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Apresentacdo

De acordo com a exposi¢ao dos artigos no Grupo de Trabalho Filosofia do Direito | trazemos
as seguintes consideracgoes:

No trabalho intitulado “A Influéncia da Etica Tomista na Construcéo da Justica Social” as
autoras abordam o realismo no pensamento do Ser. O Homem limitado e finito. Lel e Direito
ndo se confundem. A Lei antecede ao Direito. Tratam da virtude e da Prudéncia. O Homem
bom é o homem Justo. Tratam da questdo da Fé e Raz&o.

No texto “A Jurisprudéncia Analitica Desconstruida: Uma Andlise da Obra do Conceito de
Direito de Herbert Hart” os autores apresentam o conceito de Justica para aprimorar a
solucdo de conflitos. Os Soberanos criam as leis, mas para os suditos e ndo para 0s
Soberanos. Lei e Moral sdo diferentes, mas ha influénciadaMoral nas Leis. A Lei € seguida
pelos suditos, mas tem o direito natural preservado. Diferencia os costumes da moralidade e
dajustica. ParaHart a Justica deve tratar todos da mesma maneira.

No trabalho “A Problemética Conceitual do Direito, da Etica e da Questio da Justica e sua
Relacdo com a Busca pela Felicidade” as autoras tratam da Justica como a busca pela
Felicidade, relacionadas a Etica e a Justica. Felicidade € um estado de consciéncia plena.
Para Aristoteles, Felicidade € o bem supremo; para Epicuro € um estado de

impertubabilidade; para Séneca € um caminho diferenciado. Ha a andlise do conceito de
Felicidade em diferentes autores/filésofos. Em relagdo ao conceito de Direito ha andlise de
acordo com 0 momento historico e a insergdo social. Ha anélise da Etica condizente com a
moral de determinado periodo histérico.

No texto intitulado “A Relagdo entre Direito e Moral em Robert Alexy”, o autor discorre
sobre as relagfes entre Direito e Moral e traz a Teoria dos Principios. Analisa o pensamento
de Robert Alexy na relagdo do Direito e da Moral, que pode ser entendido como uma
tentativa de superagéo da antiga querela entre juspositivismo e jusnaturalismo. O autor
desenvolve, entdo, um sistema gque permite apreciar as normas juridicas de acordo com sua
gualidade moral, privando de juridicidade aquelas consideradas demasiadamente injustas e
corrigindo aguel as consideradas sanaveis.



No trabalho “A Teoria do Direito em Max Weber : Um olhar para Além da Sociologia’ o
autor insere o pensamento de Max Weber e sua contribuicdo para o Direito. Divide o trabalho
em trés partes. Analisa o Direito como Teoria. Traz o pensamento de Max Weber nas obras
Teoria Pura do Direito e Teoria do Estado , de Kelsen. Traz o papel da neutralidade
axiologica do Impossivel. Coloca o Direito como instrumento da Racionalidade.

No texto “ A Teoria do Reconhecimento Enquanto Luta Social de Axel Honneth: |dentidade
Pessoal e Desrespeito Social” as autoras tratam dos conflitos em relagdo a identidade pessoal
e 0 desrespeito social. HAum relagdo intersubjetiva. Tratam do afeto, sentimento do amor nas
relacdes amorosas e em todas as relacdes primarias. Ha andlise do reconhecimento no amor,
na esferajuridica (minorias), na esfera social e na auto estima.

No trabalho “Acédo Comunicativa e Integracdo Social Através do Direito”, a autora busca a
racionalidade e a verdade. Analisa o fracasso da autonomia humana. Analisa a polarizacdo
entre o real e o ideal 0 ser o dever ser. H4A momentos de conciliacdo, que € a razéo
compreensiva como agdo comunicativa. O artigo faz um giro linguistico. Todo processo de
conhecimento € um fato social/racional. O Objetivo é a reconstrucdo filosofica do agir
comunicativo paradizer o Direito.

No texto “De Platdo a Nietzche: Um Panorama dos Principios Filosoficos Epocais ao Longo
da Historia’, os autores buscam analisar 0s mais importantes principios epocais da filosofia,
conforme definicdo de Heidegger, desde Platdo e seu eidos até Nietzsche e a vontade de
poder. Estes ser8o analisados cronoldgica e criticamente, tendo em vista a rejeicdo de
Heldegger a todos eles, uma vez que os forjadores destes principios desejam reter para s a
pretensdo de verdade Unica, de modo absoluto e como ultimo fundamento.

No trabalho intitulado “Democracia, Direitos Humanos, Justica e Imperativos Globais no
Pensamento de Habermas, os autores buscam a explicitac8o racional de seus nexos internos.
Expbe como Habermas, a partir da reconstrucéo da esfera publica e agir comunicativo aborda
ajustica e o direito. A dialética entre facticidade e validade, entrelaca filosofia e sociologia
para desenvolver sua abordagem normativa do direito e do Estado, conectando direito e
democracia através do paradigma discursivo do direito.

O texto “Dignidade Humana: Uma Perspectiva Historico-Filosofica de Reconhecimento e
Igualdade” aborda o termo dignidade é articulado em relacdo ao tema daigualdade. O artigo
traz nocéo historico-filosofico sobre a origem do termo. Em seguida, aborda a reflex&o



hegeliana da dignidade enquanto reconhecimento do outro como pessoa dotada de valor. Por
fim, enfatiza a relagdo dignidade e igualdade, considerando o0 homem como ser dotado de
igual dignidade.

O artigo “Direito e Linguagem no Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen: Condicdes de
Conhecimento e o Papel da Linguagem na Teoria Pura do Direito” trata de uma investigacéo
sobre o0 entendimento pressuposto de linguagem apresentado por Hans Kelsen, em sua obra
Teoria Purado Direito. A perspectiva de anadlise do trabalho é filosofica e sua metodologia se
divide em dois momentos de atuacdo: o primeiro em torno do aprofundamento histérico das
bases tedricas do autor, com especial destague para 0 movimento neokantista; 0 segundo na
leitura analitica do capitulo sobre interpretacdo da obra em destague, nas duas edicdes
principais da mesma, em formato comparativo, para observar na prética a forma como o
autor lida com alinguagem na aplicacdo de suateoria.

O texto “Direito, Desconstrucéo e Utopia: Um didlogo entre Derrida e Bloch” aborda as
ideias filosoficas de Jacques Derrida e Ernst Bloch a respeito da relacéo entre o Direito e a
justica. Enguanto o primeiro é conhecido como o pensador da desconstrucéo, o segundo €
tido como filésofo da esperanca. O texto analisa as divergéncias entre os dois autores, sem
perder de vista um horizonte de didlogo a partir de pontos em comum entre Derrida e Bloch.

O artigo “Direito, Desigualdade, Epistemologia e Género: Uma analise do Feminismo
Juridico de Catharine A. Mackinnon” analisa o Estado democrético de direito contemporaneo
e por um lado, ele herda a inviolabilidade da propriedade privada e a garantia da liberdade
individual, que impedem a injustica do abuso de poder de governos despéticos e absolutistas
sobre os individuos. Por outro, herda direitos econémicos e sociais que serviriam para
remediar a injustica da concentracéo de riquezas gerada pela acumulacéo de bens privados.
Nenhuma delas, no entanto, foi capaz de abolir ainjustica praticada contra as mulheres.

O texto “Direitos e Conceitos Politicos, a partir de Ronald Dworkin” tem como objeto de
estudo direitos e conceitos politicos, a luz do filésofo Ronald Dworkin, principalmente, por
meio de sua obra Justica para Ouricos. Analisou os direitos politicos e num segundo
momento, estudou os conceitos politicos, com base no principio da dignidade da pessoa
humana. Trata-se de andlise propedéutica do tema, aluz do filésofo Ronald Dworkin.

