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PREFACIO

Juliano Maranhio €, hoje, seguramente, um nome expressivo no cendrio
brasileiro do positivismo analitico em filosofia do direito. Seu dominio da
matéria 16gica, que aprendeu precocemente com o mestre Newton da Costa, o
faz reconhecido também fora do Pais. E s6 isso ja seria suficiente para intro-
duzir o leitor neste livro.

Mas um prefécio é também uma discussdo instigadora. Ndo obstante a
inserc¢do da tematica num debate préprio da filosofia analitica: a neutralidade
valorativa é uma condigdo de sucesso para uma teoria do direito? — ha, no
amago do seu questionamento metodoldgico (teorias do direito descritivas ou
avalorativas versus teorias do direito normativas ou justificadoras), a distin¢ao
e aprofundamento da relacdo entre direito e moral.

Para situar essa problemdtica, permito-me lancar alguns aspectos da
prépria modernidade juridica, tal como aparece no contexto ocidental. Para
isso € necessario um recuo no tempo histérico.

O destino da filosofia da prdxis na cultura ocidental até o limiar dos
tempos modernos conhecerd duas grandes versdes da sintese entre physis e
ethos, segundo a influéncia preponderante seja do Estoicismo seja do Cristia-
nismo na tradi¢do do Direito Natural cldssico. De um lado, a influéncia estéica
ird acentuar a transcendéncia e a imutabilidade da physis e, correlativamente,
anecessidade do logos universal em que ela se exprime e que se formula como
némos eterno, sob cuja égide se constitui a unidade do género humano. De
outro lado, a tradi¢do biblico-cristd caminhard no sentido de um aprofunda-
mento da universalidade subjetiva ou da consciéncia moral do individuo que
0 constitui como sujeito propriamente dito ou como instancia interior do dever
ser, em face da universalidade objetiva da lei. O aparecimento dessa polaridade
entre a consciéncia e a lei, que ird acompanhar a evolugo posterior da Etica
e do Direito, supde, por sua vez, o fim do ciclo histérico da antiga polis e, do
ponto de vista da evolucdo das instituicdes e das idéias politicas, a formacao
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dos primeiros esbogos da sociedade civil no enorme corpo politico do Império
Romano e, posteriormente, nas sociedades urbanas da Idade Média.

Nesse novo contexto, a natureza ndo € mais a physis na imutabilidade
de sua ordem e fundamento de um ndmos objetivo ao qual deve referir-se a
prdxis humana. Nem se oferece mais como um horizonte de universalidade
permanentemente aberto a contemplagdo do filésofo ou a sabedoria do legis-
lador. Uma nova homologia deverd vigorar entre o modelo da sociedade e a
nova idéia da natureza. A nova homologia fard submeter o pensamento social
e politico, bem como o pensamento ético (moral e direito), aos principios epis-
temoldgicos e as regras metodoldgicas da nova ciéncia da natureza, ciéncia de
tipo hipotético-dedutivo e tendo a andlise matemdtica como seu instrumento
conceptual privilegiado.

Ja no século XVI, comeca assim um movimento de interpretagdo do
corpus juris em que se busca distinguir entre o entendimento sistematico das
fontes romanas e o seu entendimento historico-cultural. Explica-se, assim, a
proposta de Donellus (Commentatorium Juris Civilis Libri) que constréi todo
o direito privado como um sistema de direitos materiais (cf. Helmut Coing,
Zur Geschichte des Privatrechtssystems, Frankfurt, 1969, p. 43). Partindo da
famosa formulacdo de Celsus (jus como honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere), propde ele uma definicio de direito em termos de ea
quae sunt cuiusque privatim jure tamen illi tributa e, especificamente, cOmo
facultas et potestas jure tributa, expressdes que denotam qualidades subje-
tivas. Com isso, Donellus re-interpreta a dicotomia direito publico/direito
privado em consonancia com a idéia de suum cuique tribuere, entendendo o
Jjus privatum em termos de jus quod privatis et singulis quod suum est, tribuit.
Por conta disso, o Direito Privado passa a ser teoria dos direitos privados
individuais.

