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RESUMO

Analisa as teorias do direito pressuposto
e do positivismo, optando pela primeira
como sendo a mais adequada a
concretizacdo dos deveres constitucionais
do Ministério Piblico.

Entende que a teoria do positivismo so-
fre de erro essencial para a efetivacdo de
um Estado democratico e que uma ati-
tude interpretativa que revele a adocao
do positivismo normativista por membro
do Parquet desvia o Ministério Plblico
de par@metros constitucionais imposi-
tivos, quais sejam, a defesa da socieda-
de e do regime democratico, limitando
sua atuacdo a reproducdo da ideologia
construida por uma sé classe socio-
econdmica: a dominante.
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1 INTRODUCAO

N&o se discute a existéncia, em toda
sociedade, de um sistema composto por
interesses conflitantes, muitas vezes
inconfessaveis, porque cada individuo é
um ser particular.

Nessa linha de pensamento, o ser
humano, durante sua breve existéncia,
sofre o influxo de toda sorte de fato-
res, tais como: sociais, juridicos, politi-
cos, econdmicos, culturais etc., forman-
do sua personalidade. Dessa forma, é
licito afirmar que cada pessoa é um
composto dessas variantes, umas pre-
ponderando sobre outras, na medida
de cada idiossincrasia.

A despeito disso, limitar-nos-emos a
formacéo do membro do Ministério Pbli-
€0 quanto ao aspecto juridico, que ndo
prescindira daqueles fatores mencionados.

Para tanto, sera utilizada, entre ou-
tras, a teoria do direito posto e pressu-
posto, magnificamente exposta na obra
do Prof. Eros Roberto Grau, O direito pos-
to e o direito pressuposto. A razdo de
nossa predilecdo pela referida teoria ra-
dica no fato de que, com a absorc¢éo do
positivismo normativista pela ciéncia jurf-
dica, seus cientistas deram inicio ao racio-
cinio, sob a influéncia preponderante de
Hans Kelsen, em boa parte predominan-
te até os dias atuais, segundo o qual o
Direito, como ciéncia, reduz-se a lei
positivada, posta. Mais, essa lei provém
tdo-somente do Estado, produto exclusi-
vo do Estado (teoria estatista).

N&o obstante as vantagens auferidas
pelo jurismo com essa concepgao, o di-
reito  um produto sociocultural, ensejado
por aqueles mesmos fatores que influem
na personalidade humana. Dai a conclu-
sdo de l6gica formal de que s6 ha direito
enquanto houver sociedade.

Na linha da teoria estatista, os mem-
bros do Parquet, formados em escolas
positivistas, nas quais a ciéncia juridica se
resume as explicacdes articuladas de co-
digos e leis em geral, tém visdo unilateral
do fendmeno juridico, como de resto todo
aquele que néo logrou sua alforria dos
dogmas, na medida em que sua
metodologia interpretativa — na relagéo
sujeito-objeto —tem comainicio a lei for-
mal em dire¢éo ao fato, abstraidas quais-
quer formas de valoragdo ou apreciacio
das condicionantes pré-legais.

Importa ademais referir que, em um
exercicio silogistico, a tese (lei formal) tra-

duz-se em dogma insuperavel, cuja even-
tual auséncia faz surgir a profunda per-
plexidade frente ao conflito apresentado
asolucdo. Resulta de tal fato (pensamen-
to dogmatico) que, segundo a
irretorquivel assertiva de Casanoval, é
verdade que, quando um homem acos-
tumado a pensar dogmaticamente se vé
sem dogmas, da-se conta de que esta
acostumado a ndo pensar.

Destarte, tentaremos propor, no pre-
sente estudo, uma forma mais ampla,
apesar de ndo constituir nenhuma novi-
dade, de se vislumbrar a ciéncia juridica,
no afa de lograr uma concretizagdo mais

(...) ao proceder considerando o direito posto como o ponto

de partida para a resolucdo de um conflito, o positivista nada
mais faz do que reproduzir, consciente ou inconscientemente,
o status quo estabelecido pela ideologia dominante por meio

do Direito.

efetiva do dever constitucional de defesa
da sociedade pelo Ministério Publico no
constitucionalismo democratico.

2 DA | DEIA DE ESTADO

A teoria estatista, que 0s posi-
tivistas normativistas acolhem, sofre de
erro essencial para a efetivagdo de um
Estado democratico.

Permitimo-nos repetir, com as ne-
cessarias modificagOes, o que foi dito em
artigo de doutrina intitulado Precificagdo
de Produtos (Lei n. 10.962/04): inconsti-
tucionalidade, de nossa autoria.

