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Alusdo d& querelp do formalismo
Revisdes criticas: quais e como
Temas, vogas e modismos
“Critica” ¢ “ataque”
Dogmatismo e dogmatismos

Por uma critice histérica aberin

Preocupa a todos os que pensam, hoje, sobre ciéncias sociais,
o tema da opgao entre formalismo e antiformalismo. Aos que
pensam sobre o direito, e sobre a teoriz juridica, este tema preo-
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cupa de modo especifico, dado o sentido altamente polémico que
aguela opgio vem assumindo, desde o neokantismo do tipo de
StaMMLER (e um tanto o de Der VeccHIo) e 0 purismo da escols
de KeLsEN até outros desenvolvimentos. Sentido polémico que, em
reslidade, corresponde ao exacerbamento de uma oscilacdo secular,
20 menos se aceitarmos a idéia de Kanrorowicz (reproduzida na
conhecida Introducgdo de RaperucH) segundo 2 gual a evolucgdo da
ciéncia do direito tem revelado duas tendéncias bésicas — a forma-
lista e a finalista,

Aliés, recentemente, NoRBERTO BOBBIO, apbs uma série de obras
em que se estadeava uma posigio formalista — embora de um
formalismo por assim dizer mitigado —, adotou em seu livro
Dalia Struttura alla Funzione uma lucida posicio, ligada ao aspec-
to de funcionalidade ¢ de concreta “promocionalidade”, existente
no direito (%),

Engquanto o neokantismo fg¢rmalista tipo StammMLErR teve
continuagdes especificas, o neckantismo culturalista teve menos
ressonfincias no direito, embora indiretamente o proprio RADBRUCH
represente uma delas. O sistema kelseniano, montado como teoria
da ciéncia do direito e como tecria do direito positivo, foi além de
seus pilares metodolégicos e de seus limites inicialmente propostos,
acabando por ser um modelo global de pensamento juridico e um
conjunto de concepgdes sobre temas do direito. Como antipoda do
de Xr1sEN, scbretudo na teoria constitucional, ficou o pensamen-
to de Scamirr, cenirado sobre a idéia do direito como ordem
concreta e vinculads & politica. O kelsenismo lficou como ponto
de referéncia do formalismo, e o “degisionismo” de ScemMrTT (deno-
minagio que ele proprio veio a rever) como marco do antiforma-
lismo. Para ambos os casos, graus e variantes (7).

LI

De alguns anos para c¢a, o debate sobre problemas sociais tem
ocasionado, sobretudo em certos paises, uma pletera de publica-

11 NOREBERTO BOBBIO, Daille Struttura ella Funzione, Milko, Ed. di Commu-
nitd, 1977.

{2) Cfr. nosso artigo “Teoria constituciopal e pensamento juridico-privado
contemporhnec”, e Revista de Direito Piblico, Rev. Tribunals (8&oc Paulo),
nimeros 53-€0, jutho/dezembro de 1881.
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¢oes onde sobressai uma, vasts literatura em torne do marxismo,
De permeio, alguma coisa sobre HEGEL, muita sobre socialismo em
geral, sobre a teoria das classes e sobre ideologia.

Tudo isto tem repercutido sobre a teoria do direito, ja que —
0 que nem sempre ocorre — certos setores do pensamento juridico
tém aberto suas portas ao convivio com temas e correntes de outras
ciéncias sociais. O jurista, entretanto, desabituado deste convivio,
freqlientemente se desnorteia com ele: estranha-o e rechaca-o, ou
se embriaga com ele e exagera.

Com a intensa tematizacdo do econbémico, forma de escolds-
tica in fieri que vem caracterizando certas alas das ciéncias sociais,
um tanto filoneistas, entrou na linguagem dos juristas tedricas
uma série de modismos e de expressoes polémicas. Tornou-se,
entdo, comum, porque fécil, atacar a dogmdtica juridica, como
algo superado, estreito, mesquinhag, injusto, comprometido com
interesses de classe.

Nédo morro de amores pela dogmatica, nem pelo legalismo, e
cheguei a denunciar seus lados negativos em alguns dos meus
trabalhos (3). Suponho, entretanto, que uma critica consegiiente
deve ponderar os conceitos e distingui-los. Juntam-se na mesma
diatribe, por vezes, as nocoes de formalismo, juspositivismo e
dogmatica. Mais: converte-se & nogédo de dogmatica na de dogma-
tismo, € aquela juncio (como esta conversdo) nio leva a um pano-
rama muite nitido. Os glesadores medievais eram formalistas a seu
modo, como o foram certos juristas romanos, mas néo eram “juspo-
sitivistas”. Os codificadores franceses de 1804 acreditavam no
direito natural, mas sua linguagem é formal, e em sug obrg ha um
juspositivismo historicamente caracterizado. ® importante ter em
conta estes dados, que oferecermn base para um certo relativismo
histérico, sem o qual a critica se tornaréa radical e rigida.

