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1. RAZAO E DIREITO NO DISCURSO FILOSOFICO OCIDENTAL:
ALGUMAS REFERENCIAS

Compreensoes peculiares da racionalidade juridica ndo séo propriamente
uma novidade. A retérica aristotélica j4 apontava, na antiguidade cldssica, para
uma curiosa manifestacio da razio no contexto do estabelecimento de verdades
judiciarias. A partir da imagem de dois oradores, representando ataque e defesa,
defendendo teses contrapostas (discutindo, por exemplo, se Sécrates corrompe
ou nio a juventude), tendo em vista persuadir os julgadores, encontra-se na
apresentacio aristotélica do discurso judicial uma espécie de “principio
racional”’. Esse principio nio retirava importincia 2 ndo contradicio,
considerada relevante em outros dominios discursivos (em especial, no discurso
demonstrativo), mas indicava que a verdade judicidria também era alcangada
por operagbes préprias, caracterizadas pela confrontagio de enunciados
contraditérios entre si. Essas operacdes retéricas — que podem ser identificadas
como manifestacoes de razio discursiva ou raciocinio (dianoia, logismos) —
contribuiram para a formagio da ideia de interpretatio que foi desenvolvida
posteriormente por manuais de Tgpica ou de Dialectica legalis, nos quais se
apresentavam modelos de raciocinio juridico para o bom juiz ou para o bom
jurista, com base em regras para o intérprete-orador, sob a forma de argumenta
(a simili, a contrario, a fortiori, a maiore ad minus etc.), ou de regras para resolugio
de controvérsias (pelas quais a ars iudicandi e a ars disputandi sempre se
distinguiram da ars inveniendi)’.

Contudo, no desenvolvimento do discurso filoséfico ocidental, outro modo
de compreender a racionalidade juridica acabou prevalecendo sobre a perspectiva
retérica. Esse outro modo também pode ser associado  obra de Aristételes, ali
relacionado a um determinado uso do termo /Zogos. Utilizado como simbolo
linguistico para indicar relagio matemitica (geométrica ou aritmética) entre
duas grandezas, o /ogos possivelmente apresentava o sentido primdrio de “ligar”,
“unir”, “juntar”, “pdr em conjunto”. Essas significagbes contribuiram para que o

termo também fosse usado no sentido de “palavra’, como signo que reine em

1 WOLFF, F. Nascimento da razdo, origem da crise. In: NOVAES, A. (org.). A crise da razéo. Trad.
Paulo Neves. Sao Paulo: Cia. das Letras, 1996, p. 78-82.
2 BOBBIO, N. La razén en el derecho (observaciones preliminares). Trad. Alfonso Ruiz Miguel.

Doxa — Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, n® 2, 1985, p. 21.




CarLOS EDUARDO BATALHA - 245

um fonema vérios significados®. Todavia, em conhecidas passagens da Etica
Nicomagueia (1103b 26 e, com maior desenvolvimento, 1138b 18), Aristételes
também se refere a0 termo de outra forma, ao afirmar que € comumente aceito
como homem virtuoso aquele que age em conformidade com orthos logos. No
contexto dessa expressio, o adjetivo orthos possui tanto o significado de “correto”
quanto o de “ativo’, “orientador”, que nos “poe de pé (orthos) quando caimos™.
Tem-se, entdo, a concepcio de um Jogos que se manifesta ndo apenas nas
conclusées corretas de um saber especulativo, mas também, e principalmente,

nas orientacoes adequadas para a agio ética.

Nio se trata do mesmo Jogos antes referido. Ao destacara manifestagio de
um ortho logos no dominio da agio, a ética aristotélica aponta para uma ativida-
de da alma que nio se confunde com o saber demonstrativo. Ela se alinha ao
saber teérico, na medida em que o Bem se constitui como polo irradiador de
todos os processos de desvendamento (aletheia) manifestados por todos os
niveis e géneros de saber. Mas trata-se de uma disposigdo pratica da alma para
discernir a verdade na acdo. Essa disposigdo é denominada por Aristételes
como prudéncia (fronesis). Tal compreensdo da racionalidade ética ultrapassa a
concepgio de sabedoria encontrada na filosofia platonica’e desenvolve forca
propria, sendo incorporada & cultura romana pelos estoicos. Estes, por sua vez,
nio apenas recepcionaram a identificagio desse outro /ogos, mas também lhe

ampliaram o campo seméntico, ao traduzi-lo como recta ratio.

Essa ampliagio ocorreu sob diversos aspectos. Por um lado, a tradugio lati-
na de /ogos como ratio (do verbo reor, que apontava para “medir”, “contar”) imphi-
cou uma aproximagio, no campo dos significados, entre razio e cilculo®. Por
outro lado, a compreensdo estoica da ordem universal (cosmos) como unidade
dotada de harmonia (sympatheia) criou condi¢des para uma compreensio do

Iogos como forga imanente ao universo, que resultou na postulagio da existéncia

2 GRANGER, G.G. A razdo. Trad. Bento Prado Jr. e Lucia Seixas Prado. S3ao Paulo: Difusdo
Européia do Livro, 1969, p. 11; FERRAZ JR., T. S. Iniroducdo ao estudo do direito — Técnica,
decisio e dominagdo. 4% ed. 5do Paulo: Atlas, 2003, p. 353.

