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A pesquisa ora apresentada ird se debrucar sobre um horizonte tedrico do direito. Mais
precisamente, sobre o legado da tradicdo da filosofia analitica para o discurso juridico, no
que trata a possibilidade de constru¢do de um discurso racional, a partir da modernidade.
Em sua origem, a tradicdo I6gico-positivista das ciéncias, até as filosofias analiticas,
propriamente ditas, imprimiram um constrangimento de racionalidade para as demais
ciéncias regionais. Por esta razdo, o discurso juridico-cientifico, para o efetivo
cumprimento com o rigor metodoldgico objetivo desta tradicdo, precisou produzir um
postulado para sua ciéncia, a norma fundamental. Neste sentido, a norma fundamental é
condicdo de possibilidade determinante para a exequibilidade dos axiomas metodologicos
legados pela tradigdo 16gico-positivista. Isto porque era preciso “neutralizar” do discurso
juridico qualquer intrusdo metafisica (normativa/valorativa) no interior do sistema da
ciéncia do direito. Este processo culminou, doravante, nas teorias normativas do direito.
Contudo, a pressuposicdo de uma racionalidade formal para o direito, na
contemporaneidade, enfrenta algumas fissuras tedricas, justamente porque a tradi¢do
I6gico-positivista do direito, para o cumprimento de seus axiomas metodologicos, tal
como o “principio da ndo valoracdo” e do dualismo kantiano, deveria pressupor a
legitimidade a partir dos processos de dominacdo legal, ou seja, da legalidade
propriamente dita, enquanto execucao de uma ordem juridica valida. A problematizacao
sobre esta perspectiva teorica do direito ocorre pela complexidade da crise ambiental na
contemporaneidade. E ndo s6. A justificativa formal oferecida pelo discurso juridico, até
entdo, ndo pareceu oferecer resposta razoavel sobre a possibilidade de justificacdo
racional da norma juridica, no que trata o seu carater estritamente normativo-prescritivo.
A dimensdao do “problema ambiental”, na contemporaneidade, expde uma carga
valorativa muito densa sobre a estrutura do ordenamento juridico. A norma juridica esta
atravessa por conceitos juridicos indeterminados. Esta problematizacédo percorre, entéo,
a descricdo da estrutura juridico-formal e a possibilidade de formacao de um discurso
juridico racional, diante dos problemas constituidos a partir da modernidade. Para tanto,
sera preciso rever, teoricamente, a estrutura de legalidade e a pressuposicdo de
legitimidade do discurso juridico, neste sentido.

Palavras-chave: Discurso juridico. Racionalidade. Epistemologia. Legalidade.
Legitimidade.



ABSTRACT

LEGITIMATE AND LEGAL AFFAIRS ON THE LEGAL ADDRESS: RATIONAL GROUNDS OF

LAW AND ENVIRONMENTAL NORMATIVITY

AUTHOR: Daniel Fioreze Saggin
ADVISOR: Profd. Dr2. Maria Beatriz Oliveira da Silva
Co-ADVISOR: Prof. Dr. Albano Marcos Bastos Pépe

The research presented here will focus on a theoretical horizon of law. More precisely,
about the legacy of the analytic philosophy tradition for legal discourse, as is the
possibility of building a rational discourse, from modernity. In its origin, the logical-
positivist tradition of science, to the analytical philosophies themselves, printed one
rationality constraint for the other regional sciences. For this reason, the legal-scientific
discourse, for effective compliance with the methodological rigor objective of this
tradition, had to produce a postulate for his science, the fundamental norm. In this sense,
the fundamental rule is the condition of possibility for determining the feasibility of the
methodological axioms legacy by logical-positivist tradition. This is because it was
necessary to ‘"neutralize" the legal discourse any metaphysical intrusion
(normative/evaluative) of the interior of the science of law system. This process
culminated henceforth in normative theories of law. However, the assumption of a formal
rationale for the law, contemporary, faces some theoretical cracks, precisely because the
logical-positivist tradition of law, for the fulfillment of its methodological axioms, such
as the "principle of non-valuation™ and dualism Kantian, should assume the legitimacy
from the legal domination processes, namely the legality itself, as implementing a valid
legal order. The questioning on this theoretical perspective of the right is the complexity
of the environmental crisis nowadays. And not only. The formal justification offered by
the legal discourse, until then, did not appear to offer reasonable answer about the
possibility of rational justification for the rule of law, as is its strictly normative-
prescriptive. The size of the "environmental problem™, in contemporary times, exposes a
very dense evaluative load on the structure of the legal system. The legal standard is
through for indefinite legal concepts. This questioning runs, then the description of the
legal and formal structure and the possibility of forming a rational legal discourse on the
problems made from modernity. Therefore, you need to review, in theory, the legality of
the structure and the presumption of legitimacy of legal discourse in this sense.

Keywords: Legal discourse. Rationality. Epistemology. Legality. Legitimacy.
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INTRODUCAO

Pensar a linguagem juridica exige um esforco de ocupacgédo. De alguma maneira,
sO é possivel se pensar a linguagem da ciéncia a partir dela mesma, ocupando-se em suas
possibilidades de “dizer algo” sobre 0 mundo. A “ocupagdo” da linguagem cientifica
ocorre no interior (“desde dentro”) de um universo de conhecimento, portanto. E, ento,
a tarefa de conhecer um objeto “desde dentro” do mundo. Talvez o fardo que se
sobreponha a ciéncia seja justamente a possibilidade de produzir uma linguagem que
nunca “diz” a si mesma, mas somente “a partir’’ de si mesma. Quer dizer, “as ciéncias nao
tratam de si mesmas. As ciéncias ndo podem tratar daquilo que se envolve numa certa
perspectiva, porque elas se ddo dentro de um mundo e ndo podem falar sobre o0 mundo,
elas se movimentam ocupando-se de objetos de dentro do mundo™?. O fardo da linguagem
cientifica é, entdo, a sua precisao: a explicitagcdo de um “dado” sobre o mundo através da
mediacdo da linguagem. A linguagem € a possibilidade da ciéncia. “Nao existe nenhum
saber ndo-proposicional. Portanto todo o saber se d4 através da linguagem”?. Por esta
razao, a racionalidade deve ser uma ocupacdo sobre a linguagem, pois o0 ser humano s6
conhece através da linguagem, e isso significa que “o ser humano sé € racional porque
seu acesso ao mundo se da via sentido, via significado, via conceitos, via palavras, via

linguagem3.

Neste sentido, o “empreendimento de neutralidade”, em qualquer
possibilidade, parece falir. E assumir esta “falibilidade” ndo implica em “desistir” das
estruturas formais do discurso, j& que plenamente possiveis/realizaveis. De alguma
maneira, € preciso admitir, apenas como adverténcia, “que ndo existe a racionalidade em
estado puro, como ela é definida através do uso da linguagem enquanto somos um ser
capaz de enunciados assertdricos predicativos. O ser humano sempre aparece dentro de
uma determinada cultura, dentro de uma determinada historia, aparece dentro de um

determinado contexto”*.

Assumir esta perspectiva, para o conhecimento cientifico, significa admitir,
entdo, que entre sujeito e objeto ndo ha distancia possivel. “Porque ja sempre se interpds

entre a linguagem com que nos encaminhamaos para 0s objetos e 0s objetos, todo 0 mundo

L STEIN, Ernildo. Aproximagcdes sobre hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996. p. 10-11.
2 lbidem. p. 16.

3 Ibidem. p. p. 10-11.

4 Ibidem. p. 17.
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da cultura, todo o mundo da historia”®. E preciso, para tanto, prevenir-se de uma espécie
de alienacdo critica. H& sempre um contexto histérico na producdo de qualquer
conhecimento humano, ou seja, a de um passado irremissivel®. No universo das ciéncias
humanas, “a questao do objeto ¢ da determinagéo do objeto tornam-se dificeis porque néo
se desligam mais da singularidade dos individuos que se pronunciam”’. Neste sentido,
“nao ha conhecimento cientifico efetivamente valido sem que seja acompanhado por um
‘processo de valoracao’, quer dizer, de um elemento ligado ao aspecto pratico da decisao,
liberdade, etc®. Esta perspectiva afeta, profundamente, a possibilidade de “conhecer” os
objetos da ciéncia, racionalmente, através de um tipo determinado de linguagem. Quer
dizer, sobre o tipo de “logos” implicado na possibilidade da linguagem do discurso
cientifico. E ndo s6. Envolve, igualmente, a postura de diferentes tradi¢bes de filosofia
sobre o tema: a filosofia analitica e a filosofia “continental”. Notadamente, a filosofia
analitica possui a “marca” (orientagdo) das ciéncias formais e empiricas. Trata-se da
constituicdo de argumentos logicamente corretos e da sua possibilidade de justificacéo,
em termos de validade. Por outro lado, a “filosofia continental” carrega uma “marca”
especulativa, implicando fenomenos “tipicamente humanos”, tal como a ‘“consciéncia
historica”. Estas duas tradi¢des constituiram uma espécie de relacdo com as ciéncias
dinamizadas, a partir da modernidade e, igualmente, reagiram a metafisica: a filosofia
analitica através da “superagdo da metafisica”; a filosofia continental (fenomenoldgica),
através da transformacdo da ontologia. Carnap e Heidegger sdo as duas grandes figuras
que representam estes continentes “em guerra”. A beligerancia é possivel de ser
identificada em dois textos marcantes: a “supera¢ao da metafisica pela analise l6gica da
linguagem”, de Rudolf Carnap®, e “o que é metafisica”, de Martin Heidegger®. Contudo,
esta questdo diz respeito a problemas de filosofia que pouco interessam aqui, a ndo ser

lateralmente, € claro.

5 STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996. p. 18.

® STEIN, Ernildo. Racionalidade e existéncia: o ambiente hermenéutico e as ciéncias humanas. 22 Ed.
ljui: Unijui, 2008. p. 37.

7 lbidem. p. 46.

8 Ibidem. p. 54.

® CARNAP, Rudolf. A superacdo da metafisica pela andlise l6gica da linguagem (The elimination of
metaphysics through logical analysis of language). Traducdo de William Steinle. Revista Cognitio, S&o
Paulo, 2009.

10 HEIDEGGER, Martin. Marcas do caminho. Traducéo de Enio Paulo Giachini e Ernildo Stein. Rio de
Janeiro: Editora Vozes, 2008.
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O que difere a ocupacdo da linguagem cientifica das demais linguagem parece
estar implicado sobre a possibilidade de “compreensao” de um tipo de “logos”. 1ss0
porque existem dois modos de compreensdo: “o compreender de uma proposi¢do € o
compreender anterior que ¢ ja sempre saber como se estd no mundo”!l. A “compreensio
anterior” significa a “posse” prévia do sentido. “E nessa medida os objetos sobre os quais
nos iremos pronunciar se iluminam na linguagem, se iluminam na sentenca. Portanto, o
compreender é uma qualidade do ser humano, mas ndo é uma qualidade natural. E uma
qualidade que provém do ser humano, enquanto humano”?. Esta estrutura de
“compreensdo ¢ possivel determinar enquanto um “logos hermenéutico”. Por outro lado,
a compreensao de uma proposic¢do, a linguagem que se comunica através de proposicoes,
ja “desde dentro” de uma estrutura de linguagem, trata-se de um “logos apofantico”. A
linguagem da ciéncia ird se ocupar, precisamente, sobre este Gltimo tipo de “logos”: ela
trata, enfim, dos objetos do mundo. Todavia, ndo é possivel identificar o abando completo
de qualquer “tipo de logos”, tanto por parte da “filosofia continental”, de uma
fenomenologia hermenéutica, quanto pela tradicdo das “filosofias analiticas”,
constituidas a partir da tradicdo I6gico-positivista. Esta tensdo tedrica apenas acentua
alguns problemas em um nivel I6gico, metodoldgico e epistemoldgico, que serdo tratados
neste trabalho. Sobretudo no que diz respeito a possibilidade da construcdo de um
discurso racional para o direito. A compreensao sobre a ocupacao da linguagem cientifica
do discurso juridico, em termos de racionalidade, implica, entdo, em “questoes relativas
ao conhecimento que ja se encontram definidas pela propria realidade das ciéncias™*3.
Isto quer dizer que “as condi¢des do conhecimento s6 podem ser entendidas sob a forma
de uma investigacdo das regras de constituicdo e comprovacao das teorias no interior de

um modelo consagrado pela comunidade cientifica™*.

A “ocupacdo” da linguagem juridica, a partir da modernidade, se d& pela
possibilidade de oferecer conceitos racionais ao mundo juridico, nos limites oferecidos
por determinada tradicdo de conhecimento. A investigacdo ora proposta,
consequentemente, ird se debrucar sobre as margens do discurso cientifico do direito,

legadas pela tradicdo I6gico-positivista. O horizonte proposto para a discussdo € o de

1 STEIN, Ernildo. Aproximacdes sobre hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996. p. 27.
12 |bidem. p. 27.
13 Ibidem. p. 13.
14 Ibidem. p. 13.
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apresentar alguns elementos que transformaram profundamente a forma de conhecer e de
produzir conhecimento cientifico a partir da modernidade, notadamente no que diz
respeito a ciéncia do direito. A compreensdo sobre tais elementos é determinante para o
entendimento dos movimentos teéricos que, hoje, desafiam as prdprias condicdes de
possibilidade de formacao de um discurso racional no &mago do pensamento cientifico.
Os temas serdo conduzidos, deste modo, atraves de aspectos transcendentais da teoria do
direito, e ndo sobre seu conteudo normativo, propriamente dito: a norma juridica ou, mais
especificamente, a norma juridico-ambiental. Trata-se de uma analise epistemoldgica do
discurso juridico, e ndo de um arrazoado técnico-instrumental. Evidentemente, a
pretensdo de, em um s6 “golpe”, tratar da totalidade deste problema de carater filosofico,
se constituiria como um empreendimento demasiadamente arrogante e, efetivamente
impraticavel, pelos proprios limites desta investigacdo. A tarefa de alcancar a totalidade
é falivel diante da lei do progresso e do tempo. Se o empreendimento faustico do
conhecimento absoluto, hoje, é irrealizavel, é porque ndo ha limite para o ato de conhecer.
As leituras possiveis para esta perspectiva sdo indeterminaveis, e ndo ha qualquer

privilégio entre as posi¢des tedricas assumidas ou apresentadas.

O interesse posto como objetivo desta investigacdo estd, principalmente, na
tentativa de provocar, uma vez mais, uma area do conhecimento juridico que muitos
despendem esforgos em compreender: a teoria do direito. A investigacdo que se segue,
portanto, ndo terd como destino outra coisa sendo isto: a tentativa de compreensao sobre
alguns elementos determinantes ao problema de justificacdo de valores ambientais no
interior do discurso cientifico. Mais precisamente, sobre a possibilidade de formacéo
racional do discurso juridico diante da complexidade da normatividade ambiental. A
tarefa de frequentar a teoria normativa do direito e, igualmente, de revisitar seus
pressupostos metodoldgicos, preserva o empreendimento de aclarar o caminho que levou
a ciéncia juridica a assumir determinadas marcas ao longo da modernidade. Quer dizer,
em que medida a a ciéncia juridica herda da prépria filosofia e das discussdes que se
estenderam a partir da modernidade, problemas para a formacéao de sua racionalidade. A
compreensdo sobre o horizonte de formacéo da ciéncia juridica, entdo, ndo tem a intengéo
de um fechamento, mas de uma releitura de um legado teérico. Este legado, ainda que
ordinario (consolidado e difundido), apresenta rupturas conceituais em relacéo a alguns

termos que ja ndo vigoram de forma soberana quando da realizacéo de seu discurso.
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2 CIENCIA E RACIONALIDADE: PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS PARA O DISCURSO

JURIDICO

2.1 O AMBIENTE METODOLOGICO E A RACIONALIDADE DO DISCURSO CIENTIFICO A

PARTIR DA MODERNIDADE

A possibilidade de se pensar um conhecimento “desencantado”, através de uma
estrutura de racionalidade que atenda, em um nivel metodoldgico e epistemolégico, o
rigor objetivo da tradicdo l6gico-positivista, ao tempo que elimina de seu horizonte de
reflexdo racional a dimensdo valorativa de seus postulados, produz, igualmente, uma
exigéncia de atencdo aos processos historicos que compdem/formam esta estrutura de
conhecimento. A propria mudanga conceitual e estrutural do que se entende como ciéncia,
a partir da modernidade, e com o fim daquilo que se denominou como “grande

filosofia”®®, sdo fatores determinantes para a compreensio do que, contemporaneamente,

15 Como primeira perspectiva, a unidade entre ciéncia e filosofia: “A unidade de filosofia e ciéncia ndo foi,
até Hegel, fundamentalmente colocada em questdo. Com os indicios do pensar filoséfico foi pela primeira
vez formado o conceito do saber teorético, para cuja vigéncia podem ser determinados os fundamentos;
filosofia e ciéncia foram inquestionavelmente um. A especializacao iniciada em cada area do saber realizou-
se até o final da Idade Média como uma diferenca interna; enquanto as disciplinas puderam apresentar uma
pretensdo tedrica, permaneceram fazendo parte da filosofia, como por ex. a matematica e a fisica. Na
medida em que as ciéncias seguiram uma pretensdo puramente descritiva, como a historiografia e a
geografia, foram isoladas no atrio de uma empiria desprovida de teoria, e definidas precisamente através
dessa relacéo negativa frente a filosofia, tida como ciéncia auténtica. Este panorama se transforma por vez
primeira com o surgimento das ciéncias naturais modernas que no comeco ainda puderam compreender-se
como ‘philosophia naturalis’. Mas também em face a elas a filosofia ndo se recolheu as competéncias
cientifico-formais ou as &reas complementares como ética, estética, psicologia; inicialmente ela afirmou a
pretensdo de fundamento Gltimo para todo o saber teorético com o qual a metafisica permanece ou
desaparece: a filosofia permaneceu século XIX adentro como a ciéncia fundamental”. HABERMAS,
Jurgen. Para que ainda a filosofia?. Traducdo de Luiz Anténio Marcuschi. Como segunda perspectiva, a
marca do idealismo absoluto na filosofia. Quer dizer, na unidade entre ciéncia e filosofia, é preciso
considerar a marca do idealismo na filosofia: “A palavra ‘idealismo’ possui muitos significados. Em
contextos filos6ficos geralmente ela designa uma posigio epistemoldgica, mas a linguagem culta e o ‘small
talk’ intelectual também lhe atribuiram muitas outras denotagdes. Quando indagamos pela filosofia
posterior ao idealismo, temos em mente aqui apenas o idealismo ‘absoluto’ que é determinado pelo sistema
de Fichte, Schelling e Hegel, e cujo descrédito provocou justamente uma crise de identidade na filosofia.
Tal crise é tdo caracteristica da cena alema pelo fato de que outrora ela foi quase completamente dominada
pelo idealismo absoluto. [...] De resto, a filosofia de Immanuel Kant ndo pertence ao idealismo absoluto, e
foi isto que a tornou tdo atrativa para uma reabilitacdo geral da filosofia apds o fim do idealismo absoluto.
O idealismo absoluto sustenta: 1) a unidade de ser e pensar no absoluto, 2) a unidade do ‘verdadeiro’, do
‘bom’ e do ‘belo’ no absoluto, e 3) a ciéncia do absoluto como um ‘sistema’ filos6fico. 1) O idealismo
absoluto ndo questiona o que todos sabem, isto é, que ser e pensar sdo diferentes, pois concebe a sua unidade
como uma unidade ‘dialética’: como ‘identidade e ndo-identidade’ de ser e pensar, o que certamente deve
ser explicitavel apenas no contexto do absoluto. [...] 2) O idealismo absoluto de Hegel como filosofia da
ideia absoluta interpreta a unidade de pensar e ser, razdo e efetividade, objetividade e subjetividade ao
mesmo tempo como a unidade do verdadeiro, do bom e do belo. Deixando de lado a filosofia hegeliana da
arte, segundo a qual o belo se determina como ‘a aparéncia sensivel da ideia’, o idealismo absoluto reabilita
a sentenga escolastica ‘ens et verum et bonum convertuntur’. Hegel identifica o que é verdadeiro com a
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se delimita como as margens possiveis para a justificacdo dos enunciados cientificos, o
que significa “buscar a consisténcia interna de um discurso, e isso nada mais é do que a
racionalidade do mesmo™2®. Este exercicio de atenco é necessario pois parece haver uma
espécie de terraplanagem de um tipo predominante de racionalidade. Quer dizer, naquilo
que se entendeu, através da tradicdo logico-positivista, como as condi¢Bes de
racionalidade de um discurso, é possivel reconhecer também, nestas mesmas disposicdes,
os limites a possibilidade de producdo de um conhecimento racional. Estes limites
compdem um sistema de conhecimento que predominou fortemente no ambiente
epistemolégico dos conhecimentos regionais (ciéncias) a partir da modernidade: trata-se
de um constrangimento de natureza epistemoldgica na possibilidade de producdo do

discurso racional:

Dever-se-ia investigar aqui uma espécie de tendéncia positivista de ndo mais
distinguir entre a racionalidade dos enunciados descritivos e a racionalidade
dos enunciados prescritivos. Parece haver uma tendéncia a anular a distancia
que tradicionalmente separa estes tipos de enunciados. Assim, este abismo para
o qual ndo havia ponte, dentro dessa tendéncia parece que vai desaparecer, nao
propriamente por meio da construcdo de uma ponte, mas através de uma
terraplanagem, na qual serd soterrada a distingdo entre a racionalidade
instrumental e a racionalidade pratico-comunicativa, social. Trata-se de uma
questdo muito séria, fundamental mesmo para a filosofia hoje'’.

ideia tedrica, e o bem com a ideia pratica, constatando, entdo, na passagem para a ideia absoluta: ‘a verdade
do bem, como unidade da ideia tedrica e prética, esta posta no fato de que o bem é alcancado em si e por si
— que o mundo objetivo é em si e por si a ideia, do mesmo modo como esta se pGe eternamente a si mesma
como fim, e, mediante atividade, produz sua efetividade. Esta vida retornada a si da diferenca e da finitude,
e que, mediante a atividade do conceito, se tornou idéntica com ele, € a ideia especulativa ou ideia absoluta’.
[...] Consequentemente, uma tal posi¢do ndo aceitard como a Ultima palavra da filosofia a diferenca,
igualmente reconhecida, entre ser e dever; ao contrario, ela integrard em um sistema Metafisica e Etica,
filosofia tedrica e filosofia pratica, fazendo isto com a mesma pretensdo absoluta de conhecimento. [...] 3)
Uma filosofia que se coloca a sim mesma no centro da unificagdo absoluta de pensar e ser, sujeito e objeto,
verdadeiro ¢ bom somente pode apresentar o seu saber em um todo ‘absoluto’, isto é, um todo que apanhe
‘tudo’ em si, e que, no interesse da cientificidade do saber, deve ser um ‘sistema’ € ndo uma mera SOMa.
‘Um filosofar sem sistema ndo pode ser cientifico’. Este carater sistematico ¢ suficiente para designar uma
filosofia como idealista: ‘Sistema, a forma de uma totalidade para a qual nada fica externo, impde o
pensamento de forma absoluta a todos e cada um de seus conteldos, e desvanece 0 contedo no
pensamento: idealista ja antes de toda argumentagdo a favor do idealismo’. Com isto a filosofia hegeliana
assume ao mesmo tempo a obrigacdo de expor todo o saber existente, classificado inicialmente como
“finito’ e pré-filosdfico, como estando contido no sistema absoluto, sendo por isso mesmo concebivel como
racional. Assim, as duas partes do sistema (‘filosofia da natureza’ e ‘filosofia do espirito”) pretendem expor,
cientificamente o saber cientifico-particular completo, pois filosofia ndo é outra coisa do que ‘o
conhecimento cientifico da verdade’. Nao obstante, de outro lado isto significa que a filosofia de Hegel nao
reconhece nenhum saber como saber cientifico enquanto ele ndo estiver subordinado ao contexto de um
sistema absoluto. [...] Aquilo que sempre ¢ denominado de ‘colapso do idealismo’, em verdade ¢ o fato de
que, apos as lutas pela heranca de Hegel entre os velhos hegelianos de direita e os jovens hegelianos de
esquerda, o espirito da época (‘zeitgeist’) ‘afastou-se’ da filosofia ‘como tal’, para praticar ciéncia em um
sentido pos-hegeliano”. SCHNADELBACH, H. A filosofia na Alemanha: 1831-1933. Tradugdo de
Rébson Ramos dos Reis.

16 STEIN, Ernildo. Paradoxos da racionalidade. Porto Alegre: PyR EdicGes, 1987. p. 53.

7 Ibidem. p. 53.
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A univocidade metodologica € uma exigéncia “quase-ideologica” para a garantia
de producédo de um conhecimento dotado de cientificidade ou, mais precisamente, de um
discurso racional como um discurso intersubjetivamente valido*®. Reconhecer o dominio
daquilo que se entende por racionalidade instrumental, nas ciéncias humanas, constrange
a producdo da estrutura de racionalidade de qualquer discurso aos limites desta propria
tradicdo. Assim, mesmo que se admitida a necessidade de um tipo proprio de
racionalidade para as ciéncias humanas, o dominio instrumental no conhecimento faz
surgir, ainda, uma questdo: como produzir um discurso racional sem, por isso, abandonar
a propria racionalidade!®. O Embate é severo pois é quase impraticavel pensar a
racionalidade fora dos limites “instrumentais” constituidos a partir da modernidade. Esta
“sensa¢do” gera, por vezes, a pretensdo de se buscar algo alternativo a prépria
racionalidade, tentativa que ndo passa, de algum modo, de um conforto psiquico®. E
preciso dizer que os conhecimentos regionais, notadamente as ciéncias historico-
hermenéuticas, enfrentam rigorosas dificuldades para a justificacdo racional de seu
discurso em uma perspectiva instrumental de racionalidade, cunhada fortemente pela

tradicdo ldgico-positivista?!: “[...] estamos diante de um problema muito grave, pois a

18 APEL, Karl-Otto. Estudos de moral moderna. Tradugio de Benno Dischinger. Petropolis: Vozes, 1994.
p. 169.

191...] a filosofia mostra que néo ha alternativa para a razo, ndo existem alternativas para a racionalidade.
Poderiamos mesmo dizer: fora da racionalidade ndo ha salvacdo. Se tomamos como exemplo 0s
movimentos alternativos na sociedade, vemos que eles ndo significam um querer saltar para fora da
racionalidade. Eles mostram apenas um esfor¢o das pessoas no sentido de se protegerem contra um tipo de
racionalidade, contra um tipo de razdo instrumental ou funcionalista que organiza uma sociedade para
funcionar tecnocraticamente e que, contudo, ndo consegue tirar de si as imensas contradi¢Bes que carrega,
por mais racional que procure ser. O que queremos ao falarmos que ndo existe alternativa para a razao, para
a racionalidade? Simplesmente que mergulhar numa espécie de aparente vida irracional, jogar-se em
repetidos e constantes protestos contra toda a intervencdo da razdo no funcionamento da vida, ou ainda
tentar desesperadamente usar outros meios que ndo a racionalidade para desdobrar a personalidade,
desenvolver a identidade, encontrar patamares de equilibrio para as buscas e as ansiedades, tudo isso pode
ser um alibi, pode ser uma espécie de rapido consolo, mas certamente, a curto e médio prazo, é algo que se
revela totalmente insuficiente. Trata-se sempre de ‘massagens’ psiquicas, que em vao tentam substituir a
razdo. ”. STEIN, Ernildo. Paradoxos da racionalidade. Porto Alegre: PyR Edicdes, 1987. p. 56.

20 <[] Do ponto de vista de nosso quotidiano, talvez seja possivel apontar a existéncia de duas
representacdes/temores fundamentais quanto a racionalidade. Um desses temores é o de que nosso mundo
pratico, nosso mundo vivido seja invadido pelo racionalismo pelo que podemos chamar de ‘razdo
instrumental’, e que assim seja perdida toda referéncia para o nosso mundo vivido, ao nivel que ndo seja
I6gico, unidimensional. [...] Por outro lado, temos, ao mesmo tempo, o desejo de uma espécie de busca
alternativa para a racionalidade. Gostariamos de encontrar algo que ndo se identificasse com essa ideia de
racionalidade que invade o dia-dia. Esta busca de alternativas se expressa, negativamente, através do
protesto, através de op¢des de marginalizagdo, através de tentativas de fuga das malhas da organizacao
racional da sociedade. Trata-se de tentativas de proteger nosso mundo da vida contra a razdo, contra a
racionalidade, contra a racionalizagdo”. Ibidem. p. 53-54.

21 “Essa racionalidade e essa racionalizagdo apresentam-se sempre em dois niveis: a) ao nivel cognitivo e
instrumental, portanto, ao nivel do conhecimento e das ciéncias; e, b) ao nivel da organizagdo pratica, quer
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racionalidade comunicativa, a racionalidade ao nivel dos enunciados prescritivos € algo

que ndo se comprova facilmente dentro das tendéncias cientificas atuais”??.

Notadamente, as ciéncias humanas possuem um carater normativo (valorativo)
muito forte. Elas estdo historicamente ligadas ao universo da liberdade humana, portanto.
Quer dizer, toda tentativa de justificar este universo através de um método legado pelas
ciéncias da natureza, acaba sendo frustrado justamente pela impossibilidade de
apresentacdo univoca e objetiva deste universo que constitui os conhecimentos historico-
hermenéuticos. Com isso, parece haver a tendéncia em reivindicar um método proprio
para a constituicdo legitima de tais ciéncias. Um método tal que ndo seja herdado das
ciéncias da natureza, mas que, igualmente, tenha sucesso na eliminacéo de toda intrusédo
metafisica?® na construgdo de um saber cientifico “legitimo”. No entanto, conforme
Gadamer, “[...] as ciéncias humanas [...] para se assegurarem de uma boa consciéncia
cientifica, [...] continuam atraidas pelo modelo das ciéncias da natureza quando elaboram
seus métodos historico-criticos”?*. Neste sentido, e ainda com Gadamer, é possivel dizer
que “[...] as ciéncias da natureza constituem um modelo para as ciéncias humanas

somente na medida em que as Ultimas se submetam ao ideal de um valor cientifico

dizer, ao nivel da comunicacgdo, ao nivel ético. A estes dois niveis de apresentagdo correspondem duas
questBes principais, quando tratamos de elaborar o problema da racionalidade ao nivel do discurso.
Podemos provar a racionalidade de nossas proposicdes, de nossos enunciados descritivos? E possivel
emprestar uma racionalidade perfeita & nossa descricdo do mundo das coisas e de nés mesmos? Qual o
sucesso das pretensdes da ciéncia neste sentido? Estas interrogacdes desenham a primeira questdo. A outra
diz respeito a racionalidade que se busca para os enunciados prescritivos, ou seja, 0s enunciados que
propdem normas de comportamento, normas éticas”. STEIN, Ernildo. Paradoxos da racionalidade. Porto
Alegre: PyR EdicGes, 1987. p. 54.

22 |bidem. p. 54-55.

23 “As correntes empiristas ocupam um lugar especial na filosofia contemporanea. O que as relaciona entre
si ndo ¢ um determinado contetido doutrinario, mas sim a ‘recusa de todo e qualquer tipo de metafisica’.
Neste contexto, a expressdo ‘metafisica’ deve ser entendida num sentido muito amplo, significando ndo
apenas uma doutrina dos objetos suprassensiveis, mas toda filosofia que pretenda, aprioristicamente, fazer
afirmacGes sobre a realidade ou estabelecer normas. Se quiséssemos resumir numa sentencga a convicgao
fundamental dos empiristas, poderiamos dizer o seguinte: ‘é impossivel conhecer a constitui¢do e as leis do
mundo real através de pura reflexdo e sem qualquer controle empirico (pela observacao)’. Todo
conhecimento cientifico pertence as ciéncias formais (I6gica e matematica) ou as ciéncias empiricas do
real, de modo que ndo h& lugar para uma filosofia que venha a concorrer com as ciéncias particulares ou
que pretenda ir além delas”. STEGMULLER, Wolfgang. A filosofia contemporanea: introdugao critica.
Traducdo de Hauptstrémungen der Gegenwartsphilosophie. Sdo Paulo: Editora da Universidade de S&o
Paulo, 1977. p. 274.

24[...] “Mas devemos questionar o sentido de se buscar, por analogia ao método das ciéncias matematizadas
da natureza, um método auténomo proprio as ciéncias humanas que permaneca 0 mesmo em todos 0s
dominios de sua aplicagdo. Por que ndo seria a idéia cartesiana de método inadequada no dominio das
ciéncias humanas? [...]”. GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. 22 ed. Traducéo
de Paulo César Duque Estrada. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2003. p. 21.
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autdénomo e fundado”?. Ora, a propria pluralidade do termo “ciéncias humanas” ja remete
0 pesquisador a uma dimenséo de ciéncia inexata, ou seja, a um universo ndo explicativo

ou exauritivo do conhecimento:

[...] a questdo do objeto e da determinacédo do objeto tornam-se dificeis porque
nao se desligam mais da singularidade dos individuos que se pronunciam sobre
qualquer campo do universo das Ciéncias Humanas. E essas questfes
apresentam uma série de problemas, aporias, questdes insollveis [...] tanto do
ponto de vista epistemolégico, da teoria do conhecimento fundamentalmente,
mas também da Filosofia das ciéncias, como problemas de ordem Idgica e de
ordem metodoldgica. Quer dizer, a questdo de epistemologia, a questdo de
I6gica e a questdo de método tém de ser revistas em fungdo desta realidade: os
conceitos com que se trabalha no universo das Ciéncias Humanas sdo conceitos
polissémicos, conceitos que ndo se amarram ‘univocamente’ a um objeto, e
todo processo de ‘enunciacdo’ e de ‘predicagdo’ ¢ um processo que se torna
extremamente complexo. Todo ensaio que se faz na area da Sociologia, da
Psicologia, da politica, do Direito, na &rea da filologia, da critica literéria, todo
ensaio terd a marca da subjetividade. [...]%

Pois bem, o problema em questdo diz respeito, especificamente, sobre a
possibilidade ou impossibilidade de justificacdo racional de juizos valorativos
(normativos) através de uma concepcdo especifica de ciéncia e, portanto, de
racionalidade. Neste ambiente plural e historico, as pretensdes de racionalidade fundadas
na tradi¢do ldgico-positivista ndo se realizariam tdo facilmente. Quer dizer, “toda
tentativa sistematica de explicacdo da realidade significa fundamentalmente o
esmagamento do mundo da vida®?’. Se, de algum modo, o universo ndo univoco das
ciéncias humanas parece requerer um método proprio para a compreensdo de seus
fendmenos, isso ocorre porque o elemento normativo (valorativo) estaria eliminado do
projeto do discurso légico-positivista. Para tanto, a fim de cumprir com o rigor da
objetividade, bem como tornar efetivo um principio de nao valoracédo (elemento de carater
prescritivo), o ambiente l0gico-positivista exige uma postura descritiva do pesquisador.
Se a pretensdo for a de manter o rigor e o controle objetivo da ciéncia, os elementos
I6gicos e metodoldgicos devem, necessariamente, serem observados. Com isso, “valor”
é um problema de decisdo, e ndo de método. Valorar um problema de ciéncia somente
caberia ao pesquisador, em sua pratica/atividade diaria: ‘“nos escolhemos nossos

problemas, avaliamos nossas solu¢Ges de problemas e decidimos escolher uma das

2 GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. 22 ed. Traducéo de Paulo César Duque
Estrada. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2003. p. 25.

% STEIN, Ernildo. Racionalidade e existéncia: 0 ambiente hermenéutico e as ciéncias humanas. 22 ed.
ljui: Editora Unijui, 2008. p.46-47.

27 |bidem. p. 57.



19

solugdes propostas ao inves de outras, em um processo que certamente ndo esta livre de
componentes de carater valorativo”?®, Porém, “a discussio neste campo mostra, muito
mais, com toda nitidez, que se pode discutir sobre problemas de valor sem colocar o
proprio engajamento na balanca, através da formulacdo de correspondentes juizos de

valor’?,

Do ponto de vista da fundamentacao, ou mais precisamente, de um contexto de
justificacdo, ha, ai, uma diferenca pressuposta, entre proposi¢cdes afirmativas e
proposicdes postulativas. Entre ciéncia e ética, portanto. E possivel reconhecer, na
filosofia da ciéncia, dois tipos fundamentais de atos de fala: os atos de fala descritivos
pressupdem uma descricdo da realidade. Por sua disposicao descritiva, estes atos de fala
operam no nivel de racionalidade das ciéncias da natureza; os atos de fala

regulativos/normativos sdo os das ciéncias humanas, e operam em um mundo pratico-
comunicativo. Reconhecendo estes dois tipos basicos de racionalidade, “a racionalidade

tera que se expressar nesses atos de fala. Os descritivos tém a pretensdo ao
reconhecimento de serem verdadeiros em sua relacdo com a realidade. Os atos
regulativos, pretendendo uma espécie de certeza”3. Aqui, parece acentuar-se o dualismo
entre ser e dever-ser, ja que as ciéncias historico-hermenéuticas possuem uma “presenga”
prescritiva/normativa muito forte em seus contetidos, em decorréncia do proprio ambiente
sobre o qual estas ciéncias se debrucam, acentuando, enfim, a reivindicacdo de uma
autonomia para 0 campo do pensamento ético-normativo. Sobre este abismo entre

conhecimento e valoragdo, Hans Albert assim esclarece a questdo:

[...] A diferenciagdo entre concepcdo de ser e exigéncia de dever-ser é
realizada, e de tal modo que de um lado esta o conhecimento objetivo, neutro,
desinteressado e livre de qualquer arbitrariedade, ao passo que, por outro lado,
encontramos decises radicalmente subjetivas, subordinadas a vontade,
engajadas e por isso comprometidas, de modo que conhecimento e
engajamento parecem se dissociar completamente. [...] o conhecimento e a
objetividade, realca sua fundamentabilidade e seu carater racional, e censura a
decisdo e o engajamento como filosoficamente desinteressante, no ambito da
subjetividade e da arbitrariedade. Um lado procura eliminar o conhecimento
objetivo, porque, segundo diz, ndo afeta a existéncia, o outro procura evitar a
decisdo subjetiva, porque ela parece se colocar fora do &mbito da

28 ALBERT, Hans. Tratado da razdo critica. Traducdo de Idalina Azevedo da Silva, Erika Gudde e Maria
José P. Monteiro. Rio de Janeiro: Edi¢gdes Tempo Brasileiro, 1976. p. 81.

