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Resumo

Max Weber teceu duas diferenciacdes importantes sobre o processo de racionalizacdo do Direito:
entre o Direito formal e o Direito material; e entre o Direito racional e o Direito irracional.

Texto integral

Max Weber teceu duas diferenciagdes importantes sobre o processo de racionalizacdo do Direito:
entre o Direito formal e o Direito material; e entre o Direito racional e o Direito irracional. Tratam-se
obviamente de tipos ideais, interessantes apenas como referencial teérico. Tais tipos puros nao
existem na pratica e podem ser combinados dependendo da realidade subjacente, formando quatro
outros tipos hibridos: o Direito irracional-material (em que néo ha previsibilidade e a fundamentagéo
€ emocional, politica, ética ou sentimental, notadamente por meio de um instrumental simbdlico —
como seria um sistema de justica salomdnico, por exemplo); o Direito irracional-formal (que também
carece de previsibilidade, embora existam critérios procedimentais estabelecidos — como seria em
um sistema fundado em oraculos ou orddlias); o Direito racional-formal (em que ha forte
previsibilidade, pois os critérios sao abstratos e objetivos, tal como o baseado na codificagédo civil); e
o Direito racional-material (em que os critérios sao externos ao sistema juridico, mas sao previsiveis,
pois ha referéncias concretas tais como um livro sagrado, uma ideologia ou a equidade — como por
exemplo a common law ). Quando autores como Dworkin propéem a tomada de decisées juridicas
com base em principios morais, eles tém como pano de fundo justamente o sistema
anglo-americano, cuja tradicdo repousa nos postulados da common law e, portanto, um Direito que
pode ser enquadrado como racional-material. Este fato repercute de forma determinante na validade
da sua teoria e nas consequéncias que se pode extrair dela. Isso ocorre, entre outros motivos,
porque a equidade ( equity ) € um dos elementos estruturantes do Direito anglo-americano.
Obviamente ha diferentes compreensfes sobre a equidade mesmo na tradicdo anglo-americana,
mas € inegavel a sua relevancia como mecanismo decisional. Ao contrario, o sistema da civil law ,
tradicionalmente, ndo aceita a equidade sendo como instrumento subsidiario de interpretacdo. O
magistrado, na tradi¢cdo da civil law, ndo pode decidir com base na sua compreensao pessoal do que
€ justo ou injusto (exceto quando o Direito ndo |he oferecer alternativa — e somente aqui reside o
poder discricionario que Ihe outorga o positivismo classico). Ele ndo € um pretor , pois a civil law
recebeu fortemente a influéncia do Direito romano justiniano e ndo do Direito romano que o
precedeu. A equidade, no sistema civilista, € sempre subsidiaria e para a resolucdo de questdes de
menor relevancia (que ndo exijam tipificacdo ou que sejam restritivas a direitos fundamentais, por
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exemplo). Quando Dworkin fala de principios ou assevera que 0 juiz esta vinculado necessariamente
ao Direito objetivo, ele simplesmente esta retirando a subjetividade decisional e substituindo-a por
uma moral objetiva. Mas de todo modo, ainda esta mantendo o juizo de equidade do julgador, a
partir, todavia, de um diferente pressuposto. Ademais, esta efetivamente reconhecendo que é
possivel um principio moral ser aplicado como Direito (e o fato de tal principio estar positivado néo é
relevante para sua argumentacao). Ao defender essa proposicdo, Dworkin ndo estd tratando
(embora ndo os exclua expressamente de suas conclusdes) de principios tais como o principio da
legalidade, o da moralidade, o da impessoalidade, o da publicidade e o da eficiéncia. Esses
