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      ‘Critical’ does not mean destructive, but only 
    

    
      willing to examine what we sometimes presuppose
    

    
       in our way of thinking, and that gets in the 
    

    
      way of making a more livable world.
    

    
      
        (Judith Butler)
      
    

  
    

    

    
      (Judith Butler) A minha amada mãe, Dona Erna, por tudo o que
    

    
       vivemos juntos nessa vida.
    

  
    

    

    APRESENTAÇÃO

    Este é um livro que, na palavra do autor, é destinado ao acadêmico que se apresenta originalmente à filosofia e à filosofia do direito. Na verdade, um esforço imenso de exposição condensada que só a mente lúcida e a fantástica erudição de Guilherme Roman Borges poderiam produzir. Conheço-o desde a juventude, tive a oportunidade de acolhê-lo em curso de pós-graduação na USP. Impressionado com sua capacidade de pesquisa e reflexão, a fazer dele uma promessa realizada antes de prometida, encantei-me com seus trabalhos no campo da cultura grega, que faz dele, aliás, um dos poucos helenistas brasileiros da atualidade.

    A proposta do livro é um desafio: para que filosofia? Para que filosofia do direito? Quem, neste mundo informatizado em que vivemos, ainda se interessaria por elas?

    Nosso tempo está dominado, de modo imperceptível para o homem comum, por um “sentido pantécnico” sem par (a expressão é de Martin Buber). Não estabelece grandes diferenças sobre tratar-se ora de técnica, ora do ser humano. Nesse mundo, no qual todo objeto e qualquer sujeito é um dado, a tecnologia apaga as diferenças entre normal e normativo, gerando um ethos que nem se funda em convicções nem em resultados, mas nessa vaga e angustiosa percepção da virtualidade, modo como hoje tomamos contato com tudo.

    Não faz muito tempo, comunicávamos por meios físicos, por carta, via telegrama ou por telefone, fenômenos físicos, portadores de uma significação: a escritura, a pontuação do código Morse, a voz. A escritura reflete a palavra, sendo a leitura consistente nessa automatização do reconhecimento de letras em palavras, pronunciando as palavras mentalmente ou oralmente, para daí fazer surgir um sentido. O telégrafo estabelecia uma correlação de sinais com o alfabeto, que permitia o reconhecimento das palavras e a apreensão do sentido. Na telefonia, é o acesso direto aos sons, que aprendemos a distinguir dentro de uma dada língua. Em todos esses casos ocorre uma simultaneidade entre a percepção dos caracteres materiais (sejam as marcas gráficas propriamente ditas: alfabeto e código Morse, sejam os fonemas escutados) e a compreensão da significação. Ler, telegrafar, telefonar agem sobre a compreensão íntima do tempo, do espaço e do funcionamento da natureza, ao se desenvolver num meio sócio histórico apropriado.

    Já a comunicação de dados representa uma alteração significativa desse meio sócio histórico. A começar da expressão dados, que traduz data em latim anglicizado. O termo é, em geral, usado no plural, talvez porque um dado isolado não tenha nenhum valor na medida em que não permite realizar operações sobre ele. Por característica, os dados são “expressos” por uma escritura numérica (algoritmos) que para se manifestar como signos (sentido) exige uma prévia separação entre o suporte material e a significação, adquirindo um caráter próprio, que, na verdade, permite uma atividade, a combinatória binária, independente de toda e qualquer significação. Ao contrário da palavra grafada, telegrafada, telefonada, pronunciada, os dados surgem por essa atividade sem suporte material, portanto alheia ao espaço, ao tempo que, mesmo quando é traduzida em textos, cores, sons, não passa de uma atividade combinatória muda e inexpressiva.

    A essa atividade se acresce uma segunda operação, que consiste em organizar os dados (aespaciais e atemporais), para tratá-los. Esse organizar significa reagrupar os dados em uma certa ordem, que toma a forma de instruções, de modo a os classificar, contar, decifrar. É o que se chama de programa. Sem o programa é impossível ler os dados.

    Certamente às séries quase infinitas de 0 e 1, mediante o que ocorrem as combinações, o ser humano só tem acesso pelos programas. Mas os programas também são série de combinatórias numéricas, razão pela qual eles não passam de listas de instruções, como uma receita que deve ser seguida toda vez que haja dados a ser tratados. O que os distingue uns dos outros é a variedade de tarefas que a eles se atribuem, por exemplo, um programa estatístico, um programa musical, um programa textual.

    Nesse novo mundo, a memória é uma não-coisa. Quem somos, o que somos, para que somos são perguntas que, embora ainda enclausuradas em coisas (chips de silício, raios laser), não estão ao alcance da mão (manipuláveis), embora estejam disponíveis. Quer saber? Pergunte ao computador, pois o que precisa ainda ser “ feito”, isto é, apreendido e produzido, é efetuado automaticamente por não-coisas, por programas.

    No mundo informatizado, dada a inexistência de limitação física, tratamos de bens (informação e conhecimento), cujo uso por alguém não exclui, por princípio, o uso por outro. De fato, chega mesmo a ser conceitualmente impossível delimitar esse “alguém”. Nem mesmo como um “sujeito coletivo”. Ou seja, aquele espaço de ação pode continuar livre, independentemente da ação dos outros. Mais do que isso, nessa esfera, o “espaço” de ação para o sujeito é relevante na medida em que lhe permite se comunicar com os outros. É o ciberespaço, que somente se constrói na medida em cada “espaço” de ação de cada sujeito é voltado para a comunicação com os outros, sem a que o próprio ambiente perde sentido. Mas não é propriamente “espaço” como res materialis ou mesmo immaterialis. Embora não nos retire do espaço no qual vivemos, tecnicamente o supera.

    Segue daí uma descoisificação das expressões intelectuais/imateriais em termos informáticos: bit como suporte intangível.

    Na verdade, a noção de intangibilidade é inadequada, pois construída a partir da percepção fisicamente nuclear da realidade. Propriamente, o bit não é a negação do tangível (tangere como tocar com os dedos). Por isso se fala de não-coisa. O termo vulgarizado para expressar esse novo estado ou forma de ser, é virtual. O virtual, nesse novo sentido, não é tangível nem intangível; nem tem referência à mera possibilidade física mediante alguma habilidade; não virtual como produto de virtus/virtude, mas de lúdico conforme um código.

    Daí o problema de proteção jurídica desses “conteúdos”: seu armazenamento em uma base de dados.

    Veja-se, a propósito, o conceito de reprodução. Antes, no mundo físico, se tratava da fixação em meio tangível (impressão), agora se trata do acesso eletrônico: o armazenamento em forma digital como equivalente a reprodução. Isso coloca em xeque o armazenamento como fixação temporária, de natureza transitória ou incidental. A noção de cópia ganha um sentido notavelmente novo, absolutamente distinta da antiga distinção entre cópia e original. É o caso, por exemplo, do acesso remoto como cópia (processamento eletrônico e uso em computador), no que se nota a convergência de três elementos técnicos: digitalização, compressão, meios de transmissão virtual.

    Nesses termos, inaugura-se uma relação tecnicamente sui generis, engendrada pelos elementos da condição informática: (a) novo veículo: meio informático (aparelho eletrônico); (b) nova forma de reprodução: digitalização; (c) sistema de comunicação instantâneo e global; (d) um ser humano “aparelhado” (o homem-aparelho).

    Com isso a intersubjetividade, em sua forma linear espacial, vertical/horizontal (autor, enunciado, argumentos, conclusão) se vê substituída por um processamento sobrelinear, organizado não cronologicamente (diacronia), mas por operações sincréticas (sincronia). Exige-se uma forma mais complexa de organização, um modelo acêntrico, não hierárquico, capaz de conjugar “participações” a partir de standards que o próprio modelo produz. Ou seja, um modelo nem escatológico nem em rede, nômade, pois capaz de produzir diferenças assistemáticas e inesperadas, dividindo e abrindo, sendo possível diferenciar e sintetizar ao mesmo tempo.

    Um novo sujeito aparece, caracterizado como um sujeito que não encontra mais sua unidade na observação e na internalização do conjunto de lugares comuns aceitos pela sociedade, mas que se engaja em operações com distintas possibilidades, em fragmentações, com figurações em que ele se representa antes e mais como um único, que se forma exatamente na resistência contra as instituições e as regras e, com isso, leva em conta uma comunidade anônima completamente distinta, que, entretanto, não pode ser constituída de forma consciente.

    Nessa substituição da figura geral do sujeito humano por um “culto do singular”, que não se deixa mais ser subsumido, sem mais, por uma forma geral, esconde-se a possibilidade de não mais subsumir -se o singular sob o geral, que, contudo, não é dispensável nem é defraudável.

    Trata-se de um mundo de comunicação transsubjetiva, em que temos, então, uma espécie de situação diagráfica, na qual um discurso se desenvolve a partir de outro, mas ganha uma tal distância de sua origem, de modo a ter de ser aprendido por si mesmo. No que se refere à materialidade da incorporação de sentidos, para além da modalidade oral e escrita, surge essa modalidade virtual, em que o discurso ganha uma configuração estética (ver, por exemplo, os emojis), um suporte matemático (algoritmos) e um contexto situacional, mas indeterminado.

    Tem-se, por consequência, uma profunda transformação do mundo em que “vivemos”, um mundo que ativa o culto das singularidades, mas que, por sua vez, aponta para uma nova objetividade, mais fortemente baseada em conexões transsubjetivas (e não, intersubjetivas): a fala transcende a “intersubjetividade”, pois “atira-se” para todo lado. E ao invés de uma orientação por experiências ou por presunções de aceitação comum, cada vez mais se impõe uma “lógica do exemplar”, “evocado” por “apresentações imagéticas”.

    Segue daí o aparecimento de formas (alternativas) de resolução de problemas, orientadas mais fortemente pela mudança do que pela manutenção, que permitem uma espécie de “learning by monitoring”: para além da capacidade de julgar por meio de um processo de ajuste de argumentos e de coordenações de decisões com os argumentos, não se vai muito além de uma forma liquefeita de pontos de vista comuns.

    O fato é que essa construção liquefeita de lugares comuns acaba por ficar claramente evidente no fosso, que se tornou cada vez mais profundo nos últimos anos, entre, por um lado, a imagem da formação de opinião concêntrica que corre atrás das decisões dos órgãos públicos superiores e, por outro, a realidade fragmentária dos múltiplos fóruns, sem direção clara, que se espalham na mídia e nas redes sociais. Ao mesmo tempo, esse fosso manifesta-se, ao menos parcialmente, como insuperável quando se leva em consideração as consequências de uma continuada e progressiva fragmentação da esfera do público. Essa experiencia já vivida anteriormente pela radiodifusão (rádio e TV) que deveria permitir uma comunicação direta e livre de dominação (imprensa livre), tem um efeito multiplicador inusitado.

