TEORIA PLURIDIMENSIONAL DO DIREITO:
VARIANTES E APLICABILIDADE

Heraldo Elias de Moura Montarroyos*

RESUMO

0 estudo desenvolve uma teoria pluridimensional do Direito que pode ser utilizada na tentativa de
melhor conhecer e aprofundar a complexidade da experiéncia juridica e judiciaria, indo mais além do
que propde, tradicionalmente, a metodologia interdisciplinar dos manuais de Sociologia e Filosofia
do Direito. Com essa preocupagdo metodologica, o estudo se divide em duas partes argumentativas.
Na primeira, o estudo procura fazer a fundamentagao tedrica do modelo transdisciplinar, identifican-
do as variantes, fato, norma, valor, individuo, institui¢do, histéria e discurso que estio presentes em
todos os paradigmas juridicos sistematicamente observados nesta publicagdo. Na segunda parte, o
estudo identifica tecnicamente a importancia descritiva e analitica dessas mesmas variantes na com-
posicdo metodolégica do pensamento juridico e também da pesquisa aplicada, utilizando para isto
uma série de autores do Direito que pertencem a diferentes matrizes teéricas e axioldgicas que no
final do estudo comprovam efetivamente a universalidade do modelo aqui proposto.
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ABSTRACT

This study develops, for the first time, a multidimensional theory that can be used to know and
develop the complexity of the legal and judicial experience, going further on what the Sociol-
ogy and Law interdisciplinary methodologies propose. Based on this methodological concern,
this study is divided in two argumentative portions. The first one aims at structuring a theo-
retical basis for the transdisciplinary model, identifying the fact variants, standard, value, indi-
vidual, institution, history and discourse that are present in all legal paradigms systematically
observed in this publication. The second part identifies the technically important descriptive
and analytical differences in building the same legal thinking and applied research methodol-
ogy, using, for this, several Legal authors that belong to different theoretical and axiological
frameworks that, at the end of the study, will prove the universality of the proposed model.

Keywords: Multidimensional theory. Research program. Legal transdisciplinary Sociology.

Philosophy of Right.
1 Doutor em Filosofia da Ciéncia, pela USP; Mestre em Ciéncia Politica, pelo IUPER]J-UFPA Docente da Faculdade
de Direito, Campus de Marabd - UFPA.E-mail: elias@ufpa.brEndereco para acessar este CV: http://lattes.cnpq.
br/2715647343340487.

REVISTA UNI-RN, Natal, v.17, n. 1/2, p. 169-232 jul./dez. 2017 169



1 INTRODUCAO

0 objetivo metodolégico deste estudo é construir uma teoria trans-
disciplinar que tenha capacidade heuristica para demonstrar que existe -
ou deveria existir - uma relacdo ontoldgica de interdependéncia entre sete
variantes ou dimensdes da realidade que tradicionalmente encontram-se
dispersas nos manuais de Sociologia e Filosofia do Direito. Concretamente,
o estudo pretende mostrar- através da pesquisa bibliografica sistematica
sobre diversos paradigmas juridicos- que as variantes fato, norma, valor,
individuo, histdria, discurso e instituicio podem servir como marcadores
organizacionais do conhecimento, proporcionando deste modo uma repre-
sentacdo transdisciplinar da experiéncia juridica e judiciaria em geral.

Indubitavelmente, o comportamento dos individuos varia em decor-
réncia dos interesses, preferéncias e convicgdes que cada um apresenta na
sociedade. Metodologicamente, o comportamento humano pode corres-
ponder ao individualismo, ao coletivismo ou entdo ao meio-termo insti-
tucional. Também a Histéria varia filosoficamente entre o materialismo, o
idealismo e o meio-termo ou sintese dialética. Os valores podem ser trans-
cendentais, praticos ou pratico-transcendentais. Os fatos do cotidiano po-
dem ser objetivos, subjetivos ou uma correlagao dessas duas possibilidades
de percepc¢do da realidade. As normas podem ser fechadas, abertas ou uma
combinacgio intermediaria do tipo semiaberto ou semifechado. As institui-
¢oes judicidrias podem ser repressivas, permissivas ou uma combinacdo
desses dois extremos. O discurso normativo, por dltimo, pode ser humanis-
ta, tecnicista ou uma tentativa de combinagio intermediaria.

Em geral, o que se nota nos manuais de Sociologia e de Filosofia do
Direito é o fato incontestavel de que a complexidade do objeto de estudo
juridico e judiciario ndo se esgota realizando-se apenas a descri¢cdo das va-
riantes fato, norma e valor como propds dialeticamente Reale na teoria
tridimensional do Direito. Do ponto de vista légico e operacional é patente
nas diversas publicagdes filoséficas e socioldgicas do Direito, inclusive do
préprio Miguel Reale, que ndo se consegue descrever satisfatoriamente a
complexidade do fendmeno juridico sem a presen¢a conceitual dos indi-
viduos, localizados no tempo (histdrico) e espago(social e constitucional
das leis). Também na realidade do Direito transparece necessariamente a
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presenca do discurso, que é uma pratica determinante no processo de co-
municacdo social entre individuos e institui¢des, representando fatos or-
dinarios e extraordinarios que nunca estdo isentos de juizos, de ideologias
e de valores morais. Além disso, funcionam decisivamente na realidade do
Direitoas institui¢des politicas, sociais, burocraticas e judicidrias especifi-
camente, protegendo e declarandoos limites da sociedade e dos individuos,
tornandopublica a existéncia e a validade das normas que nem sempre sio
regras, principios e critérios isolados, mas regularmente uma combinacido
desses trés elementos, em maior ou menor escala dependendo do paradig-
ma que esta sendo operacionalizado pelo pesquisador.

Os manuais de Sociologia e de Filosofia do Direito reconhecem, obvia-
mente, a importancia e a complexidade de todas essas variantes no aspecto
interdisciplinar, entretanto, ndo existe nenhum modelo transdisciplinar es-
tabelecido na pratica académica do Direito, conforme sugere a revisao bi-
bliografica envolvendo os mais diferentes manuais de Sociologia e Filosofia
dessa area. Em seu manual de Filosofia do Direito, Paulo Nader (2005, p.
10-11), por exemplo, reconhece que as variantes fato, norma, instituicao,
valor, individuo, histéria e discurso sado inerentes do pensamento juridico.
Entretanto, a presenca dessas variantes éprojetada de maneirafragmenta-
da por esse autorem seu livro, reforcando aespecializacdo académica das
disciplinas que sdo, a priori, independentes na tela do conhecimento juri-
dico (Sociologia, Filosofia, Dogmatica Juridica, Axiologia, Psicologia, dentre
outras). Segundo esse autor:

Como objeto cultural dotado de complexidade, o Direito
comporta diferentes planos de estudo. Em sua dimensao le-
gal, é abordado pela Ciéncia do Direito, disciplina fundamen-
tal que interpreta e sistematiza o ordenamento vigente, sem
preocupar-se com o problema axioldgico. Do ponto de vista
fatual, é tratado pela Sociologia do Direito, que considera as
relagdes entre o fendmeno juridico e a sociedade, com aten-
¢do basica para a adaptagdo do Direito a realidade social.
Nio analisa as categorias légicas, nem cogita o do dever ser
e dos valores. Sob o aspecto evolutivo, o fendmeno juridico é
objeto da Historia do Direito, que pesquisa a etiologia e o de-
senvolvimento das instituigdes, com a andlise concomitante
dos fatos histdricos. Outro plano de investigacdo é o compa-
rativo, pelo qual se faz o cotejo dos sistemas pertencentes a
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diferentes povos. Dele se ocupa o Direito Comparado, disci-
plina auxiliar que objetiva esclarecer o sentido do progresso
cientifico e registrar a consolidagdo de novas tendéncias.
Quando a atitude filoséfica se projeta nos dominios da Juris-
prudéncia, tomando o fendmeno juridico por objeto de inda-
gacdo, a andlise se processa em um riquissimo plano, onde
se questionam problemas de maior relevancia para a orga-
nizacdo social. O estudo ontolédgico do Direito, a pesquisa de
seus elementos universais e necessarios, o exame axioldgico
de suas formas de expressdo constitui a matéria de reflexdao
da Filosofia Juridica (NADER, 2005, p. 10-11).

Oliveira (2001a, p. 183-84) considerade outro modoque o Direito“ndo
é; ele existe”. Segundo Oliveira, o Direito existe tdo somente para disciplinar
as sociedades, espiritualmente “involuidas”, a medida que elas se mantém
“involuidas”. Se a sociedade mudasse radicalmente para melhor, ndo em sua
totalidade, mas na maioria dos individuos que a compdem [outra variante
do nosso modelo], o Direito desapareceria por simples falta de necessidade.
0 Direito nao é universalmente indispensavel, completa Oliveira, ndo é um
bem emanado do Infinito: “ [..] é apenas um mal necessario, engendrado
pela mente humana, destinado a funcionar aonde falha a moral, aonde falha
o amor, aonde falha a consciéncia, segundo a qual viemos ao mundo para
servir e ndo para sermos servidos” (OLIVEIRA, 2001).

Rocha (2005, p. 114) observa nesse contexto critico a importancia
da teoria da agdo comunicativa de Habermas,que postulou a necessidade e
a possibilidade de se obter um consenso universal na razdo pratica, sinteti-
zando a pragmatica situacional dos atos de fala e a universalidade transcen-
dente do imperativo categérico da livre argumentac¢do.De acordo com esse
mesmo autor, Habermas propdso consenso [que é uma forma de discurso
em nosso modelo]. Concretamente, a hipdtese de Habermas pode ser bem
sucedida na descricdo e analise de novos fendmenos relacionados com a
informalizagdo e o acesso a justi¢a, como € o caso da resolu¢do de conflitos
por meio da arbitragem, negocia¢do e mediacao (ROCHA, 2005).

Bobbio (1999) define o Direito, por sua vez, como sendo um tipo
de ordenamento social formado por um conjunto de normas positivas
[que é uma variante em nosso modelo] oficializadas pelo Estado. Duas ca-
racteristicas sdo relevantes na conceituagdo do Direito, segundo Bobbio,
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(1999, p.27): a exterioridade e a institucionaliza¢do das sanc¢oes juridicas.
Reconhece também que o Direito é um fenémeno bastante complexo cujo
ponto de referéncia é o sistema normativo inteiro, sendo inutil, portan-
to, procurar-se o elemento distintivo de um costume juridico a respeito
da regra do costume na norma consuetudinaria em particular. Dever-se-a
responder, de preferéncia, segundo ele, que uma norma consuetudinaria
torna-se juridica quando vem a fazer parte de um ordenamento juridico.
Nessa direcao, o problema ndo mais pertence a tradicional teoria do cos-
tume. O autor questiona: “qual é o carater distintivo de uma norma juri-
dica consuetudinaria com relagdo a uma regra de costume”? Quais sdo os
procedimentos através dos quais uma norma consuetudindria vem a fazer
parte de um ordenamento juridico?

Em sintese, o que se pretende demonstrar neste estudo é que a busca
da complexidade do pensamento juridico e judiciario pode ser otimizada
reunindo contribui¢des disciplinares e paradigmaticas ja pontuadas aleato-
riamente por diversos autores da Sociologia e da Filosofia do Direito. A teo-
ria pluridimensional procura neste sentido valorizar a filosofia de trabalho
do pesquisador, auxiliando criteriosamente na representagao transdiscipli-
nar dos fendmenos sociais, considerando oportunamente neste processo
que ndo existem individuos fora do tempo e do espaco; e da mesma for-
ma, que ndo existem fatos, normas e valores sem a instrumentalidade dos
discursos e das instituicdes.Todas as variantes dessa teoria sdo ontologi-
camente interdependentes no sentido de que um ligeiro movimento numa
delas produz efeitos positivos e negativos em rede, ou cascata, no sistema
juridico e judiciario como um todo.

2 FUNDAMENTACAO TEORICA DAS VARIANTES

O ser humano nao é uma simples entidade psicofisica ou bioldgica
redutivel a um conjunto de fatos explicaveis pela Psicologia,Fisica,Anatomia
ou Biologia. Nele, existe algo mais que representa uma possibilidade de su-
peracdo e inovacdo (REALE, 2002, p. 211).

O ser humano ndo é somente um realizador de interesses de coisas
valiosas ou de “bens”, pois ele sente uma indeclinavel necessidade de prote-
ger o que cria, de tutelar as coisas realizadas e de garantir para si mesmo,
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acima de tudo, a possibilidade de criar livremente coisas novas (REALE,
2002, p. 219).

Segundo Reale (2002, p. 556) “todo ser humano possui um centro
axiologico de gravidade que garante o equilibrio de nosso ser pessoal”.
Consequentemente, toda a tomada de posicdo é inseparavel de qualquer
experiéncia axiologica, manifestando-se tanto no plano individual e cole-
tivo como ato decisdrio, resultante de um ato de preferéncia entre valores
(RALE 2002, p. 557).

Se o valor e o fato se mantém distintos, exigindo-se reciprocamente
em condicionalidade reciproca, “podemos dizer que ha entre eles um nexo
ou laco de polaridade e de implicacdo. Como por outro lado, cada esfor-
¢o humano de realizacdo de valores é sempre uma tentativa, nunca uma
conclusdo, nasce dos dois elementos um processo que denominamos de
‘processo dialético de complementaridade’, peculiar tdo somente a regido
ontica que denominamos cultura” (RALE, 2002, p. 571).

A atualizacdo dos valores depende sempre das circunstancias e dos
critérios contingentes de conveniéncia e oportunidade, dos quais decorre a
preferéncia por esta ou aquela norma dentre as multiplas vias compativeis
com as mesmas exigéncias axiologicas. Ndo se podendo conceber valor que
jamais se realize, nem valor que de todos se converta em realidade, escreve
Reale (2002, p. 572), ha uma tensdo permanente entre aquele e esta; tensao
que no plano cultural do Direito é representada pela norma juridica, fator
integrante do valor e do fato.

Na realidade, diz o autor, fato e valor, fato e fim estdo um em relacdo
com o outro em dependéncia ou implicagio reciproca. Reconhecendo-se a
presenca da “realizabilidade” e “inexauribilidade” dos valores, a norma ju-
ridica nunca esgota o processo histdrico do Direito, mas assina os seus mo-
mentos culminantes (REALE, 2002, p.572).

Nesse contexto, “a regra vigente deve ser sempre uma baliza ao com-
portamento do juiz, que, no entanto, ndo pode deixar de valorar o contet-
do das regras, segundo tabua de estimativas em vigor em seu tempo. Ele,
juiz, enquanto homem, ja participa dela e pertence as circunstancias de sua
‘temporalidade’ [...]” (REALE, 2002, p. 583).

Direito e poder sdo termos inseparaveis, segundo Reale (2002, p.
560), “mas serd vdo querer reduzir o primeiro ao segundo, pretendendo
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transforma-lo em simples qualidade ou energia da norma do Direito, da
prépria regra em seu momento de eficacia concreta”.

No fundo, a decisdo do poder, seja ele estatal, costumeiro, jurisdicio-
nal ou negocial “somente se torna possivel e atual em correlacdo, ou melhor,
em funcdo das valoragdes que o condicionam e que legitimam a opg¢ao nor-
mativa in concreto” (REALE, 2002, p. 561).

A palavra Direito pode ser apreendida por abstracdo, em triplice
sentido, segundo 3 perspectivas dominantes: 1) O Direito como valor do
justo, estudado pela Filosofia do Direito na parte denominada de Deonto-
logia Juridica, ou no plano empirico e pragmatico pela Politica do Direito;
2) O Direito como norma ordenadora da conduta, objeto da Ciéncia do Di-
reito ou Jurisprudéncia e da Filosofia do Direito no plano epistemoldgico;
3) o Direito como fato social e histérico, objeto da Histéria da Sociologia,
da Etnologia; e da Filosofia do Direito, na parte da Culturologia Juridica
(REALE, 2002, p. 509).

Indo mais além do que propos formalmente Reale, o discurso dialético
da pluridimensionalidade do Direito deve postular que existe uma indisso-
ciabilidade entre fato, norma, valor, individuo, histéria e instituicdo. Entre-
tanto, pode existir excesso e caréncia de alguns destes elementos na pratica.

0 equilibrio da tridimensionalidade, conforme sugere a teoria de Re-
ale, somente sera obtido através da percepcdo do juiz e dos profissionais
que vao tentar encontrar um ponto de equilibrio nessa dialética toda. O
mesmo vale para a teoria da pluridimensionalidade.

Segundo Reale, quando dizemos que o processo cultural s6 é com-
preensivel segundo uma dialética de implicacdo e polaridade, ou de comple-
mentaridade, queremos referir-nos a tensao fato-valor, pois estes elemen-
tos ndo sdo suscetiveis de se resolverem um no outro, mas tio somente de
se comporem em implicagdo ou integracgdo, quer através de formas estéti-
cas, quer através de normas éticas (REALE, 2002, p. 393).

Do ponto de vista da positividade juridica, o Estado é a entidade ma-
xima deste processo dialético (REALE, op. cit., p. 705). E o lugar geométrico
da positividade juridica para indicar aqui que ndo pode subsistir com os
caracteres de juridicidade, qualquer ordenamento social em conflito com
os demais e com o ordenamento maximo que representa a garantia a coe-
xisténcia legitima de todos.
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De acordo com a teoria desse autor “toda regra juridica é resultante
de uma escolha, as vezes identificavel no espaco e no tempo, muitas ve-
zes oculta nas dobras dos usos e costumes”. Por isso mesmo, a correlacao
essencial entre nexo normativo e poder é de suma importancia para uma
compreensao realista do Direito, devendo notar-se ainda que a decisao, que
¢é a alma do poder, ndo se verifica fora do processo normativo, mas insere-
-se nele para dar-lhe atualidade ou concrecédo. “O Poder no fundo é um ato
decisério munido de garantia especifica”.

A norma de Direito envolve na realidade um fato que uma vez ilu-
minado por varios valores da lugar a uma atitude humana e a uma deci-
sdo. Segundo Reale (2002, p. 558-59), o poder consagra a norma e a torna
efetivamente obrigatoria, “mas a obrigatoriedade do Direito ndo resulta da
incognoscibilidade dos valores justos, e sim da relatividade de suas possi-
veis projecdes concretas”. Compreende-se deste modo que a variagao dos
valores in concreto ndo compromete sua objetividade”.

0 que esse mesmo autor propde dialeticamente é que o Direito vi-
gente deve ser aberto as contradi¢cdes histdricas, socioldgicas, antropolé-
gicas, ideoldgicas ou morais, entretanto, o Direito vigente deve ter poder
de sintese, garantido e melhorado sempre a busca pela Justica e pela dig-
nidade da pessoa humana. Na pratica, a sentenca do juiz deve ser um pro-
cesso dialégico, enfrentando contradi¢gdes maximas entre as partes, porém,
fornecendo no final uma unidade juridica fundada nido no abstrato, mas na
concretude dos fatos e dos valores humanos dentro do espago formal das
leis e instituicdes publicas.