4 Este sentido € dado por Anténio Caeiro na traducdo aqui utilizada; ARISTOTELES. Ftica a
Nicémaco. Trad. de Anténio de Castro Caeiro. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 254.
5 Para contraste dos modelos platénico e aristotélico, hem como suas implicacdes, cf. LEQPOLDO

E SILVA, F. Etica e razdo. In: NOVAES, A. (org.). A crise da razdo. Sao Paulo: Companhia das

Letras, 1996, p. 352-355; BITTAR, E. C. B. Curso de filosofia aristotélica — Leitura e interpretacao

do pensamento aristotélico. Barueri, Sdo Paulo: Manole, 2003, p. 1008-1013 e 1058-1060.
6 GRANGER, G.G. A razdo, cit,, p. 12
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de uma Jex naturalis como lei “da relagio universal que existe objetivamente entre
os seres””. Muitos jurisconsultos classicos — entre eles, Gaio, Papiniano, Ulpiano,
Paulo e Modestino — tiveram contato direto com a doutrina estéica. Assim, com
base na nocio de recta ratio, referéncias A lex naturalis tornaram-se parte da juris
prudentia romana e as relagdes entre direito e razio ganharam suas primeiras
manifestacdes no interior do discurso dos juristas. Em Gaio, por exemplo, en-
contra-se mengio expressa i lei guod naturalis ratig inter omnes homines constifuil.
Mesmo Cicero, que nfo se vinculava rigorosamente a0 aristotelismo ou ao estoi-
cismo (e até desconfiava dos livros de filosofia), também advogou que a lei ndo €
outra coisa sendo a retidio da razio natural (Jex nibil aliud, nisi recta. . .vatio)®.

Apés o advento da filosofia moral cristd, as relagdes entre razio e direito
concebidas por meio da associagio entre recta ratio e lex naturalis continuaram 2
ganhar novas elaboracdes. Entre elas, € possivel destacar a concepgio tomista da
lei como algo da razdo (Jex est aliquid rationis) ou ordenagdo da razio (ordinatio
rationis)’, que obteve grande difusdo na Europa Continental, a0 lado da conhe-
cida caracterizacio dos textos dos glosadores da Listera Bolonienses como ratio
seripta. Ji no contexto anglo-saxénico, por volta do século XV, os juristas que
elaboraram as primeiras obras juridicas de importancia em lingua inglesa -
Thomas Littleton e Edward Coke — contribuiram para que a common law fosse

identificada como /law of reason™.

Entretanto, também comecou a se desenvolver durante o periodo medieval
um novo significado para a recta ratio. Dentro da argumentagdo filosofica,
surgiram expressoes que predispuseram uma vinculagio que os escritos de
Cicero apenas insinuavam: a aproximagdo entre rafio € conscientia. Duas
expressoes em particular contribuiram para esse novo vinculo: contra conscientia
erronea e conscientiam agere. Sua utilizagio teve consequéncias importantes

para o debate filoséfico™,

7 BILLIER, J. C.: MARYIOLI, A. Histéria da filosofia do direito. Trad. Mauricio de Andrade, Barueri:
Manole, 2005, p. 94.

8 BOBBIO, N. La razon en el derecho (observaciones preliminares), cit., p. 21-22.

] AQUINO, T. Suma teolégica. Varios tradutores. S50 Paulo: Loyola, 2001. v. 4, p. 521-523.

10 HOBBES, T. Dislogo entre um fildsofo e um jurista. Trad. Maria Cristina Guimaraes Cupertino.
Sao Paulo: Landy, 2001, p. 11-16.

1 Para compreensao e comentério dessas expressoes, cf. FERRAZ JR., T. S. Estudos de filosofia do

direito — Reflexes sobre o poder, a liberdade, a justica e o direjto. 530 Paulo: Atlas, 2002, p.
95 ss.; CAYGILL, H. Diciondrio Kant. Trad. Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2000, p. 69-71.
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Com o uso da primeira expressao, os tomistas sublinharam uma espécie
de objetivagio da consciéncia como vinculagio 2 vontade divina. A conscientia
erronea opunha-se A conscientia rectd; era uma espécie equivocada de aplicagio
da sabedoria pritica. Falava-se em error in judicium rationes praticae, ou seja,
erro no julgamento da razéo pratica. Essa objetivagdo — que retira o termo
conscientia do campo das agbes e inicia sua transformacdo em uma proprieda-
de da mente ou dos sentidos — acabard por autorizar, nos séculos XVII e
XVIII, a elaboragio de uma filosofia especifica da consciéncia. Dentro dessa
perspectiva filos6fica, que predomina nos escritos de Locke e Leibniz, a cons-
ciéncia, antes a¢io da mente ou dos sentidos, converte-se em um ato de cons-
ciéncia de si, o qual é condigo para todos os outros atos de consciéncia.

J4 com a expressio conscientiam agere, presente especialmente na obra de
Aberlado, tornou-se possivel destacar, na configuracio do agir pecaminoso, a
importincia da vinculagdo do agir aos ditames do préprio agente. Com isso,
teve inicio 2 no¢io de que pecar era agir contra a consciéncia e nio contra os
ditames de uma ordem objetiva. No contexto do protestantismo, essa Nogao
influenciou a elaboragio calvinista da consciéncia como senso moral. A razdo
foi entio caracterizada como um foro intimo (“o tribunal da consciéncia’, “o
juiz interior”), distinto do foro externo do mundo, em analogias judiciais que
acabaram por repercutir na filosofia de Kant.

De um modo geral, a aproximagdo entre razao ¢ consciéncia permitiu o
desenvolvimento de uma concepgio de consciéncia ética, que deslocou tanto o
discurso filoséfico quanto a teologia para um novo campo- O dominio do
sujeito como individuo livre por si e para si. Tornou-se possivel afirmar, contra
a heteronomia eclesidstica, a autonomia do homem como “eu” que dd imperativos
a si préprio. No ambito da reflexio sobre o direito, o tema da lei natural como
ditame da razdo nio foi eliminado. Os jusnaturalistas dos séculos XVII e
XVIIL, de Grocio a Kant, passando por Hobbes, Espinosa, Pufendorf, Locke,
Leibniz ¢ Wolff, mesmo apresentando diferentes pontos de partida, ainda
tinham em vista a construcdo de um sistema completo de leis ditadas pela
razio. Deus também foi preservado, em muitos autores, COMO principio
necessdrio do mundo. No entanto, dentro da nova compreensio da razéo, o
discurso juridico ganhou uma outra direciio, sendo reorientado para o dominio
antropolégico do sujetto de direito, ou seja, do homem entendido como ser
naturalmente portador de direitos. Caminhando junto 2o tradicional discurso

da lex naturalis, o inovador reconhecimento do direito em termos de uma
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qualidade moral do homem (facultas moralis) — que aparece a Grécio antes
mesmo da formulacio da metafisica cartesiana'?— resultou, pouco a pouco,
em alteragdes importantes nas relagdes entre direito e razio, introduzindo o
que se pode considerar como a moderna racionalidade juridica.

