o Direito ¢ a sua
validade & norma produzida pelo Estado, o que pode justificar regimes
cruéis e desumanos, que tudo fazem em nome da let.

Para encertarmos este item do nosso estudo, e antes de conceiruarmos
de forma genérica o Positivismo, vamos estudar ainda a escola socioldgica
do Direito nos Estados Unidos da América do Norte.

A diferenca, ou o contrato, entre racionalismo e empirismo foi o
grande confronto da filosofia juridica norte-americana no século XX. No
século passado, o pensamento juridico norte-americano era basicamente ra-
cionalista e idealista, sendo que a filosofia do Direito Natural dominava o
pensamento dos advogados, juizes e tratadistas. Considerava-se o Common
law como um sistema racional que encarnava a razdo transcendental. A fun-
¢ic do juiz cra simplesmente a de encontrar e reconhecer a norma aplica-
vel através de um processo de dedugdo. A decisdo judicial ndo é Direito,
mas sim a manifestagio de um Direito Natural eterno (7).

A apari¢do dos antagonismos sociais e econémicos no inicio do nosso
século levou a uma incredulidade crescente com relagio a existéncia de
uma lei natural eterna que permitisse aos homens o controle da vida social
através de um processo meramente racional. Na Ciéncia do Direito ¢ na
Filosofia juridica surge o ataque 4 doutrina tradicional pela escola socio-
légica que terd como principal representante ROSCOE POUND, que pre-

tende substituir o racionalismo pelo empirismo e o pragmatismo. (*¢)

ROSCOE POUND realmente, em sua obra Las Grandes Tendencias
del Pensamiento Juridico, ("") ressalta a importincia do filésofo do Direito,
KOHLER, que, como j& vimos anteriormente, representa a escola positivista
socioldgica do Direito européia, a qual j4 fizemos uma breve andlise critica
onde pudemos destacar suas falhas principais.

ROSCOE POUND assinala a importante contribuigio de KOHLER
quando este afirma que a formulagio metédica dos postulados juridicos
corresponde 2 civilizagic de cada tempo e lugar. Para ¢ autor ¢ de fun-
damental importincia o reconhecimento do elemento na histéria do Direi-
to, evitando o menosprezo do passado € a excessiva fé em esquemas de
razdao abstrata, como ocorreu no Direito Natural do século XVIII, o que

(74} BODENHEIMER, Edgar. Teorig del Derecha, obh. cit., pp. 324-32b.
{15) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob. cit., p. 329.
(76) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho, ob. cit., p. 330.

(") POUND, Roscoe. Las Grandes Tendencies del Pensamiento Juridico. Edi-
ciones Avril, Barcelona, 1950, Traducio de José Prig Brutan, p. 187.
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representou o seu fracasso. Para ROSCOE POUND, pode-se considerar a
jurisprudéncia como uma ciéncia de engenharia social. “A engenharia €
uma atividade que deve ser considerada como um processo, uma atividade,
e nio simplesmente comoe um conjunto de conhecimento ou como uma
estrutura ja fixada antecipadamente.” (...) “A tarefa que nos incumbe ¢
a de estudar a ordem juridica e ndo a de discutir sobre a natureza do Di-
reito. Pensamos em interesses, pretensdes ¢ demandas, ndo em Direito sub-
jetivo”. (™)

Para o jurista e professor de Harvard, pode-se enumerar seis tendén-
cias deste pensamento juridico: “estudo dos efeitos sociais que realmente
s¢ derivam das instituicdes e doutrinas juridicas; estudo das maneiras de
conseguir que as regras de Direito tenham efetividade; estudo socjolégico
como preparatério da legislagdo; estudo do método juridico; uma histéria
do Direito de base socioldgica e a importincia que se reconhece a que os
casos individuais possam resolver-se de uma maneira razodvel e justa, en-
quanto que a dltima geragfio se contentava com a justica abstrata que ema-
nava de regras abstratas”. (%)

MACHADO PAUPERIOQ, analisando a obra de POUND, afirma que,
como adepto da jurisprudéncia dos interesses, ROSCOE POUND ‘“deu-lhe
a feicdo de um humanismo social. Tal humanismo transforma o Direito
numa verdadeira engenharia social, dando ao jurista, por missdo, o papel
de engenheiro ou do construtor social do Direito, com a tarefa de atuar
em nome e em beneficio da sociedade”. (*%)

