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}jgoemﬁﬂm JURIDICA: UM OLHAR MARXISTA

Bharcus Orione Gongalves Correia

: O presente artigo ¢ fruto de minhas recentes incursdes no marxismo. Na
'«'_md'ﬁdﬁdc, apesar de um estudo intenso na drea nos dlimos dez anos — quanda,
Ji:ffft‘.l[llw tardia, me tornel marxista -, somente produzi trés artigos que reputo
_ﬁi_gnns de romarem o nome de marxistas', Aaqui uproﬂrm‘]e algumas lncursoes
‘metodoldgicas que foram ali iniciadas - alpumas sio, neste instante, aperfeicoadas
& de outras, tetiro a defurmidade de uma leicura que, embora comprometida com
o marxismo, ainda se revelava, no ins!:ﬁmﬁ: de sun redugﬁu: insuficiente, O gue
aqus tedijo &, portanto, fruto de um constante exercicio a que me submeto: um
scerto de conta com as minhas imperfeigoes no plano da construgio das ideias de
wm conteddo denso, o marxismo, de que vou me apoderando dia a dia- Nao me
sinto envergonhado desta confissao, na medida em que acredito que ser marxisca
smvolve uma constante revisio dos desacertos, an lado de uma divida sewpre
FHL‘TH.L’ l'].".'.! qllt "H.':I'Ca T ST l'.'.(}T'IH'i[lt':Til COMTI BCETTOE. ]‘}'i,l_'\’j 'j.StL'I, S'i_nl:{_')-'ﬂ]f. MLaLls
;;m1ﬁj'r1 dvel para iniciat,
() que significa dizer que o ensino do direito € dogmarice! O que implica
seconhecer que o direito em si € dogmétice! Enfim, o positivismo e o posilivismo

O arcigos que menciono 380, na ordae, o sepuintes: Correie, Marcws Orione Gongalbees.
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zandra Mary Hanse (orgs), Dbeno: teoria e expuerifcio —estudiss emn fusnemagem @ Bros Roberto
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turd marsists da redogho de medondade penal. Bevisne Margem Ssguenda — snsmos mamastas,
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juridico sio sempre dogmaricos? Ac recor thecer o cardrer dogmético de um suposto
método, o positivismo, néo estarfamos transpartando-o do campo da metodologia
para o da ideclogial

Todas estus perguntas andam juncas e somente podern ser analisadas no scu
coniunto. No encanto, as respostas nao sio simples e dependemn de uma ldgica na
andlise, que nos desafia, ndo oo sentido de dar respostas completas a seU respeitn,
mas de produzicmoes oulras questdes gue talves possam se revestir de maior pro-
fundidade. Ou sejs, fazemos as pergunlas apenas, & (o sOMENte, para melhorar |
as nossas proprias investigagdes fururas, Perguntamos com a simples finalidade de :
melhorar as nossas possvels perguntas futuras e ndo de respondermos de lorma 4
definitiva as nossas dividas. O pensamento dialético tende a provacar, em cada :
urn de nds, um estado constante de divida e de inconformismo.

Assim como o positivisme & inexoravelmente dogmarico, houve, no curso da
histéria, um dogmatismo marxista, tHo ou mais Perniciose dn que o dogmarismo
positivista. Em todo higar, romidam perigos, a0s quais devemos estar alcneos, quan-
do nos pretendemos materialistas histdrico-dialéticns, Assim, 0o seu gérmen, Um
métoda 4 pode conter elementos que @ OrNAM PrOPenss 2o dogmatismo — como
& o caso do positiviso — ou pode na sua inadequada compreensao passar a se
desvirtuar - como se deu com certo tipo de “materialismo historico-dialérica™

Isto remonta, Necessariamente, 1 uma questio subsequente: h# alguma linha
diviséiria efetiva entre metodulogia e ideologial

Nio estamos agui falando de um cardrer subjetivo da idenlogia ou buscando
4 sua inconsistente oposigio em um suposto elemento ohjetivo do método. Isto se
rata de uma falsa contradicio determinada, em que incorremos constantemente
diante do caréter fetichista da mercadoria. Na perspectiva de uma anilise que
parta da produgic, da metodologia ¢ da idenlogia apresenta cardter estruturante,
ndo nos parecendn correto que as contradighes partam de bindimios como objetn-
-ohjetiv idade/sujeito-subjetividade.

A pretensa objetividade que deve cercar um método 4 sugere, em sua andlise
origindria, o afastamento da nogée de gue o sujeito da interpretagio do fendmeno |
cientifica se insira numa soma de percepgdes subjetivas individuais da apreciagio -
da verdade (trtanda-se, na realidade, de percepedies que jé decorrem da posicdo de
individuos que sio interpeludas como sujeitos pela idevlogia). Portanto, tamnbém o

carater dicordmico de metndologiafideologia é uma filsa apreensio da realidade,
apresentads como sendo a tinica e derradeira possibilidade. O processo dialética.

nos revela a proximidade entre as nogoes de metodologia e ideclogia. As deter
minagdes que informam ¢ processo dialérico relacionado a ambas nos dao cont



- de gue travam um didlogo rico no seu percurso histdrico. Na histéria, um método
como o positivisme, por exemplo, j4 nasce sendo confrontado dialeticamente com
' aideologia que o informa e esta relagio se cravard constantemente consign mesmo
e especialmente com o métodn que o contrapde — o marxismo.? O mesmo se d4
conn 0 marxisme, de forma interna, @ na sua conl radicio com o positivismo. Logn,
pels propria relagio dialérica, € de se entender » razio pela qual o dogmatismo
ronda, enquanto perigo constante na perspectiva histdrica, rambém o marxismo.
Assim, a necessidade, de nossa parte, da sempre constanre vigilineia, sob pena de

o trairmes metodolopicamente

T

O carater dogmatico do positivismo de Auguste Comte a partir de uma
leitura marxista

Nao hd como se esconder o fato de que, no momento de sen surgimento, o

positivismo se encontrava identificado com o processo revoluciondrio burgués

e

entdo cm cursa’. No mesmo compasso em que a burguesia deixa de ser uma

i~

classe revoluciondrix, passando a um modelo de profunda ecomodagio de seus

interesses, o positivismo o acompanha nesse percurso’, O carfrer dogmitico,

? L interessance destacar squi o que ¢ chamado par Michel Liwy de atopia positivisss em
Condorcet ¢ Saint-Simon como o "ideal da ciéneia neusia, to imune # ‘interesses e paixdes)
guanic » fisics ou g matemdtica” (), sends que o cientificisme positivists conscituiria wm
“instrumento de luta cottr o ohscurantismo cleical, das dontrinas ceoldeicas, os Arpumen-
tos de astoridade, o5 axiomas @ priced da iorejs, os dogmas mmutdveis dz doeurring sociz] e
pelirica faudal"(In: As eventiorns de Karl My conirg o Baodo de Manchfuesen — margisng &
positivisma na seciolagia do contesimenta. 52 od. S50 Paulo; Cories, 2003, g 19 ¢ 200

"Whichel Liwy nos ensing, a parcis de Max Weher, o armadilha do 'prive (pio Js cormzgem’. O
suter nos adverte, o parcdy deste peiocipic, que qozloer inousio marxdsta sstd sjeira @ nac
suporear o risco de se lhe aplicar o see prdprio método (0 matetialisme hisririco-disléticn)”
iapud Carvein, Mazcus Orione Gomgalves. (e fazen o cin, noma 1, p 5500 Na realidade,
acredite gue, se o metnde realments atilizade for materialisn hsténco-dizletico, nio b

gqualguer armadilha, i que ndo se corme o tisco de *parar a sua aplicacao & S mesma, cowo
wina cartuagem”, diante mesme do gue represeniam £5 suas premissas, Mo entante, = hisedris
nos ensing que, no processa dislénee: antes menciorado, nio é difial que oz marxistas se
reaiam e & wirnem dogmaticos, 2lzo o que devem ter uma srengio ¢ vigilineia constane,
Suprere-se sobre o tema a leicurn do excelente texto produzide pov Frariseo de Moraes Filho,
em coleglio coendenads por Florestan Pernandes, na ohra Asgresta Demze: seciologia, Crp. e
trad, Brvariste Morses Fiho S50 Paulo: Atica, 1975,

