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    Com todo amor para minha Esposa,




    Mônica Papaléo,




    Meu farol.


  




  

     UMA DEDICATÓRIA ESPECIAL: AO AMIGO, DOUTOR E IMORTAL AVERTANO ROCHA




    O ano era 2010, eu estava iniciando a minha carreira na docência no Ensino Superior, durante um dos eventos na Semana Acadêmica planejada para os alunos tive a oportunidade de ouvi-lo pela primeira vez. Uma daquelas palestras em que a profundidade teórica se misturava com a sabedoria prudencial e culminava com uma fala assertiva, lúcida e poética sobre o Direito. A partir dali os nossos encontros eram casuais na sala dos professores, uma conversa aqui, outra acolá, mas sempre a oportunidade de ouvir e de aprender com o grande Avertaninho.




    Dois assuntos eram de lei entre nós e sempre os debates desciam às minucias a respeito dos autores abordados. De um lado a minha propensão em concordar com Benedito Nunes sobre o argumento de que Heidegger era um filósofo que deveria ser lido e compreendido fora do contexto político em que seria colocado enquanto um adepto do nazismo e de outro a sua defesa de que há muito mais do que indícios de elementos antissemitas e discriminatórios em sua obra. Sempre me lembrando as conversas com o próprio “amigo Bené”, tendo ele lhe dito: “estudar Heidegger é como caminhar sobre uma ponte à beira do abismo, qualquer passo errado pode levar numa queda”.




    Hoje eu me convenço (através de suas argumentações) de que, muito embora em “Ser e Tempo” não há elementos políticos que levem a acreditar numa defesa nazista, o conjunto dos escritos posteriores (especialmente nos black books) fazem com que seja cautelosa a menção e a referência ao hermeneuta da facticidade de Freiburg. Outrossim, como Avertano tão insistentemente tentara me advertir, Nietzsche é quem verdadeiramente foi injustiçado por conta da usurpação de suas assinaturas por parte de sua irmã. Mas isto é assunto para outra conversa, noutro momento.




    O outro assunto da pauta era o Positivismo Jurídico. Aqui devo me ater ao cerne da questão e não ficar na superficialidade do debate anterior. Avertano sempre me contou que a ditadura militar no Brasil foi um período em que seu espírito acadêmico foi impactado. A frase mais marcante por ele proferida sobre o período foi: “eu possuía exemplares de livros autografados por Jean Paul Sartre e tive que vê-los sendo queimados pelos militares por considerá-los subversivos”, sempre percebi no olhar distante que lembrar daquilo lhe doía a alma.




    Dito isto, classifico-o como um liberal antiautoritário, ou, de maneira branda, um liberal marxista preocupado com o social, mas sem se aproximar de um anarquismo. A experiência com a ditadura fez com que Avertano visse sempre com cuidado a questão do Positivismo Jurídico, ou, melhor dito, a versão Kelseniana de Positivismo. Sabe-se que o modelo da Teoria Pura foi uma das forças motrizes para a implementação de uma postura de esvaziamento axiológico das estruturas e das instituições jurídicas, e, neste ponto, é possível construir certo tipo de Pessimismo Metodológico quanto a potencialidade política deste modelo jurídico. Este é o cerne da questão trazida por Avertano.




    A partir de uma análise empírica ele aduz que os regimes ditatoriais europeus e latino-americanos guardam uma relação de equivalência com a proposta positivista kelseniana. Eu, por outro lado, não nego que isso seja capaz de ocorrer, apenas defendo que não era, nem nunca foi a real intenção de Kelsen. Daí nossa maior inquietação e constante discussão. Trouxe à baila a argumentação dos prefácios à primeira e segunda edição da Teoria Pura do Direito nos quais ele diz que os regimes autoritários são fruto de más interpretações do seu modelo. Apresentei a ponderação de Hart no “Visita à Kelsen” sobre o caráter prescritivo da normatividade em Kelsen e o caráter descritivo no modelo hartiano. Ambos rimos por demasiado da reação enfática de Kelsen descrita por Hart sobre a necessária vinculação do Direito à Norma. Mas, nunca conseguimos chegar num denominador comum.




    Hoje percebo que a grande lição que talvez me fugisse na época era a da preocupação empírica com o real em relação ao nível teórico. Creio que o grande argumento era o de que importa sim o que é pensado e o que pode ser discutido no âmbito teórico, mas, mais importante do que isto é o que é feito pelas pessoas e o que é realizado pelas instituições em nome dessas ideias. Por isso me convenço de que a preocupação dele era e sempre será válida pois, mais uma vez, Avertano me ensinou que a prudência é a sabedoria dos sábios.




