DO DIREITO NATURAL A TEORIA DA ARGUMENTACAO

NELSON SALDANHA

Em um breve artigo, publicado em 1914, Hermann Kantorowicz expres-
sou a idéia de que a histéria do pensamento juridico moderno oscila entre duas
tendéncias fundamentais: a formalista e a finalista. Visto de hoje, o conceito
de finalismo ali utilizado parece carente de revisdo, mas a dualidade proposta
serve como ponto de reflexdo para repensar certos temas.

No século XX, o normativismo kelseniano terd sido, sem didvida, um
exemplo maior de formalismo epistemologicamente embasado, mais adequado
ao pensamento juridico do que outros logicismos.

Na medida em que a valoriza¢do do formalismo, e sobretudo a sua critica,
envolveram referéncia a “contetidos” e a valores, a problematica que cresceu
em torno da “teoria pura”, e dos outros positivismos atuantes desde fins do
século XIX a meados (e pés-meados) do XX, deve ser entendida em correlagdo
com o debate sobre o conceito do direito, vindo desde pelo menos o tempo de
Ehrlich e de Stammler.

Detenhamo-nos sobre esta alusdo ao conceito do direito, que retomara
adiante.
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De certa maneira, com o misto de exagero e de reserva que € cabivel em
toda exposi¢do histérico-doutrindria, podemos dizer que a maior parte dos
textos que se sucederam, desde os gregos antigos, referindo-se ao ser do direito
envolve uma referéncia, implicita ao menos, ao direito natural. Assim nas
frases de Antigona, assim na defesa da lei no Criton de Platdo. Nio, talvez na
famosa definicdo de Dante, que vinculava o direito & necessidade de manter
estivel a sociedade; mas sempre naquelas que o vinculam ao poder e a racio-
nalidade. De resto, Franz Wieaker escreveu qu.e a teoria do direito natural é
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no fundo uma teoria concernente ao préprio fundamento da vida social. A
pergunta prioritdria sobre o ser do direito foi, quase sempre, indagacéo sobre
a physis envolvendo uma identificagdo entre o logos (ou a ratio) e a justificacdo
das normas.

O enfoque teolégico, dominante sobretudo nos tempos chamados Idade
Média, inclui um jusnaturalismo preso aos fundamentos biblicos do saber. Mas
a secularizacdo, que se estabeleceu no Ocidente como visdo das coisas e como
diretriz para a agdo, a partir dos séculos XVI e XVII, trouxe aos poucos a
critica e o racionalismo, de onde um jusnaturalismo de outro matiz. Hobbes,
no século XVII, dizia que a lei é obra da vontade, ndo da razdo, mas construiu
sua visio do mundo sociopolitico a partir da idéia de contrato. Um contrato
unificado, que reapareceria depois em Rousseau com outra perspectiva, e que
permitiu fundir a racionalidade com a legitimidade. Diferente do contrato
duplo, parte teoldgico parte racional, que era o dos tedlogos que o antecede-
ram, e que mencionava como momentos distintos o pacto de associagdo € o
pacto de sujei¢do.

