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RESUMO:

Artigo de sociologia do direito que identifica relagcbes de subordinacido e
complementaridade entre hermenéutica dos conflitos - objeto primario de estudo do direito
(fatos em forma de conflitos entre as partes) - e dogmatica juridica - seu objeto
subordinado -, concluindo que é a prioridade da hermenéutica dos conflitos em relacdo a
dogmatica juridica (aplicagao de tratamentos normativos) que qualifica o direito positivo
como ciéncia social aplicada.

Palavras-chave: Hermenéutica dos conflitos. Hermenéutica juridica. Dogmatica juridica.
Direito positivo. Direito natural.

ABSTRACT:

Law sociology article which identifies relations of subordination and complementarity
between hermeneutic of conflicts - primary object of the study of Law (facts in the form of
conflicts between the parties) - and legal dogmatic - its subordinate object - concluding
that it is the priority of the hermeneutic of the conflicts in relation to legal dogmatic
(application of normative treatments) that qualifies the Positive Law as an applied social
science.

Keywords: Hermeneutic of conflicts. Legal hermeneutic. Legal Dogmatic. Positive Law.
Natural Law.

RESUMEN:

Articulo de sociologia del derecho que identifica relaciones de subordinacion y
complementariedad entre la hermenéutica de los conflictos - objeto primario del estudio
del derecho (hechos en la forma de conflictos entre las partes) - y dogmatica legal - su
objeto subordinado -, concluyendo que es la prioridad de la hermenéutica de los conflictos
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en lo que se refiere a la dogmatica legal (uso de tratamientos normativos) que caracteriza
el derecho positivo como sociologia aplicada.

Palabras-clave: Hermenéutica de los conflictos. Hermenéutica legal. Dogmatica Legal.
Derecho positivo. Derecho natural.

INTRODUGAO

A um estudante que gostaria de mais disciplinas humanisticas no seu curso de
graduacao em direito, respondi ser do parecer que os professores das assim chamadas
disciplinas técnico-dogmaticas poderiam manifestar com mais clareza o conteudo sécio-
humanistico das disciplinas supostamente técnicas que lecionam. Seria o direito civil uma
disciplina humanistica ou técnico-dogmatica? Propriedade privada, familia, contratos, nao
seriam temas humanos, sociais, mas temas técnico-dogmaticos? As assim chamadas
disciplinas dogmaticas do direito (direito civil, comercial, tributario, administrativo, penal,
processual) ndo seriam humanisticas, mas técnicas, de um curso que seria técnico-
dogmatico, e ndo sécio-hermenéutico e humanistico? Faltam-me elementos para deixar
de conceber todos os temas do direito como temas humanos, sécio-hermenéuticos, que
exigem solugdes praticas compativeis com tal identidade sécio-humanistica. Para a l6gica
tecnicista - que prioriza a aplicacdo da técnica em detrimento da interpretacdo dos
conflitos — direito para valer, sério, seria somente o direito técnico-dogmatico. As demais
disciplinas seriam apenas complementares.

A sociologia do direito € uma disciplina socio-humanistica, mas o direito civil,
comercial, tributario, administrativo, também. Numa ciéncia social aplicada, ndo cabe
divorcio cognitivo e curricular entre disciplinas humanisticas e disciplinas técnico-
dogmaticas, ou “profissionalizantes”. O direito descreve e interpreta conflitos humanos
antes de prescrever a aplicacao de tratamentos normativos aptos a resolvé-los, preveni-
los ou ameniza-los. O verbo aplicar (normas) deveria supor a boa conjugagao pratica dos
verbos descrever e interpretar (conflitos). Segundo sua caricatura tecnicista, o direito
funcionaria como uma daquelas maquinas de latas de refrigerantes, onde inserimos uma
moeda (aplicacdo) e obtemos o resultado. Profissionais da aplicacdo de normas,
divorciada de criteriosas descri¢oes e interpretagdes dos conflitos, ndo seriam juristas,
pensadores pratico-tedricos dos conflitos e das normas, mas espécie de office-boy da lei.

N&o ha deméritos na profisséo de office-boy, mas néo seriam necessarios cinco anos de
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ensino superior para se tornar office-boy da lei. Afirmar que o direito é uma ciéncia social
aplicada significa identificar sua peculiaridade prescritiva (aplicagdo de tratamentos
normativos), sem, porém, negligenciar sua identidade descritiva e interpretativa dos

conflitos.

1 OBJETO PRIMARIO DE ESTUDO DO DIREITO

“O direito estuda a lei”, respondem alguns estudantes, quando interpelados sobre o
objeto de estudo do seu curso de direito. Em primeiro lugar, cabe sublinhar que lei, no
singular, € metafisica. Estudam-se leis, no plural, ou conjunto de leis (dogmatica juridica).
Mas seriam as leis, a dogmatica juridica, o objeto primario de estudo do direito, ou o
objeto secundario, subordinado ao objeto primario? Pensando na recomendagao popular
de que nao se deve colocar a carroca na frente dos bois, no caso do direito, a
recomendacao seria de evitar colocar a analise (e escolha) das normas antes da analise
dos conflitos que sustentam a necessidade das normas para a solugao deles.