29 |bidem. p. 81.

% STEIN, Ernildo. Racionalidade e existéncia: 0 ambiente hermenéutico e as ciéncias humanas. 22 ed.
ljui: Editora Unijui, 2008. p.56.
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racionalidade. VVé-se que ambas as correntes, embora quase néo se relacionem,
partem, contudo, de pressupostos comuns. Ambas optam por uma concep¢do
segundo a qual racionalidade e existéncia se dissociam, s6 que uma corrente
coloca as realidades positivas a serem racionalmente analisadas em primeiro
plano, enquanto a outra eleva as decisfes irracionais e existenciais a essa
posicdo. [...] Esta invasdo da decisdo no ambito do conhecimento poderia ser
visto como um perigo para a sua objetividade [...J*%

Se antes foi dito que o problema aqui colocado dizia respeito sobre a
possibilidade ou impossibilidade de justificacdo racional de juizos valorativos, através da
concepcao légico-positivista de ciéncia, € preciso dizer, entdo, apos a consideracdo de
Hans Albert, que para esta tradicéo, tal questéo ja ndo se coloca mais como um problema.
Em verdade, a situagdo estd bem definida, no sentido de que juizos
prescritivos/normativos, na perspectiva de uma racionalidade fundada na tradicédo l6gico-
positivista, sdo injustificveis cientificamente, por mais que se reconheca uma espécie
“atipica” de racionalidade a estes conhecimentos normativos, como o é o campo da ética,
por exemplo. Sobre isso, e com o surgimento do positivismo l6gico, é preciso anotar que
procurou-se preservar, de algum modo, 0s conhecimentos que envolviam o universo da
liberdade humana: ndo como justificacdo cientifica, mas como conhecimento dotado de
alguma significacdo. Ao que parece, a eliminacdo completa desse tipo de conhecimento
ndo era uma postura producente ou mesmo desejavel. Ora, a pressuposi¢cdo de condicbes
para a justificacdo de enunciados cientificos, antes de estabelecerem-se como um projeto
de eliminacdo radical de qualquer conhecimento valorativo (em um nivel politico,
portanto), fixaram um critério de demarcacdo para o entendimento entre o que era
conhecimento cientifico e o que era metafisica. Esta demarcacdo € fixada por um rigoroso
critério de verificacdo, construido através de uma ciéncia de base empirica, em que a
justificacdo de seus enunciados se da pelo método indutivo. Entdo, antes de se tratar de
uma eliminacdo radical da metafisica, a pretensdo era a de demarcacdo de um critério
capaz de distinguir estes dois universos: ciéncia e metafisica. No projeto de construir uma
demarcacao entre ciéncia e metafisica, parece haver uma meta comum: a construcao de
um acordo sobre 0s objetivos proprios da ciéncia. Se se trata de uma concessdo ou nao,

ndo é possivel sustentar com rigor, pelas seguintes consideragdes:

[...] Nos escritos dos positivistas 1dgicos, a diferenciacdo entre o0 que era e 0
que ndo era cientifico convergia com a diferenciacdo entre o que tinha e o que

3L ALBERT, Hans. Tratado da razao critica. Traducdo de Idalina Azevedo da Silva, Erika Gudde e Maria
José P. Monteiro. Rio de Janeiro: Edi¢gGes Tempo Brasileiro, 1976. p. 79.
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ndo tinha significaco. [...] Assim, o principio de verificagdo foi alterado para
afirmar que um enunciado seria significativo se houvesse meios de testa-lo ou
‘confirma-lo’ potencialmente. Mas muitas das maiores dificuldades ainda
permanecem evidentes, sendo a mais debatida o ‘status’ do proprio principio.
Pois se ndo podia ser submetido ao critério de testabilidade, se ndo podia ser
testado, teria que ser abandonado como desprovido de significacdo. Para tentar
contornar essa dificuldade, o principio de verificacdo foi declarado como uma
regra de procedimento, ndo como um enunciado em si. Isso ajudou a esclarecer
que 0 que se constituia como questdo, de alguma forma, era um problema na
natureza dos enunciados. [...] Se fosse tomado como critério a ser aplicado de
modo muito geral a todas as formas de prescricdo moral ou juizo estético, teria
como consequéncia sua eliminacdo como desprovido de significagdo, da
mesma forma que a metafisica e a teologia. [...] A concepgdo de que os
‘pseudo-enunciados’ da metafisica eram desprovidos de significagdo acabou
por ser suplantada pela no¢do mais sofisticada de que faltava as doutrinas
metafisicas significacdo cognitiva, apesar de elas possuirem significacdo
emocional®?.

Neste ponto, a compreensdo sobre termos do positivismo légico e da analise
I6gica da linguagem séo fundamentais, principalmente em relagdo a formacgéo do sistema
de conhecimento da tradi¢do l6gico-positivista como um todo. Em primeiro lugar, é
preciso localizar o termo metafisica, sua abrangéncia. 1sso porque a compreensao sobre
o termo metafisica ndo deve ficar restrito a uma concepcao de uma doutrina dos objetos
suprassensiveis, mas sim a “toda filosofia que pretenda, aprioristicamente, fazer

afirmacdes sobre a realidade ou estabelecer normas”33. Conforme Carnap:

O desenvolvimento da ‘16gica moderna’ possibilitou uma nova e contundente
resposta & questdo da validade e justificativa da metafisica. As pesquisas da
I6gica aplicada e da teoria do conhecimento, que tém como objeto clarificar o
conteido cognitivo dos enunciados cientificos, com isso o significado dos
termos que ocorrem nesses enunciados, por meio da analise logica, conduziram
a dois resultados: um positivo, outro negativo. O resultado positivo é elaborado
no dominio da ciéncia empirica; varios conceitos de varios ramos da ciéncia
sdo clarificados; suas conexdes logico-formais e epistemoldgicas sdo
explicitadas. No dominio da ‘metafisica’, incluindo toda a filosofia do valor e
a ciéncia de normas, a analise 16gica conduz ao resultado negativo de que ‘os
enunciados tratados nesse dominio sdo inteiramente sem sentido’. Com isso,
uma eliminacdo radical da metafisica € obtida, algo que ndo era possivel nas
teorias antimetafisicas anteriores. E verdade que ideias semelhantes talvez ja
possam ser encontradas em varias das antigas teorias, por exemplo, aquelas da
espécie nominalista; mas é apenas agora, com a ferramenta suficientemente

32 GIDDENS, Anthony. Politica, sociologia e teoria social: encontros com o pensamento social classico
e contemporéneo. Traducdo de Cibele Saliba Rizek. Sdo Paulo: Fundagdo Editora da UNESP, 1998. p.
186-188.

% STEGMULLER, Wolfgang. A filosofia contemporanea: introdugdo critica. Tradugdo de
Hauptstromungen der Gegenwartsphilosophie. Sdo Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 1977. p.
274.
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poderosa que o desenvolvimento da logica em décadas recentes nos forneceu,
que o passo decisivo por ser dado3,

Ora, com isso é possivel entender o rigor que se estabelecia em termos de
possibilidade para a justificacdo de enunciados cientificos, o que conduz a outro ponto
fundamental desta tradicdo: o principio da verifica¢do. O principio da verificacdo, atraves
de uma andlise ldgica da linguagem, é um critério de significacdo. Deste modo, 0s
enunciados que ndo atendessem os requisitos estabelecidos pelo principio da verificacéo
eram tidos como desprovidos de significado ou, mais precisamente, como termos
metafisicos. Rudolf Carnap, em seu projeto para a construcdo de uma analise ldgica da
linguagem, “abandona as linguagens coloquiais, em virtude das suas imperfeicOes
I6gicas, substituindo-as por ‘sistemas linguisticos artificiais’, construidos segundo regras
precisas”®. Segundo este sistema, todo enunciado que ndo cumprisse com o rigor das
regras de verificacdo, tratar-se-ia, em verdade, de um pseudo-enunciado. Ha uma
passagem do texto de Carnap que demonstra claramente a postura tomada pela tradi¢ao
I6gico-positivista, através do projeto de uma analise légica da linguagem, conforme o

préprio autor explicita:

Tendo chegado a conclusdo de que muitos enunciados metafisicos ndo tém
significacéo, levantamos a questdo de se ndo existiria, talvez, um nucleo de
enunciados significativos na metafisica que permaneceria depois da
eliminacdo de todos aqueles que ndo tém significado. [...] a situacdo é a de que
enunciados metafisicos significativos sdo impossiveis. Isso se segue da tarefa
a qual a propria metafisica se propde: descobrir e formular uma espécie de
conhecimento que ndo seja acessivel a ciéncia empirica. [...] O significado de
um enunciado estd no método de sua verificagdo. Um enunciado diz tanto
quanto é verificavel a seu respeito. Portanto, uma sentenca pode ser usada
apenas para asseverar alguma coisa. Se algo estivesse, a principio, além da
experiéncia possivel, ndo poderia ser nem pensado, nem questionado. [...] A
andlise logica da entdo o veredicto da falta de significado de qualquer suposto
conhecimento que deseje estar acima ou além da experiéncia. Esse veredicto
atinge, em primeiro lugar, qualquer metafisica especulativa, qualquer suposto
conhecimento por ‘puro pensamento’ ou por ‘pura intuigdo’ que pretende ser
possivel sem a experiéncia. [...] Além do mais, 0 mesmo julgamento deve ser
aplicado a toda a ‘filosofia das normas’, ou ‘filosofia dos valores’, a qualquer
ética ou estética como uma disciplina normativa. Pois a validade objetiva de
um valor ou norma nao é empiricamente verificAvel nem dedutivel de
enunciados empiricos; portanto, ndo pode nem mesmo ser asseverado (em um

3 CARNAP, Rudolf. A superacdo da metafisica pela analise l6gica da linguagem (The elimination of
metaphysics through logical analysis of language). Traducdo de William Steinle. Revista Cognitio, S&o
Paulo, 2009. p. 293-294.

% STEGMULLER, Wolfgang. A filosofia contemporanea: introducgdo critica. Tradugdo de
Hauptstromungen der Gegenwartsphilosophie. Sdo Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 1977. p.
275.
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enunciado significativo). [...] E totalmente impossivel criar um enunciado que
expresse um julgamento de valors®,

A estrutura de uma analise l6gica da linguagem, através da filosofia analitica, é
a orientacdo basica da ciéncia, a partir do século XX. Ao tempo que analisa a correcdo
I6gica dos argumentos, se debruca sobre a estrutura de validade dos mesmaos, ignorando,
neste sentido, “fendmenos humanos”, tal como o sdo os fendmenos da consciéncia
historica no universo da cultura humana. Assim, a analise légica da linguagem, e a
filosofia analitica, de modo geral, demonstram que tais fenbmenos nao possuem sentido
tedrico. A analise logica da linguagem fixa critérios de significacdo, na pretensdo de
eliminar o subjetivismo. Trata-se apenas de um fendmeno de expressdao humana,
impassivel, inclusive, de falseabilidade, pois que o sentido tedrico de uma proposicao
deve ser determinado por suas condi¢des de verdade e por seu método de verificacao.
Este conflito encerra uma divergéncia ideoldgica, em que a filosofia analitica, através da
construcdo de uma gramatica l6gica, ou seja, de uma linguagem artificial, torna-se a
orientacdo basica de uma concepcao ciéncia. E é esta concepcéo basica de ciéncia que é
violada pela metafisica (conhecimentos normativos): ainda que os enunciados metafisicos
obedecam uma sintaxe gramatical, ndo obedecem uma sintaxe logica. Trata-se de um
defeito logico da linguagem. Em uma linguagem logicamente perfeita,

pseudoenunciados®’ ndo seriam possiveis.

Pois bem. Desde o positivismo classico, até o positivismo légico, procurou-se,
objetivamente, eliminar o valor do interior do discurso cientifico. E havia uma motivacao
politica para a construcdo do projeto l6gico-positivista, principalmente em razdo do

periodo de guerras que devastavam a Europa, bem como em relagdo ao crescimento do

3% CARNAP, Rudolf. A superacdo da metafisica pela analise logica da linguagem (The elimination of
metaphysics through logical analysis of language). Traducdo de William Steinle. Revista Cognitio, S&o
Paulo, 2009. p. 305-306.

37 1...] “Num sentido estrito, entretanto, uma sequéncia de palavras é ‘sem significado’ se niio constitui,
dentro de uma linguagem especifica, um enunciado. A primeira vista, pode acontecer de uma sequéncia de
palavras aparentemente constituir um enunciado; nesse caso, nds o chamaremos de um ‘pseudoenunciado’.
Nossa tese, portanto, é a de que a analise I6gica revela que os pretensos enunciados da metafisica sdo na
verdade pseudoenunciados. [...] O fato de uma linguagem natural permitir a formagdo de sequéncias de
palavras desprovidas de significado sem violar as regras da gramatica, indica que a sintaxe gramatical é, de
um ponto de vista l6gico, inadequada. Se a sintaxe gramatical correspondesse exatamente a sintaxe logica,
pseudoenunciados ndo poderiam surgir. Se a sintaxe gramatica diferenciar ndo apenas as categorias de
palavras, substantivos, adjetivos, verbos, conjuncdes etc., mas dentro de cada uma dessas categorias ainda
fizer distingBes que sdo logicamente indispensaveis, entdo nenhum pseudoenunciado pode ser formado”.
Ibidem. p. 294-299.
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Nacional Socialismo na Alemanha do Terceiro Reich. Entdo, ao se atentar para as razdes
externas que cercam o discurso cientifico, em uma dimensdo politica, percebe-se que a
construcdo de um projeto que eliminasse, do ambiente das ciéncias, posicdes
verdadeiramente ideoldgicas, ndo foi, de modo algum, uma construgdo despropositada.
Igualmente, o projeto l6gico-positivista ndo passou incdlume a criticas, pois que, no que
diz respeito a linha de demarcacao extremamente rigida que se estabelecera entre ciéncia
e metafisica, houve, neste sentido, forte oposicao por parte dos pos-positivistas. De todo
modo, a atencdo ao tema deve ficar restrita as margens que se fixaram como possibilidade
para a construgcdo daquilo que se entendeu como racionalidade a partir da modernidade.
Com isto, e em um nivel epistemoldgico, formou-se uma espécie de “constrangimento de
racionalidade”® para os conhecimentos regionais, tais como a Sociologia, 0 Direito, a
Psicologia e etc, justamente pela exigéncia de univocidade metodoldgica que se impos as
ciéncias de forma geral. Ou seja, a possibilidade de formacdo de um discurso cientifico

racional teria de se realizar atraves desta pretenséo.

Com o surgimento da racionalidade nos moldes em que fora proposta a partir da
modernidade, é possivel identificar dois efeitos muito precisos sobre a vida humana e,
igualmente, sobre a constituicdo de algumas instituicdes sociais, de modo geral. No
entanto, ndo se tratam de objetivos precisos da ciéncia, mas sim de uma consequéncia do
que representou a tomada de conhecimento do mundo através ciéncia a partir da
modernidade. O primeiro efeito diz respeito ao abandono de um projeto de formacao
humanista por meio do conhecimento cientifico. Com o0s conhecimentos de tipo
cientifico, bem como com o surgimento das ciéncias de forma mais precisa e identificada,
estes conhecimentos promoveram um processo de “desencantamento de mundo”, que
significa a eliminagdo ou a obsolescéncia de um horizonte sagrado ou mitico-teolédgico
do mundo da vida. Esta eliminacdo ndo implica no desaparecimento completo deste
horizonte mitico-teoldgico, apenas que, enquanto fator determinante para a condugéo da
vida em sociedade, ndo possui qualquer relevancia. Com o “desencantamento do mundo”,

produziu-se a ideia de um dominio completo da vida por meio da previsdo, ou seja, por

3 STEIN, Ernildo. Paradoxos da racionalidade. Porto Alegre: PyR Edicdes, 1987. p. 53.



25

meio de um processo denominado como de “racionalizagio intelectualista”*°. Trata-se de

um segundo efeito do que significou a ciéncia para a modernidade.

Estes dois efeitos produzidos pela ciéncia foram tratados exaustivamente por
Max Weber, em seus escritos. Ainda, Weber despendeu uma atengéo central ao tema da
racionalidade na forma como se estruturou a partir da modernidade. Foi com Weber que
0 “principio da ndo valoracdo”, perseguido pelo conhecimento cientifico na modernidade,
constituiu-se de forma mais precisa. Em a Ciéncia como Vocacdo*® e Metodologia das
Ciéncias Sociais*!, Max Weber trata do fendmeno da significacdo na ciéncia: segundo
Weber, “com efeito, ndo ¢, de modo algum, evidente que um fendmeno sujeito a lei do
progresso albergue sentido e razdo*?. Isso porque, com a mudanca da estrutura do
pensamento cientifico na modernidade, ha, igualmente, uma mudanca naquilo que se
entendeu por fungdo da ciéncia. O discurso cientifico ndo é capaz de conduzir a formagé&o,
pois que a no¢do de formacao possui uma imagem de representacdo mitico-teoldgica de
mundo, nocdo que atua em um nivel cultural/moral, ou seja, de base extra-cientifica.
Entdo, a nocdo de formacdo carregava, em si, um processo secular que esta para além da
profissionalizacdo técnica produzida pela ciéncia na modernidade: neste contexto, a
ciéncia exerce uma funcdo mais limitada e especifica. Para Weber, a técnica, produzida

pelo conhecimento cientifico, esta ligada ao curso do progresso:

O trabalho cientifico esta ligado ao curso do progresso. No dominio da ciéncia
[...] todos sabem que a obra construida terd envelhecido dentro de dez, vinte
ou cinquenta anos. Qual é, em verdade, o destino ou, melhor, a ‘significagdo’,
em sentido muito especial, de que esta revestido todo o trabalho cientifico, tal
como, alias, todos os outros elementos da civilizago sujeitos 8 mesma lei? E
0 que toda obra cientifica ‘acabada’ ndo tem outro sentido sendo o de fazer
surgirem novas ‘indagacdes’: ela pede, portanto, que seja ‘ultrapassada’ e
envelheca. Quem pretenda servir a ciéncia deve resignar-se a tal destino. E
indubitavel que trabalhos cientificos podem conservar importancia duradoura,
a titulo de ‘fruicdo’, em virtude de qualidade estética ou como instrumento
pedagoégico de iniciacdo a pesquisa. Repito, entretanto, que na esfera da
ciéncia, ndo s6 nosso destino, mas também nosso objetivo € o de nos vermos,
um dia, ultrapassados. N&o nos é possivel concluir um trabalho sem esperar,
ao mesmo tempo, que outros avancem ainda mais. E, em principio, esse
progresso se prolongara ao infinito®,

39 WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocagdes. Tradugdo de Leonidas Hegenberg e Octany Silveira
da Mota. Séo Paulo: Cultrix, 2011. p. 35.

40 |bidem. p. 35.

41 |bidem. p. 34.

42 |bidem. p. 33.

4 |bidem. p. 32-33.
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A constatacdo acerca da progressividade da ciéncia comentada por Weber
conduz a um resultado importante, qual seja: a inadmissibilidade de concepcdes
metafisicas promovidas pelo discurso cientifico. A ciéncia propde um tipo de
conhecimento de especializacdo técnica. Com isso, resta frustrada qualquer tentativa de
encontrar, pela ciéncia, um fenbmeno verdadeiramente valorativo, tal qual o é a nocéo de
formacéo. A humanidade ndo encontrara, na ciéncia, justificacdo objetiva para aquilo que
se entende como valor, enquanto um sentido de formar-se para a vida. O conceito de
formacdo invoca uma nocao ontoldgica que esta para além de um entendimento de mera
instrucdo técnica promovida pela ciéncia. Possui bases extra-cientificas, portanto. Com o
discurso da ciéncia, da forma como se apresentou na modernidade, houve uma cisdo
definitiva entre ser e dever-ser. Logo, a partir do momento em que resta eliminado do
projeto de construcdo de uma racionalidade cientifica elementos metafisicos, como 0 é o
fendmeno do valor e da significacdo, e ai reside também a nocdo de formacéo, estes
elementos tratam-se apenas de pretensdes vencidas diante da nogdo de progresso

promovida pela ciéncia.

A nocdo de progresso, tratada por Weber, remete a uma ideia de dinamizagdo no
conhecimento cientifico que, em sua especializacdo técnica, fica impedida a tentativa de,
por meio deste tipo de conhecimento, alcancar qualquer espécie de totalidade. Justamente
porque através da nogdo de progresso, bem como de dinamizacdo, o conhecimento
produzido pela ciéncia serd superado/ultrapassado em algum sentido. Logo, ¢é
impraticavel encontrar, na ciéncia, algum tipo de conhecimento que dé conta da totalidade
das coisas. A “brevidade” de todo postulado humano e, notadamente dos postulados
cientificos, € o que impossibilita a dimensao fechada/absoluta no conhecimento praticado
a partir da modernidade. E ai habita um conceito fundamental para Weber: a nogéo de
racionalizacdo intelectualista. Max Weber atribui a ciéncia e a técnica cientifica aquilo
que denominou como racionalizacdo intelectualista, e esta no¢do ndo significa outra coisa
sendo a de um exercicio de dominio da vida humana por meio da previsdo. Trata-se de

um processo de desencantamento do mundo da vida:

[...] A intelectualizacdo e a racionalizacdo crescentes ndo equivalem, portanto,
a um conhecimento geral crescente acerca das condi¢cGes em que vivemos.
Significam, antes, que sabemos ou acreditamos que, a qualquer instante,
‘poderiamos, bastando que o quiséssemos’, provar que ndo existe, em
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principio, nenhum poder misterioso e imprevisivel que interfira com o curso
de nossa vida; em uma palavra, que podemos ‘dominar’ tudo, por meio da
previsdo. Equivale isso a despojar de magia 0 mundo. Para n6s ndo mais se
trata, como para o selvagem que acredita na existéncia daqueles poderes, de
apelar a meios magicos para dominar os espiritos ou exorciza-los, mas de
recorrer a técnica e a previsdo. Tal é a significacdo essencial da
intelectualizacdo. Surge dai uma pergunta nova: esse processo de
desencantamento, realizado ao longo dos milénios da civilizacdo ocidental e,
em termos mais gerais, esse ‘progresso’ do qual participa a ciéncia, como
elemento e motor, tem significacdo que ultrapasse esta pura pratica e esta pura
técnica? [...] Com efeito, ha sempre possibilidade de novo progresso para
aquele que vive no progresso; henhum dos que morrem chega jamais a atingir
0 pico, pois que o pico se pde no infinito. [...] O homem civilizado, ao
contrario, colocado em meio ao caminhar de uma civilizagdo que se enriquece
continuamente de pensamentos, de experiéncias e de problemas, pode sentir-
se ‘cansado’ da vida, mas ndo “’pleno’ dela. Com efeito, ele ndo pode jamais
apossar-se sendo de uma parte infima do que a vida do espirito incessantemente
produz, ele ndo pode captar sendo o provisério e nunca o definitivo. [...] pois a
‘progressividade’ despojada de significacdo faz da vida um acontecimento
igualmente sem significacéo. [...]*

E através deste processo de desencantamento de mundo, enquanto eliminacéo da
dimensdo metafisica, bem como através de uma nocdo de progresso, promovidos pela
ciéncia, onde reside o verdadeiro espirito objetivo-cientifico na modernidade. Mais uma
vez, o termo “metafisica”, aqui, deve ser entendido ndo s6 como o lugar do sagrado ou
do transcendente no mundo da vida, mas, preferencialmente, como os postulados de tipo
normativo. Para Weber, “se existem conhecimentos capazes de extirpar, até as raizes, a
crenga na existéncia de seja 14 o que for que se pareca a uma ‘significacdo’ do mundo,
esses conhecimentos sdo exatamente os que se traduzem pela ciéncia™*°. A conotagdo do
termo significacdo, para Weber, tem um sentido muito restrito, ja& que a ciéncia, na
realizacio de seus postulados, pressupde valores. E evidente que para o conhecimento
cientifico “dizer algo”, esta possibilidade devera ocorrer linguisticamente, ou seja, no
interior do fendmeno da linguagem. E por 6bvio que a linguagem possui significacdo
intersubjetiva. Neste sentido, h& ai uma pressuposicdo valorativa. Contudo, em Gltima
instancia, estes mesmos valores pressupostos pela ciéncia, e este parece ser o ponto de
Weber, eles ndo se justificam cientificamente. Weber coloca esta questdo da seguinte

maneira:

Instalou-se, em nossos dias, o habito de falar insistentemente numa ‘ciéncia
sem pressupostos’. Existe uma tal ciéncia? [...] Todo trabalho cientifico
pressupbe sempre a validade das regras da logica e da metodologia, que

4 WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocac@es. Tradugdo de Leonidas Hegenberg e Octany Silveira
da Mota. Séo Paulo: Cultrix, 2011. p. 35-36.
4 |bidem. p. 40-41.
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constituem os fundamentos gerais de nossa orientacéo de mundo. [...] A ciéncia
pressupde, ainda, que o resultado a que o trabalho cientifico leva ¢ ‘importante’
em si, isto &, merece ser conhecido. Ora, é nesse ponto, manifestamente, que
se relinem todos 0s nossos problemas, pois que esse pressuposto escapa a
qualquer demonstracdo por meios cientificos. [...] Pessoa alguma podera,
entretanto, demonstrar esse pressuposto. [...] A impossibilidade de alguém se
fazer campedo de convicgdes praticas ‘em nome da ciéncia’ — eXceto 0 caso
Unico que se refere a discussdo dos meios necessarios para atingir um fim
previamente estabelecido — prende-se a razGes muito mais profundas. Tal
atitude é, em principio, absurda, porque as diversas ordens de valores se
defrontam no mundo, em luta incessante. [...] E o destino que governa os
deuses e ndo uma ciéncia, seja esta qual for. [...] Nos termos das convicgdes
mais profundas de cada pessoa, uma dessas éticas assumira as fei¢oes do diabo,
aoutra as fei¢des divinas e cada individuo tera de decidir, de ‘seu proprio ponto
de vista’, o que, pare ele, é deus e o que é o diabo®. [...]

Percebe-se, entdo, que o sentido de “significagdo”, para Weber, esta para além
do que se propde a ciéncia. Significacao diz respeito a um contexto de descoberta, e ndo
a um contexto de justificacdo cientifica. A ciéncia apenas “coloca naturalmente a nossa
disposicdo certo nimero de conhecimentos que nos permitem dominar tecnicamente a
vida por meio da previsao, tanto no que se refere a esfera das coisas exteriores como ao
campo da atividade dos homens™*’. Contudo, tentar encontrar “razdes” para a vida pratica,
trata-se de um empreendimento falivel diante do que se prop&e o conhecimento cientifico.
A ciéncia apenas oferece técnicas para realizacdo da decisdo de um problema pratico.
Neste sentido, ainda que se pressuponham valores para a ciéncia, ou para a atividade
cientifica, este tipo de conhecimento ndo oferece sendo instrumentos técnicos para a

realizacdo de uma decisdo, ou seja, em determinada tomada de posicao pratica:

[...] aciéncia contribui para ‘clareza’. Com a condi¢do de que nds, os cientistas,
de antemdo a possuamos. Se assim for, poderemos dizer-lhes claramente que,
diante de tal problema de valor, é possivel adotar, na prética, esta ou aquela
posicao [...]. Quando se adota esta ou aquela posicéo, sera preciso, de acordo
com o procedimento cientifico, aplicar tais ou quais meios para conduzir o
projeto a bom termo. Poderad ocorrer que, em certo momento, 0os métodos
apresentem um carater que nos obrigue a recusa-los. Nesse caso, seré preciso
escolher entre o fim e os meios inevitaveis que esse fim exige®®. [...]

A razdo especifica para o cumprimento do principio de ndo valoragdo no
conhecimento cientifico, enquanto eliminacdo do fendmeno da significacdo, reside no

fato de que este mesmo fendmeno implica em uma “cosmovisao de mundo”. Esta nogéo

4 WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocac@es. Tradugdo de Leonidas Hegenberg e Octany Silveira
da Mota. Séo Paulo: Cultrix, 2011. p. 44-51.

47 |bidem. p. 54.

8 |bidem. p. 55.
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de “cosmovisdo de mundo” possui bases subjetivas, o que vai de encontro ao objetivismo
empirico pretendido pelos conhecimentos cientificos. Segundo Weber, “juizos de valor
ndo deveriam ser extraidos de maneira nenhuma da anélise cientifica, devido ao fato de
derivarem, em dltima instancia, de determinados ideais, e por isso terem origens
‘subjetivas’*®. O que se depreende do exposto até aqui € que ha uma separacdo muito
precisa entre pretensdo de objetividade e pretensdo de valoracdo. Enquanto a ciéncia
produz juizos objetivos, a valoragdo/significacao esta disposta para um campo da ética e
da moral. Trata-se do universo da cultura humana, propriamente dito. Deste modo, o
conhecimento cientifico opde objecbes terminais a pretensdo de objetividade de uma
“cosmovisdo de mundo”, justamente por serem empiricamente impraticaveis. Estas
“cosmovisdes de mundo”, enquanto ordem de valores, se defrontam incessantemente®’.
E ndo ha privilégio entre as diversas ordens de valores, ou seja, 0 reconhecimento de um

meta-dominio capaz de gerar um “engajamento” intersubjetivamente valido:

[...] € nossa opinido de que jamais pode ser tarefa de uma ciéncia empirica
proporcionar normas e ideais obrigatdrios, dos quais se possa derivar ‘receitas’
para a pratica. [...] Seja como for, somente a partir do pressuposto da fé em
valores tem sentido a intencdo de defender certos valores publicamente. Porém
emitir um juizo sobre a validade de tais valores é assunto da fé, e talvez também
seja tarefa de uma consideracdo e interpretacdo especulativa da vida e do
mundo, no tocante ao seu sentido, mas, certamente ndo é tarefa de uma ciéncia
empirica, no sentido de como nos a entendemos. [...] Temos de admitir que
‘cosmovisdes’ nunca podem ser o resultado de um avango do conhecimento
empirico, e que, portanto, 0s ideais supremos que nos movem com a maxima
forga possivel, existem, em todas as épocas, na forma de uma luta com outros

4 WEBER, Max. Metodologia das ciéncias formais: parte 1. Tradugdo de Augustin Wermet. 42 ed. Séo
Paulo: Cortez Editora, 2001. p. 109.

50 Quer dizer, em um nivel global, ndo é possivel reconhecer qualquer sobreposicdo de valores sendo pela
“dominagdo de culturas”, ignorando ai, e para tanto, o fendmeno da consciéncia historica natural de cada
uma delas. Neste sentido: “[...] Entendemos por consciéncia historica o privilégio do homem moderno de
ter plena consciéncia da historicidade de todo presente e da relatividade de toda opinido. [...] Seria absurdo,
daqui por diante, confinar-se na ingenuidade e os limites tranquilizadores de uma tradicdo fechada sobre si
mesma, N0 momento em que a consciéncia moderna encontra-se apta a compreender a possibilidade de uma
maltipla relatividade de pontos de vista. [...] Com efeito, para que as partes em litigio, de seus respectivos
pontos de vista, cheguem a um acordo — e isso acontece mais de uma vez - sobre o fato de que suas posicdes
antagdnicas forma um todo compreensivo e coerente [...], é preciso que cada qual esteja plenamente
consciente do carater ‘particular’ de suas perspectivas”. GADAMER, Hans-Georg. O problema da
consciéncia histérica. Traducdo de Paulo César Duque Estrada. 22 Ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2003.
p. 14-15. Ainda neste sentido: “[...] Uma ética que pretenda se apoiar em instituigdes, nas quais devem
aparecer principios supremos de valoracéo, ndo s6 tem que se submeter a obje¢do de que as institui¢des dos
membros das diversas formagdes sociais de nenhum modo se harmonizam, mas também que elas costumam
estar impregnadas de tradicBes do meio cultural no qual as respectivas pessoas cresceram, fato ao qual se
pode recorrer para a explicagdo dessas divergéncias [...]”.ALBERT, Hans. Tratado da razdo critica.
Traducdo de ldalina Azevedo da Silva, Erika Gudde e Maria José P. Monteiro. Rio de Janiero: EdicGes
Tempo Brasileiro, 1976. p.76-77.
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ideais que sdo, para outras pessoas, tdo sagrados como O Sd0 para nos oS
nossos®L.

Se h& alguma dificuldade, nos dias atuais, de se produzir algum elemento
heterogéneo de caracteristica normativa, em um nivel global, e que possua algum
“engajamento” intersubjetivamente valido, tal dificuldade reside, em primeiro lugar, na
impossibilidade de construcdo objetiva deste elemento a partir da modernidade.
Atualmente, no entanto, é possivel reconhecer outros tipos de discurso racional que nao
o produzido pelos positivistas l6gicos. Tratam-se de perspectivas que trabalham em um
nivel de comunicacdo humana/social ou, em um universo de compreensdo de fenémenos,
em um horizonte hermenéutico. Além do mais, se ha algo que o positivismo légico tornou
evidente, é que ndo ha possibilidade para a construcdo de elementos conceituais objetivos,
sendo em um nivel de comunicacdo, ou seja, em um nivel pratico-politico. Pois que a
possibilidade de producdo de qualquer elemento normativo que seja, ndo possui lugar
sendo na humanidade. E isso significa frustrar qualquer tentativa que seja de encontrar
algum privilégio para a construcdo da norma, juridica ou moral, em um nivel global. A
construcdo de qualquer regra prescritiva que ndo for produzida em um nivel préatico-
politico, em um nivel de comunicac¢éo, portanto, devera, necessariamente, pressupor uma
condicdo transcendente ou metafisica. Neste sentido, ndo € possivel encontrar qualquer
coisa que se pareca como um valor (vida, liberdade, igualdade, justica e etc) no universo
objetivo das ciéncias, sendo pela interlocucdo de seus atores, em um ato de decisdo. A
importancia da tradicdo l6gico-positivista, para 0 mundo juridico, reside justamente nisto:
a necessidade de construcdo de um elemento heter6geno capaz de eliminar do discurso
juridico qualquer elemento valorativo ainda nele pressuposto. Somente com esta precisdo
tedrica é que foi possivel, ao mundo juridico, localizar, com certa precisdo, o lugar de sua
objetividade. Deste modo, tornou-se possivel ao mundo juridico identificar a
possibilidade de seu discurso se debrucar sobre os conceitos indeterminados que lhes séo
proprios, sem equivocos metodoldgicos. O discurso juridico, finalmente, restringiria a sua

cientificidade a validade da estrutura de seu objeto: a norma juridica.

Sl WEBER, Max. Metodologia das ciéncias formais: parte 1. Tradugdo de Augustin Wermet. 42 ed. Séo
Paulo: Cortez Editora, 2001. p. 111-113.
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2.2 A NORMA FUNDAMENTAL COMO HIPOTESE LOGICO-TRANSCENDENTAL: UM

PRESSUPOSTO PARA A CIENCIA DO DIREITO

Particularmente, o discurso juridico parece enfrentar dificuldades peculiares
quando da tentativa de justificacdo racional de seus enunciados. 1sso porque o discurso
juridico precisou produzir e pressupor um elemento fundamental/fundante para a sua
ciéncia, e nesse sentido o seculo XX foi bastante generoso para os juristas. Atualmente,
¢ indiscutivel a relevancia e a centralidade do que se entende por “norma juridica” para a
construcdo da ciéncia juridica e, igualmente, para as institui¢oes juridicas. Nao ha como
ignorar que a constru¢do da hipdtese “norma juridica” como um pressuposto cientifico
tornou “licita” a propria cientificidade do direito. Contudo, ao tempo que demonstrou
possivel conhecermos a ciéncia juridica através de seu objeto — a norma juridica -, a
estrutura também deflagrou o lugar da tradicdo teorica legada aos cientistas do direito:
um legado inadidvel diante da prépria exigéncia de construcdo/producdo de um
conhecimento objetivo, que se estabeleceu e predominou na modernidade. Este parece
ser 0 aspecto menos problematico do conhecimento juridico. Quer dizer, para que 0
direito pudesse conformar uma organizacdo metodoldgica ja pressuposta pela
modernidade, foi necessario, em primeiro lugar, a producdo de um objeto capaz de
conduzir os juristas a uma postura descritiva na propria realizacdo do discurso juridico-
cientifico: o objeto é a norma juridica. Trata-se de um corte retérico fundamental para a
admissdo de uma postura descritiva por parte do cientista do direito, eliminado, entéo,
ndo sé elementos valorativos indeterminados e eventuais confusdes institucionais do
interior da ciéncia juridica, como também conduziu a neutralizacdo de um ponto
problematico e dolente para o surgimento do direito na modernidade: o conceito de

justica.

N&o é de modo alguma evidente que, na perspectiva de constru¢do de um
conhecimento avalorativo, se queira, com efeito, pressupor a “contemplagdo
desinteressada do real”. Seria muito dificil admitir que o conhecimento, em um nivel
epistemoldgico, ndo tenha qualquer utilidade para com o mundo da vida. E parece
admissivel, igualmente, que o conhecimento cientifico tem a pretensdo de resolver

problemas humanos. Por esta razdo, ha o risco de a ciéncia se transformar em ideologia,
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mas, conforme Kelsen, tal risco faz parte da “honra da ciéncia”2. Parece haver, por parte
dos juristas, uma ma-compreensao sobre a tradicdo l6gico-positivista, bem como sua
influéncia sobre a formacdo do discurso juridico a partir da modernidade, justamente
porque o “juspositivismo ndo se pretende neutro, mas sim avalorativo. [...] admitir o
carater ideoldgico do conhecimento juspositivista ndo implica abrir méo do rigor e do
controle metodoldgico, mas antes, paradoxalmente, significa reforca-los”®. O
positivismo l6gico pressupde, ainda, a descricdo da realidade, mediante juizos de fato,
evitando, assim, qualquer juizo de valor, ou seja, proposi¢des pseudocientificas,
conforme entende a tradicdo I6gico-positivista e, consequentemente, o juspositivismo. E
preciso dizer que o juspositivismo sofreu oposi¢cdes quando do seu surgimento. “A
principal censura dirigida ao positivismo se d& no sentido de afirmar que uma ciéncia
incapaz de fornecer critérios para a acdo, ou seja, que se limita a descrever as coisas como
s30, ¢, em uma palavra, uma ciéncia inatil”®*. Contudo, somente com o surgimento do
positivismo juridico, a partir da modernidade, é que houve uma organizacdo normativa
sistematica do direito na figura Estado (elemento central para a modernidade). Neste
sentido, e conforme Kelsen, “a ordem juridica é um sistema de normas”*. Ainda, em
razdo desta organizacdo sistematica do discurso juridico, houve uma precisao formal e

conceitual mais rigorosa da norma juridica, bem como de sua estrutura pressuposta:

Na afirmacdo evidente de que o objeto da ciéncia juridica € o Direito, estd
contida a afirmac@o — menos evidente — de que sdo as normas juridicas o objeto
da ciéncia juridica, e a conduta humana sé o é na medida em que é determinada
nas normas juridicas como pressupostos ou consequéncia, ou — por outras
palavras — na medida em que constitui conteldo de normas juridicas. Pelo que
respeita a questdo de saber se as relagGes inter-humanas sdo objeto da ciéncia
juridica, importa dizer que elas também s o sdo objeto de um conhecimento
juridico enquanto relagdes juridicas, isto &, como relagbes que sdo constituidas
através de normas juridicas. A ciéncia juridica procura apreender o seu objeto
‘juridicamente’, isto é, do ponto de vista do direito. Apreender algo
juridicamente ndo pode, porém, significar sendo apreender algo como Direito,
0 que quer dizer: como norma juridica ou contedo de uma norma juridica,
como determinado através de uma norma juridica®.