Nos parece que este pensamento, embora levando em consideragho a
influéncia da sociedade e sua evolugdo histérica no Direito, comete o erro
de ignorar determinados “Direitos” que devem sempre permanecer. E um
pensamento extremamente pritico que pode ter bons efeitos préaticos, mas
que reduz o Direito a um instrumento, retirando dele todo o conteddo
ético que o Direito deve ter. Corremos o risco de, segundo este pensamento,
nos tornarmos essencialmente praticos, rdpidos e até mesmo eficientes, mas
sem nenhuma consisiéncia, 0 que pode com o tempo colocar tudo a perder,
quando a maquina de resolver problemas, que se tormard o Direito, cair
em mios erradas,

Deixando o professor de Harvard, podemos ainda enconirar uma rica
bibliografia de autores positivistas. O professor JOSE ALFREDO BARA-
CHO nos mostra outros modelos alternativos ao positivismo kelseniano
como as teorias de ALF ROSS (On Law and Justice} ou de H. L. A. HART

78y POUND, Roscoe. Las Grandes Tendencias del Pensgmiento Juridico, ob. cit.,
bp. 200-201,

(790 POUND, Roscoe. Las Grandes Tendencias del Pensamiento Juridico, ob. cit,
pPp. 201-202.

{80) PAUPERIO, A, Machado. 4 Filosefia do Direito ¢ do Estado e suas Maiores
Correntes. Livraria Freitas Bastos S.A., Rio de Janeiro, 1980, p. 124,
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(The Concept of Law) que se orientam filosoficamente na diregéio do posi-
tivismo ou empirismo 16gico e da filosofia analitica. (*!)

Entretanto, ndic pretendemos aqui fazer referfncia, o que seria dificil, a
todos os principais pensadores do positivismo. Vamos apenas citar uma
pequena passagem do livro de H. L. A. HART, quando este afirma que
“parece plausivel a ocorréncia de agdes imorais pela aceitagdo de padrdes,
sem que, no entanto, sejam tais agdes prejudiciais a outros™. (...) E natu-
ralmente possivel admitir-se a coer¢do legal, pela sociedade, da moral aceita,
independente de argumentos de justificagdo, uma vez que se trata de moral
coativa.”

Moral pela morai, lei pela lei, em nome da preservagio da socicdade
tal qual ela estd estabelecida. O Direito reflete a moral existente na sociedade.

Finalmente, para encerrar este capitulo sobre o positivismo juridico,
vamos citar o grande jurista italiano NORBERTO BOBBIO no livro
Giusnaturalismo e Positivismo Giuridico, onde este explica que, no “plano
de conhecimento, o positivismo juridico apresenta-se como aquela teoria
que separa o estudo do Direito que é do estudo do Direito que deve ser,
convidando ¢ jurista a considerar Direito aquele que é efetivamente prati-
cado como tal em uma sociedade, independente do fato que seja moralmen-
te aprecidvel. No plano da aplicaghio, o positivismo jurfdico apresenta-se
como aquela teoria que afirma a existéncia de um dever de fidelidade e
de obediéncia a0 Direito positivo, independentemente do ou ainda a prejuizo
do dever de obediéncia 2 norma moral, convida o cidaddo e o juiz a
obedecer, incondicionalmente, 3 lei enquanto tal.” (8%)

Em terceiro lugar, sob o plano da produgdo juridica, o positivismo
juridico apresenta-se como aquela teoria que nega meodelos obsoletos de
conduta na qual possa inspirar-se o legislador, em outras palavras, & pos-
sibilidade de conhecer e determinar racionalmente o valor. (%)

BOBBIO explica que se pode dizer ainda sobre o positivismo o seguinte:

“1) no primeiro sentido, por positivismo juridico se entende
a proposta de um método para estudar o Direito, ou methor,
um certo tipo de approach (caminho) para o estudo do Dirzito;
2) no segundo sentido, o positivismo juridico € uma verdadeira
e propria ideologia, ou a proposta de um critério por distinguir
o bem do mal, isto que deve fazer daquilo que ndo se deve
fazer, ou se nfo agrada a palavra ideologia, o positivismo juridico
€ um tipo de moral; 3) no terceiro sentido, o positivismo jurf-
dico é, ou melhor, se acompanha com, ou é fundido sobre uma

(81) BARACHO, José Alfredo de Oliveira., Aspectos da Teoria de Kelsen, ob.
cit., p. 47.

(82) BOBBIOQ, Norberto. Giusnaturalismo e Positivismo Giuridico.

(33) BOBBIO, Norberto. Giusnaturalismo e Positivismo Giuridico, ob. cit., pp.
149-150.

282 R. Inf. legisl. Brasilio o. 27 n. 106 abr./jun. 1990



teoria filoséfica, em particular sobre aquela teoria filoséfica que
¢ conhecida com o nome de relativismo ético..."