    Junto com outros colegas daquela instituição passamos a promover encontros periódicos para discutir sobre filosofia, psicologia, sociologia e outros assuntos. Avertano chamou aqueles encontros de “in vino veritas”, perdi muitos desses encontros, mas sempre que fui encontrei felicidade no convívio familiar e muitos momentos emocionantes dignos de memória. Num deles, Avertano lembrava-se de que era costume levantar um falo de concreto em homenagem ao nascimento dos filhos homens e que seu pai fez um em sua homenagem, mas que não fazia muito jus ao seu tamanho. E, ao lembrar-se do pai nos leu um poema escrito em homenagem a ele, quase vindo às lágrimas quando o fez.




    Outro momento emocionante que me foi proporcionado pelo amigo Avertano diz respeito à retomada do seu “Vana Verba”. Em texto enviado por e-mail intitulado “(Quase) um Ensaio (Quase) Teológico”, ele defende uma visão um tanto quanto cética e às vezes até pessimista quanto ao papado de Bento XVI, a quem atribui uma clara separação entre a contribuição inegável enquanto incansável teólogo da igreja católica da figura pública e política que o Papa representa para o Vaticano. O amigo critica em tom ácido a Teologia da Libertação defendida por Leonardo Boff, unicamente com o propósito de alavancar lideranças religiosas como lideranças políticas, porém, o cerne do texto é o de demonstrar o quão densa e importante é a contribuição do Teólogo Ratzinger a partir de comentários da obra Jesus de Nazaré.




    No texto o comentário gira em torno da explicação de que a Ressureição de Jesus Cristo se trata de um paradigma sem igual dentro da escatologia cristã uma vez que nenhum outro personagem da Bíblia Sagrada teria ressuscitado como Ele. Há passagens como a de Lázaro, ou, como o filho da mulher cero fenícia nas quais é possível observar a descrição de Jesus ressuscitando pessoas, porém, como o texto vai narrando, em todos os casos a pessoa voltou a viver por um tempo, mas, logo depois morreu. Não é o caso de Jesus que transcendeu a humanidade e através da ressureição vive puramente em seu caráter divino.




    O texto em questão nos foi enviado em 18 de abril de 2018, no dia posterior, por volta do meio-dia, fomos surpreendidos com uma resposta do, agora saudoso, professor João Carlos Pereira. Eu advirto que, muito embora todos os títulos que ele possa ter, para mim é muito difícil dividir a figura do homem simples de fala suave que nos ensinava sobre os mistérios da linguagem e dos textos dissertativos, narrativas etc., da figura do grande Imortal da Academia de Letras. Talvez por isso o insistente hábito de chamá-lo de Tio João Carlos. Mas, ele nos surpreendeu com uma extensa resposta ao e-mail do “Vana Verba”.




    Em sua resposta Tio João Carlos expandiu nossa cosmovisão a partir da explicação do que representou a eleição de Ratzinger no Conclave que teve Bergoglio como segundo mais votado, o que deve ter sido a noite sem dormir do primeiro em comparação com a noite tranquila do segundo; as diversas nuances de um papado dito como conservador e que terminou num ato revolucionário (Ratzinger foi o primeiro Papa a renunciar na história do Papado); e acentua ainda mais a diferença entre o Papa e o Cardeal pois o primeiro deve ser austero por conta da função e do controle político necessário à instituição, portanto, infalível, enquanto que o segundo pode falhar, pode pedir opiniões, pode ser falível.




    A resposta é longa e a riqueza de conhecimento teológico expressa pelos dois é de tamanha relevância que nos faz querer ler novamente os dois textos. Eu somente tenho gratidão pelo velho Avertano de ter me proporcionado este momento maravilho, simplesmente, porque inseriu meu e-mail na lista dos contatos do “Vana Verba”. Eu guardo esta recordação muito viva em meu coração deste momento e de diversos outros em que estive ao lado do meu querido amigo mais aprendendo do que ensinando, mais ouvindo do que falando, mais recebendo do que dando.