    É o que se nota no mundo jurídico.

    Ainda que os tribunais guardem uma prerrogativa concêntrica de emanação de lugares comuns e tenham perdido apenas parcialmente sua capacidade de orientação, no âmbito, por exemplo, da internet, o sentido liquefeito de senso comum virtual ainda não conhece instituições que possam prescrever estruturas e regras (limitações) para o processo de formação de opinião que separem os fóruns do “público” de círculos privados autorreferenciados.

    As fronteiras entre público e privado tornaram-se porosas. Isso pode ser percebido no fato da formação desses novos fóruns de comunicação “público-privada”, nos quais, tal qual ocorria no âmbito do até agora chamado privado, pessoas (sobretudo aquelas que compartilham da mesma opinião) se reúnem e dão livre vazão aos seus sentimentos e ressentimentos mediante lugares comuns conhecidos. Mas, ao mesmo tempo, essa variante da comunicação parece fugir do controle próprio de instâncias jurídicas tradicionais, revelando-se alheia às fronteiras do dizível nos meios públicos.

    O autocontrole dos meios clássicos de formação da opinião pressupunha, no passado, sempre a formação de repertórios tópicos, estáveis ou móveis, capazes de orientar o que deveria ser dito como um tema válido. Esses repertórios eram também um requisito para o controle das fronteiras da esfera do que se dizia em público e que, no passado permaneceu, quase sem exceção, relegado a uma tópica bem-comportada no âmbito do direito privado. Formavam-se redes completas de decisões judiciais que garantiam para as diversas constelações (esfera pública política, entretenimento, arte, ciência) uma “proteção de fronteiras” móvel entre a liberdade de opinião e direitos de personalidade que, apesar da vagueza de seus lugares comuns gerais e da multiplicidade de possibilidades de comparação e ligações, permitiam uma certa previsibilidade das fronteiras do dizível – isto é, daquilo que pode ser dito e que deve ser provado.

    Veja-se, por exemplo, o tema da proteção judicial à honra, que depende da existência de normas sociais práticas, geradas por meio dos meios de comunicação e apoiada pela formação de lugares comuns jornalísticos (ética jornalística). Essas normas precisam ser mais ou menos aceitas ou endossadas pelo público geral (lugares comuns aceitos socialmente).

    Hoje, contudo, essa formação da opinião pública parece ameaçada. Quando, por exemplo, a não condenação de um político por causa de frases públicas, consideradas como ofensivas, que ele direcionou a seus apoiadores, tendo sido vista por parte do público (os “outros”) menos como uma espécie de troféu (coragem política?), mais como um acinte, então, percebemos que a proteção à dignidade, como fundante da pessoa, parece não funcionar inteiramente. A erosão das fronteiras do dizível na fragmentada rede das redes que é a internet é, assim, evidente. Ofensas a direitos da pessoa tornaram-se endêmicas.

    É, afinal, o novo culto da “singularidade”, que resulta em um sujeito que não encontra mais sua unidade na observação e na internalização do conjunto de standarts aceitos pela sociedade, que pode se engajar em operações com distintas possibilidades, com fragmentações, com figurações em que ele se representa mais como único, como singular, e também uma situação em que a comunicação em grupos internos e a comunicação externa são fortemente e frequentemente separadas.

    Segue daí que os componentes “objetivos” vinculantes são desvalorizados por meio de recurso a interesses (“fatos alternativos”) ou desvalorizados por redução de complexidade em polarizações éticas (“politicamente correto”).

    Por conseguinte torna-se necessário levar em conta que a noção clássica da “cultura de sentido” de fato se transformou, agora desafiada, na internet, por uma “cultura do presencial”, uma nova cultura de superfície, na qual “momentos de intensidade” agrupam-se e enfileiram-se, reforçando uma “maior proximidade com as coisas desse mundo”, uma nova imediaticidade dos discursos.

    Nesses termos, a formação de grupos de comunicação que se enclausuram contra a esfera pública geral e não participam da reflexão espontânea sobre os limites da comunicação, constitui um novo terreno, precisamente para uma formação acadêmica, que seja, então, capaz de relacionar-se com a fragmentação da ordem simbólica. O narcisismo do ego, uma espécie de “individualismo nomadificante”, que se fortalece nos meios sociais de comunicação “privado-públicos”, exige, assim, uma nova percepção do papel da academia.

    Em face disso, no campo do ensino jurídico, não é mais de se esperar tudo de uma racionalidade orientada por aqueles princípios até agora tornados relevantes por meio de tribunais estatais, caso da forma kantiana do sujeito refletido da racionalidade, que gerou o chamado “legislador racional” e que tinha o seu substrato social na estrutura de uma “sociedade das regras”. Ao contrário, essa regressão narcisista, que tem sua relação correspondente na multiplicidade das normas e padrões sociais fragmentados, exige um saber capaz de refletir para entender e entender para refletir.

    E é isso justamente que, no campo jurídico, requer muito mais um desenvolvimento continuado para além das matérias jurídicas especializadas, mediante formas de saber que, no ocidente, ficaram marcadas pelo signo da filosofia.

    Pois assim, na crise das concepções do homem, na trilha do espaço de questionamento aberto pelo advento das tecnologias do virtual, talvez seja a filosofia aquele saber capaz de reconhecer ou permitir reconhecer ainda um perfil antropológico fundamental ou de referir-se a uma imagem coerente do ser humano.

    É diante desse desafio que se coloca este livro, com seu passo aparentemente modesto, mas fortemente fincado em uma tradição que continua a repercutir na cabeça daqueles que pensam.

    Tercio Sampaio Ferraz Junior
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    INTRODUÇÃO CRÍTICA

    Apresentação. O texto que se expõe a partir de agora é oriundo de alguns anos de docência nas disciplinas propedêuticas em cursos de direito de graduação e pós-graduação. Seu objetivo está longe de ser um ensaio, com percepções abertas e originais, mas ao contrário, seu propósito é bem mais modesto e pretende ser um guia para aquele que busca ir além do saber dogmático-jurídico. Parte da premissa que as disciplinas críticas, que de regra são apresentadas no início dos cursos de graduação e mestrado, grande maioria das vezes deseja discutir temas essenciais da ciência do direito, nem sempre abordados com o devido cuidado na formação individual.

    Infelizmente, ainda estamos acostumados a um modelo de ensino retrógrado, cujo fim está mais voltado a formar juristas para que se tornem tecnocratas, e então habilidosos no uso da legislação estatal e da jurisprudência doméstica, do que propriamente juristas curadores de si, que gastem seu tempo em temas abstratos, formando-se, ganhando densidade reflexiva, aprofundando indagações, e, com isso, aprendendo a investigar os problemas e as respostas para as mazelas humanas da melhor maneira possível (algo tão importante num país como o nosso, cujos traços coloniais e excludentes se sobressaem a qualquer critério de justiça social).

    O texto, não poderia ser diferente, não ao menos ainda enquanto as pesquisas descoloniais estão apenas começando, é destinado a introduzir o leitor nas visões europeias do Direito Moderno, e, portanto, seu enredo está voltado a compreender os grandes temas que a ciência jurídica europeia entendeu como fundamentais para a sua compreensão. Isto implica então apresentar as principais reflexões sobre a teoria do direito tradicional e suas origens marcadamente greco-romanas que hoje persistem nos bancos acadêmicos.

    Naturalmente, no estágio em que as pesquisas estão, embora ainda se tenha como referência na construção do ordenamento jurídico europeu esta realidade etnocêntrica, mesmo aqui não se deve ofuscar os avanços que a teoria crítica proporcionou com a revolução ao positivismo jurídico. Por isso, qualquer indagação aqui feita parte da premissa de que o saber jurídico moderno é gravado por sensos comuns teóricos e sua desmistificação se dá, sobretudo, por disciplinas propedêuticas, como a teoria do direito.

    Senso comum teórico dos juristas. Entenda-se aqui por senso comum aquilo que Luis Alberto Warat o senso comum teórico dos juristas, o sentido comum teórico dos juristas, as vozes incógnitas das verdades jurídicas, ou, enfim, o monastério dos sábios. Este “saber imanente” posto usualmente nos enunciados institucionais e interpretativos é o que se manifesta, no dizer do autor, como “condições implícitas” de produção, circulação e consumo de verdades nas enunciações. Uma espécie de “constelação” de representações, imagens, pré-conceitos, crenças, hábitos, ficções que regem atos de enunciação e decisão. Seu modo de agir é silencioso, subliminar, presente nas manifestações doutrinárias e forenses, referido como uma “intertextualidade das enunciações jurídicas”.

    Por esta razão, é um campo aberto para trabalhar com juízos supostamente neutros, quando, no fundo, são carregados ideologicamente, uma espécie de “para-linguagem” além dos significados da realidade dominante. Manifesta-se como uma “linguagem eletrificada e invisível”, uma “voz incógnita”, capaz de exercer um campo de significados em que a aceitabilidade do real se opera facilmente. Algo como se fosse sempre assim, e do que não se pode ousar duvidar e nem admite oposição. Esta força oculta ganha sorrateiramente a adesão do auditório, inserindo-se nos corpos e nas mentes dos juristas, criando-lhes hábitos de significação, o que favorece o propósito do Direito como técnica de controle social.

    Trata-se de um “saber acumulado” que permite o exercício do controle jurídico da sociedade, relacionando o direito, à política e aos sistemas de enunciação. Nesse sentido, estabelece-se através de um “arsenal de pequenas condensações de saber”: “fragmentos de teorias vagamente identificáveis e coágulos de sentidos surgidos dos discursos dos outros”. É o próprio “lugar do secreto” de manifestação dos discursos jurídicos tradicionais, o que o faz, inevitável e conscientemente, servir ao poder e à autoridade de quem o exercer. Expõe-se como simples “costumes intelectuais” que ocultam o elemento político da investigação de verdades, canonizando imagens e crenças para preservação de segredos, que usualmente não convêm serem desvendados, especialmente para aqueles fins de modificação do sistema e da estrutura hierárquica social.

