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N&o podemos pensar os predicados de justo ou injusto, de Direito ou
antijuridico, de licito ou ilicito, mas podemos aplica-los

a uma atividade.
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RESUMO

Este artigo tratara de aspectos epistemolégicos de politica do direito, tendo como eixo central sua localizagéo
no universum juridico, bem como seu relacionamento com a ciéncia do direito. Para ai chegar-se, seréo
desenvolvidas as definicbes dessas duas categorias fundamentais, tendo como marco tedrico os estudos
de politica do direito do professor Osvaldo Ferreira de Melo.

PALAVRAS CHAVE: Teoria do conhecimento. Filosofia da ciéncia. Epistemologia da politica do direito.
Ciéncia do direito.

ABSTRACT

This paper addresses the epistemological aspects of the politics of law, taking as its central axis its location
in the legal Universum, as well as its relationship with the science of law. To arrive at this point, definitions
of these two fundamental categories are developed, taking as a theoretical background the studies on
politics of law of Professor Osvaldo Ferreira de Melo
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RESUMEN

Este articulo tratara de aspectos epistemolégicos de politica del derecho que tengan como eje central
su ubicaciéon en el universum juridico, asi como su relacion con la ciencia del derecho. Para lograr este
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proposito se desarrollaran las definiciones de esas dos categorias fundamentales utilizando como marco
tedrico los estudios de politica del derecho del profesor Osvaldo Ferreira de Melo.

PALABRAS CLAVE: Teoria del conocimiento. Filosofia de la ciencia. Epistemologia de la politica del
derecho. Ciencia del derecho.

INTRODUCAO

E verdade indesmentivel que ressumbra para quem passa pelos portais dos studia humanitatis,
seja para adentrar os compartimentos da filosofia politica, seja para desvendar os labirintos da
histéria das civilizag8es, ou, ainda, para localizar fendmenos sociais, que politica e direito — ou, ao
menos, a ideia de juridicidade — caminham lado a lado, como se estivessem indissociavelmente
ligados. Disso nédo descurou o pensamento dos antigos, quando Platdo, ao escrever sobre o governo
ideal em sua Republica, estabelece ndo apenas a organizacao da cidade-estado e sua estrutura
de poder politico, mas define os quadrantes dentro dos quais se desenvolve a Justica, estando
implicita, iniludivelmente, a ideia de sua concrecao, que é o que hoje entendemos por direito; nem
Aristoteles, ao conceber em sua Politica, uma constituicdo para a poélis, em que também permeia a
ideia de justica, segundo as regras da prudéncia e da virtude, categorias vincadas na prépria praxis
do poder politico; ou, ainda, Cicero, um politélogo aristotélico, que em obras como Sobre os deveres
e Da republica, assinala o cariz ético-pratico da politica, num amalgama em que se vé a concepgao
romana de direito. N&o é despicienda a contribuicdo da Idade Média, sendo dela representativa
as obras de Agostinho e de Tomés de Aquino; o primeiro, em sua Cidade de Deus, entendendo o
carater organico da sociedade, cujo eixo axial &€ a tendéncia para o governo autocratico, em posse
do qual fica a realizacdo da justica; e o segundo, embora retornando as premissas aristotélicas,
nao se escusando de opinar, na Suma teoldgica, sobre as vantagens do governo alicergado nas leis,
cuja finalidade é o bonum commune. O que, alias, vai paulatinamente ganhando maior envergadura
durante a Renascenca, quando um Giambattista Vico prop8e os Principios de uma ciéncia nova,
obra em que vai se desenvolvendo seu pensamento politico e sobre o direito natural; que podera
ser o preludio do que ocorreria durante o século das luzes. Dai ndo se poder recusar, partindo
da constatagdo dessa indissociabilidade, a proposta de uma Politica do Direito, que tendera a
determinacgdo pratica, o proprio faciendum do direito, enquanto ele se compreende como fendmeno
em constante reelaboracao e redefinigao.

