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APRESENTACAO

Com o fim das utopias socialistas e a crise das ideias liberais mais
extremistas, as grandes narrativas, tanto juridicas quanto politicas, que
separavam a teoria do Direito da teoria da democracia, demonstraram
sinais de precariedade e de esgotamento. Se, por um lado, a teoria cri-
tica do Direito, de matiz marxista, condicionou o contetido do Direito
a elementos extrajuridicos de cunho econdémico, por outro as teses
juridico-liberais consideravam a democracia nio mais do que uma forma

de governo e reduziram a teoria do Estado a uma teoria juridicista.

Aos poucos foi sendo percebido que tanto a democracia quan-
to o Direito eram mais do que condicionantes histérico-materiais ou
instrumentos técnicos de tomada de decisdo. Com efeito, passou-se a
reconhecer que eram portadores de projetos substanciais de sociabilidade
que indicavam uma espécie de simbiose entre ¢ Direito ¢ democracia,
entre os conteddos ¢ os procedimentos de ambos. Mais do que dar forma,
a democracia passou a fazer parte do conteido do Direito, definido os
seus novos contornos de legitimidade e validade. Nao que a positividade
do Direito tenha perdido sua importancia, mas sua estrutura ¢ fungio

foram substancializadas.

O avanco ¢ a consolidago, pelo menos em dmbito formal, dos
regimes democraticos nas ultimas trés décadas, sobretudo na América
Latina, forgaram uma revisdo das categorias juridicas ¢ democraticas para
dar conta de um cendrio mais complexo inaugurado com a emergéncia
do fendomeno da globalizagido. Neste sentido, é importante lembrar que
o professor L.eonel Severo Rocha chamava a atengio, jJa em 1991, para a
necessidade de se adotar uma estratégia teorico-critica de aproximacio

entre Direito e democracia, alertando para o fato de que “para se com-
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preender a Politica ¢ o Direito é necessirio um retorno, uma releitura,
das principais teorias existentes, buscando as razdes analitico-politicas

que permitiram seus sucessos ¢ fracassos...”!

Atento a esse novo momento da sociedade, o organizador ensina,
pesquisa e orienta seus alunos guiado por novas hipéteses de investigacio
que o levaram a discutir o Direito como sistema, aberto e/ou fechado, suas
relagdes com outros sistemas sociais, seus paradoxos, sua justificagio e
completude. Assim, muito antes da onda dos estudos “pds-positivistas”,
das “novas” teorias criticas, que se arvoraram a prerrogativa de ter pro-
duzido um novo saber juridico no Brasil, o professor L.eonel S. Rocha
ha mais de 20 anos j4 revisitava autores cldssicos sob o olhar das novas
teorias (Dworkin e Luhmann destacam-se nesta obra), justamente com
o objetivo de explicar ou interrogar melhor as novas formatagoes da so-

ciedade que protagonizaram a democracia como contetdo do Direito.

Este livro reflete muito bem esta percepgio e os desafios teéricos
que estavam colocados para a teoria juridica contemporinea desde a
década de 90 do século 20 e que ainda hoje continuam a render muitas
andlises. Composto por artigos do organizador desta obra ¢ de seus ex-
orientandos, atualmente professores reconhecidos nacionalmente, a
primeira edi¢do deste livro foi publicada em 1997 pela JM Editora e con-
tribuiu de modo substancial para introduzir alguns temas e autores que

hoje se tornaram amplamente traduzidos e estudados em nosso pais.

Passados quase 20 anos da primeira versio, esta segunda edicao,
revisada e ampliada, refor¢a o cardter plural das teorias juridicas con-
temporineas, caracterizado pela adogio de diferentes recursos te6ricos
¢ metodoldgicos para explicar a estrutura ¢ fung¢io do Direito. Mais
do que isso, contudo, a presente obra tem o mérito de evidenciar, sob

diferentes olhares e de forma diddtica, as conexdes existentes entre

! Rocha, L.eonel Severo. A democracia e o conceito de sistema na teoria juridica contem-
poranea. In: Contradogmadticas, Revista Internacional de Filosofia e Sociologia do Direto, Sio
Paulo: Editora Académica, n. 9, 1991.
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Direito, sociedade ¢ democracia ¢ como a teoria ¢ priticas juridicas ¢ a
positividade do Direito produzem suas autonomias e suas implica¢des

reciprocas e em que grau isso se da.