Ha uen abandono ou scomedagio constante da fonna de explicar o mundo, zels cignei,
conforme os interesses de clasae da burguesia. Sowente puca ilustrar, desracamos o sezuinge
passapein relativa A economiz politica cldssioe "B resuinndas contss, a Lconomia Folitics
Classica expressou o idedrio da burguesia o periindo em gque esta classe estava na vanpards
das [uras sociais, conduzindo o processo revoluciondrio que desiruin o Antizo Regime - &
i fod por ourra razdo, aligs, gue o fildsofe hingare Geore Lukdes (188519710 considerow.
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due ji estd presente na génese do pensamento positivista, & indispensivel para a
compreensio desta passagem.

Passemos @ expor um pouce deste percurso a partir das ideias dagquele que &
considerado o fundador do positivismo: Auguste Comte.

Comte, em seu Curso de filosofin positiva, apresenta a superacio dos estados

tecldgico ¢ metafisico e a supremacia do estado positivo:

Mo estado recldgice, o espivito humana, ditigindo essencialmente suas investi-
gagdes pard u nucureza intima dos seres, as causas primeiras o finais de codos os
efeitns que o tocam, nume palavra, pava os conhecimentos absolutos, apresenty
o3 fendmenos como produzidos pela agio direls e continua de agenres sobre-
nburals mais o menos NUMeroses, cuja inlervengio artbimdria explics rodas
as anomaliag aparenres do universa. No estado metalisico, que no fumdo nada
1nais ¢ do que simples modificagdo geral de primeiro, os agentes sobrenatursais

-# 9 ‘maior £ mais tipica c#nei nova da sociedade burguess™ (Braz, Mazcelo; Neto, José
Paula, Bronamia politica — wia dmerodugAo critica. 82 ed. 580 Paulo: Cortes, 2012, . 29 2 M)
Apis s revoligio fromcesa e instawrado seuw dominio de classe, "s hurguesia cxperimenta
uma profunda mudanga: renunuia sos sews ideais emancipadotes ¢ converte-se numa classe
cufio incecesse central £ w conservacio do regime que estabelecen. Convertendo-se em cusse
comservadorz, s hitgeesia cuida de neutralizar efou abandonar oe contedidiog mas aven-
wclos da cultura ilustrada” Gdem, po 3200 Bsse momente fuz surgic o sen contririo n olasse
rraba_hadora, o prolecicio, que passa 4 conter o pétrmen revelnciondrio. Nesse contexno @
que g2 cotnpreende o crise da Reemomia Polites clissica: "no medida em que expressa os
islenis cbu burguesia revoluciondria, a Feonnmia Politica cléssica torms-se incomparivel com
o5 interesses da bunguesis comservadors. Mie ¢ casual, portanto, que o pensamento bus
gués pads 1548 shandone as corguistas tedricas da Economia Clissics — como cambém nio
2 casual que Lais conguistas se cansformen oo legade o ser assumide pelos pensadores
winenlacos ao prolerariada” {[5d., p. 330 Alifs, "wea observagio & suficiente perz ndicar a
incompatibilidade da Economia Foliticn cléssicn com os interesses da burguesia convertida
em classe dominante & conservadors. Trata-se do modo coma aquels enfrentou os prollemas
da riqueza sociz] (ou, mnwis wetsmente, da criagho de valoresh: para os clissions, o valor &
produto do teabalho. Se cess concepgdo era il A burguesia que se confioniava cam o pars-
gitismo da nobrezs, dejvou de sé-lo quande pensadores lgados ao prolerarisds comegaram
u extreir deln consequincias socialisias, A teoris do valor-rrabalho (2, que fora uma avms
da burguesia na critica do Artige Regime, rorna-se agora wma critics ao regime burguds:
nas mics de pensadores vinculados ao proletariade, a teoriz do valarirabalho serve pam
investigar e demaonstrar o cardter explorador do capiral frepresentando pela buepuesia) em
face div crabalha (representade pele proletariada). Os clissicos pudersm desemvolver a teo-
ria do valor-trabalbo porque pesguisavam a vida social @ econdmics a parcr da produgin
dos bens muatersais, © ndo de sua distribuicas; poe isso, néo =5 reotia do velortrabalho
er incompativel com os interesees da burguesia consereadora: também o era a pesquisa da
vida social fundads no estudo dz producio econdmica” (Thid.), Observadas us dererminagies
propriae, o pesINVISMO PASSON POl rocessn, em parte, semelbince. Wo enranto, 20 invés da
incomexdar, scomodou-se inreitamente acs desfanios e ntenuos da burpuesia, cm especial
pelo cardoer conserntiva do elemenco dogmdrics que i The em inerenre desde o sua arigem,
Dliscoutit se corro cardter dogmatico também constitufa (oo néol a coomomia, policica é cems
gue demzandaria ouceo arcigo.




A passagemn das fases trata-se de uma
espirito humane”. Alids, o percurso represe
tecldgico) para a maruridade (o estado positive) da humanic
fazer crer Comte.

Para o entendimento do cariter dopmaticn insito ao positiv

shio substiraidos por forgas abstratas, verdndeirus entidudes (abstragdes persn-

nilicadas) inerentes ao diversos seres o munde, & coneebidas cone capazes

de engendrar por elas proprias tados os fendmenos observadas, cuja explicag o
consiste, entio, em dererininar para cads um wing entidades correspondente,
Enfitn, no estuda posiriva, o espirito h rnand, reconhecendo a impossibilidade
de obter noges absoluras, remimgeia a PIOCUTAT & arigem ¢ o desting

do universo,
a canhecer as causas intimas dos

fendinienos, paru preceuparse tmicamente
em descabrin, gragas ue uso Fem combinade do raciocinio e da vhaervagin,
suas lets efetivas, a aaber, suas relagdes nvaridveis de sucessio e de similitude,
A explicagiic dos fatos, reduzida entin a SUUS TEF NG
em diante na ligacio estabelecida entre o
alguns fatos serais, oo ndmern
diminuir®

5 Teais, se resume tle ugnra
diversos lenfmenos particulares e
D pIoEtesso da cidnca tende cada ver mais 2

*lei fundamenital do desenvelvimento do
nea a pussagem da infincia (o estado

lade, como nos quer

isme, deve-se re-

cordar que o prépric Comte observava que:

Logo apds, assevera que o modo histético corresponde

roda ciéncia pode ser exposta mediante dois cumin hurs essencialmente distintos:

o camirtho histérico e o caminho dogmidrice. Cualquer outen modo de EXPOsicin
ndo serd mais do que sua combinacia. Pelo primeiro procedimente, expomaos
sucessivamente o5 conhecimentos na mesma ordem efetiva, sepunda a qual
a espivito humano os obteve realmente, aderando, tante quanto passivel, as
inesmas vias, Pelo segundo, apresenti-se o sistema de ideias tal comn poderia
ser concebido hoje por um dnico espirite que, colocada numa perspectiva
satwemente ¢ provida de conhectmeneos suficienres, ooupar-se-ia de refazer u
ciéncia em seu conjunro.?