    Parece até que falo com saudade do meu amigo, todavia gostaria de narrar um último momento de alegria que pude viver ao lado dele. No dia 30 de março de 2023 me dirigi a sua casa na presença dos professores Jeferson Bacelar e Frederico Oliveira para entregar-lhe uma honraria conferida pela Universidade da Amazônia (UNANA), qual seja a titulação de doutor honoris causa. Pelos diversos serviços prestados para o Estado do Pará, e para o Brasil, pela quantidade de obras, formações, intervenções etc., a Unama resolveu, por meio do seu colegiado de professores indicar o nome de meu grande amigo para receber a titulação.




    O último professor que veio até aqui para receber tal honraria foi Eugênio Zaffaroni, famoso criminalista Argentino e ex-Ministro da Suprema Corte de lá. Para mim este foi um presente inenarrável e assim será poder vê-lo receber mais um título, mais um devido e justo reconhecimento do ser humano que é o Grande Octávio Avertano Rocha, Avertaninho para alguns, para mim, meu amigo Avertano. Minha eterna gratidão ao homem que tanto contribui para formação humanística dos estudantes paraenses e fomentou o ensino da filosofia em nosso Estado. Autointitulado avô ad hoc dos meus filhos. Alguém cujos olhos se enchem de lágrimas pelo simples fato de ser reconhecido como filósofo e ser alavancado ao mesmo patamar dos seus ídolos. Muito obrigado meu amigo! Deus o abençoe sempre.




    Belém 03 de abril de 2023




    Alberto de Moraes Papaléo Paes.


  




  

     PALAVRAS PRELIMINARES




    Em vários momentos de nossa existência parece que a vida não está nem aí para o nosso planejamento. Traçamos metas, fazemos planos, acreditamos que eles irão se realizar deste ou daquele modo, porém, quando isto não acontece, nos sentimos frustrados e acabamos por crer que nada do que fizemos valeu a pena. Num momento estamos felizes e cheios de esperança, noutro, estamos emudecidos pela nossa própria tristeza. Nestes momentos singulares de nossas vidas devemos escolher, cautelosamente, o que iremos fazer no próximo passo, considerando que, o que escolhermos, impactará em quem nós seremos dali para frente.




    Este livro é, para mim, o final de um ciclo e o início de outro. Nem tudo ocorreu como o planejado e nem tudo foi do jeito como eu queria, mas, foi exatamente do jeito como deveria ser. Durante um período me sentei com afinco para estudar e refletir a respeito dos temas que se seguirão nos capítulos desta obra, foram dias e noites de extrema abdicação e dedicação. Nos sinais vermelhos na ida para o colégio, deixando os filhos na escola, uma rápida leitura e reflexão, nos intervalos entre as aulas, novamente, durantes as madrugadas, insistentemente, perseverei para realizar um projeto.




    No fim de tudo, tendo tido a conversa mais difícil com meu filho mais velho sobre porque o papai precisa estudar tanto, nada saiu como o planejado. Foi difícil assim como é para todo mundo. Porém, devo confessar que a jornada me fez aprender muito, não apenas sobre o conteúdo estudado, mas, essencialmente, sobre mim mesmo. É válida a premissa socrática de que o verdadeiro amor é aquele no qual buscamos dar sentido a nós mesmos enquanto indivíduos antes de procurarmos dar sentido ao mundo. Um plano frustrado é uma porta aberta para o autoconhecimento. Ouvi dizer também que uma pessoa foi convidada para caminhar por dez quilômetros com a felicidade e ela passou o tempo todo festejando e se alegrando, no final, não se aprendeu nada. Porém, a mesma pessoa caminhou mais dez quilômetros com a tristeza e ninguém disse uma só palavra, porém, ao final da caminhada ele aprendeu muito.




    É necessário fazer as pazes consigo mesmo e com o nosso plano. Entender que, se uma coisa não deu certo, outras coisas deram e são essas últimas, que efetivamente funcionaram, as quais devem orientar nossas decisões daqui para frente. Reconhecer os erros, reprogramar as metas e readequar o curso rumo à eudaimonia. A pesquisa que foi desenvolvida aqui representa justamente este momento no qual ainda é possível nutrir esperança com o futuro e, simplesmente, ser grato e ter fé em tudo. Por isto ele é dedicado para minha família que me acompanhou em todo este processo e que me acolheu em todos os momentos. O que faço na pessoa de minha Esposa, Mônica Papaléo. Meu sincero muito obrigado.