A aproximagio entre liberdade individual e exercicio da razao, da qual
decorre a confian¢a iluminista em uma razido emancipadora, é uma dessas
alteracées. A concepcio voluntarista da lei, que também aparecia em alguns
escritos escoldsticos, perde espago para uma compreensio racionalista, dentro
da qual a lei corresponde a ordenagio livre da sociedade com base em direitos
subjetivos individuais racionais. Ao mesmo tempo, a distingdo entre direito
natural e teologia moral estimula juristas como Christian Thomasius a dife-
renciar justica e virtude, separando o fenémeno juridico (iustum) perante a
moralidade (honestum) e os usos sociais (decorum). Desse modo, inaugura-se a
autonomia do discurso do direito natural e tem inicio o discurso que atribui &
lei positiva o cariter privilegiado de “lei em sentido proprio e estrito™. Essas
inovagdes contribufram para a formacio de uma racionalidade juridica especi-

fica, que comega a se diferenciar perante outros discursos.

A terminologia utilizada por Thomasius parece indicar que ainda néo
estava em questido uma dissociagdo entre razio juridica e ética. A legalidade
permanecia associada a justiga; o que ali se manifestava bem pode ser entendi-
do como o comego da filosofia do direito como disciplina juridica. No entan-
to, no mesmo contexto, configura-se uma ruptura com a concepgao de reta
razao herdada da cultura cldssica. Essa ruptura é expressa na obra de Hobbes.
Ali continua presente a ideia de que o direito corresponde aquilo que nio ¢
contrério a recta ratio. Hobbes, porém, critica o entendimento da recta ratio
como faculdade infalivel e medida comum para todas as coisas. Para ele, na
natureza humana, a exigéncia da razdo como juiz das controvérsias € tio so-
mente a procura de que as coisas sejam determinadas pela razdo de cada um.
A razio natural nio passa de um célculo privado, por meio do qual cada
homem julga os meios tteis 4 sua conservagao. Com isso, a utilidade comega a
se configurar como tnica medida possivel. Para instituicdo da sociedade civil,

12 ZARKA, Y. C. A invencao do sujeito de direito. Trad. Marco Antonio Schmitt. Filosofia politica:
nova série. Porto Alegre: L&PM, 1997. v. 1, p. 9-29.
13 WELZEL, H. Introduccion a la filosofia del derecho — Derecho natural y Justicia material. Trad.

Felipe Gonzélez Vicen. Madrid: Aguillar, 1974, p. 170-175; FERRAZ JR., T. 5. Estudos de
filosofia do direito, cit. p. 71; FERRAZ JR., T. S. Introducdo ac estudo do direito, cit., p. 170.
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serd preciso que a razio natural seja suplantada pela autoridade dos detento-
res do poder soberano. Diante disso, a razio juridica se distancia da sabedoria
que descobre a verdade na agao. Ela se associa agora 4 razdo de Estado™.

Por outro lado, no estabelecimento de leis naturais, a nova fisica de Galileu
e 0 novo Organon de Bacon ndo mais promovem 2 separagao clssica entre episterne
e fechne, isto é, entre ciéncia e artes mecanicas. Ambos convergem para uma
mudanca de atitude em relagdo as técnicas, com a proposigao de uma nova
racionalidade cientifica, matematizante e operativa, que controla a veracidade e
a falsidade tendo em vista conseqiiéncias préticas. Esse moderno saber-fazer
nio ¢ apenas uma razdo utilitdria; € também uma alianca entre ciéncia e técnica,
que comegam a se fundir em direcio a formagio do que veio a ser chamado de
tecnociéncia ou tecnologia®®. Reflexos dessa alianga serao sentidos em diversos
setores. No direito moderno, o conhecimento passa a et compreendido como
atividade cientifica e a racionalidade especifica dos juristas se torna cada vez
rmais sisternatizante e instrumental. Essa mudanga, acompanhada do vinculo
com a razio de Estado, serviu de base para que os raciocinios dogmdticos dos
juristas pudessem ser elevados a condicio de teoria®. Além disso, ela também
contribuiu para que novas teorias do direito positivo — construidas a partir do
século XIX no interior dos sistemas juridicos em formagio® — transformassem a
conformagio ética da racionalidade juridica em um problema. Os diferentes
enfoques propostos pelas teorias juridicas para compreensao dessa nova questio
sugerem como o proprio conhecimento especializado do direito passou a repensar
sua racionalidade.

2. RAZAO E DIREITO NO DEBATE TEORICO-JURIDICO:
ALGUNS ENFOQUES

Muitos sio os exemplos de que os debates em torno do direito positivo
nio se desvincularam totalmente da racionalidade jusnaturalista apds o século
XVIIL. Tanto nos projetos de codificagio elaborados no século XIX quanto na

14 HOBBES, T. Os efementos da lei natural e politica — Tratado da natureza humana - Tratado do
corpo polftico. Trad. Fernando Dias Andrade. Sso Paulo: icone, 2002, p. 211-216.
15 OLIVEIRA, B. ). Francis Bacon e a fundamenta¢cdo da ciéncia como tecnologia. Belo Horizonte:

Editora UFMG, 2002, p. 23-30 e 45-57.
16 FERRAZ JR., T. S. Fungéo social da dogmidtica Juridica. 580 Paulo: Max Limonad, 1998, p. 64-65.
17 VIEHWEG, T. Algunas consideraciones acerca del razonamiento juridico. In: VIEHWEG, T.
Tépica y fifosofia del derecho. Trad. Jorge M. Sefa. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 115 ss.
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reconstrugio do discurso dos direitos humanos durante o século XX encon-
tram-se idéias inspiradas pela rectz ratio do jusnaturalismo (cldssico ou moder-
no). Contudo, a0 lado do perseverante discurso do direito natural, é possivel
também reconhecer a formagio de novas compreensdes da racionalidade juridi-
ca, no ambito das teorias do direito positivo que assumiram a dissociagdo entre
ética e razdo juridica como um problema. Essas novas compreensdes se manifes-
taram de modo peculiar, por meio dos “pontos de vista” que essas teorias propu-
seram como legitimos para interpretagio do fendmeno juridico. A organizagio
dos principais pontos de vista (entendidos como “enfoques”, préximos da nogao
de “atitude” ou “lugar de fala”) permite discutir, em linhas gerais, sob a forma de
trés grandes modelos, o lugar deixado vago pela reta razio no campo do direito.