52 KELSEN, Hans. O que € justica? A justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. Tradugéo de
Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 25.

% KELSEN, Hans. Sobre a teoria das ficgBes juridicas: com especial consideracdo da filosofia do
“como se” de Vaihinger. Tradugdo de Vinicius Matteucci de Andrade Lopes. Rio de Janeiro: Via Verita,
2012. p. 13.

%4 Ibidem. p. 13.

%5 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Traducdo de Luis Carlos Borges. 4% ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 161.

%6 Ibidem. p. 79.
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Para o cumprimento dos pressupostos da tradi¢ao 16gico-positivista, por parte do
discurso juridico-cientifico, tornou-se necessaria a suposi¢cdo de um ente produtor e
centralizador de normas, capaz de reter, em sua origem, qualquer discussdo de natureza
politico-normativa. Este ente, obviamente, foi o Estado moderno, e em sua origem, estava
0 postulado cientifico necessario para a ciéncia normativa do direito: a norma
fundamental. De tal forma, estruturou-se um ambiente capital para o discurso juridico,
capaz de licitar, para a atividade cientifica do jurista, a analise objetiva de validez da
estrutura normativa do direito. O Estado desempenha um papel fundamental ndo so6
porque ele é o Direito, mas, sobretudo, porque ele é o ente centralizador e produtor da
norma juridica: € necessario que o Estado, em seu campo de agdo - o direito -, “esteja
relativamente separado das demais formas e dicotomias de organizacao social, ou seja, 0
pressuposto socioldgico para a dogmatizacdo do direito é a emancipacdo, a relativa
imunizagio deste em relagdo aos demais agrupamentos de normas™>’. Ha, na figura do
Estado, portanto, uma estrutura legislativa pressuposta, a qual, na sua origem, a norma
juridica esta legitimada politicamente. Desta forma, através de uma analise normativa do
direito, a legitimidade da regra juridica estaria pressuposta na prépria legalidade do
Estado. Com o surgimento do Estado moderno, enquanto ente centralizador e produtor da
norma juridica, foi possivel construir um postulado cientifico determinante para a ciéncia
do direito: a norma fundamental. Somente com esta hipo6tese da norma fundamental € que
foi possivel, para a ciéncia do direito, uma anélise objetiva de seu objeto de conhecimento,
ou seja, a estrutura de validade da norma juridica. A hip6tese da norma fundamental
permitiu a ciéncia do Direito reter na origem do processo legislativo qualquer discussao
de natureza politica sobre o seu objeto de estudo. A partir de entdo, a estrutura de
racionalidade do discurso juridico-cientifico restringiu-se ao sistema de normas
produzidas pelo Estado, em sua estrutura de validez. Ora, tal empreendimento ndo so fez
cumprir, com rigor, o principio de ndo valoracdo, pressuposto na analise objetiva do

conhecimento cientifico, como também, consequentemente, eliminou da ciéncia do

57 Ainda neste sentido, é preciso esclarecer: “Pode-se, como outros autores, utilizar a expressdo ‘direito
positivo’ para designar essa forma estatal moderna de organizacao juridica ou, como escolhido aqui, ‘direito
dogmatico’. Isto porque a expressdo ‘positividade’ e seus derivados tém levado a equivocos na literatura
juridica, sendo empregada em sentidos diversos, tais como os de validade, vigéncia, eficacia, efetividade.
Entende-se aqui o direito dogmatico como uma das formas que pode assumir o direito positivo; direito
dogmatico é o direito ‘posto’ pelo Estado moderno segundo tais e tais caracteristicas, mas o direito pode
ser posto por outras instdncias ndo-estatais e exibir facetas diferentes”. ADEODATO, Jodo Mauricio.
Pressupostos e diferencas de um direito dogmaticamente organizado. Boletim da Faculdade de Direito,
Coimbra, 1999/2000. p.168-171.
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direito qualquer juizo de adequac&o da norma juridica enquanto “realidade efetiva8. Dai

a importancia da figura do Estado para o discurso juridico a partir da modernidade:

Inicialmente, a organizacdo dogmatica do direito pressupde uma estrutura
piramidal, na feliz imagem de Adolf Merkl adotada por Kelsen. Para tanto,
surge a necessidade de um centro produtor de normas, de um sistema para trato
com certo tipo de relagdes previamente determinadas, que decida em ultima
instancia sobre questdes relacionadas com o prdprio sistema, monopolizando
a definicdo do direito. Este centro produtor de normas constitui o Estado, o
Estado moderno, caso se queira aplicar o conceito de |[Estado a formas de
organizacdo juridica anteriores a modernidade. Este fendmeno vem
acompanhado de uma filosofia e de uma convicgdo relativamente
generalizadas que procuram separar o direito das demais ‘ordens normativas’
enquanto objeto de uma ciéncia e de um método préprios, assim como de toda
uma teoria altamente complexa, a chamada teoria dogmética do direito ou
teoria do direito dogmatico, que inclui uma hierarquizacdo das fontes do
direito, com o privilégio das fontes estatais, a lei e a jurisprudéncia. A
concepgdo de mundo que subjaz a essa filosofia e teoria geral do direito € o
positivismo juridico, entendida como aquela perspectiva segundo a qual o
Unico direito existente é aquele efetivamente empirico, perceptivel pelos
6rgéos do sentido®.

Com a influéncia da tradicdo l6gico-positivista sobre a teoria do direito, ha trés
pontos de atencdo fundamentais para a compreensdo da formacdo do discurso juridico
racional: a pureza metodolégica, em atencdo ao cumprimento do principio de ndo
valoracdo; a estrutura de validade fundamentado em um postulado cientifico: a norma
fundamental e, por fim; a pressuposicdo de uma norma fundamental como hipotese

l6gico-transcendental para a ciéncia do direito®. Para o cumprimento das exigéncias

%8 Neste sentido: “A teoria de Hans Kelsen est4 fundada em dois pressupostos: no ‘dualismo neokantiano’
entre ser (mundo da natureza, ‘Sein’) e dever ser (mundo normativo, ‘Sollen’), segundo o qual a realidade
e o direito sdo duas esferas claramente separadas; no ‘positivismo juridico’, segundo o qual sdo direito
apenas as normas de direito positivo, ou seja, aquelas postas, estatuidas pelo Estado” [...]. LOSANO, Mario
G. Sistema e estrutura no direito, volume 2: o Século XX. Traducdo de Luca Lamberti. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 51.

% ADEODATO, Jodo Mauricio. Pressupostos e diferencas de um direito dogmaticamente organizado.
Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 1999/2000. p.168-169.

80 «Q direito moderno parece ser o mais eficiente para a sociedade que o produz, apenas isto, esta mesma
sociedade que perspectivas jusnaturalistas ndo conseguem explicar satisfatoriamente”. Ibidem. p.164.
Ainda, somente a partir da ideia da existéncia de uma norma fundamental é que foi possivel a construgdo
de uma tradi¢cdo fortemente influente para a teoria do direito até a contemporaneidade: o normativismo
juridico: “O normatiivismo ¢ uma escola do pensamento juridico de matriz juspositivista surgida no inicio
do século 20. Por ser juspositivista, 0 normativismo juridico aceita os seus dois principais postulados, quais
sejam: a) a limitacdo do objeto de estudo ao direito posto, ou seja, efetivamente existente na realidade
social, 0 que traz como consequéncia a negacdo da existéncia de qualquer ordem juridica metafisica, tal
como a do direito natural; b) a assuncéo de uma postura epistemolégica orientada rumo a avaloratividade
e a construcao de um discurso cientifico rigoroso, no que se percebe a influéncia do Circulo de Viena de
Carnap, Neurath e Schilick” [...]. KELSEN, Hans. Sobre a teoria das ficgdes juridicas: com especial
consideracio da filosofia do “como se” de Vaihinger. Traducédo de Vinicius Matteucci de Andrade Lopes.
Rio de Janeiro: Via Verita, 2012. p. 15.



35

I6gico-metodoldgicas que a tradi¢do l6gico-positivista imprimia sobre a teoria do direito,
foi preciso, em um primeiro momento, construir um sistema normativo que restringisse a
analise do discurso juridico em termos de validade, eliminando dai a analise sobre
enunciados, se verdadeiros ou falsos, em correspondéncia com a realidade. Trata-se,
portando, de uma purificagdo da linguagem cientifica do direito, ou mesmo,
propriamente, a sua imunizacdo: neste sentido, pode-se dizer que “[...] uma sociedade
estara tanto mais em condi¢6es de dogmatizar o seu direito quanto mais seus subsistemas
estejam reciprocamente imunizados contra as interferéncias matuas, mesmo sabendo que
no mundo real tal imunizagdo jamais ocorre”®l. Este primeiro ponto exigiu da ciéncia do
direito a definicdo precisa de seu objeto que, evidentemente, como se sabe, tornou-se a
norma juridica. Ademais, € preciso observar que, a determinacdo de um objeto para a
ciéncia do direito “sempre foi um problema para os juristas preocupados com a
cientificidade de suas pesquisas”®. A pureza metodoldgica perseguida pela ciéncia do
direito, mesmo que se trate de um corte retérico, foi fundamental para que, com a
construcdo da hipotese da “norma fundamental”, toda andlise juridica cientifica ficasse
restrita a estrutura de validade das normas juridicas. No que trata a pureza metodologica
da ciéncia do direito, Kelsen assim se manifesta:

A teoria pura do direito € uma teoria do direito positivo [...]. Como teoria, quer
Unica e exclusivamente conhecer seu préprio objeto. [...] ja ndo Ihe importa a
questao de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia
juridica e ndo politica do Direito. Quando a si propria se designa como ‘pura’
teoria do Direito, isto significa que ela se prop8e garantir um conhecimento
apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo
pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar
como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de
todos os elementos que lhe séo estranhos. Esse é o seu principio metodol6gico
fundamental®,

E neste ponto, o corte retorico da pureza metodoldgica pretendido por Kelsen,
que reside um ponto controvertido em sua teoria. Em verdade, trata-se de uma discusséo

que percorre a toda a tradicao da filosofia analitica do direito, propriamente. Enquanto a

61 ADEODATO, Jodo Mauricio. Pressupostos e diferencas de um direito dogmaticamente organizado.
Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 1999/2000. p.162-163.

62 Neste sentido: [...] “A mutabilidade de seu objeto sempre foi um problema para os juristas preocupados
com a cientificidade de suas pesquisas. Pior do que a mutabilidade parece ser a contingéncia. Se o direito
ndo é permanente na sociabilidade humana, pode néo se justificar uma ciéncia ou uma filosofia do direito
como setor especifico do conhecimento”. Ibidem. p. 157.

83 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Séo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 01.
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teoria analitica do direito pretende oferecer o “sentido especifico de regras juridicas™®*

h4, de outro lado, a pré-ocupacao quase restrita desta tradicdo a uma postura descritiva
do direito, ou seja, da regra juridica. Neste caso, tanto a teoria analitica do direito, quanto
a teoria pura do direito, ndo se ocupam, em vista disso, “com a avaliagdo moral ou politica
do direito, nem com a descri¢do ou explicacdo socioldgica do direito ou do fendbmeno
juridico. Antes, ambas estdo preocupadas com a analise ou a elucidacdo do sentido do
direito positivo®®. Deste modo, € preciso admitir, para o discurso juridico, uma diferenca
bésica entre juizos descritivos e juizos prescritivos: enquanto o primeiro descreve
fatos/regras, de forma pretensamente avalorativa, 0 segundo, por sua vez, prescreve
normas, ou seja, produz um enunciado de valor. Pois bem. Segundo Kelsen, “as normas
juridicas promulgadas pelas autoridades criadoras de direito sdo prescritivas; as regras
juridicas formuladas pela ciéncia do direito sdo descritivas” [...]%. Ainda neste sentido,
“[...] as afirmagdes, por meios das quais a ciéncia do direito apresenta o direito, ndo
devem ser confundidas com as normas criadas pelas autoridades que criam direito. E
preferivel ndo chamar de normas essas declaracdes, mas de regras juridicas”®’. O ponto
aparentemente controvertido é que Kelsen propde, para a teoria pura do direito, “entender
o sentido especifico de regras juridicas, e isso naturalmente conduz a uma expectativa de
que o principal produto dessa forma de teoria do direito sejam declara¢fes apresentando
ou explicando o sentido de expressdes”®®. No entendimento de Hart, a questfo se da da

seguinte forma:

[...] embora pudéssemos encontrar no livro de Kelsen [...] muitos exemplos
daquilo que poderia ser interpretado como definicbes ou andlises de
expressdes, resta claro que a preocupacgdo principal da Teoria Pura do Direito
ndo e fazé-lo, mas realizar algo bastante diferente. A maior parte do tempo,
Kelsen parece antes preocupado em introduzir novas expressdes e, por meio
delas, novas ideias, do que em definir expressdes antigas. As defini¢des de

8 HART, H. L. Ensaios sobre teoria do direito e filosofia. Traducdo de José Garcez Ghirardi e Lenita
Maria Rimoli Esteves. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 324.

& Ibidem. p. 325.

% Ainda neste sentido: [...] “A regra juridica, ‘o termo utilizado em um sentido descritivo, ¢ um julgamento
hipotético que atribui certas consequéncias a certas condigdes [...]. A norma juridica diz: se ‘A ocorre, B’
deve ocorrer. ‘A regra juridica ¢ uma norma (no sentido descritivo desse termo) [...]. As declaragdes de
dever-ser, através dos quais o tedrico do direito apresenta as normas, tém um significado apenas descritivo;
elas, por assim dizer, apresentam normas, tém um significado apenas descritivo; elas, por assim dizer,
apresentam descritivamente o ‘dever-ser’ das normas” [...]. KELSEN, Hans apud HART, H. L. Ensaios
sobre teoria do direito e filosofia. Traducdo de José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 324.

67 KELSEN, Hans apud HART, H. L. Ensaios sobre teoria do direito e filosofia. Traducéo de José Garcez
Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 324.

% |bidem. p. 325.
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expressOes juridicas existentes sdo incidentais aquilo que Kelsen, logo no
inicio, diz ser a principal tarefa da Teoria Pura do Direito: permitir que o0s
juristas interessados em um sistema juridico especifico entendam e descrevam,
com o maximo de exatiddo possivel, aquele sistema de direito positivo. Para
este fim, a Teoria Pura ‘oferece os conceitos fundamentais pelos quais o direito
de uma comunidade juridica especifica pode ser descrito’. E importante
observar que tal descricdo do sistema juridico especifico ndo é tarefa da

‘ciéncia normativa do direito’, ou ‘teoria do direito normativa’%°.

Note-se que Hart pressupde uma diferenca de entendimento entre a “teoria pura
do direito”, a “‘ciéncia normativa do direito” e a ““teoria do direito normativa”. Na verdade,
estes Ultimos termos, “teoria pura do direito” e “teoria do direito normativa”, em seu
entendimento, tratam-se de sindnimos. Estas teorias, evidentemente, possuem alguma
convergéncia, pois ambas sdo “ciéncias cujo objeto é o direito positivo; ndo estdo
preocupadas em avaliar ou criticar esse objeto em termos morais, ideoldgicos [...]; € ndo
estédo preocupadas em fornecer descri¢des factuais ou explicacbes das operagdes reais do
direito”’®. Neste sentido, tratam-se de formas puras. A objecdo de Hart, entre a “teoria
pura do direito” e a “ciéncia normativa do direito”, deste modo, a diferenca que habita a
“teoria pura do direito” e a “ciéncia normativa do direito” (ou “teoria do direito

normativa”) € que, em suas palavras:

[...] A teoria pura é uma teoria geral que, de fato, diz ao jurista interessado em
um sistema juridico especifico como ‘representar’ ou descrever tal sistema;
quais tipos de ‘conceitos’ ele deveria usar e quais nao; e, de maneira geral, qual
forma sua descricdo ou ‘apresentacdo’ do sistema juridico deve assumir se
deseja ser apta de ser considerada a ciéncia normativa daquele sistema. [...] é
neste ponto que Kelsen introduz as nogdes que eu e outros consideramos t&o
confusas. Falando na condi¢&o do tedrico puro, Kelsen diz ao jurista envolvido
na ciéncia normativa de um sistema juridico especifico que sua descri¢do ou
representacdo deve assumir a forma de ‘regras’ ou ‘declaragdes de dever-ser’,
mas ‘em um sentido descritivo’. Isto é bastante surpreendente porque aquilo
que naturalmente deveriamos esperar de um jurista que nos diz estar engajado
na descri¢do ou apresentacdo do direito [...] ndo seria um conjunto de regras
ou ‘declaracdes de dever-ser’, mas um conjunto de declaragdes explicando
qual o sentido das regras conforme se encontram, por exemplo, nas leis da
Inglaterra ou da Califérnia™. [...]

A titulo de esclarecimento, entdo, a controvérsia possui a seguinte premissa:
Kelsen entende que o termo “normas juridicas” deve ser usado exclusivamente em

referéncia a norma juridica promulgada pela autoridade criadora de direito: trata-se,

8 HART, H. L. Ensaios sobre teoria do direito e filosofia. Traducdo de José Garcez Ghirardi e Lenita
Maria Rimoli Esteves. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 326-327.

0 Ibidem. p. 327.

L Ibidem. p. 326-327.



38

portanto, de norma prescritiva de direito. Consequentemente, a proposta de terminologia
de Kelsen para a atividade de descricdo do direito € 0 de “regra juridica”, ou “regra de
direito”. E 0 que cabe & ciéncia do direito quando da analise da “norma juridica”:
descrever. Por outro lado, e este é o ponto controvertido, Hart entende que o termo “regra
de direito”, empregado por Kelsen para designar a funcdo descritiva do direito, remete,
em verdade, a atividade legislativa desempenhada por uma autoridade competente. Trata-
se da criacdo de “normas juridicas” propriamente ditas. O conceito de “regra juridica”
remete a perspectiva de um pronunciamento sancionador, e ndo, necessariamente, a
explicitagdo da regra juridica promulgada. Conforme Hart, [...] “sdo declaracdes de
juristas ‘sobre’ o direito, € ndo pronunciamentos legislativos ‘de’ direito. Entretanto, ele
[Kelsen] insiste em chamar essas declaragdes da ciéncia normativa do direito de ‘regras
de direito’, ou ‘declaracdes de dever-ser’ em ‘um sentido descritivo’”’?. A discussao se
estabelece, entdo, sobre a aplicagdo de uma terminologia precisa, capaz de explicitar uma
postura descritiva do direito e, assim, orientar tanto a funcdo da teoria pura do direito,

como a de uma ciéncia normativa do direito:

[...] o professor AIf Ross acredita que Kelsen, ao usar essa terminologia,
perpetua uma lamentével tradicdo continental de que é possivel realizar uma
ciéncia do direito ou uma ciéncia das ‘normas’ ‘através de normas’. Este seria
ao uso da expressdo ‘ciéncia normativa’ ndo em um sentido in6cuo de uma
ciéncia que tivesse normas ou regras juridicas como seu objeto, mas uma
ciéncia cujas ‘conclusdes’ sdo leis. Por outro lado, o professor Martin Golding,
em seu importante artigo ‘Kelsen and the Concepto of Legal System’,
claramente pensa que nenhuma dessas acusagdes é fundamentada. Ele concede
que a expressdo ‘teoria do direito normativa’ ¢ um nome infeliz a tarefa do
jurista de representar ou descrever o direito de um sistema juridico especifico
na forma prescrita pela Teoria Pura; e ele observa que algumas passagens na
obra de Kelsen podem sugerir que, a fim de levar adiante sua tarefa, o jurista
deva exercer a faculdade misteriosa de ‘cogni¢do da norma’ em vez da
habilidade ordinéria de dizer quais sdo as leis em um sistema juridico e o que
significam. Mas é entendimento manifesto do professor Golding de que, para
dissipar a confusdo e fazer justica ao sentido de Kelsen, basta inserir, nesse
ponto, uma disting@o familiar aos légicos modernos entre 0 “uso’ € a ‘mengao
das palavras™,

Em verdade, é impreciso, ou mesmo forcoso, tratar a controvérsia como um
problema teorico terminal. Parece haver, antes, uma ma compreensdo sobre a real

localizag&o da proposta teorica oferecida por Kelsen, com o uso dos recursos que a propria

2 HART, H. L. Ensaios sobre teoria do direito e filosofia. Traducdo de José Garcez Ghirardi e Lenita
Maria Rimoli Esteves. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 328.
3 Ibidem. p. 328-329.
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filosofia analitica dispde. Neste sentido, a diferenga entre “uso” e “mengdo”, realizada
pela l6gica moderna’™, parece atenuar a questdo: enquanto a nogdo de “uso” de um
determinado conceito remete a uma nog¢do “substancial” sobre o conteudo dos termos da
“norma juridica”, o conceito de “mencao” dispde sobre um esclarecimento terminologico
do conceito, de forma abstrata. Trata-se de uma explicitagdo da terminologia linguistica
empregada nos termos da “norma juridica” analisada. Assim, a distincao, se aplicada ao
direito, “[...] podemos dizer que os orgaos legislativos, ao promulgarem leis, ‘usam’
certas palavras, e que o jurista que se encarrega de nos explicar o que a lei diz ‘menciona’
tanto as palavras da lei, como as palavras que ele oferece a guisa de parafrase ou
explicacio de sentido””. Desta forma, € possivel compreender que a proposta de Kelsen
para uma ciéncia normativa do direito, enquanto declaragdo de “regras”, o termo “regra”,
no presente caso, deve ser entendido como “mengao” descritiva de um sentido contido na

“norma juridica”. E o que Hart esclarece com a seguinte colocacgo:

Se aplicarmos essa distingdo ao direito, podemos dizer que os érgaos
legislativos, ao promulgarem leis, ‘usam’ certas palavras, e que o jurista que
se encarrega de nos explicar o que a lei diz ‘menciona’ tanto as palavras da lei,
como as palavras que ele oferece a guisa de parafrase ou explicitagdo de
sentido. Assim, os esquemas acima seriam preenchidos por palavras que séo
mencionadas, ndo usadas. Com base nisso, podemos dizer que Kelsen, com a
enigmatica afirmacgdo de que as declara¢bes da ciéncia normativa do direito
sdo, elas mesmas ‘regras’ e ‘declara¢des de dever-ser’ ainda que ‘em sentido
descritivo’, queira dizer que suas declaragdes, que explicam o sentido de um
ato do 6rgdo legislativo, mencionam certas declaracBes de dever-ser ou regras
como o equivalente, em sentido, 4 promulgagdo realizada™’. [...]

Retomando a analise proposta, e como segunda questao, esta a suposi¢do de uma
“norma fundamental” para o sistema juridico. Quer dizer, as normas juridicas derivam,
em ultima instancia, de uma “norma fundamental”. Esta pressuposi¢do é o que compde a
estrutura de racionalidade dindmica do discurso juridico, enquanto condicao autorizadora
para as demais normas. Segundo Kelsen, a validade de uma norma juridica “ndo pode
ser questionada a pretexto de seu contetido ser incompativel com algum valor moral ou

politico. Uma norma é uma norma juridica valida em virtude de ter sido criada segundo

" QUINE, Willard van Orman. Stanford Encyclopedia of Philosophy: the use-mention distinction.
Disponivel em http://plato.stanford.edu/entries/quotation/#2.2. Acesso em 03 de janeiro de 2016.

S HART, H. L. Ensaios sobre teoria do direito e filosofia. Traducdo de José Garcez Ghirardi e Lenita
Maria Rimoli Esteves. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 328-329.

76 Ibidem. p. 329-330.
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uma regra definida, e apenas em virtude disso”’’. Este dinamismo implicado na ideia de
uma norma fundamental é determinante para a compreensédo da estrutura de validade do
sistema juridico-positivo, ou seja, de uma ordem juridica véalida. Logo, a estrutura de
racionalidade dindmica de uma ordem juridica, sua validade, portanto, devera estar em
estreita correspondéncia ao processo de derivagdo das normas particulares em relacéo a
norma fundamental: “a derivagdo das normas de uma ordem juridica a partir da norma
fundamental dessa ordem é executada demonstrando-se que as normas particulares foram

criadas em conformidade com a norma fundamental”’®, Kelsen assim explicita o tema:

Se perguntarmos por que a constituicdo € valida, talvez cheguemos a uma
constituicdo mais velha. Por fim, alcangaremos alguma constitui¢do que é
historicamente a primeira [...] A validade dessa primeira constituicdo é a
pressuposicdo ultima, o postulado final, do qual depende a validade de todas
as normas de nossa ordem juridica. [...] O documento que corporifica a
primeira constituigdo é uma constituicdo, uma norma de carater obrigatorio,
apenas sob a condicdo de que a norma fundamental seja pressuposta como
véalida. E apenas esta pressuposicio que nos possibilita distinguir entre
individuos que sdo autoridades juridicas e outros que nao consideramos como
tais [...] Todos esses atos pertencem a uma mesma ordem juridica porque a
origem de sua validade pode ser remontada — direta ou indiretamente — a
primeira constituicdo. Pressupde-se que a primeira constituicdo seja uma
norma juridica de carater obrigatorio, e a formulagdo da pressuposicdo € a
norma fundamental dessa ordem juridica™. [...]

Deste modo, a contribuicdo definitiva permitida pelo positivismo juridico, é
possivel dizer, foi a construcdo de um pressuposto fundante para a teoria do direito a partir
da modernidade: a norma fundamental®. Trata-se de uma hipétese capaz de neutralizar,
no discurso juridico, a influéncia de elementos normativos enraizados em seu discurso. A
norma fundamental é incorporada, na teoria do direito, como um elemento de validade,
ou seja, um suposto formal necessario a fim de se evitar a analise prescritiva do direito,

enquanto uma pretensdo de analise objetiva do direito. Somente com a construgéo da

T KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Traducdo de Luis Carlos Borges. 4% ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 166.

8 |bidem. p. 168.

™ lbidem. p. 168-169.

80 “Na ‘teoria pura do direito’, Kelsen se preocupa com a forma do direito, acolhendo a li¢dio de Aristételes,
para quem sé é possivel fazer ciéncia do universal, eis que o particular escapa a capacidade generalizante e
sintetizante prépria do entendimento humano. E no que diz respeito a experiéncia juridica, somente a forma
se mostra de maneira universal, sendo o seu conteldo infinitamente variaveis segundo determinadas
condig@es historicas, politica, econdmicas, ideologicas etc. Por isso, Kelsen se vé obrigado a conceber um
fundamento de validade para o direito que seja forma e vazio [...], de modo que a opd-lo a indeterminagéo
e ao particularismo proprio dos critérios morais e politicos sob os quais boa parte das teorias juridicas da
época forma gestadas”. KELSEN, Hans. Sobre a teoria das ficg@es juridicas: com especial consideracéo
da filosofia do “como se” de Vaihinger. Traducdo de Vinicius Matteucci de Andrade Lopes. Rio de
Janeiro: Via Verita, 2012. p. 13.
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hipotese da norma fundamental é que o discurso juridico, na modernidade, conseguiria
cumprir com o rigor da tradi¢do l6gico positivista e, assim, cientificizar o seu discurso.
Trata-se de um elemento central, pois a eliminacdo de toda dimensdo valorativa
preexistente no discurso juridico, até entdo, somente poderia ser desenraizada com a
pressuposicdo de um elemento heterogéneo fundado na figura do Estado, e que permitiu,
para o cientista do direito, a partir de entdo, a analise objetiva de validez da estrutura
juridico-normativa. A construgdo do suposto “norma fundamental”, na figura do Estado,
“fixou”, com rigor, o discurso juridico. Esta hipotese normativa® elimina, em um nivel
tedrico, e de uma vez por todas, a instabilidade da pergunta sobre os fundamentos do
direito, antes pressuposta em um horizonte politico. Entdo, este elemento pressuposto
desemprenha um papel fundamental, pois ao tempo que “retém” a discussdo sobre a
“justiga normativa”, enquanto um questionamento politico, na origem da formacdo do
Estado, torna possivel, igualmente, a anélise de validade das normas juridicas derivadas

na estrutura do sistema juridico.

Chamamos de norma ‘fundamental’ a norma cuja validade ndo pode ser
derivada de uma norma superior. Todas as hormas cuja validade podem ter sua
origem remontada a uma mesma norma fundamental formam um sistema de
normas, uma ordem. Esta norma bésica, em sua condicdo de origem comum,
constitui 0 vinculo entre todas as diferentes normas em que consiste uma
ordem. Pode-se testar se uma norma pertence a certo sistema de normas, a certa
ordem normativa, apenas verificando se ela deriva sua validade da norma
fundamental que constituiu a ordem. [...] um enunciado de dever ser é uma
norma valida, se puder ser derivado de uma norma fundamental pressuposta
como valida. O fundamento de verdade de um enunciado de ‘ser’ é a sua
conformidade & realidade de nossa experiéncia; o fundamento de validade de
uma norma é uma pressuposi¢cdo, uma norma pressuposta como sendo
definitivamente valida, ou seja, uma norma fundamental. A procura do
fundamento de validade de uma norma nédo é — como a procura da causa de um
efeito — um ‘regressus as infinitum’; ela é limitada por uma norma mais alta
que é o fundamento ultimo de validade de uma norma dentro de um sistema
normativo, ao passo que uma causa Ultima ou primeira ndo tem lugar dentro
de um sistema de realidade natural®2.

81 Neste sentido: [...] “A norma positiva mais elevada ¢é a constituicio, que recebe sua validade da ‘norma
fundamental’: e esse ¢ o elemento mais controvertido da doutrina inteira. Kelsen a defini, de fato, ‘como
uma norma nao posta, mas pressuposta’; como expressao de um ato de vontade ficticio; como pressuposto
I6gico-transcendental do sistema inteiro. Confrontando a definicéo kelseniana de norma juridica com a
norma fundamental, nota-se que esta Gltima ‘ndo’ é uma norma no sentido definido por Kelsen. Ela é,
todavia, indispensavel para respeitar os pressupostos metodoldgicos kelsenianos: construir um sistema
juridico que derive de um Unico principio; e construir tal sistema sem sair do &mbito juridico, explicando o
direito apenas com o direito” [...]. LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito, volume 2: o Século
XX. Tradugdo de Luca Lamberti. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 51.

82 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Traducdo de Luis Carlos Borges. 4% ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 163.
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Ainda neste sentido:

A legitimidade ndo s6 se identifica com a legalidade enquanto principio basico
mas também com a propria validade das normas juridicas. O direito passa a ser
identificado com aquilo que é produzido de acordo com as regras do sistema,
por autoridade declarada competente para tanto pelo sistema, estando o sentido
das normas inferiores somente subordinado ao sentido das normas superiores,
independentemente de seu conteudo ‘ideoldgico’, ‘axioldgico’, ‘material 83,

Esta suposicdo de validade para Kelsen, desenvolvida em sua teoria pura do
direito, conduz a ideia da “existéncia” da norma enquanto pertencimento a um sistema
normativo. Quer dizer, a estrutura de validade da norma juridica depende de sua inclusdo
na ordinaria imagem representada pela “pirdmide normativa”, e “isso se verifica quando
a norma ¢é produzida conforme as regras prescritas pelas normas de nivel superior”®. No
entanto, se a norma fundamental é um fundamento de validade para o ordenamento
juridico, ela mesma, a norma fundamental, deveréa estar pressuposta em relacdo a validade
do ordenamento juridico, por uma questdo de adequacdo I6gica. Neste caso, a estrutura
de validade do sistema juridico-normativo somente é possivel apds a admissao da norma
fundamental como um pressuposto logico para o proprio ordenamento juridico, ou seja:
“o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra
norma”®®. Esta estrutura conduz a perspectiva de um sistema normativo rigorosamente
“fechado” em termos de unidade ¢ de coeréncia. Kelsen, em tal empreendimento, quer
preservar pressupostos fundamentais para sua teoria. E por esta razdo que Kelsen, quando
da pergunta sobre se uma norma deve ser cumprida ou ndo (ou seja, se ela “vale”),
restringe o questionamento a validade de uma outra norma (superior), e ndo a um fato da
“realidade efetiva”, da ordem do ser, portanto. Esta premissa tedrica sobre a estrutura de
validade da norma juridica serd, no caso da norma fundamental, “condicdo de
possibilidade” da propria validade das normas inferiores. Trata-se de uma hipotese l6gico

transcendental capaz de cumprir, com certo rigor, o dualismo kantiano em que Kelsen

8 ADEODATO, Jodo Mauricio. Pressupostos e diferencas de um direito dogmaticamente organizado.
Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 1999/2000. p. 161.

8 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito, volume 2: o Século XX. Traducdo de Luca
Lamberti. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 51.

8 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Traducdo de Luis Carlos Borges. 4% ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005. p. 97.

8 Ibidem. p. 215.
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fundamenta um dos axiomas de sua teoria pura do direito: a separacéo entre ser (Sein) e

dever-ser (Sollen)®:

[...] Uma norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma
é figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma
norma que é, em relacdo a ela, a norma inferior. [...] Quer dizer, a norma
afirmada na premissa maior é o fundamento de validade da norma afirmada na
concluséo. [...] a indagacdo do fundamento de validade de uma norma nédo
pode, tal como a investigacdo da causa de um determinado efeito, perder-se no
interminavel. Tem de terminar numa norma que se pressupde como a Ultima e
a mais elevada. [...] Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada, sera
aqui designada como norma fundamental (‘Grundnorm’). [...] Todas as normas
cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma fundamental forma
um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma fundamental € a fonte
comum da validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem
normativa, o seu fundamento de validade comum. O fato de uma norma
pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se em que o seu Ultimo
fundamento de validade é a norma fundamental desta ordem. E a norma
fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de normas engquanto
representa o fundamento da validade de todas as normas pertencentes a essa
ordem normativa®”.

A pressuposicdo de uma norma fundamental, como condicdo de validade do
ordenamento juridico, remete a uma nog¢do dinamica de todo o regramento normativo.
Assim, um “sistema de normas que se apresenta como uma ordem juridica tem
essencialmente um carater dindmico”®®. Esta estrutura dindmica de racionalidade do
discurso juridico ndo implica, portanto, na analise de um contetdo normativo, sendo na
admissdo de que, em ultimo caso, toda forma juridica produzida deve estar em
conformidade com uma norma fundamental pressuposta. Esta perspectiva de uma
organizacdo dinamica da estrutura juridica é central para o cumprimento dos pressupostos
tedricos em que a teoria proposta por Kelsen se justificam. Pois sendo a norma
fundamental o fundamento de validade de uma ordem juridica, ela limita a possibilidade

de criacdo de normas em uma ordem positiva. Isso quer dizer que a validade de uma

8 Neste sentido: “[...] Por que é que uma norma vale, o que é que constitui o seu fundamento de validade?
Dizer que uma que se refere a conduta de um individuo ‘vale’ (é ‘vigente’), significa que ela é vinculativa,
que o individuo se deve conduzir do modo prescrito pela norma. [...] por que € que o individuo se deve
conduzir de tal forma — ndo pode ser respondida com a simples verificacdo de um fato da ordem do ser, que
o findamento de validade de uma norma nédo pode ser um tal fato. Do fato de algo ‘ser’ ndo pode seguir-se
que algo ‘deve ser’; assim como do fato de algo ‘dever’ ser se ndo pode seguir que algo ‘¢’”. Ainda, a
distingdo também esta disposta no capitulo primeiro capitulo da teoria pura do direito, na separagdo que
Kelsen faz entre “direito e natureza”, bem como no capitulo segundo da mesma obra, na separagdo entre
“direito ¢ moral”. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed.
S8o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 01-76 e 216.

8 Ibidem. p. 216-217.

8 |bidem. p. 221.
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norma “nao pode ser negada pelo fato de o seu contetido contrariar o de uma outra norma
que néo pertenca a ordem juridica cuja norma fundamental é o fundamento de validade
da norma em questdo”®. Deste modo, a pergunta pelo fundamento de validade de uma
norma juridica, “a resposta apenas podera consistir na recondugdo a norma fundamental
desta ordem juridica, quer dizer: na afirmacéo de que esta norma foi produzida de acordo
com a norma fundamental”®°. A discusso estara limitada a analise do ato de criagdo desta
norma, ou seja, se esta norma foi produzida através de uma forma determinada fixada

pela norma fundamental, propriamente dita:

[...] a norma fundamental é a instauracdo do fato fundamental da criacéo
juridica e pode, nestes termos, ser designada como constituicdo no sentido
I6gico-juridico, para a distinguir da Constituicdo em sentido juridico-positivo.
Ela é o ponto de partida de um processo: do processo da criacdo do Direito
positivo. Ela propria ndo € uma norma posta, posta pelo costume ou pelo ato
de um érgdo juridico, ndo é uma norma positiva, mas uma norma pressuposta,
na medida em que a instancia constituinte é considerada como a mais elevada
autoridade e por isso ndo pode ser havida como recebendo o poder constituinte
através de uma outra norma, posta por uma autoridade superior. Se se pergunta
pelo fundamento de validade de uma norma pertencente a uma determinada
ordem juridica, a resposta apenas pode consistir na recondugdo a norma
fundamental desta ordem juridica, quer dizer: na afirmacédo de que esta norma
foi produzida de acordo com a norma fundamental®?.

