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1. De modo preambular, gostaria de fazer algumas breves colocagdes
sobre o marco tedrico e o caminho a serem percorridos neste artigo, com o
fito de localizar o possivel leitor, muito embora nao seja aqui o local para

o aprofundamento dessas mesmas questdes.

Preocupa-me, desde algum tempo, a andlise do Poder e do Direito,
mas certamente desde uma perspectiva ndo muito trabalhada no Brasil, ¢
quiga pouco considerada, pelo menos ao nivel dos estudos da Politica, do
Poder e do Direito.

Refiro-me ao fato que desde algum tempo abandonei formas de ana-
lises que, na falta de outra denominagdo, chamo de maniqueistas, quer di-
zer, analises que tomem partido ou de um suposto conceito ideal de demo-
cracia, ou, ao contrario, de um suposto conceito ideal de socialismo.

Com base nas teorias de Jurgem Habermas (1) ¢ Claude Lefort (2),
embora as distancias entre eles, tenho, com respeito ao primeiro, adotado
uma postura investigatéria que leva em consideracao trés aspectos: uma
critica epistemologica com relagdo a Ciéncia, com relagdo a Cultura e, por fim,
uma critica a teoria dos meios de comunicac¢do de Niklas Luhmann, numa
tentativa de edificagdo de uma teoria da competéncia linguistica (3). Da jun-
¢do dessas preocupacdes exsurge o objeto principal que trata da rediscussdo
da legitimidade do poder e da dominagdo nas sociedades contem-
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poraneas, em busca da autonomia (4); com respeito ao segundo, busco a
complementac¢do da necessidade de se discutir o problema do poder a partir
do desenvolvimento de uma teoria comunicacional que ao contrario de im-
permeabilizar, torne fundivel ( e por conseguinte) continuamente alteravel,
as esferas do sistema e do mundo concreto ou vivido. Trata-se de uma
investigacao que privilegia a progmatica, na medida em que sem
desconsiderar o instituido, ndo parte dele. Portanto, o Poder, neste caso
ndo é, por exemplo, um problema unicamente estatal. Isto conduz também,
segundo penso, a uma possibilidade de analise que ndo “totaliza”, uma vez
que admite que, no fundamental, a critica deva conduzir-se ao nivel do
simbdlico, uma vez que no caso do direito, no minimo trés fatores estdo em
constante ebulicdo: a LEI, o PODER, e 0 SABER, e que de modo incipiente
procurarei dar algumas pistas neste artigo. Por certo, trata-se de uma critica
ao instituido e uma busca do novo, tendo pois também por objeto e
rediscussao da autonomia.

O caminho percorrido neste artigo, ndo obstante, possui um objeto
definido, e portanto bem mais modesto daquilo que esta aqui foi apregoa-
do: a Politica Juridica. Ainda assim, devo advertir que ndo me estenderei em
autores, conceitos e categorias neste momento, remetendo os interessados
a outros trabalhos (5).

Quanto a substancia do que sera tratado, parto da idéia de que existe
um saber técnico, dogmatizado ao longo do tempo e quais as possibilidades
do estabelecimento de um saber critico em Politica Juridica. A seguir procu-
ro estabelecer diferengas entre ciéncias sociais normativas e descritivas
para anunciar um ponto de partida para o tema. Mas, vou além, buscando na
discussdo sobre o ntcleo tedrico das disciplinas o amago politico da cons-
tituigdo dos saberes que se dizem cumpridores de uma finalidade social.
Dentro os temas que elejo para discussdo, estd o da estrutura da norma
juridica”, bem, como suas faces complementares: a validade e a eficacia.
Com efeito, Hans Kelsen e Alf Ross conformam o subsolo de minhas preo-
cupacgdes, que culminam com a indicagdo provisoria de um projeto futuro
para o assunto.