4. O marxismo no Direito

MARX, na sua obra Critica ¢ Filosofia do Direito de Hegel, acentuou
bastante o contraste entre idealismo ¢ materialismo. O conceito de lei como
expressdo do poder é de central importincia. “O Direito € visto por MARX
¢ ENGELS, como por todo o movimento marxista, essencialmente como
parte componente da supercstrutura ideolégica que se segue acima da
realidade material do controle dos meios de produgdo.” (**)

KARL KOQRSCH, no preambule do livro de PASHUKANIS, A Teoria
Geral dv Direito e o Marxismo, salienta que mesmo os melhores tedricos
materialistas marxistas sempre interpretaram as teses de MARX em um
tinico sentido: “que o ‘contetdo’ de todas as relagdes juridicas com existén-
¢cia histérica €, ele préprio, fixado pelas relagbes econdmicas que as funda-
mentam, sendo assim o direito economicamente determinado no seu con-
teido. Esta tese representava para todos marxistas a diferenca essencial
entre a sua concepgdo ideoldgica dos fildsofos idealistas do direito e dos
juristas positivistas”. (*%)

)

Eniretanto, ¢ importante ressaltar que no estudo posterior a MARX
nio hé, salvo duas excegdes, (**) nenhuma obra que se refira ao ponto
de partida que MARX fixou para a critica dialético-materialista do Direito.
Nio encontramos neste periodo uma critica da forma juridica e sem uma
anilise da modificagio de fungdo da norma juridica e a alteragdo das
normas. Isto significa que, de forma nao-critica, este pensamento se situa
no mesmo terreno “positivo” da concepg@o universalmente dominante entre
os juristas burgueses, que o autor chama de “ideclogia da propriedade
privada”. (*7)

KARL KORSCH nos mostra, pois, que serd o marxista ¢ jurista sovié-
tico Pashukanis que enfrentard a questdo a este npivel, afirmando este que
nao serd somente os conteddos varidveis de todas as relagles ¢ normas
juridicas em vigor um fetiche, mas a prépria forma do direito que tem um
carater tio fetichista quanto a forma de mercadoria em matéria de economia
politica. Portanto, com esie tipo de pensamento, pode-se concluir que o
Dircito s6 pertence i época histdrica da produgdo mercantil capitalista,
refletindo o conjunto de relagdes sociais existentes no interior da sociedade
capitalista e do seu Estado. Nesta mesma linha de raciocinio, pode-se entdo
concluir que, na futura sociedade comunista, com a destruigio do capi-

(84} FRIEDRICH, Carl J. Perspeciive Histdrica da Filosofia do Diredto, ab. cit,,
p. 161.

(85) PASHUEKANIS. Teoria Geral do Direito ¢ o Marzismo, Centelha, Coimbra,
1971, 2* edicéio, p. 9.

(86) PASHUKANIS, 4 Teoria Geral do Direito e do Marxismo, ob. cit,, p. 13.
(87) PASHUKANIS, A Teoria Geral de Direito e o Marzismo, ob. cit., p. 15.
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talismo do “Estado” burgués, das suas classes e dos seus antagonismos de
classes, o Direito ndo s6 sera transformado no seu contedido como também
“desaparecerd” como forma,

KORSCH, no seu importante texto que foi colocado a titulo de apre-
senlagdo na segunda edigdo do livro de PASHUKANIS ja citado, coloca
que este, em determinados aspectos, representa um retrocesso em face das
idéias de MARX e ENGELS. Pashukanis, por cxemplo, se nega a falar
em desaparecimento da moral na sociedade comunista. Ele afirma que as
formas especificas da consciéneia e da conduta moral prépria 3 atual reali-
dade histérica, apés desempenharem o seu papel, cederfio o seu lugar a
outras formas superiores. Da mesma maneira, PASHUKANIS, ao examinar
0 problema do Direito ¢ da violagido deste, se refere a um novo sistema
de politica criminal apés a aboligdo de classes, ndo entrando no mérito se
nestas circunstincias seria ainda necessdrio um sistema penal, contentando-
s¢ apenas em suprimir o cariter juridico ¢ a denominagdo “Direito Penal”.