    Dito isto é importante salientar, também, que este livro é composto de dez Ensaios Jurídicos. Por conceito, um Ensaio consiste numa reflexão teórica ou filosófica que tem por propósito precípuo despertar interesse no assunto e introduzi-lo ao leitor. Diferentemente dos artigos científicos, dissertações e teses os Ensaios não pressupõem um Problema de Pesquisa, uma pergunta a ser metodologicamente colocada que compromete o pesquisador, não com uma resposta, mas com uma delimitação ampliada da questão a partir das referências adotadas.




    Aqui não há aquele apelo ao formalismo e ao dogmatismo acadêmico típico das pesquisas, uma vez que os Ensaios nos dão a liberdade de, simplesmente, passear pelo tema. É, precisamente, o que eu pretendi fazer. Muitos deles apresentam reflexões, demonstram uma tomada de posição e a assumem pressupostos teóricos dos autores que são utilizados no percurso. Se eu tivesse me comprometido a abordar estes assuntos com outro rigor metódico talvez o nome da obra devesse ser “Dez Teses” e contivesse mais de mil páginas como um verdadeiro compêndio completo dos temas selecionados. É seguro dizer que o principal objetivo do livro é: despertar o interesse sobre o tema.




    Não assumo o compromisso de esgotar as temáticas, quando não muito raro, apresento os conceitos fundamentais das categorias apresentadas e procuro realizar uma reflexão sobre elas, sua dogmática e, quando possível, sobre sua prática. Começamos o livro com a delimitação conceitual da Teoria do Direito, da Filosofia do Direito, da História do Direito e da Sociologia Jurídica, um capítulo introdutório cujo título faz jus ao seu lugar na obra. Para cada uma destas questões eu pretendi apresentar, para além do conceito mais formal, reflexões sobre a autonomia da disciplina, a evolução do estado da arte, a recepção dos estudos dentro da dogmática brasileira, entre outros temas. Trata-se de uma leitura indicada para alunas e alunos ingressantes que andam angustiados no primeiro semestre do curso se perguntando “por que eu tenho que estudar isso?”.




    O segundo capítulo trata sobre um tema extremamente relevante para a pesquisa que apresentei durante o doutorado na Universidade Federal do Pará, pois pretende dissertar acerca do Direito e Escravidão no Brasil Colonial. Acredito que parte em que posso ser mais criticado diz respeito a escolha do método historiográfico que assume, em grande parte do texto, uma tarefa descritiva, mas, que não se propõe a uma tarefa mais radical e política num contexto da história das mentalidades (ideias político-jurídicas), das instituições.




    De fato, quando escrevi este texto estive mais preocupado em fornecer ao leitor uma compreensão holística do tema tendo o divido em duas partes: a) o direito no Brasil Colonial (expandido a análise, inclusive, até a primeira República) e; b) a escravidão no Brasil Colonial (igualmente com a expansão até o período de 1888). Ainda, sobre a escravidão procurei esclarecer sobre dois assuntos: b1) o processo de escravização de povos indígenas no Brasil e; b2) o processo de escravização e mercantilização de mão de obra africana no Brasil.




    Cumuladas, estas duplas bifurcações habilitam leitoras e leitores a refletir sobre críticas atuais como a centralização do interesse dos povos indígenas na União, a utilização da expressão “silvícolas” pelo Código Civil de 1916, a seletividade penal com preferência para indivíduos de cor preta, dentre outras questões. O capítulo 3, por sua vez, apresenta uma revisão histórico teórica da remodelação do debate entre Direito e Moral na Teoria do Direito contemporânea. Para tanto apresentei os principais pontos no que diz respeito ao debate entre Positivismo Includente vs excludente a partir do que foi produzido pós-Hart.




    Ainda neste diapasão, foi objeto da nossa reflexão algumas correntes do Jusnaturalismo, buscando fugir um pouco do mainstream acadêmico e falando tanto dos autores modernos que defendem uma visão clássica, até os modernos que revisam e atualizam a obra de Aquino, alguns mantendo uma base ética e uma teoria dos valores pautada nos princípios cristãos, assim, como aqueles que não os sustentam com argumento válido para compreensão adequada do que é a Lei Natural. Este capítulo encerra com a última resposta de Ronald Dworkin aos seguidores de Hart na forma do Interpretativismo.