Razbes metodologicas recomendariam ao direito de n&o dissociar o estudo das
normas do estudo dos conflitos que justificam a necessidade de se encontrar tratamentos
normativos aptos a soluciona-los. Ao descolar o estudo das normas do estudo dos
conflitos, o direito positivo desliza para a etapa anterior ao direito positivo, por ele
combatida, caracterizada pela deducdo metafisica (das normas para os fatos), regra
oposta a do direito positivo, caracterizado pela metodologia comtiana da indugao: dos
fatos (conflitos) para a busca de solugdes normativas. O direito é ciéncia social dos
conflitos e das solu¢gdes normativas aptas a resolver tais conflitos de interesses entre as
partes, mas o direito real que povoa a mente de estudantes que conheci nos anos de
magistério de sociologia do direito, € um direito metafisico, onde excele o estudo das
normas dissociado do estudo dos conflitos que justificam a necessidade de solugdes
normativas. A mente de leigos e estudantes de direito é povoada pelo que podemos
chamar de engenharia forense, ou matematica juridica, caricatura do direito que o
concebe como estudo de normas e das relagdes das normas entre elas, sem referéncia
substancial aos conflitos e tensdes sociais que determinam a criagdo de normas juridicas.

O estudo sistematico de normas juridicas reguladoras (direitos e deveres

institucionalizados) se justifica pela necessidade publica e privada de se identificarem
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tratamentos normativos para prevenir, resolver ou amenizar as tensdes e conflitos que
determinam a necessidade de criacdo de normas reguladoras.

Normas juridicas sao estudadas pelo direito positivo como objeto secundario,
derivado, subordinado em relagdo aos fatos sociais que se manifestam em forma de
conflitos (micro ou macro) entre as partes. Objeto secundario n&o significa objeto menos
importante, mas objeto metodologicamente subordinado ao objeto primario. Quando é que
se recorre ao direito? Recorre-se ao direito quando as partes ndo conseguem resolver
seus conflitos sozinhas ou com a mediagao de terceiros informais (amigos, parentes,
conciliadores informais). Tanto na solugdo informal (sujeitos envolvidos e terceiros
informais) quanto na solugao formal (sistema juridico estatal) emerge a centralidade dos
conflitos como fatores acionadores dos sistemas de conciliagao informal e/ou formal
(direito).

Assim como o médico prescreve tratamentos somente apods descrever
detalhadamente os problemas de n&o-saude do paciente, no direito a prescricdo de
normas deveria ser precedida pela descrigdo acurada dos conflitos que determinam
tratamentos normativos especificos, aptos a resolvé-los ou ameniza-los. A descricao dos
conflitos esta para o direito como a descrigao do estado de ndo-saude dos pacientes esta
para a medicina. Somente apods tal descricdo detalhada dos fatos (conflitos e doengas)
pode-se prescrever tratamentos adequados a serem aplicados com menor risco de se
recomendarem tratamentos errados para conflitos e doengas mal-identificadas.

Médico pouco profissional € o que prescreve remédio inadequado movido pela
descrigao negligente do problema que originou a consulta. O profissional do direito pratica
o mesmo erro metodoldgico quando prescreve solugdes normativas inadequadas por néo
ter descrito e interpretado com precisao o conflito que acionou a busca de uma solugao
normativa para ele.

Estudantes de direito que se dedicam mais ao estudo dos cddigos do que a
interpretacdo dos conflitos de interesses entre as partes, seriam como estudantes de
medicina que se dedicassem mais ao estudo de bulas (bulologia) do que ao estudo dos
problemas especificos que originaram a necessidade de identificacdo de tratamentos
adequados. Doengas e tratamentos, conflitos e normas reguladoras ndo sao dissociados
na medicina e no direito. Professores de direito (ciéncia social aplicada) ajudariam a

superar tal dissociacdo se praticassem o exercicio de identificacdo dos conflitos
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especificos contidos nas disciplinas dogmaticas que lecionam. O direito centrado nas
normas dos cddigos, negligente em relacdo a descrigdo e interpretacdo dos conflitos
(faticos) contidos em tais normas, certamente nao corresponde ao direito classificado
como ciéncia social aplicada.