Entre os grandes modismos desta segunda metade do século
XX, destacamos a voga de GRAMSEI (sem desconhecer os pontos

(3) Legalismo e Ciéncia do Diretlo, Atlas, 8o Paule, 1977; Sociologia do Direi-
to, 2% ed., Rev. dos Tribunais, Sao Paulo, 1980, passém.
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importantes de sua obra) e a de Foucaurr (reconhecendo e em alfto
grau a enorme relevancia de suas idéias). Acontece ademais que,
no meio das crises do tempo, saturado de ressentimentos e de
perplexidades, a massificacio — contrapartida da “democratiza-
¢ao dg cultura” estudada por MawNaEEIM — tem crescido como um
imenso modo de ser do homem de hoje. E com ela um estranho e
marcado horror 4 idéia de elite, que as substitui por um igualitaris-
mo difuso e contraproducente, gue substitui a independéncia inte-
lectual pelos esquematismos.

E claro que isto que vai aqui dito ndo representa uma “defesa”
do capitalismo, nem uma negacfo de seus aspectos desumanos,
cuja tematizacio compete, porém, a outros planos e a outras faixas.
O marxismo, sem embargo dos aspectos positivos gue trouxe, se
transformou em nosso século num impenitente maniquefsmo, em
face do qual as coisas burguesas sfo condenadas sem apelagho.
Qualquer liame histdrico que com a burguesia tenha ou possa ter
tido wm conceito, uma idéia, um sistema, é bastante para o ataque,
para o andtema. Deste modo o critico se transmuda em panfleta-
rio, com visdo unilateral. Em cerfos textos, a alusdo ao problemsa
das classes aparece come algo obrigatério e conclusive, como se
ela explicasse tudo. Provavelmente a elaboracdo da escolastica
marxista tera, para com o pensamento de MARX, a mesma relacéo
gue com o de ArisTéTELES tiveram as escoldsticas medievais —
inclusive a &rabe —, isto é, esconderi muita coisa relevante e
desdobrara até & total saturagho seus componentes esguematizg-
veis; antes disso, porém, talvez haja tempo para algumas discus-
sfes (*).

O repudio ao “idealismo”, insuficientemente definido e toma-
do sem mais aquela como oposto a “dialético” (bastaria isso para
se discutir bastante), ilustra a confusdo entre critica e ataque.
Freglienternente se langa mio do termo “o discurso'’ (veiculado
como seqiiela da influéncia de Foucauwr) como correlato de algo
“ideoldgico”, algo eplienoménico e “supraestrufural”, dentro da
velha tendéncia a dar forma vertical e espacial as visGes da expe-

(4) O iema tem sido largamente revolvido por pensadores itslianos, Cltaria
come exemplos NORBERTQ BOQRBIOQ, Qual Sociglismo? Debale sobre uma
Alternative (Paz e Terra, Rio de Janelro, 1983) e LAURO COLETTI, Ultra-
paszando 0 Marrismo (Forense Universitéria, Rlo de Janeiro, 1983},
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riéncia humana. Certas obras hoje bastante difundidas — e algumas
delas todavia validas em muitos aspectos — vém alimentando o
materialismo facll e aguerridoc que recusa todas as filosofias
outras em nome de umsa “praxiologia” que tem a pretensio de ser
o unico mode de pensar nao ideologico (3).

Num pais onde as tradicoes filos6ficas sdo fracas, como é o
caso do Brasil, a difusdo deste tipo de pensar é extremamente
rapida, porque seus esquemas basicos sdo singelos. Os autores que,
bem informados filosoficamente, engrossam a tendéncia neste sen-
tido, sabem provavelmente ¢ que fazem, mas sobre ¢ leitor comum
(e sobre os jovens em especial) a influéneia — ou antes, a tentagio
— ¢é no sentido de nem sequer levar em conta o gque tenha sido
escrito fora (ou antes) dos esquemas do tipo de que falamos: ade-
re-se a estes como & verdade absoluta. O processo, emhbora desen-
volvido em contextos diversos, tem o mesmo resultado e 0 mesmo
sentido da pedagogia jesuitica de trinta ou guarenta anos atiras,
que impunha o tomismo em suas escolas como Gnico pensamento
verdadeiro.