Particularmente o juiz ou o advogado deve sentir que no sistema de
Direito exige algo de subjacente que sdo os fatos sociais aos quais esta li-
gado um sentido ou significado, que resulta dos valores, em um processo
de integracdo dialética, que implica ir do fato a norma e da norma ao fato
(REALE, 2002, p. 580).

Cada ser humano possui um modo de percepg¢do da realidade. O in-
telecto é dado ao homem néo para investigar e conhecer a verdade, mas
sim para poder orientar-se na realidade. O homem é um ser essencialmente
pratico, um ser de vontade e de agdo, como pensa Hessen ( 1989, p. 51).

Sdo verdadeiras as representagoes que resultam em motivos de acdo
adequada e vital, segundo palavras originais de George Simmel (1973, 52).
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0 intelecto nao foi lhe foi dado ao ser humano para conhecer a verdade, mas
para atuar no mundo.

Especificamente no que se refere as normas, devem ser transforma-
das e conceituadas em instrumentos de acdo cotidiana, em consequéncia
deste postulado surgirdo normas juridicas super utilizadas, utilizadas, su-
butilizadas e inutilizadas. Esse fato pode ser observado no cotidiano, na
Histéria e também no funcionamento das instituicoes.

Além disso, as normas ndo compreendem apenas as regras que de-
terminam e os principios que inspiram pensamentos diversos, mas tam-
bém critérios que sdo estruturas praticantes e decisérias do poder que de-
pendem do poder de escolha do sujeito.

No pragmatismo juridico, a norma é pretensamente considerada va-
zia de contetdo axiolégico ndo sendo boa nem m4, mas tdo somente “juri-
dica” de tal modo que a “validade” repousa sobre um juizo probabilistico de
aplicacao (SIMMEL, 1973, p. 339).

No discurso do pragmatismo tem valor o que é funcional, pratico,
real, ficando em segundo plano qualquer tipo de especulagdo ou transcen-
dentalidade do pensamento juridico. De acordo com Reale (2002, p. 168-
69), “o pragmatismo sustenta uma teoria do conhecimento que traduz a
verdade em critério de verdade e utilidade [..] O pragmatismo sustenta que
devemos resolver o problema do conhecimento e do alcance do conhecimento
reconhecendo que a teoria se insere ou se integra como momento da ‘agdo’ ou
da vida prdtica”.

Assim, uma verdade sé é verdade porque vai ao encontro das exi-
géncias vitais do homem; e essas exigéncias se externalizam no plano da
acdo e ndo no plano teorético da especulacdo. Em todas as correntes do
pragmatismo, “o critério de fixacdo da possibilidade do conhecimento nao
é mais posto no plano da teoria da especulagdo pura, mas no plano da
praxis, tendo em vista as exigéncias da vida humana, quer da vida humana
singularmente considerada, quer da vida do homem ordenada em socie-
dade” (REALE, 2002, p.179).

Os empiristas pretendem partir dos fatos juridicos para atingir leis e
principios, e no fundo, pensam poder seguir os mesmos fatos para alcancgar
o conceito universal do Direito, prossegue Reale (p. 321). Mais recentemen-
te, os adeptos do neoempirismo (p. 322) observam que quando se parte de
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um fato juridico, recebe-se este fato em carater hipotético, “como se” fosse
juridico, para depois, pelo cotejo de outras observagdes, verificar-se a ver-
dade da hipdtese em fungdodos dados das experiéncia. A verdade ndo é um
valor tedrico, mas apenas uma expressdo para designar a fungdo do juizo
que conserva a vida e serve a vontade do poder ( p. 52).

Avalidade das normas repousa sobre um juizo probabilistico sobre a
sua futura aplicagdo pelos 6rgdos judicantes ( p. 329). Segundo Reale (2002,
p- 329), os autores Olivecrona e Ross sdo exemplos do “empirismo coerente”,
e estabelecem entre fato e norma uma linha de continuidade estrita, visto
ser contestado qualquer dualismo entre realidade e valor.

Nessa linha de pensamento, apenas sdo admitidas regras de direitos
suscetiveis de verificacdo empirica, isto é, estabelecidas em fungao de fato-
res observaveis ou, entdo, redutiveis logicamente a enunciados normativos
ja comprovados.

Na defini¢do original de Ross, por exemplo, “Direito valido indica um
conjunto abstrato de ideias normativas que servem como esquema de in-
terpretacdes dos fendomenos juridicos em agao, o que por sua vez implica
que essas normas sejam efetivamente seguidas, e seguidas por serem ex-
perimentadas e vividas como socialmente obrigatdrias, ou seja, pelo juiz e
outras autoridades judiciais ao aplicar o Direito” [...]. Para Olivecrona, por
outro lado, “s6 nos resta aceitar o Direito como um sistema que af estad como
um fato e que se impde aos legisladores e aos juizes, embora possa ser mo-
dificado por eles”. ( ROSS, 1965, apud REALE, 2002, p. 329).

Na fenomenologia juridica, diferentemente, a concepg¢do interacio-
nista das relagdes sociais se fundamenta no principio de que o comporta-
mento humano é autodirigido e observavel em dois sentidos: simbdlico e
interacional. Isso permite a qualquer ser humano planejar e dirigir as suas
acoes em relacdo aos outros e conferir significado aos objetos que utiliza
para realizar seus planos (MINAYO, 1994, p. 54).

Normas, institui¢des, discursos e valores sociais podem ser descritos
numa escala gradativa de intensidade de sensagdes. A causa da variabilida-
de social deriva basicamenteda percepg¢do e do sentimento que as pessoas
desenvolvem no espago cotidiano.

0 método fenomenolégico na definicdo de Reale (2002, p. 368). “é um
processo feliz de descrigdo e compreensdo de um fendmeno, especialmente
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sendo de natureza cultural, mas o integramos na correlagdo subjetivo-objeti-
va, culminando numa reflexdo histérico-axiolégica”.

De acordo com esse autor:

0 direito, qualquer que seja o conceito que sobre ele se te-
nha, corresponde sempre a algo de vivido como tal através
dos tempos, a uma experiéncia da qual se teve maior ou me-
nor consciéncia, mas que assinala uma dire¢do constante
para a garantia de algo”. Como consequéncia, o direito possui
conteudo histérico que nos cabe analisar como conjunto de
significacdes e ndo apenas como sequéncia mais ou menos
regular dos fatos. Ndo basta acolher um fato como se fosse
juridico, pois importa verificar como é que foi ‘recebido’
como tal através do tempo (REALE, 2002, p.368).

A fenomenologia é considerada como a Sociologia da vida cotidia-
na. Embora na sua elaboracdo sejam percebidas influéncias weberianas é
na Filosofia de Husserl que a fenomenologia consolida seu nome e funda-
mentacdo metodolégica. O argumento de Husserl é o mesmo de Dilthey e
de Weber, isto é, os atos sociais envolvem uma propriedade que nao esta
presente nos outros setores do universo abarcado pelas ciéncias naturais: o
significado (MINAYO, 1994, p. 55).

Enquanto no positivismo sociol6gico se determina a separacdo entre
fatos sociais e valores, a fenomenologia diz que a linguagem, praticas, coisas
e acontecimentos sdo inseparaveis. A linguagem nesse quadro é essencial
para que a realidade seja do jeito que é (MINAYO, 1994, p. 58).

De acordo com Schutz (apud MINAYO, 1994, p. 57) o mundo social é
constituido sempre por acdes e interacdes que obedecem a usos, costumes
e regras ou que conhecem meios, fins e resultados. No lugar da coerc¢do da
sociedade sobre o individuo, a fenomenologia proclama a liberdade do ator
social que através de sua histéria biograficae inter-relagdo com seus seme-
lhantes cria significados e constroéi sua realidade.

O contetdo intencional do Direito, no comentario de Miguel Reale, s6
pode nos ser dado na fenomenologia através da Histdria, podendo-se afirmar,
entdo, que a subjetividade sobre o que se dedica a reflexdo fenomenolégica é a
do homem na temporalidade do ser histdrico e em sua concreta universalidade.
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A intersubjetividade é vivida em situacdo de familiaridade sobre a for-
ma do nds e permite a captagao do outro como Unico em sua individualidade.
Ou em situacdo de anonimato que afasta a unicidade e a individualidade do
outro e produz as situacdes de generalizagdo. O grau maximo de anonimato
é a consideracdo do outro como nimero ou fung¢do (MINAYO, 1994, p. 58).

Ao contréario do discurso positivismo que confere primazia ao reinado
da ciéncia, a fenomenologia advoga sua submissdo aos principios da ética e
da moral de determinada sociedade (ibid., p. 59). No estudo fenomenolégico
serd de importancia capital o recurso a Teoria da Linguagem como meio de
acesso aos conteudos espirituais: “tudo quanto o homem sabe, sabe através
de palavras e simbolos, através da linguagem. Procurar a raiz de uma reali-
dade muitas vezes é procurar a raiz de um vocabulo” (REALE, 2002, p. 371).

A etimologia das palavras, completa Reale, “é manancial precioso de
verdades a respeito dos fendmenos, mesmo porque as palavras raramente
surgem por acaso, mas sdo postas em funcdo de algo que se impde inicial-
mente ao espirito” (REALE, 2002, p. 372). As palavras envolvem de maneira
imediata o real. O mesmo fato acontece no dominio das institui¢des juridicas
e judicidrias. Conforme explica textualmente o autor em comento, p. 373):

[..] Se, por exemplo, um jurista estd convencido de que o
Direito é apenas um conjunto de normas ou de regras, serd
relativo seu interesse por tudo que diga respeito ao Direito
como fato social. Ao contrario, se o jurista se convence de
que o objeto da Jurisprudéncia é dado pelo fendmeno social,
ou econdmico, as regras passardo a ter valor secundario e
sua disciplina adquirird cunho marcadamente sociolégico.

No livro “Teoria do ordenamento juridico”, Bobbio (1999) define o
Direito como um conjunto normativo no meio de outros conjuntos ou orde-
namentos sociais. Especialmente o Direito é produto da decisdo do Estado.
O autor enfatiza que as normas positivas ndo existem no vazio social, pois
estdo inseridas historicamente numa determinada sociedade; além disso,
os ordenamentos positivos precisam das instituicdes estatais para preser-
var e aplicar as suas regras.

Existem duas caracteristicas fundamentais no ordenamento norma-
tivo segundo esse mesmo autor: a exterioridade e a institucionalizacdo das
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sanc¢des juridicas. Aqui, nessa defini¢do, reaparece a influéncia kantiana
(presente no livro “Fundamentagdo da metafisica dos costumes”), onde se
postula que a Moralidade pertence exclusivamente ao dominio da subjeti-
vidade, e o Direito, ao dominio da objetividade, exterioridade e formalidade
das leis, cuja execugdo pratica deve ser garantida unicamente através de
uma san¢ao externa e institucionalizada.

Em geral, no positivismo considera-se que a aceitacdo das normas
deve ter uma origem - o poder originario, sobre o qual ndo existe outro po-
der pelo qual se possa justificar o ordenamento juridico. Esse poder funda
a origem da ordem constitucional. E a fonte das fontes. O poder originario
dos jusnaturalistas, por exemplo, é o pacto social. Para os positivistas, en-
tretanto, nasce de um fato juridico, ou legal instituido (um decreto, uma
assembléia eleita, ou uma lei, por exemplo).

Todo ordenamento juridico tem dois conceitos basicos de analise:
unidade e sistema. A unidade, segundo Bobbio (1999), implica um todo
formado por diversos componentes. O problema latente da unidade sdo
as antinomias juridicas. Devido ao volume de regras produzidas ao longo
do tempo podem acontecer choques entre as normas federais, estaduais e
municipais. A solugdo geral consiste exatamente em tentar neutralizar ou
apagar o incéndio da antinomia, tendo em vista que a sua presenca é nociva
ao bom funcionamento do sistema, provocando inconsisténcia e confusao
no processo produtivo da Justica.

No conceito de sistema, por outro lado, a questdo problematica la-
tente é saber se o ordenamento esta completo ou incompleto. Na opinido
do autor o sistema nunca sera completo, mas autocompletavel. Para ele, fe-
lizmente, o ordenamento juridico possui disponivel interna e externamente
matéria-prima que serve para solucionar as lacunas através de uma varie-
dade de regras, principios e critérios.

Na solu¢do das antinomias reais, Bobbio descreve alguns critérios
que trabalham em favor das regras. O primeiro deles é o critério “Lex-
superior”; nele, o operador do Direito vai preferir a norma superior, ao
invés da inferior, pois do ponto de vista da hierarquia exclui-se o que
apresenta menor for¢a normativa. Nesse critério, percebe-se claramente
a presenca da ideologia positivista supervalorizando a hierarquia e a
superioridade das normas.
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Outro critério reconhecido pelo autor aborda a especialidade da nor-
ma, é o chamado critério “Lex specialis”. Neste critério, “a lei especial preva-
lece sobre a lei genérica ou entdo, quando se aplica o critério da lex specialis
ndo acontece a eliminagio total de uma das duas normas incompativeis mas
somente daquela parte da lei geral que é incompativel com a lei especial. Por
efeito da lei especial, a lei geral cai parcialmente” (BOBBIO, op. cit,, p. 97). A
especialidade da Lei reflete outra ideologia preciosa do positivismo em geral
que é a preferéncia por aquilo que fica mais préximo do fato concreto.

Outro critério empregado pelo positivista deve ser a cronologia das
normas, é o chamado critério “Lex posterior”. No momento da antinomia, é
preferivel a Lei mais moderna do que a Lei mais antiga, mesmo que neste
caso envolva o costume social. Neste critério, reaparece outra ideologia fun-
damental do positivismo filoséfico que consiste em preferir a modernidade
no lugar da antiguidade.

Segundo Bobbio, a complexidade das normas pode ser catalogada da
seguinte forma: existem normas que mandam ordenar; normas que proi-
bem ordenar; normas que permitem ordenar; normas que mandam proi-
bir; normas que proibem proibir; normas que permitem proibir; normas
que mandam permitir; que proibem permitir; que permitem permitir.

Inevitavelmente devido a complexidade das normas do Direito exis-
tem lacunas no plano ideal das leis e na pratica dos legisladores e agentes
do judiciario. Por exemplo, leis muito detalhistas deixam de fora inimeros
elementos significantes; por outro lado, leis muito genéricas, esquecem ou
ndo capturam de determinados aspectos da realidade. A solugdo técnica no
positivismo consiste em preencher a lacuna com uma determinada inter-
pretacdo sistémica ou com o uso da analogia tomando emprestados proce-
dimentos de solug¢des anteriores bem sucedidas.

O preenchimento das lacunas, segundo Bobbio, pode ser feito atra-
vés da heterointegracdo, ou seja, buscando-se ajuda de outros ordenamen-
tos estrangeiros, de outras fontes sociais, ou através da auto-integragdo in-
cluindo elementos que fazem parte do sistema juridico estatal. Uma forma
comum de heterointegracao é buscar ajuda nos Direitos naturais ou Direi-
tos humanos que estdo fora do texto escrito nacionalmente. Na técnica de
interpretacdo sistémica, por outro lado, o esfor¢o é construtivo procurando
harmonizar a solu¢do desejada com o sistema normativo inteiro.
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Conclusivamente, pode-se afirmar ainda que existem muitos princi-
pios, autorizados e reconhecidos legalmente que podem ser manipulados na
tentativa de solucdo das lacunas. No positivismo, o Direito ndo deve tolerar
antinomias porque este problema gera inconsisténcia, incerteza, e imprevisi-
bilidade no cotidiano da ordem publica e privada. Quando uma norma obriga
e outra autoriza, ou proibe e outra autoriza, tal fato gera antinomia.

A caracterizacdo do problema da antinomia se refere ao mesmo or-
denamento e ao mesmo fendmeno juridico. De acordo com o positivismo, a
norma fundamental pertence ao ordenamento constitucional e sua validade
orienta todos os cidaddos a se conduzirem de modo aceitavel e convencional.

Na base da piramide positivista, ficam localizados os atos executivos
e as leis ordindarias que executam as regras mais abstratas da constituicao,
como por exemplo: portarias, expedientes, resolucdes dentre outros recur-
sos infraconstitucionais. No meio da pirdmide, Bobbio considera pontual-
mente que existe o poder de negociagdo que é uma fonte produtora e tam-
bém executora de subregras constitucionais.

Tradicionalmente com fizeram Kant e Hobbes, por exemplo, o Direito
foi pensado como sendo uma ordem coativa através do uso incondicional da
forca. De acordo com Bobbio (op. cit.), ¢ melhor pensar o Direito possuindo
a possibilidade de coergao, através da coercibilidade ndo somente sobre o
que aconteceu, mas sobre o que podera acontecer na sociedade. Além disso,
é importante admitir que as san¢des nem sempre serdo coercitivas. Nader
(2005) lembra neste contexto que no Direito existem san¢des positivas ou
premiais. Exemplos imediatos sdo os prémios, os descontos em IPTU entre
outras vantagens especiais para o cidadado. De acordo ainda com Nader (op.
cit,, p. 62): “sangdo premial seria a hipétese de beneficio previsto no Direito
para aqueles que, em determinadas circunstdncias, cumprem seus deveres ju-
ridicos. Ela se daria, por exemplo, quando a lei concedesse desconto especial
ao contribuinte que pagasse o seu imposto antes do vencimento”.

Na questdo do sistema, alerta Bobbio, devemos averiguar a coerén-
cia entre as partes, ou seja, entre as normas. O sistema é uma totalidade,
formada por elementos variados. No estudo sobre a estatica do Direito, por
um lado, as normas estdo relacionadas entre si no que se refere ao seu con-
teudo e relacdo material, entrosadas logicamente, dedutivamente e intelec-
tivamente uma com as outras. No aspecto dindmico do Direito, por outro
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lado, a relacdo é formal, ou seja, tem a ver com o exercicio do poder de uma
autoridade para outra.

De acordo com o pensamento de Kelsen no livro Teoria pura do
Direito, os sistemas juridicos sdo dinamicos porque a passagem de uma
norma para outra depende sempre de alguma autoridade burocratica.
Pontualmente, considera Bobbio (1999) que aquilo faz a dindmica acon-
tecer é na maioria das vezes a interpretacdo juridica, “um dos ossos do
oficio do jurista”. No positivismo, ha predominancia das regras, que sdo
estruturas determinantes declarando o que pode ou nao ser praticado pe-
los individuos e 6rgdos da comunidade. As regras em certo sentido sdo
réguas sociais. Elas medem a extensdo dos Direitos e deveres de cada um
na sociedade. A visdo positivista, a Lei somente tem for¢a nos limites da
nacionalidade onde existem soberania e monopdlio estatal; fora do Esta-
do-nacdo, ao nivel internacional, a Lei perde a sua consisténcia. Por isso,
tratados e convencgdes precisam ser validados na direcdo de uma agéncia
centralizadora ou quase-estatal.

