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1. INTRODUGAO

O direito processual se debate para vislumbrar uma saida
que lhe permita encontrar o “elo perdido”. Ou seja, precisa
voltar a ser um instrumento de Justiga, que oferega respostas
céleres, e principalmente eficazes, aos anselios mais prementes
da sociedade. O processo cada vez distanciava-se mais da
maioria da populacdo, numa crise sem precedentes, seja em
virtude dos altos custos da Justiga, da morosidade do
Judicidrio, ou da inefetividade de um processo comprometido, em

sua origem, com os interesses das classes dominantes

Na tentativa de se diagnosticar as causas da mencionada
crise foi elaborada a monografia' na qual se baseia todo o
proximo capitulo, no qual se vasculham as origens remotas do

nosso processo baseado no sistema europeu continental.

Diante dos fatos 14 expostos, se chegou a conclusdo de

que somente a superacdo dos dogmas que elegeram o procedimento

! Trabalho de conclusdo do médulo ministrado pelo brilhante Professor

Ovidio Baptista da Silva, dentro do Curso de Pds-Graduacdo em Direito (Mestrado)
da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parané.



ordinadrio como pardmetro conceitual para o nosso processo civil

€ que se poderd reaproximar o processo da realidade.

A possibilidade da tutela antecipatédria, inserta no
artigo 273 do Cbédigo de Processo Civil (CPC) pela Lei n. 8.952
de 13 de dezembro de 1.994, representou um grande passo no
sentido de se superar o mito da ordinariedade, gerando uma
relativizagcdo da radical dicotomia até entdo existente entre
conhecimento e execucdo. Abre-se ao Jjuiz, portanto, um campo
vastissimo no sentido de, na busca da efetividade do processo e
da Justica, dar atuagdo ao direito material dentro do préprio
processo de conhecimento. A busca de um processo dotado de
maior efetividade, capaz de realmente resguardar os direitos
materiais dos cidaddos, encontrou na norma instituidora da
tutela antecipada, sem duvidas, um grande alento, um poderoso
aliado, um impulso monumental, para a superagdo dos dogmas e
mitos que atravancam o desenvolvimento do nosso direito

processual.

E evidente que a novidade, até por ferir no amago a
estrutura da ordinariedade arraigada na cultura juridica dos
sistemas europeus continentais, gerou perplexidades, muitas
delas justificaveis, outras de dificil aceitagdo por aqueles
que se preocupam com a efetividade, com a necessaria relacgéo
entre o direito material e o processo. As duvidas e entraves a

aplicabilidade ©pratica de t&do portentoso instituto sao



discutidos no capitulo subseqgiiente, no qual se tragam algumas
diretrizes bésicas no sentido de se transportar as previsdes
legislativas pafa. a realidade, de indicar os meios préaticos
pelo qual a tutela antecipada poderd vir a mostrar sua real
utilidade. As vezes foi necessario adotar-se posturas
corajosas, assim como também se prega a moderagdo e o bom senso
como pardmetros aplicativos para a concessdao do provimento

antecipatério.

Uma vez cumprida a tarefa de se efetuar uma analise
exegética dos ditames do <citado artigo 273, incisos e
paragrafos, do CPC, se passa ao ultimo ponto da presente
dissertacdo. O processo do trabalho, moderno e efetivo na sua
origem, acabou contagiando-se com a ordinariedade. Além disto,
sofre também dos problemas gerais do Judiciario, como falta de
estrutura, de pessoal, e crescimento exagerado do numero de
acdbes. As acgdes trabalhistas, além de se multiplicarem,
sofreram um incremento tal, quanto a complexidade das questdes,
gque acabou por decretar a faléncia de um procedimento
originariamente apto para a realidade na qual foi concebido.
Como a legislagdo processual trabalhista ndo acompanhou g
evolucgédo das proprias demandas, o) procedimento comum
trabalhista também se mostra bastante defasado em relagdo as

necessidades atuais.



O primeiro ponto a se analisar serd o da aplicabilidade
das normas da antecipagdo de tutela, previstas originariamente
para o processo civil, no a&ambito do processo do trabalho.
Justificada a aplicagdo, apontam-se os caminhos que a tutela
antecipada pode trilhar na seara trabalhista, com a andlise de
sua casuistica prépria, bem como da possibilidade de utilizacéo

das modernas técnicas antecipatérias.

Embora muitos dos estudiosos do processo do trabalho
ainda permanecam reticentes quanto a real importéancia pratica
da tutela antecipada nas demandas trabalhistas, se demonstra o
grande impacto que a norma antecipatdéria pode vir a causar.
Anuncia-se uma verdadeira revolugcdo no processo do trabalho
pela aplicacdo efetiva da tutela antecipada, que contém em si
embrido capaz de desenvolver-se e reaproximar o processo do

trabalho de seu ideal de efetividade.

