


Hermes ou Merciirio

Filho de Zeus e mensageiro aos mortais,
possuia sanddlias com asas, um chapéu
alado e um caduceu, ou vara mdgica,
entrelacado por cobras e coroado por
asas. Protetor dos ladroes, dos
malandros e, com alguma ironia, deus do
comércio, dos oradores e dos escritores.

Palas Atenéia ou Minerva

Virgem padroeira das artes domésticas,
deusa da sabedoria, surgiu toda armada
do cérebro de Zeus, depois de ter ele
engolido sua primeira esposa Metis. Era
simbolo da inteligéncia, da guerra justa
e da casta mocidade. Uma das
divindades mais veneradas, dizia-se que
ganhara a devogio da cidade de Atenas
por haver dado a oliveira de presente a
humanidade. Estabeleceu o dominio da
lei e até o conceito de misericordia, no
Jjulgamento que libertou Orestes das
temiveis Fuirias, depois de haver
assassinado a mde, por ordem de Apolo.
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O saber e a acdo sdo dois polos de uma existéncia unica

(M. Merleau-Ponty, A crise do entendimento)
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EEFACIO

Nada é, pois tudo se esta fazendo.
(Heraclito)

Na Etica a Nicémaco, Livro I, n. 3, Aristoteles adverte: “um jovem ndo é bom
ouvinte de prelecdes sobre a ciéncia politica. Com efeito, ele ndo tem experiéncia
dos fatos da vida, e é em torno destes que giram as nossas discussoes.”

Mas, esclarece: “E nao faz diferenca que seja jovem em anos ou no carater; o
defeito nao depende da idade, mas do modo de viver e de seguir um ap0Os outro
cada objetivo que lhe depara a paixao. A tais pessoas, como aos incontinentes, a
ciéncia nao traz proveito algum; mas aos que desejam e agem de acordo com um
principio racional, o conhecimento desses assuntos fara grande vantagem.”

O carater pejorativo da palavra “jovem”, portanto, nao se deve a fase da vida,
mas a inexperiéncia - também e em grande parte presente nos adultos -, que nao
permite saber o que é bom ou ruim e, portanto, fazer boa escolha.

Por outro lado, Heraclito adverte: “asnos prefeririam palha a ouro.”

Por isso, quem vai estudar Direito em busca de uma “técnica”, vera logo que nao
se aprende bem uma “técnica” que se refere ao comportamento e as relacoes
humanas, sem antes buscar as suas causas ou razoes, sejam elas metafisicas ou
ideologicas.

Do mesmo modo que no caso da Filosofia, ao se procurar saber qual é a maneira
adequada de estudar o Direito, acabamos caindo na primeira e fundamental
questao: “Que é isto - o Direito?”, parafraseando Heidegger, na pergunta que fez
surgir do espanto primeiro: Que é isto - a Filosofia?*

Descobriremos que ndao ha outro jeito de se introduzir no estudo do Direito
senao ja o estudando, pois “como estudar” o Direito depende de “como se entende”

o Direito, num circulo.

1 Que é isto — a Filosofia? Sdo Paulo : Nova Cultural, 1989, Cole¢do Os pensadores, vol. dedicado a Heidegger, p. 8-
24.
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Queremos dizer com isso que, ao estudo do Direito como técnica inserida num
determinado contexto cultural, ha que preceder a indagacao filosofica acerca da
sua natureza. E esse ¢ o Unico modo de se entrar nesse circulo: mergulhando de
cabeca na problematica do Direito, sem poupar esforcos.

Entendemos ainda que o presente trabalho nada mais é do que uma introducao,
ainda que breve, a Filosofia Hermenéutica do Direito, razao pela qual
acrescentamos o subtitulo.

Esta quarta edicao, revista, modificada e ampliada, é eletronicamente disponivel,
pois a internet tem-se mostrado muito eficaz na propagacao de idéias, sendo que
este texto tem-se mostrado util aos que se interessam pelo estudo da

Hermenéutica.

O Autor.



EL’[ POUCO DE EPISTEMOLOGIA

Incontestavelmente, a Logica é inabalavel, mas ndo pode opor-se a um homem que deseja

continuar vivendo.

(Franz Kafka, O processo)

Epistemologia é a parte a Filosofia que estuda a ciéncia. A palavra ciéncia, por
sua vez, tem algumas conotacdes que precisam ser esclarecidas antes de se tentar a
definicao do Direito como ciéncia.

E preciso, portanto, que se trace uma breve definicio de ciéncia, antes de se
estudar o Direito como tal, de maneira que o presente estudo devera embasar o

conceito de ciéncia no qual sera possivel inserir o Direito.

A CIENCIA MODERNA

O conceito que hoje se tem de ciéncia é o da ciéncia moderna, pois até o inicio
do pensamento moderno nao havia uma definicao clara de ciéncia, assim como nao
havia exigéncia dessa definicdo. A ciéncia moderna caracteriza-se, grosso modo,
por um método que permita um resultado plausivel. Todos temos algum tipo de
conhecimento do mundo, mas, apenas o conhecimento rigoroso, metodico, é que
pode ser elevado a categoria de ciéncia. Portanto, ciéncia é todo conhecimento
derivado de um método rigoroso, e, portanto, exige uma linguagem técnica.

Método é uma palavra derivada do grego, significando, literalmente, “caminho

pelo qual”, e podemos dizer que é o meio para atingir um fim.

O CIENTISMO

A partir do pensamento moderno, perseguindo-se a objetividade no
conhecimento, caracterizou-se a ciéncia pelo método empirico, isto €, o
conhecimento constatavel e experienciado positivamente pelos sentidos, de
maneira que apenas as chamadas ciéncias naturais, aquelas que estudam a

natureza, como a Fisica, a Quimica e a Biologia, podiam ser consideradas ciéncias.
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As ciencias humanas, ou ciéncias do espirito, como eram chamadas, ndo eram
consideradas ciéncias e, por isso, ndao podiam ser levadas a sério. Entre elas esta o
Direito, considerado e usado como mera ideologia ou instrumento de poder,

fazendo prevalecer a vontade e ndao a objetividade.

A NOCAO DE CIENCIA HUMANA E A HERMENEUTICA FiLOSOFICA

Contudo, o cientismo, de fundo positivista, ou seja, que acredita apenas no
conhecimento objetivo, é um exagero. As ciéncias humanas, que estudam o homem
como tal, ndo podem trazer resultados objetivos, mas podem utilizar-se de um
método que permita conseguir resultados plausiveis.

Toda ciéncia tem um sujeito e um objeto. O sujeito de qualquer ciéncia é sempre
0 homem, pois somente o0 homem tem capacidade e necessidade de conhecimento.
Um ser superior como Deus nao tem necessidade de conhecimento e os elementos
da natureza ndo tém capacidade e, obviamente, necessidade de conhecimento. O
objeto, no entanto, varia conforme o interesse da ciéncia. As ciéncias naturais
estudam a natureza e este €, portanto, o seu objeto. Ja as ciéncias humanas
estudam o homem como tal e este € 0 seu objeto. Se as ciéncias naturais trazem
resultados objetivos é porque o homem estuda elementos fora de si, de maneira
que a sua experiéncia pessoal, como homem, nao interfere de forma contumaz. Ja
as ciéncias humanas trazem resultados subjetivos porque o homem estuda o
proprio homem e, portanto, a sua experiéncia prévia como homem acaba
interferindo. E o que Gadamer chama de “preconceito” ou conceito prévio. Toda
ciéncia humana, por conseguinte, estudando o homem, estuda, na verdade, o que é
essencial no homem, isto é, a conduta. O estudo objetivo do homem, como o faz a
Biologia e a Medicina, ndo sao mais que estudos da natureza, mas o0 que caracteriza
o0 homem como tal é a conduta, o que ele faz.

Por isso, as ciéncias humanas trabalham com um método hermenéutico, pois
supOe julgamento e compreensao.

Se o0 resultado de uma ciéncia humana é subjetivo, o método filosofico
hermenéutico permite que nao se caia no relativismo, exigindo que a compreensao

seja demonstrada através da fundamentacao do julgamento.



CIENCIA COMO METODO FILOSOFICO DE INVESTIGACAO

O método filosofico de investigacdo nao responde, mas pergunta. Mais
importante do que as respostas, que sdao sempre provisorias, ¢ a pergunta que
desencadeara a investigacao. A curiosidade é natural do ser humano e faz saber que
nada sabe, como disse Socrates. A curiosidade, ensejadora da pergunta, ¢ a base da
deflagracao do processo cientifico. O cientista, como filosofo, é sempre curioso. As
respostas, no entanto, geram outras perguntas e, dessa maneira, possibilitam o
progresso do conhecimento.

Antes de tudo, pode-se dizer que o saber serve para agir. Nao se sabe senao
para tomar atitudes e, portanto, o saber é que dard a conotacdo Etica da conduta.
Mas pode-se também dizer que a Ftica deve iluminar o saber, de modo que este ndo
seja viciado e que, portanto, nao influencie, contra a Etica, a conduta futura ao
saber.

Vé-se dal que estamos num circulo vicioso, pois, afinal, a contemplacao é, na

verdade, a primeira e mais precisa forma de agir.

A LocGica

Dessa sintese entre o natural e o inventado (dialética e nado contradicao
essencial) é que sobrevive a sociedade.

Vejamos que o carater dialético do silogismo implica na TESE, ANTITESE E
SINTESE, de modo que a uma questdo se opde uma resposta, cuja sintese se
transforma numa nova questao e assim por diante.

O natural e o inventado correspondem ao SER e & CONVENIENCIA, e o inventado
sO sobrevive se essa conveniéncia for a do proprio ser. Ou seja, sO é permitida a
vontade (do homem) se ela complementar o que é natural.

Esse carater dialético da proépria historia é percebido em todo ato logico e
passou a inspirar a construcao filosofica do 1ogico em todos os ramos do saber.
Qualquer processo cientifico deve obedecer a esse critério de critica, e 0 processo
judicial por exceléncia, dentro da competéncia do processo argumentativo, usa do
modelo silogistico para se desenvolver.

A uma acusacdo ou TESE temos uma resposta ou defesa como ANTITESE,
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discussdo esta que permitird uma conclusdo segura ou SINTESE. O julgamento, tal
qual no cotidiano, deve ser precedido de uma analise do PRECONCEITO (conceito
prévio ou ideologia) ou TESE, pela contraposicdo da critica ou ANTITESE. SO assim
obteremos um CONCEITO cientificamente embasado. E a sintese ou conclusao.

Veja-se que o carater politico do processo de pensamento levou a sua adocao
como modelo do processo judicial.

O problema é que a compreensao verdadeira é diferente da interpretacao
meramente correta.

Vale aqui, entretanto, uma adverténcia: Aristoteles é tido como pai da logica.
Mas a logica aristotélica ndo é a logica formal moderna, e sim a 16gica material que
aponta para a busca da verdade ou do conhecimento verdadeiro e nao do
meramente correto. Isso significa que o método, para Aristoteles, é necessario como
instrumento (organon) para a descoberta da verdade (do ser) e nao como fim em si
mesmo.

Ao contrario da técnica, onde o projeto nao pode ser adaptado, sob pena de ser
outro projeto, na compreensao filosofica, o projeto deve sempre ser adaptado, vale
dizer, atualizado, para manter-se competente em face do fim proposto.

Se a acao, como conduta, € uma questao ética e, portanto, se aprende para agir, é
certo que so se age bem ou para o bem quando se sabe.

Como se viu acima, ético é o agir para o bem comum, ou seja, como preparativo
para a “justica social” ou “justica politica”.

Aprendemos nao por aprender, mas sempre nos interessamos pelo saber, de
modo que o saber ndo tem um fim em si mesmo, mas tem um fim na acdo. Quem
busca o saber é interessado e pode estar interessado antes ou depois do saber, de
modo que pode deixar o saber dirigir-lhe o interesse ou o interesse dirigir-lhe o
saber. Nesse segundo caso chamariamos ideologia.

Por isso, Aristoteles ja trabalhava com o duplo conceito de Logica, a formal e a

material, como se vera adiante.!

A ONTOLOGIA

A palavra ontologia designa o estudo (logos) do ser (onto), conforme o grego.

1 Ver texto Logica da decisdo.



O SER, no entanto, se parece algo obscuro, pode ser algo desinteressante, como
afirma Heidegger,? num mundo em que o saber perde lugar para o cego fazer com o
fim de ter. Isso porque o SER esta aparentemente oculto, exigindo a atencao para
que o vejamos, por detras das imagens coloridas do mundo, que nos impressionam
rapidamente.

E preciso prestar atencdo, com ares de contemplacdo, para se perceber que o SER
esta a nossa volta, dentro de nos, em nos mesmos, é o nosso passado, 0 NOsso
presente e o nosso futuro.’?

Como € que o SER se desdobra no TEMPO? perguntou o filosofo.

Partindo dialeticamente de dois conceitos o TUDO e o NADA , podemos dizer
que o TUDO ¢ algo que chamamos absoluto, ao passo que o NADA é a sua auséncia,
a auséncia de TUDO, ou a total auséncia.

Mas, se falamos do NADA e dizemos que o NADA ¢ alguma coisa, usando o
verbo ser, atribuimos existéncia ao NADA.

Ou seja, o NADA ¢ alguma coisa. Perguntamos, portanto, que é o NADA?

E descobrimos que o NADA sO tem sentido diante do TUDO, ou seja,
dialeticamente. Podemos dizer, assim, que o TUDO é o SER e o NADA é o NAO-SER.

Em outras palavras: s6 a temporalidade pode explicar o NADA, pois este
conceito se refere apenas aos dois tempos nao presentes: o passado e o futuro.
Posso dizer assim: Algo foi (ndo é... mais), ou algo serd (nao é... ainda). Mas também
ao nunca, como alter da esséncia: aquilo que jamais sera, o outro.

Enquanto isso o TUDO, o SER, se refere ao presente: Algo é...

Na linguagem aristotélica, é o ato e a poténcia. O ato é o que esta sendo,
enquanto que a poténcia é a possibilidade de ser, é o vir-a-ser.

Entretanto, se o verbo SER é absoluto, nesse seu “absoluto” se inclui o deixar
lugar para algo relativo, pois dizemos sempre que alguma coisa é em relacao a algo
que ndao muda e dizemos que alguma coisa € em relacao a algo que é provisorio,
que esta sendo assim no presente, mas que ja foi de outro modo antes e sera de

outro modo no futuro, ao menos potencialmente, isto é, possivelmente.

2 Introducdo a metafisica.

3 Lino Rampazzo da um exemplo acerca do conceito de SER numa lingua nao européia. Na lingua
kirundi, falada no Burundi (Africa Central), a palavra u-kuri, que designa verdade, vem do infinitivo
Ku-ri, que significa ser, estar-ai. Anota, ainda, que nas linguas ban-tu, como é o caso do Ki-rundi,
o radical esta no fim da palavra, mudando ndo a desinéncia, mas o prefixo. Assim, verdade, na
cultura rundi, é aquilo que é, aquilo que existe, ou seja, a realidade que cerca o homem. Cf. Revista
Camilianos, Sdo Paulo, Provincia Camiliana Brasileira, n. 35, p. 28 a 31, jan./fev. 1996.
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Ha diferenca entre os dois conceitos. Assim, ha diferenca entre o conceito de
“TODO” e o conceito de “CADA”, ambos contraditorios. Como €é possivel, no
entanto, a convivéncia de dois conceitos antagonicos?

A relacao entre dois conceitos diz que ha algo de comum e de semelhante entre
eles.

O TODO pode ser dito o SER como universo, ao passo que o CADA pode ser dito
a parte como individualidade. Radicalmente contrario ao TODO temos o NENHUM,
ou o NADA.

Portanto, o CADA é o “um”, o caminho entre o TUDO e o NADA.

Se 0 TODO é uma composicao de CADAs, ndo se pode dizer que sao a mesma
coisa. Ha uma tendéncia do CADA se isolar do TODO. Para ser individuo. Mas ha
uma necessidade natural do CADA se manter unido ao TODO: a sua esséncia. Nao
se consegue pular a propria sombra, como disse Heidegger. Nao é possivel se
afastar da propria esséncia, do proprio SER. Por isso, o isolamento do CADA faz
parte da sua propria esséncia, ou seja, o isolamento do CADA ¢, ainda, uma
aproximacao do TODO. Essa esséncia, que “junta o que tende a se desprender”,
como diz o filoésofo na Introducdo a metafisica, chamada “diké”, é a pratica da
esséncia mesma, que podemos denominar “verdade”, ou seja, ¢ aquele “noumos”,
ndao como norma juridica do ponto de vista moderno, mas como natureza. E, em
outras palavras, o conceito de “justica”.

Esse aparente conflito entre SER (TUDO) e SER (NADA) permite SER (CADA) na
transmutacdao de si mesmo e para si mesmo, num continuo transformar-se num si
mesmo. E a identidade dos contrarios ou a identidade da diferenca,” que significa
que algo s6 é igual a si mesmo; mas essa identidade s6 é visivel a partir da
circunstancia de que algo nao é igual sendo a si mesmo.

Esse continuo transmudar-se em si mesmo permite compreender o enunciado
de Lavoisier: “Na natureza nada se cria, nada se perde. Tudo se transforma.”

Trata-se de um modelo metafisico, mas que tem sentido na pratica das ciéncias
particulares. Na Sociologia, na Psicologia ou na Politica, por exemplo, o TODO ¢ a
sociedade e o CADA é o individuo. Dessa tensdao aparente surge a harmonia que
permite o surgimento do cosmo, a ordem, ao contrario do caos, a desordem. O

equilibrio é o que se chama eqiiidade, que no Direito Natural aristotélico é, ndo um

4 Conferir Ser e tempo.
5 Heidegger. Identidade e diferenca.



conceito juridico, mas uma exigéncia da natureza das coisas. SO 0 que atende a sua
propria natureza como origem, s6 0 que realiza a propria esséncia, ou seja, “torna-
se 0 que €”, pode ter eficacia e se insere no mundo.

Do ponto de vista teologico, observamos que esse ¢ o modelo antropomorfico da
explicacao da relacao do homem com Deus.

A ANTROPOLOGIA

Como a idéia de absoluto é a de algo perfeito, que nao deixa de ser, como € a
idéia de Deus, ao que é absoluto nado se qualifica, ndo se da predicados, nao se
limita com adjetivos.

Os qualificativos que damos a Deus servem mais a nossa necessidade de
expressao do que mesmo para designar o SER absoluto, pois s6 damos atributos a
algo imperfeito, para explica-lo. Digo: fulano é alto, porque nao é baixo, fulano é
gordo, porque nao € magro, etc.

De Deus sO posso dizer, sem antropomorfizar, que Deus é! Qualquer atributo a
Deus exclui os demais e, portanto, nao trata de um ente perfeito.

Porque antropomorfizamos Deus? Fazemos a idéia do absoluto a nossa imagem
e semelhanca, ou seja, usamos, para falar de algo, as palavras que sabemos, pois
queremos nos expressar.

Entretanto, ao projetar sobre o absoluto a nossa imagem como num espelho,
podemos nos ver: o homem é o ser relativo, temporario, provisorio. E o ser sendo.

Se nos encontramos no tempo e no tempo construimos um pouco de nos,
fazemos dialeticamente a historia de nés mesmos e do mundo. E na luta contra os
desafios que se faz a historia individual e coletiva. Nascemos como crianca,
crescemos, ficamos adultos, morremos. Somos um povo em marcha, peregrinos,
Ppois que provisorios.

Por isso, tudo que falamos do homem dizemos esta sendo... Mesmo que a nossa
lingua imperfeitamente diga que alguém é, esta querendo dizer que esse alguém
esta sendo. SO podemos dizer que alguém ¢ em relacao a natureza, a esséncia. SO
podemos dizer que alguém é, sendo.

Ora, se apenas o0 homem é provisorio, se apenas o homem, filosoficamente, faz

historia, sO a ele se aplica o gerundio, é porque ele esta entre o TUDO e o NADA.
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Esta entre o SER e o NAO-SER. S0 0 homem é um ser em marcha, intencionalmente
em busca.

Portanto, entre o SER e o0 NADA, esta o relativo, aquele que contrasta e aparece,
como um desenho numa folha de papel em branco, onde contrasta a cor do risco
com a cor do fundo. O homem, ente que revela o SER, é aquele relativo que caminha
de um ponto radical a outro, sem nunca atingi-los!

Essa finitude do homem, porém, faz com que necessite de complementacao, seja
no tempo como no espaco. Por isso é um animal politico, e a Politica, como o
Direito, sao parte de sua esséncia. Sao existenciais.

Ora, se a finitude faz parte da esséncia do homem, significa que essa
acidentalidade é, de alguma forma, esséncia.

Assim, o acidental (aquilo que muda) é também essencial, ndo muda a si mesmo,
pois faz parte do homem o “ser sendo”.

No campo do Direito, tanto o Direito Natural como o Direito Estatal sao
existenciais do homem, pois conviver, estabelecer consensos em torno de
conveniéncias, estabelecer projetos, também faz parte do ser do homem e,
portanto, as leis artificiais estdao, de alguma forma, dentro da lei natural. S6 nao
podem deixar de harmonizar-se com esta. A parte é contida pelo todo.

Mas, como definir em palavras aquilo que é inefavel? Aquilo do qual so6
conseguimos dizer “¢é’?

O SER, como absoluto, é o que contém TUDO. Dessa forma, partes do SER que
somos, nao conseguimos conter, nao conseguimos compreender o SER que nos
contém.

E certo, contudo, que somos fendmeno, manifestacdo do SER. Se “penso, logo

existo”, conclui Descartes, no auge do idealismo cético metodico.

VERDADE E IDEOLOGIA

Depreende-se do processo logico do método, o silogismo, trés momentos: a
tese, a antitese e a sintese, correspondendo, respectivamente, o pre-conceito (senso
comum), a critica (indagacao) e o juizo (conceito ou senso critico).

Contudo, e a despeito das eventuais falhas do processo 16gico, é possivel que o

interesse sempre presente no processo de conhecimento seja prévio ou posterior.

18



Se o interesse for posterior é o interesse pela propria verdade, ou seja, o unico
interesse que guia o conhecimento é o de se descobrir alguma coisa. O que for
descoberto, ndo importa o que seja, € o fruto da pesquisa livre e surge como real.
Por outro lado, se o interesse for prévio, condiciona o método, de modo que o
resultado da pesquisa ja estara determinado pelo proprio interesse como resposta
antecipada a pesquisa. Nesse caso, ndo se submete devidamente ao processo critico.
Podemos perguntar, portanto, a respeito do interesse: é descobrir ou encobrir
(impor)?

A ciéncia é guiada pelo interesse no conhecimento, mas nao pode se submeter a
ideologia do mesmo modo que se submete a postura politica. E preciso perguntar
sempre: qual o interesse do investigador? S6 assim se podera ficar alerta para uma
valoracao ética da pesquisa.

A valoracao ética da pesquisa se refere a pesquisa como tendo por unico
interesse-guia a busca da verdade, eis que verdade é ser e s a realizacao do ser,
como conduta segundo a verdade, coaduna-se com a Etica.

Assim, ciéncia é a busca da verdade para realizacao do bem e bem, por sua vez,
¢ harmonia, paz, justica, eqiiidade.

Voltamos, no entanto, a questao da diferenca entre Ftica e Moral, lembrando
sempre que a Etica, por ser teleologica, ndo se arrima em regras gerais, mas tem
como unico principio a realizacdao da idéia de bem, ao passo que a Moral, como
defesa de principios, é normativa e dispde de sancoes. Numa linguagem kantiana,
ainda que nao concordando definitivamente com seus conceitos e distinguindo
onde nao distinguiu, podemos dizer que o imperativo categorico é da competéncia
da Etica, ao passo que o imperativo hipotético é parte da Moral, de um lado, e do
Direito, de outro, passando desde o costume até a lei escrita. Obviamente, a
propalada diferenca entre Direito e Moral perde o sentido, pois a norma moral nao
sO € disposta de sancao, como a sanc¢ao moral ¢ muito mais eficaz que a sancao

juridica, dando aquela eficacia a esta.

Firosoria E TEoLOGIA

Um tema presente desde a Idade Média, pelo menos, é a respeito da relacao da

Filosofia com a Teologia.



Algumas consideracoes possiveis sao, por exemplo, sobre o interesse que guia a
Teologia, uma ciéncia incomum, que guarda, como nenhum outro ramo do saber,
uma estreita relacao com a conduta moral, pois que ligada a Religido. A Religiao é
exatamente o campo onde a razao e a ciéncia perdem competéncia, passando-se ao
campo da intima experiéncia mistica.

A Teologia deve procurar ouvir ou deve falar (aquilo que Deus disse)?

Por outro lado, ligada a Religido, podemos pensar uma religido longe da Etica ou
da Moral? Uma Religido “a-ética”? E claro que nem toda visdo religiosa tem uma
preocupacao ética ou moral. O exemplo da “teologia da prosperidade”, onde o
conforto material representa, como sinal, a salvacdo pois Deus ndo faria o bem a quem
nio escolheu , pode ser uma mostra da Religido desapegada da Etica, onde se
separam bem duas coisas: a fé e a obra!

Entretanto, se a Revelacdo é algo tdo extraordinario na verdade, Deus falar aos
homens ¢ algo extraordindrio! , essa Revelacdo deve ser um guia ético e moral na vida
do homem, de modo que qualquer conduta ética se pautara pela Revelacao.

Nesse sentido temos religioes mais fundamentalistas do que outras, mas todas
as religides de fundo ético e moral sao fundamentadas na Revelacdao. Dessa
maneira, € inevitavel um conjunto de regras estruturais que possibilite a conduta
ética, que seria chamado de sistema teocratico. Todas as religioes fundamentalistas
sdo hierarquicamente instituidas sao instituicdes com base num direito teocratico.

Dessa forma, a juridicizacdo da Religido como “defesa de Deus”, também
entendida como “defesa da fé”, passa para um campo politico, pois toda confissao
se acha a verdadeira e quer, portanto, se impor contra a cultura que lhe é estranha.
Se 0 secularismo atualmente experimentado no Ocidente ndao coincide com isso,
basta saber que esse secularismo é fruto de recentes lutas pela emancipacao de
uma outra instituicao religiosa leiga e secular chamada civismo.

Foi quando os positivistas comteanos fundaram a Religido sem Deus que é
tentativa de instauracao da fase positiva, a terceira na Lei dos trés estados, pois a
primeira é a religiosa e a segunda a metafisica, onde o homem, na primeira, é
ingénuo e totémico, e na segunda ja caminha para o racional, mas ainda reserva um
resquicio de misticismo, pois, no entendimento positivista, a metafisica ainda é algo
de religioso. Mas, diante do movimento civico-nacionalista, as religides ocidentais

atrelantes sao obrigadas a se retirar do poder temporal, surgindo as constituicoes



seculares, ao menos oficialmente desatreladas do poder clerical, embora fortemente
inspiradas em valores morais religiosos.

Nessas circunstancias, de flagrante interferéncia dos valores morais religiosos,
vale dizer, valores relativos e de costume, muitas vezes confundindo-se costumes
dos tedlogos e seus pre-conceitos dai oriundos com principios religiosos, nao se
distinguindo o que é essencial (a Revelacdo e a Etica) do que é acidental (a Cultura, a
Moral), temos que a Religido e a Teologia se tornam muitas vezes uma fonte de
ideologia, que quer conservar principios por eles mesmos, dogmatizando e,
portanto, atrelando a Filosofia.

A Revelacdo é o Absoluto abrindo mado de sua totalidade e perfeicdo e se
mostrando como relativo, na linguagem, algo essencialmente humano. O estudo da
Revelacdo é, portanto, hermenéutica.

Talvez, nesse caso, para a Filosofia, sO seja emancipador o estudo da Teologia
Natural, chamada Teodicéia, que ¢ o estudo desinteressado da idéia do divino. A
Revelacao, contudo, sendo fonte legiferante competente, devera ser estudada pela
Teologia, cujo interesse, porém, devera ser o de concatenar a postura de ouvir a
Revelacao com a de ouvir a Natureza. A Teologia s6 pode ser invocada onde cessa a
competéncia da Filosofia. SO assim nao se tera a Religido como elemento alienador,

como “Opio”, mas como elemento integrador da realizacao do homem.

CiEncia E Direrro

No sentido acima explanado, um outro exemplo de ciéncia que abre mao da sua
estatura para servir aos interesses da conveniéncia é o Direito.

Se podemos dizer que o SER é a esséncia, temos que o ENTE é o acidente. E
podemos dizer também que o saber filosofico busca o SER, enquanto que o saber
técnico busca aprender o acidental, aquilo que é inventado e “desinventado” ou
esquecido.

Numa breve resenha a respeito do Direito, podemos dizer que a esséncia € o
justo por natureza, enquanto que o acidental € o legal.

Nao é possivel sociedade sem normas, ainda que costumeiras, de modo que se
possibilite a convivéncia. A conveniéncia do governo, porém, nao pode subestimar a

natureza do justo, sob pena de nao ter eficacia. A norma é projeto que diz respeito
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ao “saber moral”, isto é, sobre o homem (conduta) e, portanto, é projeto na
provisoriedade, como ja se disse acima.

A sociedade funciona sob a tensdao do TODO-UNO. Ou seja, o TODO, que € a
sociedade, se compoe de individualidades, o CADA, que, por serem
individualidades, tendem a se isolar umas das outras, a0 mesmo tempo em que
necessitam se aproximar para a convivéncia, de modo que subsistam.

O que é isto que junta aquilo que tende a se separar?®

O TODO deve ser equilibrio, cosmo, ordem. A luta pela imposicao da
individualidade é individualismo, ou seja, o UNO se sente pleno, se sente TODO e
absolutiza, ao passo que a distribuicao equanime é justica distributiva.

Dessa maneira, conscientes da identidade na diferenca, podemos afirmar que o
ego SO se encontra a si mesmo como ego no alter e precisa se manter no TODO.

A possibilidade de amarra dos diversos UNOs como num feixe se da por esse
cordao que é a “diké”, ndo um “noumos” como regra juridica, mas como justica, o
que junta. E a realizacdo da individualidade em razdo do social e a possibilidade
social de realizacao do individual.

Entretanto, na medida em que se esqueceu do SER e se privilegiou o FAZER,
fundou-se o DEVER-SER, que é fazer, e é fazer para ter. Privilegia-se assim o
proprio saber técnico em detrimento do conhecimento do essencial.

No afa de legislar, isto €, dizer o que deve ser, perdeu-se a referéncia ontologica,
de modo que o relativismo permitiu que o mais forte se impusesse, isto é, o poder
imposto pela violéncia se mantinha pelo ordenamento juridico. Mais tarde, a
violéncia real dara lugar a violéncia simbdlica, exercida através da ordem verbal.

Entretanto, se a Ftica é a conduta com o fim de bem, vemos que o Direito diz
respeito a conduta justa.

O fato e a norma sao dados objetivos na relacao juridica, mas o valor pode ser
visto de algumas formas, desde o ponto de vista economico até o da virtude e da
dignidade.

Se 0 ponto de vista economico deixa de lado a questao ética em si, privilegiando
o aspecto de valor patrimonial, a Etica acaba coincidindo como dignidade e como
virtude.

Segundo Aristoteles,” ha quatro espécies de virtude: a prudéncia, a fortaleza, a

6 Heidegger. Introdugdo a metafisica.
7 Etica a Nicomaco, Livro V.



temperanca e a justica. As trés primeiras, porém, dizem respeito a propria pessoa,
enquanto que a justica é a que se refere ao outro, a polis e é, assim, a mais elevada.

A justica, que ¢é a suprema virtude, é designada por dar a cada um o que é seu e
aproveita a vida politica, sendo, pois, de trés modos: justica distributiva (tributo do
Estado aos cidadaos), justica comutativa (deveres dos cidaddos entre si retribuicio)
e justica legal (tributo dos cidadaos para com o Estado).

Pode-se perceber que o Direito Natural, em Aristoteles, ndo é uma dogmatica de
origem divina, mas um método pratico de se restabelecer a igualdade e o equilibrio,
a resolucao de conflitos, que se da através da adequacao do projeto genérico e para
o futuro, a norma. A concretizacao do bem faz do direito aristotélico uma questao
ética.

Mesmo quando se trata de justica legal, onde prevalece o saber técnico, na
medida em que a conveniéncia da administracdo do Estado erige normas nao
naturais, percebe-se que a lacuna natural da norma, devido a sua generalidade,
convoca a busca da equiidade como correcdao da norma com vistas ao seu fim
teleologico.

Por isso, o homem “ser diante de”, isto é, individualidade que, tendendo a se
desgarrar, para realizar a sua propria esséncia de individualidade reconhece o
TODO e se reune na linguagem (logos), que é o ser da juntura, tendo “noumos”
como mais que norma, a propria condicdo de convivéncia que sO a justica

possibilita.

CONHECIMENTO E EPISTEMOLOGIA

Em suma, podemos dizer que o conhecimento é guiado pelo interesse, o
interesse de conhecer.

Diante disso, temos dois tipos basicos de conhecimento: o conhecimento
filosofico e o conhecimento epistemologico.

Se o conhecimento filosofico é o que se interessa pelo ser em si, ou seja, pela
verdade do ser, o conhecimento epistemologico se interessa pela verdade do ente,
ou seja, do ser que se revela particularmente, numa individualidade ou ciéncia
particular.

E claro que temos também o desvio do conhecimento, quando, ao invés de se
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interessar por saber o ser, procura conservar um dever-ser. O conhecimento, nesse
caso, ¢ ideologia, agindo com uma “ética” de principios que nao se interessa pelo
real, mas tenta impor e manter um ideal. Assim, o pre-conceito sera mantido por
ele mesmo, ndao se preocupando o pesquisador em critica-lo para se chegar a
verdade.

E importante, contudo, que o pesquisador saiba que todo método parte de um
pre-conceito,® isto é, de experiéncias pessoais vividas, para que afaste, na
ingenuidade, a incidéncia do erro no resultado final de sua investigacdo. Trata-se,
portanto, de uma questao de método.

A QUESTAO DO METODO

Tanto a Filosofia quanto as ciéncias particulares sdo sistemas de conhecimento
e, para tanto, devem ser metodicas.

Isso significa que ambas tém o método como instrumento de garantia do
resultado, ou seja, como garantia de certeza do resultado.

A diferenca é que o método ira variar na Filosofia e nas ciéncias particulares,
assim também conforme a ciéncia, ou melhor, conforme o objeto de conhecimento.
Portanto, é a natureza do objeto de conhecimento que ira determinar o método e
essa € uma questao filosofica para a Filosofia e uma questao epistemologica para as
ciéncias particulares.

A Filosofia precisa de um método proprio para o estudo do seu objeto, o ser.
Partimos de um método logico-racional e podemos sentir, pela sua insuficiéncia, a
necessidade de um método hermenéutico, embora esse termo “método
hermenéutico” possa parecer, a primeira vista, incoerente.

Ja as ciéncias particulares deverdo elas mesmas estabelecer, em cada caso, o
meétodo adequado, sempre cuidando para que este seja eficiente no sentido de se
buscar a verdade do ente, do objeto de estudo, e nunca permitir que conceitos
prévios e mal informados ou mal formados prevalecam como aparente resultado da

pesquisa cientifica.

8 Gadamer. Verdade e método.



CIENCIA CONSTRUTIVISTA E CIENCIA COMPREENSIVA

Estamos, na verdade, em um circulo vicioso. E agir para conhecer e conhecer
para agir. Conhecemos para agir, mas ja o conhecer é uma acao.

Por isso é que o conhecimento parte sempre de um pre-conceito, porque ha
sempre um conhecimento prévio, que, por sua vez, ¢ fruto de uma acao anterior.

Obviamente, estamos falando do conhecimento técnico, pois o conhecimento
ético, dito moral, é aquele que, sendo da propria natureza do homem, essa mesma
experiéncia de ser ja nos mostra o que ela é. E, nessa medida, um conhecimento
filosofico de reflexao.

No entanto, esse circulo vicioso mostra também que a acdo, fruto do
conhecimento, é a acdo de construir e ndo s6 de compreender.

Ha ciéncias de natureza compreensiva, que sao aquelas que s6 podem estudar o
que ocorre, e ha ciéncias construtivistas, que usam o conhecimento para interferir e
produzir coisas.

A Sociologia, por exemplo, ao contrario da teoria habermasiana do agir
comunicativo,” s6 pode ser compreensiva, pois quando passa para a reconstrucao,
deixa de ser Sociologia e passa a ser Politica. Tanto assim que uma Sociologia
reconstrutiva precisa do auxilio do Direito como sistema normativo e sancionador
para se impor.*°

As diversas engenharias, por outro lado, sO podem ser ciéncias construtivistas,
usando o conhecimento compreensivo passado por ciéncias como a Fisica, por
exemplo, para aplicacao.

Mas, quando se fala em acdo, fala-se em conduta e, portanto, trata-se de um
problema ético.

A questao ética, nas ciéncias, aponta para um fim especifico que é o de atingir o
bem. Uma postura cientifica ética, portanto, ¢ a acao justa, ou seja, conforme a
verdade.

A verdade ¢é a revelacdao do ser (do ente) iluminada por uma preocupacao
filosofica. Portanto, as diferencas conceituais entre conhecimento filosofico e
conhecimento epistemologico sdao teodricas e necessarias, mas, no plano pratico,

uma integracao é nao sO necessaria, como natural e inevitavel.

9 Conferir nosso trabalho Filosofia do direito em Habermas: a hermenéutica.
10 Idem.



Tudo isso, porém, assume uma coloracao especifica na Filosofia do Direito, pois
se o Direito é, de um lado, uma ciéncia construtivista, com suas normas de dever-
ser, ¢, de outro, o proprio bem ético da justica e, como tal, uma ciéncia
compreensiva. Como, porém, a acao denominada “justica” é um desdobramento
pratico do conceito filosofico de verdade, quanto ao Direito, o filosofico e o
epistemologico coincidem, o que mostra, segundo Gadamer,'' que a compreensao
do verdadeiro é ja uma forma de acdo pratica e construtiva. Isso nao significa mais
que dizer que o “dever-ser” unicamente viavel é o proprio “ser” e s6 se pode
edificar uma vontade quando o ser deixa para a vontade a competéncia da
normatizacao. Contudo, ainda no “nao-ser”, isto é, aparentemente fora do ser,
estamos falando de algo que é.

Se ndo podemos afirmar com o idealismo hegeliano que tudo que é racional
existe, podemos afirmar que tudo que existe sO € possivel no logos do ser e o que
nao se conforma a esséncia, embora aparentemente sendo, nao passa de um
fantasma inventado pela imaginacdao. Talvez a linguagem possa ocultar o que
realmente €, instituindo um dever-ser, um dogma, ilicito. Mas também pode ajudar
a revelar o que realmente é.

Como podemos compreender a realidade? Qual a natureza, ou qual a esséncia da
natureza?

O fundamento da esséncia, conclui Heidegger,'> é a esséncia do fundamento,
pois, esséncia, ser, se confunde com fundamento e, portanto, a natureza, a origem é
a propria coisa.

Com isso, ao invés de se destruir a metafisica, se realiza a metafisica na fisica,
isto é, no visivel, e, ao invés de se reduzir a realidade ao visivel, se reconhece o
visivel a condicao de realidade.

O que vejo: é real? Onde esta, portanto, a esséncia? Podemos dizer que vemos
alguma coisa, mas nao a esséncia dessa coisa. A esséncia pura ninguém ve... Mas,
pode alguma coisa ser sem a esséncia? Nao esta a esséncia ja ela mesma, por ser
esséncia, “arraigada” na propria coisa?

Aristoteles critica Platdo, para o qual a “esséncia” de tudo o que vemos (a mera
sombra) esta no mundo das Idéias, perguntando a respeito dessas mesmas sombras

e desse mesmo “mundo das Idéias”: que é isso? Nao é SER?

11 Gadamer. Verdade e método.
12 Ensaio Sobre a esséncia do fundamento.



O SER é absoluto, imutavel, mas, no entanto, se traduz, em cada momento, de
um modo objetivo, visivel e compreensivel.

O SER aparece, como fenomeno, no TEMPO, conforme a leitura de Heidegger em
Ser e tempo. E constante devir ou vir-a-ser, ato e poténcia, matéria e forma.

A aparicao, essa “epifania” do SER, é a propria dialética, aparentemente
contraditoria, da identidade e diferenca. Com efeito, o ENTE, assim entendido como
designado pelo filosofo aquilo que se desdobra na temporalidade, é o proprio SER
em suas inumeras aparéncias e combinacoes.

Dizemos o “ser” de um utensilio como uma cadeira e dizemos o “ser” de um
utensilio como o computador. Sdo objetos diferentes, mas tém algo em comum:
ambos “sdo” (...alguma coisa). E s6 posso dizer que a cadeira é cadeira porque ela
nao é outra coisa. O computador ndao é uma cadeira. S6 posso compreender o “ser”
de alguma coisa porque essa coisa ndo é outra coisa. Eu sou eu porque ndo sou
outro. Portanto, a identidade se da na diferenca, por exclusao. A Psicologia pode
demonstrar que a crianca se percebe no mundo, a partir de uma certa idade,
quando ela ja diferencia o mundo, o outro, dela mesma. Ai entao passa a saber
quem ela é.

A monotonia do absoluto do SER, da exclusividade da VERDADE, é quebrada
assim, na aventura da vida, pela provisoriedade, pela incerteza e inseguranca da
existéncia, dialeticamente se opondo a si mesma e assim se desenvolvendo.

A dogmatizacao da vida, fazendo prevalecer a lei do mais forte, é s6 uma mera e
estupida imitacdo do absoluto verdadeiro. Mas, o absoluto verdadeiro, como se
disse, “abre mao” da supremacia e se joga na estrada, alegremente correndo riscos.
Nao é o risco do imprudente, mas a realizacao do proprio ser sendo do homem,
para o qual, na intencionalidade, tudo se mostra e encanta.

E a intencionalidade que inaugura a linguagem. E a linguagem a intencional
tentativa de superamento da distancia.

O TODO ¢ indizivel, portanto, pois ¢ o proprio SER inclusive da linguagem.
Como pode o contido conter o que o contém? Mas, como pode ser que algo seja
indizivel se, de alguma forma, o conhecemos?

No inicio era o Verbo...



O TODO, que ¢ absoluto e, portanto, ndo se relaciona, fica desconhecido.
Entretanto, falamos desse TODO sem saber ao certo do que se trata. De onde
tiramos isso?

O TODO se transforma em um CADA e, de repente, isola-se na esséncia de um
ente, para se tornar dizivel. O que é dizivel existe na linguagem. E verbo, logos. O
que ¢ dizivel, na linguagem é que é dizivel e dele falamos.

Mas, se falamos da esséncia e a esséncia da ESSENCIA, o ser do SER, é o eterno
devir, podemos concluir que a linguagem reflete algo que ocorre. A linguagem,
portanto, é verbo, ou seja, é acao.

A linguagem, que é acontecimento, faz acontecer. Como enunciado intencional,
comunica uma vontade e ¢ um comando, pois faz fazer.

Mas a linguagem, que nao é s6 formal, s6 conseguira ser eficaz na realizacao da
sua esséncia de linguagem se disser o que ¢, ainda quando se trate de dizer o que
deve ser. O SER é o que €, enquanto que o DEVER-SER € 0 que se deseja que seja.

Pode a linguagem inventar, a partir da conveniéncia, um “ser”? E mais, pode a
linguagem impor essa vontade a realidade? O Idealismo diz que sim, pois nao se
trata de compreender somente, mas de empreender.

A Sociologia, em Habermas,'*> por exemplo, ndo é mais compreensiva, mas
constitutiva. O Direito, como instrumento dessa “Sociologia” transformada em
“Politica”, ou melhor, em “Economia”, ndo é mais o Direito Moderno de cunho
declaratorio (de direitos naturais), mas é um direito constitutivo (de conveniéncias
sociais).

A linguagem como projeto, que se constitui em normas, em gramatica, é, ainda
como linguagem, uma particularizacao do SER. A linguagem ¢é algo. Como pode a
linguagem ditar o que ja nao esta no seu fundamento?

A linguagem, portanto, ¢ um dizer de si mesma. Falar da linguagem so é possivel
utilizando a propria linguagem.

Se filosofamos com a linguagem, e se a linguagem ¢ um dizer de si mesma,
podemos concluir com o inicio: definir a Filosofia ja é filosofar, assim como definir
a fala ja é falar.

Nao se deve confundir, porém, a limitacao das palavras com limitacdo do SER

que pretensamente se quer dizer. Pois o proprio dizer pertence ao SER.

13 Conferir a vasta obra de Habermas e, sobre a hermenéutica, nosso Filosofia do direito em
Habermas: a hermenéutica.
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A linguagem, contudo, é como nos manifestamos. A manifestacao é necessaria
tendo em vista que o CONHECIMENTO da VERDADE é precario. E preciso dizer para
se confrontar.

Se a VERDADE é ABSOLUTA, o CONHECIMENTO DA VERDADE é RELATIVO.

O conhecimento da verdade ¢ relativo porque a verdade se manifesta
relativamente no cotidiano. A identidade da diferenca é esta: que as coisas sao
diferentes, mas conservam, na sua identidade, algo de comum.

O que muda é o aparente, mas, “as aparéncias enganam!”

O que esta atras do aparente, o que esta atras do fe-némeno, do fisico, o proprio
“nomeno”'* é a esséncia e o que dominamos é apenas o fenémeno, ou seja, o
acontecimento.

O criticismo kantiano nao era relativista, mas teve conseqiiéncias desastrosas.
Se, de um lado, ajudou no conhecimento da verdade através da critica, fundando a
Teoria do Conhecimento, de outro lado, permitiu que agnosticos se sentissem em
casa.

Alguns dizem: “A verdade ¢é relativa!”, e argumentamos: “Até essa verdade
contida nessa frase é relativa!” E, portanto, logicamente ¢é absurdo falar em
“verdade relativa”, pois o proprio conceito de “verdade” ndo admite que seja
relativa.

Entretanto, alguns dizem também: “a verdade ndo nos aparece. E impossivel
conhecer a verdade e, portanto, a filosofia perde tempo.” A essa objecdo, que na
Etica assume proporcdes graves, permitindo o absolutismo, devemos responder
que: “exatamente por se ter dificuldades para apreender a Verdade é que a Filosofia
€ necessaria”.

Ora, o relativismo leva ao absolutismo exatamente porque, ao entender que a
verdade é relativa, ou seja, ndao ha verdade, e, pois, nada tem valor, permite que se
instaure a opinido do mais forte. Discussdao é perda de tempo: impOe-se uma
vontade!

Por outro lado, é a “douta ignorancia socratica” que diz que a apreensao da
verdade é relativa e, pois, ninguém por si s6 a contém. E essa ignorancia que deve
ser reconhecida!l que diz: “sei que nada sei” e, portanto, “vou procurar saber”.

Ao contrario do que pregam os “relativistas”, se houvesse perfeita apreensao da

verdade, a discussdo seria indcua. E a consciéncia de nio saber que gera a pergunta,

14 Kant: Phainoumenon, aparicdo do noumenon, a esséncia.



provocando uma resposta e inaugurando-se assim o dialogo.

O silogismo tem exatamente essa funcao de critica cientifica.

Ciencia € saber alguma coisa. SO se sabe algo realmente ap0s um processo
“cientifico” que garanta a certeza do saber. Uma tese ¢ um preconceito. SO tera o
status de conceito (cientifico), isto €, sintese, apos passar pelo crivo da critica, que é
a antitese.

O silogismo mostra bem o papel do “nao-ser”.

Se a tese é um “ser”, a antitese, o seu contrario, para ela e em relacao a ela, é um
“nao-ser”. E outra coisa.

Somente na diferenca, no “nao-ser” de si mesmo, é que algo se identifica a si
mesmo. A linguagem é uma questao de contrarios: o baixo s6 é baixo porque nao é
alto, o claro s6 tem sentido diante do escuro e assim por diante. Sei quem sou ao
ver que existem outros. A tese sO se entende a partir da antitese, e sao elas
mesmas, confirmadas ou negadas, ainda que em parte, a propria esséncia da
sintese.

Mas nao é relativo também o conceito que se contrapoe, como, por exemplo, o
que penso que seja baixo ou alto, claro ou escuro?

O problema é que ndo se trata apenas de “logica formal”. Para a discussao
usamos a “linguagem”, uma ferramenta necessaria, mas imperfeita.

E na linguagem que residem os equivocos. Falamos alguma coisa e dizemos
outra. A etimologia das palavras, através da historia das palavras, mostra como
uma palavra, mantendo-se o mesmo fonema, diz coisas diferentes e contraditorias,
no tempo e no espaco.

Esse relativismo cultural da lingua é confundido com o proprio objeto do que se
esta falando.

O nominalismo nao vai além das palavras: as coisas tém que significar o que a
palavra quer.

O equivoco se da por nao se perceber que as palavras sao traicoeiras. Além da
variacao cultural, a intencao do falante usualmente gera equivocos. O ouvinte é o
leitor de um texto. Procura compreender esse texto a partir de experiéncias
pessoais, ditas culturais, que forma os pre-conceitos, ou seja, 0s conceitos prévios.

Devemos diferenciar, no entanto, o conhecimento filosofico, dito moral, em

Aristoteles, do que o Estagirita chama de conhecimento técnico. O conhecimento



filosofico nao se aprende e nem se desaprende, pois € inato. Diz respeito a esséncia
do homem e de tudo que lhe é essencial. Diz, portanto, de tudo o que ndo muda, no
tempo e no espaco. Em qualquer cultura é a mesma coisa, pois ¢ da esséncia. Assim,
o fogo que queima da mesma forma na Grécia ou na Pérsia pode ser reconhecido

por qualquer pessoa como sendo fogo. Somente com o saber natural, que alguns

chamam intuicdo' diante do objeto do saber é que se pode falar de “Maiéutica”,
quando nao se ensina, mas se extrai da pessoa aquilo que ela ja tem dentro de si e
nao sabia que tinha. A linguagem, por exemplo, tem uma estrutura inata e
universal, propria da esséncia de linguagem. E isso que permite a traducdo, ou que
alguém aprenda mais de uma lingua. Ha algo entre as diversas linguas do mundo
que € comum a todas: a esséncia.

Por outro lado, ha alguma coisa de acidental nisso tudo, que o homem inventa e
“desinventa” de acordo com a conveniéncia de um momento. Esse lado cultural do
homem é o como se manifesta o essencial e, como é relativo a um costume, a uma
técnica, a uma conveniéncia de lugar e tempo, tem que ser aprendido. Trata-se do
saber técnico ou epistemologico, que se deve aprender. A linguagem, por exemplo,
serve-se de signos de comunicacao que devem ser aprendidos. Todo homem tem
linguagem, mas nem todo homem sabe se expressar em mais de uma lingua. Os
signos devem ser aprendidos e para isso os estudamos. Entretanto, s6 o0s
aprendemos porque tém algo que ja sabemos: a esséncia da linguagem, que é a
mesma em qualquer lingua.'¢

A linguagem, em suma, nao € sO a técnica da fala, mas é o ato de se expressar.
Como o homem ¢ o sujeito intencional, manifesta-se sempre e, na linguagem que o
torna essencialmente o que ele é como homem, é a propria manifestacao do ser que
se da, pois ndo é o homem que inventa o ser na linguagem, mas é 0 ser mesmo que
fala através das percepcoes do homem. Se o ente é a manifestacao do ser, esse ente
que se manifesta é, por exceléncia, o curador do ser, como diz Heidegger.

A manifestacdao do ser é linguagem e se da exemplarmente na obra de Arte, ao
contrario do mero “falatério”'’que distrai e distancia do ser. Como obra, no

entanto, temos também a parte técnica, corporea, na qual e através da qual

15 Conferir Mario Schemberg. Formacdo da mentalidade cientifica. Revista Estudos avancados, n.
12(5), p. 123 a 151, 1991.

16 Conferir a gramatica gerativa e as teorias transformacionais de Noam Chomsky.

17 Denominacao dada por Heidegger.



manifesta-se o ser, a propria Arte. Portanto, tudo que é linguagem ¢ filosofia e
também é arte. Se responder acerca da filosofia é ja filosofar, so a linguagem pode
falar inclusive acerca da propria linguagem. Mas, se a filosofia em si pode ficar
numa dimensao teorica ao falar acerca do ser, a linguaRelatorgem em si é a propria
manifestacdao do ser e nao apenas algo sobre o ser. Essa manifestacao se da no ente,
através do aspecto cultural da comunicacdo, mas tem, na esséncia, a propria
esséncia, o ser. Por isso, linguagem verdadeira é obra de Arte, pois sO o ser é belo e
tudo o que é belo refere-se ao ser.

O NOME

Os signos sao nomes que damos as coisas. Designamos tudo por palavras, isto é,
por nomes.

Os nomes, portanto, significam alguma coisa para nés, mas designam algo que
existe independentemente de um nome.

O batismo tem esse papel: de fundar uma designacao sacralizada de alguém, ou
seja, de instaurar uma individualidade.

O que esta na competéncia do acordo ¢é apenas a escolha dos signos fonéticos
que comporao o nome de algo que ja existe, mas ndao é o nome que ira inventar o
seu significado e, muito menos, o seu objeto de designacao.

O nome ¢ a designacao de algo. Mesmo quando esse algo é indizivel, o0 nome o
diz a partir de uma intuicao batizada. Algo é sempre dito a partir do ponto de vista
do sujeito impressionado pelo objeto e nisso é que entra o relativismo do
conhecimento da verdade.

Se é fato que algo ocorre, mesmo que nao saibamos, de um ponto de vista
fenomenologico s6 existira a partir do momento que desse fato tivermos ciéncia.
Isso nao significa, porém, que enfiar a cabeca dentro de um buraco, como o
avestruz, faca com que a realidade desapareca. Significa que, de fato, ainda nao ha,
para nos, o fato.

Dessa maneira, algo s6 nao sera, para nos, enquanto nao conhecermos. Como o
mundo é cenario para o homem, se nenhum sujeito se antepde a um cenario, esse
cenario provavelmente nao existe, mesmo porque, se existir, quem o sabera? Um

exemplo é a “cadeira” de Van Gogh. A cadeira em si nao tem sentido sendao o de um
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objeto para 0 homem. Como instrumento para o homem, remete ao proprio
homem, pois faz parte do seu cotidiano. Representa algo, é simbolo, signo ou nome.

S6 damos nome ao que é conhecido, mas o desconhecido, sabendo apenas que €
desconhecido, designamos por um nome genérico, dizendo que é desconhecido.

Em suma, a linguagem nao é um mero instrumento de que lancamos mao ou
nado, mas a propria condicao humana. E nessa condicao humana é que o SER se
revela no ente, ou seja, apenas para o homem que é o Unico ente que tem
linguagem é que o SER tem sentido. A linguagem, portanto, na esséncia, é a propria
esséncia do ente. A linguagem é a propria revelacao do ser e, por isso, nao fica no
ambito da vontade, mas é a condicao hermenéutica do entendimento de tudo que
rodeia o homem. E tudo o que o homem expressa culturalmente é Arte, desde a fala
mais simples até a obra tecnicamente mais sofisticada. Mas é possivel que, num
equivoco, o0 homem se distancie da realizacdo de sua propria vocacao, nessa
liberdade limitada de aderir ou nao ao SER. Sera, entao, nao o espectador
privilegiado da realizacao do SER, a harmonia, mas o protagonista extremo do
conflito.

Nesse sentido, podemos dizer que o SER abstrato se manifesta no ente de modo
geral, mas que apenas o0 ente homem ¢ espectador dessa manifestacao. S6 o homem
percebe a manifestacdao do ser, so ele se espanta e admira a maravilha do ser.

Para o homem é que o ser é maravilhoso. Podemos perceber na crianca que esta
aprendendo o mundo a sua volta, como se admira, como tudo lhe é novo e
instigante...

O homem se insere no mundo, portanto, diante dessa manifestacdo do ser, e é
um animal politico. Precisa viver em grupo, dividir, contribuir e receber.

Portanto, extasiado com a manifestacao do ser, o homem quer dizer ao outro o
que viu. Dizemos sobre aquilo que é. E o fazemos no mais trivial do nosso cotidiano
até o mais elevado grau de sofisticacao artistica e cultural. Ao falarmos do servico,
da diversao, de uma receita de bolo, de tudo, enfim... falamos do que é! Como
falamos, no mais proximo grau de verdade através da obra de Arte.

Isso que chamamos linguagem é a manifestacao do homem, mas o homem, por
si mesmo, ndao tem o que manifestar sendo a esséncia, o ser.

A linguagem, portanto, ¢ manifestacdo do ser através do homem e para os

homens.



A esséncia da linguagem, portanto, € ser a manifestacao do SER. Ou seja, o ser
da linguagem € o proprio SER. Se essencial ¢ o que ndao muda, a linguagem € sempre
manifestacao do SER.

Contudo, ha algo na linguagem, o meramente fenomenoldgico do humano que é
o que muda conforme as circunstancias: é o acidental e que se constitui nos signos
ou nomes que se dao as coisas.

Nao é o nome “caneta” que faz daquele objeto uma “caneta”. Aquilo que
chamamos “caneta” pode ser designado por outras palavras, por outros signos,
como se da nas diversas linguas, mas sera sempre aquele objeto. Se
convencionarmos chama-lo de “lapis”, toda vez que falarmos “lapis”, estaremos
nos referindo “aquele objeto” (antes designado “caneta”).

O signo é a parte técnica da linguagem, cuja esséncia é o proprio ser do que
designamos.

Voltando, porém, a natureza de animal politico do homem, vemos que a
linguagem ¢, como manifestacao, essencial para a efetivacao da vida em sociedade.
Constitui-se, assim, em regras de comunicacao e se transforma em um assunto
juridico como um ordenamento de regras de convivéncia.

O Direito, porém, é linguagem como qualquer outra manifestacio do homem,
que ¢é manifestacao do ser, como pratica, na forma de justica e ndo mera acao
comunicativa, onde as regras sdo comandos de um poder soberano aos suditos.'®

Dessa forma, signo é o sinal externo e palpavel que invoca uma esséncia. Diz de
uma coisa, um objeto, um ente. O signo é o nome, o que chama.

Obviamente, o signo é fruto da convencao e entre os convencionados funciona
dentro das regras, de modo que se constitui, na verdade, em procedimento como
projeto. E método.

O significado é o que chamamos coisa em si, a esséncia. Independe do nome e,
pois, da vontade subjetiva de designa-lo, de modo que o acordo, isto é, a
manifestacao e integracao de vontades no sentido de se estabelecer signos, nao
interfere na esséncia.

A competéncia do acordo é apenas para a escolha de signos, isto é, para a
escolha de procedimentos como meios para se atingir o fim de bem que é a

convivéncia. A convivéncia, como tudo, visa naturalmente o equilibrio, a eqtiidade.

18 Ha que se discutir isso com mais afinco, adiante. Conferir, a respeito, Filosofia do direito em
Habermas: a hermenéutica.
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O signo, cuja natureza é de procedimento, se da, portanto, na vida politica, como
a institucionalizacao do método, ou seja, como Direito Publico onde se estabelecem
as regras procedimentais da convivéncia. Assim, falamos numa gramatica, agimos
socialmente conforme leis juridicas, estabelecemos preliminarmente as “regras do
jogo”.!?

Saimos, assim, do meramente abstrato e aparentemente sem sentido para chegar
ao mais pratico do cotidiano, recuperando a dimensdao metafisica da vida e, ao
mesmo tempo, o sentido pratico da ontologia.

Entretanto, o signo, no Direito, é a manifestacao visivel do significado justica.
Caso contrario, sera um “signo” sem significado, isto é, sem sentido! Mas, o
procedimento, como se disse, tem sempre o significado de regras.

Nesse particular, é interessante notar que, para decidir a respeito do
procedimento, é necessario ja um procedimento. Quem sera, assim, o sujeito
competente para estabelecer a primeira regra? A Constituicdo ou norma
fundamental que é a regra sobre como fazer regras?

Obviamente, é preciso discutir o papel do sujeito, uma vez que essa palavra
desperta equivocos. E € preciso discuti-la na antigiiidade e na modernidade, em

vista da crise da modernidade, inaugurando-se timidamente a “po6s-modernidade”.

IDEOLOGIA E VERDADE: PRECONCEITOS E CONCEITOS

Preconceito® é um conceito anterior a critica. Na critica, esse conceito prévio
pode ser confirmado ou desmentido. Se for confirmado passa a ser um conceito
cientifico. Antes disso é s6 uma opinido, pois cada um tem uma opinido, mas so
depois de se sustentar (fundamentar-se) diante da critica é que passa a ser
verdadeiro.

Por isso, podemos dizer que ha o senso comum e o critico. O senso comum ¢ a
opinido e, cientificamente, de nada vale. Pode comecar, no entanto, um processo
cientifico.

Aquilo que fica no ambito da liberdade de pensamento, que nao ¢é verdade por

natureza, estrutura o interesse na ciéncia, constituindo-se em “ideologia”.

19 Conferir Gadamer. Verdade e método.
20 Idem.



Ideologia, portanto, é o interesse que norteia a busca do conhecimento. Esse
interesse nao é de todo ruim. Eticamente, o interesse pode ser o desinteresse, ou
seja, o unico interesse é o de descobrir a verdade.

Mas, se o interesse ¢ maior que isso, o proprio questionamento inaugural do
procedimento cientifico ira, ja no seu inicio, determinar a resposta a se encontrar,
tal como um problema balistico, onde o tiro e o alvo se determinam
reciprocamente.”!

E claro que o método cientifico é importante, por uma questdo de ordem. O
processo € uma ordenacao de atos que permitira um trabalho cientifico.

Contudo, ndo basta a logica do método, pois no caso da Filosofia e das ciéncias
humanas em geral, sujeito e objeto do conhecimento coincidem. E a vida
interpretando a vida,>> de modo que o julgamento serda sempre o fruto de
influéncias da experiéncia que forma o conceito prévio.

Na verdade, o texto se desprende sempre do seu autor e entra num contexto
formado por circunstancias que o amoldam.

A Hermeneéutica Filosofica pretende assim uma compreensao do texto, isto é, de

qualquer situacao, nao soO pelo silogismo, mas, a partir da critica metodica, abstrair
. ~ . . . A 24
a interpretacao de equivocos primarios para poder se dedicar a vivéncia do texto.

Como se depreende de Gadamer,”* obviamente, o texto interpretado ja é ele
mesmo uma interpretacao. E assim segue a Filosofia, de resposta em resposta,
perguntando sempre.

Essa é a caracteristica da vida, pois viver ¢ sempre um “acontecendo” e é na
provisoriedade (a limitacao no tempo e no espaco) que surge a necessidade de se
fundamentar o discurso.

A convivéncia faz com que o homem, isolado na sua identidade, mas ciente da
diferenca, o “outro”, se dirija aos outros, para entender e se fazer entender. E o
zoon politikon.

Se as ciéncias se desenvolvem no ambito da comunicacao do conhecimento, € no
plano da linguagem que se desenvolvem. Trata-se da linguagem técnica.**

No caso das ciéncias humanas, ou seja, aquelas que estudam o homem, ha uma

21 Idem.

22 Dilthey. op. cit.

23 Paul Ricouer. Critica das ideologias.
24 Cit.



redundancia curiosa: o homem estuda a si mesmo e, portanto, vai se tratar sempre
de um conhecimento ou de uma enunciacao do conhecimento de cunho subjetivo.

Confundem-se sujeito e objeto do conhecimento, pois o homem, agente do
conhecimento, é ele mesmo o dado do conhecimento, sendo inevitavel, assim, o
conceito prévio como determinante do interesse e guia do método.*

As ciéncias humanas, portanto, exigem, para o sucesso da pesquisa honesta da
verdade, um método epistemologico proprio, com base na linguagem, ou, em outras
palavras, um método hermenéutico filosofico.

Trata-se, portanto, nao de explicar (conhecimento técnico), mas de compreender
(conhecimento filosofico), na medida em que se explica o mundo e se compreende o
homem inserido nesse contexto explicavel.

Como, no entanto, o SER se revela na linguagem, a qual s6 o homem tem, essa
revelacao do SER se da na linguagem do homem e para o homem. SO para o ser
humano a revelacdo da verdade tem sentido, pois s6 para a intencionalidade do
homem as coisas (utilitarios) tém sentido, de modo que, nesse sentido, nao havendo
o texto (linguagem) do homem sem o contexto (sentido do mundo), acaba também o
mundo sendo alvo da compreensao. Em certo sentido, poderiamos concluir, toda
ciéncia é humana e, pois, passivel de interesses: seja 0 do mero conhecimento da
verdade, que dirige todo saber, seja o das conveniéncias que afasta idealisticamente
do SER e inaugura um DEVER-SER.

DIREITO E LINGUAGEM

A linguagem é expressao do SER e tem, ela mesma, o seu SER. Dizemos da
linguagem que é. Ou seja, a linguagem ¢é ente e, como tal, aparece no cotidiano de
forma material e reconhecivel. Essa “obra” traz um problema tecnoldgico ou
gramatical.

O Direito é linguagem, pois é expressao ou manifestacao do SER do homem,
possibilitando a convivéncia politica tanto quanto qualquer outro tipo de
manifestacdao que se possa encontrar. Mas, como a propria linguagem, o Direito
pode ser visto como ente, ou seja, manifestacao do seu proprio SER.

Conclui-se, portanto, que o Direito é linguagem por exceléncia, ao lado da Arte e

25 Conferir Habermas. Técnica e ciéncia como ideologia.



da propria verdade, fugindo, assim, da mera problematica epistemologica para se
situar no plano do essencial ontologico do homem.

Ou seja, se as ciéncias de modo geral estudam o homem, o Direito é a propria
manifestacao do homem como ser social e ndo mera conjectura a esse respeito.

O Direito, portanto, e a despeito de ter também, no cotidiano, essa dimensao,
nao é mera ciéncia ou tecnologia, mas, como disciplina cientifica, ¢ amplamente
uma disciplina antropologico-social e, portanto, com insercoes na Psicologia, de um
lado, e na Economia, de outro. Enfim, o estudo do Direito nao é tedrico, mas tem
conseqiiéncias praticas. O plano filosofico de pesquisa da verdade se assume como
agir conforme a verdade na consecucao da justica. O carater ludico dessa postura

nao a reduz a mera utopia, mas a coloca no plano da Arte.

ARTE, INTERPRETACAO E REALIDADE

A obra de Arte experimenta os limites do homem e os vence. Naquilo que o
homem realiza materialmente, que faz efetivamente, nao ha lugar para a obra de
Arte, que nao é mero entretenimento, mas manifestacao do ser o que se é. Claro
que, por nao se conseguir realizar plenamente, ha sempre lugar e necessidade da
obra de Arte.

A obra de Arte realiza aquilo que o homem nao consegue realizar efetivamente
no cotidiano e s6 o faz no sonho, psicanalitica e meta-hermeneuticamente.

Por isso, a obra de Arte realiza o homem, pois o completa naquilo que lhe falta,
com sua logica informal, semantica, irreal e onirica.

A obra de Arte é a expressdao do inconsciente, dos desejos ou necessidades
contidos do artista e, se o artista é o que expressa o oculto espirito perturbado da
humanidade, a obra de Arte é a expressao do inconsciente da propria humanidade.

Mas, como pode a obra de arte realizar, se é sonho? O artista sO existe porque é
homem, limitado e carente de sonhar, assim como toda a humanidade. A obra de
Arte o realiza por torna-lo satisfeito, soObrio, tranqiilo diante das suas
impossibilidades. Realiza todo homem que com ela tem contato, por proporcionar-
lhe a sensacao de completo, de total, por preencher-lhe a dimensao do cotidiano,
mesmo que nao tenha materialmente acrescentado algo ao seu cotidiano, pois

realizacao nao é progresso. Basta um sonho, parte do homem tao real quanto a
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realidade visivel e pratica do cotidiano, sendo mais real, por ser perfeito e sem
limites, onde tudo é possivel. O homem ¢é pleno e nisso, aproximando-o do divino,
a obra de Arte revela e manifesta o proprio ser.

Arte é vida. Por isso, ao ter contato com a obra de Arte, o homem a compreende,
ja se transformando numa nova circunstancia que a obra de Arte inaugura. Dai a
realizacao efetiva, a partir do sonho utépico que ela propicia, pois mesmo partindo
de dados do cotidiano, a obra de Arte sempre o completa com sua visao onirica e,
ao transformar, aperfeicoando o homem, nessa sua militancia, o belo, mais que
mera projecao estética do prazer, e ainda mesmo na dor, é justica.

Aquele ser que teoricamente a Filosofia busca, a Arte oferece perfeitamente a
partir da criatividade, ja que é nele e por ele que o ser se manifesta.

Por isso podemos chamar a obra também de linguagem. A linguagem é o
instrumento da expressao do ser que se esta sendo, isto é, do ser e, diferentemente
da mera fala, se constitui na realizacdo maxima da epifania do ser. Falar até os
papagaios falam, mas dizer é proprio da intencionalidade.

Como o homem esta sempre provisorio, incompleto, sendo, tudo o que o realiza
o torna auténtico, isto é, o torna aquilo que ele realmente é. Encontra-se a si
mesmo na obra de Arte como num espelho. Na reflexao do espelho é que o homem
consegue se ver a si mesmo e se conhecer. Portanto, tudo que o realiza, que faz
com que se conheca a si mesmo, é, nessa medida, Arte.

A obra é, como suporte da Arte, o meio pelo qual a Arte aparece e, como obra, é
uma questdo técnica. A literatura precisa da técnica de escrever, a pintura da
técnica de pintar, o cinema da técnica cinematografica, o julgamento da técnica
procedimental.

Sim, o julgamento, pertencente a esséncia do homem, é uma manifestacao de
valor ou de vontade. E fendmeno cultural como toda obra e pode trazer em si a
realizacao, pois, mais que cultural, ganha também uma dimensao ética.

A obra de Arte realiza aquilo que a Filosofia apenas busca teoricamente, a
verdade. Convertendo, faz agir segundo a verdade e, assim, justo e belo é o
verdadeiro.

Aquilo que chamamos verdadeiro, justo e belo, constitui-se no ser e, portanto,
sendo o que é, é o que deve ser. Nao ha diferenca entre ser e dever-ser, pois so

deve ser o que é e ndo diversamente. Algo é sempre o que é, mas ha aqui também



um aspecto ético: ao dever de ser corresponde o direito de ser e vice-versa. Ao
dever de realizar o outro, que tem direito de se realizar, chamamos amor.

Amor é, portanto, fazer o bem, isto €, propiciar a realizacao do outro, dando-
lhe, pois, o que lhe pertence. Como a verdade, também o amor é um s, mas se
manifesta diferentemente em cada circunstancia diferente. Algumas vezes amar ¢
fazer, aproximar-se, outras vezes é abster-se, ausentar-se silenciosamente contra
o desejo. Se ha uma dimensao de caréncia e, pois, de conveniéncia, cumpre dar
lugar ao interesse ético, elegendo axiologicamente, isto é, valorando, as condutas
em funcao do bem.

Por isso tudo, o artista é sempre dualismo. Sdo heteronimos: uma personalidade
de artista convivendo conflituosamente com uma personalidade inserida no
cotidiano. Sonho e suposta realidade. Um exemplo radical é Fernando Pessoa e seus
heteronimos.

O que o artista procura para sua satisfacdo, no entanto, nem sempre sao ou
quase sempre nao sao necessidades do cotidiano. Ele é um sujeito. Sujeito as
vicissitudes da realidade, sempre virtual. Esta no mundo, mas intencionalmente
fora dele, como se visse o mundo por uma tela de computador e pudesse entrar
nela, no espelho, como Alice.

Aquela realidade tao real e palpavel, entdao, o que é? Qual a diferenca, ja
perguntava Descartes, entre o real e o imaginario? Ele que trabalhou a logica
matematica, esta que é a base do mundo digital...

O computador, de um lado, e a poesia, de outro, nos mostra que o dualismo
como ocasido, e ndo so a dialética como método, é que possibilita o resplandecer do
acontecer.

Nesse sentido, nada é tao real quanto o sonho.

SER E DEVER—-SER

A QUESTAO DA JUSTICA (ONTOLOGIA JURIDICA)

A logica formal é a maneira pela qual se faz um raciocinio objetivo e claro, mas,

como se trata de um meio, deve privilegiar o aparecimento, e nao a ocultacao da
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verdade e sua aplicacao. Agir conforme a verdade ¢ agir com justica.
Ontologicamente, isto é, do ponto de vista do ser, justica ¢ a acao segundo a
verdade, e verdade é o que ¢, independentemente da vontade.

Ontologicamente, portanto, falamos do Direito Natural, que independe de norma

escrita, o deontologico, mas lhe serve de referéncia material.

O SER COMO ACASO

Ontologia é a parte da Filosofia que trata da questdo do ser. E o que antes se
denominava Metafisica e tem relacao direta com o Direito Natural classico.

O ser em si ndo é uma questao juridica, mas é o parametro para que o dever-ser
seja juridico. Se o dever-ser refletir o ser, ou, ao menos naquilo que lhe é licito ser
diferente nao afronta-lo, sera norma de justica.

Corresponde ao ser o saber natural, a que chamariamos saber ético (alguns
chamam saber moral), que nao se aprende e nem se desaprende, conforme diz
Aristoteles, pois ja é nato. Tudo aquilo que é saber sobre o0 homem em si, todo ser
humano traz naturalmente e nunca perde. Ao ontoldgico, finalmente, corresponde o
ético, que diz respeito a valores absolutos e invariaveis no tempo e no espaco,

enquanto que a moral corresponde ao deontologico.

DEONTOLOGIA COMO ESTRATEGIA TECNOLOGICA

Deontologia, por sua vez, é o que trata do dever-ser e tem relacao direta com o
Direito Positivo ou legal.

O dever-ser esta ligado ao fazer e isso é obra do homem, explicitando a sua
vontade. Tudo que é feito intencionalmente é um dever-ser, um artificio.

Ao contrario, o que é fruto do acaso, a que chamamos natural, é ser.

Quando se coloca o Direito no ambito da vontade, trata-se da conveniéncia. Em
um sistema democratico, a conveniéncia ¢ a ordem social para possibilitar a
convivéncia, enquanto que em um sistema autoritario, faz-se prevalecer a mera
vontade do poder para sua propria sobrevivéncia.

De modo geral, no entanto, se o dever-ser ¢ uma questao de vigéncia formal de
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um sistema legal, a sua eficacia dependera dos parametros ontologicos ou de
realidade que adotara.

Ao deontologico, por se tratar de invencao do homem, corresponde o saber
técnico, que deve ser aprendido e também se desaprende, ou melhor, fica

desatualizado em funcao da relatividade que da dinamica ao cotidiano.

O FAZER COMO MODERNIDADE

A partir do pensamento moderno, deu-se énfase ao fazer, em detrimento do ser.
No caso do Direito, em busca de um sistema racional e objetivo que possibilitasse
garantir o patrimonio, surge o Direito como contrato, enquanto que o ordenamento
juridico, mais do que o reflexo do ser natural, passa a ser declaracao de vontade, o

chamado contrato social.

A RACIONALIDADE NORMATIVA NA ADMINISTRACAO SOCIAL

Mais tarde, ja no século XIX, a racionalidade passa a ser preocupacao do Direito
Publico, de modo que surge, a partir de Max Weber, inclusive, a moderna
burocracia, na tentativa de neutralizar a “individualidade” na conducdo da
administracao publica, fundando-se o Direito Positivo como comando do poder
estatal.

O Direito é, assim, como Direito Publico, instrumento da administracao social,

procurando dar eficacia as normas reguladoras da economia.

A APLICACAO JUDICIAL COMO METODO (EPISTEMOLOGIA JURIDICA)

Se uma ciéncia caracteriza-se pelo resultado plausivel, através do método,
temos que o método, no Direito, ¢ o método hermenéutico, que supde o uso da
logica sofistica (l6gica formal) como procedimento, e o uso da logica material
aristotélica como realizacdo do justo, uma vez que o método é o meio e ndo o fim

em si mesmo. A ciéncia juridica caracteriza-se pelo raciocinio explicito do juiz



(implicando ai o trabalho de todos os agentes juridicos envolvidos no
procedimento), a fim de demonstrar qual a razao pela qual chegou a determinada

conclusao.



GICA DA DECISAO

E a critica que impede o isolamento do Direito como coisa definitivamente concluida e o restaura
na continuidade da evolucao, de que o Direito vigente é apenas um momento transitorio.

(Anibal Bruno)

Nao podemos ser mais sabios do que as leis?

(Platao)

INTRODUCAO

O Direito é um fenomeno decorrente da propria natureza do ser humano, dadas
as suas condicOes existenciais como animal politico, como disse AristOteles, de
maneira que a convivéncia é baseada na limitacdo de liberdades, como observou
Kant.

Para este, ha uma clara distincdo entre o imperativo categérico e o imperativo
hipotético, sendo que o primeiro, fundado na autonomia, é a acao por principio, por
auto-convencimento, da necessidade de preservar determinados valores, ao passo
que o segundo funciona quando o primeiro falha e, fundado na heteronomia, é a
acao por consequiéncia, por determinacao de normas extrinsecas a consciéncia, ou
seja, por causa de normas dadas pela sociedade.

Embora o imperativo categorico também seja fruto de um entendimento
baseado na cultura, trata de um entendimento que basta por si s, enquanto que,
quando nao ha capacidade de inibicdao, é preciso que a conduta seja freada pela
ameaca como conseqiiéncia legal, que, segundo Weber é a "violéncia simbolica",
cujo poder de estabelecimento, no mundo moderno, é exclusivo do Estado.

Tratam-se de comandos, portanto, e comandos sao textos.

Partindo, assim, do principio de que o Direito é linguagem, e, portanto, é um
discurso retorico, podemos perceber que contém uma estrutura légico formal e um

conteudo logico material, na classificacao aristotélica de Logica.
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A cIENciA po DIREITo

E preciso, dessa maneira, definir o Direito como ciéncia, mas, antes, explanar
rapidamente acerca da propria definicao de ciéncia.

O conceito de ciencia é o da ciéncia moderna, pois até o inicio do pensamento
moderno, nao havia uma definicao clara de ciéncia, assim como nao havia exigéncia
dessa definicao e a ciéncia moderna caracteriza-se, grosso modo, por um método
que permita um resultado plausivel. Todos temos algum tipo de conhecimento do
mundo, mas, apenas o conhecimento rigoroso, metodico, é que pode ser levado a
categoria de ciéncia. Assim, ciéncia é todo conhecimento derivado de um método
rigoroso, e, portanto, exige uma linguagem técnica.

Método, é uma palavra derivada do grego, significando literalmente, "caminho
pelo qual", e podemos dizer que é o meio para atingir um fim.

A partir do pensamento moderno, contudo, perseguindo-se a objetividade no
conhecimento, caracterizou-se a ciéncia tdo somente pelo método empirico, isto é,
o conhecimento constatavel e experienciado positivamente pelos sentidos, de
maneira que apenas as ciéncias naturais, aquelas que estudam a natureza, como a
fisica, a quimica e a biologia, podiam ser consideradas ciéncias. £ o chamado
Cientismo, onde as ciéncias humanas, ou ciéncias do espirito, como eram
chamadas, ndao tinham lugar e, por isso, ndo podiam ser levadas a sério como
ciéncia.

Entre elas esta o Direito, considerado mera ideologia ou instrumento de poder,
fazendo prevalecer a vontade e ndao a objetividade natural que as ciéncias naturais
estudam.

Contudo, o Cientismo, de fundo positivista, ou seja, que acredita apenas no
conhecimento objetivo, é um exagero. As ciéncias humanas, que estudam o homem
como tal, ndao podem trazer resultados objetivos, mas podem utilizar-se de um
meétodo que permita conseguir resultados plausiveis.

Toda ciéncia tem um sujeito e um objeto. O sujeito de qualquer ciéncia é sempre
o homem, pois somente o homem tem capacidade e necessidade de conhecimento.
Um ser superior como Deus ndo tem necessidade de conhecimento e os elementos
da natureza nao tém capacidade e, obviamente, necessidade de conhecimento.

O objeto, no entanto, varia conforme o interesse da ciéncia. As ciéncias naturais



estudam a natureza e este €, portanto, o0 seu objeto. Ja as ciéncias humanas
estudam o homem como tal e este € 0 seu objeto. Se as ciéncias naturais trazem
resultados objetivos é porque o homem estuda elementos fora de si, de maneira
que a sua experiéncia pessoal, como homem, nao interferem de forma contumaz. Ja
as ciéncias humanas trazem resultados subjetivos porque o homem estuda o
proprio homem e, portanto, a sua experiéncia prévia como homem acaba
interferindo. £ o que Gadamer chama de "preconceito" ou conceito prévio. Toda
ciéncia humana, por conseguinte, estudando o homem, estuda, na verdade o que é
essencial no homem, isto é, a conduta. O estudo objetivo do homem, como o faz a
biologia e a medicina, ndao sao mais que estudos da natureza, mas, 0 que caracteriza
o homem como tal é a conduta, o que ele faz.

Por isso, as ciéncias humanas trabalham com um método hermenéutico,
supondo-se julgamento e compreensao.

Se o0 resultado de uma ciéncia humana é subjetivo, o método filosofico
hermenéutico permite que nao se caia no relativismo, exigindo que a compreensao
seja demonstrada através da fundamentacao do julgamento.

O método filosofico de investigacdo nao responde, mas pergunta. Mais
importante do que as respostas, que sSao sempre provisorias, ¢ a pergunta que
desencadeara a investigacao. A curiosidade é natural do ser humano e faz saber que
nada sabe, conforme o dito famoso de Socrates. A curiosidade, ensejadora da
pergunta, é a base da deflagracao do processo cientifico. O cientista, como fil6sofo,
é sempre curioso. As respostas, no entanto, geram outras perguntas, e, dessa
maneira, possibilitam o progresso do conhecimento.

Quando se fala de ciéncia humana e filosofica, fala-se no homem. E o homem é
um ser politico e social, no dizer de Aristoteles, pois vive naturalmente em grupo,
nao conseguindo viver isoladamente.

SO se pode entender o homem em grupo, em relacao com outros homens, pois a
existéncia é completada reciprocamente.

Dessa maneira, se ha pelo menos dois seres humanos juntos, ja ha uma relacao
juridica e, se o homem, via de regra, convive com outros homens, a propria vida é

constituida de relacoes juridicas.



Onde ha, pelo menos duas pessoas, ha uma relacao de direitos e deveres
reciprocos. Aos direitos de um correspondem os deveres do outro e estes
constituem o proprio limite dos direitos.

Em decorréncia da natureza juridica da vida em sociedade, temos que o homem,
naturalmente, necessita de regras. O exemplo de Gadamer' sobre as criancas
fazendo jogos é esclarecedor: elas passam a maior parte do tempo discutindo sobre
as regras do jogo, pois a necessidade de esclarecer como se dardao as relacoes é

muito importante.

A ONTOLOGIA E A DEONTOLOGIA

Podemos falar, entdo, em Ontologia como filosofia do Ser, ou, a questdo da
justica (ontologia juridica).

A logica formal é a maneira pela qual se faz um raciocinio objetivo e claro, mas,
como se trata de um meio, deve privilegiar o aparecimento, e nao a ocultacao, da
Verdade e sua aplicacdo. Agir conforme a Verdade é agir com Justica.
Ontologicamente, isto ¢, do ponto de vista do Ser, Justica ¢ a acao segundo a
Verdade, e Verdade ¢é o que €, independentemente da vontade.

Ontologicamente, portanto, falamos do Direito Natural, que independe de norma
escrita, o deontologico, mas lhe serve de referéncia material.

Ontologia é a parte da filosofia que trata da questdo do Ser. E o que antes se
denominava Metafisica e tem relacao direta com o direito natural classico.

O Ser em si ndo é uma questao juridica, mas é o parametro para que o dever-ser
seja juridico. Se o dever-ser refletir o Ser, ou, ao menos, naquilo que lhe é licito ser
diferente, ndo afronta-lo, sera norma de justica.

Corresponde ao Ser o saber natural, a que chamariamos saber ético (alguns
chamam de saber moral), que nao se aprende e nem se desaprende, conforme diz
Aristoteles, pois ja é nato. Tudo aquilo que é saber sobre o0 homem em si, todo ser
humano traz naturalmente e nunca perde. Ao ontologico, finalmente, corresponde o
ético, que diz respeito a valores absolutos e invariaveis no tempo e no espaco,
enquanto que a moral corresponde ao deontologico.

Falaremos, portanto, em Deontologia como estratégia tecnologica, ou, a

1 Em Verdade e Método.



dimensao da vontade (Dever-ser) como Técnica.

Deontologia ¢ o que trata do dever-ser e tem relacdo direta com o direito
positivo ou legal, e ainda também com o direito consuetudinario ou costumeiro,
que trabalha com regras, ainda que nao escritas.

O dever-ser esta ligado ao fazer e isso é obra do homem, explicitando a sua
vontade. Tudo que é feito intencionalmente é um dever-ser, um artificio.

Ao contrario, o que ¢é fruto do acaso, a que chamamos natural, é Ser.

Quando se coloca o direito no ambito da vontade, trata-se da conveniéncia. Em
um sistema democratico, a conveniéncia é a ordem social para possibilitar a
convivéncia, enquanto que em um sistema autoritario, faz-se prevalecer a mera
vontade do poder para sua propria sobrevivéncia.

De modo geral, no entanto, se o dever-ser é uma questao de vigéncia formal de
um sistema legal, a sua eficacia dependera dos parametros ontologicos ou de
realidade que adotara.

Ao deontologico, por se tratar de invencao do homem, corresponde o saber
técnico, que deve ser aprendido e também se desaprende, ou melhor, fica
desatualizado em funcao da relatividade que da dinamica ao cotidiano.

A partir do pensamento moderno, deu-se énfase ao fazer, em detrimento do ser.
No caso do Direito, em busca de um sistema racional e objetivo que possibilitasse
garantir o patrimonio, surge o direito como contrato, enquanto que o ordenamento
juridico, mais do que o reflexo do ser natural, passa a ser declaracao de vontade, o
chamado contrato social.

Mais tarde, ja no século 19, a racionalidade passa a ser preocupacao do direito
publico, de modo que surge, a partir de Max Weber, inclusive, a moderna
burocracia, na tentativa de neutralizar a "individualidade" na conducao da
administracao publica, fundando-se o direito positivo como comando do poder
estatal.

O Direito é, assim, como direito publico, instrumento da administracao social,
procurando dar eficacia as normas reguladoras da economia.

Se uma ciéncia caracteriza-se pelo resultado plausivel, através do método,
temos que o método no Direito ¢ o método hermenéutico, que supde o uso da
logica sofistica (l6gica formal) como procedimento, e o uso da logica material

aristotélica como realizacao do Justo, uma vez que o método é o meio e ndao o fim



em si mesmo. A ciéncia juridica caracteriza-se pelo raciocinio explicito do juiz
(implicando ai o trabalho de todos os agentes juridicos envolvidos no
procedimento), a fim de demonstrar qual a razao pela qual chegou a determinada
conclusao.

Por isso tudo, podemos dizer seguramente que, se o Direito tem um método,
trata-se de uma ciéncia. Nao ¢ uma ciéncia positiva, como as ciéncias naturais, mas,
de alguma forma, ao tornar possivel que o Ontoldgico suponha o Deontoldgico, ou
seja, que mesmo a vontade do Homem, de alguma maneira, faz parte da Natureza,
e, portanto, deve a ela estar submetida, ¢ uma ciéncia filoséfica e, assim, com

carater discursivo, cuja estrutura é logica.

A NATUREZA DO Direrro NA HiSTORIA DO PENSAMENTO

Como o Direito é uma disciplina filosofica, e estudar a filosofia é, na verdade,
estudar a Histéoria da Filosofia, - no caso, a Histéria da Filosofia do Direito -,
interessante passarmos rapidamente alguns pontos de vista jusfilosoficos.

Esse estudo, o da Historia da Filosofia, revela que a Filosofia divide-se em
formas de pensamento, 0s quais agrupam-se em escolas. As escolas filosoficas
afiliam pensadores e criam tradicoes.

Em todas as grandes escolas filosoficas encontramos algum ponto de vista
acerca da cultura juridica, mas, de modo especial, temos essa preocupacao presente
em escolas que mais se preocuparam com a questao juridica em si.

Dentre outras, temos:

- 0 Jusnaturalismo

As escolas jusnaturalistas sao muitas. Basta-nos aqui esclarecer que a
denominacao Direito Natural traz ao menos trés conotacoes importantes: a classica
e a moderna, passando pela medieval.

Do ponto de vista classico, o direito como natureza € visto como uma
manifestacao natural do homem como animal politico. Insere-se o homem na
natureza, sendo um dos seus elementos e, portanto, a manifestacao juridica ¢ uma
manifestacdo natural desse animal que vive em grupo e constroi cidades.
Encontramos essa idéia, na sua esséncia, em Aristoteles, por exemplo.

Da perspectiva natural e até mesmo panteista inicial classica, passamos a Idade
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Média que, com o dominio dos valores cristaos, entende o Direito ndo como uma
manifestacao meramente natural, mas, como uma expressao, sobretudo, da vontade
divina. O Direito Natural medieval, entdao, é um direito divino, pois os valores que
tutela sao os valores da vontade de Deus e, portanto, a lei nada mais deve ser do
que a expressao dessa vontade.

Se, em um primeiro momento, que ¢ a idade classica, o metafisico ¢ o que
esconde a esséncia da natureza, em outro, a idade medieval, o metafisico é a propria
vontade de Deus. Pregam assim Santo Agostinho e posteriormente Santo Tomas de
Aquino, expoentes maiores do pensamento cristdao medieval, este ultimo fazendo
uma releitura, do ponto de vista cristao, do pensamento aristotélico.

Chegando a Idade Moderna, a chamada idade da luz, ndo se conformando os
pensadores com o apelo a vontade de Deus como pretensa justificativa para a
natureza das coisas, procuraram abolir a fundamentacdao teoldgica do Direito,
substituindo-a pela Razao. Apenas o que ¢ racional pode ser natural e, portanto,
cabe a lei expressar nao a vontade de Deus, mas, os direitos que o Homem tem por
natureza, mesmo que Deus nao exista, como diz a expressao de Ugo Grocio.

O Direito moderno, portanto, trabalha a declaracao de direitos, ou seja, declara-
se 0 que ja existe e o papel da lei é apenas o de tornar mais claro, de forma
racional, o direito natural.

- 0 Positivismo

Se, de um lado, nas ciéncias em geral, pregava-se que apenas as ciéncias
naturais, aquelas que permitem conhecimentos empiricos, ¢ que podem ser
chamadas realmente de ciéncia, porque proporcionam conhecimentos objetivos, ja
no Direito a necessidade de racionalizacdo comecou a exigir a imposicao de leis
postas, ou seja, positivas, que definissem bem os direitos (e deveres) e sobre as
quais trabalhasse o jurista.

Essa questdao nao é nova na historia, mas ja no século 19 funda-se o moderno
positivismo, quando Augusto Comte entende que a sociedade é um dado natural e,
pois, que deve ser estudada de forma empirica. A sociologia ndo é mais que uma
ciéncia natural e, assim, o direito, para nao cair no subjetivismo "metafisico", deve
ser direito posto, reduzindo-se o direito a leis escritas.

- 0 Direito livre



O direito como lei traz certa objetividade, mas, no fim, descobre-se que a lei
positiva, como fruto da atuacao do poder, €, mais que tudo, instrumento de poder.

A Escola do Direito Livre, ao contrario, prega que o Direito deve ser fruto da livre
pesquisa em cada situacao fatica e social. O direito deve ser livre de imposicoes
legais que representam a vontade de poder.

O exagero dessa escola, cujo expoente maior ¢ Hermann Kantorowics, é
desconsiderar o importante papel da lei como referéncia obrigatoria e, assim, como
limite a propria vontade de poder.

- 0 Neopositivismo

No inicio do século 20 surge a teoria lingtliistica que, em resumo, entende que as
palavras nao representam a realidade ontologica, mas, sdo apenas representacoes
da vontade.

Dessa maneira, sO pode valer realmente o que esta posto, a partir de consensos.

O Neopositivismo ¢ um positivismo de ordem idealista, ndo empirica como o
positivismo comteano, porém, no final, ao se passar a institucionalizacao dos
discursos, através da palavra posta, dogmatiza-os de tal forma que estes passam a
ser os Unicos dados consideraveis.

O Neopositivismo surgiu no chamado Circulo de Viena, freqiientado por
Wittgenstein e pelo jurista Hans Kelsen, autor da Teoria Pura do Direito, de cunho
normativista.

O Idealismo, de modo geral, desemboca no Normativismo, pois, relativista,
acredita apenas na capacidade humana de fazer. E o Direito, portanto, s6 pode ser
fruto do fazer do Homem e ndo da Natureza. Dai tratar-se de um positivismo legal.