Mesmo que o tema n&o seja novo, seu estudo tera um inicio de sistematizagdo tardio. No seu
trabalho de maior folego, Ferreira de Melo encontra em Radbruch uma primeira nogdo sobre a
autonomia da matéria, quando o professor da Universidade de Heildeberg refere que a “determinacao
dos motivos que podem conduzir & escolha dos meios para alcangarmos um determinado fim juridico”
ndo pertence a 6rbita da filosofia do direito, mas a Politica do Direito?; com isso deixando implicita
a ideia de que seu propoésito é antes pratico-juridico do que de assercdes — ou melhor, meditagbes
— metafisicas; e que, havendo destinagdes distintas, esse estudo autonomiza-se em relacao aquele.
Mas o professor catarinense vai mais fundo em suas investigacdes, passando a relacionar a Politica
do Direito — ou Politica Juridica, como em alguns momentos também se refere — com as teorias
juspositivistas, com as teorias do direito natural, ndo lhe escapando o exame do empirismo e do
culturalismo, achegas do universum juridico que, por um lado, refogem ao hermetismo do positivismo
juridico kelseniano e, por outro lado, indicam o cariz aberto do direito. Contudo Ferreira de Melo
é cauteloso nas aproximacdes epistemoldgicas que faz em relagdo a matéria, nem lhe afirmando
uma raiz cientifica, nem negando seu relacionamento com as ciéncias sociais, desta forma abrindo-
lhe um caminho para a cientificidade; parecendo, por isso, acertado inferir que seu pensamento,
envolvido pela onda pés-cartesiana — tao bem descrita por Sousa Santos®, que ird encontrar um
referencial no trabalho do estruturalismo, como o de Foucault e Derrida, mas, também, ja na area
das ciéncias sociais, de um Gilberto Freyre, que ndo abre mao de um estilo sedutor e livre do
hermetismo linguistico, mas que percorre os métodos de sua area cientifica —, ndo desconsidera a
possibilidade de novos didlogos, como os que ocorrem entre o conhecimento comum, a doxa, e o
conhecimento cientifico, a epistéme, ou entre os resultados obtidos pelas observacdes empiricas e
as reflexdes filoséficas; de forma que em momento algum afirma, ou categoriza, a Politica do Direito
como ciéncia nos moldes do que se preconizou como método do empirismo.
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Diante desse novo quadro da epistemologia, como se deve tratar o estudo da Politica do Direito,
pressupondo sua autonomizacgéo em relacao a filosofia do direito e a ciéncia do direito? Sera cabivel
atribuir-lhe o estatuto de ciéncia, apesar de o método de construgdo de conhecimento prescindir
do empirismo e do carater de testabilidade? Estes sdo, basicamente, os problemas que rondam
nossa area de indagac¢des no presente artigo; que serdo destringadas partindo-se dos conceitos de
conhecimento e de ciéncia e, na medida do possivel, fazendo as distin¢des entre as duas categorias;
para, num segundo momento, adentrarmos as concepg¢des acerca de Politica do Direito ou, segundo
jéa se pode adiantar com base nos estudos de Ferreira de Melo, sobre as modalidades de Politica do
Direito possiveis em cada experiéncia juridica.

1 APROXIMACOES AO CONCEITO DE CIENCIA

H& motivos justificAveis para seguirem-se os passos de Parménides quanto a formagdo do
conhecimento pelo senso comum indutivo*, segundo o qual tudo o concebido pela inteligéncia
nos chega pelos sentidos; mas também pelas expectativas internalizadas e pelo que acreditamos
como situacdes de regularidade. As experimentacdes e conhecimentos formados ndo obedecem
a uma normacao metodoldgica, mas resultam da natural aptiddo do homem e da conjungado de
expectativas e regra da regularidade. Em termos conceituais, esta crenca nao sofre qualquer
abalo na alta Idade Média, nem mesmo durante a escolastica, a nao ser pelo fato de estruturar-se
numa rigorosa hierarquia com ascendéncia teocéntrica. Naquele periodo mais afastado, durante a
patristica, especialmente em S. Agostinho, a compreenséao fulcrava-se na inteligéncia, em ultima
analise, dada por Deus.5 E gragas ao dom divino que se desenvolvem os sentidos, com os quais se
retém conhecimento e fazem-se reflexdes®. Tomas de Aquino, por sua vez, arrancando de Aristoteles,
preconiza formas de inteligéncia e de conhecimento num desdobramento que visa determinar os
limites da poténcia humana; por um lado, afirmando que a inteligéncia ndo pode desvendar o infinito
material, assim como o infinito formal, que é Deus; da divindade, tudo o que se logra conhecer é
pelos efeitos sensiveis que Ihe chegam aos sentidos; por outro lado, o aquinatense sustenta que ao
homem resta o conhecimento dedutivo, portanto partindo do universal para o singular?.