A classificagdo de Donellus e sua concepcio de direito subjetivo como
faculdade e poder atribuidos pelo direito ao individuo sobre aquilo que lhe
pertence ndo s6 incorpora a nocdo de livre arbitrio como esséncia humana,
como também exige uma clara distin¢do entre a personalidade comunitdria e
a personalidade individual. A homogeneidade da personalidade comunitéria
¢ garantida pela organizacdo e, como tal, se destaca de seus membros, as
pessoas morais. Esta distincdo cria condi¢des para uma outra, aquela entre
a vinculagdo do comportamento derivada do estatuto social e a derivada do
compromisso contraido, base para uma concepgdo racionalizada da diferencga
entre direito objetivo e subjetivo.

O desenvolvimento de relagdes juridicamente ordenadas para uma
sociedade do tipo contratual e para o préprio direito como liberdade e, em
especial, para configuracdes juridicas da idéia de autonomia autorizada por
regulamentos de um poder central resulta do enfraquecimento da no¢do de um
estatuto difuso e sagrado, donde o crescimento da liberdade individual.
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Essa liberdade, como um dado tipico da espontaneidade humana, opde-
se a natureza, enquanto um mundo regido por leis determinadas.

De um lado, como a idéia de bem se torna relativa a perspectiva dos indi-
viduos, o subjetivismo da vontade se separa e se contrapde ao objetivismo da
razdo e da ciéncia: € a separacdo entre consciéncia ética e verdade. De outro,
a vincula¢@o das normas da moral e da religido restringe-se a esfera das deci-
sdes privadas da consciéncia, separando-se da vinculagdo objetiva das normas
juridicas: € a separac@o entre consciéncia moral e direito. Segue dai uma
terceira separagdo: a consciéncia ética deixa de ser vista como um problema
de scientia e passa a um problema de conduta e valoracio (voluntas), donde a
separacdo entre liberdade e natureza como universos distintos.

O resultado desta liberdade é, entdo, a abertura de oportunidades para
aproveitar-se o individuo do emprego inteligente da posse de bens no mercado
sem limitacdes juridicamente externas para conseguir poder sobre outros
individuos. Este poder assume a forma juridica de uma autorizag@o pré-cons-
tituida, fundada na prépria liberdade, formalmente acessivel a qualquer um,
de fato a disposicao daqueles que detém bens. Em conseqiiéncia, temos uma
organizagdo politica caracterizada por uma descentralizacdo do poder para
efeitos de producido de normas juridicas que obrigam quem se compromete,
mas que exigem uma estrutura global abstrata de coordenacgdo: o Estado.

Contudo, o crescimento desta liberdade formal ndo impede, mas forta-
lece a exigéncia de um poder central com for¢a coativa superior. Max Weber
(Wirtschaft und Gesellschaft Tiibigen, 1976, 11. Halbband, VII, Par. 2.°) assi-
nala que é com o monopdlio da producio juridica pelo Estado no seu aspecto
formal, que aparece a idéia de um lado, do direito como ordenamento, de
outro, do direito concreto como uma garantia de acio do individuo. Centro
de confluéncia do ordenamento incidente como fundamento dessa garantia, a
aplicac@o do direito-ordenamento ganha um contorno complexo.

A exigéncia de garantia cria uma forma aberta a qualquer contetido: o
direito de ac¢do. Isto esclarece o aparecimento do aparelho judicial como uma
méquina tecnicamente racional a servigo do célculo sobre as chances de busca
e concretizacdo da agdo, que adquire, assim, um sentido operacional proble-
matico. Ou, como diz o autor deste livro, ao aplicar, o juiz, a um sé tempo,
identifica e interpreta (qual € e o que significa a regra do ordenamento?), isto
¢, faz inferéncias e com isso obtém novas normas logicamente derivadas de
normas validas, base para sua prépria norma deciséria (sentenca). Ora, qual
o estatuto tedrico dessa operacdo e qual seu impacto sobre a ontologia das
normas juridicas?

Kelsen, em sua obra pdstuma, posicionou-se com radicalismo, numa
revisdo angustiada de sua obra anterior: normas sdo produto de vontade e,
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nessa medida, ndo had qualquer regulador (l6gico ou moral) no processo de
expansio normativa do ordenamento.

Esse radicalismo trouxe para o debate (de que se ocupa o autor neste livro)
a necessidade de se captar a normatividade caracteristica do direito de forma
peculiar a ela, isto €, independentemente da normatividade de outras préticas
sociais também baseadas em regras. Donde a critica de Hart a Bentham e
Austin, e, nessa extensao, ao proprio Kelsen.