    Ao contrário das demais ciências em que é perfeitamente possível se distinguir doxa e episteme, no âmbito do Direito, em razão das representações ideológicas por detrás das regras lógico-metódicas, há uma perigosa confusão, de modo que as crenças produzidas preservam a imagem política do Direito e do Estado, cumprindo ao senso comum teórico um “conjunto de opiniões comuns dos juristas manifestados como ilusão epistêmica”. Não há propriamente epistemologia, se não um “sentido comum científico”.

    Nessa perspectiva, produz-se em razão da imbricação entre “razões teóricas” e “justificações”, de modo que a verdade depende do senso comum para ganhar confiabilidade pela persuasão. É um discurso fruto de um vínculo orgânico da cultura com a instituição social por meio da política, logo, como exercício de autoridade. Por isso, “disciplina anonimamente a produção social da subjetividade dos operadores da lei e do saber do direito, compensando-os de suas carências”. Conseqüentemente, todo um ambiente propício para o discurso jurídico é estabelecido antes mesmo de que ele seja visível, um produto de “neutralizações simbólicas”, criando efeitos de significação na constituição do “sujeito de direito”, um sujeito hipotético, que serve para garantir uma “suposta natureza humana na qual as normas jurídicas se referem para regulá-las coercitivamente”. O sujeito de direito é fabricado e representa a “versão juridicista do paradigma normativo da personalidade social.”

    Tem-se, enfim, a produção do que os juristas chamam de “real”, através de um “fluxo de significações” e uma “trama de símbolos”, gerando um indissociável vínculo entre as significações jurídicas e sua própria história discursiva (citações anônimas e vozes incógnitas). Logo, acaba por fabricar “ilusões epistêmicas” que impedem separar razões teóricas e justificações políticas. Isto produz confiabilidade e verossimilhança nas conclusões persuasivas dos raciocínios jurídicos, criando um elemento de pertinência capaz de permitir o reconhecimento das verdades no campo jurídico. Torna-se, portanto, um campo fértil para reproduzir no imaginário uma determinada concepção de ciência jurídica e seu valor social, naturalizando o seu método, criando preconceitos epistemológicos para ocultar as funções políticas dos discursos de verdade e outorgando ao conflito, pelo intermédio necessário entre a lei e o saber do direito, um sentido de transgressão, que precisa ser rechaçada em busca da estabilização. Em suma, uma “doxa no coração da episteme”.

    As mitologias modernas. Este senso comum teórico está atrelado, curiosamente, à elaboração de novas mitologias modernas. Sua manufatura é típica não apenas da temática da modernidade, mas da própria estruturação literária, já que a escrita burguesa é o grande artifício criado para elaborá-las, segundo Roland Barthes. A escritura burguesa apresenta especial capacidade indefectível de maquinar o mundo através do estilo (elemento não natural) e dos mitos de conservação. Seu objetivo é a totalização da realidade, uma espécie de violência desmedida: “a totalidade ao mesmo tempo faz rir e causa medo: como a violência, não seria ela sempre grotesca (e recuperável, então, somente numa estética do Carnaval)?” (Roland Barthes).

    A escritura artesanal, tipicamente burguesa, segundo o autor, priva o indivíduo de quaisquer combates com outras escrituras, e impõe ao escritor uma única paixão: “o parto da forma”. É dessa forma que os discursos jurídicos de conservação vivem. Vivem-no sob diversas formas: formas neutras e fechadas, mas formas também abertas e democráticas. O jurista, bem como o escritor, como diria o professor do Collège de France, é “irremediavelmente um homem bem comportado”. Mas a neutralidade, que visa a uma equação pura, muito bem serve à construção dos mitos. O mito deve ser compreendido como uma fala, um modo de significação, uma forma que busca a a-historicidade, a eternidade, a naturalização, a universalização. É o espaço de singularidades discursivas, é o lugar de toda unidade ou toda síntese significativa, quer seja verbal ou visual. O mito, entretanto, consiste num momento semiológico secundário, que se realiza somente após o fechamento do ciclo de sua constituição de significantes e significados no espaço da linguagem. Num primeiro momento é mera linguagem desprovida de conteúdo ideológico, que se consubstancia pela agregação intelectual de um significante e de um significado. Contudo, o signo resultante desse primeiro fecho semiológico – o signo da linguagem – constitui-se no significante do ciclo secundário, no qual o recurso metalinguístico da burguesia atua para dar-lhe um significado e construir definitivamente o mito. O mito, visto então como fala, linguagem e sobretudo forma, torna-se o recurso indispensável para que a ideologia burguesa, especialmente através dos meios de comunicação, fale sem que as pessoas percebam, fale de maneira natural. Cumpre ao semiólogo, portanto, desvendar os mecanismos de fechamento dos signos e reconhecer a disseminação mitológica que o capitalismo faz vibrar no imaginário coletivo.

    Os signos estão por toda parte para Roland Barthes, e o homem contemporâneo não pode deles fugir. “Uma roupa, um carro, uma iguaria (un plat cuisiné), um gesto, um filme, uma música, uma imagem publicitária, uma mobília, uma manchete de jornal, eis aí, aparentemente, objetos completamente heterogêneos (hétéroclites). Que podem ter em comum? Pelo menos o seguinte: todos são signos. Quando me movimento na rua – ou na vida – e encontro esses objetos, aplico a todos, às vezes sem me dar conta, uma mesma atividade, que é a de certa leitura: o homem moderno, o homem das cidades, passa o tempo a ler. Lê primeiro e principalmente imagens, gestos, comportamentos: tal carro me diz o status social do proprietário, tal roupa me diz exatamente a dose de conformismo ou de excentricidade do seu portador, tal aperitivo (uísque, pernod ou vinho branco com cassis) o estilo de vida do meu hóspede. [...] Todas essas ‘leituras’ (lectures) são importantes demais na nossa vida, implicam demasiados valores sociais, morais, ideológicos [...]” (Roland Barthes). Todavia, se restasse o mundo apenas como linguagem, Roland Barthes não teria feito tanto alarde. Para o escritor, como bem gostava de ser chamado, o grande problema estava na operação produzida pela classe hegemônica ao “cuidar” das operações possíveis com os signos, transformando-os para além do signo linguístico, como o “carro que diz o status social” e que pode ser projetado como o “carro que representa o sucesso e imprime o ritmo da manutenção das relações de exploração social”. O carro como estilo de reconhecimento se converte no carro-luxúria e de ascensão social.

    Essas construções de signos, embora não sejam operações que se produzam apenas no âmbito material, podendo para Roland Barthes ganhar outras tantas vezes posições nas escrituras literárias, como em S/Z, têm o seu foco maior no mundo social. A burguesia para o autor tem a mestria de traduzir o mito como uma linguagem geral, eterna, anônima, incapaz de ser questionada, cabendo então ao semiólogo o papel de mostrar-lhe a particularidade, a fonte original e sua localização na história, a fim de que suas construções reprodutoras e conservadoras sejam disseminadas. Seu objetivo é desmistificar essas representações. O jurista, nessa medida, tal quisera Roland Barthes e Paolo Grossi, inicialmente deve exercer esse papel desmistificador dos mitos do senso comum jurídico; deve procurar destruir o mito da conservação operado pelo discurso do positivismo e das teorias críticas, dever tornar o campo das significações esvaziado de sentido, despovoado; deve desertar as categorias e os conceitos cotidianamente aceitos para, em seguida, procurar fugir à simples enunciação e seguir em direção à transgressão, a outros espaços de visibilidades e sentidos, aos excessos do regime da linguagem.

    Os mitos desvendados abundam em Mythologies. No artigo intitulado Les romains au cinema, Barthes, procurando avançar nas suas investigações sobre a formação burguesa dos mitos, analisa um dado naturalmente irrelevante que seria o fato de todos os atores que interpretaram Júlio César de Mankiewicz terem uma franjinha e suarem em demasia. A franja significa uma espécie de “reclame de romanidade”, a “testa romana”, capaz de indicar o direito, a virtude e a conquista. De outro lado, o suor dos rostos seria uma forma de inserir a personagem na vida mundana, no suor dos trabalhadores, dos soldados, dos patrícios, numa forma de “moralidade romana”. O signo do suor, representando a emoção e o trabalho exaustivo, bem como a tarefa de pensar e construir a cidade de Roma. Em Saponides et détergents, o autor observa o mito produzido pelas publicidades das empresas de sabão e detergentes, as quais os criaram para melhorar suas vendas. Barthes demonstra que nesse caso o mito se estabelece na verticalidade da profundidade da limpeza, numa ideia de lavar profundamente, e na horizontalidade da espuma, numa imagem de delicado luxo. Dessa maneira, esconderiam a função abrasiva do detergente sob a imagem de uma substância fina, mas com intensa limpeza. Já em Le vin et le lait, as observações seguem outro caminho. Nelas o autor investiga a maneira pela qual os franceses vêem nesses dois líquidos qualidades próximas: o vinho que representa o líquido da vida, o sangue, e todas as suas virtudes, e o leite, que representa também a vida e o campo, mas também a bebida dos filmes americanos. Barthes então desvenda o mito de escondedura por trás desses signos, como o alcoolismo do francês médio, e o uso do leite, e toda sua carga de ternura, infantilidade e exterioridade para reparar o prejuízo e os danos da bebida. Noutro texto, denominado de Le bifteck et les fri-tes, Barthes mostra que o bife e as batatas fritas seriam sinais de “francidade”, e, a partir desse dado, demonstra que a reportagem publicada na França depois do armistício na Indochina de que o General de Castries havia pedido “batatas fritas”, como forma de mostrar seu inerente patriotismo. Em Le Tour de France comme épopée, o consagrado campeonato nacional de ciclismo é exposto por Barthes através da narrativa feita pelos comentadores televisivos. Sustenta que as montanhas, as elevações, o pitoresco, o povo e as suas particularidades seriam por eles realçadas como forma de demonstrar a profunda identidade do povo francês com o esporte “cultural”. No artigo Photogénie électorale, demonstra o modo como o olhar do fotógrafo age diferentemente sobre o painel de acordo com a imagem da campanha eleitoral que se pretende passar: uma foto de frente, para passar realismo e franqueza; de três-quartos, para representar um olhar perdido no futuro, de busca de projetos e metas etc.