O artigo “Etica e Uso llegitimo da Violéncia Fisica: O Caso da Instituicdo Prisional” reflete
sobre a questdo do “uso ilegitimo” da violéncia fisica entre presos. Essa prética faz parte da
“éica’ dos prisioneiros e constitui uma forma de privatizacdo do monopdlio do uso legitimo
daviolénciafisica, prépria do Estado. Reflete-se sobre dois conceitos de legitimidade: como



legalidade e como aceitacdo e aprovacdo de uma prética legal ou ilegal por determinada
comunidade. O “uso ilegitimo” daviolénciafisica, pretensamente “legitima’ e monopolizada
pelo PCC, possui paradoxos, contradicdes e aporias.

O texto “H.L.A Hart e o Conceito de Direito” tem como objetivo destacar os pontos centrais
da obra “O Conceito de Direito” de H.L.A.Hart, constantes nos capitulos V, VI e VII. Por
fim, seréo expostas criticas ao positivismo inclusivo de Hart.

No trabalho “Kant entre Jusnaturalismo e Juspositivismo: A Fundamentacdo e a Estrutura do
Direito” trata da filosofia do direito de Kant, discutindo seu enquadramento no
jusnaturalismo ou no juspositivismo. Analisa o contraste entre a fundamentacéo do direito em
Kant, fortemente marcada pela ideia de liberdade como legitimadora do Estado e da ordem
juridica, e sua estrutura, caracterizada pelo formalismo, pelo rigor |6gico, pela importancia
exagerada da coacdo e pela manutencdo da validade da ordenamento mesmo diante de um
rompimento com aideia de justica que o sustenta.

O artigo “O Cenério Laboral Brasileiro na Contemporaneidade: Uma Analise a Luz da
Teoria Social Critica Marxista’ analisa 0 ambito laboral brasileiro. Analisa a contradicdo
valorativa entre a organizacdo socia capitalista, pautada na priorizacdo da obtencdo de
lucratividade, e a efetiva protecdo da dignidade da pessoa humana, tendo como base a Teoria
Social CriticaMarxista.

No trabalho intitulado “ O esclarecimento e a desconstrucéo da pessoa humana: desafios do
direito atual” o autor aborda a alienacéo tecnol 6gica como meio de violacdo da dignidade da
pessoa humana e propde o retorno a metafisica classica como alternativa a consolidacéo da
dignidade da pessoa humana.

O texto “O odio aos direitos humanos’ denuncia a natureza polivalente do discurso dos
direitos humanos que serve tanto a direita, quanto a esquerda. Nas méos da direita € discurso
amplo e vazio; nas da esquerda € estridente e repetitivo. A autora consegue atingir o objetivo
do texto ao explicar a razdo do 6dio aos direitos humanos, que baseia-se no fato de tal
discurso estar vinculado a lutas e resisténcias, a agdes politicas dos excluidos e, por isso,
capaz de produzir dissenso e ameaga agueles que ocupam as estruturas de poder.

No texto “ O passo curto do ornitorrinco: uma andlise do sistema juridico brasileiro em face
dos legados do(s) kantismo(s)” os autores usam a metéfora do ornitorrinco para fazer aluséo
ao ordenamento juridico brasileiro que tem tradicdo romana e controle difuso de
constitucionalidade e caminha para absorver a tradicdo anglo-saxdnica. Os autores tratam



ainda das diferentes recepcdes da filosofia kantiana e associam essas caracteristicas as
concepcdes epistemol bgi cas de cada sistema juridico.

O trabaho intitulado “O pensamento de Gustav Radbruch: pressupostos jusfilosoficos e as
repercussdes da Alemanha do Pos-guerra’, aborda o culturalismo neokantiano de Gustav
Radbruch sem negligenciar as suas premissas na filosofia, como também no contexto
historico que influenciou a sua formacéo juridica e politica. O trabalho ainda aborda o
conceito de direito de Radbruch que ressalta dois tragcos fundamentais. o dualismo
metodol 6gico e o relativismo.

Otexto “ O projeto filosdfico da modernidade e a crise dos atores estatais na era globalizada”
aborda o fendmeno da globalizag&o, conceitua os atores estatais enquanto protagonistas do
cenario internacional e por fim estuda a crise dos atores estatais na globalizacdo.

O texto “O resgate da validade como elemento estruturante das acdes estatais: 0 pos-
positivismo e o direito discursivo em Habermas’ baseia-se em um contexto bastante atual: a
contestacdo de acdes politicas, administrativas e juridicas através de manifestactes populares
em todo o pais. A pesquisa parte das seguintes hipéteses: alel isoladamente ndo é suficiente
para estruturar o ordenamento juridico; o pds-positivismo precisa da legitimidade
democrética para validar as acOes estatais. Ao final do trabalho os autores conseguem
corroborar as suas hipoteses.

“Prolegbmenos para um conceito de jurisdicdo comunista’ é um texto gque investiga a
possibilidade de se pensar, cientifica e filosoficamente, as bases tedricas para um conceito de
jurisdicdo a partir da hipotese comunista. O autor parte das contribui¢cbes do método
materialista historico dialético.

No trabalho “Ronald Dworkin e seu conceito de dignidade em “Justica para ouricos’ 0 autor
faz uma andlise da referida obra, especialmente da parte em que Dworkin trata do didlogo
entre direito e individuo e do capitulo da dignidade, objetivando guiar a interprestacdo das
pessoas acerca dos conceitos morais.
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A TEORIA DO DIREITO EM MAX WEBER: UM OLHAR PARA ALEM DA
SOCIOLOGIA

THEORY OF LAW IN MAX WEBER: PERCEPTION BEYOND SOCIOLOGY

Roberto Wohlke 1

Resumo

O presente artigo tem por objetivo apresentar as contribui¢des de Max Weber ao campo de
estudo do direito. O método é bibliogréfico. Inicialmente pretende-se fazer uma breve
atualizacdo do pensamento do autor, para depois apresentar suas contribui¢cdes para 0 campo
do direito e demonstrar que, pelo prisma do racionalismo ocidental, Weber havia definido o
Direito enquanto ciéncia, demonstrando seu método e seu objeto, inclusive travando um
importante debate tedrico com Hans Kelsen sobre os objetivos da ciéncia juridica, expondo
sua critica e apresentando o estudo do direito para além do formalismo juridico.

Palavras-chave: Teoriado direito, Racionalismo do direito, Ciénciajuridica

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to present the contributions of Max Weber to the study of law. The method
Is bibliographical study. Initially it is intended to give you a brief update of the author's
thought, and then present their contributions to the field of law and demonstrate that, through
the prism of Western rationalism, Weber had defined the right as a science, demonstrating his
method and its object, including locking an important theoretical debate with Hans Kelsen on
the objectives of legal science , exposing his criticism and the study of law beyond legal
formalism.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Theory of law, Rationalism of law, Science of law

1 Bacharel em Direito e em Ciéncia Politica pela Universidade do Vale do Itajai (2006) Mestre em Sociologia
Politica pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)
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1 INTRODUCAO

Max Weber apresenta em sua biografia, uma longa relacdo com o direito, filho de
jurista, e bacharel em direito, Weber em seus primeiros trabalhos desenvolve estudos sobre a
relacdo da economia com as categorias do direito, a exemplo da tese de doutorado escrita em
1889 sobre as companhias comerciais na Idade Média ou a histdria agraria de Roma e sua
significacdo para o direito publico e privado. Julien Freund ja alerta que mais do que qualquer
outro estudo socioldgico, Weber d& provas de que era jurista, pelo seu conhecimento
enciclopédico, pois além do direito romano, germanico, francés e anglo-sax6nico, o autor tinha
dominio sobre o direito judaico, islamico, hindu, chinés e até mesmo do direito consuetudinario
polinésio, portanto estudar sua contribui¢do ao direito ndo é tarefa facil para pessoas pouco
familiarizadas com o pensamento juridico (FREUND, 2010, p. 178).