- 0 Agir Comunicativo

Como as teorias modernas parecem ter-se esgotado sem dar respostas
satisfatorias, temos uma nova tentativa de conceber o Direito que ¢ a Teoria do Agir
Comunicativo.

Jurgen Habermas, o filosofo alemdao que a planificou, entende, como o
Neopositivismo, que nao ha que se falar em realidade ontologicamente entendivel,
mas, que, na verdade, tudo é questdao de consenso.

Nao importa o que é, mas, o que deve ser, a partir da vontade dos participantes
de um dialogo, no qual definem juntos e em igual status de participacdo, a vontade
de todos.



O instrumento para a reforma, segundo entendimentos momentaneos e sempre
revistos, da propria sociedade, é, pois, um instrumento que possa dogmatizar o
entendimento prevalecente a cada momento. E a lei.

Segundo a Teoria do Agir Comunicativo, todo entendimento ¢ momentaneo, ¢ ad
hoc, mas, enquanto prevalecer, deve ser obedecido "ao pé da letra".

Da um passo em relacao ao Direito Moderno, pois ja ndao trabalha com o conceito
de direito natural esclarecido ou declarado, mas com a idéia de direito constituido a
partir de vontades ideologicamente concebidas.

- a Filosofia Hermenéutica

Ja a Filosofia Hermenéutica, ndo se conformando com o "metodologismo" do
pensamento moderno em diante, procura resgatar a possibilidade, a partir da
necessidade, de uma compreensao universal.

Para tanto, a Filosofia Hermenéutica busca referéncia na Ontologia, ou seja, na
possibilidade da verdade natural, como esséncia da existéncia.

Seguindo a tradicao desde AristoOteles, temos os alemaes Dilthey, no final do
século 19, Heidegger, em meados do século 20 e Gadamer, no ultimo periodo do
mesmo século, procurando construir uma subjetividade que resgate a realidade
humana da prisao do objetivo e racional.

Essa tradicdo, a aristotélica, é exatamente a que trabalha a Logica Formal e a
Logica Material em conjunto, posto que o recipiente esta para o liquido assim como

o liquido esta para o recipiente.

A ESTRUTURA SILOGISTICA FORMAL

Do ponto de vista tecnologico, o direito possui uma estrutura logica, de cunho
formal, que leva a formacdo de juizos coerentes, uma vez que se considera o
Ordenamento Juridico como um todo. Os juizos, portanto, sao fruto de raciocinios
logicos, de maneira que os conceitos juridicos servem de base a uma edificacao
racional que sO se diferencia da razao filosofica geral pela especificidade da sua
base. Na realidade, a logica juridica é a mesma logica de todo raciocinio,
diferenciando-se apenas na intencao pratica de inserir no mundo uma idéia nova
(decisao constitutiva) ou esclarecer o proprio sistema axiolégico em que se baseia o

Ordenamento (decisdao declaratoéria) e, por isso, ndo sendo suficiente a coeréncia, é
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preciso que a logica formal seja completada pela logica material, de cunho
pragmatico.

Logica significa, etimologicamente, logos, palavra, discurso, razao, Na verdade, a
Logica, como Logica Formal, da as regras do pensamento correto, ou, em outras
palavras, ¢ o Método que permite rigor no pensamento do filésofo, do cientista ou
do jurista

Nao bastando conhecer, mas, sendo necessario demonstrar esse conhecimento,
cuja comunicacao da-se pela palavra, Aristoteles entendia a 16gica como ciéncia da
demonstracao, que, em complemento a Logica Formal, é a Logica Material.

A Logica Formal, também denominada Légica Menor, é a estrutura formal do
discurso e, como tal, é a racionalidade do discurso, ou seja, o que lhe da uma
padronizacdo metodolédgica, de modo a conferir-lhe uma referéncia normativo
universal capaz de certificar a sua cientificidade e possibilitar a sua traducao, como
gramatica.

Assim, a Logica Formal é que da ao texto a capacidade de ser compreendido,
porque obedece a regras de procedimento que dao a correcdao. Essa estrutura,
enfim, é a referéncia do pensamento correto, nao importando, por si mesma, o
conteudo do discurso.

Por isso, do ponto de vista formal, um discurso deve, simplesmente, ser correto
sendo indiferente se é verdadeiro.

Dessa maneira, a forma por exceléncia do discurso esta estruturada sempre em
termos silogisticos.

Silogismo é a estrutura logico formal do discurso que obedece a uma
interligacdo de juizos, resultando necessariamente em uma explicitacdo, que é a
sintese, de um conhecimento ja contido nas explanacoes que encadeia, chamadas
premissas.

Assim, temos:

Premissa Maior - Tese

Premissa Menor - Antitese

Conclusao - Sintese

Essa é a estrutura académica que todo e qualquer discurso cientifico deve ter
para ser um discurso logico, e aplica-se evidentemente ao discurso judicial.

Equivale a uma estrutura metodol6gica composta assim:



Comeco - Introducao

Meio - Desenvolvimento

Fim - Conclusao

Vale dizer, portanto, que um discurso que nao esteja estruturado dessa maneira
¢ um discurso inepto, sem validade, e, portanto, sem competéncia para comunicar
um conteudo.

Do ponto de vista logico formal, o Silogismo é o encadeamento de idéias, de
maneira que a conclusao ou sintese nada mais é do que o resultado 6bvio da juncao
das premissas, maior e menor.

Por certo que essa sintese podera funcionar como uma nova premissa em
relacdo a outra e assim resultar um novo silogismo, e assim infinitamente.

O sistema silogistico é o sistema dialético de posicao, contraposicao e
CoOmposicao.

Como a Logica Formal nao se importa com o conteudo, surge a figura do
Sofisma.

Sofismas, que derivam da capacidade dos Sofistas de usarem a Logica Menor
como pensamento formalmente correto, porém, nem sempre verdadeiro, sao
instrumentos legais no sentido logico, de fazer impor um determinado interesse
através de um discurso formalmente correto ou aparentemente correto. Sofismas
sao raciocinios falsos, também ditos paralogismo ou faldcia, pois apenas
aparentemente obedecem as regras do silogismo.

Os Sofistas, combatidos por Socrates, ndo se importavam com a busca da
verdade, porque nao eram filosofos, mas retéricos. Nao buscavam a justica, porque
ndo eram juizes, mas advogados e, como patrocinadores de um interesse,
precisavam convencer a respeito de uma determinada versao discursiva. Dai o
Sofisma como instrumento de convencimento, mas nao necessariamente de
demonstracao material do real.

Os sofismas podem ser quanto ao contetido (formalmente correto, mas falso) e
quanto a forma (formalmente equivocado ou invertido). Ex. do primeiro: todos os
alunos sao interessados; eu sou aluno; logo, eu sou interessado. Ex. do segundo:
todos os alunos sao homens; o professor ¢ homem; logo, o professor é aluno.

Sao alguns exemplos de sofismas:



Peticdo de principio ou circulo vicioso é responder a uma questao com ela
mesma: um crime é um ato injusto, pois o que ¢ injusto ¢ criminoso.

Ignorancia da questdo é desviar o assunto. Ex.: defendendo um criminoso cujo
delito ndo da para negar, o advogado desprestigia a vitima.

Sofisma acidental é considerar algo pelo acidente e nao pelo essencial. Ex.: se um
juiz erra, considera-se inutil a Justica.

Sofisma de conversdo ¢ fazer corresponder, convertendo, os termos de uma
proposicao. Ex.: todos os alunos sao interessados, logo todo os interessados sao
alunos.

Principio da autoridade, por sua vez, ¢ ao contrario da autoridade do principio,
impor um raciocinio a partir da autoridade de quem o diz, julgando-o, por isso
mesmo, como correto ou verdadeiro. Diz-se, por exemplo: "Conforme ensina
Fulano..."

Do ponto de vista da Logica Formal, ainda, dirlamos que aporia é uma situacao
sem saida (poro é saida), a partir da contradicao perfeita entre duas proposicoes.
Podemos chamar também de antinomia ou oposicdo insoluvel. EX.: a seguinte frase é
verdadeira: a frase anterior é falsa.

Isso mostra que a Logica (formal) é imprescindivel no discurso demonstrativo,
mas, nao basta. Ou, como disse Kafka, em O processo, "a 10gica é inabalavel, mas,
nao pode opor-se a um homem que deseja continuar vivendo."

Se Logica, nesse caso, é a Logica Formal, significa que a vida real é objeto da

Logica Material.

A ESTRUTURA FORMAL DO DIREITO

O processo judicial, assim como qualquer processo retorico, de demonstracao
atraves da palavra, obedece exatamente ao sistema silogistico. A estrutura formal
do Direito mostra que o Direito é, em si, um processo. Mas, tem, como
consequéncia, o processo, através do qual ira ser realizado, como um método
formalmente estruturado.

Como foi dito, o sistema silogistico é o sistema dialético de posicao,
contraposicao e composicao e essa é a forma visivel do chamado principio do

contraditorio que informa o processo judicial contencioso, redundando no
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principio da ampla defesa e do devido processo de direito.

Corresponde a tese a proposicdo ou posicdo devida ao autor. E, em sentido
amplo, a acusacao ou libelo. Tanto no processo criminal como no processo civil ha
um libelo inicial, a0 qual, de modo automatico, ha uma oposicao, que €é a
contraposicao devida ao réu, consistente na sua possibilidade de contradizer a
proposicao do autor, ou seja, de se defender. Isso é a representacdao logica do
conflito, que devera ser resolvido pelo juiz.

Diante dessas duas premissas que instauram a lide, que, na verdade, podem
conter dentro de si outros tantos silogismos, cabera ao juiz, finalmente, fazer a
composicao da lide, ou seja, fazer um juizo, que é exatamente a interligacao dessas
premissas, posto que, do ponto de vista l6gico formal, ndo pode haver contradicao
valida.

A contradicao representada pela oposicao contestatoria é apenas metodologica,
porque o juiz tera de, por meio de um exercicio de logica, fazer a composicao, isto
é, tornar, de alguma forma, esse discurso logico.

Isso é resolver ou compor a lide, o que, em termos materiais devera significar a
restauracao da harmonia comprometida pelo conflito.

Por isso mesmo é que preferimos chamar de principio do devido processo de
direito, o due process of law, e nao simplesmente de "devido processo legal", porque
0 que importa é a manutencao da dialética, da possibilidade de contradizer, e nao a
simples observacao de ditames legais de procedimento.

Essa composicdo da lide, ainda no campo meramente formal, é a aplicacdo
imediata das Fontes do Direito, obedecendo a principios conforme os Ramos do
Direito.

Eis al novamente a estrutura silogistica, porque, segundo a Teoria
Tridimensional do Direito, elaborada por Miguel Reale, o Direito € a interposicao de
Normas, Fatos e Valores.?

Nesse sentido, podemos falar em Direito Como Fato Social, como Norma e como
Valor.

- 0 Direito como Fato

A sociedade é um fato que determina o direito e o estado, ou é por eles
determinada? A despeito de se poder conciliar as duas coisas, ha quem entenda que

o fato social é anterior e, portanto, determina o direito e o estado, assim como

2 Estudamos a Teoria Tridimensional do Direito detidamente mais adiante.



quem entenda que apenas a norma estatal deve prevalecer, condicionando a
sociedade. Os primeiros sao os chamados sociologistas, enquanto que 0s segundos
Sao 0s normativistas.

- sociedade organica

A nocao positivista de sociedade nasce com Augusto Comte, sob o prisma da
evolucao das ciéncias naturais, especialmente da biologia de Charles Darwin

Os sociologistas entendem que a sociedade é um fato natural e, portanto,
preponderante sobre o direito e o estado, pois é um organismo natural que se rege
por normas proprias, as normas naturais da sociologia. Essas normas ou
caracteristicas devem ser observadas empiricamente na realidade social e dai
denominar-se também o sociologismo de realismo ou empirismo.

Se a Sociologia em geral estuda a sociedade como fendomeno, a Sociologia
juridica é uma especializacao dessa preocupacao relativa ao fenomeno social de
relevancia juridica. Entende-se, portanto, que esta implicito na Sociologia juridica
uma valoracao do fato social.

Uma das correntes sociologicas do Direito levadas ao extremo ¢ a chamada
Escola do Direito Livre, atribuida, na Alemanha, a Hermann Kantorowics, cuja versao
francesa leva o nome de Livre Pesquisa. Basicamente, entende que o direito é o
proprio fato social do qual se extraem as conseqiiéncias, sem nenhuma restricao
normativa.

A sociologia tem, classicamente, a visdo compreensiva, cuja caracteristica
principal é entender que a norma juridica resulta dos fatos sociais e estes, portanto,
condicionam o direito. A Escola do Direito Livre é um exemplo extremo de
sociologismo juridico, para a qual ndo ha nenhum tipo de norma, mas, apenas a
prevaléncia dos fatos. A sociologia reconstrutiva, ao contrario, e como entende
Habermas, entre outros, pretende nao s0 compreender a sociedade e seus
fenomenos, mas, reconstrui-la conforme conveniéncias econdomicas e, portanto,
utilizando a norma legal como instrumento. Ja ndao é sociologia no sentido classico,
mas, insere-se no campo estratégico da propria economia e acaba caracterizando-
se como normativismo.*

-0 que é e 0 que se faz

Dentro do campo da sociologia, ha que se discutir a relacdo entre natureza e

cultura. Se natureza é tudo o que surge ao acaso, independentemente da

3 Mais de uma vez Habermas admitiu que seu pensamento ¢ o de um economista.



intervencao intrinseca da vontade do homem, a cultura, ao contrario, caracteriza-se
pela identidade historica que o proprio homem forma.

Biologicamente, o0 homem, que é um ser politico, isto €, vive em sociedade, é
mais que um mero componente do grupo social. Esse grupo nao ¢ resultado da
mera soma dos seus integrantes, mas tem uma identidade (cultura) influenciada
pelos individuos e influenciadora desses mesmos individuos, através das normas
que a explicitam.

E a cultura o conjunto dos valores que identificam uma sociedade, ou, o "espirito
do povo", nas palavras de Savigny.

Por isso, sociologicamente, a identidade cultural de um povo deve ser estampada
exatamente no seu ordenamento juridico.

- direito e moral

No entanto, se o direito reflete os valores do povo, é certo que esses valores tém
conotacao moral. A Moral, como se disse, comp0Oe-se de um conjunto de valores
relativos, isto ¢, mutaveis no tempo e no espaco e, sociologicamente, dao eficacia ao
direito. Do ponto de vista filosofico, porém, a propria moral deve coadunar-se com
a ética ou tée-la como referéncia.

Nao se pode ignorar, entretanto, que a religido ¢ uma das maiores forcas
constitutivas de costumes morais e, portanto, sendo a Moral um dos pilares da
eficacia juridica, ha, como se depreende da Historia, intima ligacao entre o Direito e
a Religido, desde as teocracias (governos exercidos por instituicoes religiosas) até as
atuais democracias leigas ocidentais.

- 0 Direito como Norma

Norma é toda regra genérica e abstrata, seja vigente (positiva) ou nao vigente
(consuetudinaria ou costumeira).

A regra € genérica porque contém prescricoes gerais e nao particulares,
servindo, a principio, para qualquer situacdo e, por iSso mesmo, para nenhuma
delas em particular.

E abstrata porque ndo contém, em si mesma, qualquer conseqiiéncia concreta e
efetiva, mas que dependera de um fato concreto para ser aplicada e fazer surtir

efeitos que, no seu bojo, sdo apenas projetos.



Ja a norma vigente € a lei escrita, ou seja, aquela constituida formalmente
segundo o0s ritos constitucionais legislativos. O Normativismo radical acaba
aceitando como validas apenas as normas escritas (Direito Positivo).

Do ponto de vista técnico-cientifico, toda norma, especialmente a lei, como
norma escrita, ¢ um projeto, ou seja, um esboco de realizacao de vontade, e, como
tal, dependera sempre de efetivas condicOes reais para se materializar. A imposicao
violenta de uma norma demonstra que essas condi¢oes inexistem, mas, a sancao,
que é uma violéncia simbolica, como "ameaca”, é inerente a norma e, especialmente,
a lei.

A norma, como projeto, ou esboco de vontade, pode vir a ser caracterizada como
declaracao ou como constituicao de direitos ou de situacoes de dever.

Declarar direitos é apenas esclarecer o que naturalmente ja existe. O ponto de
vista do jusnaturalismo moderno entende que ha necessidade de normas como
método de esclarecimento e objetividade dos direitos ja derivados da propria
natureza das coisas.

Por outro lado, constituir direitos ou situacoes de dever, é inventar algo que nao
existe ainda, ou, em ultimo caso, nunca vai ser possivel saber se existe, o que é a
mesma coisa. E o ponto de vista do ceticismo criticista kantiano. Nesse caso, fica
inteiramente nas maos do proprio legislador a competéncia para dizer o que é ou
nao é direito e este o fara sempre a partir da conveniéncia politica ou totalitaria.

Quando a lei constitui situacdes indiferentes ao Direito Natural ou ao Direito
Consuetudinario, ndo gera problemas, mas, quando conflita com o natural ou com o
costume, certamente, gera uma concorréncia complicada, onde havera, de um lado,
a lei, como norma vigente e, pois, exigivel, e a forca da natureza ou mesmo do
costume, de outro. Embora o costume nao se confunda com o natural, é certo que,
por nascer no bojo da sociedade, de forma espontanea, acaba adquirindo mais
eficacia do que a vontade de alguns, embora representando todos, expressa na lei
escrita.

O Normativismo radicaliza o entendimento do Direito como Norma e, desse
ponto de vista, o Direito nao pode senao constituir-se de normas escritas, as quais
devem condicionar a vida social.

Para o Normativismo em geral, o inico momento de escolha de valores é o

momento politico. Erigido um valor em norma escrita, cessam todas as



preocupacoes sociologicas e valorativas do juiz, ao qual cabe apenas a aplicacao do
texto legal.

A Teoria Pura do Direito, defendida por Hans Kelsen, ¢ um exemplo de
radicalizacao do direito como norma escrita, onde se pretende salvar o Direito de
toda e qualquer influéncia ideoldgica, mas, sendo relativista, sujeita-se ao poder do
mais forte, ja que, ndao havendo um parametro ontol6gico ou natural de verdade, é
licito a cada um impor a sua vontade e, logicamente, a do mais forte prevalecera.

Como ja foi dito, a sociologia classica ¢ a que compreende o fendomeno social,
sem interferir no mecanismo social. Ja a denominada sociologia reconstrutiva, deixa
de ser sociologia no sentido anterior e passa a interferir no mundo social a partir de
institutos juridicos, a servico de uma administracdo da sociedade, o que caracteriza
a moderna economia.

Trata-se, na verdade, de uma idéia filiada ao normativismo, pois entende que a
Norma é que deve condicionar os valores e cultura, a partir de uma ideologia de
poder preconcebida. E o chamado positivismo ldgico.

O Direito, na verdade, constitui-se como ordenamento e, portanto, 0S
dispositivos legais nao podem ser aplicados isoladamente, mas, sempre
considerando-se o ordenamento como um todo.

A integracdo das normas é exatamente esse trabalho intelectual de compreender
os dispositivos legais a partir do ponto de vista da concorréncia das normas entre
si, a fim de se determinar como e quais dispositivos aplicar.

Chamamos dispositivo legal a uma unidade prescritiva da Norma escrita, ou seja,
a uma determinacao especifica sobre alguma coisa, exposta em uma ou mais partes
do texto legal. A técnica redacional da lei pode dividi-la em livros, titulos e
capitulos, 0s quais conterdao o0s denominados artigos, incisos e alineas,
respectivamente.

A norma formal, isto é, a lei escrita e exigivel, constitui o ordenamento legal, e
dela se diz que tem vigéncia. E uma questdo de legalidade ou formalidade
constitucional.

Entretanto, a legitimidade de um sistema legal é questao de conteudo e é o que

lhe da eficacia



Para o Normativismo, de modo geral, a vigéncia em si ja daria legitimidade a
norma legal, pois a legalidade supoe uma escolha axioldgica, valorativa, no campo
politico.

Esse modo de pensar parte do principio de que toda escolha politica leva em
consideracao a conveniéncia social como um todo, mas, na verdade, a escolha
politica é, muitas vezes, viciada pelas vicissitudes do processo legislativo,
produzindo leis tecnicamente ruins e eticamente questionaveis.

Sobretudo no Direito Publico, ndo basta a legalidade, mas, deve pautar-se o ato
administrativo pelo interesse publico. E o chamado principio da moralidade.

- exigibilidade da lei

Se uma lei é formalmente valida, quer dizer, passou por um processo legislativo
regular, passa a ser exigivel.

A obrigatoriedade da lei sO é excepcionalizada se ela contradiz norma
hierarquicamente superior. Caso contrario, deve ser aplicada, mas, obviamente,
levando em conta que o Direito é mais amplo do que a lei.

- teleologia da lei

Ao contrario da idéia de direito livre de qualquer normativismo, mas, atenta, por
outro lado, ao exagero da norma condicionante da cultura, ha que se entender que
o direito ndo pode caracterizar-se nem por uma e nem por outra.

Na verdade, a norma, e a lei, em particular, deve ser vista como um meio para se
atingir um fim. E, pois, a despeito de sua eventual vigéncia e obrigatoriedade, um
referencial a ser sempre completado, a fim de realizar sempre o fim tltimo a que se
pretendeu no momento politico. Trata-se de uma questdo hermenéutica e supoe a
dimensao Valor.

Certamente a Ftica de Principios nio pode ser esquecida aqui, porque a lei é
realmente um principio, mas com finalidade extrinseca, ou, como disse Geny, pela
lei, mas além dela.

- 0 Direito como Valor

O Direito como Norma nasce de uma condicao politica, que valora condutas.
Somente as condutas podem ser objeto do Direito. E s6 0 sdo as condutas que tém
relevancia axiologica, ou seja, que ética ou moralmente assumem importancia tal

que devam ser disciplinadas.



Axiologia diz respeito a valoracao do ponto de vista ético ou moral e diz sempre
respeito a condutas.

O Direito, portanto, ¢ uma questao axiologica, pois leva em conta os valores,
sejam éticos, sejam morais, incluindo-se entre estes ultimos, em sentido lato, os
decorrentes das necessidades economicas.

Ha uma diferenca, no entanto, entre ética e moral. Se a ética é absoluta e
corresponde ao ontologico, a moral é relativa, variando conforme as culturas, no
tempo e no espaco, e corresponde ao deontolégico. Valores éticos sao aqueles
naturais, que nunca mudam, como os valores vida, saude, liberdade, pois sem eles
nao somos humanos plenamente. Valores morais, por sua vez, sao relativos, sao
mutaveis, tais como 0s costumes sexuais, por exemplo, variando no tempo e no
espaco, conforme as culturas.

Os valores economicos, na verdade, estao incluidos dentro dos valores morais,
aqui entendidos num sentido amplo, ja que referem-se a cultura.

De qualquer forma, a melhor definicao de justica ainda é a decorrente da teoria
de Aristoteles: Justo é dar a cada um o que é seu.

Portanto, a acao justa €é a acao segundo a verdade e como a verdade supde o
conhecimento de fatos, a justica supOe antes um processo de conhecimento.

A palavra eqtiidade quer dizer igualdade, mas nao uma igualdade literal, pois
igualaria situacOoes desiguais, e sim a igualdade justa, que é proporcional, pois
respeita as diferencas na sua exata medida.*

Ao contrario do que pregam certas escolas hermenéuticas, adotadas por muitas
legislacOes normativistas, a eqiiidade ndo é cabivel apenas em determinadas
situacoes, mas, como correcao, pelo juiz, da generalidade abstrata da norma, devera
ser sempre padrao de juizos de valor.

Nesse sentido, Aristoteles diz, na Etica a Nicémaco,” que o juiz é a justica
animada, pois corrige e da vida ao texto frio da lei, como ensina Maximiliano em
Hermenéutica e aplicacdo do direito.’

Se as Normas e os Fatos sao as premissas, respectivamente, maior e menor, a

Valoracao é a sintese de ambos, isto é, a interpretacao do significado de um em

4 Observe-se que a palavra equagdo, usada na matematica, ¢ representada pelo sinal de igual (=), que sustenta o
equilibrio entre as duas partes que se equivalem.

5 Os textos sdo citados nas referéncias bibliograficas ao final, e serdo objeto de estudo no decorrer deste livro, com
citacdes mais precisas, conforme a necessidade.

6 Idem.



relacao ao outro, supondo uma anterior valoracao, ja contida em fatos e normas,

feita num momento cultural ou politico.

As FONTES DO DIrRerro como NorRMA

As Fontes do Direito se dividem em duas espécies: Temos as Fontes Formais do
Direito, que podemos chamar, em sentindo amplo, de Normas, e temos as Fontes
Materiais do Direito, que, na verdade, sao os Fatos.

As fontes formais do Direito sao as instituicOes juridicas que norteiam a
aplicacao do Direito diante das fontes materiais que sao os fatos.

Realmente, ha necessidade sempre de um fato tipico, ou seja, de uma conduta
que, de alguma forma seja prevista numa fonte formal, isto é, em sentido amplo,
numa norma, e de tal modo se instaure um conflito, para que o juiz seja convocado
a resolvé-lo, o que devera fazer através do processo.

Se as fontes materiais sao os fatos, e esses fatos irdo ter as mais amplas
possibilidades de ocorréncia, conforme a dinamica da vida social, é preciso,
portanto, que sejam fatos com relevancia juridica, assim previstos de alguma
forma, em alguma norma.

Quais sao, entao, as fontes formais ou normas em sentido amplo?

De modo geral, sao citados como espécies de fontes formais: A lei, os costumes,
a jurisprudéncia, a doutrina juridica, os contratos coletivos, os tratados
internacionais (estes com ressalva) e os principios gerais de direito.

- alei

A lei é a norma escrita e imposta pelo poder politico competente, cuja vigéncia é
a sua existéncia no mundo juridico, a partir do seu surgimento através de um
processo legislativo formalmente valido, e tem sido, a partir do pensamento
moderno, a principal fonte de direito, na medida em que é o instrumento mais
apropriado a racionalizacao da tutela dos interesses.

Do ponto de vista legal, o ordenamento é um organograma, cuja hierarquia da
como fundamental a Constituicdo, seguindo-se de leis complementares, leis
ordinarias e demais atos administrativo-legislativos.

- 0S costumes

Os costumes sdao a maneira cultural de uma sociedade manifestar-se. A partir da
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repeticao, constituem regras que, embora nao escritas como as leis, tornam-se
observaveis pela propria constituicao de fato da vida social.

Ha costumes contemplados na lei, como ha costumes nao abrangidos pela lei e
que completam o sistema legislativo, assim como costumes opostos a lei.

Embora, a primeira vista, os costumes nao possam revogar leis, é certo que, por
serem estas produto da valoracdo social acerca de circunstancias faticas, e os
costumes constituirem, na sua informalidade inicial, a propria dinamica social,
acabam apontando o anacronismo das leis escritas, as quais, muitas vezes, deixam
de ser observadas, por perderem o sentido na nova situacao social.

- a jurisprudéncia

A palavra jurisprudéncia significa etimologicamente a ciéncia do justo, mas,
como fonte de direito, significa o conjunto das decisOes judiciais, especialmente
dos tribunais superiores, quando constituem clara posicao judicial a respeito de um
tema.

Teoricamente, as decisoes de tribunais superiores podem ou nao vincular os
juizes inferiores. Caso isso aconteca, como, por exemplo, as decisoes normativas da
Justica do Trabalho, é certo que a jurisprudéncia torna-se, como regra geral, uma
norma. Se, porém, ndo ha esse poder vinculante, a jurisprudéncia acaba sendo um
referencial importante, mas, inexigivel, torna-se importante, na verdade, apenas na
medida da forca argumentativa dos decisorios, voltando ao significado etimologico
de ciéncia do direito.

- a doutrina juridica

A doutrina juridica é o conjunto de estudos especulativos e jusfilosoficos, isto é,
tedricos, a respeito de questdes juridicas e legais.

Difere da jurisprudéncia no sentido de que é meramente tedrica, a0 passo que
esta € fruto da aplicacao concreta do direito.

Assemelha-se a jurisprudeéncia nao vinculante, pois como esta, vai impor-se tao
somente pela forca argumentativa dos doutrinadores.

A doutrina juridica é importante manifestacao da cultura juridica e académica,
servindo de base ao nivel de preparo dos agentes juridicos.

- 0S contratos coletivos

Os contratos coletivos sao acordos que fixam direitos e respectivas obrigacoes

por parte de entidades que congregam interesses supraindividuais, de maneira que



sao complementares a legislacao, tornando-se obrigatorios. Um exemplo disso sao
as convencoes coletivas de trabalho, celebradas entre entidades sindicais de patroes
e empregados, a fim de regular as condicOes de trabalho e sua remuneracao.

- 0s tratados internacionais

Nos tratados internacionais sao estabelecidos acordos entre paises, a respeito de
qualquer assunto de interesse juridico, comprometendo-se 0s signatarios a
incorpora-los no seu direito interno.

O Direito Internacional, tradicionalmente, nao tinha o poder de execucao
encontrado no direito interno, mas, cada vez mais, vincula as nacdes do mundo
inteiro, seja por forca das ameacas de guerra, seja por forca das ameacas de carater
economico.

Por isso, o Direito Internacional tem interferido cada vez mais no direito interno,
ainda que este nao tenha encampado os termos dos acordos internacionais.

Um exemplo claro da competéncia do Direito Internacional a respeito de
circunstancias internas € o que diz respeito aos Direitos Humanos, cujos Tribunais
Internacionais tém exercido relevante funcao.

Os tratados internacionais, que se tornam cada vez mais importantes para o
direito interno, s6 podem ser considerados fontes do direito interno se for adotada
a teoria monista, que entende que o direito interno e o direito internacional nao
tém diferenca, valendo automaticamente o tratado no direito interno, ao passo que
a teoria dualista, ao contrario, diz que o direito interno difere do direito
internacional e que um tratado s6 pode ser internalizado por uma lei do pais, de
maneira que nao seria fonte, ja que a fonte, no caso, seria a lei que o internalizou.
Isso equivale a dizer que o tratado internacional nao opera automaticamente no
direito interno, mas apenas inspira as mudancas que preve.

- 0s principios gerais de direito

Os principios gerais de direito sao clausulas referentes a condicoes formais do
direito, que, por independerem da vontade de quem quer que seja, inclusive dos
legisladores, sao exigiveis, encontrando forca a partir da racionalizacao do
pensamento e constituem, na verdade, parametro metodol6gico para o processo de
aplicacao do direito como um todo.

- a problematizacao da analogia e a equiidade

A analogia, por sua vez, embora seja considerada fonte de direito por muitos,



parece-nos, na realidade, que também ¢é parametro metodoldgico de aplicacao da
lei, pois a analogia €, nos casos em que 0s principios gerais de direito admitem, a
invocacao de norma reguladora de situacao semelhante a outra, nao regulada.

A eqiiidade, outrossim, nao pode ser encarada apenas como fonte excepcional de
direito, quando ndo h4 norma direta ou analdgica. E, ao contrario, a propria

finalidade do direito justo, ontologicamente fundamentado.

Os Ramos po DIREITO E SEUS PRINCIPIOS

Tratando, pois, dos principios gerais de direito, e da analogia, como meio, e da
equidade como fim, ha que tratar dos ramos do direito e de seus principios.

O Direito pode ser dividido em dois grandes ramos, que sao o Direito Publico e o
Direito Privado, com principios proprios que diferenciam o modo de raciocinio com
um e com outro.

Aristoteles ensinou que ha trés tipos de justica: a justica legal, a justica
comutativa e a justica distributiva. Estas espécies definem os ramos do Direito, mas
é possivel, na verdade, que muitas vezes se apresentem juntas.

O Direito Publico trata das relacdoes que envolvem o Estado, seja para
regulamentar os deveres deste para com o cidadao, a justica distributiva, como, por
exemplo, o Direito Processual, seja para regular os deveres do cidadao para com o
Estado, a justica legal, como, por exemplo, o Direito Processual, o Direito Penal e o
Direito Tributario.

E claro que a Justica Distributiva, no seu sentido filos6fico, compreende a justica
social como um todo, inclusive a Economia, mas, no caso, interessa precisamente a
sua conotacao de prestacao jurisdicional, relacionando-se com o Direito Processual.

O principio do Direito Publico é o da legalidade, mas, tendo em vista a finalidade
de bem comum do Direito, essa legalidade deve atentar para o principio politico da
Etica, 0 bem comum, que exige nio sé a legalidade, mas a legitimidade.

O Direito Privado, por sua vez, trata das relacOes entre pessoas naturais, os
cidadaos entre si, e, portanto, de relacoes naturais, que existem por si mesmas,
independentemente de previsao legal, embora devendo ser tipificadas, de alguma
forma, em alguma outra norma ou fonte formal do Direito. E, de modo geral, o

Direito Civil, embora com varias denominacoes de areas.



Trata-se aqui da chamada justica comutativa, cujo principio é a equidade, ou
seja, o equilibrio natural entre as pessoas, de modo a permitir a convivéncia social
e, assim, a sobrevivéncia da sociedade.

Nao ha necessidade de lei, porque as pessoas existem - e, assim, os problemas
da vida social! -, independentemente da atuacao do Estado, embora, cada vez mais
o Estado tenha se imiscuido na vida privada.

Ha que observar, dessa maneira, que o juiz nao esta dispensado de julgar por
nao haver lei, mas, por outro lado, haver leis para quase todas as situac0es naturais
da vida é um fenémeno politico moderno.

Assim, o Direito Publico exige, como premissa, a norma legal, que, como se viu é
escrita unicamente pelo Estado, porque o Estado é a lei e, se ha uma relacdo com o
Estado, ha uma relacao legal.

Mas, também no Direito Privado pode haver, como realmente tem havido, maior
intromissao do Estado na vida privada, estabelecendo assim também uma relacao
de legalidade.

De qualquer modo, como o Estado deve suprir a questao do bem comum, essa
lei deve ser legitima, de maneira que a logica formal e a lo6gica material acabam
tendo de se complementar.

De qualquer forma, seja no Direito Privado, seja no Direito Publico, a eqiiidade é
a finalidade do Direito, e, por isso o simbolo da balanca, com a diferenca de que, no
Direito Publico, a eqiiidade sera observada a partir da lei, pois "todos sdo iguais
perante a lei", e no Direito Privado, a partir de qualquer fonte formal, inclusive, mas
nao exclusivamente, da lei.

Vem aqui a necessidade de se discutir a questdao nomogenética, que inclui a

questdo da legalidade e da legitimidade, ou seja, da Politica com a Etica.

NoMOGENESE: A PoOLITICA COMO PROBLEMA ETICO

Se as leis, na Antigiiidade, eram nao mais que referéncias metodoldgicas para a
administracao da justica, na Modernidade, passam a ser a maneira de o proprio
Estado moderno acontecer, de maneira que € possivel dizer ndao que o Estado faz a
lei, mas que o Estado é a propria lei.

Assim, na Antigiiidade, havia uma flexibilidade que, com o advento da razao
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moderna, transformando-se posteriormente em "razao de estado”, ja nao é mais
possivel, porque a flexibilidade discursiva é propria da discussao politica, mas, em
nome da democracia, ou melhor, do Estado Democratico de Direito, as conclusoes
politicas devem ser dogmatizadas. Afinal, as ordens (legais) sao feitas para serem
obedecidas e nao para serem discutidas. A questdo, portanto, é: Por que obedecer
as leis do Estado?

Do ponto de vista do poder, as leis devem ser obedecidas porque ¢ uma ordem,
mas, do ponto de vista ético, apenas porque sao meio de comunicacao que evitam o
conflito e, assim, fazem parte, elas mesmas, da natureza humana, que é uma
natureza social e politica.

Supomos aqui que Etica, como bem comum, e Politica, como realizacdo do bem
comum, convergem sempre, nao obstante possa ocorrer, como oOcorre, uma
corrupcao da Politica, para se transformar em instrumento herético do interesse
colidente com o bem comum.

Kant faz a distincdo entre imperativo categorico e imperativo hipotético, aquele
baseado na autonomia e este baseado na heteronomia.

A autonomia (auto + noumos) € dar normas para mim mesmo, e trata da ética
de principios, quando eu sigo uma norma (um principio) por ele mesmo, pelo valor
que o principio encerra, no qual acredito, ao passo que a heteronomia (hetero +
noumos) é receber normas de outrem, no caso, a sociedade, e trata da ética de
resultados, quando eu sigo uma norma nao pelo valor que o principio encerra, mas
por causa das consequiéncias da desobediéncia, como a sancao prevista.

Contudo, é preciso observar que a norma legal (deontologia) pode ter a
pretensao de ultrapassar limites naturais (ontologia), de maneira que nem a sancao
nela prevista pode ser suficiente para garantir a sua observancia de fato.

Entdo, como projeto, desejo de que algo aconteca ou deixe de acontecer, a
norma legal pode falhar. No fim das contas, vai prevalecer o ponto de vista ético,
que diz que as normas devem ser obedecidas apenas porque sao meio de
comunicacao que evitam o conflito, e sO serdao observadas quando efetivamente
cumprirem esse papel.

E necessario, contudo que, como meio eficiente de comunicacdao e coesao social,
a norma legal obedeca uma outra norma, propria do discurso, seja la qual for, que é

a logica, formal e material.



O CONTEUDO TELEOLOGICO DO PROCESSO

O Direito normativo ¢ em si mesmo um processo, como se viu. Desse modo,
como todo processo como meio tem uma finalidade extrinseca, a sua aplicacao
como realizacdo através do processo judicial redunda também na operacionalidade
do processo.

O processo judicial, portanto, s6 tem sentido como instrumento operacional de
solucao de conflitos, ou seja, € a maneira ordenada de aplicar as fontes formais em
relacao aos fatos, que sao as fontes materiais, adequando os significados mutuos
de fatos e normas.

Como a equidade é um exercicio retérico, antes de se materializar, é preciso
levar em conta que a Norma ¢é algo posto, dado e fixo, enquanto tal, num
determinado momento. Nao s6 a lei é algo posto, dado e fixo, mas qualquer norma,
ou seja, qualquer fonte formal. A diferenca é que a lei é originada no Estado.

Por outro lado, o Fato, que é dinamico na historia, em si ¢ um dado posto, e,
portanto, também fixo.

Norma e Fato sao objetivos e pertencem ao mundo como explicacao, mas, ao
estabelecer-se um conflito entre eles - caso contrario ndo ha sentido juridico -,
esse conflito devera ser resolvido com a adaptacio de ambos entre si. E a
Valoracao.

Antes de qualquer conclusao a respeito, seria interessa recordar a historia da
Hermeneéutica como filosofia.

Na medida em que o Direito é dinamico e realiza-se como tal na decisao do juiz,
a historia da hermenéutica juridica é a propria histéria do direito. Ha que se
salientar, contudo, que, quanto a interpretacdio em si, surgiu uma ciéncia
hermenéutica geral, valida para todas as ciéncias humanas, que, a0 mesmo tempo,
influenciou e foi influenciada pela particular funcdo de interpretar as normas.
Assim, interpreta-se qualquer texto (e texto ¢ qualquer manifestacao que requer
interpretacao) e, na hermenéutica juridica, interpreta-se o texto normativo. O que é
esse texto normativo é que deve ser discutido.

- as escolas na hermenéutica juridica

Tradicionalmente, o texto normativo ora foi entendido de maneira abrangente,
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ora restrita. Tivemos, entretanto, com preocupacao a respeito da interpretacao
legal, as escolas exegética, pandectista e analitica, todas de cunho legalista.

Parte-se ora do principio de que o texto é sagrado, devendo ser respeitado como
tal, ora do principio de que a autonomia democratica estampou no texto sua
vontade e que, portanto, ndao pode ser objeto de interferéncia.

Mas, ambos, no final, ddo guarida a tese da obediéncia cega a uma ordem de
poder.

- a escola da exegese

A Escola da Exegese nao admitia a interpretacao do texto em sentido amplo,
mas, apenas, o seu entendimento gramatical e textual, a fim de espancar as lacunas
e divergéncias que existem no ordenamento juridico apenas de forma aparente.

- a escola pandectista

A Escola Pandectista, por sua vez, de origem germanica, também entende que o
texto legal é preponderante, porém, pela razdo de que a lei ¢ a manifestacao
historica da cultura do povo e, por isso mesmo, nao pode ser objeto sendo de
esclarecimentos objetivos.

A influéncia do Historicismo faz-se sentir no sentido de que a tradicao romano-
germanica deve ser preservada, através da observacao estrita da lei, na qual se
manifesta.

Na verdade, a Escola Historica, a partir de Savigny, na Alemanha, acaba por
dogmatizar o passado historico como fonte de direito, ndo entendendo que a
tradicao é, na verdade, a atualizacao dos valores culturais.

- a escola analitica (analytical school)

A Escola Analitica, surgida na Inglaterra, ndo entende a preponderancia do texto
legal em si, ja que a tradicao anglo-saxonica desconhecia atividade legislativa
ampla, mas, entendia que a cultura e o costume do povo sO podiam ser fonte de
direito na medida em que fossem reconhecidos pelo 6rgao estatal judicante.

Dai a importancia das decisoes judiciais como precedente, as quais deveriam,
entao, nortear a aplicacao do direito.

- a Hermeneéutica Filosofica

Segundo Dilthey, na classificacao aristotélica, Direito e Filosofia sdao sinonimos,

assim como a Arte, apenas se distinguindo pela finalidade.



Aristoteles explica a Filosofia como ciéncia teorética (relativa ao conhecimento),
poética (faculdade artistica) e pratica (cujo principio € a vontade e o seu fim a acao).

Cabe estudar o Direito sob o prisma da pratica, ou seja, como se da a aplicacao
do principio de justica diante da questdo politica da legalidade. E o que se chama de
Hermeneutica.

A arte de interpretar nasceu na Grécia, por necessidade de ensinar os textos
classicos como os de Homero.

Adquiriu base mais segura com a retorica e com os sofistas, chegando a
Aristoteles, que lhe deu consisténcia cientifica.

Depois, passou a ser usada metodicamente para a exegese de textos sagrados,
chegando no Renascimento numa nova etapa.

Duas grandes forcas dominam os quatro séculos seguintes, de uma literatura
hermenéutica abundante: Uma tentava assimilar as obras classicas e a outra
trabalhava com os escritos biblicos.

Schleiermacher recuou até a analise da compreensao, entendendo-a como um
"reproduzir’, um "reconstruir”, apoiando-se na sua relacao viva com o proprio
processo de producao literaria: Busca a intencao e a mentalidade do autor.

A finalidade ultima da Hermenéutica é compreender o autor melhor do que ele
proprio se compreendeu, proposicao que é a conseqiiéncia necessaria da teoria da
criacao inconsciente.

Dilthey, depois dele, quer a Hermenéutica como fundamento das
Geisteswissenschaften, isto é, as ciéncias do espirito, ou, como diriamos hoje, as
ciéncias humanas, estabelecendo a Hermenéutica como fundamento para todas as
ciéencias humanas e sociais, ou seja, todas as disciplinas que interpretam as
expressOes da vida interior do homem, tais como gestos, atos historicos, leis
codificadas, obras de arte ou literatura.

"Historicidade", para ele, nao significa concentracdo no passado, mas a
afirmacao da temporalidade da experiéncia humana tal como a descrevemos -
"circulo hermenéutico” é: O todo recebe a sua definicdo das partes e,
reciprocamente, as partes sO podem ser compreendidas na sua referéncia ao todo.
Isto significa, pois, que estamos sempre num contexto historicamente definido, nao
sendo a vida algo "metafisico”, mas "experiéncia vivida".

Em Heidegger, ja no século XX, a Ontologia deve ser a fenomenologia do ser, ou



melhor, "hermenéutica da existéncia”", como aponta Richard Palmer, que, ao
contrario de Dilthey, caracteriza-se nao pela metodologia geral das ciencias
humanas, mas por um "ato primario de interpretacao” que faz com que a coisa em
si se revele. A "filosofia €, ou deveria ser, hermenéutica", pois nao ha essa revelacao
sem linguagem, a marca essencial do homem. E se a linguagem €, em si mesma,
hermenéutica, é, em mais alto grau, na poesia.

E através da linguagem que o homem realiza a sua esséncia, o seu "ser" como
existente, como "ser-diante-de".

Gadamer, por fim, afirma que o método nao é caminho para a verdade, pois todo
plano é falivel, ndo confiando nos planos o homem experiente, que é, pela
falibilidade dos planos, um homem decepcionado. Para ele, o método poderia de
fato revelar "uma verdade" ja nele contida.

A obra de arte transforma aquele que a experimenta, porque é algo vivo, mas, a
tradicao, por sua vez, ¢ algo em que nos situamos e pela qual existimos.

Pela linguagem é que a tradicao se comunica, de modo a se "transmitir" de
geracao para geracao.

Algumas conseqiiéncias do pensamento de Gadamer sao:

1) O problema do juizo prévio (o "pre-conceito"):

- mais que juizos prévios, sao a realidade historica do ser;

- 0s pressupostos véem da tradicdo em que nos inserimos;

- se a obra traz uma verdade, esta é original, pois a verdade é uma so.

2) O conceito de distancia temporal:

- o0 tempo tem a funcdo de eliminar o que ndo é essencial, desocultando o
verdadeiro significado.

3) Compreender o autor de um texto ou o texto:

- importa compreender o texto, sua significacao historica, e ndo o autor.

4) Reconstrucao do passado:

- a verdadeira tarefa da Hermenéutica € a integracao e nao a reconstituicao.

5) O significado da aplicacao:

- compreender implica numa aplicacdao (e a Hermeneéutica Juridica serve de
exemplo);

- "presentificacao" do texto significa que "compreender um texto é sempre ja

aplica-lo";



- também na Hermeneéutica Juridica ou na Teologica ajusta-se o pensamento ao
pensamento do texto: Interpretar a "vontade da lei" ou a "vontade de Deus" nao sao
formas de dominar o assunto, mas de o servir;

- nao se da ao passado as aparéncias de presente, mas traz-se do passado o
essencial para o presente; compreender é compreender o presente;

- conhecer nao ¢é s6 um fluxo de percepcoes, mas um acontecimento historico,
um evento, um encontro;

- parte da avaliacdo hegeliana de experiéncia: Inversao ou reestruturacao da
consciéncia (experiéncia é antes negativa), o que significa que uma coisa nao é como
a tinhamos pensado (desilusdo da experiéncia) - a experiéncia contraria, é
experiéncia de finitude;

- 0 homem experiente conhece os limites de toda antecipacao, a inseguranca dos
planos e isto o abre a novas experiéncias;

- esta €é a estrutura da historicidade: A experiéncia do passado previne as do
futuro;

- querer interrogar, querer saber, pois saber significa que nao sabe (docta
ignorantia socratica);

- mas, uma pergunta tem sempre uma orientacao (resposta implicita, ou melhor,
as fronteiras desta resposta-limite);

- dai saber perguntar corretamente (penetrando no tema);

- a tarefa da Hermenéutica é tirar o texto da alienacdo em que se encontra
(enquanto forma rigida, escrita), recolocando-o no presente vivo do dialogo, cuja
primeira realizacdo € a pergunta e a resposta - o texto pergunta e é uma resposta
(dialética, pois cada resposta gera nova pergunta);

- a revelacao ontologica (algo nao é como pensavamos) se da pela linguagem
(carater nao instrumental da linguagem rejeita a teoria do signo);

- a palavra é, por si, ja significativa, nao sendo fruto da reflexdo, mas da
experiéncia: Dai a idéia de Verbo Divino.

Para Paul Ricouer, se a "coisa do texto" (Gadamer) ndo pertence nem ao seu autor
e nem ao seu leitor, do que se trata? E a necessidade de entrega de si, pelo leitor, a
"coisa do texto", ou, como chama Ricouer, ao "mundo da obra".

Distanciamento significa imparcialidade, sobretudo o sentido de ser "outro"

diante daquilo que se vai interpretar: E, ao mesmo tempo, exigéncia e necessidade.



Essa "imparcialidade" esbarra na questao do pre-conceito, da pre-compreensao,
que nos faz interpretar sempre de acordo com a experiéncia anterior. Somos
alguém inserido num determinado contexto historico de tempo e lugar.

Compreender o texto é compreender, antes de mais nada, a si mesmo no texto.

E, para finalizar essa parte, quem é o leitor no campo juridico? E o juiz, cuja
leitura devera ser "auxiliada" pelo interesse dos demais agentes do processo.

Como foi dito anteriormente, a Hermenéutica Filosofica busca seus antecedentes
no Direito Natural aristotélico, que serve de exemplo para a propria filosofia em
geral, na medida em que a interpretacao, no Direito, é uma interpretacdo para a
aplicacdo. E este o carater pratico do Direito, que ensina aos filésofos que a
compreensao do mundo deve ter uma dimensao pragmatica.

Contudo, no século 19 é que a hermenéutica comecou a ser tratada como
disciplina interpretativa, buscando o carater subjetivo das ciéncias humanas, entre
elas o Direito.

A partir da hermeneéutica filosofica, podemos entender o carater interpretativo
do direito como uma ciéncia hermenéutica que se faz a cada instante, em cada
circunstancia.

O carater pragmatico do direito demonstra-se no momento em que ha uma
interpretacao aplicativa, ou seja, 0 momento culminante do direito é 0 momento em
que um juiz faz uma aplicacao, ou seja, quando "diz o direito".

Isso significa que todas as normas sao apenas projetos e que, quando chamadas
a realizacdo, ¢ que tornam-se eficazes, caso realmente possam cumprir a sua
finalidade.

Por isso mesmo ¢ valido dizer que estudar o Direito é estudar hermenéutica,
pois, na verdade, o direito como tal sO existe mesmo no momento da aplicacao. E a
aplicacao nao passa de uma composicao de dois textos, quais sejam, o da norma e o
fatico, composicao essa que nada mais ¢ do que a valoracao de ambos os textos,
relacionando-os.

Tendo em vista que o Direito é essencialmente linguagem, temos que distinguir
dois aspectos: o simbolo ou significante, e o conteudo, ou significado, que

correspondem aos aspectos formal e material.



Simbolo ou significante é a externacdo de um conteudo ou significado. E possivel
dizer que o conteudo, como vontade, antecede o simbolo, uma vez que este surge
exatamente da necessidade de explicitacao daquele.

Os valores embutidos na norma, por exemplo, sao conteudo ou significado, ao
passo que os elementos lingliisticos que os sacramentam sao simbolos ou questao
de forma.

O comando juridico é materializado, portanto, por simbolos lingiiisticos, que
devem ser bem interpretados no momento de se observar tais comandos.

Entender o simbolo em si é uma questao explicativa ou exegética, mas, uma vez
entendido o simbolo, é preciso que aquela mensagem, como finalidade, seja
entendida diante de uma circunstancia fatica real, pois que o seu conteudo, o seu
significado, é a sua razao de ser.

O Direito, do ponto de vista hermenéutico, esta inserido numa problematica
maior, que € a da propria existéncia como manifestacio de uma esséncia
transindividual e, portanto, metafisica, na medida em que, comum a todos, nao
pertence a ninguém em particular. Esse absoluto que transmuda-se em cada um,
em cada situacdo particular, é o proprio ser, o qual, do ponto de vista juridico, ¢é a
base do Justo.

O Justo é, portanto, natural, pois que independe da vontade estampada na lei.
Mas, a lei, metodologicamente necessaria, ¢ também metodologicamente falha e,
por isso, indispensavel, deve ser completada sempre pela interpretacio como
preocupacao de realizacao das finalidades.

Em outras palavras, é a eqiiidade como demonstracao de que o "direito natural"
do ponto de vista aristotélico, nada mais é do que um método hermenéutico. Um
meétodo para dizer o direito.

Dizer o Direito é tomar uma decisao sempre, sendo que a decisao tera
consequéncias praticas mediante fatos, sujeitando situacoes e, por isso, ja antes,
sujeitando-se a situacoes.

Benjamim Cardozo diz, assim, que o Direito é aquilo que um juiz diz que é, o que
ultrapassa a mera questdao da obediéncia a lei e do estabelecimento da "verdade
formal", mas, é vivéncia.

O termo "justica", derivado de "jus", "jungere", no latim, significa "unir", como

num feixe. Traduz-se também como "virtu", "virtude", a suprema virtude, que é o



bem, ou seja, ser justo. Sugere, pois, uma idéia de comportamento e de regras.
Equivale ao termo grego "diké", segundo Heidegger, que significa "juntura”.

Por outro lado, a definicao aristotélica de justica é: dar a cada um o que é seu, o
que supOe condutas de "juizo", considerando que juizo é tomar posicao, €é decidir
diante da realidade, ou seja, "interpretar". Mas, juizo ¢ também encadear idéias, do
ponto de vista formal.

Os fatos (condutas) sao interpretados e geram, se caso, pelos juizos de valor, as
normas.

Como estas sdo objetivas e estaticas, como se dara a sua utilidade como meio
para a instauracao da verdade e da justica?

A Verdade é absoluta e, por ser absoluta, reside na proposicdo, que, segundo
Aristoteles, é proporcional. Ou seja, se muda um elemento, mudam todos na mesma
medida, a fim de que se preserve a verdade enunciada.

Para o Estagirita, trata-se da adaptacao da lei geral para cada caso concreto,
como se fosse o proprio legislador a decidir cada caso real. E a "eqiiidade".

Nao é mera exegese da lei, que é necessaria apenas para o entendimento lexical
do texto, mas, é "corrigir" a norma geral em cada caso.

E saber o justo, é "jurisprudéncia’.

Os legalistas partiam do ponto de vista de ciéncia no sentido positivista e por
isso ndao consideravam o Direito como ciéncia, querendo, como compensacao,
imprimir-lhe um rigor que a natureza do Direito repudia.

Outrossim, na medida em que o Direito é também justo legal, como "Economia”
ou administracao de necessidades (e vontades, portanto), insere-se num contexto
de Direito Positivo que é a explicitacdo de uma ordem complexa, cada vez mais
técnica e é, portanto, uma Tecnologia.

Tecnologia é o carater de instrumento da norma legal. Tecnologia é uma
definicao de procedimentos com fins de utilidade. A lei cabe perfeitamente nesse
conceito: E meio e nido fim em si mesma.

Por isso o Direito pode ser entendido como Arte.

O desdobramento da verdade, cuidada precipuamente pela Filosofia, é o justo no
campo do Direito e o belo no seu resplandecer estético.

Evidentemente que o "belo" ndo significa o que traz boas impressoes, que

"relaxa" e diverte, mas pode ser, como reflexo do real, causador de "mal-estar",



inquietacao, desde que o real espelhado seja ele mesmo injusto. O belo acusa o
injusto apontando o0 que € parametro estético de justica: O proprio desvelar do ser.

Portanto, cuidando do que € justo na conduta, cuida do que é conceitualmente
verdadeiro (é ciéncia) e, através de procedimentos, compde-se em obra de Arte.

Por certo, se a Filosofia busca exaltar o ser como verdade e a Arte procura
exaltar o ser como belo, cabe ao Direito exaltar o ser como conseqiiéncia pratica de
justica. Sao, entretanto, uma so e Unica esséncia, a do proprio ser.

Direito, portanto, é: "ser" (justo por natureza) e "conveniente", "dever-ser" (justo
por vontade).

Se colocarmos a questao sobre se o Direito deve visar a lei ou a justica, podemos
obter respostas de um ou de outro lado, como ja foi visto.

Mas, se observarmos a realidade em si, veremos que o Direito ¢ um instrumento
de realizacao do Homem, ou seja, ¢ através do Direito que o Homem busca resolver
os conflitos que o afastam de por em pratica todas as suas potencialidades. E, do
ponto de vista organico, sO o equilibrio pode trazer solucao aos conflitos e permitir
a paz.

Cabe-nos, assim, apenas uma resposta: O Direito visa a Justica. E Justica, como
equilibrio ou eqiiidade, é, exatamente, guardar as devidas proporcoes.

Diante do texto frio e estatico, genérico e laconico, da lei, opera o juiz como
animador desse texto sem vida, completando a generalidade estatica da norma, de
modo a resolver conflitos e restabelecer a igualdade.

O Direito, portanto, ndo é s6 a Norma, seja escrita ou costumeira, e nem s6 o
fato objetivo em si, mas, a valoracao de ambos, num continuo esforco interpretativo
ou hermenéutico que se chama dizer o Direito.

Ha, portanto, uma identificacao da Hermenéutica com o Direito Natural.

Para Gadamer, como se viu, Hermeneéutica é aplicacdo, o que significa a
"presentificacao” do texto. Ou, como Heidegger respondeu perguntando a Marx,
"interpretar ja nao é modificar"?

A "Etica" aristotélica é "aprender para agir", pois "epieikeia" é a "eqiiidade".

Aplicar nada mais é do que aplicar uma coisa geral (principio) a uma situacao
particular (concreta).

Aperfeicoamento, a correcdo, a atualizacao da norma.



Por isso é que em AristoOteles, o Direito Natural ¢ nada mais do que a critica
indispensavel em razao da ineficiéncia do Direito Positivo.

Ethos e Physicon Dikaion sao inseparaveis, a0 passo que para 0S romanos O
Direito era realidade ontologica, regente da ontologia social do homem cujo
objetivo é a realizacao da justica.

O Direito Romano, portanto, é a pratica da Filosofia Grega, é o exemplo vivo da
aplicacao do To Dikaion de AristOteles, que nada mais é do que a pratica da
proporcionalidade de inspiracdo pitagorica, mas que vai além da mera
racionalidade matematica.

A Teoria do justo proporcional diz que o ser é absoluto, porém, se demonstra
em cada momento na realidade que se dinamiza um constante devir.

Principio da identidade (Heidegger): A = A.

E verdadeira a proposicdo que diz conforme a realidade. E verdadeira a
proposicao que afirma uma identidade como esta, A = A.

Se numa situacao ideal (T), A = A, temos:

T:A=A

(T significa A igual a A)

Logo, numa situacao nova, que denominamos T1, para mantermos a igualdade e,
pois, a identidade, temos:

T1:Al = Al

e assim por diante.

Se em T, A = A, impossivel que em T1, A = A, ou A1 = A, mas guardada a
proporcao, a fim de ndo se alterar a perfeicio da proposicdo, os componentes se
ajustam.

Utilizando a razao matematica, podemos apontar:

1/2 =2/4 =4/8, etc.

Trata-se sempre da mesma proporcao (no exemplo, de metade), inobstante se
alterem os fatores, pois se alteram sempre proporcionalmente.

VERDADE E A PROPORCAO, ou seja, a verdade é proporcional.

Dessa maneira, estabelece-se uma proporcao que pode ser escrita de trés
formas, de acordo com o que se quer especificar: Relator

F:V=N

ou



V:F=N

ou

N:F=V

onde: F = fato, V = valor e N = norma.

A relacao mantém um principio de equilibrio ou de proporcionalidade que, para
ser mantido, deve fazer mudar todos os seus elementos assim que um deles mudar,

e na mesma proporcao da mudanca deste. Teriamos, entao:

F1:V1 =NI1
V1:F1 =NI1
N1:F1 =Vl

e assim por diante.

Portanto, justa é a proporcao, o que significa que a Norma é fixa, mas tem um
sentido de conteudo variavel, tanto quanto é variavel a realidade.

Podemos dizer com isso que a Ontologia supde a Deontologia, ou melhor, que a
Logica Material deve cientificamente partir de um pressuposto que é a Logica
Formal, formando um Juizo de Razoabilidade.

De fato, a Logica Formal € fixa e igual para todo e qualquer discurso, compondo-
se de normas racionais.

A Logica Material é real e compde-se do mundo natural, com todas as mutacoes
historico-culturais.

Trabalhar de uma forma ignorando a outra, como querem fazer o Legalismo de
um lado e o Sociologismo livre de outro, é um radicalismo sem sentido e sem
funcionalidade.

O juizo de razoabilidade é exatamente a juncao flexivel de forma e matéria.

A sentenca (e ai todo e qualquer ato processual) deve conter uma estrutura
16gico formal, sob pena de ndo poder surtir efeitos materiais. E a inépcia discursiva
que leva a nulidade.

Eis um exemplo jurisprudencial de Logica Formal aplicada ao texto judicial:
ACORDAO
Vistos, relatados e discutidos estes autos de HABEAS CORPUS n. 057.885-0/0-
00, da Comarca de Sdo Paulo, em que ¢é impetrante a Bacharela XXX, sendo
pacientes 0s menores XXX e XXX:
ACORDAM, em Camara Especial do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,

por votacdo unanime, conceder a ordem para anular a sentenca, de



conformidade com o relatério e voto do Relator, que ficam fazendo parte
integrante do presente julgado.
Participaram do julgamento os Desembargadores CUNHA BUENO (Presidente) e
DJALMA LOFRANO.
Sao Paulo, 25 de fevereiro de 1999
ALVARO LAZZARINI
Relator
VOTO n. 18.148 (n. 12.118/T]J) - n. 64/99 - Camara Especial
"Habeas-Corpus" n. 57.885.0/0-00
Impetrante: XXX
Pacientes: XXX e XXX
Menor infrator: Internacdo decretada. Decisdo que nao obedece aos requisitos
do art. 381 do Coédigo de Processo Penal. Auséncia de fundamentacdo
necessaria. Habeas-corpus impetrado. Concessdao da ordem e nulificacdo da
decisdo.
Cuida-se de "Habeas-Corpus" impetrado pela Procuradora do Estado, Dra. XXX
em favor dos adolescentes XXX e XXX porque estariam sofrendo ofensa ao
direito de locomocao em razao da nulidade da decisdo do MM. Juiz de Direito da

23 Vara Especial da Infancia e da Juventude da Capital que decretou a
internacdo de ambos sem tratar da obrigatéria fundamentacao (fls. 2/5).

A liminar pleiteada foi negada (fls. 15), tendo sido prestadas as informacoes (fls.
20) e acolhida a manifestacio da Procuradoria Geral de Justica que se
pronunciou pela concessdo da ordem (fls. 36/38).

A sentenca proferida em procedimento instaurado através de representacao
ministerial para apuracdo de ato infracional atribuido a adolescente deve
orientar-se segundo os requisitos do artigo 381 do Cédigo de Processo Penal
em razao do disposto no artigo 152 do ECA.

Como bem salientou o Ministério Publico, secundando as razdes apresentadas
pela impetrante, o digno prolator afastou-se daquele ditame proferindo decisdo
nula.

"Ora, se considerarmos que o ECA, no seu artigo 112, prevé varios tipos de
medida - enfatizou o parecer da Procuradoria Geral de Justica - e que no
Direito da crianca e do adolescente, ndo vige o principio da tarifacdo, isto é, nao
ha individualizacdo legal restrita de penas (ou medidas!), é preciso obviamente
que o juiz diga qual foi a razdo de sua escolha’.

"A individualizacdo judicial das medidas que visam tolher a liberdade é sempre
necessaria e, no caso - continua o parecer - a disposicdo surge de repente, sem
constituir nenhuma conclusdo ou sintese em relacdo a premissas anteriormente
elaboradas".

Além do mais, o dispositivo ndo se refere ao dispositivo legal autorizador da



medida aplicada aos pacientes.
Nula, portanto, a sentenca.
Ante o exposto, concedo a ordem para anular a decisdo em referéncia para que
outra em seu lugar seja proferida, expedindo-se, de imediato, ordem para
desinternacdo dos adolescentes que podera ser transmitida através de fac-
simile.
Alvaro Lazzarini
Relator
Isso, contudo, nao basta.

Dizer o Direito, como discurso que é, segue a estrutura logico formal na sua
estruturacdo extrinseca, processual, mas, no conteudo, na sua estruturacao
intrinseca, é material.

Vejamos, nesse sentido, uma decisao jurisprudencial como ilustracao:

Recurso em Habeas Corpus n. 1433/R]J - Superior Tribunal de Justica

Relator o Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro

Ementa: "O Direito, como fato cultural, ¢ fendémeno histérico. As normas
juridicas devem ser interpretadas consoante o significado dos acontecimentos,
que, por sua vez, constituem a causa da relacao juridica. O Cédigo de Processo
Penal data do inicio da década de 40. O pais mudou sensivelmente. A
complexidade da conclusao dos inquéritos policiais e a dificuldade da instrucao
criminal sdo cada vez maiores. O prazo de conclusdo ndo pode resultar de mera
soma aritmética. Faz-se imprescindivel raciocinar com o juizo de razoabilidade
para definir o excesso de prazo. O discurso judicial ndo é simples raciocinio de
légica formal. Devem as partes dirimirem a questao em juizo."

(Diario da Justica de 9 de dezembro de 1991, pagina 18.046)

Ou seja, o direito processual é meio pelo qual o direito substantivo se realiza. F
por isso que o principio da instrumentalidade das formas (pas de nullité sans grief)
foi insculpido no art. 563 do Codigo de Processo Penal, o qual, segundo, inclusive o
Superior Tribunal de Justica reconhece, diz que ndao ha nulidade a ser declarada se
da inobservancia da forma nao houver prejuizo efetivo (RSTJ 17/383) para a busca
da verdade "real". Alias, o termo "verdade real", muito utilizado, significa que ha
uma "verdade" formal, que ndao serve para o Direito, cujo escopo € sempre a
verdadeira verdade, a real.

Em seu excelente Hermenéutica e aplicacdo do direito, Carlos Maximiliano, em

1927, ja trabalhava essa questao como nenhum outro.



Diz ele que a Hermeneéutica é a parte menos segura e mais imprecisa do Direito:
é linguagem, mas ¢ verdadeira arte, porque, mais que tornar claro, é descobrir o
sentido real para a vida, ou, com Aristoteles, é correcao da vida.

Por isso, o bom hermeneuta deve conhecer todo o organismo do Direito (Historia
e atualidade dos institutos), respeitar a lei, mas promover a sua flexibilizacao, ser
auto-critico (desconfiar de si mesmo e de seus preconceitos).

Posiciona-se Maximiliano contra a "jurisprudéncia sentimental" do bom juiz
Magnaud, que era um juiz "bonzinho", mas também contra o rigor excessivo e
contra, ainda, os "revolucionarios” e "inventores".

O Juiz é, para ele, como o intérprete de uma peca musical: Nao muda, mas da
sua pessoalidade, posto que é o intermediario entre a lei e a vida, sendo um critico
da realidade dos Magistrados que mostrava uma selecdo inadequada e o0s
vencimentos insuficientes.

A formacao dos agentes juridicos, contudo, passa pela necessidade de melhorar
o ensino juridico, que enfrenta, segundo Zaffaroni, a questdao da reducao
bibliografica e do descuido salarial dos professores.

Ou seja, ao tratar da natureza logica do Direito, acabamos concluindo que se

deve repensar o ensino juridico.

ConNcLusAo

Lembrando que, no final das contas, o Direito é pragmatico e, portanto, "é aquilo
que o juiz diz que é", como Benjamin Cardozo conceituou, dizer o Direito é uma
questao ética extremamente grave.

Mas, lembrando do principio de que o Direito é linguagem e deve ser dito,
entendemos que o discurso juridico e judicial deve obedecer a uma estrutura
formal, porém, nao por si mesma, mas, como meio para se chegar a um fim, ja que
o Direito é pratico e visa a resolucao de conflitos, tornando possivel a sobrevivéncia
da sociedade, sem a qual o ser humano nao existiria.

Afinal, o0 Homem, esse animal politico, ¢ um animal que fala e o conflito é um
disturbio de comunicacao.

Partir de uma estruturacdo normativa é necessario como seguranca cientifica,

garantindo a visibilidade ideologica dos valores nomogeneticamente estabelecidos.
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E a deontologia.

Chegar a uma solucao materialmente possivel, é introduzir, de alguma forma, a
criatividade humana na natureza, ndo para modifica-la propriamente, mas para
seguir o principio natural da adaptacao, pois, como se pode concluir desde a
discussdo entre Her4clito e Parménides, uma s6 coisa ndo muda: Que tudo muda. E
a Ontologia.

Assim, tanto a estrutura do processo judicial como a estrutura do ato judicial
em si, devem ser talhadas pela Logica Formal, mas, essa gramatica nada mais é do
que um instrumento para a consecucao de um fim. E método, caminho em direcdo a
um objetivo.

Esse fim é a decisdo, um exercicio intelectual de escolha fundamentada da
solucao do conflito real, a partir de pressupostos normativos abstratos.

Esse é o Direito Natural de Aristoteles, aplicado pelos romanos. E, ao que parece,
ninguém inventou, depois disso, algo mais genial, pois, afinal, segundo ele, a
virtude esta no meio.

E sobre isso, que aqui expusemos como introducdo, que pretendemos refletir

fundamentadamente nas paginas seguintes.



EST()RIA DO DIREITO

Temos um novo advogado, Dr. Bucéfalo.

Nos tempos atuais, os portdes recuaram para locais mais remotos e grandiosos; ninguém aponta
o caminho; muitos carregam espadas, mas unicamente para brandi-las e o olhar que as acompanha
é confuso.

(Franz Kafka, A colbnia penal)

Concerro pe HiSTORIA

Historia é a recordacao ou registro do fazer do homem em todos os campos. Em
outras palavras, é o registro ou memoria da cultura.

Porém, do ponto de vista filosofico, a Historia é mais do que a demonstracao e
estudos de dados. E a propria constituicdo da identidade cultural de um povo. Por
isso, 0 estudo da Historia é importante: leva-nos a nos conhecermos a nés mesmos.
Ha uma historia pessoal de cada um e ha uma historia social, sendo que ambas se
condicionam mutuamente. A relacdo entre Historia e historicidade é exatamente
esta: o passado condiciona o presente e ¢ no presente que o homem, agente da
Historia, realiza-se como tal, ainda que o proprio presente nao passe de um

conjunto de efémeros momentos.

A HISTORIA DO DIREIT01

Nesse sentido, a historia do direito pretende compreender o direito atual, a
partir da compreensao do desenvolvimento das instituicoes juridicas. E, para isso,

ha que passar pelas diversas fases que demarcaram a historia.

1 Observamos que uma analise aprofundada da historia do Direito em si foge aos objetivos do presente trabalho.
Sobre o Direito desde a Antigiiidade até o Direito Soviético, utilizamos o excelente trabalho de John Gilisen,
Introdugdo historica ao direito. Trad. A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. Lisboa : Calouste Gulbenkian,
1988, dos quais sugere-se a leitura.
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ANTIGUIDADE

Os DIREITOS DOS POVOS SEM ESCRITA
Sao os direitos dos povos primitivos, ndo escritos, evidentemente, numerosos e

diversos, influenciados, em geral, pela religiao.

O DIREITO EGIPCIO
No Egito antigo, o direito passou por trés fases chamadas de "Antigo Império"

(séculos 28 a 33 a.C.), "Médio Império" (1°. quarto do 2°. Milénio a.C.), e "Novo
Império" (séculos 16-11 a.C.), caracterizando-se por um direito publico de poder
monarquico e por um direito privado individualista no inicio, restabelecendo-se
depois um regime senhorial e feudal, enquanto que o direito privado é regido por

clas, até a terceira fase.

Os DIREITOS CUNEIFORMES

Denomina-se direitos cuneiformes os dos povos do Oriente Proximo, que
utilizaram uma escrita em forma de cunha e de prego. Nao se trata de um direito
unico, mas de varios sistemas desenvolvidos na Sumeéria, Acadia, Babilonia, Assiria
e pelos Hititas, entre outros.

Caracterizam-se, de modo geral, pela teocracia, ficando o direito nas maos dos
sacerdotes e entre 0s seus monumentos juridicos, encontramos o famoso Coddigo de
Hammurabi, provavelmente de 1694 a.C., caracterizando-se por um sistema
juridico muito desenvolvido, de modo especial na area do direito privado,
principalmente no que se refere ao direito das obrigacdes (contratos), sendo o

direito penal muito severo.

O DIREITO HEBRAICO
O povo hebreu, de origem semita e nomade, estabeleceu-se na Palestina,
acabando por sedentarizar-se até a Diaspora (dispersao), ocorrida apos a revolta
contra 0os romanos, que dominava a regiao, nos séculos I e II, d.C.

Caracteriza-se o direito hebraico por ser um direito divino, isto ¢, dado por

85



Deus, revelando-se nos textos sagrados (Antigo Testamento, segundo denominacao
cristd) de maneira que é imutavel, podendo apenas ser adaptado a realidade social.
O direito hebraico vai influenciar diretamente o direito canonico e o direito
moderno, de modo geral, e mesmo no direito muculmano. Exemplos disso sao o
dizimo (apropriacao, pelo clero, de 1/10 dos rendimentos do povo) e a sagracao dos

reis, que seriam representantes de Deus.

O DIREITO GREGO

Os gregos nao se qualificam tanto pela preocupacao com a sistematizacao do
direito, mas, sim, pelo pensamento politico e filosofico, que, na verdade,
influenciou toda a civilizacao ocidental.

Como cada cidade tinha o seu proprio sistema juridico e politico, ndo havia um
direito grego geral.

Dos clas, passa-se a formacdao das cidades, onde vigoram o0s regimes
democraticos, de indole individualista, onde todos os cidadaos, a principio, sao
iguais perante a lei, que seria a expressdao da vontade popular, através das
assembléias. Observe-se, no entanto, que nem todos eram considerados cidadaos e,
portanto, nem todos eram "iguais perante a lei".

De qualquer forma, as leis escritas sao poucas, derivando o direito mais da
consciéncia coletiva.

Embora pensadores fundamentais como Platdo e Aristoteles tenham
influenciado o mundo ocidental no campo da filosofia e da politica, os gregos nao
instituiram monumentos juridicos importantes, cabendo as romanos a

sistematizacao das idéias filosoficas helénicas.

O DIREITO ROMANO
Embora o direito romano tenha se desenvolvido tardiamente, em relacao ao
egipcio e ao grego, o direito privado romano, erigindo-se em um sistema proprio a
partir dos séculos II e I a.C, acabou influenciando todo o direito da Europa medieval
e por este veio até nos.
No inicio, os romanos, de origem pastoril, vivem em clas, agrupando-se mais

tarde, onde seria erigida a cidade de Roma. Era um direito consuetudinario e, em
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geral, sem diferenciar as instituicoes seculares das religiosas. Conhecendo-se
pouco a escrita, nao havia muitas leis escritas, pelo menos até a época da Republica,
que, nao obstante, legislou pouco. Um monumento juridico conhecido é a chamada
Lei das XII Tabuas, que teria sido escrita para que os plebeus, queixosos das
atitudes dos magistrados, conhecessem os costumes da cidade. Embora haja duvida
sobre sua existéncia, afirma-se que teria sido escrita em doze tabuas e afixada no
atrio do forum, sendo destruida no ocasiao do saque a Roma pelos gauleses em
390.

Entre os séculos II a.C e III d.C, Roma domina toda a regidao mediterranea,
deixando-se influenciar pelos direitos egipcio e grego.

Por um lado, o direito publico caracteriza-se pela diminuicdo da liberdade do
cidadao, e por outro, o direito privado, individualista, constroi-se de forma
exemplar, reduzindo-se a formas escritas, especialmente o direito das coisas e das
obrigacoes, reduzindo o poder informal dos costumes, mas, convivendo com a
producao jurisprudencial e doutrinaria, tendendo, no entanto, a codificacao,
influenciando, pelo direito bizantino (direito romano a partir da fixacao de Bizancio
ou Constantinopla como sede do Império Romano do Oriente), os direitos, russo,
romeno e bulgaro.

O Direito Romano Classico, contudo, tem o seu renascimento no Ocidente a
partir do século XII d.C, fazendo surgir estudos que levaram a sistematizacao
doutrinaria do chamado direito romano moderno, influenciando nossos sistemas
até os dias de hoje.

Além destes, que influenciaram diretamente o Direito Europeu, temos, ainda,
nao menos importantes historicamente, o direito hindu, o direito chinés, o direito

japoneés e o direito muculmano.

O DIREITO CONTINENTAL EUROPEU

O DIREITO CANONICO

O direito canonico € o direito da Igreja Catolica Romana, derivando o seu nome

do termo canon, que significa "regras"”, as quais provinham das decisdes conciliares,
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as quais resolviam sobretudo conflitos de fé.

O direito canonico €, sobremaneira, importante, pois foi, durante muito tempo,
na Idade Média, o unico direito escrito, regulando questdes de fé ou meramente
seculares, proporcionando o dominio, pela Igreja, do cenario juridico medieval,
quando era chamada a legislar e a julgar questoes de toda ordem, na falta de um
sistema laico eficiente, dada a lacuna deixada pelo direito romano desaparecido
com o fim do império romano.

Embora se trate de um direito religioso, baseado nas Sagradas Escrituras, com a
aproximacao medieval entre a Igreja e os Estados laicos, a intromissao do direito
canonico é inevitavel.

O direito canénico influenciou todo o direito ocidental europeu e dos paises
colonizados, oferecendo-lhes os valores éticos e morais de origem cristd, ainda que
0 proprio direito canonico tenha sido fortemente influenciado pelo direito romano,
naquilo que nao contrariava o direito divino.

Hoje, embora essa relacao tenha sido mudada, separando-se Igreja e Estado, na
maioria dos paises, perdendo o interesse para os leigos a partir do século XVI, a
influéncia do direito canonico é ainda forte, sendo ele proprio um direito vivo,
ainda que s6 no ambito da Igreja Romana, mas, em pleno vigor. O atual Codigo

Canonico foi promulgado em 1983.

O DIREITO CELTA
Ha muitos séculos, os celtas espalharam-se por grande parte da Europa. Nao
tinham escrita e o direito, consuetudinario, provinha do poder juridico concentrado
nas maos sacerdotais dos druidas, que proibiam confiar a tradicao, juridica ou
religiosa, a escrita. Isso durou até a cristianizacao, quando os costumes acabaram

sendo documentados, embora com influéncia do direito canonico.

Os DIREITOS GERMANICOS
A organizacao sociopolitica dos povos germanos, de origem nomade, centrava-

se na familia, que tinha por autoridade maxima o pai.
Cada povo germanico tinha um conjunto de costumes, que constitulam um

direito consuetudinario diversificado. Como nao deixaram documentos, sua
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reconstituicao € muito dificil. Os dizedores do direito, os laghman, que eram oS

anciaos de aldeia, atuavam como juizes e ajudaram a redigir os costumes.

O bpIrREITO NA ALTA IDADE MEDIA

Com a queda do Império Romano, em razao das sucessivas invasoes dos povos
germanicos, vao-se misturando as tradicOes romanas e germanicas. O ultimo
imperador romano foi destituido em 476, mas, a influéncia romana, dado a
superioridade do direito romano, em termos de sistematizacdo, permaneceu no
Ocidente, sobretudo na organizacao administrativa e religiosa, embora no direito
privado os povos romanos conservem as tradicoes romanas e 0s povos germanicos
conservem as de seus ancestrais, a0 mesmo tempo que vai crescendo a importancia
do direito canonico.

Normalmente, marca-se al a divisao entre os paises de tradicao romana, do
direito escrito, e a dos paises de direito consuetudinario, de tradicao germanica.

Podia ocorrer, no entanto, de haver conflitos entre pessoas submetidas a um e
outro sistema, quando se aplicava, em regra, o direito do réu, mas com numerosas
excecoes.

Isso, na verdade, nao impediu a evolucao no sentido de um direito romano
vulgar, ou seja, misturado as tradicOes germanicas, no qual prevaleciam o0s
costumes locais em detrimento dos textos classicos, de modo que, aos poucos, foi
desaparecendo até a sua completa ignorancia. Ressurge somente no século XII, com

o chamado renascimento do direito romano na Italia.

O DIREITO FEUDAL

De modo geral, o periodo feudal caracteriza-se pela troca de fidelidade, ajuda
militar e conselho, pelo vassalo, que é um cavaleiro, ao senhor feudal, que lhe da
protecao e o custeia, dando-lhe um pedaco de terra. Nao é raro os vassalos
suplantarem seus senhores e assim sdao formados muitos pequenos senhorios, 0s
quais sao economicamente fechados, quase ndo comerciam entre si, e, portanto, o
direito fica restrito as relacoes feudo-vassalicas, de senhor e servo, desaparecendo
a organizacao estatal, ao mesmo tempo em que ocorre uma decadéncia religiosa e

cultural. Conseqiientemente, perdendo forca o rei para legislar, desaparece também
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a atividade legislativa, voltando-se para o costume como unica fonte do direito
laico.

Com excecao do direito canonico, que € escrito, mas regula apenas institutos
eclesiasticos e poucos dominios do direito civil, especialmente o casamento, nao ha
mais lei escrita, nem livros de direito. Alias, com excecao de alguns clérigos,
ninguém sabe ler e escrever, de modo que a justica é feita apelando para Deus,
usando-se os chamados orddlios, espécie de prova judicial que demonstraria, pelo
resultado de um desafio, saisse ilesa ou nao, se a pessoa era inocente ou culpada,

ou, ainda, os duelos judiciarios.

Os DIREITOS ROMANISTAS

Direitos romanistas sao denominados os que foram influenciados pelo direito
romano, apos a sua redescoberta, a partir do século XIII.

Interessante notar que, desde o século XII, os professores de direito elaboraram
um ensino do direito baseado no direito romano, especialmente na classica
codificacao de Justiniano, entdao chamada de Corpus iuris civilis.

Esse "direito romano", porém, ndao era o mesmo direito do Império Romano
antigo, pois os professores o interpretavam, evidentemente, a partir da sua oOtica
contemporanea, influenciada pela cultura juridica em que viviam.

Sua vantagem, entretanto, em relacao ao direito feudal, era 6bvia: tratava-se de
um direito escrito, mais completo e mais evoluido. E, com isso, deu maior
importancia a lei, como norma genérica e abstrata, desprendida do caso concreto,
acabando por entender o direito mais como dever-ser do que ser, ou seja, mais
como ordem ideal do que realidade, no sentido de uma mudanca do irracional para
o racional.

Nesse sentido, elabora-se uma "ciéncia juridica" e cresce o interesse pelo direito.
Substitui-se o "irracional" representado pelos julgamentos divinos através de
ordalios, aumentando o poder de alguns reis, que, entdao, podiam legislar, fazendo
desaparecer os feudos, estabelecendo-se, por outro lado, um sistema econdomico
baseado no comércio.

Enfim, o direito passa a ser nacional, regendo grandes partes territoriais de
maneira uniforme, acabando por preponderar a lei, com necessidade de uma

sistematizacdo codificada, enquanto que a expansao da cultura européia, com o0s
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descobrimentos e colonizacdo, leva o direito europeu para outras regioes e

continentes.

O Common Law

O Common Law é o sistema juridico criado na Inglaterra a partir do século XII,
pelas decisOes reais, mantendo-se até hoje nos paises de cultura inglesa como
Estados Unidos, Canada e Australia.

Esse nome designa o direito comum, ou comune ley, em distincao ao direito
diversificado pelos costumes locais. Nada tem a ver com o direito comum
continental, e, ao contrario, o juiz é quem faz o direito, prevalecendo o0s
precedentes judiciais, enquanto que a lei ndo exerce qualquer influéncia na sua
evolucao. O statute law, ao contrario, ¢ um direito de leis e, na verdade, acabou
havendo uma fusdao, em 1875, e ndo uma ruptura, de maneira que até hoje é
possivel aos juristas ingleses invocarem antigos estatutos legais e decisdes judiciais
dos séculos XIII e XIV.

Interessante notar, ainda, que o sistema de Equity nasce de uma necessidade de
o rei, através do seu Chanceler, julgar cada vez mais casos, quando, nao sendo
possivel trabalhar tecnicamente como no sistema do Common Law, acaba deixando
de lado as leis substantivas e processuais, invocando o sistema romano de
equidade, com influéncia do direito canonico. Essa, no entanto, ¢ uma forma
deteriorada de eqiiidade, que, na verdade, serve ao absolutismo real, afastando a
normatividade como limite ao poder de judicar.

Mais, tarde, com a reforma judiciaria de 1873 e 1875, as regras de equity passam
a fazer parte do common law, com a funcao de corrigi-las e completa-las.

Ainda que a legislacdo assuma cada vez mais importancia, na Inglaterra,
entretanto, ndo ha Constituicao escrita ou coédigos como no continente, ainda que
seja considerada o berco do Constitucionalismo, com a Magna Carta de 1215.

A importancia do precedente judiciario torna os Juris instituicoes de grande
influéncia, donde os termos jury, de jurar, ou, dizer a verdade, o justo, 0 mesmo

que veredicto, de vere dictum, ou dizer a verdade.



O DIREITO SOVIETICO

A Revolucao de Outubro de 1917 imp6s um novo sistema politico e juridico na
Russia, fundando a Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, com base marxista-
leninista.

Lenine, adaptando as idéias de Marx e de Engels, entendeu que deve-se instalar
uma ditadura do proletariado, passageira, que devera dar condicOes de, finalmente,
haver um sistema politico ideal, chamado sociedade comunista. O Direito,
considerado um meio de exploracao do homem pelo homem, s6 deveria existir para
poder realizar essa sociedade comunista, quando, entao, desapareceria juntamente
com o Estado.

Obviamente, nesse sistema, a lei é a unica fonte do direito, mas, de cunho
meramente conveniente aos interesses maiores do socialismo, deve ser mudada
sempre que necessario. O papel dos juristas, nesse sistema, revelou-se muito
pequeno, enquanto que a lei era atribuido o papel de instrumento organizador, com
funcao ideologica e pedagogica, sendo coativa, ao reprimir as infracoes, e protetora,
ao conferir direitos aos cidadaos.

Os tribunais eram, mais que técnicos, de orientacdo ideologica, no sentido de
preparar a realizacao da sociedade sem estado, indicados pelo partido e eleitos por
um periodo de cinco anos. Contavam, no entanto, com a fiscalizacao da
Procuratura (Ministério Publico), sobre a legalidade socialista, e pelo "controle
popular".

Na verdade, o direito soviético tinha apenas uma funcao: aparelhar o estado para
a implantacao dos seus interesses, através da violéncia representada pela coacao
legal.

O direito soviético influenciou e foi adotado em todos os paises de tendéncia

comunista, ao passo que, com o fim da Unido Soviética, também perdeu lugar.



|=] ADMINISTRACAO DA JusTicA EM PORTUGAL E NO BRASIL
O DIREITO PORTUGUES

ANTECEDENTES

Por volta de 19 a. C., inicia-se a romanizacao da Peninsula Ibérica, habitada
entao por inimeros povos, que, aos poucos, foram adotando a lingua latina, ainda
que de modo peculiar, em detrimento de suas proprias linguas.

Nesse periodo, predominava o direito romano, ainda que com diferencas para os
cidadaos romanos e para os de origem local. Isso faz surgir um direito romano
vulgar, diferente do direito romano oficial, do mesmo modo que ocorreu com a
lingua.

No final do século IV e inicio do século V, comecam os invasores barbaros a
ganhar territério na Espanha, em detrimento do dominio romano. Essa conquista,
no entanto, ndo consegue estender-se facilmente ao campo cultural, uma vez que
se tratam de culturas menos fortes que a hispano-romana e, por outro lado, a
questao religiosa, separando arianos (godos - dai "Godinho") e catolicos (hispano-
romanos - dai "Romao"), por exemplo, impede a mistura cultural e étnica.

O Direito visigodo, por exemplo, era consuetudinario, mas, acaba sofrendo
influéncia da cultura romana, e surgem, entdao, alguns atos legislativos, como o
Codigo de Eurico (ano 476) e o Breviario de Alarico (ano 506), sendo este,
diferentemente daquele, nao direito visigodo, mas, uma colecao de textos romanos.

Havia, naquela época, um direito oficial e, no entanto, um direito costumeiro,
efetivamente aplicado.

Em 711 ocorre a conquista da peninsula Ibérica pelos Muculmanos, que ali
ficardo cerca de sete séculos. Os muculmanos influenciam muito a cultura local,
mas, sado sempre vistos como invasores e entre cristdos e arabes trava-se uma
guerra religiosa. Por isso, no campo do direito, os muculmanos regem-se pelas leis
de origem islamica, ao passo que o0s cristaos continuam se regendo pelo codigo

visigotico.

1 Consultamos, a respeito, o livio de Nuno J. Espinosa Gomes da Silva, Historia do direito portugués. Lisboa :
Calouste Gulbenkian, 1985, v. 1, cuja leitura ¢ recomendada.
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Direrro CONSUETUDINARIO E FORALEIRO

Afonso II (866-910), vai restaurar o reino visigodo e divide-o entre seus tres
filhos. Um deles, Ordonho, fica com Portugal e, com a morte do irmao Garcia,
submete o outro, Fruela. Mais tarde, mais ou menos no ano de 1096, as terras
referentes a Portugal sdo cedidas a D. Henrique, fundando-se o Reino de Portugal
com Afonso Henrique que, em 3 de agosto de 1128, intitula-se rei de Portugal, e,
em 1143, em busca de protecdo por parte da Santa Sé, presta juramento de
vassalagem ao papa Inocéncio II, o que incluia um tributo anual.

Nessa época, a caracteristica principal do Estado é o do estado guerreiro,
armando-se para a reconquista da peninsula aos mouros. Nao preocupa-se com 0O
direito, até porque a concepcao do direito publico germanico era mais a do estado-
juiz - que observa o direito - do que o do estado legislador - que cria o direito. Por
isso, ha um reflorescimento do direito consuetudinario, o qual, acaba contando com
a influéncia do direito romano vulgar e do direito germanico. Mas, também nao se
pode ignorar a influéncia franca e a influéncia arabe, percebida, especialmente, no
vocabulario técnico-juridico, onde se encontram palavras como alcaide (antigo
governante ou juiz), almotacé (fiscal de pesos e medidas e taxacdao de alimentos),
alvazil (espécie de oficial de justica), alvara (autorizacao judicial) etc.

E importante notar que ha, nessa época, franca decadéncia da cultura juridica,
mas, o Codigo Visigotico é aplicado, sendo conhecido como "juicio del Libro", ao
passo que o direito consuetudinario, por nascer no seio do povo, ¢ observado,
inclusive pelos poderosos, ao contrario do que pode ocorrer com o direito escrito, o
qual, normalmente, contraria os costumes.

As fontes do direito eram, entdo, produto de repetidas condutas de um
aglomerado populacional, por exemplo, de regras e posturas originadas de reunides
de vizinhos ou magistrados locais, de sentencas da Curia Régia, de juizes
municipais e de juizes arbitrais, inclusive de pareceres de jurisconsultos.

Sao caracteristicos dessa época ainda os Forais. Estes, que sao espécie de Cartas
de privilégio, caracterizam-se pela concessao de regalias a pessoas que vao habitar
locais de risco, como, por exemplo, zonas fronteiricas e, mais tarde, vao
caracterizar-se pela formacdao do direito publico local, exprimindo os direitos e

deveres coletivos de uma populacao.



Fixam-se o0s concelhos, classificados, conforme a sua composicao, em
rudimentares (ha um magistrado administrativo ou fiscal, o mordomo ou vigario),
imperfeitos (ha um magistrado judicial, mas, a organizacdo ¢ incompleta) e
completos ou perfeitos (ha uma magistratura colegial com funcoes jurisdicionais
plenas).

Ja no reinado de Afonso II, muitas leis sao feitas, resolvendo o conflito entre o
direito canonico e as leis do reino, limitando costumes, com influéncia do direito
romano justinianeu.

Concordias, nesse tempo, sao acordos que o rei fazia com o clero, para
disciplinar a interferéncia deste em questoes temporais. Se o acordo era direto com
o papado, denominava-se Concordata. Mas, na verdade, era acentuada a influéncia
do direito canonico, posto que apenas a Igreja mantinha-se como instituicao, numa

época em que as grandes instituicoes, como o Império Romano, desapareciam.

RecepcAo E INFLUENCIA DO Direrro CoMum

Interessante notar que o Imperador, como natural defensor da Igreja, é
considerado pessoa sagrada e, por isso, inicialmente, é ungido na cabeca, pois que
coroado pelo Papa. Isso, contudo, leva o Imperador a imiscuir-se nos negocios
espirituais, assim como a Igreja o fazia quanto aos negodcios terrenos, a ponto de
encontrar-se o Imperador como mero delegado do Papado, que os punha e os
destitufia. E o que se pode chamar de Sacro Império, cuja submissdo encontra
excecao, no entanto, entre os monarcas da Peninsula Ibérica.

O Direito Romano é o direito do Império. A Igreja é a instituicdo que faz a
mediacao entre o direito romano e o mundo medieval, assumindo o papel de
instituicao romana (catolico é sindbnimo de romano) e insinuando ao mundo barbaro
que, nas coisas temporais, deve-se aplicar o direito romano. E, quando cresce a
tensao entre o Império e o Papado, surge, entdao, em Bolonha, um movimento de
renascimento do direito romano, que significa o reencontro através do estudo dos
textos romanos. Por isso, o método é a glosa, ou seja, as anotacoes que fazem,
inicialmente entre as linhas (interlinear) e depois a margem dos textos (marginal),
buscando explicar literal e gramaticalmente o latim, que ja nao é mais falado.

