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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

FILOSOFIA DO DIREITO

Apresentacao

Estes textos reunem as apresentacdes dos textos em trés GTs , 38. Cétedra Luis Alberto
Warat, Hermenéutica juridica e Filosofia do direito.

Os primeiros textos se referem ao pensamento de Luis Alberto Warat, que critica a dogmética
juridica, por somente recorrer a valores consagrados no passado, para tomar de decisdes no
presente. Deste modo, o Direito ndo permite facilmente o tratamento dos conflitos fora do
Estado. A proposta de Warat surgiu como uma nova perspectiva para a abertura do sistema
do Direito, desde meados dos anos 1970, investigando a partir da semiologia juridica. Luis
Alberto Warat, em sua trgjetoriaintel ectual, percorreu esse caminho da linguagem, chegando
a conclusdo de que a linguagem signo, desde autores como Roland Barthes, teria sentido
gracas ao denominado prazer do texto. Ou sgja, 0 sentido estrutural dado por Saussure
precisava abrir-se para 0 desgjo. Aparece facilmente nessa etapa a contribuicéo de Lacan,
mais tarde de Foucault para a interpretacdo da aima humana. Freud iniciou a psicandlise
recolocando o desgjo, e a sexualidade, em seu devido lugar. Mas, Lacan foi quem colocou a
linguagem como condi¢do de acesso ao inconsciente. Warat percebeu desde l1ogo, o delirio
como condi¢do de sentido superior alinguistica para a compreensao do ndo dito. Com o livro
O anti-Edipo, Guattari, auxiliado por Deleuze, motivou Warat a colocar o corpo como
complemento necessario, ou mesmo central para a constru¢cdo de uma sociedade mais
solidéria . O texto da linguistica adquire um novo olhar desde o simbdlico: signo,

significante, corpo.

A sociedade tem nesta observacdo como constituinte relacdes e enfrentamentos entre corpos
desgjantes de poder e afetos, fazendo com que hajam incompatibilidades comunicativas sem
fim. No Direito, para Warat, o procedimento para o tratamento destas questdes poderia seguir
0 caminho da mediacéo.

A Hermenéutica Juridica e Filosofia do Direito foram com perspicécia abordados nos demais
texto. A Hermenéutica é hoje uma derivacdo critica da filosofia analitica, baseada nos
trabalhos de Wittgenstein (1979) que redefiniu, em meados do século passado, a énfase no
rigor e na pureza linglistica por abordagens que privilegiam os contextos e funcdes das
imprecisdes dos discursos. A hermenéutica, diferentemente, da pragmética, centrada nos
procedimentos e préticas sociais, preocupa-se com ainterpretacéo dos textos.



No terreno juridico a grande contribui¢cdo é portanto do positivismo de Hart (1986) e seus
polemizadores como Raz (2012) e Dworkin (1986) . O positivismo juridico inglés foi

delimitado por Austin e alcado até a filosofia politica através do utilitarismo de Bentham

(1973). Na teoria de Hart, leitor de Bentham, a dindmica das normas somente pode ser

explicitada através da andlise das chamadas regras secundarias (adjudicagdo, mudanca e
reconhecimento), que permitem a justificacdo e existéncia do sistema juridico. Hart preocupa-
se com a questdo das defini¢cbes. Porém, inserindo-se na concepgdo pragmatica da

linguagem, com objetivos hermenéuticos, entende que o modo tradicional de defini¢éo por
género e diferenca especifica é inapropriado para a compreensdo de nocdes téo gerais e
abstratas. Pois, tais definigdes necessitam de termos tdo ambiguos quanto os que se desgja
definir. Para Hart, Direito € uma expressdo familiar que empregamos na pratica juridica sem
a necessidade de nenhuma definicdo filoséfica. Assim, a preocupacdo da “jurisprudéncia’

ndo é a explicitacdo da designacdo pura do signo direito, como tenta fazer Bobbio, mas
"explorar as relagdes essenciais que existem entre o direito e a moralidade, a forga e a
sociedade (...). Na realidade, ela consiste em explorar a natureza de uma importante

instituicdo social” (HART, 1986).

A tese do Direito como instituicdo socia significa que o Direito € um fenémeno cultural
constituido pela linguagem. Por isso, € que Hart (1986), desde a linguistica, pretende
privilegiar 0 uso da linguagem normativa como o segredo para que se compreenda a
normatividade do Direito. Esta atitude epistemolégica tem, para Raz (2012), duas
consequéncias. “em primeiro lugar, 0os termos e expressoes mais gerais empregadas no
discurso juridico (...), ndo sdo especificamente juridicos. S80, geralmente, 0 meio corrente
mediante 0 qual se manifestaamaior parte do discurso normativo”. Em segundo lugar, com a
andlise dalinguagem:

a normatividade do direito é explicada conforme a maneira como afeta aqueles que se
consideram a si mesmos como sujeitos de direito. Um dos temas principais tratados por Hart
€ o fato de que quando uma pessoa diz ‘tenho o dever de...” ou ‘vocé tem o dever de...’, ela
expressa o0 seu reconhecimento e respalda um ‘standard’ de conduta que é adotado como um
guia de comportamento (RAZ, 2012).

Isto expressa um reconhecimento de quem formula a regra, seu desegjo de ser guiado por €ela,
e a exigéncia (socia) de que outros também o segam. A normatividade € social. A
necessidade do reconhecimento € que colocou a teoria de Hart no centro da hermenéutica.



Nessa | 6gica, ndo é surpreendente o fato que, para Hart, o Direito possui uma zona de textura
aberta que permite a livre manifestacdo do poder discricionario do juiz para a solucdo dos
conflitos, nos chamados hard cases.