Se o conhecimento é, como se deduz das teorias classicas e do medievo, a formagédo de concepgdes
que geralmente percorrem o caminho indutivo, conduzidas pelas sensacfes e pelo intelecto,
tendencialmente determinando definigbes das coisas singulares, entdo teremos que concordar com
a Teoria do conhecimento de Hessen, de acordo com a qual, do ponto de vista fenomenoldgico,
o0 conhecimento implica uma correlagdo entre sujeito e objeto®. Mas o sujeito anela e busca o
conhecimento fazendo representagfes do objeto que Hessen denomina imagens. Elas surgem como
elemento fundamental da formag&o do conhecimento. De maneira que se podera dizer, esquematizando
a teoria, que o conhecimento apresentara trés elementos: o sujeito, a imagem e o objeto®; sendo que
a imagem seré concebida numa etapa independente da das sensacdes, pelo pensamento, em todo
caso, como expectativa de verdade. Mas atengdo: para que haja uma premissa verdadeira e irredutivel
sobre o objeto cognoscivel, ha de se verificar a concordancia entre o conteido do pensamento e o
objeto?®. E nesta operacéo de verificacdo de concordancia que surge a zona problematica da teoria do
conhecimento: a que se refere a qualidade desse conhecimento. Tentemos entender: se o intelecto faz
representacdes do objeto cognoscivel, entdo é possivel cairmos numa intrincada aporia: ou o sujeito
determina o objeto e ele ndo passara de uma criagdo ex nihilo do homem, e como tal, s6 refutavel
por uma superveniente representacdo; ou o objeto determina o sujeito, e o homem néo estara diante
da verdade, mas apenas condicionado pelo ser sensivel intrinseco ao objeto. Assim, com relagéo aos
estudos de que hoje dispomos acerca da vida, diz-se que ela s6 é possivel no meio em que houver
hidrogénio, e estaremos, por esta premissa, dando uma representacao a vida (objeto determinado pelo
intelecto do homem); por outro lado, seremos tentados a afirmar, como numa operacéao silogistica,
que se em Marte ndo ha hidrogénio, entao a hipétese para existéncia de seres vivos naquele planeta
sera impossivel (o objeto esta limitando o pensamento do sujeito, que sé concebe a vida onde haja
hidrogénio). Num e noutro caso, entendemos, estaremos diante dos riscos do dogmatismo, que gera
hermetismo e imobilismo para o objeto cognoscivel. Mas nédo s6. Tal esquema de condicionamento,
representavel numa circularidade entre sujeito cognoscente e objeto cognoscivel, impede, por outro
lado, a determinacao da verdade, cuja ideia ultrapassa a simples concordancia entre o contetido do
pensamento e o objeto, uma vez serem possiveis falsas representacdes do objeto. Por outras palavras,
diante da aporia ha pouco apresentada, ja ndo parece ser suficiente o raciocinio de Hessen.
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O problema, embora n&o desenvolvido pelo professor da Universidade de Colbnia, que se interessa
pela teoria do conhecimento a partir da abordagem fenomenolégica, ndo é novo e foi pensado de
muitas formas. Poucos, no entanto, exerceram tanta influéncia para o inicio de uma filosofia da
ciéncia quanto Descartes. Ao estabelecer o principio da duvida como método para suas meditagdes,
o filésofo francés deslocou o problema da filosofia do conhecimento do aspecto conceitual para a
sua esséncia, entendida como descoberta da verdade. Pelo método cartesiano, submete-se todo
0 observado a davida e chega-se a conclusédo de que a Unica coisa sobre a qual se tem certeza é
a propria existéncia, na medida em que se pensa; o pensamento transforma-se em evidéncia da
existéncia; o cogito, portanto, é elevado a critério definidor da certeza e uma evidéncia em si.

O mérito do Discurso do método, no entanto, ndo se restringe ao fato de ter langado novas
luzes para o debate acerca da verdade, que por longo tempo se desenvolveu segundo uma otica
teocéntrica; nem por ter erigido o ceticismo como critério delimitador dessa nova filosofia; mas por
ter fundamentado no raciocinio more geometrico uma perspectivacdo de método do pensamento
cientifico e, consequentemente, da estruturacéo do conceito moderno de ciéncia'’. Para além de nao
receber por verdadeira a coisa observada (ou estudada), Descartes estabelece, como segunda etapa
de seu método, o fracionamento das dificuldades (problemas) que examinasse, “em tantas parcelas
quanto fosse possivel e requerido para melhor as resolver”?; na terceira etapa, os estudos deveriam
evoluir de grau de dificuldade, partindo do mais simples para o mais complexo*®. A obra ecoa durante
0 Século das Luzes, tanto para estabelecer teses sobre uma diferenciacdo entre as coisas divinas e
os demais dominios humanos (e os enciclopistas terdo dado maior vazédo a isto), quanto para dar
inicio ao positivismo (filosofico e cientifico); mas também para estabelecer novos padrdes de ciéncia,
que procuram o parcelamento do conhecimento, antes genérico e pertencente ao ambito dos studia
humanitatis. Nao & por outro motivo que os estudos juridicos obedecem aos planos de segmentacao das
areas do direito (embora sejam frequentes os reclamos pela interdisciplinaridade)**; e que os trabalhos
cientificos percorram, geralmente, o método indutivo; e, ainda, que se propugne, como caracteristica
essencial da ciéncia, a testabilidade das proposi¢cdes formuladas com base no método cientifico.

