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A primeira vista, é paradoxal que o positivismo
continue a ser a teoria juridica dominante. Por um lado, ndo ha
mais quem defenda os pressupostos filosoficos do
positivismo de Comte, sendo que mesmo 0S conceitos
positivistas sobre ciéncia (um dos pontos mais influentes
dessa teoria) ja apresentam interesse meramente
histérico. Também o neopositivismo logico, e seu projeto
de construir uma linguagem perfeita para as ciéncias, €
uma perspectiva praticamente abandonada, especiamente no
campo das ciéncias humanas.

Ambas essas teorias tiveram, a seu tempo, grande
importdncia e geraram resultados que aé hoje sdo
relevantes para o direito. O positivismo comteano gudou
a sepultar as tendéncias metafisicas do direito e o
neopositivismo légico ofereceu contribuicdes impares no
desenvolvimento da légica dedntica e na rigorizagdo dos
conceitos juridicos. Todavia, desde meados do século, ndo
parecem mais plausiveis a maioria dos juristas, as idéias
de que o direito € um smples conjunto de normas
positivas e de que o raciocinio juridico pode ser
reduzido alogica dedntica.

Ninguém mais parece disposto a identificar direito e
lei, a sustentar que o direito € um sistema completo e

coerente, a defender que o direito se aplica por
silogismos, a negar a influéncia da subjetividade do
intérpretes na aplicagdo do direito... Nao obstante,

parece que a prética juridica continua funcionando de
acordo com os moldes estabelecidos pelo positivismo, ou
sga, com base nos pressupostos que agora negamos. Por
que isso?

A Unica resposta que parece plausivel é que, apesar da
decadéncia dos ideais filosoficos que inspiraram o
positivismo, a dogmética juridica desenvolvida pelos
positivistas continua sendo o mehor instrumento a
disposicdo dos juristas para orientar a aplicacdo de
regras a fatos concretos. ldentificamos, assim, um imenso
descompasso entre a teoria e a prética juridicas, o que é
perpetuado pela manutencdo de uma dogmdtica juridica
obsoleta.

A dogmética esta para as ciéncias juridicas assim
como a engenharia esta para as ciéncias fisicas. Se cabe ao
fisco discutir a natureza da matéria ou as formas de
propagacdo da energia, cabe ao engenheiro construir
instrumentos que possibilitem traduzir essas teorias em
resultados préticos. Similarmente, se cabe ao filésofo ou
a0 socidlogo criticar os conhecimentos juridicos atuais,
cabe a0 jurista dogmético o desenvolvimento de conceitos
que permitam dar aplicacdo prética a novas idéias.

O trabalho de critica a0 positivismo (especiamente o
realizado por filésofos como Perelman, Dworkin e Reale e por
socidlogos como Boaventura de Sousa Santos e também por
historiadores como Anténio Hespanha) foi longo, profundo
e adcangou resultados tedricos magnificos. Todavia, se
essas reflexdes ndo foram traduzidas em mudangas
relevantes na prética juridica, isso ndo aconteceu por
culpa dos filésofos e socidlogos, 0s quais cumpriram o
seu papel — o problema foi a fdta de engagjamento dos
juristas dogméticos.

Vivemos, assim, um momento paradoxal e tenso no
campo juridico. A teoria positivista foi superada, assm como
foi superada a fisica newtoniana. Temos novas teorias
juridicas, comparaveis a fisica relativistica ou a
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mecanica quantica, mas os engenheiros juridicos continuam
trabalhando apenas com as leis de Newton. E, embora sga
6bvio que o0 positivismo ndo pode ser simplesmente
abandonado (como ndo foi abandonada a fisica newtoniana),
os limites do positivismo sdo por demais conhecidos para
que sga razoavel a nossa insisténcia em utilizar a
dogmética positivista como Unico instrumento de trabalho.

Com Newton, podemos fazer que avides decolem, mas
ndo podemos mandar o homem a Lua. Com o positivismo,
podemos enfrentar os problemas da vigéncia, mas ndo os de
legitimidade; podemos resolver a antinomia entre uma lei
e a Congtituicdo, mas ndo uma colisdo de principios.
Vivemos, entdo, o dilema de buscar fazer justica
utilizando instrumentos que, para vérias das questdes
juridicas atuais, sdo completamente ultrapassados. Essa
contradicdo vem sendo perpetuada, pois os filésofos e
socidlogos ndo souberam (por vezes, nem tentaram) seduzir
os engenheiros juridicos para que criassem instrumentos
capazes de enfrentar os problemas contemporédneos do
direito. Ou tadvez o apego dos engenheiros a teoria
newtoniana sga tamanho que eles ndo se interessariam em
ariscar-se no terreno indspito (como todo espaco ndo
desbravado) das novas concepgbes juridicas.

Por tudo isso, é urgente que os juristas dogmaticos e
0s juristas tedricos enggiem-se no esforco de minimizar o
imenso abismo que separa a teoria da pratica juridica. Isso, ou
mantemos a situagdo esquizofrénica de querer
chegar a Lua usando balées de gés, quando o sabemos
impossivel — e, a0 invés de usar canhles para matar
pardais, utilizamos espingardas de pressdo para abater
elefantes.

De toda forma, os primeiros esforcos estdo sendo
feitos, ainda que nem sempre de forma consciente. O principio
da razoabilidade, por exemplo, € uma tecnologia juridica que
rompe completamente os moldes positivistas — e muitos dos
que tentam usdlo ndo se ddo conta disso. Assim, as
tentativas de aplicar esse principio com base na logica
positivista tradicional terminam por gerar uma <série de
posicionamentos equivocados ou confusos. Todavia, o erro
e a indefinicdo sdo tipicos de toda época de mudanga, o
que provavelmente significa que ja estdo sendo dados os
primeiros passos importantes para a construgdo de uma
dogmética ndo-positivista, que sga capaz de oferecer
respostas adequadas aos desafios da contemporaneidade.