Weber morreu no ano 1920 em Munique e deixou uma producgéo académica extensa e
densa, tornando-se uma referéncia intelectual ao longo dos anos por demonstrar preocupacdes
profundas com a modernidade que se desenvolvia em larga escala no inicio o século XX,
principalmente com o impacto provocado na Europa de sua época. Desta forma, Weber pode
dialogar com os grandes pensadores europeus e participar do debate que consolidaria a
Sociologia como nds hoje a conhecemos.

Para além destas referéncias, é importante situar os estudos de Weber ao longo de
quase um seculo e verificar a atualidade de seu pensamento. Segundo Sell (2012a), pode-se
afirmar a existéncia de duas perspectivas de estudos sobre a obra de Weber. A primeira
representou o esforco dos intelectuais ligados a universidade de Heidelberg que levaram a cabo
um longo projeto de reinterpretacdo de suas obras. A principio, o esfor¢co ocupou varias décadas
numa tentativa exegética de avaliar e reavaliar as leituras do pensamento de Weber feitas pelos
norte-americanos e a sua reincorporagdo aos padrdes académicos de Heidelberg. A segunda
caracterizou-se pela recepcao realizada pelos norte-americanos dos textos de Weber, todas elas
lideradas pelo principal intérprete Talcott Parsons, cuja perspectiva era normativa e
evolucionista. Desta andlise, ressaltam-se duas orientacdes metodoldgicas para a leitura de
Weber, a primeira com uma visdo sistematica-interpretativa e a segunda com uma Visdo
histérica-comparativa voltada aos intérpretes alemaes.

Com o debate aberto, a atualidade do pensamento de Weber ficou a cargo do principal
expoente de Heidelberg, o professor Wolfgang Schluchter. Sua misséo se caracterizou pela
tentativa de sintese destas duas perspectivas. Os trabalhos que ele durante anos coordenou

tinham a pretensdo de pesquisar a génese e as caracteristicas do racionalismo ocidental
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moderno, nas investigacdes tedricas e empiricas dos textos de Weber. Tal empreendimento
ficou conhecido internacionalmente como “programa de pesquisa de orientagdo Weberiana”
cujos primeiros resultados ja demonstravam claramente a tentativa de atualizacdo da sociologia
de Weber, além de uma extensa agenda de pesquisa que envolvia 10 temas elementares: 1)
racionalismo critico; 2) tipos ideais; 3) compreensédo explicativa; 4) racionalismo heuristico; 5)
individualismo metodoldgico; 6) analise de mdltiplos niveis; 7) orientacdo por resultados ou
valores intrinsecos; 8) discussdo sobre valores; 9) conflitos de classe, de ordens, de vida e de
instituicGes e 10) personalidade! (SELL, 2012a; SCHLUCHTER, 2012).

A contribuicdo deste programa de pesquisa, cujo objetivo era sistematizacdo e
atualizacdo, pretendia compreender o pensamento Weberiano em duas perspectivas: a primeira
referente aos seus fundamentos tedrico-metodoldgicos e a segunda referente a teoria da
modernidade, de forma plural, aberta e ndo dogmatica, evidenciando ndo s6 o grande pensador
que era, como a imensa producao intelectual que deixou (SELL, 2013).

Diante desta agenda de pesquisa é importante situar que, embora o autor possa ser
considerado um dos fundadores da sociologia ocidental, Weber também deve ser conhecido
como o intelectual do racionalismo. E neste sentido que sua producio e interpretacdo dos
fendmenos juridicos devem ser avaliadas. Max Weber ao propor as bases de investigacdo de
sua ciéncia, travou longos debates metodoldgicos entorno do que considerava ciéncia. E com
muita clareza, propds a natureza da investigacao na area do direito.

O método adotado sera o bibliografico, entre as possiveis formas de se trabalhar com
os escritos de Max Weber, a opcao adotada neste artigo € a perspectiva sistematica, pois busca-
se uma visdo integrada e conjunta do seu pensamento, destacando principalmente a formacao
juridica do autor.

No entanto para realizarmos esta breve reconstrucdo metodoldgica serd necessario

analisar em que contexto intelectual ele estava inserido e quais eram suas principais referéncias.

2 CONTEXTO INTELECUTAL DA ALEMANHA ENTRE 1850 A 1920

Segundo Ringer (2004) trés acontecimentos marcaram o contexto intelectual da
Alemanha entre 1850 a 1920, periodo de formacéo e desenvolvimento dos trabalhos de Weber.
O primeiro acontecimento esta ligado a reacdo que os intelectuais alemaes tiveram

contra as ameacas do positivismo. A especializacdo e a forte inclinagdo as ciéncias naturais

! Embora ndo seja objetivo do artigo abrir cada linha de pesquisa e apresentar as discussdes epistemoldgicas para maiores
detalhes ver Sell (2012); SCHLUCHTER (2012)
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comecaram a dominar os espacos académicos, tornando o ensino técnico e utilitario. O
positivismo na Alemanha ndo ganhou adeptos e nem muito espaco, 0s proprios representantes
do chamado Circulo de Viena, considerados neopositivistas, sofreram indmeras criticas,
especialmente pelas préaticas de pesquisas irrefletidas que eram consideradas isentas de teoria
(ideologia) e orientadas por um sélido programa que procurava dar explicacdes objetivas e
negligenciava os métodos subjetivos ou interpretativos (RINGER, 2004, p. 30).

Em segundo lugar, como consequéncia, surge neste mesmo periodo o resgate das
disciplinas humanisticas. Dois autores passaram a exercer direta influéncia nos trabalhos de
Weber: Dilthey? e Simmel®. O objetivo destes autores era estabelecer métodos interpretativos
sobre as disciplinas humanistas em contraposicao as exatas. O proprio Dilthey (apud RINGER,
p. 37) afirmava que “a acdo humana s6 pode ser compreendida ‘de dentro’, em termos de
intencBes e crengas”. Simmel ira desenvolver a chamada Sociologia da Forma, destacando as
relagdes entre movimentos internos da alma e as expressoes exteriores. “Em todas as interacdes
humanas, sustentou, pressupomos estados mentais nos outros, inferimos seus pensamentos e
sentimentos a partir de atos e gestos, racionando dos efeitos ‘visiveis’ para as ‘causas’ intimas”
(RINGER, 2004, p.39). Através dessa analise, os historiadores obtém sua compreensdo das
crencas e comportamentos passados pelos homens. S&o com os conteddos tedricos do
pensamento que podem ser reconstruidas, independentemente, as interacGes originais. Percebe-
se que, neste debate, as categorias “forma” e “matéria” ganham seus contornos tedricos, o que
mais tarde auxiliaram o proprio Weber a estabelecer as mesmas relagdes na Sociologia do
Direito.

