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ENTRE A CONTINUIDADE E

A RUPTURA: REVOLUCAO E

FORMALISMO NO DIREITO
MODERNO

Fernando José Armando Ribeiro’

RESUMO

O presente artigo pretende realizar uma analise de como os veto-
res da continuidade e da ruptura tém marcado a conformacao e estru-
tura do Direito moderno. A partir de um estudo de elementos tedri-
cos ¢ historicos do fendmeno revolucionario e, mais detidamente, da
Revolucao Francesa, pretendemos demonstrar a importancia da ideia
de ruptura para a génese do Direito na Modernidade. Com a imple-
mentagdo deste novo Direito, o conceito de seguranga juridica colo-
car-se-ia como elemento central a demandar tanto uma configuragao
normativo-institucional quanto um pensar estruturante que lhe des-
se respaldo. Sob o signo do positivismo, a supremacia conferida aos
fundamentos formais do sistema terminou por velar a dialética entre
continuidade e descontinuidade, abrindo caminho para os fendmenos
ocorridos durante o periodo entre guerras. A partir dai constatou-se
um amplo movimento visando repensar o Direito e buscando o resga-
te de novas dimensoes da racionalidade juridica. Investigamos entao
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como este movimento, alcunhado de pds-positivismo, pode contribuir
para uma nova compreensao da dialética entre a continuidade e a rup-
tura no Direito.

Palavras-chave: Continuidade; ruptura; revolugdo; revolugdo
francesa; direito moderno; racionalidade; seguranca juridica.

1 INTRODUCAO

A ordem juridica moderna apresenta-se de tal forma ligada a ideia
de seguranga, que praticamente nos esquecemos de que a historia do
Direito tem sido marcada por uma dialética de continuidade e des-
continuidade. A valorizacao dos limites formais de um Direito visto
como ordenamento juridico pode mesmo impedir a correta compre-
ensdo de que a continuidade e a descontinuidade mantém uma mutua
relacdo de dependéncia e implicacdo. Como nota Genevieve Koubi,
a difundida nocao de continuidade no Direito pode revelar-se como
uma férmula para simplificar e mitificar momentos historicos tumul-
tuosos, em que, assim como na Geografia, a continuidade se afirma
por meio de uma sistematizacao dos fendmenos de descontinuidade
(KOUBI, 2009: passim).

Uma das caracteristicas mais paradoxais do Direito moderno re-
side no fato de que este, sendo fruto auténtico de uma revolugao, veio
a depositar tamanha confianca na estruturagdo formal do sistema, que
passaria a suprimir a propria ideia de descontinuidade. Para isto con-
correram evidentemente muitos fendmenos, entre os quais se situa, com
destacada importancia, os elementos tedricos e ideoldgicos conforma-
dores das revolu¢des modernas, entre as quais se destaca a Revolugao
Francesa. A crenga na fundagdo de um “marco zero” na historia, a partir
do desenvolvimento de um modelo juridico que se pretendia uma abso-
luta ruptura com todos os legados do passado, somado a nova equagao
que legitimava o Direito por remissao a soberania popular, forneceu as
bases de sustentagdo dos postulados centrais do positivismo juridico.
Veremos aqui, mediante o pensamento daquele que foi um de seus re-
presentantes principais, como o positivismo simbolizou uma supressao
da ideia de ruptura e descontinuidade no Direito.

Buscaremos também resgatar de que forma os fendmenos ocorri-
dos durante o periodo entre guerras, € que restaram conhecidos como
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“Direito e violéncia” (Habermas) possibilitaram o surgimento de
profundo repensar do Direito, tendo no Tribunal Internacional de
Nuremberg o inicio da busca pelo resgate de novas dimensdes da
racionalidade juridica. A partir dali, constata-se a ascensdo de um
amplo movimento de restauracdo do pensamento e da pratica juridi-
cas em diversos paises do mundo. Analisaremos também como este
movimento, alcunhado pos-positivismo, pode contribuir para uma
nova compreensao da dialética entre a continuidade e a ruptura no
Direito moderno.

2. AREVOLUCAO

A origem e o desenvolvimento do conceito de revolucdo apresen-
tam um quadro de mudangas tao frequentes como poucas expressoes
da histdria do pensamento ocidental puderam experimentar, come-
¢ando com uma vinculagdo as ciéncias fisicas e naturais para desem-
bocar na terminologia da Ciéncia Politica e do Direito. Uma breve
observacao historica mostra-nos que, a margem de alguma mengao
esporadica da palavra durante a Idade Média, seu uso se vincula de
modo direto a polémica astrondmica a partir da obra de Copérnico.
Em principio, pois, as revolugdes eram trajetorias dos corpos celestes
ao redor de seu centro. Da determinagdo desse fato neutro segue que
tais trajetorias sao regulares e estdo predeterminadas por forcas uni-
versais e imutaveis (SORIANO, 1991: passim).

A mecénica newtoniana formava, assim, um conjunto de leis e de
comportamentos previsiveis. A primeira ideia de revolugdo apresenta-se,
portanto, unida a ideia de ordem, equilibrio, regularidade e, com alguma
translacdo conceitual, legalidade. Possui, pois, uma grande distancia da
concepeao mais comum de revolugdo que em seguida se faria generaliza-
da. Esta segunda ideia (ja de contetudo politico) de revolug@o vincula-se
auma alterag@o brusca e violenta da ordem constituida, que a torna sino-
nima de mudanga e ruptura, e teria procedido da Revolugao Francesa de
1789. Tem-se ai a conhecida dualidade de visdes possiveis acerca de todo
movimento revoluciondrio o qual, ao ver de muitos, termina por fincar
sua legitimidade no éxito alcancado (BERMAN, 2003: 9-28).