Neste momento, convém abrir um espago nesta critica ao pensamento
de PASHUKANIS feita por KORSCH para esclarecer o seguinte: a critica
¢ voltada para o Direito positivo existente nas sociedades capitalistas que
o autor chama de Direito positivo burgués. Portanto, o Direito por ele
considerado é o Direito produzido pelo Estado, que seria pois produto
das relagBes econdmicas e sociais existentes na sociedade neste momento
histérico. Até este momento tudo estd claro, e mais 6bvio ainda é a com-
preensdo de que, acabando o Estado burgués, acaba também este Direito.
Nos parece porém que esta idéia de extingdo de Direito do Estado néo
deve significar a extingiio do Direito propriamente dita se entendermos este
como algo mais amplo do que o simples Direito positivo. Obviamente, como
teoria materialista, esta ndao aceita a concepg¢io idealista ou transcendental
do Direito presente nos defensores do Direito Natural. Entretanto este pen-
samento marxista vem sendo utilizado para se descobrir e explicar novas
formas de Direito, que ndo aquele produzido pelo Estado, mas isto ndo
cabe ser debatido agora.

PASHUKANIS afirma, na sua obra, que o “direito radica nas condi-
¢Oes materiais da vida, o direito ndo tem histéria independente, o direito
positivo pode e se deve 2s suas divisdes de acordo com as necessidades
do desenvolvimento social, isto &, econdmico”. (*%)

Quando estudamos © marxismo no Direito, devemos estudar a expres-
sdo deste em uma sociedade estruturada a partir dos moldes do pensamento
marxista. JACQUES BELLON em estudo sobre o Direito soviético nos
explica que:

“Q que é necessario compreender bem, no momento de abot-
dar o estudo de Direito soviético, é que ele ndo tem outro valor
aos olhos dos juristas soviéticos senfio o de um instrumento (. . .)
A originalidade da concepgio soviética do Direito reside, pois, em

(88) PASHUKANIS. A Teoria Geral do Direito e 0 Marzismo, ob, ¢it., pp. 266-257.

284 R. Inf. legisl. Brasilia a. 27 n. 106 abr./jun. 1990



negar-lhe todo o valor em ‘si mesmo’. Em oposi¢dio & maioria dos
sistemas juridicos cldssicos ocidentais que colocam o direito acima
das instituigBes que desejavam vé-lo aproximar-se cada vez mais
de um direito ideal — que outros qualificam de ‘natural’ -——,
vdlido para a humanidade inteira, o sistema soviético do direito
reduzindo-se a2 um conjunto de normas 3s quais nada mais se pede
além de serem as mais aptas para facilitar o advento progressivo
mais completo do comunismo, esclarecendo e ordenando as rela-
¢bes econdmicas ¢ sociais ¢ educando os cidados.” (%)

5 — Conclusdo

Mais uma vez afirmamos que o nosso objetivo ndo &, e nem poderia
ser, o de encerrar o fema. O que fazemos aqui é uma mera introducio a
um tiquissimo campo de pesquisa.

O Direito est4d em constante evolugio. Ja estudamos o Direito Natural
¢ suas diversas correntes e deles tiramos a importante ligdo de que o Direito
é um conceito muito mais amplo do que aquilo a gue os positivistas querem
reduzi-lo: as normas produzidas pelo Estado. Os positivistas, principalmente
com KELSEN, nos déo subsidios para estudarmos as normas juridicas,
o Direito positivo, 0 que ndo significa que concordemos com a redugéo do
Direito a estas normas.

Com as correntes socioldgicas entendemos que o Direito ndo pode ser
somente o Direito ideal, universalmente vélido e imutdvel. O Direito muda
com a realidade social, ¢ produto desta. Entretanto, o Direito ndo é também
somente o reflexo das sociedades em lugares e tempos diferentes. Apesar
de necessariamente dever representar a evolucdo desta sociedade, existem
certos principios insepardveis do conceito do Direito que devem instruir
estas novas normas. O Direito é o justo, e se esquecermos isto estarcmos
prontos para aceitar o poder legal de tiranos que em determinados momen-
tos possam ser aceitos por uma sociedade come seu valor supremo.

O marxismo nos oferece meios cientificos para a critica do Direito
positivo das sociedades capitalistas, abrindo uma perspectiva para a desco-
berta de um novo tipo de direito, apesar de os marxistas, na sua maiotia,
anunciarem o fim do Direito, 0 que entretanto s6 pode ocorrer para eles
na scciedade comunista.

A aceitagio da contribuicio marxista na critica do Direito positivo
existente ndo significa que concordemos com tudo, o que seria incoerente
com a posicao anteriormente adotada, H4 um valor superior no Direito,
o que nao significa que, através de métodos materialistas, o histérico do
Direito independe do Direito positivo. Este método nio se confunde com
aquele método sociolégico positivista, pois este ndo propde modificagdes
nas estruturas sociais, ele é apenas reflexo desta, o que transforma em Direito
quase tudo. O Direito que propomos € aquele social e economicamente justo.

(88) BELLON, Jacques. O Direito Soviélico, Livrarin Almedina, Coimbra, 1975, p.
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