Aqui ja temos o eixo em torno do qual gravitam os elementos conceituais de ciéncia, a saber: a)
a ciéncia trabalha com o conhecimento, lapidando-o e transformando-o0; b) seu comec¢o nao ocorre,
segundo Popper, por percepg¢des ou observacdes (aspecto assentado pela filosofia do conhecimento
de origem classica), mas por problemas; alias, sera valido dizer que “ndo ha nenhum conhecimento
sem problemas”®; ¢) o conhecimento obtido por meio dos experimentos e métodos cientificos
circunscreve-se em areas de especificidade; d) do que se depreende que nao se trata de producgéo
de conhecimento ingénuo, para o diletante, mas de matéria destinada a utilizacao por comunidades
cientificas; e) por causa das tensdes problematicas, o produto cientifico esta sempre renovando-se,
nao se compaginando com o conhecimento dogmatizado, nem com a formulacdo de explicagao que
Popper denomina de ad hoc, ou de explicagdo inserta num esquema de circularidade, segundo o
qual a explicagdo tem como evidéncia o préprio objeto explicavel®.

E claro que o tratamento cientifico dos problemas tem como objetivo o estabelecimento de explicactes
ditas verdadeiras, ou, pelo menos, com validade para a comunidade cientifica. Popper refere-se a questao
de outra forma, mas convergindo para aquele sentido: a meta da ciéncia, “é encontrar explicacdes
satisfatorias de qualquer coisa que nos impressione como necessitando de explicagdo™’, sendo que, por
explicagdo, entende o precursor do racionalismo critico tratar-se do conjunto de asser¢des, por meio
das quais “uma delas descreve o estado de coisas a ser explicado (o explicandum) enquanto as outras,
as assercgOes explicativas, formam a ‘explicacdo’ no sentido mais estreito da palavra (o explicans do
explicandum).”*® Sobre o explicandum nédo havera, em regra, davidas quanto ao seu cariz de verdade,
pois a ciéncia ndo se ocupara do imaginario, daquilo com carater de inefabilidade; mas o explicans,
ensina Popper, antes de ser conhecido, devera ser descoberto e corresponder a verdade'®. Ora, para que
se chegue a uma resposta consensual, ou de validade universal, acerca do explicandum, as assercoes
deverao ser testaveis, submetidas a provas, para que disso resultem fundamentos das leis da ciéncia.
Elas, no entanto, se ndo nos apresentam prontas e acabadas: ndo existe, segundo o filésofo da ciéncia,
uma explicagéo final, na medida em que “qualquer explicacdo pode ser ainda mais explicada por uma
teoria ou conjectura de mais alto grau de universalidade.”?.

Em suma, qualquer tentativa de conceituacédo de ciéncia ndo podera deixar de considerar seu
antagonismo em relacdo a producdo de conhecimento dogmatico; que todo conhecimento com
pressuposto de verdade exposto pela ciéncia devera ser testavel; em decorréncia disso, ndo existira

Revista NEJ - Eletronica, p. 20-30 / Edi¢édo Especial 2011 23



Estudos Juridicos
trosd : - ISSN Eletrénico 2175-0491

conhecimento cientifico final, posto que novas teorias ou conjecturas friccionaréo as leis cientificas,
seja para lhes dar maior credibilidade, seja para refuta-las.

2 O UNIVERSUM JURIDICO E SEU RELACIONAMENTO COM AS CIENCIAS

O modelo de racionalidade que nasce com o Discurso do método apresenta um aspecto
intrigante: se, por um lado, da impulso ao positivismo (ndo apenas cientifico), que tem pretensdes
de tornar cientificos diversos setores do conhecimento, de maneira absolutamente diversa daquele
outro momento revolucionario localizavel no humanismo renascentista, quando a ideia de ciéncia,
obviamente, ndo passava pelos rigores metodoldgicos de fracionamento das areas de conhecimento
e da testabilidade, por outro lado erige um muro que divide o conhecimento em cientifico e
do senso comum, aquele de maior dignidade, enquanto que este relegado a uma posi¢cdo nem
mesmo subsidiaria, de forma que os dois mundos do conhecimento passam a ser inconcilidveis.
No entendimento de Sousa Santos, a racionalidade cientifica torna-se “um modelo totalitario, na
medida em que nega o caracter racional a todas as formas de conhecimento que se ndo pautarem
pelos seus principios epistemoldgicos e pelas suas regras metodolégicas.”? O surgimento das
ciéncias sociais parece decorrer dessas novas pretensdes que, em boa verdade, vao se impregnando
inclusive naqueles dominios das atividades humanas em que nem sequer se pode afirmar viavel
o0 emprego do método cientifico, como em relagdo a politica (como se fosse possivel dar carater
de cientificidade a um fendmeno social, que é mais facilmente identificavel com outras expressfes
de atividade humana, como as competi¢des, do que com um procedimento estritamente racional,
empirico, testavel e previsivel), que, no entanto, Comte pretendia dar dignidade de ciéncia,
imaginando uma politica cientifica.