    Roland Barthes ainda, com menor destaque, refere-se à flor passionada, que tem seu signo fechado posteriormente, já que uma flor é só uma flor, mas nas mãos do apaixonado ganha outro sentido, diferente daquela que se encontra, por exemplo, nas mãos do botânico; ao exemplo do negro, vestido de um uniforme francês, que faz reverência à bandeira francesa, como a constituição de um mito semiológico secundário. Um negro diante da bandeira francesa representa todo o espaço do novo imperialismo a que a França da Alsácia se lançou no século XIX. Nessa medida, o mito está por tudo, assim como os signos também estão. Deve, portanto, o intelectual se apoderar de uma desmistificação semiológica com vistas a destruir os mitos e resgatá-los em seus sentidos originais, se assim existirem. Enfim, a sociedade burguesa é pródiga em elaborar seus mitos, e no direito, outra não é a realidade de sua escritura.

    A modernidade, embora manifesta pelo elogio da razão, traz consigo um papel primoroso a manter a existência de mitos no âmbito da cultura jurídica, revisando as manifestações greco-romanas e medievais e as substituindo por construções bem elaboradas, estratégicas, quando não ardilosas, na expressão do direito e no imaginário dos juristas.

    O homem comum, segundo Paolo Grossi, desconfia do direito, porque o crê como um comando autoritário, hipostasiado e suprahierárquico, indiferente à realidade. A justiça não lhe pertence e lhe é inalcançável, posto que a lei que a protege é produzida por poucos, os detentores do poder político, e quase nunca coincide com a ideia de justiça. Esta ideia, que se inicia no mundo medieval, mas que ganha fôlego na modernidade, faz com que o direito seja reduzido à lei, assumindo esta o protagonismo na manifestação dos anseios de justiça e do próprio direito (assumem um “fundamento místico de autoridade”). Esta mistificação do direito importa na incessante produção de “mitos” na modernidade, capazes de renovar a própria existência da modernidade. “O iluminismo político-jurídico precisa do mito porque precisa de um absoluto ao qual se agarrar; o mito cobre nobremente a carência, preenche um vazio arriscadíssimo para a estabilidade da nova estrutura da sociedade civil” (Paolo Grossi).

    Na nova realidade democrática instaurada pelos revolucionários franceses, o parlamento assume a vontade geral e a expressão objetiva da lei assume o papel da melhor forma de condução dos homens em sociedade. O mito de que a lei é a melhor forma e mais democrática de expressão do direito constrói-se como manifestação da sociedade revolucionária, leia-se, da sociedade burguesa do final do séc. XVIII e início do séc. XIX. Assim o direito se vincula à lei, e, paralelamente, ao poder. Há uma “nova dimensão autoritária do jurídico”. Ao lado dela, com o desenrolar do formalismo novecentista, a noção de ordenamento jurídico estatal igualmente se transforma num poderoso mito, capaz de expressar o quanto a complexa e plural realidade pode ser burocraticamente resumida de modo simples, organizado e seguro. Assim, os mitos modernos da “legalidade” e da “estatalidade” se enraízam na sociedade jurídica, deformando a noção antiga de norma e a destacando apenas em seu aspecto formativo autoritário, renegando o momento de interpretação e aplicação a lugares secundários. Taxatividade das fontes, soberania, unidade e plenitude do ordenamento jurídico estatal formam a robusta mitologia da modernidade jurídica, na expressão mais exacerbada do que Paolo Grossi denomina de jacobinismo jurídico.

    Estes mitos, estes “grandes nós de certezas axiomáticas” precisam ser “culturalmente desmistificados” (Paolo Grossi) e retirados do coração do jurista moderno pelo pensamento crítico, posto que se manifestam como “presunções absolutas cunhadas por uma hábil estratégia de política do direito”. É necessário, naturalmente, perceber que o direito é “mais aplicação do que norma”, algo muito além do que um simples pedaço de papel, jamais distante da vida. Perceber que esta mitologia está corroída nos dias de hoje (“é óbvio que o profundo fosso que circunda o castelo foi em boa parte aterrado”); que a sua fundamentação no espaço deixado pela interpretação religiosa medieval não se sustenta mais, sendo necessário “retirar a lei do papel totalitário e socialmente insuportável que a idade burguesa lhe concedeu”. Ainda hoje é necessário superar algo muito forte na própria ideologia jurídica pós-iluminista, que é aquela atitude hostil persistente em relação à interpretação que não seja autêntica (Paolo Grossi).

    A resistência teórica latino-americana. Contudo, é preciso algo a mais quando se está falando na realidade latino-americana, e nisso o pensamento de Enrique Dussel em muito contribui, na linha do resgate de Celso Luiz Ludwig. Propõe o filósofo argentino a necessidade de superação do método filosófico clássico pela assunção do que denomina de analética – novo método de pensamento crítico integral sobre a realidade humana. Seguindo a linha dos pensadores críticos dos anos 1970, coloca o tema da ética a partir de ferramentas hermenêuticas do pensamento ocidental, porém, desde e para um contexto latino-americano, com vistas a uma proposta de libertação.

    Sucintamente, parte Enrique Dussel da ideia da corporidade do ser vivente como modo de realidade, isto é, a vida humana não é apenas um conceito, uma ideia , tampouco um horizonte abstrato, mas o modo de realidade individual, de cada ser humano em concreto, o que é condição absoluta da ética e das exigências de libertação. No entanto, no plano material, o Eu convive obrigatoriamente com o Outro, e muito além da ideia honnethiana da igualdade de reconhecimento, este Outro grita e coloca em questão o próprio Eu. Por isso, não apenas uma categoria filosófica e um critério de discernimento, mas, nesta perspectiva da praxis ético-política, é algo concreto, obrigatoriamente histórico, que interpela o Eu a partir de um lugar empírico. Como conseqüência, sendo o Outro um corpo, o seu grito é o grito da corporalidade sofrida e seu inevitável clamor de justiça para que não se mate. O Eu, ao dirigir-se ao Outro, compromete a sua auto-identificação de tal modo que esta busca incessante pelo Outro lhe traz um poderoso questionamento de suas bases, de suas certezas, numa espécie de provocação subversiva da mesmice.

    Esta visão do Outro leva ao conceito de pedagógica, para expressar a filosofia latino-americana. Longe da pedagogia, ciência do ensino e do aprendizado que pretende investigar a passagem do menino ao pai e da menina à mãe, essencialmente ideológica, a pedagógica remete ao vetor filosófico que pensa a relação face-a-face do pai com o filho, do político com o cidadão, e o que aqui interessa, do professor com o aluno. Amplia-se a noção de aprendizado e ensino para a perspectiva de “disciplina”, e, conseqüentemente, da convergência e passagem recíproca da erótica e da política. A pedagógica parte do filho, do acadêmico, do lugar erótico para concluir com o adulto na sociedade política, assim como da criança na instituição pedagógica-política, como a cultura, igreja, escola, para concluir seu trabalho no homem ou na mulher formados para a vida erótica fecunda. Em suma, parte e conclui na mesma erótica dos filhos aos pais no âmbito doméstico e na mesma política das crianças na escola ao professor.

    Para além desta perspectiva erótico-política da pedagógica que se opera por um novo olhar sobre o ensino, permitindo o olhar sobre o Outro concreto, a filosofia da libertação ultrapassa o plano da pós-modernidade, como simples superação das categorias modernas da tradicional análise cartesiana e hegeliana, para alcançar o plano da transmodernidade, como proposta de libertação social e cultura comum aos países periféricos face o “colonialismo intelectual europeu” (Celso Ludwig).

    Partindo das premissas marxistas das relações de classe existente no capitalismo tardio, Enrique Dussel a supera pela analética, criticando o pensamento filosófico essencialmente opressor europeu. Sustenta a passagem na filosofia dos períodos problemáticos aos períodos de hegemonia. Os problemáticos se apresentam em momentos de expressão criativa da filosofia, como o final do séc. XX, quando povos oprimidos periféricos se levantaram contra os antigos colonizadores. Nesse sentido, ao se nascer e viver na periferia, tem-se para a filosofia uma situação privilegiada em relação ao tipo de filosofia que se pode praticar nos centros colonizadores, pois ao invés de opressão e de dominação, pode-se converter num verdadeiro instrumento de libertação.

    Procurando ultrapassar as críticas de Karl Otto Apel e Jürgen Habermas, a analética e sua proposta de uma ética de libertação (e aqui é preciso perceber as nuanças das obras de 1973 e 1988) leva a ética a uma efusiva crítica, mostrando sua operatividade prática e a necessidade de superação discursiva tradicional (crítica direta à situação utópica e ideal de fala, inaplicável, segundo ele, à realidade latino-america) em prol de uma ética de pluralidade principiológica. Questionando o mono principismo da ética herdeira dos gregos, e, logo, a ideia de que há sempre um princípio que justifica qualquer ação como sendo boa) propõe a analética da libertação novas categorias para se pensar a conduta humana. Por isso, cinco aspectos são necessários de serem pensados:

    (i) Histórico – a reflexão filosófica e ética não é abstrata, embora assim possa parecer. A filosofia é produto de circunstâncias históricas, concretas e se desenvolve a partir de espaços geopolíticos igualmente materiais, com pretensões de universalização, como a filosofia grega, medieval, moderna, alemã etc. Logo, o mono principismo é produto de uma visão de mundo, de uma ação política e de uma filosofia peculiar, que justifica, segundo Enrique Dussel, história de dominação, como se fez de modo autoritário em relação à periferia.

    (ii) Meta-ontologia da alteridade – tendo em vista o que os radicais gregos sugerem respectivamente (ir além, reflexão sobre o ser ocidental e o outro), é necessário que a filosofia pense o Outro mais além do Ocidente, logo, América Latina, África e Ásia, negros, árabes, índios etc. Este Outro é plural, distintamente revelado no mundo material, cujas expectativas de pensamento, de reações e de conduta são inesperadas, logo, não podem ser raciocinadas pela ontologia fenomenológica, mas por planos transcendentais. Esta superação se opera pelo encontro com a alteridade, do encontro com o Outro distinto, um outro ser humano, cuja dignidade exige respeito que é aceita pelo outro eticamente (fato este que não ocorreu com os colonizadores que se depararam com índios e negros, vistos como animais e não humanos, e que até hoje deixa marcas). Neste sentido, ela apresenta as seguintes categorias: (a) proximidade – filosofia como revelação do outro, do encontro com a palavra do outro, do primeiro encontro, algo iniciado desde a tenra idade, pois apenas esta proximidade (que Enrique Dussel chega a manifestar pelo simples abraço familiar) tem o papel de anular distanciamentos espaciais e temporais; (b) totalidade – após o encontro do Outro, a filosofia deve se desligar do ser e do mundo e abrir-se à exploração coletiva da vida, da natureza e do mundo social, regressando, em seguida, à proximidade; (c) mediações – olhar as coisas, os entes, os objetos com vistas a transformá-los e os usar como meios para o desenvolvimento da vida em todas as dimensões humanas; (d) exterioridade – pensamento sobre algo que está além do ser, fora do sistema, uma espécie de filosofia do não-ser, do estranho, do diferente, do incompreensível (algo próximo à filosofia do não da epistemologia francesa de que se falará adiante no cap. 1), algo que não está na totalidade e nem em outro ser humano, mas na própria interioridade, quando se é livre, autônomo, independente (porque não é um objeto, uma coisa, mas sujeito de direitos); (e) alienação – reflexão pela negação do outro humano, do não ético, do reconhecimento e esquecimento do que está além do ser, pela destruição e morte do outro, algo mais além do mundo próprio, coisificado, fruto da manipulação e da exploração que precisa ser revisto; (f) libertação – a partir da consciência ética que escuta quem está mais além do mundo e do sistema, abrindo a totalidade a outros distintos para serem reconhecidos, aceitos, julgando a vida de um pela dos outros e a confirmando pela proximidade (é ela que busca a plena realização da vida dos outros, construindo uma humanidade total de modo ético pela transformação da realidade inumana em humana).