Criticando essa visdo legalista é oportuno resgatar a critica de Aris-
tételes na obra “Etica a Nicomaco”, Para ele, as réguas ou regras sociais de-
veriam acompanhar o caso concreto e ser mais flexiveis nas situacoes onde
falham as disposicdes legais constituindo deste modo o critério da equida-
de. De acordo com Aristételes (2001, Livro V, p. 10):

[...] é porisso que nem todas as coisas sdo determinadas por
lei: é impossivel estabelecer uma lei acerca de algumas delas,
de tal modo que se faz necessario um decreto. Com efeito,
quando uma situacgdo é indefinida, a regra também é inde-
finida, tal qual ocorre com a régua de chumbo usada pelos
construtores de Lesbos para ajustar as molduras; a régua
adapta-se a forma da pedra e ndo é rigida, da mesma forma
como o decreto se adapta aos fatos.

Admite o positivismo juridico que existem valores do Direito e va-
lores de Justica. Aqueles juizos que se referem as pautas normativas, em
funcdo das quais se qualificariam as condutas como licitas e ilicitas se ins-
creveriam na 6rbita da Ciéncia Juridica e em seu aspecto abstrato, na Teoria
Pura. Os valores de justica, diferentemente, seriam subjetivos e transcende-
riam os quadros da Ciéncia do Direito (NADER, 2005, p. 199).
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A chamada “regra de ouro - Ndo fagas aos outros que ndo queres que
te facam a ti” - é censurada por Kelsen, que em seu livro recorre a varias situ-
acoes faticas possiveis para demonstrar a sua insustentabilidade. Essa regra
popular pressupde que as pessoas tém a mesma opinido a respeito dos fatos,
0 que constitui uma ilusdo, pois os homens de forma alguma coincidem no
seu juizo sobre aquilo que é subjetivamente bom (NADER, 2005, p. 209).

No positivismo, o juizo de valor nio pode incidir sobre as decisées, por-
tanto, o que é valido nem sempre pode ser justo, mas é obrigatdrio. O fundamen-
tal é a validade, ou seja, a oficialidade da norma. Nessa linha de pensamento, as
fontes do Direito sdo apenas objeto do poder;, ou seja, sdo fontes inspiradoras
dos agentes juridicos e judiciarios, e nunca suas fontes determinantes.

Na pratica positivista, o ndcleo inviolavel é o principio da validade,
por isso mesmo, devemos ir atras daquilo que é oficial, ainda que a norma
nunca tenha sido usada até entdo, ou seja, tenha sido realmente efetivada.
A blindagem ideolégica do positivismo declara neste sentido que se alguma
Lei existe é porque simplesmente ela guarda alguma eficacia virtual para
determinado problema. Se esse problema ndo emerge no cotidiano, melhor
para a Sociedade!

A questdo da validade é um aspecto ontolégico do Direito na con-
cepcdo positivista. Para se descobrir a validade juridica, devemos verificar
inicialmente quem promulgou a Lei, pois alguém possui poder legal para
expedir normas. Além disso, é preciso verificar qual é a norma fundamental
que inspira a producao de outras normas derivadas. Segundo Kelsen, o sis-
tema juridico tem poder para estabelecer o fim e o come¢o de uma norma.
Entretanto, vigéncia e validade andam sempre juntas. Neste caso, o autor
emprega a expressao “validez” para reforcar essa unido conceitual. Deste
modo, ndo basta simplesmente existir, a norma deve ter publicidade a par-
tir de sua publicacio oficial na comunidade.

Duas caracteristicas basicas dos ordenamentos juridicos sdo a exte-
rioridade e a institucionalidade. De acordo com Bobbio (1999, p. 53) quan-
do um 6rgdo superior atribui a um 6rgao inferior um poder normativo, ndo
lhe atribui um poder ilimitado. Ao estabelecer esse poder, estabelece tam-
bém os limites entre os quais pode ser exercido. Assim como o poder de ne-
gociacdo e o poder jurisdicional sdo limitados pelo Poder Legislativo, tam-
bém o exercicio do Poder Legislativo é limitado pelo poder constitucional.

REVISTA UNI-RN, Natal, v.17, n. 1/2, p. 169-232 jul./dez. 2017 185



A ordem juridica congrega normas que se vinculam dentro de uma
organizacdo hierarquica. A validez de cada norma é garantida por outra de
instancia superior, a excecdo da norma fundamental, que é fonte de vali-
dade suprema de todas as demais. O papel das normas através das regras
pode ser notado na critica positivista contra o principio da retribuicdo -
onde se retribui o bem como outro bem e o mal com outro mal- ndo se
adapta a realidade definida por Kelsen (BOBBIO, 1999, p. 209). Para ele, as
regras que serdo aplicadas nao representam o humor nem a informalidade
dos principios morais.

As normas podem ser de conduta e de estrutura ou competéncia.
Podem ser superiores, intermedidrias e inferiores. Quando normas entram
em conflito, ganham importancia critérios da hierarquia, especialidade e
cronologia dentre outros.

A teoria da imputagao da norma juridica é a expressao de um man-
damento ou imperativo estatal. A conexdo entre ilicito e a san¢do nao é de
ordem causal na sociedade. O ilicito ndo é a causa da san¢do, nem esta é a
consequéncia do ilicito. Aplica-se a san¢ao pela pratica do ilicito em razdo
de prescricdo normativa (BOBBIO, 1999, p. 201).

Alinguagem juridica do positivismo tem duas qualidades artificiais:
poder e dever. A produgao juridica é a expressdo de um poder, a execu¢do
revela o cumprimento de um dever. Denomina-se poder, por outro lado,
a capacidade que o ordenamento juridico atribui a esta ou aquela pessoa
de colocar em pratica obrigacdes em relacdo a outras pessoas; chama-se
obrigacdo a atitude a que é submetido aquele que esta sujeito ao poder
(BOBBIO, 1999, p. 51-52).

Na “Teoria pura do Direito”, Kelsen (capitulos 1-4) tem preocupacido
em definir o Direito como objeto de estudo de uma nova ciéncia, que ele
denominou de “ciéncia juridica”, inspirada no modelo da engenharia com a
intencdo de construir um edificio ordenado de normas que garantiriam, da
melhor maneira possivel, a seguranca juridica e a liberdade das pessoas. Na
engenharia social desse autor, o esquema de pensamento juridico é maqui-
nico, operacional e artificialista. Por isso mesmo, Kelsen declara que a cién-
cia juridica ndo é um a subarea da Sociologia nem da Filosofia, uma vez que
apresenta um corpo de conhecimento destinado a investigacdo logica das
regras do jogo social. Desse modo, o positivismo de Kelsen tem preocupa-
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¢do com a maquina juridica perfeita e ideal, que deveria progressivamente
ser melhorada e aplicada sobre o Direito positivo empirico (que é o objeto
de estudo da ciéncia juridica).

0 positivismo de Kelsen é contra o individualismo e defende o comu-
nitarismo institucional. No cotidiano, os individuos variam devido a renda,
classe social, localizacdo burocratica, autoridade, aspectos biolégicos, pre-
feréncias, convicgbes e interesses variados. Nesse modelo, admite-se que
as pessoas apresentam interesses, preferéncias, posicées socieconémicas,
culturais e burocraticas variadas na sociedade. Na burocracia juridica, por
exemplo, os individuos podem ser juizes, promotores, desembargadores,
delegados, defensores, procuradores ou mais simplificadamente, vitimas e
culpados, comandantes e comandados. Os individuos podem ser pessoas
naturais, civis, fisicas e juridicas.

A coercibilidade das normas varia entre o grau maximo, minimo e zero
de coercdo e castigo. Gradativamente, as normas ou regras podem ser hierar-
quizadas numa escala do poder: supraconstitucionais, infraconstitucionais e
intermedidrias, ou entdo, abstratas, executérias e intermediarias. As regras
podem proibir, mandar e permitir. Além disso, existem ordenamentos que
estdo abaixo, ao lado e pretensamente acima do Direito Nacional.

Adverte Bobbio (1999) a respeito da complexidade do sistema nor-
mativo que existem normas de conduta que proibem, autorizam e obrigam;
também ha normas de estrutura ou de competéncia que informam condi-
¢oes e procedimentos para que o individuo possa ficar dentro da legalidade
com liberdade de a¢ao.

0 positivismo de Kelsen desenvolve uma historia do Direito seme-
lhante ao que foi delineado por Comte no século XIX. Primeiramente, ob-
serva Kelsen, existiram sociedades animistas e panteistas, onde até mesmo
gafanhotos e cavalos foram julgados e levados a pena de morte diante da
multiddo na Antiguidade e na Idade Média. Depois, ha uma fase de pro-
gresso consideravel, através do crescente uso técnico do Direito moderno
e positivado, desenvolvendo-se uma ideologia antropocéntrica, onde existi-
riamapenas criaturas humanas na condigao de objetos do Direito positivo.
A Historia positivista revela que houve um progresso nas relacées humanas
com o aperfeicoamento do Direito positivo, ficando para tras o animismo,
0 panteismo e as trevas da ignorancia e da barbarie. Esse mesmo esquema
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de reflexdo serve para produzir a microhistdria recente de qualquer lei do
ordenamento juridico.

Bem diferente do positivismo, o existencialismo juridico procura cul-
tivar o individualismo coletivo através da coexisténcia pacifica, socialmente
responsavel e aberta entre culturas, pessoas e povos diferentes. Em lugar
de submeter os individuos a camisa-de-for¢a do tecnicismo da lei, mediante
padroes uniformes, o existencialismo propoe diferentemente que se abra
espaco para as preferéncias e que deste modo sejam personalizados os mé-
todos juridicos dentro da ordem. As normas nao devem ser exclusivamen-
te rigidas, mas também devem apresentar esquemas abertos e flexiveis de
aplicacao ao caso concreto (NADER, 2003 p. 237).

Na Filosofia de Heidegger, no livro Ser e tempo, o discurso histérico
€ variavel entre o passadismo e o futurismo, entretanto, segundo o autor,
passado e futuro sdo elaboragdes da vivéncia momentanea dos individuos.
Segundo Heidegger, deve-se buscar o fio condutor que liga o passado ao
presente; entretanto, a destruicio filoséfica ndo é propriamente do passa-
do, mas do préprio presente, o modo de ver e fabricar esse passado hoje.

A destruicao do passado nio é uma atitude negativa, mas positiva ou
construtiva para o ser. Trata-se de desenvolver o estudo dos apegos e desa-
pegos que definem a personalidade do ser. A interpretagdo da pre-senca im-
plica sempre o uso de uma linguagem e raciocinio pessoal ligando o “eu com
o tu”. No cotidiano, forma-se uma pre-senga mediana, um tipo normal, legal,
social. Daf se espera que surjam pessoas medianas, pre-sengas representa-
tivas do todo social. Consequentemente existirdo sempre muitas possibili-
dades de ser na sociedade, mas num primeiro momento, é bem verdade, va-
zias de experiéncias, de histdrias de vida e de sentimentos privados [neste
caso, ndo existe o ser da pessoa, mas apenas do tipo social, do esquema, da
pessoa artificial e juridica].

Tentando levar o ente para o mundo, a analitica existencialista tem
seus procedimentos préprios: é preciso desenvolver a responsabilidade do
individuo; ele deve estar aberto para o mundo; ter disposi¢do para se lancar a
surpresa do outro desconhecido; ter bom humor; deixar e fazer vir ao encon-
tro o outro diferente ou igual. Através do falatério, sugere Heidegger (pode-
mos libertar o nosso ser e aumentar e melhorar a preseng¢a do ser no mundo.
0 que se pretende aqui é uma presenca consciente no espago publico, sempre
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aberta a critica do outro. Pelo falatdrio, despertamos a curiosidade que faz a
impessoalidade cair por terra.

0 ordenamento juridico se apresenta como aparelho artificial, que se
impde aos homens e que ndo encontra fundamentagio na Filosofia existen-
cialista. Podemos cogitar, todavia um sistema normativo que embora nido
realize o projeto existencial, dele se aproxime. E isto devera ser alcancado
na medida em que se confira maior autonomia a vontade.

A liberdade de se firmar contratos torna possivel a adequagao de
interesses as condi¢des objetivas. As partes se sujeitam a regras eleitas li-
vremente. Ao despertar a atenc¢do sobre o singular que existe em cada ser
humano, e na impropriedade de uma regra universal que alcance indistin-
tamente as pessoas, a Filosofia da existéncia propde ao legislador indire-
tamente a organizacdo de um sistema juridico que permita o livre curso da
vontade e que autorize os tribunais a adaptagdo das regras as peculiarida-
des do caso concreto (NADER, 2005, p. 236).

No existencialismo de Heidegger, o essencial do ser nao é algo es-
tatico, final, mas dindmico, ou seja, implica o “estar no mundo”. Para esse
filésofo, a coexisténcia é um processo interativo onde o eu existe e se iden-
tifica com o outro. Nessa linha de pensamento, busca-se o sentido do ser e
isso demanda uma visdo compreensiva dos fatos e fendmenos e nao uma
linguagem matematica, exata, explicativa.

A pesquisa existencialista comec¢a com a técnica do questionamento;
o ser deve ser interrogado através da entrevista, questionario, formulario
ou conversacao. Elaborar a questdo do ser implica tornar transparente o
ente. Nesse questionamento ou mesmo questionario, busca-se a pre-sengca
do ser, ou seja, uma visao primeira do ser no mundo, visto que a presenca
humana é muito mais complexa e ampla do que se percebe no cotidiano.

0 questionamento provoca repercussao sobre o ser do interrogado e
do interrogador. Nesse processo, ambos acabam sendo sujeitos da pesquisa
e nao havera totalmente um objeto passivo. Mais além, o questionamento
ndo pode ser positivista, preso a conceitos que estejam acima do ente. Na
verdade, a busca do existencialismo de Heidegger é exatamente observar os
conceitos cientificos e tecnicistas num permanente risco de crise. Melhor
dizendo, o existencialismo desenvolve a intui¢do para entrar na esséncia do
ser, na ontologia, sabendo que os conceitos sdo representac¢des, aparéncias,
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mas nio a esséncia dos entes ou pessoas humanas. Ndo se trata aqui de
definir a ontologia como algo a priori, mas aproveita-se o esquema de pen-
samento a posteriori, na experiéncia, no jogo, pois “o ser estd sempre sendo
jogado’, afirma Heidegger.

No olhar do cotidiano, o ser ontolégico tem a sua pre-senga, ou seja, a
sua existéncia banal e trivial. Ele se comporta de alguma maneira.A pesqui-
sa existencialista deve buscar entdo o conjunto das existéncias no mundo, a
existencialidade do ser. Nao se pode negar que a pre-senga ja faz a sua pro-
pria interpretacdo no mundo. Ou seja, é uma informagao de primeira-mao.

A analise da espacialidade da pre-senca constitui o primeiro desafio
no questionamento da questdo do ser, pois comecamos pela cotidianidade.
A pre-senca existe dentro de estruturas ordindrias que conferem significa-
dos a vida de cada um. Além disso, precisamos considerar a temporalidade
que da sentido da pre-senga. O tempo é o ponto de partida, segundo Heide-
gger (op. cit.), mas mesmo havendo futuro e passado em discussao, o tempo
sera uma re-elaboragio do presente do ser.

Através do tempo, o ser amplia ou reduz as suas potencialidades, as
suas habilidades, os seus poderes. Curiosamente, existem casos em que a his-
toricidade faz inclusive o sujeito desaparecer, ganhando destaque mais a tra-
dicao e o passado. Em outros casos, as utopias levam as pessoas para o futuro,
escondendo a pre-senga do ente numa linguagem futurista. A falta de histoéria
fatual ndo quer dizer falta de historia. Ndo é uma prova contra a historicidade
da pre-senga, porém, uma forma deficiente dessa constituicdo ontoldgica.

Uma época s6 pode ser destituida de fatos historicos justamente por
ser histdrica explica o autor. A tradigdo dificulta o exame das fontes; desar-
raiga o individuo de sua biografia pessoal, dificulta o retorno mais detalha-
do sobre o passado. Portanto, na busca da transparéncia do ser, devemos
abalar a rigidez e o endurecimento de uma tradi¢do petrificada e remover
os entulhos acumulados do passado e do futuro que ofuscam a individuali-
dade e a presenca do ser, segundo palavras textuais do autor.

Uma pessoa é, sobretudo, uma unidade de vivéncia diretamente vi-
venciada com as vivéncias - ndo uma coisa somente pensada além do além,
afirma Heidegger (op. cit.). A pessoa ndo é uma coisa, uma substancia, um
objeto. Mas entdo o que é o homem? Segundo Heidegger, é um ser comple-
xo. E sujeito, primeiramente. Em segundo lugar, tem pre-senca; em terceiro
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lugar: coexiste com outros, porém, o ser dele depende diretamente da vi-
véncia com outros seres humanos.

0 mundo é uma faticidade para o ser, instituindo regras, papéis, ins-
trumentos e func¢des sociais que ndo dependem de mim ou da minha pessoa.
Por isso mesmo, o sistema social tem uma tendéncia clara ao anonimato e
a impessoalidade porque todos os seres humanos sao iguais e ndo se pode
prever se sera Jodo, Pedro ou Manuel que assumirdo estas ou aquelas ocu-
pagdes sociais. Isso sera impossivel de se prever no futuro e no presente.

A tendéncia ao anonimato se expressa na fala cotidiana onde “a gente
pensa”, “nés somos iguais”, ou “todo mundo concordou”. A constitui¢ao fun-
damental (que nao é escrita) da pre-senca é o “ser-no-mundo”. Uma forma
de constitui¢do é o conhecimento social, a socializacdo nas escolas, e em ou-
tros circulos, criando o sentimento de pertenca social, entrando em contato
com o mundo. Assim adquire-se uma interpretacdo preliminar do mundo
cotidiano ou circunvisao.

Devemos, no entanto, retratar criticamente as estruturas de entrada
neste mundo, buscar os seus significados, seus valores; portanto, conhecer
uma parte da esséncia do ser. Existirdo também submundanidades dentro
de uma mesma mundanidade. Nesse caso, o cotidiano é que o temos de
mais imediato, mais real, mais ordinario de nossa mundanidade; porém, é
verdade, existem fatos que nunca poderemos conhecer, pois acontecem em
outros paises. Especialmente a mundanidade imediata cria em nés a roti-
na, a repetibilidade, o ordinario. Ficamos condicionados, ou acostumados
a realizar certos padroes e esquemas e assim nos fechamos para o novo, o
desconhecido, o diferente nas relagdes sociais.

O cotidiano nos leva ao habito; o senso comum nos limita ao que é
pratico, ao que funciona. Criamos maximas, férmulas, receitas que facilitam
rapidamente nossa pre-senca no mundo. O modo de lidar com as ferramen-
tas e equipamentos e saberes sociais vai sendo limitado ao longo do tempo.
Aprendemos a usar o sapato, o martelo e agulha, pois dispomos de manuais
para esta finalidade. De posse dos manuais da vida, o ente passa a ter poder
e conhecimento.