A intengdo da obra ndo é a de esgotar a discussdo da
matéria, até porque altamente polémica em muitos pontos, mas de
demonstrar a importancia de uma postura aberta as inovacgdes e
desatrelada dos dogmas que envolvem a formagdo de todos os
juristas que tém como base os sistemas juridicos herdeiros da
tradicéo da Europa continental. Procura-se, em muitas
situacdes, lancar a semente, propondo solugdes inovadoras,
varias vezes controvertidas, sempre com o intuito de desfazer

as amarras conceituais que prendem a ordinariedade.
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A experiéncia do dia-a-dia no foro trabalhista em muito
ajuda na elaboracdo de hipbdteses faticas ensejadoras da
necessidade da tutela antecipatdéria no processo do trabalho,
bem como fortalece a conviccdo que o procedimento comum ndo é
mais apto a resolver sozinho o sem numero de novas, e cada vez
mais complexas, situacdes que se apresentam aos operadores do

direito do trabalho.

Tudo a demonstrar a necessidade de uma imediata superagao
do procedimento ordindrio. Somente com a instituigdo de
procedimentos Verdédeiramente democraticos® e o necesséario
afastamento dos dogmas decorrentes da ordinariedade, como o da
exigéncia de um juiz neutro, enquanto necessariamente passivo,
e da nulla executio sine titulo, com a conseqgiiente
relativizacdo da separacdo entre processo de conhecimento e
processo de execucdo, ¢é que se pode pensar em estudar
seriamente o processo, retirando-o da redoma estéril que lhe é
imposta por aqueles que créem o direito como uma ciéncia

"demonstravel.

2 Na medida que o procedimento ordindrio tem origem nitidamente

conservadora, como serda demonstrado adiante.



O processo 1ideal seria aquele que oferecesse pronta
atuacdo dos direitos, sem necessidade de se recorrer ao aparato
estatal. Como ¢é impossivel tal aproximagcdo da perfeigdo, é
chegada a hora dos processualistas tomarem consciéncia de que o
processo nado pode ir além de sua finalidade, ou seja, deve
sempre ser acessdério para a realizacdo do direito material,
necessita caminhar lado a lado com a realidade, e nédo dela se
afastar, querendo atribuir ao processo importancia que nao tem,
na medida de sua inerente instrumentalidade em relagao ao

direito material.

O processo deve passar pela vida das pessoas coOmo uma

brisa, e ndo nelas deixar marcas, como uma tormenta.



2. A NEUTRALIDADE DO JUIZ E PROCESSO

DE CONHECIMENTO

2.1 - PRELIMINAR

“ A neutralidade do Juiz e Processo de Conhecimento “,
tema que avivou a curiosidade cientifica, por abranger uma gama
de assuntos interdisciplinarmente relacionados, tais como
filosofia, psicologia e, principalmente, o Direito Processual,
que devem obrigatoriamente ser examinados, sob pena de

incompletude da tarefa proposta.

Sera abordado o Principio da Neutralidade do Juiz e suas

implicagdes com o Processo de Conhecimento.

Primeiramente serd procedida a analise, apds uma sintese
da evolucdo do pensamento da Filosofia do Direito acerca da
natureza da Ciéncia Juridica, da questdo acerca de ser uma
realidade ou um mito o Postulado da Neutralidade do Juiz. Para
tanto remonta-se a discussdo acerca de ter a Ciéncia do Direito

um cardter de Ciéncia demonstravel, ou, de ser uma Ciéncia do



Espirito, o que seréd objeto da digressdo filoséfica, através da
andlise e critica das principais dentre as varias correntes que

versaram sobre o tema, de Aristdteles a Kelsen.

Fixadas tais bases, passa-se a apresentar os motivos
histéricos que levaram a construcéo do Principio da
Neutralidade dentro do enfoque permitido pela conclusdo acerca

de seus reais fundamentos, propondo nova visdo acerca do tema.

E a partir dai que se chega ao ponto central de nossa
discussdo, analisando as implicagdes entre o citado Principio e

0 Processo de Conhecimento.

Serd o Principio da Neutralidade realmente valido para
embasar o processo de Conhecimento, tal como exigido em nossos
dias? Novas opg¢des procedimentais s&o ou ndo compativeis com
a pretensa Neutralidade exigida dos exercentes da Magistratura?
Como compatibilizar tal exigéncia com os clamores por um
Processo mais célere e com respostas mais imediatas aqueles que
se socorrem do Judiciadrio? Estas sdo algumas das questdes que
serem respondidas, sempre atentando ao tema principal do
estudo, que é o de vasculhar a relacgdo entre o Principio da

Neutralidade do Juiz e o Processo de Conhecimento.

Em conclusdo apresentam-se solucgdes para a problematica

proposta.