2. Nao ¢é novidade, pelo menos nos setores académicos, que o saber
juridico transformou-se numa técnico instrumental; nas palavras de Tércio
Sampaio Ferraz (6), numa dogmatica operacional.
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O pano de fundo dessa situagdo, a meu ver, pode ser vislumbrado,em
parte, na positivagdo do direito e no aumento da complexidade social, o que
consequentemente, fez emergir um saber juridico com acentuado grau de
abstracdo e universaliza¢do, num processo de autocientifica¢do, sobretudo
da norma juridica.

Resulta dai que as “ciéncias afins” ou ciéncias auxiliares do direito
atuaram de certa forma tendo como ponto de partida unicamente o juridico,
recrudescendo-o e tornando-o cada vez mais incomunicavel com o social. E o
caso da Teoria Geral do Direito, da Filosofia do Direito, da Historia do Direito,
da Sociologia Juridica e da Politica Juridica, atingindo, pois fundamentalmen-
te, a Epistemologia Juridica, tornando-a um campo sincrdnico de saber.

O tema deste breve artigo; como esta a indicar o titulo, corresponde
a esse momento de predominio de um saber técnico em Politica Juridica, e as
possibilidades de transforma-lo em um saber critico, entendido o termo téc-
nico, como uma acao racional com respeito a fins”, no dizer do sociélogo
alemdo Max Weber.

Mais intensamente, foi no mestrado da UFSC que tomei contato com
a Politica Juridica (7). Se, por um lado, percebi desde logo que enquanto
saber podia-se entender a Politica Juridica como uma teoria da legislagao,
com origem em Jeremy Benthan e com desenvolvimentos posteriores em
Miguel Reale, por outro lado, pude observar também que trato da matéria
podria ir muito além. E o caso dos trabalhos do prof. Osvaldo Melo (8) que
levanta a necessidade de uma critica as posturas axiologicamente neutras,
salientando inclusive que, em carater geral, mister se faz fundamentar a
critica do direito positivo.

Entretanto, no instante que ainda hoje o ntcleo tedrico do saber domi-
nante é notoriamente positivista, cabem a divida e o questionamento acerca
das possibilidades de utiliza¢do desse espaco ( da politica juridica) contraria-
mente ao instituido, ou, em outras palavras, como forma de ndo endeusamento
do papel da lei nas sociedades modernas. Tentemos, pois, ir adiante.

No campo das Ciéncias Sociais, € certo que os limites entre os sabe-
res ndo podem ser claramente estabelecidos, e tal ¢ o caso da economia, da
historia, da politica, etc., ¢ que, o fendmeno do Poder, a todo instante,
através de novas pesquisas, ¢ redefinido. Pois bem. Com que olhos vamos
ver o direito, que se pretende artificio de controle e
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exercicio do poder dentro dessas condigdes descritas? Tentemos situar a
questdo a partir de nossos interesses.

3. O direito, dentro das Ciéncias Sociais ¢, por exemplo, outra coisa
que a Sociologia pura, na medida em que possui explicitamente um campo
de saber académico e um campo de saber pratico. Exercita-se o poder nas
possiveis transformacgdes sobre o saber juridico académico, assim como
nas possiveis “transformagdes” levadas a efeito apenas espaco institucional
académico, onde por certo reinventa-se continuamente, sem no entanto,
perder o carater de uma Ciéncia muitas vezes apenas auxiliar.

O saber juridico, por seu turno, tem um cunho eminentemente prati-
co. Decisorio. E isto talvez, tenha sido o “leitmotiv”’ da enorme pretensao
dos juristas e praticos do direito de verem sua tarefa como cientifica, na
medida em que a dogmatica juridica, enquanto para-digma para tais deci-
sdes, gera campos simbdlicos de saber que, por sua vez geram a ilusdo de
um objeto especifico e bem delimitado para o direito. E verdade que um
enorme edificio dogmatico erigiu-se ao longo do tempo como base de sus-
tentagdo para tais decisdes, volto a frisar. Mas ¢ indubitavel que o conceito
de Ciéncia, prezado pela grande maioria dos juristas, emerge do pressupos-
to de que tal ambiguas, nem vagas... Alias, diga-se de passagem que ¢
justamente por tais ambiguidades e incertezas que o direito é tido como
algo racional, isto ¢, como algo que funciona.