Ora o racionalismo dos séculos XVII e XVIII, como todos os raciona-
lismos, tendia ao sistema, com o que se chegaria, apds as revolugdes ¢ a
maturacdo da romanistica, a idéia de cédigo: o direito associado a lei e a
arquitetura das constitui¢des e das codificagbes. A estas alturas temos a mo-
dernidade instalada na cultura ocidental, e com ela o modo cartesiano de
pensar, com Pascal e com Espinoza, o Grécio e outros. Talvez se possa dizer
que estes nio sdo ainda “modernos”: moderno mesmo viria a ser Hegel. Mas
eles estio no estdgio inicial da modernidade, que preludiou, inclusive, a critica
kantiana. Veja-se que em Rousseau se encontra um essencial elogio da lei,
portanto do direito positivo, portanto do Estado, algo que muitos autores
ingleses compararam com Hegel e se assustaram com a tendéncia ao estatismo.
Faltou-lhes, anote-se, a percepg¢@o da historicidade do processo.
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O crescimento do racionalismo, inclusive com sua tendéncia ao sistema,
foi em grande medida correlato do processo de secularizagao. Uma perspectiva
abrangente nos levara a incluir, na frase, uma alusdo a componentes histdricos
como o incremento da vida urbana e do capitalismo; posteriormente, a indus-
trializagdo. O Direito e o Estado se apresentam como realidades criadas pelos
homens, e isto j4 estava em Hobbes: ndo mais algo dado pela natureza como
em Aristételes e nos escoldsticos. E contudo ndo se abandonou a referéncia a
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natureza: a permanéncia do legado cldssico, (inclusive com os textos de Cice-
ro) manteve aceso o interesse pelo jus naturale, ou seja, pelo jusnaturalismo.
No jusnaturalismo, sobretudo a partir de Grécio, a men¢ao ao “natural” era
em esséncia uma mengdo ao cerne racional do ser humano e de seus atos.

As constitui¢des, de que falei acima, vieram ao proscénio da histéria
politica moderna em conexdo com o jusnaturalismo. Nos Estados Unidos, o
Federalista citava freqiientemente os cldssicos, e no modelo francés o racio-
naismo iluminista, com seu pendor intelectualista, retomava idéias de Rous-
seau. Bemard Groethuysen, em livro que permanece vélido, tracou um magis-
tral paralelo entre as constitui¢cdes de entdo, baseadas sobre o direito natural,
e as codificagdes, fundamentadas sobre o direito romano'.

Ao mencionar o direito natural como componente significativo dentro do
pensamento juridico contemporaneo, quero sublinhar que uma das opg¢des mais
constantes e mais polémicas, que se encontram nesse pensamento, é a op¢ao
entre positivismo e jusnaturalismo. H4 que salientar-se porém que o positivis-
mo que se desenvolve a partir dos novos textos juridicos &, de inicio e em certa
medida, implicito: fato do positivismo legalista dos primeiros comentadores
do Code (Code Civil des francais), bem mais prolixos e mais metddicos do
que os da constitui¢do. O positivismo chamado juridico demoraria a chegar,
a0 menos com este nome e com um intuito programdtico. Na Alemanha, a
polémica entre Thibaut e Savigny ndo envolveu essa terminologia, tendo sido,
muito mais, um debate sobre a utilidade da codificag@o e o valor do Direito
Consuetudindrio. Ao tempo daquela polémica, os franceses comecaram sua
minudente exegese do Cédigo Civil.

Mas na geragdo seguinte a Savigny, isto é, com lhering e com Windsheid,
comegou o sélido e paciente labor da chamada pandectistica, com obras mar-
cantes que ocupariam trés ou quatro geragdes. Obras em cujos pardgrafos
introdutorios havia quase sempre algumas defini¢des sobre direito, lei e outros
termos vestibulares. Novamente um positivismo implicito que ndo inclufa
maior debate sobre o direito natural.

Mas na virada para o século XX, enquanto os franceses J& reviam e
superavam a secura dos textos da Exegese, ¢ o grande Frangois Gény? propu-
nha duas férmulas centrais para refazer o tema da interpretacdo — ou seja a
referéncia a interpretagdo e as fontes e a referéncia 2 ciéncia e 2 técnica —,
os alemdes comegaram a usar o termo “norma” (os franceses empregavam
regle de droit), termo que passaria das paginas de August Thon e de Karl
Binding para, logo depois, as paginas de Kelsen.

k 3k ok
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Na verdade os juristas do tempo de Savigny e de Cambaceres ndo se
ocuparam expressamente com o tema do conceito do direito. Duas ou trés
frases a respeito do assunto ndo configuram uma tematizagdo suficiente. Com
os pandectistas, j4 o vimos, ndo se tem um quadro muito diverso, embora
lhering definisse o direito subjetivo, e Marx e Engels estudassem a formagdo
do direito dentro da “Supra-estrutura”. Perto do final do século XIX, a preo-
cupagdo epistemoldgica em distinguir disciplinas académicas trouxe o desejo
de rever os limites reciprocos das ciéncias sociais, e portanto de seus objetos.
Na transi¢@o para o século XX, a influéncia da fenomenologia veio dar novos
instrumentos aquela preocupa¢@o. Houve também o néokantismo, e Stammler,
e a conceituagio do direito como forma, a forma de um querer entrelacante.