    (iii) Práticas de alteridade – nas relações entre os seres humanos, homem-homem, sujeito-sujeito, é necessário, pela concretização de todas as categorias ditas meta-ontológicas, como proximidade, exterioridade etc. que sejam práticas políticas (pensadas no exercício das relações de poder nos espaços públicos), práticas eróticas (pensadas nas relações entre os homens no âmbito da sexualidade), práticas pedagógicas (nas relações educativas, entre pais e filhos, professores e acadêmicos etc.), e prática antifetischistas (nas relações entre os homens e a dimensão do completamente desconhecido).

    (iv) “Produtiva” de alteridade – filosofia como capacidade criativa e transformadora do homem a serviço das seguintes distinções ônticas: a natureza – realidade interior do homem, a semiótica – capacidade simbólica do homem, a poiética – capacidade de transformar as coisas em objetos culturais; e a econômica – relações de produção, distribuição e consumo, que devem igualmente estar atentas às categorias meta-ontológicas e às práticas de alteridade.

    (v) Discurso metodológico – a filosofia da libertação deve estar atenta à necessidade e à pluralidade dos métodos de reflexão da realidade: dialético – pensado pelo ser, todo e parte; analético – salto do ser ao não-ser, do mundo individual ao do outro; prático – pensadas as diversas relações humanas; poético – guia do saber técnico e construtivo; métodos das ciências humanas – essencialmente hermenêutico; ideológico – que alteram a realidade em prol de interesses individuais; e críticos – os que levam aos descobrimentos das negatividades humanas.

    Vistos tais aspectos, o principismo da ética européia deve ser repensado a partir do contexto dos diversos grupos humanos, das diferentes condições sociais, das diversidades histórico-culturais, atento às necessidades próprias e aos anseios igualmente legítimos e válidos, longe do pensamento burguês e seus mitos de unidade, identidade e universalidade. Isto se torna possível a partir da crítica e da analética própria à filosofia da libertação e sua capacidade de auscultar dentro de cada um os propósitos e os valores plurais existentes. Cabe a ela fugir ao principais usus e encontrar novos princípios capazes de guiar as condutas humanas, igualmente importantes e obrigatoriamente sopesados por quem os questiona. Uma nova ética da vida latino-americana, nas mais diversas relações, a começar pelo conhecimento do universo jurídico que se apresenta para o acadêmico dos primeiros anos, aberto à pluralidade. Isto implica afirmar, enfim, na linha da crítica dusseliana, que o agir típico latino-americano deve ser ponderado a partir de não de um único critério ético-político universal, mas do princípio da vida – manifesto pela razão político-prática de propiciar e desenvolver a vida humana em comunidade e toda a sua materialidade (momento material); do princípio da democracia – que pressupõe a legitimidade da vida pela participação pública livre e discursiva de sujeitos autônomos (momento formal); do princípio de possibilidade – o qual crê na razão político-instrumental para a realização necessária da vida e da democracia pela existência de condições de possibilidade lógica, empírica, ecológica, social, política e cultural (momento de facticidade); do princípio do reconhecimento do outro – expresso pela luta da solidarização com as vítimas do sistema e a luta pelo reconhecimento político diante da não-verdade e não-validade da ordem política formal (momento crítico-material); do princípio de organização – em que os atores sociais excluídos assumam democraticamente a organização dos movimentos sociais críticos à ordem vigente (momento crítico-formal); e do princípio da transformação ou da libertação – em que a razão político-libertadora permite a transformação eficaz pela concessão dos meios, desconstruindo estruturas injustas e construindo novas perspectivas sistêmicas (momento crítico de facticidade).

    Assim, apenas uma atitude crítica e capaz de desconstruir sensos comuns e mitos jurídicos, e somente uma descolonização da teoria do direito é que pode vir a produzir realmente frutos originais. Todavia, ainda que a resistência latino-americana seja lenta e gradual e esteja apenas começando, estes mitos já podem desde logo serem postos em questão pelo leitor, à medida que se introduz no conhecimento, crítico, da teoria tradicional do direito (que ora se apresenta).

    Imbricações entre a filosofia e a teoria do direito. Apenas a título de esclarecimento, algo por vezes difundido de modo equivocado, esclareça-se que aqui se trata de uma introdução à teoria do direito e não à filosofia jurídica ou à introdução ao estudo do direito (teoria geral do direito), vista aquela com outros contornos e como uma superação, já bastante tradicional nos últimos trinta anos, destas.

    A distinção entre a filosofia do direito e a teoria do direito não é simples e tampouco encontra uniformidade entre os autores. Certamente não pode ser ingênua como eventualmente se afirma entre ser a filosofia do direito uma filosofia posta por filósofos sobre o elemento normativo e a teoria do direito uma filosofia posta por juristas sobre o ordenamento jurídico. Até porque esta compreensão é perigosa, pois permite conduzir filósofos e juristas a lugares irreconciliáveis (Arthur Kaufmann), e perversa porque por trás de toda elaboração de uma teoria do direito há um aspecto filosófico de construir ideologicamente uma definição do que vem a ser direito (Juan Amado). Não foram poucos que procuraram avançar numa separação, muitas vezes de modo ambíguo e infrutífero. A questão, no fundo, impõe refletir também a existência de uma teoria geral do direito e investigar de que modo estas três disciplinas conseguem estabelecer-se de modo autônomo e particular, singularizando-se como saber próprio.

    Atualmente o tema da separação ainda não é claro o suficiente, nem tampouco permite estabelecer variáveis capazes de rotular com segurança quando a perquirição e a argumentação estão no âmbito de uma ou de outra disciplina. O que se percebe é que a historiografia das ideias jurídicas veio a demonstrar que se trata de uma questão muito mais política e acadêmica do que propriamente uma necessidade existencial. De fato, filosofia do direito e teoria do direito guardam uma distinção que hoje é mais pedagógica do que propriamente epistêmica.

    No entanto, o debate não é recente, e talvez tenha se acendido na Alemanha dos anos 1970 (no Brasil com evidente atraso, por volta dos anos 1990 e o auge das teorias críticas), momento peculiar de amadurecimento da teoria do direito e sua reaproximação com as questões morais. A crítica imposta pelo jusnaturalismo contemporâneo à supremacia juspositivista germânica desde Jellinek fez florescer o debate sobre uma possível teoria do direito, já que os estudos se concentraram por longo tempo ou na teoria geral do direito, obra própria da cientificidade moderna, ou na teoria do direito natural (frise-se que no Brasil, por muito tempo, na esteira do bacharelado da Primeira República, os estudos jusfilosóficos se faziam sob o nome direito natural) ou na filosofia do direito. Mas antes de alcançar este ponto de afluência entre ambas, que logo será mais bem argumentado, o fato é que há uma distinção, ao menos em termos de nomenclatura e de programa de estudos, muito bem datada e costurada no pensamento jurídico.

    O início das construções remonta ao positivismo da virada do séc. XIX para o Séc. XX, quando herdeiros de Adolph Merkel, Karl Bergbohm e Ernst Bierling (August Thon, Félix Sòmlo, Edmund Mezger e Ernst Weigelin) e os primeiros publicistas alemães empreendem a defesa de uma teoria geral do direito(allgemeine Rechtslehre) em distinção da filosofia do direito (Rechtsphilosophie), justamente no momento em que ciência e filosofia estão em desacerto com o Direito como um objeto próprio. Enquanto a última gastaria seus argumentos ultrapassando o próprio estatuto juspositivista, embora tendo nele seu berço, e procurando refletir objetos não científicos, especialmente aqueles próximos dos valores resguardados pela normatividade (justiça – fim último), a primeira seria a generalização do saber imanente à dogmática jurídica, e, logo, dos modos próprios de se trabalhar com a técnica do dever-ser (José Echavarría).

    A teoria geral do direito alcança lentamente sua identidade nas primeiras décadas do séc. XX, saindo de uma perspectiva inicialmente nacionalista, de modo que seria “única” para cada ordenamento jurídico (algo não muito estranho de se aceitar, colocadas as ideia s no seu lugar de origem da escola história – historische Rechtsschule – fonte do positivismo) até outra de universalização, propiciada pelos neokantianos e hegelianos, assim como os jusfenomenólogos. Seu estatuto era o estudo dos elementos comuns e gerais a quaisquer dogmáticas modernas, leia-se, a reflexão sobre caracteres e institutos próprios do Direito hábeis a unirem e identificarem as dogmáticas como técnicas coesas e ordenadas (estatais, sem dúvida) a serviço da manutenção da ordem e da comunidade. Era a busca incessante por uma base conceitual comum e orgânica dentro da ciência do direito. A elaboração de uma doutrina dos conceitos jurídicos fundamentais (Hans Nawiasky). Nessa medida, uma disciplina nomográfica, porque destinada a expor e sistematizar as prescrições já formuladas, o que diferiria da filosofia do direito e seu papel formulador. Por isso se restringia às formas jurídicas (Rechtsformenlehre) (García Máynez) e à extração empírica dos ordenamentos jurídicos dos conceitos gerais. Comumente estudada no Brasil a partir dos anos 1930 nas disciplinas de Introdução ao Estudo do Direito. Não à toa seu roteiro quase atemporal e eterno era a visualização técnica do nascimento do direito enquanto direitos, sua perspectiva normativo-sistêmica, suas classificações e suas categorias fundamentais essencialmente dualistas (objetividade e subjetividade; obrigações e faculdades; relações e responsabilidades, direitos e deveres). Se refletido o programa da allgemeine Rechtslehre nos tempos de Felix Somló é visível a semelhança com o programa de teoria geral do direito ainda hoje em muito trabalhado, porque preocupado com o Direito apenas enquanto um dato e seus aspectos comuns, cumprindo à dogmático jurídica os estudos das peculiaridades deste Direito.