Esta ultima postura € criticada por Ronald Dworkin (1986) gue entende que o Direito sempre
proporciona uma “boa resposta’, ja que o juiz ao julgar escreve a continuidade de uma
historia. Neste sentido Dworkin coloca a célebre metéfora do romance escrito em

continuidade, como “Narracdo”. A “boaresposta’ seria aquela gue resolvesse melhor a dupla
exigéncia que se impde ao juiz, ou sgja, fazer com que a decisdo se harmonize o melhor
possivel com a jurisprudéncia anterior e a0 mesmo tempo a atualize (justifique) conforme a

moral politica da comunidade.

Neste sentido, apesar das diferencas, Hart e Dworkin percebem que o Direito tem
necessariamente contatos com as ideias de moral e ajustica. Dai o lado moralista do Direito
anglo-saxdo, sempre ligado ao liberalismo, embora na versdo critica destes autores. Hart
influenciado pelo utilitarismo de Bentham, e Dworkin pelo neocontratualismo de Rawls
(1980).

A concepcdo de Estado da Hermenéutica é portanto mais atual que a da filosofia analitica,
voltando-se para as ingtitui¢des sociais e abrindo-se ja para o Estado interventor. Entretanto,
num certo sentido, esta matriz, ja bastante prescritiva, ainda € normativa (normativismo de 2°
grau). Embora, possa-se dizer que Dworkin possui uma teoria da interpretacdo, capaz de
avancar além do positivismo e do utilitarismo. Outro problema que permanece € 0 excessivo
individualismo da hermenéutica do common law.

Por tudo isto, os nossos GTs permitiram um proficuo debate sobre as trés teméticas.
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EM BUSCA DE UMA TEORIA CRITICA PARA UM DIREITO EMANCIPATORIO
EN LA BUSCA DE UNA TEORIA CRITICA DE UN DERECHO EMANCIPATORIO

Bruno Bertolotti 1
Everaldo Tadeu Quilici Gonzalez

Resumo

O proposito deste estudo € demonstrar a necessidade e viabilidade de uma leitura critica do
direito. O ordenamento juridico vigente em um determinado Estado vai ao encontro com o
modo de producdo econdémico ali praticado. O direito tem como papel fundamental a
ideologia que sustenta 0 modo de producdo local, que na grande parte do globo é o
capitalista. O direito ideologizado esta a servico da classe dominante e somente através de
uma leitura critica e pautada na dialética podera ser utilizado como instrumento
emancipatorio da classe explorada.

Palavras-chave: Modo econémico de producédo, Emancipacdo social, Teoriacriticado direito

Abstract/Resumen/Résumé

El propdsito de este estudio es demostrar la necesidad y la viabilidad de una lectura critica
del derecho. El derecho actual en un estado particular se reline con e modo econémico de la
produccién de esa localidade. El derecho tiene como papel fundamental la ideologia que
sustenta la produccion local, de modo que en gran parte del mundo es el capitalista. Este
derecho estd al servicio de la clase dominante y solo através de una lectura criticay guiado a
la dial éctica puede ser utilizado como una herramienta emancipadora de la clase explotada

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Modo econdémico de la produccion, Emancipacén de
la sociedade, Teoria criticadel derecho

1 Advogado, mestrando em direito pela Universidade Metodista de Piracicaba - UNIMEP, bolsista CAPES,
Professor de Direito da Faculdade de Ciéncias Aplicadas de Extrema - FAEX.
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1. Introducéo.

As relagdes sociais sdo extremamente dindmicas, o direito, embora ndo seja uma
ciéncia estatica ndo é mais capaz de regulamentar a contento as diversidades das relagdes.
Este que na antiguidade era pluralista, especialmente apos a revolucdo francesa se fixou
como monista, sem levar em consideracédo as diferencas existentes no tempo e no espago.

O Estado detétm o monopdlio da producdo legislativa, mas ndo € capaz de
acompanhar a dinamica social, e na verdade ndo quer, ja que nédo se pode olvidar que néo ¢
neutro. A sua ideologia largamente estad ligada ao modo de producdo econémico, dessa
forma, num modo de produgdo econdmico capitalista, o estado cultiva a ideologia capitalista,
portanto, o direito e todo o ordenamento juridico é orquestrado para manter esse modo de
producao e reproduzi-lo.

Em A Critica da Filosofia Juridica de Hegel, Marx (2005) comeca a desvendar essa
realidade. Na ocasido a Europa migrava do antigo regime para a ordem burguesa, 0 mundo
do direito natural teoldgico e do jusracionalismo iluminista estava sendo substituido pelo
juspositivismo. O Estado se apresentava para Hegel como a razdo em si e para si. Marx vai
criticar o dominio do Estado pela burguesia, apontando como possibilidade da transformacao
social a classe trabalhadora.

Marx (2001) avanca em sua elaboracdo, e em O 18 de Brumario de Luis Bonaparte,
conclui que o Estado ndo é algo neutro a disposicao da dominacgéo das classes, ao invés disso
é estruturalmente regido pelo modo de producao econémico de uma determinada época. No
caso atual podemos concluir que o Estado € estruturado nos moldes capitalista, pouco
importando se a classe que o domine politicamente seja ou ndo. Por isso pode-se dizer que
0 golpe de Estado aplicado por Luis Bonaparte tira o governo da burguesia em beneficio da
propria burguesia.*

Mais adiante alguns passaram a acreditar que a critica de Marx ao Estado e ao direito
estava ultrapassada, ja que o direito estava trazendo beneficios sociais para a populacao, e
através dele se formaria um estado de bem-estar social. Dentre estes defensores estava o

austriaco Anton Menger. Em resposta as ideias de Menger Engels e Kautsky escrevem o