Em termos cronoldgicos, o primeiro modelo com pretensdes de ocupar
esse lugar comegou a ser construido no século XIX, com a elaboragdo de teorias
do direito positivo que rejeitaram a metafisica jusnaturalista em nome de uma
“stica da utilidade” ou de um “ceticismo esclarecido”. Entre essas teorias, se
destacam algumas manifestagdes da teoria imperativista do direito (especial-
mente a teoria do comando elaborada pelo jurista inglés John Austin no inicio
do século XIX), bem como diversas formas de realismo juridico (em particular,
a teoria da predigio do que os tribunais fardo de fato introduzida pelo juiz
norte-americano Oliver Wendell Holmes Jr. em 1897). Essas concepgdes man-
tiveram a imagem do direito positivo como conjunto de ordens coercitivas de
um soberano, ji presente no jusracionalismo moderno, de Hobbes a Kant. No
entanto, aprofundaram, de modo inédito, os estudos que relacionam o direito a
politica, 4 economia, a psicologia etc. O campo de debate sobre os fundamentos
da positividade foi definitivamente deslocado da natureza para a sociedade, com
a formulacio dos novos enfoques (o “ponto de vista do sidito” sugerido por
Austin'®e o “ponto de vista do homem mau” proposto por Holmes"), os quais
enfatizaram a importincia da coergio na manifestagao do direito, aumentando
a proximidade entre o fenémeno juridico e a imagem tradicional do poder como
dominagio e império. A partir dai, essas teorias acabaram por apresentar a razio
juridica sob a forma de racionalidade comum entre direito e politica, reafir-

18 AUSTIN, ). Aulas sobre Direito. In: MORRIS, C. (org.). Os grandes filésofos do Direito: leituras
escolhidas em Direito. Trad. de Reinaldo Guarany. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 340.

BE:) HOLMES JR., O. W. O caminho do Direito. In: MORRIS, C. (org.). Os grandes fildsofos do
Direito: |eituras escolhidas em Direito. Trad. de Reinaldo Guarany. Sao Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 426.
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mando e celebrizando uma entre tantas linhas de pensamento jd presentes na

teoria hobbesiana.

Um segundo modelo peculiar de racionalidade juridica pode ser locali-
sado em outras construcdes tedrico-juridicas que buscaram, a partir da pri-
meira metade do século XX, compreender o direito positivo a partir de
elementos internos ao proprio do direito positivo entendido como um siste-
ma. Isso aparece tanto na proposta de desideologizagio das doutrinas juridicas
desenvolvida pela distingfio entre ser e dever ser tragada pelo jurista austriaco
Hans Kelsen (com sua teoria da norma fundamental) quanto na visio interna
da linguagem juridica ordindria destacada pela investigagdo das regras sociais
realizada pelo jurista inglés Herbert L. A. Hart (com sua teoria da regra de
reconhecimento). Essas teorias substituem o enfoque da “faticidade” do fe-
némeno juridico, construido nas teorias de Austin e Holmes, pelo enfoque da
“normatividade”, o qual é encontrado por Kelsen no “ponto de vista de um
terceiro desinteressado” (aparecendo, de modo ambiguo, tanto na perspecti-
va da norma como “esquema de interpretagdo” quanto na perspectiva da cién-
cia que descreve as normas em “proposigdes juridicas”), enquanto Hart o constrdl
por meio da complementagdo do ponto de vista do observador externo (a0
qual nem Kelsen escapa) pela consideracdo do “ponto de vista interno ao siste-
ma juridico™, ou seja, da perspectiva dos que usaz as regras como razdes para
critica e justificagio do comportamento préprio e dos outros, ndo apenas se
limitam a descrever ¢ predizer o que manifesta o direito.

Sob esse novo enfoque, a consideragio da positividade em leis e julgamen-
tos foi trocada pela andlise das “normas” ou das “regras sociais”. Esses novos
clementos identificadores do direito positivo sdo reunidos sob a forma de um
“sistemna juridico”. Nesse processo de abstragdo, as elaboragbes imperativistas €
realistas — por meio dos quais a coergio aparecia como elemento nuclear da
defini¢io de direito — passaram a conviver com novas imagens do fenémeno
juridico, muito distintas entre si. A imagem construida (geometricamente) por
Kelsen enfatiza a forma de uma ordem escalonada. Ja Hart apresenta (funcio-

nalmente) o fendmeno juridico como prética social complexa assemelhada a um

20 KELSEN, H. Teoria pura do direito. 6 ed. Trad. de Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio
Amado, 1984, p. 25.

21 HART, H. O concefto de direito. 2° ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 1996, p. 65.
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jogo. De todo modo, apesar da divergéncia entre imagens, as teorias juridicas de
ambos os autores convergem para a investigagao especifica da nogéo de valida-
de. O direito positivo passa a ser caracterizado como sistema de enunciados
“juridicamente vélidos”. O lugar da razdo juridica ¢, entdo, ocupado pela con-
cepcido de uma racionalidade prépria ao direito.

Para além dos enfoques da faticidade e da normatividade, com suas res-
pectivas investigacdes sobre coergdo e validade, é possivel ainda assinalar um
terceiro modelo peculiar de racionalidade juridica, cuja construgio tém chama-
do a atencio de muitos juristas, pelo menos desde na segunda metade do século
XX. Seu campo de elaboragio encontra-se nas teorias que apresentam criticas a
ideia de que o direito positivo poderia ser compreendido apenas com a categoria
da validade. Nesse contexto, advoga-se que a nogio de validade nao € capaz de
dar conta da identificagdo do direito, especialmente no que diz respeito a com-
plexa situagio de reconhecimento de direitos subjetivos no interior dos casos
concretos. Para lidar com essas situagdes no 4mbito das teorias juridicas, consi-
dera-se necessario colocar sob novo rumo o estudo das praticas sociais das quais
o direito faz parte, discutindo a busca de pardmetros dentro do processo de
aplicagio do direito positivo.