Essa revolucado teve extensdes no mundo juridico e ndo é de desprezar-se o impacto de um
purismo do direito kelseniano na formagao de uma verdadeira Rechtskultur, que pretendeu escoimar
tudo o que nao pudesse ser atestado por método cientifico, como a moral (o distanciamento entre
os dois conjuntos normativos é abissal, de forma que, para a Teoria pura do direito, a moral néo
deve tangenciar o conjunto normativo-juridico), ou que estivesse fora do mundo juridico, como a
psicologia (nenhuma ciéncia extrajuridica devera ser aceita na experiéncia constitutiva do direito). A
estrutura de direito pretendida por Kelsen, numa palavra, fecha-se ndo s6 ao conhecimento do senso
comum, mas também a todos aqueles que se podem considerar alheios aos critérios constitutivos,
mesmo que a norma hipotética que os preside, a Grundnorm, carega de sustentabilidade tedrica.

O predominio dessa racionalidade conduz os estudiosos do direito (ndo apenas juristas, mas
os operadores do direito) a uma crenca no mito da ciéncia, de maneira que se passe a tratar de
fendmenos humanos segundo a légica cartesiana, que procura fundamentar a verdade sobre
fatos da vida num percurso que vai das ideias as coisas; de modo que s6 o racional existe, num
esquema logico que poderéa ser resumido na formula rfi e (se racional, entdo existe). E também
por se estar preso a essa crenga que, por vezes, se intenta impingir o carater de testabilidade na
solucao de problemas cuja natureza ndo admite recursos empiricos; ja para nao se dizer que, em
boa verdade, a pratica do direito — referimo-nos ao momento de sua praxis consubstanciada na
elaboracao de normas pelo legislador ou pelo juiz —, ndo devera depender dos métodos cientificos
de afericdo das respostas?®?.

O cartesianismo perdeu folego e hoje ja nao serda incomum a defesa de um novo discurso
cientifico, como o de Sousa Santos, quem escreve sobre a interdisciplinaridade, e mesmo a
transdiciplinaridade no mundo cientifico, dando como exemplo desta quebra da metédica os trabalhos
de Feyerabend ou de Foucault? (aos quais acresceriamos os estudos de Ulrich Beck, Tzvetan Todorov,
Umberto Eco, apenas para citar alguns, que conseguem tratar tanto de ciéncias sociais, como
de politica, historia, linguistica, semiotica, literatura e direito). O professor de Coimbra, falando
de uma maior permeabilidade dos estudos cientificos, aponta para um dialogo da ciéncia com o
conhecimento do senso comum, que permite entender que a ciéncia nao é, em si mesma, racional,
mas sO sua configuracdo o é24. Ao tratar de Etica e filosofia da politica, Oppenheim também refere
que a caracterizagdo geral da ciéncia passou por uma reformulacdo, de modo que, segundo escritos
contemporaneos, “a ciéncia é colocada em estreita relagcdo com “método cientifico”, o qual valora
a aceitabilidade das asser¢des concernentes ao mundo, baseadas em dados empiricos relevantes,
como os achados oriundos de observacdes ou as provas experimentais.”?®
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Sob esse novo prisma, ndo sera incorreta a afirmagdo de uma ciéncia do direito que, embora néo
apresente solugbes atestaveis empiricamente, pode expor seus problemas a um escrutinio realizado
segundo o método cientifico; para além de, uma vez localizavel num vasto espaco fenoménico, que
podemos denominar de universum juridico, travar didlogo com outras ciéncias sociais, delas obtendo
dados necessarios para as assercgdes juridicas. Com referéncia ao primeiro aspecto, sabemos que as
decisdes legais decorrem da observacao de problemas postos no entrecruzamento das dimensdes temporal
e espacial; dai que as solugdes sejam formuladas para um hic et nunc histérico-cultural, normalmente
sem pretensdes de perenidade; e, ainda, sem a certeza de que possam surtir efeitos ideais, apesar de
poderem ser otimizadas ao longo das experiéncias juridico-juridicionais. A norma positivada em lei sera
submetida a interpretacdes por meio de discursos argumentativos, muitas vezes sem critério material
seguro, mas, tout court, ideologicamente influenciados, e passiveis de reformas sem que, no entanto, se
obtenha um alto grau de universalidade. No direito penal a criminalizagdo do aborto, v.g., visa a protecao
do bem juridico vida; no entanto, o fato de se tratar de fendbmeno cujos episédios fazem parte das cifras
negras, ndo permite que se tenha a certeza de sua eficacia nem mesmo que a sangdo penal alcance os
objetivos de prevengéo especial. Quanto ao segundo aspecto, é possivel entendermos que a constituicao
do direito se dé mediante um racionalismo critico, somente viavel quando o jurista ultrapassa as fronteiras
do juridico e perscruta outros ramos da ciéncia, dos quais pode obter explicacdes satisfatérias para os
problemas juridicos, de maneira a colocar em plano inferior o puro decisionismo. Também no direito penal,
o problema do uso de drogas, v.g., podera ser aferido pela criminologia e pela sociologia criminal, que

ofereceréo alguns dados para a realizacao da politica criminal de otimizagdo juridica para sua solucéo.