A surpresa no cotidiano com o aparecimento de algum fato novo ou es-
tranho pode se manifestar através do discurso da “inoportunidade” e “imper-
tinéncia” do caso concreto. No processo de massificacdo do comportamento,
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0S manuais sociais subestimam as surpresas e tratam com frieza e calculismo
o comportamento diferente do outro. De qualquer modo, a crise causada pela
surpresa declara o seguinte: o mundo nao é o manual! Portanto, precisamos
estar psicologicamente abertos para o mundo, pois 0os manuais nao existem
para serem fechaduras do mundo.Exemplo apontado por Heidegger é o sinal
de transito que é um sinal de referéncia para motoristas e pedestres. O fato de
o sinal estar verde ndo obriga o motorista a ignorar o movimento do pedestre
em qualquer ponto da avenida no seu raio de visdo. O sinal é apenas uma
referéncia, uma serventia, e ndo uma ditadura, explica o autor.

Realmente, o mundo esta repleto de sinais e traduzimos seus significa-
dos de modo impessoal. Consideramos os sinais como fechaduras existenciais,
mas também eles podem e devem ser interpretadas como pecas de abertura
para o mundo circundante. Além da funcionalidade, os sinais geralmente pas-
sam a bitolar ou alienar a nossa consciéncia humana; todavia, o que ndo se pode
esquecer é que eles funcionam no cotidiano justamente porque, de alguma for-
ma, tocam em nossa subjetividade e precisam ter valor para cada um de nos.

Nessa mesma linha de pensamento existencialista, Hannah Arendt
(no livro “Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do mal”, in:
BOENO e MONTARROYOS, 2009) descreve a experiéncia nazista e a trajeto-
ria de um funcionario publico de nome Eichmann, um burocrata mediano,
que sempre buscou progredir na carreira, trabalhando com responsabilida-
de maxima, obedecendo incondicionalmente as ordens superiores.

No Tribunal de Jerusalém, o alemao Eichmann ndo conseguia ima-
ginar a sua pessoa fora da maquina administrativa. Ao longo dos anos, ele
ajudou a elite nazista a separar legalmente os judeus da sociedade, con-
trolando o servico de migracdo e os trens que levavam os judeus para as
fronteiras com outros paises; chegou inclusive a gerenciar o transporte e a
logistica de alemaes defeituosos, ciganos e judeus que foram levados para
os campos de concentracio.

No sistema de governo nazista, através da Lei de Nuremberg, os ju-
deus ndo eram mais cidadaos e perdiam Direitos de fazer cultos publicos,
de transitar livremente em certas areas, inclusive toda sua riqueza privada
foi confiscada para o bem do povo alemao. Desse modo, o judeu foi trans-
formado em lixo humano ou social o que dificultava ainda mais a recep¢ao
hospitaleira nos paises vizinhos dessa multidao de pessoas.

REVISTA UNI-RN, Natal, v.17, n. 1/2, p. 169-232 jul./dez. 2017 192



Eichmann participou de todos esses episddios, mas se defendia pe-
rante o Tribunal de Jerusalém afirmando que ele nao fazia parte da ctipula
do governo. Naquele momento, muito tempo depois da guerra, considera-
va-se apenas um funcionario mediano porque executava ordens adminis-
trativas que vinham dos chefes superiores.

Terminada a segunda guerra mundial, o burocrata alemao fugiu e se
escondeu na Argentina. Descobrindo seu paradeiro secreto, a politica de
Israel o sequestrou sem pedir autorizacdo da Argentina e assim deu-se ini-
cio no ano de 1962 o Tribunal de Jerusalém onde Hannah Arendt se fazia
presente como jornalista a servico de um jornal americano.

Durante o relato dos fatos, ficou claro para a autora que Israel ndo
deveria julgar sozinho o alemao, pois o crime de que se pretendia julgar
ndo era contra o povo judeu, mas contra a humanidade. O problema visua-
lizado por Hannah Arendt naquele momento histérico é que depois de tan-
tos anos, ainda ndo exista uma corte internacional previamente oficializada
para julgar os crimes contra a humanidade, o que aconteceu apenas a partir
de 1998, com a declaracgdo do Estatuto de Roma.

Naquele momento histérico, o Tribunal de Jerusalém nao possuia con-
di¢des técnicas nem filosoficas para promover justica humana, e simplesmen-
te deste modo somente poderia realizar alguma forma de justica estatal. De-
veriam estar presentes outros paises no episédio e serem propiciados meios
juridicos de ampla defesa do acusado para que ficasse entdo transparente a
verdade dos fatos, entretanto, isto ndo aconteceu no Tribunal de Jerusalém.

0 acusado se defendia através de seu advogado dizendo que cumpria
ordens nacionais e que, portanto, décadas depois, no ano de 1962, em ter-
ritério de outro Estado estrangeiro, e fora do contexto da segunda guerra,
todas as acusagdes que lhe eram imputadas nado tinham legitimidade nem
legalidade. Por outro lado, a acusagdo dizia que o burocrata tinha causado a
morte de milhdes de seres humanos judeus. Ele se defendia repetidamente
explicando que transportava os judeus para os campos de concentragao,
mas a solucgio final planejada por Hitler contra esse povo nao foi culpa sua,
nem planejamento seu.

Pelo que sugere a observadora Hannah Arendt (no p6s-escrito do livro),
o0 que estava em conflito naquele momento do tribunal de Jerusalém era a vali-
dade do Positivismo e a emergéncia ainda timida do Existencialismo no campo
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do Direito Internacional e dos Direitos humanos. Na fala do alemao acusado de
crime de genocidio e de guerra contra o povo judeu, sua conduta era justificada
pela teoria classica da obediéncia e dos atos impessoais do Direito administra-
tivo. Por outro lado, na fala acusatdria dos judeus do Tribunal de Jerusalém,
surgia pouco a pouco, timidamente, o Existencialismo Juridico questionando a
intolerancia e a violéncia do povo alemao contra os outros diferentes.

Diante desse quadro critico, a autora comeca a ter uma visio paralela
ou intuitiva sobre os fatos do tribunal, avaliando gradativamente que quem
estava sendo julgado ndo era a pessoa do burocrata Eichmann, nem o povo
alemdo que legitimou o nazismo na época, nem o positivismo juridico, mas
a propria Humanidade. Tudo o que aconteceu nao foi desumano, mas sim-
plesmente humano. Em sua critica existencialista Hannah Arendt nao viu
provas materiais no julgamento, apenas argumentos e contra-argumentos
o que a levou a introduzir um novo elemento conceitual no Direito interna-
cional durante as suas observagdes jornalisticas. Para a autora, existia cla-
ramente na experiéncia do burocrata alemao um novo crime internacional
onde a vitima era culpada, e o culpado era vitima.

Para entender a manifestagdo histérica desse paradoxo penal, Han-
nah Arendt (pés-escrito da obra) utiliza um conceito que explica ndo a
causa dos fatos, mas as condi¢des em que o crime contra a humanidade
ocorreu. Esse conceito é a “massificagdo administrativa” (cf. BOENO e MON-
TARROYOS, 2009). Essencialmente neste conceito constata-se a progressiva
dependéncia do funciondrio as ordens superiores, que é transformado em
objeto do poder, cumprindo com eficiéncia e zelo suas atividades dentro da
Lei. Nesse contexto, aimpessoalidade administrativa é a regra fundamental.

Na época do nazismo, ndo havia preocupacao com o outro diferen-
te, apenas preocupacgdo com os iguais. Também nao havia sentimento em
jogo, mas sim objetividade, usando o manual administrativo nazista, por-
tanto, Eichmann ndo fazia mal algum para os judeus, tanto é que nunca foi
acusado pelo Tribunal de ter matado por conta préprio algum judeu a seu
bel-prazer em situa¢des banais, aqui e ali, do cotidiano. Ele apenas cum-
pria ordens e gerenciava a maquina burocratica da morte criada pelo go-
verno da época, no melhor estilo fordista-taylorista, desse modo, o buro-
crata Eichmann desejava apenas projetar-se como funcionario responsavel
e eficiente no controle dessa maquina mortifera: o Estado alemdao. Diante
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dessa constatacio, ficava bastante claro para Hannah Arendt que o burocra-
ta Eichmann ndo havia cometido crime algum contra o seu Estado-nacao.
Metodologicamente, entretanto, a massificacdo administrativa usou varias
técnicas de dominacio e de sedugdo do poder, ao ponto final que a maioria
esmagadora dos alemdes obedecia ao poder de Hitler sem qualquer resis-
téncia, incluindo Eichmann.

Na época, uma forma de dominar a consciéncia do funcionario publi-
co foi distribuir prémios, privilégios, honrarias, medalhas, condecoracoes,
bons salarios, projecdo social, poder maior, entre outros incentivos, o que
fez com que milhares de servidores publicos se prendessem ao lado aristo-
cratico e sedutor do poder. Ao mesmo tempo, a maquina nazista criou uma
indudstria de guerra e de matanca dos judeus e de outras minorias, o que
era realizado de maneira tecnicamente racional, onde da mesma forma a
cupula do governo contratava milhares de funcionarios, tendo em vista a
manutencdo de uma complexa divisdo do trabalho, cujo fim tragico deveria
ser praticado de maneira moderna e nio artesanal [recentemente, na inva-
sdo do Iraque, soldados americanos foram punidos por torturarem artesa-
nalmente os inimigos, o que é uma atitude que atenta contra a inteligéncia
artificial e a eficiéncia da maquina mortifera de guerra].Na divisdo do tra-
balho nazista, havia departamentos burocraticos para transportar, prover
alimentos, escalar médicos e soldados, contratar mecanicos, engenheiros,
cavadores de covas coletivas para os cadaveres, atiradores, serventes, en-
fermeiras, fiscais, policiais, informantes, entre outras fun¢des reconhecidas
como tecnicamente necessarias no processo de producio do genocidio.

Conceitualmente, na massificagdo administrativa o valor fundamen-
tal é a exclusao dos diferentes, anunciando que o outro pode ser perigoso
para a soberania nacional. A vida humana é algo descartavel, e neste sentido
até mesmo alemaes defeituosos foram na época executados pelo governo
nazista. As praticas de exclusdo precisavam ser modernas e burocratizadas
naquele momento histérico. Nao era uma pratica pessoal de alguém contra
alguém, mas sim uma pratica publica impessoal de limpeza técnica, étnica e
estética da sociedade alem3; dentro desse contexto filoso6fico, a maioria do
povo nao ficava atormentado, nem se responsabilizava por nada, pois todos
os atos administrativos eram efetivados pela maquina e por pessoas juri-
dicas ou artificiais, e nunca por pessoas humanas. Quem executava todas

REVISTA UNI-RN, Natal, v.17, n. 1/2, p. 169-232 jul./dez. 2017 195



as atrocidades consideradas politicamente necessarias era o Estado, essa
pessoa artificial ou juridica, e nunca o “eu” de ninguém.

Uma vez transformados juridicamente os judeus em “lixo social”, os
funcionarios publicos ndo cometiam crime algum, pelo contrario, faziam
um trabalho louvavel removendo residuos poluentes e nocivos a saude pu-
blica do nazismo. Daf ser pertinente pela autora Hannah Arendt ser aplica-
do o termo “banalizagdo do mal”.

Na opinido da autora, esse tipo de crime paradoxal do burocrata Ei-
chmann seria cada vez mais comum na Modernidade, ndo s6 envolvendo
o Estado, mas também o mercado e as sociedades burocraticas alucinadas
pela Modernidade. Considera a autora que a cultura capitalista continuaria
levando as pessoas a serem coisas descartaveis. No ideal de ser moderno,
sempre serdo excluidos aqueles que atrapalham a modernidade [por exem-
plo, desejamos uma praga moderna, mas se ha vendedores ambulantes fora
da lei no local o destino desses trabalhadores pouco interessa para o cida-
ddo modernista, pois é um problema que o Estado, o mercado e sociedade
devem resolver; e ndo “eu” propriamente tenho que me preocupar com esta
situacdo ilegal, embora haja aqui um problema social envolvendo familias,
homens, criangas, mulheres, pessoas humanas |. Concretamente, sugere a
autora, Eichmann podia ter declarado no tribunal que desenvolveu minima-
mente alguma resisténcia durante o nazismo. Imaginamos, oportunamente,
que ele poderia ter atrasado o genocidio no momento exato de ida e vin-
da dos trens que transportavam os judeus; podia ter sugerido aproveitar
a mao-de-obra dos judeus em trabalhos forcados no lugar de condena-las
a morte; podia ter pedido demissdo do cargo; podia ndo ir atras da pro-
gressao funcional, ficando mais longe da cipula; podia se mostrar um fun-
ciondrio relaxado e incompetente para cargos mais superiores. Entretanto,
em pleno Tribunal, Eichmann continuava reafirmando com vigor que nio
sabia do destino tragico dos trens. Cumpria ordens, repetia a fala do réu.
No tribunal, ele ndo demonstrava arrependimento algum por ter obedecido
as leis, e reconheceu inclusive que trabalhava para o bem do povo alemao.

Pouco a pouco, no tribunal o prazer legalista do acusado confirmava a
sua enorme culpabilidade diante do massacre do povo judeu e da Humanida-
de; mas ao mesmo tempo, conforme sugerem as reflexdes de Hannah Aren-
dt, o fendmeno da massificagao tirava a culpabilidade do acusado porque ele
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foi vitima de um sentimento de alienacgdo fabricado pela maquina publica ao
ponto extremo da alienacdo de nao se preocupar com as consequéncias das
atividades burocraticas que afetavam o outro diferente, entre eles o povo ju-
deu. O burocrata apenas se preocupava em fazer o bem para o seu povo, e
nessa direcao, a sua consciéncia ficou fechada nos manuais do governo.

Diante desse novo crime paradoxal, Hannah Arendt sugere algumas
alternativas. Por exemplo: 1-manter a liberdade de opinido e de organiza-
¢do politica dos funcionarios publicos; 2-estabelecer um tribunal interna-
cional para julgar crimes contra a humanidade e nao contra um povo, es-
pecificamente; 3-criar mecanismos de fiscalizacdo ndo estatal na politica;
4-produzir legislacdo que aumente a comunicac¢do entre as culturas dentro
e fora do pais; 5-condenar Estados e ndo apenas pessoas ou funcionarios
publicos nos crimes contra a humanidade.

De outro modo, considera o pensamento de Roberto Lyra Filho
(2005) que as normas estatais apesar de definirem tecnicamente o que
€ o Direito refor¢am a ilusdo de que o Estado é amigo do povo, represen-
tando um suposto pacto social que lhe atribuiu a prerrogativa e o mo-
nopdlio da forga para produzir leis e garantir coercitivamente a ordem
publica, conforme sugere a ideologia do contratualismo moderno. Uma
leitura dialética da histéria do Direito mostra, no entanto,que o pressu-
posto de amizade e da cumplicidade do Estado com a sociedade civil é
uma farsa ideologica.

A representacdo positivista da histéria tenta ocultar as lutas de inte-
resses na sociedade civil ao longo do tempo, envolvendo capital e trabalho;
pobres e ricos. Na abordagem histoérica que segue o positivismo, ndo exis-
tem pessoas humanas, reais, de carne e 0sso, apenas institui¢des, regras e
conceitos juridicos em franca evolu¢ao no tempo. O Estado aparece como
protagonista do processo civilizatério, como bem sugere o idealista Hegel,
e nunca, oficialmente, a sociedade civil. Nessa direcao, fica patente que a
ideologia juridica esconde a unilateralidade do poder e distorce o real sig-
nificado do Direito no espaco publico ndo estatal.

Na pratica, Lyra Filho recomenda que ndo se jogue fora a tradicdo
intelectual do ordenamento juridico vigente, mas que se faga o “uso alterna-
tivo do Direito”, desenvolvendo uma contra-ideologia que venha de dentro
do sistema constitucional, radicalizando os pressupostos oficializados pelo
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jusnaturalismo e juspositivismo a fim de levar a exaustio filosofica esses
dois discursos pretensamente libertadores e racionalistas.

0 autor admite que a linguagem constitucional contemporanea se ba-
seia historicamente nessas duas ideologias, por isso mesmo, o debate revolu-
cionario para ser inteligivel e transformador do ponto de vista democratico
deve promover inicialmente uma comunicag¢ao social subvertendo os signos
tradicionais do poder existentes. A trajetdria critica comega no “céu” indo na
direcdo da “terra”, como sugeriram Marx e Engels na Ideologia Alemd.

Na histéria da sociedade civil ndo-estatal, o Direito positivo tem sido
usado frequentemente como instrumento politico de dominacdo e manipula
sua burocracia para censurar, reprimir e excluir a voz das minorias, dos tra-
balhadores, sindicatos, associagdes e da oposi¢cdo politica em geral. O Direi-
topositivo esvazia o sentido histérico das instituigdes publicas, supervalori-
zando as regras do Estado em detrimento das vivéncias humanas, da Etica, da
religiosidade, os principios ecoldgicos e da emancipagdo da sociedade civil.

O discurso competente do Estado e dos especialistas em Direitoé
materialpolitico relevante no debate ideolégico.H4a uma falsa consciéncia
ou alienacdo que ocupa os espacos da Politica, da Cultura, da Historia e do-
Direito. Especialmente no caso do Direito, legalizou-se a crenca de que to-
dos os homens sdo iguais, que todos terdo garantidos a moradia, a justica, a
saude, o lazer, que receberdo um salario minimo digno, entre outros benefi-
cios individuais e sociais, conforme anunciam, por exemplo, os artigos sexto
e quinto da Constituicdo brasileira de 1988.

A realidade dos fatos mostra infelizmente uma distancia abismal em
relacdo a idealidade juridica sonhada pela Constituicdo. Nesse aspecto a
crise do Direito na sociedade civil é também a crise de autoridade de duas
ideologias juridicas historicamente consolidadas que sdo jusnaturalismo e
o0 juspositivismo. O que se deve perguntar neste contexto historico, con-
forme sugere o autor Lyra Filho, é por que o Estado tem o monopélio da
forca, da violéncia, da Politica e do Direito? Quem lhe deu autoridade para
corromper o pacto social e violar os Direitos humanos? Onde esta o seu
poder originario na perspectiva histérica a fim de se avaliar o desempenho
contratual da burocracia do Estado no interior da sociedade civil?

Natradi¢do do jusnaturalismo, encontra-se a possibilidade do“direito
de resisténcia” contra os abusos dos governos, assim considerado por Locke
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no “Segundo tratado do governo civil’, porém, esse direito é historicamen-
te reprimido por Lei e censurado ideologicamente pelo juspositivismo. Eis
aqui o primeiro o curto-circuito ideolégico dentro sistema juridico aponta-
do pelo autor.

Diante dos abusos do poder publico, o desafio contra-ideolégico do ne-
omarxismoé exatamente promovera dialética entre o“direito de resisténcia” e
o “direito de obediéncia”, porém, essa tarefa ndo sera apenas um novo tipo de
exercicio intelectual. Vale a pena relembrar Marx e Engels neste ponto, na
obra “Ideologia alemd”, que os filésofos ja pensaram muito, mas o momento
exige alguma forma de agdo concreta e transformacao critica da realidade.