    O capítulo 4 apresenta, igualmente, um tema que foi extensamente estudado e pesquisado por ocasião do doutorado. A linha de pesquisa e concentração de área do programa era Direitos Humano, logo, falar sobre a Fundamentação Filosófica dos Direitos Humanos, as concepções moral, política, crítica e a crítica descolonial se tratou de uma tarefa extremamente prazerosa e resgatou diversas boas lembranças da disciplina Teoria dos Direitos Humanos. Com quatro referências base procurei delimitar os aspectos centrais de Kant, Rawls, Flores e Dussel no que tange a cada uma das leituras do que são e para que servem os Direitos Humanos. Para minha felicidade ao ingressar como Professor Titular do PPGC-UNAMA, fui agraciado com a disciplina de Formação para Direitos Humanos e tive a oportunidade de apresentar esta discussão aos discentes durante o semestre letivo. Ainda neste sentido, fui incluído, também, no Programa de Mestrado em Direitos Fundamentais PPGDF no qual pretendo desenvolver pesquisas nesta direção.




    O argumento dos Direitos Humanos e suas concepções abrem espaço para três excelentes reflexões que são contempladas nos capítulos posteriores. Porém, a de mais destaque, e a que me legou maior responsabilidade é, sem sombra de dúvida, a do capítulo 5. Intitulado de Filosofia do Direito Feminista, este título deve ser, obrigatoriamente, seguido de uma advertência: ao mesmo tempo em que este título pretende fazer uma revisão bibliográfica e uma descrição do ponto de vista do observador, ele também se reveste da árdua missão de colocar em pauta o lugar do homem em meio a reivindicação das ondas do feminismo. Não é um furto de protagonismo, ou, um descompromisso com o lugar de fala, mas, uma fala mais direcionada ao homem que nada sabe sobre o que é o feminismo e se nutre de fake News e propagada conservadora para manter seus próprios parâmetros discriminatórios.




    No Capítulo 6 está contida uma reflexão acerca das Teorias da Ação Social a partir de Marx, Durkheim e Webber. Aqui eu tive a oportunidade de enfrentar a questão sobre se é realmente possível aduzir da leitura marxista uma teoria da ação social, o que desde já antecipo não como uma visão macro da sociedade a partir da suspeita da vontade de dominação na luta de classes. Dos outros dois, extraem-se os conceitos de solidariedade orgânica e mecânica, de objetos da sociologia, de método sociológico, dentre outros. Importante salientar que, muito embora ele não faça parte diretamente da proposta do capítulo, Comte se faz indiretamente presente.




    Caminhando para os últimos textos da obra encontramos, no capítulo seguinte, uma brevíssima apresentação de conceitos chave para a compreensão do Igualitarismo Liberal de John Rawls e sua Ideia da Justiça como Equidade. Aqui eu enfrento a fundamentação kantiana da filosofia liberal em Rawls e a explicação do seu modelo de Igualdade segundo princípios de Justiça. Além de sistematizar as principais críticas do utilitarismo que ele pretendeu responder. Ato contínuo, no oitavo capítulo, tomamos como referência a Teoria do Reconhecimento como gramática dos conflitos sociais e nos socorremos não só de Axel Honneth, mas, essencialmente, do Hegel de Jena e a apropriação feita por Honneth.




    O tema do nono capítulo se tornou um objeto de pesquisa tão interessante que se desdobrou num Projeto de Iniciação Científica coordenado por mim no período de 2022/23. Ele versa acerca da Análise do Discurso e tem como base a formação do conceito de ideologia em Marx e Engels, passando pela influência em Louis Altuhusser, Michel Foucault e Michel Pechêux. Considerando que o interesse pelo assunto foi recrudescendo senti a necessidade de incluir alguns elementos adicionais e reflexões posteriores acerca do discurso dos Direitos Humanos. Logo, dentre todos os capítulos, este foi o que passou por uma revisão mais séria sobre o conteúdo.




    Por fim, o derradeiro capítulo, aquele que versa sobre o Modelo Jurídico Inquisitorial a partir de uma tentativa de defesa histórica, teórica e processual dos modelos jurídicos anti-heréticos usados durante o período da inquisição. Aqui, também, após revisão, procurei acrescentar duas teses jurídicas que podem servir de exemplos da atualidade de alguns institutos inquisitoriais na democracia brasileira. Em resumo, este é o percurso total do livro ao qual mentes inquietas serão submetidas. Finalizando estas palavras iniciais gostaria de agradecer imensamente a você que adquiriu este exemplar, dizer que aguardo as críticas de conteúdo e refutações para que possamos entrar num espaço dialético de produção de conhecimento (o que deveria ser o propósito de toda obra acadêmica).




    Bem, é isto. Boa leitura e que Deus abençoe a todas e todos!