A Magna Glosa é obra de um jurista chamado Acursio e, também denominada "a

Glosa", foi feita entre 1220 e 1234, constituindo o estudo de noventa e seis mil
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glosas, influenciando toda a Europa e sendo considerada, inclusive em Portugal, na
época das OrdenacOes, uma das fontes do Direito.

Entretanto, como a mera glosa, sacramentada através de formulas breves como
os brocardos, acaba esgotando-se, os glosadores passam a comentar 0s textos,
tornando-se comentadores. Seu método passa a ser, a exemplo da Teologia
(influenciada pela filosofia aristotélica), o método dialético, onde se procurava
construir um sistema juridico isento de contradicdes, ou, logicamente correto. Da
escola dos comentadores o maior nome ¢é o de Bartolo, sendo a "opinido de Bartolo"
considerada direito subsidiario em Portugal.

Lida-se, assim, com a "opinido dos doutos", ou seja, com o0 argumento da
autoridade, pois o texto classico, o Corpus Iuris, precisa de intérpretes e estes tém
de ser profissionais, juristas, que o desvendem para o cotidiano. E, como o0s
proprios doutos divergem, € preciso uma "interpretacao oficial", autorizada ou
garantida. Esta, em principio, ¢ a Magna Glosa de Acursio, a qual é utilizada na
pratica forense primeiro e, por fim, no ambito académico, dentro do proprio ensino
juridico, de modo que vai, pouco a pouco a Glosa substituindo o proprio texto
glosado e acabam surgindo novas glosas de glosas, caminhando de uma opiniao
individual, sendo a principal a de Acursio, para a opinido coletiva, a dos doutores.

Mas, a recepcao do direito romano em Portugal, por exemplo, ¢ um fato. Em
principio, a chamada Repuiblica Cristd, que constitui toda a Europa, sob o manto da
Igreja, tem dois segmentos: 0 espiritual e o temporal, representados pelo Papado e
pelo Império, respectivamente, usando o Direito Canonico e o Direito Romano. A
Glosa dira que, havendo conflito entre um e outro, da-se supremacia ao direito
canonico, pois que aquele completa este.

Ora, recepciona-se o direito romano como parte ou subsidio do direito canonico,
mas, ainda, o direito romano como o direito dos imperadores, figura que os reis
medievais queriam recuperar, fortalecendo seu poder e distanciando-se dos
monarcas barbaros que so6 legislavam mediante um conselho de legisladores.

Em Portugal, ja algumas lei de Afonso II, da Curia de 1211, dao testemunho
dessa influéncia. Depois, baseando-se em estudos feitos em castelhano, por Jacome
Ruiz, o Jaco das Leis, autor de Flores de Derecho, ou Flores de las leyes, e mais faceis
de se traduzir, acaba o direito romano por substituir o direito processual civil de

origem germanica, encontrado em forais e costumes municipais.



Além da Flores de Derecho, vai Ter grande influéncia, inclusive por época da
compilacao das Ordenacoes Afonsinas, a obra denominada Siete Partidas, cujo
nome ¢é devido a ser dividida em sete partes, e que essas Ordenacdes copiaram
grande parte.

Em face do grande numero de decretos expedidos pelos Papas, por volta dos
séculos 13 e 14 em diante, acaba havendo necessidade de uma compilacao desses
atos, o que, apos varios trabalhos, chega-se ao conjunto composto pelo Decreto,
pelas Decretais de Gregorio IX, Livro Sexto de Bonifacio VIII, Clementinas (do Papa
Clemente V), Extravagantes de Jodo XXII e Extravagantes Comuns, a que o francés
Chappuis, em 1500, da o nome de Corpus Iuris Canonici, em alusao ao Corpus Iuris
Civilis, do direito romano.

Em Portugal, essa obra é por demais estudada e conhecida, pois o direito
canonico é um direito vigente nessa época.

Contudo, os reinados de Afonso III e de seu herdeiro D. Dinis, caracterizam-se
por intensas disputas com o Clero, rejeitando-se a submissao a Santa Madre Igreja,
de modo que as leis papais s6 podiam ser aplicadas no reino de Portugal com o
beneplacito do rei, fazendo surgir varias concordatas.

Por outro lado, com a desculpa de afastar os maus costumes, 0s reis invocam
para si ainda o poder de aprovar ou nao os costumes, de maneira que os chamados
corregedores, delegados do monarca, iam de lugar em lugar, a fim de aprovar ou
reprovar costumes, além de transmitir os de outros lugares, e, reduzindo-os a
formulas escritas, foram, na verdade, acabando com essa fonte de direito, ao
mesmo tempo em que se vé grande desenvolvimento do chamado costume da Corte,
ou costume da casa delRey, que, na verdade, por redundar em orientacao
jurisprudencial, acaba sendo, mais que costume, instrumento legislativo do poder
monarquico.

Os forais ainda sdo, nessa época, a principal fonte de direito local, mas, vao
perdendo, pouco a pouco, a sua forca, uma vez que o rei, através dos agravos em
Cortes, modifica os seus conteudos, assumido cada vez mais o papel de criador do
Direito, tendendo a legislar com abundancia, conforme a tradicdo romano-canonica,
a qual, em busca da racionalidade, torna necessario o consentimento legal do
costume.

Ve

E assim que, patrocinado pelos Prelados, o rei cada vez mais substitui os



costumes pelo direito romano-canonico, pois aqueles, maus, certamente sao contra
a vontade de Deus. Ao contrario, a nobreza e o povo, sentem dificuldade de se
afastarem dos seus foros e costumes. Na verdade, alguns costumes, por muito
arraigados, acabavam permanecendo, contra o direito divino ou o direito natural,
como, por exemplo, o do marido matar a mulher adultera.

A prevaléncia do direito romano-canonico, no entanto, gera a controvérsia: a
principio, o direito romano regeria as questdes temporais e o direito canonico
regeria as questOes espirituais. Mas, como é dificil estabelecer essa separacao, a
Igreja vai, passo a passo, imiscuindo-se nas questdes temporais, 0 que provoca
sérios choques entre esta e o poder laico, muitas vezes violento, inclusive em razao
do abuso, pelo Clero, das sancoes espirituais.

Assim, embora oficialmente o rei reconheca a supremacia do direito canoénico,
na pratica, seus oficiais tendem a afasta-lo.

A funcao legislativa do rei é exercida por sua propria iniciativa, em geral
ouvindo seu Conselho, ou por provocacao em casos concretos apresentadas em
Cortes. As leis eram publicadas na Chancelaria da Corte, copiadas pelos
interessados e lidas pelos tabelides diante do tribunal do concelho, geralmente, um
a vez por semana, durante um ano.

Essas leis, em geral, entravam em vigor imediatamente, mas, havia excecao,
como, por exemplo, numa lei de 1379, que disciplinava a prova dos contratos, onde
marcou-se uma vacancia de 60 dias, a partir da data da sua publicacao na Corte.

Por fim, ha que se registrar que, com a fundacdo da Universidade, entre 12 de
novembro de 1288 e 1 de marco de 1290, sancionada pelo Papa Nicolau IV, em 9 de
agosto de 1290, entre as idas e vindas entre Lisboa e Coimbra, de alguma forma,
comeca a consolidar-se a cultura juridica portuguesa, inobstante, ainda haja a

preferéncia pelos estudos no exterior, sobretudo em Bolonha.

Froca pas ORDENACOES
A época das OrdenacoOes situa-se entre 1446 e 1750.
As OrdenacOes surgem pela necessidade de se esclarecer o direito, pois até
mesmo nas cortes havia duvida sobre o direito aplicavel. Havia que estabelecer um
quadro geral de fontes do direito, de forma hierarquizada.

As Ordenacoes Afonsinas sao fruto de um trabalho iniciado no reinado de D.
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Joao I, por ordem deste a Joao Mendes, corregedor da Corte, passando pelo reinado
de D. Duarte, e terminado por Rui Fernandes, em 1446, mandando o rei D. Pedro
que fossem revistas.

Trata-se de uma compilacao, dividida em cinco livros, e destes em titulos e
paragrafos, das varias fontes de direito aplicaveis em Portugal, formadas por leis
anteriores, respostas a capitulos apresentados em Cortes, concordias e concordatas,
costumes, normas das Siete Partidas e disposicoes dos direitos romano e canonico.
Como a copia e difusdao de tdo extensa obra era coisa demorada, o seu
conhecimento se deu com vagar.

Interessante notar que as Ordenacoes dao primazia ao direito nacional e apenas
na falta deste é que se pode recorrer ao direito romano e canoénico, este para
questOes espirituais e aquele para questOes temporais. Dita, ainda, regras de
interpretacao, dando-se preferéncia as glosas de Acursio e, na sua falta, a opiniao
de Bartolo. Quando a questdao nao estava contemplada em nenhuma dessas fontes,
as lacunas eram resolvidas por interpretacdo ou resolucdo do rei.

As Ordenacgées Manuelinas surgem da necessidade de se abreviar as volumosas
Ordenacoes Afonsinas, mandando D. Jodo II que Lourenco da Fonseca o fizesse. Na
verdade, somente no reinado de D. Manuel é que vai ocupar desse trabalho,
aproveitando-se agora do surgimento da imprensa, quando em 1505 o Chanceler-
Mor Rui Boto é encarregado de reformar o texto de cinqlienta anos atras. Em
dezembro de 1512 saiu o Livro I das novas Ordenacdes, chamadas Manuelinas, e
apenas de marco a dezembro de 1514 é que se fez uma impressao completa dos
seus cinco livros. Sua reforma definitiva data de 1521, ainda sob o reinado de D.
Manuel, que, ao edita-la, mandou que dentro de trés meses as antigas fossem
destruidas por quem as possuisse, sob pena de multa e degredo.

A base das Ordenacoes Manuelinas ¢ a mesma das Ordenacoes Afonsinas, com
excecao da normas sobre os judeus, que desaparecem, ja que foram expulsos do
reino em 1496, e com excecdo as relativas a fazenda real, que se tornaram
autonomas. Diferem ainda na forma, pois, ao contrario daquelas, que traziam
apenas textos copiados, estas trazem textos redigidos de forma nova, em forma de
decretos, ainda que, no conteudo, seja semelhante.

Se a hierarquia das fontes é a mesma das Ordenacoes Afonsinas, explica-se, no

entanto, a razao pela qual o direito romano ainda é aplicado, mesmo que de modo



subsidiario. Antes nao havia necessidade disso, pois considerava-se o Império, mas,
nessa nova época, desfeito o ideal da "Republica Crista", a razao pela qual se
socorria do direito romano era a "boa razao em que era fundado". Ja as glosas de
Acursio e a opinido de Bartolo s6 sao observadas de acordo com a opinido dos
doutores, e apenas na falta desta é que se recorrera realmente a Acursio e,
finalmente, na falta deste, a Bartolo.

Interessante notar que os juizes eram obrigados a aplicar as Ordenacoes,
prevendo-se penas para os que nao o fizessem e que, em caso de duvida, deveriam
ser feitas interpretacbOes em conjunto com os desembargadores da Casa de
Suplicacao, gerando os chamados assentos da Casa de Suplicacdo, visando a
uniformizacdo judicial.

Sendo reformados os forais, prevéem estes apenas regulacoes subsidiarias, de
ordem local, como 0s encargos e prestacoes que os concelhos devem ao rei ou aos
senhores, pois, o direito e processo civil e penal sao matéria da legislacao geral.

Como, no entanto, paralelamente as OrdenacOes novas e muitas leis
extravagantes foram editadas, surge outra vez a necessidade de compilacao. A
compilacao de Duarte Nunes do Ledo, embora particular, é oficializada como fonte
do direito pelo alvara de 1569, mas, ainda depois desta, faz-se novamente
necessario outra compilacdo, seja pelo elevado numero de novas leis, seja por
razoes politicas, quando Filipe I, antes de 1589, manda que o proprio Duarte Nunes
do Ledo e os desembargadores Jorge de Cabedo e Afonso Vaz empreendam a
reforma das Ordenacoes.

Nessa época, ja havia a discussao sobre a razao, colocada nos seguintes termos:
se 0 motivo pelo qual se adotava o direito romano era a razao, que se adotasse a
razao pura e simplesmente, deixando de lado o direito romano. Até porque, o
direito romano de que se falava era o renascido na idade média, e nao o verdadeiro
direito romano justinianeu. Se esse novo era o bom, devia-se abandonar o antigo,
ou, ao contrario, adotar logo o antigo, em detrimento do novo. Essa questao sobre a
Razdo, chama-se Humanismo.

As Ordenacoes Filipinas foram aprovadas por lei de Filipe I em 5 de junho de
1595, mas, s6 em 1603, ja no reinado de Filipe II, é que entraram em vigor.

Essas ordenacoes nao trazem muita inovacao, sendo a reuniao das Ordenacoes

Manuelinas, a Colecao de Duarte Nunes do Leao e as leis posteriores. Na verdade, a
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dinastia castelhana parece que pretendia mostrar que respeitava as instituicoes
portuguesas e, por isso mesmo, acabou sendo obscura, como aponta a critica.
Ocorre que, simplesmente juntando-se textos antigos e novos, sem preocupar-se
em ver o que estava revogado ou em desuso, ou ainda que era contraditorio, brotou
um texto confuso e de dificil entendimento.

Com a Revolucao de 1640 e entornando-se D. Jodo IV, ao invés de tirar vigéncia
as Ordenacdes, confirmam-na o monarca. Nao se conseguiu reforma-la, sendo o
monumento legislativo de maior vigéncia em Portugal, até a entrada em vigor do

Codigo Civil de 1867, continuando em vigor no Brasil até o Codigo Civil de 1917.

Periopo ILuMINISTA

O Periodo Iluminista data de 1750 a 1820 e caracteriza-se pela tentativa de
"fluminar-se" pela Razdo. Esta que ¢ humana e universal e que pouco foi cultivada
até entdo. Mas, se é a Razao a base do bom governo, voltando a Platao, os fil6sofos
deveriam governar, ou os reis deveriam ser filosofos. Essa ultima assertiva é mais
apropriada, de modo que na idade moderna, vai surgir o chamado despotismo
esclarecido. E o direito moderno ira caracterizar-se pela razao e pela vontade. O
direito positivo deve ser fruto de uma vontade (de fazer a lei) a servico da razao
(que essa lei tutela e explicita).

O Iluminismo critica a tradicdo medieval romanista, que usava do principio da
autoridade, pois a unica fonte de direito é a razdo. E pretende-se que a
demonstracdao seja de uso universal. O direito natural é o da natureza do proprio
homem e ndo o da vontade divina. Cabe apenas a Razao descobri-lo, de modo que o
usus modernus pandectarum, isto é, o uso moderno do direito romano, s6 é
possivel em relacao as normas que estdo conforme a razao.

Em Portugal, a influéncia iluminista comeca com os chamados "estrangeirados",
ou seja, os portugueses que haviam se formado fora de Portugal e que queriam que
0 pais aderisse a0 movimento de renovacao que acontecia no resto da Europa.

Surge a Lei de 18 de agosto de 1769, chamada Lei da Boa Razdo, que vai mudar a
hierarquia das fontes do direito. Diz que o estilo da corte s valera se for aprovado
por Assento da Casa de Suplicacdo e o costume sO valera se for conforme a boa
razao, nao ser contra a lei e Ter mais de cem anos. Também o direito romano sé

seria observado se conforme a boa razdao e, em matéria politica, economica,

101



mercantil e maritima, devia-se seguir as leis das Nacoes civilizadas da Europa, do
mesmo modo que afastava o direito canonico das questdes temporais, deixando de
ser fonte subsidiaria, assim como as glosas de Acursio, a opinido de Bartolo e as
dos doutos.

Por outro lado, somente a Casa de Suplicacao tera seus Assentos reconhecidos,
de modo que as Relacoes do Porto, Goa, Bahia e Rio de Janeiro ndao tém mais o
privilégio de ver seus Assentos validos, a nao ser que autenticados pela Casa de
Suplicacao.

Em 1770, cria-se uma comissao para promover a reforma do ensino do Direito,
resultando nos Estatutos da Universidade de Coimbra, conhecidos como Estatutos
pombalinos, referentes ao Marqués de Pombal, ministro do rei, que as implementou.

Por fim, com a invasdo de Napoledo, passa a vigorar o Coédigo Napoleonico
traduzido, enquanto que, tentando-se, em 1802, constituir um codigo penal militar,
com a fuga da familia Real para o Brasil, seguida da Revolucao portuguesa de 1820
e da Independéncia do Brasil em 1822, esse codigo nunca foi oficialmente
publicado.

O DIREITO NO BRASIL2

ANTECEDENTES
Direito Romano e Germanico
Direito Canonico e Comum (Romano-Canonico)
Direito Portugues
Inicio até os Forais

As Ordenacoes (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas)

BrasiL-CoLONIA
Antes do descobrimento, ndo ha um sistema juridico influente, tomando
importancia histérica o direito imposto pela colonizacdo. Sao importantes atos

juridicos:

2 Consultamos, entre outros, para o periodo até o Brasil-Reino, Martins Junior, Historia do Direito Nacional, , e para o
periodo Brasil-Império, Fiscais e meirinhos, coord. Graca Salgado.
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Cartas de doacoes e forais (origem dominical)
Capitanias hereditarias (1534 a 15305)
os donatarios recebem, do rei, competéncia judicial e administrativa -
12 capitanias dadas por D. Joao III - fase das Ordenacdoes Manuelinas
(feudos eram contra a lei portuguesa; em Portugal nao haveria feudos)
modificacOes na legislacao sobre propriedade territorial e sucessoria
abusos por parte dos donatarios, detentores de jurisdicao (auxilio a
amigos e vinganca em relacao a inimigos)
criminalidade de toda monta, inclusive por eclesiasticos
caos faz surgir governos-gerais
Governos-gerais (17.12.1548)
fase das Ordenacdes Filipinas (1603)
direito privado brasileiro: leis codificadas e extravagantes portuguesas
direito publico e administrativo: decretos reais especiais para o Brasil
em numero notavel
poder judiciario amplo dos governadores e menor dos capitaes-mores
Organizacao judiciaria e jurisdicao eclesiastica
primeira fase da Colonia: 6rgao supremo era o donatario, senhor do
feudo (administrador, chefe militar e juiz)
nos governos-gerais: ouvidores e provedores (poder de declarar
direitos entre individuos e resguardar interesses do Estado)
1604: criado um tribunal chamado "Conselho da India", com sede na
capital do reino, com competéncia para demandas referentes a India e
ao Brasil (provimento dos bispados e dos oficios de justica, fazenda e
guerra)
1608: "Mesa da Consciéncia e Ordens" (regimento de 23 de agosto
divide competéncias)
1642: "Conselho Ultramarino" substitui o "Conselho da India"
1716 (com confirmacoes em 1717, 1724, 1744 e 1778): Confirmam-se
as competéncias do Conselho Ultramarino, reduzindo-se as da Mesa da
Consciéncia e as do Desembargo do Paco
em 1587 ja havia sido criado um tribunal para o Brasil, a Relacao, que

nao vingou



em 1605 requisitaram-se juizes para a Relacdo, que chegaram a Bahia
em 1609, sendo extinto em 5.4.1626

1734: Segunda Relacdo é criada, ndao sendo instalada

1751 (13.10): criada Relacao do Rio de Janeiro, compreendendo as 13
comarcas do Sul, inclusive Minas e Cuiaba, ficando o pais dividido em
dois departamentos: Norte e Sul, exceto Maranhao, que respondia
diretamente a Metropole

ficam assim:
. humerosos juizes singulares de 12, instancia
. dois tribunais de 22. instancia (Relacdes do Rio e Bahia)

. um tribunal supremo de 32. e ultima instancia, a Casa de Suplicacao,
com sede na Metrépole

. havia também as "juntas de justica", desde 1765, que cerceavam a
atividade judicial eclesiastica (Marquées de Pombal)

. a jurisdicao eclesiastica era exercida conforme as "Constituicoes" dos
bispados, onde se confundiam matérias eclesiasticas com legislacao
civil, criminal e forense, sem relacao com a religiao - ha varias medidas
da Coroa contra excessos de jurisdicao eclesiastica - a continuacao da
vigéncia da Lei de 10.9.1611 até 1647, permitindo a captura de indios,
contraria a Bula do papa Urbano VIII, de abril de 1639, que excomunga
cacadores de indios - e, 1649, declara-se a liberdade dos indios, mas,
em 1653, volta-se a tras e, por forca do padre Vieira, declara-se a
liberdade dos indios novamente em 1655, revogada em 1663, 1667 e
1673, terminando, outra vez, em 1680, e retornando e, 1684, até que D.
José I, ou, antes, o Marqués de Pombal, em 1755, acolhe a Bula do papa
Benedito XIV, proibindo a captura de indios

. também as leis sobre imigracao, comércio, industria e financas
apresentam vacilacoes, sempre fechando o Brasil ao exterior e
isentando de liberdade também o comércio interno, com monopolio de
"companhias" de comércio, que tinham isencao legal de jurisdicao,
gerando crise economica (no Maranhao houve uma rebelidao do povo) -
Alvara de 5.1.1785 extinguiu industrias brasileiras para favorecer

comerciantes portugueses - faltava dinheiro na colonia, praticando-se
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0 escambo - forte também eram o0s regimentos sobre mineracao e

tributos

BrasiL-CoRrTE
Decreto de 26.11.1807: D. Joao VI vem para o Brasil (chega em 22.1.1808 na
Bahia e em 7.3 no Rio de Janeiro) - "inversao brasileira": olha Lisboa a partir do Rio!
Reforma do Estado, muitos atos legislativo-administrativos - governa, porém,
com maos inglesas, conforme interesses da Inglaterra (leis com "anglicanismos"

sugerem redacao original inglesa)

BrasiL—REeINO
século 19: oficialmente, Carta Régia de 16.12.1815 torna o Brasil reino,
precedida da Carta Régia de 28.1.1808 (abertura dos portos brasileiros
as nacoes amigas), que € nossa emancipacao comercial
faina de legislar (moldes portugueses de administracao sem considerar
a diferenca territorial): Relacao do Rio de Janeiro para a "Casa de
Suplicacao", e é organizado o "Desembargo do Paco" como em Lisboa
de 1808 a 1822 predominam institutos de direito publico interno e
externo (medidas politicas, administrativas, financeiras e diplomaticas)
- direito privado quase nao ha
privilegia-se o centro do pais, deixando a periferia abandonada: ali o
liberalismo nao chega!
Privilégios ingleses sufocam a nascente industria brasileira (Inglaterra
garantiu a fuga do rei!)
Movimento de 1820 em Portugal influi no Brasil (Independéncia)
Em abril de 1821 retira-se D. Jodo VI para Portugal, deixando varios
atos legislativos, inclusive o de 21 de abril, mandando observar aqui a
constituicao espanhola de 1812, e o ato do dia seguinte, revogando este
e nomeando D. Pedro I principe do Brasil, deixando-lhe as "Instrucoes"
(poderes para a administracao publica, inclusive a da Justica)
Atos legislativos do principe em dois grupos, antes e depois do "dia do

Fico": a) decretos de 1821 (necessidades administrativas) e b) decretos
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de 1822 (reacao as determinacOes de Lisboa - leis portuguesas so
podem ser cumpridas no Brasil com o "cumpra-se" do principe regente,
convoca assembléia de deputados das provincias, liberdade de
imprensa, declara inimigas as tropas portuguesas vindas ao Brasil sem
assentimento), o que vai culminar com a Independéncia do Brasil

Claro o carater administrativo-publicista do direito no Brasil, conforme

a heranca portuguesa

BrasiL-IMpERIO
época do liberalismo na Europa
Constituicao de 1824, pretensamente liberal
Criacao dos cursos juridicos
leis portuguesas ainda sao observadas (Ordenacdes Filipinas)
Codigo Comercial

Codigo Criminal do Império

Brasi.-REpUBLICA
ideais positivistas
separacao Estado-Igreja e laicizacao do sistema legal
racionalismo juridico profissionalizante
continuacao da tradicao do direito publico (governabilidade)
fim da vigéncia de leis portuguesas
Codigo Civil (1916) e Penal e de Processo Penal (1941), estes dois

ultimos nos moldes da legislacao da Italia fascista - controle estatal

BRASIL HOJE
Podemos situar o Brasil hoje a partir da Constituicao de 1988. As caracteristicas
do sistema juridico nacional hoje sao:
Legiferancia e direito publico

Tecnizacao do Judiciario segundo a "cientificidade" do Direito

I~
>
N



ConcLusAo

Diz a obra Fiscais e meirinhos:?

Assim, o sentido mais geral da implantacdo de uma estrutura judicial no Brasil
foi o de aparelhar os agentes ligados a Coroa com os poderes maiores de fiscalizar,
julgar e punir os descumprimentos da legislacdo vigente, atribuicoes a que a
Metropole jamais renunciou, exceto no momento inicial de colonizacdo (1530-1548).
O controle que buscou exercer foi o mais restrito possivel. Desde a nomeacdo dos
ouvidores-gerais até a imposicdo dos juizes de fora, passando pela estruturacdo dos
tribunais da Relacdo, ficou sempre implicito aquele objetivo basico, cuja realizacdo
prdtica tornou-se, sem duvida, bastante dificultada, devido as condicoes especificas
da Colonia. Em seu aspecto formal, porém, essas eram as diretrizes das ordens
metropolitanas.

E, acrescentamos: nunca houve, portanto, preocupacao com o "dizer o direito"
no sentido de se fazer justica, ou seja, "dar a cada um o que é seu", apaziguando

conflitos, exceto quando estes pudessem chegar a ameacar o poder.

3 Coordenacdo de Graga Salgado. Rio : Nova Fronteira, 1985, p. 11.
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ESTO OU CONVENIENTE?

Talvez, portanto, seja melhor agir como Bucéfalo agiu, absorvendo-nos nos compéndios das leis.
A luz suave de um abajur, com seus flancos libertos das coxas de um cavaleiro, sentindo-se livre e
distante do clamor da batalha, ele 1é e folheia nossos livros seculares.

(Franz Kafka, A colonia penal)

Numa leitura de toda a historia do direito, pode-se verificar que o conceito de
direito gira em torno de trés aspectos que se substituem nas teorias como
prevalecestes: ha um confronto entre as visoes do sociologo, do filosofo e do
jurista.

Os sociologos dao prevaléncia para o fato, que teria eficacia sobre a norma e
assim entendida encampando o valor que a inspira.

Por sua vez, o filésofo, com a busca da conduta segundo a verdade, uma certa
"ética", daria prevaléncia ao valor sobre a norma e o fato, sub sumindo a norma a
valores-fins, diante de fatos.

Ja o jurista, tende a fazer prevalecer a norma em si, privilegiando o aspecto
formal da decisao ética, sobre fatos e, uma vez erigida a norma, pela sua
dogmatizarao, dirigiria a conduta segundo valores implicitos.

Reale entendeu que nao era bom que houvesse essa distensao historica entre as
trés dimensoes da vida social, querendo integra-las numa "trai-dimensao", ou seja,
os trés aspectos que tendem a se sobrepor, devem, na verdade, se correlacionar.’

Portanto, "direito", ndo é s6 fato, nem s6 valor e nem s6 norma. Nao é objeto
apenas do sociologo, nem s6 do filésofo e sequer apenas do jurista. Esses trés
momentos, por assim dizer, se integram no conceito de direito, de modo a se
correlacionarem sem preponderancia.

O que se pergunta, entdo, é se essa correlacao eclética é possivel ou se acaba
havendo uma preponderancia, ainda que talvez velada, de uma delas, quando se
procura integra-las.

O que seria o direito como fato?

Segundo o sociologismo juridico, a realidade social tem forca maior do que as

idéias e o fato social é que deve determinar o direito, servindo este, portanto, de

1 Filosofia do direito, 12 ed. Sdo Paulo : Saraiva, 1987.
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instrumento da organizacao social, para seu pleno funcionamento. Ordem e
progresso, € o lema dos positivistas empiricos.

A sociologia, que € o berco tedrico do empirismo, nao é mera ciéncia social, mas
uma ciéncia natural, pois a vida social é vida de um organismo vivo, que se rege por
normas proprias, naturais.

O direito é a medicina desse corpo transindividual.

Nao adianta a confeccao de leis, segundo certos valores, se estas nao se
condicionam aos fatos. Os juristas ndao passariam de "metafisicos” metidos a
fazerem leis, que seriam totalmente divorciadas da realidade.?

Trata-se, assim, de "eficacia" do fato sobre a norma, a qual ja encampa um valor,
que deve ser, portanto, um valor fatico.

O que seria, outrossim, a norma?

Sabemos que nem sempre ha normas escritas e nem por isso deixa de haver
direito. Reale define por norma algo mais complexo do que leis: é o "poder
condicionado por um complexo de fatos e valores" (estatal ou consuetudinario).?

Quando se fala em poder, reflete-se uma idéia de direito cativo, de modo que
acaba-se por conceituar a norma como um direito "objetivo", ja que a "coacao"
supOe clareza, objetividade, para atingir seu fim. E objetividade, nesse sentido,
supOe sempre o conceito de dogma como algo imutavel, interpretaveis apenas para
ser esclarecido - e o ideal é que seja o mais claro possivel que dispense a
interpretacao! -, supde, portanto, algo estatico, de preferéncia escrito.

O conceito de norma, na verdade, como hoje se entende, satisfaz a necessidade
burguesa do direito moderno, de dar seguranca ao proprietario. E um direito
natural do proprietario ter a sua propriedade e para tanto, a seguranca dos
negocios exige regras escritas, claras e testemunhas além do tempo, de um valor
escolhido. O contrato € o instrumento da vida ordenada e segura.

Por fim, nessa triplice visao, devemos perguntar: o que significa o valor?

Do ponto de vista filosofico, podemos conceituar o valor como algo da alcada da
ética ou da moral, e ainda mais, odontologia-lo. Significa absolutismos o valor

como verdade no sentido metafisico classico.

2 Segundo Luis Pereira Barreto, o fundador da Escola Positiva (Comteana) no Brasil, os juristas, pelos quais tinha
verdadeira ojeriza, assim como Comte, “sdo metafisicos que querem fazer leis.” Para ele, médico formado na
Bélgica, como para todo o positivismo empirista comteano, o Direito ndo era ciéncia, mas apenas a Medicina ¢ a
Engenharia.

3 Filosofia, p. 77/78.



Mas do ponto de vista estritamente sociologico ou do ponto de vista meramente
juridico, ndo podemos nos esquecer de que o conceito de direito e de moral
sofreram ruptura, de modo especial com Kant.*

Se ha um aspecto subjetivo nesse tridimensional, talvez este seja o valor.

Ou nao haveria aspecto subjetivo nesse tridimensional?

Reale define o valor, como se disse antes, como o "fundamento" da norma.

A norma reflete o fato sob um prisma axiologico, o que significa que a norma,
sem um valor, ndo tem fundamento. Valor e norma, norma e valor, estao, portanto,
essencialmente ligados. Os fatos sdao causa da Nomogénese, no campo politico, e
atracao da norma, na aplicacdao, no campo juridico.

Isso ndo significa que os fatos ndo tenham igual peso na tridimensional idade E
pelos fatos que se constitui a sociedade e por causa deles é que se erguem
monumentos legais que os tornam fatos juridicos, iluminados pela escolha
axiologica.

Temos, portanto, questoes de fato e questdoes de direito. A interpretacao das
questoes de fato, da realidade social, sera feita de modo a se enquadra-los na
geometria da norma, na anatomia legal.

Reale se sente satisfeito com o ecletismo da teorias tridimensional do direito,
que consegue, segundo ele, satisfazer a juristas, socidlogos e filosofos.

Mas, voltamos a perguntar: é possivel realmente uma harmonia de igual forca
entre os trés aspectos do fenomeno juridico?

A intencado de Reale é boa. Para ele, o homem é a fonte de todos os valores,’
sendo que a liberdade é que possibilita a histéria® é sendo que o "ser" do homem é
o seu "dever-ser".’

O direito, para ele, ndo serve "sO para salvaguardar e tutelar os bens adquiridos,
como, acima de tudo, preservar e garantir o homem mesmo como livre criador de
novos bens".

O problema da seguranca e certeza do direito, para Reale, nao se coadunam com
a liberdade da vida. Direito certo € igual a seguranca, mas a certeza estatica da lei

nao condiz com a vida que é, por si mesma, uma incerteza.’

Conferir estudo sobre Etica e Politica, adiante.
Filosofia, p. 96.

Filosofia, p. 97.

Idem.

Filosofia, p. 99.

Filosofia, p. 103.
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Por isso, a questdao da justica se sobrepoOe, para ele, a questao da ordem. Se
justica é virtude do justo, ordem sem justica é puro regulamento funcional que leva
a instrumentalizarao do ser humano.'

Mas, na sua teoria tridimensional do direito, que se orgulha em ter possibilitado
a correlacdo sem prevaléncia, de fato, valor e norma, o que significam, afinal,
termos como "valor" e "justica"?

A interpretacdo, para Reale, deve ser feita conforme fatos e valores que
condicionam a norma e conforme fatos e valores que lhe sdo supervenientes,
devendo a sentenca que aplica o direito passar de um mero silogismo para uma
experiéncia axiologica concreta. Filia-se, portanto, a uma corrente "historico-
evolutiva" de interpretacao, dissociando-se de um idealismo nero-kantiano do tipo
hansenianos

O problema da interpretacao esta relacionado com o problema do conceito do
que se interpreta. Como escreveu Reale, "dize-me que espécie de realidade te
parece ser o direito, e eu direi como o interpretas".!!

Entretanto, em Pluralismo e liberdade, ja havia escrito Reale, que o valor esta
compreendido nacionalmente na norma e deve ser descoberto pelo intérprete.'?

Nesse sentido, interpreta-se uma interpretacdo que ¢ a norma e nao se pode
avancar além do "desenho intencional", partindo-se do pressuposto de que a norma
ja é em si, uma decisdao razoavel, que na interpretacao ou aplicacdo, devera ser
geologicamente entendida. Portanto, a lei ¢ o momento culminante do direito.

Enquanto fato, o fenbmeno é apenas social, como valor é apenas filosofico e so
como norma é que passa a ser juridico. Mostrar a lingua para um cachorro é um
fato que nao tem importancia ou relevancia social alguma e, por isso, nao é conduta
periodicamente relevante. Mas o crime de corrupcao dentro da maquina estatal
também ¢ fato social relevante do ponto de vista moral, sem que, muitas vezes,

assuma relevancia juridica, se depender da vontade politica do legislador.

10 Filosofia, p. 105.
11 O direito como experiéncia, ensaio X, p. 235 e s.
12 Pluralismo e liberdade, p. 217.
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Esse modo de pensar pode ter sido abandonado mais tarde, por ocasidao da
edicao de 1968 da Teoria tridimensional do direito, mas a esséncia da teoria nao foi
mudada e esta, como instrumento, ndo possibilita a mudanca que o seu autor
pretende para a hermeneutica, sem a sua destruicao intrinseca, ou seja, sem a
mudanca do modo de ver o direito em sua esséncia.

Enquanto se considerar essenciais para a ocorréncia do "justo”, além do valor em
si, o fato e a norma, esta, pelo seu carater dogmatico, escrito e imposto, devera
prevalecer.

Sob o ponto de vista contratual, o que importa ¢é o fato social, pois através dele é
que se expressa a "vontade geral" (Rousseau).

A vontade geral pode ser entendida sob o manto do historiarmos agostinianos,
como "constrangeis" ou "espirito do povo", que é a cultura que possibilita a
identidade de um povo, ou a sua constituicao singular. Um povo é ele mesmo e nao
outro por causa de suas desnaturalizacOes sociais através da cultura, inclusive do
folclore e dos costumes.

Mas a verdade é que o historiarmos gerou o mais exacerbado positivismo legal,
pois a maneira que se encontrou de "objetivar" esse espirito, essa vontade geral, de
se fazer obedecé-la para nao corromper a identidade cultural, foi a "interpretacao”
dessa cultura pelo proprio povo, através, é claro, dos seus representantes no
parlamento. E o povo que legisla, mas através de seus representantes, e tais leis
devem ser obedecidas sob a forca da coacdo, pois sdo, de um lado, a expressao da
vontade geral e, de outro, a vontade de cada um dada a si mesmo. Nada mais moral
do que isso!!'?

Esse empirismo socioldgico leva a um positivismo em nada diferente do
positivismo idealista dos juristas, a nao ser na fundamentacao, ou seja, pelos fatos
sociais pelos primeiros, e pela obediéncia formal a principios constitucionais pelos
ultimos. Os juristas, porém, consideram validas normas que se fazem regularmente,
ou seja, segundo regulamentos. Esses regulamentos ja sao leis anteriores que, para
serem validas, devem ter sido elaboradas igualmente segundo regras anteriores e
assim por diante, até chegar na constituicao, que ¢ a lei fundamental, a normandia
Antes da lei primeira pode haver outra? Logicamente ndo, pois é a primeira. Até
Kelsen é forcado a reconhecer que antes do Estado, antes da lei, vém os fatos, a

realidade. E nisso o idealismo juridico hansenianos concorda com o empirismo

13 Conferir nosso comentario sobre a Filosofia Kantiana, a respeito de Etica e Politica, adiante.
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sociologico de Weber ou com o historiarmos de um tipo do preconizado por
Savigny. Nao no fundamento, mas nas conseqliéncias praticas.

Ora, se o fundamento da norma, o "valor", é fato ou principio, nao faz diferenca,
pois uma vez eleita a norma, esta ira condicionar a realidade dai por diante, através
da sua interpretacao exegética. A interpretacao exegética é conservadora dos
principios eleitos na fase nomogenética, proibindo a compreensao ou criacao do
intérprete, permitindo apenas a explicitacdo da vontade politicamente contida na
norma.

A diferenca entre "justo" e "conveniente" é que o "justo" deve ser entendido
ontologicamente como a pratica do verdadeiro. Nao depende da "vontade" de quem
quer que seja, mas se expressa através da discussdo sincera, pois o ser humano,
que age através da palavra, deixa agir justamente a argumentacao livre que ilumina
o ser escondido atrds do que aparece (fendomeno). £ por isso que a verdade,
absoluta na esséncia, se fenomenal na historicidade do homem de forma
proporcional, segundo Aristoteles. Para se manter verdade, a proposicao deve ser
proporcional a realidade (aos fatos). Isso independe da "vontade", mas deve ser
demonstrada através da palavra, do "logos" que se consubstancia no "noumos" que
constitui a "alma" do corpo social. "Alma" significa aqui o que anima, ou seja, o que
da vida. Mais ainda, o que faz significar ou identifica.

O conveniente, entretanto, é o que interessa ideologicamente para um fim fora
de si mesmo e admite o direito como instrumento da ordem social, se for pela
conveniéncia de todos (aristocracia ou democracia), ou do poder compressor, se for
pela conveniéncia de um ou de alguns (despotismo ou oligarquia).'*

Ora, ainda sob a rigidez de um sociologismo historico, podemos dizer que a
histoéria é fruto da necessidade,” pois 0 homem age em busca de satisfacao (e disso
surgiria a preocupacdo como foi apontado por Heidegger), de modo que toda acao
humana ¢é interessada e ideologica.'®

Trata-se, portanto, da busca de regras para a administracao das liberdades, a
fim de se possibilitar a convivéncia dessas liberdades, conforme definiu Kant ser o
direito.

Mais do que uma conexao "direito-economia", portanto, o proprio direito tendo

14 Segundo Aristoteles.

15 E importante discutir Santo Agostinho ¢ Marx neste contexto da Filosofia.

16 Para Marx, por exemplo, o apice da ideologia ¢ o proprio Direito, sobretudo através do instituto do contrato e,
especialmente, do contrato de trabalho.
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como fundamento (valor) a conveniéncia de uma ordem funcional, deveria ser
definido como "economia', no sentido lato e etimologico de "regras (de
administracao) da casa", ou seja, da polis, da sociedade.

Para a teoria tridimensional do direito, portanto, o "valor" nao se define como
"justo”, mas como "conveniente" e assim, se situa ainda, a despeito de sua
pretensdo de novidade, no estreito ambito do legalistas

Mas nao seria isso mesmo?

Cabe distinguir o direito como instrumento de administracao social e, portanto,
guiado ideologicamente pelo conveniente e o direito em si como expressao do justo.

Nao ha duvida de que o homem precisa de regras e é impossivel ocorrer uma
sociedade sem regras, ainda que regras em sentido amplo, como inclusive as
consuetudinarias.

Mas as regras nao devem ser valor em si ou, como alguns dizem, a representacao
de um valor ja eleito e legitimado (vigéncia e eficacia) pela observacao da forma
nomogenética.

Apenas o justo, como verdade, é justo em si mesmo. E tende a se ocultar, na
medida em que o homem foge da luz da verdade, fechando-se em si mesmo na ego
idade, ou geologicamente, poderiamos dizer, ao invés de ir ao encontro da verdade,
na convivéncia e abertura para o outro, na austeridade da polis.

As leis sdao necessarias na medida em que o homem ndo é justo, e tém por
finalidade compensar ou trazer de volta, a forca de coacao, o justo perdido.

Por obvio, ndao ha justica forcada. O que se consegue, no maximo, ¢ diminuir a
injustica para com a vitima da acdo egoista, mas ndo tornar o egoista, a forca, um
altruista. A lei é, portanto, um instrumento de administracdo das liberdades, ou
melhor, da falta de liberdade, para contrariar Kant, em vista da convivencia.

E a verdade que liberta e livre realmente é o homem justo. Aquele que ndo é
justo, s6 pode ser contido.

Dessa maneira, a lei visa sempre a conveniéncia: se essa conveniéncia for a de
todos, confunde-se a conveniéncia com o justo? A principio sim, pois nao se
imagina injusta a acao que nao prejudique uma sO pessoa. Nao seria, porém, a
conveniéncia ou o interesse de todos a justica em si, mas uma despersonalizacao
proporcional do justo verdadeiro e absoluto.

Ocorre que, como Aristoteles ja desconfiava, ndo ha conveniéncia de todos, na
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pratica, pois isso seria a democracia perfeita, e que redundaria no "anarquismo", ou
seja, no "nao-governo". Nao haveria estado sobre o homem, pois ele mesmo estaria
estabilizado. Isso é o paraiso, do qual o homem fugiu!

Efetivamente, a democracia acaba numa conducao do povo por alguns, o0s
"demagogos”, 0s seus representantes, os quais irdo, em nome do povo, mas
segundo experiéncias de vida pessoais e, portanto, segundo interesses ou ideologias
pessoais, interpretar a "vontade geral".

Num ambito meramente administrativo ou "econémico" do corpo social, ndao ha
como deixar de lado o carater instrumental do direito, mas a conveniéncia que rege
o ordenamento nao pode de modo algum, contrariar o principio de justica. Sob
pena de nao funcionar, pois se a correlacdo fato-valor-norma é impossivel, a
preponderancia devera ser sempre do justo. A verdade como valor absoluto, e ja
nao mais valor (conveniéncia), mas verdade em si mesma, ocorre por si mesma,
atraves do fato, que € a sua "prussia" a cada momento da historia.

A norma ¢é instrumento, o direito nao.
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EREITO PENAL COMO EXEMPLO DE CONVENIENCIA

NATUREZA DA PENA NA HISTORIA

Ubi homo, ibi Jus. Desde que o homem se entende como ser que convive,
entende-se como ser envolto numa cultura juridica. Ha sempre Direito na relacao
inter pessoal, pois entre as pessoas, seja na familia, na cidade ou no mundo, ha
sempre que se co-ordenar as vivéncias, de modo a se atender a natureza humana,
equilibrando-se as suas duas facetas, quais sejam, a individual e a social, esta
caracterizada pelas "outras" individualidades que "co"-operam no mesmo mundo
onde a vida se desenvolve.

O dilema existencialista €é este: vivo num mundo onde vivem também outros
sujeitos, observando-nos uns aos outros, cada um a procura de seus objetos. Sao
objeto para o eu e eu sou objeto para os outros. O Direito, como "arte do bom e do
justo" (Cesso), deve superar, entretanto, essa visao individualista de um sujeito a
cata de objetos - e que, se aturando, se comunicam-, mas deve propiciar uma
atitude de comunhao na qual a "arte" do bom e do Justo seja uma "arte de bem
viver", onde "viver" é sempre "con-viver", ou. "viver com".

O "outro" deixa, entdao de ser "objeto", mas sao seres que se sabem nao
definitivos, que estdao "sendo" Juntos, em reciprocidade, sdao "ser-ai", no dizer de
Heidegger.'

Esse modo de encarar as coisas foi tipicamente grego, na esséncia da sua
filosofia, mas antes e depois deles ndao foi o que perdurou, embora tenha
influenciado sobremaneira o direito romano.

Antes e depois, no curso da historia, a visao do direito e, pois do Direito" de
punir e do direito de nao ser punido, adquiriu poupancas diversas.

E preciso perseguir as pistas que a filosofia do direito nos da, para se saber
enfim, o que é pena no ambito juridico, e qual é o fim do direito penal.

A pena tem seu inicio certamente no carater sacro da expiacdo, na mesma
medida em que o delito tem sua aparicao antes como pecado, ou seja, como ato

sacrilego, que afronta o sagrado e que deve, pois, ser expiado através da peniténcia

1 Conferir Ser e tempo e Introdugdo a metafisica.
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ou sacrificio, para a recuperacao do status quo ante, de "religacao" com a entidade
divina com a qual se rompeu os vinculos. O carater de pena ou peniténcia €, assim,
0 mesmo carater da esséncia da idéia de religido. Parece-nos que s6 depois desse
aspecto primitivo € que a pena adquire um colorido de vinganca, quando ja se
mistura a nocao de pecado como ofensa a divindade a de ofensa da pessoa, ou
numa visao cosmo panteista de absoluto, a quebra da harmonia que constitui o
"cosmo". A palavra "cosmo" significa, portanto, a ordem, ao contrario de "caos", que
é a desordem.

Aproveitando-se a idéia de expiacdo, quando o individuo deveria sofrer de
alguma forma para "compensar" o pecado, pulou-se facilmente para a "vinganca"
que na fase do estado teocratico primitivo era ainda uma "vinganca publica", pois o
ente atingido era supra individual

Depois disso, laicizando-se o Estado, o ato criminoso também foi encarado do
ponto de vista de dano individual, possibilitando-se a "vinganca individual".

Evidentemente que a "vinganca privada’, como pensaram alguns, gerava um
estado de violéncia tal que levava a uma anarquia, a um "estado natural" de
selvageria, que teria como consequéncia a destruicao dos homens. Thomas Hobbes,
por exemplo, no famoso "Abreviatura", proclama que os homens nao sao capazes
de auto governar-se, nao podendo, por conseguinte, exercer autonomia, que fica
para a soberania do Estado. Esse poder de império poderia restringir a liberdade de
cada um, em nome de todos, para possibilitar enfim a convivéncia. O monopolio da
violéncia pelo Estado inibiria a tendéncia natural do homem de ser lobo do outro
homem. Abandonando-se, portanto, uma idéia religiosa, se ndao de tudo, a0 menos
quanto as caracteristicas preponderantes, parte-se para uma concepcao naturalista
de direito como ordenamento, que persiste até hoje como uma visao organico-
funciona lista da sociedade. Aqui, o pecado ndao ¢ a ofensa a divindade, mas a
perturbacao da ordem, que desequilibra todo o cenario no qual se desenvolvem as
performances existenciais. Com efeito, a acao é injusta se, de um todo, um
individuo ocupa mais do que é seu, o que, sistematicamente, vai diminuir as
possibilidades do outro. A vinganca é sede de um sentimento emocional, mas este
sentimento € causado pela indignacao da perda de espaco, que pode chegar a um
minimo tal de liberdade, a qual é o supremo bem nos tempos modernos, que nao

resta outro remédio do que em nome da liberdade, limitar a liberdade. Liberdade
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ilimitada é o sinonimo da falta de liberdade, pois "nada se cria, nada se perde", mas
passa de um para o outro.

As teorias liberais dao um impulso consideravel a nocao de Direito como ciéncia,
segundo a pretensao moderna, abandonando o carater filosofico-religioso da pena.

Enquanto Bacharelou falava que a pena derivava do contrato social - pelo qual
nos comprometemos beneficiamento a conviver - e, pois, o criminoso concorda
com a pena prevista para o crime que comete, Kant ja apontava para a teoria da
retribuicao, segundo a qual, na verdade, o criminoso merece a pena, ou seja, esta é
retribuicao pelo seu ato.

A idéia de "retribuicao" sugere um efeito automatico, na mesma intensidade e
sentido contrario, para se falar em fisica moderna, ou seja, o "justo”" pagamento ou
compensacao de um dano.

Mas a justica comutativa (corretiva) se refere ao direito privado, substituindo o
Estado a vinganca dos particulares e dando a estes uma satisfacdao. Passando-se
depois para uma justica distributiva de "dar a cada um o que € seu" em termos
finalistas, a pena justa é a que corresponde nao ao crime mas a responsabilidade do
criminoso, o que nao tem critérios de se medir, segundo G. Debrucemo? O que se
vé, entretanto, é que o Direito Penal nasce com o Estado, afirmando Habermas? que
o Estado Moderno assim o é apenas com o Direito Penal, que é a garantia de sua
soberania, ja que o Estado Moderno é o Estado que pune. Passa-se da vindica a
indenizacdo, segundo G. Del Melchior,* sendo que o fim do direito penal ndo é a
justica, mas a conveniéncia! Essa conveniéncia ¢ do Estado e da Sociedade, quando
nao dos detentores do Poder (do Principe, segundo Maquiavelismo), ja que o
"estado de natureza" (Hobbes) significa a anarquia, a falta de governo do "todos
contra todos", a auséncia do proprio Estado e uma autonomia que elide qualquer
poder.

Para que se cumpra o interesse do Estado (da sociedade e/ou do dono do poder),
€ preciso que se estabeleca a pena como intimidacao, ou seja, adestramento do
individuo para obedecer a regras (como revela sistematicamente a teoria lingtiistica
de Wittgenstein) e também como afastamento da esfera de influéncia que é a vida

social (prisdo), e, ainda, no caso extremo, a pena como eliminacao do inimigo, que

2 Filosofia do direito, p. 313/333.
3 Conferir especialmente Teoria e prdxis.
4 Cit., p.521.
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serve também de intimidacdo, na base da experiéncia da morte do outro, um
castigo que ndo se quer sofrer.

Esse efeito pragmatico da pena a torna uma estratégia de controle de
comportamento ("behaviorism", a versao positivista na psicologia) para eliminacao
do que é considerado mal. Caso nao deé certo, exigira ainda para satisfacao de seus
efeitos utilitaristas de eliminacdao do mal, a eliminacao do proprio benfeitora

E verdade que através das chamadas teorias puras,” se procurou eliminar do
direito todo e qualquer interesse, mas demonstra-se que jamais foi possivel
adquirir uma nocao pura de pena, como "ética de principios", como, ademais, de
todo o direito, pois quanto mais "pura” uma teoria, mais serve de chave universal,
que ¢é instrumento de diversas ideologias.

Ha sempre uma necessidade de resultados no conceito de sancao penal, o que
acaba desembocando nos conceitos que autores alemaes chamam de pena de fim
("contrafeitos") em oposicao a pena meramente redistributiva ("vergeltungsstrafe").
Quando se fala em "ética de principios”, admite-se uma certa "natureza", ou seja,
um inicio que determina um fim. Ao contrario, uma "ética de resultados" fala em
"fins" que condicionam a acado, ignorando-se, se preciso, as razoes fundacionais ou
principios. Mas se uma ética de resultados nao é conservadora, uma ética de
principios é sempre estipulada com vistas a resultados, ainda que para preservar
principios.

Portanto, Direito Penal, como vem sendo entendido e praticado, nada tem a ver
com justica e sim com conveniéncia. Nao se pode esquecer a visao de totalidade do
mundo deslumbrado com a fisica moderna, por exemplo, cabendo ao Direito a
conservacao ou a recuperacdao do "status quo ante". Se essa conveniéncia é do
detentor do poder, estamos sob um regime despoético ou autoritario . Se o interesse
¢ do Estado em si mesmo, ha um regime fascista (0 que também se aplica ao
Comunismo ou Socialismo concreto como ficou conhecido). Apenas no caso de se
pretender uma auténtica conveniéncia da sociedade, ou seja, das pessoas que a
compoem, € que se podera discutir sobre a conveniéncia da pena em suas espécies,
embora mesmo aqui nao se tenha a nocao de justica presente, mas ainda a de
"interesse" da maioria, ja que o auténtico interesse de todos é impossivel de se
classificar. Ora, justamente por se tratar de conveniéncia dos proprios individuos é

que o liberalismo tratou de deixar bem claro que o apenamento €é excecao.

5 Hans Kelsen e sua Teoria pura do direito, por exemplo.
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E deve se basear em regras claras e a priori (Nao ha pena sem lei e esta lei deve
ser anterior ao fato que gera a sua invocacdo). Isso para que se evitasse que o
Direito Penal fosse instrumento de poder, de adestramento ou eliminacao do
individuo e aniquilacdo da autonomia. No interesse da liberdade é que se devia
privar, no minimo possivel essa liberdade, como asseverou Kant, porque a liberdade
absoluta é o mesmo que nao haver liberdade!

Absoluto pretende ser o Estado (Hegel) ou o Déspota que diz "O Estado sou Eu"
(Luis XIV).

Obviamente, ndao podemos ser ingénuos. Bacharelou, o0 mesmo que sintetizou
essa ideologia no famoso brocardo pseudo-latino "nulla poena sine lege", adotado
pelo nosso Codigo Penal (art. 1°), pode selecionar as condutas tipicas, deixando de
lado ocorréncias caracteristicas de certas camadas sociais, tais como a "usura" ou a
"bancarrota".® Como ndo basta mais ser imoral, tem que ser ilegal, pode-se agir
contra a moral sem ser punido! Portanto, o principio de que a punicao deve ser
excecao, deve ser completado, na pratica, para que se diga com clareza: a punicao
deve ser excecao quanto aos burgueses, os proprietarios. A ira do Estado deve se
voltar contra os que ameacam a ordem, deve objetivar 0os que ndao pertencem a
"polis". Ser "polido" é obedecer as normas da cidade, do "burgo", o que ocorre com
0os burgueses (porque, evidentemente, as leis sdao feitas por eles). Ja o "vildao da
estoria" é aquele que nao pertence ao burgo, mas a vila, é o trabalhador rural que
vive na periferia da cidade. A esse se destina a ira da punicdo. Mas, no sentido
acima, ndo ha um "Direito Penal", mas o Direito é essencialmente anti-penal. E o
direito de ndo ser punido que esta em jogo contra a conveniéncia da punicao. E é
pela conveniéncia da sociedade, pela sua seguranca, que se estabelece que nao é
conveniente que se apene um inocente, mesmo a custa de se ndo apenar um
culpado, porque a incerteza da vida social é o pior dos males. Certo €, contudo, que
o principio "in dubio pro reo", de presuncao de inocéncia, pesa mais a favor do
burgués, como historicamente se demonstra.’

Direito ¢ nao ser punido. Como o direito é ndo agredir. E s6 se agride
legitimamente para afastar agressao atual ou iminente, assim como se pune apenas
para afastar o mal do agressor. A sociedade como um organismo (funcionalismo) é

que se remedia contra um Orgao doente. E, entretanto, a sociedade ndao é um

6 Conferir G. Rushe e O. Kirchheimer, Pena e estrutura social, p. 175.
7 Idem.
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organismo que resulta da fusao dos individuos. Ao seu lado permanece a natureza
individual de cada ser humano.

Essa visao liberal-individualista do direito, inspirada numa teoria de
preservacao, como se vé, admite a pena de morte também, a exemplo das teorias
absolutistas que quer afastar! Como se admite também biologicamente que se
extirpe um membro do corpo para se estancar um cancer! Vale dizer, a natureza da
pena, para o liberal, que pressupde uma ética de principios, cede também a uma
medida de defesa social, que obedece a uma ética de resultados.

Se ndo importa, entretanto, a realocacao magica do "status quo ante", através de
rituais religiosos, porque, na verdade, isso ndo ocorre, € preciso "utilizar" a pena, ou
seja, torna-la util.

Quando os integrantes da Escola positiva italiana apareceram, fizeram um
grande bem ao Direito Penal, possibilitando a discussao, voltando-se para o
individuo e fundando-se a moderna criminologia. Ja ndo importava apenas a
relacao logico-formal entre fato, valor e norma, num silogismo perfeito, mas a
compreensao gestaltica da conduta humana, com suas determinacdes de ordem
genética (Lombroso) ou social (Ferri), e suas conseqiiéncias diante da performance
social. Evidentemente, segundo essas teorias, a pena como um "direito" do
Criminoso para expiar seu erro, nao tem mais sentido. Desvenda-se os olhos para
ver que nao ha pena como reafirmacao de principios (o sagrado), mas se almejar
sempre medidas de prevencao, ou seja, medidas de seguranca.

Os liberais nao aceitavam isso. Evidentemente que a punicao visando a pessoa
estava proibida, pois isso era coisa do antigo regime, quando se punia nao o crime,
mas a pessoa, de acordo com as conveniéncias ("ao inimigo, a lei"). Entretanto, a
objetivacao buscada, fazendo-se punir ‘'cegamente" o fato em si,
independentemente da pessoa, ndo passou de ledo engano, pois os fatos
selecionados como tipicos, isto ¢, como crimes previstos em lei, ja traziam consigo
0 espectro de quem iria cometé-los. A busca da compreensiao do homem, porém,
trazia nuancas antropologicas e socioldgicas importantes para o julgamento de sua
conduta. Uma "individualizacao" da pena, assim, se tornava passo importante na
historia da pena.

As medidas de seguranca sao por exceléncia a busca de resultados em razao da

vida social, ou seja, a salvacao da sociedade diante do perigo do membro revoltoso.
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Ou se cura o individuo desse mal, ou se livra a sociedade dele, seja com a
segregacao ou com a eliminacao. Nesse sentido, a "pena" de morte nao é pena, mas
"medida" de seguranca ou de defesa da sociedade. Mesmo porque o conceito de
"morte" com o de "pena" ndao se coadunam, mas serve o desta para mascarar a
medida em busca de resultado, odiosa para o direito liberal moderno, que ficaria
assim obrigada por uma questao de principios, ou seja, de natureza. S6 que, como
se disse, encontrava sempre suas excecoes.

Se a pena possui o carater de mal, pois que o mal do crime s6 se repara com
outro mal, o da pena, a medida de seguranca é um mal, mas ndo mal em si. E um
meio tal como um tratamento doloroso, mas necessario .

Sempre se procurou distinguir os dois conceitos, mas 0s pensadores acabam
sempre admitindo que ha uma tendéncia a unificacdo de ambos, pois de nada
adianta a reposicao teorico-juridica da ordem - que é uma ficcao -, se nao se
resolveu um problema que cada vez mais aflige as sociedades, ndo mais como fato
individual, mas fenomeno social: a criminalidade.

Chega-se entao a conclusao de que o Direito Penal - nos seus moldes de
Modernidade do século XIX em diante -, fracassa! E fracassa porque foi elaborado
como medida social contra a excecao individual e localizada. Nao serve, porém, um
remédio para estancar uma ferida, se esta assume nuancas de mal generalizado. A
criminalidade generalizada assume caracteristicas de efeito bélico dentro da
propria sociedade, numa espécie de guerra civil, e tem no Direito Penal um
adversario fraco. As leis, apesar de sua concepcdo teoricamente coativa, nao
passam de imperativos morais, quando o sao. O hoje chamado Direito Civil (para se
distinguir do Penal) s6 que permite o exercicio dessa coercibilidade por parte do
Estado. Falamos que Habermas toca no assunto: o Estado Moderno é o Estado que
pune, pois antes esse direito se diluia nas maos do senhor feudal, dentre os quais,
muitas vezes estava 0 monarca, e nas da Igreja.

Entretanto, o Direito Penal moderno prevé a pena como um "direito" do
criminoso de, pagando o "tributo", quitar o seu débito e religar-se com lacos de
convivencia. A lei penal moderna jamais proibiu o fato que prevé como crime, pois
0os pensadores liberais partiram exatamente do egoismo da natureza decaida,
sabendo que a auséncia de crimes era impossivel. S6 faziam ver que tais atos eram

reprovados, como o0 nosso codigo atual ainda pretende, aplicando a pena para a
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"reprovacdo” e nessa medida a sua "prevencao”.® Ora, um direito que nao é exercido
ignora o Direito penal e assim todo o Ordenamento coativo. O fato da fuga do
criminoso ou o passar do tempo possibilitando a prescricao, como todos os fatos,
aniquila de fato, as questoes de direito!

Outrossim, é evidente hoje o numero de contendas resolvidas a margem do
direito oficial ou do poder judiciario, meramente por necessidade de se resolver
impasses, pouco importando a "logica juridica". Resta-nos entdo o conceito
contemporaneo de pena como sinal, como simbolo linglistico que significa
reprovacdo. E ainda uma nocdo moral de pena: a sociedade precisa dizer, para sua
propria sobrevivéncia e bem-estar, que nao aprova determinadas atitudes, em
determinadas situacoes.

Para Zaffaroni, trata-se das "penas perdidas", isto é, as penas carentes de
racionalidade, que sdo desarmadas com o mais leve toque com a realidade, sendo
racionalidade, para ele, sindbnimo de coeréncia, verdade, isto é, legitimidade.’ Por
isso mesmo, o sistema penal €, para Zaffaroni, "um embuste", ja que pretende
dispor de um poder que nao tem, ocultando o verdadeiro poder que exerce.'’ Esse
poder é, inclusive, o de provocar efeito contrario ao que oficialmente prega, como,
por exemplo, aumentar, com o0 rigor da pena, a corrup¢ao, ou os lucros com o
delito, como o aumento do preco da droga ou do aborto clandestino.'!

Gustav Radbruch afirmou desejosamente que talvez um dia a idéia de pena
desapareca e algo de mais humano e inteligente venha a surgir.'> Nao s6 a morte,
mas a propria limitacdao da liberdade ou mesmo a dimensao psicologica e moral da
repreensdo como reprovacao social, no conceito psicanalitico, devem ser
repensados.

Pensar a morte leva a pensar a vida. E a vida € um bem, mas ndao o supremo bem.
O maior bem ¢é a vida com dignidade.

Historicamente se sabe que toda época de crise se caracteriza pela volta da
discussao da pena de morte, quando nao de sua aplicacao e, de modo geral, pelo
endurecimento das penas,'* enquanto que, por sua vez, os partidarios do maior

rigor penal também estdao sempre constatando que a criminalidade aumenta,

8 Conferir o artigo 59 do Cddigo Penal de 1984.

9 Eugenio Rautl Zaffaroni, Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal, p. 12 e 16.
10 Idem, p. 32.

11 Idem, p. 220.

12 Rusche e Kirchheimer, cit.

13 M. Foucault, Vigiar e punir, p. 72.
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constatacao esta que é duvidosa, como aponta Michel Foucault. A dignidade, a
liberdade e a vida sO estardao a salvo, sO serdao poupadas e nao encaradas como
objeto de conveniéncia, quando se resolver o problema da propria pena. O dilema
de punir sera resolvido quando se deixar de lado a idéia de comunicacao (que supoe
0 isolamento na cidade dos homens) e se cultivar a comunhao, que supoe a fusao
de horizontes e é propria da Cidade de Deus (Santo Agostinho). S6 depois de dadas
todas as condicoes de vida digna é que se podera falar seriamente em punicao.

Lembrando-se sempre que o Direito Penal busca proteger os direitos, nao é
correto e nem justo pensar-se o Direito Penal que em si mesmo nao protege os
direitos sendo em vista de direitos maiores ja sacrificados. Volta-se a idéia de
"legitima defesa" na sua nascente filosofica.

A pena, que é um mal, s6 pode ser infligida, se ndo se puder proteger, de outra
forma, o direito ameacado também com uma conduta que ¢ um mal.

Antes disso, porém, permanecera o dilema de punir e cabera a nos discutirmos o
problema da punicdao, pois conforme se trata esse assunto, - quase sempre
atingindo os mais miseraveis,'* é que a sociedade - e cada um de n6s - demonstra

sua dignidade.

O Direrro Positivo ATUAL

R. Saleilles, num texto de 1898,"° demonstra que, para aquele tempo, pelo
menos, caminho era a individualizacao da pena. Conceitua ele o Direito Penal como
sendo o dominio dentro das lei positivas da necessidade de defesa social, ou é ele
mesmo o instrumento de defesa social acomodado as exigéncias da idéia de justica.
No seu tempo, nao é dificil concluir que o Direito Penal é a sociologia por
exceléncia, a exemplo do que ja indicara Emile Durkheim e que fora bem recebido
pelos positivistas brasileiros. Saleilles observa entretanto que para o0s positivistas
italianos, reduz-se direito penal a idéia de defesa social, atentando, porém, para o
fato de que a idéia de justica se liga a idéia de bem e de mal, que leva em questao a
responsabilidade humana.

14 Zaffaroni, p. 42, cita os seguintes brocardos folcloricos: 4 lei é como a faca que ndo fere quem a empunha. Se na
sentenga dos juizes percebes alguma justica, vé os pés do delingiiente e descobriras que usa botas (Juan Leon Mera.
Canatres del pueblo ecuatoriano). Uma cangdo da Paraiba diz assim: Quem é que vive mais, o ladrdo besta ou o
sabido? O besta morre logo e o sabido é garantido! (Castanha e Caju, musica popular nordestina).

15 R. Saleilles, L'individualisation de la peine, p. 95 e 104.
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Como a conduta criminosa se caracteriza pela violacao da ordem, a pena € a
sancao dessa violacao, ou seja, ¢ dada nao ao individuo, mas ao mal produzido. Por
isso, o Direito Penal é uma construcao abstrata que conhece o crime e ignora o
criminoso, construindo-se a figura do crime como uma entidade juridica analoga a
uma concepc¢ao geométrica ou uma formula algébrica. E uma medicina que se ocupa
das doencas e se esquece dos doentes.

Na verdade, o poder de punir se escondia atras da "natureza das coisas" (pena
retributiva), ou, como se refere Michel Foucault, "punicao analdgica", ou, o direito
penal como "um médico que, para todas as doencas, tem 0 mesmo remédio".'®

Para Saleilles, no entanto, a pena deve ser concebida teleologicamente. Ao
contrario dos classicos, que pensavam uma preservacao de principios, acha que a
pena deve ser dirigida ao seu fim social, ou seja, instrumento para um resultado.
Volta-se aqui a diferenca consagrada nos termos alemaes Zweckstrafe vs.
Vegeltungsstrafe conforme apontado por Von Liszt.!”

Ora, diz Saleilles, individualizacao da pena é adapta-la ao individuo, entendendo
que nao ha crimes, mas criminosos. Ou, diria a medicina, ndo ha doencas, sO
doentes!

Ao contrario, porém, a lei vé apenas o crime e, brutal e matematicamente, aplica
uma pena toda abstrata, sem se ocupar do criminoso.

Sabe-se, como ja foi dito, que os modernos consideravam a questdo da
seguranca conjugada a idéia da certeza matematica, a possibilidade do calculo,
excluindo qualquer juizo na aplicacdo da lei e das penas. Precisamos nao de 1ogica,
diz Saleilles, mas de resolver problemas praticos. Precisamos, sobretudo, porém, de
conviccoes e de fé pessoal, concluindo, enfim, que a individualizacdo da pena se
daria em trés niveis, quais sejam, o legal, o judicial e o administrativo, da fase de
execucao.

A citacao de L’individualisation de la Peine, serve para mostrar o divisor de aguas
da Historia do Direito Penal. Antes, sob os auspicios da Escola Classica de Beccaria,
Bentham, e Feuerbach, que seguem o "Contrato Social" de Rousseau, funcionava
estritamente o principio sintetizado na formula pseudo-latina do "nulla poena sine
legge" de Feuerbach, sendo que a pena, por ter que ser anterior e fixada em lei, deve

ser fixada antes para cada delito e ndo pode variar. Exemplo disso é o Code Pénal

16 Foucault, p. 95 e 104.
17 Franz von Liszt, Tratado de direito penal.
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frances de 1791, onde a pena é fixada pela lei e 0 Juiz ndo pode mensura-la.

Mas, qual é a razdo disso? E que os oriundos da transicdo do "antigo regime", ou
seja, do despotismo, estavam acostumados a ver no aplicador da lei o representante
do déspota. O juiz natural das questoes entdo era 0 monarca, que apenas delegava
a funcao a magistrados de sua confianca, a qual, quebrada, fazia devolver ao rei a
competéncia para o julgamento dos suditos. No sistema moderno, portanto, onde a
pena ja é, como diz Hegel, um direito ja contido na acao delituosa, o direito penal
passa a ser o anti-direito, ou seja, as normas do Direito Penal devem ser norteadas
por um principio defensivo do individuo. Nao é sem razdo que o Liberalismo
colocava a liberdade como o direito maximo, expressada pelo direito de
propriedade. Somente depois, como ja dissemos, é que se descobriu a possibilidade
do direito penal vir a ser defesa social, com as medidas de seguranca.'®

E natural, portanto, que se desconfie do juiz. O legislador desconfia do juiz e
prefere fechar o seu campo de atuacao para fazer prevalecer o que se chama, na
Hermeneéutica juridica, de "vontade do legislador”, como se a interpretacao pudesse
ser evitada.

A generalizacao legal, no entanto, mostrou-se insuficiente, ndao se podendo
radicalizar o principio do "nulla poena sine lege", pois a realidade espelhada no
caso concreto esta sempre a exigir do aplicador uma particular atencao, ou seja,
esta pedindo sempre uma particularizacao ou individualizacao, pois cada caso é um
caso.

Por isso, na Franca, o Céde Pénal de 1810 acaba abrindo espaco para o juiz,
fixando apenas as balizas de sua atuacdo, quais sejam, os limites minimo e maximo
da quantidade de pena.

Por outro lado, a falta de liberdade para o juiz julgar serve também para a
manutencao da conveniéncia da lei.

E verdade que uma aspiracio a um "direito livre" pede total liberdade ao
magistrado que aplica a lei penal, mas em face da experiéncia historica, isso nao é
possivel. O caminho a seguir entdo ¢ o da discricionariedade do juiz, que significa
uma "certa liberdade, dentro de limites legais". O juiz pode escolher a espécie e a
quantidade de pena, mas dentro do que a lei dispde. O principio da individualizacao

¢ uma oposicao radical ao principio da codificacdo, pois como aplicar leis fixas a

18 Anibal Bruno, Direito penal, p. 32-33.
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individuos singulares? salienta Michel Foucault.'®

Nao significa que se torne incongruente com os codigos, quando estes, de
alguma forma, se tornam mais flexiveis, para nao quebrar.

Isso vem sendo seguido nas legislacoes ocidentais modernas,?® como, inclusive,
0 nosso Codigo Penal atual. Nos seus artigos 59, 67 e 68, especialmente,
encontram-se as trés fases da individualizacao judicial da pena, e no artigo 60 se
encontra o procedimento especial da fixacdo judicial da pena de multa.

Evidentemente, a lei penal tenta deixar fixada a ideologia que pretende ver
norteadora da aplicacdo da pena, sendo que o nosso Codigo Penal, no mesmo artigo
59, ja dispOe que a pena deve ser estabelecida pelo juiz, considerando as condicOes
subjetivas do agente, as condicOes objetivas do fato cometido, e 0 comportamento
da vitima, quanto baste para a "reprovacao” e "prevencao” do crime.

Considera, pois, a pena, ainda nos moldes primitivos da simbologia do castigo,
embora nao mais acreditando que o ritual de um sacrificio expie de maneira magica
o delito cometido. Pretende demonstrar, através da pena, que a sociedade reprova a
conduta criminosa, conduta esta previamente contida no seu catalogo de tipos.

Por outro lado, o legislador ainda caiu na tentacao de entender a pena como
instrumento de prevencao, ou seja, de repressao ao crime, seja a chamada
repressao ou prevencao especial, de que o castigo para o individuo criminoso faz
com que tenha receio de cometer novo delito, seja a generalizada, de que o castigo
para o individuo serve de exemplo para os demais, que assim nao cometerao crimes
por medo de serem castigados. Aqui, a pena ainda é um mal, mas o Codigo esquece
que se isso pode funcionar remotamente nos casos tipicos de excecdo,?! nao
funciona, como a pratica o demonstra, diante da alta criminalidade caracteristica
das sociedades com alto indice de marginalidade, quando se faz sentir até mesmo
um "direito marginal’, com regras e valores proprios, diferentes do direito oficial.
Michel Foucault se refere ao fato de que a diferenca de classes entre os que fazem a
lei e os que sao destinatarios da punicao, certamente as classes mais baixas da

sociedade, ja demonstra historicamente que, de um lado, ndo ha eficacia na lei

19 Foucault, p. 90/91.

20 O Codigo Penal brasileiro atual, nos seus artigos 59, 67 e 68, especialmente, encontram-se as trés fases da
individualizacdo judicial da pena, e no artigo 60 encontra-se o procedimento especial da fixacao judicial da pena de
multa. Evidentemente, a lei penal tenta deixar fixada a ideologia que pretende ver norteadora da aplicacdo da
pena,dispondo, no artigo 59, que a pena deve ser estabelecida pelo juiz, considerando as condigdes subjetivas do
agente, as condigdes objetivas do fato ¢ o comportamento da vitima, quanto baste para a reprovagdo e prevengdo do
crime.

21 Crimes de classes altas, como os de colarinho branco, sonegagio fiscal etc.
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penal, porque os pobres nao entendem o linguajar técnico, para eles inadequado,
do jurista e, por outro, na execucao das penas de modo espetacular de antigamente,
para torna-las publicas como exemplo, o povo podia acabar estando ao lado do
criminoso, contra o despotismo do poder.?? Com efeito, esse tipo de criminalidade
nao é de fazer calculos matematicos - como depois faz o juiz - para saber se "vale
a pena" ou nao cometer o crime, ou seja, se 0 preco contido na lei representa um
bom investimento cometer o crime, ou, como se diz, se "o crime compensa". E
verdade que o principio da retribuicdo tenta tornar mais amarga a experiéncia da
pena do que o gozo do produto do crime, mas dada a caracteristica muitas vezes de
passionalidade da acao do delinqiiente, assim como a propria técnica inacessivel da
juridica penal, isso fracassa.

Evidente que a "prevencdo especial" também nao tem sentido ldégico no caso da
"pena de morte".

De qualquer modo, é preciso saber se as propostas do Codigo estao sendo
realizadas. Parece que nao. Caso contrario, ndao haveria necessidade de estudar
alternativas, pois € sO na crise - crise como momento de critica - que se desenvolve
criatividade. Anibal Bruno ja disse que "é a critica que impede o isolamento do
Direito como coisa definitivamente concluida e o restaura na continuidade da
evolucdo, de que o Direito vigente é apenas um momento transitorio".?*

Mas, o legalismo classico também nao havia percebido que se o juiz era o
preposto do poder, a lei em si também o era. Ou, se percebeu, agiu com a intencao
simplesmente de reservar para si o poder de selecionar condutas e penas, como ja
dissemos acima. Por isso, radicalizar a legalidade é cair num legalismo perigoso,
onde a generalizacao pela lei se afasta da realidade, tornando-a inaplicavel, por ser
mera vontade do legislador, por ser mera ficcao sonhada pelo legislador, com os
defeitos de sua vaidade ou de seu interesse espurio. No Brasil ¢ conhecido o
problema da "lei que nao pega", o que os legalistas acham absurdo porque nao
entendem que é a realidade que determina as idéias e ndao ao contrario . A lei sO
"pega” se surge como expressao da realidade e por esta é exigida.>*

Portanto, nenhum dos dois sistemas € possivel: a total liberdade do juiz e o total

legalismo impeditivo da interpretacao sao simplismos que se devem evitar.

22 Foucault, p. 57 ¢ 242/243.
23 Anibal Bruno, Direito Penal, p. 32/33.
24 O fendmeno da lei que ndo pega.
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Na verdade, além do problema da aplicacao, temos que enfrentar o problema da
substancia que vai se fenomenalizar na interpretacdo, segundo a antiga formula
que reza: "o juiz diz o direito".

Dessa maneira, retomando a preocupacao de Saleilles pela individualizacao da
pena, chegamos ao chamado Finalismo, sobretudo com Welzel, na Alemanha, que se
baseia na filosofia de Honigswald e Nicolai Hartmann, dando-se maior importancia
a responsabilidade do individuo que comete crime.

Inobstante o Finalismo, a Escola Neo-Classica ja proclamava que a pena se funda
na responsabilidade e esta se baseia na liberdade. A medida da liberdade é a
intensidade do ato e, pois, da pena. Até ai, porém, as novidades se referem a época,
quando o codigo francés de 1810, ja referido, previu o sistema de responsabilidade
presumida dos adultos, que era em bloco, ficta e abstrata, segundo os autores.
Previa-se, no entanto, a irresponsabilidade do demente e a semi-responsabilidade.
Von Liszt achava que essa teoria era imprecisa, pois todo criminoso, para ele, é
irresponsavel, critica esta que nao deixa de ser valiosa.*®

Finalismo, por sua vez, leva a responsabilidade para o campo da nocao de
reprovabilidade social do ato delituoso, que o delinqiiente tem. Dessa forma, ja nao
se pode confundir a culpabilidade com condicdao da ocorréncia do delito, mas
apenas em relacao a punibilidade. Ou seja, o fato tipico e antijuridico, previsto na
lei e contra o direito, ¢ o fato reprovado pela sociedade e sua ocorréncia é a
ocorréncia de um crime. Entretanto, para a punicao do agente nao basta a
ocorréncia do fato tipico e que tal se dé numa circunstancia desacobertada de uma
causa excludente da antijuridicidade, uma circunstancia que o justifique. E preciso
também que o agente tenha nocao dessa reprovabilidade! O vexame do Direito
Penal, nesse caso, ¢ o de aplicar a medida de seguranca para o inimputavel, por
razoes diversas da que se aplica a pena, o que é ainda um instituto que se insere
nos contornos do Direito Penal. Ora, o inimputavel é aquele que nao tem nocao da
natureza criminosa do seu ato, ou se o sabe, ndao pode se determinar conforme esse
entendimento, por razdes de ordem psiquica. Admite-se também a semi-
imputabilidade, que é um estagio por assim dizer intermediario ou fronteirico, com
nuancas de fraqueza psiquica.

Se 0 agente ndao tem nocdao da reprovacao do ato e a lei prevé a pena para a

afirmacdo da reprovacao, nao faz sentido realmente aplicar-se pena a quem agiu de

25 Tratado.
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modo que nao para desafiar a ordem social. Este ndao é destinatario do carater
conservador da ordem da aplicacao da pena.

A culpabilidade, portanto, representa a interpretacao de que o delinqgiiente assim
agiu cometendo um delito por afronta a lei penal. No conceito de culpabilidade nao
se insere simplesmente o dolo, que é a vontade livre e consciente de cometer o fato,
porque se o inimputavel ndo tem nocao apenas da reprovabilidade, pode agir
também livre e conscientemente. S6 nao o faz se sabendo do carater penal do fato,
nao pode determinar-se de acordo com isso.

No caso, o conceito de culpabilidade é mais amplo, considerando que a acao
humana tem sempre uma finalidade, que é, no caso, o cometimento do crime.

A antijuridicidade também se afere subjetivamente e ndao objetivamente, o que
significa que em cada caso concreto se vera se aquele fato cometido, previsto como
tipo penal, atingiu realmente o direito, ou seja, se foi mesmo antijuridico.

Aqui se inclui obviamente o conceito de crime nao doloso, antes chamado
"culposo” e que ora se prefere chamar de crime "negligente", justamente para
diferenciar do antigo conceito de culpabilidade como pressuposto da definicao de
crime.?® O crime negligente se caracteriza, em suma, pela negligéncia do dever de
cuidado, ou seja, o resultado em si ndao é querido, mas essa negligéncia o é. A
inobservancia do cuidado objetivo pertence a conduta tipica, como elemento
normativo do tipo, a ser analisado diante do caso particular, ai se incluindo o
agente, pessoa concreta, identificada dentro de um contexto determinado.

Se 0 agente age de modo a cometer o crime, mas nao propriamente querendo
cometer um crime, e sim o ato que, por coincidéncia, digamos assim, é previsto
como crime, teria sua culpabilidade desaferida. Segue congruente a critica de Von
Liszt, acima referida, de que todo criminoso, no fim das contas, ¢ um irresponsavel.
Pois sendo, completariamos, ndao agiria como agiu. A consequéncia é clara: a
verdadeira individualizacao da pena é nao aplicar penas, pois todo ser humano é
passivel, pela sua propria natureza, de cometer crimes. Nessa analise, pedirei,
oportunamente, o auxilio erudito de Paul Ricouer.

A Teoria Finalista se situa dentro das Escolas que véem a pena sob um prisma de
"justica distributiva", ou seja, que entende que a pena justa nao é a pena adequada
ao crime, mas a que, na sua aplicacao aos homens nas suas relacoes de uns com 0s

outros, se acha em proporcao com as respectivas responsabilidades. Fica a questao,

26 Conferir Juarez Tavares, Direito penal da negligéncia.
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no entanto, para muitos estudiosos: como se medir a responsabilidade? O crime
pode ser semelhante, mas os criminosos diferentes, com responsabilidades
diferentes, o que sugere apenamento diverso para cada um deles. Isso ndo seria um
apenamento conforme a pessoa? Os autores apontam a "proibicao", por principio,
do Direito Penal incriminar simples estados ou condicOes existenciais, como afirma
Nilo Batista,*” o que levaria, nas ultimas conseqiéncias, a se excluir do campo do
direito penal as medidas de seguranca. Volta-se assim a questdao: uma ética de
principios que em nome da liberdade objetiva tudo e na objetividade se esquece do
proprio homem, subjetivo, ou uma ética de resultados que nada garante, em busca
da solucao dos problemas da sociedade? Sim, porque, a esta altura, s6 os problemas
da sociedade sao alvo da ciéncia do direito. O individuo, diante do direito penal, s6
tem um problema, o de escapar do mal da punicdo. Nao se pode esquecer, porém,
que a certeza propugnada pelos liberais nao é suficiente. A plastica objetivistica da
lei, como dissemos, serve a muitos senhores. Se todos sao iguais perante a lei, o
rico deve sofrer pena mais leve, pois, diriam, é mais sensivel que o pobre,?® a fim de
que ambos tenham o mesmo nivel de sofrimento. Isto quando o rico é pego pela ira
penal, ja que suas condutas, quando tipicas, se escondem numa sofisticacao tal que
a prova é dificil, advogando-lhe o principio in dubio pro reo. Ao contrario, o pobre,
no desesperado e nada bem planejado afa de agredir, acaba sendo preso em
flagrante pelo primeiro policial e nada o ajuda, tudo é certeza contra ele.

Pode ser que as criticas de Welzel ao Existencialismo, noticiadas por F. Wieacker,
por exemplo,”® oferecam pistas sobre sua concepcdo filosofica do homem e suas
condutas. O que nos interessa, contudo, ¢ buscar um equilibrio entre o individual e
o social,*® para que o lado social do individuo e o aspecto individual na constituicao
da sociedade se estabilizem.

Gustav Radbruch?®' acha que a solucao esta no estudo sobre "fim do direito” ou
sua adequacao a um fim, o que foge a concepcao de "justica" como algo em si,
condenando a "pura logica" das teorias da retribuicao, antevendo uma tendéncia
para um direito preventivo, algo mais inteligente e mais humano do que Direito

Penal, ou como diz Wieacker, buscando-se reflexos de solidariedade social nas

27 Introdugdo critica ao direito penal brasileiro.

28 Conferir Rushe e Kirchheimer, p. 179, a respeito do comentario ao Cdédigo Béavaro de 1813, na sua Exposicdo de
Motivos.

29 Historia do direito privado moderno.

30 Conferir O contrato social.

31 Cit,p.313 es.
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relacoes intersubjetivas entre os sujeitos de direito. Voltando-se a questao da
individualizacdo da pena, antes de se punir, € preciso estudar a antropologia e a
sociologia, atinando-se sempre para a condicao politica do homem, para se saber o
que o Estado que pune da antes ao cidadao punido. Deve-se partir sempre da
seguinte pergunta: quem ¢ o homem diante da sociedade? e se ver que cada
individuo punido significa ndao uma vitoria, mas antes uma derrota do Estado diante

dos objetivos que se propoe.

NATUREZA DA PENA PARA Os Nossos TeEmMpPos

O problema da individualizacao da pena foi bem entendido pelo legislador atual,
sendo que a Constituicao de 1988 prescreve explicitamente que a lei devera regular
a individualizacdo da pena, cujos exemplos possiveis e proibidos menciona no
inciso XLVI, do art. 5°.

Mas o que ¢ "individualizar", sendo "particularizar"? E "particularizar" é usado,
aqui, no sentido de aplicar algo geral, ou uma regra geral, para um caso particular,
vale dizer, para um caso concreto. Para isso serdao consideradas circunstancias
objetivas do fato e suas conseqiiéncias, e circunstancias também objetivas e
subjetivas, pessoais, do individuo que comete o fato delituoso.

O Codigo Penal brasileiro de 1984, no seu art. 59, salientou que,
obrigatoriamente, serdao observados, para a individualizacdo, os itens
"culpabilidade”, ou seja, grau de nocao da reprovacao da conduta incriminada,
"antecedentes”, que é um dado objetivo sobre o passado do agente, a "conduta
social”, que da o tom a respeito da sua maneira a de agir e a "personalidade" do
agente, além dos "motivos", "circunstancias" e "conseqiiéncias" do crime, nao
deixando de indicar também o "comportamento da vitima" como atenuador da
responsabilidade do agente, sobretudo em crimes sexuais, conforme acentua a
Exposicao de Motivos (item 50).

O objetivo da lei é fazer com que a individualizacdo judicial, em cima da
individualizacao legal, previamente demarcadora de balizas, seja feita em vista da
situacao concreta apresentada, seja do fato em si, seja do seu autor. Isso sera
completado depois com a individualizacao "administrativa", cuja idéia surgiu com a

chamada "escola penitenciaria" (penitenciarista, diriamos), que fez ver a
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necessidade de uma maior particularizacao da execucao da pena conforme as
condicOes pessoais e particulares de cada condenado. Como observa Foucault, ha
uma diferenca entre a pena aplicada e sua execucdo. A aplicacdo da pena obedece
aos principios de direito penal, visando o crime em si, que quer reprovar, enquanto
que a sua execucdo, funcdo executiva e administrativa, nao judicial, visa
transformar o condenado, a fim de torna-lo util para a sociedade, que procura
fazer através da observacao clinica do preso e seu adestramento disciplinar para
torna-lo décil.*

Em sintese, a individualizacdo busca aplicar a "pena adequada" ao caso concreto
e aquela pessoa mesma que cometeu o delito, a qual tera atencdo especial e
particularizada a sua pessoa, na fase da execucao dessa pena.

Isso significa que ndao pode haver pena generalizada, seja em relacdo a fatos ou a
pessoas. A cada fato a lei prevé penas proprias, porém, mais do que isso, para
aquele individuo concretamente identificado, o juiz devera aplicar uma sancao.
Assim, se a individualizacdo da pena fosse perfeita, Jamais poderiam ser aplicadas
as mesmas penas para mais de uma pessoa, pois cada "individuo" é "idéntico"
somente a si mesmo. Esse é o sentido de "identidade". Jamais suscitaria a mesma
resposta em dois individuos a mesma provocacao. Esta pode ser a mesma, aquela
sera sempre individual.

Falando nisso, portanto, voltamos a definicio de pena justa no sentido de
"justica distributiva", que é a pena adequada ndo ao crime, mas a que, na sua
aplicacdao aos homens nas suas relacoes de uns com o0s outros, se acha em
proporcao com as respectivas responsabilidades. Do ponto de vista logico, esse
conceito satisfaz, porque o que é proporcional, a principio, atende aos reclamos de
equidade. Entretanto, resta aqui responder a uma segunda e crucial questao: o que
estaria em "proporcao' a culpabilidade? Paul Ricouer, num estudo muito
interessante, ja referido antes, e que se constitui num exercicio de hermenéutica do
mito da pena, intitulado "Interpretacio do mito da pena",*® pode dar uma
inspiracao.

Partindo da tentativa de determinar o nucleo racional da pena, procura Ricouer
saber se ha uma lei mais forte do que a lei da pena e pela qual o mito seria

quebrado.

32 Foucault, p. 221 e 223. Por isso, ndo importa mais o crime, mas o criminosos, como pregava a Escola Italiana.
33 P. Ricouer, O conflito das interpretagées, p. 354 ¢ s.
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Desenvolve, para isso, quatro aporias: a primeira aporia é a respeito da
racionalidade da pena: "o crime merece castigo", por isso a pena deve fazer sofrer
numa "equivaléncia" "presumida”, que faz "sumir" a falta. A segunda aporia leva a
nocao de "sagrado", de cujo afastamento se constitui a "mancha", carente de
"purificacdo" através da "expiacao".

Ja na terceira aporia, enfoca-se o "sagrado juridico", que faz cercar de um
respeito religioso a acao judiciaria. A racionalidade da pena, no entanto, leva ao
conceito de pena como "direito" do culpado a uma pena proporcional ao crime e,
conseqiientemente, a duas contradicoes: o mais racional da pena, que é "valer o
crime”, se contrapde ao seu mais irracional, a "anulacao do crime".

A quarta aporia de Ricouer, entdo, beneficia uma "teologia penal" que leva em
conta um "pecado original" (e que seria, perguntamos, a prova da inimputabilidade
natural do homem?), conceito esse que permite, por assim dizer, uma "juridicizacao
do sagrado”, onde a "graca" confirma a "pena".

Conclui que a logica do "crime e castigo" é apenas juridica e ndo moral, sendo
que a "coOlera de Deus" apenas explica o "perdao da misericordia”. Nesse sentido, o
que € a pena? A pena, responde, é "o proprio pecado". Ou seja, a pena do pecado € o
proprio pecado como pena. Dessa forma, a pena sO serve para dar sentido ao
perdao.

A conclusao de Ricouer vem de encontro a tese de que a pena, como preco de
uma conduta, da direito ao cometimento dessa conduta. E falsa a interpretacdo de
que a lei penal proibe a conduta tipificada, embora nao diga "é proibido". Nao! O
que a lei penal diz é claramente: se for cometido tal modelo de conduta, a pena é
esta. A lei penal é, assim, um "catalogo de precos" da conduta. E pode ser que os
precos ali contidos "valham a pena"’, ou nao. O que ocorre, na verdade, ¢ que a
grande maioria dos delitos se classificam como delitos de ocasidao e para estes o
Direito Penal como "catalogo de precos" nao inibe e nem quer inibir. O carater
repressivo do Direito Penal ndo passa de ilusao. Tanto assim que jamais se podera
dizer diversamente de Von Liszt** para o qual o Direito Penal chega sempre
atrasado. Isso ¢é verdade: sO se fala em pena apos o cometimento de um delito, nao
sendo possivel, portanto, a prevencdao especial, ou seja, em relacao ao individuo,
antes de que cometa a conduta. Meros "atos preparatorios" nao sao puniveis, salvo

se constituindo-se conduta tipica por si mesmos, quando a punicao se da por isso

34 Conferir Francisco de Assis Toledo, principios basicos de direito penal, p. 22.
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mesmo e nao por ser preparatorio de outro ato.

Em relacao aos demais, numa prevencao geral, o exemplo da pena também é
inocuo, pois so reforca uma autoridade da lei para quem realmente nao a desafiaria.
Em suma, a lei penal é feita para quem nao a obedece, e para quem a observa, nao é
necessaria, pois sO é invocavel depois de violada. Remanesce entao o conceito de
pena como simbolo de reconstituicao do "status quo ante", em consonancia com o
vocabulo alemdo verbrechen correspondente a crime e que significa literalmente
"quebrar a paz". Por isso a duvida, inclusive de v. Liszt, quanto a origem da pena na
vinganca. Temos que essa caracteristica foi incorporada a pena depois, apos se
observar que a expiacao imposta pela religiao poderia ser "utilizada" enquanto mal,
para a vinganca, primeiro privada e depois publica.

Esse sentimento retributivo de vinganca, no entanto, muito proximo do de
"justica retributiva" do principio "crime e castigo”, permanece forte no sentimento
de pena.

Trata-se de um sentimento religioso, mas de uma religido primitiva, de
sacrificios sobre pedra a uma divindade que prefere sangue. Como acentuou
Ricouer, isso se perde quando se trata de uma religidao na qual o proprio Deus se
sacrificou.