A0 COomego de gualquer

cléncia nascenre, mes depois & superado pelo modo dopmético:

O moda dogmético, supando, an contrario, fue roslos esses Lrah
lares foram refundides num sistems gec:l, a fin de serem
uma crdern [ogica mais natural, &
desenvolvida em alto gran, Mas, na medida em que & vidneia progride, u ordem
hisrérica de exposicio torna-se cada ver mais inpraricavel, por cavsa da longa

acrie de intermedidrios que obripa o espirily @ percorrer, enyuanto a ordern
dogmitics torna-se cada ve

alhos particu-
upresentadas sepundo
lica-se apenas & ciéneia j4 suficicntemente
K ]

2 miais posalvel, an migsmao fenipe gue necessiria,

li__u"x::lﬁ'e};l-mj,*m Posicva. Trad, José Arthar Giznnorti, 2% ed. 520 Paale: Aheil Culraral,
1953, p. 4.
Ibad., p. 27,




POTQUE DOVAS CONCEPEACs Per Mitemn APreseTitar 45 descobertas anteriores de um
pomta de wista mais direte®

i vt A

E muis adiante: “A tendéncia constante do espirito humano, quane 3 eRposi-

¢io dos conhecimentos, & pols, substituir progressivamente a ordem histdrica pela b
ordem dogmiitica, a fmica conveniente ac aperfeigoamento de nossa intelipéneia’”’ 3
:

Chega a ser pifio o apontamento da razdo pela qual o dogmatismo deve ser
admirido pela humanidade: seria inconcebivel cada homem percorrer twvamente 4
todo o percurso jé realizado anteriornente pelos “pénios superiores” da humani- :
dade durante "uma longa série de séculos™ Afinal "¢ claro que & mats ficil @ mais
curta aprender do quer inventac”, sendo que seria impossivel o desenvolvimento
da humanidade “se pretendéssemos sujeitar cada espirito individual a percorrer

sucessivamente 0s mesmos caminhos intermedidrios que teve de seguir necessaria-

At e Eal

mente o génio coletivo da espécie humana®" Dai resta clara a razio da dogmética

e

enquanto elemento incrente 4o triétode posirivisia,
Para o positivisma em sua origem, a histiria sssume, porlanto, uim lugar especi-
fico ¢ resume-se 3 uma sucessio de fatos, que se superam e, apesar de considerada,

¢ substituida pelo dogmatismo — a superagfio das ctapas anleriores & considerada

LA

4
i

essencial, por revelar que 2 humanidade ja bavia superado seus periodos de ima-
ruridade & se encontrava, entdn, no esplendor de seu amadurecimento: 2 tazio no
lugar do misticisme religioso ¢ de seu desdobramento metafizico.

A “ordem” histérica aparcce come uma abstragdo ¢, “bem fonge de pér em
evidencia a verdadeira histéria da ciéncin, tenderia a fazer com que se fizesse dela
Jima opiniio muito falsa”, E, embora nio se considerasse despreeivel a histiria das
ciéncias, tal estudo ndo deve ser jamais “concehido inteiramente separado do estudo

préprio e dogmérico da ciéncia, sem o qual esta histéria ndo seria intelighvel.

Veja-se que, j4 na sua otigem, a hisedria & relesada a um segundo plano por
Comte, A dogméatica assume o prolagonisim. MNzo importa a totalidade histérica,
a histéria apenas importa come produto dltimo da razao, elabarade por grandes
homens, Bstamos diante, como se dé de forma frequente e agodada por parce de
vérios pensadores liberais, da ideia de fim da histiria. Alids, para que assuma um
cardter eternn & natural, o pensamento burguds, nio raras vezes, se declara ven-
cedor, encerrando, com o advento de suas supostas vitorias, & processo histdrico

2 {hid,, o 27 ¢ dE

Thid., p. 38,

Copce, o, cit, noea &, 0 28,
hid., o 29

B



- em que estd envolto a humanidade - ainda que, posterior e constantemente, seja
 desmenrido pela prépria histéria, astuta como sempre. Aguindo hi como se deixar
- de constatar: o cardter histdrico e materialista do marxismo nos formece os suthsidios
: indispensdveis para nos afastarmos da dogmdrica ¢ do processo de naturalizacdo
- dela emanado, tipicos do positivismo.

Perccha-se que, jd na sua origem, o cardter dogmdtico € insito a0 méroda P05l
tivista. I'ntenda-se dogma aqui como certezas alcancadas pela evolugio da huma-
nidade, que, a partir de seus prandes pensadores, jé teria csgorado o seu percurso,
alcangado o sua maturidade civilizacdria, Bsta certeza & tudo o que nio condiz
com ¢ materialismo histérico-dialético, que trabalha com uma matriz em que a
instabilidade, no curso da histéria da produgdo da vida marerial, € o clemento que
a qualifica. Tudo isto em oposigio ao ser fixo e 3 ardem, tipicas do posicivismo — ¢
que condizem com uma das tradigtes da filosofia pré-socritica, marca registrada
de grande parte de toda a filosofia ocidental. O cardter dogmatico do posirivismo
corresponde, portanto, a este processo de afirmacio dos avancos da humanidade,
que teria alcangado o seu dpice com o advento da razéio, deixando para trds as in-
certezas ¢ a desordem promovidas pelos estégios teoldgico e metafisico. O conerdrio
disto tudo encerraria uma ldgica que promove, por sua naturezy, o axercicio de
negagio constante do homem a partic do processo material de rrodugdo, ressal-
rando suas condigdes de existéncia no curso histérico. O carfter antidogmético do
materialismao histdrico-dialérico & algo que, por sua vez, é inerente a esse método.

Considerado o tom dogmatico do positivisme, néo € sem razio que, em 1847,
dez anos antes da sua morte, Auguste Comte proclama o positivismo a Eeligifo da
Humanidade e, no preticio de 11 de julho de 1852 da obra Catecismo positivist,
subscreve intitulando-se o seu fundador! Nio é também sem sentido que, tendo
et vista que "o impulso orglnico e progressivo afustard, onde quer que estejam,
os retrdgrados e anarquistas, tratando todo prolongamento do estado reoldgico ou

MBS o i o e

metafisico como enfermidade cerebral™, que houvesse a necessidade de um manual
de catequese positivista com o conjunto de regras estabelecidas naquele carecismo
que concretizava a “nova f&87

E Por estranho que possa parecer, tudo que é repudiado por Comre se torna
d sua convicgao, o dogma positivista consubstanciado no culto 2 razio, em gue
hi inclusive explicagio de como ele se concretizars: contendo desde a indicacio
das capelas destinadas  grandes pensadores da humanidade, tais como Homero,

® o Cowte, Auguste. Catecisma positvista, Trad, Mysuel Lemos. 2% 2. 580 Baulo: Abril Culrural,
1983, p. 131 e 132,
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Aristételes, Danre, até o plano geral de um grande templo da bumanidade em que
oo realizariam as celehracfes a suas santidades. Enfim, os fundamentos de uma
nova religidio, uma nova [€ elementos da teologia ¢ da metafisica, tio desprezadas
por Comle, reaparecem no culto & razio. A substituicio da figura de Deus pela da
razio humans, com wodos 0s seus SANLos ¢ arcanjos (Dante, Homero, Shakespeare,
Adam Smith ecc). Um pouce de elementos da teologia e muito dos componenies
du metafisica, anres rejeitados, voltaram na figura do culto & etérea ragao — Mesnd
a despeito de toda a lula promovida em es pecial por Kant exatamente para retira-la
das hrumas metafisicas!