    Belém (PA) 03 de abril de 2023.




    Alberto de Moraes Papaléo Paes.


  




  

     PREFÁCIO




    Não é preciso dizer, meu grande Alberto Papaleo, que a Teoria do Direito apareceu no Brasil a partir da década de 70 com o conhecimento do debate de modelos em regras. Você o diz na sua obra e é bom que se identifique que você se refere a Teoria do Direito Natural, já debatida no séc. XIX, a partir, do tratado de Direito Natural de Thomaz Antônio Gonzaga, com o culturismo jurídico desenvolvido pela Escola do Recife, com Kelsen recepcionado pela Escola Positivista e assim sucessivamente até os nossos dias, você no seu trabalho de uma posição pouco desprestigiada refere como parte dos ensinamentos de Introdução das Lições ao Estudo do Direito.




    Vale meu querido Papaleo nesse quase prefácio as suas razões finais: Cumpre dizer, em conclusão a este tópico, que no Brasil a disciplina ainda é um pouco prestigiada na graduação dos cursos de direito na medida em que é tratada como parte das lições de Introdução ao Estudo do Direito e não constitui uma disciplina autônoma na grande maioria das matrizes das instituições de ensino superior. Já na pós-graduação acadêmica a figura muda de lugar, pois o interesse com a Teoria do Direito passa a aumentar, não sendo raros os casos em que alunos de graduação somente conhecem de nome os autores da Teoria do Direito.




    Esta realidade foi enfrentada em alguns centros que hoje se levantam como verdadeiros baluartes e expoentes no estudo da Teoria do Direito, como é o caso de Ronaldo Porto Macedo em São Paulo, Thomas Bustamante em Minas Gerais, Luís Fernando Barzotto em Porto Alegre, André Coelho (de Belém, mas agora no Rio de Janeiro), Saulo Matos e Victor Sales Pinheiro em Belém do Pará, dentre tantos outros.




    Pediu-me o meu amigo Papaleo uma introdução a esse seu belo livro. Não sei o que dizer pois Papaleo acompanhou um período no qual eu fui, sem eu saber, amigo de Clarice Lispector - durante a sua presença em Belém, moradora, na companhia do marido, do Hotel Central, na então Av. 15 de Agosto. Depois chamada Av. Presidente Vargas por via de “puxa saquismo” de um prefeito de Belém de nome Carlos Costa. Nesse período, eu fui, sem eu saber, um grande amigo da Clarice Lispector, contexto no qual eu havia escrito um livro especificamente contra o que se dizia na época sobre a posição de Sartre em romper com o Partido Comunista Francês, especialmente em razão de Maurice Thorez, grande entusiasta do rompimento do Partido Comunista Francês em razão da adesão de Fidel Castro ao discurso de Nikita Khrushchev contra o que chamou das “ambiguidades do período de Stalin.”




    Devo a essa face da minha vida, a essa suposta amizade com Clarice Lispector. É dela em que conheci o extraordinário Alberto Papaleo que me interpretou com tanta amizade e com tanta generosidade - que existe nesse momento em que ele me pede um prefácio para o seu livro. Vá lá.




    Prefácio: Humilde diante da grandeza é a obra do meu amigo Alberto Papaleo. É o que dá, Alberto, dizer da minha mediocridade, diante da grandeza de sua obra. De coração nas mãos é o que eu podia fazer.




    Octávio Avertano de Macedo Barreto daRocha.




    Doutor Honoris Causa pela Universidade da Amazônia (UNAMA)




    Membro Imortal da Academia Paraense de Letras (APL) Decano




    Economista, Filósofo, Advogado e Professor.




    Belém (PA) 03 de maio de 2023.


  




  

     CAP. 01 – DELIMITAÇÃO CONCEITUAL DA TEORIA DO DIREITO, FILOSOFIA DO DIREITO, HISTÓRIA DO DIREITO E SOCIOLOGIA JURÍDICA.




     1. Introdução




    Para Filosofia da linguagem a indagação acerca do sentido das palavras revela a necessidade de uma melhor orientação para as tarefas da vida prática (Wittgenstein – Investigações Filosóficas), é necessário saber o que significa algo para usá-lo em dada situação do cotidiano. Não parece ser diferente quando se pretende realizar uma delimitação conceitual de temas (ou, categorias epistêmicas) como: a) a filosofia do direito; b) a teoria do direito; c) a história do direito e; d) a sociologia jurídica.