O sacrificio da cruz representou a pena ultima, instaurando o amor, pois se a lei
mata, o espirito, vale dizer, o amor, vivifica. Contrapdoe-se o Novo Testamento ao
Antigo. A questdo agora € saber quem tem a competéncia (no sentido juridico,
inclusive), para "atirar a primeira pedra", isto é, aplicar pena.*

O problema é que a utopia do perddao continua sem lugar, continua utopia. Se
saber perdoar é uma virtude, maior virtude é saber ser perdoado.

Se a inimputabilidade do ser humano, demonstrada pelo "pecado original", ou
seja, pelo pecado com o qual se nasce, é nato ou natural, leva a uma
individualizacao da pena que a aniquila.

Porém, se na fraqueza é que a forca se manifesta, como diz Sao Paulo, é preciso
saber ser perdoado para se reintegrar no cosmo do sagrado, para se "religar". A
leitura de Paul Ricouer leva a conclusao, embora nao seja a sua preocupacao, de que
se deve "dessacralizar" o Direito Penal, por algo mais pratico, sem cair,
evidentemente no seu manuseio pelo Poder.

O que é "dessacralizar" o Direito Penal sendo acabar com essa idéia dos
35 Lucas 23, 1-49.
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modernos, que tanto refutaram a religidao, de pena como simbolo de reprovacao?
Evidentemente que essa idéia de pena serve de sinal, inclusive, para a comunicacao,
no sentido wittgesteiniano de linguagem cujo aprendizado se da por
"adestramento". Esse conceito, por si mesmo, no entanto, serve de instrumento a
conducao dos suditos, pelo Poder.

A tese do adestramento para a "mansidao" é também elabora por Michel
Foucault em Vigiar e punir, para o qual, o adestramento se da pela disciplina da
prisao, sendo que a disciplina invadiu o direito penal, ignorando seus principios,
mas a cujo objetivo de "reeducacao” o direito penal vem agradecer, pois assim
encontra para si um escopo mais "humanizado".*°

Mas talvez a pena como simbolo ndao deva ou nao possa ser de todo expelida. Ira
acompanhar sempre a idéia de resposta a conduta incriminada uma série de
nuancas, das quais algumas dizem respeito a uma "ética de principios" e outra, no
entanto, a uma "ética de resultados".

Para os dias de hoje, ainda ndo se pode ousar algo mais que um sistema de
respostas a condutas delituosas. Essas respostas, sim, € que devem ser
efetivamente praticadas.

Ora, a individualizacao da pena, levada as ultimas conseqiiéncias, no sentido
finalista da acdo criminosa, exigiria uma resposta verdadeira a essa conduta.

Nao s6 uma resposta logica, ndao s6 uma resposta "correta", mas uma satisfacao
real a provocacao do crime e que, para tanto, deveria supor a historia individual de
cada agente de crime, sobretudo as condicoes que tinha de nao ter agido assim. Na
verdade, afora os casos de "vinganca" por parte de pessoas determinadas, o que o
Direito Penal visa hoje é a pessoa perigosa.

Esse conceito, porém, nao é conseqiéncia automatica do cometimento do delito,
mas deve ser aferido em relacdo a cada pessoa, em cada caso. A verificacao sera
surpreendente: em relacao a alguns, o rigor formalmente instalado é excessivo, mas
em relacdao a outros, a pena nao basta, sendo caso, nao sO de "reprovacao” da
conduta, mas de verdadeira defesa da sociedade, devendo-se tomar medida
dirigida para o futuro. A defesa legal da sociedade contra o individuo perigoso pode
parecer uma idéia terrivel, mas evita, sem duvida, as medidas ilegais e clandestinas.

Ainda aqui a despenalizacao total encontra dificuldade, como o reconhece, dentre

36 Foucault, p. 153, 195, 198/199 e 227.
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outros, Zaffaroni.*”

Foucault se refere a antigas citacoes, segundo as quais, a execucao da pena nao
pode ser individualizada a partir do crime, mas sim do individuo que comete crime,
assim como nao deve ser determinada a pena sO pela natureza da infracao: "Os
contraventores sao em geral os mais viciosos. Entre os criminosos, encontram-se
muitos homens que sucumbiram a violéncia de suas paix0es e as necessidades de
uma familia numerosa. O comportamento dos criminosos ¢ bem melhor que o dos
contraventores; os primeiros sao mais submissos, mais laboriosos que os ultimos,
que sdo em geral ladinos, devassos, preguicosos." 3

Por 6bvio, ndo se trata de fazer "justica", pois, como se disse acima, o saber
perdoar implica no saber ser perdoado.

Ainda que um individuo ndo mereca a pena por causa de sua irrazoabilidade
provocada pelas proprias circunstancias da vida, nao se justifica, de outra forma, a
sua conduta diante de possiveis vitimas.

Via de regra, alias, tal individuo ira fazer vitimas as pessoas proximas, sendo de
interesse das proprias pessoas de sua condicao social a defesa dos seus ataques.

Seria interessante notar que os delitos praticados contra determinados tipos de
pessoas, com caracteristicas fisicas, intelectuais, sociais e econOmicas, levam a
determinadas andlises dos casos. E como se ndo sé6 a conduta da vitima, mas a
propria vitima tivesse que ser julgada juntamente com o delinqiiente para aferir-se,
pelas conseqiiéncias do fato, a pena a ser fixada.

Sera sempre oportuno lembrar a citacdo feita por G. Rusche e O. Kirchheimer*’
da sentenca de um juiz de Auxerre em 1811, discutindo a pena para um caso de
violéncia carnal: "Eu sou pelo minimo da pena, porque devemos considerar que a
vitima é uma empregada rural; se nos ocupassemos de uma jovem de elevado nivel
social, se se tratasse de minha filha ou da vossa, haveria optado pelo maximo. Mas
eu creio que seja importante marcar a distincao entre a melhor sociedade e a gente
comum.”

Essa mentalidade corresponde aquela de que, para manter a "igualdade" de

todos perante a lei, deve-se apenar o rico com penas mais leves, porque este é mais

37 Conferir a conclusdo de Zaffaroni, p. 280/281.

38 Foucault, p. 218. E acrescenta, na nota 45, da p. 272: In Gazette des tribunaux. Cf. também Marquet-Wasselot, "La
ville du refugie, 1832, p. 74-76. Ch. Lucas anota que os contraventores "sdo geralmente recrutados nas populagoes
urbanas" e "as moralidades reclusionarias provém geralmente das populagdes agricolas". De réforme des prisons,
vol. I, 1836, p. 46-50.

39 Cit., p. 175.
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sensivel a punicao do que o pobre, que é feito como forma de "compensacao",
segundo o comentario oficial é uma espécie de "exposicao de motivos", do codigo
bavaro de 1813.%°

Hoje ainda se pensa assim, ainda que ndao com a explicitacao do referido
magistrado. Os crimes de que sdao vitimas as classes mais pobres, e que se
constituem na maioria dos casos oficiais, ndo chocam tanto quanto os crimes
sofridos pelas classes mais "civilizadas", de nivel social mais sofisticado. O pobre,
com efeito, ja esta acostumado ao submundo, tendo pouco ou nada de patrimonial
para perder, assim como uma moca de familia de melhor nivel social sofreria mais
a acao de um ataque de ordem sexual do que uma favelada, cujo meio em que vive
ja é mais rudimentar.

E verdade que entre os pobres a capacidade de assimilacdo das coisas parece
maior, mesmo pela maior gama de exposicao ao arbitrio de toda forma, do qual
esta sempre mais poupado aquele que vive em melhores condicoes. Esquece-se, no
entanto, que nao se pode absolutizar essas circunstancias e que,
proporcionalmente, cada um sofre como ninguém, no ambito do seu particular
modo de ser, as arbitrariedades de uma acao criminosa. Um mero radio de pilhas,
por exemplo, que deve ter custado para o pobre o mesmo tempo de trabalho que
custou para um rico a aquisicao de um automovel novo, significa a mesma perda
para ambos, no caso de uma subtracdao. Assim também a dignidade da liberdade
sexual para uma empregada doméstica assediada pelo patrao talvez seja a mesma
da patroa atacada por um maniaco. Dai a dificuldade de se entender "pequenas
causas" apenas pelo seu preco.

Mas, se o direito penal, historicamente visou o pobre, e se constata
sociologicamente que a criminalidade afeta diretamente sobretudo o pobre, como
abordar o direito penal do ponto de vista ideoldgico? E a mesma pergunta que faz
Alan Stone, observando que direito penal obedece a forma do proprio negocio
capitalista, de satisfacdo em forma de alto preco (a pena severa), em tempo ou
dinheiro, que pague os custos do crime.*!

Ora, em relacdao ao criminoso que cometeu o delito contra vitima de melhor nivel

social, afigura-se ainda a pena como a antiga vindita, mas em relacdo ao criminoso

40 Rusche e Kirchheimer, p. 179.
41 Alan Stone, The place of law in the marxian structure-superstructure archetype, em Law & Society Review, Denver,
19 (1), 1985, p. 39-67.
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que vitimou um pobre, o interesse que movimenta o ideal da pena é a manutencao
da ordem publica, gracas a qual o Estado se mantém incolume. Se o Estado nao
cumpre o seu papel, a "justica pelas proprias maos" ameacara o seu monopolio
sobre a violéncia, o que equivale a sua propria soberania. O Estado, como soberano,
encara os cidadaos como suditos, aos quais nada deve, mas que, por precaucao, faz
valer a sua autoridade como auto-mantenca. Ainda aqui, no entanto, a pena nao
tem sido razoavel em relacdo aos fins a que se propde. Uma verdadeira

individualizacao da pena a compromete.

ConsiDERACOES SOBRE EconoMiA PENAL

Salientamos que o direito positivo penal é, na verdade, o torto, pois contempla o
que nao se aprova. O direito positivo, outrossim, nao tem o cuidado de guardar a
"justica", mas preserva a conveniéncia que o rege, a qual varia conforme a realidade
que o inspira, seja a conveniéncia de um, o déspota ou o Estado e muitas vezes o
Estado encarnado no déspota que diz "o Estado sou eu", ou a conveniéncia social, a
de todos ou ao menos da suposta maioria.

Nesse sentido, em nao se "pre-ocupar”, em nao se guiar por um "pre-conceito"
de justica, o direito positivo melhor seria designado por "Economia”. O termo "eco-
nomia" significa aqui "regras" de administracao da casa, a qual casa é entendida
como o0 "mundo” em que vivemos, a sociedade. Portanto, o direito ndo vem por si
sO, como realizacao do "Justo", mas é meio. Quer dizer que, partindo de um "prévio
conceito" de conveniéncia, tornando-se "eco-nomia", o direito positivo é sempre
teleologico. Serve a um fim fora de si. O Direito tem Senhor!

Mas, se "Direito" é "justo" por sua propria "natu-reza", por sua propria esséncia,
por sua propria razao primeira de nascer, seria preferivel que as leis feitas, as quais
trazem no seu bojo as ideologias e interesses de quem as fez, e nao sao, por isso,
universais e atemporais, seria melhor que se as chamasse "eco-nomia". Assim, nao
cabe ao Juiz hodierno "dizer o Direito", mas "aplicar a lei".

Evidentemente que isso traz problemas. Ja sabemos que o liberalismo fez
questao de fincar principios fortemente, estabelecendo uma "ética de principios"
rigida, proibindo portanto uma "ética de resultados", visava teleguiar o juiz. O

magistrado, é verdade, vinha de uma condicao pré-moderna de delegado do poder.
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Julgava em nome do monarca, dada a impossibilidade material deste Julgar tudo o
que era preciso. O rei nao abria mao, porém, de ser o unico magistrado. Quando lhe
aprouvia, esse poder de julgar lhe era "devolvido" em face de um recurso, razao
pela qual se mantém ainda hoje, no nosso palavreado processual o termo "efeito
devolutivo do recurso", que, entretanto, hoje, ndo passa do fato de enviar-se o caso
para novo julgamento, por uma instancia superior. O juiz ndao é mais delegado do
rei, mas mantém-se atrelado, por uma "hermenéutica de procedimentos", a alguma
forma de poder. Se a lei, para os modernos, ¢ a "vontade geral', absurdo seria
decidir contra a lei, inclusive porque a lei ¢ também a vontade individual "pré-
estabelecida".

No campo penal, resolveu-se por isso, para evitar a arbitrariedade que nao a da
lei, instituir-se o forte principio do nulla poena sine lege, que inclui também o
nullun crime sine lege, ou seja, "nao ha crime, nem pena, que nao sejam previstos
em lei", lei esta anterior a conduta que tipifica.

Embora "principio”, ou seja, aquilo que guia desde o aparecimento, porque o0s
modernos entendiam que o direito era "natu-ral" e a lei apenas o declarava ou
declarava, no caso do direito penal, o que nao era o direito, acontecia muitas vezes
de ndo ser bem assim. O principio, entdo, era mitigado sendo destruido pela forca
da realidade socioldgica, contrapondo-se um "sociologismo juridico” a um
"normativismo juridico". No caso do "principio dos principios" do direito penal,
tratou-se de mitiga-lo, quando ja no "Coéde Pénal" francés de 1810, modificando o
de 1791, mais rigido, acabou por prever penas minimas e maximas, dando uma
pequena margem de discricionariedade ao juiz. Isso acontecia porque o clamor por
uma "justica", ainda que logica, na aplicacao das reprimendas, fez ver que nao se
podia deixar de buscar uma "individualizacdo" da pena.*> Hoje novamente se
demonstra uma tendéncia preguicosa para a generalizacdo da pena pelo minimo
previsto na lei, com flagrante desproporcao diante do caso e da pessoa em
concreto. Talvez porque ja se entenda que a pena nao cumpre seus escopos e, por
isso mesmo, ainda que minima, ja alta demais.

Como a liberdade total do juiz também nao era possivel, pois o descrédito em
relacao a capacidade de "dizer o que é Justo" ndo permitia a ingénua crenca num
"juiz sacerdote", ou num juiz verdadeiro hermeneuta, enviado dos deuses para

interpretar os mistérios do cosmo e assim dizer o que é, o "ser", como deve ser, um

42 Conferir Saleilles, cit.
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"dever-ser", a saida foi a mitigacao do inicialmente rigido principio normativista da
legalidade. A saida foi a "individualizacdao da pena".

Uma saida estreita, ¢ verdade, pois a questao se coloca na propria investigacao
da natureza da pena e, por conseqiéncia, na critica da instituicao da
"individualizacao".

Uma constatacdo a partir de Ricouer* é que a verdadeira individualizacdo da
pena é perdao. Ora, se 0 homem é determinado estruturalisticamente falando, seja
por determinismos genéticos, biol6gicos, naturais, seja por determinismos sociais e
politicos, e seja ainda por um "determinismo" da liberdade, numa visao teoldgico-
cristd, jamais sera responsavel pelos seus atos, como lembra von Liszt. A pedagogia
do Evangelho é o perdao, pois sO pode atirar pedra (era uma espécie de pena) quem
nao merece também ser apedrejado.

Como fica a sociedade diante do individuo e o individuo diante da sociedade?
Qual o limite do poder dos demais sobre um e destes varios "uns" que sdao um
misto de si mesmo e uma parte do todo, um individuo? A lei, segundo os
contratualistas, ¢ expressao da vontade geral e assim de cada um. Mas € a lei que,
feita por todos e assim por cada um, que se dirige contra o individuo na sua parte
idéntica a si mesmo. Ser social é renunciar, kantianamente, na medida em que
sacrifico um pouco da minha liberdade para nao sacrifica-la toda. Mas isso se volta
contra o eu, pois liberdade é algo que ndao se mensura. A co-existéncia das
liberdades de acordo com uma lei universal de liberdades sugere riscos.

Aqui, o conceito heideggeriano de "autenticidade" fica relegado a utopia. Ser
"auténtico”, na linha de Heidegger, é ser o que se é, ou, diriamos, é "sendo" (ente),
tornarmo-nos o que devemos ser, realizando nossa identidade. S6 posso ser
"idéntico" a o eu mesmo. Esta ¢ a minha identidade: eu mesmo. E o "ndo-eu", o
outro, a semelhanca do "nada" diante do "Ser", também sou eu enquanto me faz
"diferente", me possibilita, na diversidade, a identificacao, a identidade. "Sou igual a
mim mesmo porque nao sou igual ao outro".

Entretanto, a partir do momento em que me encontro atirado num mundo
"preexistente”, num mundo social, mum mundo da vida" de Habermas,* ja

respondo por meus atos.

43 O conflito das interpretagoes, p. 345 e s.
44 Sobre o mundo da vida, o lebenswelt, conceituado por Habermas a partir de Husserl, conferir teoria dell'agire
comunicativo, p. 697 € s.

141



A questao, que parece por "demais" filosofica e distante do tema "direito penal”,
foi encarada por Welzel, um dos sintetizadores do "Finalismo", criticado nas
nuancas finalistas do "neo-classicismo" da pena fundada na responsabilidade, por
von Liszt, como acima referimos. A referéncia da critica de Welzel ao
"Existencialismo" é feita por Wieacker.* Nao interessa particularmente essa critica e
nem a que 'existencialismo" se dirige, mas sim demonstrar que o tema da
"antropologia filosofica" é crucial no estudo da pena, ja que a conduta e sua
repreensao ou repressao constituem-se numa questao humana.

Voltando entdo a verdadeira individualizacdo da pena, concluimos que ja que
nao se atirou pedra alguma, no episédio do Evangelho, quando, um por um, todos
se retiraram do palco de julgamento, isso significa ndao apenar, mas perdoar.

E como fica a vida social, onde tantas barbaridades ocorrem? Onde se erguem
muros e nao pontes, e se cultivam apenas a comunicacao em vez da comunhao? A
comunicacao €, a despeito de necessaria, e por isso mesmo, a falha da comunhao. A
capacidade de perdoar supOe a comunhao. Esta é o Amor, invés do "ego-ismo", a
supremacia do "eu", que indica a premeéncia da lei para, obrigando e freando o
"ego", possibilitar a vida em sociedade. Isso foi objeto do estudo de Freud, que
descreveu bem na sua "meta-hermenéutica”, a contradicao da supremacia do ego e
da censura do alter, o outro. No mundo juridico, como se disse acima, o "outro"
somos todos nos enquanto nao "eu", mas sociedade. A lei é feita inclusive por mim
como parte do todo social, mas é contra mim como "eu mesmo". Os varios "eu", por
questao de conveniéncia, ou seja, por necessidade de sobrevivéncia, e aqui,
portanto, o sentido de economia como fonte do direito, levando o direito, por sua
vez, a ser também uma "economia”, se esforcam para "con-viver", numa renuncia a
liberdade absoluta para possibilitar a reniincia da liberdade absoluta do outro e
assim poder exercer cada um a sua liberdade.

Fora disso é a "guerra total de todos contra todos", a "anarquia” ou "caos" que
preocupou Hobbes.*® A vida social, o direito, é o "cosmo", a harmonia, o "governo"
(aqui em antitese a "an-arquia", nao governo). Por isso, comunicar € tornar comuim,
ou seja, converter os "varios" ("eu") em "um" todo. Em outras palavras, ¢ ainda aqui
e ndo sO na visao heideggeriana de metafisica -, "amarrar os gravetos varios em um

feixe s0". Como o juiz romano, que procurava 're-unir’ em feixes, como o

45 Historia do direito privado moderno.
46 Quanto a pena como sinénimo de guerra, em Tobias Barreto, cf. Zaffaroni, p. 222.



significado de "noumos" para os gregos, que era aquilo que, como um "espirito",
unia a todos. A diferenca é que para os antigos, se tratava de um "re-unir", ou seja,
unir que se separou, 'comunhdo, enquanto que para os modernos, era apenas um
"unir", que significa que nunca esteve unido. Era uma "unidao" forcada sob vara. O
feixe que se amarra.*” A questdo, em direito penal, é saber se o Homem é, por
natureza, como pensou Hobbes, um ser mal, "ego-ista", e que precisa, portanto, de
ser mantido social na marra, feito gravetos num feixe,*® amarrado, ou, se em lugar
da "comunicacao", uma teologia de perdao o salve da necessidade dos binomios
"crime e castigo", "vigiar e punir" etc.

Distinguimos duas coisas: o que o homem ¢é, onde se incluiu a possibilidade de
se tornar, e o que ele se torna efetivamente. A principio, "deve ser aquilo que é" mas
o homem moderno, colocando-se no centro da histéria, senhor da situacdo, num
Humanismo exacerbado de super-homem, se faz diverso do que é. Numa
contradicao, "faz-se o que nao é", "torna-se", "é o que nao €", dialeticamente. E
diversifica o "ser" do "dever-ser". Perde-se na inautenticidade. Prescreve-se a si
mesmo ordens, imperativos categoOricos, impoe-se "camisas de forca" de cujas
formas se torna escravo, na tentativa de se libertar.*’

Qualquer pessoa sabe disso, mas os pensadores do direito e da filosofia como
um todo, de modo geral, ainda nao perceberam que o antigo lema é o que vale: "a
letra (da lei) mata, o espirito é que vivifica"!

Nesse clima, podemos nos dividir: o que "esta sendo" e o que "deve ser". O que
"deve ser " é o que "é", mas o que esta sendo se coaduna com a "escraviddao da
liberdade". Uma ponderacao ao gosto do jurista nos ensina entdao: "perdoar” é uma
virtude, mas "saber ser perdoado" é mais ainda.

A analise da vida nos leva a conclusao de que, numa crenca otimista do homem,
SO cabe perdoar, mas a ponderacao, a prudéncia, a sabedoria, nos deixam
perplexos: Hobbes nao era tao louco assim; os homens de que falava eram os
homens sem "boa vontade", aos quais nao vir a paz. No lugar da "comunhao" da
paz, para a "conveniéncia" da sobrevivéncia, deve-se erigir como "regra" de
"comunicacao" o direito positivo penal, ou, como preferimos, "Economia Penal",

para nao confundir com "justica", embora o termo "Penal" também particularize o

47 Evidentemente, o feixe de gravetos simboliza o ser social.
48 A proposito, Heidegger, Introducdo a metafisica.
49 Habermas, Pensamiento postmetafisico, p. 102.
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tema, quando sabemos que sO de penas nao se trate e nem deve mais tratar.

Pois bem, ficou demonstrado que a administracao da vida publica, que é feita
pelo direito positivo, no caso do direito penal, pelo menos, perde o carater de
"justica" para abracar o carater de procedimento. As leis positivas sao, portanto,
procedimentos logicos através dos quais se estabelece uma gama de normas de
conduta para a conviveéncia dentro do "mundo da vida".

O agir comunicativo, conforme teorizado por Habermas,*® se faz exclusivamente
na vida social, através da confeccao clara de normas (regras de comunicacao), que
se reforcam pela coacdo propiciada, segundo ele, pelo Direito, que tem a funcao de
integracao social, a lado da escola (funcdo de reproducdao cultural) e da familia
(funcao de socializacdo).”!

Evidentemente, Habermas descarta a possibilidade de uma ontologia que supoe
um direito natural, assim como nao se fia na idéia dos modernos a respeito de uma
"natureza das coisas".

Vé o homem tragicamente jogado num "si mesmo" sem fundamento algum, vale
dizer, sem principios naturais a conservar, restando-lhe, para sobrevivéncia, ou
apelar cegamente para a religiao, ou, melhor ainda, fundar uma acao discursiva, na
qual, ao invés de simplesmente fazer, garante um esclarecimento "ad hoc" para
cada acao, sendo esta ja uma acao, a acado comunicativa. Tais regras, portanto, a
despeito de sua coercibilidade, ndo representam qualquer coisa além de si mesmas
tal como "justica", mas estabelecem apenas procedimentos de reiteracao ou
integracao social.

O objetivo pragmatico é patente, possibilitando Habermas construir o que
acredita ser um pensamento pés moderno, ou seja, ultrapassando as descobertas
do primeiro Iluminismo, que ja havia deixado para tras a ontologia, e agora ruma
em direcao ao que realmente sobra: a formacao de razoes através da comunicacao
situada "ad hoc", para se possibilitar a vida social. E o Contratualismo ainda uma
vez mais.>?

Encarando assim o direito, e deixando de lado, portanto, a idéia de "justica", ndao
nos alonjamos tanto do pensamento moderno e até mesmo do pensamento

imediatamente anterior, que entendia o direito penal como instrumento. Se a idéia

50 Habermas, Teoria e praxis, p. 73.
51 Rousseau, O contrato social, Livro 1, cap. 1.
52 Idem.
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de "justica" leva a uma concepcao da coisa por si mesma, o entendimento de direito
como instrumento importa numa concepcao teleologica, que nao ha por si mesma,
mas em funcdao de uma tarefa. A tese de Habermas vem esclarecer esse
entendimento segundo o qual o direito é procedimento e é util para nos alertar a
respeito dos seus perigos, ensinando-nos como agir para pratica-lo, seja na fase
nomogenética, seja na fase hermenéutica.

Efetivamente, portanto, na medida em que o direito é "procedimento”, ndo tem
um fim em si mesmo, mas age em funcao de uma tarefa, melhor se adapta a idéia
de "economia", ou seja, de normas procedimentais de administracao da vida
publica, onde justo sera apenas o que convém para o bom andamento do processo
de esclarecimento e acdo conforme as normas.>® A formalidade é essencial, ao passo
que a coacdo, de cujo principio advém a punicdo como "adestramento" para
aprendizagem dos simbolos linguisticos é a maior contribuicao que o direito,
sobretudo o direito penal, pode trazer.>*

Em suma, parafraseando o titulo de Gadamer, na disputa entre "verdade e
método",”> se verdade no seu significado ontolégico se desdobra em justica,
Habermas fica com o método, que significa apenas o correto, o formalmente
correto.

A briga ideologica aqui se da entre o idealismo juridico (normativismo) e o
realismo socioldgico da sociologia construtivista.

E por isso que Michel Foucault cita que uma das justificacdes do direito penal, o
direito de punir, é a "prevencao”, pois se pune para o futuro, ou seja, como acao de
resultados e, portanto, o ultimo dos crimes s6 pode ficar sem punicdo.’® Essa
citacdo é contra o idealismo representado por Kant e ora seguido pelos neo-
kantianos e neopositivistas 16gicos, pois Kant entendia bem ao contrario, que caso
uma civilizacao toda se extinguisse, o ultimo crime cometido, ainda assim, deveria
ser punido. £ uma razdo pura, que encontra em si mesma, nos proprios

fundamentos de sua esséncia, a sua razao de ser.

53 Cit.

54 Wittgenstein.

55 Gadamer, Verité et méthode.
56 Foucault, p. 85.
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GRAMATICA E SANCAO

GRAMATICA E SANCAO

O Direito Penal ndao é assunto de interesse apenas juridico. Como normas de
comportamento, atinentes ao Direito Publico, estabelece deveres do cidadao para
com o Estado e, portanto, guarda interesse politico.

Na medida em que o direito penal trata de regras atinentes ao comportamento,
pode-se dizer que possui em si uma gramatica.

E verdade que o direito penal visa, no final de tudo, aplicar uma pena, definida
esta como um mal que retribui outro mal, o delito. Por isso, toda lei que visa aplicar
uma pena como reprimenda em busca da conservacdo de principios (objeto
juridico, valor), é lei penal.

Por sua vez, o verbete gramdtica do Aurélio Eletronico traz a seguinte
observacao quanto a etimologia: do gr. grammatiké (subentende-se techne), ‘arte da
gramatica’, pelo lat. grammatica (grifamos).

Temos também:

1. Estudo ou tratado dos fatos da linguagem, falada e escrita, e das leis naturais
que a regulam.

2. Livro onde se expoem as regras da linguagem.

Além disso, ha a chamada gramdtica estrutural, que é "Teoria linglistica
baseada nos principios do estruturalismo" e a chamada "gramadtica normativa', que
é "aquela que prescreve as normas do bem falar e escrever; gramatica prescritiva".

Portanto, a gramatica, como técnica, refere-se também a regras de
comportamento, ainda que um comportamento restrito a dois verbos: falar e
escrever, ao passo que o direito penal se refere a regras mais gerais de
comportamento, inclusive o de falar e escrever, mas que tém conotacao de ilicitude
juridica, ou seja, sao condutas "antijuridicas".

Na sua esséncia, tratam ambas as técnicas, de tentativa, por meio de regras, de
ditar o comportamento, baseadas em principios de civilizacao. E ndao ha regras se
nao ha, de alguma forma, uma sancao pela sua inobservancia.

Portanto, se a gramatica tem uma natureza "juridica" relativa a regras e, trabalha
com "sancao", o direito penal tem a sua gramatica dentro de um agir comunicativo

mais amplo.
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SANCOES NO DIREITO PENAL E NA GRAMATICA

E interessante notar que o direito penal, que ndo é "direito criminal",”” traz,
como esséncia, a imposicao de uma pena, em face de uma conduta, ativa ou
omissiva, que atinja um bem juridicamente tutelado, o chamado valor, ou objeto
Juridico.

Essa pena criminal, no direito moderno, deve ser prevista em lei, como
cominacdo a uma conduta previamente descrita, o chamado tipo legal.>® Trata-se do
principio da legalidade e da anterioridade, que faz prever, pelo legislador, as
condutas e punicoes para os autores destas, visando conservar intacto o
ordenamento juridico.

Ja no caso da gramatica, ndo ha um principio que faca prever os "erros"
gramaticais dos que falam e escrevem, e nem ha uma punicao prevista em lei ou em
quaisquer regras. O que ha em gramatica ¢ uma tradicao de "lingua culta", que se
torna padrao de correcao, sendo "delito" a inobservancia dessas normas de
costume, erigidas ao dogma pela tradicao de costumes de um determinado circulo
social. Afinal, a lingua é um instrumento - e nao fim em si mesmo! - de
comunicacdo. A sancao, portanto, sera a nao-comunicacao, ou a
"incomunicabilidade” do pensamento.

Esta, contudo, é uma "sancao natural", de cunho pratico, pois o uso inadequado
de um instrumento, a linguagem, leva a uma frustracao que é, no caso, o nao fazer-
se entender por negligéncia das regras - signos - de comunicacao.

Quando, no entanto, mesmo sem se usar as regras de um determinado circulo -
culto ou popular - , se consegue comunicar, ha, ainda, uma pena, de carater penal,
isto é, de conservacao de determinados principios, impostos por uma tradicao a
outra, meramente como forma de poder. E, por exemplo, entender o que o caipira
diz, mas observar que ele "fala errado"...

Falar errado ou falar corretamente é uma questao, portanto, de tradicao ou de
costume. Quer dizer, ¢ uma questao de meio social isolado pelo conceito prévio e

acordado a respeito do que é "certo" e do que é "errado".>®

57 Idem, p. 46.
58 Idem, p. 85.
59 Idem.
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A sancao, contudo, é exatamente o expurgo, o isolamento, o exilio, como
"estrangeiro” que nao fala a mesma lingua. Corresponde, em direito penal, a uma
pena perturbadora, a perda da paz, que era, no direito das Ordenacoes, a expulsao
da propria terra.

A lingua, que é a "patria",®® é a terra, o chao, a cultura, o mundo °.. E dela pode-
se ser expulso ou tratado como estrangeiro, quando predomina um padrao que nao
é o daquele que esta falando.

E através da sanc¢ao, na base do "ensaio/erro", que Wittgenstein elabora a sua

teoria lingiiistica como "adestramento"”, de cunho "positivista l6gico".%

CONDUTAS TIPICAS NO DIREITO PENAL E NA GRAMATICA

Se o direito penal tem por principio a previsao objetiva de condutas que
considera ilicitas, assim como as respectivas penas, a gramatica ndo se preocupa
com isso, pelo menos de forma tao drastica.

Ambos, porém, tém em comum a prévia selecao de destinatarios de suas regras.

O direito penal, a partir do axioma de Feuerbach, escrito em latim, mas do
periodo moderno, "nullum crimen, nulla poena sine lege",* acatado por todas as
legislacoes modernas, permite a certeza do cidadao a respeito das condutas
consideradas ilicitas e quais as penas correspondentes ao seu cometimento.

Mas essa prévia descricdo legal tem também o sentido de se prever condutas que
apenas determinada classe social ird cometer,® bem como selecionar-se a
complexidade ou nao da conduta, de modo que, mesmo que haja condutas
passiveis de serem cometidas pela classe que legisla, de tao complexas, certamente
nao se podera persegui-las efetivamente. Se assim mesmo se conseguir perseguir
criminalmente, de maneira que nao se justifique a inércia das autoridades
responsaveis, a pena cominada podera ser também um fator de impunidade, por
ser pequena - e prescrever logo - ou ser "indolor" como a pena de multa, por

exemplo.

60 Fernando Pessoa.

61 Na teoria do agir comunicativo, Habermas trabalha com o conceito de lebenswelt, mundo da vida, que ¢ o pano de
fundo cultural do entendimento.

62 Pode-se fazer um paralelo entre a teoria lingiiistica de Wittgenstein e o direito penal moderno.

63 Nao ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal.

64 Foucault, Vigiar e punir.
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Ja na gramatica, dogmatizam-se os "erros gramaticais" também a partir de uma
elite, a que fala bem, a que escreve cultamente e assim, evidentemente, atinge-se
apenas 0s outros.

Por fim, direito penal também é escrito (ou dito) e nisso se junta explicitamente
a gramatica culta, para prever condutas (tipos penais) com palavras e regras
gramaticais que nao sao "entendiveis" para muitos dos seus destinatarios. Um
"estuprador”, por exemplo, talvez ache que tenha cometido um "estrupo". Além do
crime, cometeu um erro gramatical. Além da pena cominada na lei penal, sera tido
como o autor de uma "asnice". E se tivesse freqiientado escola, talvez nao fosse
estuprador, talvez nao falasse errado, mas talvez, como pode ter ocorrido, dela
seria expulso, explicitamente ou por marginalizacao, na forma wittgensteiniana da
punicao por erro. Ser marginalizado é ser demitido do circulo social, é ser exilado.

Como pode alguém entender que aquilo que desde pequeno aprendeu a falar é,
de repente, errado? Como pode alguém entender que aquilo que faz, sem saber
porque faz, é ilicito? O que acontece se, marginalizado num meio, vier a "cumprir

pena" noutro meio que o entende? A sancao tera sido valida? Sera um mal?

GRAMATICA E RESPONSABILIDADE PENAL

O direito penal atual, com nuancas de finalismo,* diz que s6 se pode punir
alguém que tenha agido intencionalmente dirigido a um fim.

E um meio termo entre o direito penal classico, estritamente objetivo, e o direito
penal antigo que visava punir a pessoa e nao o crime.

Da semelhanca do direito penal com a gramatica, surgiu uma forma de analise
exegética ou gramatical da lei penal (a oracao) que leva em consideracao trés
elementos importantes: o sujeito, ativo e passivo, a acdo e o objeto.

Penalmente, segundo a doutrina comum, tem-se, normalmente, diante de uma
situacao juridicamente relevante, dois sujeitos, o ativo e o passivo. Este é o que
sofre a acdao, ao passo que aquele é o que pratica a acao.

A acdo, outrossim, tem como nucleo um verbo e se dirige a um objeto.

Por exemplo: O ladrdao matou a vitima.

No direito penal, sujeito ativo é o "ladrao", enquanto que a "vitima" é o sujeito

65 Teoria penal que entende que s6 se pode punir condutas dirigidas a um fim, ou seja, a intencionalidade.
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passivo, sendo conduta, "matar".

Como a conduta € prevista como crime e a isto corresponde uma pena, devera o
ladrao responder pela conduta, desde que seja imputavel, ou seja, tenha tido
possibilidade de escolher, de decidir livremente pela conduta e, na maioria dos
casos, seu resultado. Ou seja, se agiu com vistas a um fim.

Trata-se, nesse caso, do "elemento subjetivo do tipo", ou seja, nao basta que
ocorra o tipo objetivo, a conduta descrita na lei, mas que esteja presente também a
dimensao subjetiva, a vontade livre e consciente do sujeito ativo em agir daquele
modo.

Dessa forma, foge-se aparentemente do estreito objetivismo da lei para uma
dimensao tao profunda quanto infinita que é a da subjetividade.

A conduta, uma vez descrita numa oracdo, deixa de ter conteudo material de
realidade e passa a ser um enunciado logico. E uma frase que analisa sintaticamente
buscando a ordem logica dos elementos que a compdoem.

Gramaticalmente, sujeito é nao s6 aquele que praticou uma acao, mas pessoa ou
coisa de que se declara algo.

Pode ser simples (um s0), composto (entes diversos) ou indeterminado (de
impossivel identificacao).

Ja o objeto pode ser denominado aquilo que completa ou recebe a acao. No
exemplo acima, a "vitima" é objeto direto da oracao, pois sobre ela se deu a acao.

Mas, se usarmos a vOoz passiva, e nao a voz ativa, poderemos dizer assim: "A
vitima foi morta pelo ladrdo." E desse modo, a "vitima" passa a ser sujeito (passivo),
por ter recebido a acdo. Vale dizer, foi determinada pela acao.

O verbo, por sua vez, é toda palavra que indica acdo ou resultado de acao,
porém, como nao ha acao sem causa, causador da acao ¢ o sujeito. Quando se tem
uma acao sem resultado, por si sO, trata-se de "predicacao completa”, o que, em
direito penal se diria tratar de um "crime formal", isto €, sem necessidade de
resultado para se consumar. Mas se ha necessidade de consumacao, o crime é
material e, na gramatica, diz-se tratar de "predicacdo incompleta", pois exige
complemento ou resultado.

Se tivermos, porém, uma oracao assim: "o sujeito determinou a acao",
poderemos inverté-la e dizer: "a acdao foi determinada pelo sujeito". Sendo "acao"

sujeito passivo, mas ainda sujeito, poderiamos pensar que é valido dizer também:
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"0 sujeito foi determinado pela acao”, ou "a acao determinou o sujeito". Tudo é
questao de relacao dos elementos na frase e por "acao" podemos entender aquela
acao que determina acoes.

Trata-se, como é facil decifrar, de uma questao de logica e a logica é

inabalavel.®®

SuJEITO E OBJETO

Depois que o pensamento moderno se firmou, de Descartes em diante, o
Humanismo, com o sujeito no centro do Universo, mudou a concepcao de "sujeito",
pondo-o como aquele que faz.

Porém, a palavra sujeito, do latim subjectus designa "submetido", "o que esta
sujeito" (ao objeto).

Objeto, por sua vez, € coisa, matéria, e, mais que isso, "o que se lanca (jato)
contra" (o sujeito).

Verbo é acao (direito penal), mas é palavra (gramatica). Pode-se dizer, num "agir
comunicativo", que é a palavra que faz fazer.

Dessa maneira, o objeto "sujeita" o autor da acao (o sujeito) e, portanto, a acao é
uma demonstracao de submissao ao objeto (de desejo ou necessidade).

S6 tem obrigacdo de falar "corretamente", ou seja, no padrdao definido como
culto, aquele que teve oportunidade de aprender.

S6 responderia aquele que tem condicoes de decidir, ou seja, que nao esta
sujeito, mas, se SO 0 sujeito pratica acao, sujeito ¢ o que faz, na verdade, porque se
lhe faz fazer. Todo sujeito €, por isso, meta da acdao. Todo sujeito é "objeto", todo
criminoso é "vitima" de uma circunstancia que o empurra para o crime.

O que se percebe é que, a partir da Teoria do Conhecimento de Kant,%” tudo
passa a ser conceito formal, palavra, logica, pois o conhecimento material (da
Verdade) é posto ceticamente de lado. Por isso as teorias da linguagem se
encontram com as teorias penais modernas.

Sao os relativistas que pregam o "dialogo", entendido como "acordo" de vontades

ou consenso. Evidentemente, ha lugar para o entendimento, quando este é

66 Franz Kafka, em O processo; a 16gica ¢ inabalavel, mas ndo pode opor-se a um homem que quer continuar vivendo.
67 Os tipos penais sdo formas, conforme modelo kantiano de conhecimento 16gico como identidade entre as formas
existentes na mente que conhece e a imagem dos objetos de conhecimento.
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necessario, mas nao se pode olvidar daquilo que é natural e que independe da
vontade. Quando isso ocorre, estamos diante de uma ideologia e podemos
perguntar: quem fara parte do "dialogo" e com que competéncia, isto €, com quais
direitos e deveres?

Mas, ha "erros" de gramatica que levam a "punicao" natural do nao
entendimento, como ha delitos que por si s6 sdo penas.”® Tais hipoteses, no
entanto, se bastam, independentemente de "regras”, pois € algo com que todos
concordam.

O que deve ser mirado pela critica é o mero exercicio de poder.

O direito penal é gramatical na medida em que direito penal e gramatica se
mostram como técnica (techne), ou seja, como método!®

Do mesmo modo que a gramatica alija do didlogo aqueles que entende que nao
falam corretamente, ditos "ignorantes" ou "incultos", também o direito penal
escolhe os "desonestos" a partir de esteredtipos de condutas. Se o dialogo so é
construido pelos cidadaos, fica dificil acreditar na vontade livre e consciente de
fazer a lei, assim como na de burla-la.

Como isso ¢ relativo e casuistico,”® no entanto, prevalecera como "padrao" de
correcao o ordenamento de regras daqueles que tém o poder de ditar suas vontades

e interesses. Numa reviravolta, porém, os errados serao eles.

BRreVE DIAGNOSTICO DA ATUALIDADE

E preciso partir criticamente da seguinte questdo: "O que resolve se dissolve". O
Direito Penal ainda é nossa preocupacdo e portanto nao atingiu seu fim. "O que
resolve se dissolve" porque o principio, a causa, ja contém embutido em si, o fim, e
o fim é a propria superacdo. Disso se ocuparam, outrora Santo Tomas, e
hodiernamente Gadamer.

Quem nao aceita o conceito metafisico, no entanto, pereniza o acidental. Nossa
intencao € estudar o "direito penal’, sobretudo direito penal moderno, na forma
como surgiu: como uma "economia penal” a servico do seu fim (teleologico), pre-

ssupondo a utopia que o essencializa, de um lado, e 0 seu carater pragmatico de

68 Ricouer, O conflito das interpretagées.
69 Em Verdade e método, Gadamer discute o papel do método na busca da verdade.
70 Kelsen, Teoria pura do direito.



aplicacao de "penas" e "medidas”, de outro. Neste ultimo, distinguiremos entre uma
"ética de principios" que caracteriza o direito penal moderno e uma "ética de
resultados" que essencialmente, no entretanto, o auto-contradiz.

Na verdade, a pena, como conservacao de principios sagrados acaba sendo uma
medida que busca resultados, ainda que tais resultados ndo passem de uma
conservacao de principios.

Inevitavel, portanto, a questdo: ha realmente uma "ética de principios" que
contemple a instituicdo da pena ou s6 ha uma "ética de resultados" e com o0s
resultados da pena é que devemos nos preocupar?

Fica dificil para quem esta acostumado a um certo pragmatismo contemporaneo
entender uma mera "ética pura" de conservacao de praticos principios, se esses
principios ndo sao fins a serem alcancados. No mundo atual, o que se espera ¢ um
resultado; aguarda-se a solucao de um problema, no campo penal, que é a
contencao da criminalidade. Por isso, imputa-se ao direito penal a funcdo de
"repressao” da criminalidade, constatando-se, entretanto, que nisso o direito penal
acaba falhando vergonhosamente.

Nao era para menos. Como foi salientado, o direito penal moderno surgiu para a
conservacao de principios, ou seja, era dirigido ao "cidadao" que "normalmente"
observava as regras da cidadania, sendo a pessoa "polida" ou "civilizada", isto é, da
vida social, que se pronunciava entao no "burgo"”, na cidade. Quem nao observava as
regras da vida social burguesa agia de modo s6 admitido na excecdo. Ou era louco
ou imputavel e como este ultimo, devia ser "corrigido", "re-colocado" na senda da
lei, da constituicdo, que era a garantia formal de certeza da vida juridica. O fim
"ultimo" (teleologicamente falando) do direito penal era, portanto, garantir a vida
social, nao admitindo quaisquer resquicios da desobediéncia a lei, que significava o
poder da vontade geral, ou seja, em ultima instancia, quaisquer resquicios dos
tempos imaginados da "anarquia" da guerra de "todos contra todos", pois 0s
amantes da "liberdade" moderna temiam a liberdade total, que significava nenhuma
liberdade.

Foucault, no estudo referido, salienta que o criminoso é inimigo da sociedade
em geral porque descumpriu o acordo coletivo’! e assim ha que sofrer a pena que
na época dos idedlogos, antes de mais nada, é exemplo. O ritual da pena devia ser

publico para que todos percebessem que nao era possivel infringir a lei. O castigo é
71 Cit., p. 142 3 143.
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a presenca encolerizada do soberano, ou seja, ndao tratava de restabelecer a justica,
mas reativava o poder.

Nao é de espantar, portanto, que o direito penal atualmente descumpra o papel
que lhe é dado classicamente e também nao cumpra o papel que hoje se procura
ver para a lei penal. Quando se depara com a criminalidade que se diz a niveis altos,
por varios fatores de ordem socioldgica ou psicologica e também politicos, o direito
penal nao consegue dar conta da funcao "pseudo" repressora, porque em primeiro
lugar nao foi aparelhado filosoficamente para isso. Como recorda Foucault,
"prevenir' é uma das justificacoes correntes do direito de punir, e, portanto,
segundo esse raciocinio, o ultimo crime em uma sociedade que esta prestes a se
extinguir deveria ficar sem punicao. Isso contesta Kant, o qual, coerente com o
entendimento de que a pena ¢é simbolo de reprovacao, sem finalidade pratica que
nao essa, dizia que até ultimo crime de uma sociedade em extincao deveria ser
punido. Convém lembrar entao rigido principio nullum crime, nulla poena, sine lege.
Esse principio significa que o direito penal sO entra em acao tardiamente, ou seja,
apos o efetivo cometimento da conduta incriminada, mesmo que apenas tentada.
Falar em repressao, geral ou especial, pelo exemplo da punicao a todos e ao proprio
condenado, é mera tentativa de "utilizacao" da pena para legitima-la ou procurar
manter o direito penal ao nivel de "ciéncia", quando o complexo de inferioridade
dos juristas aflorou querendo igualar o direito as "ciéncias" da moda no século
passado, invejosos que estavam da ‘"certeza' que essas ciéncias naturais
representavam.

Entretanto, a fundacao filosofica do direito penal moderno, trazendo para o
Estado a exclusividade da punicdao, nao permitiu que isso ocorresse, acabando por
conservar mais o carater vingativo da pena antiga, seja a vinganca privada ou
publica, do que realmente possibilitar a repressao da criminalidade. O direito penal,
que foi instaurado com vistas ao fato criminoso como excecao, tanto que inscrito
devida e previamente na lei, vée-se em panico diante da criminalidade. A sua unica
contribuicdo para a repressao da criminalidade é nao dificultar certas acoOes
policiais ou governamentais, por exemplo, que venham a conter condutas
criminosas. Na realidade, a repressao ao crime esta no ambito administrativo, vale
dizer, sob a atribuicao do executivo.

Ao juiz criminal ndo é dado combater a criminalidade, mas aplicar penas a
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respeito de condutas efetivadas.”? O exemplo da pena moderna visa apenas
reafirmar o poder que foi ameacado pelo cometimento de conduta contraria aos
principios, aos valores estabelecidos. mas esses valores sao fruto da conveniéncia
de momentos historicos, em determinados lugares, por grupos influentes. Por isso
mesmo, nem sempre condiz com os valores culturais de um povo ou de
determinadas pessoas, como, por exemplo, 0S que ndao sao proprietarios.

Dai o papel ambiguo do povo diante do exemplo da pena: quer justicar o
criminoso, mas também pode se identificar com ele e, transformando-o em herdi,
quer ridicularizar o poder. Por essa razao, a pena, aos poucos, vai deixando de ser
executada em praca publica, restando a publicidade de sua aplicacdo, hoje também
mantida na penumbra da exacerbada técnica juridica que fala um idioma proprio.

Apos instalar-se a mania de fazer leis, os codigos penais, prevendo condutas e
penas, passaram a ser ndo mais que meros catalogos de precos, onde se encontram
nao as condutas proibidas, mas as condutas custosas: certas condutas, ao serem
efetivadas, devem ser pagas e o preco ¢ a "pena" prevista. A partir dai, o criminoso
verificaria, em tese, se a conduta "vale a pena" e, se o preco cobrado é conveniente
diante do resultado do delito. Evidentemente, os delinqiientes iletrados nao se
preocupam com isso, sendo mesmo delinqiientes de ocasido, geralmente incidentes
em crimes contra o patrimonio ou até mesmo crimes sexuais, e que o fazem por
questao de oportunidade.

O raciocinio cabe, entretanto, para os criminosos sofisticados, chamados de
"colarinho branco", que realmente "investem', capitalisticamente, nas condutas
lucrativas. Também na sua espécie, a pena pode nao funcionar, inclusive pela falta
de conhecimentos especificos da condicdo humana, tais como de psicologia e
pedagogia, dentre outros. Isso, no entanto, é assunto da "economia penal" e nao
propriamente da "filosofia da pena", a ser enfrentada oportunamente.

Ora, nos tempos em que a pena era aplicada segundo ditames locais e bastante
conhecidos, o conhecimento das conseqiiéncias ou do "preco" de cada conduta até
que era possivel, mas hoje, na sociedade de massas, com excecao dos técnicos em
atividade, ninguém mais sabe com certeza quais sao as condutas incriminadas e
quais as penas prometidas. O carater de "repressao" que pudesse haver na pena
como exemplo se perde de vez, sobretudo na sociedade urbana, onde os

julgamentos se dao nos ambitos forenses e a execucao das penas se da ainda mais

72 Zaffaroni, cit.
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obscuramente, dentro de prisOes invisiveis a populacdo. Se antigamente ja se
sugeria que os presos deveriam ser visitados mensalmente, para que o povo visse e
testemunhasse para si mesmo o sofrimento do condenado, parece que hoje as
prisoes sao ilhas dentro da sociedade, que se mantém isoladas realmente. Sao algo
estranho, a ndao ser em alguns episodios que a televisao resolve noticiar. Zaffaroni
aponta como a principal caracteristica do sistema penal a de ser um complexo
aparelho de deterioracdao regressiva humana que condiciona falsas identidades e
papéis negativos.

Alias, o proprio técnico nunca pode dar certeza de qualquer coisa, essa certeza
que é o fetiche do jurista moderno. A propria sistematica que, segundo Foucault
desnaturou o poder judiciario, contribui para isso. Em primeiro lugar, salienta o
autor, por causa da multiplicidade de instancias, o que, realmente, faz com que um
mesmo caso seja julgado de diversas maneiras, prejudicando a justica do "caso a
caso", sob a desculpa de que uma instancia superior deve corrigir os equivocos da
inferior.

S6 nao se fala o que deve ser feito quando a instancia superior erra! O principio
do duplo grau de jurisdicdo sO seria coerente se permitisse o direito de recurso
infinitamente. Na verdade, ¢ um sistema de controle de poder e disso ndao passa,
embora, algumas vezes, mas tao poucas, corrija erros sem cometer outros. Se o
julgamento pelo juiz que esta proximo da realidade acaba, muitas vezes,
equivocado, que dira de um julgamento por uma instancia superior, distante no
espaco e no tempo, sem saber o julgador, sequer onde fica uma tal cidadezinha que
foi palco de um crime, com suas caracteristicas proprias, o que faria com que o
julgamento fosse mais correspondente a conduta incriminada. Além disso, se um
caso passa por duas ou trés instancias, uma retificando a decisao da outra, os
poderes se anulam e ninguém entende nada. No Brasil, atualmente, temos tido
casos de liminares ou ordens de prisao ou alvaras de soltura inclusive em casos de
repercussao - que sao cassados em menos de uma hora. Qual é a decisao certa, nao
importa, mas que € o proprio poder judiciario se auto-mutilando - auto-anulando-
se - e, pela confusao, causando incerteza, isto realmente é. Zaffaroni alerta para o
fato de que a funcionalidade burocratica da agéncia judicial leva a um "vazio" ético,
onde o "bom torturador" é o "profissional correto" que cumpre ordens, pois sua

formacao limita-se ao desempenho disciplinado e obediente de burocrata, embora
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a frustracdao pelos limitadissimos poderes dentro do sistema penal seja
compensada ao juiz pela aparéncia de poder que ostenta. Proveniente dos setores
meédios e médios-baixos em geral, deteriora-se a identidade do magistrado: falso
poder é sustentado por solenidades, tratamentos monarquicos, placas especiais ou
automoveis com insignias, saudacoes militarizadas do pessoal de tropa das outras
agencias (policia militar, por exemplo), e cuja ilusdao de poder é introjetada
precocemente nas universidades, sendo por isso que a agéncia judicial,
historicamente, tem fugido da responsabilidade de dar respostas. A onipoténcia do
juiz se da, segundo o mestre argentino, pela imaturidade adolescente, que nao
permite ver as limitacoes do seu poder, afetando o seu narcisismo com as regras do
processo de criminalizacdo e politizacdo, que o faz "burocratizar" para conservar a
sua funcdo. As criticas a ele sdo "desacato"!

Outra circunstancia que desnatura o poder julgador €, segundo Foucault, o
péndulo, por reacao, que se desenha entre juizes severos demais e juizes
indulgentes demais ou vice-versa. Saidos de uma ditadura militar, os brasileiros
identificavam qualquer acao de poder como suspeita. O Judiciario passou a encarar,
em nome de uma democracia que se instalava, os chamados "direitos humanos" e
foi brando demais com criminosos comuns até que se passasse a gritar que a
criminalidade estava num crescente perigoso. Entdao, em reacao a brandura, passou-
se a "proteger" a sociedade!

Ao lado do judiciario, sugere Zaffaroni que compoem a estrutura ideoldgica do
direito penal a Universidade e o sistema policial. A universidade prepara o futuro
jurista e juiz, de modo a acomoda-lo num papel de mero burocrata, que "cumpre
seu dever", porém, sem profundidade suficiente para perceber criticamente onde se
encontra. Sao estratégias, nesse caso, a reducdo da bibliografia e a deterioracdo dos
salarios.

A policia, segundo Zaffaroni, colabora com o sistema penal recrutando agentes
nos segmentos carentes (estereotipo do inescrupuloso), como caracteristica do
psicopata: prega-se a moral e espera-se dele que seja "vivo’, "esperto” e "corrupto”,
acobertado, na sua imagem popular, pelo "her6i" do cinema estrangeiro, de modo
que pode fazer uma "violéncia justiceira”, "solucionando" conflitos sem a
necessidade da intervencdao judicial. Esse heroi se caracteriza pelo machismo,

seguranca, indiferenca a morte alheia e coragem em limites suicidas.
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Reafirmando o sentido de "pena" como "guerra", podemos citar a militarizacao
da policia.

A midia, por fim, afirma Zaffaroni, com a estereotipacdo de agentes e
monitoracao da noticia, acaba sendo o grande instrumento de promocao do poder,
insistindo no aumento da criminalidade, para aumento da repressao, de um lado, e
na critica da impunidade, que leva o jovem, sobretudo, a crer que pode delinqiiir
sem conseqiiéncias, ficando, porém, a mercé das agéncias policiais e judiciarias.

Inobstante, alguns penalistas teimam em justificar o direito penal, dizendo que é
um instrumento de repressao do crime, necessario para a vida social, e que, embora
as leis penais geralmente nado sejam explicitas em "proibir" as condutas
incriminadas, dizendo, ao contrario, que se essa conduta ocorrer, surge
automaticamente o direito do Estado de impor a pena prevista, tratando-se,
portanto, de verdadeiras regras proibitorias.

Ora, os hebreus, fonte historica do nosso direito, quando queriam proibir
alguma conduta, diziam claramente que nao era para se fazer ou que nao era para
se omitir, mas como se sabia que certas condutas eram inevitaveis, procurou-se
puni-las com igual conduta, com equivalente mal, segundo a chamada "lei de
taliao".

Os modernos também sabiam que certas condutas eram inevitaveis, por isso que
nao proibiram, mas ja previram penas que as reprovassem em nome de principios.
Entretanto, os modernos, ao contrario dos antigos, ja nao acreditavam na
"retribuicao” da chamada "lei de talido", tendo sido alertados pela historia da pena,
que, ja na idade média, a pena foi usada (utilizada, tornada "atil") de alguma forma,
seja fornecendo se mao de obra para manufaturas ou obras publicas, seja
fornecendo remadores para as galeras (navios de guerra ou mercantes), ou com o
degredo, a fim de populacionar as colonias. Por isso a "pena de morte" nao foi mais
conveniente, assim como a pena de multa, que de certa forma retribuia o dano
causado, sobretudo se de ordem patrimonial, mas significava pouco em relacao ao
que um preso podia fazer.

Dai nasce a idéia de prisdo, atribuindo-se aleatoriamente, embora com mais
gravidade para certos casos, tempos de reclusao, o que significava sempre trabalho.
A retribuicdo deixa de ser um "pagamento equivalente" para passar a uma mascara

que esconde um interesse. Teleologicamente, a pena serviria a repressao, mas a
73 Cit., p. 137.
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conveniéncia se mede pelo interesse tedrico de "reprovacao” que se mede pelo grau
de severidade da pena, aliado ao de resolver problemas. Esconde-se o interesse sob
o manto da sacralizacao da pena como expiacdo do pecado de se ter ferido
principios, mas a0 mesmo tempo, nao entendendo a sociedade de massas de hoje,
com a criminalidade alta, a mentalidade dos modernos, volta-se ao antigo talido, ao
sentimento de vinganca que nunca abandonou a pena, a necessidade nao s6 de
resolver o problema da criminalidade, mas de se restabelecer o "status quo ante",
retribuindo-se "olho por olho, dente por dente". ja ndo se acredita no Estado em
suas instituicOes penais, com penas que nada mais significam na atualidade do que
inuteis medidas burocraticas.

A vergonha com que o proprio jurista encara o absurdo da pena, faz com que
ignore o principio da "publicidade" que prega com afinco, escondendo o processo
penal por tras de um intrincado procedimento burocratico -forense, que diz a
lingua do especialista e que nem réu, nem vitima, nem testemunha, entendem qual
€ 0 seu papel naquela atuacao sem sentido.

Para os dias de hoje, quando pessoas juridicas, ou até mesmo fisicas, de direito
privado tém muito mais poder economico e efetivamente muito mais poder politico
que governos, os quais sao a figura visivel do Estado, este, perdendo a soberania do
ponto de vista economico, deve ser revisto no seu conceito politico. A "retribuicao”
moderna, em vista da mera reprovacao de atitudes diante de principios que
conservam valores ininteligiveis, perde o sentido. O direito penal, esteio do Estado
Moderno, deve ser repensado, e assim o proprio Estado.

Significa que devemos ter a coragem de denuncia-lo.

Prorostas

A filosofia recomenda apenas que se estude a razao das coisas e se busque, a
partir de uma "praxis’, a sua satisfacao. Como lembrou Gadamer, com o exemplo
Obvio das hermeneéuticas juridica e teologica, a filosofia é pratica, pois ao
interpretar ja esta agindo. Heidegger havia enfrentado a 11* tese de Marx sobre
Feuerbach perguntando justamente se ha interpretacao que ja nao seja mudanca.
Realmente, uma postura ideologica sincera se confunde na teoria e na pratica,

formando uma "praxis". Isso, no entanto, ¢ valido ao menos do ponto de vista do
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individuo, dependendo da vontade oficial quando se trata de implantar num
sistema legal. O inicio das discussoOes, porém, sera o inicio da formacao dessa
vontade.

O Direito Canonico sempre foi importante para a formacao das idéias juridicas
durante a histéria do Direito desde a Idade Média.”* As leis canOnicas ou canones
sempre foram fonte de inspiracdo para as solucoes de que o0s juristas necessitavam
e 0s codigos canonicos de 1917 e de 1983, este atualmente em vigor, sempre
primaram pela boa técnica e sinal de vanguarda e sabedoria no trato das questoes
juridicas. Hoje ainda isso é verdade e por isso convém estudar brevemente o
"direito penal canonico" como tentativa de inspiracao por alguma coisa diferente do
direito que se tem praticado.

A pena, que Jesus Hortal define como a "privacao de um bem, imposta pela
autoridade competente, a quem transgride uma lei", € um mal para o individuo, que
se justifica pelo bem social que dela deriva., com a dupla finalidade de correcao do
delinqiiente e o restabelecimento da ordem social pelo exemplo do castigo. No
entanto, as penas canonicas nao se submetem tranquilamente a este esquema.

As penas canonicas (Can. 1312) sao divididas em "medicinais" e "expiatorias".
Aquelas, também "censuras", visam a correcao, cessando com o arrependimento, ao
passo que estas realmente visam o restabelecimento da ordem social e a dar
exemplo. Estas, as penas expiatorias, eram chamadas, no Codigo de 1917, de
"vindicativas”, o que dava a impressao de se inspirarem pelo sentimento de
vinganca.

As penas medicinais, de censura, na verdade, visam a que o proprio
"delinqiiente" se corrija, tendo efeitos de "proibicao" e sdo, em espécie, a
"excomunhao" (Can. 1331), suspensao da comunhao visivel, o "interdito"(Can. 1332),
suspensao parcial da comunhao visivel, e a "suspensao" (Can. 1333), que ¢é a
proibicao s6 para clérigos. Além disso, o Can. 1335 prevé a necessidade de
suspensao das censuras para atendimento de casos urgentes. Encontrariamos
alguma semelhanca de escopo com as penas de "interdicao temporaria de direitos"
e de "limitacao de fim de semana”, dos arts. 47 e 48 do Codigo Penal brasileiro de
1984.

Ja as penas expiatorias, que visam restabelecer o status quo, se dividem em

74 Usamos a edi¢ao bilingiie latim/portugués do Codigo Canodnico, com os comentarios de Jestis Hortal, S.J., Sdo Paulo
: Loyola, 1983.
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proibicoes e privacoes em si, e sao fixadas por tempo preestabelecido,
indeterminado ou até perpetuamente (Can. 1336), tal como "medidas de seguranca”
ou de efeitos praticos.

Mas medidas de seguranca mesmo, em termos de conceito, sao os chamados
"remédios penais". Aqui ndo se trata de pena, pois nao priva de um bem, mas
empregam-se para evitar o delito ou compensar um escandalo ou perturbacao da
ordem publica, esta ultima a semelhanca da "prisao processual" (prisao preventiva)
do direito processual penal comum.

Além destas, registra-se no Direito Canonico Penal as chamadas "peniténcias”,
que "nao privam de um bem, mas impoem a realizacao de obra boa". Comparam-se
as peniténcias a "penas de prestacdo de servico a comunidade" previstas no atual
Codigo Penal brasileiro, art. 46. Para o Direito Canonico, como as peniténcias de
foro externo proporcionam satisfacao a sociedade, podem livrar da pena (cf. Can.
1340) e, portanto, para o Direito Canonico, nao ¢ "pena’.

Nao ha, evidentemente, no atual Direito Canonico, as penas privativas de
liberdade e nem a denominada "pena de morte" e nem a pena pecuniaria, a0 menos
esta como espécie prevista, embora a abertura dos conceitos possa acolher a
imposicao da "obrigacdao de fazer" relacionada a questao monetaria, mas nao como
escopo de pena pecuniaria.

E interessante notar que o Direito Candnico ndo contempla o principio liberal do
nulla poena sine lege e nem o do due process of law, em razdao do carater
"medicinal"das penas, nos termos dos Can. 1399, 1341 e 1342. Além disso, os
conceitos de ferenda sententia (que atinge o réu s6 depois de infligida, segundo o
Can. 1314) e de latae sententiae (se incorre com a propria pratica do delito
conforme o Can. 1314), fazem distinguir que no segundo caso nao ha necessidade
de impor a pena, que é "automatica”" em decorréncia do proprio cometimento do
delito. Uma providéncia judicial aqui seria o mero "reconhecimento” e "declaracao”,
se caso, jamais assumindo carater "constitutivo".

Inobstante, ¢ um principio também que se deve dar preferéncia as ferendae
sententiae, que exigem a providéncia constitutiva, embora aqui também se esteja
sob um outro principio mais abrangente, que é o da necessidade: a pena sO deve ser
aplicada se necessaria (Can. 1317), sendo que a imposicao penal deve ser precedida

de madura ponderacao (Can. 1317) e supondo-se sempre acao dolosa ou a0 menos



culposa, nesse caso, como excecao prevista (Can. 1321), o que é um principio
abracado pelos codigos penais em geral.

O conceito de dolo, entretanto, ¢ que parece merecer referéncia. Trata-se o dolo
da violacao deliberada da lei ou preceito, o que se diversifica do direito penal
comum, para o qual o dolo se constitui na vontade livre e consciente de obter o
resultado ou pelo menos assumindo o risco de produzi-lo (art. 18 do Codigo Penal
brasileiro atual), ainda que por intermédio da realizacdao do tipo (conduta dirigida a
um fim), ao passo que no Direito Canonico ndo se fala em "resultado”, podendo-se
subentender, no entanto, que a vontade de realizacao da violacdo do preceito ja
contenha em si a vontade de chegar ao resultado. Mas a ignorancia da lei ou
preceito é causa de "exclusao da imputabilidade" e ndo mera atenuante ou causa de
isencao de pena apenas quando inevitavel o "erro de proibicao" (art. 21 do Codigo
Penal brasileiro atual).

Vale salientar que o Codigo Canodnico preve, outrossim, as hipoteses de
"inimputabilidade” (Can. 1323) para os menores de 16 anos, pela ignorancia da lei
ou preceito, ja referida, por caso fortuito (violéncia fisica), estado de necessidade,
legitima defesa moderada, falta de uso da razao (caso de incapacidade previsto no
Can. 1322), e estado de necessidade e legitima defesa putativos.

O Direito Canonico prevé também "atenuantes' que mitigam ou substituem a
pena por uma peniténcia, a moda das "penas substitutivas" do Codigo Penal
comum, quando estdo presentes as causas de exclusao da ilicitude do Can. 1323,
porém nao de forma absoluta, como, por exemplo, menor com mais de 16 anos,
ignorancia da lei por culpa, parcial uso da razao, perturbacdo mental ou
embriaguez provocada, forte emocdo, necessidade relativa sem dano as almas,
legitima defesa imoderada etc. (cf. Can. 1324), e "agravantes", quando persiste a
delinquéncia, ha abuso de autoridade ou acao com "dolo eventual” (Can. 1326).

Outra diferenca é quanto aos conceitos de "tentativa'e de "delito frustrado”,
sendo esta a figura correspondente ao "delito tentado" do Direito Penal comum, ou
seja, ocorre quando inicia-se a execucao do delito, por acao ou omissao, SO nao se
conseguindo seu intento por circunstancias alheias a vontade do delinqgiiente (Can.
1328, paragrafo lo., la. parte). E ocorréncia mais grave do que a "tentativa',
definida pelo Can. 1328 como a intencao de cometer o delito, por acdo ou omissao,

nao se conseguindo simplesmente. Essa definicao, propria do "crime impossivel” do



art. 17 do Codigo Penal brasileiro, diferentemente deste, entretanto, apenas nao
tem punicao igual a do delito consumado, salvo excecao (Can. 1328), enquanto que
0 Codigo Penal comum nao pune a hipotese.

O "concurso de agentes", ou "cooperacao", por sua vez, ¢ contemplado no Can.
1329.

Em relacdo a aplicacdo da pena, outrossim, comeca-se com O principio
procedimental da "disponibilidade da acao", ou seja, ndo s6 a acao penal nao é
obrigatoria, mas ¢ mesmo excecdo (Can. 1341; cf. Can. 1399), pois sO se promove 0
procedimento judicial ou administrativo para infligir ou declarar penas quando se
vir que nem a correcao fraterna, a repreensao ou outras vias de solicitude pastoral
sao suficientes para se repor suficientemente o escandalo, restabelecer a justica e
corrigir o réu.

Por outro lado, a discricionariedade do juiz na "individualizacao" da pena (Can.
1343) chega a liberdade para impor a reprimenda ou abster-se de fazé-lo (Can.
1344), assim como na apreciacao da atenuantes do Can. 1324 (Can. 1345), como no
uso da "equidade" em busca da "justa pena".

Se a absolvicdo nao impede medidas outras (Can. 1348), os recursos contra
sentencas ou decretos que imponham penas tém sempre efeito suspensivo (Can.
1353).

A extincdo da pena se da, segundo o Can. 1354, pela mudanca da lei (lei melhor
que exclui o delito), pelo cumprimento da pena temporaria e pela remissao ou
perdao.

Ja a prescricao, atinge a acdo criminal em si e assim também a acdo para a
execucao da pena em 3 anos, contando-se aquela, da "pretensao punitiva", a partir
do dia em que foi cometido ou que cessou o delito, e esta, a da "pretensao
executoria’, a partir do transito em julgado da sentenca condenatoria até a
notificacao do réu do decreto executorio do Can. 1651 ( cf. Can. 1363).

E importante notar que um Direito Penal pré-ocupado, ou seja, guiado pelo
principio da eficacia ou seja, "evitar" a configuracao do delito, torna-se bastante
simples, ndo dando lugar ao mero expediente. O Can. 1364 e seguintes, por
exemplo, constituindo-se o que seria a "parte especial" do codigo, indicam nao as
penas para cada delito, mas apenas a natureza de "medidas” das penas em relacao

as hipoteses que prevé, seja das "penas medicinais" ou de "retribuicao" ou expiacao.



Nao se constitui, no entanto, numa "tabela de precos" que, a semelhanca dos
codigos que obedecem o principio da legalidade e da anterioridade, longe de
proibir, possibilitam o cometimento do delito, com prévia fixacao do seu custo.

O Codigo Canonico apenas se refere a "justas penas" quando nao prevé "penas
medicinais" em espécie, que sao, contudo, verdadeiras "medidas de seguranca”. A
nao determinacao da penas, a nao ser casualmente, possibilita maior
individualizacdao, enquanto que a nao determinacao no tempo, mesmo porque
visam "evitar" resultados contra a comunidade, possibilitam sua eficacia como
"medida de seguranca’, que é o que toda pena hoje "aspira".

Tudo isso, aliado ao principio da "disponibilidade da acao" e da "disponibilidade
da imposicao da pena", ja referidos, além do mecanismo extremamente simples da
prescricao, podem se constituir num exemplo inspirador do Direito Penal voltado
para a sociedade de massas, onde todo julgamento devera ser cada vez mais
individualizado face as circunstancias individuais que se ocultam embaixo dos
fenomenos de massa, e procurando sempre, nao uma declaracao ou constituicao de
pena com vistas na mera imposicao de um "mal" que se diz fim em si mesmo, mas
de "medidas" que satisfacam o sentimento de humanidade, procurando, em
primeiro lugar, salvar o homem que se apresenta em cada caso e, por fim, se isso,
apoOs exaustiva apreciacao, nao burocratica da "decisao correta" do silogismo, nao
for possivel, aplicar-se-a ao menos a medida cabivel para poupar a comunidade
dos maleficios do delito.

Supode-se aqui a pena natural do proprio cometimento do fato criminoso, mas
supOe-se também, sem ingenuidade, que a capacidade de perdoar corresponde a
capacidade de ser perdoado.

Por isso, evidentemente, nao se pode abrir mao das regras como principios
procedimentais ou de "economia”, inclusive para a fixacdo de limites a atuacao do
juiz e dos envolvidos, mas a exagerada tarifacao em que se encontra o direito penal
hoje, uma época de rapidas e drasticas mudancas, o torna anacronico (fora do
tempo), até mesmo antes de entrar em vigor, pois no caso de reforma legal, entre a
realidade que a inspirou, sua feitura e vigéncia, sempre demora, as vezes 0O
suficiente para a perda da sua eficacia, pois a realidade que a inspirou ja mudou.

Por outro lado, uma lei feita com pressa é capaz também de gerar enormes

problemas.



Tudo recomenda, por isso, que se facam principios legais gerais bastante
amplos, mas ao mesmo tempo em que permitam o raciocinio e a argumentacao do
juiz, exijam dele esse trabalho, sob pena de nulidade de seus pronunciamentos. A
autoridade de uma decisao vem do fundamento que convence e nao da forca de que
pode dispor o julgador para fazer cumprir sua decisao. Isso fara com que as partes
se esmerem na retorica como busca da verdade e voltemos para um direito como
ciéncia humana por exceléncia.

Certamente, para tornar isso possivel, é preciso que se reduzam os tipos penais
ao minimo possivel, tendo-se como principio norteador a extrema gravidade e
correspondente perigo que possa sofrer a sociedade com as condutas. Nao se
justificam certas contravencdes penais que sdao punidas mais severamente no
direito administrativo, como também certos crimes que se constituem em condutas
que ndo apresentam quaisquer riscos para a sociedade.

Outra observacao necessaria € quanto a pessoa do delinqiiente. Como
demonstraram as escolas positivas, ndo basta ver a doenca, deve-se tratar do
doente. Até prova em contrario, toda pessoa deve ser considerada recuperavel. Essa
recuperacao, no entanto, objeto das ciéncias extra-penais, deve ser entendida como
retorno das possibilidades da pessoa se auto-realizar e ndo como uma mera técnica
de conformacdao com os padrdes sociais estigmatizantes. Se o trabalho, como é
encarado no presidio, por exemplo, nada significa de oportunidade de realizacao
pessoal,. mas é mera oportunidade de utilizacdo da mao-de-obra barata do preso,
como no passado, ndo lhe dando especial anseio, de nada adiantara na sua
recuperacao.

Nao se deve mais encarar a reclusao como instrumento de tornar "docil" e "atil",
pelo adestramento, como apontou Foucault ser a oOtica de antes. Na verdade, o
cometimento de um crime hoje, a0 mesmo tempo em que gera para o Estado o
dever de punir, por isso mesmo gera para o delinqiiente certos direitos como o de
ampla defesa para evitar a punicao fora da lei e, assim, como ja referiu Hanna
Arendt, muitos marginalizados, que nunca foram objeto de atencao pelas
autoridades, vém no crime, sobretudo em pequenos delitos, a oportunidade de
terem direitos. Gracas ao crime cometido, tém todo um aparato judiciario a sua
disposicdo, ainda que para condena-los. E preciso ter matado ou roubado para

atrair a atencdo, a compaixao ou o interesse dos outros, atencao essa que nem os



operarios pobres conseguem atrair, como salientou Foucault no seu estudo sobre a
historia da pena.

Outrossim, as penas também devem ser mitigadas em muitos casos, sO sendo
aplicadas em casos extremos de necessidade, quando nada indique que a
periculosidade seja tanta que se recomende uma "medida de seguranca" que dure
enquanto durar a periculosidade, e nem revele que a pena ¢ inutil pois a propria
pessoa que delinqiiiu ja apresentava sinais de que chegou a um estagio aspirado
pela pena, sem ela. No primeiro caso, por exemplo, de nada adianta aplicar uma
pena carceraria, que supoe temporalidade, para um individuo perigoso, pois ira sair
da prisao quando foi atingido o tempo, ainda que sua periculosidade continue e, na
maioria das vezes, tera sido aumentada. No segundo caso, uma pessoa que cometeu
um delito ocasionalmente, sem apresentar periculosidade, ndao devera ser
submetida a medida alguma, mas a uma pena conforme a sua situacao concreta,
com o intuito singelo de demonstra reprovacao do ato cometido. Se, porém, a
propria pessoa demonstrou que essa reprovacao € por ela compreendida,
desnecessaria ¢ a pena, devendo-se apenas adverti-la para a satisfacao de danos, se
Caso.

O que ganharia a sociedade em mandar para a cadeia uma pessoa honesta por
ter cometido um delito passional que jamais voltaria a cometer? Isso ndo vai contra
o principio da repressao? Se ¢é preciso puni-lo, que se use da medida adequada a
fim apenas de ndo deixar "passar em branco" uma conduta ilegal.

Percebe-se que nao haveria risco nenhum nisso, pois supde-se que nao havera
penas de prisao, reservando-se estas, no entanto, para as medidas de seguranca
detentivas, as quais serao aplicadas nos casos em que se demonstrar que nao ha
condicoes de recuperacao imediata. Tais medidas pedagogicas de recuperacao
deverao ser feitas em institutos proprios e sO serao detentivas em casos de real
necessidade e deverao buscar sempre, nao adestrar ou tornar docil, mas ajudar a
pessoa a se auto-descobrir.

A periculosidade pode estar presente em pessoas de menor idade, cabendo-se
fixar a idade a que cada instituicao ira atender, especializando-se os institutos, mas
nao dividindo-se o direito penal em relacao aos menores, ja que nao havera, em
relacao a eles, pena alguma, mas apenas medidas como hoje sao previstas, embora

equivocadamente praticadas.



Finalmente, a acao criminal sO seria desencadeada apoOs analise de caso a caso,
cabendo ao autor demonstrar ja no inicio a necessidade da pena ou da medida de
seguranca para aquele caso. Em casos de medidas singelas como adverténcias (a
semelhanca da atual "suspensao condicional da pena"), por exemplo, poderia ser
previsto um procedimento administrativo-judicial, sem dilacao probatoria, que
poderia ser contestada pelo interessado, por via inversa. A obrigatoriedade da acao
penal, uma maneira de se reservar para o Estado o monopolio da violéncia ou da
ameaca desta, ndo tem sentido quando ja ndo se admite mais o direito penal como
instrumento de poder do Estado, mas como instrumento de acao social.

Claro que qualquer sistema depende essencialmente das pessoas que 0S
manipulam, mas quanto melhor o instrumento, maiores sao as chances de se
atingir os objetivos.

Foucault escreve que "conhecem-se todos 0s inconvenientes da prisao e sabe-se
que € perigosa quando nao inutil. E entretanto, ndao "vemos" o que por em seu lugar.
Ela é a detestavel solucdo, de que ndo se pode abrir mao". E hora, porém, de se
acabar com a hipocrisia do direito penal p6s-moderno, o qual, encobrindo o direito
penal moderno do qual nao se livrou, finge nao punir, mas readaptar e reintegrar,

enquanto ndo passa de uma instituicao fracassada e sem sentido.

ConcLusAo

Refletindo sobre a questdao da pena como foi vista pelos cultores do Direito
Penal Moderno, vimos que se trata de uma medida conservadora, ou seja, de um
instrumento de manutencao do status quo representativo da ordem juridica. Mas
podemos perceber também que, equivocadamente, na sua funcado retributiva, a
pena nao impede o crime, como se deseja nos nossos dias de sociedade de massas,
quando a criminalidade assume proporcoes de fenoOmeno de massa igualmente. A
pena determinada previamente sO fez surgir a idéia ndo de reacdao, como se quer
passar ainda hoje pelos manuais, mas o preco pré-fixado das condutas elencadas
nas leis, ainda que precos "proibitivos" (penas pesadas ou desproporcionalmente
altas em relacao ao suposto "beneficio" que o crime traria ao seu autor), 0s quais, na
realidade, quase nao existem, pois o delito, via de regra, e a excecao do tipico delito

burgués, talvez, ocorre sempre dentro de circunstancias humanas, isto €, situacoes

167



complexas, sob influeéncia de fatores diversos, de ordem pessoal ou social. A
conseqiiéncia disso ou quem sabe, a sua causa, € a funcao de instrumento que lhe
foi dada, unicamente de preservar principios. A contradicio da pena €, pois,
essencial, ou seja, a pena ja surge equivoca: quer ser instrumento que nao busca
resultado!

Evidente que isso nao durou muito. Desde o alerta dado pelos positivistas,
sobretudo italianos, de que se deveria observar a pessoa do delinqliiente para se
diagnosticar a razao da sua conduta, é que se passou a entender o crime do ponto
de vista criminologico e ndao so6 do ponto de vista juridico: O delito é um fato, antes
de ser categoria juridica e, como fato, tem suas razoes, sejam de carater bio-
psicologico, sejam de carater social e economico. S6 ndo nos parece que tenha uma
vertente forte para o valor, a ndo ser depois do Finalismo, onde se procura, ainda
que de forma ténue, entender a vontade como querer resultados. Entretanto, o
carater determinista da acao so seria entendido se, como no Direito Penal Canonico,
a vontade se dirigisse a afronta da lei e ndao ao cometimento do fato em si,
buscando seu resultado. Isso porque, criminologicamente, o crime ¢ um fato
movido sempre por alguma coisa. Nunca € ato puro, tem uma historia. Seria
preciso, portanto, que se privilegiasse a criminologia em detrimento da forma
juridica do correto que traz a sensacao - falsa - de seguranca. "A lei, ora a lei... é
para quando interessar!" Ademais, a lei é sempre interpretavel, sobretudo quando é
suficientemente clara para nao ser interpretada.

O principio da seguranca de nada aproveita. A "certeza perfeita" que se buscou
na lei positiva ja ndo tem mais possibilidade de se efetivar, pois o acesso e o
conhecimento das leis se torna impossivel diante da proliferacdo de leis. Isso se
localiza na sociedade de massa talvez sem exclusividade, alias, pois talvez nunca
tenha sido facil ao cidadao comum conhecer as leis que o comandavam, ainda mais
quando os criminosos comuns sao sempre das ultimas classes sociais, o que faz
concluir que nao sao os crimes que os tornam estranhos a sociedade, mas é por
serem estranhos a sociedade, marginais, que cometem crimes, ja que a lei é feita de
uns para os outros, de abastados para abastardados, resultando numa linguagem
inadequada, ininteligivel, embora se pretenda universal.

Michel Foucault aponta ainda uma questao muito de hoje, no Brasil inclusive: As

prisoes estdao cheias de miseraveis enquanto os criminosos de "colarinho branco"



sao tolerados pela lei, pela indulgéncia dos tribunais e pela discricao da imprensa.
Essa é mais uma causa, ndao simplesmente de "injustica", mas de desinteligéncia,
pelo povo, da "justica criminal".”

Na questao criminologica, o Direito Penal, que deixaria de ser Direito Penal,
passando a ser um "direito criminal" para abranger como principais medidas outras
que nao a pena, privilegiando o estudo interdisciplinar da questdao antropologico-
social, para, numa visao de direito penal como sociologia por exceléncia, mas
também psicologica, buscar-se a melhor medida em relacao ao binémio inseparavel
individuo-sociedade. Nao é possivel que o individuo, nessa relacao individuo-
sociedade, seja o inico responsavel pela sua deterioracao.

Por exemplo, o direito penal atual, mascarado pelo manto equivoco de "justica",
ignora as mazelas da prisao como deposito de gente, aplicando mentirosamente
com aparéencia de "pena", o que nao passa de uma mal sucedida medida de
seguranca temporaria. Quando o detento se torna egresso, nio raras vezes, se torna
mais prejudicial a si mesmo e a sociedade do que antes do encarceramento.
Evidente que a psicologia, a psiquiatria e a medicina, pressupondo-se o fator socio-
cultural da formacao, dariam uma resposta adequada a indagacao sobre o que se
fazer com o individuo que cometeu crime.

Hoje isso nao ocorre porque a lei prevé penas abstratas, numa parca
individualizacao legal que ja peca pela escolha aleatoria de espécie e quantidade de
pena. A subtracdao de um relogio de pulso, com certa violéncia para retira-lo do
pulso da vitima, por exemplo, pode valer quatro anos de prisao, se se entender que
¢ roubo, ao passo que o homicidio resultante de um atropelamento por motorista
embriagado, tendo descumprido o seu dever de cuidado, por exemplo, pode custar
apenas um ano de detencao, com direito a suspensao condicional da pena,
conforme se depreende respectivamente dos arts. 157, caput, e 121, paragrafo 3°,
do Codigo Penal brasileiro. Do ponto de vista objetivo, porém, é de se supor que a
vida vale mais do que o relogio, devendo a lei, para tutelar tais direitos, prever
penas proporcionais aos seus respectivos valores. Mas é muito dificil que a lei
acerte quando procura estabelecer dados com fundo axiol6gico, mormente porque
trata genericamente (previamente) da coisa.

A individualizacdo judicial também padece desse problema, pois a

discricionariedade do juiz supoOe os limites da lei, limites estes que podem estar
75 Foucault, p. 253.




equivocados. Servo da lei, o juiz nao é soberano aos seus desmandos.

Por fim, ainda sob este tema, a chamada individualizacao administrativa, que é a
execucao da pena, exige também na execucao da reprimenda uma individualizacao
de regras, mas que, na verdade, acaba sendo uma tardia e inoportuna "medida de
seguranca” que visa um resultado pratico e imediato, qual seja a reeducacao e
ressocializacdo do criminoso (art. 1° da lei n. 7.210/84, a Lei de Execucdao Penal).
Trata-se ai de um "arrependimento" do legislador, uma busca atrasada de
"utilizar"a pena para algum resultado pratico, o que apenas revela que o proprio
sistema se condena como inutil: Apenar alguém, infligir-lhe um mal, por si s6 nao
leva a canto algum. E falar-se em "direitos do preso"” diante de um mal que lhe foi
imposto ¢ s6 demonstrar hipocritamente o arrependimento que nao se admite. A
pena, na sua execucdo, deixa de ser pena, numa configuracdo de anulacdo dos
esforcos do Direito Penal: Com o cometimento do delito nasce, para o Estado, o
direito de punir, mas diante disso nasce igualmente o direito do delinqliente de ser
tratado como um tutelado do Estado. Ao mal infligido, o pai arrependido de nao ter
dado condicOes de escolha, dispensa mimo ao filho castigado. Ainda que o faca
para conforto da consciéncia das classes que dominam o poder de legislar, o
Estado, assim agindo, reconhece que nao tem condicOes de exigir aquilo para o que
nao deu condicOes de ser feito.

Entretanto, se o Direito Penal Moderno surgiu com o intuito constitucional de
proteger o cidadao do poder - e digo "cidadao", ou seja, o "burgués" - a partir do
momento em que, no Direito Burgués, o poder emana do povo, ndo ha como
entender a protecao a si de si mesmo. Essa discussdao, que nao vale a pena
reescrever agora, bastando ler Rousseau e Savigny, por exemplo, torna o Direito
Penal burgués, moderno, tao intestinamente conflituoso como o é o proprio direito
declarado do jusnaturalismo moderno.

Evidente que as medidas de seguranca se tornaram penas arbitrarias, mas é
verdade também que as penas sao medidas de seguranca que nao tém essa
identidade. Na realidade do direito penal ha uma identidade, disfarcada entre
ambas pela técnica juridica, que precisa ser exposta.

A profissionalizacdo do Direito ¢ um dos seus maiores problemas, escreveu
Habermas na sua Teoria do Agir Comunicativo. Esta certo: A tecnizacdao do Direito,

através da proliferacdao das leis, afasta o Direito - a principal ciéncia humana - do



homem, antepondo-se a ele através da burocracia judiciaria e juridica, incluindo-se
ai a policial e toda a burocracia estatal. O proposito disso, segundo Max Weber, era
livrar o Estado da influéncia do individuo, despersonalizando o poder atraves de
um sistema organico que sobrevivesse aos individuos que o compunham. Parece
que o monstro do Leviatd tem exatamente essa aparéncia, a de um gigante que
engole a todos igualmente, porque todos sao iguais perante a lei.

O que se esquece, porém, € que o monstro, apesar de aparentar personalidade
propria. é alimentado por homens e estes, no afa de poder, descobrindo que quem
tem alimento domina o monstro, escolhem bem como sacia-lo.

Em suma, o Estado nao existe, ¢ mais uma ficcao juridica: Quem detém o poder é
quem detém a maquina estatal (governo) e é quem imprime-lhe personalidade.

Portanto, o direito positivo precisa mudar. Chega dos velhos manuais. O homem
precisa mudar sua maneira cinica de ver as coisas e dizer o que realmente quer:
Nao ha mais necessidade de proteger o cidadao do poder do que de proteger o
cidadao e a sociedade dos dejetos desse poder que ¢é alimentado pela propria
sociedade.

Em primeiro lugar, é preciso que se diga:

1) o Estado nao cumpre o seu papel e por isso nao tem condi¢oes de punir;

2) as pessoas honestas e trabalhadoras ndao tém o dever de suportar, a revelia do
Estado negligente, as conseqiiéncias da criminalidade decorrente do problema
socio-cultural;

3) os proprios delingiientes nao tém o dever moral (juridico ainda o tém) de
serem expelidos como dejeto, uma vez que antes nao lhes foi dada oportunidade de
demonstrarem seu valor como pessoa e sua capacidade de agir diversamente (é o
caso, por exemplo, de alguém que nunca teve patrimonio e por isso nem sabe 0 seu
valor, ndo sabendo, pois, respeitar o patrimonio alheio, ndao sentido obrigacao de
cumprir o "contrato social", eis que por este nao foi beneficiado, pois a lei penal,

prevendo a pena como um mal, nao foi por ele outorgada contra si mesmo);



4) a tenue diferenca a respeito da loucura e da normalidade discutida pela
psiquiatria poOe por terra reserva que se faz da medida de seguranca apenas para
pessoas com deficiencia mental (quem € tido como louco pode ser menos perigoso
do que quem ¢é tido como normal, pois esse conceito segue ideologias e padroes
culturais e de outros interesses), o que ja é admitido pela lei positiva, por exemplo,
em casos de viciados em toxicos;

5) a questao processual penal, imbuida da crenca de que quanto mais formal e
burocratico, mais garantida a decisao correta, acaba trazendo inumeras
desvantagens para a resolucao de conflitos, quando erige o instrumento a condicao
de principal;

6) o despreparo dos aplicadores da lei e ocupantes de funcdes essenciais a
aplicacdo da lei, que volta ao problema da formacdo educacional dos juristas, que
peca pela superficialidade da informacao técnica, esquecendo-se que o Direito €,
antes de tudo, Filosofia que se desdobra na pratica da Verdade como Justica, sendo,
assim, a ciéncia humana por exceléncia.

As sugestOes antes expostas seguiram esses principios.

Evidentemente, o ideal seria a desnecessidade dessa preocupacdao, mas desde
que o homem se auto-exilou do paraiso é que a sua decadéncia se tornou a causa
da busca da sua propria salvacao, ou, no dizer de Santo Agostinho, é a razao da
Historia. Esta se guiaria pela necessidade do homem, segundo Marx, que exigiria
assim a confeccao de normas de administracao das fraquezas, ou, como ja disse,
numa "economia’, ou mesmo pela questao afetiva abordada por Freud. Mias do que
animal, no entanto, o homem tem uma dimensao escatologica, no sentido
filosofico-religioso, que precisa ser sempre lembrada quando se faz qualquer coisa
a seu respeito.

E real que o ser humano precisa, de modo geral, ndo de penas, de castigos, mas
de oportunidade de se guiar segundo o interesse geral, inclusive o de cada um. Via
de regra, nao se quer cometer crimes, a0 menos quando estes, em si mesmo,
representem um mal.

O cometimento deliberado de crimes s6 se da quando o fato tipico nao
corresponde a nocao de proibitivo categorico, ou seja, de censura moral.

Dai surgem duas situacdes: Ou injusta é a proibicdo, ou a pena é um preco que

vale pagar. No primeiro caso, errada é a lei, mas, no segundo, também ha duas vias:



Ou a pena ¢é pequena em relacao ao proveito do resultado do delito, ou o individuo
€ perigoso a ponto de nao se amedrontar com a ameaca legal.

Em alguns casos, ocorre que a pena seja pequena e urge torna-la efetivamente
um mal. Entretanto, como nao ha mal que cure, melhor seria transformar esses
casos em fato gerador de obrigacao de fazer, que nada mais é do que a "utilizacao"
da medida penal como prestacao de servicos, quando ao menos a vitima ou a
sociedade seriam efetivamente remuneradas.

Se, porém, nao é suficiente a ameaca penal, melhor seria que se entendesse o
perigo que representa o individuo, eliminando-o do meio social, temporaria e
condicionalmente a eventual recuperacao.

A inimputabilidade do "louco" é um equivoco: Inimputavel mesmo é quem se
sente impune!

Quando o cometimento do crime nao é acompanhado da vontade de afrontar a
lei, mas apenas de se obter um resultado material, pode haver, em maior ou menor
grau, um certo "estado de necessidade" ou até mesmo uma "legitima defesa" ilegal
(Ilegal, mas legitima). Nesse caso, mais do que em outro qualquer, o Estado nao tem
condicoes de punir: Deve ser estudada a historia individual e a cada caso devera
corresponder uma solucdao; como a lei admite para os inimputaveis em razao da
menoridade, poderia ser estendido a maioridade. Ou conforme a faixa etaria isso se
tornaria absurdo?

As penas propriamente ditas, rarissimas nesse sistema, jamais seriam privativas
de liberdade, mas sempre de prestacao de servico, para que a acao realmente
deliberada de alguém, que ndo tinha justificativa para isso, seja aproveitada de
alguma forma para o interesse social. As privacoes de liberdade, na verdade, serao
sempre tidas como efetivamente funcionam hoje, ou seja, como medidas de
seguranca.