A triste saga do culto metafisico 2 razin € reproduzida ainda por alguns po-
sitiviscas de nosso tempo. No Drasil, atualmente, se entrarmos no site da Tgreja
Positivisca do Brasil”?, fica marcado o registro do cardter dogméticosreligiose do
positivisme. Alids, basta uma apreciacac geral de sua apresentagio primeira, que
& hustante esclarecedora para os fins deste arligo: “Fundadas em 19 de César de
03 - 11 de maia de 1881 por Miguel de Lemos, esta lncalizada 3 R Benjamin
Constant, T — Glaria, Rio de Janeiro, Sua sede, também conhecida como Templo
du Humanidade, foi o primeico edificio construido, no mundo, para difundic a
Religiio da Humanidade”. O positivismao, como se verd na sua vertenie jurilica,
min se demove disnte de sua constante rentagio de promover a adoracn, e seus
templos, de santos, anjos e arcanjos — que, N realidade, escondem coisas extiemar

mene nefastas sob o manto de suas figuras angelicais e santificadas!

O carater dogmatico do positivismo juridico de Hans Kelsen a partir de

uma leitura marxista

O aspecto mistico mencionado se encontra revestido, no meio juridico, na
adoragiio as codigns e & jurispriléneia. Adoragho que apresenra nas faculdades
de direitn os seus emplos. A simples referéncia rerminologia usada pela “ciéncia”
do direito deixa nitido o cardrer quase religiose que o positvismo juridico assumiu
na vida dos que com cle operam: presente em LEIMOSs COMO dogmdtica juridica,
doutrina trabalhisea, civil ou previdencifria, e assim por diante.

Mas, além do cardrer dogmatico assumido pelas expressoes e ensing juridicos,
h# que se acencuar Lal sentido a partir do exercicio de segmentagio realizado
diariamente por aqueles que lidam com o direito, Ao assuinlr uma [tagmentagiic
por meio de seus ramos, de seus insticutos, ila separacio rigida das outras dreas
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do conhecimento humano — enfim ao fugir da noghio de totalidade concreta -, o
direito se resume a explicacies de fendmenos sem ligagdo no conereto, A "ciéncia”
ROImAtiva se apresenta como exercicio de uma fragmentada relagiio enere 0 ser e
o dever ser.

A perplexidade diante de tal fendmeno ¢ revelada por Miche] Miaille, ao

analisar comn se processa ao escudo da introdugio ao direito:

Adnrodugho so direito tem todas us uparéncias de uma simples famdiarizagio
ciorn A terminalogia juridica: tudo se passa como s, a partir de definicies dadas
a priov, se entreprssem a0 estudente os materiais que ele fa rer que manejar: a
pessun juridica, o direieo piblico e o direito privada, o conrrabg, u e, as decishes
fudiciais ¢ os acros dos poderes piblicos e teda 3 termninologia juridica. Acuba
por se ter a ideta de que, ne fundo, s introducio ao estudo do direito ¢ uma coiss
sitnples. A quem tenha um espirito esclarecide ¢ um pouce de hoa voneade €
dady, sem mais, um conhecmento imediata do mundo juridice, Nao ha diversas
inuneiras de conhecer o direiro: bastaria mergulharem, sem hesiragdcs, nesse
urdverse &, dominando o vocabuldrio ¢ as récnicas, vocss poderiam, em breve,
tornac-se juristas cenhecedoes, '

E, an pretender uma nova forma de estudar a matéria, sugere:

Um pensamento critico j4 nio pode contentar-se em descrevar dado acontec-
tnenta, tal e qual ele se oferece 3 ohservagio: ele ndn poda deixar de o reinseris
na totalidade do passado & do futuro da soviedade, que o produziv. Desenvalvido
assitn, vm todas as suas dimensdes, esse acontecimetito perde o caricter chao,
unidimensional, que s mera descricia The conferia: torma-se prenhe de rodas
as determinagfes que o produziram e de todas as transtormagdes possiveis que
podem afecrd-lo.

Percebe-se que a solucio a partir de uma critica centrads no macerislisme
histérico-dialético, considera o fato de gue o cardret dopmadrico do direico retira
deste essencialmente o seu uspecra de toralid ade, encerandn-o em si mesmo. Enfim,
- o dogma no dirceite emerge do fato de que o direito encerra em si Proprio u sua
: suposta totalidade - o que sequer & desfeito na andlise de remas mais progressistas
Hgados aos dircitos humanas.

Para se entender este cardter dogmarico, nads melhor do LUE TECOFrETMOS
aquele que Tutou pela pureza do dircito. Assit coma o positivisma em geral, a
sug vertente juridica assenta-se numa explicacio di mada, tem » si mesma como
 comego € fim. O3 cardter dogindtico surge de uma perspectiva a-historica, |4 que
deslocada da totalidade construfda « partir da produgio. Ninguém melhor do que

E imille, Michel, Introdigdn ovftica g diveren. 3 e, . Lishoa: Bditorial barampa, 2009, o |4,
| B [demm, p. 23,
&

181




0 prdprio autor du Leoria pura pats explicar os motivos desca tentativa. A figura
Jo Bario de Munchaussem, descrita por Michel Liwy™® para o positivismo, s¢ The
aplica perfeitamente também agui: quando em sicuagho de perigo, o positivismo
juridico se vale de suas proprias forcas, sem qualquer auxilio externo, para se Teri-
rar da arcia movedica, como fez Munchaussem puxando-se pelo proprio cabelo.
Prencupado Com a contaminagio a que o direitn estava exposto decorrente do
contato em especial com a politica, Kelsen € categdrico j4 to infeio do prefacio A
primeira edicio de sua obra Teona pura du diveito, escrito em maio de 1934
T4 mais de duas décadas que empreendi desenvolver uina reoria juridica pura,
isto &, purificada de roda a ideclogia palitica e de todos os elementos de cifncia
marural, ums teoria juridica consciente de sua sspecificidade () Importavs
explicar, niiv as suus tendéncias enderegadas & formugdo do Direin, mas 25 suas
tendéncius exclusivamente dirigidas ao conbecimento do Diipeine, ¢ aproximar
ranto quanto possivel os seus resullados doideal de toda a ciéneia: objerividade

e exaridin,

Na realidade, mais do que uma atitude contra as escolas sociolégicas do
direira que proliferam em especial no iniclo do século XX, serescento que csta
posicao dugmatica, baseada na pureza do direito, além de um resquicio do culio &
rucionalidade ripica do positiviso em sua origem, enconora-se carregada de um

componente conservador i & época de seu advento, Assim, em visca de seu card-

ter antirrevoluciondrio — diferente do positivisme na sua origem - © positivismo
juridico vem carregado de uma carga ideulézica da burguesia j4 conservadora.
Encontra-se envolto na ideia de que a norma € produro de um processe demo-
critico, que, pot ter passado por todo o procedimento da democracia burguesa,
ndn merece questionamentos, devendo ser incondicionalmente aceita, A ideia da
pureza do direito, portanto, 2o invés de ser neutra, como pretendia Kelsen, & na
sua origern, alramente ideolduica, ou mais, esta intimamente ligada 3 naturalizacéo
da democracia burpuesa. Rende homenagens a esta democracia, embora gueits
ascondé-lo - afinal deseja fazer crer que gualquer norma, produzida por qualguer
regime politico, possa scl pmﬁcwa{_{a £Im S1 PUTesd.