De certa forma, a concepgio hartiana de regra social como razdo pritica ja
caminhava nesse sentido. Contudo, o enfoque que a teoria da regra de reconhe-
cimento propunha para a compreensio das praticas sociais ainda ndo desenvol-
via a questdo da argumentagio juridica, nem oferecia elementos para uma
renovagio da discussio dos aspectos de moralidade politica envolvidos no pro-
cesso de aplicagio do direito. Por um lado, Hart tratava esses aspectos de modo
bastante tradicional, em termos de uma teoria das “virtudes” atribuidas as leis e
decises judiciais consideradas justas. Por outro lado, o projeto teérico de Hart
oscilava entre uma “sociologia descritiva” e uma “hermenéutica” em um patamar
supostamente externo, neutro e nio comprometido, que submetia a andlise
conceitual questdes substantivas, normativas e engajadas, relativas a liberdade,
igualdade, legalidade e outros ideais politicos. Em vista disso, o que tem sido
proposto nas tltimas décadas como modelo de racionalidade juridica busca,
principalmente, superar esses limites, por meio da construgio de novos enfo-
ques que permitam compreender o reconhecimento de direitos subjetivos como
parte dos processos de justificacdo das argumentagdes juridicas.

Entre esses novos enfoques, tem certa difuséo (em particular no Brasil) “o
ponto de vista do participante” proposto pela teoria da ponderagio do jurista
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alemio Robert Alexy. Esse enfoque difere do “ponto de vista interno” de Hart,
a0 entender por a participagdo a argumentagao juridica por meio da pergunta
sobre o que € a decisdio “correta”. Nesses termos, torna-se possivel uma nova
imagem do fenémeno juridico, ndo apenas como sistema normativo, mas antes
como sistema de procedimentos (entre os quais se encontra a ponderagdo orien-
tada pela méxima da proporciona}idadc)”. Na obra de Alexy, porém, ainda se
manifestam, misturadas 4 dimensao ideal e critica da corregao, as dimensées da
coercio e da validade. Sua tese de que “a propriedade mais essencial do direito €
sua natureza dual”? oferece farto material para comprovagio dessa mistura, que
tantas ambigiiidades traz para sua teoria. Por isso, a delimita¢io de um novo
modelo da racionalidade juridica parece mais explicita com “o ponto de vista do
juiz” construfdo pela teoria da integridade do jurista norte-americano Ronald
Dworkin. Sob esse enfoque, é possivel entender como os préprios juizes que
tém a obrigagio de decidir casos dificeis néo se compreendem como legisladores
retroativos, mas como autores da descoberta de direitos subjetivos que as partes
ja apresentavam como trunfos, em cada caso concreto. Essa descoberta se dd por
meio da pratica de uma interpretagao construtiva, que conduz a imagem do
direito positivo como romance em cadeia ¢ retoma a conexdo do fenémeno
juridico nao apenas com a politica, mas também, ¢ principalmente, com a mo-
ral. Desse modo, a argumentagio juridica desenvolvida na fundamentagdo de
decisbes judiciais permite compreender a importincia da justificagdo para a
devida caracterizagio teérica da racionalidade juridica. O direito positivo se
manifesta como uma atitude, interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politica
em sentido amplo, para tornar todo cidaddo “responsdvel por imaginar quais 3o
0s compromissos publicos de sua sociedade com os principios™. Nesse sentido,
por sua énfase no aspecto da justificagio, o modelo de razdo juridica que resulta
dos enfoques construidos por Alexy e Dworkin pode ser denominado como
racionalidade compartilhada entre direito e moralidade politica.

A parte todos os grandes modelos, ¢ possivel também, no que diz respeito
4 reconstrucdo da relacio entre razo e direito por meio das nogoes de enfoque

22 ALEXY, R. Conceito e validade do direito. Trad. de Gercélia B. O. Mendes. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 29-31.

23 ALEXY, R. El concepto y la naturaleza del derecho. Trad. de Carlos Bernal Pulido. Madrid:
Martial Pons, 2008, p. 86-98.

24 DWORKIN, R. O império da lei. Trad. de Jefferson L. Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes, 1999,
p. 17-19.

25 DWORKIN, R. O império da lei, cit., p. 477-492.
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desenvolvidas pelas teorias juridicas, seguir o caminho proposto por Viehweg.
Para o jurista alemao, no mesmo contexto histdrico em que as teorias da coergio,
da validade e da justificacdo oferecem suas contribuicdes para uma melhor com-
preensdo da complexidade do raciocinio juridico, se ocupando com a busca de
novos pontos de vista criticos (uma vez que a perspectiva critica tradicional — a
cosmovisao do direito natural — foi convertida, a partir do século XVIII, em uma
posicio dogmatica, transformado-se em uma “doutrina de base”, associada a di-
versas cartas de direitos fundamentais), a ciéncia do direito desenvolvida a partir
do século XIX ofereceu contribuicdes para que a dogmatica do direito pudesse
ser considerada, ela mesma, um enfoque teérico®. No campo da dogmitica,
portanto, também se encontra uma reconstru¢do peculiar das relagbes entre di-
reito e razio, a qual merece atengio dos estudiosos do direito. A teoria pragma-
tica do direito elaborada com grande rigor e admirével originalidade por Tercio
Sampaio Ferraz Jr. dedicou-se, em grande parte, a compreender essa racionali-
dade cientifico-dogmatica, que permanece inegavelmente contemporanea.

3. RAZAO E DIREITO NO ENFOQUE DOGMATICO:
O FUNCIONAMENTO DA RACIONALIDADE JURIDICA
PARA TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.