Esta perspectiva conduz, finalmente, a um ponto fundamental para a
compreensdo do discurso juridico-cientifico a partir da modernidade: a admissdo da
norma fundamental como um pressuposto I6gico-transcendental no horizonte teérico do
direito. Por se tratar de um pressuposto, a norma fundamental ndo é um produto de uma
descoberta na “realidade efetiva”, mas a suposicdo teodrica necessaria para a anélise
objetiva do discurso juridico. Trata-se da suposicdo de um elemento abstrato que nédo
delimita qualquer contorno valorativo para o ordenamento juridico, mas que, com sua
admissdo, permite a andlise subjetiva da formacdo do ordenamento juridico, a partir da
norma fundamental, bem como a analise objetiva das regras que o compBem. A
pressuposicdo da norma fundamental imprimi a obrigagéo do agir em conformidade com
a “norma juridica”, seja ela a Constituicdo ou as normas infraconstitucionais. Ainda, ¢
somente a partir disso “que podemos interpretar o sentido subjetivo do ato constituinte e

dos atos constitucionalmente postos como sendo o seu sentido objetivo, quer dizer, como

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Séo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 221.

% Ibidem. p. 222.

%L Ibidem. p. 222.
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normas juridicas objetivamente validas, e as relagdes constituidas através destas normas

como relagdes juridicas”%. Ainda conforme Kelsen:

Aqui permanece fora de questdo qual seja o conteddo que tem esta
Constituigdo e a ordem juridica estatual erigida com base nela, se esta ordem
é justa ou injusta; e também ndo importa a questdo de saber se esta ordem
juridica efetivamente garante uma relativa situacdo de paz dentro da
comunidade por ela constituida. Na pressuposicdo da norma fundamental nédo
é afirmado qualquer valor transcendente ao Direito positivo. Na medida em
que s6 através da pressuposicdo da norma fundamental se torna possivel
interpretar o sentido subjetivo do fato constituinte e dos fatos postos de acordo
com a Constituicdo como seu sentido objetivo, quer dizer, como normas
objetivamente vélidas, pode a norma fundamental, na sua descri¢do pela
ciéncia juridica [...] ser designada como a condigao ldgico-transcendental desta
interpretacdo®. [...]

A pressuposicdo da norma fundamental, como uma hipétese logico-
transcendental, permite interpretacdo do direito isenta de toda a metafisica ou de
quaisquer elementos metajuridicos. Trata-se de uma “resposta epistemoldgica” que, na
figura da norma fundamental, permite a andlise sobre a validade objetiva de uma ordem
juridico-positiva. Trata-se de uma hipotese l6gica, pois pressupde um silogismo na
estrutura de validez do ordenamento juridico, a partir da norma fundamental. Uma norma
somente serd valida, ou seja, devera ser cumprida, se estiver em conformidade com a
norma fundamental em que se fundamenta, a qual Ihe confere legitimidade, portanto. Isto
é, em um nivel epistemoldgico, o silogismo pressupde, através de uma deducdo légica,
que a “regra juridica” (norma inferior) em analise, necessariamente, tenha sido
produzida/constituida de acordo com os limites estabelecidos/determinados pela norma
fundamental (norma superior). “A norma cuja validade é afirmada na premissa maior
legitima, assim, o sentido subjetivo do ato de comando, cuja existéncia é afirmada na
premissa menor, como seu sentido objetivo”®*. Assim, “a fundamentagio da validade de
uma norma positiva que prescreve uma determinada conduta realiza-se através de um
processo silogistico”®. Ademais, trata-se de uma hip6tese transcendental pois é condigéo
de possibilidade para a analise objetiva do discurso juridico, em sua estrutura de validade.
Sem tal suposicéo, quer dizer, sem a producéo do postulado tedrico da norma fundamental

(pressuposto abstrato), a analise I6gica da linguagem juridica, em termos objetivos, ndo

92 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Séo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 225.

% Ibidem. p. 225.

% Ibidem. p. 226.

% Ibidem. p. 226.
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seria possivel. A admissdo deste postulado, para o discurso juridico, tornou possivel ndo
s0O a esterilizacdo da existéncia de elementos metajuridicos, como também estabilizou o
discurso juridico enquanto um sistema cuja estrutura normativa esta validamente

justificada®®.

% Neste sentido: “A norma cuja validade é afirmada na premissa maior legitima, assim, o sentido subjetivo
do ato de comando, cuja existéncia é afirmada na premissa menor, como seu sentido objetivo. A norma
afirmada como objetivamente valida na premissa maior, que opera a fundamentagdo, é uma norma
fundamental, se a sua validade objetiva ja ndo pode ser posta em questdo. Ela ja ndo é mais posta em questao
se a sua validade ndo pode ser fundamentada num processo silogistico. E ndo pode ser por essa forma
fundamentada se a afirmagdo do fato de que esta norma foi posta pelo ato de vontade de uma pessoa ja ndo
é possivel como premissa menor de um silogismo. [...] Se a validade de uma norma ndo pode ser
fundamenta desta maneira, tem de ser posta como premissa maior no topo de um silogismo, sem que ela
prépria possa ser afirmada como conclusédo de um silogismo que fundamente a sua validade. Quer isto
dizer: é ‘pressuposta’ como norma fundamental. [...] Com a sua teoria da norma fundamental a Teoria Pura
do Direito de forma alguma inaugura um novo método do conhecimento juridico. [...] A teoria da norma
fundamental é somente o resultado de uma andlise do processo que o conhecimento juridico positivista
desde sempre tem utilizado”. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista
Machado. 62 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 226-227.
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3 O DISCURSO JURIDICO ENTRE LEGALIDADE E LEGITIMIDADE: PROBLEMAS

EPISTEMOLOGICOS

3.1 VALIDADE E DOMINIO DE LEGALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO

O discurso juridico, a partir da modernidade, assume alguns tragos fundamentais
com o surgimento do Estado moderno. De alguma forma, estas marcas acompanham o
projeto politico do direito até os dias atuais, mesmo que de forma residual. Neste sentido,
a tentativa de compreender a estrutura de um mundo juridico fundado na perspectiva do
Estado, exige, necessariamente, a releitura de seus fundamentos: a constituicdo de um
corpo de relacBes juridicas (Estado) que, no exercicio de uma dominacdo legal, é o
detentor do monopdlio da violéncia. Refletir sobre os limites e as possibilidades para o
discurso juridico, no mundo contemporéneo, deve considerar, inevitavelmente, a
estrutura racional na qual o seu discurso se articulou. E preciso refletir, portanto, sobre a
estrutura de dominacdo legal em que o direito se apresenta a partir da modernidade, ou
seja, sobre as justificativas que sustentam um conceito de legalidade no direito: marcas
que fundam o discurso juridico a partir do surgimento do Estado moderno®’. Isso porque
as exigéncias que se colocam diante do discurso juridico na atualidade sdo outras das que
0 provocaram na modernidade. A linguagem juridica, ainda hoje, parece incapaz de
oferecer respostas razoaveis para tais questdes. Quer dizer, as perguntas que se colocam
para o direito, na contemporaneidade, ainda recebem respostas de um direito constituido
na modernidade. Tratam-se de respostas de um direito cuja presuncdo de legitimidade
esté ligada, fundamentalmente, a ideia de legalidade. E por esta razao que, na atualidade,
o0 sistema juridico € incapaz de oferecer respostas aos dilemas contemporaneos, pois que
as provocacgoes que se colocam ao mundo juridico se fazem incompreensiveis aos seus

ouvidos.

9 «“Max Weber interpreta as ordens estatais das sociedades ocidentais modernas como desdobramentos da
‘dominagao legal’. Porque a sua legitimidade depende da € na legalidade do exercicio do poder. Segundo
ele, a dominacédo legal adquire um carater racional, pois a fé na legalidade das ordens prescritas e na
competéncia dos que foram chamados a exercer o poder ndo se confunde simplesmente com a fé na tradicdo
ou no carisma, uma vez que ela tem a ver com a racionalidade que habita na forma do direito e que legitima
0 poder exercido nas formas legais”. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia entre facticidade e
validade. 22 ed. Traducéo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 2, 2003. p.
193.
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A tensdo entre legitimidade e legalidade parece se acentuar cada vez mais no
discurso juridico. Ainda, em um horizonte de compreensdo epistemologica do
ordenamento juridico, notadamente em razao dos postulados desenvolvidos pelas teorias
normativas do direito, a partir da modernidade, a pergunta sobre a efetiva dependéncia de
um critério imanente de legalidade para o discurso juridico se faz inadiavel. Neste sentido,
a discussdo se da, precisamente, sobre os fundamentos tedricos do direito e sobre a
estrutura de justificacdo interna de seu discurso, pois o exercicio de uma dominacéo legal,
na qual ha presuncdo de legitimidade na propria legalidade, parece ndo ocorrer sem
qualquer oposi¢do. Ora, a busca de um critério interno para a justificacdo objetiva do
discurso juridico, pretendeu tornar exequivel um dos axiomas tedricos em que a “pura”
teoria do direito se funda. Neste sentido, ndo havia solucdo para a justificacdo do discurso
juridico, em termos de razdes internas, sendo na formacdo de um critério imante de
legitimidade, quer dizer, daquilo que é legitimo, pois legal. O cumprimento desta
pretensdo teorica exige a retencdo da dimenséo politica do direito. Para tanto, produziu-
se o suposto teorico da “norma fundamental”. Esta hipotese logico-transcendental
permitiu ao direito cumprir com o rigor da objetividade cientifica legado pela
modernidade. Contudo, a construcdo deste fundamento possui inconsisténcias teoricas.
Tais inconsisténcias sdo imperceptiveis em uma andalise puramente interna do discurso
juridico, pois se ha algo em que a teoria normativa do direito possui, € um rigor objetivo
quase inatacavel. Por outro lado, e este € um dos objetivos desta discussao, o discurso
juridico pressupde, como condi¢do ultima da validade de suas normas, a sua eficacia. Esta
situacdo compromete um axioma central da teoria normativa do direito, estruturada a

partir da figura do Estado, que é a separacdo definitiva entre ser e dever-ser.

A fim de compreender alguns problemas internos do discurso juridico moderno,
bem como de tornar plausivel as provocagdes que se colocam para a teoria do direito, €
necessario determinar, com alguma precisdo, como se estruturou, a partir da
modernidade, termos tdo onerosos ao ordenamento juridico, como o sdo a legitimidade e
a legalidade. Trata-se de uma estrutura pressuposta pelo direito, atraves da qual € possivel
compreender alguns dos principais problemas tedricos enfrentados pelo discurso juridico
na atualidade. Pois bem. Para a construgdo de um discurso racional objetivo para a ciéncia
juridica, tornou-se imprescindivel a completa desvinculacdo da legitimidade da norma

juridica de qualquer outra forma de justificacdo que ndo estivesse determinada,
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exclusivamente, na propria legalidade do sistema normativo, em sua estrutura de
derivacdo de validade, portanto. E ha um suposto formal ai. Para o discurso juridico, o
exercicio de um “dominio legal”, executado na figura do Estado, pressupde que o “direito
é aquilo que o legislador, democraticamente legitimado ou ndo, estabelece como direito,
seguindo um processo institucionalizado juridicamente”®®. E através desta estrutura que,
em termos de racionalidade, a legitimidade da norma juridica, no discurso juridico-
normativo, estd implicada na propria legalidade da estrutura formal do ordenamento
juridico produzido pelo Estado. Trata-se de um conceito positivo de direito, “em que a
forga legitimadora da forma juridica ndo deriva de um possivel parentesco com a
moral”®. Neste sentido, a estrutura conceitual de dominac&o legal, produzida por Max
Weber em Economia e Sociedade!®, procura atenuar, ou mesmo eliminar do discurso
juridico racional, a confusdo entre moral e direito. Habermas, ao se debrugar sobre a

estrutura de dominacéo legal que Weber apresenta, assim se manifesta:

[...] Isso significa que o direito moderno tem que legitimar o poder exercido
conforme o direito, apoiando-se exclusivamente em qualidades formais
préprias. E, para fundamentar essa ‘racionalidade’, ndo se pode apelar para a
razdo pratica no sentido de Kant ou de Aristoteles. Isso significa, para Weber,
que o direito dispbe de uma racionalidade prépria, que ndo depende da moral.
Aos seus olhos, a confusdo entre moral e direito pode, inclusive, colocar em
risco a racionalidade do direito e, com isso, o fundamento da legitimidade da
dominagéo legal®.

N&o ha como delimitar uma caracteristica decisiva para a compreensao do que
significa o Estado para a modernidade, pelo menos em termos conceituais categoricos.
Tampouco este é o objetivo. Muito se produziu, na literatura politica, sobre esta
instituicdo que marcou a modernidade. No entanto, ainda assim, é possivel encontrar, na
figura do Estado, elementos determinantes para uma melhor compreensdo de alguns
fatores que foram decisivos para a teoria do direito, a partir do seu surgimento. Somente
com o Estado moderno é que conceitos fundamentais para a teoria do direito se
estabeleceram de forma precisa, tais como o conceito de legalidade, de legitimidade e de
dominacdo legal. De tal modo, a discusséo sobre estes elementos, produzidos na figura

do Estado moderno, estara restrita a uma analise puramente juridica, principalmente no

% HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia entre facticidade e validade. 22 ed. Tradugéo de Flavio
Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 2, 2003. p. 193.

% Ibidem. p. 193.

100 |bidem. p. 193.

101 |bidem. p. 193.
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que se refere ao conceito de um exercicio de dominagdo legal realizado por esta
instituicdo: isso quer dizer, aqui, que o Estado serd tomando apenas como um fenémeno
juridico. Enquanto fendémeno juridico, no exercicio de sua dominacéo legal, o Estado € o
ente centralizador e produtor de normas juridicas!®?. Neste sentido, o Estado neutraliza
qualquer ordem normativa como fonte produtora de regras juridicas. E precisamente aqui
que reside um elemento complexo para a compreensdo do direito a partir da figura do
Estado: o exercicio da dominacdo legal e a sua relacdo com a legitimidade. E complexa
justamente porque a dominacdo'®, que caracteriza, em parte, o Estado, tem a pretenséo
de ser legitima. Deste modo, para a teoria do direito, “considera-se a dominacdo legitima
apenas se ocorrer em concordancia com uma ordem juridica cuja validade € pressuposta
pelos individuos atuantes®. A dominacdo legal, exercida pelo Estado, apresenta-se
justamente como a execuc¢do de determinada ordem juridica. Contudo, esta mesma ordem

juridica, precisa, necessariamente, ser/estar legitimada.

Essa ordem juridica, considerada como um sistema de normas validas, é
essencial também para o conceito sociolégico de dominacdo aplicado ao
Estado, pois, mesmo a partir de um ponto de vista sociologico, apenas uma
dominacdo considerada ‘legitima’ pode ser concebida como ‘Estado. O
simples fato de um individuo (ou um grupo de individuos) estar em posi¢do de
impor certo padrdo de conduta ndo é um fundamento suficiente para que se fale
de uma relagdo de dominacdo tal que constitua um Estado. [...] A dominagdo
que caracteriza o Estado tem a pretensdo de ser legitima e deve ser
efetivamente considerada como tal por governantes e governados. Considera-
se a dominacao legitima apenas se ocorrer em concordancia com uma ordem
juridica cuja validade é pressuposta pelos individuos atuantes; e essa ordem é
a ordem juridica da comunidade cujo 6rgdo é o ‘governante do Estado’. A
dominagdo que tem, sociologicamente, o carater de ‘Estado’ apresenta-se
como criacéo e execucdo de uma ordem juridica, ou seja, uma dominacao
interpretada como tal pelos governantes e governados™%, [...]

102 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugéo de Luis Carlos Borges. 4% ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 272

103 Neste sentido: “A dominagao, isto ¢, a probabilidade de encontrar obediéncia a uma determinada ordem,
pode ter o seu fundamento em diversos motivos de submissdo: pode ser determinada diretamente de uma
constelacdo de interesses, ou seja, de consideracGes racionais de vantagens e desvantagens (referente a
meios e fins) por parte daquele que obedece; mas também pode depender de um mero ‘costume’, ou seja,
do habito cego de um comportamento inveterado; ou pode, finalmente, ter o seu fundamento no puro afeto,
ou seja, na mera inclinagdo pessoal do dominado. Nao obstante, podemos afirmar que uma dominagdo que
repousasse apenas nesses fundamentos seria relativamente instvel. Temos que ver que nas relagdes entre
dominante e dominados existe, costumeiramente, um apoio em cases juridicas nas quais se fundamenta a
sua ‘legitimidade’, e o abalo na crencga nesta legitimidade normalmente acarreta consequéncias de grande
importancia”. WEBER, Max. Metodologia das ciéncias sociais. Tradugdo de Agustin Wernet. 42 ed. S&o
Paulo: Cortez Editora, v. 2, 2001. p. 349.

104 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugéo de Luis Carlos Borges. 4% ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 270.

105 |bidem. p. 270-271.
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O Estado, a partir da modernidade, exerce um tipo particular de dominacéo legal.
Trata-se de uma dominag&o burocréatica, propriamente dita. Isto é, “qualquer direito pode
ser criado e modificado mediante um estatuto sancionado corretamente no que diz
respeito a sua forma. Obedece-se [...] a regra estatuida, que estabelece ao mesmo tempo
quem e em que medida se deve obedecer”!®. Trata-se de uma “crenga na validade de
‘estatutos’ legais e da ‘competéncia’ objetiva, fundamentada em regras racionalmente
criadas, isto €, em virtude da disposicao de obediéncia ao cumprimento de deveres fixados
nos estatutos [...]"%". A disposicdo de obediéncia pressupde, portanto, a vigéncia legitima
de uma ordem normativa. Deste modo, a dominagao legal possui “vigéncia legitima” em
virtude de um “estatuto existente em cuja ‘legalidade’ se acredita. Esta legalidade pode
ser considerada ‘legitima pelos participantes”2%, portanto. O exercicio de um dominio de
legalidade, como o exercido pelo Estado, a partir da modernidade, possui um carater
tipicamente burocrético. E em razio desta disposicao burocratica produzida na figura do
Estado, seu aparelhamento, por conseguinte, que a racionalizacdo do processo de
legitimacdo dispde-se em relacdo ao ordenamento legal, propriamente dito. A garantia de
vigéncia legitima de uma determinada ordem legal, neste sentido, estar4 determinada, em
que pese ndo exclusivamente, por um mobil racional interno, “pela crenca em sua
vigéncia absoluta, sendo ela a expressdo de valores supremos e obrigatorios (morais,
estéticos ou outros quaisquer)”1%. Por outro lado, a legitimidade podera se dar, também,
por razdes externas. Trata-se de uma expectativa de consequéncias que, no caso do
direito, “estd garantida externamente pela probabilidade da ‘coagdo’ (fisica ou psiquica)
exercida por determinado quadro de pessoas cuja funcdo especifica consiste em forcar a

observagdo dessa ordem ou castigar sua violagdo”1%. Conforme Weber:

A forma de legitimidade hoje mais corrente é a crenga na ‘legalidade’: a
submissdo a estatutos estabelecidos pelo procedimento habitual e
‘formalmente’ correto. [...] A disposicdo de uma ou varias pessoas de se
submeter a imposicao de uma ordem — desde que o decisivo ndo seja simples
medo ou motivos racionalmente ponderados, ligados a um fim, mas a
existéncia de ideias de legalidade — pressupde a crenga na ‘autoridade’ em
algum sentido legitima daquele ou daqueles que imp&em essa ordem. [...] Em

%6 WEBER, Max. Metodologia das ciéncias sociais. Traducdo de Agustin Wernet. 42 ed. Sdo Paulo:
Cortez Editora, v. 2, 2001. p. 350.

107 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamento da sociologia compreensiva. Traducéo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 4%. Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, v. 2, 2012. p. 526.

108 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamento da sociologia compreensiva. Traducéo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 4%. Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, v. 1, 2012. p. 22

109 |bidem. p. 20.

110 |hidem. p. 20.
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regra, a disposicdo de se submeter a uma ordem — desde que néo se trate de
estatutos completamente novos — estd condicionada por uma mistura de
vinculacéo a tradicdo e de ideias de legalidade — prescindindo-se das mais
diversas situacBes de interesses. Em muitos casos, as pessoas em cujas a¢oes
se mostra essa submissdo ndo tém consciéncia de se tratar de costume,
convencao ou direito'*?,

O exercicio de um dominio legal, que nada mais é do que a execu¢do de uma
ordem juridica valida, somente é possivel por um “privilégio” estrutural pressuposto na
figura do Estado. Neste sentido, a garantia de exequibilidade do ordenamento juridico se
da pelo monopolio da violéncia legitima por esta instituicdo. Trata-se de um termo
fundamental para a compreensdo do discurso juridico, a partir da modernidade.
Notadamente porque a coacdo fisica exercida pelo Estado, no cumprimento de seu
ordenamento juridico, deve ser legal e legitima. E h4, ai, uma pressuposicdo de
legitimidade na propria legalidade. Logo, estas duas margens do ordenamento juridico —
legalidade e legitimidade -, fixam uma tens&o estrutural para o discurso juridico: isto &,
sobre a possibilidade de uma instituicdo imaginaria (Estado), exercer, de maneira
compulsoria, um poder de coacdo fisica intersubjetivamente valido. Especificamente,
trata-se de um processo de violéncia que imprime/obriga, enquanto uma conduta prescrita
em uma norma, um dever legal. Ora, a exequibilidade de uma ordem juridica, a partir da
ideia de Estado, somente é possivel pelo uso da violéncia legitima. Assim, a execucgdo de
uma ordem juridica véalida, enquanto exercicio de um dominio legal, pressupde,
necessariamente, 0 monopdlio da violéncia legitima pelo Estado. A coacdo fisica aparece
como uma marca indiscutivel do Estado, neste sentido. Em termos histéricos, é evidente
que a violéncia, no exercicio de um corpo politico, ndo é um fenémeno exclusivo do
Estado. No entanto, a “coagdo fisica” é uma forma permanente para esta instituicdo: “¢é
uma relacdo de ‘dominacdo’ de homens sobre homens, apoiada no meio da coagdo
legitima (quer dizer, considerada legitima). Para que ele subsista, as pessoas dominadas
tém que se submeter & autoridade invocada pelas que dominam no momento dado”!?.

Segundo Weber:

[...] somente se pode, afinal, definir sociologicamente o Estado moderno por
um ‘meio’ especifico que lhe ¢ proprio, como também a toda associagdo
politica: o da coacdo fisica. [...] Se existissem apenas complexos sociais que

11 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamento da sociologia compreensiva. Traducéo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 4%. Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, v. 1, 2012. p. 23.

112 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamento da sociologia compreensiva. Traducéo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 4%. Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, v. 2, 2012. p. 526.
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desconhecessem 0 meio da coagdo, teria sido dispensado o conceito de
‘Estado’; ter-se-ia produzido aquilo a que caberia o nome de ‘anarquia’, neste
sentido especifico do termo. Evidentemente, a coagéo ndo é o meio normal ou
Unico do Estado — ndo se cogita disso — mas é seu meio especifico. No passado,
as associacOes mais diversas — comegando pelo cla — conheciam a coagéo fisica
como meio perfeitamente normal. Hoje, o Estado é aquela comunidade
humana que, dentro de determinado territorio — este, o ‘territério’, faz parte da
qualidade caracteristica -, reclama para si (com éxito) o monopélio da coacédo
fisica legitima, pois o especifico da atualidade é que a todas as demais
associacfes ou pessoas individuais somente se atribui o direito de exercer
coacao fisica na medida em que o Estado o permita. Este é considerado a Gnica
fonte do ‘direito’ de exercer coagio!®,

O exercicio de uma ‘“dominacdo legal”, enquanto execu¢do de uma “ordem
normativa”, sd0 termos indissocidveis para a formacdo da ideia do Estado moderno.
Contudo, ai reside também a perspectiva da legitimidade do dominio legal exercido pelo
Estado. Grande parte do corpo teorico da interpretacdo normativa do direito se debruca,
principalmente, sobre termos lo6gicos e abstratos do sistema juridico. Mais
especificamente, sobre os pressupostos e a realizacdo da deducdo dos silogismos de
derivacdo das regras juridicas, em sua estrutura de validez. Contudo, seria completamente
ingénuo, por parte desta teoria, desconsiderar toda a estrutura da ordem normativa em
relacdo a sua legitimidade, ou seja, de uma conduta humana orientada a correspondéncia
de uma conduta normativa. Deste modo, em termos de legitimidade, “o Estado ¢ aquela
ordem da conduta humana que chamamos de ordem juridica, a ordem & qual se ajustam
as acBes humanas, a ideia a qual os individuos adaptam sua conduta®!*. O Estado,
enguanto ordem juridica centralizada, pressupde, portanto, a conduta humana orientada
para a ordem juridica. Nesta relacdo, ha o exercicio de um dominio normativo por parte
do Estado. Somente com este poder de obrigar, através do exercicio de um dominio
normativo, que é possivel pensar a soberania na figura do Estado. Contudo, “se o Estado
é um sistema de normas, entdo a vontade e a conduta do individuo tendem a entrar em
conflito com essas normas, e SO pode surgir o antagonismo entre o ‘ser’ e o ‘dever-ser’

que é um problema fundamental de toda a teoria e pratica social”%°,

Para a teoria do direito, produzida a partir da modernidade, parte das dificuldades

se encerram justamente aqui: admitir que a validade da estrutura legal, ou melhor dizendo,

113 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamento da sociologia compreensiva. Traducéo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 4%, Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, v. 2, 2012. p. 525-526.
114 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. Tradugéo de Luis Carlos Borges. 4% ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 272.

115 |bidem. p. 273.
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que o exercicio de uma dominacao legal, enquanto execucdo de uma ordem normativa,
depende, em ultimo caso, da eficacia do ordenamento juridico. Isso implica dizer que a
legitimidade do ordenamento juridico pressupde que a conduta humana, para a qual a
norma € dirigida, esteja orientada conforme o contetido prescrito na regra juridica. Em
havendo tal correspondéncia de “orientagdo” da conduta humana conforme 0 conteildo
prescrito, a norma é eficaz. Este € um problema expressivo para a teoria normativa do
direito, pois a eficacia da norma juridica se coloca em um horizonte politico, e é
justamente esta dimensdo politica da norma juridica que a teoria do direito despendeu
esforcos para eliminar, quando da pretensdo de realizagdo de um discurso juridico
objetivo®®. Mesmo com a produgdo do suposto tedrico da “norma fundamental”, a fim
de cumprir com o rigor da objetividade, exigido pelo conhecimento cientifico, a questédo
da eficacia da norma juridica parece insoltvel. A construgdo de um sistema interno para
a ciéncia do direito, na tentativa de atender com seu axioma central (separagdo entre “ser”
e “dever-ser”), ndo pode admitir, logicamente, que a validade do ordenamento juridico
esteja submetida a sua efetiva aplicabilidade, ou seja, & sua eficacia. E neste momento

que a teoria pura do direito, proposta por Kelsen, é objetada.

O dominio de validade de uma norma juridica, conforme proposto por Kelsen, é
determinado por uma outra norma juridica mais elevada. No exercicio de seu dominio de
validade, a norma juridica mais elevada regula o processo de criacdo das normas juridicas
e, portanto, determina sua validade. Quer dizer, segundo Kelsen, as normas de uma ordem
juridica “valem enquanto a sua validade nao termina, de acordo com o0s preceitos dessa
ordem juridica. Na medida que uma ordem juridica regula a sua propria criacdo e
aplicacdo, ela determina o comecgo e o fim da validade das normas juridicas que a

integram”!'’. Significa dizer que apenas uma norma juridica vélida podera por termo a

116 <[] a norma fundamental ¢ uma condi¢do necessaria, ‘mas ndo suficiente’ para a validade do direito.

Em outras palavras, a validade de um ordenamento juridico ou de uma norma juridica seria condicionada
‘também’ por um minio de eficacia, sem a qual o ordenamento juridico ou a norma cessariam de existir.
Visto que o problema das relacdes entre validade e eficacia do direito é ‘um caso particular da relagao entre
o dever ser (‘sollen’) da norma juridica e o ser da realidade natural’, disso resulta que — a0 menos no caso
da validade do direito — o ser condicionaria aquele dever ser, do qual a teoria pura do direito quer manté-lo
separado. Para uma ciéncia juridica que pretende atuar até o fim a separacéo entre o ser e o dever ser, esse
resultado é metodologicamente insustentavel”. LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito,
volume 2: o0 Século XX. Traducédo de Luca Lamberti. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p.
102.

117 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 232-233.
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validade de outra norma juridica. Para Kelsen, nesta estrutura de dominio de validade,
determinada pelas normas juridicas, reside um principio de legitimidade: “o principio de
que a norma de uma ordem juridica € valida até a sua validade terminar por um modo
determinado através desta mesma ordem juridica, ou até ser substituida pela validade de
uma outra norma desta ordem juridica, é o principio da legitimidade”!8, Por esta razo,
é possivel concluir que o principio da legitimidade, no esquema lancado por Kelsen,
estara determinado na “norma fundamental”, e somente enquanto uma “norma juridica
maior”, tal como uma Constituicao, for eficaz. Quer dizer, a “norma juridica maior” de
um determinado pais, possui, como fato gerador de sua legitimidade, um determinado
processo histérico que remonta, em sua origem, a “norma fundamental” como um
pressuposto. E a partir desta “norma fundamental” que a “norma juridica maior”, sua
Constituicdo, por exemplo, estara legitimada. No entanto, enquanto a “norma juridica
maior” tem sua legitimidade determinada pela “norma fundamental”, a ‘“norma
fundamental”, por sua vez, depende da eficacia da “norma juridica maior”. A partir do
momento em que a ‘“norma juridica maior”, em razdo de algum fator politico ou historico,

3

perder sua eficacia, ou seja, deixar de “valer” e/ou de ser cumprida, o principio de

legitimidade deverd, necessariamente, referendar outra “norma fundamental”. Por esta
razdo, “os atos que surgem com o sentido subjetivo de criar ou aplicar normas juridicas
ja ndo mais sdo pensados sob a pressuposicao da antiga norma fundamental, mas sob a

pressuposi¢io da nova norma fundamental”%®,

A modificacdo da norma fundamental segue-se & modificacdo dos fatos a
serem interpretados como criacdo e aplicacdo de normas juridicas validas. A
norma fundamental refere-se apenas a uma Constituicdo que é efetivamente
estabelecida por um ato legislativo ou pelo costume e que é eficaz. Uma
Constituicdo é eficaz se as normas postas de conformidade com ela s&o,
globalmente e em regra, aplicadas e observadas. [...] Nesta limitacdo revela-se
a conexdo, ja repetidas vezes acentuada antes e sumamente importante para
uma teoria do Direito positivo, entre validade e eficacia do Direito. A
determinagdo correta desta relacdo é um dos problemas mais importantes e ao
mesmo tempo mais dificeis de uma teoria juridica positivista. E apenas um
caso especial da relacéo entre o dever-ser da norma juridica e o ser da realidade
natural. Com efeito, também o ato com o qual é posta uma norma juridica
positiva é — tal como a eficicia da norma juridica — um fato da ordem do ser.
Uma teoria juridica positivista é posta perante a tarefa de encontrar entre 0s
dois extremos, ambos insustentaveis, o meio-termo correto’?, [...]

118 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traduc&o de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
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A relacdo entre validade e eficécia representa um problema fundamental para a
teoria do direito produzida a partir da modernidade. E justamente nesta relagdo, entre
validade e eficacia, que o projeto da teoria normativa do direito, em alcancar um tipo
determinado de racionalidade para seu discurso, com pretensdes de objetividade, se vé
comprometido, de algum modo. Isso porque, na relagdo entre validade e eficacia da norma
juridica, existe uma tensdo entre o dever-ser da norma juridica e o ser, da realidade
natural. HA uma polarizacdo tedrica, neste sentido. Por um lado, a tradicdo idealista
entende que a “validade como um dever-ser e eficdcia como um ser, ndo existe conexdo
de espécie alguma, que a validade do Direito é completamente independente da sua
eficacia”*?l. Por outro lado, a tradi¢do realista postula que “a validade do direito se
identifica com a sua eficacia”?®>. Dai resultam duas posicOes aparentemente
inconciliaveis. Enquanto a tradicdo idealista parece excluir, de seus postulados teoricos,
a eficécia da norma juridica, e centraliza seu discurso unicamente sobre a validade da
norma juridica, a tradicdo realista, pelo contrario, esta centralizada unicamente na eficacia
da norma juridica, excluindo entdo, de sua dimensao tedrica, a questao da validade. Trata-
se de um problema metodolégico fundamental para teoria normativa do direito, pois o
direito, “enquanto dever-ser, deve ser separado da realidade, enquanto ser; por outro lado,
a constatacdo de que, no caso especifico da validade do direito, essa nitida separacdo ndo
encontra respaldo na realidade”'?. Por esta razio € que se admite, inclusive o proprio
Kelsen, que a validade do ordenamento juridico esta determinada/condicionada, também,
pela eficacia da norma juridica. No entanto, para a ciéncia do direito, admitir este
postulado, significaria descumprir com o rigor de seu axioma metodolégico: a separacao

entre ser e dever-ser.

[...] por um lado, existe o ordenamento juridico com sua estrutura a graus, a
qual transmite a validade, o dever-ser, do nivel supremo aos niveis inferiores;
por outro, existe a realidade extrajuridica, que ndo é objeto de uma ciéncia
positivista do direito, mas na qual se manifesta empiricamente a eficacia do
direito. Para ser coerente até o fim com prdprios axiomas, a teoria pura do
direito deveria, portanto, suprimir o conceito de eficacia do direito. Como
elemento da realidade extrajuridica, esse conceito deveria ser deixado a outras
disciplinas. Essa coeréncia da teoria pura do direito consigo mesma excluiria,
porém, sua coeréncia com a realidade juridica que ela pretende descrever: é o
préprio Kelsen, efetivamente, que considera errdneas as teorias juridicas que
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recusam a nogdo de eficacia, ‘pois ndo se pode negar que tanto um
ordenamento juridico como totalidade quanto uma Unica norma juridica
perdem sua validade quando cessam de ser eficazes’'?4.

Deste modo, entre a corrente idealista e a corrente realista, se estabelece um
dilema tedrico para o discurso juridico. O abandono completo da andlise da eficacia da
norma juridica, como condic¢do Ultima de sua validade, inegavelmente, parece se tratar de
uma miopia epistemoldgica. Em certo sentido, a analise objetiva da norma juridica, em
sua estrutura de validade, dependerd, em ultima instancia, de sua eficacia. Para tanto, a
estrutura da norma juridica deve ser pensada a partir do sistema normativo estruturado
pela teoria do direito produzida a partir da modernidade, e na figura do Estado. Neste
sentido, “existe uma conexdo entre o dever-ser da norma juridica e o ser da realidade
natural, ja que a norma juridica positiva, para ser validada, tem de ser posta atraves de um
ato-de-ser (da ordem do ser)”’*?®. Por esta raz&o, a norma juridica perde validade quando
deixa de ser eficaz. Por outro lado, € inegavel gue a eficacia da norma juridica ndo deve
estar completamente comprometida pela analise de sua eficacia. A eficicia da norma
juridica ndo determina, completamente, o exercicio do monopdlio da violéncia legal
praticado pelo Estado, quando da execugdo de uma ordem normativa. Ainda, em um nivel
tedrico, a analise objetiva sobre a estrutura de validade da norma juridica permanece
possivel, mesmo que a norma em questdo seja ineficaz. Todavia, se 0 axioma
metodolégico for admitido com rigor, “a teoria pura do direito deixaria de atender a outro
dos seus axiomas fundamentais, porque ja ndo descreveria o direito assim como €, mas o
direito como ela imagina que deveria ser”'?®. Este problema no axioma metodolégico da
ciéncia do direito compromete, inevitavelmente, a racionalidade do discurso juridico. Isso
porque, para a analise objetiva da norma juridica, em sua estrutura de validade, a ciéncia
do direito pressupfe um sistema de conhecimento categoricamente homogéneo. A
objecdo tedrica, por sua vez, se da no reconhecimento de que, na estrutura normativa do
direito, permanece um elemento da ordem do ser. Admitir este elemento, na ciéncia do
direito, compromete internamente a possibilidade de conhecer objetivamente a norma

juridica, pois € impossivel exercer, sobre este fenbmeno, um controle univoco.
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Pois bem. A tentativa de resolucdo do problema exige uma andlise dos
silogismos pressupostos na estrutura normativa do direito. Para tanto, € necessario
compreender, rigorosamente, a localizacdo de termos fundamentais para o discurso
juridico a partir da teoria normativa. Ademais, o rigor exigido na analise dos silogismos
da estrutura normativa do discurso juridico evita confusdes teoricas, o que poderia
deturpar a possibilidade de compreenséo objetiva do discurso juridico. E justamente com
a analise dos silogismos da estrutura normativa que é possivel reconhecer uma marca
definitiva da filosofia analitica legada a tradicéo juridica: o principio de verificacdo. Ora,
isso porque a validade da norma juridica estd determinada pela “norma fundamental”.
Significa dizer que a “norma fundamental” sera, em todo caso, um pressuposto
determinante para a validade do ordenamento juridico. A constatagdo de que a “norma
fundamental” é condigao pressuposta de validade parece 6bvia, mas € nesta estrutura de
validade pressuposta para o ordenamento juridico que é possivel harmonizar a teoria
normativa do direito com o seu axioma metodoldgico. A atencdo deve se dar no sentido
de que a eficécia da norma juridica ndo compromete a pressuposicdo de sua validade, ou
melhor dizendo, a condicao de sua validade, que € pressuposta na “norma fundamental”.
A efetividade do ordenamento juridico, ou de uma norma juridica singular, sua eficacia,
propriamente dita, podera indicar, isto sim, a confirmagdo ou a realocagdo da “norma
fundamental”'?’. Em todo caso, a “norma fundamental” ainda serd condicdo de
possibilidade para a validade do ordenamento juridico. Isto demonstra, uma vez mais, a

“norma fundamental” enquanto uma hipotese teodrica para o discurso juridico. Nao se trata

127 Neste sentido: “Uma ordem juridica ndo perde, porém, a sua validade pelo fato de uma norma juridica
singular perder a sua eficacia, isto €, pelo fato de ela ndo ser aplicada em geral ou em casos isolados. Uma
ordem juridica ¢ considerada valida quando as suas normas sdo, ‘numa consideragdo global’, eficazes, quer
dizer, sdo de fato observadas e aplicadas. E também uma norma juridica singular ndo perde sua validade
guando apenas ndo é eficaz em casos particulares, isto €, ndo € observada ou aplicada, embora deva ser
observada e aplicada. Como ja se acentuou com outro propdsito, se fosse admissivel a possibilidade de uma
oposicgdo entre 0 que uma norma estatui como devendo ser e o que de fato acontece, se houvesse uma norma
que apenas estatuisse como devido (devendo ser) aquilo que de antem&o sabemos que, segundo uma lei
natural, tem de acontecer, tal norma seria uma norma sem sentido, quer dizer, uma tal norma ndo seria
considerada como norma valida. Por outro lado, também ndo se considera uma norma que nunca é
observada ou aplicada. E, de fato, uma norma juridica pode perder a sua validade pelo fato de permanecer
por longo tempo inaplicada ou inobservada, quer dizer, através da chamada ‘desuetudo’. A ‘desuetudo’ é
como que um costume negativo cuja fungdo essencial consiste em anulara validade de uma norma existente.
Se 0 costume é em geral um fato gerador de Direito, entdo também o Direito estatuido (legislado) pode ser
derrogado através do costume. Se a eficacia é condicéo da validade néo sé da ordem juridica como um todo
mas também das normas juridicas em singular, entdo a fungéo criadora de Direito do costume nao pode ser
excluida pela legislagdo, pelo menos na medida em que se considera a fungdo negativa da ‘desuetudo’”.
KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 237-238.