A importéncia do tema é transcendente, compreendendo desde
as origens do Processo Civil Moderno, até questdes atuais, como
a antecipagdo de tutela, inversdo do 6nus da espera, juizos de
verossimilhanga. Isto porque sdo justamente os entraves ditados
por Postulados como o da neutralidade do juiz, que vém barrando
o evoluir da processualistica civil. A Justica necessita de
caminhos mais curtos e mais justos para atingir seus objetivos.
Os percursos atuais, muito embora fulcrados numa pretensa
igualdade e cognigdo dita exauriente, podem até conduzir ao
justo, mas pouco, ou quase nada de Justica produzirdo, se a
parte que tinha razdo precisar esperar os longos tramites para
ver reconhecido seu direito. De pouco adianta uma longa
caminhada injusta para se alcancar o justo, se o desgaste com a
injustica da caminhada retirar o brilho e o sentido do
resultado final. Somente com um procedimento que favorega a
realizacdo e a verificacdo do mais correto - em termos de se
proporcionar Justica também durante o tramite processual - é

que se pode pensar num resultado final igualmente satisfatoério.

Buscando a resposta a tais indagacgdes é que foi aceito o
desafio de se embrenhar nesse verdadeiro emaranhado conceitual,
numa das tarefas mais penosas na nossa recém iniciada Jjornada

de pensar o Direito.
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2.2 - VISAO FILOSOFICA

.

E com os gregos que se encontram as primeiras ligdes
filos6ficas acerca da Justica. Aristételes foi o maior dentre
0s grandes pensadores da época, mas vale recordar, antes de nos
reportarmos as ligdes do Estagirita®, os estudos dos que o
antecederam, e, por O6bvio, lhe influenciaram e abriram muitos

dos caminhos por ele trilhados.

Em Pitdgoras, encontra-se a nocdo de Justica vista como
uma relacdo matematica, uma equacdo ou igualdade. E dai que
surge a idéia de Justica retributiva. E nele que se situa o
germe da doutrina Aristotélica sobre a Justiga. Falecido no ano
de 500 A. C., seu ensino era oral, e foi através dos numeros,
aos quais reduzia todas as coisas, que se formou a visao de
Justica como retribuig¢do, como correspondéncia entre o fato e

o tratamento a ele dispensado.’

Foram os sofistas (Século V A. C.) aqueles dque primeiro
colocaram a questdo de se saber se a Justiga tem um fundamento
natural, ou seja, de se saber se aquilo que é justo por lei
também o é pela natureza. Tudo isto diante de sua atitude
eminentemente negativista em relacdo a tudo, pela qual uma

verdadeira ciéncia n&o era possivel, na medida que o homem era

> Referindo-se a origem do Fildésofo, que nasceu em Estagira.

‘ DEL VECCHIO, Giorgio; Lig¢des de Filosofia do Direito, p. 34.
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a medida de todas as coisas, como pregava Protagoras, e,
portanto, apenas existiriam as opinides de cada individuo, e
nunca proposi¢des universalmente validas. Negavam, assim, um
justo natural, eis que, se tal existisse, todas as leis teriam

o mesmo conteudo.

E com Sécrates (469 a 399 A. C.) que se inicia o esplendor
do pensamento filoséfico grego. Acreditava numa Justica
superior, ©para cuja validade ndo se fazia necessaria a
interferéncia das autoridades, na obediéncia as leis escritas,
mesmo que estas fossem mas, o que deveria ser feito a titulo de
exemplo, para que as boas também fossem respeitadas.’ Ao
contrario dos sofistas, passou a afirmar a importéncia de se

ver a universalidade, para além do individuo.

Foi seu discipulo, Platdo (427 a 347 A. C.) quem edificou
o0 sistema filosb6éfico 1dealista proposto por seu Mestre,
Sébcrates. Para Platdo era no Estado que se apresentava em
letras maiores a problemadtica da Justica, na medida dque nos
homens em particular esta se encontra em letras pequenas.
Formulou teoria na qual figura o Estado como um conjunto de
6rgdos, semelhante a um corpo. A Justica era encarada como a
virtude por exceiéncia, por visar uma harmonia entre os 6rgédos,

buscando um fim comum. Sacrifica totalmente, dentro de sua

> DEL VECCHIO; op. cit. p. 38
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visdo, o individuo em favor do Estado, ndo se descobrindo, no
seu pensamento, tragos de que o individuo pudesse ter direitos
originarios. Tais idéias sédo trazidas, basicamente, na
Republica, pois, no didlogo acerca das leis, muitas de suas
posigdes sdo abrandadas pelo passar do tempo e pela
experiéncia, resultando numa visdo menos radical, com maior
respeito ao individuo, mas sem ferir os principios propostos

na Republica.

Foi, contudo, em Aristoteles (384 a 322 A. C.)que a
Filosofia Grega encontrou o seu maior vulto, sempre lembrando
que este encontrou o campo jé& fertilizado pelas idéias de seus

antecessores.

