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Resumo:

Através da analogia com o conto “Diante da Lei”, de
Franz Kafka, reconstruo a historia do direito como ciéncia
dogmatica. A intengdo do artigo é utilizar o conto de
Kafka, escrito no inicio do século XX, como ilustragdo
desse momento de positivagao do direito, quando a técnica
e a sistematizacdo juridicas acabaram por substituir a
intrinseca preocupacéo ética de outrora. Diante da lei esta
o0 cidaddo comum, que tenta alcangar o hermético discurso
juridico. No entanto, o interminéavel tecnicismo que hoje
constitui o direito positivo de tradicdo européia constroi
nao s6 umabarreira entre a sociedade e sua propria lei, mas
também entre a comunidade e a busca pelo que éjusto.

Abstract:

Throughthe analysis of “Before the Law”, a story by Franz
Kafka, I rebuild the history of Law as a dogmatic science.
The aim of this article is to use Kafka's story, written in
the beginning of the 20th. century, as an illustration of
that moment of positivation of Law, when the technique
and the juridical systemization overlapped the intrinsic
moral concern of old times.Before the law stands the
common citizen, which tries to reach the hermetic juridical
speech. However, the endless technique of Law, at least
in European tradition, builds abarrier between the society
and its own law, the community and the search ofjustice.
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Talvez por isso o melhor realmente seja,
como Dr. Bucéfalo fez, mergulhar nos
cédigos. Livre, sem a pressdo do lombo
do cavaleiro nos flancos, sob a ldmpada
silenciosa, distante do fragor da batalha de
Alexandpre, ele 1é e vira as folhas dos nossos

velhos livros.

(Franz Kafka, “O Novo Advogado™).

Introducio

No conto acima do austriaco KAFKA
(1990: 23), h4d um porteiro diante da Lei'.
Um camponés aborda esse porteiro e pede
para ingressar. Mas o porteiro diz que néo lhe
permitira a entrada. Entdo o homem se senta
ao lado deste porteiro e aguarda, por anos, o
momento em que sera permitida a sua entrada.
Quando ja esta velho e cansado, prestes a morrer,
pensa em uma pergunta que até entdo ndo havia
feito ao porteiro — porqué, durante todos aqueles
anos em que esperava a permissdo de entrada,
ninguém mais pediu para entrar. O porteiro entdo
percebe que o homem ja esta no fim de sua vida,
e responde:

-Aqui ninguém mais podia ser admitido, pois
esta entrada estava destinada sé a vocé. Agora cu
vou embora e fecho-a.

O Direito como Ciéncia Dogmatica

A partir do Renascimento, o que se
assiste na Europa Ocidental ¢ uma perda
paulatina do carater sagrado antes atribuido ao
direito. Trata-se da sua dessacralizagdo, que
corresponde a crescente tecnizagdo do saber
juridico, bem como a crescente perda de seu
carater ético, antes cultuado e conservado na Era
Medieval. Tal era, chamada de Direito Racional
(1600 a 1800) se caracteriza pela influéncia dos
sistemas racionais na teoria juridica. O carater
dogmatico anterior do pensamento medieval
contribuiu para um respeito pelos textos a serem
interpretados, tomados como pontos de partida
de séries argumentativas. Com isso, abrem-se
as portas para a entrada da ciéncia moderna na
teoria juridica.

Os modernos pensadores indagam sobre
as necessidades praticas de uma sociedade tornada
mais complexa, que exigem solugdes técnicas,
que estdo na base do desenvolvimento das
doutrinas juridicas. Dai entdo o desenvolvimento
de um pensamento juridico capaz de certa
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neutralidade, como exigem as questdes técnicas,
conduzindo a uma racionalizagdo e formalizagdo
do direito. Se o problema medieval era como
adequar-se a ordem natural, o moderno sera,
antes, como dominar tecnicamente a natureza
ameacadora.