Com o objetivo de transformar o contexto juridico, as pesquisas so-
ciais devem mostrar que existe uma sociedade em movimento numa cons-
tante contradicdo entre o ideal juridico e o real social. Essa visdo socioldgica
do direito implica a aproximacdo da Filosofiacom a Histéria, entretanto, ex-
cluindo a Sociologia positivista durkheimiana marcante nos manuais aca-
démicos, onde o direito é definido como “fato social”, representando con-
ceitualmente toda a maneira de pensar, agir e sentir exterior ao individuo e
que tem poder de coergdo sobre a sua liberdade e escolha individual.

A Sociologia do Direito deve subsidiar o argumento do direito liber-
tador e mostrarque existem movimentos sociais que reelaboram, reinter-
pretam, refazem as ideologias do jusnaturalismo e do juspositivismo a par-
tir de suas concretudes [configurando na pratica do cotidiano uma “teoria
impura do Direito!”].

Trabalhadores, camponeses, pescadores, indigenas, mulheres, jo-
vens entre outros setores precisam descobrir que o ideal da dignidade da
pessoa humana ja esta posto discursivamente pelo sistema juridico e judi-
ciario, mas paradoxalmente nao se faz presente na vida concreta da maio-
ria dos cidaddos. Essa falta de organicidade [como bem sugere o marxista
Gramsci] é o ponto nevralgico para a Sociologia do Direito definir uma nova
agenda de realizagdo dos Direitos sociais e individuais.

Nesse contexto, a Sociologia do Direito deve localizar os agentes
sociais no tempo histérico e no espago constitucional. Por isso mesmo,
trata-se de um processo de socializacdo das ideias juridicas através de
uma pesquisa emancipatdria e engajada, onde o ideal do Direito fica
diante do real e se busca meios para transforma-los criticamente. Deve
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entdo surgir uma nova metodologia sociojuridica,ndo mais burguesa,
elitista, burocratica, idealista, ou racionalista, mas agora policéntrica,
social, civil, engajada e desalienante.

As ideologias juridicas proporcionam aspectos interessantes nesse
processo criticoporque traduzem elementos de realidade de forma distorci-
da, apresentando imagens que nio sao inventadas mas apenas distorcidas.
Desse modo, o Direito” alongado ou achatado como reflexo numa superficie
cdncava ou convexa, ainda apresenta certas caracteristicas reconheciveis”.
Resta desentortar o espelho, torna-lo tanto quanto possivel, plano e abran-
gedor, dentro das condicoes atuais de reexame global” (LYRA FILHO, ., p. 23).

O “uso alternativo” do Direito significa para o autorque as normas
devemconstituir um meio facilitador para promovera dialética entre o ideal
e o real. Entretanto, o militante [na verdade, o “cooperador” social do Direi-
to, e ndo mais o “operador de mdquinas juridicas”!|deverd desenvolver um
modelo critico de sociedade, reconhecendo que existe espoliagdo, desuma-
nidade e injustica no sistema econdmico e juridico vigentes.

O diferencial desta metodologia emancipatéria aplicada na socieda-
de civil apresenta algumas caracteristicas inovadoras na tradigdo marxista.
Busca-se um tipo de socialismo ndo estatal, ou seja, a exemplo do que ja su-
geriu a Filosofia de Gramsci e outros marxistas culturais, a meta é criar uma
nova cultura juspolitica onde o cidadao possa pelo menos reconhecer que
possui Direitos e que é capaz de vivenciar e criticar a disparidade existente
entre o ideal da Constituicdo e o real da sociedade civil.

Como técnica de combate, o neomarxismo propde um verdadeiro
deboche ou ironia dialética sobre o jusnaturalismo e o juspositivismo, con-
frontando essas duas ideologias no sentido de radicalizar a ética dos Direi-
tos naturais e a legalidade em favor dos grupos oprimidos e marginalizados
que estdo na periferia da ordem legal-constitucional.

0 desafio é subverter o uso das ideologias dominantes do pensamen-
to burgués e autoritario, radicalizando e perseguindo as promessas tradi-
cionais em termos de justica, igualdade, liberdade, Direitos constitucionais,
Direito de resisténcia, cidadania, humanidade, independentemente da clas-
se social. Lyra Filho chama isso de “socialismo democrdtico” que, segundo
ele, deve ser uma solugdo ao “problema do capitalismo espoliativo e ao so-
cialismo gorado”.
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A contradicdo comeca na infra-estrutura econémica, pois é nesta re-
gido que emergem as demandas reais de pessoas vivas e concretas, conforme
declaram Marx e Engels na obra “Ideologia alemd”. Entretanto, odireito, se-
gundo Lyra Filho, ndo esta em lugar nenhum, “estd sempre sendo evindo a ser”.

Com essa filosofia constitucional, a ameaca politica é exatamente re-
duzir o poder dos aparelhos ideolégicos e repressivos do Estado, ao mesmo
tempo, aumentar o poder e a consciéncia constitucional das micro orga-
nizacdes e do cidaddo na sociedade civil [que juntos podem religar criti-
camente os fios elétricos do jusnaturalismo com os fios do juspositivismo,
cujo resultado deve aumentar o risco ainda de acontecer um grande curto-
-circuito ideolégico no sistema constitucional vigente como um todo]. E a
sociedade civil organizada através dos movimentos sociais reivindicatérios
e emancipatorios, quem ira religar o ideal da justica com a realidade social;
atitude esta bastante ameacadora para a estabilidade fria e calculista da
ordem juridica e judiciaria vigente.

No processo de militincia, ndo existe necessariamente uma Consti-
tuicdo, mas uma “reconstituicdo permanente”, segundo terminologia do pro-
prio autor, através da qual surgird um processo comunicativo, pedagégico
e discursivo perturbador fazendo com que o Direito seja transformado em
instrumento de comunicagao social e ndo mais de dominagao de uma classe
sobre outra. Como resultado esperado, configura-se uma profunda subver-
sdo ideoldgica no sistema constitucional hegemonico.

Os valores sociais e politicos variam entre o grau maximo e zero de
formalidade juridica, e o grau maximo e zero de informalidade ética, sendo
o ponto ideal o equilibrio constitucional de natureza pratico-transcenden-
tal, neste caso demandando uma constante reconstituicdo da constituicdo
federal confrontando legalmente a realidade sociohistérica com a idealida-
de dos principios constitucionais.

Os cidadaos devem fazer essa ligacdo subversiva e marcadamente cons-
titucional da idealidade com a realidade. Devem religar a ética com a legali-
dade; o direito de resisténcia com o direito de obediéncia; radicalizar essa re-
lagao; fazer uso alternativo do Direito; enfim, estimular o progresso juridico
dentro de uma revolucdo cultural sem derramamento de sangue, como sugere
Gramsci e outros marxistas culturais [ou mais precisamente realizando uma
revolucdo constitucional]. Marx ja advertiu que ndo somos totalmente livres,
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nem totalmente determinados. Se podemos superar as determinagdes, elas
sdo, portanto antes condicionamentos (determinagdes venciveis e ndo fatais)
e é assim que se entende melhor a posicdo de Marx ao dizer que a maneira de
superar as “determinagées” é conscientiza-las (“Ideologia Alemd”, p. 20).

0 maximo que se pode fazer é o “uso alternativo do Direito positivo”
como propdem Barcellona e seus seguidores; isto é, explorar as contradi-
¢des do Direito positivo e estatal em proveito nao da classe e grupos domi-
nantes, mas dos espoliados e oprimidos (MARX, p. 45).

Ao contrario da tradicdo burguesa, onde o partido se enquadrou no
sistema eleitoral e governista de cada época, a proposta do “socialismo de-
mocrdtico” do autor é disseminar uma nova cultura constitucional, que nao
fique limitada ao idealismo nem ao tecnicismo do poder. A medida que a
crise social desenvolve as contradi¢cdes do sistema, emergem as conscienti-
zagOes que apontam os seus vicios estruturais e surge um pensamento de
vanguarda, que vé mais precisamente onde estdo os rombos, superando a
ideologia e fazendo avancar a ciéncia.

Um jurista atual ndo pode mais receber o seu rubi de bacharel repe-
tindo com serenidade, “a cada um o que é seu”, como se fosse a serena verda-
de do direito (MARX, p.21). Segundo Lyra Filho, as ideologias juridicas nos
deram com seus reflexos distorcidos uma visdo dos problemas que surgem,
quando o homem pensa abstratamente sobre o direito [...].

A Sociologia juridica é a tinica base so6lida para iniciarmos a reflexdo,
a nova Filosofia Juridica, a fim de que esta dltima nao se transforme num
jogo de fantasmas ideoldgicos perdendo nas nuvens o que vem da terra (, p.
46; 47). As ideologias absorvidas e definidas por este ou aquele sujeito ndo
sdo por ele criadas, mas recebidas. E isto que suscita a abordagem da ideo-
logia como instituicdo, como algo que se cria e se manifesta na sociedade e
ndo na cabeca deste ou daquele individuo (LYRA FILHO, 2005, p. 19).

0 anarquismo juridico também se preocupa, semelhantemente, com
a desordem constitucional e propde uma saida democratica contra os ex-
cessos de legalidade e de arbitrariedade privada dos cidadaos, através da
instituicdo de um conjunto de leis que possibilitem o exercicio do maximo
de liberdade e de responsabilidade publica do individuo na sociedade.

0 anarquismo juridico é uma releitura neocontratualista dos Direitos
econdmicos individuais e reivindica a integracao da racionalidade econémica
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com a liberdade e a responsabilidade civil nos limites da ordem juridica. Nesta
Filosofia politica, encontramos uma nova instituicdo dotada de poder ptblico
ndo estatal: o cidaddo através do individualismo democratico-constitucional.

De acordo com a critica do economista e filésofo James Buchanan
(1975), a desordem constitucional desestimula o cidadao a buscar legal-
mente a intervencdo da burocracia judicidria, que neste contexto é iden-
tificado apenas como problema pelos individuos e ndo como solugio ins-
titucional. Tradicionalmente, anarquismo e positivismo sdo adversarios
ideoldgicos, porém, no momento de crise do Leviatd, Buchanan (1975)
sugere a construcdo de um modelo contratual hibrido ou sincrético que
funcionaria como alternativa publica para o cidaddo escapar da desordem
constitucional influenciada pela ganancia dos partidos e burocratas que
procuram se acomodar no poder. Buchanan (1975) propde neste contexto
o conceito da “anarquia ordenada”que pode existir concretamente na or-
dem publica, desde que o Leviatd seja domesticado e existam livres relacdes
entre cidaddos igualmente livres.

0 anarquismo juridico tenta equilibrar os interesses publicos e priva-
dos com o minimo de interveng¢do do Estado, que deve ser na pratica apenas
uma garantia virtual, e ndo efetiva, da ordem publica. Este paradigma juridico
reune a doutrina da anarquia com o positivismo, culminando na institucio-
nalizacdo da anarquia ordenada ou positivada. O anarquismo juridico parte
do principio que mercados e governos falham na produ¢do da ordem e da
justica. Em consequéncia disso, devem ser reforcados os direitos individuais
na tentativa de melhorar a qualidade de vida constitucional do cidadao.

No modelo buchaniano, a anarquia ordenada seria uma forma con-
temporanea de ampliacao dos direitos econémicos com mais eficiéncia sem
comprometer diretamente a autoridade constitucional do Leviata. Segundo a
analise complementar de Montarroyos (2011; 2006) a Lei de Arbitragem - lei
9.307, de 1996 - é um exemplo imediato de anarquia ordenada nos termos
sugeridos por Buchanan, onde concretamente os cidadaos podem superar
seus litigios através do didlogo em comum acordo no procedimento arbitral.

No modelo contratualista intermediario entre a anarquia e o Leviata,
os cidadaos reassumem na esfera microssocial o poder juridico e judiciario,
ficando diretamente responsaveis pela produgio da justi¢a privada sem ne-
cessariamente solicitar a intervencdo burocratica do Estado protetor, desde
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que o procedimento arbitral se desenvolva em completa normalidade (MON-
TARROYOS, 2006; 2009; 2011).

De maneira geral, o discurso do anarquismo juridico postula que
“tudo pode ser feito dentro de uma lei especifica”. Nessa direcdo, é preciso
desenvolver um meio-termo que seja capaz de equilibrar a permissividade
ética com a repressividade da lei de tal modo que o cidaddo consiga ser
mais livre e responsavel na garantia da ordem publica e simultaneamente
de seus proprios interesses privados.

0 anarquismo juridico sintetiza a obediéncia civil com a eficiéncia
e o consenso moral. Na Lei de Arbitragem brasileira, por exemplo, existem
critérios, regras e principios que sdo convergentes na tentativa de otimizar
o equilibrio dos interesses privado-publicos. A critério das partes, podem
ser escolhidas regras de Direito ou de equidade. Os arbitros devem ser mo-
ralmente integros e imparciais. O procedimento observa como principio
basico a constitucionalidade, atribuindo responsabilidade publica ao juiz
arbitral, que por lei é juiz de fato e de Direito. Também as partes sdo obriga-
das a realizar o procedimento arbitral se foi estabelecido voluntariamente
na cldusula compromissoria do contrato original, ficando impedidas por Lei
de buscar a intervencdo do Poder Judiciario se todos os prerequisitos da
arbitragem estejam plenamente garantidos e acessiveis as partes litigantes
no momento da demanda.

0 anarquismo juridico procura maximizar a autonomia e a responsa-
bilidade do cidaddo de forma constitucional e democréatica. De acordo com
Buchanan, anarquismo juridico é uma alternativa contra o excesso de buro-
cracia do Leviata. Possibilita legalmente evitar a desordem constitucional
dentro de um modelo que se aproxima bastante do sistema da anarquia
moral, valorizando principalmente a liberdade de escolha, a privacidade, o
individualismo democratico, o consenso, a racionalidade e a eficiéncia. Ao
mesmo tempo, o anarquismo juridico mantém a validade juridica da Lei,
a autoridade dos 6rgaos da comunidade e os parametros constitucionais
especialmente aqueles concernentes aos Direitos individuais econémicos
que também sdo Direitos humanos.

Nesse aspecto, ha uma nitida convergéncia com a doutrina do hu-
manismo juridico que postula que toda pessoa humana tem Direitos em
qualquer parte do mundo. Cada ser humano deve ter a possibilidade de
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exigir o respeito e a garantia de sua dignidade tanto no aspecto econo-
mico, como religioso e intelectual. O niicleo transcendente dessa teoria
€ a “inviolabilidade da garantia dos direitos humanos”. Em geral, o humanis-
mo juridico postula como valor pratico-transcendental a inviolabilidade da
garantia dos direitos humanos. Na axiologia humanista, todos os processos e
instituicoes devem ser humanizados, o que significa converter a realidade em
favor da pessoa humana e nio na diregio da pessoa artificial ou abstrata. Os
direitos humanos nao sio exclusividade das fronteiras nacionais; sdo assunto
da comunidade universal das nagdes (BIELEFELDT, 2005), por isso mesmo,
um dos maiores problemas para se consolidar institucionalmente os direitos
humanos é o pluralismo cultural, de um lado, e 0 monismo juridico ou sobe-
rania dos Estados, de outro.

Dallari (2003) no livro “Os direitos da pessoa” afirma que é preciso
reconhecer que existem obstaculos e dificuldades nesta area, mas a histéria
da humanidade demonstra que é possivel avancar no sentido de construir
sociedades mais justas, onde todos sejam livres e iguais em dignidade e
direitos. Entretanto, somente ocorrerdo novos avangos, adverte o autor, se
houver trabalho constante, demonstrando organizac¢do social e valorizan-
do a pessoa humana. Os que gozam de posi¢do mais favorecida, escreve o
autor, devem usar seus direitos de modo justo e fraterno, demonstrando
solidariedade efetiva aos que ainda esperam o dia da libertacdo.

0 que geralmente existe, entretanto, € uma simples aparéncia de di-
reito, escondendo o egoismo e a desumanidade dos que ndo se envergo-
nham de usar a for¢a e a imoralidade para conseguir vantagens pessoais. De
acordo com Dallari, todas as pessoas humanas sao iguais, embora te-
nham particularidades e modos préprios de apreciar os acontecimen-
tos. Por isso mesmo, a produc¢ao das regras niao pode ser um trabalho
unilateral; é preciso que todos da comunidade participem e sejam
tratados igualmente perante a Lei. Ndo basta apenas delegar poder, é
preciso fiscalizar, acompanhar e opinar.

Existe uma concordancia discursiva de que os direitos humanos pre-
cisam ser garantidos formalmente por cada governo, sem o que jamais sur-
gird uma sociedade justa e fraterna. Ao mesmo tempo, fugindo do risco de
legalismo, o humanismo juridico declara que existem direitos absolutos, uni-
versais, inalienaveis e imprescritiveis que nunca precisarao ser reconhecidos
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legalmente pelas normas do Estado para receberem apoio e protecdo univer-
sal de todos os povos e Estados estrangeiros (por exemplo, direito a vida).

O discurso dos direitos humanos varia entre a visdo individualista
ocidental e a visdo comunitarista dos muculmanos. Existe uma tendéncia
histérica dos direitos humanos a racionalizacdo segundo a analise indicada
por Bielefeldt (2005), colocando em xeque a tradigdo religiosa, com seus
habitos e vicios, além de estabelecer a democracia como valor universal
para todos os povos.

Absorvendo uma tendéncia iluminista os direitos humanos no cha-
mado “Ocidente” tém sido aplicados dentro da légica e da razao pura, fican-
do cada vez mais dependente da ciéncia e do direito materialista, tecnicista
e individualista.

Na visdo doneotomismojuspolitico (OLIVEIRA, 2001 b), diferen-
temente, a discussdo sobre a dignidade da pessoa humana deve de-
senvolver uma releitura religiosa mais ampla, aproveitando as propo-
sicdes classicas de Santo Tomas de Aquino e da Biblia na tentativa de
se argumentar, favoravelmente, sobre o reconhecimento do poder de
Deus na Terra através da aplicacdo plena dos direitosnaturais teologi-
cos no interior dos ordenamentos juridicos contemporaneos.

Existem inimeras propriedades institucionais especificas dos direi-
tos humanos fundamentais, como a imprescritibilidade, a irrenunciabilida-
de e a inalienabilidade (OLIVEIRA, 2001a, p. 146).Muitas vezes, no entanto,
o Direito tem sido utilizado para garantir privilégio e diferencgas injustas, o
que faz muita gente pensar que nao pode existir um Direito justo que prote-
ja aliberdade e a dignidade de todos.

Segundo Bielefeldt (2005, p. 141), existe um meio-termo conside-
rando que os direitos individuais e sociais estejam abertos um para o outro
e que se entrelacem dialogicamente; além disso, afirma o autor, é preciso
considerar que os direitos humanos constituam espago hermenéutico de
conversacdo onde sdo elaborados concreta e legitimamente novos discur-
sos pratico-transcendentais no cenario internacional.