O discurso da ciéncia do direito, por sua vez, tal como ja se verificou com outros ramos das ciéncias
sociais, ndo é puro. Tragos da moral (a moral social, v.g.) entremeiam-se no jargao técnico e nas regras
de dever-ser insculpidas nos cédigos. De maneira que ao tentar definir a honra, v.g., naturalmente o
operador do direito tera de buscar referenciais nas regras de experiéncia para dar contornos a esse bem
juridico; da mesma forma que sondara aqueles costumes fortemente arraigados numa comunidade,
consolidados em sua cultura, para preencher vazios normativo-juridicos; o conhecimento do senso
comum interagira, ai, iniludivelmente. Ainda que se pretenda utilizar uma linguagem técnico-juridica,
0 mais livre possivel dos ruidos da linguagem comum, como forma de diminuirem-se as imprecisdes
interpretativas, o jurista devera estar atento a polissemia dos termos empregues nas normas; e a ratio
legis, muita vez reduzida a (mitica) vontade do legislador, podera usar formulas facilmente amoldaveis
a determinados discursos juridicos que, em algumas situac¢des, podem se contrapor. Além do mais, as
idiossincrasias e a mundividéncia do estudioso interpenetraréo seu trabalho hermenéutico, assinalando
os aspectos humanos — demasiadamente humanos — dessa ciéncia, que se quer perfectivel. Nao é
sem razdo que Popper?é, ao tratar das ciéncias sociais, percebe que o cientista social ndo consegue
livrar-se completamente das influéncias extra-cientificas, escrevendo que:

(...) é, praticamente, impossivel conseguir a eliminagdo dos valores extra-cientificos da atividade
cientifica. A situagdo é semelhante com respeito a objetividade; ndo podemos roubar o partidarismo
de um cientista sem também roubéa-lo de sua humanidade, e ndo podemos suprimir ou destruir
seus juizos de valores sem destrui-lo como ser humano e como cientista. Nossos motivos e até
nossos ideais puramente cientificos, inclusive o ideal de uma desinteressada busca da verdade,
estdo profundamente enraizados em valorag8es extra-cientificas e, em parte, religiosas. Portanto,
o cientista “objetivo” ou “isento de valores” é, dificilmente, o cientista ideal.

Parece-nos, a fortiori, que ocorre 0 mesmo com 0s jurista ao sondarem os fendbmenos do
universum juridico; ou quando se pdem a constituir metodicamente as prescricdes do direito; ou
quando passam a substanciar, em normas juridico-jurisdicionais (as normas concretas e casuisticas
estabelecidas nas sentencas), solugdes para problemas juridicos: o jurista, em todas essas etapas,
atuara, ndo restam ddvidas, como homem integral, inclusive consciente de sua falibilidade, embora
guiado pelo objetivo do melhoramento.

3 A LOCALIZAGAO DA POLITICA DO DIREITO NO UNIVERSUM JURiDIC(__) E
SUA CARACTERIZACAO

O direito, como fendmeno social, localizavel e somente compreensivel, portanto, no
entrecruzamento das dimensdes histoérica, social e cultural é, essencialmente, dinAmico e em
ininterrupto fazimento, de maneira que as solu¢gdes para os problemas originados das tensdes
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humanas nunca s&o seminais, nem um produto pronto e acabado. Cada solugdo formulada pelo
direito é, pois, datada, correndo os mesmos riscos de defasagem histérica, quando ja ndo surtem os
efeitos esperados nem a condigdo ideal de promogé&o de paz social, que enfrentam outras ciéncias
sociais. Dai que seu sistema seja mais bem compreendido segundo a conhecida formula orteguiana,
criada para a Histéria como sistema, de acordo com a qual dirfamos que o direito se conjuga no
gerundio, como um constante faciendum.

Uma vez concebido como instrumento para a preservacao da paz e da harmonia social (e ja nao
poderemos excluir de seus objetivos a busca do progresso humano, na sua acep¢ao mais larga, que
ultrapassa o suum cuique tribuere), resulta iniludivel, por um lado, seu cariz pragmatico, para a
solucéo do hic et nunc probleméatico; mas, por outro lado, é inegavel que a vida do direito se faz por
antecipacfes aos problemas que estdo apenas na linha do horizonte, desta maneira perspectivando
para o futuro. Assim, o direito tanto sera um instrumento pratico para o trato dos interesses sociais
em ebulicdo, como também se constituird daquelas proposi¢fes utépicas que, para Ferreira de
Melo, sdo fundamentais para “projetos sociais de transformacgdo e mudang¢a”?’, ocorrentes a cada
momento histérico em que se verifica o esgotamento de paradigmas.