”

1 Assim sendo, ao tachar de heresia “socialista” aquilo que antes enaltecera como “liberal”, a burguesia
confessa que o seu proprio interesse demanda que ela seja afastada do perigo de governar a si propria; que
para estabelecer a tranquilidade no pais, sobretudo o seu Parlamento de burgueses devua ser silenciado; que,
para preservar o seu poder social intacto, o seu poder politico devia ser desmantelado; que os burgueses
privados s6 poderiam continuar a explorar as demais classes e desfrutar sem percalgos a propriedade, a familia,
a religido e a ordem se a sua classe fosse condenada a mesma nulidade politica que todas as demais classes;
que, para salvar a sua bolsa a coroa deveria ser arrancada de sua cabeca e a espada destinada a protege-la
deveria ser pendurada sobre a sua prépria cabeca como a espada de Damocles.
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Socialismo Juridico, rebatendo a ideia de que o papel do direito era implementar um Estado
Social, perseguindo as ideias de Marx, acreditavam e defendiam que as formas juridicas e
politica estatal deveriam ser extintas.?

As obras acima citadas correspondem a critica Marxista ao Direito e ao Estado,
devendo a partir delas fixar um marco tedrico que busque a transformacéo da sociedade.
Com isso queremos mostrar a importancia da teoria critica do direito e de um direito que
estd além do que é posto. A constante critica tem por finalidade a ndo permanéncia ao status
quo, ou seja, um direito eminentemente capitalista e benéfico aqueles que séo detentores dos
meios de producdo, tendo por finalidade dltima sempre manter o sistema. Para tanto é
fundamental o método dialético.

A teoria critica é extremamente relevante, pois faz com que o direito volte seus
olhares para as questfes angulares de uma determinada época, passa a ver 0 ser e suas
necessidades como um todo e ndo como uma peca do sistema. Sua atuacdo tem objetivo
existéncia de um direito emancipatorio, contrapondo o direito burgués e opressor.
Demonstrar a necessidade de uma leitura critica do direito e a viabilidade deste outo direito
é 0 que pretende este trabalho.

1. Modo de Producéo e Ordenamento Juridico:

Por algum motivo o direito passou a ser estudado e até mesmo aplicado
anatomicamente, ou seja, ndo mais se percebe o direito como um todo formando um
ordenamento juridico, mas sim como partes isoladas. Dentro da teoria tradicional sdo as
normas juridicas que comp®@e o ordenamento juridico, numa perspectiva diferente as normas
juridicas sdo aquelas que fazem parte de um ordenamento juridico. “Em outros termos, nao

existem ordenamentos juridicos porque ha normas juridicas, mas existem normas juridicas

2 Isso naturalmente ndo significa que os socialistas renunciam a propor determinadas reivindicagdes juridicas.
E impossivel que um partido socialista ativo ndo as tenha, como qualquer partido politico em geral. As
reivindicagdes resultantes dos interesses comuns de uma classe sé podem ser realizados quando essa classe
conquista o poder politico e suas reivindicagdes alcancam validade universal sob forma de leis, Toda classe
em luta precisa pois formular suas reinvindica¢cdes em um programa, sob a forma de reinvindicac@es juridicas.
Mas as reinvindicacdes de cada classe mudam no decorrer das transformacGes sociais e politicas e sdo
diferentes em casa pais de acordo com as particularidades e o nivel de desenvolvimento social. Dai decorre
também o fato de as reinvindica¢@es juridicas de cada partido singular, apesar de concordarem quanto a
finalidade, ndo serem completamente iguais em todas as épocas e entre todos 0s povos. Constituem elemento
variavel e sdo revistas de tempos em tempos, como se pode observar nos partidos socialistas de diversos paises.
Para essas revisfes, sdo as reagdes reais que deve, ser levadas em conta; em contrapartida, ndo ocorreu a
nenhum dos partidos socialistas existentes fazer uma nova filosofia do direito a partir do seu programa, e
possivelmente ndo lhes ocorrerd no futuro O que o sr. Menger perpetuou nesse campo pode, a0 Menos, servir
de licdo. Esse é o Unico aspecto positivo de seu trabalho.
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porque h& ordenamentos juridicos distintos dos ordenamentos nao juridicos.”. ( BOBBIO,
2014, p. 44)

Para Everaldo Tadeu Quillici Gonzales (2013, p. 20) o ordenamento juridico pode
ser definido da seguinte maneira:

Um macro-sistema complexo de relagdes sociais, originado no interior de
um modo de producdo especifico, que organiza a sociedade e estabelece
ideoldgica e coativamente, direitos, obrigacdes e san¢des a seus sujeitos
tendo por fim primordial assegurar e reproduzir as relagdes econémicas,
politicas e ideoldgicas existentes.

Conforme a conceituagdo do autor o ordenamento juridico tem por finalidade
precipua assegurar e reproduzir as relagcbes econdmicas, politicas e ideoldgicas existentes,
em outras palavras, o ordenamento juridico terd sempre como pano de fundo o modo de
producdo realizado em uma determinada realidade, dai olhar para trds e perceber o antigo
direito romano tratando os escravos como coisas, por serem coisas seus “donos” tinham
sobre eles poder de vida e morte, 0 que ndo poderia ser diferente, ja que no modo de producéo
escravista o ordenamento juridico também é escravista.

Dentro do Ordenamento Juridico estd a maneira pela qual os detentores dos meios de
producdo econdmicos fazem cativo o processo de reproducdo das relagdes sociais e de
producgéo existentes.