59

de um lugar, portanto, mas de uma condi¢do pressuposta. Contudo, as normas que
derivam da “norma fundamental”, seja ela a Constituicdo de um determinado pais, ou
mesmo uma norma singular, elas precisam ser efetivas, necessariamente. A efetividade
destas normas ndo ocorrera pela analise da “norma fundamental”, mas pela anélise das
normas que dela derivam, tal como uma Constituicdo. Somente no caso desta
Constituicao - que ¢ uma premissa de validade para as “normas inferiores” - deixar de ser
valida, é que se questionara a validade que esta pressuposta através/a partir da “norma
fundamental”. Muito possivelmente, em tal caso, esta “norma fundamental” tenha se
modificado/alterado de alguma maneira. Eis a estrutura da analise proposta por Kelsen

para o sistema normativo do direito:

No silogismo normativo que fundamenta a validade de uma ordem juridica, a
proposicdo de dever-ser que enuncia a norma fundamental: devemos conduzir-
nos de acordo com a Constituicdo efetivamente posta e eficaz, constitui a
premissa maior; a proposicdo de ser que afirma o fato: a Constituicdo foi
efetivamente posta e é eficaz, quer dizer, as normas postas de conformidade
com ela sdo globalmente aplicadas e observadas, constitui a premissa menor;
e a proposicdo de dever-ser: devemos conduzir-nos de harmonia com a ordem
juridica, quer dizer: a ordem juridica vale (¢ valida ou vigente), constitui a
conclusdo. As normas juridicas de uma ordem juridica positiva valem (séo
validas) ‘porque’ a norma fundamental que forma a regra basilar da sua
producdo é pressuposta como valida, e ndo porque sdo eficazes; mas elas
somente valem ‘se’ esta ordem juridica é eficaz, quer dizer, enquanto esta
ordem juridica for eficaz. Logo que a Constituigdo e, portanto, a ordem juridica
que sobre ela se apoia, como um todo, perde a sua eficacia, a ordem juridica, e
com ela cada uma das suas normas, perdem a sua validade (vigéncia)*?8.

Na estrutura de silogismos apresentada por Kelsen, a eficacia da norma juridica
se torna uma condicdo de validade. No entanto, a validade esta pressuposta na norma
juridica a partir da “norma fundamental”, e ndo ha, nesta estrutura pressuposta, qualquer
relagdo com a eficacia do ordenamento juridico. “A eficacia é uma condi¢ao da validade,
mas ndo é esta mesma validade. Isto tem de ser bem acentuado, pois nao falta ainda hoje
quem procure identificar a validade do Direito com a sua eficacia”?°. Ora, isso porque
ndo é possivel qualquer correspondéncia de contetido da norma juridica com a realidade
natural. E por esta razdo que a realidade natural ndo determina vigéncia (existéncia) da
norma juridica. A “realidade natural” podera estar conforme o direito, ou em

desconformidade com o direito, mas jamais podera estar identificada com ele. Neste
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Fontes, 1998. p. 237.
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sentido, o direito ndo produz realidade, mas a conforma. A conduta prescrita em uma
norma juridica singular, em forma de sancdo, mais especificamente, podera produzir
efeito ou ndo, enquanto considerada como contetudo de uma regra juridica. Trata-se de
um fendmeno exclusivamente juridico, portanto. Segundo Kelsen, “assim como ¢
impossivel, na determinagdo da vigéncia, abstrair da realidade, assim também é
impossivel identificar a vigéncia com a realidade”*. Logo, “o fato de que alguém deva
comportar-se segundo uma norma ¢ um problema da ‘validade’ da norma; o fato de que
alguém se comporte ‘efetivamente’ como ela prescreve € um problema da ‘eficacia’ da

norma”3!, Conforme Kelsen:

[...] A solucdo proposta pela Teoria Pura do Direito para o problema €: assim
como a norma de dever-ser, como sentido do ato-de-ser que a pde, se ndo
identifica com este ato, assim a validade de dever-ser de uma norma juridica
se ndo identifica com a sua eficacia da ordem do ser; a eficécia da ordem
juridica como um todo e a eficicia de uma norma juridica singular séo — tal
como o ato que estabelece a norma — condigdo da validade. Tal eficécia é
condicdo no sentido de que uma ordem juridica como um todo e uma ordem
juridica singular ja ndo sdo consideradas como vélidas quando cessam de ser
eficazes. Mas também a eficicia de uma ordem juridica ndo é, tampouco como
o fato que a estabelece, fundamento da validade. Fundamento de validade, isto
é, a resposta a questdo de saber por que devem as normas desta ordem juridica
ser observadas e aplicadas, é a norma fundamental pressuposta segundo a qual
devemos agir de harmonia com uma Constituicdo efetivamente posta,
globalmente eficaz, e, portanto, de harmonia com as normas efetivamente
postas de conformidade com esta Constituicdo e globalmente eficazes. A
fixagdo positiva e a eficécia sdo pela norma fundamental tornadas condicao de
validade. [...] Uma condi¢do ndo pode identificar-se com aquilo que
condiciona'®, [...]

E possivel identificar, neste sentido, a relagdo necessaria entre ‘“norma
fundamental” e validade do ordenamento juridico. O cumprimento do axioma
metodoldgico pressuposto pela ciéncia juridica, através de uma estrutura indissociavel
entre a “norma fundamental” ¢ a validade do ordenamento juridico, além de possibilitar
aandlise objetiva do discurso juridico, incorpora em seu sistema, igualmente, uma espécie
de “utilidade/adequacdo” de seu discurso em relacdo a realidade fatica, quando do
cumprimento da condicéo de eficacia da norma juridica, propriamente dita. Contudo, é

preciso ressaltar, “Kelsen afirma ndo ser um monista, ou seja, ndo ser o autor de uma

130 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 238.

181 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito, volume 2: o Século XX. Tradugdo de Luca
Lamberti. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010. p. 99.

132 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 236.



61

conciliacdo entre ser e dever ser entre realidade e direito, mas um dualista, ou seja, autor
de uma nitida separacao entre os dois”*®. Neste sentido, “a norma fundamental é uma
condigdo necesséria, ‘mas nao suficiente’ para a validade do direito”***. Ainda que haja
alguma oposi¢éo tedrica, no que trata o estrito cumprimento do axioma metodoldgico
pressuposto pela ciéncia juridica, em termos de analise objetiva de validade, a proposta
de Kelsen € inatacavel. Nao é possivel desconsiderar que, efetivamente, o elemento de
“dever-ser” colocado pelo discurso juridico, se da através de um “ato-de-ser”, ou seja,
através de um elemento volitivo que esta disposto em um horizonte politico. Na “norma
fundamental”, “a estatuicdo e a eficacia sdo consideradas condi¢des da validade; a
eficacia no sentido que deve acompanhar a estatuicdo, para que tanto o ordenamento
juridico como totalidade quanto uma Unica norma juridica ndo percam 0s respectivos
sentidos'%®. E mais. A fim de manter a objetividade do discurso juridico, ou em qualquer
conhecimento produzido pelas ciéncias humanas, as quais tratam, inevitavelmente, de
uma dimensdo da liberdade humana, cujos conceitos sdo inapreensiveis enquanto
fendmenos da natureza, o universo politico deve estar admitido, necessariamente, caso

ndo se queira regressar, evidentemente, as “velhas igrejas”*.

3.2 RACIONALIDADE E LEGITIMIDADE NO DISCURSO JURIDICO

A positividade da norma juridica, pressuposta em uma estrutura de legalidade, é
uma marca determinante para o discurso juridico, a partir da modernidade. A
produgdo/criagdo do direito, portanto, esta vinculada em uma “Unica instituicdo estatal
coativa, que reivindica para si a condigdo de fonte de todo direito ‘legitimo’[...]”*%’. Em
termos estruturais, este fendmeno (Estado), no exercicio de uma dominacdo legal
(execucdo de uma ordem juridica valida), é condicdo de possibilidade para o

conhecimento Idgico-formal da ciéncia juridica, no que trata seu objeto: a norma juridica,
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notadamente. Por esta razdo, a tradigdo I6gico-positivista, legada aos juristas, foi decisiva
para fundacéo dos axiomas metodologicos do discurso juridico: o dualismo kantiano da
separacao entre ser e dever-ser e, igualmente, o “principio de ndo valoragdo”, nos termos
anteriormente tratados. Neste sentido:
Do ponto de vista juridico, um direito moderno compde-se de ‘disposi¢des
juridicas’, isto ¢é, normas abstratas com o conteldo de que determinada
situacdo, de fato, deva ter determinadas consequéncias juridicas, como em
todas as ordens, é a em normas ‘imperativas’, ‘proibitivas’ e ‘permissivas’, das
quais nascem os direitos subjetivos dos individuos de ordenar, proibir ou
permitir aos outros determinadas acGes. A este poder juridicamente garantido
e limitado sobre as acdes dos outros correspondem sociologicamente as
seguintes expectativas: 1) que outras pessoas facam determinada coisa ou 2)
que deixem de fazer determinada coisa — as duas formas de ‘pretensdes’ — ou
3) que uma pessoa pode fazer ou, se quiser, deixar de fazer determinada coisa
sem intervengdo de terceiros: ‘autorizacdes’. Todo direito subjetivo é uma
fonte de poder que, no caso concreto, devido a existéncia da respectiva
disposi¢do juridica, pode também ser concedida a alguém que sem esta

disposicdo seria totalmente impotente. Ja por isso, a disposic¢ao juridica é uma
fonte de situagdes inteiramente novas no interior da agéo social*®,

No entanto, a expectativa que recai sobre o ordenamento juridico, enquanto um
“interesse” legitimo em cumprimento a determinado fim (disposto na norma juridica)®*°,
é onde se colocam problemas categéricos para o direito. A estrutura de “dominacgéo legal”
precisa estar justificada/legitimada de alguma maneira. A partir do momento em que o
discurso juridico exclui de seus postulados argumentos metafisicos, ou fundados na
consuetude, a racionalidade do ordenamento juridico dependera, em Gltimo caso, de uma
justificacdo pratico-moral. E justamente sobre esta pretensdo de legitimidade a ser
realizada pelo discurso juridico que se opdem as objecdes metodoldgicas da ciéncia do
direito. Para o cumprimento dos fundamentos metodoldgicos da teoria normativa do
direito, foi necessaria a suposicdo de um ente heterogéneo, centralizador e produtor das
normas juridicas: o Estado. Este ente (o Estado), através de sua estrutura burocréatica
positivamente colocada, neutralizou do horizonte teérico do direito, com algum sucesso,
a “intromissdo/interferéncia” de elementos de ordem politica, elementos dispostos em um
universo da liberdade humana, portanto. E € justamente ai que se estabelece um dilema
para a teoria do direito. A efetiva esterilizacao de intrusdes metafisicas (normativas) pela
ciéncia do direito, quer dizer, o sucesso no cumprimento de seu empreendimento

metodologico, produziu, sobre o direito, uma exigéncia de justificacdo legitima para o

138 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamento da sociologia compreensiva. Traducéo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 4%. Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, v. 2, 2012. p. 14-15.
139 |bidem. p. 14.
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ordenamento juridico, e esta justificacdo de legitimidade somente pode ser conduzida em
termos “pratico-morais”. Deste modo, ao tempo em que se eliminou, do discurso juridico,
uma justificacdo natural para a sua vigéncia, o fechamento desta dimenséo obrigou o
jurista a voltar-se para 0 mundo “pratico-moral” na busca de racionalidade para o discurso

juridico.

Legitimidade e legalidade possuem uma relacdo de dependéncia. O controle
metodoldgico, legado pela tradi¢do l6gico-positivista ao direito, constrangeu o discurso
juridico a encontrar uma justificativa interna de legitimidade. Dai entdo a construcdo da
“norma fundamental” como um postulado teoérico. A “norma fundamental” resolve um
problema de condicdo de validade para o ordenamento juridico, no interior de uma
estrutura silogistica: a validade das “normas inferiores™ esti pressuposta na sua criagdo
em conformidade com uma “norma maior” (Constitui¢cdo). Ainda, em Gltimo caso, esta
norma cuja valida esta pressuposta, devera ser, também, eficaz. Entretanto, esta “norma
maior” que confere validade as demais normas de um ordenamento juridico, ela precisa
estar justificada através de um processo/elemento histérico: a “norma fundamental”. Por
esta razdo, “a norma juridica positiva, para ser valida, tem de ser posta através de um ato-
de-ser (da ordem do ser)”'*. E ¢ justamente esta “ordem do ser” que esta disposta em
horizonte pratico-moral, ou seja, em um universo da liberdade humana, propriamente
dito. A estabilizagdo “legaliforme” do discurso juridico tornou possivel 0 conhecimento
objetivo sobre o objeto da ciéncia juridica: a norma juridica/ordenamento juridico em sua
estrutura de validade. Isto significa a fixacdo de um critério de racionalidade para o
discurso juridico. No entanto, a harmonizacdo tedrica entre legalidade e legitimidade, na
construcdo de um postulado juridico intersubjetivamente valido, ou seja, racional, é um

problema complexo para o discurso juridico, nos termos anteriormente expostos.

O cumprimento dos pressupostos metodoldgicos, legados pela tradicdo l6gico-
positivista ao discurso juridico, ndo deve ser confundido como uma mera oscilagdo tedrica
aleatdria, naquilo que significa a tentativa de adequacdo metodoldgica de seu sistema de
conhecimento. Haviam razdes tedricas e sociais para a realizagao deste empreendimento.

A eliminagdo de elementos metafisicos (normativos) importa, para o discurso juridico, no

140 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 236.
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desprendimento de qualquer influéncia de natureza-pratico moral sobre o conhecimento
do objeto do direito (a norma juridica), tais como o sdo a religido e o costume. Somente
com a esterilizacdo destas dimensdes (naturalizadas/sagradas) € que foi possivel, ao
direito, ter alguma expressdo enquanto instituicdo reguladora da conduta humana
(liberdade), a partir da modernidade. Esta exigéncia é uma condi¢do de racionalidade
produzida pelas sociedades modernas, e nao apenas um “delirio dogmatico” do discurso
juridico ou das demais ciéncias regionais (histdria, sociologia, ciéncia politica e etc.).
Logo, fica impedida a justificacdo do discurso juridico, em termos de legitimidade, em
elementos naturais, sagrados ou consuetudinarios. A partir de entdo, a validade do
ordenamento juridico ocupa um lugar fundamental/central para o discurso do direito. Mas
esta mesma validade deve/precisa estar legitimada, sob pena de perder normatividade,
que nada mais é do que o carater engajador, obrigacional e deontoldgico da norma

juridica.

A estrutura normativa, disposta positivamente, deve estar fundada em um
“reconhecimento” intersubjetivo de validade. Significa dizer que, para a validade do
ordenamento juridico, devera haver um “reconhecimento” da ordem juridica. A propria
estrutura de racionalidade do discurso juridico, a partir da modernidade, dependera deste
reconhecimento intersubjetivo, como condicdo de validade. Com a eliminacdo das
imagens mitico-teologicas do “mundo da vida”, a racionalizagdo da regulagdo normativa
dependerd, em dltima instancia, de uma orientacio geral para este fim. E o
“desencantamento de mundo”, enquanto eliminagdo de qualquer interferéncia de um ente
transcendente ou natural sobre a vida em sociedade, que imprime sobre o direito,
encontrar na prépria humanidade, um ordenamento legitimo. De tal modo, as regras
juridicas se perfazem como um “regulamento humano dentro das formas consideradas
legitimas para este fim, em virtude da constituicdo convencional ou imposta por uma
associagio”'*!, Trata-se, portanto, da formagdo de uma “conformidade” a uma orientacao
normativa, de um “consensus” normativo (legal agreement). Neste sentido, a validade do
ordenamento juridico dependerd da expectativa/correspondéncia de um fim estatuido
enquanto norma juridica. Por esta razo, “sdo validas as normas de ac¢ao as quais todos os

possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de

141 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamento da sociologia compreensiva. Traducéo de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 4%. Ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, v. 2, 2012. p. 67.
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discursos racionais”'#2. Habermas propde a seguinte compreensdo sobre o0s termos

referidos:

Entram nesta formulagdo conceitos carentes de uma explicacdo. O predicado
‘validas’ refere-se a normas de acdo e a proposi¢cbes normativas gerais
correspondentes; ele expressa um sentido ndo-especifico de validade
normativa, ainda indiferente em relacdo a distincdo entre moralidade e
legitimidade. Eu entendo por ‘normas de agdo’ expectativas de comportamento
generalizadas temporal, social e objetivamente. Para mim, ‘atingido’ é todo
aquele cujos interesses serdo afetados pelas provaveis consequéncias
provocadas pela regulamentacdo de uma pratica geral através de normas. E
‘discurso racional’ é ‘toda’ tentativa de entendimento sobre pretensfes de
validade probleméaticas, na medida em que ele se realiza sob condicbes da
comunicagdo que permitem o movimento livre de temas e contribuigdes,
informacdes e argumentos no interior de um espac¢o publico constituido através
de obrigacdes ilocucionarias. Indiretamente a expressao refere-se também a
negociacdes, na medida em que estas sdo reguladas através de procedimentos
fundamentados discursivamente’4,

Se h& uma margem determinante para a compreensdo do direito, a partir da
modernidade, é a estatuicdo legal de suas normas. Significa dizer que o direito deve ser
posto/criado positivamente, através de um processo legislativo. Como esclarecido, a
dimensdo de positividade do direito, em principio, neutraliza de seu ambiente de
legalidade qualquer dependéncia politica ou metafisica. Em certo sentido, no
entendimento de seu projeto metodologico, ndo poderia haver qualquer
dependéncia/referéncia ao mundo “pratico-moral”. No entanto, este € um ponto
controvertido em sua teoria, evidentemente. Pois bem. A norma juridica, legalmente
pressuposta, passa a ser, neste sentido, um balizador para a conduta humana. Trata-se de
uma condicao de possibilidade para que o discurso juridico elimine qualquer intrusdo
metafisica (normativa) em sua estrutura de racionalidade. Contudo, e aqui se coloca uma
critica a teoria normativa do direito, bem como sobre sua estrutura de “dominagao legal”,
em ultimo caso, a racionalidade da norma juridica, sua legitimacao (justificacdo racional),
dever se dar, necessariamente, em um horizonte “pratico-moral”. Como o0 regramento
juridico ndo deve estar fundamentado/fixado em termos tradicionais (tradicdo) ou
“sacralizados”, a sua justificacdo racional somente poderd ocorrer através de um
fundamento “pratico-moral”. N&o ha solucdo para o discurso juridico, sem que

comprometa seus pressupostos metodologicos, sendo fundar a legitimidade do direito na

142 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Bento
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 1, 1997. p. 142.
143 |bidem. p. 142.
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constituicdo do tecido social. A validade de seu ordenamento terd, neste sentido, uma

profunda dependéncia em relagéo a legitimidade:

[...] A grande consequéncia desta nova forma de sociedade, que muitos
denominam de modernidade, foi a destrui¢do do imaginario politico medieval:
organizado a partir de uma forma de sociedade estratificada, onde os lugares
do poder ja estariam pré-determinados, a partir de um centro transcendente. Na
sociedade medieval, o tempo, dentro da perspectiva que estamos pondo, seria
atemporal. Pois ndo havia possibilidade de producdo de novos simbolismos
sociais. Nesta 6tica, 0 modelo juridico dominante na Europa ndo poderia deixar
de ser o jusnaturalismo: concepcdo juridica que postula a existéncia de valores
absolutos a priori, portanto estaticos e fora do tempo. Desta maneira, a
modernidade, ao romper com a forma politica medieval, e com o
jusnaturalismo transcendente, enfrenta pela primeira vez, a problematica do
controle das decisdes. No caso, enfrenta a probleméatica das decisGes juridicas:
as relacGes entre tempo e Direito. A forma caracteristica da sociedade moderna
é a diferenciacdo: separam-se indissoluvelmente as esferas do poder, do saber,
da lei, dareligido, do prazer implicado na necessidade da legitimag&o constante
de suas areas de atuacdo*4,

Com o “desencantamento” do discurso juridico, enquanto um apartar-se das
imagens mitico-teoldgicas de mundo, e a impossibilidade de construcdo de um
fundamento jusnaturalista para o direito, estes fatores retiram, do ordenamento juridico,
a possibilidade de um fechamento (absolutizacdo) de sua justificacdo racional. Neste
sentido, a partir da modernidade, o direito se vé obrigado a legitimar o seu ordenamento
juridico constantemente. Entdo, o discurso juridico, na busca de sua consisténcia interna,
enquanto um discurso racional, necessariamente precisa referendar o mundo prético-
moral para sua fundamentacdo. N&o ha outra possibilidade de justificacdo racional, para
o direito, sendo em um horizonte “pratico-moral”. Isto porque, ainda que o direito possua
uma rigorosa sistematica formal, a existéncia (vigéncia) do ordenamento juridico deve
estar apoiada em algum elemento capaz de legitima-lo. Em todo caso, esta legitimidade
ndo pode ser produzida internamente, pois seria necessario pressupor uma espécie de
regularidade natural para o discurso juridico, na tentativa de compreender sua
fundamentacdo de forma imanente. Isso conduziria o direito, invariavelmente, a uma
justificacdo natural, através de um “a priori” de que toda forma de legitimidade esta
pressuposta na legalidade. E preciso ressaltar que, em termos de legitimidade do discurso

juridico, a necessidade de uma justificacao racional para o direito somente ocorre a partir

144 ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico. Boletim
da Faculdade de Direito, Coimbra, 1999/2000. p.1034-1035.
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do momento em que se fixa uma diferenga entre o mundo “pratico-moral” e 0

ordenamento legal:

Max Weber interpreta as ordens estatais das sociedades ocidentais modernas
como desdobramentos da ‘dominagdo legal’. Porque a sua legitimidade
depende da fé na legalidade do exercicio do poder. Segundo ele, a dominagédo
legal adquire um carater racional, pois a fé na legalidade das ordens prescritas
e na competéncia dos que foram chamados a exercer o poder ndo se confunde
simplesmente com a fé na tradicdo ou no carisma, uma vez que ela tem a ver
com a racionalidade que habita na forma do direito e que legitima o poder
exercido nas formas legais. Esta tese desencadeou grande discussao. E, durante
0 seu desenrolar, Max Weber introduziu um conceito positivista do direito,
segundo o qual direito é aquilo que o legislador, democraticamente legitimado
ou ndo, estabelece como direito, seguindo um processo institucionalizado
juridicamente. Sob esta premissa, a forga legitimadora da forma juridica ndo
deriva de um possivel parentesco com a moral. Isso significa que o direito
moderno tem que legitimar o poder exercido conforme o direito, apoiando-se
exclusivamente em qualidades formais proprias. E, para fundamentar essa
‘racionalidade’, ndo se pode apelar para a razdo pratica no sentido de Kant ou
de Aristoteles. Isso significa, para Weber, que o direito dispde de uma
racionalidade prépria, que ndo depende da moral. Aos seus olhos, a confusédo
entre moral e direito pode, inclusive, colocar em risco a racionalidade do
direito e, com isso, o fundamento da legitimidade da dominagéo legal'*®.

A partir do momento em que o direito se torna um instrumento de dominacao
legal, as exigéncias sobre sua justificacdo racional se tornam mais expressivas. Em termos
de legitimidade, é preciso haver um “consenso racional” sobre o ordenamento juridico.
Por esta razéo, a concep¢do de uma “dominacgéo legal” é problematica, pois a positividade
do direito, por si s6, ndo é capaz de lhe conferir legitimidade. Para se admitir esta
pressuposicao, seria necessario incorporar, no discurso juridico, uma nocao imanente de
legitimidade, fundada a partir da legalidade: tratar-se-ia, melhor dizendo, de uma “fé” na
legalidade. Ora, a estrutura de validade do direito, produzida a partir da modernidade,
pressupde uma conexao entre a legitimidade da norma juridica e a legalidade de seu
ordenamento. Por esta razdo, a legitimidade do exercicio de uma “dominagao legal” deve
estar justificada procedimentalmente (com “respeito a fins”), pois a validade do
ordenamento juridico depende, necessariamente, da suposicdo de legitimidade das
normas juridicas. Trata-se de uma pré-disposicao de racionalidade (legitimidade) para o
ordenamento legal. Quer dizer, a validade do ordenamento juridico possui, como
condicdo de possibilidade para a sua legalidade, a legitimidade de um exercicio de

“dominagao legal” sobre o tecido social. Esta estrutura pressupde uma espécie de

145 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Bento
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 1, 1997. p. 193.
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consenso racional sobre o fundamento de legalidade para a ordem juridica. Isto porque
hd uma “adjudicacdo” de legitimidade para a normatividade de um direito posto
positivamente, quando da formacdo/admissdo da existéncia de um “interesse” voltado
para a vigéncia legal do ordenamento juridico. Ai se apresenta o carater instrumental do
discurso juridico: a admissdo de uma estrutura legal, sobre a qual hd um interesse geral e

que Ihe confere vigéncia (existéncia) legitima.

Como visto anteriormente, a modernidade sofre um processo de
“desencantamento de mundo”. Este “desencantamento de mundo” implica na profanidade
da sociedade, o que significa a obsolescéncia de qualquer interferéncia de instancias
“sagradas” sobre a vida humana. E justamente este processo de “desencantamento de
mundo” que impede o discurso juridico apoiar-se em elementos jusnaturalistas para sua
justificacdo racional, bem como sobre um fundamento transcendente. Ainda, o
“desencantamento de mundo” conduz a um processo de “racionalizacdo intelectualista”.
A racionalizacdo intelectualista implica em um dominio completo sobre a vida em
sociedade por meio da previsdo. A compreensao sobre estes termos (“desencantamento
de mundo” e “racionalizacdo intelectualista”) é fundamental, pois permite um
entendimento preciso sobre a racionalidade instrumental, pressuposta pelo direito, na
modernidade. Em primeiro lugar, significa a completa separacdo entre estruturas formais
e estruturas culturais/morais (valorativas). Esta estrutura formal exige um corpo
burocrético altamente especializado, e a disposi¢cdo desta estrutura burocratica é central
para a composicdo/compreensdo do discurso juridico. Justamente porque, a
instrumentalidade da razdo, permite também ao corpo especializado do direito, um
exercicio de dominacéo por meio da previsdo: marca do que significou o conhecimento
cientifico produzido a partir da modernidade. Ainda, e em segundo lugar, a racionalidade
instrumental tera um efeito determinante para o direito, que € a supressdo de um “universo
valorativo” enquanto parametro regulador de conduta. Neste sentido, a norma juridica,

em sua estrutura formal, produzida através de um “dominio legal”, sera determinante:

[...] Os especialistas em direito velam por um ‘formalismo do direito” em trés
aspetos: Em primeiro lugar, a estruturacdo sistematica de um ‘corpus’ de
proposicdes juridicas claramente analisadas coloca as normas vigentes numa
ordem visivel e controlavel. Em segundo lugar, a forma da lei abstrata e geral,
ndo configurada para contextos particulares especiais, nem dirigida a
destinatarios determinados, confere ao sistema de direito uma estrutura
uniforme. E, em terceiro lugar, a vinculagéo da justica e da administracao a lei
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garante uma aplicacdo ponderada e conforme ao processo, bem como uma
implementagdo confidvel dessas leis. [...] Max Weber estabeleceu duas
relagdes esclarecedoras: a) a racionalidade do direito esta fundamentada nas
suas qualidades formais; b) a materializacdo configura uma moralizacdo do
direito, isto é, a introdugdo de pontos de vista da justica material no direito
positivo. Disso resultou a afirmacéo critica, segunda a qual, o estabelecimento
de um nexo interno entre direito e moral destréi a racionalidade que habita no
‘medium’ do direito enquanto tal'4,

Weber pressupfe qualidades formais para a racionalidade do direito, o que
significa dizer que sdo qualidades “neutras”, do ponto de vista moral (normativo). No
entanto, é preciso ressaltar, o “mundo objetivo” ndo possui significado em si. Emprestar
sentido ao “mundo objetivo” € uma tarefa singular/solitaria. Ainda assim, o direito possui
uma racionalidade autbnoma, em relagdo ao mundo “pratico-moral”. De tal modo, a
pretensdo de racionalidade do discurso juridico possui qualidades formais proprias. Trata-
se da observacdo do cumprimento de regras procedimentais, através de um corpo
especializado. Por esta razdo, a racionalidade ¢ uma forma muito rigorosa, no sentido de
que nela devem permanecer apenas qualidades formais para o discurso juridico. A
consideracdo de elementos normativos (valorativos) compromete, portanto, a
possibilidade de fornecer um sentido racional para o ordenamento juridico. Para Weber,

a neutralidade da racionalidade se expressaria em trés pontos fundamentais.

Em ‘primeiro lugar’, ele parte de um conceito amplo de técnica [...], a fim de
mostrar que aquilo que em geral segue uma regra é importante para uma certa
racionalidade do agir. PadrGes de comportamento confiavelmente
reproduziveis podem ser previstos. E, quando se trata de regras técnicas e
perfectiveis da dominagdo da natureza e do material, a ‘racionalidade’ geral
‘de regras’ assume o significado mais estrito de racionalidade instrumental.
‘Em segundo lugar’, Weber fala em ‘racionalidade de fins’, quando néo se trata
mais da aplicacdo de meios, mas da selegdo de fins, tendo em vista valores
dados preliminarmente. Sob este aspecto, uma acdo pode ser racional na
medida em que ndo for comandada por afetos cegos ou tradigdes nativas. Para
Weber, as orientacdes valorativas sdo preferéncias dotadas de contetdo, que
se orientam para valores materiais, precedendo as decisdes de sujeitos que
agem em termos de racionalidade finalistica, ndo sendo possivel fundamenta-
las. [...] ‘Em terceiro lugar’, Weber também considera racionais os resultados
do trabalho intelectual de especialistas, os quais enfrentam analiticamente os
sistemas simbdlicos tradicionais, tais como, por exemplo, as cosmovisdes
religiosas, as ideias morais e juridicas. Tais realizagdes doutrinarias sao
expressdo de um pensamento ‘cientifico-metodico’, que tornam o saber
ensinavel mais complexo e especifico®#’.

148 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Bento
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 2, 1997. p. 196-197.
147 |bidem. p. 197-198.



70

Estas qualidades formais da racionalidade estdo estruturadas em um regramento
voltado a acdo. Conforme demonstrado, para a realizacdo de uma espécie de dominio
legal, € imprescindivel um controle técnico-instrumental sobre o direito: de uma
racionalidade instrumental, portanto. Este tipo de racionalidade implica um processo de
“racionalizacéo intelectualista”, quer dizer, de um dominio completo do mundo da vida
por meio da previsdo. Esta, alids, é a marca da modernidade, e sobre ela é possivel
identificar os fundamentos da ciéncia moderna, no que trata 0s conceitos de experiéncia
e observacdo: fatores que contribuiram objetivamente para o fenémeno do
desencantamento das imagens mitico-teoldgicas de mundo. Em termos de racionalidade,
é possivel reconhecer, ainda, uma orientacdo a determinados fins, uma orientacédo
valorativa, propriamente dita. Trata-se de uma racionalidade com respeito a fins, capaz
de conduzir a um tipo de acdo especifica. Por fim, h4, ainda, um outro tipo de
racionalidade, composta/formada por um corpo especializado. Este tipo de racionalidade
é imprescindivel para a compreensdo sistematica dos postulados metodoldgicos e
cientificos do discurso juridico, enquanto uma racionalidade cientifico-metodoldgica.
Sobre ela se estrutura a ideia de um direito sistematicamente organizado e orientado por
regras formais. Pois bem, sobre estes tipos diversos de racionalidade, é preciso reconhecer
o predominio de uma racionalidade de carater formal'*3, voltada & conceitos puros. Deste
modo, a racionalidade ndo ¢ um “estado mental”, mas a constitui¢do de uma linguagem
objetiva capaz de “conduzir/orientar” a organizacdo social. Ainda que a perspectiva
formal e material (valorativa) de racionalidade parecam inconciliaveis, Weber parece nao
desconsiderar as exigéncias valorativas que recaem sobre estrutura formal. Neste sentido,

a racionalizacdo, enquanto regulacdo da conduta humana, esta voltada a fins especificos.

148 Neste sentido: “Chamamos racionalidade ‘formal’ [...] o grau de ‘célculo’ tecnicamente possivel [...].
Ao contrario, chamamos racionalidade ‘material’ o grau em que o abastecimento de bens de determinados
‘grupos’ de pessoas (como quer que se definam), mediante uma acdo social economicamente orientada,
ocorra conforme determinados ‘postulados valorativos (qualquer que seja sua natureza)’ que constituem o
ponto de referéncia pelo qual este abastecimento é, foi ou poderia ser julgado. Esses postulados tém
significados extremamente variados. [...] Seus diversos significados s6 tém uma coisa em comum: que a
consideracdo ‘nao’ se satisfaz com o fato puramente formal e (relativamente) inequivoco de que se ‘calcula’
de maneira racional, com vista a um fim, e com 0s meios tecnicamente mais adequados possiveis, sendo
que estabelece ‘exigéncias’ éticas, politicas, utilitaristas, hedonistas, estamentais, igualitirias ou outras
quaisquer, e as torna como padrao dos resultados da gestdo econémica — por mais racional, isto &, de carater
calculével, que esta seja do ponto de vista forma -, procedendo assim de modo ‘racional, referente a valores’
com racionalidade ‘material’ referente a fins. Destes possiveis padrdes valorativos racionais neste sentido,
h& em principio um ndmero ilimitado. [...]”..WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamento da
sociologia compreensiva. Traducdo de Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 4%. Ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, v. 1, 2012. p. 52.
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Habermas, em analise a proposta de Weber, entende a estrutura do sistema juridico da

seguinte forma:

Tendo em vista a racionalidade da regra, a racionalidade da escolha e a
racionalidade cientifica, as qualidades formais do direito, acima citadas,
podem ser descritas como ‘racionais’ num sentido moralmente neutro. Ora, a
estruturacdo sistematica do corpo do direito depende: a) da racionalidade
cientifica de especialistas; b) de leis publicas, abstratas e gerais que asseguram
espacos de autonomia privada para a busca racional — em termos de fins — de
interesses subjetivos; ¢) da institucionalizacdo de processos para 0 emprego
estrito e a implementacdo dessas leis, possibilitando a ligacdo, conforme a
regras, portanto calculdvel, entre acdes, fatos e consequéncias juridicas,
especialmente nos negdcios organizados no ambito do direito privado. [...]

Os tipos de racionalidade acima descritos sdo exigéncias/condigdes de
racionalidade para o direito. Necessariamente, um direito racional deve atender a estas
caracteristicas para a formacao de seu discurso. Contudo, sobre estes aspectos formais da
racionalidade colocados por Weber, ainda resta saber se tal sistematicidade é capaz de
conferir legitimidade a estrutura legal do ordenamento juridico. Ainda, em que medida
esta estrutura esbog¢a uma “dependéncia” de justificacdo moral de seus postulados
formais, em termos de legitimidade de uma ordem juridica. E sobre esta perspectiva que
Habermas ird se debrucar sobre a proposta weberiana de racionalidade para o direito.
Especificamente, Habermas analisa a sistematicidade da estrutura formal proposta por
Weber, no que trata a possibilidade de manifestacdo legitima do poder exercido pelo
direito, através da figura do Estado. O direito delimita, formalmente, as margens da acao,
por meio de sua normatividade. Mais precisamente, o ordenamento legal possui um
atravessamento objetivo na estrutura social. Neste sentido, é preciso avaliar os valores
prescritos normativamente. No entanto, € preciso que o direito mantenha o carater formal
e abstrato da norma juridica. Esta referéncia formal sobre a estrutura racional do direito,
cujo objetivo é evitar/neutralizar determinagdes/referéncia puramente empiricas ou
materiais sobre o direito, procura garantir ao discurso juridico uma estrutura equanime,
no que trata a incidéncia da norma juridica: a sua normatividade, propriamente dita. O
discurso juridico, de alguma maneira, ndo deve se expor a indeterminacdes factuais, capaz
de desestabilizar sua incidéncia objetiva. Contudo, deste modo, € premente que o discurso

juridico seja efetivo, em termos de igualde de condigdes jurisdicionais (da prestacdo

149 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Bento
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 2, 1997. p. 198.
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jurisdicional). Logo, necessariamente, o direito deve voltar-se a referéncias “préatico-

morais” para a sua efetiva composicdo. Dai surgem temas determinantes para a

compreensdo da estrutura juridica. Como primeira questdo, a seguranca juridica:

Se percorrermos as trés determinacGes da racionalidade em ordem inversa,
descobriremos que isso vale, em primeiro lugar, para a seguranga juridica, na
medida em que ela é garantida na base de leis gerais e abstratas, através de
processos estritos da justica e da administracdo. Suponhamos que as condi¢des
empiricas para uma garantia universal e simétrica da seguranca juridica estdo
preenchidas. Entdo é preciso considerar que a seguranca juridica, no sentido
de que é possivel prognosticar intervencdes na vida, liberdade e propriedade,
constitui um ‘valor’ que concorre com outros valores [...], com a participagao,
em igualdade de chances, nas decisbes politicas, ou com a distribuicdo
equitativa das compensacges sociais. [...] Todavia, o lugar privilegiado que
esse valor ocupa no direito forma [..] ndo se justifica pelo fato de a
calculabilidade das consequéncias juridicas das proprias agdes ser ‘funcional’
para a organizacdo do intercambio social [...]**.