Nafilosofiahermenéutica, a objetividade do conhecimento é subjetiva-
da e a subjetividade é inversamente objetivada; enquanto no positivismo,
os fatos sociais sdo coisas exteriores ao individuo, conforme recomenda
Durkheim entre outros, na fenomenologia nota-se que os fatos sociais se-
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riam inicialmente coisas interiores, dai a importante colaboracdo da Psico-
logia. Recebem destaque neste paradigma os principios, que sao estrutu-
ras pensantes e imaginativas; sdo eles que vao administrar e subordinar
as regras e os critérios decisorios. As pessoas neste quadro teorico estdo
sempre interpretando e argumentando em favor de seus interesses ou de
quem estejam representando. Aqui, os individuos variam porque sio cria-
turas opinativas e interpretativas.

A divergéncia empirica sobre o Direito nada tem portanto de miste-
rioso, segundo Ronald Dworkin em seu livro “O império do Direito”. Normal-
mente, as pessoas podem divergir sobre o propdsito de certas palavras que
estdo no cddigo da mesma forma que divergem sobre as questdes fatuais do
acontecimento que esta sendo julgado. A divergéncia mais problematica na
visdo desse autor se reporta particularmente aos fundamentos do Direito.
Os profissionais divergem, por exemplo, sobre o que o Direito realmente é;
sobre a questdo da segregacao racial ou dos acidentes de trabalho mesmo
quando estdo de acordo com as leis e as autoridades envolvidas.

E inquestionavel que os juizes recriam ou mesmo criam novo direito
todas as vezes que eles decidem um caso importante. Eles incluem repen-
tinamente uma regra, um principio, uma ressalva a uma disposi¢do - por
exemplo, que a segregacdo é inconstitucional ou que uma vitima de aciden-
te de trabalho ndo pode ser indenizada pelos seus colegas de trabalho que
provocaram o acidente. Juizes e advogados fazem regularmente novas for-
mulacdes das leis e assim as proposicoes juridicas aparecem como relatos
aperfeicoados daquilo que o Direito ja é oficialmente definido. Esse relato,
entretanto, faz uma percepc¢do necessaria dos acontecimentos, algumas ve-
zes, reelabora o que a Constituicdo ja declarou, outras vezes, inventam-se
direitos novos inspirados na ética humanista e nas tendéncias sociais.

A verdade do Direito transparece facilmente nos arquivos onde fi-
cam os registros de decisdes judiciais. No arquivo das experiéncias juridi-
cas, escreve Dworkin, juizes e advogados divergem ndo sobre o Direito, mas
sobre o que ele “deveria ser”. Divergem sobre questdes de moralidade e de
fidelidade, e ndo sobre o Direito em si.

No cotidiano, o publico se preocupa muito mais com a conformidade
dos fatos ao Direito, do que realmente sobre o direito em si mesmo. O publi-
co sabe que estd em jogo a fidelidade do juiz ao Direito vigente. Entretanto,
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alguns juizes, como assim acredita o senso comum, chegam a submeter as
leis aos seus objetivos ou opinides politicas ou religiosas. Sdo estes os maus
juizes, usurpadores e destruidores da democracia na opinido popular. O juiz
também usa o seu discernimento para preencher lacunas onde o Direito
silencia; ou seja, quando esta vago. Tendo em vista, por exemplo, que existi-
riam “vagas diretrizes sobre o caso da morte do marido, a viiva deveria ter
um tempo razoavel para pagar o seu aluguel”, ilustra o autor. Conclusio: os
advogados podem perceber que nao existe absolutamente legalidade juri-
dica alguma, mas simplesmente “moralidade juridica”.

Na questdo de reparacdo moral, por exemplo, o juiz pode se deparar
diante da falta de uma norma especifica, e novamente introduz um novo
direito ou regra preenchendo a lacuna com prudéncia e preservando ao
maximo a esséncia do Direito em questdo, desenvolvendo assim uma in-
terpretacdo sistémica da Lei. Para outros analistas, entretanto, o juiz deve
radicalizar o sentimento de justi¢a e de sua sabedoria independentemente
de qualquer norma especifica ou geral.

Em um extremo tedrico existem, portanto analistas que definem a
divergéncia no Direitocomo sendo uma questao de fato, de linguistica, de
semantica, ou de técnica. Os analistas mais radicais, por outro lado, dizem
que as questdes tedricas declaram que o Direito é “instinto”, que s6 pode
entdo ser identificado através de técnicas especiais cuja descricao ideal é
impressionista, quando nio, misteriosa na pratica. Afirmam esses analistas
que julgar é uma arte, e ndo propriamente uma ciéncia, e que o bom juiz
mistura analogia, ciéncia, sabedoria politica e a consciéncia pessoal de seu
papel para chegar a uma sentenca finalmente intuitiva. Nessa linha de pen-
samento, o juiz “vé” o direito com mais clareza do que consegue explica-lo,
e mesmo o melhor texto juridico ndo sera capaz de abarcar a plenitude do
seu discernimento pessoal no caso dificil em questao.

Segundo Dworkin, a experiéncia juridica e judiciaria ndo é oito nem
oitenta, mas estd no meio desses dois extremos. Na visdo do autor o positi-
vismo é uma doutrina semantica e explica as divergéncias no cotidiano ju-
diciario pela dificuldade que se tem de achar palavras certas entre os juizes
e advogados para casos concretos dentro da Lei. No pragmatismo juridico,
por outro lado, os profissionais juridicos apenas se preocupam com a efe-
tividade e funcionalidade do Direito, por isso mesmo as divergéncias tém a
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ver com as particularidades que surgem no habito ou cotidiano por razdes
puramente instrumentais. Para Dworkin, todavia, existe uma terceira pos-
sibilidade que pode superar as limitagdes da teoria semantica e da teoria
do relativismo pragmatista. Essa alternativa critica se fundamenta em larga
medida no modelo da arte. Lembra o autor que o livro “Moby Dick” inspira
filmes, debates e infinitas questdes de prova, e nem por isso se vé ameaca-
da a integridade dessa obra literaria. Neste caso, as pessoas usam critérios
diferentes e modos seletivos para selecionar livremente este ou aquele tre-
cho da obra. O que existe no exemplo da interpretagao literaria é uma acao
combinada de forgas intuitivas, positivistas e pragmatistas.

Nasociedade, igualmente surgem regras que determinam o que pode
ou ndo ser falado, autorizado ou proibido na acdo interpretativa do leitor ou
do cidaddo. Exemplo ¢ a cortesia (DWORKIN, 2007). Esse comportamento
determina, por exemplo, que seja demonstrado respeito aos individuos su-
periores da hierarquia social. Existe aqui concordancia, ou na pior das hip6-
teses, revolta contra os padroes da cortesia. Os que concordam, comegam a
usar construtivamente critérios ou depurar a cortesia incluindo formas de
deferéncia desconhecidas ou ndo no dia a dia. Como cada ato do individuo
implica uma atitude interpretativa, logo se percebe que o instituto da corte-
sia muda ao longo do tempo para mais ou para menos, para melhor ou pior,
porque as pessoas sao criaturas opinativas.

A interpretacido da Lei para Dworkin é semelhante ao trabalho ar-
tistico. Todas as praticas interpretativas sdo formas criativas. Poemas e leis
falam ou tentam falar algo para nés. Aqui, devemos atentar para as inten-
¢es e para ndo as causas e formalidades. Deste modo, a relagio entre au-
tor, leitor e obra implica sempre uma relagdo mais que conversacional, pois
também é construtiva e o leitor é um intérprete critico. A interpretacao de
uma obra de arte busca o propédsito e ndo a causa de sua producdo; o pro-
posito é uma percepgdo ou construcdo do leitor intérprete sobre o objeto.
Entretanto, em cada interpretacdo familiar, existem principios coordenado-
res que nem sempre estdo explicitados - cabe ao pesquisador hermeneuta
fazer essa descoberta [por exemplo, principios da caridade e do respeito
podem ser partes da estrutura da cortesia].

Em sintese, Dworkin afirma que toda interpretagdo busca levar
um objeto ao seu melhor estado possivel. A interpretacdo assume formas
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diferentes em varios contextos porque empreendimentos diferentes en-
volvem diferentes critérios de valor ou de sucesso. A interpretacdo artis-
tica s6 difere da interpretacao cientifica porque julgamos o sucesso das
obras de arte segundo critérios diferentes daquele que utilizamos para
julgar as explica¢bes de fendmenos fisicos.

Ao se tentar descobrir intenc¢des dos autores, ndo no sentido psico-
l6gico, mas sim historico e social, busca-se compreender a intencdo, que
é algo semelhante ao trabalho dos diretores de uma peca de teatro. Uma
determinada obra é refeita pelo leitor ou diretor, ndo no sentido de destruir
essa obra, mas a fim de amplia-la, valoriza-la, atualiza-la, em uma palavra,
adaptamos os textos.O resultado final desse tipo de teoria também denomi-
nada de “estética juridica” resulta na convergéncia de trés aspectos cruciais
para o autor: estética, ética e técnica, portanto, tentativa de fazer o bem
através da justica, o profissional do Direito deve evitar o tecnicismo juridico
do pragmatismo e o esteticismo retdrico da linguagem juridica positivista.

Considerando o modelo da arte, Dworkin afirma que a pratica juri-
dica e judiciaria é sempre vinculada a determinada comunidade intelectu-
al, deste modo, dentro do paradigma existe uma tendéncia a uniformidade
de interpretacdes, mas fora dele, existem outros paradigmas concorrentes
no cendrio juridico que divergem radicalmente entre si [a concepc¢do de
Dworkin desenvolve, talvez inconscientemente neste ponto, o conceito de
“paradigma” de Thomas Kuhn, conceituado no posfacio da obra “Estruturas
da revolugdo cientifica”, apesar de Dworkin enfatizar que suas ideias ten-
tam se afastam do modelo racionalista da ciéncia]. No conceito original de
paradigma cientifico, considerou Thomas Kuhn (posfacio do livro “Estrutu-
ras da revolugdes cientificas”:

[..] HA escolas nas ciéncias isto é comunidades que abor-
dam o mesmo objeto cientifico a partir de pontos de vista
incompativeis [...] No interior de tais grupos, a comunicagio
é relativamente ampla e os julgamentos profissionais rela-
tivamente unanimes. Uma vez que a atengdo de diferentes
comunidades cientificas esta focalizada sobre assuntos dis-
tintos, a comunicagdo profissional entre grupos é algumas
vezes ardua. Frequentemente resulta em mal-entendidos e
pode se nela persistirmos, evocar desacordos significativos
e previamente insuspeitados.
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No direito, o ser humano encontra e defende as suas condi¢cdes de sub-
sisténcia moral; sem o direito, ele regride a condigdo animalesca. Portanto,
a defesa do direito é um dever de autoconservagdo moral (IHERING, 2002,
p. 41). O direito ndo é uma simples ideia, é uma forga viva; por isso mesmo a
justica sustenta numa das maos a alian¢a com que pesa o direito, enquanto na
outra segura a espada por meio da qual o defende. A espada sem a balanga é a
forca bruta, a balanca sem a espada, a impoténcia do Direito. Uma completa a
outra; e o verdadeiro Estado de Direito sé pode existir quando a justica sabe
brandir a espada com a mesma habilidade com que manipule a balanga (ibid.,
p. 27). A vida do direito é a luta dos povos, dos governos, dos individuos, das
classes sociais. De acordo com Thering: “o caminho percorrido pelo direito em
busca de tais conquistas muitas vezes estd assinalado por torrentes de sangue,
sempre pelos direitos subjetivos pisoteados”.

O direito objetivo compreende os principios juridicos manipulados
pelo Estado, ou seja, o ordenamento legal da vida. O direito no sentido sub-
jetivo representa a atuagdo concreta da norma abstrata, de que resulta uma
faculdade especifica de determinada pessoa. Nos dois sentidos, o direito
encontra resisténcias e em ambos se faz necessario a luta, enfatiza Ihering
(2002), no livro “A luta pelo direito”. Sempre que o direito da sociedade exis-
tente esteja maculado pelo interesse privado de alguns, o direito novo tera
de travar uma luta para impor-se, uma luta que muitas vezes dura séculos,
e cuja intensidade se torna maior quando os interesses constituidos se te-
nham corporificada em forma de direitos adquiridos

0 movimento histdrico do direito oferece um quadro de anseios, lutas
e batalhas, ou seja, de esfor¢os penosos (IHERING, 2002 p. 32).Um dos des-
vios da jurisprudéncia contemporanea, segundo observa Rudolf von Thering
(p- 86), consiste na idéia de que a lesdo do direito do individuo pde em jogo
apenas o valor pecuniario, desprezando o sentimento de justica, que exige
reparacao do tipo ndo material (como honra, dignidade, liberdade).

Na concepgao capitalista do direito, o padrao pelo qual se medem to-
das as coisas é exclusivamente o do materialismo rasteiro e desolador vem do
interesse.0 movimento histérico do direito oferece um quadro de anseios, lu-
tas e batalhas. Ou seja, de esfor¢os penosos. Segundo Thering (2002 p. 86): “a
idéia de que a formacdo do direito segue um processado indolor e espontaneo,
independente de qualquer esforg¢o, tal qual o crescimento de uma planta, tem
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feicdo nitidamente romantica, ja que repousa sobre uma falsa idealizacdo de
situagdes passadas:a realidade nua e crua revela um quadro bem diferente”.

A defesa da existéncia é a lei suprema de toda vida, e aparece pelo
instinto de autoconservacdo. No homem, trata-se ndo apenas da vida fisica,
mas também da existéncia moral; e uma das condi¢des para defesa deste
instinto é a defesa do direito (IHERING, 2002, cap. 3). Portanto, alega o au-
tor, “a defesa do direito é um dever de autoconservagdo moral. O abandono
total do direito é um suicidio moral”. Para o autor (ibid., cap. 4), o direito é
“idealismo”, mas ndo é um idealismo fantasioso, pois representa o carater
do homem que vé uma finalidade em si mesmo e esquece tudo mais quando
se sente ofendido no ntcleo de sua personalidade.

0 que determina o grau de resisténcia a agressao sofrida, escreve
textualmente o autor, ndo é a pessoa do agressor; mas a intensidade do sen-
timento de justica, a energia moral com que a pessoa costuma afirmar-se.
Certamente, diz o autor (ibid., cap. 4), “o idealismo do auténtico sentimento
de justica abalaria seus proprios alicerces se ficasse restrito a defesa do
interesse do individuo, sem se preocupar com o resguardo da lei e da or-
dem desse campo”. O fim do direito é a paz e o meio de que se serve para
consegui-lo é a luta (IHERING, 2002, cap. 1).

O dever mais sagrado do Estado consiste na defesa da idéia pela
prépria idéia. Nesse ponto, a idéia do direito e o interesse do Estado cami-
nham juntos. Entretanto, adverte o autor: “nem mesmo o sentimento mais
vigoroso de justica resiste por muito tempo a um sistema juridico defei-
tuoso: acaba embotando, definhando, degenerando. A luta pelos Direitos
é um trabalho nem puramente pratico, nem puramente transcendental. E
pratico-transcendental” (2002, cap.3).  Em suas reflexdes, Ihering deixa
transparecer que existem trés graus de envolvimento dos individuos com o
idealismo do Direito: 1) minimo; 2) moderado; e 3) maximo.

Primeiramente, a pessoa procura a Justica porque sofreu “danos ma-
teriais”. Nesse caso, o roubo e o assalto provocam um ataque ao patriménio
privado, mas sempre serd uma agressdo moral contra a pessoa do proprie-
tario. Portanto, explica o autor (2002., cap. 3), “ao defender a sua proprieda-
de, 0 homem defende a si mesmo, a sua personalidade”.

Em segundo lugar, existem aquelas pessoas que procuram o Poder
Judiciario considerando que estariam sofrendo “danos morais” em grau
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maior que o sentimento dos “danos materiais”. Nesse caso, considera o
autor, “a energia da reagdo efetiva do sentimento de justica diante de uma
lesdo de direito representa a pedra de toque do seu estado de sanidade.
A meu ver, a suscetibilidade isto é a capacidade de sentir a dor diante de
alguma ofensa ao direito, e a energia, isto é, a coragem e a determinacao de
repelir a agressao, constituem os critérios pelos quais se confere a presenga
do sentimento sadio de justica”.

No grau mais transcendental de idealismo as pessoas procuram a Justi-
¢ando por estar sofrendo “danos materiais” ou “danos morais”, mas fundamen-
talmente por sentirem “danos ideais” [expressdo nossa que nio é formalmente
elaborada por Rudolf von [hering, mas acreditamos que resume e esclarece
bem a sua leitura gradativa do direito]. Nesse tipo de situacdo, a pessoa defende
o direito subjetivo de maneira altruista, pensando muito mais no bem que faz a
sociedade e a seguranca das normas do que no propriamente em seu interesse
privado imediato. Nessa direcdo, explica o autor (, 2002, cap. 3):

0 interesse pela atuagdo do titular e as consequéncias dessa
atuagdo transcendem em muito a esfera puramente indivi-
dual. O interesse geral ligado a essa atuagdo ndo é apenas o
interesse ideal da manuten¢do da autoridade e da majestade
da lei. Trata-se também de um interesse real e eminentemen-
te pratico, sentido por todos, mesmo por aqueles que nao
tenham a menor compreensao pelo interesse ideal a que aca-
bamos de aludir: é o interesse pela salvaguarda e manutengao
de uma ordem permanente nas relagdes entre os individuos,
que toca a cada um de nds em determinado setor. A todos cabe
o dever de esmagar a cabega da hidra do arbitrio e do des-
respeito a lei, sempre que esta sair da toca. Todo aquele que
desfruta as béncdos do Direito deve contribuir para manter a
forca e o prestigio da lei. Em poucas palavras, todo homem é
um combatente pelo Direito no interesse da sociedade.

3 FUNDAMENTAGAO TECNICA DAS VARIANTES

De acordo com o que sugere o esquema classificatério proposto por
Oliveira (2001, p. 185), o Direito é formado por cinco dimensées tedricas.
Duas sao filosoéficas, a Epistemologia e a Axiologia, e trés sdo indiscutivel-
mente cientificas: a Dogmatica, a Sociologia Juridica e a Faculdade Juridica ou
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Teoria do Direito Subjetivo. Através desse esquema, ha um conjunto dinami-
co de cinco dimensdes fundamentais, entrelacadas e indissocidveis que sao a
ciéncia, o valor, a norma, o fato social e o poder, constituindo a “visdo sintética
e unitdria do Direito” (2001, p.186).

Considera o autor Nader (2005, p. 28) que ao submeter o Direito a
analise critica, a Filosofia do Direito precisa considerar a natureza humana,
destacando os fatos do espirito humano cuja tematica é objeto da Psicolo-
gia. Se o Direito é criado a imagem e semelhang¢a do homem, de acordo com
a sua estrutura biopsiquica, completa o autor, “verdade é que a sua estrutu-
ra biopsiquica devera absorver as prescri¢des normativas”; portanto, pros-
segue a explicacao do autor, “ao se questionar o Direito, seja para se aprovar
as suas disposicdes, seja para propor retificacdes normativas, a Filosofia do
Direito ha de considerar o plano da consciéncia, levando em consideracdo
os fatos do espirito humano”. Ainda de acordo com esse autor (op. cit,, p.
31) “Direito legitimo é aquele que atenta para as exigéncias da natureza
humana e contempla ao mesmo tempo o pensamento social refletido nos
costumes e manifestacdes do corpo social”.