Ora, ja na Revolugdo Francesa apresentar-se-4 nitidamente tal
quadro de visoes, divididas entre aqueles que viam nela ndo mais que
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um movimento de destrui¢cdo e violéncia, e, de outra feita, aqueles que
a viam como a reinstalacdo de uma ordem ideal perdida no curso dos
regimes despdticos. Do ponto de vista dos revolucionarios, o unico
agitador em Franca era Luis XVI, sendo esta a opinido das classes
pensantes do reino — apesar de nao em todas as suas dimensoes. Bus-
ca-se a fundamentacdo das suas pretensdes em conceitos anteriores
aos regimes absolutistas, como, inclusive, na propria teorizacdo de
Bodin que, ao cunhar a teoria da soberania — sobre a qual cavalgaria
o absolutismo —, recorda que o poder soberano esta limitado pela lei
divina, como também pelas “velhas leis do reino” (apud BOBBIO,
1997: 1.179-1.185). Sobre os conceitos de “velhas leis do reino” sus-
tentardo alguns que a auséncia de convocagao dos Estados-Gerais du-
rante quase dois séculos na Franca atentava de modo direto contra os
fundamentos constitucionais do Estado estamental, e, neste sentido,
convertia-se em um ato de profunda ilegitimidade.

De outra parte, se faria notar também a ideia da revolu¢do como
fendmeno de destrui¢do e violéncia, procedente da literatura antirre-
voluciondria de que sdo representantes principais Dickens e Burke.
Em suas célebres Reflexoes sobre a Revolugdo Francesa, Burke tenta
provar a tese de que os titulos esgrimidos pelos revolucionarios para
justificar seus atos, vale dizer, a lei natural e a razao, nao podem pre-
valecer sobre os titulos histéricos da nobreza como expressao de evo-
lugdo da constitui¢do organica (apud BOBBIO, 1997: 1.121-1.131).

Assim, a partir da Revolu¢do Francesa, o termo revolucio passou
a sintetizar os dois sentidos, e com eles subsiste até nossos dias: para
os seus partidarios, o processo revolucionario afigura-se como a recu-
peracdo de um estado de coisas ex ante facto, dotado de regularidade
e seguranca. Dai a justificagdo da violéncia e do sofrimento, sempre
visto sob o espectro da obtengdo de um estado de coisas mais dese-
javel. Os opositores do movimento revoluciondrio, todavia, seguem
considerando a revolugdo como um processo condenavel em si mes-
mo, gerador e portador de violéncia, inseguranca € miséria.

Todavia, nao podemos negar a profunda importancia que a Revo-
lugdo representa para a construcao do Direito moderno, seja em sua
génese historica, seja nos fundamentos de alguns de seus alicerces
tedricos como a possibilidade de sua continua expansao e reproducao.
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Nao podemos nunca nos esquecer que o compromisso de que o Di-
reito se faca obra de um povo exige que o hoje ndo se apresente como
uma simples derivagdo do ontem, mas como escolha racional, cuja
manuten¢do dependerd da legitimacao de seus proprios postulados.

3. REVOLUCAO FRANCESAE A JUNCAO
PARADOXAL ENTRE CONTINUIDADE E
DESCONTINUIDADE

Tao grande foi a pretensao de ruptura e transformagao que o Di-
reito sofreu com a Revolugdo Francesa de 1789, que esta viria a se
consagrar como um simbolo historico do universo juridico e politi-
co moderno, fendmeno que Hegel iria tematizar como o verdadeiro
“parto de uma sociedade nova” (OLIVEIRA, 1991: 74). E que, como
ensina Baracho Junior, no periodo que antecede a formagao das orga-
nizagdes politicas modernas, as normas que regulam o agir humano
tém uma fundamentacdo transcendental (2000: 23), pouca distingao
havendo entre o Direito e demais ordens normativas.

Como constatou Tocqueville, esse novo modo de pensar e de agir
nao poderia buscar sua fundamenta¢ao no sistema politico-juridico
até entdo vigente, haja vista a crenca, partilhada pelos revoluciona-
rios, de que a constru¢do da nova ordem necessitava mais de princi-
pios ditados pela razdo do que de exemplos histdricos ou costumes
antigos (1988: 293-294).

Nesse sentido a constatacdo de Ferraz Jr., ao demonstrar que o
Direito, com a Revolucio Francesa, torna-se uma cria¢io ab ovo. E
que o direito passou a ter sua validade percebida como algo maleéavel
e, ao fim, manipuldvel, podendo ser tecnicamente limitada no tem-
po, possibilitando, em alto grau, o detalhamento dos comportamentos
como juridicizaveis. Assim, ndo dependeria mais, o carater juridico
das condutas, de algo que tivesse sido sempre Direito (1989: 9). A ple-
na convic¢ao de novidade, partilhada pelos revolucionarios, revela-se
bem pela mudanga das formas métricas tradicionais, pela criagao do
sistema métrico decimal e, sobretudo, pela abolicao e substitui¢ao do
calendario cristao.