Como asseveramos naquela oportu-
nidade?, por mais paradoxal que possa
parecer, ndo vivemos, absolutamente, no
Estado tal qual ele é, porém sobre a idéia
de Estado, onde reside o objetivo
indisfarcavel de fomentar a convivéncia
pacifica dos individuos em uma socieda-
de de classes socioecondmicas diversas,
sempre com predominio de uma sobre
as demais.

A filosofia do idealismo — desde a
Grécia, com Platéo — entendeu os obje-
tos reais como mera representacao im-
perfeita de uma idéia, esta irretocavel,
conquanto também inalcangavel pelo in-
telecto humano.

Com o Estado ocorre fendmeno
idéntico, porém invertido. J4 que incon-
cebivel a coexisténcia de classes dispares
de individuos sob os aspectos social, eco-
némico, financeiro, cultural etc., imagi-
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nou-se um Estado ideal onde coexistem
variegadas espécies de personalidades
humanas e grupos sociais, sem que, con-
tudo, houvesse autodestrui¢o. Isso por-
que a classe que detém o poder incute
nas mentes dos membros das demais
nogBes impossiveis de definir, que, ao
mesmo passo, representariam o Estado
em seus objetivos, fins e conseqiiéncias,
como, por exemplo, o interesse publico,
aordem social, a ordem juridica e expres-
sOes outras que, nem mesmo com mui-
to esforco, chegar-se-a a conceitos con-
cretamente aceitaveis, porquanto tais ob-
jetos s6 existem no mundo das idéias. Es-

tas, por sua vez, relativamente agrupadas,
formam a ideologia propagada pelos ca-
nais ideoldgicos, dentre os quais, 0 pro-
prio Direito. Dessa forma, segundo Chau,
esse grupo de idéias possui um objetivo
claro e constante:

Em sociedades divididas em classes
(e tambhém em castas), nas quais uma
das classes explora e domina as outras,
essas explicacdes ou essas idéias e repre-
sentagfes serdo produzidas e difundidas
pela classe dominante para legitimar e
assegurar seu poder econémico, social e
politico. Por esse motivo, essas idéias ou
representacdes tenderdo a esconder dos
homens o0 modo real como suas relagdes
sociais foram produzidas e a origem das
formas sociais de exploragéo econémica
e de dominagdo politica®

Tal técnica mascarava — como até
hoje - o sistema econdmico capitalista,
ou seja, 0 modo de producdo capitalista’

Devemos anotar, em razdo da im-
portancia, o entendimento diametral-
mente oposto de Eros Graus no que
concerne ao direito, quando afirma: pre-
tendi negar que o direito positivo (direi-
to posto) seja a expressao de uma clas-
se dominante; ele é a traducéo da corre-
lagdo das forcas produtivas existentes. E
complementa: O direito acolhe as con-
tradices das relacbes sociais, reprodu-
zindo-as, de sorte que, nele, os parado-
x0s ndo configuram anomalias, porém
elementos esséncias do seu discurso®.



A despeito da aguda observacdo, para atingir a esséncia
dos institutos e principios juridicos, e ndo a sua mera existéncia,
faz-se mister um repensar critico sobre essa espécie de logica,
evoluindo, conseqiientemente, para 0 pensamento critico que a
I6gica dialética engendra a fim de nos desvencilharmos do
obscurecimento que o dado ideoldgico proporciona.

Dai o ilustre membro da Escola Critica do Direito, Prof. Michel
Miaille, em obra indispensavel, Introdugdo critica ao Direito:

Para que, no sistema capitalista onde os homens est&o pro-
fundamente divididos em classes antagdnicas, uma vida social
ainda assim seja possivel, € necessario que exista uma estrutura
politica, cuja funcdo primeira sera ordenar a desordem, reconci-
liar aparentemente individuos que tudo separa, velar pela salva-
¢do publica. Esta instituicio, sabemo-lo, é o Estado (..) Ora,e é0
Que muitos esquecem as vezes, esta existéncia da ideia de Esta-
do é importante para o préprio funcionamento das estruturas
estatais. Se cada um de nds ndo estiver inimamente convencido
da necessidade de um Estado, quer dizer, do valor desta (apa-
rente) funcéo de apaziguamento e de regulamentacéo pacifica
dos conflitos, se cada um de nds ndo acreditar que existe um
bem comum, distinto e superior aos N0ssos interesses particula-
res, torna-se dificil fazer funcionar o Estado, isto &, concretamente
a administracdo, os tribunais, o exército e, de uma maneira ge-
ral, todas as instancias a ele ligadas. Assim se impdem, na prati-
ca e nas consciéncias, nogdes tais como: interesse geral, direitos
e deveres do cidad&o, soberania, razdo do Estado, vontade da
administragao e outras tantas “expressdes” sem as quais, afinal,
ofuncionamento da institui¢ao estatal estaria comprometido’.