Diante disso, surge com segunda questdo, as qualidades formais do direito.

Segundo Habermas:

[...] Com isso, atingimos, em segundo lugar, a questdo da qualidade formal das
lei. A forma classica da lei abstrata e geral ndo legitima um poder exercido em
tais formas pelo simples fato de esse poder preencher certas exigéncias
funcionais para a busca auténoma, privada e racional, de interesses proprios.
[...] No entanto, programas de leis, dirigidos por regras, tém uma vantagem
real face a programa de fins, pois a generalidade seméantica os aproxima da
igualdade perante a lei. E, devido ao seu carater abstrato, e na medida em que
os fatos regulados sdo gerais e ndo tocados em seu conteido essencial pelos
contextos cambiantes, eles chegam a corresponder ao principio mais amplo,
segundo o qual aquilo que € igual tem que ser tratado de modo igual e o que é
diferente tem de ser tratado de modo diferente. Constatamos, pois, contra a
argumentacéo funcionalista de Weber, que a forma de leis gerais e abstratas s6
pode ser justificada como racional & luz desses principios que possuem um
conteido moral (ndo se deve concluir, a partir dai, que uma ordem juridica s6
poderia satisfazer aos principios da igualdade da aplicagdo e do contetido do
direito na forma de leis pUblicas, abstratas e gerais)*®L.

Ha, ainda, uma terceira questdo: a organizacdo/ordenacdo sistematica da

estrutura juridica. Como visto, com a eliminacdo de qualquer intromissdo metafisica

(normativa) na busca de justificativas para vigéncia do direito, a justificacdo do discurso

juridico se vé obrigado a racionalizar seus fundamentos em um nivel “pratico-moral”.

Trata-se de uma exigéncia que nédo se suspende para o direito, eis que ele ndo pode mais

10 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Bento
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 2, 1997. p. 199-200.

151 |bidem. p. 199-200.
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se valer de uma pressuposicdo fechada/absoluta para a formagédo de sua legalidade. O
direito, na figura do Estado, é uma instituicao produtora de normas juridicas, e sobre elas
recaem as mais diversas exigéncias/expectativas sociais. Neste sentido, em termos de
validade do ordenamento juridico, a de producdo de novas normas juridicas, bem como a
possibilidade de faléncia de normas juridicas ja vigentes, faz com que o direito, enquanto
instituicdo, e o discurso juridico, enquanto ciéncia, se voltem a perspectiva da
legitimidade referendada por instancias “pratico-morais” da sociedade. Ora, iSSO porque
a normatividade, em seu carater deontoldgico, somente se torna efetiva quando esta
obrigacdo se da em um nivel “préatico-moral”. E preciso que o cumprimento da norma
juridica seja eficaz, ou seja, que haja uma orientacao de conduta voltada a norma juridica
e ao regramento juridico. E preciso haver este tipo de correspondéncia na estrutura
juridica, para que a mesma, efetivamente, seja legitima. Neste sentido, Habermas assim

esclarece o tema:

A terceira qualidade formal, isto é, a construcdo cientifica e metddica de um
corpo juridico, configurado sistematicamente, também nao é capaz, por si s,
de explicar a eficacia legitimadora da legalidade. Por maior que seja a
autoridade reclamada pelas ciéncias na sociedade moderna, as normas do
direito ndo se tornam legitimas a partir do momento em que 0s Sseus
significados e conceitos sdo explicitados, sua consisténcia é examinada e 0s
motivos uniformizados. O trabalho profissional da doutrina juridica pode dar
uma contribui¢do para a legitimacdo somente quando e na medida em que
ajudar a satisfazer a necessidade de fundamentagdo, a qual surge na medida em
que o direito como um todo se transforma em direito positivo. Na visao de seus
destinatarios e de seus administradores, a modificabilidade do direito positivo
s6 pode ser combinada com a pretensdo a validade legitima, na medida em que
eles puderem supor que as modificagdes do direito e os seus desdobramentos
em contextos modificados podem ser fundamentados sobre principios
evidentes. As contribuicfes de sistematizacdo dos juristas profissionais
chamaram a atencdo para 0 modo pos-tradicional da validade do direito. Ou
seja, no direito positivo, as normas perderam, em principio, a validade
consuetudinaria. Por isso, as proposi¢des juridicas singulares tém que ser
fundamentadas como componentes de uma ordem juridica que resulta de
principios, sendo que os proprios principios podem colidir entre si, estando
expostos a um exame discursivo. Entretanto, neste nivel de discussdo
normativa, reaparece uma racionalidade que se aproxima mais da razao pratica
de Kant do que de uma racionalidade cientifica — a qual também néo é neutra
moralmente!®2,

Por tais razdes, “as qualidades formais do direito, pesquisadas por Weber, sob

condigdes sociais especiais, sO poderiam ter garantido a legitimidade da legalidade na

12 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Bento
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 2, 1997. p. 200.
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medida em que se tivessem comprovado como ‘racionais’ num sentido pratico moral”3,
Segundo Habermas, “Weber nao reconheceu esse nucleo moral do direito forma [...]
porque ele sempre entendeu as ideias morais como orientacdes valorativas subjetivas; 0s
valores eram tidos como conteudos ndo racionalizaveis, inconcilidveis com o carater
formal do direito”>*. A preservacéo de aspectos puramente formais para a racionalidade
do direito, na esterilizacdo de qualquer influéncia normativa em seu método de
conhecimento, pretende garantir a objetividade do discurso juridico. A eliminacdo de
instrucbes metafisicas (valorativas) na estrutura da norma juridica possui como
determinacdo um conhecimento objetivo sobre o regramento juridico, em termos de
racionalidade. Trata-se da preservacdo de um universo explicativo que poderia ser
deturpado por elementos valorativos, afeitos ao universo da liberdade humana. Melhor
dizendo, Weber procurou evitar a irracionalidade do discurso juridico através de
condigdes que definiu como necessarias para a formacdo de um discurso racional. “Isso
se depreende do modo como Weber interpreta o0 moderno direito racional, que ele
contrapde ao ‘direito formal’ positivado. Ele pensa ‘que nao pode haver um direito natural
puramente formal’, pois ‘a natureza e a razdo sdo a medida material para aquilo que é

legitimo’”’*%°, Conforme Habermas:

[...] E preciso reconhecer que as teorias do direito natural, de Hobbes até
Rousseau e Kant, mantém certas conotagfes metafisicas. Rousseau e Kant,
todavia, através de seu modelo de um contrato social que permite aos parceiros
do direito regular democraticamente a sua convivéncia, por serem livres e
iguais, fazem jus & exigéncia metddica de uma fundamentagéo procedimental
do direito. Nesta tradigdo moderna, expressdes ‘natureza’ e ‘razdo’ ndo
representam contetdos metafisicos; elas servem, ao invés disso, para explicar
0s pressupostos que possibilitam forca legitimadora de um acordo. Tal modelo
contratual permite deduzir condi¢bes procedimentais para uma formagéo
racional da vontade. Mais uma vez, porém, Weber ndo separa com suficiente
clareza os aspectos estruturais dos de conteddo. Isso o leva a confundir
‘natureza’ e ‘razdo’ com ‘conteudos’ de valor, dos quais o direito formal teria
se separado. Ele equipara equivocadamente as qualidades procedimentais de
um nivel de fundamentagdo pds-tradicional as orientagfes valorativas
materiais. Por isso, ele ndo percebe que o modelo do contrato social, do mesmo
modo que o imperativo categérico, pode ser entendido como proposta para um
processo, cuja racionalidade garante a correcdo de qualquer tipo de decisdo
tomada conforme um procedimento”%,

153 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Bento
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 2, 1997. p. 200-201.

15 |bidem. p. 201.

155 |bidem. p. 201.

1%6 |bidem. p. 202.
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Ora, Weber pretende impedir que, na formacéo racional do direito, permanecam
elementos valorativos (morais). Por esta razdo, ele rejeita concepc¢des naturalistas para a
formacdo do discurso juridico, pois que impregnadas de elementos metafisicos
(normativos). No entanto, a formagdo de uma racionalidade meramente formal para o
direito, ou seja, imanente em relacdo a estrutura legal especializada e autbnoma em
relacdo aos aspectos valorativos, ndo é capaz de oferecer uma justificacdo legitima para
0 ordenamento juridico. N&o é suficiente pois, para a validade do ordenamento juridico,
é preciso haver um fundamento interno entre direito (legalidade) e moral (legitimidade).
Em termos de racionalidade, a pressuposicdo de legalidade ndo é capaz de atribuir ao
direito vigéncia efetiva. O discurso juridico precisa estar justificado em uma perspectiva
social, capaz de conferir ao seu carater deontologico, normatividade. As regras formais
do direito, neste sentido, ndo sdo suficientes em “esclarecer” o direito de forma imanente.
E preciso, para tanto, a formagio de processos de argumentagio capaz de emprestar
sentido ao contedo normativo formal do ordenamento juridico. Neste sentido, “a
legitimidade da legalidade ndo pode ser explicada a partir de uma racionalidade autbnoma
inserida na forma juridica isenta de moral; ela resulta, ao inves disso, de uma relagdo
interna entre o direito e a moral”>’. Ademais, em que pese o forte apelo metodolégico e
formal para a estrutura racional do discurso juridico, ndo € de todo evidente que o direito
justificado legitimamente em instancias “pratico-morais” ndo possua qualidades formais,
ou seja, de que estas qualidades formais estariam completamente comprometidas, em

termos de justificacdo racional. Neste sentido, Habermas assim se manifesta sobre o tema:

[...] Ora, pode até ser correto afirmar que a mudanca na forma do direito,
descrita por Weber sob o topico da ‘materializagdo’, elimina a base de
sustentacdo desses argumentos. Porém, com isso, ndo se prova que o direito
materializado ndo possui qualidades formais das quais ndo se possa deduzir,
pelo caminho da analogia, argumentos legitimadores. Ao contrario, a mudanca
da forma do direito exige uma radicalizacdo da questdo weberiana acerca da
racionalidade que habita no ‘medium’ do direito. Pois o direito forma e o ndo
formal constituem, desde o inicio, variantes distintas, nas quais se manifesta o
mesmo direito positivo. O ‘formalismo’ do direito, que é comum a esses dois
tipos especiais de direito, tem que estar situado num nivel mais abstrato®®8. [...]

Ainda neste sentido:

15 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Bento
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 2, 1997. p. 202.
1%8 |bidem. p. 202.
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[..] H. L. A. Harte e outros mostraram que sistemas de direito modernos
contém ndo apenas normas diretas de comportamento e de castigo, mas
também normas secundarias de organizacao e de autorizagdo que servem para
institucionalizar processos da legislacdo, da jurisdicdo e da administrag&o.
Deste modo, a propria producdo de normas é submetida a normas. Um modo
de operar determinado procedimentalmente, porém indeterminado do ponto de
vista do conteldo, torna possivel o surgimento pontual de decisdes juridicas
obrigatorias. Além disso, € preciso considerar que esses processos colocam as
decisdes sob a necessidade de uma fundamentacdo. Desta forma se
institucionalizam discursos juridicos que operam nos limites exteriores do
processo juridico e sob as ‘limitagdes’ internas da producdo argumentativa de
bons argumentos®®®. [...]

Al, entdo, se situa uma perspectiva procedimental para a justificacdo racional do
discurso juridico. Quer dizer, por um lado, é preciso a estrita observancia da forma
juridica. Trata-se de um aspecto formal imprescindivel para a realizacdo do direito. Por
outro lado, é preciso informar a estrutura formal do direito com argumentos. Portanto, a
caracteristica formal do direito, em termos cientificos-metodoldgicos é preservada, ao
tempo que, através dela, igualmente, é possivel uma argumentagdo em um nivel “pratico-
moral”, capaz de legitimar o ordenamento juridico. Com esta perspectiva, haveria uma
preservacdo do rigor formal do direito, evitando, assim, a eventual desestabilizacdo do
seu sistema por meio de um exercicio arbitrario do direito e da argumentacdo nele
implicados. N&o é razoavel, para a formacdo da racionalidade juridica, diante do até aqui
exposto, que o direito se feche em termos de regras juridicas formais fixadas pelo direito
positivo. A fundamentacéo do direito, institucionalizado juridicamente, deve estar aberta
aos discursos que se estabelecem em um horizonte politico, pratico e moral. Esta ideia
conduz ao entendimento de que a forma do direito, contemporaneamente, “ndo pode ser
descrita como ‘racional’, num sentido moralmente neutro, mesmo quando [...] se leva em

consideragdo as premissas do formalismo juridico®®. Desta maneira:

[...] se as qualidades formais do direito sdo encontraveis na dimensdo dos
processos institucionalizados juridicamente, e se esses processos regulam
discursos juridicos que, por seu turno, sdo permeaveis a argumentagdes morais,
entdo pode-se adotar a seguinte hipétese: a legitimidade pode ser obtida através
da legalidade, na medida em que 0s processos para a producdo de normas
juridicas sdo racionais no sentido de uma razdo pratico-moral procedimental.
A legitimidade da legalidade resulta do entrelagamento entre processos
juridicos e uma argumentacdo moral que obedece a sua propria racionalidade
procedimental®6l,

1% HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Bento
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 2, 1997. p. 202-203.

160 |bidem. p. 221.

161 |bidem. p. 202-203.
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Pois bem, “a forma do direito moderno nao pode ser descrita como ‘racional’,
num sentido moralmente neutro, mesmo quando [...] a abordagem leva em conta as
premissas do formalismo juridico™®2. Ainda, as exigéncias contemporaneas sobre o
discurso juridico ndo comprometem a sua racionalidade formal, em uma perspectiva
procedimental, no que trata as exigéncias normativas (valorativas)'®. Estas exigéncias
ocorrem, inclusive, pelo grau de complexidade da sociedade contemporanea. Para tanto,
é preciso produzir um tipo de discurso para o direito em que a sua fundamentacéo legitima
esteja voltada a um processo de legislacio e a um processo de jurisdicio!®*. Para a
compreensdo da proposta de uma racionalidade procedimental de Habermas, €
introduzida uma diferenga entre “validade do direito”, enquanto uma prerrogativa de
competéncia, e “validade social do direito”, como aquilo que é posto factualmente,
enquanto direito. “No entanto, no proprio sentido complexo da validade do direito,
manifesta-se uma ambivaléncia que o direito moderno adquire devido a sua dupla base
de validade, que repousa no principio da fundamentagdo e no da normatiza¢do®®. Por
um lado, as normas morais expressam um contexto de descoberta, onde “prevalece o
sentido de ‘ideias’ morais, analogo ao do sentido da verdade, [...] a0 passo que a pretenséo

de validade do direito positivo ndo consegue fugir da contingéncia que cerca a sua génese,

162 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Bento
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 2, 1997. p. 221.

163 Neste sentido: [...] “Direitos subjetivos gerais delimitam 4areas da autonomia privada e garantem a
liberdade individual pelo caminho de autoriza¢Ges subjetivas. A moralidade do direito consiste no fato de
‘se atribuir a vontade individual um dominio no qual ela pode reinar independentemente de qualquer
vontade estranha’. Porém, durante a evolugdo do direito, tornou-se claro que os direitos subjetivos sdo, de
certa forma, secundarios ao direito objetivo, ndo podendo oferecer a base conceitual para o sistema do
direito privado em sua totalidade. A partir dai, o conceito do direito subjetivo foi reinterpretado de modo
positivista e purificado de todas as associa¢des normativas. Segundo a definicdo de B. Windscheid, os
direitos subjetivos apenas transpdem as prescricdes da ordem juridica objetiva para o poder de mando de
sujeitos singulares do direito. [...] Certamente a construgdo kantiana, segundo a qual a politica e o direito
estdo submetidos aos imperativos morais do direito racional, foi desmentida, tanto na doutrina do direito
privado como na teoria do Estado de direito, porém esse desmentido acontece por duas visdes distintas: na
da justica e na do legislador politico. E possivel formular este problema da seguinte maneira: de um lado,
os fundamentos morais do direito positivo ndo podem ser explicados em termos de um direito racional
superior. De outro lado, porém, esses fundamentos ndo podem ser liquidados sem deixar nenhum vestigio,
pois isso privaria o direito do momento essencial da indisponibilidade que habita nele. A partir dai, é preciso
mostrar como é possivel estabilizar, no interior do proprio direito positivo, o ponto de vista moral de uma
formacéo imparcial do juizo e da vontade. O fato de determinados principios morais do direito racional
terem sido positivados como ‘conteudos’ do direito constitucional ndo basta para satisfazer esta exigéncia.
Pois trata-se precisamente da contingéncia dos contetddos de um direito modificavel arbitrariamente. Por
iSO, eu gostaria de retomar a tese desenvolvida na primeira aula, segundo a qual a moralidade embutida no
direito positivo possui a forga transcendente de um processo que se regula a si mesmo e que controla sua
propria racionalidade”. Ibidem. p. 241-243.

164 |bidem. p. 246.

165 |bidem. p. 246-247.



78

nem da facticidade da ameaca de sanc&o”%®. Por outro lado, as normas juridicas positivas
pretendem, igualmente, legitimidade: a validade da estrutura juridica aponta “ndo
somente para a expectativa moral do reconhecimento racionalmente motivado de uma
pretensdo de validade normativa, a qual s6 pode ser resgatada através de
argumentacdo™®’. Esta perspectiva de racionalidade para a construgdo do discurso
juridico, na contemporaneidade, esta fundada em um principio realidade. Quer dizer,
sobre a possibilidade do exercicio do direito no tecido social e, ainda, sobre os efeitos que
a sua estrutura produz sobre a sociedade. O fechamento de um horizonte normativo
(valorativo), para o direito, apenas conduz a uma autonomia formal para a producao
racional do discurso juridico. No entanto, o discurso juridico somente possui autonomia
a partir do momento em que “os processos institucionalizados da legislacdo e da
jurisdicdo garantem uma formacéo imparcial da opinido e da vontade, abrindo assim o
caminho para a entrada da racionalidade moral procedimental no direito e na politica”68,
Isto porque, segundo Habermas, “nao pode haver direito autonomo sem a consolidacéo

da democracia”°,

186 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Bento
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 2, 1997. p. 247.

167 Ibidem. p. 247.

168 |bidem. p. 247.

169 |bidem. p. 247.
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4 NORMATIVIDADE AMBIENTAL E JUSTIFICAGAO RACIONAL DO DIREITO

4.1 O DISCURSO JURIDICO DIANTE DAS EXIGENCIAS CONTEMPORANEAS SOBRE O

DIREITO AMBIENTAL

Os temas conduzidos até aqui tiveram intencdes precisas. Era necessario
demonstrar como a estrutura do discurso juridico se articulou na modernidade. Estas
razdes séo capazes de fazer compreender os fundamentos para a problematizagdo da
proposta ora apresentada. As transformacdes sociais que atravessaram a modernidade
produziram exigéncias de sistematizacdo do conhecimento em termos de objetividade.
Ainda, a producdo de um conhecimento de tipo cientifico pareceu fomentar,
diuturnamente, as instituicdes modernas em seus mais diversos campos, desde a academia
as praticas sociais. Desta forma, nem tdo somente a modernidade estabilizou a ciéncia
como um conhecimento objetivo, desencantado e “preferivel”, nem tampouco a ciéncia
produziu, exclusivamente, o imagindrio moderno. Nesta relacdo, ha um enraizamento
profundo entre ciéncia e sociedade. Trata-se de um elemento sociolégico sobre a
construcdo do pensamento cientifico. A sua razdo é tornar evidente o contexto historico
que atuava sobre a construcdo do pensamento cientifico na modernidade, quer dizer, sobre
a producdo de um tipo de conhecimento que se estabelecia, deste modo, como uma
exigéncia institucionalizada pela propria sociedade moderna. Esta perspectiva remonta o
que ¢é possivel denominar como um “significado cultural da ciéncia”, quer dizer, a questao
sobre como o crescimento metodicamente assegurado do saber tedrico tem efeito sobre o
avanco do espirito humano e do contexto cultural da vida em seu todo”’°. Esta situagao
pde em evidéncia os pressupostos culturais do conhecimento, determinante para uma
compreensdo razoavel dos problemas tedricos que sd@o colocados pela
contemporaneidade, quando da tentativa da formulacdo de um conhecimento racional.

Neste sentido:

[...] A arte de pensar a racionalidade consistira, entdo, no esforco de descobrir
as conexdes entre a racionalidade e mundo da vida, de encontrar o equilibrio
ou a possivel relacdo que ndo seja banal entre o sistema que é produzido pela
racionalidade e o mundo da vida. Estes dois elementos sempre foram
considerados excludentes, incompativeis. Toda tentativa sistematica de
explicacdo da realidade significava fundamentalmente o esmagamento do

10 HABERMAS, Jiirgen. Teoria do agir comunicativo: racionalizacdo da ac&o e racionalizagdo social.
Traducdo de Paulo Astor Soethe. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, v. 1, 2012. p. 270.
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mundo da vida. [...] A racionalizagdo significard uma crenga no progresso
indefinido das ciéncias; o progresso sera compreendido como transformacao
do mundo exterior, que serd visto como um fundo inesgotavel de reservas. A
esta ideia de racionalizacdo liga-se fundamentalmente a de planejamento, em
todos os setores da vida. Este sonho de expansdo ilimitada de controle do
mundo ao nivel empirico tem como complemento o desejo ilimitado do saber

[

A compreensdo sobre os processos de racionalizacdo, a partir da modernidade,
torna-se um tema central para a reflexdo epistemoldgica. A “racionalizagdo
intelectualista”, fenbmeno que implica na previsibilidade e no dominio técnico sobre a
vida, foi determinante para a constru¢cdo de uma racionalidade técnico-instrumental a
partir da modernidade. Esta perspectiva de uma “racionalizagdo intelectualista” possui
um efeito mais imediato, que é o reflexo da eliminagdo das imagens “mitico-teologicas”
da vida em sociedade. Mais especificamente, este processo de racionalizagdo produz um
efeito imediato sobre a producdo do conhecimento humano. A producdo de um
conhecimento objetivo, através da “racionalizagio intelectualista”, foi determinante em
extirpar do conhecimento humano qualquer elemento transcendente sobre o dominio da
vida. Por outro lado, possibilitou a construcdo de um conhecimento constituido por um
corpo teécnico especializado. Quer dizer, institucionalmente, a ‘“racionalizacdo
intelectualista” foi determinante para as instituicdes modernas, em uma perspectiva de
organizacao social exercida pelo Estado moderno, pelo exercicio de uma dominacao
legal. No que interessa ao do direito e ao ordenamento juridico, nos termos tratados
anteriormente, esta mudanca na estrutura do conhecimento humano, produzido a partir da
modernidade, teve um efeito determinante sobre a sua estrutura de racionalidade. Ora,
com a eliminacdo das imagens mitico-teoldgicas de mundo, a estrutura de justificacdo
racional do direito, ou seja, a sua fundamentacdo, necessariamente, deveria ocorrer
através de um processo que ndo o conduzisse a estruturas metafisicas. Por esta razdo, a
teoria normativista do direito foi fundamental para a estruturacdo do discurso juridico.
Fixada na figura do Estado, ente centralizador e produtor de normas juridicas, foi possivel
construir uma hipotese teoOrica capaz de efetivar um “principio de ndo valora¢do”,
pressuposto pelo conhecimento objetivo. Esta exequibilidade do projeto normativista do
direito ocorreu, portanto, com a suposi¢édo de uma “norma fundamental” enquanto um
postulado cientifico, “neutralizando” de seu discurso qualquer instabilidade decorrente

de elementos valorativos de ordem subjetiva. Neste sentido:

11 STEIN, Ernildo. Paradoxos da racionalidade. Porto Alegre: PyR Edicdes, 1987. p. 66-68.
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[...] O projeto de construcdo de uma linguagem rigorosa para a ciéncia foi
adaptado para o direito, principalmente por Hans Kelsen. [...]. Postulam uma
ciéncia do direito alicercada em proposi¢des normativas que descrevem
sistematicamente o objeto do direito. [...] A teoria do direito de Kelsen possui,
porém, influéncias do neo-kantismo, evidentes no seu ideal de “ciéncia pura”.
[...] O ideal de pureza implica em separar o conhecimento juridico, do direito
natural, da metafisica, da moral, da ideologia e da politica. Por isso, Kelsen
tem como uma de suas diretrizes epistemoldgicas basilares, o dualismo
Kantiano, entre ser e dever ser, que reproduz a oposicdo entre juizos de
realidade e juizos de valor. Kelsen, fiel a tradicdo relativista do neo-kantismo
de Marburgo, optou pela construcdo de um sistema juridico centrado
unicamente no mundo do dever ser. Tal énfase, acarretou a superestimacéo dos
aspectos logicos constitutivos da teoria pura, em detrimento dos suportes
faticos do conhecimento?™,

Esta estrutura de racionalidade, legada pela tradicdo ldgico-positivista, criou
condicdes tedricas para o discurso juridico. A analise da estrutura do ordenamento
juridico, em termos de validade, objetivamente, pretendia cumprir com um de seus
axiomas metodoldgicos fundamentais: a separacéo entre ser e dever-ser, tema ja tratado
no capitulo anterior. A pretensao de objetividade do discurso juridico, para tanto, deveria
obedecer a estrutura metodologica das ciéncias, conforme seus pressupostos de
racionalidade produzidos na modernidade. No entanto, é justamente sobre a realizacdo
deste projeto de cientificizacdo do discurso juridico que se colocam alguns problemas
tedricos, contemporaneamente. Isso porque o direito, para cumprir com o rigor da ciéncia,
precisou pressupor um critério interno de racionalidade (critério de legalidade). A
legitimidade do ordenamento juridico, no exercicio de uma dominacéo legal por parte do
Estado (execucdo de uma ordem juridica véalida), deveria estar fundada em um critério
formal de legalidade. Contudo, o processo de “racionalizagdo intelectualista” produziu
um dilema para a estrutura da teoria do direito. Com a eliminacdo das estruturas
naturalizadas de justificacdo do ordenamento juridico, a sua legitimidade ndo poderia
mais ser extraida de qualquer elemento metafisico. Desta forma, a possibilidade de
justificacdo do direito, mesmo restrita em sua legalidade, necessariamente conduz a uma
referéncia de “ordem social”, ou seja, sobre a estrutura de constituigdo da sociedade e de
suas instituicfes. Ainda que se reconhecesse a existéncia de uma estrutura formal de

legalidade, enquanto vigéncia legitima do direito, em ultimo caso, esta estrutura deveria

172 ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico. Boletim
da Faculdade de Direito, Coimbra, 1999/2000. p.1034-1035.
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estar referida em a instancias culturais (“pratico-morais™), pois ja ndo lhe competia buscar

um fundamento transcendente (absolutizado/fechado).

Diante destas razdes, percebe-se que a constituicdo de uma racionalidade,
através de critérios puramente internos, é incapaz de assegurar a justificacdo legitima do
discurso juridico. O exercicio de uma dominagdo burocratica, por meio de um corpo
especializado, ndo evidencia, racionalmente, que dessa estrutura se possa obter algum
fundamento para a vigéncia (existéncia) do ordenamento juridico. Este tipo de
pressuposi¢do somente seria possivel com a admissdo da ideia de uma “regularidade
natural” para a racionalidade do direito, isto €, entre legitimidade e legalidade do discurso
juridico, ou seja, entre facticidade e validade. No entanto, o critério de demarcacéo entre
o conhecimento cientifico e conhecimento metafisico importa justamente na negacéo de
suposicdo de condigdes “a priori” naturalizadas como justificativa racional, pois que
incapazes de serem obtidas por meio de um critério de verificagdo. Entdo, para o
ordenamento juridico, a partir do momento em que se torna evidente, metodologicamente,
a impossibilidade deste tipo de pressuposicdo naturalizada, € quando o seu discurso
precisa voltar-se para uma instancia politica de justificacdo, através de elementos
“pratico-morais” constituidos na sociedade civil. Neste sentido, a validade do
ordenamento juridico deve estar disposta de forma eficaz, é preciso haver uma orientacédo
de conduta conforme a norma juridica. Em que pese esta situacdo ndo ser condicao de
validade, a sua legitimidade, enquanto vigéncia (existéncia) do ordenamento juridico,
necessariamente devera observar um critério de eficacia. Por esta razdo, ao tempo em que
o discurso juridico deve observar regras formais (procedimentais), estas mesmas regras
devem estar informadas em um nivel de argumentacdo. E justamente o processo de
“racionalizacdo intelectualista” que constrangeu o direito a buscar a fonte de legitimacgéo
do direito em uma espécie de “ordenacdo” na sociedade civil, pois ndo ha qualquer
possibilidade de se encontrar uma justificativa para os preceitos normativos (valorativo)
inscritos no ordenamento juridico, sendo através de uma argumentacdo produzida pelos
atores sociais. Por tais motivos, a estrutura de racionalidade do direito, a partir da
modernidade, até os dias atuais, apresenta algumas fissuras teodricas, quando da sua
pretensdo de pureza formal. E preciso admitir, portanto, um outro critério de racionalidade
para a formacdo do discurso juridico, diante da complexidade de temas que se lhe

apresenta na atualidade. Neste sentido:
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[...] a teoria juridica normativista, que ainda é a base da racionalidade do
Direito, deriva de um contexto historico bem preciso. E uma teoria que se
origina e fundamenta na forma de sociedade que chamamos de modernidade.
E uma teoria juridica da modernidade, e o significado mais lapidar que se pode
dar a expressdo modernidade seria aquele de um periodo, de uma fase, em que
ha uma grande crenga numa certa ideia de racionalidade e essa racionalidade,
no Direito, para simplificar, estaria ligada a uma forte nogéo de Estado. Assim,
toda teoria juridica da modernidade é uma teoria ligada a nocéo de Estado, e
essa racionalidade se desenvolveu, principalmente numa dinamica que se
chama normativismo. [...] E, assim, uma teoria datada que tem como
pressuposto tedrico, epistemolégico, 0 normativismo, que vai, como se sabe,
difundir-se por todo o ocidente como a matriz tedrica representante do Direito
na modernidade. Desta maneira, quando se ingressa numa nova forma de
sociedade globalizada [...], o problema é o fato de que qualquer perspectiva
racionalista ligada ao normativismo e ao Estado se torna extremamente
limitada. [...] Neste linha de raciocinio, se entende a necessidade de criticar-se
a epistemologia do neo-positivismo analitico, da linguagem da denotacéo pura,
introduzindo-se uma epistemologia construtivista que privilegie para a
globalizacao a temética da pluralidade social, da complexidade dos paradoxos
e riscos, e mostre algumas consequéncias que esta perspectiva esta provocando
na teria do Direito!”.

Sobre a estrutura de racionalidade do direito, constituida a partir da
modernidade, recaem exigéncias contemporaneas complexas. Naturalmente, a resposta
que é possivel ao direito se apresenta como um fendémeno puido, ja ineficaz diante das
expectativas que, diuturnamente, se colocam sobre o seu discurso. Isto porque, a sua
estrutura de racionalidade, constituida na modernidade, é incapaz de problematizar, com
profundidade, uma situacdo que se estabelece como o limiar de uma crise para a
humanidade, em vista da degradacéo continua da natureza e dos recursos naturais. A ideia
de “crise ambiental”, aqui, ¢ uma suposicdo tedrica. O objetivo € evitar a verdadeira
guerra de berlinda que se estabelece neste sentido, entre a admissdo ou a negacdo de um
estado de alerta sobre a ingeréncia humana em relacdo a natureza. Ha indicativos muito
fortes sobre a ameaca da vida das espécies, em geral. Residualmente, a admissao desta
hipbtese estd sendo incorporada globalmente, tanto em um nivel discursivo, guanto
institucional. A constituicdo dos elementos que compdem esta crise ocorre em, pelo
menos, dois niveis. Por um lado, ha um forte apelo sobre a conduta humana na historia
da sociedade civil, em um nivel ético, portanto. A “ecologia politica” parece se debrugar

mais atentamente sobre esta dimens&o ética, na pretensao de “reconstruir o conjunto das

173 ROCHA, Leonel Severo. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico. Boletim
da Faculdade de Direito, Coimbra, 1999/2000. p.1034-1035.
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modalidades do ser-em-grupo”’®. O reconhecimento é de uma crise na subjetividade
humana, em sua composicao coletiva, e possui como consequéncia 0 comprometimento
da vida em um nivel global. Portanto, o0 “teor” de critica ocorre em uma dimenséo
valorativa sobre a conduta humana. Sobre este pano de fundo (“ecologia politica),
reconhece-se a exigéncias de uma postura “eco-ética”, a qual se julga capaz de reorientar
as praticas sociais e individuais, ja que, a seu ver, “as rela¢gdes da humanidade com o
‘socius’, [...] com a ‘natureza’ tendem, com efeito, a se deteriorar cada vez mais” 17>,
Estar-se-ia, portanto, diante de uma espécie de “recomposicdo das praticas sociais e
individuais”, entre o social (ecologia social), o subjetivo (ecologia mental) ¢ 0 meio
ambiente (ecologia ambiental). Por outro lado, € possivel apontar, com mais precisao,

elementos “objetivos” sobre o que comporia a “crise ambiental e ecologica”. Trata-se de

uma segunda dimenséo deste problema contemporéneo:

O desmatamento irracional vem transformando o pais num verdadeiro deserto,
com a destrui¢do das florestas, dos cerrados e da vegetacdo em geral. [...] A
falta de carvao mineral contribui consideravelmente para a devastagdo de nossa
flora, com a derrubada, que continua, para o aproveitamento da lenha como
matéria de fabrico de carvdo vegetal, para alimentar locomotivas e
siderurgicas. [...] A polui¢do é o modo mais pernicioso de degradagdo do meio
ambiente natural. Atinge mais diretamente o ar, a 4gua e o solo, mas também
prejudica a flora e a fauna [...]. O solo, além da polui¢do, também sofre outra
forma de degradacéo: a erosdo, que Ihe causa destruicdo e deterioracdo. Ela
consiste na remocéo ou transporte dos elementos constituintes do solo para as
planicies, para os valores, para o leito dos rios e até para o mar, em
consequéncia da acao de agentes externos. [...] Essa preocupagao ndo ha de ser
apenas com a qualidade do meio ambiente natural. Busca-se a preservacdo do
patrimbnio ambiental global, isto é, considerado em todas as suas
manifestacGes em face da atuagéo conjunta dos fatores [...]*.

As exigéncias contemporaneas sobre o ordenamento juridico, no que trata a
admissdo de uma “crise ambiental e ecoldgica”, se estruturam através destes horizontes
tedricos. Evidentemente que se tratam de causas complementares. Ainda, as razdes que
informam uma situacao de “crise” sd0 muito mais amplas, incapazes de serem arroladas
taxativamente. Contudo, importa saber que esta situacdo de “crise” se coloca em
diferentes niveis de compreensdo para o discurso juridico. Externamente, recai sobre o

ordenamento juridico uma “expectativa” normativa, capaz de regulamentar esta situagao.

17 GUATTARI, Félix. As trés ecologias. Tradugdo de Maria Cristina F. Bittencourt. 112 Ed. Campinas,
SP: Editora Papirus, 2001. p. 16.

175 |bidem. p. 23.

176 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 52 ed. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2004.
p. 30-33.
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No entanto, a produgdo de um corpo de normas ambientais, tendo em vista a peculiaridade
material em que elas estdo implicadas, possuem uma carga valorativa latente. Entdo, na
perspectiva de uma estrutura interna do discurso juridico, no que trata a justificacao destes
valores inscritos na norma juridica, € preciso que o direito se volte para a sociedade civil,
em um nivel de argumentacéo, a fim de fixar os conceitos normativo-ambientais. N&o ha
elucidacdo possivel para os valores prescritos na norma ambiental, sendo em um nivel
politico, ou seja, “pratico-moral”. E, entdo, um problema para a estrutura de racionalidade
do discurso juridico. A estrutura formal da racionalidade juridica ndo é capaz de informar,
de forma imanente, os “valores ambientais” incorporados no ordenamento juridico, tendo
em vista que ndo se tratam de conceitos autoevidentes e, tampouco, de procedimentos
puramente formais. A constituicdo razoavel destes valores, em um nivel de racionalidade,
somente é possivel de ser encontrada na estrutura de legitimidade do discurso juridico,
ou seja, em uma dimensdo de justificacdo politica, pratica e moral, através de um processo
de argumentacéo regulado por regras formais/procedimentais. Para tanto, em termos de
racionalidade, € preciso desvincular a legitimidade do discurso juridico da amarra formal
de sua legalidade, enquanto possibilidade de determinacdo conceitual dos valores

inscritos na norma ambiental.

Por estas razdes, se expde entdo, sobre a estrutura juridica, a possibilidade de
estruturacdo interna de seu discurso. Racionalmente, é preciso emprestar sentido ao
ordenamento juridico, através de uma orientacdo legitima. Por um lado, esta orientacdo
legitima diz respeito as praticas sociais e institucionais. Imprescindivel haver, entdo, uma
orientacdo/conformidade de conduta, para tanto. Por outro, esta orientacdo somente é
possivel em um nivel de comunicacdo com a sociedade civil. Assim sendo, ndo é possivel
considerar a racionalidade do direito como uma questdo puramente formal, no que diz
respeito a descricdo de uma regra juridica. Logo, € necessaria uma orientacdo normativa
legitima, tanto na constituicdo/orientagdo ao ordenamento juridico, quanto na
possibilidade de justificagdo racional de seus conceitos. Este ponto, especialmente, é
problematico. A formagdo de um consenso normativo, diante da crise “ambiental e
ecologica”, ultrapassa o conceito de soberania do direito nacional. Ha fortes influéncias
externas sobre a regulamentacdo das praticas sociais em relagdo ao “meio ambiente”.
Tratam-se de exigéncias politicas e econdmicas incapazes de serem controladas através

de um critério formal de territério. Quer dizer, nao € possivel “domesticar” as exigéncias
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que recaem sobre o discurso juridico. Esta questdo é de dificil resolucdo, pois em
considerac¢do ao grau de afetagdo mundial do “problema ambiental”, é preciso produzir
elementos capazes de gerar um engajamento intersubjetivamente valido (racional), em
termos de uma orientacdo conduta, seja ela ética ou normativa. Considerando o universo
polissémico das culturas, a perspectiva de construcdo deste elemento engajador, é
realmente problematico, diante dos pressupostos que um discurso racional exige. Esta
perspectiva problematica da crise ambiental € incorporada, também, em um nivel
epistemoldgico, quando da tentativa de justificacdo racional dos postulados das ciéncias
humanas, dentre elas, a ciéncia juridica. Sobre o conceito de crise, Bachelet assim se

manifesta:

A palavra crise cobre um grande nimero de situacdes. Entre elas a ecologia,
relativamente recente, mas instalada num espaco de tempo que sera
inteiramente notavel em virtude dos problemas que coloca ao conjunto das
populagdes mundializadas, de alguma forma, por meio de uma referéncia
comum e obrigatéria a natureza. Na realidade, essa crise no uso da natureza é,
antes do mais, uma crise no modo de vida do homem. [...] Com efeito, de todas
as questdes formuladas neste final de século, aquela que diz respeito ao futuro
da Terra, representada aos nossos olhos pela natureza, parece particularmente
preocupante!’’.