    É da própria teoria geral do direito que se desgarrara a teoria do direito, distanciando-se da simples identidade com o direito positivo, bem como da filosofia do direito e sua preocupação quase exclusiva com os valores normativos. Nasce a teoria do direito então como o estudo da racionalidade do direito, no meio termo entre a técnica da cientificidade e a abstração da filosofia, logo, algo próximo do conhecimento filosófico-científico. Pretende ser, portanto, a teoria do direito uma superação da rígida separação entre o conhecimento seguro, sistemático e previsível do científico e a especulação, quase ideológica e mística do filosófico. Este desdobramento da teoria geral do direito na teoria do direito (apesar desta expressão já existir no séc. XIX, embora não com a conotação como disciplina singular) é também produto da própria superação da confiabilidade da ciência contemporânea, quando a lógica monotônica começa a apresentar suas primeiras fissuras. Por isto, seu programa se altera substancialmente, abandonando o estudo das categorias “universais”, para se concentrar no estudo da racionalidade, da singularização do direito enquanto instituição normativa, de sua perspectiva instituidora de (novas) situações jurídicas legítimas e democráticas (agora então em atenção à força normativa das constituições), das vicissitudes do direito como categoria positiva e sistemática, bem como sua reformulada construção semiótica, vista na tríada linguística sintática, semântica e pragmática.

    Resta, então, à filosofia do direito o estudo ontológico, epistemológico e axiológico do Direito, executado contemporaneamente a partir da filosofia hermenêutica. Cabe a ela explicar o “cimento” mais próximo e ao mesmo tempo distante da dogmática (más acá de ella... más allá de ella), algo que a teoria do direito não o consegue em face da sua vinculação à técnica (Recàseans Siches). Há quem afirme que o critério diferenciador estaria na vivência do Direito, pois à teoria geral do direito cumpriria estudar o Direito na busca por saber que coisa ele seria tendo em vista a totalidade da vida jurídica, de modo a permitir melhor compreender sua experiência, enquanto à filosofia do direito a busca por saber o que seria o direito em relação a toda a vida, em suma, para compreender porquê ele existiria, dito de outro modo, a filosofia do direito estuda o direito a partir “de fora”, do modo como ele se relaciona com outras ordens normativas, tal a moral, a religião etc., enquanto a teoria do direito a perspectiva “de dentro” (Pietro Piovani).

    Recàsens Siches há algumas décadas dedicou a famosa nota de rodapé n. 11 de sua obra Filosofía del Derecho a tal propósito de diferenciação, mas também Ralf Dreier, para quem não haveria distinção alguma, e, sobretudo, de modo bastante lúcido na construção, sem embargo as críticas que já sofrera, Arthur Kaufmann. Para este autor, avançando além de suas obras de titularidade e de habilitação, que em nada contribuem aqui, nos seus escritos dos anos 1990, sustenta como tais disciplinas se construíram no seio do positivismo e até hoje sofrem por não serem suficientemente claras em suas separações. No início de sua obra prima Rechtsphilosophie (1997), mas também no ensaio Wozu Rechtsphilosophie heute? (1971) e no artigo Rechtsphilosophie, Rechtstheorie e Rechtsdogmatik (1977), afirma que a filosofia do direito ocupa-se da investigação sobre o direito como dever-ser, logo, correto e justo, não por outra razão também pode ser identificada como a doutrina da justiça. No entanto, com o advento do positivismo, identificou-se com a doutrina geral do direito, e, logo, com a teoria do direito, já que passou a discutir em comunhão a lógica das normas, a teoria da ciência, a epistemologia, a linguagem jurídica, a teoria sistemática e a teoria da decisão. Ademais, a teoria do direito passa a exercer o papel de crítica da dogmática, seja no aspecto político, seja no âmbito do que é justo, o que é próprio da filosofia do direito. No máximo, crê ser possível propor um véu de separação, posto que a filosofia teria maior vocação para o direito em sentido estrito, para o “direito correto”, e, logo, de seus conteúdos materiais (chega a chamá-la de uma teoria racional da justiça – rationale Theorie der Gerechtigkeit), e a teoria para os aspectos formais e estruturais do direito. Linha muito próxima também sustentada por Gustav Radbruch, que retoma a expressão de Rudolf Stammler e afirma que a filosofia do direito seria a doutrina do “direito correto (richtiges Recht)”, cabendo todo resto à teoria geral do direito. Juan Amado chega a afirmar que a identidade se produz pela necessidade que se exige atualmente da filosofia do direito, tal como da teoria do direito, de respeitar uma perspectiva pragmática, um caráter pluralista, uma composição matricial de temas e um enfoque interdisciplinar. Assim, ambas, para que não sejam meras elucubrações ou devaneios, nem tampouco se reduzam à explicação do direito positivo, devem confluir teoria e praxis, o que as aproxima inevitavelmente.

    Particularmente, é, portanto, mais seguro afirmar que o dualismo filosofia-teoria do direito se apresenta tão-somente na modernidade, quando a filosofia iluminista e o positivismo jurídico cumprem o longo caminho de singularizarem seus objetos e seus campos de investigação. Até o renascimento, portanto, diga-se, até o estertor da segunda escolástica, não há como se falar em teoria do direito, mas apenas em filosofia do direito, assim como, talvez não se possa mais falar nos dias de hoje em teoria do direito se não apenas em filosofia do direito. A identidade de ambas hoje se produz, seja pela redução da filosofia do direito à teoria do direito por força da excessiva técnica (fruto da redução do plano imaginário perpetrada nos últimos quinze anos em prol do plano substancial), seja pela redução da teoria do direito à filosofia do direito se considerado um plano macro ocasionado pela aproximação entre direito e moral fomentada nos últimos cinqüenta anos. No plano longo, assim, da teoria à filosofia (últimas duas décadas), ou no plano estrito da filosofia à teoria (últimas oito décadas), o fato é que a história da filosofia do direito produzida desde o pós-guerra tem impedido a separação entre ambas, quando muito didaticamente separando-lhes o conteúdo programático entre questões mais próximas à técnica (teoria do direito) e questões mais próximas à abstração (filosofia do direito).

    Com certa exclusividade pedagógica e reflexiva, a filosofia do direito é produto das indagações dos antigos e da filosofia medieval, sucumbindo apenas em seu monopólio (como se verá adiante) no vigor da modernidade filosófica, a partir das argumentações de Pico da la Mirandola, Montaigne, Bacon, Galileu e as conseqüentes correntes racionalistas e empiristas, e das argumentações jurídicas de Suárez, Grotius, Pufendorf e os jusnaturalistas. O final do séc. XVI e o longo século XVII são decisivos na maturação da filosofia do direito, que abandona seu confiante e seguro domicílio filosófico para alcançar as proximidades da técnica e da ciência, e, portanto, do uso da abstração como instrumento, logo, da filosofia como teoria do direito.
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      Os Contornos da Juridicidade
    

    
      1. A Cientificidade do Direito e o Fenômeno Jurídico
    

    Considerações. Aceitando-se, por ora, a existência de conhecimento científico sobre o humano (ciente das críticas foucaultianas), restaria saber se seria possível atribuir ou não critério de cientificidade ao saber específico sobre a conduta normativa dos homens, procurando se distanciar de sua generalidade nas disciplinas humanísticas, mas se aproximando da singularidade do saber dogmático-jurídico. Esta perspectiva de meio termo, entre ciências humanas e ciências jurídicas foi muito bem trabalhada em meados do século passado pelo jussociológo Henri Lévy-Bruhl.

    O professor da EHESS, apesar de reducionista, distingue as “ciências puras” das “ciências aplicadas ou técnicas”, ainda que assuma desde logo que há nesta diferenciação certa dose de arbitrariedade. Não é a dificuldade ou a soma dos esforços, tampouco o método, que as distingue, mas a tendência ou o espírito dentro do qual a pesquisa se desenvolve: as ciências técnicas orientam-se para a solução de um problema de utilidade prática; as puras não se ocupam das conseqüências práticas. O pesquisador da ciência propriamente dita, abstrata, genuína, exerce atividade desinteressada, livre nas escolhas, sem ter em conta o bem-estar da humanidade, apenas o espírito humano.

    Está, em suma, simplesmente a serviço da verdade – da ciência pela ciência (science pour la science). Por isso, posta esta classificação, conclui que o Direito está mais próximo de uma técnica do que de uma ciência, porque destinado a resolver problemas práticos que a vida social impõe. Isto está, inclusive, nas origens romanas da scientia iuris. Ao ocupar-se do que deve ser ao invés do que é, como as demais ciências sociais e seus fatos sociais, seu lugar no saber se distancia da simples investigação científica, passando a viver um espaço nebuloso entre a técnica e a ciência. Haveria uma ciência normativa, por mais contraditório que os termos em si se mostrem? Convém se debruçar sobre o traçado original.

    As origens romanas da scientia iuris. A história da formação da scientia iuris no mundo romano não é simples, consolidada, homogênea e paradigmática, mas produto de inúmeras vicissitudes sociais, culturais e políticas. O primeiro ponto fundamental de compreensão desta scientia iuris é de que a produção do saber jurídico romano está intimamente relacionada ao que Aldo Schiavone denominou de “alternância sociológica de casta”, isto é, a produção jurídica esteve sempre na estreita vinculação com a ascensão momentânea de determinados grupos sociais ao poder, seja este político, seja apenas de prestígio jurídico. Pelo próprio estudo do jurista e suas alternâncias também é possível compreender as modificações sociais e políticas, numa dupla imbricação (algo não muito distante do que ainda hoje se produz, como já visto por aqui nas linhas waratianas).