Para compreender a racionalidade construida a partir de um enfoque
dogmatico, Tercio Ferraz Jr. associa a concepgio do direito positivo como dis-
curso normativo  teoria da comunicagio sob aspecto pragmatico. Desse modo,
desenvolve a hipétese de que o discurso juridico se manifesta como sistema de
interagdes, dentro dos quais os comunicadores (emissor/receptor) estio em
constante processo de definigdo de suas relagbes normativas (entendidas como
relagbes autoridade/sujeito). Nesses termos, o direito positivo ainda pode ser
entendido com apoio na terminologia consagrada por Kelsen. O fenémeno
juridico se expressa como sistema normativo. Mas as normas, como unidades
discursivas, ganham uma nova compreensdo. Elas correspondem agora a um
meio de comunicacio. Assim, além de se caracterizarem por seus relatos (a
mensagem emanada pelo emissor da norma ao seu destinatirio), elas também

26 Para andlise das contribuicdes da teoria da ciéncia juridica que levam & formulagao da
distingao entre enfoque zetético e enfoque dogmatico, cf. VIEHWEG, T. Algunas consideraciones
acerca del razonamiento juridico, cit., p. 114-127.
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apresentam outra dimensdo, chamada de cometimento, que corresponde a

mensagem que emana da relagao emissor/receptor.

Essa outra dimensdo, por sua vez, autoriza uma redefini¢io (comunicacio-
nal) do elemento (discursivo) que permite identificar o cariter juridico de uma
norma. No ambito da interacio, esse elemento pode ser localizado no comenti-
mento da relacio, mais exatamente na situagao em que o emissor do discurso
normativo aparece como autoridade institucionalizada em seu mais alto grau.
Essa redefinicio, porém, nio é suficiente para lidar com o fendmeno social da
positivagio, o qual tem assegurado, a partir do século XIX, a contingéncia dos
contetdos juridicos das normas, estimulando sua compreensio como atualmen-
fe existentes e reconbecidamente mutdveis. Para dar conta disso, é preciso também
operar uma redefini¢o discursiva do elemento que permite conceber uma nor-
ma em sua dinimica: o conceito de validade. Nessa redefinicao, também nao se
altera a outra percepgio kelseniana: a validade como conceito relacional. Uma
norma é valida juridicamente a partir de relages que se estabelecem no interior
de um sistema juridico. No entanto, essas relagdes, em termos interacionals,
apontam para especificos processos de neutralizacio (imunizagio) da indiferen-
ca perante a autoridade. Esses processos ndo s reduzem a relagbes formais (como
pensam 0$ puros normativistas) ou & questio da efetividade social (como pro-
pbem os juristas ditos realistas). A imunizagio ocorre quando a norma, por
meio de seu contetdo (o relato), neutraliza a relagao de autoridade (o cometi-
mento) de outra norma, que assim fica “ymunizada” contra uma possivel indife-
renca (do receptor perante o emissor do discurso normativo). Normas

juridicamente vélidas sdo, portanto, normas comunicativamente imunizadas.

Assim como nas teorias propostas por Kelsen e Hart, o debate sobre a
validade também leva Ferraz Jr. 4 questio da compreensio dos sistemas juridi-
cos como um todo. Em sua teoria, porém, o tratamento desse problema ndo se
limita ao recurso (estrutural) 4 concepgio de “hierarquia das fontes” ou a dis-
tingao (funcional) entre regras primérias e secundarias. A questdo é, antes de
tudo, considerada sob dois aspectos (igualmente funcionais). Por um lado,
desde o século XIX, os sistemas politicos ocidentais tém substituido a unida-
de hierdrquica concreta simbolizada pela figura do rei por uma pritica com-
plexa de comunicagio e controle de comunicagio entre for¢cas mutuamente
interligadas. Nos Estados constitucionais contemporineos, em particular, con-
solidou-se uma estrutura circular de competéncias mutuamente referidas,
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baseada na concepgdo de “divisdo dos poderes™. Por outro lado, os sistemas
juridicos tém apresentado, com freqiiéncia, normas invilidas que ganharam
efetividade no contexto de sua aplicagio, especialmente no dmbito da ativida-
de dos tribunais. Dentro do Estado brasileiro, é possivel identificar esse modo
de aplicagiio em vérias decisoes, desde aquelas que confirmaram efetividade as
disposi¢ées do Ato Institucional n® 5 que eram incompativeis com a Consti-
tuido entdo vigente® até as decisdes dos tribunais federais nas quais se cedeu
a uma situacio de fato “para evitar um mal maior”, chegando hoje a decisdo de
inconstitucionalidade “apenas para a préxima legislatura”, como declarada pelo
STF para certo dispositivo de lei municipal sobre nimero de vereadores. Com
esse modo de aplicacio, associado 4 defesa da uniformidade da jurisprudéncia,
a garantia de que a autoridade assumird norma invilida como vinculante aca-
ba por se incorporar a0 sistema, de tal modo que torna-se dificil considerar a
invalidade de uma norma como figura extraordindria ou marginal. Ela apare-
ce, na verdade, como resposta do sistema “coerente dentro de uma situagio”?’.
Normas inconstitucionais podem ser entendidas como “normas paralelas &
Constitui¢io”, indicando que, em termos pragmaticos (funcionais), a invali-
dade nio pode ser considerada como sinénimo de inexisténcia. Pelo contririo,
ela é outra figura normativa, que aponta para alguma relagio entre validade e
efetividade distinta do que foi apresentado no conhecido debate entre nor-

mativistas e realistas.