O ordenamento juridico estabelecera e legitimard o processo de
apropriacdo e a manutencdo da propriedade dos meios de producéo e o
trabalho produzido pelos ndo proprietarios desses meios, definindo os
limites da propriedade privada. “Neste sentido € correto falar-se em um
ordenamento juridico escravista, feudal ou capitalista.” (GONZALES,
2013, p. 26)

E onde entraria o direito? “O Direito € a ideologia que o contribui para a edificacéo
do ordenamento juridico, elemento essencial da superestrutura que deve assegurar e garantir
a reproducéo das relagdes de producdo.” (GONZALES, 2013, p. 32)

O direito é o responsavel por sistematizar uma equacdo em que coloca todos 0s
individuos em situagao de “igualdade”, tal igualdade por 6bvio é meramente formal, o que
por si sé ja deixa claro a existéncia de uma desigualdade, e possibilita a exploracéo da classe
dominante (possuidores dos meios de producdo econémico) sobre as classes dominadas
(trabalhadores).

Dessa forma néo seria errado dizer que para que se atinja uma verdadeira igualdade

seria necessario a extingdo das divisGes de classe, j& que a permanéncia levaria a uma
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constante dominagédo de uma classe sobre a outra, como bem assevera Marx e Engels em a
Ideologia Alema, (1984, 72).

As ideias (Gedanken) da classe dominante sdo, em cada época, as ideias
dominantes; isto é, a classe que é a forga material dominante da sociedade
€, a0 mesmo tempo, sua forga espiritual dominante. A classe que tem a sua
disposicdo os meios de producdo material dispde, a0 mesmo tempo, dos
meios de producéo espiritual, o que faz com que a ela sejam submetidas,
ao mesmo tempo e em média, as ideias daqueles aos quais faltam os meios
de producdo espiritual. As ideias dominantes nada mais sdo do que a
expressao ideal das relacbes materiais dominantes, as relacdes materiais
dominantes concebidas como ideias; portanto, a expressao das relacdes que
tornam uma classe a classe dominante; portanto, as ideias de sua
dominag¢ao”.

Neste contexto, o direito, como fruto da ideologia da classe dominante exerce papel
fundamental dentro do ordenamento juridico, pois é ele que reflete e regula as relacbes de
producdo, (antes disso, ele préprio é determinado pelo suporte econémico), ao lado dele
aparecem os outros aparelhos ideoldgicos, os quais também tem por finalidade a reproducéo
social, dessa forma bem resumiu Althusser, (1980, 62-63) “todos os Aparelhos Ideologicos
de Estado, sejam eles quais forem, concorrem para um mesmo resultado: a reproducéo das
relacfes de producdo, isto €, das relacfes de exploragdo capitalistas”.

Sera que o direito estd fadado a viver eternamente escravizado a servir as classes
dominantes? Para que sobressaia uma resposta negativa, ainda que seja dificil € mister se
despir das ideologias que buscam uma identificacdo com a lei.

Este conteudo, o conteudo do “direito autentico”, somente sera encontrado,
em sua esséncia, uma vez superados o0s condicionamentos ideol6gicos que
os identificam simplesmente com a lei. A ideologia, entdo encarada como
signo paradigmatico da deturpacdo do real — uma deturpagdo que carrega
parte da verdade — deve ser ultrapassada. (CLEVE, 2011, 142-143)

A esfera econbmica tem em si e para si uma dimensdo juridica e politica, cujo
resultado final é a manutencéo das relacfes capitalistas, sendo que a propriedade absoluta,
relaces contratuais e o aparelho juridico sdo os fatores que lhe déo sustentacdo e serve de
base para uma relacdo de autoridade, dominacdo e subjugacdo entre as classes. (WOOD,
2013, p. 35)

3. A critica do direito deve iniciar pelo ensino do direito.
O direito que a principio deveria ter uma funcdo de igualdade e libertacdo do ser
humano passa aprisiona-lo, utilizado como instrumento de conservagdo social e de

dominacdo. A histdria tem mostrado que a dogmatica juridica tradicional é incapaz de



resolver tais problemas. A grande maioria dos operadores do direito também estéo alienados
nesta questdo, pautando-se quase sempre pela literalidade da lei, ainda que ela possa
perpetuar uma injustica. Isso é reflexo de um ensino juridico tradicional e que ndo mostra
sinais e interesse pela mudanca.

Isso por si s6 é um grande paradoxo, serd que ao aplicador do direito é licito escolher
pela lei em vez da justica? Para Amilton Bueno de Carvalho (2013, 137) a resposta deve ser
negativa, no entanto, se se acreditar que sim deve ocorrer de forma consciente:

Tenho, pois, que a lei merece ser vista com desconfianca. Deve ser
constantemente critica sob pena de sermos, juizes, promotores e
advogados, agentes inconscientes da opressdo. Inocentes Uteis de um
sistema desumano. Nao quero dizer que ndo se possa optar por tal sistema,
mas que se assim se fizer, o seja conscientemente.

O problema também esté nas institui¢des de ensino de direito, conforme citado acima
as faculdades ndo possuem uma visdo critica do direito, contribuindo para a formacéo de
profissionais idolatras das leis. “As faculdades de direito, ao perderem o senso critico,
buscam fazer crer que a lei é inquestionavel, que se deve conhecé-la mais e mais, porém nao
critica-la.” (CARVALHO, 1987, p. 137)

Fato é que o estudante de direito, por muitas vezes é duplamente alienado, primeiro
porque vive no meio da ideologia construida pelo capitalismo, e posteriormente porque essa
ideologia é reforgada, agora de uma forma dogmatica dentro da cultura juridica. Dessa
forma, ndo tendo consciéncia de que é oprimido € incapaz de exercer uma verdadeira
reflexdo e desempenhar uma acdo emancipadora. Neste sentido é a censura de Paulo Freire
(2005, p. 58-59).

