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			Para

			Miguel Reale

			Goffredo Telles Jr. 

			Vicente Marotta Rangel 

			professores e amigos; patronos da minha carreira universitária na Faculdade de Direito da USP.

		


        
		
			Dobbiamo imparare a convivere con una sproporzione fra le domande intelligenti che siamo in grado di porre e le risposte plausibili che siamo in grado di dare.

        

			Arnaldo Momigliano

        


		
			Nota prévia

			Este livro é, sob outro título, a tese com a qual me inscrevi, em abril deste ano, no concurso para provimento do cargo de professor titular na Faculdade de Direito da USP — Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito. O concurso realizou-se em agosto e a tese foi defendida perante uma banca presidida pelo prof. Miguel Reale e integrada pelos professores Lourival Vilanova, Gérard Lebrun, José Francisco Rezek e Tércio Sampaio Ferraz Jr. A eles agradeço o pertinente e zeloso rigor com o qual arguiram meu trabalho.

			Na minha vida universitária esta é a terceira tese. A primeira — de doutorado — foi apresentada e defendida em 1970, no Departamento de Governo da Universidade de Cornell, Estados Unidos. Nela tratei do sistema político e do processo de planejamento econômico em nosso país, analisando o Programa de Metas do governo do presidente Juscelino Kubitschek. Busquei, em síntese, aclarar a trajetória política brasileira, por meio do estudo monográfico de um período-chave para o entendimento da modernidade do Brasil, no qual desempenho econômico e democracia política mesclaram-se de maneira superior.

			À tese de PhD seguiu-se a de livre-docência, apresentada e defendida em 1977 na Faculdade de Direito da USP, no âmbito do Departamento de Direito Internacional, no qual iniciei as minhas atividades docentes em 1971, graças ao apoio do prof. Vicente Marotta Rangel. Nela examinei o papel da reciprocidade na criação e aplicação de normas do Direito Internacional Econômico, ancorando a reflexão teórica num estudo monográfico do Convênio do Café de 1976. Este, como acordo intergovernamental de produto primário, tendo, de um lado, países produtores subdesenvolvidos e, de outro, países consumidores desenvolvidos, prestava-se ao exame das relações Norte-Sul — um dos itens importantes da agenda internacional contemporânea — num campo do comércio mundial em que o Brasil sempre teve peso e importância.

			Há, portanto, da primeira para a segunda tese, um alargamento do escopo, com passagem da ordem interna para a internacional, ambas tendo, no entanto, como tema subjacente, o destino do Brasil. Com efeito, se na de PhD cuidei do relacionamento entre desenvolvimento econômico e democracia em nosso país, na de livre-docência ocupei-me com os caminhos da sua inserção internacional, na linha, aliás, de outros trabalhos meus.

			Este livro, que é a terceira tese, situa-se num plano de maior abstração, numa passagem do mais específico para o mais genérico. É a consequência das minhas atividades docentes no Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito, com o qual comecei a colaborar em 1978 — a convite dos professores Miguel Reale e Goffredo Telles Jr., tornando-me, por concurso, professor adjunto em 1980 —, e do que, espero, tenha sido um amadurecimento intelectual em torno de certos assuntos com os quais, desde estudante, sempre me preocupei. Tem como ponto de partida o pensamento de Hannah Arendt, de quem tive, em 1966, o privilégio de ser aluno na Universidade de Cornell, e cuja obra venho desde então estudando e discutindo em vários trabalhos, o primeiro dos quais foi publicado em 1972 como Introdução ao seu primeiro livro editado no Brasil, Entre o passado e o futuro. Sua meta é examinar as condições de possibilidade da afirmação dos direitos humanos num mundo onde os homens não se sentem em casa e à vontade, correndo o risco de descartabilidade. Coloca-se, portanto, na interação convergente da Filosofia do Direito com a Teoria Política, que vejo, metodologicamente, como muito positiva e instigante, como se pode ver na obra de Norberto Bobbio — outro ponto de referência importante deste livro.