Assim, a necessidade de implantacdo de uma nova ordem social
traria em seu bojo a ideia de uma nova Constitui¢do do Estado, a
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qual haveria de ser baseada na separagdo de poderes e na garantia
dos direitos individuais (art. 16 da Declarag¢do Universal dos Direitos
do Homem e do Cidaddo). Da observagao conjunta da Declaracao de
Direitos e da Constituicao de 1791 constata-se facilmente tratar-se de
documentos que representam a quintesséncia das realiza¢des consti-
tucionais da fase inicial da Revolugdo Francesa, sendo que, a partir de
entdo, sobretudo da norma contida no célebre art. 16, s6 se podera fa-
lar de uma constituicdo, com o sentido que lhe ¢ atribuido pelo consti-
tucionalismo moderno, desde que se observe nos textos uma adesdo a
certos requisitos anteriormente definidos. Tem-se, portanto, a fixacao
de marcos preestabelecidos para a continuidade do fenomeno consti-
tucional, o qual serd visto como adequado a luz da continuidade com
estes elementos.

Como constata Horst Dippel, notavel historiador do constitucio-
nalismo, embora ndo tivessem sido completamente reproduzidos na
Declaracgao francesa de 1789 e na Constituicao de 1791, os dez tracos
essenciais de Virginia apenas se tornaram elementos constitutivos do
constitucionalismo moderno como fendmeno global porque foram re-
cebidos (acolhidos) em Franca em 1789, e em virtude do art. 16 de-
clarar que somente a presenca de certos tragos essenciais nos permite
falar de constitui¢ao no seu sentido moderno. Qualquer que tenha sido
a importancia do art. 16 num contexto especificamente francés, o seu
significado global reside no fato de nele se insistir, pela primeira vez,
num documento constitucional, que o constitucionalismo moderno
envolve certos elementos na auséncia dos quais ndo podemos falar
propriamente de constitucionalismo (2007: 16-17).

Todavia,, como esta nova ordem nao deveria absorver os lega-
dos do passado, a ideia de Direito se confundird com a ideia de uma
constru¢do grandiosa e racional de uma ordem social e politica a qual
pretendia se manifestar como a propria forma de exercicio das liber-
dades do povo soberano. Estava instaurado, pois, um dos elementos
centrais, e profundamente paradoxais do Direito moderno, como di-
namica revolucionaria que pretende encobrir e superar todas as revo-
lugdes. O Direito positivo chama para si todo o processo de mudanga,
e consagra a ideia de que pela forma pode-se garantir a continuidade,
para além de todas as transformacoes.
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4. A CONTINUIDADE MEDIANTE O FORMALISMO:
O PENSAMENTO DE HANS KELSEN

O pensamento formalista, que descredencia toda possibilidade
de descontinuidade no Direito encontrou uma solida formulagdo no
pensamento de Hans Kelsen. Para o jurista vienense, o ordenamento
juridico ndo pode ser cientificamente estudado como se fosse uma
simples justaposicao de normas que regulam o comportamento huma-
no, mas, ao contrario, deve ser vislumbrado como um todo unitario e
sistematico, pelo fato de todas elas possuirem o mesmo fundamento
de validade (KELSEN, 1984: 57; 277, 310).

O conceito formal de fundamento de validade possibilita, assim,
que o ordenamento juridico se apresente como uma estrutura que, a
um so tempo, possibilita que o Direito se abra a uma constante re-
producdo, sem que se mostre como ruptura ou descontinuidade com
relacdo a normatividade ja produzida.

Segundo Paulson, a resposta dada por Kelsen a sua propria ques-
tdo transcendental — situada no ambito da pretendida distingdo en-
tre sein e sollen e consequéncia direta de seu dualismo metodologico
— esta vinculada a sua referéncia a norma fundamental (PAULSON,
1991: 176-177).2

Todas e quaisquer normas contidas no esquema piramidal — a ex-
cecao da norma fundamental e dos atos materiais de execugao — sao,
ao mesmo tempo, atos de aplicagdo das normas mais gerais € supe-
riores € atos de produ¢do das normas mais individuais e inferiores.
Do ponto de vista da teoria pura, os atos de aplica¢do constituem um
dever juridico imposto aos “destinatarios” primarios e secundarios e
os atos de produg¢do constituem atos de poder, originados do exerci-
cio de uma autorizacao dada pela propria ordem juridica (KELSEN,
1984:325).

O ponto de ligacdo de todas estas normas reside precisamente
no conceito logico-formal de “fundamento de validade” (KELSEN,

2 Este autor, ainda, observa que esta “idéia intuitiva” da norma fundamental se

baseia num argumento claramente circular, haja vista que “se o problema ¢ por-
que as normas do nivel mais alto sdo validas e se simplesmente logo se assume
que sdo validas, estamos de novo diante do mesmo problema”.
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1984: 297), segundo o qual a validade de uma norma, entendida
como sua existéncia especifica, consiste em sua pertinéncia ao or-
denamento juridico, em face de se ajustar aos seus critérios proprios
de produ¢ao normativa (principio de legitimidade) (KELSEN, 1984:
266; 269; 289-290).

Cada norma juridica, para que possa ser considerada como va-
lida, deve ter sido produzida de acordo com os critérios formais e
materiais previstos no proprio ordenamento, relativos a) ao sujeito ou
orgdo competente, b) ao procedimento e — em certa medida — ¢) ao
conteudo, todos estabelecidos pela norma imediatamente superior; e
assim sucessivamente percorre-se todo o ordenamento juridico, de
grau em grau, numa escala ascendente, até se alcancar a norma fun-
damental (KELSEN, 1984: 324-326).