Sob essa perspectiva, a presente obra é um livro que ja contribuiu
para a compreensio do tema e continuard ajudando na formacdo de
novos juristas e refor¢ando o percurso da teoria juridica contemporinea

no Brasil.

Doglas Cesar Lucas

o Rio dos Sinos (Unisinos) e mestre em Direito pela
UFSCP6s-doutor em Direito pela Universita degli Studi
di Roma Tre, Itdlia. Doutor em Direito pela Universidade
do Vale d. Professor nos cursos de Graduagio e Mestrado
em Direito da Universidade Regional do Noroeste do
Estado do Rio Grande do Sul (Unijuf). Professor no
curso de Graduag@o em Direito do Instituto Cenecista de
Ensino Superior de Santo Angelo — Iesa.

Gilmar Antonio Bedin

Doutor e mestre em Direito pela UFSC. Coordenador e
professor do Mestrado em Direitos Humanos da Unijui.
Professor colaborador do Mestrado em Direito da URL
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PREFACIO A NOVA EDICAO

Leonel Severo Rocha

Na 1" edigido deste livro abordamos, em 1997, temas e autores
como Ronald Dworkin, que somente no século 21 foram divulgados ao
grande publico, e hoje sdo, as vezes, adotados como grande novidade.
Por isso, achamos importante publici-lo novamente, com revisdes e
alguns textos novos, com o intuito de mostrar que a Teoria do Direito
no Brasil tem uma tradi¢do mais longa e rigorosa do que pensa a nova

geracdo de juristas.

A teoria juridica do século 20 caracterizou-se pela tentativa de
elaboragdo de uma racionalidade prépria para o Direito. Neste sentido,
desde a Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, a Jurisprudéncia, de Hart,
o Direito Responsivo, de Nonet e Selznick, a Teoria da Argumentagiao Ju-
ridica, de Alexy, entre tantas outras tentativas, até a Teoria Sistémica, de
Niklas [Luhmann,' procurou-se construir, sob diferentes pressupostos
epistemoldgicos, um estatuto de observagio para o Direito. Nos dltimos
tempos a nocdo de ciéncia do Direito, baseada em critérios sintatico-
semanticos, alterou-se para critérios pragmaticos. Esta trajetéria desloca-
se sucessivamente de uma perspectiva estrutural, ontolégica,? voltada

aos aspectos normativos do Direito, até uma perspectiva funcionalista,

' Luhmann, Niklas. £/ Derecho de la Sociedad. México: Herder, 2005. Cap. 1.
2 Cf. Reale, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sio Paulo: Saraiva, 1968.
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responsiva,’® dirigida as fungdes sociais do Direito; indo de um ponto de
vista tedrico até um mais politico, permitindo-se a colocac¢do do problema

da democracia.

O raciocinio juridico tradicionalmente apresenta caracteristicas
cartesianas nas quais a racionalidade seria obtida gragas a utilizagdo de
uma metodologia dedutiva baseada nas evidéncias, nas demonstrag¢des
das relagdes de causalidade dos argumentos. Nesta linha de pensamento
o Direito é uma metafisica com aspectos claramente ontolégicos cuja
esséncia estaria a disposi¢do da pré-compreensio dos juristas. Esse ra-
ciocinio foi ultrapassado pelas perspectivas sistémicas que buscavam o
sentido na estrutura (Saussure) € abandonaram as visdes metafisicas da

verdade atomizada.