			Iniciei a elaboração no começo de 1984 e terminei a redação em janeiro de 1988. Por essa razão não constam referências à nova constituição brasileira, ainda não promulgada e com texto totalmente definido no momento em que escrevo estas linhas. Não vejo maior mal nisso, pois neste trabalho de cunho teórico o direito positivo contribui para ilustrar e não para fundamentar as teses doutrinárias nele sustentadas. Observo apenas que, se a importância de certos direitos que discuto, como o da cidadania, o da associação, o da informação e o da intimidade, estão melhor contemplados no novo texto constitucional, mantém-se, ainda, a hipótese legal de perda da nacionalidade como pena para atividade nociva ao interesse nacional, aplicável a naturalizados, que critiquei na tradição constitucional brasileira.

			Preparei esta tese em meio a uma vida profissional extrauniversitária atribulada, sem a possibilidade de fruir certas pausas — que em vida de meu pai e graças ao seu decidido apoio logrei ter quando elaborei as duas anteriores. Por isso mesmo evoco com saudade a sua sempre presente memória e sou particularmente grato aos que, de diversos modos, me ajudaram, nestes quatro anos, a enfrentar as múltiplas dificuldades que encontrei para chegar a bom termo nesta empreitada conclusiva da minha carreira universitária.

			Ao prof. Antonio Candido agradeço a afetuosa solicitude paternal com que, lendo e discutindo, “com uma tolerância sem concessões” de grande mestre, acompanhou todas as etapas da elaboração do texto. É para mim motivo de profunda satisfação que, tendo ele prefaciado o meu primeiro livro, O judeu em Gil Vicente, publicado em 1963, esteja, também, explicitamente presente neste, assinando a sua apresentação na forma de uma orelha. Ao querido Alcides Jorge Costa, com que me iniciei na prática e na teoria do direito, estagiando como estudante em seu escritório, agradeço não só a límpida leitura crítica do manuscrito nas suas diversas e, por vezes, penosas fases, como também o esforço que fez para ajudar-me no encaminhamento de problemas profissionais, liberando-me para a reflexão acadêmica.

			Manifesto, com muito prazer, o meu reconhecimento a Alberto Venâncio Filho, scholar admirável e paradigma de amigo, pelo constante apoio dado na elaboração deste trabalho, que leu com equilíbrio crítico em todas as fases. Não posso também deixar de externar o meu reconhecimento a Hélio Jaguaribe — mestre dos mestres da ciência política no Brasil — que acompanhou, não só esta mas as minhas demais teses universitárias, com a lucidez e o vigor que são atributos de sua exemplar personalidade de grande intelectual e grande brasileiro.

			A Luiz Olavo Baptista — fraternal companheiro de todas as horas; a Fabio de Mattia — querido amigo e colega; a Fernando Kasinski Lottenberg, Lúcia Lamberti, Cláudia Perrone-Moisés — meus caros ex-alunos no curso de bacharelado — agradeço o solidário auxílio prestado na revisão do texto final.

			Os embaixadores Marcílio Marques Moreira e José Guilherme Merquior, a conselheira Dinah Flusser, os professores Jane Jaquette, Tom Skidmore e Riordan Roett foram amigos que me socorreram, obtendo e localizando, no exterior, textos importantes, inacessíveis em nosso país. Nanci Fernandes, minha colaboradora durante muitos anos, teve papel importante na preparação deste e de muitos dos meus trabalhos anteriores, que quero consignar com amizade. Renata Celli e Marli Inocêncio de Morais, bibliotecárias da Faculdade de Direito, prestaram valioso auxílio na organização das referências bibliográficas.

			Contei ainda com a simpatia e o estímulo dos colegas na Faculdade de Direito. A todos agradeço, tomando a liberdade de fazer uma referência explícita aos professores Miguel Reale, Goffredo Telles Jr. e Vicente Marotta Rangel, que foram, desde o meu tempo de estudante, patronos da minha carreira universitária. A eles este livro é dedicado. Também não posso deixar de fazer menção a Tércio Sampaio Ferraz Jr., meu amigo e colega desde o primeiro ano do curso jurídico, com o qual venho há tantos anos dialogando sobre os grandes temas da Filosofia do Direito, na confiança e na igualdade da estima recíproca.