Dedicou-se a todos os ramos do conhecimento, sendo o
iniciador de muitas de nossas ciéncias®, eis que dotado de
espirito muito mais especulativo que Platdo, de quem foi
discipulo. Para Aristdételes, assim como em Platdo, o supremo
bem era a felicidade, a qual é fruto da virtude. As leis se
dirigiriam & consecucgdo da felicidade do individuo. O sucesso
ou o fracasso de uma Constituicdo se mostra na obtengdo de um

bom comportamento.

® DEL VECCHIO; op. cit., p. 44
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Pode-se dizer que chegou a construir uma verdadeira Teoria
sobre a Justicga, muito embora os estudos mostrem que muitos de

seus trabalhos a respeito tenham ficados sepultados pelo tempo.

Para ele a Justiga & uma virtude que se materializa dentro
das relagdes que os homens podem manter com seus semelhantes. E
esclarecedor o dizer de ANDRE CRESSON': “é vulgarmente olhada
como sendo a mais Importante de todas as virtudes; e nem o
astro da noite, nem a estrela da manhd, conseguem Iinspirar
tamanha admiracdo, tendo a mdxima de um poeta, que diz que na
Justigca se incluem as virtudes, acabado por se tornar entre nds

um provérbio.”

Baseado nas concepcbdes de Pitagoras, traz a idéia de
Justica como proporcdo, sendo justo aquilo que se coloca no
meio entre dois termos que se distanciam da proporcdo. Diante

de tal visdo afirmou existir uma Justiga dita distributiva,

pela qual se tratam desigualmente os desiguais, procurando
aproximar 0os individuos do termo médio (idéia de
proporcionalidade) e de uma Justica corretiva, ou

sinalagmidtica, destinada as relacdes de troca (comércio), nas

qual se passava a encarar as partes em igualdade, agora de
forma diversa, ou seja, impessoal, o que também era aplicado

aos delitos.

7 CRESSON, André; Aristételes, p. 94
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Para Aristdételes, o Estado - adota a nogcdo organica
platdnica -, e por conseqgiiéncia as leis, eram uma necessidade
da vida, dominando-a.? Para a rigidez das leis e a conseqgiente
dificuldade de aplicacdo aos casos concretos cria o conceito de
Eqgiiidade, vista como um remédio ao inconveniente que nasce da
generalidade da lei.

E nele que se verifica uma das primeiras referéncias a

necessidade de uma autoridade neutra, pois, conforme traz JOHN

MORRAL’: “ procurar Justica é procurar uma autoridade neutra; e
a lei é uma autoridade neutra. Mas as leis Qque repousam no
costume ndo escrito sdo ainda mais soberanas, e dizem respeito
a assuntos de Iimportdncia ainda mais soberana, do que as leis
escritas; e 1isso sugere que, mesmo que O governo de um homem
seja mais seguro do que o império da lei escrita, pode ndo ser
mais seguro do que o império da lei ndo escrita.” Retira-se, ao
mesmo tempo, de tal transcricdo, as primeiras idéias de

Aristdételes & caminho de uma visdo de Direito Natural.

Na Retdérica distingue “direito universal e direito
particular”, se aproximando de uma explicitacdo da idéia de

Direito Natural.

® DEL VECCHIO; op. cit., p. 45

s MORRAL, John B.; Aristételes, p. 70
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Alguns, como Vandyck N. de Araujo'’, embasam sua crenca
num Direito Natural com base na Filosofia Aristotélica. Como se
sabe, o pensamento cléassico, baseado em Aristdételes, ndo via no
direito juizos de certeza, eis que estes eram préprios das
ciéncias naturais, mas sim juizos de verossimilhanca, eis que o
direito, assim como a moral, se engquadram dentro das ciéncias

do espirito.

Em Roma se estabeleceu uma tricotomia entre Direito
Natural, Direito das Gentes e Direito Civil, sendo bastante
clara, entre os romanos, a idéia de direito natural, advinda,
sem sobra de duvidas, das licdes legadas pelos filésofos

gregos.

Nos primérdios do Cristianismo, logicamente superada a
fase apolitica, encontram-se muitos padres que, ao mesmo tempo
que extraiam do Decadlogo e do Evangelho os fundamentos do
Direito Natural, acolhiam a filosofia grega ensinada pelos
juristas romanos, e admitiam a existéncia de uma lei natural,

como pressuposto das leis positivas.

E na Patristica, representada por seu maior expoente,
Santo Agostinho, e na Escolastica de S&o Tomas de Aquino, que

se ddo os dois grandes periodos da filosofia crista.
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A Patristica se caracterizou por uma louvacdo do divino em
detrimento do terreno, sendo que assim como os gregos exaltavam
o Estado, Santo Agostinho exalta a Igreja e a Comunhdo das
Almas em Deus. E na Patristica que se fixam os dogmas, os

artigos da fé, baseados na acdo dos Padres da Igreja.