A partir dessa constatagdo que ressalta as diferengas entre o direito
e a sociologia, poder-se-ia falar de imediato numa Politica Juridica quando,
por exemplo, o legislador atende pretensamente ao interesse publico e ge-
ral, mesmo que contrariamente ao saber produzido universitariamente, em-
bora geralmente este Gltimo campo, gere as bases do saber pratico domi-
nante. Podemos ver também Politica Juridica quando atua contra ou ao lado
do texto legal, por entender que tal texto ¢ injusto ou ilegitimo. E isto tem
acontecido (9).

Em verdade, a problematica ndo se esgota ai. Ou melhor, ela recém se
inicia.

4. Muito embora o direito possua uma especificidade propria, € preci-
so perceber que as analises epistemologicas sobre o juridico nos
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colocam diante de discussdes ( ou questdes) que por um lado, s6 nos per-
mitem analisa-lo dentro de contexto historicos especificos (Brasil, Argenti-
na, etc.), o que significa dizer que a relagdo entre o Direito e a Sociedade, a
permeabilidade entre esses, depende da arbitrariedade da politica; por ou-
tro lado, se o direito possui uma especificidade, simultanecamente uma outra
situacdo tem de ser analisada: a de que no interior da prépria estrutura
gnoseologica dominante do direito relativamente independente, embora
sempre influenciada pela formagao social onde se materializa, uma luta per-
manente de saberes se estabelece, e uma delas serd dominante, quer dizer
hegemonica (10). Ou seja, a determinagdo interna da maneira como vai se
constituir o nucleo tedrico do direito ndo ocorre simplesmente devido aos
aspectos racionais dos saberes, mas também de uma luta subterrdnea dos
saberes para obter a hegemonia, no paradigma cientifico a ser adotado.

Assim, a matriz teérica dominante no direito, que é praticamente a
mesma em todo o mundo ocidental, ndo ¢ fruto apenas de uma elaboragao
cientifica dos juristas. Ela ¢ constituida, além de suas relagdes politicas, por
um conflito histérico de saberes; o que implica numa ambiguidade perma-
nente das relagdes do saber juridico com o social, escamoteada permanen-
temente pelo ideal monolitico da ciéncia juridica hegemonica, ou dogmatica
dominante (11).

Acredito que através do estudo da estrutura da norma juridica se
possa comegar a levantar mais claramente algumas das dificuldades apon-
tadas.

5. A “norma juridica”, objetivacdo do direito, tem sido analisada pe-
los tedricos, com certa énfase, a partir da questdo da validade e da eficécia,
que Miguel Reale prefere tratar como vigéncia e efetividade. Ora, sdo duas
faces de uma mesma situagdo fenoménica que no entanto tém recebido
tratamentos em separado o ponto de vista doutrinario, ao sabor, diria, de
interesse politicos.

A Politica Juridica, no mais das vezes, tem sido vista como uma tentativa de
aproximacao de um ideal pressuposto como para o social e o coletivo, e que ser
deve ser buscado ou pelo desenvolvimento de um saber académico correto (cien-
tifico), ou por atitudes legislativas, técnicas e substantivamente perfeitas, ou ainda,
pelo bom senso do legislador. Ora, o social nos ¢ dado, enquanto identidade, para
usar uma terminologia hegeliana, a partir de uma série muito grande de
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relagdo complexas e contingentes. Quer dizer, o social, a sociedade, o justo,
a justica, a verdade, se co-institui imaginaria ou simbolicamente a cada
momento, que por certo ¢ diferente do anterior.

O poder estabelece sempre um novo (outro) campo de saber, e 0
saber, via de regra, estabelece um outro (ou novo) campo de poder.