Tais medidas de seguranca terdao sempre o escopo imediato de recuperar o
delinqiiente em ambiente salutar, em vista da sua finalidade teleologica, a
seguranca social, que se da antes com a seguranca e educacao do proprio individuo.
Por isso mesmo, na impossibilidade de recuperacao, ou enquanto isso nao se der, a
privacao do meio social devera ser observada, contando-se sempre, e de qualquer
forma, com o auto-sustento, salvo casos de absoluta impossibilidade. E certo que a

sociedade pague, se caso, pela sua propria seguranca, sustentando os detentos,



mas, de modo geral, é certo que o proprio delinqiiente, até como laborterapia, se
auto-sustente e responda por todas as conseqiiéncias do delito. Mostrara para si
mesmo, dessa maneira, que pode ser pessoa digna, dignidade essa que realmente
impedira a pratica do que ¢ indigno.

Fora isso, medidas procedimentais salutares sao a diminuicao quanto possivel
dos tipos penais, sendo que muitas figuras deverdo se restringir ao direito civil,
inclusive trabalhista, acidentario e previdenciario, ou tributario e administrativo,
simplificando-se o processo e a acao da policia, que se limitara a casos de real
necessidade de investigacao.

A chamada "pena de morte", que nao passa de uma medida de seguranca
extrema, é abominada. O que se quer é tornar o homem digno, recuperando-o na
sua autenticidade. A morte cessa todas as possibilidades e nao é possivel inserir ou
manter isso na legislacao, em nome, alias, da dignidade da propria sociedade. Claro
que a dignidade exige nao s6 o afastamento da "pena de morte", mas também a
tomada de medidas realmente favoraveis a condicao humana.

Finalmente, se perguntarem se € crivel todo o sugerido, responder-se-a que
todo sistema ¢é falho e pode se tornar no seu revés, como se depreende dos
exemplos historicos.

Contudo, o que se sugere esta no nivel de instrumento. Quer-se um instrumento
mais versatil e correspondente a realidade de hoje.

Tudo depende, é 6bvio, de quem ira manipular a ferramenta. Podera aperfeicoa-
la ou utiliza-la para fins contrarios dos para os quais foi idealizada.

Nada justifica o momento atual do direito penal, onde a pena s6 serve, segundo
Foucault, escondendo um "fracasso aparente", para afastar os indesejaveis, pelo
instrumento da "ilegalidade", ja que nao ha "natureza criminosa”, mas jogos de
forca que, segundo a classe dos individuos, os conduzirao ao poder ou a prisao.

Nao é possivel ainda atingirmos um ponto otimizado com o qual sonhou
Radbruch, dentre outros, como reconhece Zaffaroni, pois bem ou mal, a lei penal
evita que a clandestinidade no trato do delinqiiente se oficialize’® na forma da
chamada lei de Lynch.””

Acrescentaria apenas que é falsa a seguranca da temporariedade da pena

prevista na lei, pois é na esperanca que esta a possibilidade de adestramento e

76 Zaffaroni, conclusdo final, p. 280/281.
77 Dai o termo linchamento, que significa fazer justica pelas proprias maos, ou melhor, vinganga particular clandestina.
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I=bmocenese: Etica, Potitica £ DIREITO

Todavia, as maos de um dos homens ja estavam sobre a garganta de K., enquanto o outro
introduziu o facdo profundamente em seu coracao, torcendo-o duas vezes.

(Franz Kafka, O processo, final)

ETICA E MORAL

Dois conceitos afins e que, no entanto, ndo se confundem, sdo o de "Etica" e de
"Moral". A primeira é mais abrangente do que a segunda e a condiciona.

A Ftica ndo tem regras e é imutavel como o SER. Permite a "eqiiidade" e o perdido
em face do fim preconizado como "BEM". E portanto, teleoldgica, visando resultados
concretos que € a realizacao do Bem. Nisso se aparenta com a Justica, como "ética
de resultados".

A Moral, por sua vez, € relativa, pois se constitui de regras de costume e é
condenatoria. Exige a observancia de regras ainda que no ambito da sancao
categorica e nao hipotética.’

A mutabilidade da Moral, ou seja, das regras morais no espaco e no tempo,
devido a sua caracteristica de costume, se da exatamente pela necessidade de
adaptar-se sempre a idéia de Bem, propria da Etica, sem a qual torna-se injusta.
Por exemplo: um costume do tipo bigamia, por mais que seja "moral" em
determinada cultura, se oprime a mulher, ndo atinge o ideal de Bem e €, portanto,
antiético. Com o tempo, em vista da necessidade pratica de um resultado de Bem,
esse costume acaba se adaptando. Passa a ser aquele costume ja ndo mais aceito.

Dessa maneira, a Moral, que é conservadora de principios, acaba abrindo mao
para a realizacao de algo pratico, o Bem.

Diante do campo juridico, outrossim, podemos dizer que é a Moral que da
eficacia ao Direito, mas tanto quanto ela mesma, o Direito sO se legitima, do ponto
de vista geral, com a permissao de realizacao do Justo.

Portanto, apenas na medida em que um costume ¢ ético é que podera dar efetivo
suporte ao direito positivo.

A Moral, com efeito, é o primeiro passo, como valor, para apreciacao de fatos e

1 Nesse sentido, os conceitos de imperativos categorico e hipotético, em Kant.
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constituir-se normas, sejam as gerais, sejam as particulares contidas nas decisoes
judiciais.

Como, porém, a Moral esta imbuida sempre de ideologias ou interesses,
incutidos através de instituicoes sociais4 como a familia e a escola, incluindo-se ai
as meramente politicas e politico-religiosas, como fonte do Direito que sao 0s
costumes (morais), tendem a condicionar a legitimidade das leis juridicas como
imperativos hipotéticos, mais do que o contrario, como pretende Habermas, ou
seja, que as leis podem forjar costumes.

Portanto, se a Moral legitima o Direito, e, pois, a vida social segundo normas, sO
o fard a contento se ela propria se pautar pela Ftica, isto ¢, mais do que costumes,
proporcionar condutas ad hoc em busca da realizacio do Bem. A tUnica regra da
Etica, portanto, é ndo ter regras sendo a busca do Bem.

Segundo Aristoteles, na Etica a Nicomaco, a Etica busca virtudes, mas dentre as
virtudes, a suprema ¢ a Justica, pois diz respeito aos outros. Assim, pois, mais do
que o bem qualquer, a Etica busca o Bem comum, mesma meta da Politica, que é a
"arte de promover o bem comum".

Na Ftica, assim, a nocdo de Justica adquire a tnica possibilidade de realizacdo
como "Justica Social".

NATUREZA DO SABER E SABER DA NATUREZA

Aristoteles distingue dois tipos de saber: o saber moral e o saber técnico. O
primeiro nao se aprende, portanto nao se desaprende, mas o segundo se aprende e
se desaprende. Ou seja, o saber moral diz respeito a natureza e tudo o que nasce
com o homem. E a intuicdo. Ja o saber técnico, aquele do artesdo ou do técnico, é o
que se aprende, é a técnica. Porque se aprende? Porque foi inventado pelo homem
e, portanto, é fruto da conveniéncia de um lugar e momento, podendo mudar. Faz
parte do relativo. Leva em conta o método como projeto.

O saber moral, diriamos, o "saber da natureza", ndo muda nem no tempo e nem
no espaco, pois esta acima da vontade do homem e, portanto, diz respeito as leis
naturais.

Ocorre, porém, que o proprio saber técnico nao deixa de ser moral no sentido

ético de acao conforme o saber, mas sO que este sim ja é constituido, como técnica,
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segundo um saber moral anterior. E por isso que o saber técnico ndo pode jamais
suplantar ou contradizer o saber natural. E se o saber técnico é constitutivo, isto &,
pode criar situacoes, o saber natural apenas contempla o que ja é por natureza.

Podemos dizer, em suma, que o homem tem historia, porque ele faz e desfaz, ao
passo que a natureza, como SER, ndo muda. Mas é da natureza o homem ter
historia, de modo que, também ¢é da natureza o homo faber assim como o homo
sapiens.

Podemos resumir assim:

- saber moral é o filosofico, que diz respeito ao SER, a Esséncia, e se a Esséncia
ndao muda, o saber filosofico também ndao muda. Nao ha progresso no saber
filosofico, pois refere-se ao imutavel.

- saber técnico é o epistemoldgico, que diz respeito ao acidental, ou seja, aquilo
que muda. Refere-se as ciéncias particulares, e com elas pode mudar, havendo o
que se constata nas ciéncias como "progresso” do conhecimento.

Quando trabalhamos com as chamadas ciéncias particulares, a divisao parece
clara, mas quando trabalhamos com ciéncias essencialmente filosoficas, torna-se
cada vez mais dificil separar o conhecimento do essencial e do acidental, pois este,
via de regra, diz respeito apenas a conveniéncia ou interesse, dando margem a
ideologia, que s6 o conhecimento filosofico detecta.

No Direito, por exemplo, pode-se dividir o saber em "saber o justo" e em "saber
0 técnico'. Este apreende a tecnologia juridica, que varia no espaco e no tempo,
conforme a conveniéncia cultural, enquanto aquele se confunde com a proépria
filosofia do direito ou esséncia como Justica.

Se, porém, na Fisica, a vontade ndo consegue revogar a lei da gravidade, na
ciencia juridica ha a ilusao desse poder. A sociedade, contudo, pode ser entendida
como organismo e, entao, com peculiaridades naturais que devem ser observadas.

O tema da "corrupcao", entendida esta de forma ampla como descaminho da
conservacao dos principios e busca dos fins, tem sido preocupacao concernente ao
tema da "politica", influindo, por sua vez, na postura juridica, ja que nesta é que se
particulariza o mandamento geral politico. A "justica" tem, portanto, conotacao
"politica", pois é a realizacao, no caso a caso, dos principios escolhidos no momento
politico.>

A "corrupcao” se caracteriza, outrossim, pela busca de interesses individuais

2 Sobre a Justica Politica em Aristoteles, conferir Etica a Nicémaco, L. V, 1. 7.



(pessoais ou de grupos), inclusive economicos ou ideologicos, que nao sao tutelados
pelo ordenamento juridico. E "perversio” ou "desvio".

O tema da corrupcao preocupa de perto a ética, como vislumbramento de
condutas conforme valores, pois se a ética se caracteriza por "normas de conduta”,
a politica se caracteriza como a conduta mediante normas, como observa
Michelangelo Bovero.*

Etica e politica se complementam, pois a ética é a busca do bem, enquanto que a
politica é definida classicamente como a "arte do bem comum".* Ambas se afinam
na busca do bem como fim ultimo.

O assunto, no entanto, ndo é pacifico. Norberto Bobbio salienta que ha,
basicamente, quatro teorias a respeito da relacdo ética-politica, quais sejam, os
monismos rigidos e flexiveis e os dualismos aparentes e reais, mas que apenas este
ultimo encontra respaldo historico.’

O monismo rigido diz que ndo ha contraste entre Etica e politica, com duas
versOes: ou a politica se reduz a ética (Erasmo, na obra "A educacdao do principe
cristaon"), ou a ética se reduz a politica (Hobbes).

O monismo flexivel, por sua vez, embora ndao admita diferenca entre politica e
moral, admite a "teoria da deroga", segundo a qual pode haver excecao a lei, pois
"os fins justificam os meios".

Enquanto isso, o dualismo aparente salienta apenas que moral e politica sao
diferentes, de modo que ou a politica precede a moral, isto é, a condiciona (Croce),
ou, ao contrario, a moral precede a politica, condicionando-a (Hegel), e o dualismo
real, também pregando a diferenca entre ética e politica, oferece duas opcoes: uma
ética de principios" ou uma "ética de resultados".

O liberalismo surgido da preocupacao humanista moderna, combate o
absolutismo dos sistemas politicos, surgindo dessa corrente de pensamento
importantes pensadores de filosofia politica e de direito constitucional.

Como o dualismo real ¢ a Unica teoria plausivel para os liberais, buscam estes
uma ética de principios contra uma ética de resultados, mas, de qualquer forma,
partindo do principio de que ética e politica ndo sao essencialmente idénticas.

Por isso, conclui Bobbio, que a historia da vida moral e a histéria da vida do

3 Etica e politica tra machiavellismo e kantismo, in Teoria politica, IV, n. 2, P. 43-63, 1988.
4 Aristoteles, cit., e Politica, p. 7-14.
5 Cit.



Estado sao duas historias paralelas, sendo que o heroi da vida moral é o santo que
vai ao encontro do martirio para salvar o principio do bem (sao os justos), enquanto
que o heroi politico é o homem da historia universal de Hegel, o cabeca carismatico,
0 governante responsavel, que salva ou cré salvar o proprio povo, ainda que a preco
de extrema crueldade (sdao os potentes).

Hegel, que lembrou do Teseu de Maquiavel, o heroi que viria salvar a Italia, como
protoétipo do heroi para a Alemanha, faz com que aflore a lembranca dos episodios
historicos ocorridos por causa de lideres carismaticos, tal como no recente
fascismo europeu.

No campo da filosofia politica, M. Bovero fez um estudo sobre "ética e politica
entre Maquiavelismo e kantismo",° onde concluiu que uma ética é possivel na
conduta da politica, bastando escolher entre uma "ética de principios" e uma "ética
de resultados". Para Kant, a moral se guia pela autonomia (o individuo mandando
em Si mesmo, ou seja, o imperativo categorico), e a politica se fia na heteronomia (o
individuo diante dos outros individuos, ou seja, o imperativo hipotético). Aqui ja se
vislumbra a diferenca entre "ser" e "dever-ser", entre direito e moral. Entretanto,
ambos o0s imperativos nao se excluem, uma vez que as normas coletivas e
individuais sao convergentes, ja que normas coletivas nada mais sao do que normas
dadas por todos e portanto, por cada um, a si mesmo. A legitimidade é o
fundamento ético do poder politico.

Por isso é que apenas se olhando de uma perspectiva maquiavélica, ou seja, "ex
parte principi’, é que ética e politica ndo convergem, mas se olharmos de uma
perspectiva "ex parte populi", kantiana, moral e politica convergem.

Para C. Schmitt, para o qual politica significa conflito, politico é o estrategista,
mas para Platdo, segundo o qual politica é ordem e composicao do conflito, o
politico ¢é o tecelao que compoe a ordem publica.

Ora, como € que esse teceldo fia a ordem social?

Segundo Max Webber, o Estado é o "monopolio da forca legitima", na citacao
feita por Bobbio num ensaio cujo titulo é A teoria do Estado e do poder em Max
Webber.” Nesse caso, continua Bobbio, a legitimidade constitui e continua a
sustentar os comandos do poder, podendo ser chamada também de "justificacao

interna da obediéncia".

6 Norberto Bobbio, A teoria do Estado e do Poder em M. Webber., In: Ensaios escolhidos, p. 157-184.
7 Cit.
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O poder legal, para Weber, ao contrario do poder paternal, de origem divina, e
do despotico, é impessoal e ordinario, obedecendo, pois, ao principio da legalidade,
sendo que a impessoalidade se da através da burocracia.

Como o governo de homens (pessoal) leva ao despotismo, deve-se reger a
sociedade por um governo de leis, o qual, despersonalizando o poder, afastaria,
enfim, o interesse pessoal que gera a corrupcao.

Mas porque obedecer as leis? Porque se recorre ao acordo dos interessados,
representado pela autoridade legitima. E a sua legitimidade se baseia em queé?
Baseia-se na "justificacdo intima" que esta na propria lei, ou seja, nos VALORES que
tutela (é a "justificacdo interna da obediéncia"). Portanto, para Weber, a
racionalidade formal e a racionalidade material, de contetdo da norma, se
confundem!

A racionalidade do direito foi buscada incessantemente pelo pensamento
burgues, cujo Estado foi bem delineado por Max Webber, afastando o poder pessoal
e construindo o artificio da burocracia e da legalidade.

A comparacao com Kelsen vem de pronto, quando nos socorremos de Bobbio
novamente, no ensaio "Kelsen e M. Weber".2

Do mesmo modo que Weber buscou um sistema legal que justificasse por si
mesmo, Kelsen também quis fazer valer uma "teoria pura do direito", onde se
afastasse o direito de qualquer valor que o comprometesse, purificando-o dos
interesses. Queria "uma teoria juridica pura, isto é, purificada de toda a ideologia
politica e de todos os elementos de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente
da sua especificidade porque consciente da legalidade especifica do seu objeto."

A diferenca entre Kelsen e Weber se refere a validez que ambos procuram para o
ordenamento juridico: Kelsen preve a validez ideal, da propria norma, ao feitio do
jurista, enquanto que Weber, sociologo, se volta para a validez empirica, ocultada
no fato, vale dizer, no fato social. Isso significa que ambos tém uma posicao
positivista, mas Kelsen é de um positivismo ideal, pois elabora o direito através da
norma (Estado é o Ordenamento Juridico), enquanto que Weber se acomoda num
positivismo empirico, onde a norma apenas reconhece e explicita os fatos,
constituindo-se eles mesmos nos seus valores impulsionadores (0 Estado se

legaliza).

8 Hans Kelsen, no prefacio a primeira edicao da Reine rechtslehre.
9 (it
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Em suma, Kelsen quer um "direito puro”, sem influéncia de valores ou
interesses, sem ideologias, ou, como escreveu, quer "elevar a Jurisprudéncia, que -
aberta ou veladamente - se esgotava quase por completo em raciocinios de politica
juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do espirito",!° ao passo
que Weber entende que a norma ja vem politizada, legitimando-se pelo proprio
valor que tutela, que se incorpora nela mesma, eis que forma e conteudo se
confundem.

Em ambos, porém, ha um positivismo, seja na antecedéncia ou na conseqiiéncia,
onde se rege a sociedade pelo império da lei. Afinal, como exclamou Platao
indagando, "ndo se pode ser mais sabio do que a lei?"'' E nisso nao se afastam, mas,
ao contrario, revelam uma raiz comum em Kant, o qual procurou conciliar no seu
famoso "criticismo", o racionalismo cartesiano com o empirismo de Hume.

Com essas idéias, o mundo liberal se tornou um mundo "legalizado", acabando
os parlamentos por se tornarem verdadeiras fabricas de leis, esquecendo-se o
principio antigo que recomendava, como segredo do bom governo, que se
trabalhasse como poucas e boas leis.

A codificacao generalizada levou a um problema hermeneéutico na aplicacao do
direito, sem precedentes. Perguntou-se categoricamente se deveria prevalecer,
afinal, a vontade da lei ou a vontade do legislador, pois a pratica judiciaria,
momento em que se transforma a lei geral em uma decisao judicial, aplicando-se a
um caso concreto e tomando forca de lei particular entre os contendores, revelou
ter também conotacOes de vontade que muitas vezes joga por terra todo um
trabalho legislativo.

Na verdade, a questao acerca da vontade da lei ou da vontade do legislador é um
falso dilema. Trata-se sempre da vontade do juiz, pois para se descobrir qual é a
vontade da lei ou qual é a vontade do legislador, é preciso uma interpretacao onde
a exegese nao basta. Sob o manto da exegese, ou da lei clara que nao exige
interpretacdo, ha apenas uma vontade politica em ascensdo. E preciso distinguir
esse interesse que condiciona uma certa ética na aplicacao do direito e que, muitas
vezes, é uma negacao da ética, na diferenciacdo entre o "ser" e o "dever-ser". Esse
"dever-ser”, que se diz a vontade da lei ou a vontade do legislador, encobre apenas

uma vontade que muitas vezes ¢ um desvio interessado do "ser" e, nessa medida, é

10 Platdo, no didlogo Politico.
11 Conferir acima o conceito de corrupgao.



uma forma de "corrupcao”.'?

Conclui-se, portanto, que o dogmatismo ou 0 normativismo exacerbado nao sao
solucao para a "purificacao" da politica ou do direito. Ao contrario, o principio da
legalidade, se parece proteger da inseguranca, também permite a selecao de
condutas tipicas e de seus autores caracteristicos, possibilitando o direcionamento
da lei como instrumento de poder contra determinados segmentos sociais, ja que é
um principio que leva em conta a vontade na formacao do direito positivo, negando
a ontologia do justo. E conseqiiéncia, sobretudo, da dicotomia "ser" e "dever-ser",
"direito" e "moral".

Mas, a ética, como moral, remete ao conceito de natureza. O "dever-ser" s6 pode
ser o que é. Direito é moral ou nao ¢ direito. Nesse sentido, o ator politico-
legislativo, mais do que fazer leis, deve argumentar para a formacdo da condicao
politica:*® todo individuo deve participar da construcdao da "polis" da qual podera,
entao, desfrutar. O juiz, por sua vez, nao pode ser um técnico, ou, nas palavras de
Max Weber, um burocrata e mero funcionario do Estado, escravo do despotismo
legal, mas um ser que se expressa, um fazedor da "arte do bom e do justo"
conforme Celso definiu o direito, e que através da argumentacao e s atraveés dela,
constitui a autoridade de quem é justo. Como recomenda Aristoteles, o juiz deve
ser "uma espécie de justica animada”, um "mediador" que 'restabelece a
igualdade".'

Uma pergunta que se poderia fazer aqui se refere a questdao da seguranca
juridica, refletida na norma, contratualmente entendida. Ora, a seguranca
proporcionada pela lei dogmatica é apenas aparente, pois seguindo o velho ditado
"ao inimigo, a lei", esta pode ser mudada a vontade, pelo poder ou, através deste,
pelos interessados. Se uma lei proibe certos gastos do governo, por exemplo, este
usa de suas influéncias junto ao poder legislativo e consegue mudar a lei. Sempre a
realidade sofrendo a influéncia idealista da lei, ndao passando esta de instrumento
da vontade de alguns que detém o poder. Afinal, que contrato € esse que pode ser
mudado a qualquer momento por um dos contratantes? Nisso nao ha seguranca
alguma, senao para aquele que pode manter o controle legislativo. Nada mais

imoral!

12 Aristoteles, Politica, 1325a, Etica, L. 1,n. 13
13 Etica,L.V,n. 4.
14 Idem,n. 1.
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Ao contrario, no entanto, a implantacdo de uma decisao geral num caso
particular, € uma necessidade e dela nao se pode fugir. O que se prega, ¢ que nao se
force converter a realidade a lei, mas ao contrario, a lei ¢ que deve se traduzir numa
decisdo concreta para um caso concreto. Trata-se de uma questao hermenéutica e
assim devera ser estudada.

A justica, o supremo bem, ndo é s6 uma virtude, mas a propria virtude® e,
assim, objeto da ética, é o proprio fim da politica.

Para nos guiarmos nos trilhos da justica, sem "desvio", sem "corrupcao", é
preciso indagar sobre o homem, destinatario de toda acdao politica. Usando o
conceito de Heidegger,'® poderiamos comecar por entender que o homem é nio sé6 o
individuo, mas o ser que tem por caracteristica o proprio se fazer no tempo e na
historia. Autenticidade significa isso: tornar-se o que se é, ou mais simplesmente,
no campo politico-juridico, deixar-se a possibilidade de realizacao da pessoa, pois
nisso consiste a sua dignidade.

Politica sem ética é impossivel, pois ambas miram o bem, que se converte, na
pratica politica, em justo. A politica e o direito, para serem "éticos", para serem
expressao do justo, devem promover o homem a condicao de homem,
possibilitando o gozo da dignidade. O politico, ao forjar o principio juridico na lei, e
0 juiz, ao aplicar esse principio a cada caso, nao podem apenas agir
silogisticamente, mas devem compreender sobretudo o destinatario do ato politico-
juridico.

A verdade, ou seja, a justica, ndo esta nem na norma abstrata, nem no fato social
por si mesmo, mas este, diante do principio juridico, vem reclamar uma
providéncia sabia com o nome de "jurisprudéncia”.

Direito e politica devem se guiar por um unico interesse, que € o da verdade que
se desvela no homem. Esse é o supremo valor, o supremo bem ético-politico: o ser
humano e sua condicao humana.

Volta-se, portanto, a questao da universidade e da formacao do "jurista", isto €,
do juiz e de todos aqueles que estao envolvidos na problematica da "providéncia
jurisdicional”, mas o Direito como 'resisténcia”, na conceituacao liberal, pode
atribuir novamente ao papel de dizer o direito um atrelamento contrario a

Hermeneéutica, devendo, por isso mesmo, ser estudado cuidadosamente.

15 Idem,n. 7.
16 Conferir Ser e tempo.
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EiZMOCRACIA E LIMITACAO DE PODER

Segundo Manuel Goncalves Ferreira Filho,! o problema fundamental do
Constitucionalismo ¢é o da limitacao do poder estatal, cuja tendéncia para o poder
absoluto decorre do entendimento de Soberania como poder que nao reconhece
superior. Dessa maneira, o tema proposto neste trabalho é nao s6 um tema classico,
mas o tema do proprio Direito Constitucional.

Com o hiato que o separou da Antigiiidade, o Estado se tornou absoluto com o
fim da sociedade medieval pluralista (no sentido de que o direito provinha de
fontes diversas), tornando-se ele proprio a unica fonte do direito e, assim,
desconhecendo limites, ou seja, outras fontes de direito que tivesse que respeitar.
Pode-se registrar que o seu maior mentor, o inglés Thomas Hobbes, mas , o
Maquiavelismo que acaba por destruir os outros limites, nao juridicos, tais como o
moral e o religioso, tornando a Politica amoral, e gerando a chamada "Teoria da
razao de Estado", segundo a qual, o Estado tem razodes que o individuo desconhece
e que nao lhe dizem respeito.

Dessa maneira, surge a reacao natural a esse tipo de pratica politica, primeiro na
Inglaterra, como melhor berco de recepcao, inclusive das novas idéias reformistas,
eis que naquele pais a Monarquia nao era tao absoluta, fazendo-se surgir deste
logo, os pensamentos de ordem liberal e democratica.

Depois da Guerra Civil inglesa, sacudiu-se novamente a propria Franca, onde ja
haviam se registrado as guerras religiosas, acabando por estourar a Revolucao
Francesa e, assim, proclamando-se vitoriosa a Teoria Iluminista do Liberalismo
Individualista. Quando se fala atualmente em Democracia, leva-se em conta,
sobretudo o conceito de Constituicao e Constitucionalismo como instrumento de
limitacao do poder.

O sentido classico de Constituicdo, como decorre dos cursos de Direito
Constitucional, ¢ o da Constituicao-Garantia, ou seja, em geral um documento
escrito e solene (embora a propria Inglaterra assim nao a conheca), superior as leis,
e que estabelece a organizacao limitativa do poder.

Ja o conceito de Democracia, que se coaduna com "governo do povo", na

1  Curso de direito constitucional ministrado na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
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Antigiiidade do mundo grego, como demonstra Aristoteles ("Politica"), difere um
pouco, inobstante o conceito de Constituicao também se refira ao ordenamento de
uma cidade quanto as suas diversas funcoes de governo. Dessa forma, a razao de
ser do Estado, para o filosofo politico da Antigiiidade, era que os homens, ainda
que nao precisassem, desejavam viver juntos e a autoridade que decorria da vida
em comum, para gerir o que dizia respeito a todos, deveria ser exercida no
interesse dos que obedecem, ou no interesse comum a ambas as partes. Sabia,
entretanto, que nem sempre era assim. O proprio Estagirita aponta para o fato de
que muitos se apegam ao poder, seja pelas vantagens que podem obter com as
rendas publicas, seja com as vantagens que obtém com o exercicio das funcoes
publicas. Ao contrario, porém, tinha que a boa constituicdo é a que é estruturada de
conformidade com os principios essenciais de justica.

Democracia, para Aristoteles, estava inserida numa classificacao de trés modos
de governo, porém, como desvio de um deles: a Monarquia, que , 0 governo de um,
pelo bem de todos, a Aristocracia, que € o governo de alguns melhores, pelo bem de
todos, e o Governo Constitucional, que é o governo da maioria, pelo bem de todos.
Se a Tirania é o desvio da Monarquia, ou seja, o governo de um pelo seu interesse
pessoal, a Oligarquia é o desvio da Aristocracia, ou seja, o governo de alguns, pelo
seu proprio interesse, quer dizer, dos ricos, e, finalmente, a Democracia é a forma
desviada do Governo Constitucional, onde governa a maioria, que é pobre, no seu
proprio interesse.

O que mais se coaduna com o termo Democracia no sentido em que falamos é,
pois, o que Aristoteles chama de Governo Constitucional. Democracia, portanto,
como governo do povo, significa o governo de todos, ou como diria Rousseau, da
"vontade geral". Esse governo nao seria dirigido conforme interesses de parte, mas
se destinaria igualmente a todos.

Evidentemente que, excecao feita a Antigiiidade, na Grécia, e em alguns cantoes
suicos, a Democracia tem sido representativa, ou seja, nao € exercido o poder
diretamente pelo povo, mas através de representantes. E nesse sentido, esta ligada
a Democracia moderna ao principio aristocratico de governo, eis que o povo escolhe
aqueles que melhor poderdao prover a coisa publica. Sao alguns cuidando do que é
de todos, mas com o intuito de dirigir o poder para o bem de todos.

Surge, entao, mais uma vez, a discussao a respeito da "representatividade” e a
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delegacao de poder. Hoje, como também,m se acentuou no curso, vem sendo
mitigada a chamada democracia representativa, seja pela participacdo popular
direta, seja pela opinido publica expressa atraves,s da midia, que faz com que o0s
representantes do povo déem atencao aos seus eleitores, surgindo a chamada
"representacao expressao”, que carece de autonomia em relacdo ao delegante do
poder.

De qualquer modo, durante a trajetoria historica do Constitucionalismo, desde o
século XVIII, sempre se deparou com o problema da limitacdo de poder, porque
havia se tornado afastada a hipo6tese de exercicio direto do poder. Havia que se
estabelecer um meio de impedir o abuso de poder, agora, inclusive, dentro do
proprio sistema do Estado Moderno.

Aristoteles ja havia se deparado com o problema, quando colocava que um
governo de leis nao resolvia a questao. Entretanto, o Estado de Direito, ao contrario
do Direito Natural, acaba ditando um "governo de leis" e nao de homens,
justamente por temer as vicissitudes e paixd0es humanas, inspirado no culto a
Razao, que caracterizou a época. Dessa forma esperava-se garantir os direitos
proclamados, ou seja, limitando-se o poder.

O Estado de Direito faz surgir trés principios, quais sejam, o da legalidade, que é
um principio de liberdade (fazer ou deixar de fazer em virtude de lei), o da
igualdade (fim dos privilégios, e igualdade de tratamento para os iguais) e o da
judicialidade (que se traduz no principio do processo devido).

Longe de resolver o problema, com o advento do chamado "positivismo juridico"
no século XX, o Estado de Direito se converteu num "Estado Legal", recordando-se
que, segundo o primeiro positivista - e tedrico do absolutismo! - Thomas Hobbes, o
que faz a lei , a autoridade e nao a verdade. Por outro lado, confundindo-se razao
de conteudo com razao de forma (a lei por si mesma ja elegeu seu valor), passa-se
de um positivismo que, no seu inicio liberal se pretendia empirico e sociologico,
para um positivismo cético a verdade empiricamente constatada ou mesmo nos
moldes metafisicos, restringindo-se ao idealismo das formas, onde a verdade é so
formalmente 16gico. Por isso € que se passou, pouco a pouco, de "direitos naturais"
do Homem (no século XVIII) a "direitos fundamentais" do Homem (na atualidade).
Outra vez, o oposto se converte no seu contrario!

A consciéncia desse problema faz procurar resolvé-lo através de trés maneiras
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diferentes:

1. A teoria dos Direitos Naturais (jusnaturalismo) proclama um limite externo ao
poder do Estado, que sao os direitos naturais do individuo, relativa ao Estado
Liberal,

2. A teoria da Separacao de Poderes, por sua vez, conta com limites internos ao
proprio Estado, quebrando os poderes inerentes a ele, numa forma de balanca ou
equilibrio de poderes e corresponde ao Estado Constitucional propriamente dito;

3. As teorias da soberania popular ou democracia, por fim, visam alcancar a
participacao de todos os cidadaos, mudando a titularidade do poder do Estado para
a "vontade geral" (Rousseau), pois este pertence ao povo, que jamais usar o poder
contra si mesmo.

Pode-se dizer, no entanto, que a primeira nao , suficiente, porque sendo o
direito de resistir a ordem injusta um direito natural, nao ¢é reconhecido pelo Estado
e nem por ele garantido, restando apenas a resisténcia coletiva ou a revolucao.

Quanto a teoria Rousseauniana, acaba por se confundir com o seu oposto,
Thomas Hobbes, uma vez que democracia absoluta , absolutismo de alguma forma:
se resistir vontade geral , resistir a si mesmo, nao ha como resistir. Nesse mesmo
sentido, parece-nos oportuno lembrar de Savigny e seu "volksgeist", que também
acabou descambando para uma interpretacao positivista do direito, tornando o
homem escravo da lei.

A Separacdo de Poderes, por fim, pregada por Montesquieu, em "L’sprit des
Lois", € uma forma de limitacdo de poder caracterizada pela quebra do poder
internamente, funcionando como um sistema de "freios e contrapesos’,
distribuindo-se o poder e a competéncia de fiscalizacdo reciproca dos 6rgaos que o
detém. Como disse o famoso pensador politico, "o poder reprime o poder". Na
Inglaterra ja se registravam pratica inerentes a separacao de poderes, das quais
Montesquieu se inspirou, e antes mesmo, ja na Roma Antiga, se pode deparar com
esse mecanismo de freio do poder absoluto e concentrado. Ocorre que, ao contrario
de sua preocupacao, eminentemente politica, os juristas acabaram por transformar
a separacao de poderes em uma separacao de funcao, resultando nos conhecidos
"trés poderes", cuja separacao , plena apenas nos regimes presidencialistas. E hoje,
entretanto, o que se percebe , a preponderancia do Executivo, como Governo que é

e devido as atuais funcoes do Estado. Registra-se, inclusive, que a Constituicao
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Francesa de 1958 abandonou o termo "separacao de poderes" e sequer fala em
"Executivo”, "Legislativo" e "Judiciario ", mas em "Governo", "Parlamento” e "Justica",
tendo o Parlamento a funcdao de fiscalizar o Governo, que detém a funcao de
legislar, a excecao de leis, cujas matérias, no entanto, sao0 minimas.

No Estado Constitucional moderno, pregava Rousseau, o homem civil é livre
porque obedece a leis que da para si mesmo. E a liberdade como autonomia, ao
contrario do que diz a teoria do Estado Liberal, que pretende o menor numero de
leis possivel. No entanto, a liberdade dos antigos, a de participacao (Benjamin
Constant), é aqui alvo de recordacdo. O Pluralismo, que de inicio foi afastado pelo
Liberalismo essencialmente individualista, acabou vingando. O direito de associacao
que a ele corresponde, é hoje consagrado, entendendo-se que estas associacoes,
como forcas supra-individuais, dariam mais condicOes de se opor ao poder,
enquanto que o individualismo tenderia ao despotismo da maioria, segundo
Tocqueville. Atualmente, os partidos politicos e os grupos de pressao, além de
grupos naturais reconhecidos, tém exercido suas forcas participativas e conseguido
influir sobremaneira na gestao estatal.

E certo que Aristoteles preferia um governo misto de democracia e oligarquia,
nos moldes aristocraticos, pois nao confiava na capacidade do povo de escolher.
Para ele, a influéncia dos "demagogos" era grande e a soberania popular acabava
sendo a expressdo da vontade desses politicos aproveitadores. Esse misto de
democracia e oligarquia, ou mais propriamente aristocracia, entao, era o que
chamava de Governo Constitucional. Mas é correto dizer também que democracia
plena nunca se viu, eis que a participacao de todos, indistintamente, no processo
politico é impossivel. A propria forma de governo constitucional que hoje
exercemos €, no fundo uma oligarquia, se consideramos que a possibilidade de
participacao direta e efetiva de todos é impossivel. Trata-se, como 0 Pproprio
Aristoteles diagnosticou, de uma questao cultural e economica. Foi ele quem disse
que os demagogos se antecipam sempre a vontade popular e foi também,m ele
quem assegurou, como € sabido, que a pobreza excessiva das massas € a causa
maior da fragilidade das democracias,” sendo que o governo ideal se da onde a
classe média, o maior numero, isenta de cobicar e de ser cobicada, como nao sao os
pobres e 0s ricos!

Resta-nos, porém, uma derradeira forma de limitacao do poder, que hoje vem

2 Conferir Aristoteles, Politico, p. 212.
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sendo aplicada: E a da "Descentralizacdo Politica". Esta, ao contrario da forma
funcional da separacao de poderes, quer dividir espacialmente o poder. Suas duas
modalidades sao o "localismo"” e o federalismo".

O Localismo enfatiza o poder mais proximo dos individuos, como é o caso do
Municipalismo, em detrimento dos que estdao mais ao longe, centralizados, ao passo
que o Federalismo, que surgiu de um conceito de Direito Internacional (alianca
entre estados para um fim comum), acaba sendo, ao inverso, o estabelecimento de
"estados" dentro do Estado, a fim de deter o Poder Central. £ o chamado
"federalismo por segregacao".

Certo é que nao ha maneiras perfeitas de se impedir o abuso de poder, uma vez
que a dominacao do homem pelo homem sempre ser uma tentacao, cComo nos
mostra a Histéria. De qualquer modo, e novamente recordando Aristoteles, a
funcao do legislador - diria, também do jurista - é procurar uma maneira de uma
comunidade participar de uma vida melhor. Isso, como se vé, tem sido a
preocupacao central dos Constitucionalistas, que nao se cansam de estudar meios
de tornar o Poder apenas um Bem.

A volta a antigas pratica abandonadas em face do entusiasmo do novo,
entretanto, parece ser uma das vias a serem percorridas.

A partir do Curso de Direito Constitucional do prof. Manoel Goncalves Ferreira
Filho, elenca-se o que se chama de "tendéncias" do Direito Constitucional, com
efeito:

a) a participacao de todos, que se caracterizou como sendo a liberdade dos
antigos;

b) a mitigacdo da democracia representativa, através,s da chamada "Mediacracia"
(era da comunicacao de massa);

¢) supremacia da Constituicao como Constituicao-Garantia;

d) desvalorizacao do principio da Legalidade em favor de um governo de fins, a
"Telocracia";

e) énfase do pluralismo;

f) superacdao da forma classico de separacao de poderes por férmulas mistas,
sendo o Executivo o governo, o Legislativo como controle do governo e o Judiciario
experimentando maior atuacao politica;

g) tendéncia a descentralizacdo, ou seja, abandono do gigantismo centralizador
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do poder, para o "localismo", além de regredir-se do "federalismo" para uma
politica global de interesses.

Dessa analise, parece correto dizer que aquilo que se perdeu com o crescimento
e com a complexidade do mundo, acabou-se por readquirir através da evolucao
tecnologica, que trouxe de volta a dimensao de aldeia, ou, em termos juridicos, dos
grandes Estados o retorno as cidades-estado, certamente o futuro do planeta, ja
chamado "aldeia global", assim como, numa dimensao microcoésmica, o
fracionamento do Estado nas suas células vitais, como querem alguns, 0s
Municipios.

Os mecanismos de limitacdo de poder, numa situacao que se digne democratica
ou constitucional, vém sendo aperfeicoados ou abandonados assim como outros
estao surgindo, numa mostra de que o Direito Constitucional, como estudo da

cidadania (o "direito a ter direitos"), é o que mais deve tomar a atencao dos juristas.
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EEVOLU(;AO DA QUESTAO DOS DIREITOS HUMANOS

INTRODUCAO

Diante da questdao politica, retomada pelo Constitucionalismo, que tem por
objetivo a limitacao do poder, com o intuito de promover a defesa dos direitos do
cidadao, parece-nos de bom alvitre recapitular a historia da evolucao dessa

questao.

CoNcErTo

O termo direitos humanos é redundante, uma vez que os direitos sao sempre
humanos. O sentido aqui empregado significa, no entanto, direitos fundamentais,

naturais ou essenciais a existéncia.

EvorucAo HISTORICA

A evolucdao dos chamados direitos humanos coincide com a proépria historia da
humanidade, ja que, como foi dito acima, sao direitos fundamentais da
humanidade.

Em sentido estrito, porém, podemos dar a Revolucao Francesa como marco
historico da evolucao dos direitos humanos e, dai, ser esse evento o marco historico
da denominada Idade Moderna.

O movimento revolucionario deu-se, em suma, contra o Feudalismo exercido,
sobretudo, por bardes e bispos, quando, com as chamadas terras fora de comércio,
acuavam a crescente burguesia e suas Corporacoes de Oficios. Concorrem para iSso
a peste negra e o choque de classes (século XIV).

A Burguesia caracteriza-se pelo capital, que os artesaos acumulam e através do
qual exercem influéncia politica. A isso corresponde a decadéncia dos senhores
feudais, da nobreza e do clero, o que significa terra livre para venda.

Consideravam-se “trés estados”: 1°) Clero; 2°) Burguesia; 3°) o resto (este, no

entanto, e inobstante a menor importancia politica, era 0 que tinha maior
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importancia economica, pois sustentava a economia).

Pensadores como Copérnico, Galileu, Newton e Descartes, com suas descobertas,
além de eventos como a Reforma, acabavam por contribuir para que o pensamento
se libertasse de um padrao ideologico imposto, a0 mesmo tempo em que permitiam
atividades economicas livres que possibilitavam o lucro.

Era o tempo das navegacoes, com Fernao de Magalhdes, por exemplo,
descobrindo novas terras, desafiando a visao medieval da Geografia.

A0 mesmo tempo, os chamados iluministas comecam a pregar a razao que
ilumina, ao contrario da fé medieval, da chamada idade das trevas, libertando o
Direito do jugo teologico da vontade de Deus e gerando um jusnaturalismo de
cunho meramente racional.

A Revolucao Industrial, por sua vez, com maquinas pela primeira vez fabricadas,
contrapoOe a dinamica moderna a estatica medieval.

O Direito esta ao lado da liberdade (o estado natural do homem) e Liberalismo
significa liberdade como igualdade, ambas parte da natureza do homem, ou seja,
direitos naturais. Ou seja, se a Lei é igual para todos, ninguém domina! Este é o
“Contrato Social”.

A Economia Politica é elaborada pelos fisiocratas, entendendo a Economia
Liberal com base na Fisica, ou seja, na natureza. O Estado, nesse caso, é o guardido
da propriedade e garantidor da liberdade economica.

Obviamente, acontece a resisténcia da Aristocracia, que nao quer perder seus
privilégios, gerando a Revolucdao. Mas a Revolucdo da-se inicialmente com o
Absolutismo real contra a Aristocracia em face do interesse de tributacdo pela
realeza, unindo-se a Aristocracia e o Terceiro Estado contra o Absolutismo.

Os chamados Estados Gerais eram Assembléias formadas onde os trés Estados
tinham representacao igual e desproporcional. Por isso, houve ruptura entre o
Terceiro Estado, o Clero e a Aristocracia.

O Rei tenta controlar a situacao e os Estados Gerais passam a ser unificados em
“Assembléia Nacional Constituinte”, esbocando-se a primeira versao da
“Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao”. Nessa fase, da-se o confronto
das tropas do Rei, apoiado pela Burguesia, o que nao resolve, pois 0 povo se arma,
acabando numa insurreicao geral e fim do Absolutismo de Luiz XVI.

Em 26 de agosto de 1789 é votada a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
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Cidaddo, com a seguinte redacao:

1°) Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos.

2°) Finalidade de toda associacdo politica é conservacdo dos direitos naturais e
imprescindiveis do homem: a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a
opressdo.

3°) Soberania da Nacdo (e ndo do povo).

4°) Liberdade (poder fazer tudo conforme ndo prejudique o outro) so pode ser
limitada pela lei.

5°) A lei deve evitar acoes prejudiciais a sociedade.

6°) A lei deve ser a mesma para todos.

7°) Ndo havera acusacdo ou prisdo sendo nos casos determinados pela lei e de
acordo com as formas para esta prescrita, submetendo-se o cidaddo, sob pena de
tornar-se culpado de resisténcia.

8°) Anterioridade da lei face ao delito.

9°) Presuncdo de inocéncia.

1) Liberdade de opinido, inclusive religiosa.

11°) Liberdade de expressdo.

12°) Forca publica para garantia dos direitos.

13°) Igualdade fiscal.

14°) Fiscalizacdo, pelo cidaddo, sobre a arrecadacdo.

15°) Fiscalizacdo, pelo cidaddo, dos gastos publicos.

16°) Separacdo de poderes.

17°) Propriedade é direito inviolavel e sagrado' so podendo alguém ser dela
privado por necessidade publica legal e comprovada e com justa e prévia

indenizacdo.

Note-se, contudo, que a igualdade é, ainda, perante a lei e ndo real ou social, e
que ndao menciona o sufragio universal, a igualdade de sexos (homem ¢é sinonimo de
género masculino) e nem menciona as questdoes do colonialismo, da escravidao
(realidade na época) e nem do direito ao trabalho. Os interesses burgueses
significam beneficio dos mais fortes. Para elegibilidade a Assembléia Nacional
exigia-se a posse de propriedade fundiaria, ou seja, cidadao ativo era o que tinha

direitos politicos plenos, o que incluia porte de arma, ao contrario do cidadao

1 Note-se que essa Declaragdo ndo fala dos outros direitos que sdo inviolaveis e sagrados.
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passivo que possuia direitos naturais e civis, pois que cidadaos so6 eram os livres,
nascidos de pais livres.

Nao obstante, ha um retrocesso em 1790, quando os direitos feudais sao
resgataveis, a Monarquia ¢é restabelecida na forma “constitucional” e as greves e
associacoes de trabalhadores sao proibidas.

Note-se que, nessa época, os deputados constituem-se de maioria de origem
burguesa (mais proprietarios e 28 padres, 28 médicos e eruditos advogados).

Em setembro de 1793 comeca o periodo de terror.

A primeira Constituicao realmente democratica foi proclamada em 1793, com
sufragio universal (quase), banindo escravidao, pagamento para ser cidadao,
prevendo direito a educacdo, acabando com distincdo entre cidaddos ativos e
passivos, com imunidade parlamentar, juizes e administradores eleitos e
publicidade das leis. Essa Constituicao, porém, nunca foi aplicada! Em 10 de
outubro, decidiu-se pela sua suspensao enquanto a guerra durasse (0 que levou
mais de 20 anos)! Nessa época, entra em vigor o Novo Calendario, abandonando-se
o calendario gregoriano cristdao, e 0s que se opunham a “Revolucao” eram
guilhotinados.

Outra Constituicao surgiu em 1795 recuando nas conquistas apresentadas em
1793. Caracterizou-se pelos direitos social e politico da burguesia e do capital,
desprezando o povo. Apos varias insurreicoes, o povo rasga a propria Constituicao
entregando o poder, em 1799, a Napoledo Bonaparte, o iinico capaz de implantar os
ideais da Revolucao. O Codigo Napoleonico de 1804 é o modelo de lei capitalista
(oitenta por cento dele fala em propriedade).

Entretanto, com a derrota de Napoledo em 1815, retorna a Monarquia com Luiz
XVIII, que nao interfere na liberdade econdmica, com retrocesso generalizado dos
direitos humanos, pela forca dos governos e da Igreja Catolica, até que Ledao XIII
publique a “Rerum Novarum”, no final do século XIX.

Paralelamente, convém lembrar que a Revolucdo Industrial, na Inglaterra,
multiplicou as riquezas e o poderio economico da burguesia e desestruturou o
modo de vida tradicional da populacdao, gerando dois novos fenOmenos:
desemprego e alienacao do trabalhador em relacao ao seu produto.

A Independéncia Americana, em 1776, com a Declaracdo de Direitos do Bom

Povo da Virginia, caracterizou-se pela igualdade natural de todos os homens e
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direitos inatos que nao podem ser privados.

Pode-se dizer que a luta pelos direitos humanos €, em grande parte, a luta pelos
direitos trabalhistas.

No século XIX, operarios na Inglaterra e Europa Continental comecam a
associar-se e a fazer greves, ainda que sob severa violéncia policial.

Outrossim, o Socialismo surge forte, em confronto com o Capitalismo,
caracterizando-se pela utopia do paraiso.

Marx influencia os movimentos operarios contra o individualismo liberal
capitalista, acontecendo, em 1864, a Assembléia Internacional dos Trabalhadores (I
Internacional).

E famosa, ainda, a data de 8 de Marco de 1857, quando da-se o massacre das
operarias de Nova Iorque e, mais ainda, a de Primeiro de Maio de 1886, quando oito
trabalhadores, considerados madrtires de Chicago, sao mortos quando pediam
reducao da jornada de trabalho.

Por tudo isso, pode-se dizer que os direitos trabalhistas foram conquistados
com luta, sangue e vidas, diante da repressao estatal.

Mas, a luta pelos direitos humanos, posteriormente, caracterizou-se também
pela luta contra o Racismo, sendo exemplos conhecidos o Caso Dreyfus, no final do
século XIX, na Franca, quando surgiam teorias racistas para explicar fracassos do
capitalismo.

No século XX, outros fatos historicos merecem ser mencionados.

Da-se, no México, a Revolucdo Popular, acabando por ser proclamada a
Constituicao de 31 de Janeiro de 1917, com direitos amplos e ndao formais, embora,
sendo socializante, muita coisa nao foi aplicada.

Na Russia, acontece a Revolucao de Outubro de 1917, quando é elaborada a
Declaracdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, contra a de 1789.

Pensa-se o homem concreto nas suas relacoes historicas, em sociedade,
reconhece a desigualdade e o conflito de classes, toma partido do proletariado,
declara que tudo passa a ser de todos, pois todos os direitos sdo em razao do
coletivo, e ndo fala em direitos individuais.

Nao se pode esquecer, contudo, o periodo stalinista e o terror que o
caracterizou, acabando a chamada ditadura do proletariado por tornar-se uma

ditadura por si mesma, e nao um caminho para a sociedade ideal de Marx.
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Na Alemanha, a Constituicio de Weimar (de 11 de Agosto de 1919) prevé
direitos sociais e individuais juntos, sob o Capitalismo, influindo no
constitucionalismo pos Primeira Guerra e até na Republica Federativa do Brasil, de
1934.

O direito de voto assim aparece: sufragio universal na Inglaterra em 1918 e
depois em todo o Ocidente, inclusive o voto da mulher (na Suica, s6 em 1971).

O Tratado de Versalles em 1919 cria a Liga das Nacoes, para impedir novas
guerras entre poténcias, e cria a Organizacao Internacional do Trabalho.

Quando tudo parecia caminhar bem, ocorrem o malogro dos regimes do México,
da Russia e Weimar, além do crash de 1929, e logo a Segunda Guerra Mundial e
varias ditaduras fascistas.

Em 26 de Junho de 1945, no pds-guerra, é criada a ONU, a Organizacdo das
Nacoes Unidas, e em 10 de Dezembro de 1948 surge a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, que reconhece que compoem o ambito dos direitos humanos
todas as dimensoes que disserem respeito a vida com dignidade.

Surgem ainda varios tratados e instituicOoes de protecao aos direitos humanos,
direitos da solidariedade ou direitos da humanidade (desenvolvimento, paz, meio
ambiente sadio, etc.)

Contudo, ainda assim, é de se perceber a diferenca do Direito Positivo e o que é
praticado. O progresso tem gerado desemprego e subemprego e o chamado
Neoliberalismo nao passa mesmo do velho Liberalismo.

No campo da incolumidade fisica, ainda é comum haver vitimas de agressao
policial, detencdo arbitraria, tortura, aprisionamento além da pena, preconceito,

discriminacdao ao emprego, no acesso a educacao e na representacao politica!

Os DIREITOS HUMANOS HOJE

COMPETENCIA

Os direitos humanos, como Direito Natural, sao diferentes do Estado e do
Direito por este produzido.
Por isso, os direitos humanos nao podem ficar no ambito interno estatal, mas

adquirem cunho internacional. A jurisdicdo internacional, contudo, é subsidiaria ao
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interno, pois nao ha jurisdicao internacional compulsoria.

O Brasil, por exemplo, da aos tratados internacionais o status constitucional (art.
5°, paragrafo 2°, da Constituicao Federal), devendo aderir ao art. 62 do Pacto de S. J.
da Costa Rica, que define a competéncia da Corte Interamericana de Direitos

Humanos.

MztTtoDpos

O sistema processual de reclamacoes é o sistema de peticoes (provocacao dos
interessados), ex officio (relatorios dos Estados e investigacoes a partir de

comunicacao da violacao).

CARACTERISTICAS

Os pactos geram deveres objetivos nos Estados-parte, protegem o individuo
enquanto ser humano (desnacionalizacdo), sua execucdo ¢é supervisionada por
Orgaos internacionais e a falta de amparo nao impede recurso ao outro

procedimento paralelo.

OrGios pa ONU

A Organizacao das NacOes Unidas, incumbida de fiscalizar a observancia dos

direitos fundamentais, tem como principais, os seguintes 0rgaos:

. Comissao de Direitos Humanos;
Conselho de Tutela;
- Comite Especial;

Comité para a Eliminacao da Discriminacao Racial.

SISTEMATICA
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A sistematica de fiscalizacao do cumprimento das disposides, por sua vez, assim

se compoe:

Relatorio
No primeiro ano, o relatorio é sobre direitos civis e politicos, no segundo ano,
sobre direitos econOmicos, sociais e culturais e, no terceiro ano, sobre liberdade de

informacao.

Peticoes
No caso de Peticoes, o Estado acusado informa e, se for o caso, abre-se uma

investigacao no local.

A CorTE INTERNACIONAL DE JUSTICA

Basicamente,” apenas os Estados podem litigar perante a Corte Internacional de
Justica, cuja jurisdicao deve ser aceita pelos Estados (como arbitragem), nao

havendo compulsoriedade.

A OrcGanizacAo Dos Estapos AMERICANOS E A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
Humanos

Em 1948, foi criada, no ambito das Américas, a OEA - Organizacao dos Estados

Americanos , surgindo a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

INcorPORACAO DO TRATADO A0 ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO
De acordo com a Constituicao Federal, no seu art. 21, I, quem assina os tratados
internacionais é o Presidente da Republica e, nos termos do seu art. 84, VIII, quem o
aprova é o Congresso Nacional, através de Decreto Legislativo, ratificado pelo
Presidente da Republica.

A respeito da incorporacao dos tratados ao direito interno, porém, ha duas

2 Para maiores informagdes sobre o Tribunal Internacional de Justica, consultar Flavio Marcondes Velloso, Tribunal
internacional de justi¢a : caminho para uma nova comunidade. Lorena : Stiliano, 1999.
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teorias: a teoria Monista, que entende que o Estado limita o proprio poder, e a
teoria Dualista, que observa que ha diferenca entre Direito Interno e o Direito
Internacional.

A Constituicao Federal, entretanto, no seu art. 5°, § 1° diz que normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. E o seu §

2° ai inclui os tratados internacionais.

NATUREZA DOS TRATADOS

A respeito dos tratados internacionais, discute-se se sao Norma ordinaria ou
Constitucional, e se sdao exigiveis de plano ou nao, havendo, ainda, em relacao a
isso, muita divergéncia, pautando as discussdes, na maior parte das vezes, pela

conveniéncia ou nao da aplicacao desses tratados.

Concurso ENTRE DIRerro INTERNO E DIREITO INTERNACIONAL

Quando ha divergéncia entre o Direito Interno e o Direito Internacional,
prevalece o que atende mais a protecao dos direitos humanos. Por exemplo, se o
direito de reunidao ¢ mais protegido pela CF do que por tratados internacionais,

observa-se o Direito Interno.

INSTRUMENTOS LEGAIS
ao instrumentos legais para protecao dos direitos humanos:
- Declaracao Internacional de Protecao dos Direitos Humanos (ONU)
. Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (Res. 2.300-A, ONU - entrou
em vigor em 1976 com numero minimo de adesoes, 35) - Brasil: D. L. n. 226,

12 de Dezembro de 1991 (CF ja previa as garantias), que preve:

m Autodeterminacao dos povos
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Igualdade dos individuos
Direito a vida (ndo se podera estabelecer pena de morte)
Proibe torturas e penas cruéis (cf. Lei n. 9.455/97 e CF)
“Direito a liberdade (prisdo legal)
Garantias as pessoas presas
Proibe prisao por inadimplemento contratual
Direito a Justica (acesso ao Judiciario)
Liberdade de pensamento, de consciéncia, de religiao e de expressao
Direitos politicos (votar / ser votado) e de associacdao (partidos,
sindicatos, etc.)
Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais
Direitos economicos: producao, distribuicao e consumo das riquezas
Direitos sociais e culturais: padrao de vida adequado
Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica)
Direito ao reconhecimento da personalidade juridica
Direito a vida
Direito a integridade fisica, psiquica e moral
Proibe escravidao e servidao (trabalhos forcados com pena nao podem atentar a
dignidade)
Direito a liberdade pessoal (prisao legal)
Garantias judiciais
Indenizacao para erro judiciario
Direito a honra e a dignidade
Direito a liberdade de consciéncia e de religiao
Direito a liberdade de pensamento e expressao
Direito de retificacao ou resposta (dados incorretos)
Direito de reunido e associacao
Protecao a familia (igualdade dentro da familia)
Direito ao nome e a nacionalidade
Direito a propriedade privada
Direito de circulacdo e de residéncia
Direitos politicos
Igualdade perante a Lei
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m Protecdo judicial
m Direitos economicos, sociais e culturais (ndo especifica)
m Meios de protecao: Comissao Interamericana de Direitos Humanos e Corte

Interamericana de Direitos Humanos

Convencao sobre a eliminacao de todas as formas de discriminacdo social, emitida em
21de Dezembro de 1965, pela ONU, e ratificada pelo Brasil em 27 de Marco de 1968. E
contra qualquer distincao, exclusdo, restricdo, preferéncia de raca, cor, descendéncia,
nacionalidade ou etnia, sendo que no Brasil, nesse sentido, foi editada a Lei n. 9.459/97

(inclui religiao)

Convencao sobre a eliminacao de todas as formas de discriminacao contra a mulher e
Convencao para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra as mulheres

— A primeira é 1979, ratificada pelo Brasil em 1984, dando o conceito de discriminacao
contra as mulheres: “toda distincdo, exclusao ou restricdo baseada no sexo” para
prejudicar direitos

- A segunda (Convencao de Belém do Para) inclui a violacdo dos direitos humanos,

dizendo que os Estados devem prevenir, punir e erradicar abusos contra a mulher

Convencdo contra a tortura e outros tratados ou penas cruéis, desumanas ou
degradantes e Convencao Interamericana para prevenir e punir a tortura

— A primeira, de 10 de dezembro de 1984, foi ratificada pelo Brasil em 28 de Setembro
de 1989, ndo admitindo tortura em hipétese alguma (investigacao ou punicao), impondo
aos Estados o dever de fazer lei tipificando o crime de tortura, sendo que o torturador
deve ser extraditado independentemente de tratado, criando ainda a necessidade de
incorporar na formacdo de funciondarios civis ou militares relacionados com
interrogandos ou presos, informacoes sobre a proibicdo da tortura, e prova obtida por
meio de tortura é nula, e admitindo que cabe indenizacao

- A segunda foi ratificada pelo Brasil em 20 de Julho de 1989, reconhecendo o dever dos
Estados de tpificarem e punirem severamente a tortura. Nesse sentido, a Lei n.
9.455/97, em seu artigo 7°, inclui Direitos Humanos como curriculo das escolas de

policia.



Cabe observar, por fim, que constam, ainda, outros instrumentos legais de defesa dos
direitos humanos, como tratados para a defesa das Criancas e dos Refugiados, direitos estes

que, se nao sao respeitados, geram o legitimo direito de resisténcia.



EMITO DE RESISTENCIA E DIREITO POSITIVO

O tema do "direito de resisténcia” ocupa lugar privilegiado entre os pensadores
preocupados com a filosofia politica, sobretudo de matiz liberal, pois o ato de
"resistir" significa a conservacao do principio revolucionario, ou melhor, do entao
principio revolucionario da anterioridade e legalidade, que se traduz rusticamente
por "estabelecer as regras do jogo, antes que o jogo comece". Depois disso, é
proibido mexer no ordenamento ou executar ou omitir qualquer ato que signifique
sua alteracdo. Isso vale principalmente para os direitos publicos, especialmente o
penal, o tributario e até, mesmo o0s processuais, no que implique o direito
constitucional do "devido processo legal', areas tradicionalmente usadas como
instrumento explicito de poder. A revolucao, como ato primeiro da nova ordem, é
sacralizada e a desobediéncia aos seus principios ¢ sacrilégio.

Algum tempo atras, quando ainda tinhamos na presidéncia da republica um
politico com pretensoOes de intelectual, a Federacao das Industrias paulista, através
de seus diretores, incitava os seus membros a exercerem a "desobediéncia civil",
como forma de conter os abusos do governo, tendo dito presidente da republica
comparado o dirigente daquele 6rgao de classe a Bakunin, sabidamente anarquista.
Apelava, ainda, se ndo por ignorancia, entao por estratégia, - alias, antiquada, de
chamar os opositores de "inimigos da ordem e do povo", na base da maquiavélica,
orientacao que se traduz pelo dito "ao inimigo, a lei!". Nesse caso, comparar alguém
a Bakunin, chama-lo de anarquista ou comunista, seria uma forma de execra-lo.
Mas considerando-se a mentalidade abrutalhada dos mandarins, é bem possivel
que se tenha confundido as coisas.

O exemplo concreto desse episodio, entretanto, ja demonstra o carater nao
revolucionario do direito de resisténcia, ainda na sua modalidade de "desobediéncia
civil’, ndo sendo esta, por outro lado, da mesma natureza da desobediéncia
criminosa, mas, ao contrario, se coaduna com o proprio sistema juridico, como
acabaremos por concluir desse nosso estudo.

Como ja teve oportunidade de se referir o professor Celso Lafer,’ "o tema da
resisténcia a opressao através da desobediéncia a lei injusta é um tema classico,

que pode ser analisado com base na distincao entre a perspectiva "ex parte principi”

1 A Reconstrucdo dos direitos humanos, p. 187.
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e a perspectiva "ex parte populi", que venho utilizando no exame dos processos de
afirmacao historica dos direitos humanos. De fato, do angulo dos governantes -
classicamente preocupados com a ordem e a manutencao de seu poder - e dos
filosofos - que na tradicao do pensamento politico, que remonta a Platao, querem

n

ter a seguranca necessaria para a "vita contemplativa" -, a obrigacao politica
traduz-se num dever dos suditos de obediéncia as leis emanadas do soberano. Ja
do angulo dos governados, bem como dos escritores tradicionalmente preocupados
com a liberdade, acentua-se, compreensivelmente, ndo o dever de obediéncia mas
sim o "direito" de resisténcia a opressao".

Realmente, as doutrinas absolutistas que proclamam que o sudito tem o dever
fundamental de obedecer, opoem-se as doutrinas que procuram limitar o poder,
instituindo ou reconhecendo o direito de resisténcia como meio de se conter a
injustica dos comandos. A nocao de "justica" ou "injustica”, porém, é muitas vezes
logico-normativa, de fundo formal, traduzindo-se pelo "correto" ou "incorreto":
uma conduta mediante principios.

Norberto Bobbio resume com clareza, as cinco teorias na filosofia politica, a
respeito do limite de poder. A primeira que cita ¢ a do absolutismo extremo,
representada por Thomas Hobbes, e que afirma que a ordem do soberano,
enquanto tal, é sempre justa. Evidentemente, nao admite desobediéncia. Uma outra
teoria, a qual se filia Kant, afirma que a ordem do soberano pode ser injusta, mas
ainda assim deve ser obedecida, pois ndao cabe aos suditos julgarem e que pior que
a ordem injusta é a anarquia. A teoria da "obediéncia passiva", por outro lado,
admite a desobediéncia a ordem injusta, mas afirma que se deve aceitar a punicao
dai advinda, como é o caso das monarquias de direito divino, havendo uma quarta
teoria, da doutrina liberal, que afirma a possibilidade de injustica da ordem do
poder e que, nesse caso, € licito resistir a ela, sendo o direito de resisténcia um
direito natural. Bobbio assinala uma certa contradicao nessa teoria, pois que se é
um direito natural (de desobedecer uma ordem que contradiz o direito natural), ndao
¢ um direito garantido pelo estado, de modo que nao tem eficacia. SO a resisténcia
coletiva ou a revolucao tém possibilidade de éxito. Indica, entao, uma ultima teoria,
a da separacdao de poderes, pela qual o direito de resisténcia é positivo e, assim,
garantido pelo proprio ordenamento juridico.?

No sentido do direito de resisténcia, John Locke é apontado como "guardidao da

2 Bobbio, Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant, Brasilia : Universidade de Brasilia, 1984, p. 20-22.
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liberdade individual",* defensor ativo desse direito como afirmacdo dos limites do
poder estatal, "através do qual, é baseado no consenso e na subordinacao do poder
executivo ao poder legislativo, expOe as diretrizes fundamentais do estado liberal
que chegara da Inglaterra, as constituicoes dos estados americanos e a Revolucao
Francesa.*

Kant, como se disse, ndo admitia o direito de resisténcia, por dois motivos
basicos apontados por Bobbio: primeiro porque o principio da soberania seria
destruido e, segundo, porque o soberano se encontrava em posicao juridica
privilegiada e sem limites, ndo cabendo ao sudito julga-lo. A esse respeito, é
explicito ao menos em duas passagens apontadas pelo autor: na Metafisica dos
Costumes, p. 507, e no escrito "Sobre o dito comum...", p. 265.%

Hannah Arendt discute, em "Crises da Republica", a respeito da compatibilidade
do direito de resisténcia com o proprio ordenamento juridico, o que nao é aceito
por muitos juristas.®

E certo que, como salienta o professor Celso Lafer na obra referida acima, os
americanos e os franceses, herdeiros do liberalismo de Locke, procuraram positivar
o direito de resisténcia, ndo o conseguindo, porém, porque o0 pensamento
jusfilosofico do século XIX identificava justica com lei e, portanto, o dever de
obediéncia, tipico do positivismo juridico.’

Dessa maneira, ¢ compreensivel que o direito de resisténcia pareca, a primeira
vista, um ato revolucionario ou subversivo, inaceitavel pelos detentores do poder,
que pretendem governar sem restricoes, ou seja, sem limite algum.

Evidente, no entanto, que o direito de resisténcia ndo é propriamente
revolucionario, no sentido de pretender desintegrar um ordenamento vigente, mas
que, ao contrario, procura preserva-lo e manté-lo isento das investidas violentas e
injustas do poder absoluto.

H. Arendt, que distingue violéncia de autoridade, dizendo que surge aquela
quando falece esta, elabora uma analise interessante e importante do direito de
resisténcia em "Crises da Republica". Segundo ela, distingue-se, em primeiro lugar,

a desobediéncia civil da desobediéncia criminosa, porque esta apenas reflete a

Lafer, cit., p. 189.

Bobbio, cit., p. 41.

Bobbio, cit., p. 147.

H. Arendt, Crises da republica, Sdo Paulo : Perspectiva, 1973, p. 54 e s.
Lafer, cit., p. 191.
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desastrosa erosao da competéncia e do poder policial, enquanto que a
desobediéncia civil é considerada como indicacdao da perda significativa da
autoridade da propria lei.® Além disso, a desobediéncia criminosa é sempre
clandestina e visando satisfazer privilégios, pessoais ou individuais, ao passo que a
desobediéncia civil é publica, desafiando a lei e as autoridades estabelecidas.’

A desobediéncia civil, por outro lado, se caracteriza tanto pela acao de grupo
como pela ndao-violéncia.

Enquanto acao de grupo, a desobediéncia civil se diferencia do "conscientious
objector" (objetor de consciéncia), sendo sempre "praticada por um certo nimero
de pessoas com identidade de interesses" (cita Nicholas Puner). Como salienta o
professor Lafer ao examinar "Crises da Republica", para H. Arendt, "na acdo politica
a preocupacao nao é com o "eu", mas com o "mundo” e, portanto, na esfera do
interesse publico é que se coloca o tema da desobediéncia civil".!°

Hannah Arendt observa que a desobediéncia civil é também ndao violenta, pois
que nao é revolucao. Enquanto o contestador civil aceita, o revolucionario rejeita a
estrutura da autoridade estabelecida e a legitimidade geral do sistema de leis,
embora partilhem o desejo de "mudar o mundo".!' Nesse sentido, os exemplos de
Thoreau (nao-violéncia) e de Gandhi (também acdao de grupo) sao para ela
esclarecedores. Definir-se-ia, entdao, como sendo a acao (ou omissao) coletiva, ilicita
e nao violenta dos governados, que se exprime pelo ndo-acatamento a lei tida como
injusta.'?

Ou, como diz H. Arendt, "a desobediéncia civil pode servir tanto para mudancas
necessarias e desejadas como para preservacao ou restauracao necessaria e
desejada do "status quo"', mas, de qualquer modo, "aparece sempre quando um
significativo numero de cidadaos se convence de que, ou 0s canais normais para
mudancas ndo funcionam, e que as queixas nao serao ouvidas nem terdo qualquer
efeito, ou entao, pelo contrario, 0 governo esta em vias de efetuar mudancas e se
envolve e persiste em modos de agir cuja legalidade e constitucionalidade estao
expostos a graves duavidas".!?

O inverso, curiosamente, leva a responsabilidade do cidadao, pois, como diz a

8 Arendt, cit., p. 68.
9 Idem, p. 69.

10 Lafer, cit., p. 231.
11 Arendt, cit., p. 70
12 Lafer, cit., p. 201.
13 Arendt, cit., p. 69.
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autora, "quem sabe que pode divergir sabe também que de certo modo esta
consentindo quando nao divergir'** e o professor Lafer reafirma: a obediéncia apoia
o governo e a desobediéncia civil exprime um poder novo que esta surgindo e que
se volta para a mudanca do "status quo"!® - evidentemente para restituicio do
"status quo ante", pois que sugere, vencida a fase do positivismo juridico que
confundia o legal com o justo, a tipificacdo das situacOes-limite, para que a
resisténcia a opressdao, através da desobediéncia civil, ndao descambe no
anarquismo, que, salienta, ndo é a posicao de H. Arendt, pois o que ela pretende
"nao é o desaparecimento do poder e da autoridade, mas sim a sua recuperacao".'

Para Norberto Bobbio, o "estado de direito" é isso: a garantia do direito de
resisténcia, transformando-o de direito natural em direito positivo, de modo a
poder-se recorrer ao Poder Judiciario para a eliminacdo de abusos, tornando-se o
direito de resisténcia nao "uma aventura arriscada fora do direito positivo, mas um
direito garantido no ambito do ordenamento juridico, ou seja, um direito
positivo".!”

O direito de resisténcia nao é revolucionario, mas, ao contrario, cada vez mais
aceito pelo proprio sistema juridico vigente, tem sido introduzido no direito
positivo como mecanismo de abertura que, ao modo de uma valvula, evita a
desintegracao revolucionaria do ordenamento vigente.

Somente quando se trata de um poder exercido arbitrariamente e com vocacao
para o absolutismo é que nao se admite o direito de resisténcia como parte
integrante do sistema juridico e, pois, se o insere no ambito da desobediéncia
criminosa ou revolucionaria. Nesse caso, com certeza, ndo havera propriamente
uma acdo nao violenta para manter o estado atual ou recuperar o estado anterior
usurpado, mas um rompimento. A insercao, no direito positivo e, pois, 0
reconhecimento do direito de resisténcia (coletivo e nao-violento como o direito de
greve, por exemplo), eleva-o0 a condicao institucionalizada (é um instituto) e a fazer
parte das regras. E direito e dentro do direito é exercido.

A figura do "direito de resisténcia” tem carater conservador, portanto, na medida
em que procura conservar principios, no sentido que lhe empresta Hannah Arendt,

para quem - e com razao - o revolucionario é, no dia seguinte a revolucao, é o

14 Idem, p. 68.
15 Idem, p. 79.
16 Lafer, cit., p. 233.
17 Bobbio, cit., p. 22.



primeiro e maior conservador. O ato revolucionario, portanto, teve oportunidade
Unica, e, uma vez estabelecido, ¢ dogmatizado e deve ser mantido. Qualquer
revolucao segunda seria 0 rompimento inaceitavel com a ordem estabelecida, ou
seja, € "contra-revolucao".

Para os juristas, o "direito de resisténcia", de conceito ainda muitas vezes
confuso, se torna um tema importante, estejam eles comprometidos ou nao com a
"manutencdo da ordem". E nesse sentido é que recorrem, ainda que intuitivamente,
ao Poder Judiciario, pedindo "seguranca" contra a arbitrariedade: querem o respeito
a lei! Empresta-se, portanto, ao 6rgao jurisdicional, ao menos no ambito do direito
publico, nao o papel de "dizer o direito", mas de manter a ordem. A lei e, pois, 0 seu
aplicador, ndao tem fim teleologico. Nada se cria, tudo se mantém.

Como se vé, estava equivocado quem confundiu os empresarios com Bakunin,
mas dal surge uma questdo inevitavel, na medida em que se empresta um papel
conservador e nao criador ao Poder Judiciario: o que acontece quando o Poder
Judiciario é um dos "poderes" e ainda um "poder", ndo atende as expectativas,
deixando de cumprir corretamente a funcao de "afrouxador de tensoes" dos suditos
no ambito do direito privado, ou de garantir a liberdade dos direitos perante o
poder publico?

Volta-se a "situacao-limite" de rompimento com uma ordem juridica incapaz, na
qual talvez, lembrando licdo do prof. Aloysio Ferraz Pereira, s6 a criativa e, por
assim dizer, "subversiva" funcao de "dizer o direito" reservada a Hermenéutica

filosofica e esteticamente entendida, possa nos realizar.'®

18 Aloysio Ferraz Pereira, O direito como ciéncia, Sao Paulo : RT, 1980, p. 107.



=Wk £ 1sTO - A FiLosoFia?

Marta, Marta, vocé esta ocupada e atrapalhada com tantas coisas, mas apenas uma € necessaria.
Maria escolheu a melhor, e isto ninguém vai tomar dela.
(Lucas 10, 41-42)

E preciso refletir sobre o que é saber.

E diferente o saber verdadeiro do mero obter informacdes. O filosofo é o amigo
da sabedoria, mas nao aquele que tem as respostas. A filosofia se caracteriza
exatamente pela Hermenéutica, ou seja, a vontade de compreender, mas nao
garante, ciente da realidade circunstancial do ser humano, que se obtenha
respostas, ou que estas sejam definitivas. Ao contrario, onde houver resposta
definitiva nao ha filosofia! O método como projeto nunca ¢é garantia de certeza, mas
¢, para o futuro, como norma, apenas um ponto de partida. A filosofia se
caracteriza pelo perguntar e cada resposta so vale pelos questionamentos que pode
sugerir. De fato, as perguntas sao mais importantes que as respostas, pois sao elas
que possibilitam as respostas. Qualquer processo cientifico é iniciado pela intuicao
curiosa que pergunta. Nao se conformar, portanto, é do espirito do filésofo.

Se esse termo "filosofia", talvez inventado por Heraclito ou usado por Pitagoras,
nao tem um sufixo derivado de "logos", é porque nao detém conhecimentos, mas ao
perguntar por tudo, possibilita que as ciéncias se desenvolvam. Se a filosofia
possuisse conhecimentos, seria ela mesma uma ciéncia particular, mas ao funcionar
como mero instrumento de busca da Verdade, é um canal aberto a toda
especulacao.

Por isso a filosofia é universal, porque ¢ base para toda atividade humana e,
mais que isso, é a propria esséncia do ser humano: distante (da esséncia) e, por isso
mesmo, curioso.

Se a busca da esséncia (metafisica) faz necessaria a indagacao, é essa mesma
indagacdao que possibilitara a aproximacao da esséncia, realizando a metafisica. O
conhecimento da Verdade é dificil, mas ndo impossivel, a despeito do poderoso
pensamento de Kant. Talvez a esséncia seja mesmo a propria natureza que nos
cerca e se faz nosso mundo!

Na realidade, filosofar é algo simples: é olhar o mundo ao nosso redor e dentro
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de nos (Kant havia dito que duas coisas 0 impressionavam: a razao e as estrelas) e
compreendé-lo. E dar atencdo a simplicidade do cotidiano. Olhar compreendendo o
mundo €, em outras palavras, nos sentirmos em casa no mundo. E, no entanto, nos
nos distraimos de modo tal que ndo nos sentimos em casa diante do ser, mas
somos estranhos como hospedes.

A pergunta pela filosofia ndo é uma pergunta simplesmente, mas, "a pergunta”,
como pensou-a Heidegger no texto Qu'est-ce que la philosophie?*

Pensar a filosofia ja é filosofar e, por isso, entrar ja na propria filosofia. Dai
porque afirmar que é esta "a questdo". Dizer o que ¢ a filosofia implica, por isso
mesmo, num filosofar a respeito do homem, o ser que filosofa.

A palavra grega "philosophia”, segundo Heidegger, aponta o caminho. Faz dela
uma "etimologia", enquanto que podemos nos lembrar que a propria etimologia da
palavra "etimologia", também grega, significa o "estudo do verdadeiro". Na verdade,
a palavra grega como "logos" nao é representacao, mas indica o que realmente é.

A palavra "philosophia” teria sido criada, presumivelmente, por Heraclito e quer
significar resumidamente, a busca do "ente enquanto é". Filosofia é, portanto, a
busca do ser que é sendo. Este é o "ente".

Etimologicamente se sabe que a palavra "filosofia" significa "amor pela
sabedoria", como talvez tenha sido usada por Pitagoras. Nesse sentido, ndo se trata
propriamente de uma ciéncia, ndo detém nenhum conhecimento como detencao da
verdade, mas é a sua busca. Por isso é que na filosofia, pensou Jaspers, mais valem
as perguntas do que as respostas. Na verdade, o conceito de filosofia e de verdade
sao coerentes ao proprio ser do homem: a temporalidade o torna provisoério, um
"sendo” enquanto vivo, e no reconhecimento dessa "historicidade" de se
transformar no si mesmo, num "nada" que a cada desdobrar-se num "tudo",
dialeticamente, antes de negar a verdade num relativismo vazio e niilista, ja ¢ um
caminhar na verdade. Ao contrario, reduzir o "ser" do homem a regras gerais
dogmaticas e imutaveis é negar a verdade porque se nao nos banhamos duas vezes
no mesmo rio, como disse Heraclito, a cada instante somos outro e nisso é que
SOmos NOSs mesmos.

Responder o que é a filosofia é filosofar e isto se da num dialogo, ou seja,
através do "logos", que é a indicacao do que realmente é. Palavra aqui nao €é a

expressao nominal de uma vontade, mas a expressao nominal de uma realidade.

1 Trad. por Ernildo Stein. Sdo Paulo : Nova Cultural, 1989, Col. Os pensadores.
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Segundo Heidegger,’ filosofar é, pois, dialogar com os fil6sofos, debatendo com a
Historia da Filosofia, escutando-se a Tradicao e a propria Historia.

Dessa maneira, diz ele, a resposta a questdao nao € uma réplica, mas uma
correspondéncia ao ser. E corresponder € ser docil ao apelo do Ser, "o ser que € o
sendo”, ou seja, o ser que se revela no desdobramento da historicidade do homem.
Assim se afasta qualquer idealismo que prega a existéncia da verdade independente
de sua "aparicao" na cotidianidade da historia.

Ora, o que é ser correspondente, entdo, sendo estar disposto, nas palavras de
Heidegger, que significa estar a disposicao, ou seja: exposto, iluminado, entregue.
Significa ouvir, nao falar. O ser é que fala na fala do ente, pois este, 0 homem, dis-
poOe da correspondéncia e o que fala é o que é.

A disposicao, o colocar-se a postos para ouvir decorre da curiosidade provocada
pelo espanto. Significa que todas as coisas sao novas sempre! Nada é tao familiar
que nao suscite indagacao, mas ao expor-se ao espirito desarmado, torna-se o que
é: 0 proprio ser do ser que ¢, sendo. E sabendo que é assim tao fragil, galgando uma
temporalidade de momentos como uma corda bamba entre sucessoes de
momentos, de supostos passados e supostos presentes, que sao nada e tudo, tempo
e atemporalidade. E o espanto do novo que abre, surpreendentemente o espirito
indagador, deixando-se levar, abrindo-se surpreendentemente uma janela pela
qual a luz do ser ilumina o espirito, de modo a deixar-se levar pelo ser e nao
arrogantemente querer conter o ser, a verdade.

Nesse sentido, se "idéia" é a "aparéncia de uma coisa oposta a sua realidade",
como etimologicamente sugerido, "histéria" é o "conhecimento por narrativa", ou
seja, é a investigacdo da propria realidade. A palavra aqui é mesmo uma parabola,
uma narracao, por comparacao, da realidade, que, como realidade, lhe é superior.

O co-responder ao ser ¢, assim, um falar. Por isso, 0 homem é homem como tal
na medida em que fala. Antes disso, porém, é a sua infancia, "idade em que ainda
nao fala" e comeca por entender-se no centro do mundo, como se tudo fosse uma
expressao sua e estivesse a sua disposicao. Filosofo, ardoroso contemplador da
verdade, o homem ingressa numa idade adulta, onde, ao invés de interferir ou
procurar interferir na realidade, dispoe-se a ouvi-la. Converte-se e age conforme a
verdade. Interpretar o mundo é ja pratica-lo como deve ser. O homem humilde

curva-se diante da realidade, ao invés de querer submeté-la a sua vontade.

2 Idem.
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Somente assim nao havera dominacao. A palavra é obra de arte, a poesia é dizer o
que é e nisso consiste o encontro do lugar da filosofia: E "alétheia,", desvelamento
do ser.

O ser que filosofa ¢ o homem: nem as pedras, nem os animais, nem Deus
filosofam. Este porque, segundo a idéia de perfeicao, nada busca, e aqueles, porque
nao tém historia, ndo se desvelam num devir. Apenas o homem existe: existir é,
numa linguagem redundante, co-existir. Apenas o homem esta "diante de". A idéia
de perfeicio de Deus nao inclui, assim, co-estar, "estar ai diante de" (a palavra
alema dasein empregada por Heidegger), assim como um animal ou uma pedra nao
convivem.

Por isso, por ser o homem um ser que convive, ¢ co-responsavel. Nao esta no
centro do mundo, mas se relaciona, ou seja, esta diante do outro, que esta diante de
si. A compreensao, seria aqui, obra de compreender, ou co-empreender, construir
junto. Compreender sugere, portanto, caminhar junto, partilhando da mesma
experiéncia. Mais do que "esquecer", perdoar significa compreender porque a
experiéncia é a mesma. Significa indagar da historia de cada um e promover o
outro, co-empreendendo a aventura de viver.

Mas, do mesmo modo que a existéncia ¢ uma corda bamba, a compreensao do
verdadeiro é fragil. O que é, afinal, o ser verdadeiro?*

Verdadeiro é o real. E o que concorda, esta de acordo ou corresponde. Significa
que enunciado verdadeiro é o que esta conforme a coisa. Verdade significa a
concorddncia dos entes entre si, que se fundam sobre a concorddncia das criaturas
com o criador. Nao é mero "consenso" em torno de idéias, mas a real concordancia
na observacdo do real. Nesse sentido, Heidegger chama de "inauténtico" a "nao-
verdade", que se caracteriza pelo desacordo do ente com a sua esséncia.

Mas, nao seria a "nao-verdade" também uma "verdade"?

Seria sim a "verdade" da "mentira" ou da "ndo-verdade" e essa verdade é que a
enunciacao nao corresponde aquilo que quer enunciar. A enunciacdo, diz
Heidegger, ndo € a propria coisa, mas uma apresentacao dela. Deve deixar surgir a
coisa em si diante de nos enquanto objeto. Objeto € o que é jogado diante do ente
que conhece.

A verdade reside, pois, na proposicdo. mas a sua esséncia é a liberdade. Essa

liberdade ¢ livre inclusive quanto ao homem, de modo que o arbitrio, a

3 Sobre a esséncia da verdade e Sobre a esséncia do fundamento, Col. Os pensadores, cit.
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subjetividade, ndo a macule. A esséncia da verdade ¢ superior ao homem e nao se
escraviza diante da sua vontade.

O que é liberdade, portanto, sendo o deixar-ser o ente? Sendao o renunciar (a si) e
entregar-se ao ente que se desvela?

Esse é o homem que se vé "jogado" no mundo, olhando admirado... E um homem
sem arrogancia. Somente o homem olha, se espanta e pergunta. Al comeca a
Historia: Apenas o homem tem historia!

A liberdade nao é propriedade do homem, mas este é possuido pela liberdade e
assim se realiza como homem, auténtico, sendo o que é e nisto consiste o seu
dever-ser. E possivel, entretanto, que o homem aja na inautenticidade, nao
deixando o ente ser o que é: Encoberto e dissimulado, domina-o a aparéncia.

Porém, como a "nao-verdade" deriva da esséncia da verdade, no contraste entre
ser e nada, ndo se esgota a essencia da verdade na conformidade da enunciacao
(verdade logica), de modo que também a "ndo-verdade" nao pode igualar-se com a
"nao-conformidade do juizo".

Como o velamento, uma dissimulacao do deixar-ser, recusa o desvelamento,
trata-se da "nao-verdade" pensada a partir da "verdade". Ou seja, "ndo-verdade"
pertence a esséncia da verdade.

Significa que o nada também é ser.* Ora, quando indicamos o "nada’, estamos
falando de alguma coisa e, portanto, o "nada" é algo contraditorio em si, pois se é
nada, nada é e se é algo ndo é nada. O "nada" s6 tem sentido, portanto, na
contraposicao do ser, de modo dialético: confirma-se o ser pelo nao-ser, a verdade
pela ndo-verdade.

Afinal, a condicdo da imagem num papel, por exemplo, é o contraste entre 0s
pigmentos e o0 espaco sem eles. O totalmente branco do papel é nada como o
totalmente preto dos pigmentos. E este ¢ um totalmente tudo, absoluto como o
totalmente branco, o nada. Por isso, o absoluto é um s6 e, como tudo e nada,
encobre o ser que sO aparece no contraste de si mesmo, como sendo. Sendo isto e
nao sendo aquilo. Por isso que a esséncia da vida é a renuncia, é nao ser onipotente
e ter que deixar de ser, para ser.

A subjetividade se da quando o homem quer ser, quando busca, pela vontade, a
poténcia como poder. Distrai-se ao completar "seu mundo" conforme as

necessidades, com projetos e calculos, enganando-se quanto mais toma a si mesmo

4  “Por que ha simplesmente o ente e ndo antes o Nada?”, pergunta Heidegger na Introdugdo a metafisica, p. 33
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como "medida de todas as coisas" no dizer de Protagoras.

O erro faz parte do ser do homem e a errancia o faz desgarrar-se. Entretanto, se
nao desconhecer esse mistério, de que ¢é fraco, pode evitar sucumbir. Saber que
nada sabe é o comeco do espanto e da pergunta. E o comeco da filosofia. Com a
palavra, a pergunta, comeca a Historia e cada homem ¢é o apice da Historia, na
medida em que cada homem é ser pensante que interroga o ser e se converte a
verdade, no "si-mesmo".

A primeira pergunta é a respeito da esséncia da verdade, ou, "0 que é a
verdade?", diz Heidegger.

Esséncia é ser: Qual o ser da verdade? A esséncia da verdade, aquilo que a torna
verdade, é ser verdadeira. Numa palavra, (é) ser.

Verdade é (ser) conforme o ser. A esséncia da verdade, ou, o ser da verdade, ¢ a
verdade da esséncia, é a propria verdade do ser: Verdade é o que é!

Dai decorre o principio da identidade,” segundo o qual, o idéntico, em latim
"Idem" e em grego "to autd", € "o mesmo". Ou, algo é idéntico a si mesmo e so a Si
mesmo!

Por isso, segundo Parménides, conforme cita Heidegger, "o mesmo pois tanto é

nmn

apreender (pensar) como também ser." "O ser faz parte da identidade." O homem,
ao compreender, nio é estranho ao que compreende: E idéntico ao ser;
compreender é ja transformar, na medida em que se encampa 0 que Se
compreende, passando a ser a esséncia do homem. Trata-se de uma conversao,
pois nao se é no ser sendao na verdade. Inautenticidade é forma de ser apenas como
"nao-ser". Auténtico é o homem idéntico ao ser, idéntico a si mesmo, ou como diz
Heidegger, "pastor do ser", que cuida do ser, para que a verdade se funde na
historicidade.

Idéntico a si mesmo ¢ o homem que é conforme o seu ser: um ser em busca, um
ser sendo.

Curador do ser, apascenta-o na linguagem, que €, nas palavras de Heidegger, "a
casa do ser".

Heidegger, no texto "A origem da obra de arte", revela: "A arte ¢, pois, um devir e

um acontecer da verdade",’ mas a arte, cujo instrumento é a obra, tem por esséncia

5 Identidade e diferenca, Col. Os pensadores.
6 A origem da obra de arte, trad. Maria da Conceig@o Costa, Lisboa : Edi¢oes 70, p. 57.
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a Poesia e a esséncia da Poesia é a instauracdo da verdade.” Isso nos remete a
questao da interpretacdo: Filosofia é essencialmente hermenéutica.®

Mas, o que significa para o estudo do Direito, a filosofia, essa investigacao do
extra-ordinario, incursao com aspecto de aventura reservada a poucos, na vida
pratica, sem "utilidade" aparente e cujo nucleo é a "metafisica’,’ ou seja, a
investigacao de algo que esta além?

Pois bem. Se a linguagem é a "casa do ser", é através do "logos" que o ser se
expressa, aparece, se desvela ou se revela.

Conforme observa Heidegger, "logos" é a reunido constante, a unidade de
reunido, consistente em si mesma, do ente, isto é, do Ser. "Physis" e "logos" sdo a
mesma coisa. O "eon", o ente, é em sua essencializacao, "xinon", presenca reunida".'°

O homem ¢ o que existe, ou seja, o que "é com" (o outro). "Xinon" significa o que
retne tudo em si e o mantém junto."' "Um tal "xinon" é, segundo o Fragmento 114
(Heraclito), o "nomos" para a "polis", a legislacao (legislar aqui entendido como
reunir), a estrutura interior da "polis".*?

Sendo o ser humano um ser "diante de", é na "polis" que se da a sua existéncia e
tal se assegura como ligacao, no "logos".

Heidegger traduz "dike" por algo que a traducao referida traz como "juntura",
explicando Heidegger que por "juntura” entende junta e articulacao e, ainda, como
disposicao e conjuntura dispositiva, que forca a insercdao e o enquadramento.
Entende que traduzida por "justica" e entendida no sentido juridico e moral, a
palavra "dike" perde todo o seu conteudo metafisico fundamental, da mesma forma
que a sua interpretacdo como "norma"."?

Com efeito, "dike" corresponde ao ser do ente em sua totalidade, tal como se da
em Anaximandro e Heraclito e nisso se conforma com o proprio ser.

Vimos acima que a idéia é a contraposicao do ser, ou "aparéncia de uma coisa
aposta a sua realidade". Ora, o "dever-ser" aparece, segundo Heidegger, como
"contraposicdo ao Ser, logo que esse se determina como idéia"."*

E completa: "tdao logo, nos tempos modernos, esse pensar, enquanto razao

7 Idem, p. 60, pois belo ndo diz respeito ao agrado, mas a conformidade do ser. Idem, p. 67.

8 Conferir Gianni Vattimo, Introdugdo a Heidegger, trad. Jodo Gama, Lisboa : Edi¢Ges 70, especialmente p. 129.
9 Introducdo a metafisica, p. 47.

10 Idem, p. 155.

11 Idem, p. 156.

12 Idem.

13 Idem, p. 175.

14 Idem, p. 182.
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independente e posta em si mesma, predomina, prepara-se a constituicao
propriamente dita da distincao entre Ser e Dever-ser. Um processo que se completa

" "

com Kant." "E natureza, determinada pela razdo e como razdo, se contrapde o

nmn

imperativo categorico." "Também Fichte faz expressamente da oposicao de Ser e
Dever-Ser a articulacao fundamental de todo o seu sistema." Além disso, a partir do
século XIX, "pelo predominio do ente, o Dever-Ser se sente ameacado em sua
funcdo de norma. E reagiu para afirmar-se em sua exigéncia.""”

Como é que se impoe o "dever-ser"?

Para se impor, o "dever-ser" invoca e traz em si um "valor". "Os valores em si
tornam-se entdo o fundamento do Dever-Ser". "Os valores nao sao, eles valem".'°

Portanto, os valores sdo o normativo, e a Historia ndo é mais do que a realizacao
de valores.!”