Nesta época, igualmente, introduz-se o
termo sistema, transposto da teoria da Musica e
da Astronomia para a Teologia, para a Filosofia e
para a Jurisprudéncia, por volta do século X VIIL.
Pode-se afirmar que o ideal classico da ciéncia
correspondente aos séculos XVII e XVIII esta
ligado ao pensamento sistematico. Lambert, em
obra de 1787, trata do sistema como mecanismo,
partes ligadas umas as outras, independentes
entre si, COMoO organismo, um principio comum
que liga partes com partes numa totalidade e
como ordenagdo, ou seja, intengdo fundamental
e geral capaz de ligar e configurar as partes num
todo (apud FERRAZ JR.: 1994: 68)

A teoria juridica européia entdo passa
a receber um carater 16gico-demonstrativo de
um sistema fechado, cuja estrutura dominou
e até hoje domina os codigos e compéndios
juridicos. Torna-se uma teoria que legitima-se
perante a razdo através da exatiddo logica de
suas proposi¢des. A redugio das proposigdes
juridicas a relagdes logicas € pressuposto 6bvio
da formulagdo de leis naturais, universalmente
validas — o embrido da construg@o do pensamento
jusnaturalista.

A teoria do direito na Era Moderna ¢
dado um carater dogmatico, aperfeigoado por
uma qualificacdo de sistema que se constroi
através de premissas, cuja validade repousa na
sua generalidade racional. A teoria juridica passa
a ser uma construgdo sistematica da razdo e,
em nome da propria razdo, um instrumento de
critica darealidade. Cria um sentido pragmatico,
em que os modelos de Direito Natural sdo
entendidos ndo como hipoteses cientificas a
identificar, mas como um exemplo, como uma
realidade, um paradigma que se toma como
viavel na experiéncia. Com isto, fica aberta a
trilha para que as situagdes sociais ali prescritas,
com todas as suas condicionantes racionais,
possam ser imaginadas como possiveis de existir
sob certas condi¢des empiricas. Desse modo, a
teoria juridica consegue transformar o conjunto
de regras que compdem o direito em regras
técnicas controlaveis na comparagao de situagdes
vigentes com as situagdes idealmente desejadas.

O Direito Natural Racional funda o que
nos parece hoje inelutavel: a obrigatoriedade
da obediéncia. O dominio juridico —
jusnaturalisticamente legitimado — toma para si
arazdo e organiza a ameaga da violéncia e o uso
do poder em favor da sociedade politica.
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Este novo Direito Natural, a diferenca do
medieval, substitui o fundamento ético biblico
pela nogdo naturalista de “Estado de Natureza”,
uma situagdo hipotética do homem antes da
organizagdo social que serve de padrdo para
analisar e compreender o homem civilizado.

Concomitante aisso, um dado importante
da experiéncia juridica entre os séculos XVI e
XVIII ¢ o fato de o direito ter se tornado cada
vez mais escrito, o que vem a degringolar
importantes transformagdes na concep¢do de
direito e seu conhecimento no século XIX. No
inicio, ainda afirma-se a relevancia do costume,
do direito ndo escrito sobre o escrito. Pouco
a pouco, no entanto, a situacdo se inverte. A
redugdo do juridico ao legal foi crescendo
durante o século XIX, até culminar no que se
convencionou chamar de legalismo.

Para tanto, contribui o aparecimento
do Estado absolutista e o desenvolvimento
progressivo da concentracdo do poder de
legislar. Neste mesmo sentido, a teoria cléssica
da divisdo dos poderes, consagrada a partir do
final do século XVIIIL, serviu de toque essencial
para garantir a progressiva separagdo entre
politica e direito. Regulou-se a legitimidade da
influéncia da politica na administragdo, que se
torna totalmente aceitavel no Poder Legislativo
e parcialmente aceitavel no Executivo, sendo,
no entanto, inaceitavel para a “neutralidade” do
Poder Judiciario, dentro dos quadros ideologicos
do estado de Direito.