Os conflitos e tensdes sao vivos, dinamicos, mutaveis. Ja os cddigos sao
caracterizados pela perenidade. Todavia como usar um instrumento tipico de sociedades
pouco mutaveis em sociedades mutaveis como as nossas? Refugiando-se nas
promessas de estabilidade contidas no sistema cddigo, estudantes e profissionais de
direito terminam por se afastar da dinamicidade e complexidade dos conflitos sociais.
Pensam ter encontrado uma boia de salvacdo, mas pode se tratar de uma pedra de
tropeco. Vivemos numa sociedade dindmica e instavel (pds-modernidade) que busca
estabilidade onde ja ndo mais se encontra tal possibilidade de estabilidade. As certezas
dos cddigos de direito parecem ndo mais remediar tal necessidade de estabilidade. Os
novos codigos ja nascem superados, carentes de reformas, n&o por culpa deles ou de
gquem os criou, mas porque a solugao-codigo € solugédo juridica para sociedades estaticas,
estaveis, e ndo para sociedades dinamicas e instaveis como a nossa. No passado, em
época de mudangas lentas, a sociedade podia valer-se de codigos, caracterizados pelo
maior prazo de validade. Mas em época de mudangas rapidas, abrangentes e complexas,
nao ha como contar com os coédigos como fator de estabilizagdo. Estamos utilizando uma
solugao do passado - perenidade normativa dos cddigos - numa sociedade complexa, que
exige adaptacdes hermenéuticas constantes. Nao ha como buscar conforto numa roupa
apertada, inadequada para um corpo social em constante modificagdo (para melhor ou
pior). As caracteristicas da sociedade hodierna indicam a necessidade de um sistema
regulador mais agil que o sistema codigo. A crise dos cddigos, ou melhor, do sistema
cbédigo, nao é juridica, mas socioldgica: instrumentos dotados de perenidade sao para
sociedades simples, e ndo para sociedades complexas, multifacetarias, dindmicas e
instaveis como as nossas. Para Paolo Grossi (2004, p.97), “uma velha ideia de legalidade,
legalidade formal, deve substituir-se, e cada vez mais deve ser substituida, por uma
legalidade diferente”. A necessidade de legalidade permanece atual, mas com modelos
de legalidade adequados as caracteristicas da sociedade hodierna. Nao diria que vivemos
em época melhor que a anterior, mas vivemos em época diferente, que exige modelos

diferentes de sistema de legalidade.
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O direito, portanto, ndo € normatologia. A dogmatica juridica esta contida no direito,
mas ele € mais do que dogmatica juridica. Para regularizar relagbes sociais
caracterizadas pelos conflitos, ou com possibilidade de conflitos (fungdo preventiva do
direito), o direito precisa estudar, em primeiro lugar, tais conflitos, e ndo apenas as
normas aptas a soluciona-los, sem descolar o estudo das normas do estudo do ponto de

partida fatico que determina a necessidade de normas.

2 ESCOPOS DO DIREITO

O direito é ciéncia social (descritiva e interpretativa) das tensdes e conflitos entre
as partes e dos tratamentos normativos (prescritivos) aptos a resolver, evitar ou amenizar
tais conflitos e tensdes. Tais conflitos e tensdes faticos sédo tratados pela mediagcao de
terceiros informais (controle social) ou pela mediagdo de terceiros formais (controle
estatal). Todas as formas de mediagao e conciliagdo séo relevantes para os escopos do
direito, e ndo apenas a mediacdo formal do estado. Agbes de mediagao e conciliagao
realizadas por grupos de voluntariado, consideradas extrajudiciais, sdo tao importantes
quanto acgdes oficiais, pois 0 que conta € o resultado de pacificacido produzido para a
sociedade pelas agbes de mediagcédo e conciliagdo, por meio do sistema juridico estatal
(controle estatal) ou do sujeito comunidade (controle social).

O objetivo epistemoldgico e operacional do direito € identificar tratamentos
normativos aptos a resolver, evitar ou amenizar conflitos e tensbées, sem olvidar que
conflitos circunstanciais decorrem também de conflitos estruturais. O conflito estrutural por
exceléncia da modernidade é entre capital e trabalho, que os marxistas tentaram resolver
com revolugbes comunistas e o0s social-democratas com solugdes trabalhistas
reformadoras. O direito hodierno é substancialmente reformador, concilia ingredientes
ideoldgicos liberal-democratas e social-democratas. O direito ndo se caracteriza mais pelo
debate entre esquerda e direita, mas pelo ajuste entre elementos de centro-esquerda
(social-democracia) e de centro-direita (liberal-democracia). A criagdo de uma nova ordem
social, alternativa ao atual sistema socioeconémico, ndo é objetivo estranho ao direito. Em
vez de tratar somente de conflitos ordinarios, cotidianos, o direito pode tratar também de
conflitos estruturais, geradores de inumeros conflitos circunstanciais, buscando sistemas

paradigmaticos de conciliacdo. O direito poderia voltar-se mais para as exigéncias de
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seus consumidores do que para as exigéncias de seus operadores. Ele ainda esta voltado
mais para as solugdes processuais, exigidas pelo processo juridico formal, do que para a
satisfagao das partes que acionaram o processo. Os procedimentos formais podem ser
empregados satisfatoriamente, do ponto de vista técnico, sem que as partes se sintam
satisfeitas.