Com efeito, qualquer separacdo entre teoria e pratica no campo do
direito ¢é autoritaria. O direito, assim como a sociedade, se institui e se
reinventa a cada instante, e é por essa ambiguidade co-constitutiva que
n6s humanos diferimos radicalmente das sociedades animais, para as quais
ndo existe tempo nem historia, e os seus principios, por isso mesmo, nao
sdo questionados. Estabelecer modelos juridicos axiomatizados, tidos como
perfeitos, ¢ cair na armadilha ora denunciada.

Sobre a dualidade validez e eficacia, presente na norma juridica, en-
quanto objetivagdo do poder do Estado, vale a pena trazer a cena dois
grandes juristas que trataram diversamente a Politica Juridica, e separada-
mente o assunto ora em pauta, que ao nosso ver ¢ tema central na investiga-
¢do juridica.

No caso da validez do direito, Hans Kelsen a tratou a partir do
ordenamento, afirmando que a eficécia ou a aplicacdo justa da norma é um
problema de Politica Juridica, e ndo de ciéncia. Buscava Kelsen a neutrali-
dade axiologica tdo em voga a sua época, ¢ sua teoria estava impregnada
sobretudo de um “apriorismo”de base kantiana redefinida pelo neokantismo
da Escola de Marburgo. E perceptivel que a teoria de Kelsen transporta o
direito para uma dimensdo transcendental, a-historica, universal, ¢ que a
partir de uma visdo hermenéutica, isto €, interpretativa, permite vé-lo como
valido tanto nas democracias liberais proprias da passagem para este Sécu-
lo, como logo a seguir nos totalitarismos de esquerda e de direita.

Kelsen, ao meu ver, foi um positivista que criticando sua propria origem
e “familiares” colocou-se ( e continua, por que ndo), durante muito tempo como
o nucleo teérico dominante do saber juridico, do qual faldvamos momentos
antes. N2o obstante, o estudo de Kelsen e sobretudo as criticas que lhe sdo
formuladas, sao fundamentais. Muitas das criticas, ¢ bom que se diga, tém sido
formuladas de modo ingénuo, na medida em que seu pensamento é bem mais
complexo do que a muitos possa parecer. SO para reavivar a memoria, a purifica-
¢do intranormativa levada a efeito por Kelsen, isto é, a separagdo entre o direito
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e a moral, ¢ um dos capitulos mais importantes da Ciéncia Juridica moderna (12).

Por outro lado, a eficdcia, ou efetividade, foi trabalhada
dissociadamente do problema da validade, por Alf Ross. Se Kelsen foi um
normativista-racionalista, Ross procurou desenvolver uma teoria do direito
e da Justi¢a desde um angulo da moderna filosofia empirista. Para Ross, ndo
existe uma validez supra-empirica (validez esta que tomaria multiplas formas
ao longo da histdria, desde o direito natural dos estdicos, dos escolasticos,
dos racionalistas, dos transcendentalistas, etc.). Ele aproveita as modernas
conquistas da semantica e em especial as investigacdes sobre o significado
emotivo das palavras, de tanta importancia para as Ciéncias Sociais. Para
este autor, o direito primordialmente deve ser visto a partir das decisdes
dos tribunais, adentrando pois, pelos espinhosos campos da interpretagao
das normas juridicas e da administracdo da justica.

6. Na realidade, hoje em dia, nos locais proprios de discussdo do
saber juridico, isto ¢, nas Universidades, o que menos se faz ¢ discuti-lo.
Quanto se trata de definir validade o que se nos apresenta sdo colocacdes
simplistas tais como a de que o direito ¢ valido quando posto por um 6rgéo
competente. Pergunto: e o Estatuto da Terra de 1964, por que ¢ ineficaz?
Outrossim, quando se trata de definir eficacia, apressadamente declara-se
que ela ocorre quando o direito estiver em consonancia com a “consciéncia
coletiva”, ou, “consciéncia juridica”.(13)

Posto isto, gostaria ainda de inserir nestas discussdes preliminares o
problema da linguagem.