E de se ressaltar, no entanto, que a determinacao da norma infe-
rior pela norma superior nunca sera total, salvo determinadas proi-
bicdes de natureza material; isto €, nunca sera de tal maneira que a
norma inferior seja logicamente deduzida por completo a partir do
conteudo da norma superior, vez que existe sempre uma certa discri-
cionariedade por parte do 6érgdo aplicador da norma superior ao criar
a norma inferior (KELSEN, 1984: 324-326).

Para Kelsen, todavia, tal questao ndo representa uma ruptura com
o fundamento de validade das normas, e nisto reside um dos legados
mais obtusos da tradigdo positivista.* E que tal fundamento de valida-

3 Para uma melhor compreensdo do carater problematico deste pressuposto do
pensamento kelseniano, ver Marcelo Cattoni de Oliveira, Jurisdicdo ¢ herme-
néutica constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 121-149. Neste
trabalho, demonstra o autor os riscos que a discricionariedade imaginada por
Kelsen pode acarretar. Primeiramente os riscos para o Estado Democratico de
Direito, o qual ndo se compatibiliza com decisdes que ndo demonstrem argu-
mentativamente a sua corre¢do normativa. Ademais, traz também consequén-
cias perversas para o proprio projeto positivista, por apresentar incoeréncias
internas. Entre elas, destaque-se a possivel inversdao da piramide normativa
operada por tal pressuposi¢do, ao deixar a questdo do que seja o Direito nas
maos de um Tribunal superior, e ndo na normatividade que confere validade
a norma aplicada. Por fim, evidencia-se a insustentabilidade dos pressupostos
teoricos com que Kelsen trabalha, entre os quais o de que a Ciéncia do Direito
seria capaz de descrever todo o quadro das interpretagdes possiveis (a chamada
“moldura” normativa).
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de concerne apenas ao que ele denomina de dindmica juridica. A nota
essencial de um sistema normativo dindmico ¢ o fato de que a valida-
de de uma norma juridica se fundamenta na validade de uma norma
superior, sem relacdo com qualquer contetudo (pois esta relagdo com
um determinado contetdo ¢ a nota que caracteriza os sistemas esta-
ticos, como o sistema moral) e que essa relagdo de fundamentacao-
derivacdo possa retroagir até a norma fundamental. Numa elucidati-
va passagem da Teoria Geral das Normas, sustenta Kelsen que: “No
fato de que uma norma deve ser cumprida e, se ndo cumprida, deve
ser aplicada, encontra-se sua validade, e esta constitui sua especifica
existéncia”. (KELSEN, 1986: 4-5)*

Kelsen, dessa forma, pretende que a justificacdo do fundamento
de validade de uma norma juridica ndo necessite submeter-se a uma
instancia sobre-humana (metafisica), mas sim a validade de outra nor-
ma pré-existente. Esse o sentido de suas afirmagdes segundo as quais
um dever-ser s6 pode derivar de outro dever-ser e que a eficacia global
de um ordenamento juridico € apenas uma condi¢do, mas ndo a razao
da validade das normas que o integram (KELSEN, 1984: 299).°

Nesse afa de eliminar as consideracdes meta ou extrajuridicas
para justificar o fundamento de validade de toda a ordem juridica,
Kelsen recorre a norma fundamental (Grundnorm) para consolidar
a ideia de que o Direito é obrigatorio — portanto valido — em fung¢do
dele proprio, tentando preservar, dessa forma, a autonomia do espe-
cificamente juridico com relagdo a faticidade do Sein, e afastar o Sol-
len de qualquer tipo de consideragdes éticas, quaisquer outros valores
transcendentes ao Direito positivo (KELSEN, 1995: 66).

Ao considerar a norma fundamental como um pressuposto “logico-
transcendental” sob o ponto de vista teorético-gnoseologico (KELSEN,
1995: 65), busca Kelsen fornecer resposta a questao do fundamento de
validade (razao de obrigatoriedade) do ordenamento juridico como um
todo — assim como de suas normas isoladamente consideradas —, qua-
lificando-a ndo como norma posta (querida), mas como norma pressu-
posta (pensada) ou Constituicdo em sentido logico-juridico.

4 Para uma visdo global, cf.: MIRANDA AFONSO, 1984: 255-261.
5 Comparar com MIRANDA AFONSO, 1984: 241-254 [esp. p. 243-244].
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5. LICOES DO TRIBUNAL INTERNACIONAL DE
NUREMBERG

O Tribunal Internacional de Nuremberg pode ser considerado
como um dos instantes de maior e mais intenso questionamento dos
postulados sustentadores do pensamento positivista. O reconhecimen-
to de valores inerentes ao proprio desenvolvimento histérico cultural
humano, em esfera supraestatal, ¢ uma das vertentes contribui¢des
principais do Tribunal de Nuremberg, em sua pretensdo de que o Di-
reito Internacional venha a cumprir aquela finalidade “urgente de res-
taurar a satde ética da humanidade. Tornar efetivo o respeito a pessoa
humana em virtude da descoberta de sua importancia para quaisquer
planos politicos” (DINIZ, 1995: 79). Tal finalidade resta sobremaneira
evidente nos principios por ele estabelecidos.