O terceiro acontecimento, movimento de maior expressao, foi a chamada tradicédo
historica alemd, que teve inicio com a revolucao intelectual dos Estados Alemées, no inicio do
século XIX. Os elementos desta radical mudanga ocorreram antes do impacto da revolugdo
Industrial, da Inglaterra e Franga. Tal acontecimento permitiu um abrupto desenvolvimento da

educacdo, com a implementacdo de professores qualificados para o ensino secundario e,

2 Segundo o Japiassti e Marcondes (2001) no Diciondrio de Filosofia, “Wilhelm Dilthey (1833-1911) fildsofo alem&o engajou-
se numa via de pensamento valorizando, a chamada teoria da visdo do mundo. Em sua obra “O mundo do espirito”, 0 autor
mostra que as ideias da filosofia baseadas nas ciéncias fisicas e naturais ndo podem satisfazer um pensamento preocupado em
entender o valor de nossa vida (...) 0 autor postula a criagdo de novos métodos e de conceitos psicoldgicos mais sutis, adaptados
a vida historica: além disso, procura evidenciar em todas as manifestagdes humanas, a totalidade da vida psiquica, a acéo do
homem todo com sua vontade, sensibilidade e imaginagdo”.

8 Segundo Boudon e Bourricaud (1993) no Dicionario de Sociologia “Georg Simmel (1858-1918) foi filésofo e socidlogo, foi
redescoberto na Franca em 1970, por desenvolver a chamada sociologia da Forma”, que pretendia “gragas a sua generalidade
e asua idealidade, tornar inteligiveis sequéncias do real sem aplicar a isso uma maneira realista.” Nao se trata, pois, de subsumir
a vida social sob leis. Segundo Vanderberghe (2005) Simmel com sua sociologia da forma, influenciou Weber na elaboragao
dos “tipos ideias” como “utopias conceituais”, metodicamente construidas e estilizadas (...) que o soci6logo utiliza para
esquematizar a realidade (...).
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principalmente, o grande estimulo as pesquisas nos centros universitarios. Este movimento,
inspirado no chamado idealismo alemao, recuperou a tradi¢cdo neo-humanista da Paidéia grega
e aplicou ao sistema de educacédo, consolidando a formacdo de uma classe média culta. O
desenvolvimento deste sistema originou segundo Ringer (2004, p. 21), a expresséo “Bildung”
que em esséncia “referia-se a evolucdo do potencial do individuo gracas a uma relacdo
interpretativa com os grandes textos”. Isto permitiu que as ditas “ciéncias histdricas” tivessem
predominio sobre as ciéncias naturais, orientando com elevada erudicdo as investigacdes mais
praticas, evitando assim, um conhecimento utilitério.

Segundo Ringer (2004) a influéncia da tradicdo histérica alemd em Weber, permitiu
um fértil debate entorno do “bildung”, principalmente no desenvolvimento de dois postulados:
0 principio da empatia, cuja postura colocaria os historiadores no lugar dos agentes da propria
historia e; do principio da individualidade, na qual o individuo € o Unico imbuido de potencial
distintivo para a realizacdo pessoal, consequentemente a relacdo entre individuo e sua cultura
torna-se incomparavel.

As provocacdes do historicismo aleméo repercutiram criticamente no movimento de
codificacdo na Europa, uma vez que o Estado Liberal passou a ser referéncia para os paises,
apos decadas das revolucdes liberais. O movimento de tornar o direito (produto do Estado)
acessivel, simples e com uma linguagem universal fez surgir o que Bobbio (2006) denominou
de movimentos do Positivismo Juridico. A Inglaterra caracterizou o tema em torno da
interpretacdo analitica do direito, principalmente sobre forte influéncia dos julgados dos
tribunais. A Franca, especialmente no periodo napole6nico, assumiu posi¢do mais rigida da
codificacdo, através da escola exegética, interpretando os postulados juridicos em preceitos
universais. Sabe-se que objetivo de Napoledo com a codificagédo era permitir aos povos

conquistados, a imposic¢ao de uma estrutura juridica unificada.

3 O HISTORICISMO ALEMAO E SUA INFLUENCIA NO DIREITO

As contribui¢es do historicismo alemé&o sdo evidenciadas em dois pressupostos: o
primeiro ligado a forte resisténcia ao Direito Natural no seu aspecto racional e o segundo ligado
a critica do processo de codificacdo na Europa. Nas palavras de Norberto Bobbio “a escola
histérica e o positivismo juridico ndo sdo a mesma coisa, contudo, a primeira preparou a
segunda através das criticas radicais do Direito Natural” (BOBBIO, 2006, p. 54).
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Dentre os filésofos alemées da Escola Historia, a principal referéncia € Friedrich Karl
von Savigny (1779-1861). Os adeptos desta escola compreendem o Direito como resultante do
processo historico; de uma realidade socialmente “dada” ou “posta”. Como afirma Gusmao:

Para os que formaram a Escola Histdrica do Direito, o Direito é um
fendmeno espontdneo da sociedade, manifestado primeiro como
costume, que para os seus corifeus, é a sua fonte por exceléncia, por
corresponder mais fielmente aos ideais e necessidades da sociedade em

dado momento histérico e por acompanhar de perto as transformacgoes
dos demais fatos historicos (2001, p. 384).

Para a escola Historica, o sentido da tradicdo é expresso nos costumes e o Direito é
visto como normas consuetudinarias que se formam e se desenvolvem através de uma lenta
evolucéo da sociedade. (BOBBIO, 2006, p. 52). O préprio percurso da Escola assim definia o
Direito como “um produto de formas interiores, que operam em siléncio e esta profundamente
enraizado no passado da nagéo e as suas verdadeiras fontes sdo a crenga popular, 0s costumes
e a consciéncia comum do povo” (SAVIGNY apud NADER, 1998, p. 151).

O Historicismo Juridico opde-se ao processo de codificacdo, iniciado na Franca pela
escola da exegese, por considera-lo limitado para remediar os efeitos do Direito. Nesse sentido,
sustentava que somente através de uma ciéncia do Direito era possivel compartilhar dos
mesmos preceitos positivistas dos exegetas, na busca de um Direito unitario, sistematico e que
garantisse a seguranca juridica (BOBBIO, 2006, p. 121).

Com isso as caracteristicas apresentadas pela escola sdo sintetizadas em trés
elementos: o primeiro caracteriza o anti-legalismo, isto porque a ideia de positivagdo era a
destruigdo do Direito e, como acreditavam no Direito advindo de uma tradigéo viva que passava
de geracdo para geracdo, a codificacdo iria cristalizar a evolucdo natural do Direito
(HESPANHA, 2005, p. 385).

O segundo relaciona-se com a “valorizag¢do dos elementos consuetudinario e doutrinal
do Direito”. O costume ¢ o ponto central dos historicistas, ¢ a forma como se expressa o Direito.
Embora Savigny saiba que o Direito vinha do povo, ndo despreza o trabalho realizado pelos
juristas e juizes no aperfeicoamento e no trabalho sistematico do Direito, desenvolvendo uma
tradi¢do de ensinamentos que tem como base o Direito Romano (HESPANHA, 2005, p. 386).

O terceiro estd relacionado ao papel tedrico que esta tradicdo revela. Pois, a
investigacao historica do Direito com a utilizagdo de métodos adequados permitia que o “estudo
cientifico (histérico) do Direito Romano visasse 0 estabelecimento daquilo que era ainda
utilizavel no presente de sua época” (FERRAZ, 1980, p. 30).
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4. DESENVOLVIMENTO DA CATEGORIA “DIREITO” EM MAX WEBER

Percebe-se claramente que estas caracteristicas influenciaram Weber na construcéo de
seus escritos sobre Sociologia Juridica, pois para poder explorar os significados histéricos, ele
construiu tipos ideais (categorias analiticas) para diferenciar as ordens juridicas. Este método
permitiu examinar e comparar 0s sistemas de direito de sociedades complexas, de
caracteristicas tipicas, passiveis de serem encontradas em sistemas reais (TRUBEK, 2007,
p.158)

No entanto, embora Weber neste trabalho tenha desenvolvido categorias para
classificar o Direito, a abordagem historica foi utilizada no sentido de desenvolver a relacédo de
causalidade entre o fenébmeno juridico e suas varias dimensdes nas praticas sociais. Os objetivos
eram claramente demonstrar o fenbmeno juridico como mais um entre outros fenémenos
sociais.