A partir de entdao, sabemos, o "ser" se tornou, na historia da filosofia, um
conceito, algo desinteressante porque, oculto, ndo se revela ao homem. A
correspondéncia do homem, ente, ao ser, se tornou impossivel e, diante de uma
"teoria do conhecimento”, segundo a qual conhecer é impossivel, importou
distinguir o que o homem deve realizar. Realizar tem o sentido, aqui, nao de se
tornar o que se é, no devir, mas de impor-se idealisticamente, subjugando a
realidade, dominando a natureza e possibilitando-se reinar sobre a criacdo. E um
homem intromissor agora; a contemplacao, a compreensao, deram lugar ao mero
entender. Explicar é tarefa da ciéncia. A filosofia s6 pode, portanto, dar
instrumentos de exegese a ciéncia. Funda-se, no ceticismo quanto ao aparecimento
da verdade, o contratualismo normativo de um positivismo, ora empirico, ora
légico, que garanta a "unido" perdida, ja que se perdeu do "logos", o carater de
fenomeno, desvelamento da verdade bela e justa e que mantém junto na co-
existéncia.

Mais dificil é poder se determinar segundo a Verdade, isto €, sendo justo.

E este o sentido moral do conhecimento: agir conforme o saber e saber

consciente das consequéncias do agir.

15 Idem, p. 187.
16 Idem, p. 216.
17 Idem.
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O CONCEITO DE FILOSOFIA COMO INTERPRETACAO

Heidegger assevera, no "Que ¢é isto - a filosofia?','® que a pergunta primeira é
exatamente esta: o que é a filosofia?, pois perguntar pela filosofia ja é fazer
filosofia. Se partirmos do ponto de vista de que fazer filosofia é buscar a Verdade,
ao filosofar sobre a filosofia, buscamos a verdade da filosofia, que é, em si mesma,
a busca da Verdade. Para o filosofo, portanto, a filosofia é, ou deveria ser,
hermenéutica,'® ja que a filosofia é possivel e necessaria apenas ao Homem, que a
faz através da fala. Na verdade, em razdao do "distanciamento" que s6 o Homem
experimenta, sO ele pode ser curioso e satisfazer a sua curiosidade acerca das
coisas, vale dizer, da sua esséncia, o seu ser Mas, é esse distanciamento que faz
com que tudo precise ser interpretado, ou seja, é esse distanciamento que cobra ao
Homem a universalidade da Hermenéutica.*°

Portanto, filosofar é, no final das contas, interpretar. Mas seria uma

interpretacao meramente teorica e, portanto, sem sentido pratico?

HERMENEUTICA COMO APLICACAO

Marx havia contestado a filosofia classica na XI tese sobre Feurbach, quando
disse que até entdao os filosofos se preocuparam em entender o mundo, mas que
agora seria preciso transforma-lo.?! Com isso, pregava nao propriamente uma nova
maneira de filosofar, mas sim uma acdo estratégica tipica da economia como
planejamento do mundo.

Ora, o que isto quer dizer? Afinal, a filosofia transforma ou apenas compreende?
Deve ser uma "ciéncia" compreensiva ou reconstrutiva?

Ja se percebe que uma "reconstrucao” do tipo "Teoria do agir comunicativo" nos
termos propostos por Habermas é mais uma acdo estratégica, propria da economia
como "administracaio do mundo" e, portanto, ideologia, do que propriamente
filosofia como busca da Verdade. Mas, a primeira vista, € a via mais sedutora, pois,

afinal, para que serve contemplar o mundo?

18 Cit., p. 13 a24

19 Conferir Richard Palmer, Hermenéutica, trad. Maria Luisa Ribeiro Ferreira, Porto : Edi¢oes 70, s. d., p. 15.

20 Conferir Ernildo Stein, Dialética e hermenéutica : uma controvérsia sobre método em filosofia. In: Jiirgen Habermas.
Dialética e hermenéutica. Para a critica da hermenéutica de Gadamer. Porto Alegre : L&PM, 1987, p. 98-134.

21 Habermas, Teoria e praxis, p. 221.
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Heidegger, porém, respondeu a Marx: mas, compreender ja ndo é transformar?
Como salientou Habermas, a diferenca entre ambos é que o primeiro pergunta o
que é, ao passo que o segundo reclama pelo como é!

Surge um aparente dilema: afinal, filosofia é passividade ou pratica?

E preciso lembrar que a etimologia das palavras sujeito e objeto foi esquecida. O
sujeito era 0 que estava sujeito (ao objeto), ao passo que o objeto era 0 que estava
diante (do sujeito) e submetia. Ou seja, 0 sujeito estava inserido na natureza e a
interpretava. O objeto determinava o0 conhecimento "objetivo" do realismo
filosofico. Por fim, na virada "copernicana" do pensamento moderno, por Kant, o
conhecimento passa a ser centrado no sujeito, ¢ um conhecimento subjetivo e, por
isso mesmo, relativo e "desconfiado”, sem fé na possibilidade de sucesso quanto ao
conhecimento da Verdade. A busca da Verdade, entao, diz Heidegger, torna-se algo
desinteressante...

No pensamento moderno, portanto, importa mais fazer. E o homo faber, para o
qual importa fazer, ou, como Marx havia pontificado: importa transformar o
mundo, 0 que teve conseqiiéncias politicas e ecologicas diante do progresso como
dominar a natureza conforme era possivel agora com os instrumentos dados pela
ciéncia moderna.

Um passo mais e a Verdade ja ndo era objeto de compreensao, mas fruto do
proprio Idealismo subjetivista da Teoria do Conhecimento. Se Marx achava que era
preciso desvirar a logica de Hegel, isso foi apenas para mudar o seu sentido, mas
manteve a sua esséncia de Idealismo crente na intervencao do sujeito, heréi do neu
zeit, 0 novo tempo, que era a Idade Moderna.

A metafisica, nesse quadro, e diante da confusao escolastica que despertou a ira
dos iluministas contra a Tradicao, sobretudo a da Igreja, pareceu algo velho e sem
sentido. Na realidade, uma ideologia. Qualquer filosofia, como interpretacao,
considerando o distanciamento da esséncia, que se oculta por trds da aparéncia, a
fisis, perdeu o sentido.

Mas, ndo estaria aqui a raiz da crise do Modernismo?

O EXEMPLO DA HERMENEUTICA JURIDICA PARA A FILOSOFIA

NS}
N
\O



Gadamer, cuja obra "Wahrheit und Methode",** procura recuperar a dimensao

hermenéutica da filosofia, na esteira de Heidegger, demonstrando exatamente que a
filosofia como hermenéutica, ¢ a filosofia pratica da realizacao sem cair num fazer
da acdo estratégica, hoje chamada por Habermas de acdo comunicativa.”

E preciso salientar logo que Historicidade, para Gadamer, no sentido que lhe
empresta Heidegger, é diferente de Historicismo, nos termos propostos pelos
romanticos. Se aqui ha uma dogmatizacao do passado, na Historicidade temos uma
nova objetividade que é apenas o significado da tradicao para o momento presente
da realizacdao do ser como "presentificacao”. Ou seja, a Verdade é uma sO e
absoluta. £ a verdade! Mas a sua "aparicao”, o seu desvelamento, em cada momento,
¢ sempre unico, é sempre exclusivo.

Em suma, Gadamer, juntando-se a pesquisa de Heidegger, volta a Aristoteles e
ao seu conceito de Direito Natural para entender que o Ser, a Verdade, por ser o
mesmo, € proporcional ao Tempo. Fica entendido o titulo da obra de Heidegger:
Sein und Zeit, ser e tempo!

E por isso que Gadamer, em "Verdade e método", busca demonstrar o que chama
de "a atualidade hermenéutica de Aristoteles”,** ou seja, podemos afirmar que a
Verdade é pratica, sob o nome de Justica, e que, como ensinou Aristoteles, a Justica
é proporcional,” de modo que restabeleca a harmonia, a igualdade, trazendo a
uniao entre os homens.

Heidegger, na "Introducdo a metafisica’, ja havia estudado o termo grego "dikeé"
como aquilo que ajunta através do logos, o que possibilita a convivéncia. Isto é
coerente com a visao de Homem como "zoon politikon", animal politico, ou seja, que
se realiza na convivéncia. £ também o entendimento de jus como derivado de
jungere, ou seja, ajuntar (num feixe), ajuntamento que se atribui ao noumos.

Portanto, a nocao de Direito é a de uma existencial, ou seja, que faz parte da
natureza, da esséncia, do Homem e, nesse sentido, ndo interessa a uma classe so, a
dos juristas, mas a todo ser humano e, assim, ¢ matéria de interesse filosofico.

Efetivamente, o Ser diz respeito a Verdade e o ser do Homem é antes de tudo

"ser com'. Significa que a verdade do homem ¢é a realidade social, onde, numa

22 Verdade e método, cit.

23 Habermas, na verdade, partia da critica a ag8o estratégica como ideologia na ciéncia, para fundar a Teoria do agir
comunicativo, que ¢, porém, ainda um agir estratégico.

24 Verdade e método, cit., 11, 2, b.

25 Aristoteles, Etica a Nicémaco, L.V, 5.
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dialética de ego e alter, ele se encontra a si mesmo, na diferenca ou no ndo-ser de si
mesmo.

Dentre todas as virtudes, a prudéncia, a fortaleza, a temperanca e a justica,
distingue Aristoteles esta ultima como a maior de todas, simplesmente porque as
trés primeiras, de cunho estoico, fazem bem a si mesmo, mas sO a justica diz
respeito ao outro. Efetivamente, ser justo é dar a cada um o que é seu e para isso é
preciso antes dizer o que é (de cada um)!

Nao tem sentido, portanto, uma "filosofia" que apenas diz o que é, mas quando
diz o que é, quando interpreta, ja realiza o ser na forma de justica.

Assim, diz Gadamer,”® o exemplo da hermenéutica juridica, assim como da
hermenéutica teologica, é esclarecedor.

Ao interpretar a lei, o juiz, como o sacerdote diante do texto sagrado, nao faz
uma interpretacao teorica, mas a aplica com conseqiiéncias praticas para a vida.
Realmente, a decisdo judicial ndo é uma sugestdao, mas uma ordem que se insere na
realidade, como a interpretacao da Palavra de Deus visa a conversao e também nao
¢ mera teoria. Ao menos Santo Agostinho encara a religido assim: Deus é para ser
vivido e ndo so6 para ser contemplado!*”

Na hermenéutica juridica, com efeito, o juiz deve interpretar praticamente, ou
seja, com a consciéncia de que a sua decisao é a aplicacdo topica da lei genérica e
tedrica. Essa aplicacao visa eficacia, acatamento, enquanto que, por outro lado,
assume status de realidade, com conseqiiéncias praticas na vida de alguém. Trata-
se do dar a cada um o que é seu. Sera que essa consciéncia da natureza da

hermenéutica juridica tal como apontada por Gadamer realmente ocorre?

A BASE FILOSOFICA PARA TODA HERMENEUTICA

A hermeneéutica juridica, na realidade, viu-se tomada pelo método como fim em
si mesmo, como toda a interpretacao.

O pensamento moderno foi a base do desenvolvimento de todas as ciéncias
particulares e o Direito, da sua maneira, procurou seguir o procedimento para a

decisao "correta" e ndo propriamente "verdadeira", tendo em vista que a Verdade ja

26 Verdade e método, cit., 11, 2, c.
27 Acerca da doutrina cristd, cap. XXXIX. Heidegger iniciou seus estudos com tese sobre Santo Agostinho.
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nao era interessante. justica se tornou, assim, ndao o sinonimo de Verdade, mas do
correto. Ou seja, instaurou-se a era do constitucionalismo, onde vige o principio do
"due process of law", do devido processo legal, que supode justica como algo definido
em lei. A lei aqui é a condicao da certeza, das regras do jogo previamente definidas,
pois o direito burgués é o direito da certeza dos negocios, instrumento que
alavanca o capitalismo tardio por meio do contrato, possibilitando o
desenvolvimento dos negocios.

Nao tarda a inspirar a interpretacao da lei o puro legalismo das escolas
analiticas e exegéticas, cujo principio é o dogmatismo da vontade "popular"
representada pela atividade legislativa. Numa democracia é inadmissivel que
alguém, mesmo o juiz, ou "principalmente o juiz", representante do despotismo do
ancien régime, venha a corromper o sentido da ordem geral e prévia, o inico modo
de ser "justo" no sentido de se dar leis iguais para todos e de todos serem iguais
perante a lei.

O que nao se percebia, ou se disfarcava ideologicamente, é que a lei, a norma,
diante de fatos, é a decisdo, a escolha, de um valor'?® Ainda que Miguel Reale
apregoe a harmonia desses trés fatores, a verdade é que, a principio, onde esta
presente a norma, por ser ela o Unico elemento escrito, objetivo e dogmatico,
portanto, ela é que prevalecera.

Evidentemente, se prevalece a norma, prevalece, na realidade, o valor nela
escolhido, o que, ao invés de "purificar" o direito como pretendeu, dentre outros,
Hans Kelsen,?® quanto mais o direito é lei, mais esta nas maos da conveniéncia de
quem a faz. E isto é a exceléncia da ideologia.

Habermas, por exemplo, visando uma sociologia "construtivista", isto é, uma
acao comunicativa que € ainda uma acado estratégica no sentido de "fazer" um
mundo (da vida), o "lebenswelt", procura utilizar exatamente o direito como lei
como ferramenta essencial da integracdo social pela sancdo.** Dai que, para ele, um
conceito de "justica distributiva" perde o sentido.*!

Se o0 pensamento moderno entrou em crise, ndo sera a 'teoria do agir
comunicativo”, de um lado sociologia e de outro idealismo, ou qualquer outro

normativismo, a salvacao.

28 Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito.
29 Teoria pura do direito.

30 Teoria dell'agire communicativo, p. 796.

31 Consciéncia moral e agir comunicativo, p. 149.
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Ainda é melhor reconhecer que nao ha competéncia para constituir uma
verdade, mas, tirando-a do poder do Homem, se deve apenas manifesta-la, pela
linguagem, o logos, como aparece.

SO assim a ética sera respeitada na acao politica, em vista da maior das virtudes,
a Justica. E como justica é pratica, resume-se na maxima "dar a cada um o que é
seu", que, na verdade, é reconhecer o que é. Trata-se nao s6 o que é de alguém, mas
0 que é alguém, pois entao deixamos de lado o valor como algo econdmico que
representa propriedade, "um ter alguma coisa", para colocarmos no lugar a
possibilidade de "um ser alguma coisa" e se cristaliza no dar o que realmente é da
cada um, a oportunidade igual.

Assim também nao é o direito natural aristotélico um igualitarismo injusto e
forcado no estilo idealista do marxismo conhecido e interventor da natureza, nem é
um guardidao do individualismo idealista do liberalismo desdobrado em um

capitalismo.

ConcrLusAo

E preciso, portanto, que a filosofia como hermenéutica, ou, a Hermenéutica
Filosofica, dé luzes a pratica cientifica das Humanidades, do mesmo modo que a
praticidade do "dizer o direito" deve inspirar a filosofia a ser praxis, nem so teoria e
nem sO pratica equivocadas.

Al podemos ver que Verdade é praticada como Justica, e a estética disso é o
Belo, ndo como prazer do agradavel, mas como reconhecimento de si mesmo e ao
mesmo tempo como juncao das identidades, pois é a suprema revelacao do SER .

A pergunta inicial: "Filosofia para qué?", acabamos tendo que juntar antes a
essencial e primeira: "Que ¢ filosofia?" Mas foi na resposta sobre o que é filosofia
que acabamos percebendo para que ela serve. A Filosofia, na inutilidade de si
mesma, é util para tudo. A Filosofia é util e necessaria para a vida, pois quem esta
vivo necessariamente filosofa.

As ciéncias humanas devem trabalhar filosoficamente ao lado da sua
instrumentacao técnica, pois em relacao ao ser humano e, portanto, a conduta, so é
possivel cumprir o projeto adaptando-o a cada instante as vicissitudes da vida.

No entanto, a Filosofia nada mais faz do que procurar entender a vida. Viver
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mesmo é Arte e na obra de Arte o SER aparece em todo o seu resplendor.

NS
N
AN



EST(')RIA DO PENSAMENTO. ECOLOGIA E ECONOMIA

A principio, a discussao iniciada por Heraclito e Parménides, a respeito do
mobilismo e imobilismo do SER, e que ainda nao terminou, é o leit motiv da historia
da filosofia. Nada ¢é tdo antigo e tdao atual como a discussdao acerca, nao
propriamente da esséncia pura, ela mesma abstrata e sem sentido, mas da sua
manifestacdao como ente no cotidiano concreto do homem. Por isso, é uma historia
da filosofia que se reflete como filosofia da historia.

Antes de Heraclito e Parménides iniciarem a filosofia no mundo metafisico da
idéia de ser a partir das suas manifestacoes, o pensamento era tao somente physis,
inobstante Pitagoras ja tenha delineado a esséncia como formas geométricas
interpretadas matematicamente, e, pois, logicamente. Contudo, ainda aqui se
tratava de ver a esséncia na coisa em si, isto é, na forma visivel - mensuravel! -, do
mesmo jeito que 0s primeiros pre-socraticos procuravam identificar fisicamente o
ser, a partir de um componente principal da constituicao da natureza.

O carater transcendental da filosofia é inaugurado com a transposicao da
aparéncia da coisa em si, como fenomeno de um "nomeno". A partir de Heraclito,
percebe-se que a esséncia nao ¢ um componente da coisa visivel, isto é, concreta no
cotidiano do homem, mas algo comum a todas as coisas, que sao elas mesmas,
diferentes entre si.

Também Parménides observa isso, mas de um ponto de vista oposto, ou seja, de
que as mudancas sao ilusoérias e s6 ha uma coisa: o ser. Se é ser nunca deixa de ser,
nunca passa a ndo-ser e, portanto, consagra-se o imobilismo. Outrossim, Heraclito,
contra cujo pensamento Zenao defende o mestre Parménides, ousa dizer que é bem
ao contrario. As coisas mudam eternamente. "Tudo esta sendo", tudo esta por se
fazer e, logo, a esséncia é a mudanca. Como pode, no entanto, o ser transformar-se
(em nao-ser)? Ora, é essa constante acomodacao no cotidiano - que é diferente
conforme captam nossos sentidos! - que mantém o ser sempre sendo. O problema
€ que o ser — imutavel - se revela em cada momento - na mutabilidade -, de modo
que o tempo € apenas isso: a sucessao de aparicoes do ser abstrato na forma
concreta do cotidiano.

De qualquer modo, o mais importante a ser salientado aqui é que a Histoéria da
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Filosofia gira sempre em torno do Realismo empirico de Heraclito em contrapartida
ao Idealismo puro de Parménides. Essas duas posicoes, na verdade, resumem toda a
Teoria do Conhecimento, embora isso ndao a simplifique, mas, ao contrario, das
combinacOes relativas dessas duas assertivas surge uma gama tao complicada de

teorias acerca da possibilidade, origem e esséncia do conhecimento47 .

CARATER JURIDICO—-IDEOLOGICO DA HISTORIA

A Historia, muitas vezes tida como decorréncia natural, isto é, da esséncia do
homem, pela filosofia e pela religido, pode ser fruto também de um carater
ideologico, no dizer de Marx, primeiro da necessidade em sentido estrito, e depois
da ganancia, no momento em que se percebe que, do que se produziu por
necessidade, a sobra pode gerar lucro. Da mais valia surge entao o capitalismo,
posteriormente garantido pelo Estado, isto é, o direito contratualistico, nos moldes
do Liberalismo. Como € que a visao filosofica do Direito contribuiu para isso e
quais as conseqliéncias ecologicas dessa visao "economicista”, por assim dizer, do
mundo? Ou: quais as conotacoes de "eco-logia" e de "eco-nomia" na Historia do
Direito? Ainda mais, diante da evidente crise da modernidade com que muitos
acenam, quais as opcoes que se nos apresentam para a "pos-modernidade"?

Nao ha uma preocupacdao de rigor na divisao dos periodos historicos, mas
apenas uma demonstracao das caracteristicas, a nosso ver, dominantes, pois é
sabido que todas as caracteristicas do pensamento estdo presentes em todas as
épocas, havendo apenas um predominio que emoldura cada época. O importante
sera, no entanto, a demonstracao da evolucao dessas caracteristicas, 0 que, muitas
vezes significara ndo um progresso em linha reta, mas uma busca que nao

considera cronologia.

A Ipape CLASSICA

Por Idade Classica denominamos aqui, sem rigor sistematico, o periodo do
Pensamento que vai até a Grécia antiga, especialmente Aristoteles, no seu estudo a

respeito do Ser, isto €, a Ontologia.

NS
)
N



O periodo classico, portanto, se caracteriza, para nos, pelo estudo do SER, isto €,
a Ontologia, também denominada Metafisica, a principio envolvida ainda pelo Mito,
quando a filosofia grega se misturava a Poesia e mesmo a tradicoes culturais de
cunho religioso. Esbocava-se, no entanto, uma conotacao ja voltada para a
demonstracao racional. Pode-se dizer que, nos primordios da cultura grega, ainda
que se usando da explicacao alegorica, tipica da religido, se buscava, na verdade,
compreender. Compreender tudo o que estava ao redor, isto é, a natureza. Dai o
termo "phisis", natureza, no sentido de aparéncia, pois o que aparentava era o
"fendomeno" do que estava na esséncia, oculto. Era o "ser" de alguma coisa.

Sabe-se que os primeiros filosofos gregos, assim chamados "filésofos",
trabalhavam a nocao de natureza. "Metafisica" seria o que esta atras, por detras, do
que aparece, a natureza, a "fisis". Procuravam entao desvendar qual era a esséncia,
o ser, de "essere" em latim, ou, "onto", grosso modo, no grego. Portanto, "Metafisica"
¢ também "Ontologia". Estudo do Ser! O importante é perceber que, em termos de
Natureza, a Filosofia do Ser leva a contemplacdo, ou, como o termo "Filosofia"
sugere etimologicamente, "amizade" com a sabedoria, com a Verdade que ¢é buscada
na Natureza, ou seja, com a propria esséncia da Natureza.

O homem busca mais do que explicacao, busca compreensao!

A Filosofia, portanto, apresenta-se como filosofia em si, inobstante o relativismo
de um Protagoras, por exemplo, venha tentar a mente no sentido de se criticar
eventual dogmatizacdao do saber, fundando, desde ja, o método dialético de busca
da verdade.

Certamente, os sofistas, por exemplo, bons rabulas da vida forense antiga,
usavam o método relativista, sofistico, para demonstrar o "correto" e nem sempre o
"verdadeiro”, o que, muitas vezes € tido como "mau-caratismo’, mas que ajudou a
entender que ha uma diferenca de forma e conteddo na logica, podendo-se
aperfeicoa-la como método cientifico mais tarde, inclusive no Direito e dentro
deste, no processo judicial como instrumento de busca da verdade.

Alias, em termos de Direito, o que vigia em termos de busca da Verdade na
Filosofia, respaldava, no Direito, a busca da Justica por natureza, ou seja, era o
chamado "Direito Natural Classico".

Dentre as muitas consignacoes que se faz com o termo "Direito Natural,

podemos distinguir o "Direito Natural Classico" como a busca efetiva da verdade
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para pratica-la. Em termos de Natureza, ¢ a busca do ‘Kosmo" (ordem), em
contrapartida a "Kaos" (desordem). Se uma conduta resvalou pela desordem, isso
abala o todo, o "Ordenamento” do cosmo, do qual o homem faz parte e cumpre
devolver o "status quo", isto €, voltar a0 momento anterior, restaurando a ordem,
nao juridica, como se vera mais tarde, mas a propria ordem natural.

Portanto, em relacao a Natureza, vemos que, naquela fase, 0 homem se sentia,
de modo geral, parte viva da Natureza. Fazia parte, era seu servo, ja que a sua
esséncia como Homem, residia na Natureza. A Natureza, representada sobretudo
pela figura da terra, era a Mde Natureza.

Do ponto de vista religioso, hoje encarado de certa forma como panteismo, a
visdo que se tinha é que a divindade estava "escondida" por detras da natureza
visivel, ou seja, dividindo-se em esséncia e fenomeno, a Natureza era o que aparece,
"fendmeno", enquanto que a "esséncia’, a Verdade, é o que se esconde. Dai o termo
Metafisica, isto é, 0 que esta atras (meta), natureza (fisica).

A palavra Paz tem aqui o sentido de harmonia, ou seja, de "Kosmo", ou mais, de
integracao num corpo sO que é o Universo.

Se a divindade é a propria alma da natureza, compreende-se o respeito a ela
como esséncia do proprio homem que s6 pode viver ligado a ela, como um galho a
uma arvore.

S6 depois, quando a Ordem cosmica passa a ser mera "ordem juridica" é que vai
se entender "paz" como pacto (pax), ou seja, um tratado (contrato, por assim dizer),
que evitara a guerra. Paz, no sentido antigo, ainda ndo era apenas o antonimo de
guerra, mas a auséncia de conflitos entre os povos, que no direito internacional
corresponde ao crime no direito interno, é uma conseqiiéncia dessa harmonia com
0 cosmico que é, em sintese, a propria divindade. Lembre-se ainda que o que ¢ o
"crime" juridicamente falando é o "pecado” em termos de Teologia.

Ha que se lembrar que, embora a fase do Pensamento ja estivesse em pleno
vigor, e portanto ja se perde a inocéncia do Paraiso, a vida na Natureza, sentindo-se
o Homem parte dela como qualquer outro elemento, permite-nos dizer que ainda
nao estava inaugurada a Historia como progresso. Parte dela, 0o Homem se via como
feito de "terra, agua, ar e fogo", semelhantemente a idéia hebraica de humus: o
homem é terra e a terra voltara, o que sugere uma maior humildade do que

posteriormente se vera quando surge o "antropocentrismo".
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Aqui o0 Homem ainda balbucia a Razao. Sua busca ainda é mitologica e temos a
Filosofia como a busca da compreensao, e a Arte, como sua expressao, ambas
aliadas ao Direito, a pratica da Justica e a Religido, explicacao simples dos
fenomenos.

Nesse sentido, "sociedades primitivas" sao, sobretudo, as "sociedades" nao-
ocidentais. Estas que nao fazem "historia" no sentido de progresso, porque nao tém
necessidades que as levem a isso. SO podem ser entendidas como "nao civilizadas"
se o termo "civilizacdao" for entendido como derivado de "civita", cidade, 0 mesmo
que "polis". Civilizado e polido sao a mesma coisa, ou seja, um termo de conotacao
relativa e ndao absoluta: o que ndo pertence a uma determinada "civilizacao", isto é,
a uma determinada "cultura”.

"Civilizacao", portanto, ¢ um termo que nao tem valor genérico, mas s6 pode ser
entendido diante das circunstancias de quem fala e de quem é designado, um em
relacdo ao outro. Na medida em que cada cultura é uma cultura, cada uma delas
representa uma "civilizacao". Ou seja, cada uma delas representa determinadas
maneiras de relacionamento que, no seu contexto, ¢ o que vale.

Pode-se dar o exemplo do indio no Brasil: tanto quanto ele para o branco, este
para o indio representa uma cultura diferente, nem mais nem menos "civilizada".
Alias, a inica maneira absoluta de "civilidade" é o entendimento e pois o respeito a
cultura alheia. Num sentido amplo, Cultura significa Direito, pois sdo 0s costumes
e, pois, os valores que irao determinar a juridicidade dos atos.

E importante distinguir desde ja, no entanto, que o Direito Natural Classico, com
Aristoteles, por exemplo, vai tomar a conotacao de ponto de vista filosofico, mais
do que mero "costume" (Culturalismo), fugindo do contexto relativista deste,
embora o aceite dentro daquilo que lhe compete.

Em suma, o periodo classico se caracteriza, na filosofia, pela busca da verdade
em si, como respeito a ordem das coisas, ou seja, a Natureza, sendo a Justica
exatamente a reposicdo dessa Ordem Natural. E, de certa forma, uma "ecologia", no
sentido etimologico: estudo da casa (0ikos), sendo a casa do homem a propria
Natureza!

Os romanos, que se helenizaram, trouxeram para o Ocidente europeu a cultura
grega e, ao sistematizarem essa busca da verdade, tao grega, introduziram o

conceito pratico de Justica, fazendo, a exemplo da "Ordem Natural" uma
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determinada "Ordem Juridica". Conheciam, porém, a relatividade das culturas e, por
isso, talvez uma das causas da sua longevidade, respeitaram as culturas dos povos
que conquistavam militarmente, de modo que surgiu em determinado periodo a
figura do "pretor peregrino". Era o aplicador do Direito para os povos barbaros
conquistados. Os romanos sabiam que nao poderiam convencer 0s nao romanos a
respeitarem as leis romanas, que nada tinham a ver com essas culturas. Tais leis
podiam ter vigéncia mas nao eficdcia e, para resolver problemas praticos, isto é,
conflitos que clamavam pela acao da autoridade, entenderam que era preciso
conhecer as circunstancias dos comandados, aqueles a que se destinavam as

decisOes. Nao é nova, portanto, a "sociologia juridica"!

A Ipape MEpia

A Idade Média se caracteriza para noés, mais do que em um periodo
cronologicamente demarcado, numa maneira de entender o mundo, dentro da qual
comeca a surgir um ponto de vista mais tarde conhecido como "ocidental". Da-se,
portanto, de modo especial, e por exceléncia, na regiao entao denominada Europa
Ocidental. Ou seja, no territorio deixado pelo Império Romano do Ocidente quando
da sua queda total.

Ao lado de estradas, aquedutos, termas e pontes, 0sS romanos deixaram
abandonadas na Europa duas outras grandes obras, além da arquitetura: a lingua e
a cultura juridica.

Essas caracteristicas da Idade Antiga ndao foram relegadas, mas, ao contrario,
foram sendo assimiladas e chegaram, de alguma forma, até os nossos dias. Ha que
frisar que o proprio Cristianismo até entao nao havia se confrontado com o modelo
classico, mas, ao contrario, se alimentava da sabedoria grega, inobstante a tornasse
cada vez mais como instrumento.

Antes disso, porém, mister se faz a observacao de que, com a queda do Império
Romano, talvez se sentisse que era o fim da Historia. Uma Historia, alias, que
sequer tinha a caracteristica de hoje. Dai a divisao dos periodos, pois cada época
tem a "sua historia".

Algo de extraordinario havia ocorrido na época anterior, no seio da cultura

grega, que é o Cristianismo. Essa nova visao de mundo minou por dentro o seu
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entao principal inimigo, o proprio Império Romano, mas, ao ter contato tao intimo
com este, ou seja, ao vencé-lo a ponto de ser oficializado pelo Império, realizou
uma vocacao ocidental, ja nao grega dos primordios: a oficializacao ou
institucionalizacao.

Caiu o Império Romano, mas o espirito "cristao-ocidental" permaneceu mais
forte do que nunca, agora realizando a sua vocacao nao sO de oficialidade, mas de
herdeiro e sucessor da forca romana. A Idade Média vai se caracterizar assim pelo
pensamento teologico. O estudo e a busca do Ser por si mesmo é substituido pela
busca ou pelo conhecimento de Deus. Aquele ser inefavel ¢ o Deus em pessoa
apresentado pelo Cristianismo. Nao uma invencao sua, mas um aperfeicoamento da
religido monoteista judaica, agora revestido da instrumentalidade do pensamento
grego e da oficialidade do Império.

Se a procura do ser se dava na natureza, e isso podia ser encarado como
"panteismo”, ou seja, Deus é tudo, a busca religiosa de Deus na Idade Média é
caracterizada pela sua palavra. O proprio Deus se comunica com os homens pelo
"logos". A razao grega, aquilo que une e realiza o homem na polis, aqui se
transforma na razdao do mundo criado. Se o ser estava na Natureza e era a
Natureza, agora a Natureza é criacdao. Deus esta em tudo, mas nao ¢ tudo. Deus é o
que é!

Qual seria a conseqiiéncia disso? Ora, o homem que se sentia parte da natureza,
passa a se destacar como 'rei da criacao", pois mais do que qualquer criatura, é a
Unica que esta "a imagem e semelhanca do criador". Essa caracteristica da religiao
monoteista hebraica é difundida pelo Ocidente: a Natureza foi feita por Deus para
servir o Homem! Por isso é que o sol deve girar em torno da terra, onde se insere o
homem, mesmo porque o sol fixo, girando em torno dele o homem, faz sugerir
antigas divindades com a figura do "astro-rei", mas esse sol que se adoravam antes
¢ agora o Cristo. Nem a idéia hebraica de que o homem é humus, isto é, veio da
terra e a terra voltara, impediu que se abandonasse, no Ocidente, a diferenca entre
o0 Homem e a Natureza.

E 0 homem, que convivia harmoniosamente com a natureza, por estar no mesmo
nivel de todos os demais entes, passa a se servir dela.

Bem, se o Ser esta acima da Natureza, como explica entdo a "metafisica"

medieval, nada mais ha que aprender da Natureza a ndo ser entendé-la para
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domina-la. A Revelacao de Deus se da pela sua propria Palavra. Cuide-se, portanto,
de estuda-la, ao invés de estudar a Natureza.

Obviamente, estude-se a Palavra de Deus com o cuidado de escutar os seus
comandos: s se pode explicar ou esclarecer a Vontade de Deus, jamais discuti-la. A
Filosofia se caracterizara entdo como serva da Teologia. A Filosofia sera ndo mais a
busca desinteressada da Verdade, mas um método de pensamento em busca da
explicitacao exegética, diante dos dogmas.

O Direito, portanto, ¢ agora nao mais a ordem natural, mas a ordem moral
derivada da Vontade de Deus. E um direito revelado por Deus e que se encontra nas
Sagradas Escrituras, cuja intérprete oficial é a Hierarquia da Igreja.

Santo Agostinho havia dito antes que a Histoéria é inaugurada com o (auto) exilio
do Homem do Paraiso. Em face do pecado, o homem deveria correr atras das suas
necessidades: comeria o pao, fruto do suor do proprio rosto, segundo a tradicao
hebraica. Ou seja, 0 homem comeca a se entender como "homo faber", o0 homem
que faz. £ o comeco do "antropocentrismo”, quando ndo s6 o sol, mas toda a
natureza devera girar em torno do homem. Esse "egoismo’ tipico da primeira idade
(infancia), na Historia, nao obedece a cronologia psicologica.

Aos poucos, sem a instrumentalidade do Direito Romano, a Idade Média vai se
voltando para uma autoridade religiosa exercida pela Igreja que, de alguma forma, e
através do nascente Direito Canonico, resolve os seus problemas. Perde-se a
autonomia da filosofia - e dai a Idade Média ser chamada pelos iluministas de
idade das trevas! -, mas vai-se ganhando uma forma "teocratica" na vida secular: o
Direito canonico assume, pela primeira vez na Histéria do Direito, a forma escrita,
exatamente pela sua caracteristica dogmatica, e sua autoridade é incontestavel,
tendo em vista a autoridade da Igreja nao sO para dizer o que € certo e o que é
errado, ou para condenar a morte de fogueira, mas para condenar mesmo para o
resto da Eternidade...

O "crime" é o "pecado" e o "castigo" é o afastamento de Deus. ImpOe-se uma
"peniténcia” para a mudanca de vida, isto é, a volta da paz, a reconciliacdo com
Deus.

Essa visao medieval, por assim dizer, vai fortalecer a Igreja de um lado, mas dara
também as sementes para o florescimento da atividade juridica laica: um

ordenamento juridico racional, ou seja, independente do Cosmo natural.
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A IDADE MODERNA

Podemos perceber entdao que o movimento pendular, dialético, da Historia, foi de
um lado a outro. Novamente o péndulo se movimenta, mas nao propriamente no
sentido anterior. E um péndulo que inova

Se a Idade Média representou um obscurecimento em razao da dogmatizacao do
pensamento, atribuia-se isso genericamente a metafisica.

Haveria que evoluir: a Ciéncia moderna, representada pelas descobertas, a
contragosto das autoridades eclesiasticas, muitas vezes, da fisica moderna,
entusiasmaram os pensadores.

Inaugurava-se, outrossim, um certo "ceticismo" em relacdo a Fé, de um lado, e
em relacao a Tradicdo da Igreja, de outro.

Quanto ao ceticismo contra a Fé, os Enciclopedistas, por exemplo, queriam
instaurar um "novo tempo" (neuzeit em alemao fazia crer a Hegel que havia-se
chegado - mais uma vez! - ao fim da Historia...), sendo que esse novo tempo SO
poderia se fiar no conhecimento cientifico, vale dizer, empirico. Tudo o mais era
"metafisico", ou seja, palpite.

O ceticismo contra a Tradicao da Igreja ficou claro com o movimento da
Reforma Protestante. Possibilita-se ndao s6 uma fé individual, sem a necessidade de
se filiar aos mandamentos da Igreja de Roma, mas se possibilita mais ainda, a
propria relacao direta com Deus, sem intermediarios. Ora, se assim €&, podemos
afirmar que a Reforma Protestante se dirige especialmente contra o sentido
"catolico" da Igreja, isto é, "universal". Universal quer dizer Unico e agora ja ndao ha
uma Unica instituicdo autorizada a interpretar os mistérios da vida e da morte.
Cada um é dono de si e pode exercer os seus direitos. E a "desdogmatizacao" do
saber!

Junte-se a isso que a Filosofia, que era, na Idade anterior, serva da Teologia, ao
invés de recuperar o status quo ante, passa agora a ser serva da Ciéncia. A filosofia
sO pode ser util como instrumento do método cientifico. Louve-se a ciéncia
moderna pela preocupacao com o método. O método possibilita a uniformidade das
investigacOes e, portanto, a afericio dos resultados empiricamente constatados.

Evita as variaveis, que sao interferéncias imprevistas.
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Porém, o ceticismo levou a dois caminhos nesse campo: o ceticismo quanto a
Verdade e o ceticismo quanto a possibilidade de se descobrir a Verdade. O primeiro
¢ absoluto e o segundo relativo. Se ndao ha Verdade, tudo € relativo e cada um pode
ter as suas proprias idéias! E o individualismo cientificamente fundamentado.
Hobbes vai dizer entao que "o homem ¢é o lobo do homem", pois cada um tem as
suas proprias razoes: prevalece a vontade em detrimento da Verdade. A vontade do
homem nao é como a vontade de Deus, que, no fim das contas é a Verdade, mas a
idéia de vontade de Deus abriu caminho para que se entendesse que a vontade € a
propulsora da vida.

De outro lado, os crentes nao podiam partilhar disso, pois era a destruicao da fé.
Diante do racionalismo, o que mais de novo havia, entendeu-se que a Verdade
(talvez a Vontade de Deus) era inquestionavel. O que se tornava dificil era conhecé-
la! Esse ceticismo metodologico € inaugurado excelentemente com a "Teoria do
Conhecimento" de Kant, que tem um pé no empirismo de David Hume. A Teoria do
Conhecimento vem exatamente questionar, pela primeira vez de modo sistematico,
a possibilidade do conhecimento, concluindo pela negativa.

Dessa forma, o método, que era meio, passa a ter o status de fim em si mesmo,
ja que o proprio método ira determinar o resultado da pesquisa.

Portanto, o Direito que era a Ordem Natural e depois a Vontade de Deus
revelada, passa a ser agora novamente uma Ordem. Mas nao é a ordem natural
ingénua de antes, afirmara Ugo Grocio. E agora a "ordem racional"!

Essa ordem racional, para alguns, porém, nao deixa de ser um "certo" direito
natural, pois é a declaracdo dos direitos naturais do homem, sendo essa declaracao
a garantia desses direitos, sem ela obscuros.

Essa declaracao de direitos se torna tao importante que o Direito, antes um "ser",
¢ agora um ‘dever-ser". Nao importa o que simplesmente é naturalmente, mas
aquilo que se declara que sera a partir de entdo. Trata-se de um contrato, o
"contrato social". Obviamente, o contrato também ¢é constitutivo, pois se nao se
conhece a verdade, fica dificil imaginar que as leis irdo declarar essa verdade. Na
verdade, elas irdo constituir uma verdade, julgando declara-las. Constituicao tem
aqui o sentido exato de determinar ou de fundar uma nova situacao. Dai que
substituindo a ordem natural, a Ordem Juridica e Constitucional, ird prever que no

lugar da desarmonia com a natureza, de um lado, e com o simples "pecado” que é o
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afastamento de Deus, de outro, temos a figura do conflito: internamente é o "delito"
e externamente é a "guerra". O papel da lei é fazer voltar a "paz", ou é ela mesma,
como Ordem Juridica, o pacto (social), a possibilidade de convivéncia. Trata-se do
contrato social!

A Natureza, a esta altura, é mera fonte de riquezas, ja que o Homem € o senhor
da criacao e esta foi feita para ele.

Esta autorizado, portanto, a fazer uso da natureza para satisfazer as suas
necessidades, o que, de certa forma, nao é novidade, mas s6 que agora, pode fazer
abranger nesse conceito de necessidade também o ter. Antes a necessidade se
limitava ao mero ser, ou seja, sobrevivéncia. Agora, porém, descobre que, satisfeita
a sua necessidade primaria, a sobra pode ser negociada. O comércio assume entao
uma nova caracteristica, a do lucro. Com o individualismo surge a categoria
burguesa do proprietario. Este, mais do que ser, quer ter. Para isso € preciso
liberdade economica, dai o Liberalismo. A palavra economia vai designar, portanto,
a capacidade de dominar a Natureza.

Se etimologicamente economia significa as "regras da casa", pode-se contrapo-la
a "ecologia". Ecologia é o estudo, no sentido de observacao da Natureza (a casa do
homem), no sentido classico de aprendizagem com a Ordem coésmica, isto €,
imitacao da Natureza. Ja a palavra "economia”, no sentido moderno de regra como
lei, sera a designacao de intervencao na Natureza.

Em lugar do BELO passa-se ao UTIL!

E assim que a "economia moderna”, tendo como antecedente a visao juridica do
mundo, traz, como conseqilente, a posterior visdo estética do Ocidente, segundo a
qual, "belo" é o que agrada, como assevera Heidegger48 . E o ttil ou o que diverte,
poderiamos esclarecer.

O progresso cientifico experimentado de la para ca, com a experiéncia da
revolucao industrial, decide de vez pela intervencao na Natureza, de modo que ha
cada vez mais sobras para investimento, a mais valia apontada por Marx, e que
exigira um esforco grande no sentido de se garantir a sua aplicacao. Somados
individualismo, liberdade para possuir e construir riquezas (John Locke) e
beneficiamento das riquezas naturais, surge o Capitalismo moderno, ainda, nessa
fase, de maneira primitiva.

Economia, portanto, é uma ciéncia no sentido de um estudo de um dado ou de
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um conjunto de dados apenas no sentido de se entender a natureza para se intervir
nela. Nesse sentido, ndo compartilha do sentido classico de ciéncia como sabedoria.
E o contrario de Ecologia.

Por outro lado, sendo o homem parte da natureza, ele proprio ndo é mais
respeitado pelo seu semelhante, que, na medida do seu poder, o vé também como
objeto de exploracdo e fonte de riquezas. E o "recurso humano" da natureza. E,
como diz Hobbes, "o homem ¢é o lobo do proprio homem". Quando a natureza, pelo
seu componente inteligente (agente) se desintegra, é o caos. Temos entao, por esse
ponto de vista, 0 Anarquismo como algo ruim. Nao se acredita - ou nao se interessa
- no homem bom, como era o "bom selvagem" lembrado do silvicola brasileiro por
Rousseau. Esse homem do Paraiso nao existe mais! O homem civilizado,

contraditoriamente, é o que precisa de leis para conté-lo!

O StcurLo DEzZENOVE

O século 19, embora ainda dentro da chamada "Idade Moderna", ja assume
caracteristicas diferentes, inclusive porque, depois da revolucao cientifica e
industrial, as coisas caminham mais depressa. Sera dificil daqui para a frente a
divisdao em blocos tao extensos cronologicamente.

Outrossim, o século 19 parece ter como caracteristica, a0 menos numa
abordagem superficial e voltada para a nossa pretensao, ser apenas uma passagem
para o século 20.

Tal se da com a instauracao efetiva do Estado Moderno, que vai surgindo a partir
da visdo moderna de politica.

A caracteristica principal do Estado Moderno é trazer para si a competéncia para
declarar direitos, ou seja, para fazer leis.

Lembre-se que o Historicismo, inclusive com Savigny, nasce da preocupacao
sociologica de se buscar o Direito na realidade cultural, ou, como se disse em
alemao, direito era o volksgeist, o espirito do povo.

Mas, do mesmo modo que o contratualismo de fundo idealista, acabou se
rendendo a tese de que o direito acabaria sendo declarado pelos "representantes do
povo", ou seja, o Estado. Dai a se "constituir" direitos (e deveres) nao se esta longe.

Habermas nos lembra que o Estado Moderno é o Estado que pune. Tomando o lugar
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dos senhores feudais, seja o bispo ou o rei, agora se deve obediéncia ao Estado e os
vassalos desse novo senhor, se tém alguma garantia no direito escrito, tém claro ali
também os seus deveres.

Foi o que ocorreu no século 19. Consagrando-se o Direito como Lei, estatiza-se
o Direito. E ao se estatiza-lo, fortalece-se o Poder do Estado, dando-se o lugar da
Filosofia a Ideologia.

Ideologia é, portanto, o método - muitas vezes sutil! - ndo de se esclarecer a
Verdade, mas de se estabelecer o interesse ou a conveniéncia.

Obviamente, o interesse do Poder é o de se fortalecer. O Poder nao é suicida,
pois o Poder que abre mao do Poder ndao é Poder. Nao existe "pouco" poder. O
"pouco” poder ja é poder suficiente para querer se manter absolutamente. Ou se
acredita que na Democracia o Poder nao tem os seus lacaios?

O que sobra para a Filosofia, portanto, nessa época, é o papel de serva do
procedimento politico.

Conseqiientemente, o Direito é o direito legal. Mais do que simples declaracao de
direitos, porém, torna-se o Direito a garantia da obediéncia, pois a lei nada mais é
do que o comando regulado do poder.

O fato de ser um comando regulado, porém, nao esta a servico dos direitos
humanos como se previa no I[luminismo, mas sim, ideologicamente disfarcado, esta
a servico do proprio Poder. As ordens do Poder estdao agora bem dispostas,
contando com uma ferramenta eficiente que é o método cientifico-filosofico. O
Direito é colocado no pedestal das ciéncias modernas no momento em que menos
se aproxima da ciéncia no seu sentido classico!

Nao é sem motivo que, logo apdés a comemorada Revolucdo Francesa,
acreditando-se abandonado o velho regime despotico, o ancien regime, e
inaugurado o periodo dos direitos, vé-se surgir um déspota como Napoleao.

O Codigo de Napoleao, com efeito, substitui o ‘Direito" por si mesmo, ou seja, o
que importa é a lei e ndo o Direito. Vale dizer, o que vigora realmente nao é a
Verdade e nem mesmo a Vontade de Deus, mas € a vontade do legislador, ou seja,
do Poder.
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Do mesmo modo, porém, que se da com a interpretacdao da Vontade de Deus,
deve-se ater ao esclarecimento "desinteressado”" do comando legal. Nessa época,
para se ter idéia da falta de liberdade interpretativa, ensinava-se na Franca nao o
Direito Civil, mas o Codigo Civil.

A Natureza ¢ ainda fonte "inesgotavel" de riquezas, mas agora esta sob
intervencdao da iniciativa "privada" garantida pelo Estado através do Direito como
Contrato. O Estado é a garantia do Capitalismo e, sendo o Estado Moderno,
teoricamente, minimo, pois é "um mal necessario" para a garantia da liberdade,
fortalece o Liberalismo.

Claro que o Liberalismo, ao pregar um Estado minimo, isto é, um Estado que
garanta a iniciativa privada, sem nela intervir, quer o Estado como guardidao das
riquezas privadas. Mas quem ndao é proprietario nao é burgués ou cidaddo. Logo, as
leis sao feitas por um Estado que nao representa a todos, mas a uma parcela que, a
despeito de até ser menor, é a que tem maior influéncia na constituicao do Estado.
E uma ideologia. A lei ndo é realmente fruto da vontade de todos, mas de alguns.
Assim sendo, ¢ uma arma que nao fere quem a empunha, como diz Zaffaroni
citando o folclore equatoriano.

Caminhamos, dessa maneira, para a crise da modernidade no século 20.

O Stcuro VINTE

A classificacao do século 20 ainda é confusa, seja pelo motivo de que ainda nao
saimos dele, seja porque as coisas agora mudam tdao drasticamente que fica dificil
entender o século presente como um s6 momento.

Quanto a uma coisa, porém, nao ha davida: é o século da tecnologia.

Inobstante essa caracteristica, continuamos a trabalhar - e a conviver! - com a
heranca do século 19 que foi o século das leis. Diriamos, ali se deu a "juridicizacao"
do pensamento e da vida de modo excelente.

Se desde os primordios, como demonstrado, a vida é encarada filosoficamente
como um desafia da Verdade e da Justica, no século 19 isso se transformou em um
desafio da legalidade.

A Filosofia, abandonada a sua vocacdao metafisica, passando, como serva, a

instrumento metodologico, seja da teologia, seja da ciéncia e depois da politica,
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vem se estabelecer finalmente como "filosofia politica".

Evidentemente, depois de duas grandes guerras ocorridas neste século e tudo o
mais que depois delas ocorreu, os valores foram questionados: percebeu-se que
nada garantiria a paz e que as leis proferidas pelo Estado eram discutiveis!

Volta-se a discutir, com a Filosofia Politica, a "ética" na politica, colocando-se,
com a propria Politica, que é a instancia de surgimento das leis, ou seja, do Direito
escrito, também um certo ceticismo em relacdo ao juridico. Os temas da
modernidade, do direito moderno, ja nao sao tao claros assim. Instaura-se a "crise
da modernidade"!

Com a "crise da modernidade", ndo nos esquecamos, vem a "crise ecologica":
Salvar a Natureza!

Lembramo-nos, finalmente, que a Natureza ¢ "Oikos", a nossa casa, a nossa
morada.

Ja no pos segunda grande guerra se vé o ressurgimento de teorias relativas ao
"direito natural” e depois, desacreditando-se de todo principio da autoridade volta-
se para um novo "anarquismo"', cuja resisténcia se da por um novo periodo
ditatorial quase que generalizado, tanto de paises que assumem isso como de
outros que os fomentam por tras, ao que, finalmente, se contrapde um "neo-
liberalismo".

Diante disso, a visao contemporanea do Direito deve encarar o que pode
representar uma saida para essa crise do direito moderno, apresentando-se ao
menos trés opcoes genéricas:

- 0 chamado "Direito Puro"

- a chamada "Teoria do Agir Comunicativo”

- a chamada "Hermeneutica Filosofica"

Na verdade, quando se fala em se tentar salvar o Direito, esta-se falando em
salvar o proprio Homem. Por isso, a mudanca de mentalidade se envolve com o
aspecto juridico, ao se envolver com a propria maneira de encarar o ser humano.
Isso passa pela maneira de entendermos a Vida que se desenvolve na terra.

Dai a pergunta: Historia ou Historicidade?

Por Historia poderiamos entender o fazer, o ter, o progresso, enfim, que
intervém na Natureza, no sentido moderno da ECONOMIA.

Por Historicidade, ao contrario, poderiamos denominar a tentativa de ser
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simplesmente, voltando-nos para a postura da contemplacao da Natureza,
procurando integra-la na compreensao, o que se daria numa postura digna da
ECOLOGIA.

As chamadas "sociedades primitivas", isto €, nao imbuidas da visao ocidental de
progresso, resistem heroicamente a ameaca intervencionista dos "brancos", ou seja,
da cultura ocidental, e permanecem sem "histéria”, no paraiso. Nao progridem
porque apenas satisfazem suas necessidades basicas de sobrevivéncia, sem se
preocupar com o emprego lucrativo da sobra. E por isso nem se preocupam em
fazer sobrar.

Entre aqueles que ndao sucumbiram - e ndao se sucumbe por querer! - a ideologia
ocidental, ndo ha progresso: sao primitivos, "atrasados".

Continuam, porém, dentro de uma forte tradicdo que atravessou imune a
Historia Ocidental, e que os ensina ainda hoje a permanecerem filhos da terra.
Exatamente aquilo que no Ocidente se pregou sem convencimento: que somos terra

e a terra voltaremos!

O Stcuro VINTE E Um

Dentre as opcoOes elencadas antes, podemos aceitar apenas uma, embora
possamos utilizar, por vezes, as outras como instrumento, ja que apresentam
algumas caracteristicas comuns, mas sao, na esséncia, destoantes.

A Teoria Pura do Direito, cujo expoente maximo é Hans Kelsen, prega, em suma,
um Direito escrito, porém sem conteudo politico. As leis devem valer por si
mesmas, sem se indagar de vontades. Perguntamos, porém: é possivel leis sem
valores?

Parece que, ao contrario, Jirgen Habermas, ao elaborar a sua Teoria do Agir
Comunicativo, leva em conta que as leis devem ter conteudo politico sim. Por isso,
para que elas garantam da melhor maneira possivel que a conveniéncia da maioria
- quase de todos! - seja aplicada, € que se deve discutir muito cada projeto, até se
chegar a um consenso nao viciado. Tanto que depois de norma vigente, ela ndo pode
ser objeto de interpretacao no sentido amplo de se dar poder ao aplicador em
detrimento do criador da norma. Agora, em lugar da Vontade do legislador divino

ou do Estado poderoso, temos a Vontade Popular. A questao é saber, em primeiro
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lugar, se é possivel um consenso perfeito, uma "democracia plena", mesmo numa
sociedade altamente organizada e quanto mais numa sociedade desorganizada! Em
segundo lugar, sera que ¢ possivel a aplicacao da lei, sempre genérica e abstrata,
pela sua propria natureza, sem uma conversao realizadora, isto ¢, uma decisao num
caso concreto? Em outras palavras, é possivel, em relacao ao ser humano, realizar o
projeto sem adapta-lo ou atualiza-lo segundo o momento?

Ambas as teorias apontam para a eficacia formal da lei, ou seja, a vigéncia.
Vigente uma norma, nao se discutira a sua Eficacia de fato A primeira porque
entende que se é vigente deve ser obedecida e a segunda porque acha que se é
vigente é porque foi amplamente discutida, portanto, é eficaz.

Tém, pois, algo em comum: sdo ainda uma "economia” no sentido de normas
idealmente forjadas, isto é, de intervencao do homem na natureza (na sua propria
natureza!). Conseqiientemente, partilham do brocardo que serve de instrumento ao
Poder: fiat justitia, pereat mundus.

E se esquecem daquele outro, mais realista: summum jus, summa injuria.

Somente a Hermenéutica filosofica, a nosso ver, por ser Filosofia em si, e,
portanto, estar a servico tao somente da busca sincera da Verdade, é capaz da
pergunta fundamental: aquela que procura pelo Ser!

O Ser se revela no Homem, pois é o unico ser capaz de procura-lo.

A fala é da esséncia do Homem, sabidamente "animal social", e a forma, por
exceléncia de se relacionar transforma-se, na pratica, em relacao de Justica.

Perguntar pelo Ser, dessa maneira, faz perguntar pela propria Natureza do
Homem. Natureza como origem, esséncia.

A Hermenéutica, como Filosofia em si, como busca da compreensao, nao mais
como instrumento, é a unica forma de se restaurar também o Direito como Justica
em si mesma, desinteressada.

E a unica visdo coerente com a do Homem que se volta para a terra e,
conhecendo a sua esséncia, ndao a bole e nem dela quer o lucro, mas apenas se
realizar, isto é, atender ao chamado para ser auténtico, conforme o ser.

Restaura, ao mesmo tempo, o sentido de Belo como aparecimento da Verdade, e
nao s6 como prazer estético.

Se o Direito é a marca do pensamento moderno, que €, pois o Direito?

O Direito é o que é o Homem, ja que s6 o Homem tem direito. Se o0 Homem ¢
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natureza, o Direito, ao invés de ser econOmico (mera administracao de
conveniéncias), ainda que em parte também o seja, o Direito é ecologico!
O homem precisa de regras, mas esse logos deve ser o que une a individualidade,

Como uma ponte, jamais, ao contrario, um muro que isola no individualismo.



EZER o0 DIrREITO

Onde estava o juiz? Onde estava o tribunal de justica? Tenho algo a dizer... ergui as maos...

(Franz Kafka, O processo - fragmento omitido)

Dizer o direito é tomar uma decisdo sempre, pois o direito é essencialmente
pratico. O juiz nao faz conjecturas, nem um instrumento juridico é sede de meras
discussOes tedricas. A decisdo tera conseqiiéncias praticas mediante fatos,
sujeitando situacoes e, por isso, ja antes, se sujeitando a situacoes.

Poderiamos dizer coerentemente com Benjamim Cardozo, que o direito é aquilo
que um juiz diz que é, e entdo precisamos estudar como se da o processo de
decisao.

Ora, é o conceito de Direito que ira determinar a natureza da sua aplicacdo.
Como eu penso o direito, ndo so eu irei estuda-lo, mas sobretudo, é como eu irei
aplica-lo.

Voltamos, portanto, a questao sobre a verdade do direito. O conceito de direito,
sua esséncia ou natureza, se situa, enfim, na realidade social, na cultura juridica ou
na questao da justica?

Por outro lado, a natureza do direito se demonstra ciéncia, tecnologia ou arte?

Preliminarmente, portanto, descartamos a teoria tridimensional do direito no
sentido de que os trés elementos dimensionais do direito, por ela muito bem
situados, sejam harmonicos a ponto de se equilibrarem, sem preponderancia de um
deles.

Vimos, outrossim, que numa concorréncia onde a norma escrita esta presente,
por sua natureza dogmatica e estatica - ¢ o Unico elemento estatico, ja que fato e
valor sao dinamicos -, a norma tende a frear os elementos dinamicos e assim, tende
a preponderar. Entretanto, a preponderancia da norma significa mais que isso:
Significa a preponderancia, em ultima instancia, do valor que a norma encampa!
Nao podemos nos esquecer de que a norma € o resultado da interpretacao de um
fato, ou seja da sua valoracao, ao passo que a norma se caracteriza pela sua validez,
a partir dela, como fato juridico.

Em primeiro lugar, parece que s6 o fato social ndao basta: sobre o fato se cria

uma norma, ou seja, uma ordem geral, ainda que num caso concreto, mas como
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precedente jurisprudencial, o que supoOe a técnica juridico-legislativa. Por isso, o
sociologismo, como historicamente se vé, acaba sempre num normativismo, ainda
que de origem empirica.

Em segundo lugar, a norma é fruto sempre de um valor (ideologia) e esse valor,
como verdade, pode ter pelo menos duas conotacoes: a ontologica e a relativa.

A primeira sup0e uma ideologia que se confunde com sabedoria (dizer a
verdade) e se desdobra num ato de justica. Nessa mesma medida, deixaria de ser
"ideologia" para ser auténtica filosofia.

A segunda, porém, se subdivide em consensual, cultural e moral. Ainda aqui, e
sobretudo aqui, se trata de uma ideologia que significa ndo o "justo", mas a
"conveniéncia" que se assegura pela ordem legal. Direito é, portanto, lei que reflete
valores e, na mesma proporcao em que essa conveniéncia é conveniéncia da
sociedade, pode se traduzir num "sociologismo" as avessas.

A verdade como conceito relativo é consensual quando se estabelece pelo acordo
coletivo, tal como um contrato, através da propria lei.

E uma verdade de cunho cultural, se estabelecida através do costume, cuja
caracteristica a lei teria que encampar ou deixar livre como fonte de direito.

Seria uma verdade de carater moral, finalmente, se fosse estabelecida conforme
um "eticismo", ou seja, um padrao de condutas morais e visando a satisfazer o
sentimento de moral. Confunde-se, de certa forma com o conceito cultural de
verdade, mas dele se difere por causa do fim que aqui é colocado. A conduta moral
visa um resultado de satisfacao de principios, ao passo que o padrao cultural nao
se compromete com isso, mas, pelo contrario, pode até infringir principios éticos. A
origem do principio ético pode ser diversa da origem do padrao cultural. Exemplo
disso é o "palavrao": Fruto da cultura - informalmente, é palavra corrente —, mas
nem por isso € aceito como conduta eticamente correta.

Em terceiro lugar, a norma pode ter um valor meramente formal (vigéncia) e
primar nao o justo ou o conveniente, mas 0 meramente correto a partir de um
englobamento procedimental 16gico. E o "direito puro"!

Essa teoria, a de Kelsen, por exemplo, supde o direito apenas como direito
positivo, e este ndao passa de um legalismo l6gico. Para esse autor, o conceito de
"justica" é algo irracional. Como justica supOe verdade e esta, por sua vez, O

desvelamento do ser, o proprio conceito de "ser" é irracional. Se assim ¢, resta
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somente o direito como valor relativo, conveniente, o que ¢ meramente ideologico e,
portanto, deve ser evitado. A intencao da "teoria pura do direito" é livrar o direito,
que se confunde com lei, de quaisquer elementos metajuridicos ou politicos.

Se nao podemos atingir a verdade, o "ser", importa-nos, sob pena de um
relativismo niilista, estabelecer um "ser", ou melhor, um "dever-ser".
Kantianamente, portanto, o "dever-ser" do direito é o que a norma € ou determina.
A norma é o direito. Nao é instrumento de conveniéncias metajuridicas ou, muito
menos, de desvelamento da verdade ontologicamente entendida. E, de certa forma,
fim em si mesmal

Ao se examinar essa teoria, salta logo a duvida: E possivel um "direito puro"?
Quem faria isso? A duavida, porém, se transforma em certeza rapidamente: Nao! O
proprio Kelsen admite uma "grundnorm”, ou seja, uma norma fundamental, tal
como uma constituicao ou lei primeira, sob a qual nada ha sendao questao de fato.
Na verdade, ndao é o Estado que inventa o homem, mas o homem que inventa o
Estado, a lei.

Volta-se, portanto, a disputa entre o valor como ontologia e o valor de cunho
relativo, ou seja, como "conveniéncia" ao invés de "justo".

Em quarto lugar perguntariamos, entdao, qual seria o papel do direito numa visao
sociologico-normativa? Cabe ao direito interpretar ou interferir? Ser empirico ou
ideal? Ou, ainda, até que ponto interpretar nao é ja interferir? A discussao com
Habermas supode estas questOes, que deverao ser enfrentadas, pois ha uma
problematica legal, ndo s6 importante, mas a razao do filosofar sobre o direito nos
nossos dias. Sem duavida, ha uma realidade legal que, a despeito de ser instrumento,
acaba sendo também um problema, cujo impacto devera ser neutralizado para que
a lei "cumpra o seu papel".

Em quinto lugar, o que restaria para o conceito de justica em relacao a verdade
ontologicamente entendida?

O termo "justica" é apontado como derivado de "jus", "jungere", no latim, que
significa "unir", como num feixe. Traduz-se também como "virtu", "virtude", a
suprema virtude, que é o Bem, ou seja, ser justo. Sugere, pois, uma idéia de
comportamento e de regras.

O termo grego "dike" é traduzido por Heidegger na "Introducao a metafisica",

como "juntura" e significa a oportunidade, ou a possibilidade do homem ser
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autentico, ou seja, sendo diante dos outros, o0 homem completa-se a si mesmo,
"sendo" o que deve ser: Individuo e politico. Nesse sentido, "justo" é o que promove
a dignidade do homem, animal Uinico, na medida em que é idéntico a si mesmo, mas
essencialmente politico ("zoon politikon"), na medida em que se identifica consigo
mesmo na alteridade, na diferenca e no respeito do e para com o outro.

A nocao de valor pode ser comprometida com pelo menos trés dimensoes:

A econOmica, pragmatica, onde valor é o que resolve (a necessidade) e se resume
no "dinheiro".

A ética, que se traduz por virtude, no sentido estoico de conduta segundo a
razao e, portanto, valorativa, ou seja, relativa e sem compromisso necessariamente
com a alteridade, mas dependendo da valoracao do que é racional.

A ontologica, que significa "dignidade", ou seja, respeito ao "ser". O "ser", nesse
sentido, ¢ inclusive o "ser" que se desdobra na existéncia ("sendo") de cada um e,
portanto, respeito ao "ser" € possibilitar sua realizacao ou autenticidade.

A verdade ontologicamente entendida, nao é mera correspondéncia da mente
com as coisas, mas correspondeéncia das coisas consigo mesmas, ou seja, com o0 seu
fim. Verdade é, em suma, correspondéencia ou identidade. Identidade, por sua vez, é
ser 0 que se €, pois sO se é idéntico a si mesmo e, no ser a si proprio, o ser do
homem que é um fazer-se, encontra um possibilitar-se a si mesmo de ser o que
deve ser, ou seja, conforme o seu fim de criatura.

Qual seria, entao, a natureza e o conceito de "justica"? A natureza de justica a
aponta como pratica e supoe, na definicao aristotélica, dar a cada um o que é seu.
Compoe-se como conceito de verdade, que, em si, é tedrico: dar a cada um o que é
seu ¢ dizer também "ser o que é"!

Porém, "dar a cada um o que é seu" supOe a preservacao de uma harmonia, o
"Bem comum", e como "bem", é uma virtude. Nao uma mera virtude como sao as
outras trés enumeradas pelo Estagirita, a prudéncia, a fortaleza e a temperanca, que
se referem ao proprio individuo e, como para os estoicos, aproveita a si mesmo,
mas a justica é a virtude por exceléncia, pois diz respeito ao outro e se desdobra,
dessa forma, na vida politica.

A justica é, portanto, dividida classicamente por Aristoteles, em:

- Distributiva (do Estado em relacao aos cidadaos);

- Comutativa (relativa aos cidadaos entre si), e
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- Legal (referente aos cidadaos em relacao ao Estado).

Entretanto, como a justica, nesse sentido, supoe o outro, supde por isso mesmo
condutas de "juizo".

juizo é tomar posicao, é decidir diante da realidade, ou seja, "interpretar".

Os fatos (condutas) sao interpretados e geram, se caso, pelos juizos de valor, as
normas.

Tais normas, por sua vez, passam a fazer parte da realidade, ou seja, é fato que
ha tais normas. As normas sao fato e, como sao fatos que prevéem condutas,
ensejam também elas interpretacdo para a interferéncia ou nao na conduta futura.
Fazer juizo é, portanto, interpretar. Mas é interpretar aplicando a decisao,
permitindo ou ndo um desdobramento ou outro, é aplicar a "justica", ou seja,
restabelecer a igualdade (eqiiidade) entre os homens, visando o Bem comum, que é
a "uniao" ou a "juncdo". E a "comunhio". Essa "reamarra” num feixe se da a todo
instante da historicidade, para se manter sempre a proporcao e assim a igualdade
inicial, diante da natural dinamica da existéncia.

Voltamos uma vez mais ao conceito de verdade absoluta e que, por ser absoluta,
reside na proposicdo que é proporcional: muda um elemento, mudam todos na
mesma medida, a fim de que se preserve a verdade enunciada.

Mas ha, segundo Aristoteles, um "justo natural” e um "justo legal", ou seja, por
conveniéncia. Se o justo natural é o que é, o justo por conveniéncia depende da
vontade ou da necessidade situada em um lugar e tempo e supode valoracao
segundo a economia ou a ética. Supoe também a intervencao do homem e, portanto,
0 erro.

A confeccdo de normas € necessaria, pois é preciso esclarecer as valoracoes. Mas
como o "justo legal" é inserido em normas, estas normas serao sempre eivadas de
lacuna, pois é impossivel a inscricao de todas as hipoteses que ocorrerao no caso
concreto, quando a norma devera ser invocada. Aqui esta todo o problema do
filosofar o direito: como manter o justo legal ou como corrigir a injustica legal?

E preciso que se adapte ou se converta a lei geral para cada caso concreto, como
se fosse o proprio legislador a decidir cada caso real. E preciso, pois, manter a
igualdade almejada, ou seja, a "equidade”.

Nesse sentido, ndo basta um exercicio de exegese da lei, ou seja, saber a vontade

do legislador que efetivamente fez a lei, mas a vontade do legislador que decidiria o
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caso concreto. O aplicador da lei é o que "corrige" a norma geral em cada caso,
como se norma, como decisdo anterior que €, se equivocasse. E efetivamente se
equivocal

Interpretar nao é s6 conhecer o sentido, mas o sentido para o caso que esta sob
decisdo. Esta é a funcao hermeneéutica: supoe a lei como meio e nao como fim em si
mesma, pois o fim é "dizer o direito", ou seja, o que é justo para aquele caso. E
saber o justo, é "jurisprudéncia”.

Dizer o direito, portanto, implica em definir também a natureza do direito:
ciéncia, tecnologia, arte.

Obviamente, se entendermos ciéncia no sentido positivista de "saber rigoroso e
objetivo", ndo podemos dizer que direito é ciéncia. Mas o sentido de ciéncia como
filosofia, ou seja, como "saber", ¢ o que o direito é. Esse é o sentido de
"jurisprudeéncia”, ou seja, saber (prudéencia) o que é justo (jus).

Os legalistas partem do ponto de vista de ciéncia no sentido positivista e por
isso nao consideram o direito como ciéncia, e querem, como compensacao,
imprimir-lhe um rigor que a natureza do direito repudia.

Outrossim, na medida em que o direito ¢ também justo legal, como "economia”
ou administracao de necessidades (e vontades, portanto,), insere-se num contexto
de direito positivo que é a explicitacdo de uma ordem complexa, cada vez mais
técnica e é, portanto, uma tecnologia. Tecnologia é o carater de instrumento da
norma legal. Tecnologia é uma definicao de procedimentos com fins de utilidade. A
lei cabe perfeitamente nesse conceito: £ meio e ndo fim em si mesma.

O que dira do direito como arte?

O desdobramento da verdade, cuidada precipuamente pela filosofia, é o justo no
campo do direito e o belo no seu resplandecer estético.

Evidentemente, que o "belo" ndo significa o que traz boas impressoes, que
"relaxa" e diverte, mas pode ser, como reflexo do real, causador de "mal-estar",
inquietacao, desde que o real espelhado seja ele mesmo injusto. O belo acusa o
injusto apontando o0 que € parametro estético de justica: o proprio desvelar do ser.

Portanto, cuidando do que é justo na conduta, cuida do que é conceitualmente

verdadeiro (é ciéncia) e, através de procedimentos, compde-se em obra de arte.
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Por certo, se a filosofia busca exaltar o ser como verdade, a arte procura exaltar
o ser como belo. Cabe ao direito exaltar o ser como consequéncia pratica de justica.
Sao, entretanto, uma sO e Unica esséncia, a do proprio ser.

Finalmente, se o direito € isso, "ser" (justo por natureza) e "conveniente", "dever-
ser" (justo por vontade), é preciso que se estude a filosofia e a arte, de um lado, e a
filosofia politica do outro. E preciso que se faca hermenéutica no seu sentido de
disciplina filosofica esquematizada a partir do século dezenove, mas também
presente em toda a existéncia como uma condicao da propria existéncia.

Os proximos passos serao, portanto, o estudo da filosofia politica, para
esclarecimento do direcionamento do direito na sua nascente e, posteriormente,

com o respaldo filosofico, empregar-lhe o brilho da estética.
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E HERMENEUTICA COMO DISCIPLINA

Mas o que quer dizer este poema? -

Perguntou-me alarmada a boa senhora.

— E o que quer dizer uma nuvem? -

respondi triunfante.

— Uma nuvem - disse ela - umas vezes quer dizer chuva, outras bom tempo...

(Mario Quintana, Poesias)

Portanto, a fé é assim: se nao vier acompanhada de acdo, por si mesma é coisa morta.
(Tiago, 2, 17)

Por que é necessario que se faca uma "estética" do direito?

Poderiamos partir da classica discussao sobre se o Direito € ciéncia ou arte.

Concluimos, no entanto, que o Direito é ciéncia na sua esséncia, no seu conteudo
que busca a forma pratica de verdade. A identificacdao do Direito com a filosofia é
dos tempos classicos, como ja afirmamos, como se encontra, por exemplo, em
Santo Anselmo, para o qual verdade e justica se definem reciprocamente.!

Por outro lado, é Dilthey quem alerta para o fato de que, na classificacao
aristotélica, Direito e Filosofia sdo sinonimos, assim como a Arte, apenas se
distinguindo pela finalidade. Com efeito, Aristoteles "divide a filosofia na ciéncia
teorética, poética e pratica. E teorética quando o seu principio e o seu fim é o
conhecimento; é poética quando o seu principio reside na faculdade artistica, e o
seu fim numa obra criada; pratica, quando o seu principio ¢ a vontade e o seu fim a
acdo." Isso tem muito a ver com o que Gadamer chama de "A significacdo exemplar
da hermenéutica juridica”, para a explicacdo do "problema hermenéutico da
aplicacao”, que conjuga com "a atualidade hermenéutica de Aristoteles".

Mas é o proprio Dilthey quem avisa também que, ap0s tomar a ciéncia uma
direcdo unitaria, a qual chegou ao maximo desenvolvimento com Aristoteles,
acabou se desintegrando com o império de Alexandre, fundando-se as ciéncias
particulares, até que a propria ciéncia geral do Direito, na modernidade, tornou-se
independente desde os tempos de Hugo Groécio.?

Portanto, essencialmente, a questao da verdade, que € uma questao de ciéncia no

1 Conferir a cole¢do Os pensadores. Sdo Paulo : Nova Cultural, vol. Dedicado a S. Anselmo ¢ a Abelardo, p. 161.
2 W. Dilthey, Esséncia da filosofia. Lisboa : Presenca, 1984, p. 28.
3 Cit.,, p. 31-32.
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sentido lato, filosofico, e ndo no sentido meramente positivista de ciéncia, como ja
dissemos antes, é também uma questao de retidao: agir justamente é agir conforme
a verdade e nao admira que o método procedimental do processo judicial seja uma
réplica da busca filosofica da verdade, aplicando-se a velha dialética grega do
silogismo (tese-antitese-conclusao, ou: autor-réu-juiz) e que fundamente o "direito
de defesa", ou seja, de contradizer.

Portanto, o Direito é ciéncia e arte. E ciéncia enquanto partilha com a filosofia a
busca teorética da verdade, que é causa de harmonia, e é arte na sua formosura, na
medida em que a verdade, por isso mesmo, é bela.

Cabe-nos, portanto, apos defini-lo filosoficamente, estudar o Direito sob o
prisma da pratica, ou seja, como se da a aplicacao do principio de justica diante da

questdo politica da legalidade. E o que se chama de hermenéutica.’

4 Conferir Vérité et méthode, Paris : Seuil, com revisdo de Paul Ricouer, p. 148 e seguintes.
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E Historia pA HERMENEUTICA

He questioned softly “why I failed?”
“For Beauty”, I replied -

“And I - for Truth - Themself are one -
We brethen, are.” He said.

(Emily Dickinson)

(Ele perguntou morbidamente “porque eu morri?”
“Pelo Belo”, eu respondi -
“E eu - pela Verdade - se ambos sdo idénticos,

nés somos iguais” - Ele disse.)

Nao nos interessa fazer uma digressao historica sobre a hermenéutica, que seria
objeto de um estudo especializado, mas apontar rapidamente as suas bases
historicas, a fim de se poder compreender o seu estagio atual.

Dilthey se preocupou pioneiramente com a sua questdo histérica.! Para ele, a
arte de interpretar nasceu na Grécia, fruto da necessidade de ensinar, face as
controvérsias, de entendimento dos textos classico como os de Homero. Adquiriu
base mais segura com a retorica e com os sofistas, chegando a Aristoteles, que lhe
deu consisténcia cientifica.

Um novo passo foi dado com a filologia alexandrina, como arte de recensear
textos, criticando, interpretando e avaliando-os, a fim de afastar falsidades. Sao
nomes dessa época, citados por Dilthey, Aristarco e Hiparco, a qual assiste uma
melhora da consciéncia metodica devido ao antagonismo com a filologia de
Pérgamo, na qual Crates de Mallos introduziu o principio estoico da interpretacao
alegorica, que acabou com a contradicao entre os documentos religiosos antigos e
uma filosofia avancada.

Surge uma nova fase, segundo Dilthey, quando a hermenéutica passa a ser usada
metodicamente para a exegese de textos sagrados.

Ha uma disputa na interpretacdo de textos biblicos, a fim de dar fundamento a
fé, entre a Igreja Crista e os Judeus. Situamo-nos no periodo da Patristica, ou dos
Primeiros Padres. Sao deste tempo nomes como Filon, Justino e Irineu. Na luta

contra os judeus e os gnosticos, Tertuliano desenvolve regras fecundas para uma

1 O texto ¢ Origens da hermenéutica, trad. Alberto Reis. Porto : Rés, no vol. Textos de hermenéutica, p. 149-203.
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melhor exegese, ainda que, na Igreja grega, ocorra antagonismo que se exprime na
oposicao de principios, sendo que a escola de Antioquia explicava seus textos
conforme principios gramatico-historicos.

A disputa teologica fez surgir uma hermenéutica de carater cientifico, sendo que
as primeiras teorias hermeneéuticas de que se tem conhecimento nasceram deste
conflito. Filon, Origenes e Santo Agostinho fundaram uma teoria hermenéutica
coerente a qual depressa se opuseram duas obras hermenéuticas da escola de
Antioquia, assevera Dilthey, infelizmente perdidas, uma de Diodoro e outra de
Teodoro.

A partir do renascimento, aparece uma nova etapa. Com a separacao com a
antigiiidade classica e latina, trabalhava-se largamente com simples relacdes e
fragmentos, de modo que a filologia, a hermenéutica e a critica, por deverem ser
mais construtivas e criativas, acabaram atingindo um estado mais avancado.

Duas grandes forcas dominam os quatro séculos seguintes, de uma literatura
hermenéutica abundante: uma tentava assimilar as obras classicas e a outra
trabalhava com os escritos biblicos. O conjunto de regras da filologia classica
chamava-se entdo ars critica e era composto pelas obras de Scioppius, Clericus e a
obra inacabada de Valerius. A constituicao definitiva da hermenéutica se deve,
contudo, a interpretacao biblica, como aponta Dilthey, sendo que a obra mais
importante e talvez a mais profunda foi a Clavis de Flacius, de 1567.

Flacius tinha de combater em duas frentes, assinala Dilthey: tanto os anabatistas
como a Contra-reforma catoélica afirmavam a obscuridade das Sagradas Escrituras,
ao que ele se opoe. Lutava-se, da parte dos luteranos, contra a doutrina catolica da
tradicdo, que tinha acabado de ser reformulada. Belarmino, o representante do
catolicismo de Trento, uns anos depois da obra de Flacius, combateu agudamente,
num panfleto de 1581, a inteligibilidade da Biblia, tentando provar, assim, a
necessidade da tradicio para a completar. Flacius teve de demonstrar a
possibilidade de uma interpretacao com valor universal, o que o fez trilhar um
caminho de meios e regras que a hermenéutica jamais havia trilhado.

As insuficiéncias formais da obra de Flacius foram superadas, conforme noticia
Dilthey, pela hermenéutica de Baumgarten, através de cuja obra, Nachrichten von
einer Hallischen Bibliothek, que o0s alemaes comecaram a ter conhecimento a

respeito dos livres pensadores ingleses, que interpretavam Antigo Testamento com
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base na etnologia (Por exemplo, Semler e Michaelis). Semler, precursor de Cristian
Bauer, prega a interpretacao apoiada no uso lingiliistico e em circunstancias
historicas, emancipando-se a tradicao do dogma, fundando-se a escola gramatico
-historica. Depois disso, o espirito sutil e prudente de Ernesti criou no seu
Interpres a obra classica desta nova hermenéutica, com cuja leitura Schleiermacher
pode desenvolver a sua propria hermenéutica. Obviamente, parte-se de uma
concepcao filosofica da natureza humana, que seria limitada pelas circunstancias
locais e momentaneas: a natureza humana é a historica.

A hermenéutica classica e a hermenéutica biblica, que até entdo seguiam
caminhos distintos, comecam a ser consideradas aplicacOes de uma hermenéutica
geral quando o wolfiano Meier escreveu a sua obra em 1757, denominada Versuch
einer algemeinen Auslegungskunst (Tentativa de uma interpretacdo artistica
universal).

Porém, sua teoria ainda apresentava influéncia da simetria anterior. Para uma
hermenéutica fecunda, unindo a virtuosidade da interpretacao filologica e uma
verdadeira faculdade filosofica, aparece Schleiermacher.

Schleiermacher se situa dentro da filosofia transcendental alema, cujo método
consistia em recuar, para além dos dados da consciéncia até uma faculdade
criadora, homogénea e inconsciente, que produz em nos toda a forma de mundo.
Dai surge a sua arte peculiar de interpretacao e a constituicao definitiva de uma
hermenéutica cientifica.

Até entdo, a hermenéutica nao passava de um conjunto de regras com vistas a
uma interpretacdo com finalidade universal. Para além,m dessas regras,
Schleiermacher recuou até a analise da compreensao, entendendo-a como um
"reproduzir’, um "reconstruir”", apoiando-se na sua relacao viva com 0 proprio
processo de producao literaria: busca a intencao e a mentalidade do autor.

Certo que essa conquista, a constituicio de uma hermenéutica geral, teve por
aliada, segundo Dilthey, uma circunstancia favoravel: o fato das novas intuicoes
psicologico-historicas terem sido transformadas pelos contemporaneos de
Schleiermacher e por ele proprio numa arte filologica de interpretacao. Foi Friedrich
Schlegel quem o introduziu na arte filologica, nutrindo-se o plano de uma ciéncia
da critica, uma "ars critica" que se assentava numa teoria da criacao literaria.

De Schlegel também partiu a idéia de uma traducao de Platdo, que deveria ser

54



compreendido como artista-filosofo, ou seja, estabelecendo-se a unidade entre o
carater da sua meditacao filosofica com a forma artistica de suas obras,
descobrindo-se Platdao, como disse Bockh, para a ciéncia filologica.

Surgiu assim, em Schleiermacher, uma teoria geral da ciéncia e da arte da
interpretacao, cujo primeiro esboco foi feito no outono de 1804, lendo o Interpres
de Ernesti, e que seu aluno Bockh tornou influente através das paginas que lhe
consagrou nas "conferéncias sobre a enciclopédia filosofica".

Reconhece-se, portanto, a partir de Dilthey, e com Richard Palmer, que
Schleiermacher é o pai da moderna hermenéutica enquanto disciplina geral.

Segundo Dilthey, ao estudar Schleiermacher, descobrimos que a finalidade
ultima da hermenéutica é compreender o autor melhor do que ele préprio se
compreendeu, proposicao que é a conseqiiéncia necessaria ria da teoria da criacao
inconsciente.

E importante frisar, com Ricouer, que Schleiermacher era romantico e critico, ao
mesmo tempo: romantico, por seu apelo a uma relacao viva com o processo de
criacdo e critico, por seu desejo de elaborar regras universalmente validas da
compreensao. Romantico por querer "compreender um autor tdo bem, e mesmo
melhor do que ele mesmo se compreendeu" e critico, por seu proposito de lutar
contra a ndao-compreensao em nome do famoso adagio: "ha hermeneéutica, onde
houver nao-compreensio.” Na hermenéutica juridica, é o conhecido ditado "in
claris cessat interpretatio”.

Depois de Schleiermacher, é o proprio Dilthey quem, descrevendo a histéria da

Hermenéutica, também faz a sua historia.

2 R. Palmer, Hermenéutica, trad. Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa : Edigdes 70, 1986, p. 103. Ver também P.
Ricouer, Interpretagdo e ideologias, trad. Hilton Japiassu, 3. ed. Rio : Francisco Alves, 1988, p. 20-42.
3 Ricouer, cit., p. 21.
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Segundo Richard Palmer,* Dilthey quer a hermenéutica como fundamento das
"Geisteswissenschaften", isto ¢, as ciéncias do espirito, ou, como dirilamos hoje, as
ciencias humanas. O proprio Dilthey ja havia dito, alias, que o papel essencial da
hermenéutica é o de "estabelecer, teoricamente, contra a irrupcao constante da
arbitrariedade romantica e do subjetivismo cético no dominio da historia, a
validade universal da interpretacao, base de toda a certeza historica. Integrada no
conjunto que a gnoseologia, a logica e a metodologia das ciéncias morais
constituem, a hermenéutica é um intermediario importante entre a filosofia e as
ciéncias histéricas e uma base essencial das ciéncias do espirito".’

De acordo com Palmer, o projeto de uma hermenéutica geral acaba esmorecendo
com a morte de Schleiermacher, em 1834, cambiando-se a preocupacao
hermenéutica para os limites das disciplinas particulares.®

Dilthey quis estabelecer a Hermenéutica como fundamento para todas as
ciencias humanas e sociais, ou seja, todas as disciplinas que interpretam as
expressOes da vida interior do homem, tais como gestos, atos historicos, leis
codificadas, obras de arte ou literatura.

Seu objetivo era a interpretacdo objetivamente valida dessas "expressoes da vida
interior", contra a tendéncia de os estudos humanisticos se influenciarem pelas
ciéncias naturais, como era a influéncia de Comte, que pregava a primazia da
experiéncia concreta contra a especulacdo. Isso nao significava que Dilthey
comungasse do ideal da escola historica alema, que para ele se caracterizava pela
inconsisténcia epistemoldgica da pretensdao a objetividade, misturando
acriticamente as perspectivas idealista e realista.

Ao contrario, a experiéncia concreta, historica e viva, eram o ponto de partida e
de chegada das ciéncias do espirito, pois nao se devia tentar ir além da propria
vida. Quer convergir dois pontos de vista conflituosos: o realismo empirico e o
positivismo anglo-franceses com a filosofia da vida e o idealismo alemaes,
negando, porém, qualquer base metafisica, preferindo as bases "epistemologicas".

Dilthey procura continuar o idealismo critico de Kant, embora nao sendo um
kantiano, alegando que "chegamos ao conhecimento de nos proprios nao atraves da

introspeccao mas sim através da histéria",” que significa uma recuperacido da

4 Palmer, cit., p. 105 e s.
5 Idem, p. 164-165.

6 Idem, p. 105.

7 Idem, p. 107.
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consciéncia da "historicidade" de nossa propria existéncia que se perdeu nas
categorias estaticas da ciéncia.

A "filosofia da vida" procura regressar a plenitude da experiéncia vivida contra
as tendéncias formais, mecanicas e abstratas, criticando Dilthey as formas de
pensamento naturalisticas. A Critica da Razdo Pura (Kant), por exemplo, por
invocar categorias abstratas exteriores a vida, sao o oposto da propria vida. Para
Dilthey, Locke, Hume e Kant sao pensadores que separam o "saber" do sentido e da
vontade e para 0s quais, nas veias do sujeito nao corre sangue!

Concorda com Hegel, porém, na intencao de compreender a vida a partir da vida
(realidade historica), embora entenda que a historia ndo seja meta absoluta e nem
manifestacao do espirito absoluto como Hegel queria, e sim expressao da vida, ou
seja, historia, para Dilthey, é fruto e ndo determinacdo da vida.

A auséncia de referéncia a experiéncia humana é caracteristica das ciéncias
naturais, ao passo que as ciéncias humanas tratam de um mundo externo em
relacdo com o sentimento e com a vontade humana: os fatos sao significativos
apenas na medida em que afetam o comportamento e ajudam (ou impedem) fins
humanos.

SO entramos nesse mundo interno humano nao por meio da introspeccao, mas
da interpretacao, ou seja, da compreensao das expressoes de vida, que se constitui
na decifracao das marcas que o homem imprime aos fenomenos.

Dilthey estabelece, dessa maneira, a diferenca entre "compreensao" (ciéncias
humanas) e "explicacao" (ciéncias naturais), numa critica importante ao cientismo,
que fez depois Heidegger recuar até ele, a fim de ultrapassar as tendéncias
cientificistas de E. Husserl.

Estabelece, assim, a formula "experiéncia, expressao e compreensao".

"Experiéncia", em alemao "erlebnis", "erleben", significa "er + leben", ou seja,
viver, é experiéncia como "vivencia", ndao havendo diferenca entre consciéncia da
experiéncia e sua constituicdo, ou seja, nao havendo diferenca entre sujeito e
objeto, pois refletir sobre a experiéncia é também uma experiéncia. Ou, poderiamos

acrescentar, o sujeito é objeto de si mesmo!
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Por sua vez, "expressao" significa ndao o simbolo (que sup0Oe sujeito e objeto),
mas "objetificacao"”, sendo que a compreensao tem o seu verdadeiro objeto na
objetificacdo da propria vida. Objetificacdo ¢é tao lato quanto a propria
compreensao.

A obra de arte, assim, exprime a propria experiéncia, sendo verdade em si
mesma.

A expressao, outrossim, nao é a expressao de uma realidade individual, sendo a
percepcao pelo outro seria impossivel, mas é a compreensao que ocorre por causa
de experiéncia analise. Essas estruturas gerais geram o conhecimento objetivo.
Trata-se, portanto, da expressao de uma realidade social e histérica revelada na
experiéncia ou a realidade social e historica da propria experiéncia. Isso significa
que, ao se traduzir o termo alemao "ausdruck', melhor seria usar a palavra
"objetificacdo" e nao "expressao"”, admite Palmer.®

Por sua vez, por "compreensao" nao se entende uma operacao cognitiva, mas a
captacao da mente pela mente: a vida compreende a vida. Se "explicamos a
natureza, ha que se compreender o homem".’

Tal como a experiéncia vivida, trata-se de redescobrir-se no outro.

Por isso, "historicidade" nao significa concentracao no passado, mas a afirmacao
da temporalidade da experiéncia humana tal como a descrevemos e parte de dois
principios: 1) o homem compreende-se a si mesmo nao pela introspeccao, mas por
meio de objetivacOes da vida; 2) a natureza humana ndao é uma esséncia fixa:
criativamente historica, tem o poder verdadeiro e radical de criacao - é o que é na
historia e dela nao foge.

A "historicidade" diferencia Dilthey dos demais fil6sofos da vida, anota Palmer,
sendo que também Heidegger e Gadamer se fundam nesse conceito, tratando o
homem como "animal hermenéutico".

Percebe-se, portanto, que a ‘“historicidade", a partir de Dilthey, ¢ a
fundamentacao tedrica da moderna hermenéutica, estabelecendo-se como "circulo
hermenéutico".

No ‘circulo hermeneéutico”, o todo recebe a sua definicdio das partes e,
reciprocamente, as partes sO podem ser compreendidas na sua referéncia ao todo.

Isto significa, pois, que estamos sempre num contexto historicamente definido, nao

8 Idem, p. 118.
9 Idem, p. 120-121.
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sendo a vida algo "metafisico”, mas "experiéncia vivida".

Assim sendo, podemos dizer que "compreender" nao é algo dogmatizavel, pois é
questao de interacao da pessoa individual e do "Geist" (espirito) objetivo, num
circulo hermenéutico. Significado ¢ o nome dado as diferentes espécies de relacoes
desta interacado.'’

Dessa maneira, em se dando a compreensao em circulo, nao ha ponto de partida:
sempre se parte de "pressupostos”.!!

A circularidade significa, assim, que compreendemos por uma constante
referéncia a nossa experiéncia e a tarefa do intérprete, é encontrar modos de uma
interacdo viavel entre o nosso horizonte e o horizonte do texto, o que Gadamer,
como recorda Palmer, ira aprofundar para evitar a imposicao ao texto, de nossas
proprias categorias.'?

Por tudo isso, conclui criticamente Palmer, que embora Dilthey ndao tenha se
libertado totalmente do cientismo que quis combater - Ricouer o considera ainda

dentro do neokantismo-,"?

¢ certo que acabou sendo considerado o pai da
"problematica hermenéutica contemporanea’, colocando os fundamentos do
pensamento de Heidegger.'*

Para Paul Ricouer, Dilthey percebeu perfeitamente o amago do problema: a vida
sO apreende a vida pela mediacdao das unidades de sentido que se elevam acima do
fluxo historico.

Contudo, afirma Ricouer, "para levar adiante essa descoberta, sera preciso que
se renuncie a vincular o destino da hermenéutica a nocao puramente psicolégica de
transferéncia numa vida psiquica estranha, e que se desvende o texto, ndo mais em
direcao a seu autor, mas em direcao ao seu sentido imanente e a este tipo de
mundo que ele abre e descobre.", devendo-se passar da "epistemologia" para a
"ontologia".

Aqui entra Heidegger."” A partir de Heidegger, incluindo Gadamer, a

pressuposicao de uma Hermenéutica compreendida como epistemologia é posta em

10 Ainda aqui, volta-se a questdo da propor¢do em Aristoteles: verdadeira ¢ a relagdo e ndo o seu conteudo, que ¢
variavel; conferir acima a defini¢do de verdade ontologica, quando discutimos o que ¢ filosofia.