Os juizos de Nuremberg foram desenvolvidos de acordo com os
principios estabelecidos na Nuremberg Charter, firmada entre os Es-
tados Aliados. Conforme ensina Canédo, “o Tribunal Internacional
Militar de Nuremberg constitui a principal experiéncia até hoje reali-
zada de implementagao de um projeto longamente acalentado por im-
portantes estudiosos, qual seja, o de fazer valer principios cujo ambito
de validade se estenderia mais além das fronteiras nacionais e que,
por conseguinte, mereceriam protecao de um tribunal encarregado,
na oOrbita penal, de entronizar valores universais de dignidade huma-
na”. (1990: 64-65)

Em decorréncia de tais processos, grande numero de pessoas fo-
ram condenadas a morte, e, sobre muitas outras — ndo somente 0s
lideres nazistas — recairam severas penas privativas de liberdade, nao
em virtude de suas agdes militares na guerra, mas sim por terem per-
petrado atos que nenhum ser humano, sob nenhuma circunstancia,
teria o direito de realizar. Trata-se dos chamados crimes contra a Hu-
manidade e contra a Paz. Em Nuremberg, o réus ndo foram governos,
mas, sim, individuos acusados e condenados pela pratica de crimes
contra o Direito Internacional e contra a Humanidade.

Seu aspecto mais polémico e relevante, todavia, reside na cons-
tatacdo de que muitas das leis por cuja viola¢dao foram castigados nao
eram formalmente validas quando as agdes foram perpetradas, ha-
vendo pois uma aplicacdo das mesmas ex post facto. Entretanto, o que
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se sustentou foi que se cuidava de prescrigdes que dizem respeito a
propria esséncia humana, sendo produto da evolucdo e concretizagao
da liberdade naquele momento historico a que o homem atingira. Re-
fletindo sobre tal posicionamento a partir do pensamento de Hannah
Arendt, leciona Arthur Diniz que:

O mal no Terceiro Reich... deixou de ser uma tentagdo individual
para converter-se em legalidade. Por isso, nesse contexto — Eich-
mann e a maioria — eram cidaddos que respeitavam e acatavam
as leis. E isto que torna inadequados estes conceitos de que se
valeu a defesa e que foram elaborados pela tradicdo do positivis-
mo juridico — tradi¢@o que identifica o Direito com a lei. De fato,
num contexto deste tipo, o que estd em jogo ndo sdo os possiveis
erros tedricos do positivismo juridico enquanto atitude diante da
experiéncia juridica, mas sim algo novo: seus horrores politicos
na medida em que a reducio do Direito a lei é uma reducio do
Direito a Hitler (reductio ad Hitlerum). (DINIZ, 1995: 44).

Assim, a condenacdo de homens e ndo de governos pelos cri-
mes de guerra constituiu um importante postulado a que se ateve o
Tribunal, tendo em vista que tais crimes sdo cometidos por homens
concretos e ndo por entidades abstratas, sendo que apenas punindo os
individuos infratores pode ter eficdcia a norma internacional. Segun-
do o Tribunal, ndo se pode aceitar a defesa de tais crimes com base
na alegacdo de estrito cumprimento de obrigacdes legais, restando
estabelecido que ha condutas que jamais devem ser realizadas, nao
importa de onde promane sua imposi¢ao. Assim ¢ que a alegagao de
obediéncia legalmente devida nao foi acolhida pelo Tribunal, o qual
estabeleceu so ter ela relevancia como circunstancia atenuante, de-
vendo ser levada em consideracao apenas no momento da aplicagao
da pena.

A rigor, o principio a que se chegou em Nuremberg nao foi ape-
nas de que em determinadas circunstancias injustas ha um direito a
desobedecer o direito, sendo que hd momentos em que existe mes-
mo um dever de desobedecer, constituindo este um dever juridico e
ndo apenas moral. Apesar do contetido polémico que tais premissas
comportam, ha que ressaltar a grande importancia do reconhecimento
cabal de um direito que atinge todos os cidadaos de desobedecer as
ordens estatais quando estas contrariem a Lei da Humanidade. Te-
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remos aqui a retomada de uma velha posicao ja de muito sustentada
por Mostesquieu, cujas palavras parecem ecoar vivas em nossos dias,
mesmo tendo sido proferidas hd mais de dois séculos:

Se soubesse de algo que me resultasse util, mas que
resultasse prejudicial @ minha familia, o excluiria de
meu pensamento. Se soubesse de algo que fosse de uti-
lidade a minha familia, mas ndo a minha patria, tentaria
esquecé-lo. Se soubesse de algo que fosse util a minha
patria, mas que fosse prejudicial a Europa, ou sendo util
a Europa fosse prejudicial ao género humano, o consi-
deraria um crime. (apud PASSERIN D’ENTREVES,
1970: 52)

Ha trés esferas nas quais se supde que os principios de Nurem-
berg ensejam a desobediéncia a lei: 1) Os crimes contra a paz, as guer-
ras de agressdo e as guerras em violacao dos tratados; 2) Os crimes
de guerra, as violagdes das leis e costumes da guerra; 3) Os crimes
contra a Humanidade, cuja inclusdo no debate juridico e politico pode
ser apontada como a maior virtude do Tribunal de Nuremberg (CA-
NEDO, 1999: 73). Como ensina Canédo, se os crimes contra a paz e
0s crimes contra a guerra constituem violagdes de principios funda-
mentais do Direito Internacional Publico — entendido como Direito da
comunidade internacional —, confirmados em tratados e convengdes,
os crimes contra a humanidade dizem respeito a protecdo de direitos
humanos fundamentais, que, por suas dimensdes e amplitude, mere-
cem guarida em nivel internacional (1999: 73).6