Este cardter ieolépico estd intimamente ligade & eliminagdo da historia do
processo de totalidade no qual se insere 0 direitn, Assim, ainda aqui, o fim da
histéria parece ser confirmada também pelo direito, mais cspecificamente o tim
da histéria com a vitoria do conceito burgués de dermocracia. Parecendo eliminar

ko Lawy, Michel, oh it
¥ Kelsen, Hans. Teerda fase do dineic.
tes, 2000,

Trad. Jodo Baptista bMachade, Sdo Paulo: Martins Fon-



4 ideologia e eliminamdo na realidade i totalidade histérica, o teoria pura nada
mais faz do que reforcar o cardrer ideoldgico de sua pureza dogmatica, Assim,
nao ¢ de se esiranhur que Kelsen se coloque contra o cardter ilusdrio o idecldgico
do deverser & contra também 4 afirmacdo de que ndo seriy possivel uma ciéneia
normativa, colocanda-se em Oposigic aos que entendem que a finics ciéncia do
direito possivel seriaa socivlogia juridica ™ Ao comentar 2 respeiio da inadequacio
deste raciocinio {contemplands cudo a partir da ilagio de que sociologia do direitn
nio faz o eotejo dos fatos do ser em telagio aos do deverser, mas simplestmente s
relaciona enquanto farogs que sho) assevers: “Ela {3 sociologia do direiin) perpunts,
por exemplo, por que causss foi dererminado um legislador a editar precisamente
25148 NOTMAS & ndo outras, ¢ que efeitos Hveram os seus comandos”. Assim, a so-
ciclogia juridica investiga os fatos econfimicos o as representagdes religiosas que
influenciam a edigio da norma, sendo que:

a Teoria Pura do Dircita, como eapecifica cigneia do Dhreito, concentra — como
jd $€ moscrou — g sug visualizagio sobre as normas juridicas ¢ ndo sabre s farng
da ordem do ser, quer dizer: no as dirige pars o HUELET o} Para o repitesenlur
das normas juridicas, mas PALL 33 narimas juridicas como conteddo de senrida
— queride ou represencado. Tla abrange & apresnde quatsquer fatos apenas na
medidi em que sio conteado de normas juridicas, quer dizer, na medids Bl Qi
80 determinados por normas juridicas. O seu problema é a especiiica legalidade
autdnoms de uina esfern de sentida 2

O seu problema ¢ a especifica legalidade autdnoma de umna esfera de sentidol!!
Um sentido que nio se baseis na SET, Mas em siimesmo 4 partir da pripria normall)
iBima cigncia que finge se valer do ser, mas apenas como desdobramento de um
- =xercicio interno de lagica farmal — pars efeitos da subsungin, que elimina todo
u SEr que 0 otiging e que, surpreendentemente, ¢ lastreado por um dever-ser ndo
* deoldgico, nio “llusdric™ Ainda que tomemos o sentido de ideolosia mais baseads
g £ um exercicio de subjetivacao, cormim 3 €DOCA € QUE PATECE resente nesta parte
40 texro, chega # ser ridiculo dizer que nao hd um aspecto ilusdrio em um dever-
| -ser que tem como referéncia Do um ser que vem do munde, mas um ser (ue vem
" e om simples jogo formal de subsungan. Mais ridiculs sinda fica se analisarmos

- £ 4uestio a partir de conceitos marxistas muis recentes de ideclogia com o sen
~cmater objetivo e nfin subjetivo — fazendo o uso, por exemplo, de conceitos como
& de aparelhos ideoldgicos de eerad.

| Kelsen, ap cic, o114
el p, 174,
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L 14 que, sepundo Kelsen, se expurgar a ideclogia do direiro, retirar o seu cardrer
politice, e isto nao & ideolégicol? Isto seria simples exercivio de ohjetividade’!! Um
dever-ser descompromersda a partir de um ser artificial. Enfim, a oral ruptura
com qualguer perspectiva histérica. Em suma, aqui reaparece o cariter dogrmatico
jd existente nas proposigdes de Corate, antes referidas: "a rendéncia constante
do espirito humano, quanto & exposicio dos conhecimentos, & pots, substiluir
progressivamente a ordem histérica pela ordem dogmacica, a dnica conveniente
a0 aperfeicoamentn de nossa inteligéneia®, O direito como produto, descolado da
histéria, do aperfeigoamento de nossa inceligéneia, ndo havendo sentido realizar
novamente o percurso de todos que concrerizaram uma mais daquelas perfeitas
ohras que @ humanidade poderia ter imaginado: a de que o direitn € a forma mais
hem acabada de solucio dos conflitos e de pacificagio social, ji que existe e sempre
existiu na historis da humanidade! A democracia burguesa come aquele dever-ser
inexoravelmente aleangével pela via do direito. A nacuralizagio desca modal idade
de democracia como produto do fim da histéria, ohtido pela concretizagio do direito
e sua mais completa tradugio: imaculade, revestido do manto da pureza. Lima
democracia come  hurguesa demanda v direito puro — em gue todos possam ser
identificados coma livres, iguais e proprietdrios, de forma indistinta, para vender
a sua forga de trabalho livres de gualquer pressio ideoldgica. Cu seja, para que 0

fetiche do sujeite de direiro assuma o sen cardter mais completo € indispensivel
urma teoria § sua altura, ou seja, a teoria pura do direito.

Neste instanie nunca é demais relembrar o percurso feito pelo positvismo de
Comte, que, concebendo um estdgio superior da humanidade com o advento du
razio reroma, a parcr dela, 5 uma perspectiva duplamente dogmatica: contetdo
metatisico que inclui o culto & razio, Este percurso dogmérico ¢ também tracadn
pelo direito, come bem lembra Miaille:

A laicizacino do direilo a partir da Benascenga nfio transiormari verdadeiramen-
te as caisng: 4 Deus suceder-se-d a Razio ou s Natoreza, a metafisica substinid
a reolugia. 12 mesmy maneira, as instituigdes juridicas serio analisadas u parti
de um certo niimero de noghes, Lanto 2 ratireza das coisas como a de vontade
o de equilibrio. For conseguinte, a ciéncia juridica € governada por ‘conceires’
¢ inodes de raciocinio que The wim de aurro lado, de um sitio que & suposto ser
o centro de todo o pensamento: a abstragio metalisica ™

No plano das formas, direito ¢ religifio separados, de maneira distinta do que
se dawa no misdo de produgio feudal em que apareciam fundidos). No seu aspecto
material {contetdo), nio obstante, o dircito assume uma veste metafisica, quase

Waaille, sp. o, 2040




religiosa, assemelhando-se & inversao promovida na milha percorrida pelo positivis-
mo comtiano {da realogia para a tazio, originarinmente proposta, para o Tetorma
a0 misticizmo eeoldgico). Assim, buscando vma contribuicdo ao que prenuncia
Miaille, segundo o qual, na perspectiva das formas, “as faculdades de direito i
nao vivem  sombra das catedrais”™, no plano material (contetdn) do diteico, as
faculdades juridicas passam a ser as proprias catedrais: com suas biblias, as cédipes:
seus sacerdotes, 08 jufzes e advopados; os seus seguidores, os estudantes de direiro;
o stus adoradores, a populagio em peral que deposita & profimda no diseite!

Por derradeito, nio ha comn se destacar a obra Teoria pura do diveito do mo-
MenCo em que se encontrava inserida. Tratava-se do indcio da tntensa polarizagio
que iria viver o munde. Os anos que se seguitiam Aguele em que foi redigida seriam
ditados pela intensificagio da dispuca num mundo dividido entre o capitalismo e
0 império soviético. Este faro, e o posicionamento politico de Kelsen a partir dele,
nao pode jamais ser desconsiderado, ajudandn inclusive & compreensao do purismo
do direito e de sua consequente imposicio dogmitica como decorrente mesmo da
disputa ideoldgica — e da escolha de umn dos lados nesta disputa — em que estava
imerser Hans Kelsen. Entendemos mesmo, a partic da literarura produzida por Kelsen
sobre o marxismo, que, diversamente do positivismo comtisne (que aparece como
uma poscura critica na ldgica revoluciondria em que estava inserts a burguesia
emergente’”), tais razdes histéricas sio indispenséveis para se entender o conser-
vadorismo da obra mais imporcante de Kelsen, Uma butguesia nio revoluciondris,
conservadora, exige uma obra conservadors para os que defendem a democracia
burguesa. Portanto, uma reoria pura, neutra e objetiva do direito trata-se de uma
opgio ja de inicio inserta na ldgica da conservagdo inarreddvel da ordem, mas née
de: qualgquer ordem e sim da ordem burguesa.