Para dar conta dessa relacio, Ferraz Jr. propde que o direito contempora-
neo seja concebido como sistema complexo, integrado por vdrias “séries nor-
mativas”, que culminam em diversas “primeiras normas” (as “normas-origem”
de cada série normativa), as quais podem ser incompativeis entre si. O proble-
ma do elemento que permite considerar o sistema juridico como globalmente
vinculante é desvinculado da busca (empreendida por Kelsen e Hart) por um
ponto arquimediano de unidade e fechamento do sistema (a norma hipotéti-
ca fundamental ou a regra social de reconhecimento). No ambito da intera-
¢do, 0 que estd em questdo ¢ o modo pelo qual as referidas normas-origem sio
imunizadas. Para compreender esse problema, Ferraz Jr. leva em consideragao,
mais uma vez, o modo de funcionamento dos sistemas juridicos como siste-

27 FERRAZ JR., T. S. Funcdo social da dogmdtica juridica. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 67.
28 FERRAZ JR., T. S. Teoria da norma juridica, cit., p. 139.
29 FERRAZ |R., T. 5. Teoria da norma juridica, cit., p. 143.
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mas sociais, pressupondo que a vida social, como meio ambiente do sistema
juridico, impée a ele demandas para as quais exige uma decisdo. O direito
positivo, assim, é compreendido como uma estrutura social, cuja funcio esta
na atividade de “capacidade seletiva”, isto €, na escolha e controle social de
expectativas de comportamento por meio de uma generaliza¢io congruente®.
Para exercer essa fungio, as normas juridicas tém de apresentar validade, ou
scja, precisam estar imunizadas contra a indiferenca. Isso ocorre por meio da
elaboragio de séries hierdrquicas de validade, as quais até culminam em uma
primeira norma. Esta primeira norma, porém, é contextual: cada série hierdr-
quica tem a sua norma-origem e, quando uma série nao di conta das deman-
das sociais, o sistema juridico, para poder continuar funcionando, cria novas
normas-origem, que servem de base para novas séries hierdrquicas.

A hipétese de Ferraz Jr. para o que regula essa mudanga no padrio de
funcionamento € sua conhecida concepgio da presenca de “regras de calibra-
¢d0” na estrutura do sistema social, expressas em linguagem ideoldgica™. As
relagdes entre validade e efetividade sdo organizadas por regras de calibragio
ou ajustamento que imunizam (no sentido de “institucionalizam”) normas
invilidas. As normas juridicamente invélidas passam a fazer parte do sistema
juridico por serem dotadas de império. Com essa concepgio, torna-se possivel
reabilitar a no¢io de imperatividade no dmbito das teorias juridicas, sem, con-
tudo, retornar as antigas concepgdes imperativistas do direito (nas quais recai,
por exemplo, Norberto Bobbio). Além disso, tal como afirmam as teorias
Jjuridicas que associam a racionalidade do direito ao processo de justificagio
que se desenvolve no contexto da aplicacio, a teoria pragmatica de Tercio
Ferraz Jr. assume que o sistema juridico pode abarcar, a0 mesmo tempo, nor-
mas vilidas e invilidas. A justificagdo, no entanto, nio corresponde direta-
mente a relagio entre direito e moralidade politica, como ocorre na teoria de
Dworkin. Ela se perfaz pela calibragdo das normas por “regras de ajustamen-
to”, as quais podem ser encontradas em principios morais, nogdes religiosas,
diretrizes econdmicas, programas politicos etc.

Entre as diversas fontes de reconhecimento de regras de calibragio, a

jurisprudéncia dos tribunais tem inquestionavel destaque. Especialmente no
quadro ideolégico do moderno Estado de Direito, dentro do qual a divisio

30 FERRAZ |R., T. §. Fungdo social da dogmatica juridica, cit., p. 115-117.
31 FERRAZ JR., T. 5. Teoria da norma juridica, cit., p. 131-159.
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dos poderes foi proposta como meio para evitar o despotismo, a jurisdi¢do
ultrapassou o conjunto dos atos dos juizes, submetidos as hierarquias da ad-
ministragio, € tOrnou-se Uma expressao nNova € autonoma do poder soberano
(que antes se caracterizava basicamente como “o poder legislativo”). No mes-
mo sentido, dentro da tradigdo anglo-saxonica, problemas considerados pelos
ingleses como questdes politicas (tais como a justiga da legislagio sobre salario
minimo) comegaram a ser tratados na formagdo do sistema norte-americano
como “questGes constitucionais™?. Isso contribuiu para que os fundamentos
institucionais do fenémeno juridico pudessem ser buscados nas decisdes dos

tribunais para casos NUMErosos, importantes, polémicos etc.

Contudo, nos sistemas romMano-germanicos, o fundamento institucional
ndo se encaminhou para a jurisdiggo. Ele se localizou no dominio do ensino
universitdrio®. No lugar da casuistica resultante da jurisdigao, a instituciona-
lizagio do direito foi situada em critérios mais abstratos de disposigdo (con-
ceitos, institutos, classificagdes, hierarquias etc.), decorrentes de reflexdo e
articulacdo de fundamentos que ultrapassam 0s casos concretos. A racionali-
dade jurisdicional foi, em principio, considerada a partir de outra forma de
racionalidade, desenvolvida por aquela espécie de discurso juridico que se vale
de trés elementos bisicos — a legislagio, a jurisprudéncia e os comentérios dos
doutrinadores (a hermenéutica juridica) — para criar condicdes de decidibili-
dade dos conflitos sociais. Esse discurso juridico, em contraste com a casuisti-
ca anglo-saxonica, foi denominado historicamente como “dogmitica juridica’.
A dogmatica, por 1sso, acaba sendo considerada por Ferraz Jr. como fonte
privilegiada para reconhecimento de regras de calibragdo em nosso contexto.

Na leitura que Ferraz Jr. empreende com base em Luhmann, a dogmatica
mantém relacdes com o sistema juridico, mas com ¢le ndo se confunde, pois nao
se confunde com as expectativas normativas, nem com as institui¢des, nem com
os valores que compdem o fendmeno juridico como fendmeno social. Ela é, na
verdade, uma instincia instrumental que atravessa todos os demais aspectos,
com o objetivo de viabilizar o Direito em sua capacidade seletiva de escolha e
controle de expectativas em um contexto de alta complexidade. Para tanto,

32 FERRAZ JR., T. 5. O Judiciario a frente da divisdo dos poderes: um principio em decadéncia?
Revista USP: Dossié Judiciario. v. 24. 530 Paulo: Universidade de S3o Paulo, 1994, p. 15-19.