Ap6s tudo isto Kelsen, alimentado por estas correntes e também pelo
neopositivismo. Sob certo aspecto, a teoria kelseniana foi principalmente uma
conceituacdo do direito. O direito como forma, como sistema, como norma:
sistema de normas. Nela o essencial se achou no esfor¢o de manter até o fim
esta visdo, que condicionou o monismo juridico e a figura dos ramos mais
préoximos do interesse de Kelsen: o direito constitucional e o internacional.
Definir o direito, portanto, sustentando com coeréncia a imagem do objeto
definido. E entretanto deixando crescer uma fundamental preocupa¢do meto-
doldgica, a partir da irredutivel separagdo entre o ser e o dever ser. Esta
preocupagdo metodoldgica produziu, ou envolveu, uma construgdo 16gica que
veio a ser uma das partes da obra kelseniana que perduraram apds os anos 60,
com os estudos de Klug, de Weinberg e outros.

k ok ok

O empenho metodolégico e os cuidados 16gicos foram, porém, substituf- -
dos aos poucos por problemas de outra indole. A partir de 1970 (ou 80), vieram
estudos movidos por interesses outros, notadamente o interesse por aspectos
procedimentais. O terna da legitimidade, que vinha cedendo vez ao da legali-
dade e da forma funcional (e Max Weber percebera o lado social deste pro-
cesso), o tema da legitimidade, que mantivera aberta ao problema dos valores
a reflexdo sobre o direito, foi sendo suplantado pelo das estratégias de aludir
ao direito e de conduzir arrazoados.

E de certa forma curioso que o legalismo, caracteristico das grandes
visdes de interpretagdo do direito no século XIX, aparece aos poucos, sob
outros nomes e outras vestes, a partir dos anos 60 ou 70, dentro da orientagdo
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que se chamaria “analitica”. Uma orientagdo que nio trata do ser do direito,
nem da vida do direito como realidade histérica, nem da hermenéutica como
parte permanente desta realidade.

Vale observar que as grandes orienta¢des da teoria do direito e da filo-
sofia, até duas recentes, ndo se construiam sem um reexame do passado e de
seus momentos maiores. E estavam sempre relacionadas com as tendéncias da
prépria ciéncia juridica stricto sensu: assim os positivismos do século XIX e
os do XX (o de Kelsen inclusive), assim a teoria axiolégica, que esteve
presente no direito penal, assim a teoria egoldgica, tdo notdvel e tio relevante
como contraponto da teoria pura e injustamente esquecida desde meados do
século XX.

Hé mais ou menos dois séculos, a referéncia a lei (e as leis) cedera passo,
na linguagem juridica, a alusdo ao direito: a geragio de Hegel e de Savigny,
retomando algumas alusdes de Kant, usou o termo Recht (direito) para aludir
a um corpo de regras positivas que eram coercitivamente aplicadas. Daf por
diante, como ficou dito, o pensamento juridico teve como tarefa essencial rever
e refazer a conceituagio do direito. Com os evolucionistas o direito seria parte
integrante da sociedade, partilhando a mesma evolucdo que esta; com os
neokantianos e direito seria forma, distinta dos contetidos que eventualmente
viesse a comportar. Assim cada grande movimento filos6fico gerou um modo
de ver o direito, e até meados do século XX tivemos virias definicdes neste
sentido; observe-se que Kelsen ndo se demorou expressamente sobre o tema,
mas fez depender dele, coerentemente, todas as porcdes de seu sistema.