¥ evidentemente importante que se tenha “revelado” a relacio
entre certos padries do saber juridico, ou certas construcdes suas,
e alguns componentes da estrutura historico-social. Assim se enri-
queceu a visio critica do direito privado moderno, por exemplo;
assim se aprofundou a caracterizacéio de certas categorias gerais.
Mas esta caracterizacio, € aquela visdo critica, devem referir-se
as implicacdes enlturais gerais do saber, e ndo reduzir-se as suas
conexdes com o fator econdmico; além disso, devem enriquecer-se
e aprofundar-se através de uma atitude compreensiva (emprego o
termo no sentido de DILTHEY, mas pode ser também no de Wessr),
uma atitude que nao procura “negar” este ou agquele padrdo de
pensar — historicamente situado ~— apenas por conta de uma pre-
feréncia ideoldgica. Digo isto porgue é partindo de uma determi-
nada preferéncia ideoldgica que certos autores fazem hoje a critica

{5) Exemplo mutto difundido & ¢ lvro de MICHEL MIAILLE, Uma Introdu-
¢do Critice qo Direilp (Ed. Morses, Lisboa, 1979), gue apresenis, na “In-~
trodugéc™ e em diversos capitulos, simplificacbes e unilateralismos real-
mente surpreendentes. '
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to szber juridico, ¢ ao fazé-lo mcusam precisamente de ideclbgica
a ‘“ciéncla burguesa” (%).

Nao acompanho infeiramente os lances de CoLerTI {7) 80 negar
vinculos de classe 4 ciéncia, Para ele, ndo hi fisica capitalista
nem poténica proletéria; eu, entretanto, admito que nas ciéneias
socials certos vinculos sdo possiveis — e iste cria um problema
para © marxisme (pois, no caso de se aceftar esta distingdo, se
estard aceitando ums epistemologia neckantiava, que allds me
parece claramente aceitavel).

Contudo, admitindo gue existem ou podem existir certos com-
promissos soclals no frabalho intelectusl, e portante nas constru-
gbes do saber juridico, por que somente o pensamento liberal e
“burgués” seria ideoldgico? E por que néo o foram o “fendal” e o
absolutista, e por que n&o o serlam o socialista e qualquer outro?

* * %

O perigo que me parece existir, nisto tudo, € o de se perderem
as condicdes para uma anglise filosofica (ou ac menos doutrina-
riamente genérica) liberta e licida. O gue cresce é a tendéncia ao
jarg@o (hoje multo forte na ensaistica brasileira em geral), e com
ela & radicalizagiio: deste mode se tende a desestimar os tragos
préprios da “Ciéncia do Direite” cléssica (ou, em termos despec-
tivos, “tradicional’”) por conta de uma idicssinerasia, ou de uma
confusio entre o tato de se encontrar a relagdo entre certos forma-
lismos e certos compromissos socials e ¢ fato de haver, no saber
juridieo *iradicional”, um traco de formalismo. Com isso, certos
autores hoje combatemn a propria existénecia de uma degmética
juridica, e outros pretendem um direito sem normas estatais, sem
leis, sem coercibilidade. O que me parece levar as coisas longe
demais (%),

{6) Muito represeniativos, no casoc, o8 ensajos coligidos no volume de BAR-
CELLONA, HART ¢ MUCRENBERGER, La Formacion del Jurista, Capita-
lismo Monopolistico y Cullura Juridica, Civitas, Madrid, 1977. Compete
temhém apontar ¢ snfitico economiclsme deominante no conhectdo Uwo de

VITAL MOREIRA, 4 Ordem Juridica, do Capitalizsmo (Centelhs, Coln-
bra, 1878).

(7) COLETTI, op. cit., pp. 83 ¢ segs.

{3) BSobre o tems, nosso breve estudo “A proposito de critica de dogmétics”, &
sair no volume de estudos em homensgem a Carlos Costlo (Buenos Alres).
Caberia, wunda, flagrar no utopismo que pairs nesias poaipdes uma certs
influéneis de penswmento de ERNST BLOCH -— em parte, ums influéncia
fecunds, devemos reconhecer,
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NIETZSCHE, uma vez, compds uma “contra-abertura” para se
opor a uma abertura de SCHUMANN, que nado lhe agradava. Por
sinal, sua obra radicalmente poiémica ndo vingou como musica.
Parece-se com a atitude de NrerzscHe a tentativa de elaborar uma

nova teoria do direito baseada numa visio do direito oposta & viséo
“burguesa”, e um hovo direito totalmente isento dos tracos do

direito positivoe “burgués”.