    Cada uma destas categorias possui sua especificidade no âmbito do desenvolvimento interno da Ciência Jurídica (um dos sentidos atribuídos para o emprego da palavra “Direito” na dogmática brasileira – nesse sentido ver Nader “Introdução ao Estudo do Direito”; Reale “Filosofia do Direito”; Montoro “Introdução ao Estudo do Direito”); porém, a iniciativa em delimita-las justifica-se não apenas por uma questão didática (ou, de organização do curso de direito), mas, e talvez muito mais, pelo fato de ser necessário reconhecer o papel de cada uma delas na orientação das tarefas da vida prática de quem almeja compreender parte do fenômeno jurídico.




    Esta exposição buscará, para cada uma destas categorias epistêmicas, uma delimitação conceitual que abrange: a) um histórico da afirmação de sua autonomia; b) o objeto ao qual elas estão destinadas; c) sua organização analítica quanto aos principais desafios que enfrentam e; d) um breve histórico de seu desenvolvimento no Brasil. Cumpre salientar, por óbvio, não será possível esgotar minuciosamente todos os pormenores, autores e derivações porque o objeto é simplesmente o de delimitar conceitualmente cada uma delas.




     2. Desenvolvimento




     2.1. Filosofia do Direito




    O lugar comum quando se pensa na conceituação da Filosofia é o recurso a Etimologia e a ideia de que o Filósofo é o amigo do Saber e a Filosofia o Amor à Sabedoria. Porém, atribuindo a este tema outra perspectiva é possível colocar em pauta o fato de que o ponto de partida é importante, na medida em que é possível falar da divisão Ocidente/Oriente1, assim como é possível falar de tradições anteriores e posteriores ao advento do “modo de pensar” Grego (nesse sentido ver Hamlyn). Para Marilena Chauí a compreensão do que de fato é a filosofia depende da distinção de três categorias: a) conhecimento ordinário; b) atitude filosófica e; c) o ato de filosofar.




    O conhecimento ordinário pode ser concebido como um conjunto de conhecimentos cujo fundamento de validade, a origem histórica, a causa de racionalidade não interessa ao questionamento daquele que o utiliza. Ninguém questiona qual a melhor métrica para dividir e organizar o tempo, simplesmente o dividimos do jeito como fazemos porque assim somos ensinados. A atitude filosófica consiste na crítica a origem deste conhecimento ordinário. Resume-se, por exemplo, no questionamento sobre o que é esse “tempo” que é objeto de divisão por meio de uma métrica ordinária. Quando se pretende responder à pergunta filosófica a busca por uma explicação consiste no ato de filosofar sendo, portanto, a filosofia um conjunto de conhecimentos humanos, ora contemplativos, ora críticos, ora práticos, ora teóricos que buscam explicar, compreender, criticar, desvelar a essência, a origem o fundamento de algo, alguma coisa, ou de alguém (Marilena Chauí – Convite à Filosofia).




    Noutras palavras, a primeira manifestação de atitude filosófica na história do pensamento humano denota o início da construção do conjunto de conhecimentos filosóficos, como é impossível remontar historicamente a este fato, a seleção do ponto de partida é sempre arbitrária. É por isso que a concepção Eurocêntrica faz com que o Ocidente convencione assumir que a empreitada de caracterizar o conteúdo inicial da filosofia é a oposição da explicação de mundo mítica pela chamada filosofia clássica desenvolvida na Grécia2.




    Muito embora fosse presente, neste momento, uma cogitação filosófica acerca da Justiça3, não havia a necessidade de se distinguir uma filosofia do direito do papel central exercido pela filosofia. Houve, por oportuno, um desenvolvimento muito forte do tema sobre a Ética, que foi revisitado posteriormente pela Filosofia Medieval. A cosmovisão sacra de mundo atribuída pelo pensamento cristão da Idade Média contribui, na Filosofia, para o desenvolvimento da Patrística, da Apologética e teve seu grande apogeu com a Escolástica de São Tomás de Aquino que passou a defender, na Parte II do Segundo Tomo da Suma Teológica, a noção de leis humanas como necessariamente derivadas das leis divinas4.




    Esta vinculação deu força ao argumento do chamado Direito Natural Teológico, porém, ressalte-se que neste período também não havia espaço para a defesa de uma Filosofia do Direito autônoma considerando que a explicação do Direito Natural era uma consequência do teísmo adotado pela Escolástica. A distinção entre o que é o fenômeno jurídico o quais os ideais que ele precisa defender somente começa a ganhar os contornos adequados com a crítica historicista e sua eventual redução a uma Filosofia do Direito (Gustavo Hugo e Savigny – Tratado de Direito Natural como Filosofia do Direito).