Ora, segundo LUHMANN, essa
neutralizacdo politica do Judicidrio ¢ uma das
pecas importantes para o aparecimento de uma
nova forma de saber juridico: a ciéncia do direito
do século XIX (apud FERRAZ JR., op. cit.: 74)

De fato, a neutralizagdo politica do
Judiciario significara a canalizag@o da producdo
do direito para o endereco legislativo, donde o
lugar privilegiado ocupado pela lei como fonte
do direito. A concepgdo de lei como principal
fonte do direito chamaréa a atencdo para a
possibilidade de o direito mudar toda vez que
mude a legislag@o.

Em todos os tempos, o direito sempre fora
percebido como algo estavel face as mudancas do
mundo, fosse o fundamento dessa estabilidade
a tradi¢do (Roma), a revelagdo divina (Idade
Média), ou a razdo (Era Moderna). Mas para a
consciéncia social do século XIX, a mutabilidade
do direito passa a ser usual.

Essa institucionalizacio da
mutabilidade do direito na cultura de entio
corresponderd ao chamado fenomeno da
positivacio do direito.

A tese de que soO existe um direito, o
positivo nos termos expostos, € o fundamento

do chamado positivismo juridico, corrente
dominante do século em tela.

A Revolugdo Industrial contribui para
o fenomeno. A velocidade das transformagdes
tecnologicas aumenta, reclamando respostas
mais prontas do direito, que o direito costumeiro
ndo podia fornecer. Ao contrario, o direito
reduzido ao legal fazia crescer a disponibilidade
temporal sobre o direito, cuja validade foi
sendo percebida como algo maleavel e, ao
fim, manipulavel, podendo ser tecnicamente
limitada e controlada no tempo, adaptada a
provaveis necessidades futuras de revisdo.
Com isso, o direito se instrumentaliza, exige
técnica, um certo know-how, um saber-fazer,
para que um resultado seja obtido. Deixa de ser
concebido, como o fora desde a Antiguidade,
como uma praxis, uma atividade que ndo tem um
adimplemento exterior a ela mesma e ao agente,
deixa de visar ao bem agir (ético) do agente, sua
eupraxia. Em seu sentido social, este € o nucleo
do fendmeno da positivagdo do direito.

A percepcao da mutabilidade do direito
teve conseqiéncias criticas importantes. Afinal,
alegavam alguns, referindo-se a ciéncia do
direito: que ciéncia € esta se basta uma penada
do legislador para que bibliotecas inteiras se
tornem maculatura?

Uma das respostas a perplexidade gerada
pela positivagdo ¢ a afirmacdo da historicidade
do direito. Se o direito muda, isto ndo invalida
a qualidade cientifica de seu conhecimento, pois
ele muda historicamente.

Para SAVIGNY, jurista alemio
considerado um dos pais da Escola Historica
do Direito, ndo sera a lei, norma racionalmente
formulada e positivada pelo legislador, que sera
primariamente o objeto da ocupagdo do jurista,
mas a convic¢do comum do povo (o “espirito do
povo”), este sim a fonte originaria do direito, que
da o sentido (histérico) ao direito em constante
transformac@o. Assim, a organicidade do direito
para SAVIGNY ndo se refere auma contigéncia
real dos fendmenos sociais, mas deve ser buscada
no carater complexo e produtivo do pensamento
conceitual da ciéncia juridica elaborada pelos
juristas desde o passado. No entanto, embora a
Escola Histdrica insistisse na historicidade do
direito e de seu método de conhecimento, ao
cabo da pesquisa o resultado se tornava mais
importante que a propria investigagdo que o
precedera.

Dessa forma, consagra-se uma separagao
da doutrina do direito da propria lei, obra
do legislador, aumentando o abismo entre a
teoria do direito e sua praxis, que ja vinha do
jusnaturalismo, com influéncias até hoje no ensino
universitario e na pratica dos juristas. Surge,
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entdo, desta exigéncia de uma fundamentagao de
mutabilidade do direito, a moderna Dogmatica.