O objetivo do direito € responder satisfatoriamente as necessidades socio-
substanciais das partes litigantes. No comércio, onde “o cliente tem sempre razao”,
busca-se a satisfagdo do cidadao-consumidor. No direito, ha situagdes de satisfagao
processual divorciadas da satisfagdo socio-substancial das partes litigantes. Um médico
pretende que o paciente recupere a saude, e ndo se satisfaz simplesmente em verificar se
empregou os procedimentos técnicos corretamente. Ele quer resultados. Ha quem se
preocupe muito com a légica e coeréncia interna dos procedimentos normativos (validade)
e muito pouco com os resultados favoraveis que estes procedimentos possam gerar na
sociedade (eficacia). As vezes, 14 esta a sociedade, insatisfeita com uma determinada
decisao judicial, reivindicando decisdes caracterizadas pela légica social e, a0 mesmo
tempo, la esta o tecnicista, ufano pela légica formal obtida. A légica dogmatica nem
sempre prioriza os objetivos da légica social, mas os objetivos da logica processual. Em
Teoria Geral do Processo, seus autores explicam que

o processualista moderno sabe que, pelo aspecto técnico-dogmatico, a sua ciéncia
ja atingiu niveis muito expressivos de desenvolvimento, mas o sistema continua
falho na sua missao de produzir justica entre os membros da sociedade. E preciso
agora deslocar o ponto-de-vista e passar a ver o processo a partir de um angulo
externo, isto €, examina-lo nos seus resultados praticos. Como tem sido dito, ja ndo
basta encarar o sistema do ponto-de-vista dos produtores do servigo processual
(juizes, advogados, promotores de justica): é preciso levar em conta o0 modo como

0s seus resultados chegam aos consumidores, ou seja, & populagcado destinataria
(CINTRA, A.; GRINOVER, A.; DINAMARCO, C., 1997, p. 43).

O objetivo das sentencas é resolver conflitos, e ndo apenas solucionar processos.
Pacificacéo, conciliagdo, reconciliacédo sdo escopos do direito e exigéncias da sociedade,

obtidas também por meio de medidas politicas reformadoras no sistema social.
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3 HERMENEUTICA DOS CONFLITOS E DOGMATICA JURIDICA

Dogmatica juridica significa conjunto de normas que o aplicador do direito utiliza
para realizar os objetivos do direito. Porém, no verbo aplicar, estdo contidos os verbos
interpretar, escolher, selecionar. Ndo existe aplicacdo mecanica de leis, mas aplicagdo de
leis apos a interpretagdo e escolha da lei mais adequada ao caso acionador do direito
(conflito especifico). No vasto “supermercado” das leis, ha varias opgdes. A escolha das
normas € determinada pela analise dos conflitos especificos. Todavia, mesmo sendo
indutiva a metodologia do direito positivo, insiste-se ainda em recorrer a metafisica: parte-
se da dogmatica juridica para aplicar dedutivamente, a posteriori, uma norma ao caso
concreto (conflito). Tal inversdo metodoldgica € incoerente com a logica indutiva do direito
positivo, para o qual a dogmatica juridica ndo é ponto de partida, mas de chegada.
Recorre-se a ela apds a descricao e interpretacdo detalhadas dos conflitos especificos
(fatos) que acionaram o sistema juridico.

Segundo a ldgica indutiva do direito positivo, diante de um conflito de interesse
entre as partes, em primeiro lugar aciona-se a hermenéutica do contexto de aplicagao das
normas. Hermenéutica do contexto de aplicagéo significa interpretagdo multidisciplinar
dos conflitos: hermenéutica socioldgica, psicologica, politica, antropoldgica. Os conflitos
entre as partes, por serem conflitos humanos, sdo conflitos multifacetarios. Ha varios
ingredientes nos conflitos que precisam ser identificados: ingredientes socioldgicos,
psicologicos, religiosos, politicos, econémicos, etc. A complexidade dos conflitos exige
que o profissional do direito tenha conhecimento (minimo) satisfatério em todas as areas
do saber humano, e ndo apenas conhecimento “técnico” em dogmatica juridica. De fato,
os cursos de direito ndo sao faceis nem de curta duragao, pois formam juristas, bons
intérpretes dos conflitos e das normas, e nao office-boys das leis.

No direito positivo, a dogmatica juridica é aplicagéo interpretada (e escolhida) das
normas, que devem ser prescritas de forma indutiva, ou seja, apdés a descricdo e
interpretacéo dos fatos (conflitos). Fora de tais procedimentos metodolégicos, nao existe
direito positivo, ciéncia social aplicada, mas metafisica juridica, com o emprego de

metodologia dedutiva semelhante a do assim chamado direito natural.
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4 DIREITO POSITIVO, LEGALISMO E POSITIVISMO

Direito positivo ndo significa legalismo. Significa metodologia indutiva, positivista
(do francés Augusto Comte) aplicada ao direito pela nova classe emergente da Revolugao
Francesa, a burguesia. Legalismo significa compreender e exercer a dogmatica juridica
dissociada da hermenéutica dos conflitos. Tal posigdo equivale ao que chamamos
também de formalismo juridico, tecnicismo ou dogmatismo juridico. Mesmo com
abundancia de sinbnimos, ha quem utilize também, impropriamente, a expressao
positivismo para designar tal anomalia tecnicista no estudo e exercicio do direito.