Pode-se dizer que os aspectos pesquisados por Weber no Direito eram para atender a
I6gica entorno do racionalismo, isto é, o Direito como uma das varias ordens sociais. Em sua
obra “Economia e Sociedade” ao apresentar os elementos fundamentais da sociologia, o proprio
Weber denomina o direito como uma ordem social, afirmando ser esta ordem legitima, quando
“garantida externamente pela probabilidade da coacdo (fisica ou psiquica) exercida por
determinado quadro de pessoas cuja funcéo especifica consiste em forcar a observacdo dessa
ordem ou castigar sua violagio” (WEBER, 2012, p. 21). E exatamente neste momento que
aparece em seus escritos, em forma de notas explicativas, o conceito de Direito que pode ser
assim definido:

Para nos, o decisivo no conceito de direito é a existéncia de um quadro
coativo. Este, naturalmente, de modo algum precisa ser semelhante ao
que hoje em dia é habitual. Em particular, ndo é necessaria a existéncia
de uma instancia “judiciaria”. O préoprio cld pode representar esse
quadro coativo quando de fato estdo em vigor para a forma de sua

reacdo, ordens de qualquer espécie. No entanto, este caso estd no

extremo limite do que ainda se pode chamar ‘“coacdo juridica.”
(WEBER, 2012, p. 22)

Cabe explicar que as notas ndo tinham a pretensao, neste momento, de definir o direito
como teoria do direito, mas demonstrar o direito como um fenémeno sociologicamente
comprovado. Fato é, que no desenvolvimento desta nota explicativa, Weber trabalha véarios
outros exemplos para demonstrar a natureza da ordem social do direito como um quadro
coativo.

Com isso, cabe realizarmos a seguinte pergunta: se as preocupagdes de Weber nédo

eram necessariamente com o direito enquanto teoria, em algum momento o autor ira trabalhar
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nesse sentido? A resposta € sim! Na segunda parte da obra “Economia ¢ Sociedade” ele
apresenta a diferenca entre o Direito e a Economia, no entanto para tal feito, o autor traca,
categoricamente, o campo de investigacdo da Sociologia do Direito do campo de investigacédo

da Teoria do Direito.

29 ¢

Quando se fala de “direito”, “ordem juridica” e “norma juridica” deve-
se observar muito rigorosamente a diferenca entre os pontos de vista
juridico e socioldgico. Quanto ao primeiro, cabe perguntar o que
idealmente se entende por direito. Isso &, que significado, ou seja, que
sentido normativo, deveria corresponder, de modo logicamente correto,
a um complexo verbal que se apresenta como norma juridica. Quanto
ao Ultimo, ao contrério, cabe perguntar o que de fato ocorre, dado que
existe a probabilidade de as pessoas participantes nas acbes da
comunidade — especialmente aquelas em cujas maos estd uma porcao
socialmente relevante de influéncia efetiva sobre essas acdes,
considerando subjetivamente determinadas ordens como validas e
assim as tratarem, orientando, portanto, por elas suas condutas. Assim
também determina a relacdo de principio entre direito e economia.
(WEBER, 2012, p. 209)

Segundo Bobbio (2003), percebe-se a diferenca entre estas duas areas e Weber
estabelece tal diferenciacdo através da validade ideal e da validade empirica de uma norma ou
de uma ordem. Tal distingdo entre o plano do “dever ser”; caberia a teoria do direito, enquanto
o plano do “ser” localiza-se na sociologia do Direito.

Neste aspecto é importante contextualizar o momento em que esta obra foi publicada®
e verificar que, embora ndo ha uma reciprocidade entre Kelsen e Weber, percebe-se que na
formulacdo dos principais pressupostos da Teoria Juridica do Direito em Kelsen, existe uma
semelhanca nitida, com as categorias anunciadas por Weber, demonstrando a importancia do
autor para a definicdo do Direito enquanto teoria.

Esta observacdo das contribuices de Weber para o desenvolvimento do Direito
enquanto ciéncia e as semelhancas tedricas de Weber e Kelsen, j& foi objeto de estudo de
Norberto Bobbio (2003) que, além de demonstrar os elementos semelhantes, chama a atengédo
ao cuidadoso estudo que Kelsen realizou dos escritos de Weber, embora como o préoprio Bobbio
adverte, 0 mesmo ndo ocorreu com Weber.

Sobre esta distingdo, Kelsen em sua obra “Teoria Geral do Estado e Direito” reconhece

esta definicdo de Weber e afirma que o objeto da Sociologia do Direito:

4 E curioso perceber que as duas obras que registram as principais teses dos autores sobre a teoria do direito foram publicadas
pela mesma editora num intervalo de 3 anos. Segundo Bobbio (2003) o Capitulo sétimo da obra “Economia e Sociedade”, de
Weber, que corresponde a sua Sociologia Juridica provavelmente foi escrito entre 1911 a 1913. Nesta mesma época (1911) o
austriaco Hans Kelsen publicaria sua obra chamada “Problemas principais da teoria do Estado de Direito”, obra a qual contém
as teses elementares que serdo aprofundadas em 1934 na primeira versao da “Teoria Pura do Direito”.
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“¢ a conduta humana que o individuo adaptou a uma ordem porque
considera esta ordem como sendo valida e isso significa que o individuo
cuja conduta constitui o objeto da Sociologia do Direito considera a
ordem da mesma maneira que a jurisprudéncia considera o Direito. Para
ser objeto de uma sociologia do Direito, a conduta humana deve ser
determinada pela ideia de uma ordem valida”. (KELSEN, 2000, p.254).

No entanto, Kelsen refuta em admitir esta diferenca. Para o austriaco, para ser objeto
da Sociologia do Direito, a conduta humana deve ser determinada pela ideia de uma ordem
valida. E, ao afirmar a existéncia de uma ordem juridica valida, esta s6 é possivel, quanto
admitida a hipotese da existéncia anterior da Ciéncia Juridica, pois somente esta é capaz de
definir a validade de uma ordem juridica. Nas palavras no proprio autor:

A conduta humana assim qualificada € um objeto da jurisprudéncia
normativa; mas é também um objeto da sociologia do direito na medida
em que efetivamente ocorreu ou provavelmente ocorrerd. Esta parece
ser a inica maneira satisfatdria de tragar um limite entre a sociologia do
direito e a sociologia geral. Esta defini¢éo, assim como a formulacgéo de
Max Weber, demonstra claramente que a jurisprudéncia socioldgica

pressupde o conceito juridico de direito, o conceito de direito definido
pela jurisprudéncia normativa (KELSEN, 2000, p.258)