    Com esse processo de ressignificação da estrutura e do modo de concepção do fenômeno jurídico a Filosofia do Direito passou a se encarregar de responder a pergunta sobre “qual direito é justo?”, enquanto que a pergunta acerca do que é o Direito, ou, qual sua natureza epistêmica foi entregue para a Teoria do Direito. Importa dizer, portanto, que a autonomia da Filosofia do Direito é alcançada quando se é possível delimitar claramente o objeto ao qual ela se destina, qual seja, a contemplação crítica e reflexiva das consequências da aplicação deste ou daquele determinado modelo jurídico.




    Diferentemente da visão sustentada por Nader, por exemplo, a Filosofia do Direito não pode ser reduzida ao emprego dos métodos filosóficos na concepção do direito, mas, sim numa cogitação mais radical na qual há uma parte do conhecimento humano na qual a ideia própria de Justiça depende de uma série de questões que devem passar pelo crivo do Direito. A concepção de injustiça social gera tanto a reflexão sobre os Direitos Fundamentais de Segunda Dimensão (chamados também de prestacionais), quanto a reflexão sobre a Justiça Distributiva (ADPF 186, ADI 3330); a reflexão sobre a necessidade de desenvolver ações afirmativas para mulheres (numa leitura feminista de direito); dentre outros aspectos do debate prático.




    A Filosofia do Direito, tal qual a “grande filosofia”, ou “filosofia geral”, enfrenta desafios de várias ordens, porém, o mais claro deles é o aparente caráter de inutilidade prática que o “senso comum” atribui a ideia de Filosofia. Outro desafio bastante comum enfrentado pela Filosofia do Direito é a confusão conceitual com Teoria do Direito, pois, para muitos juristas o mínimo flerte com uma explicação mais ou menos “metafísica”, ou, não-positivista normativista clássica, parece algo como um exercício mais trabalhoso de pensamento que se assemelha a Filosofia do Direito. Paulo Nader, por exemplo, chega a dizer que esta disciplina somente deveria ser lecionada nos semestres finais do curso dada a necessidade de amadurecimento intelectual do bacharelando.




    No campo mais técnico da investigação filosófica no direito é importante dizer que a Filosofia do Direito se preocupa com: a) a aplicação do direito; b) o destinatário da norma jurídica; c) as consequências da aplicação da lei para seu destinatário; d) a distribuição igualitária de direitos para seus destinatários; e) o debate sobre o conteúdo das leis; f) a concepção ontológica de lei e de direito; g) a desconstrução de categorias tradicionais na linguagem e debate jurídico; h) a crítica a dogmática jurídica; dentre outros.




    No Brasil, a Filosofia do Direito começa a ser estudada nos cursos de Direito da Faculdade do Largo de São Francisco e de Olinda (posteriormente Recife), e tinha como uma agenda básica o estudo do Direito Natural de orientação Tomista e do Ecletismo Espiritualista a partir de Maine de Biran e Victor Cousin. Os cursos de Direito foram a porta de entrada de várias teses filosóficas e, também, do germanismo com a contribuição marcante de Tobias Barreto de Menezes. Foi através dessa disciplina e da efervescência de novas ideias na Escola do Recife que o Positivismo Jurídico ganha força no Brasil (ainda que a escola Naval, depois Politécnica do Rio de Janeiro tenha se tornado o grande centro do Positivismo).




     2.2. Teoria do Direito.




    Conforme explicado no tópico anterior, a Teoria do Direito parte da necessidade de responder a pergunta “o que é o Direito?”. Nesse sentido, o seu objeto é bem mais claro e acentuado porque se volta para a tentativa de conceituação do que consiste este direito a ser aplicado. É importante mencionar que a Teoria do Direito não pode ser confundida com a Teoria Geral do Direito, há aqui, inclusive uma questão de tradução de línguas estrangeiras dentro de seu contexto histórico e de pertencimento a uma tradição. Jurisprudence para os anglo-saxônicos corresponde a Teoria do Direito que aqui pretende ser delimitada. Allgemeine Rechtslerhe para os germano-românicos (como parece ser o caso brasileiro) corresponde a Teoria Geral do Direito que pretende discernir e descrever os elementos centrais de uma teoria específica.
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