O direito positivo, assim como o positivismo, anunciou a superacao definitiva da
metafisica aplicada ao estudo da sociedade e a elaboracdo das normas. Diferentemente
do direito natural que, do ponto de vista ideoldgico, foi monarquico-clerical e, do ponto de

vista metodologico, metafisico-dedutivo, o direito positivo, do ponto de vista ideolégico, foi

burgués, ao menos numa primeira fase e, do ponto de vista metodoldgico, é fisico-indutivo.

No direito positivo, que emprega metodologia positivista, afirma-se a centralidade
dos fatos. Identifica-se nos fatos sociais o ponto de partida metodolégico das
interpretagbes sociais (sociologia) e da criacdo das normas (direito positivo). Na
sociologia, as ideias sobre os fatos derivam da interpretacédo deles. No direito positivo, as
normas sao elaboradas a partir da interpretagdo dos fatos (conflitos). Mas quem teria
poder de definir o normal e o anormal, o certo e o errado, o justo e o injusto, o direito e o
infracional? Antes das mudancas politico-liberais da Revolugdo Francesa, o poder de
definir o certo e o errado era da monarquia, associada ao clero. Tal poder passou a ser da
burguesia, a qual criou normas morais e juridicas de acordo com seus interesses
especificos. Uma das primeiras medidas da burguesia foi regular a propriedade privada
de acordo com sua cosmovisdo. Inicialmente, o direito positivo, metodologicamente
indutivo, foi ideologicamente burgués. Posteriormente, com o crescimento politico dos
movimentos operarios, o direito positivo deixa de ser exclusivamente burgués e passa a
ser burgués e operario. A burguesia preocupa-se com o direito civil, principalmente com a
regulamentacao da propriedade privada. Os movimentos operarios preocupam-se com o
direito trabalhista, com a regulamentacdo das suas conquistas sécio-reformadoras.
Atualmente, a definicdo do certo e errado da-se de forma indutiva nos debates entre

maioria e minoria. Sado debates sobre temas complexos, multidisciplinares, decididos por
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meio do sistema de representagdo (democracia representativa) ou pela decisdo direta
(plebiscito, referendo). Conflitos e tensdes sobre fatos econdmicos, politicos, religiosos,
ou conflitos de bioética sdo tratados com a criagdo de normas juridicas especificas que
sejam expressao da vontade da maioria, em sistemas de escolha direta ou indireta
precedidos por divulgacdo de informacbdes e debates entre os cidaddos (maioria e
minoria). A democracia moderna substituiu o poder monarquico-clerical pela soberania
popular e a metodologia dedutiva do direito natural pela metodologia indutiva do direito

positivo.

5 DIREITO POSITIVO E DIREITO NATURAL

Ha estudantes de direito que emitem opinides favoraveis sobre direito natural,
desconhecendo contradicbes contidas em tal expressdo, a0 mesmo tempo em que
emitem, também, opinides desfavoraveis sobre positivismo, como se fosse sinénimo de
legalismo. Positivista, repetindo, € a metodologia indutiva empregada por Augusto Comte
no estudo dos fatos sociais. Positivista € a escola de pensamento na histéria da filosofia
que coincide (na génese) com o que Augusto Comte chamou de sociologia. Por isso, todo
socidlogo &, originariamente, do ponto de vista metodologico, um positivista. Todavia, se
eu afirmar, num curso de direito, que sou um pensador positivista, pensarao que
defenderei o formalismo juridico que critico neste artigo.

Positivismo nao significa formalismo, legalismo, tecnicismo juridico, mas método
socioindutivo (de cognigdo) centrado nos fatos (reais, vigentes, positivos). Quando o
direito trocou o método dedutivo do direito natural pelo método indutivo do socidlogo
Augusto Comte, passou a ser chamado de direito positivo. Norma positivada nao &, em
primeiro lugar, norma imposta pelo Estado. A principal caracteristica da norma positivada
€ a metodologia utilizada na sua elaboragdo. Norma positivada é a norma elaborada de
forma indutiva (direito positivo) pela sociedade pluralista, em substituicdo ao procedimento
dedutivo utilizado pelo direito natural na elaboragdo das normas.