			Finalmente, quero registrar o carinhoso apoio de Betty, minha mãe; Manu, Inês e Tiago, meus filhos; Marina, minha irmã, e Horácio Cherkassky, meu tio. Mary, minha mulher, não só cercou-me de amor, como também contribuiu, helenista que é, para tornar mais presente, neste livro, a cultura grega.

			Celso Lafer

			6 de setembro de 1988

		


		
			A RECONSTRUÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS

		


		
			
Introdução
Hannah Arendt, a ruptura totalitária e a reconstrução dos direitos humanos 

			I

			1. “Muitas coisas sabe a raposa; mas o ouriço uma grande”,1 é um verso do poeta grego Arquíloco, a partir do qual Isaiah Berlin propôs um critério para classificar escritores e pensadores, diferenciando-os a partir de certos traços definidores de suas obras. Existem, observa ele, os que relacionam tudo a uma visão unitária e coerente, que funciona como um princípio organizador básico do que pensam e percebem. São os ouriços, que assim articulam uma perspectiva centrípeta e monista da realidade. Outros, ao contrário, se interessam por várias coisas, perseguem vários fins e objetivos — por vezes não relacionados ou até mesmo contraditórios — cuja interconexão não é nem óbvia nem explícita. São as raposas, que dessa maneira exprimem uma perspectiva centrífuga e pluralista da realidade. Dante, por exemplo, é centrípeto; Shakespeare é centrífugo. Platão, Hegel e Marx, por serem mais centrípetos, são mais ouriços do que Aristóteles, Montesquieu, Tocqueville ou Max Weber, que por força de uma visão mais centrífuga da realidade podem ser qualificados como raposas.2

			A classificação raposa/ouriço, proposta por Isaiah Berlin, como toda dicotomia, apresenta, no seu uso, o risco da simplificação, mas pode ser um ponto de partida para análises extremamente fecundas, sobretudo se tiver como nota um distinguo baseado na capacidade de observar diferenças e dissimilitudes que, como aponta Hobbes, é um aspecto do discernimento indispensável para um bom julgamento.3 É isto que explica a relevância das dicotomias no processo de conhecimento, cuja função heurística pode ser aquilatada pelo emprego frutífero de certos duos do tipo: ser/dever ser; infraestrutura/superestrutura; mundo da natureza/mundo da cultura; Estado/sociedade civil; estado de natureza/estado civil; guerra/paz; poesia/prosa; solidariedade orgânica/solidariedade mecânica; comunidade/sociedade; tradicional/moderno; sagrado/profano; e, no campo jurídico, Direito Natural/Direito Positivo; Direito Público/Direito Privado; Direito Objetivo/Direito Subjetivo; lícito/ilícito; causalidade/imputação; normas primárias/normas secundárias.

			Norberto Bobbio, cujo estilo de análise se baseia na distinção terminológica e conceitual, ao sublinhar a importância das dicotomias no processo de conhecimento, observa que elas podem ser empregadas diádica ou triadicamente. No primeiro caso, existe uma cisão taxativa de duas partes incomunicáveis, num aut/aut que absolutiza a diferença. No segundo caso, os dois termos da dicotomia permanecem como afirmação ou negação, mas são concebidos como um contínuo, e podem ou não levar a um terceiro termo que retoma as duas partes da dicotomia em novo plano. Na obra de Bobbio a ars combinatoria e classificatoria das dicotomias, como regra geral, têm função pluralista e uso descritivo, e é dessa maneira que ele ilumina, através da clareza e do rigor, uma realidade ontologicamente percebida como complexa e que, por isso mesmo, nunca se reduz a esquemas conceituais simplificadores.4 É neste sentido que acho fecundo o uso das dicotomias, e delas me valerei no correr deste trabalho.