Menos nas regras e nas leis, € nos principios que o sistema
juridico se depara com direcionamentos cujo grau de abstracéo
comportara o fundamento de todo e qualquer sistema, manten-
do sua necessaria coeréncia. Nessa esteira, o Prof. Paulo
Bonavides enfatiza aimportancia dos principios como sustenta-
culo do sistema juridico:

A proclamacéo da normatividade dos principios em novas
formulagBes conceituais e os arestos das Cortes Supremas no
constitucionalismo contemporaneo corroboram essa tendéncia
irresistivel que conduz a valoragéo e eficacia dos principios como
normas-chave de todo o sistema juridico; normas das quais se
retirou o conteido in6cuo de programaticidade, mediante o
qual se costumava neutralizar a eficacia das ConstituicBes em
seus valores reverenciais, em seus objetivos hasicos, em seus
principios cardeais®

Impende ressaltar que, a simile do que ocorre com o racio-
cinio positivista, os principios ndo se encontram na anélise
sistémica do ordenamento de normas, como o fez Norberto
Bobbio®. Ao revés, radicam, nos escolios precisos de Grau:; (...) 0
fundamento do direito posto na sociedade que historicamente
0 pressupde, o que me leva a tratar ndo de um direito absoluto,
mas do direito de uma determinada sociedade (o direito ndo
existe; existem os direitos), aguela sociedade na qual ele esta
inserido. No direito pressuposto encontramos 0s principios (ju-
ridicos) dessa determinada sociedade®.

Podemos inferir da ligdo duas conclus@es, ambas impor-
tantes: a) a desmitificagdo do direito como absoluto, nico e
imutavel (racionalistas); b) os principios radicam na historicidade
dialética de cada sociedade.

A avultacdo dos elementos extrajuridicos para o
conhecimento/interpretacao do direito posto im-
portara a abertura do &mbito de visao do jurismo,
gue a teoria positivista, de seu turno, reduz.

Porém inserimos mais um conceito, qual seja, o de direito
pressuposto. Nas licBes do professor rio-grandense-do-sul, o
direito pressuposto é fundamentalmente principios, nada obs-
tando, de toda sorte, a que nele vicejem regras, entendidas
estas como normas juridicas cujo grau de generalidade é mais

Com efeito, resta evidente que a idéia de Estado produzida
pelas sociedades capitalistas tem por fim uma aparente acomoda-
¢ao de classes socioecondmicas distintas, ou seja, de interesses —
muitas vezes ndo conscientes no seio dessas classes — diversos e
divergentes, no universo complexo que é a sociedade.

Partindo dessa premissa, chegamos a conclusao de que, se 0
Estado € uma idéia, tdo-somente, a teoria estatista (positivista-
normativista) do Direito engendra um conjunto de leis postas que
se traduz em um aglomerado de idéias, isto é, uma ideologia.

Portanto, parece nao haver ddvida de que, ao proceder con-
siderando o direito posto como o ponto de partida para a resolu-
¢do de um conflito, o positivista nada mais faz do que reproduzir,
consciente ou inconscientemente, o status quo estabelecido pela
ideologia dominante por meio do Direito.

Dessarte, mister reconhecer que devemos progredir em re-
lag8o ao positivismo estatista, na medida em que sofre este de
erro essencial.

3 0S PRINCIPIOS COMO FUNDAMENTO
DO RACIOCINIO JURIDICO

Como todo sistema, que deve ser coerente, o juridi-
co ndo escapa da imprescindibilidade de uma base que
Ihe dé sustentagdo.

estreito do que o grau de generalidade dos principios.

Mas se o direito pressuposto sao os principios colhidos na
sociedade, ndo podemos encara-los estaticamente, em razéo de
total incoeréncia com o corpo social, por natureza, dindmico.
Dai por que ainda afirma Grau: Ademais, ap6s observar que o
direito é produzido a partir de multiplas inter-relacdes, compre-
endi a necessidade de o pensarmos dialeticamente, estudan-
do-0 em movimento, em constante modificagdo, formacéo e
destruicdo - isto &, como de fato ocorre na realidade concreta.

Pois bem.