Somente quando os oprimidos descobrem, nitidamente, o opressor, e se
engajam na luta organizada por sua libertagdo, comecam a crer em si
mesmos, superando, assim, sua “convivéncia” com o regime opressor. Se
esta descoberta ndo pode ser feita em nivel puramente intelectual, mas da
acdo, o que nos parece fundamental é que esta ndo se cinja ao mero
ativismo, mas esteja associada a sério empenho de reflexdo, para que seja
praxis. O dialogo critico e libertador, por isso mesmo que supfe a agao,
tem de ser feito com os oprimidos, qualquer que seja o grau em que esteja
a luta por sua libertacdo. Ndo um dialogo as escancaras, que provoca a faria
e a repressdo maior do opressor. O que pode e deve variar, em funcdo das
condi¢des historicas, em funcdo do nivel de percepc¢do da realidade que
tenham os oprimidos, ¢ o contetdo do didlogo. Substitui-lo pelo
antididlogo, pela sloganizagdo, pela verticalidade, pelos comunicados é
pretender a libertagdo dos oprimidos com instrumentos da “domesticagao”.
Pretender a libertacdo deles sem a sua reflexdo no ato desta libertacdo é
transforma-los em objeto que se devesse salvar de um incéndio. E fazé-los
cair no engodo populista e transformé-los em massa de manobra. Os
oprimidos, nos varios momentos de sua libertacdo, precisam reconhecer-
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se como homens, na sua vocagdo ontoldgica e histérica de ser mais. A
reflexdo e a acdo se impbem, quando ndo se pretende, erroneamente,
dicotomizar o contetido de forma historica de ser do homem.

Althusser (1980, p. 22) ensina que a escola é um dos aparelhos ideoldgicos do estado,
ou seja, nela, ao lado de outras instituigdes (igreja, familia, juridico, politico) “ensinam”
saberes praticos, mas em moldes que asseguram a sujeicdo a ideologia dominante ou o
manejo da préatica desta. Nao € a toa que Lénin, quando a revolugdo toma o poder tenta
revolucionar o aparelho ideoldgico escolar, e assim assegurar o futuro da ditadura do
proletariado e a passagem ao socialismo. (ALTHUSSER, 1980, p. 49)

Dentro deste aparelho ideoldgico do Estado, pode-se também inserir as faculdades
de direito, as quais na sua grande maioria optam por ensinar o direito posto como dogma,
sem se preocupar que ele é exteriorizacdo da vontade da sociedade civil burguesa, imposta
sempre com o intuito da manutencéo opressiva.

O ensino do direito necessita de uma reforma urgente em busca de um ensino e
praticas emancipatdrias, fica uma ligeira impressdo, que além dos institutos e matérias
contidas nas grades curriculares das faculdades de direito, estas e 0s seus estudiosos se
contentam com 0s avanc¢os nos direitos fundamentais, o que na visao de Roberto Aguiar
(1980, p. 35) é um embuste, j& que ndo sdo dados por compaixdo, mas sim de forma
interesseira.

Mas, a grande sabedoria de um ordenamento juridico é conceder no
periférico e manter no essencial, pois se o poder ceder no essencial ele ndo
serd mais poder e as regras dele emanadas ndo serdo mais direito, pois 0
recuo no fundamental significa a mudanca do ordenamento juridico
oriunda da perda do poder politico e de sua substitui¢cdo por outro grupo,
justamente o que for¢ou a queda de um pressuposto substancial do sistema
legal.

A ideologia da sociedade civil burguesa nao é inocente, constréi um discurso de
liberdade e igualdade que na préatica ndo se efetivam, com isso também tentam amordacar
0s criticos com a resposta de que os direitos sdo para todos, mas ndo informam que sdo
meramente formais conforme licdo de Sergio Resende de Barros (2012, p.34).

Declaram-se liberdades formais, direitos individuais e genéricos. Direitos
que significavam liberdade para todos os individuos — para todo o género
humano -, mas que na realidade préatica, s6 poderiam ser exercidos por
quem tivesse condi¢cdo econémica e social de exercé-los, ou seja, pela
propria burguesia.
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Os festejados direitos humanos, embora verdadeiramente conquistados e
extremamente valiosos ndo fogem a tal l6gica, a ponto de Antonio Salamnca Serrano (2010,

p. 96) afirmar que este sistema também necessita de reformulacao.

En el campo de la teoria del Derecho, ha sido la praxis juridica
revolucionaria de los pueblos, mas que la reflexion iusfiloséfica,
desnortada y estéril del idealismo burgués, la que ha ido consiguiendo, muy
parcialmente, que la reflexion del Derecho se vaya acercando a un sistema
de positivacion del sistema de necesidades materiales de vida de los
pueblos, y su satisfaccion. El sistema de Derechos Humanos es un ejemplo,
perfectible, de dicho acercamiento, aunque la codificacion del sistema de
Derechos Humanos actual es capitalista socialdemdcrata, y necesita una
reformulacion e reintegracion socialista revolucionaria.

As conquistas e avancos nos direitos humanos e fundamentais devem ser
comemoradas, mas ndo podemaos cair na armadilha de crer que sdo dados por mera bondade,
ou foram conquistados com gotas de sangue ou “dados” de uma forma periférica para a
manuteng&o dos pontos fulcrais, visando acalmar a turba e manter o poder nas méos dos que
se beneficiam dele.

Ao perder essas situacdes de vista, o estudante e o profissional do direito, que de
modo inconsciente também é oprimido e dominado, contribui diariamente para a
manutencdo do sistema e a exploracdo de uma classe sobre a outra, consequentemente para

uma sociedade injusta.