Na Europa depois da Segunda Guerra Mundial afirmava-se que
a interpretagdo de um texto dependeria, principalmente, da dimensio
temporal, dividida em tempo contextual e tempo tedrico. O tempo con-
textual levaria em consideragio as condigdes historicas de sua producio;
ja o tempo teorico se ocuparia da ldgica interna dos argumentos. Neste
momento tem-se um duplo movimento que mudaria a Filosofia ociden-
tal. Em um primeiro passo entende-se que desde o Estruturalismo seria
possivel explicar a produgdo do sentido. Em um segundo passo, porém,
os autores mais importantes da época chegaram a conclusio de que indo
até o fundo das possibilidades latentes das estruturas, a razio e o sujeito
nio existiriam mais. Assim, Foucault, Derrida, Barthes, Deleuze, entre
os mais célebres, iniciaram um movimento que pode ser chamado, na
falta de outra denominagio, de desconstrutivismo. Uma consequéncia
dramadtica para os juristas foi o descrédito de qualquer concepg¢io fundada

na tradic¢do, verdade e fundamentagio @ priori do mundo.

3 Cf. Nonet, Philippe; Selznick, Philip. Direito e Sociedade: a transi¢do ao sistema juridico
responsivo. Rio de Janeiro: Revan, 2010.
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Por tudo isto, ciente das insuficiéncias das andlises positivistas,
centradas nas normas, ¢ das perspectivas hermenéuticas e pragmati-
cas, excessivamente convencionalistas, a Teoria dos Sistemas, de Niklas
Luhmann,* aparece como uma boa pista para uma abordagem mais
sofisticada da complexidade social, pois a sua observagido de segunda
ordem configura uma importante tentativa de teoria pés-ontolégica.
Deste modo, pode-se conceber a teoria do Direito como caracterizada por
trés matrizes com predominancia da comunicagio sistémica. A diferenca

estd na énfase na organizacdo em lugar do sujeito atomizado.

Neste sentido, contrariamente a mentalidade que analisa os cam-
pos de racionalidade dominantes, de forma isolada, vé-se como distintas
a analitica, a hermenéutica ¢ a pragmadtica. Desde uma perspectiva
pragmdtico-sistémica, permite-se a Comunicagao entre o e1xo Sincronico € o
eixo diacronico da linguistica (Saussure), inter-relacionando a lingua e a
fala: o sistema juridico e a histérica. Deste modo, trata-se de uma critica
a téenica juridico-dogmatica, voltada muito mais para um controle de-
mocratico da produgdo dos mecanismos procedimentais e decisérios do
Direito do que a uma pura negagio irvacionalista ou ideolégica das regras
do jogo. A democracia é a possibilidade de tomadas de decisdo sempre
diferentes, inserindo a sociedade no paradoxo comunicativo da invengao.
Neste livro abordamos sucessivamente as trés matrizes juridicas, com o

objetivo de facilitar a compreensio da complexidade do Direito.

4 Cf. Luhmann, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. México: Herder, 2007.






PROLOGO

Leonel Severo Rocha

Em janeiro de 1989, depois de havermos concluido nosso Douto-
rado na Ecole des Hautes Etudes En Sciences Sociales de Paris, retornamos a
nossa atividade de professor e pesquisador do Curso de P6s-Graduagio
em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina. Uma vez no
Brasil, a nossa primeira iniciativa, que foi aprovada, constituiu-se na
abertura, no programa de Mestrado do CPGD-UFSC, de uma nova area
de concentra¢do em “Filosofia e Teoria do Direito”. Este fato coincidiu
(e influenciou) com o inicio de nossa atuagio também como docente do

programa de Doutorado.

Esta area de estudos que possui poucos, porém brilhantes expoen-
tes em nosso pais, atraiu a Florianpolis um grupo seleto de pesquisado-
res, durante o periodo que vai de margo de 1989 a dezembro de 1994 (em
1995 partimos novamente para a Europa — Itdlia — para realizarmos nosso
Pés-Doutorado), os quais, além de seguirem nossos cursos sobre “Teoria
Geral do Direito”, “Epistemologia Juridica” ¢ “Teoria da Argumentagdo

Juridica”, deram-nos a honra de orientar as suas pesquisas.

Em nossos cursos sempre tivemos a preocupagdo de realizarmos
um trabalho de alto nivel intelectual, semelhante — respeitando as nossas
limitagdes —ao desenvolvido nas melhores institui¢des do exterior, volta-
do a andlise dos principais temas e autores da teoria juridica contempo-
ranea, muitos dos quais desconhecidos pela maioria dos juristas patrios.