Com efeito, se a linguagem do direito ndo € univica nem absoluta-
mente clara, por que se insiste em falar na possibilidade de titpificar com
exatiddo os fatos ou transgressdes puniveis? Nao seria mais coerente admi-
tir que nos deparamos nesse campo com uma indeterminagdo endémica, que
por um lado, ndo nos permite Ter a pretensao de estabelecer tipos ideais ou
modelos juridicos a partir dos quais uma série de fatos podem ser
analogamente tipificados, e que por outro lado , ao sustentar-se numa “cons-
ciéncia coletiva ou juridica” nos coloca diante de pura metafisica? (14)

Assim, creio que a tarefa do politico do Direito no atual contexto
historico, isto ¢ de redemocratizacdo, seja de levantar questdes muito mais
do que resolvé-las. E o caso de colocar sempre que possivel
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o fato de que as dicotomias que se cristalizam ao longo da histéria tém um
cunho ideologico. Refiro-me, por exemplo, a separagao entre doxa e episteme;
entre ciéncia e ideologia; entre ser e dever ser; entre teoria e pratica.

Isto quer dizer, que no seio das sociedades os elementos LEI — SA-
BER — PODER estdo sempre interligados e, sobretudo, em constante ebuli-
¢ao e fundigdo, alterando simbolicamente os valores e o sentido do direito
e do papel da lei. Nao cabe explicar aqui, mas a passagem do Direito Natural
Escolastico para o Direito Natural Racionalista exprime com lucidez essa
questdo. Do Poder da Igreja emerge um tipo de saber que modifica o sentido
da lei. Por outro lado, da importagdo das vitorias alcancadas pelo saber
fisico se observa uma alteragdo de fato do Poder da Igreja e, por conseguin-
te do sentido e fundamento da Lei e do Direito, que desloca-se da “autori-
dade tradicional” para a “racionalidade moderna”.

Essas possiveis variagcdes simbdlicas ndo nos permitem ter uma vi-
sdo ~totalizante do social, como de certo modo a tiveram os marxistas orto-
doxos, ao afirmarem que a economia ¢ ~determinante do conjunto de situa-
¢oes pelas ~quais uma sociedade pode ser entendida e ~iden~tificada. Nem
a independéncia completa da lei, o que leva ao demo~cratismo ingénuo e
abstrato, modelo de exercicio do poder politico que atingiu seu auge nas
sociedades capitalistas, deve ser visto como possivel.

Com efeito, ambos os ~excesos levam ao totalitarismo, muito embora
essa designacdo seja atribuida mais ~claraj-nente aos paises do Leste. Nao
~obstante, a democracia que estabelecer “a priori~” um conceito ideal para
a direg¢do do “povo”, também sera totalitaria, pois andara ou a frente ou a
reboque da historia, Superar a ideologia ¢ aceitar a ~pluraiidade do mundo.

Assim, o Poder, como se vé € uma discussdo fundamental nas ciénci-
as sociais e tem na Politica Juridica mais um espacgo para ser ~tematizado.

Costumo acentuar que o poder e conseqiientemente a dominacao
¢ um fendmeno bem mais amplo que a questao do Estado. O Estado, para
mim é a ~objetivagdo de parte das relagdes sociais, ~objetivagao esta
que se da via Direito e Institui¢des. Mas em nenhuma hipotese sua pre-
senca esgotara a problematica do Poder e da (dominacao) que hoje em
dia se trata muito mais de relagdes difundidas e fragmentadas no
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corpo social do que em sistemas que emitem idéias fechadas sobre o mun-
do. E essas relagdes passam, sob qualquer hipotese, pela comunicagdo,
pela pragmatica, que afinal, € o lugar préprio onde os sujeitos se constitu-
em a si proprios e ao mundo que ~lhes cerca,