principios estdo expressos no artigo 37, caput , da Constituicdo brasileira, portanto, eles fazem parte
do Direito positivo. Em um sistema tradicionalmente codificado a partir de normas escritas oriundas
do legislador, a moral objetiva costuma estar jA plasmada no sistema constitucional. E se néo
estiver, ndo pode ser aplicada salvo em exceg¢des tais como aquelas da Lei de Introducéo as Normas
do Direito Brasileiro ao tratar dos mecanismos hermenéuticos de colmatacdo. A histeria existente no
Brasil quanto a utilizacéo dos principios certamente ndo pode ser explicada por intermédio da teoria
de Dworkin (salvo sobre o ponto de vista simbdlico). Segundo a doutrina de Ronald Dworkin, o
positivismo rejeita a ideia de que os direitos juridicos preexistem a alguma forma de legislacédo. Para
defender tal proposi¢cdo o autor elabora uma “teoria normativa da decisdo judicial”, que enfatiza a
distincdo entre argumentos de principio e/ou politica de argumentos fundados em regras. A tese do
autor nega o que entende ser um dos pilares do positivismo: a defesa de um sistema em que 0s
juizes devem decidir em conformidade com as regras, mas se isso ndo for possivel podem decidir no
caso concreto ainda que indo além do Direito (usando seu poder discricionario). Mas o principal
ponto de sua teorizacdo antipositivista € a negacado da tese de Herbert Hart de que o Direito
separa-se da moral a partir de uma “regra de reconhecimento”. E a partir desta fundamentacéo que
surge a famosa separacdo entre regras e principios atualmente onipresente no discurso juridico
brasileiro. Entretanto, ao contrario do que em geral se extrai da argumentacéo juridica brasileira,
Dworkin é incisivo ao asseverar que 0 aspecto formal nem sempre deixa claro se o dispositivo
juridico em questdo € uma regra ou € um principio. Ou seja, se uma norma constitucional deve ser
aplicada em absoluto, entdo ela € uma regra e ndo um principio, independentemente do nome que
se dé a ela. Se ela for relativa, ou seja, admitir um juizo de afastamento mediante a incidéncia de um
outro principio ou politica publica, entdo ela sera um principio. Neste ponto parece bem resolvido o
dilema do ovo e da galinha (para Dworkin é a forma de aplicagdo de uma norma que vai definir o
rétulo da espécie normativa, e ndo o contrario). Mas esse contrario € exatamente 0 que ocorre no
Brasil: parte-se do rétulo para entéo se verificar se a forma da aplicagdo da norma sera definitiva (o
tudo ou nada das regras) ou relativa (a “ponderacéo-reflexdo” a respeito dos principios). Mas esta
pretensa “confuséo” na realidade é algo plenamente aceitavel e justificavel — afinal, o pais segue a
tradicdo romano-germanica e ndo a anglo-americana. O positivismo classico (Hart, e tal observagéo
pode ser estendida a Kelsen) defende claramente o que Dworkin chama de “discricionariedade
forte”, por meio da qual os juizes podem decidir conforme seus juizos morais particulares e para isso
adotam algum tipo de regra de reconhecimento que vincula o Direito como algo separado da moral e
legitimado institucionalmente. A teoria de Dworkin nega a discricionariedade e recusa a regra de
reconhecimento, propondo a possibilidade de aplicagéo de principios morais que ndo estejam dentro
de um sistema reconhecido institucionalmente (e mesmo assim, considera-os juridicos). Os
positivistas brasileiros em geral nunca aceitaram na pratica a teoria da discricionariedade judicial
tipica do positivismo, promovendo uma interpretacéo atenuada das teses de Kelsen. Por outro lado,
0s poés-positivistas brasileiros ndo abandonaram jamais, na teoria, a regra de reconhecimento.