Nan pretendemnos aqui abordar a questdo pelos limites da nossa proposta neste
artigo. No entanto, para a melhor compreensio da conflituosa relacio de Kelsen
com o marxisme, sugerimos a leitura de dois Otimos artigos a respeito do rema:

thid, . 40,

0 Agul deve-se repistrar inclusive s participagio de Comre dos clrcelos ssint-smoniznos, sen
do que, assim coma Smar Simon, Comee acredita gue seria precise scabat g Revolugdo de
1889, reorpanizsndo a sociedade em especial a partir de oms modernizacio Lodustrisl, A
ruptura teria vindo mais rarde em vista em eapecial dz wisio que acredicava ser mistica de
Simen com o seu nove cristiandsmn { & respeite confira-sc o texts intreducSeio de Bvariats
de Moraes Filko 3 obra Augieseo Comier socinlopia, Orgenizader e tradutor Evarisen Morzes
Filko. 530 Paulo: Acica, L3738, O mmais irfmicn, como 38 visto, & que Comte, prowdme ao final
de sua vida, rambém funda a ses religifio, como §4 visto anteriormente, wssenrada no sen
Crziecismrn PosRRAELE.
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S A i PR T A R e P T g 1 et M T g i e L o

Sobre la eritica de Kelsen ao marxismo, de Juan Ruiz Manero e Kelsen ¢ Marg, de

Ricardo Guastini

O carater dogmatico do pés-positivismo juridico de Robert Alexy a partir
de uma leitura marxista

Mais recentemente, promoveu-se a uma tentativa de se "oxigenar” o direilo,
com o adventa de opedes conhecidas come pds-positivistas, Alguns poderiam
crer que o surgimento do gue se chamou de “escolas pds-positivistas do direiro”
teria provocado a ruptura da visio dogmatica do fendmeno juridico. Ao colocar
o direito “mais em contato com o mundo” ~ em especial com a utilizagho dos
principios -, supostaments o contetdo juridico se encontraria mais permefivel 2
realidade, deixando de buscar apenas em si mesmo os seus fundamentos. Isto se
daria em especial pelo exercicio de téenicas como o sopesamento dos principios.
A ponderacio seria a porta de entrada do mundo no direites. Tal abertura poderia
sipmificar, afirma-se, o (im do cardter dogmérico do fendmeno juridica.

{0 engano desta leitura € patente. Sendo vejamos.

Analisaremos a questao a partir da abra Teoria dos direitos fundamentais, de
Rohert Alexy®, Trata-se de texto aclamado como uma das mais importantes do
pés-pusitivismo. Nao nos ateremos agqul a0 fato de que supostamente existam repre-
sentamtes de vérias escolas pos-positivistas — abé mestmo porque partimos, guardadas
as especilicidades, da mesma constatacdo de [avid Harvey. Quando Harvey analisa
o pée-modernismo®, canstata que, na realidade,  partir da ldgica de acumulagio
do capital, ndio hd uma rptura ou solugio da conrinuidade na passagem do que
se entende por madernidade para a pés-modernidade. Dirfamos que, assim como
ndo hi qualquer ruptura significativa entre o modernismo e o pos-modernismo,
nidw hi qualquer descolamento, na perspectiva da dogmatica, a ser destacado entre

T Parricularmente, ao ler Teoria marxista do divsits e do Estado (Trad. Allredo ] Weiss. Busnos
Ajpes: Frecs Editores 5.4, 1957, restou-me o nitida impressin de que Kelsen parie de
comcepeiies desvirmuadas de caregorias murxianas e dagquelss manuseadas por alpuns fursts
marsisias do indcio do século XX, mais especificamenie de Stucks e Pachukanis. Alguns
fizeram a leitura de gque Kelsen, em sua percepgin do marxisme, terla adotado uma espécie
de leiturs revigionista — altamente marcads pela influéneis sobre a teoria pelitica por autores
comna Bernstein, Karl Benner e Karl Kautsky. Wo entante, o que scredivo mesme, ¢ gue nio
s Lratz sequer disto, mas de alguns desvios concetusis marxistss mais fraves (pelo menos
ma obra mencionads).

% Trad Virgihio Afmse da S, Sfc Paule: Melheiros Edicores, 2008,

% Confira-se s obra Condicgs bésmoderna Trad. Adil Ubirajara Sobral e Maris Stela Goncal-

wes. 228 e a0 Paulo: Loyols, 1992,
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o gue se entende por positivismo juridico e pés-positivismo™. Estamos diante de
fendmenos provenientes da mesma matriz, embora o dltimao seja apresentado com
TOUpAgeTN SUPOStAmente mais progressista, na esséncia, ¢ to conservador quanto o
primeiro. Assim, et ambos 0s casos, sob o aspecto da forma, se enconcra marcante
a ldica do sujeito de direito, com todos os seus tragos caracterfsticos — sujeito igual
e livee para vender 1 sua tnica mercadoria, a forga de trabalho.

Musta linha de raciocinio, ndo hd qualquer ruptura na perspectiva dogmitica
do positivismo e do pds-positivisime (que, alids, reria emergido exatamente para
uma adaptagio do dircito is "novas” relagdes supostamenre mais complexas e
fluidas do pos-modernisma). A expressio dogmarca dos dircitos fundamentais,
por exemplo, aparcee por diversas vezes no texto de Alexy antes mencionado. In-
teressante, inclusive, para os fins deste arrigo a transcricio da sepuinte passagem:
“A dogmitica dos direitos tundamentais, enguanto disciplina prarics, visa, em
fltima instincia, a ums Fundamencagﬁo racional de juizos coneretos de dever-ser
o fimbito dos direitos fundamencais”*

Trara-se de uma dogmatica que, como a produzida ne positivismo juridico,
reduz a relagio entre o ser e o dever-ser a wm exercicio pritico de simples sub-
sungdo, observados critérios de uma simplificada lagica formal, A complexidade
histérica do dewver-ser j4 esté, com a redugio a um exercicio pracice de lagica formal,
inicialmente comprometida, O lugar da histdria € inexistence, abandonando-se a
sua dialética material, e substituindo-a por um artificio de uma Iégica aplicada
internamente ao direito — na forma de um exercicio, como se verd, envolvendo,
no contlito de principao, a ponderagdo. A ponderagao, por seu turno, se baseia

- em conceito lgico tradiciongl, partindo de exercicios envolvendo DOCHEs cotng

adequagio e proporcionalidade. A relacio entre ser e deverser, para que o direito
preserve o seu contetido dogmético & ndo se revists da complexidade das relagdes
materiais ¢ histdricas que permeiam o mundo, passa a ser conectada por um elo
simplista, forjada a partic de wm ato mecanico, de natureza eminentemente pro-
cedimental. Estamos diante de um exercicio tipico da 16zica formal, néo revestido

. da riqueza da logica dialética.

da que por vutns camimhe, por Sartor, Viter Bartelert. *Oncologia. wenica e alienagao:
prara i critica aodoreitn®, Tess de doarorado, Faculdade de Diveico do Universidade de Sio
Paulo, 2013, oo 464,

7 Alexy o cit.pod43
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Feitas as digressdes anteriores, cabem mais algumas outras ohservagdes a
respeito do pis-posirivismo de Robert Alexy e da persisténcia, no seu bojo, do
dogmatismo, tpice de qualquer expressao do positivismo,

Embora concebido para ser utilizado no instante da edicdo das normas pelos
poderes com capacidade de legislar (mais especificamente como forma de impor
Limices &s restrigdes das liberdades), o exercieio pos-positivista de Alexy passou a
ser ulilizado comumente para a interpretaghio do conflito de normas j4 existentes
no ordenament juridico — em especial na aruacio do poder judicidrio.