¢ Segundo arica jurisprudéncia que se desenvolveu sobre o tema nos EUA, a zona
de responsabilidade individual por crimes de guerra se estenderia para além
dos principais autores e lideres estatais, abarcando figuras secundarias que vo-
luntariamente participaram na realiza¢ao de tais crimes com conhecimento da
extensao de suas agdes. Isto seria sobremaneira importante para aqueles indivi-
duos que estivessem proximos dos centros de poder, tal como os encarregados
das ordens militares ou importantes industriais, ndo impedindo, entretanto, sua
extensao aos civis. A questdo ¢ que, no que tange aos primeiros, a desobedién-
cia se justificaria plenamente como um modo de extinguir sua cumplicidade,
tornando-os livres das possiveis responsabilidades correspondentes segundo os
principios de Nuremberg.
Importante caso ocorrido nos EUA foi aquele conhecido como Pentagon Papers
(United States V. Russo,n. 9373 (C. D. Cal. Dec. 29, 1971), no qual Daniel Ellsberg
¢ Anthony Russo foram acusados de revelar a opinido publica grande parte do

‘ ‘ Livro 2.indb 56

4/5/2012 17:47:34 ‘ ‘



‘ ‘ Livro 2.indb 57

ENTRE A CONTINUIDADE E A RUPTURA: REVOLUGAO E FORMALISMO NO DIREITO... 57

Assim, como ponto mais relevante da contribuicdo trazida pela evo-
lugdo do Direito Internacional no século XX, encontra-se a tendéncia
dos direitos fundamentais a alcangarem sua protecao também na esfe-
ra internacional, traduzindo, em ampla medida, o nivel de universaliza-
¢do do consenso racional que se pretende atingir em nossos dias. Temos
aqui superada a tese positivista de que a continuidade no Direito pode
ser alicergada em bases meramente formais. As diretivas de Nuremberg,
bem como os desenvolvimentos tedricos posteriores vém a demonstrar a
intrinseca implicagdo entre Direitos Fundamentais e Democracia, bem
como que a legitimagao do Direito contemporaneo nao pode nunca se es-
tabelecer sem a devida atencdo a estes dois vetores do discurso juridico.

6. LICOES DA HERMENEUTICA FILOSOFICA E DA
TEORIA DO DISCURSO

O Direito ha muito insiste na tentativa va de que por meio de mais
e mais dogmatica interpretativa ter-se-a maior efetividade do Direito,

conteudo dos chamados Pentagon Papers, relativos a guerra do Vietna. Quando
as acusagdes foram retiradas, os acusados ja haviam preparado uma defesa ba-
seada nos principios de Nuremberg (a Nuremberg defense). Sustentar-se-ia que
os acusados, como membros proximos aos centros de poder, teriam revelado o
contetdo de tais “Papéis do Pentagono” a respeito da guerra do Vietna visando
desfazer a cumplicidade que poderia sobrevir-lhes em um ato que, como a guerra
do Vietna, constituia uma violagdo do Direito Internacional por parte dos EUA.
Ademais, com tal conduta os acusados estariam contrubuindo para debelar a pra-
tica de atos tdo atrozes quanto aqueles que estavam sendo cometidos no Vietna.
(WHITEHEAD, 1991: 106 ef seq.) Ademais, um campo em que tem sido utilizada
a Nuremberg defense, apesar de ainda longe da unanimidade na consagragao da
jurisprudéncia norte-americana € o que diz respeito as manifestagdes de oposigao
aos armamentos nucleares e outras situacdes nas quais os desobedientes se vol-
tam contra o combate militar. Tendo em vista que a Nuremberg Charter declara
a planificagdo, preparagdo, iniciagdo ou realiza¢do de uma guerra de agressao
como crimes internacionais contrarios a paz, e sabendo-se que o armamento nu-
clear tem a caracteristica de ser mais agressivo que defensivo, a manufatura de
armamentos nucleares e a preparagao de outras atividades a ele referentes cons-
tituiriam atos de preparag@o de uma guerra de agressao violadora da Nuremberg
Charter e de normas do Direito Internacional Publico, consagradas, por exemplo,
na Carta das Nagdes Unidas. Assim, as agdes de individuos interferindo na produ-
¢do de armamentos nucleares deixaria de ser penalmente culpavel, tendo em vista
evitar a violagdo a uma norma superior (SNEE, 1982: 995-999).
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melhores decisoes. Todavia, a aplicagdo do Direito de forma metodifi-
cada implica a manuteng¢ao do que Tércio Sampaio Ferraz Jr. denomina
“mistério divino do Direito”, remetendo ao “principio de uma autori-
dade eterna fora do tempo e mistificante, conforme as exigéncias dos
mecanismos de controle burocratico num contexto centralista” (FER-
RAZ JR, 1998:178). Conforme aduz Streck, a dogmatica interpretativa
nao consegue atender as especificidades das demandas originadas de
uma sociedade complexa e conflituosa na qual o crescimento dos direi-
tos transindividuais e a crescente complexidade social reclamam novas
posturas dos operadores juridicos (STRECK, 2003:17).