A partir dai, a tarefa do jurista se torna
tipicamente dogmatica. Circunscreve-se cada
vez mais a teorizagdo da experiéncia juridica,
em termos de uma unificagdo construtiva dos
juizos normativos e do esclarecimento de seus
fundamentos, desemcabando por fim, j& ao final
do século XIX, para o positivismo legal, com
uma autolimitacdo do pensamento juridico ao
estudo da lei positiva e ao estabelecimento da tese
da estatalidade do direito. Esse desenvolvimento
redunda na configuragdo de um modo tipico de
pensar o direito e que se transformou naquilo que
ainda hoje conhece-se como Ciéncia Dogmatica
de Direito.

Este pensamento dogmatico caracteriza
o direito, em primeiro lugar, como um sistema
fechado, do qual decorre a exigéncia de
acabamento, ou seja, a auséncia de lacunas.
Uma totalidade que se manifesta no sistema
de conceitos e proposi¢des juridicas em intima
conexdo, que tende a fechar-se em si mesmo,
fazendo de toda lacuna uma mera aparéncia.

Assim, o sistema juridico torna-
se necessariamente manifestacdo de uma
unicidade imanente, perfeita e acabada. A
concep¢do do ordenamento juridico como
sistema envolve, entdo, o problema de saber
se este tem a propriedade peculiar de qualificar
normativamente todos os comportamentos
possiveis ou se, eventualmente, podem
ocorrercondutas para as quais o ordenamento
ndo oferece qualificag@o.

Trata-se da questdo da completude (ou
incompletude) dos sistemas normativos, também
conhecida como problema das lacunas no
ordenamento juridico.

O problema das lacunas surge como
questdo teorica desde o momento em que a
idéia de sistema se impde a concepgdo do
ordenamento. E fruto da Era Moderna, do
dominio sistematico de producdo das normas,
da onipresenca do legislador possivelmente
em todos os comportamentos sociais que se
apresentem.

A questdo admite dois entendimentos: um
refere-se a configuragio sistematica das lacunas,
ou seja, a discussdo do cabimento das lacunas
no sistema — € o problema da completude; outro
refere-se a questdo de, admitida a incompletude
(de fato ou como ficgdo), dizer como devem ser
preenchidas as lacunas.

Independentemente de como se resolva
as brechas existentes ou a incompletude evidente
do sistema, o que importa verificar € que esta
forte concepgdo de sistema juridico € que ird
consagrar o direito como ciéncia dogmatica.
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Para FERRAZ JR.:

No século XIX, a ciéncia dogmadtica se
instaura com uma abstragdo dupla: a propria
sociedade, na medida em que o sistema juridico
se diferencia como tal de outros sistemas — do
sistema politico, religioso, social, etc — constitui,
ao lado das normas, conceitos ¢ regras para sua
manipulacdo autdbnoma. Estas normas, conceitos
¢ regras passam a ser o material da ciéncia
dogmatica, que se¢ transforma numa elaboragao
de um material abstrato, num grau de abstragio
ainda maior, o que lhe da, por um lado, uma
certa independéncia ¢ liberdade na manipulagio
do direito, permitindo-lhe grande mobilidade;
pois tudo que ¢ direito passa a ser determinado a
partir de suas proprias constru¢des. De outro lado,
paga-se um prego: o risco de um distanciamento
progressivo da realidade, pois a ciéncia dogmatica,
sendo abstracdo de abstragdo, vai preocupar-se de
modo cada vez mais preponderante com a fungio de
suas proprias classificagdes, com a natureza juridica
de seus proprios conceitos, etc.” (FERRAZ JR, op.
cit., pg. 81).

E possivel notar, na primeira metade
do século XX, a preocupagdo de se constituir
séries conceituais — como direito subjetivo,
direito de propriedade, direito das coisas, etc.
— manifestando assim uma preocupac¢do com
a completude, onde ¢ gerada uma atribuigdo
de conceitos e subconceitos de uma forma
sistematica.