Somente com a compreensao do significado de uma situacdo de “crise ambiental
e ecologica”, notadamente no que trata as suas implicacGes tedricas para a formagéo de
um discurso racional, é possivel entender a possibilidade de o direito oferecer uma
resposta para tanto. Especificamente, em oferecer uma resposta racional aos valores
ambientais inscritos no ordenamento juridico, em atendimento a uma expectativa social
produzida pela ideia de “crise ambiental”. No entanto, a tarefa de apontar, mais
especificamente e com alguma clareza, os elementos que compdem uma situagéo de
“crise ambiental e ecologica”, ainda parece uma questdo controvertida, de pouco
consenso na literatura. Salvo melhor juizo, um Unico acordo sobre esta questdo complexa
parece razodvel: que esta situacdo de “crise” implica, em primeiro lugar, na ameaga da
vida das espécies, em geral e, ainda, importa em conflitos de principios e valores
constituidos no tecido social. Ora, as duas situagdes devem importar ao direito. Em

primeiro lugar porque o direito possui historicamente como um de seus deveres a

177 BACHELET, Michel. Ingeréncia ecoldgica: direito ambiental em questdo. Traducdo de Fernanda
Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1995. p. 18.
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preservacdo da vida. Esta expectativa, diante desta situacdo de “crise ambiental”, ¢

atravessada por diversos valores que constituem um conceito de “meio ambiente”.

Quer dizer, o discurso juridico precisa justificar racionalmente estes valores
inscritos na preservagdo do “meio ambiente” como condi¢do de mantenca da vida, de
forma geral. “Doravante, o homem esta submetido a duas soberanias, a da natureza e a
do Estado a que estd sujeito por diversos lagos”!’®. Ainda que se apontem rupturas
estruturais sobre a compreensdo da figura Estado, na contemporaneidade, no que trata,
principalmente, o exercicio de uma soberania através da dominacdo legal, esta instituicdo
¢ fortemente presente no contexto global, em termos politicos. O Estado ainda € fonte
centralizadora e produtora de normas juridicas e, neste sentido, possui margem de agéo
diante da situagdo de “crise” que se coloca na contemporaneidade. No entanto, o Estado
ndo exerce com a mesma intensidade politica o exercicio do ordenamento juridico que
exercia na modernidade. 1sso porque “a centralizagdo politica obtida pelo Estado moderno
é superada, atualmente, por um fenémeno de dispersédo dos centros de tomada de decisao,

cada vez mais diversos e plurais”1’®. Ainda assim:

O Estado tem competéncia para reger as pessoas e 0s bens que estdo no seu
territério ou que ai acedem e as situacdes que estdo ligadas ao seu espago
jurisdicional. Este poder soberano consiste, por um lado, em estabelecer
normas juridicas as quais essas pessoas e bens estdo submetidos e, por outro
lado, em manifestar-se concretamente para agir em funcéo dessas normas sobre
essas pessoas e bens. Esta liberdade de reger e de agir é reconhecida como
absoluta e ndo sofre qualquer reducéo, segundo o direito internacional, a menos
que as restricdes sejam agenciadas entre dois ou varios Estados por meio de
convencao ou que o poder estatal discricionario seja moderado no interesse da
comunidade internacional. Neste caso, o Estado encontra 0s seus proprios
limites no contexto do direito internacional e dos costumes respeitados por
todas as poténcias*®, [...]

E possivel reconhecer na figura do Estado, enquanto ente centralizador e
produtor de normas juridicas, a possibilidade de uma orientacdo normativa para a “crise
ambiental ¢ ecologica”. Do contrario, caso ndo fosse possivel reconhecer uma funcéo de
orientacdo de conduta ao direito, ndo haveria sentido em se falar de uma possivel

ingeréncia do Estado em relagdo aos “problemas ambientais” que se colocam para a

178 BACHELET, Michel. Ingeréncia ecoldgica: direito ambiental em questdo. Tradugdo de Fernanda
Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1995. p. 18.

17 ROCHA, Leonel Severo. Direito ambiental e autopoiese. Curitiba: Jurua, 2012. p. 34.

180 BACHELET, Michel. Ingeréncia ecoldgica: direito ambiental em questdo. Traducdo de Fernanda
Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1995. p. 24.
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sociedade contemporanea. O ordenamento juridico, justamente sobre o que dispbe
enquanto matéria ambiental (normas ambientais), parece incapaz de justificar
racionalmente as exigéncias complexas da sociedade moderna. Parte de sua “situagdo de
ingeréncia”, portanto, perpassa a possibilidade da justificacdo de vigéncia (legitima) de
seu ordenamento, no que trata as exigéncias de resolucdo de problemas de ordem
ambiental. O ordenamento juridico parece incapaz de oferecer uma orientacdo de agédo
sobre esta situacdo, talvez porque, ainda, restrito em uma estrutura de racionalidade
puramente legalista. O que é preciso compreender é que esta situagdo de “crise
ambiental”, por um lado, imprime valores (em um nivel ideoldgico) sobre a conduta
humana. Este é o seu carater de critica. No que trata uma orientacdo em um nivel ético,
ndo ha resolucdo juridica possivel. Por outro lado, esta situacdo aponta para uma
“emergéncia” institucional. Assim, “o problema da ‘tutela juridica do meio ambiente’
manifesta-se a partir do momento em que sua degradacao passa a ameacar ndo s6 o bem-
estar, mas a qualidade da vida humana, sen3o a propria sobrevivéncia do ser humano®*e?,

Neste sentido:

A crescente intensidade desses desastres ecologicos despertou a ‘consciéncia
ambientalista’ ou a ‘consciéncia ecologica’ por toda parte, até com certo
exagero; mas exagero produtivo, porque chamou a atencdo das autoridades
para o problema da degradacdo e destruicdo do meio ambiente, natural e
cultural, de forma sufocante. Dai proveio a necessidade da ‘prote¢do juridica
do meio ambiente’, com o combate pela lei de todas as formas de perturbacao
da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecolégico, de onde foi surgindo
uma legislagdo ambiental em todos os paises. Essa preocupacgdo ndo ha de ser
apenas com a qualidade do meio ambiente natural. Busca-se a preservacdo do
patrimbnio ambiental global, isto &, considerado em todas as suas
manifestagdes [...]'¢2.

O ordenamento juridico, em matéria ambiental, possui uma especificidade muito
prépria. Ainda, o direito ambiental exige, por parte do Estado, um controle incidente sobre
a atuacdo dos atores sociais no meio ambiente. Esta regulamentacdo se da através de
regras de direito, cujo objetivo € controlar e prevenir efeitos colaterais da acdo humana
sobre 0 “meio ambiente”. Para tanto, o sistema normativo juridico faz mencéo explicita
a conceitos de matéria ambiental, como o sdo 0s conceitos de “meio ambiente” e de

“preservacao ambiental”, por exemplo. A normatividade ambiental tem um fundo muito

181 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 52 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004.
p. 28.
182 |bidem. p. 28.
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especifico, que € a preservagdo da vida. Trata-se de um direito fundamental regulado
normativamente nas mais diversas legislacbes do mundo. A referéncia do direito
ambiental a termos juridicos indeterminados é ampla, isso porque, sobre o “meio
ambiente”, h& um sistema de direitos que se encontram comprometidos pela ameaca de
sua degradacdo. A estruturacdo de um corpo normativo, voltado a protecdo ambiental,
demonstra a centralidade deste tema para a contemporaneidade. Ainda assim, esta
estrutura, articulada através de conceitos complexos e pouco evidentes, cria uma
exigéncia de explicitacdo. Para a ciéncia do direito, esta questdo serd determinante,
justamente porque n&o se tratam de conceitos normativos autoevidentes. As expectativas
criadas sobre o ordenamento juridico, no que trata o atendimento de uma “demanda
ecologica e ambiental”, possuem um carater propriamente subjetivo sobre as intervencoes
do Estado nos mais diferentes sistemas sociais a que estd submetido, seja ele politico,

econdmico ou cultural:

[...] O conteldo e o campo de aplicagdo do Direito Ambiental parecem
insuficientemente explorados na mesma propor¢do em que a disciplina
aparenta se justificar e se bastar em si mesma. Muito menos o campo dos
direitos e obrigacGes que a comp8em, relacdes juridicas altamente complexas
e ainda cobertas por uma certa aura de ambiguidade e mito de incerteza, o que,
emrigor, prejudica seu entendimento e, pior, dificulta sua efetividade, podendo
mesmo, em certas circunstancias, inviabilizar a realizacdo concreta de seus
elevados objetivos'®,

Por estas razdes, o Estado parece assumir, definitivamente, uma ‘“causa
ambiental”. Trata-se de uma orientacdo normativa em atendimento a uma expectativa
sobre a degradag¢ao do “meio ambiente”, em um nivel social (subjetivo). Quer dizer, o
ordenamento juridico, na figura do Estado, passa a estruturar-se neste sentido. Estas
expectativas sociais, de carater subjetivo, “passam a ser objeto de orientacdo do Estado,
sendo que ao reagir e transformar seu ambiente, altera seus proprios pressupostos,
aumentando significativamente a complexidade para suas futuras agdes (no seu escopo
de aumento e garantia juridica da qualidade de vida)”'®. Em termos de construcdo de um
discurso racional para o direito, a complexidade se da pela seguinte questdo: ao tempo
que recaem, sobre o direito, exigéncias mais rigorosas sobre a possibilidade de sua

intervengdo em relagdo as pautas ambientais, igualmente, no que trata a sua estrutura de

183 CANOTILHO, Joaquim Gomes. LEITE, Rubens Morato. Direito constitucional ambiental brasileiro.
S8o Paulo: Saraiva, 2007. p. 65.
184 ROCHA, Leonel Severo. Direito ambiental e autopoiese. Curitiba: Jurua, 2012. p. 34.
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dominac&o legal, enquanto a execugdo de um ordenamento juridico valido, ela encontra-
se sistematicamente fragmentada. Isto porque a centralidade do poder politico exercido
pelo Estado sofre algumas rupturas na contemporaneidade. Estas rupturas ocorrem pelo
surgimento de outros organismos de intervengdo politica, em um nivel global. O Estado,
entdo, ndo exerce plenamente a sua soberania, no que trata a dominag&o legal através do
ordenamento juridico: o “Estado Nacional ja ndo esta em capacidade de impor solugdes,
seja de um modo autoritario ou seja por negociacdo com 0s principais atores sécio-
politicos nacionais, aos problemas sociais e econdmicos atuais”'®. “Assim sendo, “a
repercussao destas alteragcbes havidas no amago da sociedade demonstra profundas
consequéncias no papel do Estado e na sua relacdo com as transformacdes necessarias a

uma nova teoria juridica para os novos direitos%. Assim:

[...] Atores sociais tais como ONGS e organizagfes transhacionais passam a
desenvolver um papel fundamental na protecio do meio ambiente,
demonstrando a existéncia de um fendémeno de ‘eco-democratizagdo” do
sistema politico. A dindmica das ressonancias produzidas no interior da
politica em reacdo as alteragdes havidas [...] na prépria sociedade, além de
fazer uso destes novos atores para finalidades especificas (como é a protecao
ambiental), repercute também numa reconfiguracdo do Estado e de suas
fungBes. Uma formula inicial para o encaminhamento desta nova organizagdo
é atendéncia de insercdo da protegcdo ambiental como objetivo fundamental do
Estado. Isto permite o surgimento da ‘hipdtese do Estado de Direito
Ambiental’, cuja finalidade consiste na defesa do ambiente ¢ promogdo da
qualidade de vida. [...] Ha um estimulo a participacdo cidada através de 6rgédos
com ou sem capacidade organizativa e reivindicativa. [...] no que diz respeito
ao ponto de vista funcional, o Estado assume novas tarefas, tais como a defesa
do meio ambiente e promocéo da qualidade de vida, que consistem em fins
qualitativa e substancialmente diversos dos anteriores (Estado de Direito e
Estado Social), muitas vezes inclusive conflitantes com estes'®’.

As transformacdes sociais ocorridas na contemporaneidade implicam em uma
reconfiguracdo da estrutura juridica. A partir do momento em que o ordenamento juridico
incorpora as peculiaridades do “discurso ambiental”, em sua estruturagdo politica e
normativa, o direito se vé obrigado a reestruturar seus fundamentos, quer dizer, a
racionalidade do seu discurso. A incorporagdo de um “Estado ambiental”, no que trata o
atendimento das “demandas ambientais”, imprime, sobre o direito, a necessidade de uma

abertura discursiva com a sociedade civil e outros atores sociais. Isto porque, estdo

185 ROTH, André-Noél. O direito em crise: fim do estado moderno? In: FARIA, José Eduardo (Org.)
Direito e globalizacdo econdmica: implicacfes e perspectivas. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 18.

188 ROCHA, Leonel Severo. Direito ambiental e autopoiese. Curitiba: Jurua, 2012. p. 35.

187 |bidem. p. 36.



91

incorporados neste processo de um “Estado ambiental”, outros atores sociais, até entdo
inexistentes. Trata-se de uma mudanca nas articulaces do cenario politico global, desta
forma. Portanto, a normatizagio da “matéria ambiental” produz a necessidade de abertura
do discurso juridico. A especificidade da “matéria ambiental”, disposta através de um
ordenamento juridico, aponta para a ciéncia do direito algumas inconsisténcias tedricas,
notadamente em seus pressupostos de racionalidade puramente formais. A razao disso é
que a complexidade do “problema ambiental”, para o discurso juridico, esta em
reconhecer a descentraliza¢do do poder de deciséo e do exercicio de dominacéo legal que,
até a modernidade, estavam depositados exclusivamente no Estado. Enquanto o “discurso
ambiental”, institucionalmente, remete o direito a fontes exdgenas de deciséo,
igualmente, a peculiaridade da “matéria ambiental” normatizada exige, da ciéncia
juridica, rever a possibilidade de justificacdo racional do seu discurso, notadamente em
razdo do carater normativo (valorativo) inscrito na “norma ambiental”. Sobre esta

questao:

Com isto, o Estado Ambiental deve levar em considera¢do o meio ambiente
como um critério de afericdo para tomar suas decisGes. Este Estado
Constitucional Ecoldgico, segundo José Joaquim Gomes Canotilho, ‘além de
ser e dever ser um Estado de Direito Democratico e Social, deve ser também
um Estado regido por principios ecoldgicos’. Da mesma forma, este Estado
Ecoldgico ou Ambiental (como estruturagdo estatal na sociedade de Risco)
deve apontar para novas formas de participacdo politica, numa verdadeira
“Democracia  Sustentada” (forma de democracia adequada ao
desenvolvimento ambientalmente justo e durador). Uma “Democracia
Sustentada” consiste numa altera¢do das estruturas politicas para fomentar o
aumento na participacdo popular acerca das tomadas de decisdo que envolvem
0 meio ambiente e a instituicdo de uma solidariedade integracional. Desta
forma, o Direito Ambiental impde ao Estado, na versdo de Canotilho, o
fortalecimento da democracia direita ou participativa em processos de tomada
de decisdo que repercutem ou podem repercutir na qualidade ambiental tem
por justificativa o fato de que as consequéncias das decisGes tomadas acerca
das questdes ambientais ndo se prolongam apenas pelos periodos em que 0s
representantes ocupam seus cargos politicos, mas propagam-se anos e geragoes
a frente'®®,

Com isso, percebe-se que a tutela dos direitos sobre 0 meio ambiente possui um
alcance muito maior e mais complexo sobre a vida humana. Trata-se, entdo, de um
principio de solidariedade sobre a possibilidade da mantenca da vida, em condicOes
minimamente razoaveis, para as geragdes vindouras. Os valores implicados na atuacao

normativa do direito, através de normas ambientais, sdo, entdo, um amalgama quase

188 ROCHA, Leonel Severo. Direito ambiental e autopoiese. Curitiba: Jurua, 2012. p. 38.
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inapreensivel em termos puramente técnicos. No entanto, a complexidade de apreenséo
deste tipo de normatividade (valor), ndo deve isentar o direito, no que trata a incidéncia
de seu discurso sobre o tecido social. A abertura de seu discurso, em um nivel
institucional, ao tempo em que precisa reavaliar seus fundamentos na contemporaneidade,
em vista da propria descentralizagdo do poder nas tomadas de decisfes (de dominagdo
legal, propriamente dito), deve também submeter o seu discurso no que trata os valores
inscritos nas normas ambientais. E impraticavel para o direito, diante deste complexo de
questdes, pretender justificar valores cientificamente pelos instrumentos que Ihes foram
legados pela tradi¢do l6gico-positivista. Esta mesma tradicdo oferece ao direito razdes
que o impedem neste empreendimento. Contudo, a busca de uma outra estrutura de
fundamentos capaz de legitimar o discurso juridico ndo deve abandonar a sua marca da
legalidade. A legalidade se perfaz como a possibilidade de constru¢do de um discurso
intersubjetivamente véalido. Trata-se de um engajamento normativo produzido pela
prépria legalidade. Ademais, pela legalidade que se estabelece a principal distin¢éo entre
normas morais e normas juridicas: ndo por meio de um critério volitivo, interno ou
externo, em termos de aferi¢cdo do mébil da acéo, portanto. A formacgéo da vontade (mabil
da acdo) importa ao discurso juridico, no que trata a sua normatividade®®®. A verdadeira
distingdo entre normas juridicas e morais ocorre pela forma de sua coacgdo. A questao que
resta saber, entdo, é como a sancdo, prescrita através de uma norma juridica permeada
por valores, deve ser justificada racionalmente, e ai reside o problema da legitimidade e

da questéo do valor no discurso juridico.

4.2 VALOR AMBIENTAL E LEGITIMIDADE NO DISCURSO JURIDICO: A QUESTAO DA

RACIONALIDADE NA CIENCIA DO DIREITO

A dimensdo do que se constitui como um ‘“valor ambiental” ¢ ampla. A
complexidade sobre a apreensao do termo “valor ambiental” atravessa um amalgama de
interesses, principalmente no que diz respeito a formagéo de um corpo normativo capaz
de oferecer uma “tutela ambiental” eficaz. A prdopria perspectiva de um “tempo de direito”

parece atravessar profundamente esta questdo, pois 0 que estad em jogo, quando se coloca

189 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998. p. 74.
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em evidéncia “valores ambientais”, ultrapassa uma perspectiva meramente imediata. Esta
implicado nesta dimens@o um principio de solidariedade para com as geracdes futuras.
Ademais, a propria perspectiva de alteridade no direito esta em jogo, tendo em vista que
a protecdo da vida ndo é um privilégio humano, mas das espécies, propriamente ditas. A
propria nogdo de “meio ambiente” remete a uma reflexao sistematica de dependéncia da
vida em relacdo a natureza, e da diversidade de suas espécies. E esta questdo deve ser
considerada pelo discurso juridico contemporaneo. Trata-se, talvez, da necessidade da
superacdo de uma concepgdo antropocéntrica para a producdo das instituicbes sociais.
Somente através de um entendimento sobre a condicdo de natureza da propria
humanidade, ou seja, enquanto uma espécie dentre outras e profundamente dependente
do ecossistema que habita, € que é possivel ao humano produzir um sentido capaz de
realocar as praticas sociais e juridicas na perspectiva do “meio ambiente”. Evidentemente,
adentrar nos reconditos da “animalidade” ¢ tarefa impossivel, assim como o ¢ saber
objetivamente, sobre 0 mobil subjetivo da vontade humana. Por esta razao, o carater
politico da “questdo ambiental” sobressai. E preciso, a partir de pressupostos historicos,

assumir, entdo, uma “causa ambiental”.

A complexidade de um termo sobre o que constitui o “valor ambiental” se da,
também, pelo conflito de interesses institucionais, politicos e econdmicos. E ndo so.
Muitas vezes, mesmo que considerado o “meio ambiente”, Unica e exclusivamente,
concorrem principios que conduzem a um dilema por vezes insuperavel, sem que haja,
para tanto, algum prejuizo ambiental, efetivamente. A complexidade sobre o conceito de
“valor ambiental” ndo decorre, unicamente, entre um conflito econdomico e ambiental.
Diz respeito, também, sobre a capacidade da humanidade em compreender a natureza e
se autocompreender enquanto um ser natural. A natureza do “valor ambiental” ¢ uma
questdo disposta em um horizonte ético. A questdo do “valor ambiental” submete a critica
a prépria razdo humana, em sua apreensao historica, na sua possibilidade de oferecer um
sentido racional sobre o amalgama de questdes que se estruturam na contemporaneidade.
Atualmente, esta perspectiva invoca a capacidade da prépria humanidade exercer algum
controle politico efetivo sobre a degradacdo da natureza, fendbmeno que compromete a

existéncia das espécies. O exercicio de um dominio sobre a natureza se coloca como um



94

problema central desde a modernidade, sobretudo para o ocidente!®. Isto porque a
explora¢do massiva do “meio ambiente” parece oOperar em uma estrutura de
permissividade exploratdria dos recursos naturais, outorgados por uma compreensédo de
dominio humano sobre a natureza. Mesmo sobre esta perspectiva de dominio na natureza,
a tutela da vida humana estava ameacada, mesmo que sem qualquer engajamento com a
nocdo de “meio ambiente”, da forma como se coloca na atualidade. Diante da exploracao
intensiva e cumulativa da natureza, na modernidade, o discurso juridico era impotente em
defender principios basicos de seu ordenamento, mesmo quando da pressuposi¢do de
protecdo da vida humana:

Por mais que seja tosca essa tradicdo, ela ndo exclui a preocupagdo com a
preservacdo da natureza, desde que tal preocupagdo possa estar relacionada ao
bem-estar humano. Com frequéncia, é o que pode acontecer. Nos poderiamos,
inteiramente contidos nos limites da tradicdo ocidental dominante, fazer
objec¢do a extracdo de uranio, sob o argumento de que o combustivel atbmico,
quer sob forma de bombas ou de usinas nucleares, é tdo ameacador a vida
humana que melhor seria deixar o urénio no solo. Da mesma forma, muitos
argumentos contra a poluigéo, o uso de gases prejudiciais a camada de 0zbnio,
a queimada de combustiveis fosseis e a destruicdo das florestas podem ser
apresentados em termos do prejuizo causado a salde e ao bem-estar humanos
pelos poluentes, ou pelas mudancgas climaticas que podem ocorrer em
decorréncia do uso de combustiveis fosseis e da destrui¢do das florestas. Como
0s seres humanos necessitam de um meio ambiente no qual possam sentir-se
bem, a preservacdo desse ambiente pode constituir um valor, dentro de um
referencial moral centrado no ser humano®®:,

O que aqui se discute por “valor ambiental” nao diz respeito a uma explicitagdo
capaz de exaurir quase que completamente as amarras conceituais da existéncia de uma
dimensdo ambiental sobre o curso da histéria humana, na atualidade. Antes, a pretensao
¢ de expor que a discussdo sobre a existéncia de um “valor ambiental” diz respeito a
possibilidade de compreensdo do humano sobre a sua propria humanidade, em termos
histéricos. E uma discussdo de problemas éticos, portanto, e ndo um arrazoado de
elementos univoco-explicativos. Ora, justamente porque sobre esta discussdo, esta
implicada, profundamente, a questdo da autocompreensao do humano nas institui¢cdes que

produz ao longo da civilizagdo. “Por isso os ambientalistas estdo certos quando se referem

190 Neste sentido: “Segundo a tradi¢do ocidental dominante, o mundo natural existe para beneficio dos seres
humanos. [...] Os seres humanos sdo 0s Unicos membros moralmente importantes deste mundo. A propria
natureza carece de valor intrinseco, e a destruigdo das plantas e dos animais ndo pode ser um pecado, exceto
se nessa destrui¢do forem prejudicados os seres humanos”. SINGER, Peter. A vida ética. Traducao de
Alice Xavier. 22 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 121.

191 SINGER, Peter. A vida ética. Tradugdo de Alice Xavier. 22 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 122.
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a mata nativa como uma ‘heran¢a planetaria’. Ela ¢ algo que herdamos de nossos
ancestrais e que devemos preservar para nossos descendentes, se quisermos que eles a
tenham, algum dia”*®?. Esta questdo é um problema ético sobre o “valor ambiental”, pois
exige um entendimento, em um nivel de solidariedade, sobre o valor (vida) a longo prazo.
Diz respeito a profunda dependéncia das geracdes futuras em relagdo a conducgéo da vida
em sociedade na contemporaneidade. Problemas como estes remetem ao carater de
irreversibilidade dos prejuizos ambientais produzidos pela intervencdo humana. E
praticamente impossivel racionalizar os efeitos futuros sobra a agdo humana, em que pese
se poder apontar uma perspectiva para tanto. Quer dizer, a valoragdo sobre o “meio
ambiente” ¢ um problema complexo para a contemporaneidade. Esta dificuldade se
acentua, quando da tentativa de dimensionar o “valor ambiental” para as geragdes futuras,
através de uma perspectiva de solidariedade entre geraces. Ndo € possivel supor
racionalmente a centralidade do “valor ambiental” para uma histoéria que ainda nao

aconteceu. No mais, trata-se da perspectiva de um legado contemporaneo muito proprio.

Por esta razdo, a tutela do “meio ambiente” implica em uma perspectiva de
compreensdo historica sobre a propria humanidade na contemporaneidade. A protecdo do
“meio ambiente” ¢ um legado eleito enquanto um sentido politico capaz de se perpetuar
ou ndo as geracgdes futuras. Esta questdo, entdo, se coloca como um sentido possivel para
as proximas geracdes, algo que € incorporado no discurso contemporaneo como um
elemento central da compreensdo humana sobre si mesma, a partir deste momento. N&o
se trata apenas da construcao de aportes tedricos ou juridicos para defender, sem qualquer
objetivo, a tutela de determinados bens juridico. Trata-se de uma convic¢ao sobre a vida
em sociedade que é realizada e deve ser garantida pelos instrumentos juridicos e politicos
atuais: resultados de uma investigacdo sobre a autocomprensao humana enquanto uma
espécie natural, diante do cenério de destrui¢do do “meio ambiente”. E impossivel
assumir este compromisso de forma naturalizada, pois em esséncia, a natureza ndo diz
nada sobre si mesma. Isto quer dizer que ¢ a humanidade que compreende o “fendmeno
natureza”, e sobre esta compreensao, se estabelece um sentido politico para a civilizagdo:
uma linguagem orientada através de uma perspectiva ambiental. A constru¢do de uma
racionalidade sobre o “meio ambiente”, neste caso, ndo parte de um acesso entre uma

instancia sensivel e outra inteligivel. Ndo ha privilégio (meta-dominio) de entendimento

192 SINGER, Peter. A vida ética. Tradugdo de Alice Xavier. 22 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 123.
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sobre a dependéncia da vida humana em relagfo a natureza. E, antes, a producgdo de um

sentido de mundo completamente temporal e histérica:

A ilusdo da Filosofia é pensar poder extrair o sentido, para o ser humano, de
fora do homem (da evolucdo da natureza ou de um Deus transcendentes): esta
ideia de entender assim o ser humano ¢ o que eu chamo de ‘redugio’, que se
produziu na Filosofia. A compreensdo, no entanto, vai se fazer a partir da
prépria investigacdo, da analise que é produzida mediante as Ciéncias
Humanas. N&o ha como definir o homem de fora ou abstratamente. Se fizermos
isso estamos introduzindo elementos exdgenos, estranhos, usados
arbitrariamente. Porque o que devemos, e isso parece fundamental em toda
Escola Histérica e em toda tradicdo hermenéutica, é saber que quando o
homem se dobra sobre suas proprias instituicdes, por meio das diversas
ciéncias (Literatura, Antropologia, Histéria, Direito, etc.), € ai que teremos
uma espécie de recuperacao do sentido do ser humano. Sentido de fora ndo
vem. E claro que podemos dizer que vem pela fé, ou que esse sentido vem da
crenca inelutavel na natureza. Efetivamente, no &mbito da racionalidade, o que
podemos dizer da condi¢cdo humana vai resultar do nosso aprofundamento, do
nosso ‘perder-nos’ nesse universo que as Ciéncias Humanas articulam. Este
‘perder-nos’ tem de ter parametros, para, deste universo das Ciéncias
Humanas, extrair um sentido para a Histdria. Se o céu, tudo bem!, mas
ninguém pode dizer que isso é real. E 0 mesmo acontece com a evolugéo. Dizer
que tudo comecou I4 com a ameba também é fantasia para a Filosofia®®,

Diante desta perspectiva, levanta-se a questdo se ha algum “valor intrinseco” na
natureza e no “meio ambiente”. Importa em saber, portanto, em que medida os “valores
ambientais” necessitam de explicitacdo. Esta questdo diz respeito a possibilidade de
determinacdo racional de conceitos ambientais, em um horizonte ético ou juridico. Por
vezes, admitem-se os “valores ambientais” como um elemento pressuposto, na medida
em que excede a atividade humana na tentativa de fixacdo de seus conceitos. A condi¢do
de algo ter valor intrinseco significa que ela é desejavel em si mesma. Esta questdo é
problematica. Por um lado, a pressuposi¢cdo de um valor intrinseco para a natureza remete
a uma condi¢do de dominacgdo sobre a mesma. Uma espécie de “regularidade natural”
para o que se presta o “meio ambiente” e a natureza, propriamente dita. Sobre esta
perspectiva, parece improprio a atividade humana determinar valor para a natureza, na
medida em que o valor “natureza” é autoevidente. Ainda, mesmo que se quisesse adentrar
nos reconditos do “meio ambiente”, na “razdo da natureza’, seria muito improvavel
encontrar algo que se parega com um sentido que evidencia a si mesmo. Esta evidéncia,
necessariamente, devera estar pressuposta. Parte das dificuldades na construcéo racional

de conceitos ambientais, incorporados naquilo que se denomina enquanto um “valor

198 STEIN, Ernildo. Racionalidade e existéncia: o ambiente hermenéutico e as ciéncias humanas. 22 ed.
ljui: Editora Unijui, 2008. p. 15.
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ambiental”, residem justamente sobre esta perspectiva. E inegavel que ha um interesse
humano na preserva¢do do “meio ambiente”. A constru¢do de argumentos éeticos ou
juridicos, mesmo que represente um interesse genuinamente humano, “sao suficientes
para mostrar que, pelo menos numa sociedade onde ninguém precisa destruir a floresta
para sobreviver, o valor da preservacdo do que resta das areas significativas da mata

ultrapassa em muito o valor do que se ganha em troca de sua destruigao”%,

Pois bem. Aqui se coloca um elemento determinante para a contemporaneidade. A
destrui¢do massiva do “meio ambiente” e a explora¢ao dos recursos naturais provocam a
questdo sobre a possibilidade da formacao de uma orientacdo normativa, ética ou juridica,
capaz de assegurar a sobrevivéncia da biosfera. Particularmente, ha um interesse humano
ai, na medida em que a sua sobrevivéncia se vé “garantida” através da perspectiva de
preservacdo ambiental. Inclusive, a propria possibilidade de o entendimento humano
separar a natureza da sociedade parece estar comprometida. Esta nocdo invoca um
principio de solidariedade, ndo s6 em relacdo a contemporaneidade, pela particularidade
do “problema ambiental”, qual seja, de uma ameaca iminente que produz efeitos
colaterais em um nivel global, mas, também, sobre as geracdes futuras. O carater
normativo (valorativo) e politico desta questdo é evidente, pois remete a uma nocao
deontoldgica, sobre a necessidade, enquanto um dever, de buscar solucdes para este
problema. Ainda, em que medida esta questdo, em um nivel intersubjetivamente valido
capaz de produzir algum engajamento, é possivel ser colocada em termos de
racionalidade. Pela analise da tradicdo de racionalidade (l6gico-positivista) até entdo
exposta, “ndo ¢ nada evidente que uma tal orientacdo normativa de base seja realmente
possivel”®. A complexidade da compreensio sobre o termo “meio ambiente” esta
implicada em um amalgama de questfes, especialmente no que diz respeito a realizacéo
de interesses (juridicos ou ndo) sobre a “tutela ambiental”. Parte desta complexidade
decorre, inclusive, pela dificuldade de compor uma nog¢do racional sobre o “valor
ambiental”, ja que implica em uma discussdo ética (ou de escolas éticas) e um confronto
ideologico (valorativo) muito forte entra as concepgdes culturais sobre a natureza e a sua

relagdo com a humanidade. Neste sentido:

194 SINGER, Peter. A vida ética. Tradugdo de Alice Xavier. 22 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2002. p. 136.
195 APPEL, Karl-Otto. Estudos de moral moderna. Tradugdo de Benno Dischinger. Rio de Janeiro: Vozes,
1994. p. 160.
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A ‘paradoxalidade’ dessa situacdo se caracteriza, a meu ver, através do
seguinte dilema: de um lado, a necessidade de uma ética, intersubjetivamente
vinculatéria, de responsabilidade solidaria da humanidade, diante das
consequéncias de atividades e conflitos humanos, nunca foi tdo urgente como
nos dias atuais, e isso em fungdo do pavoroso aumento do risco decorrente de
todas as atividades e conflitos humanos, devido ao espantoso potencial técnico
da ciéncia. De outro lado, parece que a fundamentacéo racional de uma ética
intersubjetivamente valida jamais foi tdo dificil quanto hoje em dia, uma vez
que a ciéncia moderna (‘sciece’) pré-ocupou o conceito de fundamentacdo
racional, intersubjetivamente valida, no sentido da neutralidade valorativa; por
causa disso, todas as formaces tedricas nao isentas de valoracdo parecem, a
partir deste parametro, ser meras ideologias. Assim, precisamente uma ética
racional de superagdo de conflitos parece ser impossivel, ja que a ética aparece,
desde logo, apenas como possivel ideologia de um dos partidos
conflitantes™*%, [...]

A primeira perspectiva deste paradoxo diz respeito ao potencial tecnolégico da
ciéncia, “que teve como resultado o alcance, e com isso o risco das atividades humanas,
atingissem uma amplitude simplesmente assombrosa”!%’. A potencializacdo dos avangos
técnicos da atividade humana parece, de algum modo, ignorar uma nocao de alteridade,
quando do processo de dominagdo de culturas e territorios (“inexplorados”). “Assim
como a bomba atdbmica onerou a guerra, por primeira vez, com um grave risco para toda
a humanidade, o mesmo vale, em ambito ainda maior, para a potencializacdo da
exploragdo humana da natureza pela técnica civil da moderna sociedade industrial em seu
conjunto”!%, Esta conjuntura do problema faz parecer inalcancavel, até entfo, a busca
por um fundamento racional para a realizacdo de um principio de solidariedade,
universalmente apreensivel. Esta perspectiva parece penetrar somente mais recentemente
no universo das ciéncias humanas. “Durante muito tempo se esteve habituado a
concepcéo de que o controle cientifico-tecnoldgico do homem sobre a natureza tinha sido
definitivamente atingido e de que s6 era necessario complementa-lo pelo controle do
homem sobre 0 homem, no social ‘engineering’ (na engenharia social)”%. Por outro lado,
“em nossos dias atuais, fica claro, aos poucos, que a relagdo do homem com a natureza
ainda inclui problemas bem diversos do que a mera exploracdo de nosso conhecimento

das leis causais para a realizagdo de fins subjetivos de agdo humana”?®. A perspectiva

1% APPEL, Karl-Otto. Estudos de moral moderna. Tradugdo de Benno Dischinger. Rio de Janeiro: Vozes,
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deste tipo de racionalidade (instrumental), orientada a fins, pareceu conduzir a um
problema de decisdo sobre o uso dos instrumentos técnicos. Justamente sobre esta
perspectiva, parece exigivel, entdo, a busca por fundamentos racionais capazes de
legitimar a acdo humana. Isso porque, a omissdo de por as determinacdes humanas de fins
em conex@ com os sistemas funcionais naturais correspondeu a omissdao de refletir
também sobre os condicionantes funcionais biologicos-ecoldgicos de sistemas sociais

humanos, mesmo em perspectivas econdmicas e juridicas”?%!. Deste modo:

[...] somente nos dltimos anos se evidenciou que a ecosfera planetéaria (por
exemplo ar e agua) apresenta um °‘capital’ disponivel apenas em ambito
limitado — um ‘bem’, que pertence a todos os homens, mas que ¢ desperdigado
amplamente pela industria como capital produtivo ndo restrito. [...] a
consciéncia do ameagador esgotamento e respectiva destruicdo da ecosfera
pela superpopulagdo, poluigdo ambiental e desgaste das provisdes energéticas,
deveria ser apropriada para reduzir efetivamente a importancia vital dos
conflitos entre os homens. O destino ecol6gico comum — poder-se-ia penar —
deveria encher os habitantes do planeta com o sentimento de solidariedade
préprio daqueles que estdo num mesmo barco e predispd-lo a subordinar todos
os interesses divergentes ao interesse comum pela sobrevivéncia. [...] é preciso
considerar aqui, mais uma vez, que os fatores relacionados com a ameaca da
ecosfera, apesar de toda a discussao deste tema que estd na moda mesmo entre
0s cientistas, sO raramente sdo admitidos em seu total alcance e aceitos
realmente como fatos. [...] Na esfera politica do cotidiano se comprovou, em
todo o caso, que a ameaga ecoldgica, conjurada pelos ‘experts’, de inicio ainda
ndo pode ter sido evidenciada tdo concretamente, a ponto de influenciar
sensivelmente o conflito dos ‘pressure groups’ (grupos de pressdo), que limita
o campo de acdo dos politicos?®. [...]