4. Em busca de uma teoria critica para um direito emancipatorio.

A teoria critica pode ser aplicada em toda a ciéncia humana, uma vez que tem por
finalidade analisar as estruturas sociais e mancipar o ser humano de toda forma de opresséo.
Dessa forma, ndo seria correto falar em uma teoria critica do direito, uma vez que o direito
€ mais uma ciéncia que se utiliza da teoria critica. No entanto, pode-se dizer que existe uma
teoria critica no direito.

A emancipacdo da sociedade é norte a ser perseguido pela teoria critica, este € seu
requisito elementar. Sem a orientacdo da emancipacao da sociedade néo existe teoria critica,
embora sua intencdo nédo é ser inovadora (COELHO, 2013, p. 54). Pois como o préprio nome
sugere, trata-se de uma teoria, no fim, busca essa teoria explicar a pratica e denunciar 0s seus
equivocos.

A expressdo Teoria Critica do Direito surge com a Escola de Frankfurt, rompendo

com as formas de racionalidade que une a ciéncia e a tecnologia em novas formas de
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dominacdo. A critica para eles significa a aceitacdo da contradi¢cdo, a qual esta presente em
qualquer processo de conhecimento.

Dedicavam-se a pesquisa e a reflexdo, preocupando-se com a analise critica dos
problemas do capitalismo moderno.

Um dos valores centrais da Escola de Frankfurt € o compromisso de penetrar no
mundo das aparéncias para expor as relagdes sociais subjacentes que frequentemente iludem,
ou seja, através de uma analise critica, as relagdes sociais que tomaram o status de coisas ou
objetos. Ao examinar no¢des como as de dinheiro, consumo e producdo, torna-se claro que
nenhuma delas representa uma coisa objetiva ou um fato, mas que, ao invés disso, todas sao
contextos historicamente contingentes, mediados pelas relacbes de dominagéo e
subordinacao.

A Escola de Frankfurt rompe com as formas de racionalidade que uniam a ciéncia e
a tecnologia em novas formas de dominacao, rejeita todas as formas de racionalidade que
subordinavam a consciéncia e as a¢coes humanas ao imperativo de leis universais. No entanto,
sua critica da cultura, da racionalidade instrumental, do autoritarismo, e da ideologia, feita
em um contexto interdisciplinar, gerou categorias, relacoes e formas de investigacdo social
que constituem um recurso vital para desenvolver uma teoria critica. (GIROUX, 1986, p.
22-23)

Para o prosseguimento do estudo é necessario que se delimite a extensdo do
significado da expressdo “critica”. Tal expressdao foi empregada de forma diferente por
diversos autores e em variados contextos. Kant vai tratar a critica como forma de estrutura
do pensamento, a expressao aparece em grande parte dos titulos de sua obra. Em Marx o seu
conteido é outro, seu discurso busca revelar as leis do capital teorizada pela economia
tradicional. (WOLKMER, 2002, p. 4).

Dessa forma, pode-se conceituar a critica como um conhecimento que nao é
dogmatico, por ndo ser dogmatico também nédo é permanente, na expressao de Wolkmer
(2002, p. 4), “existe num processo de fazer-se a si proprio”.

Ainda que brevemente, tracados os conceitos de “teoria” e de “critica”, podemos
agora buscar uma definigéo para teoria critica.

Wolkmer (2002, p.5) assim a define:

O instrumental pedagdgico operante (teérico-pratico) que permite a
sujeitos inertes e mitificados uma tomada histérica de consciéncia,
desencadeando processos que conduzem a formacgdo de agentes sociais
possuidores de uma concep¢do de mundo racionalizada, antidogmatica,
participativa e transformadora. Trata-se de proposta que ndo parte de
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abstracOes, de um a priori dado, da elaboracdo mental pura e simples, mas
da experiéncia historico-concreta, da pratica cotidiana insurgente, dos
conflitos e das interagGes sociais e das necessidades humanas essenciais.

A teoria critica é, portanto, uma teoria que busca uma reflexd@o, no sentido de tirar os
atores da historia de uma situacdo de passividade, situacdes que sdo vividas no dia-a-dia,
que colocam evidente a necessidade de mudanca de paradigma, mas que, por muitas vezes,
criam situacdes de alienacdo e ndo permitem serem identificadas com a real clareza.

Raymond Geuss (1988, p.124) elenca algumas situacdes para a aplicacdo da teoria
critica em um determinado estado:

a) haja uma instituicéo social que frustre os agentes de algum grupo social
especificado, impedindo-os de realizar seus interesses imediatamente
observados; b) a Unica razdo pela qual os membros da sociedade aceitam
esta instituicdo e a frustragdo que ela acarreta é que eles consideram
legitima tal instituicdo; c) os agentes na sociedade consideram legitima a
instituicdo somente porque eles se agarram a um sistema particular de
normas (ou a uma visdo de mundo particular); d) o sistema de normas em
questdo (ou a visdo de mundo) contém como um componente essencial
pelos menos um elemento adquirido pelos membros da sociedade, somente
por terem sido obrigados a formar suas convicgdes em condices de
coercdo; e) pessoas na sociedade pensam que apenas deveriam ser fontes
de legitimacdo aquelas convicc¢bes que eles poderiam ter adquirido em
condigdes de completa liberdade

Cada local possui as suas particularidades, no entanto, em quase todos eles as
sociedades aceitam as instituicdes e as frustracdes impostas por estas por acreditar que estao
fincadas em um sistema normativo, ou seja, 0 ordenamento juridico.