Como isso, sustenta Kelsen que nenhum socidlogo do Direito tem condicBes de
determinar o objeto de sua investigacdo e seu campo de atuacdo se ndo possuir critérios para
diferenciar as condutas juridicas das antijuridicas. Para demonstrar este argumento, Kelsen
utilizara o exemplo do cidaddo que é coagido a pagar uma quantia em dinheiro em trés
diferentes situacOes: a primeira, do fiscal, representante do Estado; a segunda ao ladrdo e a
terceira através de uma carta que recebe de um amigo. Qual das trés situacOes sera considerada
uma ordem juridica valida? S6 é possivel construir uma resposta sobre o prisma da ciéncia do
Direito, se cada sujeito da relacdo pressupor interna e externamente uma ordem juridica dita
como valida. No primeiro exemplo, a conduta do fiscal ndo é s6 um fato social, como também
juridico em virtude de encontrarmos seu fundamento numa ordem juridica valida. No segundo
exemplo, embora a sociologia do direito possa admitir a coacdo fisica como existente e,
portanto, validade para produzir efeitos (entrega do dinheiro) pela vitima, a natureza do evento
ndo é valida, pois ndo so é repelido pelos demais individuos, como ndo encontra respaldo numa
ordem juridica valida por tratar-se de um fato antijuridico. No Gltimo exemplo Kelsen
demonstra que, embora possa existir uma comoc¢ao do agente ao ver o amigo necessitando de
dinheiro, ndo existe nenhuma coacéo (valida do ponto de vista da teoria do direito) que obrigue
o individuo a emprestar dinheiro. Um fato social, que ndo possui sua correspondéncia na ordem
juridica (KELSEN, 2000).
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Pode-se perceber que além da primazia da ordem juridica, um elemento central a
definicdo de direito é a coacdo. No entanto, € necessario caracterizar a interpretacdo dada de
coacdo entre os dois autores para distinguir a natureza empirica e a hipotética dedutiva e, com
isso, os limites estabelecidos pela ciéncia positiva kelsiana, das observagdes criticas de Weber
a concepcao dogmatica de ciéncia do Direito.

Os dois conceitos que irdo demonstrar o0 ponto de convergéncia entre os autores seréo
anocao de Direito e de Estado. Embora possam concordar na definicéo de Estado, a construcéo
do argumento apresentado por ambos se torna completamente oposta. E é sobre este argumento,
que se demonstra a formacgdo complexa do jurista alemao Max Weber.

Weber demonstra a natureza do Direito como ordem juridica garantida pela
probabilidade da coacdo fisica exercida por um quadro de individuos. Posteriormente, Kelsen
utilizard o mesmo argumento demonstrando que, o Direito enquanto ordem juridica, “é um
sistema de norma cuja unidade é constituida pelo fato de todas elas terem 0 mesmo fundamento
de validade” (Kelsen, 2003, p. 33). Este fundamento de validade é o encontrado na norma
hipotético-dedutiva, ponto essencial de todo o seu raciocinio, cuja eficacia se traduz como
valida. A solucdo encontrada por Kelsen pode ser demonstrada na citacao a seguir:

A relagdo que existe entre a validade e a eficacia de uma ordem juridica
— por assim dizer, a tensdo entre o “dever ser” e o “ser” — pode ser
determinada apenas por um limite superior e inferior. A concordancia

ndo deve nem exceder certo limite maximo, nem cair abaixo de um
limite minimo. (KELSEN, 2003, p. 176)

Portanto, o limite interpretativo da teoria do direito deve ficar no limite estabelecido
pela norma fundamental de todo o ordenamento juridico. Além do positivismo, Kelsen ndo
pretende estudar cientificamente o Direito em sua estrutura formal, mas apresenta-lo como
forma, ou melhor, como “a forma” da sociedade.

Como a coacdo € o elemento central da esséncia formal do direito e, a natureza da
validade de uma norma estd no fato do Estado impor “forca de obrigatoriedade” a todos, em
virtude do estabelecimento de uma sancao, é que os contornos da defini¢do de Estado e Direito,
em Kelsen, ndo apresentam diferencas. Do ponto de vista juridico, o “Estado é o direito
enquanto subjetividado”. Toda regra pressupde a pessoa juridica do Estado. “O estado como
pessoa nada mais € 0 que a personificacdo dessa unidade. Um 6rgdo do Estado equivale a um
orgdo do Direito” (KELSEN, 2000, p.277).

Ja a critica de Weber a esta definicdo estd justamente em ndo concordar com a
totalidade da relacdo entre Direito e Estado. Weber admite o elemento da coagdo como

essencial, mas diferencia o Direito do Estado, justamente pela hip6tese da existéncia de uma
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ordem juridica, sem necessariamente uso do aparato do Estado, exercendo simplesmente a

coacdo psiquica nas pessoas. Pois, conforme destaca Argiielo:

Na concepcao Weberiana, todo Estado, pelo fato de ser definido como
quadro administrativo que tem o0 monopolio da coacdo fisica, é também
um ordenamento juridico. Entretanto, se o estado s6 é definido atraves
do monopdlio da forga, fica claro que nem todo ordenamento juridico
seja Estatal. (1997, p.145).

O exemplo mais utilizado é a préatica do direito can6nico, que possui um aparato
coativo para exercer apenas a coagao psiquica. Ao longo do capitulo sétimo do segundo volume
da obra “Economia e Sociedade”, 0 autor demonstra claramente o Direito Primitivo como

ordem coativa mais psiquica do que fisica, separando o Direito da definigdo de Estado.

5.0 DIREITO ENQUANTO FENOMENO DA RACIONALIZACAO DO MUNDO

Segundo Arguello (1997), é preciso destacar a importante inovacao realizada por
Weber, pois enquanto Kelsen limita-se ao procedimento l6gico-formal de definicdo da Teoria
do direito, Max Weber ndo s apresenta o Direito como categoria empiricamente testavel, isso
é, enguanto ciéncia, como também se preocupa em demonstrar que este fenébmeno esta inserido
num contexto maior (racionalizagdo do mundo), demonstrando os limites de seu
desenvolvimento.

Para apresentar deste argumento, dois elementos sdo essenciais: 0 primeiro deles é
demonstrar que Weber conhecia os limites da ciéncia moderna, sem descuidar do rigor
metodoldgico. O segundo é demonstrar o desenvolvimento do Direito como mais um fenémeno
ou esfera de racionalizagdo do mundo ocidental.

Com relacdo ao primeiro elemento, recorremos aos textos que debateram a
neutralidade axiolégica. O primeiro, escrito em 1904, denominado de “A objetividade do
Conhecimento na Ciéncia Social e na Ciéncia Politica” e, 0 outro escrito em 1917, sob o titulo
de “O Sentimento da Neutralidade Axioldgica nas Ciéncias Sociais e Econdmicas®”. No
presente estudo, dedicaremos a analise do primeiro escrito, pois trata-se de uma discussao
epistemoldgica entre juizo de valor e juizo fatico, ja o segundo € um debate feito sobre a funcao
da independéncia “axiologica” do contetido ministrado pelos docentes, de sua postura ou juizo

valorativo referente aos temas ministrados em sala de aula (Weber, 2001, 2001a).

5 Ambos os textos estdo inseridos como capitulos nos dois volumes da obra “Metodologia das Ciéncias Sociais”. Tradugdo de
Augustin Wernet.

92



Com relacdo a objetividade do conhecimento, a proposta de Weber é colocada da
seguinte maneira: como é possivel garantir a neutralidade valorativa e a0 mesmo tempo obter
o rigor da explicacdo causal? Os argumentos apresentados pelo autor estdo em torno das
categorias “julgamento de valor” e “relacdo de valor”.

Raymond Aron, na obra “As Etapas do Pensamento Sociologico” apresenta a
diferenciacdo utilizada por Weber citando o exemplo da liberdade politica. Na primeira
situacdo, um cidaddo pode considerar a liberdade politica como um valor fundamental, fazendo
um julgamento em que sua personalidade se manifesta. Outras pessoas estdo livres para rejeitar
ou aceitar tal julgamento e todos tém o direito de considerar a liberdade politica positiva ou
negativa. Diferentemente desta nocdo estd a formula da “relagdao de valor”, pois podera um
cientista utilizar como exemplo a categoria liberdade politica como objeto a respeito do qual os
sujeitos historicos debateram, explorando a realizada politica do passado e estabelecendo uma
relagdo entre ela e o valor da liberdade. Em outras palavras “o julgamento de valor ¢ uma
afirmacdo moral ou vital, a relacdo de valores é o procedimento de selecdo e de organizacdo da
ciéncia objetiva” (ARON, 2008, p.737).