			2. Na Filosofia do Direito existem pensadores que são mais ouriços e pensadores que são mais raposas. Savigny, defensor e criador da Escola Histórica, é mais raposa do que o Jhering de A Luta pelo Direito e de A Finalidade do Direito. François Gény é mais raposa do que Léon Duguit. Kelsen é sem dúvida um ouriço metodológico, mas a sua articulação centrípeta de uma teoria pura do Direito não significa que, para ele, a realidade do metajurídico não seja extremamente complexa e desordenada, e não tenha sido ele um defensor, no campo dos valores e da política, da democracia e do pluralismo. Hart, como um pós-kelseniano, é também mais ouriço do que raposa, com a sua conhecida distinção entre normas primárias — que estipulam comportamentos para a sociedade — e normas secundárias — que são normas sobre normas e que, ao disciplinarem a produção de normas primárias e sua aplicação, funcionam como normas de reconhecimento do jurídico. Já Viehweg e Perelman, com o uso metodológico que fizeram da retórica na análise da experiência jurídica, são mais raposas do que ouriços. Por isso identificaram problemas e não criaram sistemas. Radbruch, com o seu culturalismo, é também uma raposa, e o mesmo se pode dizer de Miguel Reale, que busca fugir de qualquer reducionismo através de uma ontognoseologia e de uma dialética de implicação e polaridade que une, ao invés de separar, fato, valor e norma na análise do Direito.

			3. Hannah Arendt, cuja reflexão será o ponto de partida deste trabalho, é tanto ouriço quanto raposa. Ela é um ouriço na percepção da ruptura trazida pela experiência do totalitarismo — que levou às últimas consequências a modernidade que, na vertente capitalista, comportou o nazismo e na vertente socialista o stalinismo. Em síntese, para Hannah Arendt o “tudo é possível” da experiência totalitária mostrou como uma forma até então inédita de organização da sociedade assumiu, explicitamente, em contraposição aos valores consagrados da Justiça e do Direito e avocados pela modernidade — inauguradora, com o individualismo, da perspectiva ex parte populi —, que os seres humanos são supérfluos e descartáveis. Daí o esfacelamento dos padrões e categorias que integram o conjunto da tradição ocidental, que tinha feito da pessoa humana um “valor-fonte” da experiência ético-jurídica e, por via de consequência, o hiato entre o passado e o futuro. Este hiato gera contínuas perplexidades no presente na medida em que o repertório da tradição, inclusive o do pensamento jurídico, não fornece critérios para a ação futura e conceitos para o entendimento dos acontecimentos passados.

			Hannah Arendt é uma raposa na sua percepção da realidade — que ela encara como ontologicamente complexa e rica nas suas particularidades e contingências — e na sua proposta de reconstrução. Esta proposta, que se baseia numa retomada crítica do pensamento ocidental, almeja o exame das condições políticas e jurídicas que permitam assegurar um mundo comum, assinalado pela pluralidade e pela diversidade e vivificado pela criatividade do novo, que através do exercício da liberdade, que está ao alcance dos seres humanos, impeça a reconstituição de um novo “estado totalitário de natureza”.

			São reais os riscos de reconstituição de um “estado totalitário de natureza” — cuja emergência configurou a ruptura, com a qual Hannah Arendt, enquanto ouriço, preocupou-se centripetamente, e à qual ela reagiu como raposa, afirmando a importância, para a dignidade humana, do pluralismo centrífugo de um mundo assinalado pela diversidade e pela liberdade. Com efeito, continuam a persistir no mundo contemporâneo situações sociais, políticas e econômicas que contribuem para tornar os homens supérfluos e sem lugar num mundo comum.

			A ubiquidade da pobreza e da miséria, assim como a da ameaça do holocausto nuclear; a coincidência entre a explosão demográfica e a descoberta das técnicas de automação que podem tornar segmentos da população descartáveis do ponto de vista da produção são, inter alia, situações que evidenciam a relevância e a atualidade das preocupações de Hannah Arendt. Daí o interesse e a sugestividade de um diálogo com o seu pensamento para uma reflexão sobre as condições de possibilidade de uma das propostas básicas da modernidade, que é a da conversão, com os direitos subjetivos e os direitos humanos, do homem como o sujeito de Direito, legitimador do ordenamento jurídico.5

			Este diálogo é a meta deste trabalho. Nele retomo livremente, com preocupações jurídicas que Hannah Arendt não elaborou e nem teve, o seu percurso, como um quadro de referência para repensar a reconstrução dos direitos humanos, numa época em que os homens em geral têm múltiplas razões para não se sentir nem à vontade nem em casa no mundo.