Sabedores de que o ordenamento juridico ndo é algo neutro, mas do contrario tem
por finalidade manter e reproduzir o modo de producdo econdmico vigente, que no fim
frustra os interesses da maioria, e ainda, sendo o direito um dos seus principais instrumentos
ideoldgicos, aliado ao tradicional ensino do direito dominado pelas classes dominantes, é
necessaria uma andlise critica do direito posto, em busca de a¢fes emancipatorias para 0s
individuos que fazem parte dessa engrenagem.

O discurso do capitalismo e da classe dominante que luta pela sua manutencao
promete € no sentido de promover liberdade e igualdade, sendo que sobre esses dois “pilares”
0 ordenamento juridico se “estrutura”, no entanto, suas promessas se mostram enganosas, a
medida em que o capitalismo bloqueia sua efetivagdo, sabotando a emancipagdo da
sociedade.

Ja ateoria é 0 oposto da pratica, por isso, a teoria critica vai confrontar o direito posto
dizendo aquilo que ele ndo é. A atitude desta teoria, embora seja emancipatoria busca
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descontruir a atual ordem. N&o se pode dizer que a teoria critica serve a elaborar um novo
direito, j& que por se tratar de um modelo tedrico estad sempre em construcéo, além do que,
aquilo que se denominard de um novo direito também serd alvo da teoria critica, esta ndo
chegara a um estado de satisfacdo, por ser pautada pela dialética 0 movimento é uma de suas
marcas.

Verdade que é necessario um instrumento que mexa com as estruturas do direito
vigente, ja que a permanéncia de muitos institutos nele contido é benéfico somente para uma
minoria. A permanéncia destes institutos no tempo e no espaco trouxe a concepg¢ado de que
parte deles s&o naturais, exemplo classico é a propriedade privada, ideia que passou ser aceita
depois de muita teorizacdo filoséfica. Dessa forma, aquilo que a principio era antinatural
passa a ser natural. Essa estrutura tende a permanéncia. (AGUIAR, 1980. p 136).

A sociedade por si s6 ndo tem condicdes de perceber a real situacdo e marchar rumo
a sua autonomia, ja que antes de se ocuparem com isso é necessario viver, mas para viver
existem alguns requisitos indispensaveis como comer, beber, ter habitacdo, vestir-se e
algumas coisas mais.(MARX e ENGELS 1984, p. 39).

Na grande parte dos paises da América Latina a democracia representativa permite
pouco espaco e debate por parte da populacdo, na verdade, em paises como esses costuma-
se dizer que o0 apogeu a democracia ocorre como a ida da populagéo as urnas a fim de eleger
Seus representantes, excecdo é o grupo minoritario que tende a se manifestar de alguma
forma quando Vvé seu sistema ameagado. No fim, os eleitos, “representantes” da populagdo e
criadores do direito laboram para manter o sistema, fazem mudancgas meramente periféricas,
ou quando mais profundas escondem em si interesses escusos.

As vezes, a mudanca periférica pode até ser um pouco mais profunda pelo
fato de aparecerem como concessfes perante fatos excepcionais. Essa
atitude é tomada quando o poder esta perante o dilema de ficar ferido ou
ser derrubado. Os leitores de jornais podem perceber isso, quase
diariamente, quando acompanham a vida politico-econdmica dos paises da
América Latina. Nicaragua, Bolivia, El Salvador, Guatemala e outros sdo
exemplos de Estados que, quando sdo violentamente pressionados pelas
organizagdes populares, resolvem marcar elei¢Oes, estatizar bancos,
anistiar prisioneiros etc. Tais mudancgas normativas aparecem na agonia de
um poder ou em fase de profunda crise de sobrevivéncia, pois esse recuso
nada mais é do que uma hipotética tdbua de salvacdo para um poder
moribundo. (AGUIAR, 1980, p. 41)

Ellen Wood (2014, p.22) deixa essa situacdo evidente e demonstra que o direito de
voto do cidaddo nao faz muita ou nenhuma diferenca, ja que no fundo néo é capaz de abalar

as estruturas do sistema. “Nas sociedades capitalistas, € possivel até existir sufragio universal
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sem colocar fundamentalmente em risco o poder econdmico capitalista, que ndo exige um
monopdlio dos direitos politicos.

Por isso que a teoria critica no direito deve atuar de uma forma dicotémica,
primeiramente em um nivel tedrico e posteriormente no nivel pratico. No nivel tedrico
busca-se a denlncia dos mitos e falacias que ddo sustentacdo a ciéncia tradicional, que é
reproduzido por grande parte dos juristas e estudantes de direito, no nivel da préatica, tem a
finalidade de modificar o direito na sua aplicacéo diaria, construindo assim uma sociedade
mais justa e democratica. Em sintese, a teoria critica do direito tem por fim dizer e mostrar
que o direito pode e deve atuar como um instrumento emancipatdrio.

Para que a teoria critica tenha validade, é necessario

a) Demonstrar que a transicdo do estado inicial para o estado final é
objetivamente possivel; b) mostrar que essa transi¢do é necessario, pois o
Estado inicial é um estado de dependéncia, ilusdo e frustracdo; c)
evidenciar que a transicdo somente é possivel se os destinatarios adotarem
a teoria critica e agir de acordo com ela, e d) Demonstrar que uma dada
sociedade faz dele uma instancia do “estado inicial” que a teoria critica
descreve. (WOLKMER, 2002, p. 25).

O mercado promete realizar a liberdade e a igualdade, ja a teoria critica ndo inventa
uma sociedade ideal (ilusdo socialmente necessaria), mas sim que seja realizado aquilo que
0 capitalismo promete, e ndo cumpre, ou promete e a0 mesmo tempo impede a sua
realizacdo, dai dizer que a transicdo do estado inicial para o final é objetivamente possivel,
e ndo algo meramente tedrico, mas para tanto é necessario um agir critico e reflexivo.