A ciéncia dogmatica do direito constroi-se
assim como um processo de subsun¢do dominada
por um esquematismo binario, que reduz os
objetos juridicos a duas possibilidades: ou
se trata de A ou se trata de B, construindo-
se enormes redes paralelas de se¢des. A
preocupacdo com a natureza juridica dos
institutos, dos regimes juridicos, dos entes
juridicos, etc, pressupde uma atividade teorica
valorativa nesse sentido (binario), quando todos
os fendomenos tém de ser ou de direito publico
ou de direito privado, um direito qualquer ser
real ou pessoal, assim como uma sociedade
deve ser civil ou comercial, etc. As eventuais
incongruéncias surgidas nesta classificagdo sao
assim tratadas como exceg¢des (natureza hibrida)
ou simplesmente contornadas por ficgdes
juridicas.

Neste quadro, a ciéncia dogmatica do
direito, na tradi¢do que nos vem do século XIX,
encara o direito como regras dadas, o que faz com
que tal ciéncia assuma um papel de conservadora
dessas regras, que sdo por elas sistematizadas e
interpretadas.

Nela prevalece um enfoque que tende a
privilegiar as questdes formais, como o problema
da “natureza juridica” dos institutos, da coeréncia
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do ordenamento juridico, do estabelecimento
de regras de interpretagdo, da conceituacido
analitica de nog¢des basicas como obrigagdo,
responsabilidade, relagdo juridica, sangdo como
uma retribui¢do negativa (pena, castigo), sentido
de ato licito e ilicito, etc. Em suma, o enfoque
estrutural é um enfoque a posteriori, que toma
o direito dado e procura as condi¢des de sua
aplicag@o.

Deste modo, pode-se dizer que a ciéncia
dogmatica cumpre as fungdes tipicas de uma
tecnologia. Sendo um pensamento conceitual,
vinculado ao direito posto, a dogmatica pode
instrumentalizar-se a servigo da agdo sobre
a sociedade. Neste sentido, ela funciona ao
mesmo tempo como um agente pedagodgico —
junto a juizes, estudantes, advogados, etc, que
institucionalizam a tradi¢@o juridica— e comoum
agente social que criauma realidade consensual
a respeito do direito, na medida em que seus
agentes doutrindrios delimitam um campo de
solugdo de problemas considerados relevantes
e cortam outros, dos quais ela desvia a atengdo.

Um pensamento tecnoldgico é, sobretudo,
um pensamento fechado a problematizag@o de
seus pressupostos, a fim de cumprir sua fungéo:
criar condi¢des para a agdo. No caso da ciéncia
dogmatica, criar condi¢des para a decidibilidade
de conflitos juridicamente definidos.

Para Luis Alberto WARAT (1995: 51),
os conhecimentos que proporciona a pratica
dogmatica do direito, assim como as diversas
preocupagdes dos juristas, tradicionalmente
englobadas sob o rotulo de ciéncia juridica, sdo
sempre produtos metalinguisticos.

Considera-se, para tal, linguagem-
objeto como a linguagem em que se fala e
metalinguagem como a linguagem em que
se fala da linguagem-objeto. Estudando-se
uma linguagem, temos que contar com outra
linguagem (metalinguagem) para nela formular
os resultados da andlise da linguagem-objeto.

Para o Positivismo Logico, a
metalinguagem se presta justamente ao estudo
da estrutura da linguagem cientifica. E dessa
maneira que se estabeleceriam regras de precisio
e controle do discurso cientifico, como se a
metalinguagem pudesse fornecer um controle
metodologico das regras da operatividade
cientifica.

Isolando-se o estudo da linguagem
com o rigor da metalinguagem, nasce uma
concepcdo da ciéncia que a desconecta de
todos os compromissos politicos e de todos os
efeitos ideologicos. Procura-se apenas um rigor
sistematico, uma univocidade l6gico-conceitual,
o que para WARAT implica, na verdade,
simplesmente em uma ilusao de despolitizac¢io,

que ndo elimina os efeitos politicos dos discursos
cientificos.

Em outras palavras, um discurso coerente
e sistematico ndo deixa, por isso, de ser
ideologico. Dessa forma, o discurso da ciéncia
juridica sempre tera, de qualquer forma,
uma dimensdo ideoldgica ineliminavel pela
metalinguagem.