Com origem, parcialmente ao menos, na teoria pura de Kelsen, ou seja,
em suas implicagOes e desdobramentos, surgiu na segunda metade do século
XX uma forte preocupagdo com os aspectos procedimentais do direito: o
direito enquanto conjunto de técnicas de afirmar e de questionar. Veio também
a temdtica da retdrica, dando uma relevancia muito grande a um componente
instrumental, reestudado a partir de autores antigos. Uma temdtica de que
Chaim Perelman havia tratado desde os anos 70, e que, como séi ocorrer,
ganhou ressonincia geograficamente maior ao ser assumida por autores ale-
maes.

Depois vieram os autores de lingua inglesa, fortalecidos pelo neo-libe-
ralismo, e ocupados com ética, teoria do direito e direito constitucional. Refi-
ro-me a John Rawls, Ronald Dworkin, Michael Walzer e outros. Utilizando
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referéncias filosoficas muito reduzidas, e firmemente atados as estruturas fo-
renses do direito anglo-saxdo, estes autores se guiam por um pragmatismo
sxtremamente pobre. Veio também a problemitica da argumentagao, partindo
da “ética analitica”, da teoria do “discurso prético” e do entendimento do
direito como linguagem. Um dos autores mais presentes € mais estudados,
neste campo, é Robert Alexy. Para ele a filosofia se reduz a teoria da lingua-
gem; pensar sobre o direito € analisar as proposi¢des juridicas como pegas de
argumentagdo: o direito € argumentagdo. E entdo vem a referéncia as decisoes
judiciais, e vém férmulas e mais férmulas para quem queira saber das coisas.

k ok ok

A sociologia juridica, que apesar do kelsenismo cresceu bastante durante
o século XX, tem sido ignorada por estes teorizadores do direito. Autores de
grande importéncia, como o citado Francois Gény e como Josef Esser, entre
outros, acham-se igualmente ignorados®. Toda uma tradicdo de questdes e de
doutrinas também: duas ou trés citacdes de Kant e de alguns l6gicos modernos
servem de base para obras que pretendem reformular o préprio pensamento
juridico. Omite-se toda referenda a epistemologia e as preocupagdes mais ricas
e mais sérias do século XX. A hermenéutica entre elas. E aqui cabe grifar esta
alusiio & hermenéutica. Foi o romantismo do século XIX que recolheu o escrito
aristotélico sobre o tema, e foram os pensadores romanticos que entenderam
a interpretagdo do direito, tal como a dos textos religiosos e literdrios, como
uma apreensio de significados. Todos os debates do século XIX conduziram
a utilizacdo da perspectiva histdrica, e da hermenéutica que lhe corresponde,
no trabalho interpretativo, tanto na reflex@ao genérica quanto nas exegeses
situadas. Ndo se pode, a estas alturas, ignorar os temas da hermenéutica
(advindos de Dilthey e dos dados do “mundo histérico”, e revistos por Gada-
mer) na tarefa de compreensdo nas ciéncias sociais.

Ao colocar-se de lado este tipo de contribui¢do — no caso a do histori-
cismo de fins do século dezenove e a da hemenéutica da primeira parte do
vinte —, ou se retoma aos positivismo do tempo de Bergbohm, para comegar
tudo de novo, ou se reabilitam os debates formalistas. Assim giram e se
repetem os temas justiloséficos.

NOTAS

1. B. Groethuysen, Philosophie de la Révolution Francaise, ed. Gallimard, Paris
1956. Caps. VII e VIIL
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2. Ocorre-me anotar que o entusiasmo por Gény era caracteristico do meu
professor de Direito Civil na antiga Faculdade de Direito do Recife (depois, da UFPE),
Soriano Neto.

3. Um dos tedricos mais prestigiados dos anos 70, Friedrich Muller, veiculou a
teoria “estruturante” do direito, segundo a qual a norma juridica inexiste até o mo-
mento em que € criada pelo julgador, que “cria” a norma em fungdo do caso. O que
hé de criativo nesta teoria corresponde, como se vé, ao pensamento de Frangois Gény,
que cerca de cem anos antes aludiu ao “dado” e ao construido na interpretagcao do
direito. Mas ndo era alemio.
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