E cristalino que a teoria juridica critica busca um novo paradigma ético e juridico e
solucBes que emergem no cendrio sdcio-comunitario. Procede dessa forma por ndo crer no
modelo superado pela mera legalidade estatal convencional, modelo que diariamente tem se
mostrado insuficiente para responder as necessidades populares. Diante desse dilema, Warat
(1983, p. 39-40) vai tracar as principais propostas de uma teoria critica no direito.

Mostrar os mecanismos discursivos a partir dos quais a cultura juridica
converte-se em um conjunto fetchizado de discurso; b) denunciar como as
fungdes politicas e ideoldgicas das concepg¢bes normativistas do Direito e
do Estado encontram-se apoiadas na falaciosa separacdo do Direito e da
Politica e na utdpica ideia da primazia da lei como garantia dos individuos;
c) Rever as bases epistemoldgica que comandam a producéo tradicional da
ciéncia do Direito, demonstrando como as crencas tedricas dos juristas em
torno da problematica da verdade e da objetividade cumprem uma funcao
de legitimacdo epistémica, através da qual pretende-se desvirtuar os
conflitos  sociais, apresentando-os como relagdes individuais
harmonizaveis pelo direito; d) Superar os bizantinos debates que nos
mostram o direito a partir de uma perspectiva abstrata, forcando-nos a vé-
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!o como um s_aber eminentemente tedrico, destinado a conciliacdo de
Interesses gerais.

Warat expde toda a importancia da teoria critica juridica, passando pelo direito que
€ meramente um discurso, diga-se de passagem, um discurso falacioso, quer seja pela sua
formacdo onde j& nasce maculado, pois sua génese tanto do ponto de vista formal como
material é algo amplamente questionavel, além disso coloca em evidéncia as mazelas do
positivismo juridico e de uma justica eminentemente legalista.

Segundo Dussel (2010, p. 232) é a consciéncia de necessidades ndo satisfeitas pelo
direito vigente que produz a crise deste sistema. A seguir surge uma luta social que pode
demandar consideravel tempo até que o surgimento de um novo direito. Dessa forma, o papel
da teoria critica, mais do que efetuar qualquer mudanca, ja que de fato ndo se propde a isso,

€ despertar essa consciéncia.

5. Concluséo.

No presente estudo foi constatada e demonstrada a ineficiéncia do direito posto, ja
que este ndo vai ao encontro dos fundamentos sob os quais é nascido. Liberdade e igualdade
sdo valores amplamente propagados no sistema vigente, no entanto, ndo passa de uma
retdrica falaciosa.

Em razdo do ja exposto, deve-se indagar, em virtude da crise de fundamento por que
passa a sociedade contemporanea, quais valores legitimam a sua existéncia? Pois 0s
paradigmas (modelo cientifico de verdade, aceito e predominante em determinado momento
historico) que produziram um “ethos”, marcado pelo idealismo individual, pelo racionalismo
liberal e pelo formalismo positivista, tem sua racionalidade questionada.

A teoria critica expressa a idéia da razdo vinculada ao processo histérico-social e a
superacdo de uma realidade em constante transformacéo. Seus pressupostos sdo criticos, na
medida em que articula dialeticamente a teoria com a praxis, 0 pensamento critico
revolucionario com a estratégia

Tanto a liberdade como igualdade, ambas prometidas pelo direito e reafirmadas pelo
mercado sdo marcos meramente formais, ndo esbocam qualquer atitude de cunho prético,
alids, militam na pratica no sentido de contribuir para exploracao da classe dominante sobre
a maioria.

Isso ocorre pelo fato do Estado ndo ser um organismo neutro como muitos acreditam,

este carrega uma ideologia, essa ideologia esta presente em todo o aparato tedrico e
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repressivo do Estado. A formacdo deste grande aparato é fruto de uma forte fundamentacéo
filosofica que busca perpetuar a ideologia burguesa.

Isso nos mostra e nos faz entender, que por mais que mude a lideranca politica de um
determinado Estado, a situacdo fatica dificilmente mudara. As ditaduras militares que
tomaram o poder e nele permaneceu por longo periodo e até mesmo 0S governos que se
dizem ligados a uma politica de esquerda, fazem pouquissimas reformas estruturais.

A explicacdo é de facil compreensdo: muda-se 0 governo e/ou 0s governantes, mas a
ideologia permanece a mesma. Lucra com a situacdo aqueles que buscam manter o status
quo, ao manter uma classe totalmente alienada as manobras sdo extremamente faceis.

N&o se pode esquecer que o monismo juridico contribui fortemente para um direito
opressor, ja que a facilidade de controlar este proprio direito e as relagdes da sociedade €
muito mais facil. Neste sentido também atua a teoria critica, busca descontruir a ideia de um
direito Unico, ou seja, ir contra 0 pensamento de que o Unico direito vigente é o legislado.

O caminho a ser percorrido é espinhoso, a teoria critica ndo promete o contrario, mas
sim expor que a ascensao e a exploracao de uma classe sobre a outra ndo é por acaso, e sim
fruto de uma acdo orquestrada, em que, usando a terminologia althusseriana, estes se
utilizam dos aparelhos ideoldgicos e repressivos do Estado para manutencdo do bem-estar
da minoria.

A teoria critica € e deve ser insatisfeita, isso faz parte da sua esséncia, ja que visa
trazer o ser humano a consciéncia, demonstrar que no decorrer da histdria a alienacéo trouxe
grandes prejuizos a sociedade, e mais do que isso, apontar um caminho para o futuro. Esse

€ 0 seu maior desafio.
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