11 Os pre-conceitos de que fala Gadamer, como se vera adiante.

12 Cit., p. 126.

13 Sobre Heidegger, a bibliografia ¢ imensa. Para um enfoque hermenéutico, porém, além dos textos ja citados, de
Palmer e Ricouer, também Gianni Vattimo, Introdugdo a Heidegger, trad. Jodo Gama, Lisboa : Edi¢oes 70, 1989, e
Ernildo Stein, Seis estudos sobre 'Ser e tempo’, Petropolis : Vozes, 1988.

14 Cit., p. 30.

15 Sobre Heidegger, a bibliografia ¢ imensa, valendo uma pesquisa a parte.
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causa de forma essencial, assevera Ricouer. '°

Como aponta Ricouer, "se pudemos situar o primeiro trajeto, das hermenéuticas
regionais a hermenéutica geral, sob o signo da revolucao copérnica,, deveremos
situar o segundo, que empreendemos agora, sob o signo de uma segunda revolucao
copérnica, € que recolocaria as questoes de método sob o controle de uma
ontologia prévia.'”

Por isso, nao se deve esperar de Heidegger ou de Gadamer um mero
prolongamento da questdao diltheyana, pois surge uma nova questdao: ao invés de
nos perguntarmos como sabemos, perguntaremos qual o modo de ser desse ser que
sO existe compreendendo.'’® A questdo epistemologica, isto é, de apenas
fundamentar um método para as ciéncias, cede lugar, em Heidegger, para a questao
fundamental do ser: compreender é compreender o ser e, a partir dai, se pode
fundamentar inclusive posturas epistemologicas.

Embora Heidegger tenha tido um instrumento que Dilthey e mesmo Nietzsche
nao tiveram, que ¢ a fenomenologia de E. Husserl, tal ponto de partida foi superado
em direcdo a hermeneéutica, caracterizando-se o0 seu pensamento como anti-
cientificista.

Para ele, a Ontologia deve ser a fenomenologia do ser, ou melhor, "hermenéutica
da existéncia", como aponta Palmer, que, ao contrario de Dilthey, se caracteriza nao
pela metodologia geral das ciéncias humanas, mas por um "ato primario de
interpretacao” que faz com que a coisa em si se revele.

O "ser" das coisas, porém, se revela através do "mundo”, que é a totalidade em
que o ser humano esta mergulhado: s6 o homem tem mundo e as coisas estdo no
mundo do homem. Mundo e compreensao sao partes inseparaveis da constituicao
ontologica da existéncia do "Dasein” (0 ser-ai).

O "Dasein”" é o homem, 0 unico ser que € ser enquanto se relaciona, enquanto
esta "diante de", é sempre "mitsein", "ser-com". O termo "existir", nesse sentido, é
reservado ao homem, pois nem Deus esta "diante de", nem as coisas estao
conscientes do mundo. Ou seja, o absoluto ndo convive no sentido em que o
homem, relativo, ou seja, que se relaciona e tem referéncias, o faz. Nesse sentido,

podemos acrescentar que para que Deus se fizesse entender pelo homem, o

16 Cit., p. 30.
17 Idem.
18 Idem.



absoluto fosse cabivel na vivéncia humana, teve ele mesmo que se transformar num
finito e relativo, a fim de se comunicar: Cristo € o "verbo" de Deus, aquele que pode
agir, falar, significar, pois o absoluto, por ser absoluto, ndo tem movimento.

A compreensao se da através do mundo, sendo uma e outro partes inseparaveis,
para Heidegger, da constituicao ontologica da existéncia do "Dasein". A linguagem,
portanto, é "a casa do ser", pois as palavras, nao sendo apenas "involucros", revelam
0 proprio ser.

O verdadeiro fundamento da linguagem é o fenomeno da fala, onde algo se
revela. E esta a funcdo hermenéutica da linguagem, que trata ndo de um revelar da
interioridade, mas um partilhar do mundo: ndo é nem subjetivo e nem objetivo,
mas ambos, pois o mundo é anterior a ambos e a ambos engloba.

Trata-se de uma vivéncia segundo a verdade do ser: Palmer revela que numa

19

obra nao publicada,”” Augustinus und der Neuplatonismus, Heidegger vé um

cristianismo fundado na experiéncia vivida (ndo tanto conhecer a Deus, mas viver

em Deus),?

0 que ja nao se encontra no neoplatonismo, que apresenta um
cristianismo mais estatico, cujo Deus ¢ um Ser eterno, fora e acima do tempo, do
lugar, da historia, e disponivel apenas para ser contemplado.

Segundo Heidegger, a partir de Descartes, sobretudo, colocando-se o homem
como centro, o mundo é dessacralizado e a relacdao com Deus é mera experiéncia
particular, projecao do proprio homem, o que faz perder a pretensdao grega de
verdade como desocultacao (do Ser).

A vontade faz do mundo um brinquedo nas maos do homem e ele passa a
influir, ao invés de apenas postar-se de maneira a que o ser escondido se revele.

Mas o homem ¢ a ponte entre o ser que se esconde e o que se revela. A partir do
"nao-ser" como pano de fundo, interpreta o "texto" e, ao falar, interpreta o Ser.

A esséncia da "mundanidade" do homem, isto é, estar inserido num "mundo” é a
interrogacao. O homem pensa e fala: pergunta "que € isto?" e por isso, podemos
completar, para Heidegger, "filosofia €, ou deveria ser, hermeneéutica", pois nao ha
essa revelacao sem linguagem, a marca essencial do homem. E se a linguagem €, em
si mesma, hermenéutica, ¢, em mais alto grau, na poesia.

Por isso, ao superar a dicotomia historico-cientifica contemplada por Dilthey,

19 Cit., p. 148.

20 O que ¢é coerente com o que encontramos em Acerca da doutrina cristd, de S. Agostinho, cap. XXXIX: “O homem
que funda a sua vida na fé, na esperanga e na caridade, ndo necessita da Sagrada Escritura para a sua instru¢do.”
(Conferir Textos de hermenéutica, p. 49.
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dando um sentido mais profundo a Hermenéutica, Heidegger mudou todo o seu
contexto, fazendo com que o ato de interpretacdo se coloque numa perspectiva
ontologica: o homem ¢é o "pastor” do Ser, isto ¢, no homem , que se revela o Ser,
através da linguagem.

Obviamente, acrescentamos, ¢ através da linguagem que o homem realiza a sua
esséncia, o seu "ser" como existente, como "ser-diante-de".

A constituicio do "ser-ai" como "presenca"?' significa que o homem s6 se
realiza, sO0 se torna aquilo que deve ser, na convivéncia. Por isso, é sempre
relacionado, é sempre relativo (0 que nao significa que a verdade é relativa) e nao
absoluto. Sendo um "ser-para-a-morte", apenas na morte é que tera sido, pois
enquanto nao chega a esse ponto de finalizacdo da existéncia, mantém-se, todas as
possibilidades.

Portanto, qualquer dogmatizacao, como tentativa de estagnar a existéncia, €
morte, nao vida.

Ao definirmos o Direito como "regras de convivéncia (harmonia)" para ou através
da manutencao da igualdade, desembocamos sem defesa diante dessa filosofia.

Em termos de "breve introducao historica a Hermenéutica", é o quanto basta, por
ora, desse vastissimo pensamento.

O pensamento de Heidegger aproveita a todos os pontos de vista que estudam o
homem: a psicologia, a sociologia, a politica, o direito, a antropologia, a religidao e a
arte. Ja o aproveitamos para a definicao de verdade e de direito, ou seja, de justica e
também ja pudemos recorda-lo diante da questao hermenéutica especifica.

Vale completar esse quadro com o autor da grande obra hermenéutica que, de
certa forma ao menos, se coloca ainda na tradicao heideggeriana: Gadamer.

A comecar pelo titulo de sua grande obra, Verdade e método,* podemos
perceber que Hans Georg Gadamer quer colocar em questao a disputa acerca da
hermenéutica como ontologia e da hermenéutica como método simplesmente.

Na realidade, a questao envolvendo "verdade" e "método" explica uma discussao
filosofica historica que vem sendo travada entre a ontologia e o idealismo cético. Se,
de um lado, a ontologia privilegia o acesso ao "Ser", a verdade, o ceticismo
relativista que adquiriu monta na Modernidade apela para a questdo do método,

pois, uma vez descrente da "ocorréncia" da Verdade, do Ser, e, portanto, do justo,

21 Segundo traducdo de Mércia de Sa Cavalcante, em Ser e tempo, Petropolis : Vozes, 1989.
22 Verdade e método.



para evitar o caos, prega a necessidade de uma "ética de principios", ou seja,
emprega a filosofia e, assim, a propria hermeneéutica, um parametro procedimental
segundo o qual é preciso seguir regras fundamentais que estabelecem principios. O
dogmatismo é conseqiiéncia natural, como o demonstra a leitura de Habermas, por
exemplo.”?

Para Gadamer, porém, o método nao é caminho para a verdade, mas, ao
contrario, a verdade zomba do homem metddico, assim como todo método, isto é,
todo plano é falivel, ndo confiando nos planos o homem experiente, que é, pela
falibilidade dos planos, um homem decepcionado.

O maximo que um método poderia fazer seria revelar "uma verdade" ja nele
contida, pois o tema orienta, controla e manipula, de modo que nao se pode
confiar. Obviamente, o método, como se disse acima, serve como "substitutivo" da
verdade ontologica, diante de uma situacao agnostica: o dogma € posto onde se
julga que nao ha demonstracao a fazer.

Assentando-se em Heidegger, ainda, Gadamer transforma a sua teoria da
compreensao numa critica formal da estética, moderna e das concepcoOes historicas
da interpretacao, com énfase especulativa e dialética em direcao a Hegel. Ou seja,
sentimo-nos em casa diante de uma obra de arte porque reconhecemos a verdade
(o artista disse aquilo que é). A legitimacdo da arte nao esta no fato de produzir um
prazer estético, mas sim no fato de revelar o ser.

A obra de arte transforma aquele que a experimenta, entregando-se a ela, como
um jogador respeita as regras do jogo como sagradas e as transforma num ritual.**

A tradicao, por sua vez, é algo em que nos situamos e pela qual existimos, sendo
semelhante ao conceito de "mundo” em Heidegger. Pela linguagem é que a tradicao
se comunica, de modo a se "transmitir" de geracao para geracao.

O homem, finito e historico (relativo em oposicao a absoluto), compreende o seu
ponto de vista, localizado no tempo e no espaco, sendo que dessa "historicidade da
compreensao” derivam algumas conseqiiéncias:

1) O problema do juizo prévio, (o "pre-conceito"):

- mais que juizos prévios, sao a realidade historica do ser

- 0S pressupostos véem da tradicao em que nos inserimos

23 De toda a obra de Habermas destacamos Faktizitit und Geltung : Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaates., Frankfurt am Main : Suhrkamp, 1992, Zwaite Auflage, como demonstrativo
inequivoco disso.

24 Em termos de regras, alis, o Direito ai se insere.



- se a obra traz uma verdade, esta é original, pois a verdade é uma so.

2) O conceito de distancia temporal:

- 0 tempo tem a funcdo de eliminar o que nao é essencial, desocultando o
verdadeiro significado.

3) Compreender o autor de um texto ou o texto:

- importa compreender o texto, sua significacao historica, e nao o autor.

4) Reconstrucao do passado:

- a verdadeira tarefa da hermenéutica é a integracao e nao a reconstituicao.

5) O significado da aplicacao:

- compreender implica numa aplicacao (hermenéutica juridica serve de exemplo)

- "presentificacao" do texto significa que "compreender um texto é sempre ja
aplica-lo".

- também na hermeneéutica juridica ou na teoldgica se ajusta o pensamento ao
pensamento do texto: interpretar a "vontade da lei" ou a "vontade de Deus" nao sao
formas de dominar o assunto, mas de o servir - ndo se da ao passado as aparéncias
de presente, mas traz-se do passado o essencial para o presente; compreender €
compreender o presente.

- conhecer nao ¢é s6 um fluxo de percepcoes, mas um acontecimento historico,
um evento, um encontro.

- parte da avaliacao hegeliana de experiéncia: inversao ou reestruturacao da
consciéncia (experiéncia é antes negativa), o que significa que uma coisa nao é como
a tinhamos pensado (desilusdo da experiéncia) - a experiéncia contraria, é
experiéncia de finitude.

- 0 homem experiente conhece os limites de toda antecipacao, a inseguranca dos
planos e isto o abre a novas experiéncias.

- esta é a estrutura da historicidade: a experiéncia do passado previne as do
futuro.

- querer interrogar, querer saber, pois saber significa que nao sabe (docta
ignorantia socratica).

- mas uma pergunta tem sempre uma orientacao (resposta implicita, ou melhor,
as fronteiras desta resposta-limite).

- dai saber perguntar corretamente (penetrando no tema).

- tarefa da hermenéutica: tirar o texto da alienacdo em que se encontra



(enquanto forma rigida, escrita), recolocando-o no presente vivo do dialogo, cuja
primeira realizacdo é a pergunta e a resposta - o texto pergunta e é uma resposta
(dialética, pois cada resposta gera nova pergunta).

- a revelacao ontologica (algo ndao é como pensavamos) se da pela linguagem
(carater nao instrumental da linguagem rejeita a teoria do signo).

- a palavra é, por si, ja significativa, ndo sendo fruto da reflexdo, mas da
experiéncia: Verbo Divino.

Como salienta, por fim, R. Palmer, Gadamer ndo quer compreender
corretamente, como Betti e Hirsch, mas sim compreender profunda e
verdadeiramente. £ uma aproximacdo de Hegel, salienta Palmer, que talvez seja um
melhoramento da concepcao de Heidegger.*

Para Richard Palmer, se a hermenéutica de Heidegger ja concebe
ontologicamente o evento da compreensao, Gadamer desenvolve a ontologia da
compreensao numa hermeneéutica dialética que pOe em causa 0S axiomas
fundamentais da estética moderna e da interpretacao historica.?®

Como salienta Paul Ricouer, o que faz comunicar a distancia, o que faz a
mediacao, segundo Gadamer, é a "coisa do texto", que ndao pertence mais nem ao
seu autor e nem ao seu leitor.*’

De nossa parte, juntamo-nos a Ricouer quando pergunta: se a "coisa do texto"
nao pertence nem ao seu autor e nem ao seu leitor, do que se trata?

Resta a entrega de si, pelo leitor, a "coisa do texto", ou, como chama Ricouer, ao
"mundo da obra". Perdendo-se é que o leitor se encontra no mundo do texto: é ai
que ele se compreende quando responde a pergunta do texto. O distanciamento é
condicdo sine qua non da compreensdo.*® Distanciamento aqui pode ter um sentido
de imparcialidade, mas tem sobretudo o sentido de ser "outro" diante daquilo que
se vai interpretar: ¢, a0 mesmo tempo, exigéncia e necessidade. SO se interpreta
aquilo que é "outro", mas so se interpreta aquilo que se expressa; significa que nem
Deus, nem as coisas, que nao se "expressam’, também nao sao interpretaveis. Se as
coisas nao tém voz, a "voz" de Deus é inefavel. O Absoluto nao cabe na mente
humana, como nao cabe o mar num buraquinho na areia da praia, para se utilizar

de uma anedota a respeito de um santo filésofo. A sua palavra, escrita sob as

25 Cit., p.217.

26 Cit., p.219.

27 Ricouer, cit., p. 42.
28 Cit., p. 58-59.



condicoes humanas, ou o "Verbo", que é Deus na forma humana, sdao ainda
"expressOes" humanas, no sentido gramatical estrito.

Portanto, se Deus a tudo "conhece" na sua esséncia, e por iSSo nao precisa
interpretar, o homem s6 chega a esséncia, a duras penas, ¢ verdade, através da
palavra. A palavra é a "casa do ser", em termos heideggerianos.

Essa dimensdao do "outro" sugere a essencial distancia, um obstaculo mesmo,
que torna necessaria a interpretacdo. E a interpretacdo, por sua vez, e por isso
mesmo, exige um distanciamento a fim de preservar uma "tranqiilidade" e evitar
uma intromissao.

Essa "imparcialidade", porém, esbarra na questdo do pre-conceito, da pre-
compreensao, que nos faz interpretar sempre de acordo com a experiéncia anterior.
Somos alguém inseridos num determinado contexto historico de tempo e lugar.

A interpretacao deve satisfazer essa condicao de "aqui e agora" em que nos
situamos. Nao é uma "explicacao" tedrica, mas uma conversao de principios em
atitudes de vida: é vida interpretando a vida; é vida alimentando-se de vida.

Na verdade, como assevera Ricouer, compreender o texto é compreender, antes
de mais nada, a si mesmo no texto.” E perder-se diante da indagacdo do texto, ou
seja, € o texto que nos indaga. Poderiamos dizer, é formar ou reconhecer um

contexto, o contexto no qual estamos inseridos!

29 Cit., p. 57-59.



|=|HErMENEUTICA JURIDICA

Realmente, como observou Miguel Reale, a historia da Filosofia do Direito ¢ um
entrecruzar de teorias que pregam ou a primazia do fato, ou a primazia do valor,
ou a primazia da norma.! Essas teorias a respeito da esséncia do Direito,
evidentemente, determinam a respectiva hermenéutica juridica, pois como
observou o referido mestre, ao dizer o que é o Direito, ja estamos adiantando como
vamos encarar a hermenéutica juridica, ou seja, como pretendemos interpretar.

O estudo da histéria da hermenéutica juridica,® assim, revela basicamente trés
temas, que sdo apropriados por diversas escolas, com denominacOes diferentes
conforme o pais de origem: as escolas socioldgicas, as filosoficas e as
normativistas.*

O tema da "hermenéutica juridica", porém, como disciplina autonoma, aparece
na Europa sobretudo no século dezenove, ao lado da fundacao da hermenéutica de
modo geral como preocupacdo disciplinar particularizada.’ E a sistematizacdo da
questao do "interpretar" com bases mais cientificas, por assim dizer, que levar
também no campo do direito a uma sistematizacao do carater da aplicacdao do
direito, ou, em termos praticos, de como decidir.

Miguel Reale salienta que essas trés grandes concepcoes do Direito se resumem
no seguinte:

"a) - 0 "mormativismo juridico abstrato”, ou teoria do Direito como simples
sistema de comandos ou de regras;

b) - o "eticismo juridico" que, vendo o Direito como sistema de regras, o
subordina rigorosamente a valores morais;

c) - 0 "empirismo juridico" que, ao se contrapor ao normativismo puro, poe em
realce a dimensao "fatica" do Direito, renovando com rigor cientifico certas teses ja

debatidas pelo "historicismo" na primeira metade do século passado".’

Sobre a Teoria tridimensional do direito, conferir capitulo Justo ou conveniente.
O direito como experiéncia, Sao Paulo : Saraiva, 1968, p. 231.
Conferir Gillisen, Introdugdo historica ao direito, p. 513 e s., Wiacker, Historia do direito privado moderno, p. 397
e s., e Reale, Filosofia do direito, p. 409 e s.
4 Filosofia, p. 409.
5 Sobre a influéncia de Schleiermacher no seu tempo, contemporaneo a Escola Historica, conferir Wieacker, cit., p.
419.
Cit., p. 409-410.
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Entretanto, como ja haviamos dito na critica a Teoria Tridimensional do Direito,’
a questao nao pode se resumir ao elenco de trés grandes correntes, pois a visao
aristotélica, do Direito Natural, ainda que se possa pretender que desemboque
numa "ética", nada tem a ver com o "moralismo" desse "eticismo", como foi
classificado.

Temos, portanto, um "normativismo" que entende que o Direito se resume a leis,
ainda que acredite num "direito natural”, mas que nao tem significado se nao for
objeto de uma "objetivacao" legal. Evidentemente, a interpretacao, para esta escola,
como a da Exegese na Franca, ou Pandectista na Alemanha, ou a "Analytical School"
na Inglaterra, que entende que a lei é a unica fonte de direito, a interpretacdo sera
sempre restrita a explicitar a norma, ou seja, a ordem do legislador estatal,
incluindo-se ai as decisdes superiores, no caso inglés, que vinculam como lei os
juizes inferiores. SO ha interpretacao, portanto, quando a norma for obscura e, pois,
in claris cessat interpretatio.

Outrossim, a parte esse "positivismo idealista" do normativismo, aparece o
movimento historicista, segundo o qual o direito esta no "espirito do povo", ou na
expressao alema consagrada por Savigny, "Volksgeist', quando o Direito se
assemelha a linguagem, igualmente surgindo de maneira anonima, pelo costume
vivo da coletividade.

Como ¢é sabido, no entanto, houve a necessidade de se "esclarecer" qual era esse
"espirito” e a Escola Historica acabou admitindo que "os costumes devem exprimir-
se em leis, porque somente sao leis verdadeiras as que traduzem as aspiracoes
auténticas do povo", como observa Miguel Reale.?

Por isso mesmo, a despeito de uma corrente socioldogica que pregava o "direito
livre" (das leis), como é o caso de H. Kantorowicz, para o qual, na sua Der Kampf
um die Rechtswissenschaft, que publicou em 1906, sob o pseudonimo de Gnaeus
Flavius,’ o sociologismo historico acabou dando prioridade aos textos legais,
acontecendo como observou Miguel Reale, a transformacao de um "historicismo de
conteudo social, para um historicismo meramente 1l6gico-dogmatico".'°

Portanto, como conclui Reale, tanto os empiristas, que véem na norma o

"resultado” de condicOes impostas pelas circunstancias do viver social, como 0s

Conferir acima.

Reale, cit., p. 438.

Reale, cit., p. 425.
0 Reale, cit., p. 437.
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aprioristas, para 0os quais a norma ¢ "condicao" logica de condutas possiveis,
acabam descambando para o mais exacerbado "mormativismo".!!

No campo do positivismo empirico, de orientacao socioldgica, a lei nao pode ser
interpretada, porque se trata de uma interpretacao ja da realidade social ou do
"espirito geral"; diante do positivismo idealista, por outro lado, a interpretacao
, embaracada porque a lei , uma ordem que condiciona a realidade social, de modo
a nao poder ser "alterada” a ideologia que a indicou.

De um lado, a primazia da eficacia, de outro a primazia da vigéncia. Entretanto,
como a conclusdao de Habermas, que nesse sentido é procedente, idealmente,
eficacia e vigéncia se confundem.'? Resta saber se realmente isso acontece.

Da mesma forma que as teorias sociologicas também incluem exacerbacoes do
tipo "direito livre", onde lei alguma é viavel, as concepcoes legalistas também tém
uma tendéncia "purista", como € o caso de Hans Kelsen.

Para Kelsen, o autor da Teoria pura do direito,'> a norma juridica nido tem
conteudo relativamente a uma ideologia prévia. Pouco importa se uma conduta é
boa ou ndo, para ser contemplada na norma. Trata-se simplesmente de uma
conveniéncia do legislador estatal que, depois de erigida a condicao de lei,
observados os procedimentos regulares, constitucionais, deve ser observada. Aqui,
portanto, ndo importa a "eficacia", mas apenas a "vigéncia", pois "eficacia" ou
faticidade é conceito metajuridico e o que o Direito deve contemplar é a validade
técnico-formal da lei.'*

Apo6s comparar o "sociologismo" ao "normativismo", Reale, compara o
"normativista" ao "eticista", alegando que a unica distincdo entre ambos é que o
normativista nao vé na norma uma funcdo ou conteiudo moral, valendo esta em
virtude de seu "enlace 16gico na totalidade do sistema", ao contrario do "eticista",
que entende que a norma vale pelo conteudo da sua prescricao.'

A diferenca entre os "moralistas” e os "empiristas”, por sua vez, aponta o mestre,
€ que embora ambos exijam uma conexdao de fundo entre a norma e a realidade
social, os "moralistas”" nao querem, como os empiristas, a reducao do "normativo"

ao que é verificado pela freqiiéncia.'®

11 Idem.

12 Habermas, Faktizitdt...

13 Cit.

14 Conferir Kelsen, cit., € 0 comentario de Reale, cit., p. 463.
15 Cit., p. 475 e 481.

16 Cit., p. 482.



Apontam para um "dever-ser', portanto, porém com conteudo moral, e que
pode ou nao estar relacionado com o conceito de "Direito Natural".

Aqui também, uma vez caracterizada a norma como comando de ordem moral,
ou seja, segundo a visdao kantiana, passando-se um imperativo categorico para
imperativo hipotético, torna-se dificultada a interpretacdo, pois ha uma ideologia
implicita na origem da norma que niao admite ser traida. Apenas que, enquanto
imperativo moral (categorico), ndo ha sancdao para a sua inobservancia, o que ja
ocorre com a elevacao do imperativo a norma juridica e, pois, acompanhada de

obrigatoriedade pela sancao.'’

Escoras Trapicionais pA HERMENEUTICA JURIDICA

Na medida em que o Direito é dinamico e realiza-se como tal na decisao do juiz,
a historia da hermenéutica juridica é a propria histéria do direito. Ha que se
salientar, contudo, que, quanto a interpretacdo em Si, surgiu uma ciéencia
hermenéutica geral, valida para todas as ciéncias humanas, que, a0 mesmo tempo,
influenciou e foi influenciada pela particular funcdo de interpretar as normas.
Assim, interpreta-se qualquer texto (e texto € qualquer manifestacao que requer
interpretacao) e, na hermenéutica juridica, interpreta-se o texto normativo. O que é

esse texto normativo é que deve ser discutido.

AS ESCOLAS NA HERMENEUTICA JURIDICA

Tradicionalmente, o texto normativo ora foi entendido de maneira abrangente,
ora restrita. Tivemos, entretanto, com preocupacao a respeito da interpretacao
legal, as escolas exegética, pandectista e analitica, todas de cunho legalista.

Parte-se ora do principio de que o texto é sagrado, devendo ser respeitado como
tal, ora do principio de que a autonomia democratica estampou no texto sua
vontade e que, portanto, ndao pode ser objeto de interferéncia.

Mas, ambos, no final, ddo guarida a tese da obediéncia cega a uma ordem de

poder.

17 Sobre a relagdo entre Direito e Moral, conferir Herbert L. A. Hart, O conceito de direito, trad. A. Ribeiro Mendes,
Lisboa : Calouste Gulbenkian, 1986.
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A ESCOLA DA EXEGESE
A Escola da Exegese ndao admitia a interpretacao do texto em sentido amplo,
mas, apenas, o seu entendimento gramatical e textual, a fim de espancar as lacunas

e divergéncias que existem no ordenamento juridico apenas de forma aparente.

A ESCOLA PANDECTISTA

A Escola Pandectista, por sua vez, de origem germanica, também entende que o
texto legal é preponderante, porém, pela razao de que a lei é a manifestacao
historica da cultura do povo e, por isso mesmo, nao pode ser objeto sendo de
esclarecimentos objetivos.

A influéncia do Historicismo faz-se sentir no sentido de que a tradicdo romano-
germanica deve ser preservada, através da observacdo estrita da lei, na qual se
manifesta.

Na verdade, a Escola Historia, a partir de Savigny, na Alemanha, acaba por
dogmatizar o passado historico como fonte de direito, nao entendendo que a

tradicao é, na verdade, a atualizacao dos valores culturais.

A ESCOLA ANALITICA (ANALYTICAL SCHOOL)

A Escola Analitica, surgida na Inglaterra, ndo entende a preponderancia do texto
legal em si, ja que a tradicdo anglo-saxonica desconhecia atividade legislativa
ampla, mas, entendia que a cultura e o costume do povo s6 podiam ser fonte de
direito na medida em que fossem reconhecidos pelo 6rgao estatal judicante.

Dai a importancia das decisdes judiciais como precedente, as quais deveriam,

entao, nortear a aplicacao do direito.

A HermentuTtica FiLosorica

ANTECEDENTES HISTORICOS
Como foi dito anteriormente, a Hermenéutica Filosofica busca seus antecedentes

no Direito Natural aristotélico, que serve de exemplo para a propria filosofia em

271



geral, na medida em que a interpretacao, no Direito, € uma interpretacao para a
aplicacdo. E este o carater pratico do Direito, que ensina aos filésofos que a
compreensao do mundo deve ter uma dimensao pragmatica.

Contudo, no século 19 é que a hermenéutica comecou a ser tratada como
disciplina interpretativa, buscando o carater subjetivo das ciéncias humanas, entre

elas o Direito.

Direrto como composicAo De "Textos"

A partir da hermenéutica filosofica, podemos entender o carater interpretativo
do direito como uma ciéncia hermenéutica que se faz a cada instante, em cada
circunstancia.

O carater pragmatico do direito demonstra-se no momento quem que ha uma
interpretacao aplicativa, ou seja, 0 momento culminante do direito é 0 momento em
que um juiz faz uma aplicacao, ou seja, quando "diz o direito".

Isso significa que todas as normas sao apenas projetos e que, quando chamadas
a realizacdo, é que tornam-se eficazes, caso realmente possam cumprir a sua
finalidade.

Por isso mesmo ¢ valido dizer que estudar o Direito é estudar hermenéutica,
pois, na verdade, o direito como tal s6 existe mesmo no momento da aplicacao. E a
aplicacao nao passa de uma composicao de dois textos, quais sejam, o da norma e o
fatico, composicdo essa que nada mais é do que a valoracdo de ambos,

relacionando-os.

DIREITO E LINGUAGEM (SEMIOTICA E COMANDO JURIDICO)

Tendo em vista que o Direito é, essencialmente, linguagem, temos que distinguir
dois aspectos: o simbolo ou significante, e o conteudo, ou significado.

Simbolo ou significante é a externacdo de um conteudo ou significado. E possivel
dizer que o conteudo, como vontade, antecede o simbolo, uma vez que este surge
exatamente da necessidade de explicitacao daquele.

Os valores embutidos na norma, por exemplo, sao conteudo ou significado, ao
passo que os elementos lingliisticos que os sacramentam sao simbolos ou questao

de forma.



O comando juridico é materializado, portanto, por simbolos lingiisticos, que
devem ser bem interpretados no momento de se observar tais comandos.

Entender o simbolo em si é uma questao explicativa ou exegética, mas, uma vez
entendido o simbolo, é preciso que aquela mensagem, como finalidade, seja
entendida diante de uma circunstancia fatica real, pois que o seu conteudo, o seu

significado, é a sua razao de ser.

TECNICA PROCESSUAL COMO METODO PARA DIZER O DIREITO

O Direito, do ponto de vista hermenéutico, esta inserido numa problematica
maior, que ¢é a da propria existéncia como manifestacio de uma esséncia
transindividual e, portanto, metafisica, na medida em que, comum a todos, nao
pertence a ninguém em particular. Esse absoluto que transmuda-se em cada um,
em cada situacao particular, é o proprio ser, o qual, do ponto de vista juridico, € a
base do Justo.

O Justo é, portanto, natural, pois que independe da vontade, estampada na lei.
Mas, a lei, metodologicamente necessaria, ¢ também metodologicamente falha e,
por isso, indispensavel, deve ser completada sempre pela interpretacdo como
preocupacao de realizacao das finalidades.

Em outras palavras, é a eqiiidade como demonstracao de que o "direito natural"
do ponto de vista aristotélico, nada mais é do que um método hermenéutico. Um

método para dizer o direito.

HERMENEUTICA E JUSTICA

Se colocarmos a questao sobre se o Direito deve visar a lei ou a justica, podemos
obter respostas de um ou de outro lado, como ja foi visto.

Mas, se observarmos a realidade em si, veremos que o Direito é um instrumento
de realizacao do Homem, ou seja, ¢ através do Direito que o Homem busca resolver
os conflitos que o afastam de por em pratica todas as suas potencialidades. E, do
ponto de vista organico, s6 o equilibrio pode trazer solucao aos conflitos e permitir
a paz.

Cabe-nos, assim, apenas uma resposta: o Direito visa a Justica. E Justica, como

equilibrio ou eqiiidade, é, exatamente, guardar as devidas proporcoes.



Diante do texto frio e estatico, genérico e laconico, da lei, opera o juiz como
animador desse texto sem vida, completando a generalidade estatica da norma, de
modo a resolver conflitos e restabelecer a igualdade.

O Direito, portanto, ndo ¢ s6 a Norma, seja escrita ou costumeira, e nem s 0
fato objetivo em si, mas, a valoracao de ambos, num continuo esforco interpretativo

ou hermenéutico que se chama dizer o Direito.



EliRMENEUTICA E DIReITo NATURAL

Como se depreende da obra de Gadamer, na esteira do pensamento de
Heidegger, a hermenéutica nao €é mera atividade teorica, mas busca algo
essencialmente "pratico’, que vem de encontro com a vida, o que ele chama de
"presentificacao” do texto, que significa que "compreender um texto é sempre
aplica-lo". Por isso, os exemplos da hermenéutica juridica e da hermenéutica
teologica sao esclarecedores,' pois interpretar a "vontade da lei" ou a "vontade de
Deus" nao sao meras formas de se dominar o assunto, mas de o servir.
Compreender, portanto, é compreender para o presente, porque nao se compreende
o passado contemplativamente, porém, se traz do passado o essencial para o
presente. Aqui, portanto, ha um papel de traducdao pela hermenéutica, cuja
"atualizacdo" de geracao para geracao se da pela tradicao. Conhecer, assim, nao é
um fluxo de percepcoes, mas um acontecimento historico, um evento, um encontro.
Ou, como Heidegger respondeu a Marx, "interpretar ja nao é modificar"?

Gadamer parte da avaliacao hegeliana de experiéncia, para uma "inversao ou
reestruturacao” da consciéncia, pois a experiéncia é¢ antes negativa: uma coisa nao é
como a tinhamos pensado! Dai o sentido de "desilusao" como experiéncia: para
Gadamer, o homem experiente ¢ um homem decepcionado, uma vez que a
experiéncia contraria, ¢ experiéncia de finitude. Isso, exatamente, vai contra o
idealismo, que acredita influir com a vontade subjetiva na confeccao do mundo.

O homem experiente conhece os limites de toda antecipacao, vale dizer, sabe da
experiéncia de todos os planos, e isto o abre a novas experiéncias. Ou seja, é
criativo, ndo acreditando num "método", que é sempre pratico, -estabelecido e
castrador da criatividade, é dogma.

A experiéncia do passado previne o futuro e, assim, constitui-se a experiéncia a
estrutura da interrogacao. Querer interrogar € querer saber, saber o que nao se sabe
(docta ignorantia socratica).

E certo, contudo, que uma pergunta tem sempre uma orientacdo pratica, na qual
esta implicita a resposta, ou melhor, as fronteiras dessa resposta-limite, como a

chama, e, portanto, é preciso saber perguntar!

1 Verdade e método, p. 166 ¢ s.
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Perguntar corretamente € penetrar no tema. A tarefa da Hermenéutica € tirar o
texto da alienacdao em que se encontra, enquanto forma rigida, escrita, recolocando-
0 no presente vivo do dialogo, cuja primeira realizacao é a pergunta e a resposta. O
proprio texto pergunta e é uma resposta, no sentido dialético de que cada pergunta
gera uma resposta, que gera uma pergunta e assim por diante.

A revelacdao ontologica que diz que "algo ndo é como pensavamos"”, se da pela
linguagem, a qual, rejeitando-se a "teoria do signo", ndo tem carater instrumental.
Ou seja, a palavra €, por si mesma, ja significativa, pois nao é fruto da reflexao, mas
da experiéncia. E a figura do "Verbo Divino".

Podemos salientar que o termo "verbo" significa acao. Deus, no seu absoluto, nao
age, pois nao tem "temporalidade" (passado, presente, perspectiva de futuro), e
assim também nao se caracteriza pelo "distanciamento" que exige uma expressao e
uma interpretacao. Nao ¢ mundo dos homens e, por isso, para "falar" com eles,
insere-se, na pessoa de Jesus Cristo, um homem e Deus, no relativo humano,
podendo, entao, "falar" com eles: falar, o "verbo", é agir por exceléncia, pois é fazer
o fazer: caracteristica de "comando" da palavra.

Por isso, "ter um mundo", como diz Gadamer, é ter uma linguagem, de modo que
0s animais nao tém "linguagem", mas meros signos de entendimento.

As palavras, porém, sao especulativas e toda interpretacdao é especulativa, pois
nao se pode crer num significado infinito. Isso, alias, caracterizaria o dogma.

A hermenéutica, assim, ¢ universal, pertence ao ser da filosofia, pois "a
concepcao especulativa do ser que esta na base da hermenéutica é tao englobante
como a razao e a linguagem.", como salienta R. Palmer? ao estudar Gadamer.

A hermenéutica de Gadamer é, assim, mais especulativa que dialética, nao
querendo ele "entender corretamente”, mas profunda e verdadeiramente. Opta pela
"verdade" em detrimento do "método". E importante para Gadamer, nesse contexto,
o exemplo da hermenéutica juridica como "aplicacao", assim como a presenca de
Aristoteles, o pai do direito natural classico.

Gadamer estuda especialmente Aristoteles em relacio a hermenéutica,’
comecando por apontar que a "ética" aristotélica, é "aprender para agir".

Aplicar, nada mais é do que aplicar uma coisa geral (principio) a uma situacao

particular (concreta).

2 Palmer, cit., p. 215; Verdade e método, p. 332.
3 Verdade e método, p. 153 e s.



Aristoteles, segundo Gadamer, ignora a "legalidade" da natureza, reconhecendo
sim a mobilidade do comportamento humano.

Por isso, faz uma diferenca entre "phronesis" (saber moral) e "epistéme" (saber
técnico). O saber moral ¢ um saber sobre si ("Sich-wissen") e um saber para si ("flir-
sich-wissen"), enquanto que o saber técnico, a "techné", é saber algo sobre algo: E,
técnica do artesao, é, diriamos, "tecnologia".

Enquanto a "techné" pode ser aprendida e desaprendida, (pois é¢ "método"
conveniente por circunstancias), a "phronesis," ndo se aprende e nem se desaprende
(pois é "natural").

Para aplicar o Direito, Aristoteles preve a "epieikeia”, ou seja, a "eqiiidade", que é
o aperfeicoamento, a correcdo, a atualizacdo da norma, ao passo que no caso do
projeto do artesao nao se pode fugir do plano sob pena de se renuncia-lo.

O Direito, para Aristoteles, significa leis sempre deficientes em face da
complexidade da realidade humana, sendo que o direito natural é inalteravel para
os deuses, mas € variavel para os homens. Como ja se disse antes, é a verdade
absoluta como verdade, mas proporcional como desdobramento na realidade
humana.*

Aristoteles se posiciona assim contra o convencionalismo extremo, que redunda
num positivismo legal, o que, alias, para Maximiliano, é fruto do individualismo, e,
portanto, do relativismo.’

Ao contrario, portanto, do saber técnico, que tem um fim teérico de projeto - ou
como diz Habermas, um "agir comunicativo" -, o saber moral, para Aristoteles, tem
um fim pratico, é um agir moral.

Por isso, para Aristoteles, o chamado "direito natural" ndao é mais que uma
critica, indispensavel em razao da ineficiéncia do direito positivo. Bem se vé, por
isso, que nao se trata de um direito "revelado" e carente de dogmatizacao, seja da
natureza estudada pelas ciéncias naturais, seja de uma orientacao confessional,
embora com isso tudo, como verdade, se harmonize.

E por isso que Vandyck Nobrega de Aradjo,® ao estudar o direito natural, critica

com veemeéncia a restricao do termo ao significado de "principios gerais do direito",

4  Conferir, acima, o estudo sobre Ontologia.

5 Conferir Carlos Maximiliano, cit., p. 18.

6 Vandyck Nobrega de Aratjo, Fundamentos aristotélicos do direito natural, Porto Alegre : Sérgio Fabris, 1988. O
autor informa, na p. 13, que, segundo Michel Villey, ha 225 combinacgdes de 17 significados da palavra natureza
com 25 correntes existentes sobre o direito natural.
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citando Louis Delbei, para o qual "restringir o direito ao estudo das fontes formais
do direito positivo, lei, regra, costume, jurisprudéncia, interditando todo
julgamento de valor ou toda consideracao de finalidade, seria reduzi-lo a uma
técnica".’

Para Aristoteles, recorda Vandick, extraimos o principio do justo, da observacao
da natureza, embora nao se trate aqui da "natureza humana" rompida com a
verdadeira esséncia do "phisikon dikaion", como depois de H. Grotius.®

Aristoteles prefere a experiéncia, alias, como assegurou Gadamer, a reflexao
légico-matematica preferida pelos modernos, pois o Bem (Agathom) é inerente
(esséncia, ousia) as coisas, como ponderou depois S. Tomas: "Bodum est in re".
Anota o autor que M. Villey, in Philosofie du droit, p. 125, assevera que Heidegger
descobriu a chave do conceito classico do direito natural,’ o que, portanto, nos
atualiza com a sua tradicao.

Podemos concluir, dessa forma, que para Aristoteles, o mal, "kakia", é fruto da
nao observacao da virtude ("areté") da prudéncia, porque o que é conforme a
natureza, ha de ser obedecido, enquanto que a necessidade de coacao, violéncia,
para a realizacao de uma decisao ou ordem, significa que nao é de acordo com a
natureza.'

Vandick recorda que "natureza", para o Estagirita, ¢ o impulso inato para o
crescimento obedecendo a um proposito, numa harmonia dos meios com os fins,!!
enquanto que "Metafisica” ndao é o estudo do que esta "atras" da fisica (natureza),
mas o estudo da realidade como um todo, ou seja, uma ontologia, ciéncia do ser. E,
assim, uma dialética, na medida em que tudo estd em movimento (devir para
atualizacdo de sua poténcia), ja que s6 o "Motor imével" é ato puro.'? Heidegger
aponta, nesse sentido, para uma "superacao” ou cumprimento da metafisica e nao
sua destruicao.

Ja para Kant, a metafisica equivalia a um ceticismo quanto a coisa em Si,
acabando por dizer que o "ser em si" é incognoscivel, redundando num relativismo
sofista. E isso gera um dogmatismo, pois, ndo chegando a verdade, inventa-se uma,

para satisfacdo da necessidade de seguranca. O dever-ser, porém, é fruto da

7 Cit,p. 12.

8 Cit.,p. 13-14.

9 Cit,p. 14.

10 Cit., p. 22.

11 Cit., p. 47, nota 16.

12 Conferir Fisica, de Aristoteles.



vontade, ndo se originando necessariamente da natureza, e, por isso, para ser
obedecido, precisa ser coercivel, ou seja, acompanhado da ameaca de um mal para
quem nao obedece.

Aristoteles diferenciava, do mesmo modo que a "técnica" da "ética", um direito
por conveniéncia do direito natural, como ja se viu.

O direito natural é valido em todo lugar e ocasido, pois o fogo queima na Pérsia
como na Grécia, mas o direito positivo é valido somente em determinado estado,
uma vez que depende da conveniéncia.

Mas o importante é que para o filosofo, ndo ha antitese entre um e outro, sendo
que o direito natural, perfeito porque da natureza, deve suprir as falhas do outro,
fruto da vontade do homem e sujeito as vicissitudes das falhas humanas. Por isso,
entende Vandick, que os dois alicerces do Direito Natural aristotélica, sao o
significado de "physis e a sua ética.'®

Se a particularizacdo do direito como ciéncia auténoma, comeca com Grotius,'*
completa-se depois com Thomasius, que estabeleceu definitivamente, sugere Kant,
a dicotomia entre direito e moral."

Para Aristoteles, porém, "Ethos" e "Physicon Dikaion" sdo inseparaveis, ao passo
que para os romanos, o direito era realidade ontolégica, regente da ontologia social
do homem cujo objetivo é a realizacdo da justica.'® Podemos dizer, assim, que o
direito romano é a pratica da filosofia grega,'” ou, como o proprio Vandick assevera,
o direito romano é o exemplo vivo da aplicacdo do "T6 Dikaion" de Aristoteles,'®
pois havia concluido que s6 o direito natural é cientifico, uma vez que o direito
positivo é fruto das convencoes.?

Como se da, portando, a pratica hermenéutica aristotélica, da qual Gadamer se
socorre?

Gadamer procura em Aristoteles, a fundamentacao de uma hermenéutica como
verdade, que interprete a vida e nela se insira. Por isso, recorda o exemplo da
aplicacao do direito.

Segundo Aloysio Ferraz Pereira,?® Aristoteles diferencia direito e moral -

13 Cit., p. 28.

14 Cit., p. 33.

15 Cit., p. 39.

16 Conferir Dilthey, Esséncia da filosofia, p. 32.

17 Vandick, cit., 78, nota 16.

18 Cit., p. 65.

19 Conferir Aloysio Ferraz Pereira, Historia da filosofia do direito, Sdo Paulo : RT, 1980.
20 Cit., p. 91.



diferente de Platdao -, colocando a moral na classificacao da virtude total, ou seja,
"justica universal", e o direito como virtude parcial ou justica particular. Como
justica particular, divide-se em distributiva (que usa a proporcao geomeétrica) e
corretiva ( que usa a proporc¢ao aritmética).

Por isso, trata-se o direito natural de um direito vivo, e ndo natureza morta da
era cartesiana, ndo sendo um produto, mas resulta de um esforco de descoberta,*!
sendo importante, por isso, a retorica dialética dos sofistas como método de
pesquisa.

Ser justo, nesse sentido, é concorrer para a realizacao do ser, conforme a sua
causa final,” embora a imperfeicio do conhecimento do direito natural torne
necessario o direito positivo e a dialética e pesquisa experimental.**

Alias, assegura Aloysio, a necessidade da lei positiva se deve também porque,
como Aristoteles percebeu, ¢ mais facil encontrar legisladores prudentes (no
momento da elaboracao da lei) do que juizes dotados das qualidades indispensavel
a distribuicdo da justica.” Isso equivale ao ditado segundo o qual, pela inversao da
aplicacao, é preferivel mas leis e bons juizes, do que boas leis e maus juizes, pois o
juiz bom melhora a lei ruim e o juiz ruim piora a lei boa.

Dessa maneira, é a natureza a fonte e limite de poder, pois a "eqiiidade" é devida
a necessidade de corrigir a rigidez e os desvios das leis positivas, de modo que da
ao juiz a autoridade para interpretar a lei segundo o principio natural, e isso é
Hermenéutica.*

Mas, se a lei positiva ndo exprime o justo natural, ja ndo visa o bem comum e a
promocao da virtude nao é mais lei, acentua Aloysio, ja que, segundo Aristoteles,
"ja ndo realiza a funcao propria da lei" (Retorica, 1, 15, 7), perdendo a sua validade e
podendo ser infringida.?”

O direito natural nao é obediéncia passiva a lei, mas permite a pesquisa a fim de
determinar o direito na observacdo e estudo da natureza, finaliza o autor,”® que
resume assim a teoria classica do direito natural:

- nao é formal e nem vazio (opde-se a nocao subjetiva do direito natural estoico

21 Cit., p. 89.
22 Histéria da filosofia do direito, p. 63 ¢ s.
23 Cit., p. 81.
24 Cit., p. 78.
25 Cit., p. 82.
26 Cit., p. 83.
27 Cit., p. 84.
28 Cit., p. 96.
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e ao formalismo racional do kantismo)

- nao é rigido, mas método experimental

- nao gratifica os cidadaos com um ilusorio sentimento de seguranca como é
proprio das ideologias

- nado deriva do Estado (ndo é voluntarismo e nem positivismo juridico)

- nao € dualismo de regras (com pretensao de situar-se acima do direito
positivo)

- nao ¢ fonte Unica, complementando-se com o direito positivo

- nao se confunde com a moral

- nao é vago e impreciso (possibilita decisdes praticas)

- ndo ¢ ideal e utépico (Platao), mas realista

- ndo é relativismo, porém mais um "relacionismo".?®

Para um direito natural, a aplicacao € hermenéutica e nao exegeética. Ou seja, "sO
a hermeneutica", conclui Aloysio, "no sentido dilatado que lhe damos, pode
completar a experiéncia e a visao dos fenomenos juridicos em sua totalidade e na
inteireza de seu sentido. Ela se funda, ou melhor, se aprofunda na existéncia
(Heidegger e seus epigonos) e na praxis (Marx e seus discipulos ndo-dogmaticos)".>°

Pois, com efeito, "a hermenéutica é subversiva ou, se se preferir, devolutiva: faz
'voltar de baixo para cima' a estrutura originaria do ser humano", a "sua precaria
plenitude.?!

Como entendeu bem Gadamer, a tarefa de interpretar a lei é a tarefa de
concretiza-la diante do caso particular,’* pois compreender é um trabalho de
concretizacdo e € o que autoriza o jurista, na funcdo de juiz, diante de um texto
legal, a completar o direito. E isto que lhe da eficacia.*

O testemunho da lei brasileira em favor da eqiiidade é interessante.

O art. 126 do Codigo de Processo Civil ora em vigor, diz que "o juiz nao se exime
de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento
da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrer a analogia,
aos costumes e aos principios gerais de direito."

Percebe-se, de sua redacao, que a lacuna ou obscuridade sao vistas como

29 Cit., p. 87.
30 Cit., p. 88.
31 Cit., p. 88-89.
32 Cit., p. 107.
33 Cit., p. 184.
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excecdo,** ou seja, que faz perdurar ainda o desgastado principio in claris cessat
interpretatio, da escola exegética. Por isso € que sO a decisao "praeter legem" (na
falta de norma legal) é aceita pelos juristas de modo geral, mas nao a decisao
"contra legem", ou seja, contra lei.*’

Coerente com isso, o art. 127, do CPC, que diz: "O juiz s6 decidira por eqiiidade
nos casos previstos em lei."

Segundo Celso Agricola Barbi, ha uma tendéncia a se normatizar a eqiiidade,
embora nao se exclua a equiidade fora dos casos autorizados por lei, porque o
direito continua sendo ars boni et aequi. ao aplicar a lei no caso concreto, deve-se
atenuar o rigor excessivo que trouxer conseqiiéncias indesejaveis: a eqiiidade como
meio de interpretacao para uma justa aplicacdao ao caso concreto nao depende de
autorizacao expressa do legislador, a qual s6 é necessaria em casos em que o juiz
deva aplicar diretamente a eqiiidade em lugar da lei.*¢

A lei de Introducao ao Codigo Civil, que a que rege os principios gerais de
direito, nos arts. 4° e 5°, manda que o juiz nao deixe de julgar em hipotese alguma e
que atenda sempre aos fins sociais a que a lei se dirige, assim como as exigéencias
do bem comum. Ja o art. 5° da lei n. 7.244/84, que introduziu os chamados
"Juizados especiais de pequenas causas”, diz que nas causas cuja competéncia for
de tais juizados, soO se decidira por eqiiidade!

Outrossim, mais recentemente, a Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, que
dispde sobre juizados especiais civeis e criminais, consagra o principio da
informalidade dos procedimentos referentes as causas de competéncia desses

juizados.

34 Sobre a interpretagdo desse artigo, conferir Celso Agricola Barbi, in Comentarios ao codigo de processo civil, Rio :
Forense, 1983, v. I, p. 517 es.

35 Idem, p. 519.

36 Cit.,p.521.



|=koriA DO JusTO PROPORCIONAL

Recordando a figura do andao que se senta nos ombros do gigante, podemos
dizer que a filosofia é constante questionamento a partir de respostas que se
tornam novas perguntas. Por isso é que a sua caracteristica € nao a posse de "uma
verdade" ou conhecimento, mas a busca da verdade, que se fenomenaliza nas
condicOoes humanas.

Aristételes, na Etica a Nicomaco, L. V, 3, exp0s a respeito da "justica" como uma
proporcao, de modo que, restabelecendo a harmonia, traz a unido dos homens,’
enquanto que Heidegger, na sua Introducdo a metafisica, procurou esclarecer a
nocao de "dike" como aquilo que ajunta através do logos, o nomos inteligente, e
possibilita a realizacdo do ser do homem que é a convivéncia.

Preambularmente, vamos a questao da filosofia e da verdade.

Heidegger procurou responder a questao fundamental, acerca do que é a
filosofia. A pergunta "que € isto - a filosofia?" é a pergunta fundamental, pois ao
tentarmos respondé-la, ja estamos fazendo filosofia.®> Concordamos, entdo, que
filosofia é, antes de tudo, a busca incessante da verdade e nos remetemos ao ser. A
pergunta sobre o ser comeca, porém, com a pergunta sobre o nao-ser, o "nada".

Na sua Introducdo a metafisica,* Heidegger comeca perguntando "porque ha
simplesmente o0 ente e nao antes o Nada?"

A discussao metafisica se da em volta da idéia de "nada", que para Parménides é
um absurdo. Realmente, é esse nada que provoca o espanto que torna possivel a
filosofia: pergunta-se "porque nao é de outro jeito?" Ora, quando dizemos sobre o
nada, estamos afirmando um ser, o "nada". Se o "nada" é, evidentemente é alguma
coisa, € o ser, e nao pode "nao-ser".

Se o nada é, ndo é "nada’. E ser.

Numa proposicao matematica, sendo que sinais iguais resultam sempre
positivos, assinalando o "nada" com sinal negativo (-) e o ser com sinal positivo (+),
temos que:

+/+ =+

Etica a Nicéomaco, L'V, 5.
Introdugdo a metafisica.
Qu'est-ce la philosophie? Esta é a questdo. Conferir tradugdo de Ernildo Stein, colegdo Os pensadores, Sdo Paulo :
Nova Cultural, 1989, vol. Heidegger, p. 13 e s.
Introducdo..., p. 33.
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0 que significa que, se substituirmos:

ser/ser = ser

(uma proposicao positiva acerca do ser € ser)

nao-ser/nao-ser = ser

(uma proposicao negativa acerca do nao-ser € ser).

Ou seja, com Heraclito, podemos repetir: "Nada €, tudo esta por se fazer".

Falar "nada é", significa, numa redundancia, "nada nao é".

A "unidade dos opostos" permite a figura do fogo eternamente vivo de que fala
Heraclito e que considera o "nada" como uma possibilidade do ser.

O "ndo-ser", portanto, nada mais é do que a possibilidade do ser do homem vir-
a-ser. Ai se funda a temporalidade, pois 0 homem nao é um ser absoluto, mas se
equilibra na linha ténue do momento, se atualiza, presentifica-se, entre o que
chamamos passado e o que chamamos futuro. O passado é o "nao-ser" que ja foi e
o futuro € o "nao-ser" que ainda sera.

Uma folha em branco é um "nada" sem significado. A partir de um traco e de
outro comeca a surgir, por contraste, uma figura, uma imagem. O branco da folha é
o ndo-ser do traco e o traco é o nio-ser da folha em branco. E a delimitacdo, a
individualizacao, a particularizacao dentro do "tudo", do absoluto, que possibilita a
fenomenalizacao do ser, ainda que este seja em si o tudo.

Ha portanto, uma proporcao entre o "tudo" e o "nada", entre o "ser" e o "nao-
ser".

Resta dai que a verdade é relativa?

Concordamos que a filosofia é a busca da verdade, mas se a verdade é relativa,
que filosofia é possivel, sendo uma porcao de palpites pessoais?

A individualidade do homem leva a um conceito de verdade como relativa, como
se cada um tivesse a sua propria verdade, o que leva ao desanimo de filosofar.

O ser é absoluto, porém, se demonstra em cada momento na realidade que se
dinamiza um constante devir. Por isso, a filosofia também ¢é a constante busca da
verdade, pois esta, como "desvelamento" do ser, se caracteriza em cada caso
particular.

Partindo do principio da identidade utilizado por Heidegger,” podemos afirmar
que A = A.

5 Identidade e diferenca, cit., p. 139 e s.
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E verdadeira a proposicdo que diz conforme a realidade. E verdadeira a
proposicao que afirma uma identidade como esta, A = A.

Se numa situacao ideal (T), A = A, temos:

T:A=A

(T significa A igual a A)

Logo, numa situacao nova, que denominamos T1, para mantermos a igualdade e,
pois, a identidade, temos:

T1:Al = Al

e assim por diante.

Seem T, A = A, , impossivel que em T1, A = A, ou A1 = A, mas guardada a
proporcao, a fim de ndo se alterar a perfeicio da proposicdao, os componentes se
ajustam.

Utilizando a razao matematica, podemos apontar:

1/2 =2/4 =4/8 etc.

Trata-se sempre da mesma proporcao (no exemplo, de metade), inobstante se
alterem os fatores, pois se alteram sempre proporcionalmente.

Nao se trata de uma matematizacao do pensamento, mas da propria razao que €
sempre logica. "Logos" é a realizacao do ser, no entendimento de Heraclito.

Se muda o aspecto da realidade, para que uma proposicao se mantenha
verdadeira, deve mudar seus fatores na mesma proporcao da mudanca do aspecto
da realidade. Concluimos, portanto, que a VERDADE E A PROPORCAO, ou seja, a
verdade é proporcional.

Bem, o que isso tem a ver com o direito?

O conceito de direito sempre se resvalou no conceito metafisico de verdade, pois
¢ a partir da desconfianca na verdade que se partiu, ceticamente, para formulas que
proporcionassem uma seguranca artificial.

Essa visao cética, relativista, da verdade, ndo aceitando a verdade absoluta, como
"desvelamento" do ser, ou seja, como ontologia, teve que construir instrumentos de
garantia de uma "certa verdade", através da dogmatizacao de determinados valores,
excluindo quaisquer elementos metafisicos.’

Na realidade do direito, temos a concorréncia de trés fatores, segundo a

6 O criticismo de Kant, por exemplo, ao concluir pela impossibilidade do conhecimento, propde normas positivas
para uma conduta conveniente.
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sintetizacdo de Miguel Reale na Teoria tridimensional do direito.”

Segundo essa teoria, é da tensdo entre fato e valor que resulta a norma.® Quer
dizer que o fato social, a realidade, suscita uma interpretacao segundo valores, que
se consubstancia na norma legal.

Fora a critica sobre a generalizacao da essencialidade da norma, podemos
concordar que normalmente estao presentes 0s trés requisitos, pois mesmo quando
nao h norma escrita, a interpretacao na aplicacao do direito pode se equiparar a
uma norma, como ocorre no direito anglo-americano.

Dessa maneira, estabelece-se uma proporcao que pode ser escrita de trés

formas, de acordo com o que se quer especificar:

F:V=N
ou
V:F=N
ou
N:F=V

onde: F = fato, V = valor e N = norma.

Isso significa que a relacdo mantém um principio de equilibrio ou de
proporcionalidade que, para ser mantido, deve fazer mudar todos os seus
elementos assim que um deles mudar, e na mesma proporcao da mudanca deste.

Teriamos, entao:

F1:V1 =NI1
V1:F1 =NI1
N1:Fl1 =Vl

e assim por diante.

O fato social, produzido pelo homem, é dinamico como o ser do homem na
histéria e a sua interpretacdo se da valorativamente, eticamente, na mesma
proporcao de sua dinamizacdao. A norma, contudo, mesmo apoOs espelhar um
determinado valor ético, mantém-se, por sua propria natureza dogmatica,
inflexivel.

Portanto, para a manutencao da proporcionalidade entre fato, valor e norma, é
preciso que se observe o fato, que tem primazia como realidade, funcionando o

valor como principio inteligente na relacdao, de modo a interpretar a norma ou o que

7 Cit.
8 Cit., p. 74.
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a valha (argumentos doutrinarios jurisprudenciais, p. ex.) que é sempre regra geral
imutavel (anterior), estabelecendo-se a devida proporcao na sua aplicacao ao caso
concreto. SO assim a verdade da proporcao inicial sera mantida.

Se uma norma € N1, num primeiro momento em que fato é F1, o sentido
axiologico da aplicacao daquela em relacao a este devera sera V1.

Numa segunda circunstancia, em que fato é diverso, ou seja, F2, a valoracao
devera ser outra, V2, aplicando-se a norma com essa nova valoracao, ou seja, N2.
Isso é "atualizar", presentificar ou tornar oportuno.

Portanto, justa ndo é a norma, assim como justo nao é o fato. A valoracao, que é
o ponto inteligente de ligacao dos dois fatores é que torna justa a relacao de ambos,
ou seja, JUSTA E A PROPORCAO. °

Disse que 0 anao sobe nos ombros do gigante e assim pode enxergar mais longe.
Mas nao fazemos mais que explicitar nossos antepassados, os quais, na filosofia, se
realmente buscaram a verdade, sdo sempre nossos contemporaneos.

A proporcionalidade, em termos de filosofia, parece atender ao principio da
verdade que Heidegger exp0s, e, em termos de direito, parece estar de acordo com
0 que Aristoteles chamou de justo proporcional.'® A esséncia (ser) do homem é um
"sendo” na temporalidade. Como Heidegger chama de "ente".!!

O corpo é um objeto que delimita, traz a idéia de finito (que supde um nao-ser
si mesmo) que leva a individualidade e egoismo. A isso corresponde uma
diversidade. Sao objetos uns dos outros na coexisténcia. A existéncia ¢ um tracado
no papel em branco.

Por outro lado, a esséncia (ser) em si é atemporalidade, inteligéncia que se anima
e, idéntica a si mesma, ¢é idéntica a universalidade. £ comunhdo ou identidade, pois
¢é identica ao tudo. A "idéia" de alma corresponde a expansao e infinito. Como é que
se conjugam dialeticamente esses contrarios?

Ser individuo significa renunciar ao que mais nao se €, ao "nao-ser".

"Nada" é a possibilidade de ser o que ainda nao se é (potencialidade), pois o

homem esta sendo num determinado tempo e lugar, o que supde a renuncia de

9  Conferir, a respeito da defini¢do heideggeriana de xinon, a Introducdo a metafisica, p. 156, conferir, ainda, a
respeito do Fragmento 114, de Herdclito, na col. Os pensadores, v. Pré-socraticos I, p. 62, inclusive a nota 21, sobre
xyn nooi, que significa com inteligéncia e se aproxima foneticamente do adjetivo xynai, que se traduz por o que-, -
com, comum.

10 Etica a Nicémaco, Livro V, 3.

11 Conferir, a respeito da traducdo para o portugués do termo alemao seindes, a nota n. 1 de Emanuel Carneiro Ledo,
o tradutor da Introdugdo a metafisica, p. 77.
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todos os outros tempos e lugares: presentifica-se entre um nao-ser do passado e
um nao-ser do futuro. Um constante devir.

Poderiamos esclarecer isso pela seguinte formula:

ser do homem = como o homem é

onde:

ser do homem = sendo e como é = ser.

Substituindo, temos o0 seguinte:

sendo =,

o que vale dizer: sendo o que se €, ou autenticidade.

Nao ha, portanto, uma dicotomia corpo-alma, mas a harmonia (justo) entre ser e
nao-ser, "aquilo que se torna", é a "tempestade calma" da dialética
individuo/universo, finito/infinito, ego/comunhao, que a filosofia explica, mas so6 a
arte realiza. Para Holderlin, o "uno que em si mesmo se diferencia”, de Heraclito, "é
a esséncia da beleza e antes de ter sido encontrada nao havia filosofia."'?

Por sua vez, "logos" é a reunido constante, a unidade de reunido, consistente em
si mesma, do ente.

Para Heidegger, o termo grego "dike", mais do que "justica no sentido juridico",
se traduz por "juntura" e por isso o "eon", o ente ¢, em sua essencializacao, "xynon",
presenca reunida.

Um tal "xynon", que é o que reune tudo em si e o0 mantém junto, "é, segundo o
Fragmento 114, o "nomos" para a "polis", a legislacao (legislar entendido aqui como
reunir), a estrutura interior da "polis", ndo um universal, nao algo, que flutua sobre
tudo e ninguém apreende, mas a unidade originariamente unificante do que tende a
separar-se".

Finalmente, 0 "nomos" nao é "lei" no sentido juridico, assim como "dike" nao é
justica nesse sentido. O "logos" € essa liga que ajunta o que tende a se desprender.
E harmonia, disciplina e beleza, é cosmo, é identidade, do que tende a se diferenciar
em Caos.

Os modernos nao entenderam isso. Quiseram manter-se na individualidade para
preservar a identidade e tiveram que se socorrer do artificio da coercao.

O que, por natureza e verdade, ¢ comunhao e realizacao do ser do justo, ficou,

na cegueira do [luminismo, no campo ainda do individual. Para essa circunscricao

12 Para o poeta Holderlin, beleza significa ser. Conferir Ernildo Stein, no volume Heidegger da colecdo Os
pensadores, p. 11.
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pobre do egoismo, a lei sera quando muito, "acao comunicativa" (Habermas). Mas ¢
duvidoso que ainda isso se recupere, pois "o dizer e ouvir sO sao justos, quando se

orientam, previamente, e em si mesmos, pelo Ser, o Logos".
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=]sToriA DA HERMENEUTICA JURIDICA NO BRASIL

No Brasil, de modo bastante sindtico, sao mencionados como normativistas
Augusto Teixeira de Freitas, Francisco de Paula Batista, Pimenta Bueno e Lafayette
Rodrigues Pereira,! assim como na linha do sociologismo juridico figuras como
Tobias Barreto, Silvio Romero, Pedro Lessa, Jodo Arruda, Pontes de Miranda® e
também Clovis Bevilaqua, enquanto que os "eticistas" sdao representados pela
corrente tomista, desde José Soriano de Souza até Alceu de Amoroso Lima,
passando por Jodao Mendes Junior, Vicente Rao, Alexandre Correia, Armando
Camara, Leonardo Van Acker, Rui Cyrne de Lima, Jonatas Serrano, Alves da Silva e
José Pedro Galvao de Souza.® Evidentemente, sdo estes nomes dentre outros, pois
falta uma classificacdo mais bem sucedida e atualizada acerca de nomes
importantes e recentes do pensamento nacional, especialmente do pensamento
juridico.*

A influéncia do pensamento normativista, por vezes, ¢ maior no inicio da fase
dos estudos juridicos no Brasil, inobstante a pressao do sociologismo da escola do
Recife, por exemplo, se faca presente, e se sinta, de um modo geral, a presenca do
pensamento tomista na filosofia brasileira.

Nesse clima, a hermenéutica juridica no Brasil tem espaco pequeno como
matéria de obra literaria. A historia de obras dedicadas a esse assunto comeca pela
obra do tempo imperial de Francisco de Paula Baptista, denominada Compéndio de
hermenéutica juridica, publicada no Recife em 1860, e que se tornou o compéndio
oficial da faculdade de direito. Essa obra, apesar da ndo especializacdo do autor,
junto com a denominada Cinco licoes de hermenéutica juridica, de Joaquim Ignacio
de Ramalho, o Barao de Ramalho, que ¢, na verdade, um comentario daquela, para
aplicacao na faculdade de direito de Sao Paulo, perduraram como Unicas até o

surgimento, em 1923, do livro de Carlos Maximiliano.’

Miguel Reale, Filosofia do direito, p. 410.

Idem, p. 436.

Idem, p. 483.

Um dos maiores nomes do pensamento brasileiro, sem duvida, ¢ Miguel Reale, mas a definicdo de suas
caracteristicas, devido ao ecletismo que o caracteriza, torna-se dificil, havendo quem o denomine um culturalista.
Por falta de uma obra enciclopédica, porém, muitos outros nomes importantes ndo sdo citados, ainda que, por si
mesmos, facam historia.

5 Sobre essas duas primeiras obras, interessante consultar, além dos proprios textos, a apresentacdo das Cinco ligoes,
feita por Moacir Lobo da Costa, no volume, que ainda contém o Compéndio (Sao Paulo : Saraiva, 1984, p. 85).
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Interessante analisar as duas obras em conjunto. O professor Paula Baptista se
propoe, no prologo, a "tirar a hermenéutica juridica da confusdo, em que tem
estado com o falso titulo de sistema", dividindo a sua obra em duas partes, a geral e
a especial. Na primeira, da as nocoes a respeito de hermenéutica, que entende ser o
sistema de regras para a interpretacdo das leis,® e na segunda parte, discorre a
respeito da interpretacdao, que para ele é a aplicacao dessas regras, a fim de se
expor o verdadeiro sentido de uma lei obscura.” Vé-se dai, que é partidario da
maxima in claris cessat interpretatio, 0 que merece uma observacao critica do seu
comentarista. O Barao de Ramalho entende que toda lei precisa ser interpretada e,
citando Savigny, diz que interpretar é reconstruir o pensamento do legislador, o
que impede que restrinja a interpretacao como sendo apenas nos casos de lei
obscura.! Concordam ambos, por outro lado, que a interpretacdo é exegética, pois o
que se busca € a vontade do legislador, como Paula Baptista explicita no paragrafo
segundo da obra’ e Ramalho o confirma dizendo que o estudo da hermenéutica
juridica se justifica para se saber, quando transformada em lei, a vontade do
legislador.'® Por isso mesmo, avisa aos seus alunos: "Ndo deve, pois, o intérprete,
interpretar as palavras da lei conforme o sentido que elas tém na época da
interpretacao, mas sim de conformidade com a significacdo que elas tinham na
época em que escreveu o legislador, porquanto s6 nesse sentido podera ele ter
empregado as palavras"'!. Importante notar que, pelas suas palavras, esta
demonstrado que ele estudou o método histérico-evolutivo, assim como, ao citar
Savigny, citando-o como um dos que negam o direito natural, demonstra que
discute sua obra e, assim, o historicismo.'?

E interessante notar que, nesse alborecer da historia juridica brasileira, os
nossos juristas ainda se sentem tributarios dos portugueses, dos quais "temos
recebido quase todos os defeitos de sua jurisprudéncia”, segundo Ramalho,'® ao
passo que Baptista ainda fundava os principios de sua hermenéutica na Lei da Boa
Razao, de 1769, que era a melhor sendo a unica, a respeito de interpretacao e que

fala em direito natural. Essa "boa razao", segundo ele, ¢ a razdo dos estoicos, que

Compéndio, p. 3.

Idem, p. 4.

Cinco ligées..., p. 97.
Compéndio, p. 4.

10 Cinco ligées..., p. 91.

11 Idem, p. 114 (paragrafo XXIII).
12 Compéndio, p. 15.

13 Cinco ligoes..., p. 95.
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inspirou os romanos e os cristaos!* e é a que deve nortear a interpretacao juridica
no seu tempo.

Ao citar as fontes subsidiarias do direito, Paula Baptista ainda esta no tempo das
antigas Ordenacoes do Reino, vigorando as OrdenacOes Filipinas no Brasil, razao
pela qual ainda se refere, além dos usos e costumes, ao direito romano, ao direito
canonico, ao direito romano-canonico, e as obras dos doutores (os antigos
glosadores), num verdadeiro pandectismo brasileiro, embora mais flexivel do que o
europeu, admitindo, além do direito natural, também a eqiiidade, como sugere
Ramalho no comentario ao paragrafo XXV do Compeéndio, a respeito de textos
contraditoérios.’

Nessa época, contudo, Tobias Barreto e Silvio Romero ja surgiam com a chamada
Escola do Recife, negando a tradicao lusitana e querendo fundar um pensamento
nacional proprio dessa historia que se iniciava e onde as antigiuidades das
ordenacOes portuguesas, por elas mesmas, ja nao tinham forca suficiente para
sobreviver.

Por outro lado, se Lafayette Rodrigues Pereira, outro célebre jurista do Império,
contemporaneo dos citados hermeneutas (1834-1917), proximo da evolucao do
direito burgueés, identificava-se com a escola da Exegese e com o racionalismo
kantiano, como observa o professor Miguel Reale em A filosofia de Kant no Brasil,
Antonio Joaquim Ribas (1819-1890), professor em Sao Paulo, romanista e discipulo
do alemao Julio Frank, foi contemporaneo e critico, sobretudo de Paula Baptista.'®

Ainda nessa época, para mostrar o seu potencial, Augusto Teixeira de Freitas
(1816-1883), também estudioso do direito romano, onde busca as "vigas mestras",
como realca o professor Aloysio Ferraz Pereira em Augusto Teixeira de Freitas e il
diritto latinoamericano,'” para a observacdo da realidade social e historica, sob a
influéncia de Savigny, recorrendo sempre a natureza das coisas, insurgindo-se
contra o racionalismo e o empirismo radical. Sao dois pensadores, a bem se ver, que
nao se dao bem com a mera exegese, contrariamente aos inauguradores da teoria
hermenéutica no Brasil.

Carlos Maximiliano Pereira dos Santos, por sua vez, com o titulo Hermenéutica e

14 Compéndio, p. 12.

15 Cinco ligées..., p. 118; conferir Christiano José de Andrade, A hermenéutica juridica no Brasil, Sdo Paulo : RT, s/d.
16 Como o relata Carlos Maximiliano, in hermenéutica e aplicacdo do direito, p. 35.

17 Extrato referente ao congresso na Universidade de Roma, publicacdo Cedam-Padova.



aplicacdo do direito,'®* da o proximo passo na histéria da hermenéutica brasileira,
cuja analise breve faz no prefacio a primeira edicao, datada de 1924. Depois de
Paula Baptista, diz ele, "surgiu, prevaleceu e entrou em declinio, pelo menos parcial,
a Escola Histérica", transformando-se no "sistema Historico-Evolutivo ou so6
Evolutivo afinal (Jhering)", até o aparecimento da "corrente da livre indagacao
(proeter e contra legem), "talvez o evangelho do futuro"”, e, enfim, a escola alema do
Direito Livre.'” Elege, porém, a corrente do "Evolucionismo teleolégico", "aceita pela
maioria dos juristas contemporaneos”, como ao final relata.?

O pensamento de Carlos Maximiliano foi dominado pelo espirito de justica, mas
nao a justica embutida na lei, como vontade do poder legiferante. Ao contrario do
fiat justitia, pereat mundus, ndo acreditava ele na vontade do legislador como
marco de interpretacao. Achava, inclusive, a respeito da chamada interpretacao
autentica, que o legislador dificilmente seria o melhor intérprete da lei, pois, como
disse o bastante citado Savigny, "a lei é mais sabia que o legislador”, tendo vida
propria.?! A interpretacao é sociologica.?

Para o autor gaucho, a interpretacao ¢ sempre necessaria, nao tendo cabimento o
in claris cessat interpretatio. Discute esse brocardo dizendo que nao é romano, pois,
ao contrario, os romanos recomendavam a interpretacao, como, por exemplo, Celso,
que dizia que "saber as leis ndo é conhecer-lhes as palavras, porém sua forca e
poder" (Digesto, Livro 1, Titulo 3, frag. 17).*

Isso sO se perdeu depois com o argumento da autoridade dos doutores, que &,
alias, o inicio do pandectismo e da necessidade dos juristas de tornarem o direito
um corpo logico de normas, acabando por desembocar na escola francesa da
exegese, apOs passar pela escola dos Glosadores, até a satisfacdo iluminista do
Cédigo Civil napoleonico.*

Maximiliano entende que o legislador nao faz o direito mas o interpreta, ou
melhor, no seu dizer, ele o revela. O direito, no dizer de Icilio Vanni e Sabino
Jandoli, os quais encampa, ¢ fruto espontaneo da "consciéncia juridica nacional",

pensamento este que pertence a Vico, predecessor da escola Historica.?® E por isso

18 Cit.

19 Cit., p. X.

20 Idem, p. XIII.

21 Idem, p. 29.

22 Idem, p. 31.

23 Idem, p. 34.

24 A observacdo ¢ de Reale, in Filosofia do direito, cit., p. 410.
25 Maximiliano, cit., p. 19.
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que define a aplicacao do direito como sendo uma operacao de enquadrar um caso
concreto a uma norma juridica adequada,?® pois a hermenéutica é a teoria cientifica
da arte de interpretar?” e interpretar é determinar o sentido e o alcance das
expressoes de direito.?® Mas aplicar visa o direito e o fato.

E interessante ressaltar o papel do "consenso" para o autor. Era produto da
individualizacado,*® pois os sofistas ensinavam que a lei era produto de um acordo
entre os cidadaos, que surgia, assim, como fruto da opinido ou conviccao
individuais. Ora, como se sabe, o individualismo da exegese visa preservar
exatamente a vontade do legislador, porque entende que ali esta a expressao da
soberania popular, a qual nao pode ser tocada. Foi 0o exagero de Savigny e sua
escola Historica, quando via no legislador a expressao autorizada do espirito do
povo, o "volksgeist", a ponto de nao se poder interpretar a lei, sob pena de desviar-
se da "vontade geral". Tudo isso estava consciente no autor.

Quando Maximiliano fala em elementos historicos,*® quer dizer que o legislador
esta inserido em condicOes historicas que nao podem ser ignoradas, assim como
quando fala no elemento teleologico,’’ quer significar que essas condicoes
historicas mudam e que a lei foi feita para ser aplicada na realidade. Por isso é que
Teodosio II, ao mandar que se observasse as opinides dos doutos, criou, segundo a
expressao citada de Cogliolo, um "tribunal de mortos".

Os juristas romanos, porém, procuravam adaptar o sentido das normas para as
necessidades da vida, como perceberam Jhering e Saleilles. Por isso, ao aplicador da
lei se impOem alguns requisitos, tais como conhecer o todo organico da lei, assim a
realidade e as circunstancias da vida. E onde ele aponta o sério problema de escolha
dos magistrados, ja deficiente na época em que escreveu e que sofreu, na pratica,
como advogado e depois como ministro do Supremo Tribunal Federal.’* Esse
sistema, no entanto, perdura até hoje.*

Maximiliano procurava o meio termo como casa da virtude. Nao queria manter-

se no velho método logico exegético, mas entendia que nao era possivel

26 Idem, p. 6.

27 Idem,p. 1.

28 Idem.

29 Idem, p. 18.

30 Idem, p. 137.

31 Idem, p. 151.

32 Idem, p. 100.

33 Ainda hoje se lamenta a dificuldade na escolha de candidatos ao cargo de juiz. No texto original, citivamos o
jornal Tribuna do direito, ano 1, n. 4, de agosto de 1993, p. 16, com matéria a respeito.
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embrenhar-se pelo caminho revolucionario de um Kantorowicz do "direito livre". O
método historico-evolutivo caia-lhe bem, aliado ao método interpretativo
sistematico, que exigia um conhecimento organico do todo juridico. E assim
pensando, dava um passo longo - um salto mesmo - na historia da hermenéutica
juridica brasileira. Um passo que, em importancia, nao foi repetido.

Com vasta e importante obra, Miguel Reale também discorreu sobre
hermenéutica juridica. Especialmente em O direito como experiéncia,** que é
resultado de uma coletanea de ensaios.

Exatamente no ensaio X, denominado Problemas de hermenéutica juridica, é que
o autor discorre sobre o assunto, um caminho inverso da nomogeénese, a confeccao
da norma, segundo sua conhecida Teoria tridimensional do direito. Vale dizer que a
interpretacao se refere diretamente a tomada de posicdao do intérprete, diante do
problema ontologico do direito. Ja havia dito o autor, no mesmo volume, que:
"dize-me que espécie de realidade te parece ser o direito, e eu direi como o
interpretas."®

Ora, como o direito se sustenta em trés pilares, o fato, o valor e a norma,
segundo o autor, parte-se desse conceito para se entender o sistema interpretativo
que sugere.

O legislador esta inserido num contexto de fatos, diante dos quais é chamado a
tomar uma posicao axiologica, a fim de objetivar sua vontade, ou seja, a sua
escolha, em uma norma juridica. Interpretar, assim, é aplicar regras determinadas
pela hermenéutica, para se explicitar essa vontade objetivada na norma. Se o fato,
por si mesmo é objetivo, e a norma também é objetiva, pois que objetivacao da
vontade do legislador, apenas o "valor" é elemento subjetivo, fruto que é, da decisao
pessoal. "O fim, na experiéncia juridica ndo € senao um valor, compreendido
racionalmente" na norma, diz ele em Pluralismo e liberdade,*® sendo que o que
importa é que o intérprete tenha compreensao dos valores que governam a ordem
juridica,®” ou seja, a propria vontade do legislador, que afinal foi quem elegeu, na
sua decisao subjetiva, os valores a serem tutelados pela norma.

E verdade que Reale tenta abrandar essa concepcdo, afirmando o carater

teleologico da norma, dizendo-a como "versao racional de um valor que se quer

34 Séao Paulo : Saraiva, 1968, p. 259.
35 Idem, p. 251.

36 P.240.

37 Idem, p. 242.
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alcancar” e de onde deriva o carater 16gico do ato interpretativo, sendo essa logica,
nao a formal, mas a "logica do razoavel', no dizer de L. Recasens Siches,
contraposta a légica do racional.®

Citando E. Betti, E. Husserl, Heidegger e C. Sforza, diz Reale que interpretar ¢
sempre um momento de intersubjetividade® e que é, portanto, "um ato dirigido a
algo em razao de alguém e vinculado as estruturas inerentes ao objeto
interpretavel”. O intérprete, por assim dizer, interpreta uma interpretacao, nao
podendo ir além do "desenho intencional’. Ou seja, limita-se na estrutura
objetivada, acha-se vinculado.*’ Razoavel, entdo, é a propria decisdao objetivada na
norma e qualquer decisdo interpretativa que ndo o reconheca é que estara
discrepante do "razoavel"! Nao é de duvidar que a filosofia de Miguel Reale encontre
quem veja nela influéncias discrepantes, caracteristicas do mais completo
ecletismo, tais como de Husserl, Scheler, Hartmann, Bergson (Intuicionismo), do
Ontologismo, além de Kant, do Existencialismo, do Marxismo e do Estruturalismo.*!

Estamos certos, porém, de que esse valor objetivado na norma, 0 momento
culminante do poder, que é o decisorio (0 poder de decidir por sua vontade € a
marca da soberania), ¢ que determina o direito. Afinal, o que seria do fato se o
legislador nao o valorasse a ponto de erigi-lo numa norma? A norma é o dogma no
qual esta inscrita a vontade do poder legiferante. Essa vontade é que deve ser
revelada mediante o processo de interpretacao.

Embora um sistema bem montado, sem a ingenuidade e a simplicidade isenta de
artificios dos primeiros exegetas brasileiros, Miguel Reale, se bem o entendemos,
nao diz mais do que aqueles.

Dentre outras obras dedicadas ao estudo da Hermenéutica juridica no Brasil
estao as de M. Franzem de Lima, Alipio Silveira e R. Limongi Franca, além das
referéncias, em obra maior, de Tércio Sampaio Ferraz Junior.

M Franzem de Lima, em seu livro Da interpretacdo juridica,** ao contrario de M.
Reale, parte para outro aspecto da interpretacao. Sua obra, de ordem pedagogica,
procura resumir todas as correntes hermeneéuticas, apegando-se exageradamente a

nomes. Nao é propriamente um trabalho cientifico. Sem originalidade e com muitas

38 Idem.

39 Idem.

40 Idem.

41 Conferir Christiano José de Andrade, cit.

42 Da interpretagdo juridica, 2. ed. Rio : Forense, 1955.
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aspas, conclui abruptamente, citando os sempre lembrados Saleilles, cujas palavras
abrem o texto inaugural do livro, Maurice Hauriou e Henri de Page. Sua conclusao é
pela "Hermeneutica cientifica", que define como instrumento de pesquisa do
direito, a servico do juiz. E o juiz é o criador da ordem social e da justica, o
legislador suplente, com atribuicdes de verdadeiro governo no meio social.*®

Alipio Silveira, na Hermenéutica no direito brasileiro,** traz como tonica a ja
invocada "l6gica do razoavel" por M. Reale.

Na discussao sobre se a interpretacao deve esbocar a vontade do legislador ou a
vontade da lei, Silveira invoca a logica do razoavel, segundo L. Recasens Siches,
segundo a qual, a norma é que deve se adatar ao fato e ndao o fato a norma.
Entendendo que o art. 5° da lei de introducao ao Codigo Civil brasileiro adotou o
sistema "historico-evolutivo" e o método "teleoldgico", quer ver nisso a apropriacao,
pela lei, da logica do razoavel. Cita Eduardo Espinola e E. Espinola Filho nesse
sentido e também Frederico Marques, que, segundo ele, quis a interpretacao no
campo do direito penal também sob o colorido da logica do razoavel. Clovis
Bevilaqua, o autor do Codigo Civil, assim como Orozimbo Nonato, um dos
responsaveis pela redacdo do art. 5° referido acima, em segunda versao, eram
adeptos do método historico-evolutivo. E Clovis ja dizia, em 1908, que "na
interpretacdo da lei deve-se atender antes de tudo ao que é razoavel".** E por isso,
conclui o autor, que o dispositivo referido ao falar em decisdao segundo o bem
comum, se enquadra no método historico-evolutivo moderado (que nao permite
decisao contra a lei), e admite o método sociologico, para efetiva averiguacao do fim
social do direito.*¢

Alipio Silveira tem, sem duvida, uma posicao simpatica aqueles que procuram
afastar o método meramente racional e o método puramente empirico da
interpretacao juridica. Sua obra, contudo, isenta-se de um vigor filosofico, apenas
argumentando, como sugere o proprio titulo, a respeito da hermeneutica no Brasil.

A respeito da logica do razoavel, é importante notar que M. Reale a invoca para a
interpretacao que busca enquadrar os fatos na norma, de forma kantiana, e Silveira,

ao contrario, (e nomeando Roscoe Pound), diz que o intérprete, deve adaptar a

43 Idem, p. 247.

44  Hermenéutica no direito brasileiro, Sdo Paulo : RT, 1968.
45 Idem, p. 82-83.

46 Idem, p. 141.
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norma ao caso.’” Serd que a "logica do razoavel" , uma chave que abre todas as
portas? Parece que o objetivo € livrar o intérprete, das amarras de uma
interpretacao meramente formal, dando-lhe condicdes de decidir com liberdade em
vista da apreciacao dos fatos. A lei seria um principio de raciocinio que iria se
completar além da propria norma, ou como disse Geny, "pelo codigo, mas além
dele", parafraseando Jhering ("pelo direito romano, mas além dele"). O razoavel,
porém, continua uma "chave falsa".

R. Limongi Franca, através da obra didatica Hermenéutica juridica,*® procura
demonstrar sinoticamente os diversos sistemas hermenéuticos e propde algumas
regras de interpretacao que, na verdade, sdao as do proprio Francois Geny, da "livre
pesquisa do direito". Segundo essa escola, a lei deve ser interpretada
rigorosamente. Reconhece, no entanto, que existem lacunas, devendo-se recorrer
aos costumes e, por fim, insuficientes estes, a "natureza das coisas".*’

Sua classificacao, entretanto, deixa duvidas: Coloca Savigny diante da escola do
sistema historico-evolutivo, sendo que para Reale essa escola € posterior a escola
Historica de Savigny, com caracteristicas de transicao, onde aparece, na Franca, R.
Saleilles.”® Além disso, ao falar da "Freies Recht", versao alema extremada do direito
livre, cita Stammler (que F. Wieacker coloca dentro da formacdao neokantiana) e
Bittelman, esquecendo-se de consagrados nomes como Ehrlich e Kantorowicz, o
seu fundador.”

Embora siga Carlos Maximiliano quanto a definicdo de hermenéutica e
interpretacao, coloca-o imprecisamente diante da escola historico-evolutiva (na
qual situou Savigny), quando o proprio Maximiliano se identifica com o que chama
de "sistema de interpretacao teleologica", citando, ao lado de Savigny, a figura de
Jhering. Por fim, em relacdao a colocacao de Clovis junto a livre pesquisa de Geny,
ndo ha concordancia com A. Silveira.>?

Clovis é anterior a Maximiliano, o qual previa essa metodologia como "o
evangelho do futuro”. Em relacdao a essa cronologia, nao parece provavel que tenha
se enganado.

Inovacao em termos de modo e estilo, iremos encontrar em Tércio Sampaio

47 Idem, p. 64.

48 Hermenéutica juridica, 2. ed. Sao Paulo : Saraiva, 1988.
49 Conferir Reale, Filosofia do direito, p. 429.

50 Idem, p. 428.

51 L. Franga, cit., p. 33; conferir Wieacker, cit., p.; 425 e 682.
52 Franga, cit., p. 33; Silveira, cit., p. 284.
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Ferraz Junior, cuja Introducdo ao estudo do direito, em sua primeira edicao de
1988, reserva capitulo especial a "dogmatica Hermenéutica". Para ele, a norma
juridica contém palavras (aspecto onomasiologico), que devem expressar o sentido
daquilo que deve ser, ou seja, a sua significacao normativa (aspecto semasiologico).
Esses aspectos, porém, sempre coincidem.’*

Interpretar, para ele, é selecionar possibilidades comunicativas da complexidade
discursiva,>® ou seja, decodificar conforme regras de uso.>®

Fiel ao silogismo puro de Hans Kelsen, porém, e procurando uma atitude que
permita cair na aporia segundo a qual diz Wittgenstein que o que nao pode ser dito
deve ser calado, lembra os dois principios do pensar dogmatico: o da inegabilidade
dos pontos de partida e o da proibicao do non liqguet. Ou seja, determinam-se
regras iniciais e chega-se a uma conclusao. Mas tanto procurando a vontade do
legislador como procurando a vontade da lei, haver sempre dois atos doadores de
sentido: um que se positiva na norma e outro que procura identifica-lo.”” Apenas
um deve prevalecer.

Apelando para a analogia com a traducao (segundo Vilem Flusser), chega ao que
chama de "uso competente da lingua, que quer dizer: a boa traducao repousa no
enfoque do tradutor, ao qual se da um crédito de confianca. Na sua autoridade, que
lhe possibilita impor significacoes como legitimas, isto é, de controlar (neutralizar)
certas alternativas para que nao sejam consideradas, é que reside o chamado
"poder de violéncia simbolica".’® Dai a definicdo de "dogmatica hermenéutica" como
sendo a que objetiva a determinacdo do sentido das normas, seu significado e
intencoes, em vista da decidibilidade de conflitos,’® pois a decisdo é mais do que
comunicacao, é acdo comunicativa (no sentido de que nao se busca a verdade, mas
se faz uma). Para a dogmatica da decisao nao importa a verdade, escreve o autor,
mas sim uma "versdo" da verdade.®® A legitimidade do direito é uma questdao de
crenca.’

Com os antigos dogmaticos, talvez se encontrasse a certeza de que havia uma

53 Introdugdo ao estudo do direito, 2. ed. Sdo Paulo : Atlas, 1989.
54 Idem, p. 231.
55 Idem, p. 235.
56 Idem, p. 236.
57 Idem, p. 239.
58 Idem, p. 248.
59 Idem, p. 232.
60 Idem, p. 315.
61 Idem, p. 321.
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vontade do legislador a ser pesquisada. Contemporaneamente, no entanto, o
legislador nao é aquele que faz a lei, cuja vontade se chegou a conclusao ser
impossivel conhecer, como o "noumenon" kantiano. Desse ceticismo, entao, gerou-
se a busca racional de uma vontade do chamado "legislador racional", figura ideal
cujos tracos demarcados por Santiago Nino, e reproduzidos por Tércio Ferraz, sao
os de uma figura divina. Nao se confundindo com o legislador e nem com a lei, é
um terceiro metalingtiistico, como diz o jurista ora analisado.®

A visao do direito é, assim, a de um extremo relativismo sofista, onde "o homem
¢ a medida de todas as coisas", no dizer de Protagoras. Onde qualquer coisa é valida
porque nao existe verdade, mas apenas versoes, das quais a mais forte prevalecera.
E 0 consenso, como disse Maximiliano, de inspiracdo relativista sofistica, através do
poder de violéncia simbolica. O elemento ideoldgico da comunicacdo, lembrado
pelo proprio autor, contando com meios poderosos de alienacao (extincao de
opcoes), € uma roupagem nova do velho absoluto: a da tecnologia linguistica!

Ora, perguntamos drasticamente, mas quem é esse deus criado pela razdo? E a
propria vontade do intérprete, que, para se impor individual e unilateralmente,
apela para essa figura divina de deus criado, crendo na sua autoridade impositora.®
Discutindo as oposicoes entre fato e norma, que acabam se abracando
confusamente, ou entre norma e moral, que também nao se distinguem muito bem,
as vezes, a questao ainda nao esta posta.

A diferenca entre o positivismo empirico e o positivismo normativista
desaparece nas conseqiiéncias praticas. Por sua vez, esse "oceano dos naufragos”,
segundo Jhering, que é a diferenca entre direito e moral, se resumiria, assim, a mera
questdo de consciéncia ou obrigatoriedade.

De tudo, ainda aqui fica faltando a discussdo maxima na qual se insere o Direito:

a da Justica.

62 Idem, p. 254.
63 Idem, p. 255, onde traca as propriedades do legislador racional: figura singular, permanente, unico, consciente,
finalista, omnisciente, omnipotente, justo, coerente, omnicompreensivo, econdmico, operativo, preciso.
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BERMAS: DIREITO COMO AGIR COMUNICATIVO

O home ¢é a medida de todas as coisas
(Protagoras)
O sol é tao grande como parece

(Heraclito)

CONCEITO DE AGIR COMlﬂVICATIVOI

Parece que a movimentacdo estudantil de 1968 foi um marco no pensamento de
Habermas. Embora se afastando desde cedo - e antes desse periodo historico - da
tradicional Teoria Critica de Frankfurt, da qual, assinala Flavio Beno Siebeneichler
foi um entusiasta, mas em relacdo a qual sentiu-se, na verdade, um estranho, é ja
com Técnica e Ciéncia como Ideologia que Habermas coloca mais claramente a
proposta de mudanca do paradigma marxiano do valor-trabalho, diante do
capitalismo maduro, cujo problema de dominacao se refere agora a despolitizacao
da populacao diante da "ideologia tecnologica" (TWI, 72).