A escassa compreensao das diferencas metodoldgicas radicais entre direito
positivo e direito natural talvez tenha origem no desconhecimento das diferengas também
radicais entre sociologia (geral e do direito) e filosofia (geral e do direito). Filésofos e

sociélogos compreendem diferentemente o direito, mas nem sempre os estudantes de
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direito sao alertados sobre tais diferencas. Em livros e apostilas de introdugao ao direito,
ou de historia do direito, as vezes escritos por bacharéis em direito que ndo sdo nem
fildsofos nem socidlogos, encontramos afirmagdes metafisicas sobre o direito reportadas
como se fossem afirmagdes de sociologia do direito. Tais autores, ao escreverem sobre
sociologia do direito, sendo fildsofos, sem identidade de socidlogos, produzem, mais que
tudo, confusdo. Escrevem sobre sociologia do direito a partir de critérios dedutivos, como
se o estudo da filosofia habilitasse alguém para ser socidlogo. Sociologia e filosofia sao
disciplinas e vocagbes profissionais diferentes. Quem leciona normalmente, sem
problemas, filosofia e sociologia, ndo € nem socidlogo nem filésofo. Socidlogos sem
vocacdo e/ou sem formacao especifica costumam ndo evidenciar as diferengas
metodoldgicas entre filosofia e sociologia (geral e do direito). Professores de sociologia do
direito, filosofia do direito, histéria do direito, introducédo ao direito deveriam explicitar as
diferencas de fronteira entre as disciplinas que lecionam. Ha quem apresente disciplinas
diferentes como se fossem quase idénticas, em nome de uma falsa interdisciplinaridade,
ou porque nao conhecem bem a disciplina que lecionam. Sociologia do direito e filosofia
do direito sao disciplinas igualmente importantes, mas radicalmente diferentes. Confusbes
entre filosofia e sociologia se manifestam, nos cursos de direito, também nas defini¢cdes e
caracteriza¢des do assim chamado direito natural.

Nao obstante ja tenha encontrado consideragdes metafisicas sobre o direito natural
atribuidas a sociologia, segundo a logica indutiva da sociologia o direito natural
simplesmente nao existe. Direito é cultura (criada) e ndo natureza (dada). Cultura é
criagcdo humana, particular, contestavel, mutavel. A natureza é dada (ndo criada),
universal, incontestavel, imutavel. E exercicio de arbitrariedade apresentar algumas
normas morais e juridicas (criadas pelos seres humanos) como se fossem normas
naturais. Direito natural é ideologia entendida em sentido conservador, com a fungao de
ocultar (para manter) interesses de grupos especificos.

Interpretagdes de conflitos e sistemas normativos sédo criagbes humanas, culturais,
e ndo um regalo dos deuses ou da natureza. Pode até ser que existam leis e sistemas
normativos naturais (dados, universais, imutaveis), escritos na natureza das coisas, uma
hipotética ordem moral natural das coisas, mas no momento em que tais leis e sistemas
séo definidos racionalmente por meio de conceitos, eles ingressam no ambito da cultura

(criada, particular, contestavel, mutavel), com autoria assinada por grupos especificos.
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Para os filésofos do jusnaturalismo (leigo ou religioso), haveria uma ordem
normativa escrita na natureza das coisas. Mas quem teria o poder de identificar,
conceituar e interpretar tal ordem normativa supostamente escrita por Deus na natureza
das coisas? Um conselho de guardides (leigo ou religioso) da verdade absoluta? Nao ha
nenhuma possibilidade de conciliacdo entre direito natural e democracia. Direitos
supostamente naturais sdo intrinsecamente arbitrarios. Democracia exige laicidade do
Estado, abertura ao pluralismo de opinides, e tal pluralismo do Estado Democratico é
compativel com a metodologia aberta ao pluralismo que caracteriza o direito positivo.
Nem mesmo os direitos humanos séo direitos naturais. Sdo 6timos direitos, que fazem
parte da cultura da democracia.

Na ideologia do direito natural ha referéncias a normas divinas (direito divino),
como mecanismo de legitimagao, ou seja, uso politico de Deus para justificar interesses
humanos especificos. Em sintese, manipulacao intelectual voltada para a transformacéao
de Deus em “cabo-eleitoral” do poder monarquico-clerical. Os catdélicos republicanos
acreditam na existéncia de leis divinas (LONNE, 1991), mas para eles tais leis ndo s&o
naturais. Sao leis reveladas (por Jesus Cristo). A teologia da revelagédo estuda o conteudo
e 0 método da revelagdo. No conteudo da revelacdo esta também a ética, a vontade de
Deus revelada aos seres humanos. A diferenca politica fundamental entre direito natural e
teologia da revelagédo, € que a teologia da revelagdo acredita na veracidade de suas
descobertas, mas nao as transforma em ferramenta politica de dominagao cultural.

O direito natural, originalmente definido como cultura de resisténcia ao poder,
desobediéncia por razdes de consciéncia - que era como 0 compreendia Tomas de
Aquino (CHIAVACCI, p.639) -, degenerou em ideologia de manutencdo do poder
monarquico-clerical, fraude politica bem-sucedida.