Miguel Reale (2009, p. 701) também reconhece constantemente a
importancia dos individuos e da comunidade em sua teoria tridimensional
afirmando que “realizar o Direito é promover os valores da convivéncia nao
deste ou daquele individuo, ndo deste ou daquele grupo, mas da comunidade
concebida de maneira concreta; ou seja, como uma unidade de ordem que
possui valores peculiares as formas de vida dos individuos e dos grupos”.

O Direito positivo é um fenémeno histérico por exceléncia; cada
comunidade ou Estado-nag¢do tem o seu Direito positivo valido num de-
terminado tempo histérico e espacgo social. Entretanto, diante de tudo que
constatamos empiricamente, a Historia pode parecer “um longo rosario de
crimes e de queixas sem fim” (OLIVEIRA, 2001, p.13).

Justamente por revelar quase sempre o lado sombrio e perverso da
humanidade, muitos tedricos desenvolveram um conceito desfavoravel da
Histéria. Naturalmente, observa Oliveira (2001, loc. cit.) “a culpa ndo é da
Histoéria, pois bem ou mal, fielmente ou nao, ela pde aos nossos olhos aqui-
lo que os homens fazem. Dai porque com nossas aten¢des voltadas para a
Histéria, adquirimos conhecimento dos erros do passado, a fim de que nao
sejam repetidos no presente e projetadas no futuro”.
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As instituicdes judiciarias e sociais variam historicamente em grau
de legitimidade e produtividade. Elas podem ser repressivas ou permissi-
vas; centralizadoras ou policraticas; formais ou informais; ou uma tentativa
de combinagdo equilibrada entre graus extremos. Reale esclarece tecnica-
mente nesse ponto que a varia¢do institucional do Direito reflete o grau de
“exigibilidade” da Lei.

0 poder politico, seja de natureza democratica, seja totalitario, esta
sempre presente na génese da Lei. O contetido da norma é sempre politico
(ROCHA, 2003, p. 121).Segundo Paulo Nader, o funcionamento da socieda-
de pressupde comando e ordem, e para tanto, é preciso de um lado que se
organize a estrutura de poder, e de outro, que se estabeleca um ordena-
mento juridico. Este ndo apenas cria as normas que disciplinam a conduta
interindividual como institucionaliza os modelos de organizagdo social.

0 poder cria o Direito e a ele se submete em suas fun¢des de planejar
e promover o bem-estar social. Mediante 6rgaos distintos o poder desem-
penha ainda a tarefa de aplicar o Direito nas rela¢des sociais. O Direito
estabelece as condig¢des e os limites de seu exercicio.

0 Direito positivo aparece na sociedade como um processo de adap-
tacdo social isto porque é criado como a férmula de seguranca e da justica.
Como todo processo, o Direito é elaborado em funcdo de uma necessida-
de. Para que ele seja efetivo processo de adaptacdo, é indispensavel que
o Direito preencha varios requisitos. Em primeiro lugar, é necessario que
esteja devidamente ajustado ao momento histérico, em consonancia com
os fatos da época.

As normas juridicas devem ndo apenas ordenar as relagdes sociais
como também consagrar férmulas que expressam o querer coletivo. Entre-
tanto, a sociedade possui problemas heterogéneos que ameacam a estabi-
lidade e nem sempre possui a consciéncia das férmulas mais adequadas
de resolvé-los, pois compete ao a pesquisa das diversas solugdes e escolha
daquela que se antecipa como instrumentalmente capaz e sem o risco de
tornar vulneraveis outros interesses sociais (NADER, 2005, p. 40-1).

Para que o Direito guarde correspondéncia de modo permanente com
os fatos sociais é imperioso que o legislador mantenha-se vigilante quanto a
evolugio histdrica, acompanhe a jurisprudéncia e introduza na oportunidade
certa, alteracdes no ordenamento juridico. O Direito ndo deve ser visto apenas
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como dissipador de conflitos, mas também de dar condi¢cdes para desenvolver
pacificamente o potencial de vida e cultura do homem.

0 legislador deve atuar com previsibilidade dispondo de seu me-
canismo coercitivo para preservar o equilibrio na sociedade. O legislador
deve atentar para os possiveis efeitos na sociedade - positivos e negativos
- se logrou efetividade ou ndo proporcionou bem-estar para a sociedade.
Indo mais adiante, se consideramos o Direito como processo de adapta-
¢do social, devemos identificad-lo como objeto cultural, pois é elaborado
pelo homem para suprir suas caréncias (2005, p. 42). Especialmente o
Direitopode estabelecer padrdes de comportamento, realizar valores so-
ciais diversos na tentativa de consagracao do justo, identificar a persona-
lidade do povo. Entretanto, a linguagem desse setor da cultura é bastante
diferenciada no sentido de que fixa caracteres artificiais que depois se
transformam em praticas culturais.

O Direito é um conjunto de normas de conduta social imposto coerci-
tivamente pelo Estado para a realizacdo da seguranca, seguindo os principios
de justica e retine trés elementos primordiais: fato, norma e valor. Como pro-
cesso de adaptacdo social, o Direito nasce dos fatos e se destina a disciplinar
fatos. Direta ou indiretamente toda norma juridica dirige o comportamento
social. Ao indicar a conduta exigida, o Direito revela juizo de valor. As normas
juridicas de um modo ou de outro, compelem o homem a ac¢do justa. Para
que os fatos consagrem os valores do justo e com isto a sociedade alcance
equilibrio e harmonia, h4 de haver normas praticas e objetivas que indiquem
modelos de conduta ou estabelecam os limites da licitude.

A norma é o instrumento pratico do Direito, pois socialmente regula
o fato em func¢do de determinado valor que se pretenda adotar socialmente.
Tais elementos figuram na teoria tridimensional de Reale.

0 poder judiciario enriquece e beneficia o Direito positivo, pois de
principios gerais dispersos no ordenamento, induz regras de comando juri-
dico, que se impde socialmente pelo prestigio da jurisprudéncia.

O Direito se distingue dos demais instrumentos de controle na socie-
dade, porque; 1- esta subordinado ao controle estatal. E através dele que se
garante a efetividade do cumprimento dos deveres com a possibilidade de
coerc¢do, pois ele tem a prerrogativa de conferir a exigibilidade dos acordos
e parametros constitucionais.
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Conforme a teoria do jusfilésofo Reale (2002, p. 692), “o Direito é coer-
civel, porque é exigivel e é exigivel, porque bilateral atributivo’ Tratando-se de
uma conduta que pertence a duas ou mais pessoas, quando uma falha (volun-
tariamente ou ndo) a outra pessoa é facultado o Direito de exigir. Da “atribu-
tividade” do Direito, explica o mesmo autor; decorre a exigibilidade e a partir
desta qualidade, a “coercibilidade” institucional, que é um elemento resultante
da bilateralidade, um corolario seu, imediato, explica o autor.Particularmente
na opinido do autor Reale(ibid., p. 704), o Direito é “dever-ser” que se projeta
necessariamente no plano da experiéncia concreta. No fundo, completa o autor,
“ojuridico é uma experiéncia feliz ou malograda de justica e mesmo quando de
bom éxito, tem sempre carater provisoério, tdo infinita é a esperanca de justica
que nos anima e nos impele através do tempo” (2002, p. 713).

Os Valores variam em cada Lei porque o Direito é uma manifestacdo
cultural, isto é, um fato relacionado com o valor (RADBRUCH, 2004, p. 11). Os
valores e os discursos juridicos podem variar, por exemplo, entre o excesso, a
caréncia e o meio-termo de algum item ou atributo. O Direito é obra humana,
complementa o autor em comento, e como tal s6 pode ser compreendido a
partir de sua ideia ( p. 10). De acordo com a Filosofia de Gustav Radbruch ( p.
5): “No dado, na matéria-prima disforme de nossa vivéncia, realidade e valor
se apresentam caoticamente entrelacados. Vivenciamos homens e coisas pro-
vidos de valor e desvalor, mas sem a menor consciéncia de que um e outro ad-
vém de nds, os observadores, e ndo propriamente dos homens e das coisas”.

Na definicdo de Miguel Reale (2009, p. 702), o Direito um “bem
cultural”, pois nele sempre ha“uma exigéncia axioldgica atualizando-se
na condicionalidade histérica de maneira que a objetividade do vinculo
juridico esta sempre ligada as circunstancias de cada sociedade, aos pro-
cessos de opcdo ou de preferéncia entre os multiplos caminhos que se
entreabrem no momento de qualquer realizacdo. O Discurso da Lei varia
culturalmente por for¢a do processo comunicativo, linguistico e semiético
das relagdes de poder que circulam na sociedade. De acordo com Foucault
(cf. “Microfisica do poder”), por exemplo, todo discurso tem poder, verda-
de e saber. Onde ha poder existe dominacdo e possibilidade de resisténcia.
Na concepcao platbnica, por exemplo, a lei é luz que se projeta sobre as
trevas. Por exemplo: o discurso da Lei Maria da Penha seria nesta linha de
pensamento uma luz juridica no ambiente cavernoso dos lares brasileiros
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onde se manteve intocavel a cultura da violéncia contra a mulher. De ou-
tro modo, numa concepg¢do hobbesiana, o discurso da Lei implicitamente
guardaria o temor pelo estado de natureza de guerra de todos contra, o
que justificaria o refor¢o da legalidade e da obediéncia juridica.

Na concepcgdo do existencialismo juridico, de outro modo, as institui-
¢oes deveriam ser personalizadas e equipadas legalmente para a abertura
do didlogo e da diferenca cultural. No existencialismo, acompanhando o que
afirma Nader (2005, p. 237), a fim de se permitir aos tribunais a adaptagao
do Direito as condi¢des particulares, as normas juridicas ndo devem ser ri-
gidas, mas apresentar esquemas abertos e flexiveis.

No discurso tridimensional de Reale (2002, p. 713), por sua vez, “o
Direito tem como destino realizar a Justi¢ca, ndo em si e por si, mas como
condicdo de realizacdo ordenada dos demais valores, cuja valia consiste em
permitir que os demais valores juridicos valham com base no valor da pes-
soa humana, valor fonte de todos os valores”.

A institucionalizacdo de uma determinada Lei no cotidiano mobiliza-
varios conceitos criticos como justica, validade, validez, legitimidade, efeti-
vidade e eficacia da norma (cf. LEITE; PIMENTA e PELA, 2005). A justica na
concepgdo de Bobbio (in: “Teoria geral do Direito”, 1999, p. 20 apud LEITE
etal. 2005, p. 7) “requer o exame de sua aptiddo para o ideal do bem comum”.
Segundo a andlise desses autores, Bobbio estudou o problema da justica a
partir da analise entre o mundo ideal e o mundo real, entre o dever-ser e ndo
dever-ser (ou norma injusta). Especialmente para Kelsen (cf. “Teoria pura do
Direito”), o juizo de valor ndo poderad incidir sobre a aplicagdo das normas.

No positivismo ha nitida independéncia entre a validade da norma
positiva e a norma ética da justica. Especificamente para Aristételes, é opor-
tuno relembrar que a mais completa das virtudes morais seria a justica,
pois faz o homem praticar absolutamente o que ele tem de melhor em rela-
¢do aos outros (cf. “Etica a Nicobmaco”, livro V).

Em meio a tantas concepg¢des do que € a justica, Reale (in: “Nova fase
do Direito moderno”, 1998, p. 37 apud LEITE et al, 2005, p. 23) reconhe-
ce ser impossivel “alcancar-se uma idéia absoluta de justica, desvinculada
das conjunturas histéricas em relagdo as quais ela atua como valor basico
condicionante, em irrenunciavel conversibilidade dialética”. O problema da
validade da norma juridica, por sua vez, aborda aspectos ontolégicos do
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Direito (LEITE et al, 2005, p. 26). Para se declarar que uma norma ¢ valida,
sdo necessarias trés operagoes:
1 - Verificar se a autoridade que a promulgou detém o poder legiti-
mo para expedir normas juridicas;
2 - Comprovar se a norma nao foi revogada expressamente por outra
norma posteriormente editada ou que esta nao tenha regulado a
mesma matéria; e
3 - Comprovar se a norma ndo é incompativel com outras normas do
sistema, especialmente com uma norma hierarquicamente supe-
rior ou com uma norma posterior (ibid., p. 27).

Para se reconhecer a validade de uma norma juridica é preciso, em
primeiro lugar, que a norma “esteja integrada no ordenamento juridico”
(FERRAZ JUNIOR, “Introdugdo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, domi-
nacao’ 1994, p. 196, apud LEITE et al. 2005, p. 28). A vigéncia, segundo
Ferraz Junior, é “um termo com o qual se demarca o tempo de validade de
uma norma. A vigéncia comega com a publicagdo da norma”.

A eficacia, por sua vez, é a aptiddo que a norma tem para produzir
todos os seus efeitos legais ou os efeitos desejados pelas partes. De acordo
com Bobbio (in: “Teoria geral do Direito”, 1999, p. 22), o problema da efica-
cia de uma norma juridica tem por objeto revelar se ela é ou ndo cumprida
por seus destinatarios; caso ndo seja, pergunta-se quais sdo os meios utili-
zados para que possa ser efetivamente cumprida (LEITE et al, 2005, p 33).

Segundo Ferraz Junior (in: LEITE et al, 2005), ha duas espécies de
eficacia da norma juridica: a eficacia social ou efetividade; e a eficacia técni-
ca. Eficicia social é uma forma de eficacia, afirma o autor. Uma norma se diz
socialmente eficaz quando se encontra na realidade, possuindo condi¢des
adequadas para produzir seus efeitos. A eficacia técnica, por outro lado, é
declarada quando estao presentes certos requisitos técnicos. A eficicia téc-
nica no sentido técnico tem a ver com a aplicabilidade das normas no senti-
do de uma aptiddo mais ou menos extensa para produzir efeitos.

No texto juridico ou na pratica judiciaria encontra-se outra varian-
te, a Norma, que em nosso modelo é formalmente constituida por regras,
principios e critérios presentes em maior ou menor intensidade, confor-
me estipula o paradigma estabelecido pelo pesquisador. As regras sdo
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estruturas determinantes. Os principios sdo estruturas pensantes e ima-
ginativas. Os critérios sdo estruturas praticantes e decisoérias.

De acordo com as palavras de Herbert Hart (1994, posfacio, 318), “a
minha concepgdo de regras sociais € como Dworkin também sustentou corre-
tamente, aplicavel apenas as regras convencionais. As regras juridicas legisla-
das, por contraste, embora sejam identificaveis como regras juridicas validas
pelos critérios fornecidos pela regra de reconhecimento, podem existir como
regras juridicas desde o momento da sua emissdo, antes de verificada qual-
quer ocasido para a sua pratica, e a teoria da pratica nao lhe é aplicavel”.

Mais adiante, esse mesmo autor faz uma diferenciagio decisiva en-
tre regras e principios. Segundo ele, os principios sdo extensos, gerais ou
ndo especificos, no sentido de com freqiiéncia aquilo que seria encarado
como um numero de regras diferentes poderia ser apontado como exem-
plificagdes ou ilustragdes de um Unico principio. Além disso, os principios
dependem do desejo de se manter ou de ser objeto de adesdo dos usuarios,
servindo muitas vezes para contribuir na justificacdo das regras. Segundo
Hart, os principios tém carater nao conclusivo e dependem do sentido e
significado que sao atribuidos circunstancialmente a cada um deles.

Particularmente na situagio de conflito entre principios, os critérios
de solugdo apontam para outros principios de peso, mas ndo de validade
como acontece com as regras (HART, 1994, p. 323). Deste modo, nenhum
principio sera eliminado ou anulado, mas tdo somente afastado e sobrevi-
vera mantendo a sua personalidade intacta, funcionando em outros casos
em que podera prevalecer, em concorréncia com qualquer outro principio
de menor peso. Por outro lado, explica o autor, as regras tém uma dimensao
de oficialidade, ou seja, ou sdo validas ou invalidas.

Bobbio (1999, p. 158-160) afirma que o Direito é um ordenamento
de normas produzidas oficialmente pelo Estado. Entretanto, ao longo desta
obra pouco a pouco vai ficando claro que o conceito de norma pressupde a
presenca combinatoéria de regras, critérios e principios. Segundo o autor:

Os principios gerais sdo apenas em meu ver normas funda-
mentais ou generalissimas do sistema, as normas mais ge-
rais. A palavra principios leva a engano, tanto é que a velha
questdo entre os juristas se os principios sdo normas. Para
mim ndo ha davida: os principios gerais sdo normas.
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Mais adiante, declara o mesmo autor (1999, loc. cit.):

Ao lado dos principios gerais expressos ha os ndo expressos,
ou seja, aqueles que se podem tirar por abstragdo das normas
especificas ou pelo menos ndo muito gerais: sdo principios ou
normas generalissimas, formuladas pelo intérprete, que bus-
ca colher, comparando normas aparentemente diversas entre
si, aquilo que comumente se chama o espirito do sistema.

Sintetizando o seu raciocinio, escreve Bobbio (1999,loc. cit.):

Quando os principios gerais sdo expressos exatamente pelo
fato de que sdo normas como as demais, ndo se pode falar
em lacuna. A primeira condi¢do para que se possa falar de
lacuna é a de que o caso ndo esteja regulado: o caso ndo esta
regulado quando ndo existe nenhuma norma expressa, nem
especifica, nem geral, nem generalissima, que diga respeito a
ele, quer dizer, quando, além da falta de uma norma especi-
fica que lhe diga respeito, também o principio geral, dentro
do qual poderia entrar, ndo é expresso. Se o principio geral é
expresso, ndo haveria diferenca entre julgar o caso com base
nele ou com base numa norma especifica [...].

Um critério auxiliar na doutrina positivista para se produzir uma Lei
é a eficacia, que sempre se relaciona com a validade juridica. No positivismo,
ndo sdo produzidas leis se elas ndo servirem potencialmente para solucionar
algum problema no futuro. Na hermenéutica, por outro lado, ganham mais
evidéncia os principios auxiliados necessariamente por regras e critérios.

Os principios podem ser teleoldgicos ou transcendentais; metodo-
légicos, instrumentais, ligadores; e de base, operacionais ou imediatos. Em
determinado estudo de caso, por exemplo, o principio da dignidade da pes-
soa humana pode ser transcendental; o principio da acessibilidade pode ser
pratico ou operacional; o principio da inclusdo social pode exercer a funcio
de principio metodolégico ou pratico-transcendental dos Direitos humanos.

No pragmatismo, por outro lado, os critérios lideram os principios e
as regras que sdo aplicados para garantir a efetividade do Direito. Segundo o
epistemologo Hessen (1989), o pragmatismo refere-se ao conhecimento ttil,
pratico, funcional e verdadeiro, deixando de lado as especulacdes metafisicas.
O pragmatismo é uma forma de relativismo do conhecimento na medida em
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que se firma na realidade através do habito social envolvendo determinados
comportamentos que sdo bem sucedidos na praxis do cotidiano.