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Portanto, o neoconstitucionalismo brasileiro, na pratica, ndo é nem positivista, nem pos-positivista. E
neste tocante, € preciso destacar que ha uma diferenca abismal, tipica da pés-modernidade, entre o
gue os juizes brasileiros devem fazer, o que é feito, e 0 que eles dizem que fazem. E isso ndo ocorre
s6 no Judiciario. As autoridades tomadoras de decisdo em geral sdo fortemente antinaturalistas
(mesmo quando assumidamente pds-positivistas); portanto, sua “discricionariedade” é fruto de uma
liberdade de carater subsidiario concedida pelo positivismo, travestida de pds-positivista em um
discurso eclético, que aplica Dworkin ad hoc , somente nas partes que convém — notadamente para
dizer que os principios tém forca normativa. Afirmacdo esta, todavia, que j& decorre de uma
evolucéo historica natural do préprio constitucionalismo, muito mais do que da teoria ou da filosofia
do Direito; uma amalgama entre varias diferentes proposicdes e que talvez sejam muito mais
tributarias de autores como Konrad Hesse, e sua defesa a for¢ca normativa da Constituicdo, do que
de Dworkin ou Robert Alexy. Em que pese o discurso tedérico sugira o contrario, o pés-positivismo
brasileiro vincula-se por completo em sua fundamentacdo a aplicacdo da Constituicdo. O
reconhecimento institucional constitucional € um dos poucos consensos entre 0s juristas. A
moralidade objetiva do Direito brasileiro é aquela que puder ser extraida, argumentativamente, da
Constituicdo. Ainda que na pratica sejam possiveis decisdes esdrixulas (e até contrarias ao que a
maioria dos intérpretes julgaria razoavel), certamente tais decisdes, em sua fundamentacdo, nao
assumirdo a aplicacdo de um principio moral externo ao sistema constitucional positivo. Dignidade,
razoabilidade, interesse publico, ou outros argumentos tipicos da famosa ponderacdo, sdo todos
“constitucionalizados”. E constitucionalizar, em um sistema civilista, significa positivar (n&o
importando se sao principios explicitos ou implicitos). Em um sistema puro como o de precedentes
(que nédo existe no Brasil — e nem vai existir), faz toda a diferenca o reconhecimento de uma teoria
gue desobriga os intérpretes a recorrer ao Direito positivo, trazendo a moral para dentro do Direito
em suas decisbes. Porém, em um sistema como o brasileiro, essa questdo nao é de maior
relevancia. Observa-se no Brasil a existéncia de um ecletismo inconsciente entre common law e civil
law , cuja consequéncia é uma grande assistematicidade na utilizacdo dos métodos de interpretacao
do Direito constitucional. Em certa Optica, também nado seria equivocado dizer que os juristas
brasileiros pegaram o que havia de melhor no positivismo (a regra de reconhecimento) e juntaram
com o que havia de melhor no p6s-positivismo (a for¢ga normativa da Constituicdo — e, portanto, de
seus principios). Ademais, abandonaram o que havia de pior no positivismo (o formalismo) e o que
havia de pior no pos-positivismo (a confusdo entre Direito e moral). Otimo, n&o? N&o.
Paradoxalmente, do resultado desse maravilhoso processo de aglutinagcéo tedrica, nés conseguimos
produzir, na pratica, um Direito horroroso; principalmente no Judiciario, haja vista a tendéncia de
afirmacéo do caréter irracional-material das decisdes. A seguranca juridica é um principio em franca
decadéncia pratica no sistema juridico nacional, além de sofrer um tratamento parcial e
assisteméatico da doutrina. Legalidade, separacdo dos poderes, coeréncia ldgica — tudo fica a mercé
da avaliacdo de justica do intérprete, ou seja, do seu “livre convencimento” ndo nos moldes da
discricionariedade positivista, mas nos moldes da equidade pos-positivista de inspiracédo
racional-material, porém sem as garantias de seguranca juridica tipicas da common law e de suas
praticas e representacfes. Em um sistema como este, resta ao interessado ter sorte quanto a quem
sera o seu pretor de plantdo. Quando os tomadores de decisédo sao sujeitos virtuosos, estudiosos,
competentes, sérios, dedicados, sensiveis, honestos, solidarios e possuem um forte senso de
alteridade e responsabilidade para com o sistema positivo — 0 que implica inexoravelmente uma
grande deferéncia a seguranca juridica (...ufa!), sdo produzidas decisdes excelentes. Mas caso
essas caracteristicas ndo estejam presentes, o destino pode ser cruel com o destinatario da deciséo.