Com a substituicio do antigo regime pelo sistema do pluralismo cultural
(democracia), as normas juridicas passaram a ser definidas pela sociedade por meio de
decisdo direta (referendo, plebiscito) ou decisdo de representantes do povo no legislativo.
As leis sédo aplicadas pelo poder judiciario, que é, também, intérprete delas. A
interpretacdo dos conflitos e das normas nao deve superar o limite imposto por duas
regras do direito positivo, a da neutralidade e a da imparcialidade dos profissionais do
direito. Respeitando tais regras respeita-se o pluralismo cultural e a vontade soberana do

povo contida nas normas juridicas dos sistemas politicos democraticos.
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6 DIREITO POSITIVO E VALORES COLETIVOS

Oscar Correas, em Introdugao a Sociologia Juridica (1996, p. 78), afirmou ser o
direito “o resultado da correlagao de forcas entre os setores sociais que dispdéem de maior
ou menor poder para impor normas juridicas”. A norma juridica de hoje € a norma moral
coletiva bem-sucedida de ontem. Numa democracia, as normas juridicas sdo expressao
da soberania popular. A dogmatica juridica € criagado ético-juridica dos seres humanos,
mas as criagdes humanas sao transitorias, reformaveis. Por isso, como sugeriu Plauto
Faraco de Azevedo (1998, p. 12), cabe verificar, nos cursos de direito, “se o professor
esta ensinando o direito relacionado com as vicissitudes concretas da existéncia ou
isolado nas leis e nos cédigos, indiferente a moldura humana a que se aplica”.

Valores morais estdo contidos nos conflitos entre as partes e nas normas juridicas.
A dogmatica juridica & expressao de valores coletivos. O direito ndo é moralmente neutro,
mas dos profissionais do direito € exigida a regra da neutralidade relativa, que é uma
regra classica da sociologia (WEBER, 1993; DURKHEIM, 2001).

A regra da neutralidade relativa sugere desapego, distanciamento profissional em
relagéo aos valores contidos nos fatos e nas normas para a melhor cognigao dos conflitos
e das normas. Neutralidade absoluta € impossivel e desnecessaria, e, por sugerir
indiferenca, frieza, seria mais um defeito do que uma virtude metodoldgica. A neutralidade
relativa refere-se aos valores, e a imparcialidade, no direito, refere-se ao processo. Como
podemos observar na analise de processos, imparcialidade nao significa imparcialidade
negativa, ndo tomar parte, mas imparcialidade positiva: promover a manifestacao
exaustiva das razoes das partes envolvidas no processo. A imparcialidade satisfatéria nao
€ imparcialidade dada, estatica, mas imparcialidade dinamica, construida. No ponto de
partida de um processo, ocorre situagao de parcialidade quando ndo houver igualdade de
condigdes entre as partes. Tais situagdes de parcialidade inicial, ao serem corrigidas por
recomendacgao do magistrado, ndo serao interpretadas como tomada de posicéo unilateral
do magistrado (parcialidade), mas como constru¢gdo da imparcialidade. A
responsabilidade e zelo pelo processo, como instrumento democratico de pacificagao,
exige a construgado da imparcialidade de fato. Digamos que o advogado de uma parte seja

visivelmente desqualificado e o da outra um excelente profissional, por razbes, por
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exemplo, de desigualdade econémica entre as partes. Pode-se chamar tal processo de
imparcial no ponto de partida, ou se trata de falsa imparcialidade, a ser corrigida pela
construcdo da imparcialidade de fato, pela transformacdo da imparcialidade formal
(parcialidade de fato) em imparcialidade substancial? Cabe ao magistrado, que é
responsavel pelo bom andamento do processo, intervir por meio dos recursos disponiveis,
para que a imparcialidade seja efetiva, e ndo meramente formal.

Todavia cabe lembrar que, num processo, exige-se imparcialidade somente dos
magistrados. O advogado defende uma parte (cliente), e o promotor defende outra parte
(a sociedade). Ambos s&o profissionais da parcialidade, mas que podem (e devem) adotar
raciocinios de imparcialidade justamente por razdes profissionais: identificar as razbes da
parte oposta para defender melhor o cliente (advogado), ou a sociedade (promotor).

A regra da imparcialidade vale, sobretudo, para os magistrados. A regra da
neutralidade relativa, para a melhor cognigdo dos conflitos e das normas, vale para todos
os profissionais do direito positivo. Mas a regra da neutralidade relativa em relagdo aos
valores deve ser compreendida no contexto das sociedades hodiernas, caracterizadas
pela construgao e reformulagédo dos sistemas ético-normativos.