Assim, contemporaneamente, a ciéncia
dogmatica do direito pode ser vista como
a analise do objeto — o direito posto e dado
previamente — que € um conjunto compacto de
normas, institui¢des e decisdes que lhe compete
sistematizar, interpretar e direcionar, tendo em
vista uma tarefa pratica de solugdo de possiveis
conflitos que ocorram socialmente.

O jurista contemporaneo preocupa-se com
o direito que ele postula ser um todo coerente,
relativamente preciso nas suas formulagoes,
orientado para uma ordem finalista e apolitica,
que visa proteger a todos indistintamente e
igualitariamente.

Toda essa “estratégia” juspositivista de
sistematizar, de cientificizar, no entanto, ndo
contribui para atribuir ao direito uma apregoada
neutralidade cientifica. Contribui, sim, para
um isolamento indesejavel do direito como
um discurso que cria e soluciona seus proprios
problemas a partir de suas proprias elaboragdes.

Conclusio

O conto de KAFKA, escrito no inicio do
século XX, ilustra precisamente esse momento
de positivagdo do direito, quando a técnica e a
sistematizac¢do juridicas acabaram por substituir
a intrinseca preocupagdo €tica de outrora.

Diante da lei esta o cidaddo comum,
que tenta ingressar no discurso juridico, tdo
hermeticamente fechado, que possui portas de
acesso com nio apenas um, mas varios porteiros,
ou seja, varios codigos de acesso.

A analogia de KAFKA ¢ exata, ja que
a porta de entrada existe exclusivamente para
o camponés, mesmo que ele jamais consiga
ingressar.

Ora, o direito s6 pode existir em fung¢io
do homem. O direito existe para regular a
sociedade, para garantir nas rela¢des entre as
pessoas a consagracao da justica e da seguranga.

No entanto, o que se assistiu no decorrer
do ultimo século foi uma crescente preocupagao
com codigos internos de acesso a Justi¢a, quando
doutrinas foram elaboradas e livros foram
escritos ndo na busca da melhor solugdo para os
conflitos apresentados, mas para sistematizar
coerentemente a natureza juridica dos institutos
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criados, desvendando antes o nome do recurso
cabivel em sede de segundainstancia do que qual
seria 0 novo papel da Justica numa sociedade
que cada vez mais demanda novas solugdes por
parte do Poder Judiciario. E isso, como tem sido
criticado por varios autores, acabou por trazer
conseqiiéncias negativas no ensino do direito.

Para WARAT, os encarregados de aplicar
as leis, os produtores das teorias juridicas, bem
como os professores das escolas de direito
forjam uma realidade imaginaria que prevalece
com a forga de um naturalismo. Uma realidade
mitica, méagica, cheia de fic¢des (juridicas) que
hoje resulta imprescindivel para a aplicacdo do
direito na sociedade:

A interpretacdo da lei seria impossivel se os
juristas decidissem sair da realidade mégica por
eles mesmos instaurada. Como poderia interpretar-
se a lei deixando de acreditar no efeito magico
de juizes imbuidos do atributo da neutralidade?”
(WARAT, op. cit., p. 120).

Assim seguimos, sem estabelecer um
conteddo critico para as leis vigentes, ja que
elas sdo tidas por nés como a fonte “oficial” do
proprio direito, quando mesmo ndo coincidem
com o préprio direito.

E certo que a retomada da “questdo
hermenéutica” apds a Segunda Guerra Mundial,
bem como a reemergéncia da preocupacdo com
0s direitos humanos na contemporaneidade
trazem a tona discussfes de ética e de justica,
devolvendo o reconhecimento do status originario
e primordial da pessoa humana como valor-fonte
da teoria juridica (cf. Miguel REALE apnd
MADEIRA FILHO, 2002: 84).

Mas para que estejamos aptos a integrar
esta nova (antiga) discussdo do direito como uma
teoria de justica, é preciso uma compreensdo
histérica do fenbmeno que consagrou a primazia
da lei e da ciéncia dogmaética do direito.
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