Ao estabelecer este procedimento, Weber queria diferenciar a postura do cientista de
mera opinido, mas por outro lado ele também n&o ignora o fato de que, mesmo realizando o
procedimento de selecdo e de organizacao, o cientista ndo deixa de reconhecer a parcialidade e
seletividade de suas informag6es, admitindo, portanto, que as ciéncias sociais ndo constroem
sistemas hipotético-dedutivos, mas uma selecdo de interpretacdes todas parciais e inseparaveis
de um sistema valorativo. Segundo Aron:

Se admitirmos a ciéncia como acabada, chegariamos, no caso das
ciéncias da natureza, a um sistema hipotético-dedutivo que poderia
explicar todos os fenbmenos a partir de principios, axiomas e leis. Este
sistema hipotético-dedutivo ndo nos permitiria, contudo, determinar
como e porque, em todos os detalhes concretos, se produziu uma
explosdo em determinado momento do tempo e espaco. Havera sempre

um hiato entre a explicacéo legal e o acontecimento histérico concreto.
(2008, p. 740)

Embora de forma indireta, percebe-se neste ponto uma clara critica a nocao de Ciéncia
do Direito kelsiana, principalmente pelo fato de refutar a ideia de que numa pretensa
objetividade cientifica deve-se afastar a analise valorativa do direito. Além de fundamentar,
como ja vimos anteriormente, toda a validade do conhecimento numa norma hipotetico-
dedutiva. Nos paragrafos iniciais de sua obra, intitulada de “Teoria Pura do Direito”, Kelsen

afirma sua proposta metodoldgica “A teoria pura do direito ¢ uma teoria do Direito positivo -
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do direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E uma teoria geral do direito”
(KELSEN, 2003, p. 01).

Duas apreensfes podem ser retiradas deste argumento. Primeira, a clara posicao
positivista de Kelsen, demonstrando os limites de uma proposta hipotética-dedutiva de
construcdo do direito. E a segunda é a inovacao realizada por Weber na teoria do Direito,
embora suas preocupacdes pudessem estar voltadas para a construcéo da estrutura metodoldgica
das ciéncias sociais, ndo ha davida de sua contribuicdo para pensar o direito para além da sua
concepcao formal.

A questdo da dimensédo valorativa do direito é essencial e, é sobre ela que iremos
desenvolver o argumento a seguir, principalmente por demonstrar que no processo de
racionalizacdo do mundo ocidental, Weber ndo reduz a analise interpretativa do direito, Unica
e exclusivamente, a fins almejados na cléassica teoria da a¢do0®, mas uma tensdo entre os fins e
o valor. Isto quer dizer que os tipos ideais em Weber ndo representam uma cadeia sucessiva
para se chegar a acdo racional, segundo os fins, como uma espécie mais pura e absoluta do
processo de racionalizacdo (SELL, 2012).

O mesmo ocorre nos tipos ideais das categorias juridicas analisadas por Weber no
capitulo da “Sociologia Juridica”. Segundo Marcelo Mello (2005) a interpretacdo dada a
Sociologia do Direito em Weber por muito tempo, foi equivocadamente interpretada, como se
fosse uma contribuicdo do Direito para o aspecto universal da racionalizagdo do mundo. No
entanto, é importante e fundamental recorrermos as bases das categorias fundamentais do
desenvolvimento do que seria para Max Weber a racionalizacdo do mundo.

Para Arguello o conceito de racionalidade — que é fundamental na tipologia de agir
social — da lugar a uma precisa teoria socioldgica, ao passo que 0s conceitos genéricos de
racionalismo e racionalizacdo possibilitam uma interpretagdo da histéria e do mundo,
compreendida em niveis de analise de contetdo fatuais diversos. Enquanto a racionalidade
torna um “trago definitivo da a¢do na medida em que se incorpora nas institui¢des sociais,
interpretagdes culturais e estruturais de personalidade, a racionalizagdo é, exatamente o
processo em que se opera essa incorporacao” (1997, p. 69).

Com base nesta diferenciacdo € possivel afirmar a existéncia de varias racionalizagdes,

nas palavras do préprio autor:

6 Devido a proposta deste artigo, ndo explicaremos a teoria da acdo em Weber, para maiores detalhes recomenda-se a leitura
do capitulo IV da obra “Sociologia Classica— Marx, Durhkeim ¢ Weber” do professor Eduardo Carlos Sell, langada pela editora
Vozes, 20125.
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Racionaliza¢des tém existido em diferentes esferas da vida, em uma
grande diversidade de formas, em todas as culturas. Caracteristico para
sua diferenca historico-cultural, €, em primeiro lugar: em quais esferas
e em que direcdes elas foram racionalizadas. Portanto trata-se
novamente de identificar a peculiaridade especifica e explicar a génese
do racionalismo ocidental, e no interior deste, do racionalismo
moderno. ( Weber, apud Sell, 2012, p. 152).

Como tedrico do racionalismo, a preocupacao de Weber sobre a esfera do Direito foi
demonstrar que o desenvolvimento, no sentido ocidental, ocorreu dentre de variagGes de
sistemas juridicos. Tais sistemas poderiam diferenciar entre 0 modo com que lidam com 0s
problemas pertinentes a formulacdo das normas adotadas de autoridade e a aplicacdo de tais
normas em casos concretos.

Uma hipotese levantada por Trubel (2007, p. 168) para o estabelecimento desta
classificacdo das variac@es do direito esta no fato da auséncia do desenvolvimento de um direito
racional em outras civilizagdes, principalmente pelo peculiar grau de calculabilidade e sua
capacidade de desenvolver provisfes substantivas. Fatores, estes que auxiliaram o
desenvolvimento do capitalismo europeu.

Ao tratar desta classificacdo levantada por Weber, o primeiro passo € descrever, ainda
que sucintamente, a estrutura presente no capitulo dedicado a “Sociologia Juridica”. Nos
paragrafos iniciais o autor apresenta quatro dimensdes do direito. A primeira dimensao trata de
estabelecer uma diferenciacdo entre as categorias do Direito Publico e do Direito privado. A
segunda dimensdo apresenta a classica nocao entre Direito Positivo e Direito Natural. Na
terceira, trabalha-se com a relacdo entre o Direito Objetivo e o Direito Subjetivo, demonstrando
que esta nocdo da subjetividade do direito, permitiu aos individuos a liberdade de consciéncia
e a autonomia das suas relagdes, ja que teriam ao seu dispor as garantidas do Estado para
manutencdo de tais liberdades. Por fim, a quarta dimensé&o trata do processo de racionalizacéo
e as varias acepcdes do Direito Formal e do Direito Material (WEBER, 2009).

Especificamente sobre esta ultima dimensdo, € que se constroi a tese ao longo deste
artigo. E nesta classificagdo que Weber, de forma muito inventiva e ndo explicita, faz critica
ao formalismo kelsiano e a necessidade do olhar extrajuridico ao préprio estudo do direito.

Na sequéncia dos paragrafos do capitulo 7 - “Sociologia Juridica”, é que se observa a
distingéo entre o Direito Formal e o Direito Material, tornando-se ponto essencial, pois ambas
estdo condicionadas ao processo de racionalizagéo do direito (WEBER, 2009).