Na Escoléstica, com Sdo Tomds de Aquino como seu maior
representante, se retomam as atencdes sobre a filosofia grega,
mas agora numa tentativa de adapté-la aos dogmas religiosos.
Foi Aristdételes o grande inspirador desta Escola, muito embora
nem sempre tenha sido exposto com autenticidade, Jjustamente
diante da citada necessidade de se adequar suas 1ligdes aos

dogmas da Igreja.

Sdo Tomas admite trés categorias de leis, a Lex eterna,
Lex naturalis e Lex humana. A lel eterna seria a prédpria razao
divina, a qual a ninguém é dado conhecer inteiramente, senao ao
préprio Deus. Ja a lei natural consistiria na participacdo da
criatura racional na lei eterna, enquanto a lei humana seria a
criacdo do homem que, valendo-se das leis naturais, a aplicaria

particularmente.

No final da Idade Média e inicio da Moderna, passam a

surgir as primeiras doutrinas contratualistas, pregando a

% ARAUJO, Vandyck Noébrega de; Fundamentos Aristotélicos do Direito
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soberania do povo, as quais foram aceitas inclusive por alguns

jesuitas.

Em sentido contrdrio, no inicio da nova era, vale a pena
citar Maquiavel e Bodin, defensores do absolutismo, para os
quais os monarcas somente estariam sujeitos as leis divinas e
naturais, isentos da lei humana, eis que eram os prodprios

monarcas que ditavam as mesmas.

E Hugo Grotius quem sistematiza os Principios Gerais da
Politica, sendo, por tal fato, considerado o fundador da
Moderna Filosofia do Direito. Situado numa época em dque se
tinham superado as crencas de um Império uUnico, e depois as de
uma Igreja Mundial, Grotius procura outra base para as relagdes
entre os Estados Soberanos. Para ele o Direito Natural se
conheceria em dois momentos, um a priori no qual se descobre a
conformidade de uma coisa em relacgdo & sua natureza racional ou
social, e um a posteriori quando se reconhece que algo é tido
por justo por todos os povos mais civilizados. Se verifica ai,
uma ruptura com o direito natural de cunho divino, passando a
ser encarado sob o prisma da racionalidade, como inato ao
homem. Admitia a idéia de contrato social, e a inviolabilidade
deste pacto como condicdo de existéncia da sociedade, mas, ao
contradrio dos primeiros contratualistas, defendia a idéia que o

contrato geraria a obrigagdo de obediéncia ao soberano.

Natural.
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Mas, de grande importdncia mesmo, no que se refere a essa
época, se faz a andlise da obra de Thomas Hobbes. Hobbes foi um
' tedrico do absolutismo, pregava que a salvacdo do Estado sé
poderia ocorrer se o Poder fosse capaz de dominar todas as
lutas e paixdes individuais. Para ele o ser humano seria mau
por natureza, sendo que este estadgio natural levaria a guerra
de todos contra todos. Para deixar este estado o homem
necessitaria de um contrato, no qual renunciaria sua liberdade
em favor de um soberano que viria para impor a lei. Justifica,

assim, o poder do Estado acima de todos os homens.

Além de pecar por taxar a maldade como tipica do ser
humano, Hobbes falha de maneira desastrosa ao pregar o contrato
social, pois se o homem fosse egoista por natureza Jamais
admitiria abrir mdo de sua liberdade em favor de uma

convivéncia social.

Conforme leciona Ovidio Baptista da Silva'', foi Hobbes um
dos arautos do absolutismo, principalmente na Europa
Continental. A idéia de seguranca é o ponto mais importante de
sua doutrina. Assim, passa-se a valorizar muito mais o valor
seguranca em detrimento da Justica. Em nome da pretensa
seguranca, prega a neutralidade do Juiz, o qual nao desempenha

qualquer atividade criadora, sendo mero aplicador das leis
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ditadas pelo soberano. Desta maneira, enquanto no Periodo
Classico, principalmente no processo interdital romano, as
decisdes se fundavam em juizos de verossimilhanca, o Juiz deste
periodo, diante da doutrina de Hobbes e outros absolutistas,
justamente diante desta necessidade de neutralidade, somente
poderia decidir com base em Jjuizos de certeza, diante da
pretensao da época de que o direito fosse uma ciéncia formada

por verdades absolutas.