E que, como acentua Marcelo Gallupo, a organizagio e a confor-
macao juridica do dissenso, do pluralismo, consubstanciado inclusive
na Constituicdo Federal de 1988, depde em desfavor de um pensar
pronto e acabado acerca das regras juridicas (GALLUPO, 2001:59).
Nesse sentido, a ideia de um sistema fechado mantido pelas técnicas
interpretativas ¢ refrataria ao Estado Democratico de Direito, mes-
mo porque a ideia de se monopolizar o objeto do conhecimento, de
representd-lo como ele realmente ¢ em si mesmo exprime o desejo
de adquirir o poder do objeto, o poder de dizer a norma. Exige-se, no
contexto do Estado Democratico de Direito, um pensar problemati-
zante no qual a ideia de um sistema fechado, rigoroso e prévio seja
afastada em prol de um uma reconstruc¢ao dialdégica que reivindica
sempre a atencao e o cuidado para com o caso concreto.

Pela teoria hermenéutica de Gadamer a questao interpretativa dei-
xa de colocar-se enquanto um problema metodologico, ou de simples
técnica, para ser um problema filoséfico, a medida que a interpretacao
nao é concebida como um meio de conhecer, mas como um modo de
ser. Na obra Verdade e Método, Gadamer expde uma nova teoria da
experiéncia hermenéutica que vai além da tradicional concepgao que
a equipara a uma metodologia cientifica. A hermenéutica deixa de ser
um método para tornar-se uma ontologia, o “modo de ser do homem”,
o modo de “compreender”, desvalorizando, dessa maneira, a teoria
positivista. Assim, acentua Lénio Streck:

A passagem de (e/ou o rompimento com) um modelo de inter-
pretacao do Direito de cunho objetivista, (...), que trabalha com a
possibilidade da busca de conceitos ensimesmados das palavras
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da lei, feitas por um sujeito cognoscente mergulhado nos confins
do paradigma epistemolégico da filosofia da consciéncia, comeca
a ser desfeita a partir dos aportes da semidtica, em sua matriz
pragmatica e da hermenéutica filosofica com a hermenéutica an-
tirreprodutiva de Gadamer, pela qual se passa da percepgdo a
compreensdo (STRECK, 2003:174).

Considerando o giro hermenéutico operado por Gadamer, o in-
térprete passa a ser produto da linguagem que envolve a dimensdo da
historicidade e da vida. Neste sentido, pertinentes sdo as considera-
¢oes de Souza Cruz ao explicar que, como fruto da linguagem social o
“magistrado deve deixar de contar apenas consigo mesmo (ou com o
consolo de que sua decisdo, em caso de erro, podera ser revista pelo
tribunal/instancia superior)” (SOUZA CRUZ, 2001:232). Como fruto
da linguagem social o magistrado conta com todos os seus preconcei-
tos desde suas mais remotas experiéncias (conscientes ou nao), de sua
forma¢ao humana e juridica, até os elementos probatorios que se de-
ram no curso regular do processo, como também e fundamentalmente
com a argumentagado das partes. A compreensao do juiz ndo se da em
solidao, ou seja, ndo pode ser solipsista, pois ocorre num processo
jurisdicional em que sdo precipuos o contraditorio e a ampla defesa.
Tanto o autor quanto o réu ao se manifestarem no processo em si-
métrica paridade participam na interpretagdo-compreensao-aplicagao
(lembrando que nao constituem momentos distintos) da lei expressa
no provimento final do juiz. Portanto, no momento de produgdo do
provimento jurisdicional, as partes, o dito e o contraditado, ja apor-
tam para o provimento jurisdicional uma série de pré-compreensdes
que densificam a possibilidade de sentido normativo para muito além
de uma suposta moldura.

Aqui se descortina uma das contribuigdes mais importantes da
hermenéutica para a superagdo do modelo positivista. E que, a partir
de tal colocagdo, teremos aberta a possibilidade de que a aplicagdo
do Direito possa ser vista também em uma dinamica de inovagao, €
ndo de mera continuidade supostamente linear para com o passado.
Se interpretar ¢ aplicar, e o processo de interpretacdo da-se sempre
em uma dimensao construtiva, o jurista passa a ser permanentemente
convocado a enfrentar o novo nos meandros de cada caso concreto.
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Nao se trata, porém, do novo decorrente das criacdes legislativas, mas
o decorrente da busca pela correta resposta a cada questao juridica
historicamente levantada.

Também ndo podemos deixar de considerar a contribui¢do da teo-
ria do discurso ao trazer o conceito de reconstrugdo como elemento
chave da interpretacdo e aplicacdo do Direito. Neste sentido, Giinther
(2003) afirma que a metafora do olhar ¢ provavelmente uma das mais
citadas na teoria do Direito, e que ela significa que no momento do
discurso de aplicacao normativa ¢ preciso considerar todas as caracte-
risticas relevantes da situacao para a construcao de uma decisdo justa.
Contudo, Giinther aponta que quase todos os critérios para uma decisao
justa levam ao contexto do pano de fundo confeccionado pela tradigao
e das ideologias juridicas que funcionam como um tipo de “pré-com-
preensao” para a escolha de uma norma em face do caso concreto. Essa
pré-compreensao reside na interpretagcao de normas, justificagoes, pre-
conceitos que, de alguma maneira, sdo ordenados de forma coerente.
E ¢ a partir dai que realizamos nossa escolha quando procuramos uma
norma relevante para a solugdo de um caso concreto.