Hasteado na razoabilidade, hd um exercicio lgico que tenta evicar a arbi-
Lrariedade, com a imposigio, passo a passu, da realizacio do cotejo de normas
constitucionais conflirantes. Assim, hi uma técnica baseada em nogdes comeo
adequacdo, necessidade e propotcionalidade em sentido estrice.® Com base neste
procedimento, atasta-se, para o caso concreto, determinado principio em detrimento
do outro, sendo gue o afastado ndo perde a sua validade.

Assim, busca-se a realizagio de um exercicio de racionalidade na ponderagio,
que possa resultar em uma efetiva na selecdn, no caso concreto, de um principio cim
detrimento do outro. Com isto, busca-se preservar 2 seguranga juridica, a parvie de
uma técnica de ponderagdo - supostamente to ou mais eficiente do que o uso da
repra pelo positivistmo na sua vertente mais tradicional, Embora pudéssemos buscar
urna sofisticagio maior na explicacdo de como se i o processo de ponderagio de
normas conflieantes, acreditamos que, para fins da nossa investigaco, basta o que
i it A questio que remanesce é a do dogmatismo ou nao deste procedimento.

A primeira critica jd foi tecida anteriormente. Encontrando-se no mesmo
ambiente histdrice em que foi forjadn o positivismo — da concretizacdo histdrica
de umna burguesia vitoriosa e conservadora —, ndo hi que se desejar de qualquer
pos-positivismo sendo # perpetuacio dos ideats naturalizados e vencedores da demo-
cracia burguesa. Dadas rais condigoes histdricas, diversas do positivisme comtiano
na sua origer, nada mais do que entender também as escolas pos-positivistas como
a acomodagio de uma ideclogia conservadora.

Do mesmo modo, nio sendo mais do que uma expressao da garantia da ven-
da da forga de trabalho por sujeitos livres, iguais e proprietérios, que informa o
capitalismo, muito pouco hd que esperar de diference das escolas pos-posicivistas
em relagio avs positivistas mais “tradicionais”  inclusive aquela capitaneada por

Robert Alexy.

B Tdem, po 387 a6l



o) T e S

ST T e

L e

Da mesma forma que o culto 3 razio comtiana se alastra, ainda que a]gumas
especificidades para o normativismo kelseniano, isto também se dd na teoria de
Alexy. Veja-se que a razio aqui assume a sofisticada forma de razoabilidade. Nao
hé espacos para devaneios desprovidos de um exercicio, meticuloso e metddica,
invocando passos bem especiticados para gue o razodvel se faca presence. Trata-se

uma tazéo domesticada a partir de um processo para a sua revelagdo (adequacio,

proporcicmalidade e proporcionalidade em sentidn escrica), A escolha, no caso de

confliros de principios, deve ohedecer 2 razio, mas n&o a qualquer razao & sim a

uma Tazho que sejn pensada a partir das nogdes de adequade e de proporcional.
D';:l I sma In'ﬂ.[lﬂlrﬁ, CF FCCLLCS0 A0 ]illl'[]i].i} [11':' SUT [HAT: T}T{:i:]"l('.l"lf’.'l' il 11’}!_'!'i|:::'!. d-:_}

devetse, que inforima os principios, se faz de forma artificial e sempre conmelada por

uma ruzac agora 14 dogmitics, 4 pasteurizada, 14 enjaulada. O principio aparentao

contlito entre o ser & o dever-ser, que se realiza de forma muite mais idealizada do

que como recurse an mundo gue se nos apresenta. Aparentemente, hi a presenga
dir ser histéricao, com o cotejo do principio com ontro, mas, na realidade — por
tréas da aparénoia -, revela-se n esséncine o cotejo dos principios, € o exercicio de
8114 pUniir‘.T:—J{;ﬁU, esconde o sujeito que somence & livre para a venda de sua tinica
mircadotia, a forca de traballn, O que parece ser, na realidade, ndo &

A questdo é tio delicada que hé necessidade de se explicar as escolhas que
teforcam a légica do capital, sendo a raznabilidade um exercicio usade para jus-
Lificar a democracia burguesa e seu estreito conceitn de liberdade, A democracia
burguesa nio se contenta mais com um Gnico centro de poder, ou seja, aquele
que legifera, precisa se espraiar estendendo-se a todas as formas pelas quails, com
a dinamicidade do processo de troca de tmercadorias, haja necessidade de se au-
Lorreferenciar, A autorreferéncia normariva nio pode mais ser apenas a acinente
aos Gredos que legislam, ha necessidade de que agora se ocupe das possibilidades
também no plano da interpretagio. Dai a importincia das escolas pos-positivistas,

que se acomodam mais 2 um tempo em que hd oma suposta maior plasticidade

: da SL‘IC'it':L]:;]dt': 'L‘.:-Ip'iil-ll'i:'\'hl IHjH-’TnUdl’.fTﬂ'r!. HU F!]T'I".].L"Il, ¢l LLUTT'I'[]!L"X'i.[].'d[]L: & s E]FII-]'!'L':HH‘.

do que real, ja que tudo esconde a loeica da extragio de mats-valia do capital —
nada mais do que isto. No entanto, no processo de intensificagio do fetiche da

-~ mercadoriafetiche do sujeico de direito, as coisas ndo podem mais se apresentar

de forma tio simplificads como o foram nas oripens do capitalismo. A dogmitica

- pos-positivista de Alexy responde a eata necessidade,

Culto religioso 2 razdo, na sua forma denominada razoabilidade/proporcio-

- nalidade, e subtragho do elemento hismdrico estio agqui cambém presentes. No

caso da razio, viu-se anteriormence, travestida em posculados logicos simplérios.
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o caso da rencativa de subrrair o clemenro hissdrico, basta constacar a nogio
de que o principio continuard exdstindo, mesmo que, no Caso CONCTetd, “perca’
pars o outro principio cotejado.”” Na colisin de principios, o principio derrota-
do continua a sua saga eterna, ndo sendo nunca expulso do paraiso (digo, do
ordenamento jurfdica).

A erernidade dos prineipios € a prapria naturalizagdo do processo de vitdria
da democracia burguesa, que tern seus postulados fundantes gue devem ser pre-
servados (caisas como intimidade, liberdade de imprensa, livre iniciativa erc.).
Hi uma aparéncia democrérica de que hd disputas entre polos conflitantes, mas,
na realidade, o que se encontra presente é uma constante conciliagio, que faz
permanecer, “de forma eterna”, os postulados mads caros & burgnesia, Ha ums:
acomodacio da luta de classes, em que o contlito real & substituido pelo contlite
de principios, resalvido na forma da ponderagio. A ponduragio surge, nio rara:
vezes, come a conciliagio, aceira nos limites da democracia burguesa, para a lu
entre as classes. O conflito € novamente pasteurizado e colocado em patamare:
civilizatdrios aceitfveis (por uma das classes, € clara).