Para o positivismo analitico, contudo, esse debate conduz ao pressuposto
de que a compreensao das chamadas fontes do direito deva ser normativa, nao
obstante a perplexidade produzida pelo seu fundamento: a norma fundamental
kelseniana e seu pressuposto de que o ordenamento como um todo seja consi-
derado, globalmente, como eficaz; e a regra de reconhecimento de Hart, cuja
existéncia é tida como uma questdo de fato.

Situada nesse plano fdtico, torna-se inevitdvel a discussdo da fundamen-
tagdo normativa em termos de sua legitimacdo: reconhecimento, por Kelsen,
de uma vontade instituidora como legitima; reconhecimento, por Hart, de que
determinados atos de determinadas instituicdes constituem atos criadores (do
ponto de vista externo, como mera constatacdo; do pondo de vista interno,
aceitagdo da validade). Tanto de uma forma como de outra, essa identificagido
do direito como fato social levanta a questao da contingéncia dos contetdos das
normas, desde que validas; donde o tema da separa¢@o entre moral e direito (o
mérito moral nada tem a ver com a juridicidade das normas, donde a expansao
normativa via interpretacdo ser ato valorativo subjetivo, cuja normatividade
decorre de vontade).

O autor percebe, no entanto, com acuidade, que esse posicionamento
depende de outro, com respeito a objetividade das fontes (cujo conteido, pelo
menos em parte, deveria ser identificavel, ainda que com valoragio, sem enga-
jamento moral: tema da neutralidade), que estd no cerne da polémica contem-
poranea entre positivistas inclusivistas e exclusivistas. Ou a liga¢ao das formas
com as condutas teria instancias acordadas, a partir da incorporacio imediata de
crengas e valores da comunidade, com prejuizo para a separagdo entre direito
e moral e colocando em risco a prépria possibilidade da convencgao social, ou
o critério estd na mera identifica¢do das autoridades competentes, cuja decisao
soberana ou cujas decisdes reiteradas seriam adotadas pela autoridade inter-
pretante, com prejuizo para o tema da legitimacdo. Diante do dilema, o autor
desenvolve, com precisdo e rigor, uma terceira via, que chama de inclusivismo
logico, ao inverter a forma usual pela qual se vé a relag@o entre principios e
regras juridicas: ndo sdo as regras derivadas ou justificadas pelos principios
morais e de politicas ptblicas, mas os principios é que se legitimam como
razdes juridicas vinculantes na medida em que sdo endossados pelo contetido
das regras. Com isso, 0 autor chama a atencao para o fato de que a autoridade
e o conteudo de valores morais empregados na atividade dos tribunais podem
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ser derivados da autoridade das préprias regras postas, assumindo-se a obje-
tividade, ao menos parcial, do contetido das fontes. Essa incorporacio apenas
indireta da moralidade, a partir de uma valoragdo ndo engajada das fontes, da
novo folego ao ideal de neutralidade do positivismo juridico.

Em suma, a insercdo deste livro no contexto de sua problematizacio
histérica aponta para um tema filoséfico enraizado na prépria existéncia do
homem contemporaneo. Ou seja, se a questdo fundamental da antiga filosofia
pratica no ambito da vida social era a determinacio dos requisitos essenciais
que asseguravam ao homem, como cidadio, poder exercer na sociedade poli-
tica os atos proprios da vida virtuosa (eu zen) ou da vida ordenada para o bem
da cidade — identificado com o bem do individuo ou com sua autdrqueia — a
jusfilosofia positivista analitica, no contexto do pensamento juridico moderno,
acaba por presumir como sua tarefa primordial propor a solu¢@o analitica-
mente satisfatéria ao problema da associa¢do dos individuos, tendo como
alvo assegurar a satisfacdo de suas necessidades vitais. Dai o debate sobre a
separacdo entre direito e moral.

E justamente ai € que se percebe que o advento da sociedade civil como
lugar histérico da realizacdo da liberdade e, portanto, da vigéncia da lei e
da validade do direito estd, afinal, na origem da cisdo moderna entre ethos e
nomos que se exprime nas diversas formas de positivismo juridico e de positi-
vismo analitico juridico, como também da separag@o entre direito e moral que
faz a pratica social chamada juridica pesar sobre 0 homem moderno como um
destino tragico, como forma dilacerante semelhante aquela “tragédia no ético”
de que falava Hegel: a sociedade moderna como uma sociedade complexa e
altamente desagregada, donde a funcido do ordenamento como um sistema que
compense a perda da homogeneidade comunitaria.

TEercIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR
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