7. Por fim, gostaria de salientar que as analises no campo do direito
devem ser vistas a partir do fato de que o social nos esta dado por continu-
as contradi¢des, interesses econdmicos e de grupos, de raca, ~etc. Portan-
to, a meu ver, uma analise politico-juridica deve trilhar ~concomitantemente
a epistemo~logia e a historia. A Politica Juridica pois, ¢ uma busca
axio~logicamente comprometida com o social. Assim, ¢ levando todas as
dimensdes e preocupacdes aqui bocejadas, que desejo desenvolver um
projeto mais extenso, onde procurarei projetar com maior profundidade os
seguintes pontos: (A) um levantamento dos conceitos e categorias da Po-
litica Juridica; ~(B) uma re~leitura do Direito Natural Racional do Século
~XVII, e sua relacdo com saberes conservadores, transformadores ou revo-
lucionarios; (C) uma ree~leitura do Movimento Utilitar~ista, a ~partii- dos
avancos obtidos pela Psicanalise, o que nos permitira diagnosticar melhor,
conceitos como o de “utilidade”, “prazer”, “dor”, ~etc.; ~(D) exercer uma
verificacdo mais ~aprofundada do deslocamento ocorrido no ntcleo teori-
co do saber juridico dominante, que entendo ser a passagem da “Razdo”
para a ~”Metodo~logia”, isto ja em pleno Século ~XX; enfim, (E) propor
uma ~rediscussao das teorias disponiveis e suas possibilidades de aplica-
¢do pratica. Fica, pois, ~iangada a proposta para futuros estudos.

NOTAS

(1) Jiirgem Habermas ¢ o ultimo dos pensadores contemporaneos ligados a
Escola de Frankfurt, mentora de um pensamento pésmoderno que se
convencionou chamar de “Teoria Critica”.

(2) Claude Lefort é professor de Filosofia Politica da Escola de
AutosEstudos de Paris, e coordenador do Centro de Pesquisas Sociologi-
cas da referida Escola.

(3) Cfe. Rouanet, Sérgio Paulo. Teoria Critica e Psicandlise. Editora Tempo
Brasileiro, RJ. 1983, p. 257 e segs. Idem, Rouanet ¢ Barbara Freitag in Habermas,
Colegdo Grandes Cientistas Sociais, Edit. Atica, SP. 1980. p. 12 e seguintes.
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(4) Idem, ibidem. Também cfe. SCHROYER, Trent. Critique de la domination.
Origines et développement de la Théorie Critique. Edit. Payot, Paris, 1980.

(5) Cfe. ROSS, Alf. Sobre el derecho y Ia Justicia. Editorial Universitaria de
Buenos Aires. 1963. Também cfe. os artigos do Prof., Osvaldo Melo in
Revista Seqiiéncia n@s 1, 2, 3, Editora da UFSC.

(6) Cfe. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Fungdo Social da Dogmatica
Juridica. Editora Revista dos Tribunais Ltda. 1980.

(7) Cfe. aulas ministradas no Mestrado em Direito da UFSC pelo Professor
Osvaldo Melo.

(8) Idem, Revistas Seqiiéncia citadas.

(9) Em Porto Alegre, RS, o Judiciario anulou medidas legislativas que preten-
diam aumentar as tarifas dos transportes urbanos no ano de 1985, por
entendé-las como injustas e ilegitimas.

(10) Ver ROCHA, Leonel Severo. A problematica juridica: Uma introdugao
transdisciplinar. Edit. Sergio Fabris. 1985, p. 21 e seguintes.

(11) Idem, ibidem.

(12) Cfe. WARAT, Luiz Alberto. A Pureza do Poder. Editora da UFSC. 1983, p.
81 e segs.

(13) Cfe.OLIVEIRAJR JoséAlcebiadesde. DanogaodeConsciéncia Coletiva em
questdes de Politica e Legitimidade no Direito. Dissertagdo de Mestrado em
Direito, UFSC, 1984.

(14) Idem, ibidem. Também cfe. discussdes com o Prof. Pedro Osério do
Nascimento, da Faculdade de Direito de Santo Angelo.
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