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Depender da sorte, por si s0O, ja € um horror. Como tem sido asseverado por varios autores, este
“metapositivismo” substitui o juiz Hércules pelo juiz Salom&o. Isso é um problema tenebroso que a
sociedade est4 tratando como se fosse algo natural e lindo. Na condigdo brasileira atual, os juizes
tendem a utilizar dos principios para uma justificacdo de suas préprias decisdes, invertendo o
processo hermenéutico, o que aumenta o grau de indeterminagdo do Direito. Cada qual da-se o
direito de escolher a melhor solucdo ao caso, pelo reconhecimento de sua expertise, capacidade ou
mesmo senso de justica. E isso ocorre em um grande nimero de casos por intermédio da
ponderacdo de principios, que é realizada a partir do particularismo do intérprete. Um dos mais
importantes critérios de decisdo nestes casos vem sendo a razoabilidade, ou seja, o “bom senso” da
“virtuosa” autoridade detentora de poder. Essa problematica esta intimamente relacionada a questéao
da “leitura moral a brasileira” (que de forma simplista considera, na pratica, a moral comum na
tomada de decisbes como mecanismo substitutivo ou transformador do Direito posto). Por outro
lado, h& o problema da prevaléncia das subjetividades a partir do momento em que os referenciais
formais apresentados como fundamento de decisao tornam-se simbdlicos. Esse ambiente torna fértil
0 solo para que agentes publicos tomadores de decisdo deliberem ndo conforme o sistema
constitucional, mas de acordo com a sua prépria consciéncia — situacdo esta que vem sendo
denunciada de forma implacéavel por Lenio Streck (entre outros que estdo ja faz algum tempo
gritando em meio a uma multiddo barulhenta e desinteressada). Ndo se discorda que o conteddo dos
principios (e isso vale também para os direitos fundamentais) ndo pode ser apreendido
racionalmente de forma univoca. Contudo, é necessaria a existéncia de um conjunto de critérios que
confram um grau satisfatério de seguranca juridica. E nesta seara parece que o Direito
contemporaneo esta precisando mais de um novo positivismo constitucional do que de um
esquizofrénico pos-positivismo neoconstitucional cheio de méas ac¢des fundadas em boas intencdes.
E ndo se estad tratando somente das normais divergéncias conceituais e disputas no plano
tedrico-dogmatico. O fato é que diferencas de mentalidade conduzem a diferencas de compreensao
da vida e, portanto, do Direito e da politica. Ha uma destruicdo paulatina e sub-repticia de boa parte
do que entendemos pelos principios democratico e republicano, sem falar no cambaleante Estado de
Direito (muito desprestigiado por uma sociedade patrimonialista, elitista e emocional). Na pratica, o
Brasil sempre teve dificuldade em realizar democracia e republica, mas ao menos o ideario estava
avancando e este € um primeiro passo muito importante. A utopia pode nao nos fazer chegar a lugar
algum, mas nos faz caminhar em frente. Quando se perde até a utopia, a coisa vai mal e s6 nos
resta reconhecer a parte do Diabo (como diz Michel Maffesoli). Dos leigos em geral ndo se esperaria
outra coisa, pois ha uma tendéncia natural de sociedades ainda ndo maduras vivenciarem este tipo
de irracionalismo. Nao foi sem a adesao do povo que ditaduras se estabeleceram, que a inquisi¢do
fez suas vitimas e que idearios racionais foram transformados histericamente em livros proibidos ou
ideias malditas. O que impressiona é a falta de constrangimento das autoridades publicas. Mais que
isso, da medo o seu deleite em substituir o Direito pelo poder e assusta a facilidade com que todos
os Poderes tem aderido a maxima maquiavélica de que os fins justificam os meios.
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