Nessa dinamica inerente aos principios, condicionados his-
toricamente, mostra-se impossivel a assertiva de que o direito é
constituido tdo-somente de interpretagdes articuladas dentro do
direito posto. Isso porque, como mais uma vez demonstra o ilus-
tre Ministro do Supremo Tribunal Federal desnudando
escorreitamente o raciocinio de Karl Marx: “Afirmar que o modo
de producdo da vida material (social) - que € diverso do modo
de producdo dos bens materiais — determina o direito é algo
inteiramente distinto da afirmac&o de que a estrutura econdmica
(uma das estruturas regionais integradas na estrutura global do
modo de producéo da vida social) determina o direito™2

E complementa:

O que se extrai da conhecida afirmacédo de Marx (...) é a
verificacdo de que a sociedade ndo pode ser compreendida,
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em seu dinamismo, sendo como também produzida pelas in-
terferéncias procedentes de todas as demais instancias (juridi-
co-politica e ideoldgica)®.

Ai reside a diversidade das teorias em cotejo, com vanta-
gens para aquela do direito pressuposto sobre a do positivismo,
na medida em que, se a sociedade é dinamicamente compreen-
dida também pela interferéncia de outras instancias (juridica,
politica e ideoldgica) e néo s6 pela econdmica, Se a sociedade,
na sua historicidade, é a produtora do direito pressuposto (prin-
cipios) e condicionadora do direito posto (leis), nada mais se
conclui sendo que o direito, muito além de leis formais, é o
produto histdrico-cultural da sociedade na qual é produzido, cuja
interferéncia das demais instancias também se faz presente.

A avultagdo dos elementos extrajuridicos para o conheci-
mento/interpretacéo do direito posto importara a abertura do
ambito de visdo do jurismo, que a teoria positivista, de seu tur-
no, reduz.

4 CONCLUSAO

Demonstradas, na medida da necessidade, as linhas ge-
rais das teorias sob comento, for¢oso anuir ao fato de ndo
ser o positivismo uma atitude interpretativa satisfatoria
contemporaneamente.

Ademais, consoante a dire¢o tragada nas linhas que perfi-
lam as incumbéncias ministeriais insertas na nossa Constituicao,
cujo carater é desenganadamente dirigente, sua concretizagdo
restara comprometida, caso 0 membro do Parquet tenha atitu-
de interpretativa que revele a adogdo do positivismo normativista.
Isso porque, assim agindo, 0 Ministério Pablico estara se afas-
tando daqueles pardmetros constitucionais impositivos, quais
sejam, a defesa da sociedade e do regime demaocratico, limitan-
do asua atuagdo a reproducdo (repeticao) da ideologia construida
por uma so classe socioecondmica: a dominante.

O positivismo juridico produziu seus efeitos em época na
qual era necessario limitar o soberano, como forma de garantir
aliberdade burguesa. Atualmente, entretanto, mister reconhe-
cer o privilégio conferido ao humano como ente social, isto &,
aquele ser entronizado no grupo social que detém o poder de
determinar sua histéria, condicionada pelos valores de seu tem-
po. E, em resumidas palavras, o fundamento antropoldgico-
axiolégico* do constitucionalismo democrético, notadamente da
atual Constituicdo brasileira.

Com efeito, 0 po6s-positivismo ético — que confere
normatividade aos principios contidos no direito pressuposto,
mormente se previstos em textos constitucionais, cuja hierarquia
suplanta a lei formal — traduz-se, parece-nos, na melhor forma de
conformar as clausulas constitucionais impositivas relativas a atua-
¢do do Ministério Publico. Isso porque, como anota o professor da
New York University®, claro defensor da normatividade dos princi-
pios, 0s juizes (e 0s membros do Ministério Pablico) que aceitam
o ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis ten-
tando encontrar, em algum conjunto coerente de principios so-
bre os direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da
estrutura politica e da doutrina juridica de sua comunidade.

Em suma, a atuagdo do Parquet realizada por membros
cuja formagéo é positivista nega o proprio documento constitu-
cional, inerentemente principioldgico, relegando aquele mister
ao enclausuramento dogmatico da lei formal.
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ABSTRACT

The author analyses the theories of both natural law and
positivism, choosing the first as the most suitable for the fulfillment
of the constitutional obligations of Public Prosecution Service.

He understands that the theory of positivism suffers from
an essential error as to the effectiveness of a democratic State.
Moreover, he thinks that an interpretative view which shows the
adoption of the ruling positivism by a member of Parquetdeviates
the Public Prosecution Service from the imposed constitutional
parameters, such as defense of society and the demaocratic system,
limiting its action to the reproduction of the ideology formed by
just a socioeconomic class: the dominant one.
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Law General Theory; positive law; natural law; positivism;
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