Assim, realizamos semindrios sobre a obra de Hans Kelsen, Norberto
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Bobbio, Herbert Hart, Ronald Dworkin, Niklas [Luhmann, Robert Alexy,
Claus Canaris, sobre a 16gica juridica, a Filosofia analitica, a Filosofia da
linguagem ordindria, a teoria da agdo comunicativa (Habermas), a teoria
juridica espanhola e a teoria da sociedade. A nossa abordagem sempre
foi interdisciplinar com forte referencial a teoria da sociedade e a teoria

politica (LLefort) e as novas contribui¢des da epistemologia moderna.

Neste periodo foram efetuadas, escritas ¢ defendidas sob a nossa
orientacdo, no CPGD-UFSC, oito dissertagdes de Mestrado, todas tendo
recebido das respectivas bancas, como avaliagio final, sempre o conceito
mais elevado da P6s-Graduacio, “Distin¢do e Louvor”. Com o intuito de
divulgarmos estes trabalhos, a exce¢do daquele de Vera Karam de Chueiri,
inéditos, solicitamos que fosse feito um resumo, em forma de artigo de

suas principais teses, resultando neste livro, sob nossa organizagio.

Engana-se, porém, quem pensa que se trata de pesquisas super-
ficiais, como se acredita, as vezes, que sdo as dissertagoes de Mestrado.
Estas dissertagdes possuem um excelente padrio metodolégico e inte-
lectual, podendo servir de guia para pesquisas em teoria do Direito, ndo
somente para estudantes, mas também para profissionais do Direito. A

leitura dos textos que compoem este livro pode demonstri-lo.

O nosso método de trabalho foi dedicado a andlise de um autor
ou de um tema especifico, seguindo-se o plano dos nossos seminarios,
visando-se a aprofundar suficientemente a temadtica escolhida. Isto per-
mitiu a produ¢do de pesquisas bem completas, em alguns casos sobre
autores pouco trabalhados no Brasil, servindo igualmente como obras de
referéncia para futuras pesquisas. Como, no entanto, o nosso trabalho
abrangeu os principais problemas da teoria juridica contemporinea, mes-
mo levando-se em consideragdo o fato evidente de que as disserta¢oes sio
independentes ¢ possuem caracteristicas proprias — cada autor trabalhou
livremente —, pode-se encontrar uma unidade, um fio condutor comum
em todas: referem-se a autodescricio elaborada pela teoria sobre a dog-

matica juridica dominante. Deste modo, este livro possui certa sequéncia
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l6gica, desde as teses da Filosofia analitica sobre o normativismo ¢ a
l6gica juridica, passando pela hermenéutica e o estruturalismo juridico,

indo até a teoria da sociedade ¢ os paradoxos do Direito.

A bibliografia reunida no final do livro, com mais de 450 titulos
(entre livros e peri6dicos) consultados, constitui a mais completa sele¢io

de obras sobre esta tematica realizada recentemente no Brasil (1995).

Deve-se ressaltar que nosso trabalho foi facilitado pela presenca
constante entre nds de juristas notdveis, como T'ércio Sampaio Ferraz
Janior, Aurélio Wander Bastos, Enrique Zuleta Puceiro, de 16gicos como
Décio Krause, e, principalmente, do professor Luis Alberto Warat, grande
mestre de nossa geracio.

Em suma, para finalizar gostariamos de afirmar a grande satisfagio
que tivemos ao colaborar para a formac@o e constitui¢do deste grupo de
novos pesquisadores, justificando os nossos grandes investimentos nesses
duros tempos de mercantilismo sem barreiras, no estudo e na critica séria
do direito. Isto por dois motivos: 1 —esta experiéncia permitiu a elabora-
¢do de trabalhos, que apesar da juventude de seus autores, constituem
um padrio de referéncia e qualidade, nao somente para o CPDG-UFSC,
mas para todo o Brasil; 2 — gerou entre todos uma grande amizade ¢ afe-
tividade, indispensavel para a pesquisa universitdria e para a nossa vida.
E claro que a originalidade, a argumentacdo e as conclusdes, bem como

os méritos dos trabalhos pertencem exclusivamente aos seus autores.
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