Mas entdo, arrancando dessa primeira explanacdo, poderemos dizer que o direito apresenta
nao apenas um aspecto pragmatico, destinado a solugdo de problemas iminentes (por meio de
normas gerais e abstratas) e de problemas concretos (por meio de normas juridico-jurisdicionais,
que sao casuisticas), mas também um veio teorético desenvolvido por meio do método cientifico
que, por isso, lhe confere aspecto de cientificidade. No seu ambito pragmatico (legislativo ou
jurisdicional), o direito podera dar saltos em relacdo as normas postas e, até mesmo, redefinicdes
juridicas que representem uma verdadeira fratura de um paradigma juspositivo, por meio do
decisionismo hermeneuticamente fulcrado naquela perspectivacdo problematica ainda assente
na linha do horizonte; e com relagado a isso, estaremos nos referindo ao direito como praxis que,
embora tenha de recorrer a ciéncia do direito, faz-se realidade num ambito extra-cientifico. Ao
passo que o ambito teorético do direito procura prescrever, segundo o método cientifico, o que
o direito deve ser. Chegados a este ponto, teremos ja condi¢des de ver no universum juridico a
coexisténcia da ciéncia do direito e da politica do direito, sendo que estas realidades, embora
estreitamente ligadas, nao se confundem. Partindo da distingdo kelseniana, poderiamos dizer que
a ciéncia do direito procurara responder a questdo sobre o que é e como € o direito; enquanto
que a politica do direito se empenhara em mostrar como deve ser ele feito.?®

A forma como a ciéncia do direito e a politica do direito se desenvolve permite-nos avangar com
um segundo postulado epistemoldgico, que é referido ao carater de complementaridade. Claro que,
a primeira vista, esse aspecto parece algo estranho, uma vez que, deslocadas as no¢des de ciéncia
do direito e politica do direito do que acima foi dito para sua esséncia conceitual, encontraremos
naquela um l6gos eminentemente tedrico, enquanto que nesta identificaremos as manifestacdes
préaticas do direito. Ora, teoria e pratica sdo nogdes de exclusao reciproca, uma vez que a atividade
mental de quem produz a teoria simplesmente ndo requer a atividade pratica, enquanto que esta,
pode-se dizer, é a atividade nao-tedrica. Por isso que, referindo-se a formulagéo de Pareto, Sartori
reduz a questao a compreensédo de que “Teoria e pratica aparecem como duas paralelas: o saber e
0 operar ndo se devem encontrar.”?® Mas € o mesmo Sartori quem desenvolve duas circularidades
teoréticas, a da teoria como realidade dependente da pratica e vice-versa, para chegar a conclusao
de que a pratica depende da teoria, uma vez que “a agdo dos homens é sempre influenciada, de
modo e em grau variavel, pelo que pensam.”° Dentro do universum juridico em que se encontram
ciéncia do direito e politica do direito, contudo, a interdependéncia dessas duas realidades é inegavel:
a ciéncia do direito faz-se a partir da reflexdo e da analise das praticas sociais, politicas e, também,
juridicas; enquanto que a politica do direito s6 mediatizara, responsavelmente, as transformacdes
juridicas se amparada pelas asserc¢des do mundo da ciéncia.

Apesar dessa relacao de reciproca complementaridade, a politica do direito nem se confunde com
a ciéncia do direito nem é dela decorrente. Queremos com isso sustentar, como terceiro postulado,
que a politica do direito é estudo autdbnomo. Ferreira de Melo, ao discorrer sobre a questéo, analisa,
em primeiro lugar, o aspecto destacado da matéria, que é sua génese politica®!; este fendbmeno, no
entanto, ndo se confunde nem com filosofia nem com ciéncia, “pois cada uma dessas areas delimita-
se em espacos proprios.”*? Arremata com a afirmacgédo de que uma politica, qualquer que seja ela,
inclusive a do direito, pauta-se pela arquitetura de estratégias para alcancgar determinados fins33.
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No caso da politica do direito, os objetivos transcendem o nivel de cientificidade, uma vez que o
estabelecimento de normas boas (com o carater do moralmente bom) e eficazes podera relacionar-
se com as tensdes surgidas no meio ndo apenas juridico e académico, mas também social. O 7 de
abril, ou a tragédia de Realengo, marcada pelo assassinato de 12 criangcas numa escola do Rio de
Janeiro, v.g., despertou, imediatamente, debate de ampla ressonancia em torno da proibicao do
comércio de armas de fogo no Pais, sobressaindo tanto vozes politicas como de juristas; em todo
0 caso, apesar dos contornos de juridicidade, essa inicial tensédo resultante do problema n&o se
abriga nos foros da ciéncia do direito.