33 LUHMANN, N. Sistera juridico y dogmatica Jjuridica. Trad. de Ignécio de Otto Pardo. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 15.
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constrdl abstragoes e veicula uma congruéncia estdvel entre os mecanismos de
controle de expectativas. Desse modo, por meio do estabelecimento de concei-
tos, principios, classificacoes, orientagdes, hierarquizagoes, distingdes e integra-
¢bes, a dogmatica atua, no interior dos sistemas de tradicio romano-germinica,
como parimetro de racionalidade, auxiliando e influenciando a identificagio
dos requisitos razoaveis da ordem juridica, os quais, em termos funcionais,

correspondem s condi¢bes do juridicamente possivel.

Em wista disso, ndo ¢ adequado, pois, pretender (como Kelsen) que a
dogmatica construida pelos juristas possa se limitar ao discurso exclusivamente
teérico. Ela também atua para o controle social, néo se reduzindo a pura cognicio
ou especulacdo sobre o direito. Por outro lado, ao concebé-la como razao
instrumental, Ferraz Jr. também nio a identifica como simples arte ou saber
técnico, pois a dogmitica nio se limita ao atendimento de demandas dos
profissionais do direito no imediato desempenho de suas fungbes. Seguindo a
proposta de Viehweg, Ferraz Jr. entende que a dogmatica é melhor compreendida
se caracterizada como um conjunto de “teorias com prioritiria fungio social’.
Trata-se, portanto, de um conjunto de teorias operacionais que buscam influenciar
os comportamentos sociais. Ela nfo é a operacio imediata (técnica) do aplicador,
mas antes a elaborago (tedrica) dos pressupostos (racionais) da aplicacdo. Ela
demarca os limites do sisterna juridico (tracando uma linha diviséria entre sistema
juridico e demais sistemas sociais) a0 mesmo tempo em que promove o Direito
como forca unificadora (rearticulando o sistema juridico com seu mundo
circundante). Ela €, enfim, ciéncia, mas “ciéncia para confirmar”, que investiga o
fenémeno juridico para “confirmar a sabedoria da Lei”, construindo sistematizacées,
interpretacbes e argumentactes que racionalizam o material juridico no sentido
de tornd-lo utilizdvel e dotado de fundamento ¢ autoridade™.

Nio é 4 toa, portanto, que a dogmatica acaba por participar da calibragio
do sistema juridico de um modo privilegiado. E ela que torna possivel, por
meio de seu discurso, a determinagido, em um dado contexto, do tipo de
coesdo e imperatividade que o sistema juridico possui como um todo. Ainda
que ndo produza diretamente regras de calibracdo, a racionalidade juridica
cientifico-dogmitico contribui para a identificacao dessas regras, que atuam

34 FERRAZ JR., T. 5. A relagdo entre dogmatica juridica e pesquisa. In: NOBRE, Marcos et alli. O
que & pesquisa em direito? Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 73-79.
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na manutencio do império do Direito. Essa contribui¢do faz da dogmitica —
ela mesma — uma autoridade juridica, que se perfaz explicitamente quando os
juristas se referem 4 “doutrina dominante”. Assim, atuando por doutrinaggo,
para controle do funcionamento do sistema juridico, a dogmitica nio configura
um sisterna normativo, mas esconde algo de prescritivo, ao controlar o c6digo
comunicativo no qual a mensagem normativa juridica serd transmitida.
Funciona, enfim, como “autoridade pedagégica” ou, nos termos de Viehweg,

como uma ideologia®.

Esse modo de funcionar est4 ligado, segundo Ferraz Jr., tanto ao advento
do fendmeno social da positivagio quanto a consolidacio da sociedade tecno-
légica a0 longo de todo século XX. Ambos os fenémenos eliminaram a di-
mensio instancial da natureza (o homem tudo manipula, até mesmo a sua
natureza e a prépria tecnologia), modificando o sentido dos controles sociais,
que deixaram de voltar-se primordialmente para o passado, para ocupar-se
basicamente do futuro. Com isso, as sociedades aparecem como imensos siste-
mas funcionais que se regulario apenas por estratégias de governabilidade de
individuos, agora despojados da sua razdo de ser como sujeitos portadores de
um ezhos que os dignifica. Os méximos valores passam a ser a eficiéncia dos
resultados ¢ a alta probabilidade de sua consecugio. A idéia de cilculo, em
termos de relagio custo-beneficio, se torna uma premissa oculta, mas cons-
tante, em qualquer manifestacio de saber pritico. No que diz respeito ao
enfoque dos juristas, essas modificagdes estimulam “uma progressiva assimila-
¢io do enfoque cientifico do direito pelo enfoque dogmadtico™. As doutrinas
juridicas ndo se opdem A ciéncia, mas, tendo em vista a decisdo de conflitos
praticos, raciocinam em termos de meios/fins, transformando a relevancia atri-

buida a certas conclusdes das teorias cientificas.

Por isso, ndo é possivel para Ferraz Jr. caracterizar os direitos como trun-
fos, nem conceber justificacdes jurisdicionais como exercicio de uma raciona-
lidade emancipadora, que reaproxima ética e razo juridica. Nio hd uma unidade
substancial para caracterizar o sujeito do direito subjetivo. Toda agdo deciséria
se reduz a uma opgao técnica, submetida ao critério do bom funcionamento.
O juiz que assume a consecugio de finalidades politicas torna-se “presa de um
jogo de estimulos e respostas que exige mais cdlculo do que sabedoria”. O

35 FERRAZ JR., T. S. Fungdo social da dogmatica juridica, cit.,, p. 175 e 184.
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exercicio da racionalidade juridica é, na verdade, uma operagao tecnolégica
que, como tal, se submete a coergio da eficicia funcional. Essa conclusio,
contudo, ndo expressa um desejo de eliminar a razdo tecnolégica, retornando
a recta ratio da sabedoria cldssica. Para Ferraz Jr., trata-se apenas de valer-se da
| propria reflexividade da razio tecnolégica para descobrir, na sua pritica, o seu
limite e a sua extensdo. Sobre as relagbes entre razio e direito, sua questio &,
afinal, “como construir, com esse objetivo, uma tecnologia juridica™®.
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