Mas é correto afirmar também que desde a Mudanca Estrutural da Esfera Publica
que Habermas se preocupa com a despolitizacao da opinido publica, quando lanca a
possibilidade de um conceito de opinido publica que seja historicamente repleto de
sentido, suficiente em termos normativos para as exigéncias da constituicao social-
democrata, teoricamente claro e empiricamente aplicavel, o qual s6 pode ser ganho
a partir da propria mudanca estrutural da esfera publica e a partir da dimensao do
seu desenvolvimento (SO, 283).

Em Conhecimento e Interesse, ap6s tentar uma critica do cientismo, Habermas
acaba admitindo, no Poscrito de 1973, que tal critica se esvaziou, sendo caso de se
passar logo para uma Teoria do Agir Comunicativo, conforme pretendia (EI, 298).

Dessa forma, procura situar seu pensamento na era do "pds-moderno',
declarando que o paradigma da filosofia da consciéncia encontra-se esgotado,
devendo dissolver-se os sintomas desse esgotamento na transicio para o

paradigma da compreensao (PDM, 277).

1  Esse capitulo é um resumo de nossa dissertagdo denominada Filosofia do direito em Habermas : a hermenéutica.
Mantivemos as referéncias a obra do importante autor indicando as iniciais dos titulos originais dos textos, seguidas
da pagina.
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Entendendo a historia da filosofia moderna como um rompimento com o0s
classicos a partir do criticismo kantiano, que foi sucedido por Hegel e Marx, os
quais ainda fazem parte dessa mesma postura, acabou-se, com o mesmo Hegel, por
se iniciar um caminho equivocado da filosofia como ciéncia universal (EI, 26). Essa
crise levou Nietzsche a postar-se contra os modernos, inaugurando uma era "pos-
moderna’, cuja heranca é disputada, de certa forma, por Heidegger e seus
seguidores de um lado, e pelas diversas correntes que dardao sustentacao a Teoria
do Agir Comunicativo, de outro. Nesse contexto, entretanto, s6 a Teoria do Agir
Comunicativo é realmente "pds-moderna’. De um lado, Luhmann ndo passa de uma
biologizacao das teorias dos tempos de Kant e de Hegel, enquanto que Heidegger
sequer merece ser citado, segundo Habermas, face a irritacao pessoal que seu nome
lhe causa. Trata-se, portanto, de uma missdo, a de providenciar um novo
"iluminismo”, que se situa agora como uma Teoria Critica da sociedade. Habermas
se utiliza da Teoria Critica frankfurtiana assim como se utiliza de outras teorias.
Esta, assim como Kant, Hegel, o proprio Marx, Freud e Piaget sdao seus autores
centrais. Cabe ressaltar desde logo, no entanto, que Habermas ndo tem uma
preocupacao dogmatica em relacao a Marx (RhM, 11), cuja leitura s60 se deu
tardiamente e com intencoes iluministas.

Nao nos preocupa, portanto, a disputa do pensamento de Habermas com o de
Luhmann, por exemplo, que ele mesmo nao coloca como prioridade. Sua
preocupacao com Heidegger e que se expressa sobretudo nas criticas a
Hermeneéutica Filoso6fica, serdo o contraponto necessario para o entendimento de
sua visao da sociedade e do Direito.

Dessa maneira, Habermas quer situar a teoria do conhecimento, ndo mais como
busca do desmascaramento de uma mera "ideologia tecnocratica', mas erigir uma
teoria da sociedade (EI, 46 e s.; cf. 281, nota 117 e 298). A pretensao inicial de
identificar os interesses que promovem o conhecimento baseada no fato de que o
positivismo desprezou a teoria do conhecimento por uma teoria da ciéncia, nao
encontra muito folego. Na verdade, o interesse é entendido por Habermas como
sendo "os orientamentos de fundo' que guiam o conhecimento (EI, 193). E ha um
interesse legitimo que é o que guia a razdo no cumprimento da auto-reflexao (EI,
203).

Fazendo um paralelo entre Marx e Freud, ja que este busca na meta-



comunicacao os problemas que afligem o paciente vitima do proprio inconsciente,
da mesma forma que aquele procedeu em relacao as estruturas sociais, € possivel
dizer que ambos permitem sustentar o conceito de dominacdo e ideologia como
COMUNICACAO PERTURBADA (El, 273), embora isso sO fique claro com a
psicanalise, enquanto que para Marx isso ainda nao foi possivel. Na verdade, a
critica inicial a Marx é no sentido de que ele ndo desenvolveu um pensamento
suficiente para prevenir a reducdao positivista da teoria do conhecimento,
justamente ao reduzir o ato de auto-producao do género humano ao trabalho,
estando impedido de compreender o seu proprio modo de proceder (EI, 46; cf. 66).
Ou seja, Marx tinha tudo para caminhar para isso, da mesma forma que Hegel. Da
mesma forma que Hegel abandona uma concepcdo peculiar, a da comunicacao,
Marx reduz a acao comunicativa a instrumental, sob o titulo de "pradxis social' (TWI,
41).

Para Habermas, portanto, € preciso reconstruir o materialismo historico, ou seja,
refazé-lo, sendo fiel a sua intencao. No caso, portanto, a teoria da comunicacao,
esse projeto equivocadamente abandonado no final do pensamento moderno, pode
se constituir no proprio materialismo histérico renovado (RhM, 14). As estruturas
da intersubjetividade sao tao constitutivas para os sistemas de sociedade quanto as
estruturas da personalidade, o que leva Habermas a buscar a contribuicao da teoria
piagetiana do estruturalismo genético (RhM, 14).

De fato, o materialismo historico, que se vincula as filosofias burguesas da
historia, projeta uma identidade coletiva compativel com estruturas universalistas
do "eu", apenas levadas a uma conseqiéncia socialista em face do seu
cosmopolitismo (RhM, 30). Essa heranca transcendentalista, no entanto, ¢ o que
atrapalha o materialismo historico a chegar as suas proprias conseqiiéncias. Faz-se
necessario o abandono pela teoria critica da sociedade da conceituacao da filosofia
da consciéncia, cujas categorias basicas da tradicao filosofica remontam a Kant e
Hegel, para, num "giro lingliistico", apropriar-se da hermeneéutica e da filosofia
analitica (ZLS, 13). Conseqiientemente, ha que romper com a teoria do
conhecimento, substituindo a questao da origem do conhecimento pela questao da
sua validade, ou seja, abandonar a questdo do conhecimento puro, que é impossivel,
para fundar um METODO (ZLS, 49). Assim, a verdade ja ndo é correspondéncia, mas

mera questao de vontade. Trata-se da Teoria da Verdade Consensual (TP, 29):



verdade é consequiéncia logica do método, que é sua premissa. Cré Habermas poder
fugir, dessa forma, ao fundamentalismo da filosofia.

Em busca de uma teoria da sociedade, que possa diagnosticar psicanaliticamente
os males da vida social, Habermas nao abandona o modelo marxiano de critica,
mas, ao contrario, ao situa-lo entre os ilustrados, interessado na emancipacao,
desveste-se da condicao de discipulo interessado em manter dogmaticamente o0s
pilares do materialismo historico. Nao se considera um estranho, no entanto:
realizar o materialismo historico é adapta-lo, como teoria critica da sociedade, a
uma nova realidade que nos oferece o capitalismo tardio. As condicoes da vida
social hoje ndo sdao as mesmas dos tempos de Marx e por isso, para tornar possivel
a sua critica, é preciso que se renove os termos em que foi proposta (TP, 18 e 116).
A esséncia do pensamento de Marx é mantida, na medida em que ele se revela um
iluminista, preocupado com a emancipacao do homem e que se da através da praxis
(TP, 115 e 288), que é também a preocupacao ainda iluminista de Habermas. Tanto
assim que o conceito de verdade politica estabelecido por Marx, na tradicao do
direito natural moderno, segundo a qual a verdade é feita pelo homem, permanece
possivel diante de uma teoria da comunicacao. Segundo Habermas, Marx rejeitaria
uma ontologia classica que pergunta, como Heidegger, a respeito do ser, ou:
"porque o ser e ndo antes o nada?", para questionar do seguinte modo: "porque
assim e ndo de outro modo?" (TP, 221). Isso significa colocar a teoria marxiana em
termos de método (Cf. ZLS, 49), pois a teoria critica em Marx permite entender a
unidade de Teoria e Praxis em termos de verdade como realizacao da razao (TP,
412). Na verdade, isso nao é tao claro assim, pois o proprio Habermas colocava
Marx na tradicao do direito natural moderno (TP, 221), que se nao corresponde a
uma ontologia, ao menos nao deixa de ser fundamentalista. Esse
transcendentalismo que coloca Marx na mesma via de Kant, como o proprio
Habermas salienta, nao permite uma interpretacao singela a respeito do seu
conceito de verdade. E certo que ja o criticismo kantiano abandonava um conceito
de verdade seguro em termos de ontologia, mas pretendia erigir em seu lugar um
conceito que se coadunava com a observacao fenomeénica e pois distante da mera
vontade.

Inobstante, os pressupostos fundamentais do materialismo histérico precisam

de uma reformulacao (TWI, 82). Nessa ultima fase do capitalismo, a ideologia



substitui antigas formas de dominacao, apresentando-se como pretensao de ciéncia
moderna (TWI, 64). Significa que através do argumento técnico, servindo como
anteparo a critica, a ciéncia atual procura despolitizar a populacao, com a busca de
"solucoes" técnicas subtraidas a discussao publica (TWI, 71), o que leva a um novo
enfoque critico que nao o da economia politica (TWI, 70). A reformulacao da critica
marxiana se fara, portanto, em termos de teoria da comunicacdao, procurando-se
libertar a comunicacao da dominacao (TWI, 82).

Esse projeto nao é novo: apenas fora abandonado apos Hegel ter introduzido o
"agir comunicativo" como meio em que se realiza o processo de formacdao do
espirito auto-consciente, que, alias, levou Cassirer a uma interpretacao
hegelianizante de Kant, captando essa rentincia do ponto de vista de um sujeito do
conhecimento "jd pronto" (TWI, 29-30).

Com isso, Habermas pensa poder liberar o materialismo historico de seu peso de
filosofia da historia, realizando-o como teoria da acao comunicativa (TH, 1059).

O movimento estudantil de 1968 e suas reacoes demonstraram que nao ha mais
o antagonismo de classes, estabelecendo-se uma nova zona de conflitos que € o da
opinido publica administrada pelos meios de comunicacdao, ocultando-se as
diferencas entre questoes técnicas e praticas, diz Habermas (TWI, 89).

Por isso, ele quer saber como é possivel a traducao do saber tecnicamente
utilizavel para a consciéncia pratica do mundo social da vida (TWI, 96) e descobrir a
relacdo entre técnica e democracia, ou seja, como pode restituir-se a capacidade da
disposicao técnica ao consenso dos cidaddaos que interagem e entre si discutem
(TWI, 101). Nao aceitando o otimismo da convergéncia entre técnica e democracia e
nem a exclusdao da técnica pela democracia (idem), entende que é preciso uma
discussao geral e livre de dominio (TWI, 106). Ora, se emancipacao no velho estilo
iluminista tem a ver com a realizacdo da razao, racionalizar o "mundo da vida" é o
que importa.

Racionalizar o mundo da vida é, portanto, o emprego da razao comunicativa,
para uma discussao geral e livre de dominio (TWI, 106 e EI, 55).

A conversao de uma teoria sociol0gica meramente compreensiva para uma
teoria sociologica da praxis leva a necessidade de uma nova formulacao para o
paradoxo da racionalizacao (TH, 704) que é o da sociedade como sistema e ao

mesmo tempo como mundo vital. O modelo de racionalizacao de Max Weber deve



ser reorientado, a0 mesmo tempo em que, paralelamente a Hermenéutica e a
Filosofia da Linguagem, o Pragmatismo de Pierce, com suas assercoes praticas
podera ser util. Inobstante, o estudo de Pierce interessa a Habermas apenas como
esclarecimento dos motivos que o levaram a autonomizacao do conceito de
realidade proprio da logica da linguagem (TWI, 109), nao importando, para isso, que
se mova em circulos (EI, 119), e que caia num secreto, porém tenaz positivismo
(TWI, 138).

A fundamentacao das ciéncias sociais em termos de teoria da linguagem, no
entanto, ¢ abandonada, por ser impossivel introduzir uma teoria da acao
comunicativa desde uma perspectiva metodologica, mesmo apo6s entender a
psicanalise como analise da linguagem (ZLS, 15 e 17).

Volta-se, como se disse, para a reformulacdao da teoria weberiana da burocracia
(TH, 956), apos ter também procurado reformular o materialismo historico, de
modo a poder conceber o mundo da vida como palco de possiveis entendimentos
puros, isto ¢, sem dominacao, no que se chama de "situacdo ideal de fala'.

E assim que vai tomando corpo a acdo comunicativa, ja delineada em Técnica e
Ciéncia como Ideologia, como correspondéncia a "interacdo" de Hegel e definida ja
naquela oportunidade como sendo a interacao simbolicamente mediada por normas
de vigéncia obrigatoria, reconhecidas por pelo menos dois sujeitos agentes e que se
reforcam por sancoes (TWI, 57).

A razao é a condicao de emancipacdao do homem. Mas a razdo é agora uma
razdo comunicativa. Ndo é so uma razdo que entende, mas que interfere. Nao é mais
um principio de Direito Natural, que se revela ou é descoberto, mas guarda uma
natureza de depuracao ad hoc dos interesses que comprometem o relacionamento.

A razdo comunicativa é, portanto, uma rival do conceito de direito natural.
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Os dois volumes que compoem a Theorie des kommunikativen Handelns é
praticamente uma longa revalidacdo do que Habermas havia escrito até entao.
Retorna aos classicos da sociologia como Weber e Durkheim, faz uma recensao nao
tao breve dos autores marxistas do Ocidente, cuida de Mead e Parsons e se orienta
pelos seus autores preferidos como base do seu pensamento, crendo poder chegar
entdo a um Marx, a sua moda, pds-moderno. E a sua prolixidade eclética que se
justifica na medida em que a obra pretende ser uma resposta as questoes dos
grandes teoricos, como assente Flavio B. Siebeneichler e que, no entanto, tem sido o
seu estigma.

Mas ¢é uma sintese, de certa forma, do seu pensamento até aquele momento.
Representa 0 mutamento de paradigma da racionalidade para uma racionalidade
comunicativa. A ciéncia ndo serd mais sociologicamente compreensiva, estudando o
que ocorre, mas concorrerd para a formacdo da realidade como praxis finalmente
alcancada.

A interacao em busca da situacdo ideal de fala, sem coacoes, sera o telos da
linguagem inspirado pelo apelo socratico ao dialogo, quando havera, na praxis, uma
unidade de interesse e conhecimento, onde a Unica coacao valida sera a da melhor
argumentacao. E certo, contudo, que se trata de uma utopia. A situacao ideal de fala
serve apenas de parametro para o questionamento de quaisquer tentativas faticas
de consenso.

A preocupacao com a aplicacdo é acentuada, levando a questoes hermenéuticas,
sendo que, na realidade, a passagem da filosofia da consciéncia para a analise da
linguagem, retomando o modelo wittgensteiniano de compreensao como
competéncia para seguir uma regra (TH, 568) tem carater passageiro. E um primeiro
passo (TH, 526).

O modelo de acao comunicativa pressupoe a linguagem como um medium de
compreensao e entendimento (TH, 170). A visao estruturalista de Habermas revela
que para ele a linguagem é a teia em cujas malhas os sujeitos estdao presos e das
quais necessitam para se formar como sujeitos, sendo que o0 consenso e O
entendimento residem no interior da linguagem, constituindo o seu telos.

A interpretacao, portanto, constitui 0 mecanismo de coordenacao das acoes (TH,
178), sendo que a verdade é mera questao de convencao (TH, 209). O conceito de

sociedade sera conexo a um conceito de mundo vital, complementar ao de agir
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comunicativo (TH, 456) e que pressupOe um grupo social cujo entendimento tem
COmo expressao as normas que regulam o agir.

A violacao das regras leva a sancoes: se forem regras técnicas, a sancao € o
fracasso da acao e, se se tratar de regras morais, as san¢oes serao atinentes ao
fracasso perante a autoridade (TH, 610). Evidentemente, numa sociedade em que a
integracao social se da pela sancao (¢ o caso do direito estatal), essas sancoes
necessitarao de legitimacao (TH, 796). Os meios de controle serdao assegurados com
instrumentos do direito formal (TH, 961), inobstante as regras morais e juridicas
sejam normas de segundo grau, ou seja, as quais sO se deve recorrer em caso de
faléncia dos meios normais de comunicacao e coordenacao das acoes (TH, 777).

Por fim, compete combater a tendéncia contraria, de juridicizacdo do mundo da
vida (TH, 1.022; cf. PDM, 331), pois o Estado moderno se justifica com os principios
de direito natural racional, na perspectiva de um ordenamento social nao violento
(direito privado) (TH, 987).

Para a identificacdao e explicacdo da patologia da modernidade, Habermas
recorreu a Weber, Mead, Durkheim e ao Estruturalismo Genético, ndo deixando de
seguir o modelo marxiano de critica (TH, 1.052, 1.082-3), ndo tendo necessidade
alguma de fundacdo ou justificacdo transcendental para que correspondam
interesse e razao (TH, 1.080).

Procurando libertar o materialismo histérico do seu peso de filosofia da Historia
(TH, 1.059) e assim realiza-lo, Habermas ja havia salientado por ocasiao da RhM,
149, que s6 o Estruturalismo Genético de Jean Piaget poderia ser uma ponte para o
materialismo historico.

Entendendo Marx na tradicao iluminista que remonta a Kant, cré poder sentir-se
nao sO um marxista, porém mais que isso, um auténtico herdeiro da Aufkldrung. E

com isso, certamente, assumir também as suas contradicoes.

CONSEQUENCIAS HERMENEUTICAS

HEIDEGGER
No enfoque da historia recente da filosofia, foi dito que Habermas entendeu o

pos-moderno como um rompimento com a metafisica, ou seja, o pos-moderno
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como pos-metafisica, conforme o projeto niilista de Nietzsche. Dos despojos dessa
implosao do pensamento ocidental, restam duas correntes, no seu entender, que
disputam o espolio: de um lado, o pensamento de Heidegger e seus seguidores,
conservadores ou até integrantes da Escola de Frankfurt, como Herbert Marcuse,
explicitamente estudados por Habermas, como é o caso de Derrida, Bataille e
Foucault, e de outro lado, a propria Teoria do Agir Comunicativo que Habermas
acha, como ja se disse, a unica via realmente pds-moderna, eliminando quaisquer
necessidades de fundamentalismo e rompendo de vez com a filosofia do sujeito.

Tendo em vista que a ontologia é tdo velha que parece ndao ser mais problema,
entende ele que o que restaria discutir seria a passagem do primeiro Iluminismo
para este ultimo. Em derradeira analise, é a Teoria do Agir Comunicativo que realiza
0 Iluminismo iniciado com a primeira revolucao copernicana, constituindo, no giro
lingiiistico, uma nova virada na Historia do Pensamento.

A disputa se coloca, portanto, segundo nossa leitura, dentro da perspectiva
hermenéutica, como ja foi registrado pela recentissima historia do pensamento, na
dialética existencialismo-estruturalismo, ainda que o termo existencialismo venha a
significar mais do que possa e Habermas queira se situar num pos-estruturalismo.
apos os estilhacos produzidos por Nietzsche, o anti-humanismo, que segundo
Habermas, vai ser continuado em duas variantes, por Heidegger e por Bataille,
constitui o verdadeiro desafio para o discurso da modernidade (PDM, 80), embora
se possa colocar em duvida se a filosofia do ultimo Heidegger, que ultrapassa a
critica da metafisica de Nietzsche, se subtrai efetivamente ao discurso da
modernidade (PDM, 139).

Se é verdade que para entender um escritor € preciso identificar contra quem ele
escreve, a contraposicao com a filosofia hermenéutica sera util.

Rastreando no pensamento de Habermas o que pensa de Heidegger, vemos que
0 que nao ha é indiferenca.

Inobstante em Perfis filosofico-politicos Habermas recorde uma frase de Hegel,
que talvez tenha razdo quando diz que os individuos de importancia historica
universal ndo podem ser medidos com critérios morais, ali é que faz uma critica
veemente a proposito da Introducdo a Metafisica de Heidegger (PpP, 58-72). Essa
sua filosofia que se origina e desemboca na teologia, segundo Habermas, é, em

suma, base e conseqiiéncia do seu tempo, cujo carater é de aniquilacao do homem.



Em Logica das Ciencias Sociais, Habermas mencionava os residuos de kantismo
que persistem na ontologia existencial de Heidegger (ZLS, 259) e que se posiciona
contra o idealismo hermenéutico dos teodricos da compreensao (que partem de
Heidegger e de Wittgenstein), e que, com demasiada precipitacdo, tém a pretensao
de objetividade do conhecimento (ZLS, 488).

Em Teoria e praxis, por sua vez, entende que a superacao existencialista do
idealismo esta preparada por Schelling, passando por Kierkegaard e Rosenkranz,
consumando-se com Heidegger (TP, 203) e que a interpretacdio de Marx por
Landgrabe, na perspectiva historico-ontologica do Heidegger da maturidade
certamente prejulga com ele que a verdade so pode representar-se na forma de
uma contemplacdo do sagrado, no produzir-se em uma prdxis guiada pela mistica.,
embora Marx nunca tenha perguntado pela esséncia, mas apenas pelo porqué (TP,
221-222), ao passo que as doutrinas ontologicas sao colocadas por Habermas entre
as pertencentes ao dogmatismo (TP, 298, nota 16).

Por outro lado, se Marx é concebido como um ontologo, como 0 € por Jacob
Hommes, a ontologia fundamental de Heidegger seria sua continuacao (TP, 371-
372), o que leva a sensiveis distorcoes (TP, 376).

Para Habermas, outrossim, Heidegger sustenta a legitimidade da dominacao,
participando tipicamente da geracao de mandarins alemaes, quando o ser concede
ao bem-aventurado a ascensdo a graca e a ira, um concurso para a desgraca (PDM,
133 e 136-139).

Mas, o que irrita é unicamente a md vontade e a incapacidade do filosofo de,
apos o fim do regime nacional-socialista, reconhecer o seu erro, politicamente com
conseqtiéncias tdo graves, com uma unica frase que fosse (PDM, 151). Essa irritacao,
diz Habermas, vem dos tempos de estudante (NR, 25).

No mesmo instante, porém, Habermas cita um manuscrito de Heidegger se
desculpando, ainda que colocando a culpa nas proprias vitimas, e dizendo que nao
era tdo sabio para saber, em 1933, 0 que viria a acontecer (idem).

Insistindo, porém, Habermas: A mim interessa-me saber de que modo o fascismo
interveio no proprio desenvolvimento da teoria heideggeriana, quando o individuo
que caminha para a morte é substituido pelo povo que caminha para o seu destino
(PDM, 152-153).

Comecando o existencialismo no pensamento cristao (Kierkegaard), Habermas

31



diz que acaba se transformando a luz do novo paganismo que passava, citando
uma reacao de Heidegger a uma autorizacao de uma associacao estudantil catolica:
ainda ndo se conhece a tatica do catolicismo. E um dia ir-se-a pagar caro. (PDM,
152, nota n. 34).

Mas apesar do contexto fascista de sua tarda filosofia, Heidegger exerceu
influéncias em Habermas, como ele proprio admitiu. Na entrevista a B. Freitag,
disse: "O pensamento de Heidegger so foi contaminado em sua substancia nos anos
30, periodo em que foi arrastado pelo redemoinho dos diagnosticos
neoconservadores de seu tempo. Considerando-se o peso e o potencial inovador
inacreditaveis de "Sein und Zeit", ndo é de admirar que estudantes como Hannah
Arendt e Herbert Marcuse, e mesmo um intelectual tdo a-politico como o era Sartre
naquela ocasido, isto é, antes de 1933, necessariamente se sentissem atraidos por
esse pensamento. (Entre parénteses, até eu fui, como jovem estudante do pos-guerra,
temporariamente heideggeriano, até ler, em 1953 a Introducdo a Metafisica."

Sem separar o homem do filésofo, como aconselhava Hegel, Habermas sabe,
entretanto, que nao se escapara das tentativas de retorno a metafisica, que é a
preocupacao de seu livro Pensamento pos-metafisico.

O que precisa ficar claro é que a metafisica, ou a ontologia, nao pode pagar pelas

suas irritacoes.

GADAMER

A coletanea de textos de Habermas sobre a Hermenéutica de Gadamer, publicada
no Brasil, tomou o titulo de Dialética e Hermenéutica, para a critica da
Hermenéutica de Gadamer, e contém alguns textos publicados em volumes ja
mencionados. Traduz, evidentemente, a conhecida polémica que foi travada no
decorrer dos anos entre os dois autores, acerca da hermenéutica. De um lado,
Gadamer, como seguidor da linha da Hermenéutica Filosofica, a partir da Ontologia
heideggeriana, e de outro Habermas, que como se sabe, quer afastar essa pretensao
de "universalidade" da hermenéutica, como é do entendimento do autor de Verdade

e método.

2 Dialética e hermenéutica, para a critica da Hermenéutica de Gadamer, trad. Alvaro L. M. Valls, Porto Alegre : L &
PM, 1987.
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Apesar dos antecedentes, ha quem diga que se trata de uma discussao hegeliana
de um objeto hegeliano.

As decorréncias hermeneéuticas da filosofia habermasiana sdo mais importantes
para o entendimento do Direito do que, por exemplo, sua observacao de Luhmann,
que teria mais reflexos talvez em relacao a filosofia politica e através dela sobre o
Direito.

No estudo da hermenéutica, partimos direto para dois pontos essenciais: a
natureza do direito e sua aplicacdo. E essa qualidade voltada para a pratica, alias,
que fez com que Habermas se aproximasse do Direito e da Hermenéutica. Uma
teoria sobre a sociedade, sobretudo colocada em termos "comunicativos', acaba
esbarrando no conceito de Direito e no problema da aplicacdo. Os filésofos que se
preocupam com a praxis, acabam necessariamente se preocupando com o Direito,
que € a colocacao em pratica das teorias politico-filosoficas, e acabam se
deparando, no fim das contas, com o problema hermenéutico.

Habermas nao concordou com que se dissesse que a Hermenéutica ¢ universal,
ou seja, que tudo passa pela compreensao, ou, como no entender de Gianni
Vattimo, que todo filésofo (diriamos, todo homem) é um hermeneuta.’

Na verdade, aceitar a universalidade da hermenéutica é aceitar a metafisica, ou
seja, de que o ser ndao depende de um "dever ser', que por sua vez é questao da
vontade, isto é, interesse. A hermenéutica "ontologizada" é a contemplacao do que
¢, e ndo interessa a quem pretende destruir uma ciéncia compreensiva para
substitui-la por uma ciéncia reconstrutiva. E a "dialética' contra a hermenéutica!

No fim de tudo, entretanto, vai se ver que essa radicalizacdo ndo é o melhor
ponto. Paul Ricouer, por exemplo, no seu Interpretacdo e ideologias,® entende
possivel o aproveitamento de ambos os pontos de vista.

Nos ultimos trabalhos de Habermas, a preocupacao com o tema da hermenéutica
em si ja nao teve espaco como quando do auge da polémica, que se da sobretudo
com "A pretensdo de universalidade da hermenéutica’, mas sua preocupacao com o
assunto € demonstrada, desde logo, a fim de aparelhar sua teoria comunicacional.
Em ZLS, por exemplo, ja assinala (na 13), que nao se limitava a prosseguir a critica
de Adorno, voltando-se para a hermenéutica e para a Filosofia Analitica, embora ja

assinalasse também que se voltava contra o idealismo hermenéutico da sociologia

3 Conferir G. Vattimo, cit.
4 Cit.
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compreensiva (ZLS, 14). O que significa isso? Significa que Habermas ndo acredita
no conhecimento verdadeiro, sendo no conhecimento valido. Ao invés de se
perguntar pelo conhecimento puro, deve-se perguntar apenas pela validade do
conhecimento. Isso é erigir o conhecimento a um método, ou seja, uma acao
mediante principios procedimentais (ZLS, 49). E ttil, segundo lhe parece, a soma da
hermenéutica com a analitica da filosofia da linguagem (ZLS, 102 e 179).

Para uma "teoria consensual da verdade", para evitar que o "interesse" que nao
interessa condicione a busca pelo conhecimento (TP, 20), estabelece-se uma
"verdade logica', pura, isenta de fins, ou seja, livre do interesse que, na origem, guia
a aplicacdo. Gadamer disse, por sua vez, que o método contém em si a verdade que
pretende descobrir. O método estabelecido por Habermas visa isSso mesmo: antepor
o interesse e com isto determinar a verdade. E a verdade logica ou formal, vale
dizer, a validade processual da decisdo, como conseqiiéncia silogistica. E assim que
se cumpre segundo TP, 412, a critica como "método", pois a unidade de teoria e
praxis significa verdade como realizacdo da razao. Uma razao comunicativa,
evidentemente, que tem que levar em conta 0S Signos (normas processuais)
previamente estabelecidos.

Essa posicao de processo para a hermeneéutica, parte inclusive de Pierce, para o
qual a metodologia deve esclarecer a logica do procedimento com a qual obtemos
teorias cientificas que se baseiam em informacoes sobre as quais se pode obter um
consenso sem constricao e duravel (EI, 91).

Segundo anota Habermas, Pierce antecipa Cassirer e sua filosofia das formas
simbolicas, quando diz que o homem cria a palavra, que significa o que ele quer (EI,
98). A essa filosofia, Habermas designou entao de "positivismo" (EI, 138).

Esse objetivismo atingiu também Dilthey (EI, 151 e 179), mas ao contrario dele,
no qual a hermeneéutica esta minada por interventos externos, em Freud a
psicanalise procura conexOes simbolicas que sao perturbadas por interventos
internos, tendo as mutilacoes um sentido como tal (EI, 212). Contrapoe Freud, a
"hermenéutica do profundo’, a Hermenéutica filologica de Dilthey (EI, 213). Para
Freud, o homem deixa de ser animal quando transforma o comportamento
instintivo em agir comunicativo (familia), 0 que se compara a economia de Marx,
segundo a qual isso ocorre com o fabrico de instrumentos (EI, 273). Um conceito de

"Aufkldrung" é aumentar o poder de organizar a vida (El, 275), pois na auto-
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reflexdo, conhecimento e interesse coincidem (EI, 280, TWI, 144).

Criticando a "pretensdo de universalidade da Hermenéutica', Habermas diz que a
consciéncia hermenéutica sera incompleta enquanto ndao assumir em si a reflexao
sobre os limites da compreensao hermenéutica.

Habermas concorda com Gadamer que evitar o mal-entendido é fazer um
"acordo fundamental', mas nao concorda a respeito do "como' deve ser
determinado esse consenso prévio. A pseudo-comunicacdo detectada pela
psicanalise escapa a hermeneéutica sem ferir a auto-compreensao desta (42), razao
para que se assuma criticamente sobre si mesma o saber meta-hermenéutico sobre
as possibilidades da comunicacao sistematicamente distorcida. Depreende-se que
Habermas acata a hermenéutica como "método", mas ndo como ontologia, repetindo
o criticismo (62; cf. ZLS, 252).

Afinal, o iluminismo sabia o que a hermenéutica nao sabe, diz ele: que o
"dialogo", que segundo Gadamer nos "somos', também é um contexto de violéncia e
nao é, portanto, nenhum dialogo (62).

Susan J. Hekman analisou a polémica do ponto de vista gadameriano.’

Segundo escreve, Habermas esta preocupado em por em causa, na verdade, a
avaliacdo gadameriana sobre o pensamento iluminista,® colocando que a
Hermeneéutica de Gadamer impede a critica, o que Gadamer nega dizendo que a
tarefa principal da Hermeneéutica é a separacao dos preconceitos verdadeiros e
falsos,” sendo que a historicidade, para Habermas impede a compreensao, quando
para Gadamer é o que torna possivel a compreensio, mesmo porque, o tedrico
social ndo é como o psicanalista, que vé de fora.® Na verdade, Habermas entende
que o preconceito é sempre pejorativo, enquanto que para Gadamer, ha
preconceitos que se confirmam e sao, portanto, ja na altura de compreensao,
verdadeiros. Passam a categoria de "conceitos'.

A incompreensao de Habermas, segundo Gadamer, se da porque ele vé a
hermenéutica apenas como "método util' para as ciéncias sociais, o que é um
equivoco, pois a hermenéutica nao pode ser um método. Afinal, a linguagem nao é

limite do mundo, como estabeleceu Wittgenstein. A discordancia de Habermas é

W

Susan J. Hekman, in Hermenéutica e sociologia do conhecimento, trad. Luis Manoel Bernardo, Lisboa : Edi¢des 70,
1990.

Idem, p. 189 e 190.

Idem, p. 194.

Idem, p. 195.
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comparavel a referéncia exegética na aplicacao do Direito, que busca tao somente
um meétodo de explicitacdo, porém sem jamais permitir uma realidade ontologica a
partir da aplicacdo. Isso se revelara mais tarde, em FG, quando tratar da questao da
aplicacao do direito.

E um erro pensar, no entanto, que ambas as visdes se excluem. Bubner e Ricouer,
por exemplo, procuram a conciliacao dos termos. Afinal, segundo Stein, a critica é
possivel e necessaria, sendo que ambas mais se aproximam do que se distinguem.

Uma citacdo de Susan J. Hekman recorda que Ricouer, em Hermenéutica e as
ciéncias humanas (63-70), disse que a abordagem da tradicdo para ambos,
Habermas e Gadamer, é irreconciliavel.

Inobstante, em Interpretacées e ideologias, Ricouer faz uma tentativa de
aproxima-los.

Para Ricouer, a Hermenéutica se coloca como a 'critica da critica"’ pois na
classificacao de Mannheim, as ideologias se voltam para o passado, enquanto que
as utopias se voltam para o futuro e portanto so a Historia podera dizer se a utopia
era 0 que pretendia ser. E como critica também ¢ tradicdo, € preciso que se
estabeleca a Hermenéutica como critica da critica (separar a critica falsa da
verdadeira como se separa a propria tradicao), fundando-se uma hermeneéutica
critica.'

Ernildo Stein conclui dizendo que "a critica das ideologias so podera, portanto,
exercer sua funcdo positiva, quando se inserir no horizonte mais amplo de um
acordo social; quando aceitar, numa certa medida, a validade da tradicdo e da
autoridade como fontes possiveis de mais liberdade e mais verdade'.!

No mesmo sentido é a conclusao de Ricouer, para o qual a reflexao filosofica
deve resguardar de oposicOoes enganadoras o interesse pela emancipacao das
herancas culturais recebidas do passado e o interesse pelas projecoes futuras de
uma humanidade libertada. Porquanto, "se esses interesses se separarem
radicalmente, a hermenéutica e a critica ficardo reduzidas a meras... ideologias!"."?

Para Ricouer, portanto, a filosofia de Habermas é também uma ideologia, na

medida em que ele rejeita a intencao de Gadamer de reabilitacao do preconceito e

9 Idem, p. 118.
10 Idem, p. 131.
11 Cit.
12 Cit.
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reinstaura a pretensao de verdade da filosofia.'?

Por outro lado, embora reconhecendo-lhe os méritos, Habermas critica Gadamer
duramente (ZLS, 252 e s.), por absolutizar a hermenéutica como "conservantismo de
um Burke" (ZLS, 254), e entende que a Filosofia Hermenéutica é ingénua, passando
ao largo da realidade, admitindo uma comunicacao nao distorcida, o que é
impossivel (ZLS, 492).

Gadamer nao entende que autoridade e conhecimento ndao convergem, diz
Habermas (ZLS, 255), assumindo um conceito adialético de ilustracao, que levou os
alemaes ao perigoso complexo de superioridade que os separou da tradicao
ocidental (idem). Aqui, no entanto, percebe-se que Habermas nao distingue a
dogmatizacdao do passado como falso e que nada tem a ver com "historicidade", mas
talvez faca parte de um certo "historicismo'."* Este seria um apego extremo ao
passado (de gloria), enquanto aquele é a propria temporalidade do momento da
realizacao.

Habermas, no entanto, faz questdo de ser contundente. Apoiando-se no
entendimento de que a Ontologia distorce, exclama: é "religido para o povo e
metafisica para os cultos! "(ND, 266).

Os residuos de kantismo, diz Habermas, que persistem na ontologia existencial
de Heidegger impedem Gadamer, que procede do neokantismo de Marburgo, de
perceber as conseqiiéncias de suas analises (ZLS, 259). Concluimos que, para
Habermas, ora pertencer a tradicdo que remonta a Kant é pecado, ora nao é.

Afinal, as conseqiiéncias hermenéuticas do pensamento de Habermas sao o
esvaziamento da compreensdo, em face do procedimento reconstrutivo. Uma
"meta-comunicacdo’, explicitada por uma critica em moldes de psicanalise pode ser
uma "hermenéutica do profundo", que faz aflorar o interesse e assim "purificar' o
conhecimento. A tradicao ¢ a institucionalizacao dos interesses do poder, que se
perpetua de geracdao para geracao, e que nao admite o conhecimento
desinteressado. Mas, de outra maneira, o proprio Habermas condena essa tentativa
"ingénua"' da Hermenéutica de buscar o que é, proprio da metafisica e da ontologia.
Erige uma critica apaixonada em vista das "conseqiiéncias" historico-politicas do
pensamento de Gadamer, que associa ao de Heidegger, nao admitindo, outrossim, a

critica dessa sua critica. Nao quer ficar com a ultima palavra, mas espera que a

13 Cit.
14 Conferir Giorgio Del Vecchio, Ligées..., p. 577-579.
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ultima palavra, inobstante pregue o dialogo, nao passe da explicitacdo de uma
estrutura invisivel que chegue ao seu fim ja predito no proprio inicio. Ainda no
método, a causa determina o fim. E quando se fala de comeco e fim, de causa
primeira e destino escatologicamente posto, demonstra-se um certo
fundamentalismo, uma metafisica "meta-comunicativamente" colocada. Talvez se
trate de uma metafisica que seja o espelho da tnica que entende: uma filosofia que
se auto-demite por incapaz de atender aos seus pressupostos. E prefere uma

funcao mais facil, embora menos digna.

O Direrro

CriticAa po Direrro

Habermas se coloca entre aqueles que se dedicam ao desenvolvimento do direito
e da moral (RhM, 193), pois entende ainda que o Direito deve ser recuperado para a
filosofia, como procura fazer O. Hoffe, pois desde Hegel que o direito esta
marginalizado como filosofia, na periferia das faculdades de direito (NR, 76 e 76 e
FG, 9).

Entretanto, Habermas nao se coloca contra o Direito como o fez Marx, vendo ali
um instrumento de mera opressao. Pretende uma recuperacao do Direito!

E porque haveria de querer uma "recuperacdo’ do Direito?

A critica filosofica de Habermas parte da "mudanca estrutural da esfera publica",
analisando o periodo do direito burgués, que foi um direito positivo. Para ele, o
auge do cinismo da consciéncia burguesa foi justamente com o positivismo juridico
(RhM, 12), sendo que o Direito, por isso mesmo, teve uma importancia filoséfica na
sociedade civil burguesa (Cf. SO, 91 a 109) que transcendeu a simples
epistemologia.

O Direito Privado trouxe regras contra a dominacao, que acabaram dominadoras
(SO, 109), comprometendo a liberdade que quer tutelar (TH, 1031), reduzindo ao
conceito de uma legitimacao mediante procedimentos que justifica, por outro lado,
o proprio poder legitimante do Estado (TH, 1035).

Essa mania de positivacdo, isto €, de tornar escrito o direito, como

"racionalizacdo', nao acabou. Ao contrario, percebe-se nitidamente o crescimento
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dessa tendeéncia, quando o Estado social-democrata de Direito, como continuacao
do Estado liberal, e passando pelo conceito de "Direito Social' (protecao do mais
fraco, segundo os liberais, que nem o marxismo previu), quer "realizar' a "justica'
com a intervencao social do Estado (SO, 177 e 261).

No sentido ainda da ideologia como tarefa técnica (TWI, 75), tem-se hoje como
antes uma tendeéencia a "juridicizacdo" (TH), 1022), ou seja, a proliferacao do direito
escrito (TH, 1024), cuja conseqiiéncia é uma administracao publica técnica, com a
necessidade cada vez maior de funcionarios com preparacao juridica, ou seja, é a
"profissionalizacdo" do Direito, para a dominacdo burocratica dos Estados
Modernos, no dizer de Weber (TWI, 107).

Habermas faz essa critica do Direito Moderno, quando ja entendia que o Direito
Classico também se apresentava como ideologia. A ontologia que o Direito Classico
supunha, contrariando suas intencdes declaradas, pode ser usada para fins de
exploracao e opressao (RhM, 52), o que, de certa forma, o direito racional moderno
nao resolve, pois também no Estado Moderno, poder é o poder de julgar. Nao se
julga mais em represalia ou para reconstituicao do "status quo ante", mas julga-se
antes de tudo "um culpado" (RhM, 142).

O Direito e a Burocracia, no entanto, perderam a inocéncia (NR, 11), fazendo-se
necessaria a sua denuncia. O fenomeno, segundo Habermas, que carece
verdadeiramente de explicacdo é a expansao do direito nas democracias na base do
Estado-Providéncia do Ocidente e que consiste em serem precisamente os proprios
meios juridicos garantes da liberdade que poem em perigo 0s seus Supostos
beneficiarios (PDM, 272, na critica a Foucault).

Sua critica comeca com um bom diagnostico: as leis, como garantia da liberdade,

oprimem. Sera que a sua conclusao é conseqiiente?

O coNcErro pE DIreITO
ApoOs o estudo da obra e entendendo a Teoria do Agir Comunicativo como uma
Teoria Critica da Sociedade que ndo se contenta em ser compreensiva, senao
reconstrutiva, na esteira da reconstrucao dialética proposta por Habermas, cujas
implicacOes hermenéuticas deixam entrever a sua rejeicao da metafisica e de toda
ontologia, discutimos o seu diagnostico da pratica revolucionaria através do direito

posto: desde Hobbes é que o Direito Penal representa um poder legitimado
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jusnaturalisticamente para a organizacao da ameaca e utilizacao da violéncia para a
protecao da sociedade civil (TP, 68 e 69), entendendo-se o direito natural moderno
como a realizacao da filosofia. Nesse sentido, alias, ¢ que o professor de filosofia é
chamado por Kant de Rechtslehrer (NR, 57), ou seja, "professor livre de direito" (TP,
232). Para Fichte, as ciéncias juridicas se apresentam como arte pratica de aplicacao
da vida (TP, 336). Significa que o apelo revolucionario ao jusnaturalismo moderno
levou a um conceito de direito natural racional que possibilitou a idéia de revolucao
como transformacao em direito estatal positivo (TP, 88). Essa conveniéncia que rege
0 Direito pos-revolucao na recordacao de Paine (Cf. TP, 100) foi a tonica da critica
ao Direito Natural Liberal feita por Marx. Habermas também concorda com Marx.

E preciso, ainda que ndo o diga explicitamente, estabelecer um novo conceito de
Direito.

E se o conceito de Direito se coaduna com a Razao, conforme Max Weber (TWI,
45), no caso, evidentemente, sera um Direito que se coadune com a Razao
Comunicativa. Sua compreensao se fez necessaria, inclusive no contraste com a
Filosofia Hermenéutica, que é a sua antitese ontologica, na mesma proporcao em
que o Direito Natural Classico o sera do Direito no sistema habermasiano. Na
verdade, inobstante a critica de Habermas a respeito do Direito Moderno, que com
Marcuse entende essa racionalizacdo de certa forma como ideologia (TWI, 46), sua
preocupacao nao €é de destruicio e sim de reconstrucdo desse Direito do
Humanismo, para se usar as suas proprias palavras emprestadas nao
explicitamente da critica do Direito, mas da demonstracao de preocupacao em
relacdo ao Materialismo Histérico (RhM, 11). Evidentemente, se ele coloca, como se
disse, o Materialismo Historico na tradicdo do liberalismo (TP, 115) e contra isso
nao pretende sendo uma desconstrucao e reconstrucao no lugar de uma destruicao,
é certo que o direito moderno também precisa apenas de uma adaptacdao. Nesse
sentido, alias, ndo ha que se falar em dialética, mas em compreensio de uma
tradicdo. A dialética possivel ja foi feita fundacionalmente na virada do
Esclarecimento.

O capitulo IIT de Faktizitdt und Geltung..., obra de coroamento do pensamento
habermasiano sobre o Direito, com efeito, se denomina Para a reconstrucdo do
direito (FG, 109 e s.).

E aqui que Habermas acaba pondo as cartas na mesa com tal conseqiiéncia.
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Partindo da tese de que o Direito tem uma funcao instrumental de integracao
(FG, 429), Habermas estabelece uma relacdo de Fato-Norma, procurando nao
desprezar o elemento Valor, que completa uma tridimensionalidade do Direito nos
termos sintetizados por Miguel Reale, mas o entende embutido no momento
politico do nascimento da Norma.

Ele entende que a Teoria do Agir Comunicativo muda a razado pratica para a
razao comunicativa (FG, 17), de modo que realiza o esclarecimento do que os atores
devem fazer (sollen, dever-ser), coadunando-se com o Direito (FG, 18).

A grande questdao, que parece resumir toda a sua tentativa de estabelecer uma
teoria esta, portanto, num aspecto bastante discutido na histéria da filosofia do
direito: Legitimidade como legalidade é possivel? é a pergunta-titulo da primeira
licdo do estudo denominado Direito e Moral e que vem como apéndice no volume de
Faktizitdt und Geltung... (FG, 541 e s.).

Permitimo-nos traduzir, portanto, Faktizitcit e Geltung por eficacia e vigéncia,
respectivamente. (Nao temos a pretensao de fazer uma traducao mas necessitamos,
para fins do presente estudo, de transcrever para o portugués, na falta de traducao
oficial, os termos usados no original alemdo e que se esclarecerdao daqui para a
frente.) de cuja tensdo Habermas se ocupara na ultima obra.

Na verdade, Habermas parte da antecipacdo de que no campo da
fundamentacdo, normatividade e racionalidade se cruzam (FG, 19), e a Teoria do
Agir Comunicativo ndo contempla uma tensdo entre fato e norma, ou, eficdcia e
vigéncia. Essa tensao seria, portanto, apenas aparente, como quer demonstrar.

A questdo da relacdo eficdcia-vigéncia supoe uma outra questdo que € a da
aceitacdo da norma. Por isso, esta implicito ai a discussdao acerca da relacao
autonomia particular (direito subjetivo) e autonomia publica (direito objetivo) (FG,
24). Ou seja, trata-se da questao kantiana da obediéncia a lei, pois as leis eu as dou
a mim mesmo quando todos as ddo para cada um e restrinjo, assim, a minha
liberdade.

Para Habermas, tem razao Pierce, para o qual a verdade se conceitua como
aceitacdo racional e, portanto, relaciona, segundo o seu estudo, eficacia e vigéncia.

Na verdade, porém, o Direito como instrumento, é util, porque da uma forca a
norma: a eficacia da validez, isto é, da vigéncia, se efetiva pela expectativa (ameaca)

da sancao (FG, 36), fundindo-se na Teoria do Agir Comunicativo, eficacia e vigéncia
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(FG, 39; cf. 22 e 52), ja que a forca da efetividade é a fusao de eficacia e vigéncia
(FG, 40), como se da na religido e no direito (FG, 42).

Dessa forma, a norma é a simultanea efetividade pela coercao e realizacao da
legitimacao da validez: autoridade pela eficacia e vigencia (FG, 44-45), tornando-se,
portanto, a positivacao do Direito uma garantia (FG, 46).

E a legalidade que, confundindo-se com legitimidade, assegura a liberdade (FG,
51). Por isso, completamos, volta-se a Kant e a fundamentacao da obediéncia a
limitacOes que eu mesmo me dou, quando todos impoem normas a cada um.

Assim, a Teoria do Agir Comunicativo hipoteca a integracdao interna entre
eficacia e vigéncia (FG, 52; cf. 22 e 39), tendo o Direito a funcao de integracao social
(FG, 67 e 111; cf. ND, 102), nos termos propostos por Parsons (FG, 99) e por Weber
(FG, 90), embora, é verdade, Habermas entenda que haja necessidade de uma
reconstrucdo do Direito, como ja se disse (FG, 89 e 105), de modo que se conforme
a Teoria do Agir Comunicativo, ou seja, se defina como um sistema de acao para
assegurar o ordenamento legitimo como componente social do mundo da vida (FG,
108).

Ou seja, cultura e estrutura pessoal devem ser reproduzidas através da Teoria
do Agir Comunicativo, sendo que a integracao social se aloja no Direito como
comunicacao: estabelece uma ligacao entre sistema e mundo da vida (idem).

Para Habermas, no entanto, ha um paradoxo na origem de legitimidade e
legalidade (FG, 110), pois ha uma ambivaléncia da vigéncia juridica (FG, 109), sendo
que a funcdo precipua do Direito na sociedade moderna é a esperanca de
estabilidade, o que mostra uma relacao interna com a forca social integrativa da
acao comunicativa (FG, 111)e se conclui pela presuncdo mutua de autonomias
publica e privada, ou seja, entre direitos humanos e soberania popular.

Habermas analisa o problema da liberdade em Kant (FG, 110; cf. 112 e 151) e
refere-se a Savigny, Puchta, Ihering e Kelsen (FG, 113), concluindo que Savigny e
Kelsen se identificam, uma vez que o dever-ser é deontologia como vontade do
Estado (FG, 114).

Essa referéncia ¢ muito importante para se entender Habermas, pois Savigny,
como ¢ sabido, partiu do ponto de vista oposto ao do qual Kelsen depois iria ver o
fenomeno juridico e, no entanto, acabam se tocando.

A Escola Historica de Savigny e Puchta nasceu de uma inspiracao sociologica,
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privilegiando o fato, isto €, a realidade social como espirito do povo, e acabando por
querer assegurar-lhe fidelidade através do direito posto. O normativismo parte do
oposto, mas ambos se sintetizam na obediéncia da norma.

Para Habermas, essa referéncia ¢é importante, assim como a referéncia
aventureira de Rousseau, que também admitiu a fusdo do direito subjetivo com o
direito objetivo (FG, 123), com os quais se identifica e dos quais ndao vé realmente
constrangimento nenhum em tentar ser como que uma sintese.

Sua ementa poderia ser: legitimidade acaba em legalidade, ou seja, o método é
escolhido em detrimento da verdade (fazemos referéncia a Gadamer.). O processo
democratico da legalidade é fonte de legitimidade (FG, 117) e o processo deve ser o
pardmetro do Direito.

Conclui, assim, que o Direito ndo é s6 um sistema simbolico, mas de acado (FG,
137) e que a vigencia significa um equilibrio entre a autonomia privada e a
autonomia publica (FG, 151; cf. 112 e 163).

O Direito é a disposicao de legislar e como autonomias privada e publica, a
tensdo entre eficacia e vigéncia se refere a tensao entre positividade e legitimidade
(FG, 163; cf. 151) e ja que o direito objetivo usa a liberdade comunicativa na forma
que o direito subjetivo deve se institucionalizar para ter fundamento politico,
desfaz-se o paradoxo da origem de legitimidade e legalidade (FG, 157), concluindo-
se que legitimidade é sinonimo de positividade ou legalidade (FG, 188).

Dessa forma, para Habermas, "Constitucionalismo" é a relacao entre liberdade e
administracdo estatal, entre autonomia privada e autonomia publica (FG, 169; cf.
112 e 151).

Por outro lado, a propria filosofia de Habermas ¢ epistemologia. Sua
preocupacao maxima €é a abertura do casulo da técnica para que as questoes
cientificas sejam jogadas a discussao publica e assim fiquem depuradas de
quaisquer condicoes de interesse que ndo o interesse emancipativo. E s6 nesse
interesse que a Razao encontra identidade, porque a razao é sempre comunicativa e
esta, pela sua propria "esséncia" (ainda que esse termo nao seja proprio para o
discurso de Habermas) se realizando sempre no consenso isento de coacdes que

nao a coacao da boa argumentacao.
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Ja em Conhecimento e interesse, Habermas acenava com a idéia de que o Direito
¢ INSTRUMENTO da convivéncia (EI, 158), apresentando-se como instituicao
especializada na intersubjetividade (RhM, 14).

A Moral e o Direito sao momentos da racionalizacao do mundo vital (TH, 24),
quando a ciéncia politica liberta do Direito Natural Racional (TH, 56), permite uma
sociedade constituida politicamente integrando-se mediante normas juridicas
(idem). Isso significa um agir regulado por normas, as quais exprimem um
entendimento existente em um grupo social (TH, 156). Lei é, portanto, sinonimo de
signo comunicativo.

Diante da Histéria do Direito, percebe-se que o Direito Arcaico era o Penal
(Durkheim) (TH, 649), sendo que a comunidade evolui de religiosa para a
comunidade de comunicacdo sob vinculos de cooperacdo (TH, 668), quando o
interesse geral veio a substituir o sacro (TH, 668), que ditava o interesse de punir
no inicio religioso do Direito.

A funcao do Direito, no entanto, nao é a de justica, a0 menos no seu sentido de
Justica Distributiva (MK, 149), pois a Razao Comunicativa ndo requer esse conceito.
O Direito desetizado e coativo impOe-se como controle e guia do agir social
mediante meios (TH, 786). Para o entender-se, na sociedade estatalmente
organizada, ha necessidade de legitimacdo, para que o poder politico tenha a forca
de INTEGRACAO SOCIAL pela sancdo. Isso também deve se dar com o ordenamento
juridico, que é composto de leis que precisam ser legitimadas, isto é, reconhecidas
pelos cidadaos (TH, 796).

Os meios de controle da interacao lingiiistica, essenciais para a integracao social,
devem ser assegurados no mundo da vida, com os instrumentos de direito formal
(TH, 961). O medium direito é entrelacado com o Direito como instituicao (TH,
1035). Habermas entende que instituicao, nesse sentido, sao as normas juridicas
que nao podem ser suficientemente legitimadas mediante o reclamo positivista a
procedimentos (idem).

O Direito Constitucional, o Direito Penal e o Direito Processual Penal precisam
de uma justificacdo material, pois pertencem aos ordenamentos legitimos do
mundo vital e as normas informais de acdo. Sao, na verdade, o fundo do agir
comunicativo (idem).

Os disturbios ocorrem quando a estrutura da juridicizacdo exige controle
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administrativo e judiciario que nao s6 completam mediante instituicoes juridicas os
nexos socialmente integrados, mas os adaptam ao medium direito (TH, 1041).

No lugar do direito como meio, deve subentrar, no entanto, os procedimentos de
regularizacao do conflito, adequados a estrutura do agir orientado ao entender-se
(processos de formacao discursiva da vontade e procedimentos de debate e
decisdes orientadas ao consenso (TH, 1043 e 1045). Ha resisténcias a isso, mas as
normas juridicas, assim como as morais, sdo normas de segundo grau, as quais se
deve recorrer em caso de faléncia dos meios de comunicacdo e coordenacdo da acdo,
com a alternativa do conflito violento (TH, 777).

Na realidade, essas normas apresentam pretensao de validez, que se medem
pela sua imparcialidade, ou seja, sua capacidade de representar um interesse geral,
a todos os concernidos (BH, 81 e 86), a fim de que atenda aos principios da Etica do
Discurso (Cf. (BH, 126 e 149) e cumpra o seu papel, no desfazimento da tensdo entre
eficacia e vigencia (FG).

Sendo o0 mundo da vida ndao uma associacdo, mas a pratica comunicativa
cotidiana, que se nutre da cooperacdao de reproducao cultural, integracao social e
socializacdo (ND, 102), o Direito se ocupa da INTEGRACAO SOCIAL, enquanto que a
escola se ocupa da reproducao cultural e a familia da funcao de socializacao, cujas
operacoes se dao em conjunto (ND, 102; cf. PDM, 279 e 315, FG, 429).

Assim pensando, Habermas ainda se situa dentro da tradicao liberal do direito
minimo, ou seja, do mal na medida de sua necessidade. O Direito é um instrumento,
ainda que um dos trés essenciais a conservacao do mundo da vida. O Direito e a
Moral ndo deixam de ser uteis a regulamentacao consensual de conflitos de acao e
portanto a conservacao (RhM, 31).

Esse conceito de Direito é coerente com o conceito de Verdade e de Justica que
lhes empresta Habermas: verdadeiro é o que esta conforme o combinado. Justica é
questao de validade! Nesse sentido, inclusive, ¢ o que se 1€ numa de suas respostas
em uma entrevista concedida a Hviid Nielsen e publicada no volume Revolucdo em
Curso (NR, 122).

Professando a fé numa Verdade ontologicamente definida, a Hermenéutica
Filosofica, evidentemente, se assusta ao se ver posta diante da bifurcacao: Verdade
ou Método? Para essa definicao de justica dada por Habermas, entretanto, basta um

método.
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Numa discussao com Rudolf Wietholter, publicada em NR, 56 e s., Habermas
enfrenta o problema da atual crise do Direito. A questao inicial é a seguinte: em que
sentido devemos entender a tese de uma crise do direito e em que sentido devemos
entender a tese da posicao socialmente central do direito? (NR, 59). Comeca
respondendo que os juristas, como dogmadticos adestrados, percebem o direito da
perspectiva do juiz e olham a crise do direito como uma crise na administracdo da
justica: é ainda a indeterminacdo das decisoes judiciais o que preocupa (idem).
Entretanto, o problema esta nao no plano da metodologia e da dogmatica juridica,
mas no de uma compreensao de fundo teorético-social, que da ao direito o seu
posto preciso, ou seja, no quadro de um projeto dinamico, tornado reflexivo, de
estado de direito (NR, 61). Por isso, s6 o contexto de uma sociedade justa ou bem
ordenada pode preencher as lacunas da indeterminacdao de uma interpretacao do
caso especifico do direito vigente (NR, 61). Significa que é o politico que determina o
direito. A administracao do direito vem indeterminada porque falta o consenso de
fundo que poderia ser o paradigma do ordenamento juridico (NR, 63).

Wietholter quer colocar em lugar do contrato, procedimentos de formacao
racional da vontade coletiva (NR, 63), permitindo-se um procedimento de auto-
organizacao da sociedade (idem), entendendo, porém, que o direito é a estrutura
decisiva da sociedade (NR, 64). Habermas pergunta entao: € o direito que determina
a sociedade ou é a sociedade que determina o direito? Para ele, o direito nao
consiste sO na sua aplicacdo profissional, mas também na producao,
aperfeicoamento e aplicacao de normas e programas juridicos, sendo, portanto, a
perspectiva prioritaria a do legislador democrdtico (e ndo a do jurista), no qual
Savigny ja havia visto o defensor nato do direito, sendo a sua racionalidade (idem).

Ora, como € que o Direito nasce?

O Direito, como sinonimo de lei, nasce na atividade politica, iluminada pelo
auto-entendimento proporcionado pela hermenéutica da vida social (FG, 198) e que
considera a imposicao da vontade pela barganha (Baseia-se em ]J. Elster) com vistas
ao consenso (FG, 204 e 205).

A vontade geral é empirica e hipotética e o discurso ético-politico deve fazer
cumprir a condicdo da comunicacao pelo auto-entendimento hermenéutico do
coletivo (FG, 223).

A esta altura, em Faktizitdt und Geltung... ( 236), Habermas volta ao conceito de
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esfera publica, discutindo o Parlamento e a opinido publica, entendendo que a
racionalidade passa pela discussao autor-aplicador-executor da lei, o que
pormenorizara posteriormente, no ultimo capitulo da obra (FG, 237).

Wietholter da atencao ao elemento politico, mas privilegia o elemento técnico,
querendo transformar o sistema juridico em procedimentalizacdo. Para Habermas,
no entanto, a questao é antes politica e nao sO técnica. Deve ser colocada na mesa
de discussao. Para ele, portanto, a praxis que Wietholter pede deve atingir a
consciéncia ndao s6 de juristas, mas também a de administradores e legisladores
(NR, 66; cf. 68).

Um Direito coercitivo nao é tudo. Discutindo, desta vez, com Otfried Hoffe, o
autor de Justica Politica, Habermas responde: Hoffe ndao colhe o ponto principal da
ética do discurso, qual seja, o consenso dos interessados (NR, 78). So ndo
prejudicando a escolha dos interessados, diz Habermas, ¢ possivel judicar
imparcialmente o que é bem em igual medida para todos (NR, 79).

Hoffe se apega ao carater coercitivo do direito, mas um conceito de formacao
discursiva da vontade, contraposto a concessao do contrato e da troca, leva consigo
um conceito de racionalidade procedural que remete além da legitimacao do carater
coercitivo do direito (NR, 83).

No campo da filosofia politica, Habermas privilegia um conceito de politica
deliberativa (FG, 348), que é, na verdade, um conceito procedimental de politica (FG,
349), segundo o titulo do sétimo capitulo.

O conceito de politica deliberativa supde deliberacdao publica e procedimento
democratico neutro (FG, 372 a 374; cf. 541 e s., Direito e Moral). Ilegitimo é o que
esta contra o processo democratico (FG, 398).

Se se trata da formacao discursiva da vontade, ha um meio de se prevenir contra
a deformacao interpretativa dessa vontade que ¢ o instrumento da desobediéncia
civil, nos termos em cita autores como Cohen e Arato, como meio de mobilizacao
da opinidao publica contra situacOes de crise. Esses autores citados falam, com
efeito, no sense of justice of the populace (FG, 463), mas ndo se deixa de ver nesse
instrumento um carater conservador.

O proprio Norberto Bobbio, que Habermas cita como exemplo de defensor da
democracia como procedimento minimo (FG, 368), discorre tranqiiilamente sobre o

direito de resisténcia como instrumento de conservacao de principios.

9§
N}
=N



Dessa forma, esta resolvido o problema, segundo pensa Habermas, pois 0 maior
meio de dominacao hoje, no Welfare Capitalist Society, ¢ impedir ou inibir a
participacdao na determinacao das acoes ou suas condicoes (FG, 506), que pode levar
ao problema central da instrumentalizacao do Direito para fins de governo politico
(FG, 528), como ocorreu no periodo nazista (FG, 555).

Se temos 0s meios para impedir isso, exigindo a procedimentalizacdo como
garantia da verdade discursiva, a tensao entre eficacia social e vigéncia é
praticamente vencida (FG, 464), pois a praxis da auto-compreensao social e da
autodeterminacao dos consorciados se da na historia (FG, 467).

Conforme identifica I. Maus, o paradigma do Direito é o processual (FG, 532 e
536), de modo que legitimidade seja eficiéncia, estabilizando-se a tensao entre
eficacia e vigéncia (FG, 539).

Com essas passagens, fica bem claro que o direito em Habermas volta a ser o
direito conservador da ordem social, que se pretendeu outrora. E para consegui-lo,
tenta despi-lo, assim como a toda a filosofia, de qualquer carater de natureza. Se
natureza significa origem, a filosofia e o direito se tornam procedimentos com
funcoes praticas definidas metodicamente. Este a integrar a sociedade, a exemplo
daquela, que auxilia cooperativamente as ciéncias.

Nada leva a verdade ou justica. Nao ha o que descobrir ou declarar. Nao ha o que
compreender, mas apenas fazer. Essa praxis na qual o direito ocupa lugar principal,
ao lado da escola e da familia, no entanto, se sustenta por uma base imaginaria: a
situacdo ideal de fala. Fica tudo no campo da utopia, embora Marx, que Habermas

procura tornar viavel, abandonando-o, detestasse a utopia.
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Ainda para Habermas, como para Kant, justica é liberdade. Kant entendia que
uma acao era justa quando, por meio dela, ou segundo a sua madxima, a liberdade do
arbitrio de um pode continuar com a liberdade de qualquer outro segundo uma lei
universal ou a sua famosa definicao de Direito: O direito é o conjunto das condicoes,
por meio das quais o arbitrio de um pode estar de acordo com o arbitrio de um outro
segundo uma lei universal de liberdade. No caso de Habermas, poderiamos
acrescentar que justica é a liberdade de deliberar e como isso s6 é garantido,
segundo ele, pelas regras do jogo procedimentalmente entendidas, nada se
distancia de Kelsen, nesta mesma tradicao kantiana, inobstante pudesse partir de
uma orientacdo socioldgica como partiu Savigny. E um positivismo empirico se
encontrando com um positivismo idealista, como ele mesmo alertou.

O procedimento deve ser imparcial e considerar principios (FG, 563), conforme a
tradicao kantiana de procedimento imparcial (FG, 564), ou seja, o Direito dissolve-se
na politica, reduz-se a um sistema de regras como ordens do legislador (FG, 587),
de modo a cumprir-se o entendimento kantiano de que a soberania popular se
realiza pela acao de legislar (FG, 611).

S0 o dogmatismo garante a democracia (FG, 599), ou, nas proprias palavras de
Habermas:

Dieses behdilt gewifs, wie der Rechtsstaat selber, einen dogmatischen Kern: die
Idee der Autonomie, wonach Menschen nur in dem Mafe als freie Subjekte handeln,
wie sie genau den Gesetzen gehorchen, die sie sich gemdfS ihren intersubjektiv
gewonnenen Einsichten selber geben. Dogmatisch ist diese Idee freilich sich
Spannung von Faktizitdt und Geltung aus, die mit dem Faktum der sprachlichen
Verfassung soziokultureller Lebensformen "gegeben", d.h. fir uns, die wir in einer
solchen Lebensform unsere Identitdt ausgebildet haben, unhintergehbar ist. (FG,
537).P

ConcLusio
O presente estudo, cujo escopo € entender o conceito de Direito em Jiirgen
Habermas, foi util para a tentativa de identificacao da crise do Direito.

Partindo da curiosidade cientifica acerca do que poderia ser o Direito na época

15 Traduzindo Faktizitdt e Geltung por eficacia e vigéncia, respectivamente, podemos dizer que Habermas entende
que a tensdo entre uma e outra deve ser resolvida com a prevaléncia da vigéncia, ou seja, o aspecto normativo do
direito.
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pos-moderna, perseguimos a visao filosofica do filosofo contemporaneo para ver
nela, quem sabe, uma identidade.

Sua trajetoria parte de uma orientacao inicialmente situada na chamada Teoria
Critica da Escola de Frankfurt, mas logo se envereda por caminhos proprios, que
sao, na verdade, um feixe eclético de pensadores das varias linhas. Trazem consigo,
no entanto, algo em comum: um certo positivismo.

Nao é de admirar que Habermas, que comeca com a critica ao positivismo, venha
a desembocar num rigor tao grande contra esse mesmo positivismo, que acaba
dogmatizando seus principios, para depura-los de quaisquer influéncias ou
interesses que possam perturbar a comunicacao, cujo modelo ideal vem
perseguindo.

Em Conhecimento e Interesse, Habermas ainda dizia que o positivismo é a
negacao da reflexao (EI, 3), entendendo que a neutralidade axiologica que
representa o positivismo devia ser criticada, inclusive na pessoa de Max Weber, com
seu neokantismo (ZLS, 96), constituindo-se, no positivismo juridico, uma forma
particularmente cinica da consciéncia burguesa (RhM, 12).

Depois, no entanto, entendeu que o positivismo juridico seria util como
instrumento de integracdo social (RhM, 42 e 144), inobstante o formalismo
burocratico de Weber tenha provocado um empobrecimento do direito como
instrumento organizativo (TH, 369 a 376), criticando ainda a expansao da
burocracia juridica (PDM, 331), pois, como alertou Foucault, a expansao do direito
acaba sendo um risco para os seus supostos beneficiarios (PDM, 272). Isso, no
entanto, ndao o impediu de ser reconhecido como um positivista, alids, de um
positivismo vulgar, como ele proprio refere (ZLS, 96) e acaba assumindo com a
adocao do dogmatismo na sua ultima obra, como instrumento de preservacao da
vontade publica.

Essa mesma vontade publica que, no inicio, ao atribui-la a esfera publica
burguesa, julgava ser dominadora (SO, 109), pois o publico nao participa da
formacao da vontade, mas apenas aclama o resultado do processo politico (SO,
212).
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Habermas negou a pretensdo de universalidade da Hermenéutica, mas cai no
equivoco de universalizar a comunicacao lingtiistica, como se tudo se resumisse ao
problema da linguagem. E mais que isso, fica na utopia da situacdo ideal de fala,
que jamais ocorrera.

Isso é coerente com o funcionalismo, o estruturalismo e o Sistemismo, Proprios
do positivismo sociolégico-juridico ou sociologismo juridico, que reagindo ao
dogmatismo, numa volta aos fatos, apresenta, nas palavras de Juarez Cirino dos
Santos, a visdo de uma falsa unidade social (negando a existéncia das classes e a
luta de classes) para propor, em sintese, mais INTEGRACAO e maior
COMUNICACAO como formas de solucdo de conflitos sociais ou de superacdo da
anomia.

Enquanto isso, vamos nos arranjando como podemos! Marx nao gostava dos
socialistas utopicos, querendo logo partir para uma praxis dentro do que havia de
real. Habermas, no entanto, pretende cumprir o testamento de Marx com uma
figura ideal que, se ocorrer, tornara desnecessaria a sua propria teoria. Habermas
busca em Marx o Marx sociologo, em detrimento do Marx economista, certamente
em razao da sua procedéncia da sociologia. Inobstante, mais tardiamente, descobre
em si uma vocacao frustrada, a de economista, identificando-se mais, talvez, com o
lado de administracdo do fazer. De outro lado, pode-se observar também, que sua
teoria supOe uma sociedade organizada de maneira tal que dificilmente encontraria
um lebenswelt maduro para sua aplicacao.

A discussao com Luhmann, que nao nos interessou de primeiro plano, pode
acabar inocua, uma vez que o "purismo" da Teoria do Agir Comunicativo acaba
minando-a justamente por nao querer tomar partido, por temer o papel de
ideologia. Se nao o assume, entretanto, acaba sendo ideologia assim mesmo. A
Razdo Comunicativa ¢ um canal vazio, onde se pode colocar qualquer liquido. Mais
que isso, porém, uma forma vazia e elastica, que se amolda procedimentalmente
conforme o seu conteudo. E isso, paradoxalmente, é devido a sua rigidez
dogmatica, bastante visivel. Embora a partir de principios alocados topicamente, e
visando um fim, ndo se impede que passe a ser, dai por diante, uma ética de
principios, mormente quando esse fim pragmaticamente colocado, é apenas e
puramente o da comunicacao ideal, quando interesse e razao coincidem, quando o

interesse que guia o conhecimento é o interesse na emancipacao.
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Como distinguiu O. Hoffe, Habermas trabalha com algo abstrato, uma analogia,
que ¢ a linguagem, enquanto ha toda uma realidade a sua volta.

Se a sua filosofia, pretensamente “pos-moderna”, por "desfundamentalizar" a
razao, junta Marx com Kant, através das diversas linhas filosoficas, do
Pragmatismo, que entende uma filosofia pratica, ao Estruturalismo Genético, que
entende um modelo de diagnostico critico que pode ser transplantado para a critica
da sociedade, de modo reconstrutivo, nao consegue escapar por isso dos modernos
que pretende aperfeicoar. E certo que o Estruturalismo pode se coadunar com o
pensamento oriundo do Marxismo. Marx mesmo utilizou esse termo estrutura para
se referir as ideologias sociais de modo geral. E ndo é contraditorio também que
Habermas junte Kant com Darwin, ainda nos moldes do velho positivismo
Comteano, pois o Estruturalismo tem a ver com a Biologia de Spencer, ao que
Habermas junta o Pragmatismo, que se alia a Fenomenologia, segundo os principios
kantianos.

Em suma, Kant com Marx, ou um Kant marxista e um Marx kantianizado, ambos
desfundamentalizados, ¢ um Habermas que vai perdendo Marx de vista. Na area
particular da filosofia do direito, Habermas é um Savigny com Kelsen.

A diferenca da sua teoria para com o Direito Natural Moderno é que este se
fundava na lei como declaracdo de direitos (direitos naturais) e para ele a lei
também ¢é uma declaracdo, mas nao passa de uma declaracdao de vontades
estabelecidas pelo consenso.

O relativismo de Habermas, que ele tenta consertar com uma dose excessiva de
dogmatismo, é mais grave do que o da Teoria do Conhecimento. Kant ainda
conciliava Razdo Pura e Razdo Prdtica, deixando um lugar para o que a razao nao
era capaz: a religido. Talvez o seu fundamentalismo permitisse isso. No caso de
Habermas, entretanto, o sonho de criar algo sutil como a Razdao Comunicativa, que
paira num abstrato sem ligacdo alguma com qualquer tipo de fundamentacao
(diga-se, alias, fundacao, o que subentende tradicdao), acabou ironizado por ele
mesmo. apos analisar a recente tentativa de volta a metafisica (Cf. ND, 9), diz que
para o europeu o termo metafisica lembra religidao, ou seja, a historia da salvacao
judaico-crista (ND, 25). Inobstante, incluiu entre os metafisicos, Kant, Fichte e
Hegel, de cujos pensamentos ndao consegue escapar. Por fim, confessa que um

cotidiano totalmente profanizado ndo é possivel: a religido é insubstituivel e o
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pensamento pos-metafisico coexiste com uma praxis religiosa, pois a filosofia, em
sua forma pos-metafisica, ndo pode substitui-la e nem elimina-la (ND, 62; cf. 186).
A pretensa indiferenca positivista para com a metafisica sO mostra o receio do
confronto. Ainda aqui acaba seguindo uma tradicdo: aquela que separa fé e razao.

Trata-se, com efeito, de uma esperanca desesperada de quem esta por um fio. O
proprio Habermas responde a criticas: A Razao Comunicativa é certamente uma
tabua insegura e vacilante, mas nao se afunda no mar das contingéncias, ainda
quando tal estremecimento em alto mar seja o inico modo como pode dominar as
contingéncias (ND, 186). Ou seja, sobrevive do nao confronto, do conformar-se de
uma tabua que nao enfrenta, mas que se mantém sempre ao sabor das ondas. Um
canico que nao racha porque se curva na direcao do vento. Parece que nao se trata
de uma dialética mas de uma aceitacdo. A luta contra a tradicdo, tdo propugnada
pelo Iluminismo, se mantém com as mesmas armas do adversario.

Habermas quer ser critico, mas se insere como nenhum outro, no seio de uma
tradicao.

Seu conceito de Direito segue essa filosofia. O Direito como instrumento,
compondo normas de segundo grau, sugere questoes interessantes. A denuncia de
uma tendéncia a burocratizacao e a expansao do Direito como meio de controle
estatal, por exemplo, faz sentido. Contra isso € o principio do direito minimo que, é
um principio do Liberalismo, seguindo a idéia de que o Estado é um mal necessario
e, pois, quanto menos melhor. Revela-se, portanto, e ainda, um liberal, e, por mais
que procure inaugurar um pos-modernismo, nao se desprende das raizes modernas.
Revela-se, no entanto, um arauto do governo das leis, as mesmas que sugeriu nao
estarem cumprindo a funcdo de garantir a liberdade, mas pesando como definidora
de deveres. Ao mesmo tempo, sustenta que sO o dogmatismo pode garantir a
liberdade!

Se olharmos por dentro de um tridimensionalismo fragmentado, que considera
fato, valor e norma isoladamente, sendo fato relacionado com o sociologismo
juridico, valor com um certo direito natural ou a preocupacao pelo justo, ou um
eticismo, e norma com o dogmatismo do positivismo juridico, a critica de
Habermas se situa claramente contra valor e norma, privilegiando a ocorréncia
sociologica (fato), embora num primeiro momento, o que nao impedira de cair

também num dogmatismo de ordem socioldgica e, por conseguinte, normativista. E
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por isso que diziamos anteriormente que o verdadeiro embate se da contra a
Ontologia, de modo especial contra a Hermeneéutica Filosofica e contra as
perspectivas de um certo Direito Natural.

Na sua ultima obra, Faktizitdt und Geltung..., absorve-se no estudo mais direto
da filosofia do direito e ali demonstra que fato e norma, ou seja, eficdacia e vigéncia,
sao os dois elementos consideraveis do Direito. Entretanto, quando se fala de
norma, supoe-se valoracoes de condutas e, pois, uma ideologia.

Se concordamos com o diagnostico de Habermas, nao aceitamos a colocacao do
Direito em si como instrumento meramente comunicativo, produto ainda da mera
comunicacao, na forma de um culturalismo ou, como o quer Habermas, de uma
razdo comunicacional pura.

Em primeiro lugar, devemos nos perguntar se a vontade geral é possivel.
Aristoteles ja havia alertado para a impossibilidade da democracia, ou seja, para
um governo pela vontade popular, pois esta é vulneravel a demagogia, a acao dos
condutores do povo, que sdao exatamente os lideres politicos que deverao
representar o povo e discutir sua vontade no parlamento, como asseveram classicos
como Rousseau ou mesmo Savigny. Isso é valido para sociedades mal organizadas
ou para sociedades altamente organizadas, embora nos meios menos estruturados,
fique mais facil entender a insuficiéncia dessa teoria.

O proprio Habermas, no inicio, ao apontar para a circunstancia de que a vontade
popular, fruto do consenso, é, na verdade provocada pela propaganda, que
domestica (SO, 229), responde negativamente a essa questao. Mas, posteriormente,
acabou entendendo que compreender é concordar (TH, 704 a 707), acreditando
numa ética do discurso, que implica ndo em valores, mas apenas numa validez
deontica (MH, 126). E a conexdo essencial entre eficdcia e vigéncia, tema de sua
ultima obra, Faktizitct und Geltung...

Por outro lado, subtraindo-se a verdade a Ontologia, deixando-a ao sabor da
vontade popular, se é que essa vontade sem conducdao é possivel, caimos num
relativismo e nao temos parametros. O periodo do Nazismo, por exemplo, que
Habermas cita como um periodo de distor¢cdo do Direito, demonstra a ele mesmo
que o Direito como mera expressao da vontade, pelo Estado, corre esse tipo de
risco. Uma comocao popular, um povo comovido, um povo conduzido, uma vontade

entusiasmada... Um grande perigo.
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Finalmente, em relacao as consequéncias hermenéuticas da teoria habermasiana,
basta dizer que ele mesmo confessou-se inapto para a discussao de carater juridico
(FG, 11).

Mas, a experiéncia de aplicador mostra que a lei, por ser genérica, contém, na
sua propria esséncia, a lacuna da generalidade. O momento e a ocasidao da feitura
da norma sao necessariamente diversos do momento e ocasido da sua aplicacao,
seja pelo dinamismo da vida social, seja pela individualidade de cada um.

Aristoteles ja ensinava que a eqiiidade é necessaria para corrigir o erro da lei,
feita ndao pela inspiracao do justo, mas do conveniente. Sua generalidade compde
seu erro e na pratica da sua aplicacdo, quando esta se realiza, faz-se mister torna-
la igual, equanime, justa.

Habermas acredita que a interpretacao hermenéutica s6 é necessaria diante do
entendimento perturbado, encarando a hermenéutica como mero procedimento que
nao pode interferir materialmente para ndao comprometer a vontade popular ja
formalizada na norma. E por isso que assevera que a ética do discurso ndo abstrai
conteudos, ou seja, assegura-se conteudos (eficacia) pela validez (vigéncia) da
norma.

Entretanto, a nao interpretacdo, como ponderou Carlos Maximiliano, é
impossivel. A intransigéncia do "Code Napoleon" nao durou muito e logo se teve
que facilitar a individualizacao da aplicacdo da lei, inclusive da lei penal, com sua
entdo rigida legalidade.

A proibicdao de interpretar s6 faz mascarar a ideologia do aplicador e a
corrupcdo da ordem legal. Afinal, a lei tem uma razao primeira, um fim ultimo, e
para seu cumprimento é que deve ser adaptada a cada instante da sua realizacdo. A
lei é instrumento e nao fim em si mesmo: visa prevalecer a harmonia do justo, da
conduta segundo a verdade. O Direito em si é que nao pode ser instrumento, pois
deve ser o arcabouco da verdade em si mesma, privilegiando a sua realizacao
pratica como justo.

Se a questao € verdade ou método, Habermas opta pelo método, querendo um
paradigma procedimental para o Direito, o que nao é novo na Historia do
pensamento.

Eis aqui uma semelhanca de Habermas com Tobias Barreto.

Para Tobias Barreto, que seguia o pensamento alemao do seu tempo bem de
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perto e portanto a mesma tradicao de Habermas, o Direito nao é revelado e nem
descoberto (abandona os conceitos de Direito Natural Classico e Moderno), mas é
produzido pelo grupamento humano e suas condicoes concretas de estruturacao e
reproducao. Tobias era um positivista da primeira geracdo.

Evidentemente, para um pensamento oriundo da Sociologia, interessa (e aqui
entra o interesse que guia o conhecimento), o estabelecimento de uma pratica
social. Esse cotidiano social, a realidade em que o Direito se encontra, nao pode ser
ignorada. O crescimento do Direito Positivo como forma de controle da vida social
evidentemente também ¢é um uso do Direito. Mas isso diagnosticado, ndo permite
um empirismo tal, ainda que revestido de uma Razdo Comunicacional, que faca das
combinacOes topicas uma determinante para o conceito de justica.

H4 que entender isso, sob pena de ndo termos um parametro de verdade e
justica e acabarmos fomentando uma ideologia! Nesse ponto ao menos
concordamos com Ricouer: Uma busca da verdade, sem critica da propria busca,
torna-se uma ideologia, assim como ¢ ideologia uma critica tal que ndo permita a
busca. E acrescentamos: A critica diagnostica mas nao cura. Para a solucao do
problema diagnosticado, o0 método ndo basta. E preciso corrigir a cada instante a
generalidade do comando legal, ainda que obediente a um procedimento
constitucional, convertendo-o topicamente naquilo para o que foi predestinado:
instrumento de aplicacdo da justica. Ao contrario do que pretende Habermas, como
solucao, a lei é meio e o Direito é fim, pois o Justo independe da vontade e é a
aplicacao de um principio teérico de Verdade, a Igualdade. Eqliidade, mais que a
mera busca de solucdo quando nao ha lei, como apenas se admite dogmaticamente,
¢ a manutencao ou resgate da Igualdade, no cumprimento da finalidade da lei como
instrumento, que € a realizacdo do Direito. Habermas se revela antes um
estrategista politico do que um filosofo. Ou, como queira, um economista.

No comunicado sobre SO, no capitulo 1, ja assinalavamos que Habermas havia
dito que, em nossas palavras, Aqui talvez seja de se notar que a interpretacdo de
Habermas a vrespeito da convivéncia, que se da na esfera publica, seja,
kantianamente, uma questdo de conveniéncia, ou seja, um modo de se assegurar a
propria individualidade. Se ndo se afastar disso, a propria acdo comunicativa corre o
risco de ser também ela mesma uma acdo estratégica. Na verdade, parte ele da

critica a acdo estratégica para acabar revelando-se também um ‘estrategista’.
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Mas, se a sua estratégia visa instrumentalizar o poder com a legitimidade,
entendendo legitimidade como discurso formalmente participativo, essa estratégia
¢ inocua. Ainda aqui ele tem esperanca numa igualdade, mas para isso nao ha
meétodo eficaz (como o método também tem o seu lugar, sugere o presente estudo
um outro: o do método em direito, uma questao epistemologica!) sem que se lembre
do que sabiamente ponderou Gadamer: o homem experiente sabe da fragilidade de
todos os planos e é, assim, um decepcionado, na medida em que nao pode
determinar a realidade conforme a sua vontade num arremedo de ontologia que é o

dogmatismo. Ao contrario, s6 a verdade libertara. E a verdade vem por si so!
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I=]critica DE CARLOS MAXIMILIANO

Sim, esses cavalheiros sdo todos muito vaidosos - observou o pintor - mas seus superiores
permitem que sejam pintados assim.

(Franz Kafka, O processo)

Ao estudar a breve "histéria da hermeneéutica juridica" no Brasil, pudemos
contemplar alguma coisa a respeito de Carlos Maximiliano, cuja obra maxima,
Hermenéutica e aplicacdo do direito,' é um marco.

Para ele, a hermenéutica é, talvez, o capitulo menos seguro e mais impreciso da
ciencia do Direito, porque partilha da sorte da linguagem. Da mesma forma que
esta, € muito mal usada, pois ndo se conhece os seus preceitos.’

Entretanto, trata-se a hermenéutica de uma verdadeira arte,> sendo que
interpretar "ndo é simplesmente 'tornar claro' o respectivo dizer, abstratamente
falando; é, sobretudo, revelar o sentido apropriado para a vida real, e conducente a
uma decisao reta".*

Maximiliano se posta contra o dogmatismo exegético, mas se atualiza com
Aristoteles, ao entender que a aplicacao da lei é sua correcdo, alertando para as
qualidades do bom hermeneuta:

"Para ser hermeneuta completo, ¢ mister entesourar - citando Roberto de
Ruggiero - "profundo conhecimento de todo o organismo do Direito e cognicao
solida, ndo s6 da histoéria dos institutos, mas também das condicoes de vida em que
as relacoes juridicas se formam".>

"Precisa 0 exegeta possuir um intelecto respeitoso da lei, porém ao mesmo
tempo inclinado a quebrar-lhe a rigidez logica", mantendo o meio termo entre 0s
interesses individuais e sociais.®

"O juiz, embora nado se deixe arrastar pelo sentimento, adapta o texto a vida real
e faz do Direito o que ele devera ser, uma condicdo da coexisténcia humana, um

auxiliar da idéia, hoje vitoriosa, da solidariedade social". *

Cit.

Idem, p. 11

Idem, p. 10.

Idem.

Idem, p. 100;conferir, sobre a ciéncia do direito, p. 195 e s.
Idem, p. 101.

Idem.
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"Deve o intérprete, acima de tudo, desconfiar de si, pesar bem as razoes pro e
contra, e verificar, esmeradamente, se é a verdadeira justica, ou sao idéias
preconcebidas que o inclinam neste ou naquele sentido". 8

Dessa maneira, o aplicador do direito nao agira segundo o brocardo fiat justitia,
pereat mundus ("faca-se justica, ainda que o mundo pereca"), pois justica, aqui,
significa "aplique-se a lei", mas, ao contrario, entendera que summum jus, summa
injuria ("do excesso do direito, isto é, da lei, resulta a suprema injustica").’

Segundo bem observa Maximiliano, o direito romano deve a sua longevidade as
relacOes intencionalmente mantidas com a eqiiidade, pois "fora da eqiiidade ha
somente o rigor do Direito, o Direito duro, excessivo, maldoso, a férmula
estreitissima, a mais alta cruz. A eqiiidade é o Direito benigno, moderado, a justica
natural, a razdo humana (isto é, inclinada a benevoléncia)", na citacdo que faz de
Miraglia.'®

Maximiliano acerta em um ponto nevralgico da ma aplicacdo do direito: a
preguica e a vaidade aliadas a busca de sucesso.

Diz ele que "em virtude da lei do menor esforco e também para assegurarem 0s
advogados o éxito e os juizes inferiores a manutencao das suas sentencas, do que
muitos se vangloriam, preferem, causidicos e magistrados, as exposicoes
sistematicas de doutrina juridica os repositorios de jurisprudéncia. Basta a consulta
rapida a um indice alfabético para ficar um caso liquidado, com as razdes na
aparéncia documentadas cientificamente. Por isso, os repertérios de decisoes em
resumo, simples compilacoes, obtém espléndido éxito de livraria".!!

Para Maximiliano, o processo ¢ "erradissimo"”, pois os arestos, embora uteis no
auxilio da exegese de textos legais, se manuseados criteriosamente, isoladamente
nao tém valor algum. E isso porque versa sempre sobre fatos, casos particulares
que dificilmente se assemelharao a outros e, na citacao de Berriat Saint-Prix,
"pequena diferenca de fato induz grande diversidade de direito".!? Na verdade,
apenas a lei é, genérica. Tornar uma decisao judicial, ainda que de tribunal superior,
referéncia para decisoes futuras, parece realmente um grave equivoco.

Por isso, assevera Maximiliano, mais uma vez: nem o excessivo apego a lei, nem

8 Idem, p. 105.
9 Idem, p. 168-173.
10 Idem, p. 172.
11 Idem, p. 181.
12 Idem, p. 182.
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0 excessivo desprezo, como € a "jurisprudéncia sentimental" do bom juiz
Magnaud".!?

Defende, outrossim, o respeito a lei contra "invencbes" e atitudes
"revolucionarias" contra-legem, o que ndao significa, porém, uma atitude de
beatificacdo do dogma, pois "ninguém ousara dizer que a musica escrita, ou o
drama impresso, dispensem o talento e o preparo do intérprete,. Este ndo se afasta
da letra, porém da ao seu trabalho cunho pessoal, e faz ressaltarem belezas
imprevistas. Assim o0 juiz: introduz pequenas e oportunas graduacoes, matizes
varios no texto expresso, e, sob a aparéncia de o observar a risca, em verdade o
melhora, adapta as circunstancias do fato concreto, aproxima do ideal do
verdadeiro Direito. Deste modo ele desempenha, a maravilha, o seu papel de
intermediario inteligente entre a lei e a vida"."

Maximiliano, porém, € realista quanto a qualidade dos magistrados: "Homens de
tanto valor se ndo encontram comumente nos pretorios; porque o atual processo de
selecao, antiquado e deficiente, e 0os vencimentos nao atraem as capacidades
excepcionais". Ignora-se que, na citacao de Ehrlich, "quanto mais o Governo
economiza com a magistratura, mais despende o povo com advogados".

Para ele, o melhor sistema de selecao é o inglés, como até os alemaes o
reconhecem: Conquista os grandes advogados para membros de tribunal de
segunda instancia, os quais ja estao suficientemente familiarizados com a dificil
tarefa da aplicacdo do direito."

No Brasil, ao contrario, recém-formados, se oferecem, como candidatos em
concurso publico, o que, por si so, ja empobrece a magistratura de um modo geral.
Os mais experientes nao se resignam diante das parcas condicoes de trabalho e de
salario, ao passo que esses novatos, apos aprenderem a custa da sociedade, ao se
desligarem da carreira, irao emprestar sua experiéncia a funcao de advogados.

Nesse prisma, o que melhor se pode fazer no ambito académico da formacao de
novos juristas, € o trabalho esclarecedor da pratica hermeneéutica, ensinando, ou
melhor, mostrando'® o caminho do estudo sério da técnica juridica, de um lado,

pois o direito, como lei positiva, € uma tecnologia, e 0 exercicio da justica, de outro,

13 Idem, p. 103 e 83.

14 Idem, p. 102.

15 Idem, p. 76.

16 Educar significa etimologicamente educare, educere, ou seja, conduzir para fora, e estudante significa, de studium,
aquele que se dedica.
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pois como auto-realizacao do homem em sociedade €, antes de tudo, igualdade.

Zaffaroni, alias, numa colocacdo muito interessante, diz que a Universidade, ao
lado das demais agéncias, a policial e a judicial, se presta como chave do sistema
penal, ao caracterizar-se pela superficialidade no ensino do direito, com a reducdo
da bibliografia e o descuido salarial dos professores, 0 que impede a pesquisa séria e
que, num circulo vicioso, faz deslocar verbas para o setor de seguranca publica.'’
Entretanto, lembra muito bem o renomado autor, ser juiz ou catedrdtico na América
latina significa corresponder o privilégio ao dever para com os demais.'®

Trata-se, portanto, de uma questao de ensino, de maneira que, se nao pudermos
dizer como Maximiliano, que afirmou "nasci justo",'” poderemos dizer, ao menos,

que nos tornamos justos!

17 Em busca das penas perdidas..., p. 132.

18 Idem, p. 154. Quem atua na Justica Criminal ¢ também na Universidade, tem que enfrentar a questdo da
deslegitimacdo do Direito Penal, recorda ele na p. 153.

19 Cit., p. 374 e 376.
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ELTIMA CITACAO
Oh! Os sabios sdo, como os artistas, quase sempre melancolicos. Porque avistam
mais longe, porque conhecem o futuro, porque antes que as coisas acontecam, jd
estdo padecendo com suas conseqiiéncias...
Mas agora que o carnaval passou, que vamos fazer de tantos quilos de micanga,
de tantos olhos faraonicos, de tantas coroas superpostas, de tantas plumas, leques,
sombrinhas...?

Mas os homens gostam da ilusdo. E ja vdo preparar o proximo carnaval...

(Cecilia Meireles, Ilusoes do mundo)
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