Como quarto postulado epistemoldgico da matéria, apontamos para sua raiz conceitual, que é
a de politica. E uma incipiente no¢do que temos dela — a de todas as luzes, de correta — decorre
da pequena grande obra de Maquiavel, O principe, em que, ao alicer¢car as bases do que viria a
ser conhecido como raison d’Etat, pée-nos a claro o aspecto amoral da politica. Politica, segundo
demonstra o historiador florentino, nada tem que ver com religido, moral ou com qualquer outra
doutrina estranha as estratégias de poder: €, tout court, um modo de obter-se o poder e nele
manter-se. Esse aspecto ndao passa despercebido por Ferreira de Melo, que sublinha o histérico
desdém da politica em relagdo a “ética dos meios™*. Mas o jusfilésofo catarinense, procurando
melhor desenvolver seu raciocinio, afirma que, enquanto moral e direito sdo sistemas normativos
que dispdem sobre o dever-ser, a politica sera normalmente relacionada com as regras pragmaticas
“gue garantam o resultado preconizado.”® Estabelecida essa nocdo conceitual, ndo sera dificil
entender que o entrosamento dessas duas realidades fenoménicas, o direito e a politica, constituira
0 momento pragmatico do direito ou, segundo Kelsen, o como ele deve ser feito.

CONSIDERACOES FINAIS

Ja ha muito vencido o posicionamento de um nec plus ultra representado pelo direito natural,
com suas regras validas universal e atemporalmente, e mesmo o de um retorno ao direito costumeiro
historicamente consolidado e conhecido do povo, como pretendia um dos grandes jusfilosofos
espanhois, Joaquin Costa®, que entendia possivel eternizar as normas ditas boas de determinada
cultura juridica, os estudos do direito apontam para marcos delimitadores sempre moviveis, em
consonancia com a dinamicidade desse fendbmeno, que é dinamico porque também o é a sociedade.
Desta forma, o direito, embora se socorra da dogmatica para estabelecer os instrumentos para o
equacionamento de problemas, ndo é produto pronto e acabado: trata-se de expressao fenoménica,
em que se acham refletidos valores culturais da sociedade. Se as coisas se passam dessa forma,
entdo ndo estaremos equivocados quando dizemos que o direito se conjuga no gerundio, num
ininterrupto faciendum.

O fazimento do direito, no seu momento pragmatico, ocorre, ordinariamente, durante as
experiéncias juridico-legislativa e juridico-jurisdicional, por causa das tensfes verificAveis na
sociedade. N&o h& davidas de que naquele quadro compreensivo da elaboragéo normativa a ideia de
politica Ihe seré& inerente. Dentro do qual, também, afloraréa a politica do direito. E disso ndo descura
Callado de Oliveira ao referir que “A politica juridica [...], € o estudo critico do ordenamento juridico
positivo e o estudo preceptivo da nova ordem”®, localizando nossa matéria, portanto, na abordagem
da experiéncia juridico-legislativa. Contudo n&o se pode perder de vista que o direito estd, também,
em movimento nos tribunais, em que a norma juridico-positiva é submetida a interpretacao.

O trabalho do operador do direito ndo se reduz ao mero equacionamento do problema juridico
por meio da adequagao da norma ao fato-espécie, mas é também o de encontrar o sentido, ou o
lbgos da norma legal; e, ainda, o de preencher os vazios do regramento positivo, para o que se
socorre de multiplos instrumentos, todos eles contidos no universum juridico ou, pelo menos, com
ele tangenciando. A interpretacdo, embora obedeca a uma determinada metddica, ndo escapa
as influéncias diversas que fazem parte da mundividéncia do profissional do direito ou, ainda,
de sua carga de valores pessoais; desta forma, o trabalho interpretativo desenvolve-se dialogica
e criticamente. Se esses aspectos recairem sobre as fraturas dos paradigmas juridicos, entdo o
trabalho do operador do direito, na veste de intérprete, podera resultar na propria transformacgao
do direito posto. Por outras palavras, as realidades enfrentadas pelos tribunais podem resultar na
perspectivacao de um novo direito.
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Se a experiéncia juridico-jurisdicional desempenha elle-méme um papel transformador do
direito — como hoje temos verificado nas decis6es do STF, com relagdo a matéria constitucional —,
entdo ja ndo poderemos confundir o operador do direito com o burocrata do direito e nem o juiz,
0 promotor de justica ou o advogado encarnardo a figura do iuris peritus. Serdo, como ja defendia
Ferreira de Melo, agentes da politica do direito.
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