Na dissertagdo intitulada A Interpretacdo Socioldégica do Direito, Wellington
Pacheco de Barros (1995, p. 148) constatou que “o juridico de hoje foi o politico de ontem,
origem que se mantém sempre latente”. A dogmatica juridica € expressdo normativa de
uma determinada opcao de valor feita pela sociedade num dado contexto especifico.
Quando a sociedade modifica as préprias referéncias morais de base, ela
consequentemente exige que a dogmatica juridica reoriente suas normas e
procedimentos. Cada periodo histérico especifico, num dado espago geografico, gerou
sua legislacao especifica, duravel, mas mutavel, ndo-definitiva, contestavel, reformavel. A
Revolugao Francesa substituiu o direito feudal e monarquico pelo direito burgués que, por
sua vez, passa até hoje por constantes modificagdes trabalhistas, reformadoras.

O confronto civil permanente entre os valores da maioria e os valores da minoria é
determinante para o direito. O direito de hoje é resultado da vontade da maioria de ontem,
sem esquecer, como percebeu Alexis de Tocqueville (De la Démocratie in Amérique,
1835), que a democracia pode degenerar em ditadura da maioria. Democracia significa

relagdo entre maioria que governa e minoria que faz oposi¢céo. A oposi¢ao (profissional,
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responsavel, inteligente) € parte institucional do sistema democratico, e ndo um elemento
residual subversivo dele.

Segundo o juiz Wellington de Barros (1995, p.10), “é preciso que a exegese juridica
deixe as férmulas conceituais e dogmaticas criadas para um tempo e realidade diferentes
e se volte para a atualidade e assim possa ver o direito ndo apenas com os olhos da lei,
mas com os olhos da satisfacdo social”.

A “satisfacdo social” € mutavel, mas porque a mutabilidade caracteriza as
sociedades democraticas. Nao se trata de um defeito, mas de uma condi¢ao determinada
pelo nosso modo hodierno de viver. Tal mutabilidade da “satisfagdo social” ndo autoriza
nenhum dos trés poderes a desqualifica-la. Numa democracia, deve-se analisar o mérito
da opinido publica, com reveréncia, sem esnoba-la, sem trata-la como se fosse sempre
massa manobrada, manipulada pelos meios de comunicagdo. Magistrados que tratam a
“satisfacdo social” - que se manifesta também em forma de opinido publica - com a devida
reveréncia, sabem que o poder que exercem nao emana das faculdades de direito, mas
da soberania popular. Sabem que nao exercem uma profissdo técnica, mas um poder (de
julgar) que lhes foi transmitido pelo povo. Eles sabem que, numa democracia, todo o
poder emana do povo, inclusive o poder judiciario. O ingresso no poder judiciario
acontece por meio de concurso, elaborado por comissdes criadas para isso, procedimento
previsto na Constituicdo Federal, que foi elaborada pelo povo por meio de seus
representantes (assembleia constituinte). O concurso esta para o poder judiciario como o
voto para os poderes legislativo e executivo: sdo meios de delegagao de um poder que é
do povo soberano. Concursos e comissdes de concurso para o ingresso na magistratura
(e no ministério publico) tém legitimidade democratica porque esse foi o caminho indicado
pelo povo para a transferéncia do poder popular aos servidores publicos que sao
admitidos ao exercicio do poder judiciario por meio de exames especificos.

Assim como os sistemas eleitorais podem e devem ser melhorados, algumas
regras referentes aos concursos de ingresso no poder judiciario também poderiam ser
melhoradas. Certamente ninguém ousaria desqualificar a necessidade de conhecimento
especializado oferecido pelas faculdades de direito e pelos cursos de formacéo para a
magistratura e ministério publico. Tal exigéncia de conhecimento especializado deveria
ser até exportada ao legislativo e ao executivo. Mas as atividades relacionadas aos trés

poderes do Estado Democratico nao sao meras profissdes. Sd40 mandatos populares que
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exigem legitimidade, além de competéncia profissional. No judiciario, ao contrario do
legislativo e do executivo, a competéncia profissional geralmente é indiscutivel. Os
mecanismos de designagao popular do poder judiciario é que poderiam ser parcialmente
reformulados. As qualidades civicas dos candidatos aprovados nos exames de
conhecimento poderiam ser depois avaliadas por representantes qualificados de setores
da sociedade civil, e ndo somente por um corpo de especialistas em direito, o que
qualificaria a legitimidade da transferéncia de poder e promoveria o0 aumento do zelo

profissional pela “satisfacéo social”.

CONCLUSAO

O direito positivo caracteriza-se pelo emprego de metodologia diferente da
metodologia metafisica empregada pelo direito natural. Mas ao se afastar da centralidade
da hermenéutica dos fatos em forma de conflitos, priorizando a dogmatica juridica, o
direito positivo retornou ao método dedutivo-metafisico do direito natural, abandonando
sua posicao metodologica comtiana, indutiva, positivista. A nova (em sentido cronolégico)
metafisica juridica é metafisica tecnicista, normatologia. Portanto, sublinhar a centralidade
da hermenéutica dos conflitos no direito positivo ndo significa propor metodologia nova,
alternativa, mas reconhecer a possibilidade de superagdo da atual metafisica tecnicista

pelo retorno do direito positivo a sua metodologia indutiva original.
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