Foi Locke quem imprimiu a doutrina do estado de natureza e
do contrato social o cardter mais racional. ©Nos mesmos
fundamentos dos quais se valeu Hobbes para fundamentar o poder
do principe, Locke wvai se fulcrar para pregar a limitacéao
juridica aos poderes absolutistas. Afirma que o homem é
naturalmente sociavel, dizendo ser impossivel o estado de
natureza sem a sociedade. Em tal estado o homem 3ja& teria
direitos, sendo que a autoridade simplesmente vira para
assegura-los, dai surgindo o contrato social. A diferenga é
patente, eis que, partindo destas premissas, teremos dque O
soberano ndo pode se afastar do bem comum. Temos a idéia de
soberania, ou seja, a vontade popular acima do arbitrio do
soberano. O vetor trazido desde Marcilio de Padua e outros

contratualistas (monarcémacos)??, muito embora desviado em

' SILVA, Ovidio A. Baptista da; Origens Romano-Canénicas do Processo

Civil Moderno.
2 se refere aos que se debatiam contra os poderes absolutos dos monarcas,
principalmente autores protestantes.



20

Grotius e Hobbes, encontra, no dizer de DEL VECCHIOYS, “ a sua

sintese e explicacdo racional em Locke. ”

Os ultimos escritores analisados trataram o problema do
fundamento racional do direito, sem analisar os problemas
histérico, genético, ou seja, analisaram o direito apenas
dentro da esfera do dever ser, sem se aprofundarem no aspecto
do que o direito é. E somente no séc. XIX que o problema
histérico passa a merecer maior atencdo, mas ja no séc. XVIII,
escritores como Vico e Montesquieu antecipavam a discussédo do

problema.

Vico, que estudou o Direito ndo mais apenas dentro do
aspecto do dever ser, ndo vislumbrava contraste radical entre o
Direito Natural e o Direito Positivo. Para ele, dever-se-ia
fazer a distincdo entre o verdadeiro e o certo, sendo que,
enquanto o verdadeiro seria o elemento racional, o certo seria
o elemento positivo, que corresponde a autoridade. Visou dar um
enfoque mais histérico & abordagem filoséfica, retirando-a do

campo meramente idealista, e confrontando-a com os fatos.

Também dentro de uma visdo “mais histérica” do Direito,
Montesquieu partia do principio de que as leis sdo “as relac¢des

necessdrias que derivam da natureza das coisas”, nao se

* DEL VECCHIO; op. cit., p. 104
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entregando, contudo, no dizer de Del Vecchio®, ao exame destas
relacdes. Ao contrario, Montesquieu examinou leis e
instituigdes particulares, movido pelo desejo de encontrar as
explicagdes nos fatos. De uma anadlise do Direito em varios
povos, tenta construir uma visdo histérica para demonstrar os
motivos que levaram & construcdo dos diversos sistemas
juridicos. A maior importédncia de sua obra deu-se no campo do
Direito Constitucional, com a célebre Teoria da Triparticgdo dos
Poderes, muito embora o que interesse, para o presente estudo,
seja o fato de Montesquieu ter sido um dos primeiros a encarar
0 Direito sob um prisma histérico, distanciando-se do enfoque
extremamente racionalista impresso pelos pensadores anteriores.
Muito embora ndo se possa negar o valor da visdo histérica
trazida por Montesquieu, este também veio a servir ao
absolutismo, ao pregar que o Poder Judiciario deveria ser
neutro, enquanto encarregado de pronunciar as palavras da

lei.?

Rousseau, um dos idedlogos da Revolugédo Francesa, foli quem
deu ares de racionalidade a confusa consciéncia politica do
século. Preocupado com o ideal de justiga, pregava que o homem,
no “estado de natureza”, era intrinsecamente bom, sendo que a
propriedade privada, e depois a propriedade politica, criaram

uma situacdo contrdria a natureza humana, passando O homem a

'Y DEIL VECCHIO; op. cit., p. 116

' sILvA, Ovidio A. B; op. cit. p. 75
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uma situagdo de dependéncia contraria & sua natureza livre.
Diante da impossibilidade de regresso ao “estado de natureza” o
homem civilizado procura um equivalente, ou seja, resgatar a
liberdade e igualdade primitivas. Este equivalente, para
Rousseau, poderia ser explicado pelo contrato social, o qual,
agora, ndo mais é visto como uma opressdo - como em Hobbes -,
mas como uma forma de solucionar os problemas de perda da
liberdade e da igualdade em razdo da civilizacdo. Foge as
criticas dirigidas aos outros contratualistas, ao admitir que
nao existia um contrato social como ele pregava, muito pelo
contrdrio, ciente que a realidade era bastante diversa, que
suas 1idéias deveriam servir como um norte a mostrar como
deveria se constituir um ordenamento juridico. Para ele seria
necessario que os individuos, por um momento, abrissem mdo de
seus direitos naturais em favor do Estado, que os devolvera sob
a denominacgdo de direitos civis. Foi Rousseau o ultimo e mais
eloqliente intérprete das idéias do Direito Natural. Todas as
declaracbes de direitos que tém ou tiveram seu germe na
“Déclaration des droits de 1’homme et du citoyen” devem muito

ao espirito iluminado de Rousseau.