Um exernplo bem claro disso tudo € o direito de preve, constantemente Li
mitado por nogdes como interesse piiblico, necessidade social, paz da sociedade
¢ coisas do género. O que parece ser um jogo de principios solidifica uma sl
CA0 em (ue, MESMO NO Cus0H CONCreto, h4 uma constante limitagio do *direi
fundamental de greve” perante oz demais principios. Assim, nio & incomur
ver que o principio faz repetir a solugéio a tal ponto que ndv distingue mais i
reprs — passando, muito mais do gue deseja aparentar, para o plano mesmo d;
validade. Assim, coisas como a repetida solugio dada a greves como a dos me
Lrovidrios, que sentenciam que estas podern se realizar, desde que scja garantids
umn funcionaments de percentuais elevados, para se preservar o interesse piiblic
na circulagio de pessoas. A aparéncia € de que houve contlito resolvido de form
conciliatéria — afinal, a greve & preservada, assim como 0 interesse das peasoa
de circularem. A aparéncia € de os dois prineipios em jogo foram preservado

"Se duis pritcipios colidirer: §.J um dos principios rerd de ceder. Isso nan significa, contud:
que 0 princizio cedente deva ser declaradn invélido, nem gue nele deverd ser incroduzid
urma clivsula de excegdo, Ma vendade, o que coarte & que umn dos principios tem precedéng
e face do ourme sob determinadas condigfes. Sob ontras condigies, a questio dx precedg
viz pede ser rosolvida de forma oposta. Tsso € o que se quer dicer quando s afizma gue,
Casos cONCTEtOs, s principios e pesos diferentes £ que os princlpios com maior pusc &
arecedéncia, Contliros ente regras ocorrem na dimensdo ds validade, enguanto as cizlisit
emitre privcipios — wist gue 36 03 principios vilidos podem colidir—svereei, pars além dus
Jimensio, na dimensio do ceso”™ (Aleey, ol o, e 33 2 94).



guanto 3 sua validade. A verdade, no entanto, & que apenas um dos postulados

vence sempre ¢ de forma constante no processo interpretativo (isto se encontra

presente ndo apenas ha interprecacdo dos tribunais, mas também coma parimetro

sara a elaboragio da eventual lei de greve nos servigus essenciais), Nem se diga

Gue isto se dd em vista da inadequada utilizagiio do exercicio de ponderagio,

e isto € o que realmente ocorre de forma reiterada, quando se analisa a atuagio

farisprudencial. A prova da exaridio de uma teoria € a sua submissdo & praxis.

Z2 3 teoria & derrotada pela pritica didriz, ndo & o mundo que estd errado, mas

o g explicacio dada pela reoria.

A realidade é que s greve, no cotejo do caso concreto, tem sempre a sua

-":ﬂ:;idudc afasrada. A verdade & que, ao se afastar a greve do plano da validade

sembora hiio se deseje que isto transpareca, na logica do feriche), o oue se prestigia,

=0 caso dos metroviarios, por exemplo, ¢ a livee circulagio de mercadorias ¢ ndo

“Ze pessoas. Prestigia-se a construgo burguesa da livre circulagio da mercadoria

Sorea de wabalho. No entanto, a esséncia rem que ser escondida na forma de

aréncia. Rerira-se o principio do plano da validade para a “dimensao do peso”,

s ponderagio, exatamente para que se aparente haver uma solugo congiliatdria

“dos interesses das classes, quando, na realidade, ha a preservagio de apenas um

i fos intercsses, 0 da burpuesia. O cardcer de f& que cerca os principios permanece
i P

“aculro, j4 que, aparentemente, eles sdo ora derrotados, ora vencedores, dependendo

“da corejo dos casos concretos. ™

% Para tupir de delates como o posto anteriorments, Alexy retoma o recurso dogmilicn co-

mum a goalquer positivises, Busca salvarse a s mesmo da forma ja dernaiads ancenor
mente de prxarse pelos cabelos. quandno card serulo dragado pela aveiz mevedics. Nesa
linha, 2o tentar explicar a diferenga cntte principios & valores, sentencia: "A diferenus
enlee principios ¢ valores ¢ ceduzida, assim, & um ponte, Agquilo gue, no modelo di valuzes,
£ prima facie o melhor &, uo medelo de principios, frima fucle devidos © acquilo e & 10
madelo de valeres, defimirivamente o melhor €, no modelo de princiics, definichvamente
devida. Principios e valores diferencramese, portante, somente om virtude de seu cazater
deentolfgico, no primeino caso, e axioldgico, no seponda. No direite o que importy € o
que deve sen Isso milicn s faver do modelo de principics. Alm disso, ndo L qualquer
dificuldads em se passar da conscaragio de que determirada solugio é s melhor do ponle
de vista do diteito constitucional para o consraracio de que ela € constirnaienslmente
devida. Se sc pressupie a possibilidade dessa transicao, eniao, & perfeitamonte possivel, 1
argnentag io juridics, partic de wm modelo de vzlores em ves de partiz de um models de
principics. Mas o modelo de principios tem 3 vantagem de que nele o cardter deonroldgion
do direitn se expressa claramente, A isso soma-se o fato de gque o conceite de prmeipio
suscita Thenos loter pretagdes cynivocadas que o conceito de valor, Aunbos os aspectos sho
impartantes o suficiente para que se d8 preferéncia ao mocelo de principing” (06, cic, nota
24, p 153L
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Conclusdo: o materialismo histérico-dialético como indispensavel a
revelagao da dogmatica positivista

Realizado um percurso, nio tempo, em que se mapeou a dogmética juridica a
partir de algumas de suas matrizes de pensamenco, constarou-se gque alguns ele-
Menros s50 cunstanies para a sua identificagdo. !

) culie & razio que prestigia o elemento dogmético em detrimento do hustérice
se revelou o fio conduror desea construgio. Por sua vez, o misticismo assumido poz
este culty somente acentuow, no curso dos anos, o idealisme em que incorreran
15 ais diversas manifestagdes do positivismo — inclusive na sua vertente juridica.

Y materislismo histdrico-dialético nos suxilia a revelar exatamente o cardrer
dopmitico do positivismo, e, a0 mesmo lempo, trata-se de método que nos auxilis
a evitar o dogmatismo do préprio marxismo. _

A dogmitica sssumida pelo positivismo, em especial o juridico, faz parte de v
processo idenlégico conservador da lagica burguesa, como forma de preservacioe
naturalizacio de diversas categorias que explicam a acumulagio tipica do capital,
Trata-se, pois, de manifestagio metodoldgicodidenldgica em que o dogmdtica
pressuposto necessitio, construida a parrir da subtracdo do elemento histéricn-
materialista na explicacio dos fendmenos gue busca "idenciticar™ :

A subtracio do materialismo-histdrico € elemento indispensével & compesi
cio do méredo positivista, sendon, inclusive, que na relagho serfdever-ser opera 2
um simples exercicio de ldgica formal — insuficiente como se percebe da logics
dinlético-materizlista, :

A histéria concebida dialeticamente por meio de uma anélise dos modos de
produgdo nos auxilia a perceher as armadilhas postas no caminho e preparadas
relo positivisme — e, no nosso caso, pelas “diversas espécles” de positivisme jugs
dico. Precisamos, portanto, estar constantemente alercas, seja para nfio cairmas
rambém em algum dogmatismo marxista, seja para compreendermaos e evitarmes
0s perigos do dogmatisma posirivisa, Isto somente & possivel se nos apoderarmes
eim sua real extensdo do materialismo histdricn-dialético — o que, pode pareces,
mas nin é rarefa das mais faceis.

Par fim, deve-se sempre ressaltar que o materialismo histérico-dialético nos
auxilin a perceher o ideslismo em que recai o positivismo em geral”, ¢ o ju ridics
destacadamente, Ha que se ressaltar, por fim, que dogmatismo e idealismo camgs
nhzm lado a lado.

0 Comes, por cxemplo, sedeclioavs expressaments nfio materialists (a tespeito voja-se a inms
ducho de Iwarista de Moeaes Fillao, aam olbea j8 citada, peo 18)
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