			II

			4. Na primeira parte, valendo-me da dicotomia sugerida por Isaiah Berlin, trato da ruptura — que Hannah Arendt, enquanto ouriço, explicitou centripetamente — procurando mostrar o seu alcance no campo do Direito por meio de uma sucinta “arqueologia do saber” jurídico.6

			Inicio a análise com o paradigma clássico da reflexão metajurídica, que é a do Direito Natural. O Direito Natural se contrapõe ao Direito Positivo, localizado no tempo e no espaço, e funciona, neste paradigma, como um ponto de Arquimedes para a análise metajurídica: tem como pressuposto a ideia de imutabilidade de certos princípios, que escapam à História, e a universalidade destes princípios, que transcendem a Geografia. A estes princípios, que são dados e não postos por convenção, os homens têm acesso através da razão comum a todos, e são estes princípios que permitem qualificar as condutas humanas como boas ou más — uma qualificação que promove uma contínua vinculação entre norma e valor e, portanto, entre Direito e Moral.7

			No mundo moderno o paradigma do Direito Natural foi capaz de lidar, até o século XVIII, com os problemas da crescente secularização, sistematização, positivação e historicização do Direito, mas a intensidade destes processos levou à sua erosão. Daí o aparecimento de um novo paradigma: o da Filosofia do Direito.

			O paradigma da Filosofia do Direito reelabora a tradição mantendo, no entanto, o fio de continuidade na passagem das gerações, como se pode ver simbolicamente nos Lineamentos da Filosofia do Direito de Hegel — obra que contribuiu para difundir o novo termo, mas que tem como contrapágina de rosto o título: Compêndio de Direito Natural e Ciência do Estado.

			O novo paradigma da Filosofia do Direito é uma resposta ao processo da crescente positivação do Direito pelo Estado — um processo que realçou o papel do Direito como instrumento de gestão e comando da sociedade através da técnica das ordens e proibições, dos estímulos e desestímulos às condutas humanas. Por isso, o Direito deixou de ser encarado como algo dado pela razão comum e que permite qualificar condutas como boas ou más. Passou a ser visto como algo posto e positivado, direta ou indiretamente, pelo poder que estabelece, para distintas sociedades, de maneira não uniforme, a diferença entre o lícito e o ilícito, e que assegura a governabilidade por meio da efetividade desta diferença garantida através do mecanismo da sanção. Daí a mutabilidade do Direito no tempo e o seu particularismo no espaço, situação que, ao se ver generalizada, diluiu a relevância do paradigma do Direito Natural. É por essa razão que o novo paradigma da Filosofia do Direito surge na passagem das gerações e dentro do âmbito da tradição como o resultado de uma dupla confrontação, examinada com muita pertinência por Elías Díaz: frente ao Direito Natural como uma análise sobre as realidades do Direito Positivo, e frente ao Direito Positivo como uma reflexão que, criticamente, vai além dos dados empíricos através dos quais se exprime o Direito Positivo.8

			O paradigma da Filosofia do Direito não é, para usar a sugestiva distinção dicotômica de Ortega, uma crença na qual se está, mas uma ideia a que se chegou pelo esforço pessoal e individualizado dos jusfilósofos.9 Neste sentido, contrasta com o paradigma do Direito Natural, que foi muito mais uma crença generalizada, que se imbricou com a própria realidade durante a sua multissecular vigência histórica. Aliás, um indício de como o Direito Natural deixou de ser crença e, portanto, padrão envolvente, e passou a ser ideia, é a de que pode ser encarado, como propôs Miguel Reale, como uma conjectura plausível.10