    A scientia iuris é produto, portanto, da alteração dos juristas e do poder, ou, mais precisamente, das modificações políticas e das possibilidades criadas para que algumas pessoas, consoante seus papéis sociais, pudessem se colocar na função jus-autor (daquela acima mencionada de enunciação sintagmática das normas jurídicas, na esteira foucaultiana). Todo o artefato da scientia iuris é edificado com ascensões e quedas destas figuras, o que se revela ora pela presença dos “pontífices” nesta função jus-autor (no direito arcaico), ora dos “pretores”, ora dos “jurisconsultos” (no direito republicano), ora do próprio “príncipe” (no direito do alto império), ou, derradeiramente, do “imperador” (no direito do baixo império). De qualquer modo, alteradas as condições de poder, alteraram-se as formulações jurisprudenciais, e, mais, mudaram-se as figuras subjetivas que passaram a regular e dar condições de criação à scientia iuris. No início, o poder vem da sacralidade dos pontífices, depois do imperium dos pretores, da auctoritas dos jurisconsultos republicanos, em seguida, com o ius publicae respondendi ex auctoritate principis, até que se transforma nos escolhidos pela lei das citações de Valentino III (426 d.C.). Portanto, há toda uma sorte de relações costuradas sempre entre autoridade, liderança, reputação.

    Independentemente desta alternância no poder de emanar o direito, ressalta-se desde sempre uma mesma formação (grega, sobretudo) entre eles voltada à solução casuística dos casos concretos, e, é em torno desta prerrogativa que a scientia iuris se constrói. Para poder realizar a ars inveniendi (arte da investigação/descobrimento), buscando pontos de partida (topoi), os jurisconsultos tinham conhecimento das noções básicas das artes gregas: gramática, retórica e dialética. O que pensava Cícero era que a complexidade social e os novos problemas exigiam a formação de homens criativos, não só dispostos a apontar decisões para casos concretos como dar início a uma teorização do direito (ainda que um alto grau de abstração e complexidade não tenha sido alcançado). Cícero (Sobre as leis) criticava os juristas que apenas exploravam textos e fórmulas para aplicar em casos concretos, afirmando que isto seria um reducionismo, fazendo com que o Direito Romano perdesse sua grandeza e se resumisse a uma ars litigandi (arte de litigar): “É preciso aprofundar os estudos para além das questões meramente casuísticas”. Cícero aceita como grandes jurisconsultos que fugiram a regras exclusivamente casuística: Mucio Scevola e Servio Sulpicio Rufo (este foi o responsável por inserir a lógica no direito, bem como desenvolver um método no ensino jurídico). Conhecer o direito vai além do saber das fontes, envolve dons que o homem recebe da natureza: amplitude e bondade do espírito humano. Afirma Cícero que falta uma doutrina com princípios reconhecidos por todos e pontos de partida de caráter geral, frise-se, contudo, que a obra de Cícero não causava grande impacto neste aspecto na época. É na formação do jurisconsulto que se exerce propriamente um pensamento prudente.

    Há quem sustente que os romanos traduziram por prudentia a Φρόνησις grega, especialmente a dos estóicos e a de Aristóteles. Tercio Sampaio afirma que a prudentia vem ao lado de disciplina, scientia, ars, notitia para designar o saber jurídico e se liga inevitavelmente à Φρόνησις (prudência pragmática). A Φρόνησις está vinculada à dialética para os estóicos, e, esta compreende uma disposição espiritual equilibrada na hora de julgar. É uma virtude intelectual que distingue o bem do mal, o falso do verdadeiro. Dialética e prudentia constituem uma sabedoria moral ou inteligência virtuosa, de modo que ser sábio é ser prudente, opondo-se à desmedida, injustiça. O pensamento prudencial desenvolvido pelos jurisconsultos nas responsa está próximo das técnicas dialéticas dos gregos e se une à virtude própria do homem prudente. Cumpre aos jurisconsultos, então, compreender as fórmulas hipotéticas dos pretores, para que, com a prática, possam empreender um saber teórico prudente.

    No início, os jurisconsultos pouco argumentam nas suas responsa, contudo, à medida que se avolumam, passam a recorrer à filosofia grega (dialética, retórica e gramática) para poder entrelaçar as responsa, buscando uma sistematização e uma coerência de opiniões. É aqui, segundo Tercio Sampaio, por meio das responsa que se inicia uma teoria jurídica entre os romanos. A prudentia tem um papel fundamental e está ligada àquela origem sagrada dos antepassados e da fundação e ampliação de Roma. O comportamento contrário aos costumes representava uma ofensa à ordem sagrada, assim como aquele contrário à prudentia. Por isso a auctoritas e a prudentia são marcas decisivas dos jurisconsultos. O direito por eles pronunciado está calcado na autoridade dos antepassados, cabendo ao jurisconsulto guardá-lo e indagá-lo com prudentia. Uma vez prudentes, as decisões dos magistrados, guiadas pela interpretação dos jurisconsultos, podem efetivamente alcançar a justiça (Pompônio).

    A Φρόνησις representa a inteligência típica de uma virtude do pensamento prático. Ao lado da σοφἰα (sabedoria), aφρόνησις enceta uma sabedoria também, mas não teórica com a primeira, e sim prática: uma habilidade de discernimento, de pensar racionalmente levando em conta ações que devem ser tomadas e que produzirão certos efeitos. Não é simples técnica, mas uma habilidade de refletir, analisar a bondade dos fins, e, como não é abstrata como a primeira, conduz a uma habilidade política. A φρόνησις retórica, ao lado da ἀρετέ (virtude) e da ἑυνοία (boa vontade), constitui o ἔθος (caráter do homem), conforme Aristóteles. Consiste numa habilidade que requer maturidade, um saber agir em situações particulares (que aos jovens falta, por não terem experiências), sendo necessária e suficiente para ser virtuoso. Como ela é prática, é impossível ser prudente (fronético) e ao mesmo tempo sem virtude, pois ninguém prudente pode agir contrário ao seu “bom julgamento”.

    Seguindo essa linha grega, verifica-se que a marca do jurisconsulto é a virtude da prudentia, logo, a sua forma de trabalhar com os problemas jurídicos passa a ser denominada de iurisprudentia e se une à necessidade de “teorização”. Embora não afetos propriamente à abstração, são os jurisconsultos que iniciam a formulação dos primeiros conceitos básicos do direito, por influência da filosofia grega. E aqui reside, um esboço inicial da ciência do direito. Difere-se de um saber apenas casuístico, tal o do pretor ou do iudex, pois, distanciando-se de procedimentos decisórios concretos em relação à ordem normativa, permite distinguir questões de direito e questões de fato (Tercio Sampaio).

    O direito começa a ser visto não como sustentado concretamente nos próprios eventos, mas em normas tomadas como critério para posterior julgamento à vista dos fatos. A hermenêutica se destaca do caso concreto, constituindo-se numa discussão autônoma, com critérios próprios, de modo que os fatos relevantes para o direito se tornam uma “questão jurídica” e não algo imanente aos fatos. É uma teorização sobre a manifestação autoritária dos exemplos e feitos dos antepassados e costumes derivados (não teoria em sentido contemporâneo de contemplação), logo, o saber jurisprudencial dos jurisconsultos não é uma orientação para auxiliar na descoberta do que é certo ou justo, mas uma confirmação, um fundamento do certo e do justo. Nesse sentido, aparece a formulação técnica deste saber – iurisprudentia, definida por Ulpiano (D. 1.1.10.2) como iuris prudentia est divinarum et humanarum notitia, iusti atque iniusti scientia (jurisprudência é o conhecimento das coisas divinas e humanas, a ciência do justo e do injusto). Não se pode esquecer que Ulpiano parte da divisão das coisas feitas por Gaio em res divini iuris e res humani iuris, de maneira que este saber deve alcançar todas as relações jurídicas, dos homens entre si e destes com os deuses. Visivelmente, segundo Cícero (Sobre as leis), esta definição de Ulpiano traz elementos de filosofia grega e tradição romana. É exatamente por conta da virtude da prudentia, do bem julgar, da ponderação e do equilíbrio, algo mais próximo dos deuses, que Ulpiano diz ser a jurisprudentia não apenas o conhecimento das coisas, mas o conhecimento do que é justo e injusto.

    Percebe-se, também, dentre os traços dos primeiros passos da scientia iuris as marcas do estoicismo. Este foi fundado em III a.C. por Zenão, e, basicamente, sustenta que as emoções destrutivas resultam de erros de julgamento, de maneira que um sábio, porque atingiu uma perfeição moral e intelectual, é capaz de não sofrer destas emoções. O universo é corpóreo e regido por um princípio divino – logos, com o qual a alma se identifica. Esta razão universal ordena as coisas a produzir um cosmos, uma harmonia. Por isso, sustentando a apatia em relação a tudo o que é exterior, cumpre ao homem sábio obedecer à esta lei natural harmônica, compondo-se com o universo, mantendo a serenidade no que há de bom e de trágico. Por decorrência ética, tem-se que se deve “viver segundo a natureza” (esta, o logos), em suma, “viver segundo a razão”. Por isso, o sábio é feliz não a partir das coisas externas, mas usando o ambiente para uma sabedoria e não se deixando escravizar pelas paixões. É necessário manter uma vontade de acordo com a natureza, para se ser virtuoso. Assim, a filosofia se torna um modo de vida, e é mais pelo comportamento do que pelas ideias que se reconhece um homem. Seguindo Zenão, Sêneca e Epiteto (romanos), sustentam os estóicos que a “virtude é suficiente para a felicidade”, de modo que um sábio, por ser virtuoso, passa imune aos infortúnios da vida, logo, somente ele pode ser plenamente “livre” e todas as corrupções morais são igualmente viciosas.

    Essas visões foram levadas a Roma em 155 a.C. por Diógenes de Babilônia, tendo encontrado eco em Marco Aurélio, Sêneca, Epíteto e Lucano. Visível, portanto, a grande influência cínica, epicurista e socrática. A sabedoria, então, é a ciência das coisas divinas e humanas, exercida pela virtude. No mundo, tudo está interligado pelo logos, que une os homens e os deuses, assim, a sabedoria permite que o homem viva de acordo com a sua natureza e com a natureza divina do universo. Esta lei é idêntica à reta razão, difundida, inclusive, na civitas. Um homem honrado, em curso bem ordenado de sua vida e na civitas, produz ações harmônicas. Por isso, a prudência enquanto virtude é o conhecimento adequado do bem e do mal para o bom escolher, logo, não há meio termo, ou uma pessoa é justa ou injusta, e só o sábio consegue fazer a correta escolha. Ulpiano (D. 1.1.1.): “diz que antes de se dedicar ao direito, o homem deve saber de onde ele ius deriva, logo, se vem da arte do justo, do bem, separando o que é mal, iníquo, ilícito e desejando que os homens bons se façam não pelo medo das penas, mas pela motivação de prêmios, aspirando à verdadeira filosofia.”