Cabe agora, ao se ultrapassar o marco representado pela
obra de Rousseau, registrar que a Filosofia do Direito veio
dominada, no decorrer de sua histéria, e até meados do séc.
XIX, pelo Direito Natural. Com O&bvias variagdes de conteudo

(antitese natureza-normas na antigiiidade, divino-humano na
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Idade Média e direito positivo - razdo individual nos tempos
modernos), ora estava a servico do direito positivo, ora

auxiliava na tarefa de reformar o direito posto.

Gustav Radbruch'®, fornece alguns tracos fundamentais
distintivos das concepgdes jusnaturalistas, a saber: 1 - Todas
as concepgdes trazem um “juizo de valor” Jjuridico, com um
determinado conteldo; 2 - Tais juizos trazem em sua base a
Natureza, a Revelagdo ou a Razdo, universais e imutaveis; 3 -
Sdo acessiveis ao conhecimento racional; 4 - S&o preferiveis as

leis positivas que lhes contrariem.

Foi Kant quem desferiu o golpe decisivo, muito embora a
antecedéncia de algumas tentativas historicistas, nas idéias
jusnaturalistas. Realizou no campo da ordem especulativa, o que
Rousseau havia feito na ordem politica. O sujeito, que j& havia
sido reconhecido como principio na ordem politica, passa a ser

também assim considerado na ordem especulativa.

Afirmou o valor puramente racional do direito natural,
encerrando a confusdo entre o histdérico e o racional. Concebe o
contrato social j& n&do como fato histérico, na esteira de
Rousseau, mas como pura idéia, ou seja, como fundamento,
arquétipo juridico do Estado. Enquanto Radbruch é taxativo ao

afirmar ser Kant o grande marco que pds fim ao jusnaturalismo,

16 RADBRUCH, Gustav; Filosofia do Direito, p. 62
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Del Vecchio assevera a importédncia de obras anteriores, numa
corregcao metodoldégica quase encerrada por Rousseau, que foi
ultimada por Kant. E Kant o verdadeiro renovador da Filosofia

moderna, iniciada por Descartes e Bacon.

Kant supera, <com seu criticismo, o dogmatismo e o
ceticismo. Neste criticismo visava indagar as condigdes e
limites do conhecimento, as possibilidades e o valor do mesmo.
Para Kant, a coisa “em si”, ou “noumeno” ¢é incognoscivel.
Somente conhecemos aquilo que nos é apresentado, isto ¢é, o
fendmeno. Distingue direito e moral. A moral quer que OS NOSSOS
atos tenham carater universal, designada de “imperativo
categdérico”, prega que o homem deve atuar de tal forma que seus
atos possam valer como principios de uma legislagdo universal.
A moral seria a maior certeza que teriamos, dela ndo se podendo
duvidar. Para a moral o que importa é o motivo da agdo. Ja para
o direito o que interessa é o aspecto fisico da agao, a agao
externa, ndo se vasculhando os motivos que a determinaram. Esta
distincdo é criticada por Del Vecchio'’, para quem o que ocorre
na realidade ¢é que na moral partimos da consideragdo dos
motivos antes de chegarmos a consideragao da agao externa,
enquanto no direito se adota o procedimento inverso. Nao

seriam, portanto, no pensar de Del Vecchio, compartimentos

estanques, no que ndo lhe podemos negar razao.

Y DEL VECCHIO; op. cit., p. 136
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A partir da idéia de direito operando apenas no mundo
fisico, Kant afirma que este, ao contrario da moral, é, em
esséncia, coercivel, na medida em que sobre as intencdes ndo se

pode exercer o constrangimento.

Em oposigdo ao racionalismo kantiano e de seus seguidores,
ao método dedutivo por estes empregado, que valorizava o
raciocinio puro e abstrato, ergue-se uma corrente de pensamento

que foi denominada de Historicismo.

Historicismo denomina as vVAarias reacdes que nasceram
contra a Escola Racionalista. Possuili varias correntes, mas seu

principal representante é Hegel.

Hegel, ao contrario de Kant, nega a existéncia de qualquer
limite ao conhecimento, ou seja, o proéprio absoluto seria
cognoscivel. Nega também a distincdo de ser e dever ser: “Tudo
o que é real é racional, tudo o que é racional é real”. Para
ele tudo se resumia a idéia, pelo que até mesmo os postulados
da matematica estariam nela compreendidos, todas as ciéncias
estariam compreendidas em tal campo, seriam “razdo objetivada”.
Para ele as coisas ndo s&do, elas seriam fruto de um eterno
devenir, da contradigéo{ da evolucdo. Dai a idéia da dialética

hegeliana.