Contudo, para Gilinther, o Direito s6 pode pretender legitimidade
se for o resultado de procedimentos abertos a temas, contribuigdes e
razoes apresentadas pelos individuos afetados e que fazem, dessa for-
ma, com que o Ordenamento Juridico possa ser tomado como o resul-
tado da autolegislacdo dos co-associados juridicos. Portanto, exige-se
que a argumentagao juridica seja colocada em contextos paradigma-
ticos que estdo abertos a critica tanto quanto recobram justificacao
quando da aplicagdo normativa. E imprescindivel, assim, impedir que
os paradigmas se imunizem contra novas interpretagdes da situagao.
E, repetindo a releitura feita por Heinrich Heine, Giinther retoma a
metafora do olhar nos seguintes termos: ¢ importante ndo deixar que
as idas e vindas do olhar da premissa maior da razdo em face dos es-
tados de coisas ndo se enfraqueca e ndo encontre nunca seu repouso
definitivo. (GUNTHER, 2003)

A exigéncia de fundamentagdo racionalmente articulada, posta
pelos individuos pds-tradicionais, ndo pode mais se assegurar sim-
plesmente por meio de um recurso a topoi historicamente validados.
Na medida em que podemos criar novas e diferentes expectativas em
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relacdo ao futuro presente, também instituimos a possibilidade de re-
definir a forma como interpretamos o nosso espago de experiéncia
que traz para a dimensdo do agora o nosso tempo pretérito. Entdo,
podemos reinterpretar o nosso proprio passado e desejar ndo repeti-
lo ou readapta-lo para os novos tempos. N6s podemos, criticamen-
te, abandonar modelos antigos e desenvolver novas visdes de mundo,
exatamente na medida em que as imagens antigas podem falhar dian-
te da experiéncia. Assim, constatamos que o espago de experiéncia ¢
também o espaco da aprendizagem, onde € possivel corrigir os erros
e interromper a simples reproducdo da histéria, mediante a faculdade
que temos de sobre ela refletir.

7. CONCLUSAO

O carater potencialmente problematico e paradoxal do Direito
moderno pode permanecer oculto sobre o véu sistematico-formal que
lhe pretendeu atribuir a roupagem do Direito positivo na interpretagdao
conferida pelas escolas positivistas. No intuito de elevar e valorizar
a seguranca juridica, o positivismo terminou por obscurecer alguns
caracteres conformadores do fenomeno juridico, entre os quais se po-
dem destacar, com soberana evidéncia, os fendmenos da mudanca ¢
da ruptura. De fato, nada pode parecer mais proximo € mesmo vis-
ceral ao Direito moderno que a ideia de ruptura de feigdes mesmo
revolucionarias. Sua forca e viabilidade em muito devem ao legado
das grandes revolugdes que, a partir do século X VI sobre o Ocidente
se implementaram. Dentre tais revolugdes pudemos verificar, nos tra-
¢os da Revolucao Francesa, esboco de sintese de tantos dos elementos
cardeais que nutriram as ideologias conformadoras do novo Direito.

A mais pungente e transformadora de todas parece ter sido a
que pretendeu instituir o discurso da continuidade como um apanagio
da Ordem Juridica que entdo se instaurava. Tinha-se ali presente um
conceito que pretendia encobrir ou resignificar a trama das evolugdes
(historicas, cientificas ou racionais) sob o manto de uma imutabilida-
de juridica capaz de assegurar orientacdo e significado a fragmenta-
¢do que marca a complexidade das relagdes sociais recém-instituidas.
Trata-se de um discurso que ataca todo o provisorio e transitorio sob o
signo da seguranca, € que induz a crenca na impossibilidade do novo,
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por manter o ponto de sustentacdo do Direito sobre uma validade de
dimensdes normativo-formais.

Pudemos aqui constatar, a partir da analise de um dos seus mais desta-
cados representantes, como o discurso do positivismo juridico veio a velar
o discurso das mobilidades historicas sob o manto de uma forma que se
pretendia neutra e a-histdrica. Assim, o que a ideia de unidade do ordena-
mento juridico encobre (ou encobria) era também a possibilidade de correto
trato e absor¢@o do pluralismo, compreendido como a aceitabilidade de va-
lores, objetivos e ideologias antitéticos no meio histérico-social.

O esvaziamento do Direito por meio da forma pdde certamente
abrir portas para a afirmag¢ao da violéncia no e a partir do discurso ju-
ridico. O formalismo revela-se como uma tentativa de, a uma so6 tem-
po, compatibilizar o Direito com os processos de reforma e mudanga
exigidos pela transformacdo social, mantendo-se o pressuposto de
idéntica fundamentagdo. Revela-se uma forma de garantir flexibilida-
de ao Direito, aos custos, porém, de trazer inerente a trivializagao de
toda mudanca. E que se tudo muda ou tudo se pode mudar, entdo nada
em verdade muda, e a expectativa de perene mudancga faz-se a afirma-
¢do da propria incerteza quanto a possibilidade do novo instaurada na
consciéncia social. Trata-se de uma faceta que pode revelar uma es-
pécie de tolerancia vazia, por ndo trazer consigo o reconhecimento da
diferenga presente em meio as questdes politicas, morais, religiosas e
ideoldgicas que possuem ou pretendem uma roupagem juridica.

Mostramos, por fim, que o movimento pos-positivista, ao assumir
o pluralismo e a importancia da aplicagdo na configuragao das normas
juridicas, bem como ao situar a legitimidade do Direito nos processos
de articulagdo da linguagem, abre-se mais ao novo e, portanto, melhor
dialetiza os vetores da continuidade e ruptura. Esta, mesmo que nao
mais se apresente com as cores ¢ feicdes da revolugao, guarda com ela
o ponto comum de apresentar-se como a possibilidade da escolha de
que o Direito de hoje, e de amanha, nao se situe como uma simples
continuidade com relagdo ao passado.
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