    Seguindo a filosofia grega, em especial o “conceito de lei” em Crysippo, que diz que a “lei é a rainha de todas as coisas divinas e humanas, daí então que seja a norma do justo e o do injusto”, vê-se a proximidade com o conceito ulpiniano (D. 1.3.2). Nesse sentido, a justiça é voluntas; é a virtude que promove a convergência entre vontade e ação. A justiça é ato de vontade, mas não livre arbítrio, porque determinada por princípios racionais. Se para os estóicos a retidão da vontade é o supremo bem, então, esta firmeza é idêntica à reta razão (recta ratio) – prudentia. Todas as demais virtudes decorrem desta. Assim, o honestum compreende a justiça (distribuição de bens), a sabedoria, a temperança e a coragem. Daí a clássica definição dos estóicos e dos romanos de que a justiça “é dar a cada um o que é seu”. Joaquim Salgado afirma que a conceituação de justiça dos jurisconsultos reflete a necessidade de sujeição do homem à lei, que se manifesta na esfera do divino, da natureza e do humano (lex aeterna, lex naturalis e lex humana). Essa noção vem incorporada em Ulpiano com sua “vontade constante e perpétua” da justiça que busca o seu objeto na lei natural. Logo, a realização da justiça para os estóicos e para os jurisconsultos depende da vontade (voluntas ou constantia), definida como uma tendência consciente, firme e inabalável para o bom e o justo (honestum). Por isso, jamais esta vontade pode ser interferida por algo externo, sob pena de se não ser justo e sábio.

    Desta concepção decorrem preceitos importante do direito: honeste vivere, alterum non leadere e suum cuique tribuere (D. 1.1.10.1). Trata-se de normas que guiam os jurisconsultos no exercício de sua atividade, tanto quanto com homens na civitas. Pelo honeste vivere, devem os jurisconsultos por sua honestidade inspirar respeito; pelo alterum non leadere, devem apenas tratar de causas justas; e, pelo suum cuique tribuere, devem dar sempre os seus pareceres de acordo com as normas mais elevadas do direito, para não enganar as partes. Consiste num verdadeiro agir ético. Nesta visão, cria-se em Roma uma “moral dos deveres” (parenética), que implica em conselhos ou exortações que enfocam os princípios concernentes e coordenadores da vida cotidiana, para que o homem seja honrado. Neste sentido, estes preceitos do direito se traduzem em conselhos ou normas na linha da paranética. A síntese disto está em Epícteto que diz dever se conservar bem o que é seu e não invejar o alheio, tal os preceitos de Ulpiano.

    Como decorrência destes preceitos para o agir, surge entre os autores a discussão sobre se haveria propriamente um pensamento singular e de natureza científica no Direito Romano, ou se apenas especificamente de um pensar mais amplo e artístico. Esse debate, que tem como expoentes Von Stroux, pela negativa de cientificidade, e em Theodor Viehweg (adiante investigado na questão da argumentação jurídica), pelo contrário, esboça-se a partir da relação entre direito e equidade em Cícero, especialmente no que tange ao entrelaçamento possível de um saber tópico e de um saber retórico. Cícero, em grande parte revelado por Theodor Viehweg, entende a tópica não como uma teoria dialética, mas praxis da argumentação. Por isso, os exercícios retóricos, próprios da ars disputationis, pressupõem um catálogo bem elaborado de lugares comuns (topoi), criados a partir de argumentos (ars inveniendi) e que almejam conclusões válidas a partir dos resultados obtidos. A tópica na retórica aparece como uma teoria dos lugares-comuns – conjunto organizado de categorias gerais, de argumentos agrupados para a persuasão e a disputa (repertório de termos-chaves) que facilita a busca de premissas, como, por exemplo, o consenso (topos como vontade da maioria). Trata-se de um “estilo de pensar” que indica decisões para os casos concretos, sem fundamentação filosófica, segundo Cícero (Tercio Sampaio). Por outro lado, a retórica se divide em três “gêneros”: deliberativo, judiciário e panegírico; compõe-se dos seguintes “elementos”: invenção dos argumentos/premissas, expressão em palavras, disposição, representação e se divide em termos de discurso em: introdução, narração dos fatos, refutação da parte contrária, conclusão. Abertas estão, então, as possibilidades para avançar no tema da junção destes dois saberes operados pela jurisprudência romana: o saber tópico-retórico, cujas bases sustentam o nascimento da scientia iuris.

    Von Stroux analisa o clássico provérbio ius summum saepe summa est malitia (a suprema justiça de regra é suprema malícia) (Terencio) ou summum ius summa crux (suprema justiça, supremo sofrimento) (Columella), referidos com exclusividade numa epigrama por Cícero. Embora há quem procure relações com os sofistas gregos, especialmente Menandro. Este coloca a questão do conflito entre “direito estrito” e “equidade” dentro do direito, e aqui começa a se esboçar a cientificidade do direito. Afirma Von Stroux, sustentado em Cícero, que a base está na doutrina do direito e da equidade aristotélica, na qual a equidade é necessariamente um complemento do direito. Procura caracterizar o substrato histórico da epigrama, encontrando-o entre a antiga e formal jurisprudência nacional, ligada estritamente ao método literal de interpretação e às exigências de uma sociedade que ultrapassa este direito e este método. É com a nova escola do último século da República, no conflito pela admissão da interpretação baseada na voluntas contra a verba que aparece a questão. Von Stroux mostra este conflito voluntas vs verba na famosa causa Curiana, a qual demonstra a vitória do novo método e sua influência da retórica grega na solução. Os retóricos gregos trabalharam com o conflito voluntas x verba e desenvolveram um método próprio. Para cada caso típico (stasis, positio), os retóricos poderiam ajudar o orador com qualquer argumento possível no seu lado. Von Stroux, porém, afirma que nada havia de novo nos romanos, pois estes foram educados no final da República em retórica, e não há dúvida que o método grego esteve na mentalidade da jurisprudência romana, especialmente porque era um método pronto e servia aos problemas do momento.

    Neste estertor republicano, os princípios gregos de equidade eram familiares no fórum, sendo bastante injusto dizer que a equidade seria bizantina para além do Digesto. O fato do Corpus Iuris Civilis não fazer menção a uma teoria sistemática não é porque não havia na literatura clássica, mas por ser ele autoexplicativo, ou por receber interpretação autorizativa do Imperador (forma de excluir todos os sinais de interpretação ou torná-la supérflua). Nessa linha, o edito foi um grande instrumento para fazer da aequitas um princípio fundamental, pois, segundo o provérbio, um “direito positivo” sem equidade não é direito. Justamente a retórica grega providencia os meios para implementação da equidade, especialmente a chamada “doutrina do status”.

    Esta teoria trabalhada por Cícero em De Inventione, embora já presente no II a.C. com o retórico grego Hermágoras, interroga-se: como se defender de uma acusação – concentrando-se nos fatos ou no direito? Neste último, quando as palavras da lei são ambíguas, quando parecem não refletir a intenção do legislador, quando há duas leis contraditórias aplicáveis ou quando não se referem a um caso particular mas cabe analogia, é necessária a interpretação com base no summm ius summa iniuria (suprema justiça, suprema injustiça). Isto se evidencia nos casos causa Curiana e pro Caecina, em que os juristas argüiram a interpretação de acordo com a verba e de acordo com a voluntas, e, em ambas, a equidade foi vitoriosa.

    É neste instante, para Von Stroux, que a jurisprudência romana vira uma ciência. Há nítida influência da filosofia estóica e coube à Nova Academia e à Escola Peripatética sustentar o desenvolvimento da ciência jurídica romana. Fica claro que a retórica fornece os meios necessários na obra Tópica de Cícero, dedicada ao jurista Trebatius. A retórica, enquanto “teoria científica da argumentação”, fornece os meios para que os juristas possam sistematizar as suas opiniões casuísticas. Todavia, há quem critique Von Stroux, afirmando que ele lera os juristas separados dos oradores, aqueles centrados na forma, e, estes na justiça; bem como pelo fato de acreditar que havia uma ciência sistemática, uma Methodenlehre.

    É exatamente neste ponto que Theodor Viehweg faz a crítica a Von Stroux. Embora siga noutro caminho na relação entre direito e retórica, Theodor Viehweg contrasta a “intelectualidade dedutiva sistemática” desde Descartes e o “estilo orientado a problemas” da retórica clássica. Na primeira parte de seu livro, indaga a Antiguidade Grega e Romana, já que o termo tópica era quase desconhecido em seu tempo. Afirma que Aristóteles não apresenta a sua Tópica como parte da “lógica”, mas como pertencente à “dialética”. Acredita que Aristóteles oferece um catálogo de meios de raciocínio para ajudar em problemas, tracejando conclusões a partir de sentenças provavelmente verdadeiras. Igualmente, Cícero não chega em sua Tópica a trazer um fundamento filosófico, mas também propõe um catálogo de argumentos baseados na probabilidade e na utilidade no dia-a-dia. Nesse sentido, a tópica é uma techne (arte/técnica) de “pensamento orientado a problema”, desenvolvida pela retórica.

    A tópica pressupõe que por “problema” se entenda qualquer questão que parece permitir mais de uma resposta e que apenas questões relevantes precisam ser respondidas. O problema é trazido para um contexto de deduções mais ou menos explícitas e extensivas das quais a resposta pode ser inferida. Este contexto é o “sistema”, logo, resolver um problema é também questão de classificá-lo num sistema. Se um dado sistema é posto em mente, apenas alguns problemas podem ser resolvidos, deixando os outros de serem problemas. Nesse sentido, topoi são pontos de vista que podem ajudar quando é escolhido um dado sistema ou uma forma de raciocínio. Alguns topoi auxiliam na resolução de quaisquer problemas, outros são restritivos. Theodor Viehweg, então, afirma que o ius civile desponta como um sistema dedutível, ao contrário do Digesto, posto que pertencente a um contexto em que sobressaem “orientações a problemas” mais do que sistemas de base. Assim, conceitos e regras do ius civile dificilmente conseguem ser sistematizados, logo, devem ser compreendidos para formar parte de um pensamento tópico. A tópica coleta pontos de vista, sintetiza e os organiza em catálogos, tal como o ius civile faz com o direito. Assim, os juristas formulam proposições que podem ser usadas como topoi, de conseqüência, as regulae, então, nada mais são do que um bom exemplo destas proposições.
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