26

Para Hegel, o direito seria a “existéncia do 1livre
querer”, ou seja, a exteriorizacdo da liberdade. Mas, como esta
liberdade ¢é defeituosa, ela regressa a Si1 mesma coOmo
moralidade, ou seja, o momento subjetivo do dever. Como,
seguindo seu pensamento dialético, este também ¢é incerto e
insuficiente, a esta contradicdo segue-se a sintese, ou seja, ©
costume. Este seria, para Hegel, a vida ética efetiva,
concreta. Foi, por seu otimismo, idedlogo do Estado prussiano,
sendo alcado a catedrdtico na Universidade de Berlim, de onde
pontificaram absolutas suas idéias até alguns anos apds sua

morte (1831).

Ainda dentro do historicismo, ndo se pode encerrar sem
lembrar Savigny, que foi um ferrenho combatedor das
codificacgdes, por acreditar que impediam o desenvolvimento do
direito. Parte da idéia de “Wolksgeist”, ou espirito do povo, o
qual relegaria a lei a segundo plano. O “Wolksgeist”, ou os
principios a partir dele elaborados seriam a Unica e auténtica
fonte do direito. Logo, em sua visdo, podemos situar a Ciéncia
do Direito, dentro de uma visdo epistemoldgica, como uma

ciéncia do espirito, e ndo uma ciéncia demonstravel.

Por ultimo, dentro deste breve “passar de olhos” pela
evolucdo do pensamento da Filosofia do Direito, resta analisar
a corrente positivista, a qual elegeu a norma como centro das

atencdes do direito, que passa a ser estudado, basicamente em
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alguns, e exclusivamente em outros, a partir da norma juridica

como objeto da Ciéncia do Direito.

Dentro desta concepgdo que visa, segundo pregam seus
defensores, dignificar cientificamente o direito, através da
redugdo de seu objeto a norma, avulta o nome de Hans Kelsen,
justamente por ser aquele que elaborou a teoria mais refinada e
mals pura acerca da questdo. Para o mestre de Viena, deve-se
eliminar todos os elementos estranhos & esséncia do direito,
tais como a psicandlise, sociologia, ¢ética dentre outros,
reduzindo-se ao estudo da norma Jjuridica o objeto da Ciéncia.
Ndo nega a existéncia de questdes como Justica, repercussdes
sociais, dentre outras, mas isola o direito do contato com tais

questdes através de um purismo metodoldgico.

Citando Kelsen, Michel Miaille'® traz a idéia primordial
da pirédmide juridica criada pelo mestre vienense para explicar
0 sistema juridico puro por ele proposto. Para Kelsen as normas
ndo se situariam no mesmo plano, elas estariam organizadas em
diversos degraus, de maneira hierdrquica. Cada norma seria
fundada numa norma hierarquicamente superior, que lhe
conferiria validade, e assim por diante. Ao se deparar com a
ultima norma da cadeia, Kelsen, sem saida para dar um
fechamento a sua notdvel construcdo tedrica, viu-se obrigado a

se valer de um ficgdo, a qual denominou de Norma Hipotética

18 MIATLLE, Michel; Introdugdo Critica ao Direito, p. 303
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Fundamental e que dotaria de validade todas as demais normas do
sistema juridico. E patente que a Norma Fundamental esta fora
do sistema juridico, e que é uma mera suposicdo, ou seja, um
pressuposto de validade de toda a Ciéncia Juridica, tal qual

proposta por Kelsen.

A Ciéncia do Direito ndo seria, para Kelsen, uma Ciéncia
da Natureza. Em n&o sendo uma Ciéncia da Natureza, ou seja,
demonstravel empiricamente, o Direito tem de ter um principio
explicativo diverso. Enquanto as Ciéncias da Natureza obedecem
ao chamado principio da causalidade, (dado A, é B), ou seja, de
um acontecimento necessariamente surgiréa determinada
conseqiéncia. Ja& para as Ciéncias Morais, dentre as quais situa
o Direito, o principio explicativo é o da imputabilidade, (dado
A, deve ser B). Isto decorre do fato das normas, no caso
juridicas, serem ditadas pelo homem, e, por isto, ndo estarem

sujeitas a verificacdes empiricas.

Vale transcrever as conclusdes de Miaille'® acerca da

repercussao da obra kelseniana:

“ Por malis paradoxal que 1isso pare¢a, oferecendo
aos juristas a IiImagem de seu préprio sSistema,
unificado e tornado coerente por uma forma¢do em

graus, Kelsen torna por demasiado visivel o que a

' MIAILLE, Michel; op. cit., p. 308
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ideologia liberal tentava ocultar: o homem como
pura imaginag¢do, ocultando um universo objectivo de
mecanismos autdénomos - talvez mésmo completamente
independente desses homens! Dai a unidade com que
0s juristas abandonam um dos seus, demasiado lucido
para ser adoptado. E a razdo pela qual, ainda que
todos 0s juristas sejam positivistas e forma<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>