			O paradigma da Filosofia do Direito, porque é ideia que resultou da fratura da crença no Direito Natural, é mais plurívoco do que unívoco na sua busca de um saber confiável em matéria de Direito. O que o caracteriza, a meu ver, é o seu modo de explicitação enquanto ideia e não crença. De fato, trata-se, como observa Bobbio, de uma elaboração doutrinária iniciada no século XIX que não resulta da obra de filósofos com interesses jurídicos, mas basicamente do trabalho de juristas com inquietações filosóficas. Tem a sua origem em problemas específicos, percebidos pelos juristas com inquietações filosóficas e suscitados pelas necessidades práticas da experiência jurídica de ir além dos dados empíricos do Direito Positivo para poder lidar com o próprio Direito Positivo.11

			Na explicitação deste paradigma, os jusfilósofos foram definindo campos de investigação que têm a sua raiz nestes problemas. O primeiro é o metodológico. Prende-se à preocupação que caracteriza a Filosofia moderna com as possibilidades de conhecimento e diz respeito ao exame crítico e à legitimidade epistemológica dos procedimentos intelectuais de que se vale o jurista para comprovar, interpretar, integrar e conciliar normas de Direito Positivo. O segundo é o da validade formal da norma e diz respeito à necessidade de definir o Direito pela forma, por meio de categorias internas ao próprio sistema jurídico, pois dada a contínua mudança do Direito Positivo, tornou-se impraticável identificar o jurídico por seu conteúdo. O terceiro campo é o da efetividade da norma em relação aos seus destinatários, que foi sendo articulado na medida em que a experiência jurídica pressupõe a referibilidade das normas a comportamentos reais, e este pressuposto colocou-se como problemático na vida do Direito Positivo. Finalmente, o quarto campo é o da justiça da norma, que foi sendo explicitado como campo autônomo por força da crise de legalidade que também tornou problemática a identificação da justiça com a lei.12

			Estes quatro campos — que em conjunto ou isoladamente se incluem no âmbito do novo paradigma, de acordo com a maior ou menor amplitude dada à Filosofia do Direito pelos jusfilósofos — se inserem dentro da lógica do razoável, que é constitutiva da tradição jurídica. Com efeito, é razoável, no clima espiritual da modernidade, preocupar-se com o alcance e os limites epistemológicos dos procedimentos intelectuais que caracterizam a prática do Direito. É igualmente razoável procurar definir o Direito pela sua forma quando o processo de contínua mudança do Direito Positivo, por obra das necessidades de gestão da sociedade moderna, tornou impraticável definir o jurídico pelo seu conteúdo. É também razoável lidar com o descompasso entre a norma formal e a realidade social quando este descompasso se generaliza. Finalmente, é razoável discutir criticamente os valores de Justiça contidos no Direito Positivo diante da crise generalizada de legitimidade do poder que positiva a legalidade.

			5. A ruptura surge, provocando o hiato de que fala Hannah Arendt, e levando ao desconcerto epistemológico, quando a lógica do razoável que permeia o paradigma da Filosofia do Direito não consegue dar conta da não razoabilidade que caracteriza uma experiência como a totalitária. Esta, convém frisar, não foi fruto de uma ameaça externa mas, ao contrário, foi gerada no bojo da própria modernidade e como desdobramento inesperado e não razoável de seus valores.

			Assim, dou sequencia à análise do tema da ruptura procurando mostrar, num primeiro momento, quais são, no campo do pensamento, as raízes do desconcerto epistemológico que está ligado, de acordo com Hannah Arendt, à dissolução da identidade entre ser e pensamento e, consequentemente, do pressuposto de harmonia entre o homem e o mundo. Discuto a seguir como ela procura repensar criticamente a tradição, reelaborando-a para poder lidar com a ruptura ubiquamente consumada pelo totalitarismo. Depois procuro evidenciar como, diante da experiência do totalitarismo no poder, não tem pertinência a lógica do razoável do paradigma da Filosofia do Direito.