Sou também avesso aos formalismos impenitentes, como o scu
a0 legalismo € ac pan-estatalismo. Acho, porém, que, se nos refe-
rirmos ao direito, estamos falando de um objeto que tem & vem
tendo um minimo de tracos constantes; e se tratamos da ciéncia
juridica, temos de aceitar nela alguns rasgos préprios historica-
mente apresentados. Do mesmo modo seria se se tratasse da econo-
mia e da ciéncia econdmica, ou da linguagem e da lingiiistica. Uma
andlise objetiva do direito e do saber juridico ndo pode ignorar
os dados historicos, e lembro esta coisa Obvia justamente para
anotar que ela envolve uma posicdo oposta ao formalismo e ao
logicismo, que vém fazendo feoria do direito sem alus@o as concre-
tezas historicas. Tenho, eu mesmo, escrito bastante sobre a pers-
pectiva histdrica. Vejo, por todos os paises culfos, o entendimento
histérico do direito e do pensamento juridico — que sempre foi
relevante neles — renovar-se hoje e redimensionar-se. Na Alemanha,
na Italia, na Franca, na Espanha, isto vem ocorrendo e os nomes
540 no caso sobradamente conhecidos.

O entendimenio historico, porém, tem sua grandeza maior no
fato de fazer compreender as mutagoes sem “condenar” ou tornar
“inaceitaveis” os estagios passados. Ele ajuda a perceber as coisas
numa &tica de relativismo: os conceitos que hoje se criticam suce-
deram a outros, anteriores, através de uma critica, € os novos
modelos propostos seréo criticados a seu tempo (digo propostos,
mas nem sempre se propdem modelos que substituam os modelos
“fradicionais” criticados). N&o sfo eternos nem absolutos. E, por-
tanto, necessario gue se faga a critica dos conceitos do saber juri-
dico, alguns dos quais surgiram, ocu ressurgiram, em ligacio
patente com a burguesia — e com a chamada secularizacdo da
cultura, no ocidente —, mas é necessario fazé-lo sem cair no niilis-
mo, nem nos extremos opostos ao das coisas que se criticam. E
estes extremos freqiientemente se assemelham: é o caso da substi-
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tuiciio, em certos tépicos da critica de que estamos tratando, de
um dogmatisme por outro.

Uma critica historica aberfa, Iucida e relativista (este relati-
vismo pode inclusive aproveitar o “perspectivismo” orieguiano)
nao precisa ter horror ao idealismo nem a metafisica. A critica ao
juspositivismo n&o precisa cin'gir-se a um conjunto de recusas
radicais. A metafisica ¢ componente necessério de gualquer visdo
filos6fica séria ¢ dotada de um minimo de profundidade. O direito
positivo existe e tem de existir como direito institucionalmente
aplicivel; o problema é defini-lo. (como apenas feito de normas ou
néo, podendo a idéia de norma reduzir-se 2 leis estatals ou ndo),
e também situd-lo em face das angulagdes hermenéuticas e clenti-
ficay que tentam entendé-lo: formas e alcances da hermenéutica,
modos € planos do saber juridice. Negar o direito positivo para
recusar o juspositivismo seria dat razéo a este, pois ficaria suposto
que em havendo direito positivo ¢ juspositivismo seria legitimo.

Nao creio que um saber ou uma forma de pensamento social
moderno — a soclologia, a pandectistica — seja mals ideolégica ou
mais “de classe” do que o terdo sido uma teoria medieval (o
Wiederstandsrecht por exemplo) ou um conceito romano. Ao
menos, ndo se pode tomar este mais como um a priori. Creio por
outro lado que a experiéncia histérica, sobretudo quando ocorre
numa continuidade, tem em certos pontos um sentido de perma-
néncia, algo como ¢ que Hegel viy — e isto é dialético — ao falar
em aufheben: é por isso que, mesmo nos criticos do liberalismo,
persistemn certos valores liberais. Ap menos impliciter.

Entre a asséptica pretensdo formalista de neutralismo cienti-
fico, que se recusa a reconhecer g presenca de valores na teoria
social, e a atitude que, reconhecendo tais valores, assume posicéo
radical, ¢ cabivel manter uma linha critica. Nao se pode reduzir o
saber juridico & dogmética, ou A exegese das normas, nem tirar
grande coisa, para a vida real do direito, do formalismo logicista;
mas também nio se pode pleitear um saber juridico inteiramente
reduzido & visio sociolégica com suas atuais “dentncias”, um saber
juridico de onde se tenha cancelado sem mais a dogméatica, como
especifico conhecimento do direito positivo., Os problemas tedricos
comegam a partir deste, e ndo do vazio deixado pela negacgéo dele.

74 : R. Int. legish. Brasitio a. 22 n. 88 out./dez. 1985