Todos esses componentes normativos - regras, principios e critérios
- estdo presentes dentro e fora da teoria tridimensional do Direito forma-
lizada por Reale (2009, p. 710). Inicialmente, declara esse autor, “o Direito
positivo de um povo deve ser considerado pleno, sem lacunas, ndo esta-
ticamente, entendamo-nos, mas em ato, em processo, como ordenamento
e ndo como mero sistema de regras”. Nessa mesma teoria, diz o autor, a
regra juridica deve ter em primeiro lugar, o seguinte requisito: “realizar ou
amparar um valor ou impedir a ocorréncia de um desvalor” (REALE, 2009,
p. 594). Ainda de acordo com Reale (2002, p. 597), as normas do Direito
ndo sdo meras categorias logicas dotadas de validade formal indiferente ao
conteudo fornecido pelo complexo da experiéncia humana, de modo que
sob certo ponto, “uma norma é a sua interpretacdo”. Nesse ponto, Reale
(2002., p. 613) enfatiza “que a Sociologia juridica, que cuida das condicdes
empiricas da eficacia do Direito, ndo pode deixar de apreciar a atualizacdo
normativa dos valores no meio social”.

O principio da tridimensionalidade sintetiza tecnicamente a norma
juridica, concebida como conjunto de regras, com os valores e os fatos so-
ciais e histdricos. Esse principio de trabalho se baseia na relagao dialética
de complementaridade formal entre essas trés variantes.

Para distinguir o trabalho do Direito em relagdo ao da Moral, sdo
observados as seguintes classificacdes propostas pelo autor: 1- quanto a
natureza do ato; 2- quanto a forma; 3- e quanto ao objeto ou contetido. No
esquema criteriolégico da teoria tridimensional, Reale considera que: “a)
o Direito é bilateral atributivo; b) visa mais ao ato exteriorizado, partindo
da intengdo; c) pode ser heterénomo; d) coercivel; e) especificamente pre-
determinado e certo, assim como objetivamente certificavel; f) visa de ma-
neira imediata e prevalecente ao bem social, os ou valores de convivéncia”
(REALE, 2002, p. 713).

As normas juridicas nunca existem isoladamente, mas sempre es-
tdo ligadas a um contexto de normas com relagdes particulares entre
si. Esse contexto pode ser chamado de ordenamento juridico (BOBBIO,
1999, p. 19). Do ponto de vista institucional, a norma juridica é aque-
la norma cuja execucgdo precisa ser garantida por meio de uma sanc¢do
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externa e institucionalizada”( p. 27), em outras palavras, a sanc¢ido faz
parte do carater essencial das normas juridicas ( p.29).

Outro carater da norma ¢ a eficicia que constitui o fundamento te6-
rico da validade, embora muitas vezes a eficacia ndo seja efetivada no coti-
diano. De maneira geral, existem dois tipos de normas a serem considera-
dos: normas de conduta e normas de estrutura ou competéncia. Segundo
palavras textuais de Bobbio (1999, p. 34), a norma que prescreve caminhar
pela direita é de conduta, enquanto uma norma que prescreve que duas
pessoas estdo autorizadas a regular seus interesses em certo ambito, me-
diante normas vinculantes e coativas, ¢ uma norma de estrutura, na medida
em que nao determina uma conduta mas fixa as condi¢des e os procedimen-
tos para produzir normas validas de conduta.

As normas de estrutura podem também ser consideradas como as
normas que regulam os procedimentos de regulamentacdo juridica. Elas
ndo regulam o comportamento, mas o modo de regular um comportamen-
to, ou mais exatamente: o comportamento que elas regulam é o de produzir
regras (1999, p. 45).

De acordo ainda com Bobbio (1999), os ordenamentos juridicos sdo
compostos por uma infinidade de normas, “que como as estrelas do céu, nin-
guém consegue contar” (1999, p. 37). Os ordenamentos juridicos que consti-
tuem a nossa experiéncia de historiadores e juristas sdo complexos. Existem
ordenamentos diversos na sociedade. Os ordenamentos acima do Estado,
como o internacional, e segundo algumas doutrinas, o da Igreja Catolica.

Os ordenamentos abaixo do Estado, como os ordenamentos sociais
que sdo reconhecidos, limitados e absorvidos pela soberania. Os ordena-
mentos ao lado do Estado, em alguns casos a Igreja Catdlica. Os ordenamen-
tos contra o Estado, como associa¢cdes de malandros, seitas secretas, etc.
(BOBBIO, 1999, p. 164).

Associado com a idéia de conjunto, o Direito pode ser pensado atra-
vés de dois conceitos maximos: unidade e sistema. No conceito de unidade,
ganha destaque a discussdo sobre a hierarquia das normas.No conceito de
sistema, discute-se basicamente a estabilidade normativa.

A complexidade de um ordenamento juridico deriva das multiplici-
dades das fontes pelas quais afluem regras de conduta, e também do fato
de que essas regras sao de proveniéncias diversas e chegam a existéncia ou
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adquirem validade partindo de pontos os mais diferentes. Existem fontes
reconhecidas e delegadas.

0 costume judiciario é uma fonte reconhecida nos ordenamentos es-
tatais onde a fonte direta e superior é a Lei (BOBBIO, 1999, p. 39). Exemplo
de fonte delegado é o regulamento com rela¢do a Lei. A produgao de regu-
lamentos é confiada ao Poder Executivo por delegacdo do Poder Legislati-
vo. Conforme se vai subindo na hierarquia das fontes, as normas tornam-
-se cada vez menos numerosas e mais genéricas; descendo, ao contrario,
as normas tornam-se cada vez mais numerosas e mais especificas ( p. 40).

Outra fonte de normas de um ordenamento juridico é o poder atri-
buido aos particulares de regular, mediante atos voluntarios, os préprios
interesses, trata-se do poder de negociagdo. Aqui, se coloca em destaque
a autonomia privada com capacidade de criar subregras que serdo execu-
tadas em comum acordo entre as partes. Para se compreender a comple-
xidade do ordenamento juridico, observando que as normas afluem de
diversos canais (p. 41), historicamente existem duas razées fundamen-
tais esclarecedoras: primeiramente, deve-se considerar que o Estado ndo
existe no vazio ou deserto.

A sociedade civil apresenta normas de varios géneros, morais, so-
ciais, religiosas, usuais, consuetudindrias, regras convencionais, e assim por
diante. Por isso mesmo, o ordenamento juridico é um reconhecimento taci-
to ou expresso de que existem outros ordenamentos com regras peculiares.
Além disso, em segundo lugar, existe o poder originario que é uma forca in-
terior ou autolimitativa do sistema e do poder soberano, através da qual po-
dem funcionar legalmente as instituicdes e onde o poder soberano presta
contas e se autolimita ou é limitado externamente (cf. BOBBIO, 1999, p. 42).

A classificagdo do tipo de normas é muito mais complexa que a clas-
sificacdo tripartite classica do Direito em termos de normas imperativas
(que mandam), proibitivas e permissivas. O que existe nos ordenamentos
modernos é uma combinacdo gradativa dessas modalidades: 1- sobre man-
dar ou ordenar - existem normas que mandam ordenar; que proibem orde-
nar; que permitem ordenar; 2- sobre proibir- existem normas que mandam
proibir; que proibem proibir e permitem proibir; 3- sobre permitir - exis-
tem normas que mandam permitir, proibem, permitir e permitem permitir
(BOBBIO, 1999, p. 47-8).
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Toda essa complexidade pode ser representada numa escala grada-
tiva da piramide constitucional positivista, onde se visualiza rapidamente
que nem todas as normas de um ordenamento estdo no mesmo plano. As
normas de um ordenamento sio dispostas em ordem hierarquica. Ha nor-
mas superiores e inferiores. As inferiores dependem das superiores.

Subindo das normas inferiores até aquelas que se encontram mais
acima no apice da piramide, chega-se a uma norma suprema, que ndo de-
pende de nenhuma outra norma superior e sobre a qual repousa a unidade
do ordenamento. Essa norma suprema é a norma fundamental. Essa norma
da unidade a todas as outras normas, isto €, faz das normas espalhadas e de
varias procedéncias um conjunto unitario que pode ser chamado de “orde-
namento” (BOBBIO, 1999, p. 49).

0 grau mais baixo da piramide é constituido pelos atos executivos:
esses atos sao meramente executivos e nao produtivos. O grau mais alto é
constituido pela norma fundamental: essa é somente executiva e ndo exe-
cutiva. Se olharmos de cima para baixo, veremos uma série de processos
de producao juridica; se olharmos de baixo para cima veremos uma série
de processos de execucdo juridica. Nos graus intermediarios, estdo juntas
a producdo e a execu¢do; nos graus extremos, ou ha sé producio (norma
fundamental) ou sé execucdo (atos executivos) (BOBBIO, 1999, p. 51).

A pergunta que se faz neste quadro é como estabelecer a pertinéncia
de uma norma a um ordenamento. A resposta do autor Bobbio é a seguinte:
remontando-se de grau em grau, de poder em poder, até a norma fundamental
( p. 61). A norma serda valida se puder ser reinserida na norma fundamental.
Nesse caso, a norma fundamental € o critério supremo que permite estabelecer
se uma norma pertence a um ordenamento; em outras palavras é o fundamen-
to de unidade de todas as normas do sistema. A norma fundamental também é
um principio que unifica as partes que pertencem ao todo (p. 62).

Entre as normas existem dois problemas frequentes: antinomias e
lacunas. As antinomias sdo representadas pela relacao de contraditorieda-
de entre duas normas no que se refere ao mesmo ambito de validade. Como
solucdo desse problema comum no Direito, existem os critérios cronolégi-
co, hierarquico e especialidade.

Podem ocorrer antinomias entre duas normas que sio contempora-
neas, do mesmo nivel e ambas gerais, neste caso, os critérios vao representar
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o poder discricionario do juiz ou jurista, dentro das seguintes possibilidades
logicas: ou se elimina uma das normas, ou se elimina todas as duas normas,
ou se conserva as duas; neste caso, o juiz procura um meio de eliminar as
incompatibilidades, introduzindo talvez uma leve ou parcial modificacdo no
texto, fazendo uma interpretagao corretiva.

Geralmente, a interpretacdo corretiva é aquela interpretacdo que
pretende conciliar duas normas aparentemente incompativeis para conser-
va-las no sistema, ou seja, para evitar o remédio extremo da ab-rogagdo (p.
103). A conciliagdo acontece através de uma correcdo. A incompatibilidade
pressupde uma terceira regra de coeréncia ou compatibilizacido. Pode ser
pelo critério da preponderancia, ponderacdo e prevaléncia.

No critério da preponderancia, ganha poder uma terceira norma até
entdo ausente que é consensualmente considerada superior em relacdo as
duas normas contraditérias no caso concreto da antinomia. No critério da
ponderagdo busca-se uma terceira norma que vem internamente da conci-
liacdo ou mediacdo das normas conflitantes, ou seja, é produto imanentedas
normas antagonicas. No critério da prevaléncia se existirem fisicamente trés
ou mais normas conflitivas, aqui envolvendo a norma imperativa, proibitiva e
permitiva, deve permanecer, pelo critério da prevaléncia, a norma permitiva
(ou permissiva segundo definicdo original de BOBBIO, 1999, p. 98).

Também em outra situagdo os critérios podem entrar em conflito en-
tre si. Entre o critério hierarquico e o cronolégico, prefere-se como solugcdo
que prevaleca a norma superior, ou seja, a hierarquia. Entre o hierarquico
e 0 especial a situacdo é mais delicada porque estdo em jogo dois valores
fundamentais de todo o ordenamento: o do respeito da ordem, que exige
o respeito da hierarquia, e portanto, do critério da superioridade e o da
justica, que exige a adaptacao gradual do Direito as necessidades sociais e
portanto, respeito do critério da especialidade.

Teoricamente deveria prevalecer o hierarquico, mas na pratica, amplian-
do arealidade do Direito, sdo os principios gerais do Direito adaptados e sdo eles
que fazem triunfar a lei especial, mesmo que ordinaria, sobre a constitucional,
desde que ndo haja inconstitucionalidade alguma (BOBBIO, 1999, p. 109).

Outro problema consideravel do Direito diz respeito a presenca das
lacunas. Nesse tipo de situagido nio existe nenhum tipo de deducdo pronta
que a priori possa resolver o problema. Pontualmente, o jurista Carneluti
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(apud BOBBIO, 1999, p.117) diz que a incompletude do Direito acontece
por causa da exuberancia, gerando antinomias; e também por deficiéncia,
gerando a incompletude através das lacunas. Como remédio, o autor citado
propde a purificacdo eliminando as antinomias; e a integracgdo, objetivando
eliminar a deficiéncia das normas por meio das lacunas.

Didaticamente, as lacunas podem ser préprias ou impréprias (BO-
BBIO, 1999, p. 143). A lacuna proépria é uma lacuna do sistema ou dentro
dele; a lacuna imprépria, por outro lado, deriva da comparacao do sistema
real com um sistema ideal (ibid.). Nos dois tipos o que se tem em comum
sdo as lacunas que apresentam um caso nio regulmentado pelas leis vigen-
tes num dado ordenamento juridico.

As lacunas também podem ser objetivas e subjetivas ( p. 144). As
subjetivas podem ser voluntarias e involuntarias. Em geral, as lacunas sub-
jetivas derivam de algum motivo individual imputavel ao legislador. Por
outro lado, as lacunas objetivas dependem das relag¢des sociais, das novas
invencdes e de todas aquelas causas que provocam o envelhecimento dos
textos legislativos e que sdo, portanto, independentes da vontade do legis-
lador ( p. 144).

Outra classificacdo das lacunas se refere aos tipos praeterlegem e
intralegem. O primeiro tipo existe quando as regras expressas sdo muito
particulares e ndo compreendem todos os casos que podem apresentar-se a
nivel dessa particularidade; o segundo tipo acontece quando as normas sao
muito gerais e revelam no interior das disposi¢des dadas, vazios ou buracos
que caberd ao interprete preencher ( p. 145).

Para resolver o problema das lacunas encontramos dois critérios: a
analogia e a integracao, neste tipo, particularmente, Carnelutti destaca dois
métodos: heterointegracdo e auto-integracdo. A analogia é uma relagio de
semelhanca entre dois casos ou normas separados no tempo e no espaco.
Segundo Bobbio (1999, p. 151), “entende-se por analogia o procedimento
pelo qual se atribui a um caso ndo regulamentado a mesma disciplina que a
um caso regulamentado semelhante [...]".

A analogia é o mais tipico e o mais importante dos procedimentos
interpretativos de um determinado sistema normativo. Na pratica da analo-
gia, é criada uma nova norma juridica; diferente da interpretacdo extensiva
onde o que acontece é apenas a extensao da norma ja existente para casos
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ndo previstos até entdo.Por outro lado, no critério da heterointegracao, con-
siderada como recurso a outra fonte diferente da legislativa, constitui-se o
poder discricionario do juiz, resultando no chamado Direito judicidrio e nos
juizos de equidade (p. 149).

O critério da auto-integracdo, por sua vez, é a recorréncia aos prin-
cipios gerais do Direito. Esses principios sdo normas fundamentais ou ge-
neralissimas do sistema (BOBBIO, 1999, p. 158), conforme ja se destacou
anteriormente. O uso dos principios proporciona a realizagdo de uma in-
terpretacdo construtiva para o sistema, confirmando a hip6tese de que o
Direito é autocompletavel.

4 CONCLUSAO

A teoria pluridimensional do Direito apresenta uma série de estru-
turas qualitativas, descritivas e organizacionais do conhecimento juridico
e judiciario que variam em peso e grau. Em contato com a realidade, as va-
riantes dessa teoria modificam o seu estado inicial em termos aristotélicos
(extremo de caréncia, abundancia ou meio-termo de algum item especifico
do objeto de estudo na definicdo do pesquisador), ou em termos kantianos
(grau zero e grau maximo atravessando graus intermediarios de intensida-
de das ideias).

Na teoria pluridimensional do Direito, as variantes sdo estruturas
qualitativas méveis e interdependentes. O movimento de uma delas pro-
voca instabilidade nas demais, uma vez que na pratica as variantes se en-
contram interligadas ontologicamente dentro de determinado sistema de
ideias, que pode ser positivista, fenomenoldgico, idealista, neomarxista,
hermeneutico, pragmatista, humanista, anarquista, dialético, entre outros.

Nesse modelo tedrico transdisciplinar, a relacdo de interdependén-
cia entre as variantes leva automaticamenteo pesquisador a pressupor a
ocorréncia simultanea de aspectos disciplinares variados em determinado
tempo e espago.

Nesse quadro teodrico, a reciprocidade mantém determinados ele-
mentos unidos (idéias ou representacdes) dentro de uma comunidade ou
sistema, respeitando-se como regra geral a simultaneidade das determi-
nacdes de um elemento sobre o outro (cf. KANT, “Critica da Razao Pura:
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Analitica dos principios, (...) B - segunda analogia: principio da sucessdo no
tempo segundo a lei da causalidade”). Portanto, dependendo do perfil dos
individuos participantes (social, econémico, psicoldgico, cultural, biolégico,
intelectual,ou politico, etc.) o desenho oficial e a produtividade das institui-
¢des podem variar metodologicamente entre o individualismo, o coletivis-
mo e 0 meio-termo publico-privado.

0 desempenho das instituicdes modifica, por sua vez, a rotina da
comunidade fazendo com que os fatos sociais e histdéricos se aproximem
variavelmente do caos, da anarquia, da ordem constitucional, do despotis-
mo da lei ou da tirania do poder, influenciando consequentemente tanto na
produtividade como na extensao dos bens publicos, semipublicos, coleti-
vos, individuais e também dos males publicos.

Simultaneamente, as normas sofrem impactos consideraveis (positi-
vos e negativos), podendo ser na pratica superutilizadas, utilizadas, subuti-
lizadas ou inutilizadas por individuos e institui¢des. Os valores, desvalores
e contravalores respondem neste contexto ao estimulo das demais varian-
tes, reestruturando moral e culturalmente a experiéncia juridica e judicia-
ria no plano imediato ou virtual da opinido dos participantes.

Da mesma forma, o discurso reage ao movimento dos valores, dos
individuos, das instituicées e das normas, podendo ser uma representacdo
mais pratica ou empirista, mais transcendental ou idealista, ou entdo, mo-
deradamente, ser uma declaragio pratico-transcendental da realidade.

A dinamica dessas variantes interage necessariamente coma histéria
juridica e judicidria da comunidade, refazendo as experiéncias do passado,
considerando especialmente a trajetoria dos valores, dos fatos coletivos,
das pessoas, das institui¢cdes e também dos discursos representativos do
poder. Finalmente, dependendo do perfil social e intelectual do pesquisa-
dor, a Histoéria pode variar filosoficamente entre o materialismo, o idealis-
mo e 0 meio-termo ou sintese dialética dos extremos, conforme sugeriram,
por exemplo, Marx e Engels na obra “Ideologia Alema”.
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