Segundo Trubek (2007) a classificacdo referente ao grau de diferenciacdo das normas
juridicas estd justamente na diferenciacdo entre o direito formal e o direito material. Esta

diferenciacdo permitiu a Weber padronizar os sistemas juridicos estudados e perceber que as
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decisbes dentro desses sistemas podem ser classificas: (1) segundo as regras de aplicacdo
universal e (2) estabelecidas (elaboradas) por diferentes érgéos juridicos. Com isso:
O proprio Weber classificou os sistemas juridicos em diferentes
categorias, dependendo de como o direito é elaborado e aplicado. O
direito pode ser elaborado e aplicado tanto “irracionalmente” quanto
“racionalmente” (...) H& portanto, duas grandes dimensdes de

comparacéo: a extensdo da formalidade de um sistema e a extensao de
sua racionalidade. (TRUBEK, 2007, p. 159)

Bendix (1986, p. 305) sintetiza o desenvolvimento da crescente racionalidade do
direito, apresentando nas palavras do préprio Weber, em quatro estagios distintos: (1) pela
“revelacdo legal carisméatica através de profetas da lei”, (2) pela “criacdo empirica e
descobrimento do Direito por notaveis legais”; (3) pela “imposigdo da lei por poderes seculares
ou teocraticos”; e (4) pela “elaboragdo sistematica do Direito e pela administracdo profissional
da justica, por pessoas que receberam formacéo juridica de maneira académica e formalmente
logica”.

Segundo Freund (2010) e Trubek (2007) sobre esta sequéncia logica, é possivel
estabelecer quatro variacdes da racionalidade juridica. No primeiro estagio (1) apresenta-se

como Irracional-Material, uma vez que o juiz ou legislador fundamentam suas decisfes em

puros valores emocionais, fora de qualquer referéncia normativa. No segundo estagio (2) o

direito aparece como Irracional-Formal, pois os julgadores deixam-se guiar por normas, mas

ainda as pronunciam como base em revelacGes, papel atribuido aos “honoratiores juridicos”
medievais, conforme apresenta Weber. No terceiro estagio (3) o direito apresenta-se como

Racional e Material, pois a legislagdo aparece como referéncia, um pouco mais sistematizada,

contribuicdo do processo de codificagdo na Europa, mas o julgamento se da pela vontade

politica do conquistador ou por uma ideologia. Por fim, no quarto estagio (4) o Direito

apresenta-se como Racional e Formal, pois a lei e os julgamentos séo estabelecidos com base
em conceitos abstratos, criados pelo pensamento juridico, como por exemplo, o
desenvolvimento da ciéncia juridica na Alemanha (WEBER, 2009, p. 148).

Especificamente dentro deste quadro, nos dois Gltimos estagios da racionalidade [(3)
Material e (4) Formal], percebe-se que Weber ndo condiciona sua analise, a estabelecer que o
direito moderno resulta unicamente na logica Racional-Formal, concepcédo esta definida por
Kelsen na Teoria Pura do Direito. Weber diferencia o Direito Formal do Direito Material no
processo de racionalizagdo, demonstrando que o primeiro tenta sistematizar as normas juridicas,

enquanto o segundo permanece empirico, por se traduzir numa forca das circunstancias,
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casuistico, “entretanto estes dois direitos se deixam racionalizar: um com base na logica pura,
o outro na da utilidade” (FREUND, 2010, p. 185).

No entanto, a relacdo entre o Direito Formal e o Material, conforme ja demonstrado
apresentam e tambeém conservam elementos de irracionalidade. N&o fechando a estrutura do
direito como uma logica racional-formal. Ao contrario, demonstram que dependendo do ponto
de vista, tanto podem traduzir em praticas racionais como irracionais. Os exemplos trabalhados
pelo autor no direito moderno sdo: a instituigdo do “Tribunal do Juri”, e 0 interrogatorio sob
juramento presentes nas principais matrizes do Direito ocidental.

Bendix (1886) destaca que a distingéo entre o Direito formal e o Direito Material
“confrontam-se continuamente com o conflito inevitavel entre um formalismo abstrato da
certeza juridica legal e seu desejo de realizar objetivos substanciais” (p.310). Dentre 0s varios
exemplos citados por Weber, destaca-se a elaboragédo das sentencas dos magistrados, que estdo
condicionados aos aspectos formais do direito vigente, mas, no entanto, diante da possibilidade
de criar a justiga concreta, o principio da “equidade” é aplicado constituindo-se, do ponto de
vista formal, uma justica fortemente irracional (WEBER, 2009, p.122). O autor ainda continua
demonstrando inimeros exemplos do conflito irremediével entre o valor e a norma.

Cabe ainda esclarecer que Weber ndo se limita em demonstrar o processo de
racionalizacdo da ordem juridica, na medida em que ocorre o desenvolvimento do direito,
existem variagOes na aplicacdo da norma que a tornam legitima, tais variaces sdo cumpridas
socialmente, permitindo estabelecer um paralelo entre as categorias da sociologia da dominacéo
(tradicional, carismatica e legal) e as variacdes da racionalidade juridica’.

Percebe-se entdo que, embora Weber néo tenha feito diretamente estas observacdes a
Kelsen, o autor antecipou muitas das criticas feitas ao positivismo juridico no século XX, do
qual Kelsen é o principal expoente. Pode-se afirmar inclusive que, o debate da teoria do direito
pos-segunda guerra mundial foi apresentar os limites morais que as cartas constitucionais
possuiam perante seus ordenamentos juridicos, demonstrando os limites do positivismo juridico

enguanto teoria, método e ideologia perante 0 movimento do constitucionalismo.

CONSIDERACOES FINAIS

A tarefa da sociologia dos seculos X1X e XX era tentar entender as mudancgas sociais

e explicar o desenvolvimento e a forma como os fendmenos caracterizaram a Modernidade.

7 De forma didatica esta exposicdo é feita no artigo de David Trubek, publicado originalmente em 1972, sob o titulo “Max
Weber sobre o Direito e a ascensdo do Capitalismo”. Vide Trubek (2007).
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Max Weber, diferentemente dos outros autores classicos da sociologia, investigou tais
transformacdes pelo processo de racionalizacdo da vida. A pergunta chave da sociologia
Weberiana é: quais sdo os fatores sociais que caracterizam o processo de racionaliza¢do no
mundo ocidental? A partir desta premissa, Weber comecou a analisar varias esperas da vida
social, que possuem caracteristicas tipicas do ocidente. Dentre elas, pode-se destacar a esfera
do direito. O desenvolvimento desta esfera para o autor, ndo representou tdo somente, uma
esfera particular do desenvolvimento da racionalidade na modernidade, representou sim, uma
categoria estruturante da Teoria do Direito. Isto é, o direito para Weber, além de ser uma esfera
especifica do racionalismo ocidental representa-se como um instrumento para 0
desenvolvimento do Capitalismo e um sistema autdbnomo para estrutura do Estado Moderno.
Estas duas questdes tornam-se primordiais para identificar Weber como tedrico do Direito.

O meétodo pelo qual o autor demonstra os limites e 0s perigos de uma ciéncia positiva
ganhou contornos heuristicos, identificando ndo apenas o reducionismo da purificagdo kelsiana,
como também, tal postura ndo contribuiu para uma viséo critica do estudo do Direito enquanto
ciéncia.

Os tedricos do direito, principalmente a partir da segunda metade do século XX, irdo
introduzir no debate a nogéo de valor do direito, visto os horrores produzidos pelas experiéncias
totalitarias sobre a estrutura juridica do Estado de Direito.

A proposta apresentada por Weber ndo se limita a ignorar por completo o positivismo
juridico, como algumas vertentes mais radicais do direito. Por outro lado, demonstra a

emergéncia de reconhecer a tensao entre Valor e Norma na Teoria do Direito.
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