Ainda que a tomada de consciéncia sobre a ameaca da vida planetaria nao seja
completa, parece inescapavel o fato de que, residualmente, ¢ de forma “espontanea”, o
“discurso ambiental e ecologico” seja incorporado nos discursos institucionais, em um
nivel global. Neste sentido, esta questdo “podera e devera, provavelmente, num futuro
préximo, tornar-se simplesmente eficaz de modo automatico, pelo fato de a politica de
crescimento econdmico ndo mais poder ser promovida no velho estilo”?%®, Contudo, “um
tal desenvolvimento, segundo todas as aparéncias, ndo levard a uma diminuicdo dos
conflitos existentes entre 0os homens, mas antes ao ressurgimento de conflitos classicos e
ao surgimento de novos conflitos”?%, A possibilidade da constituicio de novos conflitos,

por outro lado, parece produzir uma pré-disposicdo de entendimento sobre alguns
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preceitos comuns, como a mantencga da vida, de forma geral. Por esta razdo, “a crise
ecologica parece incentivar, de maneira muito ténue, a realizacdo de um entendimento
em um nivel internacional”?®, Trata-se, entdo, da necessidade de institucionalizar um
objetivo comum, capaz de conduzir a uma orientagdo normativa. A formacgdo do
ordenamento juridico, na tutela do “meio ambiente”, ainda que ja ocorra globalmente e
de maneira residual, parece uma questdo inadiavel diante da situacéo que se coloca como
um problema emergente para a contemporaneidade: a ameaca causada pela pratica de
degradacéo da natureza, por um lado, e a preservacao da vida, por outro. A necessidade
de incorporar uma dimensao de “valor ambiental” para as praticas institucionais devera
ser, a partir de entdo, um tema recorrente. E com alguma clareza, ja é possivel notar os

efeitos produzidos por estas exigéncias sobre o ordenamento juridico.

A Constituicdo do Brasil faz referéncia explicita & conteudos de matéria
ambiental. A norma constitucional parece ter incorporado, com algum rigor, a
peculiaridade das questdes ambientais. A explicitacdo sobre estas matérias, dispostas no
art. 225, reflete a incorporacdo da problematizacdo sobre o meio ambiente na
contemporaneidade, quando anuncia: “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo
para as presentes e futuras geracGes”. Ainda, em que pese a explicitagdo da matéria
ambiental contida no dispositivo constitucional, a “questdo ambiental” estd distribuida,
igualmente, em outros dispositivos da Constituicdo. Tratam-se de normas que regulam
tanto a “matéria ambiental”, propriamente dita, quanto o procedimento de defesa do
“meio ambiente”, como o faz o art. 5°, inciso LXXIII, do mesmo diploma legal, o qual
“confere legitimidade a qualquer cidadao para propor acdo popular que vise anular ato
lesivo a0 meio ambiente e ao patrimdonio histérico e cultural”?®. Quer dizer, os
atravessamentos normativos que visam a protecdo do “meio ambiente” sdo diversos, e
estdo implicados em praticamente todos os niveis normativos da Constituicdo. E possivel
identificar, no contetdo normativo ambiental da Constitui¢ao, um forte apelo a “conceitos

juridicos indeterminados”, no uso de uma linguagem mais formal. Termos como
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“preservagao do meio ambiente”, inscrito no art. 20, inciso II e a prote¢ao de “paisagens
naturais notaveis”, disposto no art. 23, ambos da Constituicdo Federal, denotam a
natureza fortemente normativa (valorativa) prescrita na norma ambiental. E € sobre esta
questdo, qual seja, a prescricdo de valores, enquanto uma exigéncia de conduta, sob pena
de aplicacdo de determinada sancéo, é que racionalidade do direito devera se debrucar. A
questdo que se levanta, entdo, é a possibilidade de justificacdo racional destes valores

inscritos na norma Constitucional, ou em outra norma juridica qualquer.

Os “valores ambientais”, inscritos enquanto normas juridicas, ndo possuem
qualquer evidéncia explicativa em um aspecto legal. Ndo ha, pelo menos no caso da
Constituicdo brasileira, um capitulo dedicado a explicitacdo dos termos juridicos
indeterminados inscritos em suas regras. Tampouco estes “valores ambientais” parecem,
normativamente, autoevidentes. Por esta razéo € preciso justificar racionalmente valores
tais como “meio ambiente ecologicamente equilibrado”, “processos ecoldgicos
essenciais”, “manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas”, “diversidade e integridade
do patrimonio genético” (art. 225, caput e 88 da Constituicdo Federal). Tratam-se apenas
de exemplos inscritos em uma Unica norma da Constituicdo Federal, e restritos por um
critério de natureza normativa (o “meio ambiente” e a preservagdo da natureza). A norma
juridica, constitucional ou infraconstitucional, esta atravessada por um amalgama de
valores quase inapreensivel em sua totalidade. Quer dizer, a exigéncias sobre a
justificacdo racional de valores inscritos nas normas juridicas ndo é uma atividade
especifica ou eventual. E, em verdade, uma atividade central sobre os fundamentos de
vigéncia do préprio ordenamento juridico. A partir do momento em que ndo ha uma
explicitacdo imanente, ou uma explicacdo univoco-legal sobre os termos valorativos
prescritos na norma juridica, é preciso produzir, de alguma forma, um entendimento sobre
estas questdes, sob pena de inefetividade do proprio ordenamento juridico. E impraticavel
o0 exercicio de um direito, a execucdo de uma ordem juridica valida (dominio legal), que
ndo possui qualquer determinagcdo conceitual. No mais, a propria estrutura formal de
racionalidade do direito resta comprometida com a imprecisao sobre a efetiva incidéncia
da norma juridica no tecido social, no que trata a eficacia do ordenamento juridico (sua

vigéncia legitima).
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Sobre a possibilidade de justificacdo racional do ordenamento juridico,
notadamente no que se refere aos valores prescritos nas normas juridicas, esta questao
percorre alguns problemas teoricos, conforme proposto nos capitulos anteriores. Parte das
dificuldades em emprestar racionalidade aos termos juridicos indeterminados, ou melhor,
aos valores normativos, propriamente ditos, diz respeito, inicialmente, a tradicdo em que
a ciéncia juridica se apoiou, a partir da modernidade. A tradicdo lI6gico-positivista da
ciéncia produziu alguns critérios epistemoldgicos de racionalidade para o direito. Estes
critérios encontram-se fundados, por um lado, em um “principio de ndo valora¢ao” que,
conforme j& tratado, se refere a eliminagdo da pretensdo de justificacdo racional para
elementos normativos (valorativos) de qualquer postulado cientifico. Trata-se da
preservacdo de um critério metodoldgico, portanto, que busca a separacao definitiva entre
instancias de ser e de deve-ser. Estas razdes “externas” legadas ao discurso juridico,
produziram efeitos “internos” sobre a ciéncia do direito. A elimina¢do de elementos
valorativos da ciéncia juridica, a fim de cumprir com o rigor da formacdo de uma
“racionalidade intelectualista”, bem como de tornar efetivo o “principio de ndo
valoragdo”, através da cisdo definitiva entre ser e dever-ser, a partir da modernidade,
imprimiu sobre o direito exigéncias metodoldgicas “internas”. E ndo somente. O discurso
juridico precisou criar elementos capazes de dar conta da formacdo de uma racionalidade
formal, restringindo a objetividade do seu discurso em termos de validade do
ordenamento juridico. Somente através do postulado cientifico da “norma fundamental”
é que este “empreendimento” foi possivel. Isto porque a “norma fundante do sistema
juridico € adiafora ao valor intrinseco de qualquer contetdo histérico que o direito

positivo venha a tomar”?%’. Neste sentido:

[...] A norma fundamental estd no plano da ‘analitica’. Diremos em
terminologia atual: como pura forma deodntica de relacionar termos, € ‘analitica
formal’ ou sintaxe formal. Nesse plano, ¢ esquema puro, desembaracado de
referéncia especificada a contetido do ordenamento juridico positivo. E a forma
I6gico-juridica primeira, a ‘Urform’. A norma fundamental reduzida a forma
pura € mera ‘proposicao’ e seu estudo cai dentro da esfera da ‘analitica forma’.
Como pura forma logica, nada diz em particular sobre uma dada regido
especifica de fatos. [...] Ora, a norma fundamental é proposicéo vinculada ao
mundo do direito. Abriga, pois, ndo so a referéncia geral ao juridico, ao
constituinte 16gico que o direito apresenta, ‘in genere’, mas a referéncia a um
dado direito positivo. Compreendemos, assim, que a norma fundamental nem
estd colocada num sobre-sistema de direito natural, servindo de critério de
valor absoluto para julgar o sistema positivo, nem procede desse plano, para
inserir-se no sistema positivo, como a norma bésica, dotada materialmente de

207 VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. Sdo Paulo: Editora IBET, vol. 1, 2003. p. 301.
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um conteudo de valor absoluto. Nao ¢ ‘transcendente’. Nem tampouco se
encontrard ‘no interior’ do sistema positivo do direito: o regresso da norma
mais concreta e individual para a Gltima norma, a mais geral e abstrata, € um
movimento que se exerce no recinto do sistema positivo. [...] € um conceito
puro de entendimento. Com ele reduzimos a multiplicidade do dado na
experiéncia a uma unidade coerente de sentido. [...] O direito positivo, quanto
mais evoluido, maior teor de racionalizacdo apresenta®®, [...]

A estrutura de um discurso racional, disposto a partir da modernidade, cria,
entdo, alguns contornos quase insuperdveis para as questfes contemporaneas. Por um
lado, a contemporaneidade, diante dos conflitos que se estabelecem em um nivel global,
bem como do que se aponta como uma “crise ambiental ¢ ecologica”, exige a produgdo
de um discurso ético, fundado em uma perspectiva de solidariedade. Por outro lado, em
uma perspectiva interna ao discurso juridico, a formacgdo de uma racionalidade para as
normas juridicas, no que se refere aos termos valorativos indeterminados inscritos no
ordenamento juridico ambiental, produzem, para o direito, a necessidade de uma
justificacdo legitima de seu ordenamento, tendo em vista que os critérios legais de uma
racionalidade formal ndo parecem oferecer solucdo para esta situacdo. As objecOes que
se fazem ao discurso de cunho ético, a normatividade (valoragdo) propriamente dita,
portanto, reside na convic¢do de que € “uma questdo de convic¢do privada, segundo a
qual se partia, com Kant, do fato de trata-se apenas da ‘boa vontade’ (a ‘maxima da
convic¢do’), ndo, porém, do ‘resultado’ de nossas acdes no mundo (por exemplo, no
mundo da politica)”?%. Contudo, é justamente sobre a situagdo limite que se coloca na
contemporaneidade, como resultado das a¢des politicas, que exigem uma revisdo sobre
as objecdes gque se criam, em um nivel de racionalidade, sobre o discurso ético ou juridico.
Quer dizer, “o risco dos efeitos principais ou colaterais de nossas atividades técnico-
industriais em medida planetaria — deveria ser hoje responsabilizado por nds. Portanto,
ndo ¢ uma “ética de convicgdo’, mas uma “ética de responsabilidade’ a que é exigida”?°.
Ora, “a mesma ciéncia, que por suas sequelas tecnologicas se constitui numa causa

95211

fundamental para a necessidade pratica de uma responsabilidade solidaria”“**, por outro

lado, por seu conceito de racionalidade, “no sentido de uma objetividade neutra (de valor),
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parece ser causa ou fundamento para a impossibilidade de fundamentacdo racional de

uma ética subjetiva valida”??,

A tradicdo ldgico-positivista, notadamente a andlise logica da linguagem,
promovido pelas filosofias analiticas, parecem produzir objecdes de racionalidade sobre
este tipo de empreendimento: a formacdo de uma racionalidade intersubjetivamente
valida em um nivel ético e juridico. No caso do direito, a dificuldade particular do seu
discurso esta, diante das objecGes analiticas, justificar racionalmente conceitos
valorativos (normativos), cuja orientacdo ética € muito forte. As razbes destas objecoes
residem em axiomas muito precisos, e que sdo definidos como condi¢des de justificacao
racional de qualquer discurso. E possivel identificar trés axiomas fundamentais, neste
sentido. O primeiro axioma diz respeito a fundamentagdo racional, e “tem o mesmo
significado que ‘dedugao l6gico-formal’ de sentencas a partir de sentengas, num sistema
de sentencas sintatico-semanticas axiomatizadas”?'®, Como segundo axioma, a validade
intersubjetiva de sentengas, que “tem o mesmo significado que ‘validade objetiva, no
sentido de constatagdo neutra de fatos ou conclusdo l6gico-formal?'4. Estes dois
primeiros axiomas sdo facilmente identificados no discurso juridico, em sua tradicdo
analitica. Kelsen propde, para a analise légica da linguagem juridica, a observacdo dos
silogismos de derivacdo de validade entre as normas juridicas, quer dizer, entre uma
“norma maior” como fundamento de validade para uma “norma menor”
(infraconstitucional), conforme abordado nos capitulos anteriores. E, por fim, como
terceiro axioma: “sobre constatagdes factuais ndo ¢ possivel deduzir, atraves de
conclusdes logicas, ‘nenhum juizo’ de valor ou ‘assercdo normativa’?*°, Sobre este
ultimo axioma fica impedida qualquer tentativa de exercer um juizo de semelhanca entre
a estrutura formal do direito com a realidade efetiva, pelas razdes expostas em capitulo

anterior. Segundo Apel:

De ‘fatos’ ndo se podem deduzir ‘normas (ou: de ‘sentencas descritivas’ nao
se podem deduzir ‘sentengas prescritivas’ e, assim, ‘juizos de valor’). [...].
‘Ciéncia’, enquanto fornece conhecimentos de contetdo, trata de ‘fatos’; por
isso uma fundamentagdo ‘cientifica’ de uma ‘ética normativa’ ¢ impossivel.
Somente a ciéncia fornece um saber ‘objetivo’; ‘objetividade’ é idéntico a
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‘validade intersubjetiva’; por isso uma fundamentagdo intersubjetivamente
validade de uma ética normativa é absolutamente impossivel. [...] O que ndo
puder ser resolvido no sentido dessa racionalidade — o problema das
preferéncias Gltimas de valor e fim — recai, fundamentalmente, na esfera das
decisBes subjetivas de consciéncia, como ela é concebida, no mais amplo
sentido, pelo ‘existencialismo’?%,

Pois bem. A questdo do sentido, para as ciéncias humanas, torna-se um problema
de racionalidade. Isto porque, o constrangimento metodolédgico que a tradi¢do logico-
positivista criou para o discurso cientifico, para as “ciéncias regionais”, propriamente
ditas, parece dotar a problematica de contornos quase insuperaveis. Neste sentido, seria
necessario compreender a epistemologia juridica em uma perspectiva diversa, no entanto,
ndo menos racional. Poderia se questionar, inclusive, a necessidade de abandonar ou
“reformar” os axiomas metodoldgicos que a ciéncia juridica incorporou como
pressupostos para a formacdo de um discurso racional. Esta discussdo conduz,
novamente, a problematica do direito, entre legitimidade e legalidade. A partir do
momento em que o discurso juridico, na modernidade, eliminou justificativas
transcendentes para seu discurso, a necessidade de justificacdo legitima dos termos de seu
ordenamento deveria se dar de alguma forma. Contudo, a pressuposic¢do de uma estrutura
formal de racionalidade ndo é capaz de justificar os “termos juridicos indeterminados”
inscritos na norma juridica. Em razao disso, o direito, sua normatividade, propriamente
dita, precisa voltar-se para a sociedade, para a “manutenc¢do” de tais termos. Ainda, a
tradicdo ldgico-positivista, ao impedir qualquer tentativa de justificacdo racional
(cientifica) de conceitos valorativos, produz uma exigéncia que estes mesmos “termos
indeterminados” sejam construidos racionalmente em um nivel politico, ou seja, “pratico-
moral”: trata-se do universo da decisdo, propriamente dito. Esta situacdo ocorre também
com o discurso juridico. Por esta razdo, a atual estrutura formal do direito depende, para
a fixacdo razoavel dos termos normativos (valorativos) que compfem seu discurso,
voltar-se para sua legitimidade, ou seja, para o campo social-historico, na tentativa de
encontrar racionalidade para o seu discurso, por meio de um agir comunicativo realizado
a partir de uma argumentacdo. Ainda, h& como pressuposto para esta argumentacao,
regras procedimentais formais. Neste sentido, ndo se trata de um abandono de uma

racionalidade formal, mas, antes, de uma tentativa de resolver o problema da legitimidade
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do direito através de sua prépria legalidade, tendo como pressuposto o Estado

Democratico de Direito:

[...] Ora, a simples legalidade ndo satisfaz o ideal de consentimento que funda
a democracia moderna e segundo o qual os cidaddos se consideram néo so6 0s
destinatarios, mas também os autores das leis as quais se submetem. As leis
devem refletir ndo somente uma ordem legal, mas também uma ordem
legitima, isto €, aceita por boas razdes — isto €, ainda, para Habermas, razdes
que tém a ver com a razdo pratica, resultantes de processo deliberacéo
argumentada. A distincdo, essencial, entre legalidade e legitimidade é
redescoberta na propria analise que Habermas faz da categoria juridica. O
titulo alemdao de ‘Droit et democratie (Direito e democracia), remete
diretamente a dupla natureza do direito moderno: sua facticidade e sua
validade, isto é, de uma parte um constrangimento factual imposto pela
aplicacdo, pelo Estado, do direito e pela ameaga de san¢des, constrangimento
que implica a legalidade dos comportamentos; de outra parte, uma obediéncia
as normas motivada pela validade legitima delas, isto é com base em
pretensbes a validade normativa intersubjetivamente reconhecidas. [...] A
factualidade prépria a materialidade mesma do aparelho judicidrio e dos
mecanismos de san¢des e prdpria ao monopolio da forma detida pelo Estado
esta ligada a legitimidade de procedimentos de legislagdo que pretendem a
racionalidade, na medida em que garantem a liberdade e a autonomia dos
cidaddos. A democracia moderna apoia-se, assim, neste duplo aspecto da
validade juridica: a aceitacdo da ordem juridica e a aceitabilidade racional
dessa ordem?Y7.

A racionalidade formal do direito, produzida a partir da modernidade, parece
conduzir os destinatarios da lei a uma mera exigéncia de conformidade legal, em termos
de orientacdo de sua conduta. Por esta razdo, para Habermas, “o positivismo juridico
apenas leva em conta o primeiro aspecto, a facticidade”?!®. O que esta em questdo, aqui,
é, entdo, a propria estrutura de racionalidade possivel para as ciéncias humanas, dentre
elas, a ciéncia do direito. Neste sentido, Habermas “nao elimina a ideia de razao da esfera
das ciéncias humanas, mas a reintroduz de maneira deflacionista sob a forma de uma
teoria geral da racionalidade sustentada pela natureza comunicativa de toda sociedade”?°.
Quer dizer, Habermas pretende reconstruir as normas subjacentes as praticas sociais,
efetivamente operatdrias nas interagdes sociais; e por em evidéncia a racionalidade do
agir??°, O efeito desta postura, para o discurso juridico, sera determinante, pois enquanto
preserva os axiomas metodologicos formais do discurso juridico, através de uma

racionalidade procedimental, Habermas pretende informa-los em um nivel de
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argumentacdo. Ora, esta situacdo parte de uma coeréncia de ndo absolutizagédo
(fechamento) da propria racionalidade do direito e das demais ciéncias, em relacdo a
relatividade de todo conhecimento humano em que esta fundada a propria ciéncia. Assim,
“o procedimentalismo ndo ¢ um formalismo estatico. E movido por um ‘principio de
falibilidade’ que obriga a considerar cada resultado um resultado provisdrio, suscetivel
de revisdo ou de aprimoramento”??!. De tal modo, “operam no nivel das interacdes
cotidianas, porém, igualmente numa escala superior, no nivel das estruturas do Estado de
direito constitucional’???, Habermas, parte, para tanto, de um paradigma de comunicagao,

ou seja:

Para Habermas, as relages sociais sdo relacdes essencialmente comunicativas.
Enguanto outros sociélogos retém como principio constitutivo da sociedade a
acdo (Weber) ou a consciéncia coletiva (Durkheim), Habermas aposta tudo ou
quase tudo na comunicagdo. Essa comunicacdo, digamo-lo novamente, é
suscetivel de elucidagdo racional. A tese que Habermas defende é a de que os
individuos se socializam gracas a interiorizacdo de normas que dependem de
pretensfes a validade: verdade, precisdo, conhecimento sdo para ele meios
inevitaveis da integracdo social e a reprodugdo da sociedade. Habermas
confere um nome a essa forca integrativa de uma cooperagdo obtida sem
constrangimento, exclusivamente pelos recursos normativos da linguagem:
‘solidariedade’. A sociedade, concebida como uma realidade comunicativa, é
uma entidade autbnoma; tem sua prépria evolugdo, sua propria destinacao, sua
prépria organizacdo; ela gera a si mesma. Essa autoproducéo é fundacédo das
permutas de linguagem permanentes, dos fluxos de comunicagéo incessantes
e das respostas, negativas ou positivas, dadas as ofertas de palavra®®, [...]

Por estas razdes, a estrutura do discurso juridico, a partir da modernidade, bem
como mais recentemente, precisa reavaliar a sua estrutura de legitimidade. Ademais, esta
questdo permeia o discurso juridico, em termos de satisfagdo teorica, a partir do momento
em que as estruturas secularizadas do direito sofrem um descrédito pela propria
constituicdo moderna da sociedade, fundada na figura do Estado, atraves de um processo
de “racionalizagdo intelectualista”. No entanto, a propria estrutura formal do direito,
construidos sob o0s pressupostos da ciéncia, na modernidade, pareceu referir a
legitimidade do ordenamento juridico na propria legalidade. Trata-se de um direito
instrumentalizado factualmente. N&o é nada evidente que, a partir desta pressuposicao
factual de legalidade, se extraia legitimidade. Justamente porque os aportes tedricos que

o direito dispde, enquanto referéncia de conduta, depende de um principio de integracédo
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social, ou seja, a relagdo entre direito, politica e moral. Somente a partir da consideracao
do mundo “pratico-moral” ¢ possivel produzir um tipo de racionalidade para o discurso
do direito em que a legitimidade do ordenamento juridico esteja justificada efetivamente.
Esta questdo estd diretamente relacionada com a possibilidade do exercicio de uma
dominacdo legal (execucdo de uma ordem juridica valida) cuja a orientagdo normativa da
conduta € preenchida por um critério social. Significa uma racionalizacdo de um agir
social em conformidade com a norma juridica, justificada legitimamente: “os seres
humanos tém necessidade de saber por quais boas razdes se supde que devam consentir
numa ordem, ndo podem se submeter duradouramente a essa ordem a nédo ser que lhes

pareca legitima, isto ¢, racionalmente aceitavel”?%*. Segundo Habermas:

[...] o poder do dominador politico emancipa-se da ligacdo com o direito
sagrado e torna-se independente. Esse poder politico recebe a tarefa de tapar
por conta propria, e através da legislacdo politica, o vazio deixado pelo direito
natural administrado teologicamente. E, no final das contas, todo o direito deve
emanar da vontade soberana do legislador politico. No final de tudo, a
legislacdo, a ratificacdo e a aplicacdo das leis passam a ser momentos no
interior de um Unico processo circular regulado politicamente; e elas
continuam assim, mesmo quando se diferenciam institucionalmente de acordo
com poderes do Estado??.

As perguntas que se levam para o discurso dizem respeito justamente sobre a
possibilidade de este direito, constituido a partir da modernidade, manter seu carater
deontoldgico-obrigacional. “As respostas formuladas pelo positivismo juridico sdo

insatisfatorias”?2%, pois, segundo Habermas:

[...] Numa das variantes, o direito em geral é destituido de seu carater
normativo, passando a ser definido apenas de modo instrumental: vale tanto
quanto a ordem de um soberano (Austin). Nesta resposta, desaparece o
momento da indisponibilidade tida como reliquia metafisica. A outra variante
do positivismo juridico mantém a premissa, segundo a qual o direito sé pode
preencher sua funcdo nuclear de regulacdo de conflitos judiciais na medida em
que as leis aplicadas mantiverem a normatividade no sentido de uma validade
deontolégica ndo-imperativista. Porém esse momento sé pode valer para a
forma do direito, ndo para os contelidos do direito natural (Kelsen). Por este
angulo, o sistema juridico, isolado da politica e da moral, e tendo como nicleo
institucional a jurisdicdo, continua sendo o Unico lugar onde o direito pode
preservar sua forma por virtude prdpria e, desde modo, sua autonomia. [...] Nos

224 DUPEYRIX, Alexandre. Habermas. Tradugéo de Edson Bini. Séo Paulo: EdicGes Loyola, 2012. p. 111.
225 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Bento
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 2, 1997. p. 232-233.

226 |bidem. p. 233.



109

dois casos, a garantia metassocial da validade do direito, outorgada pelo direito
sagrado, pode desaparecer ‘sem deixar substituto’??’.

A racionalidade do discurso juridico entra em questdo justamente a partir do
momento em que as amarras metafisicas do direito sao “eliminadas”. Quer dizer, somente
a partir do momento em que se pressupde uma cisao entre ser e dever-ser, é que se torna
central uma perspectiva racional para o direito, a qual remete a uma questdo basica: em
que medida a forga coativa da norma juridica, intersubjetivamente valida, possui alguma
dependéncia em relagdo ao mundo “pratico-moral” ou politico. “O direito racional reage
a decomposi¢do do direito natural, fundamentado na religiio e na metafisica”??®, A
positividade do ordenamento juridico ndo elimina, entdo, o problema da legitimidade do
discurso juridico. Apenas a setoriza em uma outra perspectiva: na figura do Estado. “O
fato de determinados principios morais do direito racional terem sido positivados como
‘contetdos’ do direito constitucional ndo basta para satisfazer esta exigéncia”??°. Parte-
se de uma ideia de que a fonte de legitimidade do ordenamento juridico estaria ligada a
perspectiva da soberania politica. Neste sentido, “o processo democratico da criagdo do
direito constitui a Unica fonte pds-metafisica da legitimidade”?®. Por esta razdo, o
ordenamento juridico emana através de uma producdo discursiva da vontade politica
(orientacdo normativa). Estdo questdo, implica, necessariamente, na abertura do discurso
juridico, ja que o carater normativo do direito deve se dar em um horizonte politico-
democratico. “A compreensdo procedimentalista do direito tenta mostrar que os
pressupostos comunicativos e as condi¢des do processo de formacdo democratica da
opinido e da vontade sdo a unica fonte de legitimacio”?*!. Neste sentido, a perspectiva
procedimentalista para o direito, no que se refere a formacdo de um direito racional,
recorre as instancias “pratico-morais” (politicas) para sua efetivagdo. A racionalidade do
discurso juridico, entendida procedimentalmente, dependera, rigorosamente, de um nivel
de comunicagdo institucionalizada em um processo de formacdo democratica do

ordenamento juridico:
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Os direitos de participacédo politica remetem a institucionalizacdo juridica de
uma formacao publica da opinido e da vontade, a qual culmina em resolucées
sobre leis e politicas. Ela deve relacionar-se em formas de comunicag&o, nas
quais é importante o principio do discurso, em dois aspectos: o principio do
discurso tem incialmente o ‘sentido cognitivo’ de filtrar contribui¢des e temas,
argumentos e informacgdes, de tal modo que os resultados obtidos por este
caminho tém a seu favor a suposicdo da aceitabilidade racional: o
procedimento democratico deve fundamentar a legitimidade do direito.
Entretanto, o carater discursivo da formacédo da opinido e da vontade na esfera
publica politica e nas corporagdes parlamentares implica, outrossim, o ‘sentido
pratico’ de produzir relacdes de entendimento, as quais sdo ‘isentas de
violéncia’, [...] desencadeando a forga produtiva da liberdade comunicativa. O
poder comunicativo de convicgdes comuns s6 pode surgir de estruturas da
intersubjetividade intacta. E esse cruzamento entre ‘normatizagdo discursiva
do direito ¢ formagdo comunicativa do poder’ € possivel, em tltima instancia,
porque no agir comunicativo os argumentos também formam motivos. Tal
cruzamento se faz necessario, porque comunidades concretas que desejam
regular sua convivéncia com os meios do direito ndo conseguem separar as
questdes referentes a colocagdo de fins comuns, 0 que seria possivel numa
comunidade idealizada de pessoas moralmente responsaveis®®. [...]

A normatividade objetiva do direito dependerd, nesta perspectiva, do nivel de
“informagdo” da norma juridica, em termos politicos. Quer dizer, a validade do
ordenamento juridico dependera, neste sentido, de uma justifica¢ao faticamente “aceita”.
“Dado que as normas juridicas sdo impostas, 0 momento da validade ou da aceitabilidade
racional, presente na dimensdo da validade juridica, se liga a validade ou aceitacao
social”?33, A validade das normas juridicas dependera da ndo infracéo das normas morais,
portanto. De todo modo, ¢ preciso esclarecer, “na fundamentagdo das normas juridicas, é
preciso usar a razdo pratica em toda a sua extensdo. No entanto, a validade desses
argumentos ‘ulteriores’ ¢ relativa, dependendo do contexto”?3*, Esta relatividade esta
associada a uma concepcdo histérica e cultural da comunidade juridica. E “relativa
também as orientacdes axioldgicas, aos fins e situacBes de interesses de seus
membros”?*®, Segundo Habermas, “mesmo quando se parte da ideia de que enfoques e
motivos se modificam no decorrer de uma formacdo coletiva e racional da vontade,
conforme os argumentos, ndo se pode excluir a facticidade dos contextos existentes”®.
Caso contrario, os proprios discursos normativos e pragmaticos perderiam sentido. E

através desta estrutura de racionalidade que se introduz o elemento volitivo na validade
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das normas juridicas. “Normas juridicas validas estdo afinadas com normas morais?%’. E

preciso advertir, por fim, que a ‘“sua ‘legitimidade’ [..] ndo exprime uma
autocompreensdo auténtica da comunidade juridica ou a consideracdo imparcial dos
valores e interesses nela distribuidos”?®. A possibilidade da formacdo legitima da
racionalidade do ordenamento juridico deverd estar justificada em um nivel
comunicativo, “pratico-moral”. Ndo ha como conferir racionalidade ao direito, sendo em
uma perspectiva de legitimidade fundada numa dimensédo politica da propria sociedade
que o constitui. Ja& ndo compete ao direito dizer o que “é” ou ndo “€¢” justo. A
epistemologia juridica devera assumir uma categoria transcendental, quer dizer, precisa

pressupor as condicBes de possibilidade para a producdo de um conceito de justica.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O rompimento com “instancias” metafisicas produzida pela estrutura da
sociedade moderna, teve como efeito, para o direito, uma perspectiva pouco evidente
sobre a fundamentacdo de sua legitimidade. Esta indeterminagdo ocorre “a partir do
momento em que a validade do direito é desligada dos aspectos da justica, que ultrapassa
as decisdes do legislador. A identidade do direito torna-se, assim, extremamente
difusa”?°. Isso porque, “desaparecem os pontos de vista legitimadores, sob os quais 0
sistema juridico poderia ser configurado para manter determinada estrutura do ‘médium’
do direito”?%%. A estrutura formal de racionalidade do direito busca um fundamento de
legitimidade na legalidade do exercicio soberano do direito, através de uma dominacao
legal praticada pelo Estado. “Nesta composicao estrutural, o Estado moderno assume a
condicao de legislador soberano, constituindo-se assim como a tnica fonte do direito”?*.
Com esta “limitagdo”, a estrutura do direito se limita “a cumprir o papel de mero meio de
organizacdo, perdendo seus vinculos com os postulados éticos, morais e politicos que
orientam ideais como o de liberdade e de justica”?*2. Através desta perspectiva, é possivel
compreender, de forma mais precisa, o problema de justificacio de elementos
prescritivos/normativos inseridos no ordenamento juridico como um problema de
racionalidade. A estrutura formal do discurso juridico ndo € capaz de justificar estes
valores, pois escaparia ao rigor objetivo a que estd submetido. Por esta razdo, foi
necessario a construcdo de um principio de ligacao entre legalidade e legitimidade para a
estrutura do ordenamento juridico. Quer dizer, a racionalizagdo do direito, “que por sua
vez estendeu sua forca de dominacdo legal, pressupondo inclusive uma dominagédo
legitima do mundo da vida, estabeleceu uma ordem social aparentemente nao conflituosa

com esta ordem de dominacio legaliforme”?*,

Neste sentido, “o desafio que se pde face ao necessario resgate do Direito para

um sistema de ordens normativas que reafirme a tradi¢do da ‘filosofia pratica’, supoe,
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antes de tudo, seu deslocamento da area de dominio pleno do Estado moderno enquanto
‘legislador soberano’?**. Pressupor esta descentralizagio ndo significa o abandono
completo das estruturas formais do direito, mas, antes, que esta estrutura formal “ndo se
cologue unicamente como limite tipico da tradicdo positivista que resulta numa viséo
‘cientificista’ e ‘estatizante’”?*® sobre o seu discurso. A possibilidade de realizacio deste
empreendimento, qual seja, o de justificar racionalmente elementos prescritivos
(normativos) inseridos na regra juridica, somente sera possivel, para tanto, atraves de uma
fundamentacio politica, pratica e moral da normatividade juridica. E justamente ai que
se constitui a possibilidade de legitimidade do discurso juridico: a referéncia a um
horizonte ético e pratico, como condicdo de possibilidade para a justificacdo da norma
juridica. N&o se trata apenas de uma exigéncia fundacional sobre o direito, 0 que
significaria que o ordenamento juridico, necessariamente, deve se dar legitimamente.
Antes, significa que o termo “legitimidade” somente ¢é possivel ser apreendido como uma
composicao do tecido social, ou seja, através de um principio de integracao social entre
o carater formal da legalidade do direito, e a justificacdo moral legitima sobre sua a
vigéncia, a partir de um ente produtor de normas juridicas. Quer dizer, “a separagcao com
que o direito moderno opera entre a moralidade e a legalidade traz consigo o problema
que agora ¢ do ambito da legalidade ‘em conjunto’, o que faz ser necessario uma

justificagdo préatica”?4.

A legitimidade do discurso juridico, como condicdo de possibilidade de sua
racionalidade, perpassa, enfim, duas questfes principais. Primeiramente, em um nivel de
justificagdo “institucional”, uma norma juridica passa a ser valida quando “o Estado
consegue garantir que a maioria das pessoas obedega as normas, mesmo que isso implique
0 emprego de sancdes e, que Se criem pressupostos institucionais para 0 surgimento
legitimo da norma, para que ela também possa ser seguida a qualquer momento por
respeito a lei”?*’. Contudo, ainda sobre isso, é preciso a producdo de procedimentos

democraticos, onde “as normas de a¢des morais e juridicas se interpenetrem ao ponto de
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a moral conferir legitimidade ao direito”?*®. Através desta perspectiva, os procedimentos
discursivos de legitimacao das normas juridicas justificam a vigéncia do ordenamento
juridico. “Os dois procedimentos (direito e moral) assemelham-se, uma vez que, servem
a regulamentacdo consensual de conflitos de acdes e, portanto, a conservagdo de uma
intersubjetividade de acordo entre sujeitos capazes de linguagem e de acio0”?*°. Neste
sentido, “tanto o direito moderno quanto a moral moderna sdo sistemas de conhecimento
por meio dos quais descobrimos como devemos agir”?*°. Esta perspectiva sobre o direito

3

fundamenta a norma juridica em um principio democratico afirmado na “vontade
publica” que se pretende legitima através do direito. Por esta razdo, a legitimidade do
ordenamento juridico deve dizer respeito também aos bens coletivos de uma
“comunidade politico-juridica”, tal como ¢ o caso da “tutela ambiental”. Especificamente,
conforme Habermas, “do ponto de vista da ‘teoria da sociedade’, o direito preenche
funcdes de integracdo social; com efeito, associado ao sistema politico configurado
através das constituicdes, o direito assume a garantia pelas perdas que se instalam na area
da integracdo social”?l. Ja na perspectiva da teoria do direito, “as ordens juridicas
modernas extraem sua legitimacdo da ideia de autodeterminacao, pois as pessoas devem
poder se entender a qualquer momento como autoras do direito ao qual estdo submetidas

como destinatarios”%>2,

Como segunda e Ultima questdo, a legitimidade do direito, j& em um nivel
epistemoldgico, deve ser entendida como a possibilidade/fonte da justificacdo dos
preceitos normativos (valorativos) das normas juridicas, tais como os conceitos de “meio
ambiente ecologicamente equilibrado” ou “patriménio historico cultural”, inscritos na
norma constitucional. Se, por um lado, através de raz@es internas, a justificacdo de
preceitos normativos € irrealizavel, nos limites da tradicdo l6gico-positivista, o discurso
juridico deve buscar, para tanto, uma estrutura de argumentacao razoavel para estes

conceitos. Em um nivel de legalidade, pressupondo a racionalidade formal do mundo

248 pEPE, Albano Marcos Bastos. A Filosofia do direito e a filosofia préatica: o ‘ethos’ enquanto mundo
compartilhado: a questdo da legitimidade no direito. 2002. 121 f. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2002. p. 107.

249 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 160.

250 |bidem. p. 160.

21 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugéo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, v. 2, 1997. p. 308-309.

252 |bidem. p. 309.
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juridico, esta explicitacdo parece insuficiente. Ndo é nada evidente que a pressuposi¢cdo
de legitimidade, a partir da propria legalidade, dé conta em resolver um problema de
explicitacdo/fixacdo de conceitos normativos (valorativos) constituidos no interior do
ordenamento juridico. Por esta razdo, parece ser preciso informar o discurso juridico
através de uma estrutura de argumentacao, disposta em um horizonte politico. Ademais,
esta parece ser uma questdo importante para a contemporaneidade: encontrar no direito
um principio de ligacdo entre o ordenamento legal e a politica, capaz de resguardar uma
tutela efetiva do “meio ambiente” ou dos demais bens coletivos. Este principio de ligagao
entre a estrutura formal do discurso juridico, e a estrutura politica (“pratico-moral”) da
sociedade (comunidade juridica), permite ao direito resolver o problema da legitimidade
através da prépria legalidade. Trata-se de uma abertura do discurso juridico, sem que isso,

para tanto, implique no abandono completo de sua racionalidade formal.
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