			Com efeito: o amorfismo jurídico que caracteriza o Estado totalitário torna sem utilidade prática a definição do Direito pela forma; o antiutilitarismo do movimento, que assinala o totalitarismo no poder, torna sem sentido a categoria do interesse, na qual se apoia grande parte das análises e das propostas sobre o encaminhamento do descompasso entre a norma e a conduta das pessoas; e finalmente o campo de concentração — que é o modelo de organização da sociedade totalitária, pois realiza a meta de dominação total — torna descabida a discussão crítica dos vários critérios de Justiça. De fato — e nisto está o ineditismo da ruptura — o totalitarismo é uma proposta de organização da sociedade que escapa ao bom-senso de qualquer critério razoável de justiça, pois se baseia no pressuposto de que os seres humanos são, e devem ser, encarados como supérfluos.

			A convicção, explicitamente assumida pelo totalitarismo, de que os seres humanos são supérfluos e descartáveis, representa uma contestação frontal à ideia do valor da pessoa humana enquanto “valor-fonte” de todos os valores políticos, sociais e econômicos e, destarte, o fundamento último da legitimidade da ordem jurídica, tal como formulada pela tradição, seja no âmbito do paradigma do Direito Natural, seja no da Filosofia do Direito. Daí a necessidade de precisar como ocorreu especificamente esta ruptura no plano jurídico e quais são algumas das respostas possíveis a esta situação.

			III

			6. O valor da pessoa humana enquanto “valor-fonte” da ordem de vida em sociedade encontra a sua expressão jurídica nos direitos fundamentais do homem. É por essa razão que na segunda parte do trabalho examino as origens estoicas e cristãs deste valor e seu desdobramento político-jurídico na Idade Moderna, para poder precisar onde se localizou o ponto de ruptura, apontando, na sequência da análise, como a crise dos direitos humanos levou Hannah Arendt a sugerir importantes pistas para uma reconstrução de sua temática, ao refletir sobre a ruptura.

			Convém dizer, desde logo, nesta introdução, que a reflexão arendtiana sobre os direitos humanos é fragmentária. Está não só dispersa, como inacabada na sua obra — cuja importância para o entendimento de nosso século vem sendo crescentemente reconhecida. Daí, como já foi mencionado, tanto a relevância de um diálogo com o seu pensamento, quanto a liberdade com a qual deve ser conduzido, pois tem como objetivo tratar de assuntos que ela não tratou.

			A liberdade inerente a este diálogo, que tem algo de uma devoração crítica à maneira de Oswald de Andrade, embora seja academicamente disciplinada e bem-comportada, é, no entanto, no meu entender, compatível com o espírito da reflexão arendtiana. De fato, do ponto de vista metodológico, assim como Hannah Arendt apropriou-se filosoficamente da Crítica do Juízo, explicitando para os seus propósitos uma filosofia política distinta daquela elaborada por Kant mas não incongruente com a sua visão, assim também busquei neste trabalho apropriar-me de suas pistas e sugestões para articular o alcance que podem ter para uma análise dos direitos humanos.13

			Esta articulação harmoniza-se com as aspirações de Hannah Arendt — que compartilho — pois visa ao assentamento das condições de possibilidade de um mundo comum, assinalado pela diversidade e pela pluralidade e vivificado pela criatividade do novo, que deriva do exercício da liberdade. Ela é o objeto central de minha investigação. Nesta, procuro lidar com a inadequação parcial da lógica do razoável que permeia o paradigma da Filosofia do Direito, examinando alguns problemas específicos da tutela dos direitos humanos no mundo contemporâneo, evidenciados pela não razoabilidade da ruptura trazida pela experiência totalitária. Penso que, neste sentido, estou seguindo a linha dos juristas com interesses filosóficos, procurando ir além do Direito para poder lidar com o próprio Direito.

			7. Assim, inicio a segunda parte mostrando, num primeiro capítulo, como, no jusnaturalismo moderno, foi sendo elaborada a ideia de direitos inatos, tidos como uma verdade evidente, que seriam a medida da comunidade política, mas que dela independeriam. Indico a seguir como a positivação das Declarações de Direitos Humanos, nas constituições, tinha como objetivo conferir segurança aos direitos nelas contemplados, para tornar aceitável pela sociedade a variabilidade do Direito Positivo, requerida pelas necessidades da gestão do mundo moderno. Realço que o processo de positivação não desempenhou esta função a que aspirava o paradigma do Direito Natural, na vertente moderna, pois o elenco dos direitos do homem contemplados pelo Direito Positivo foi-se alterando do século XVIII até os nossos dias. Este processo de mudança obedeceu à lógica do razoável que caracteriza o paradigma da Filosofia do Direito e tinha como objetivo, na interação entre governantes e governados, ensejar a governabilidade, respondendo à percepção de novas realidades históricas.

			Explico, dessa maneira, como se caminhou dos direitos humanos de primeira geração — os direitos-garantia, de cunho individualista — para os direitos de segunda geração — os direitos de crédito, de feição social —, apontando que, se existem conflitos entre esses direitos, sobretudo em matéria de tutela e da concepção do papel do Estado, a complementaridade é superior ao conflito para uma lógica do razoável.

			Finalmente registro os pontos de convergência entre os processos históricos de asserção dos direitos de primeira e segunda geração com os direitos de terceira geração — os direitos de titularidade coletiva —, sublinhando como os direitos humanos foram sendo conjugados com a soberania nacional, consoante o modelo da Revolução Francesa. Concluo apontando que esta convergência entre os direitos de primeira, segunda e terceira geração baseara-se num pressuposto implícito: o padrão de normalidade era a distribuição, em escala mundial, dos seres humanos entre os Estados de que eram nacionais — um padrão que as realidades históricas do primeiro pós-guerra colocaram em questão, como procuro demonstrar na parte final deste primeiro capítulo da segunda parte.

			8. No capítulo seguinte trato do surgimento em larga escala dos refugiados e apátridas — os expulsos da trindade Povo-Estado-Território. Estes assinalam, com a emergência do totalitarismo, o ponto de ruptura. De fato, na medida em que os refugiados e apátridas se viram destituídos, com a perda da cidadania, dos benefícios do princípio da legalidade, não puderam valer-se dos direitos humanos, e não encontrando lugar — qualquer lugar — num mundo como o do século XX, inteiramente organizado e ocupado politicamente, tornaram-se efetivamente supérfluos, porque indesejáveis erga omnes, e acabaram encontrando o seu destino nos campos de concentração. Daí a conclusão de Hannah Arendt, calcada na realidade das displaced persons e na experiência do totalitarismo, de que a cidadania é o direito a ter direitos, pois a igualdade em dignidade e direitos dos seres humanos não é um dado. É um construído da convivência coletiva, que requer o acesso ao espaço público. É este acesso ao espaço público que permite a construção de um mundo comum através do processo de asserção dos direitos humanos.

			Neste sentido, a reflexão arendtiana em The Origins of Totalitarianism mostra a inadequação da tradição, pois os direitos humanos pressupõem a cidadania não apenas como um meio (o que já seria paradoxal, pois seria o artifício contingente da cidadania a condição necessária para assegurar um princípio universal), mas como um princípio substantivo, vale dizer: o ser humano, privado de seu estatuto político, na medida em que é apenas um ser humano, perde as suas qualidades substanciais, ou seja, a possibilidade de ser tratado pelos Outros como um semelhante, num mundo compartilhado.14

			As consequências e a atualidade desta conclusão foram recolhidas pelo Direito Internacional Público contemporâneo, que passou a considerar a nacionalidade como um direito humano fundamental e que procura substituir as insuficiências do mecanismo de proteção diplomática por garantias coletivas, confiadas a todos os Estados-partes nas Convenções Internacionais de Direitos Humanos. Influenciaram também a jurisprudência norte-americana. Esta, ao absorver explicitamente a reflexão de Hannah Arendt, trouxe uma importante contribuição aos princípios do Direito Constitucional democrático na parte referente à inaceitabilidade da privação da cidadania como sanção. De fato, o processo de asserção dos direitos humanos, enquanto invenção para a convivência coletiva, exige um espaço público, a que só se tem acesso por meio da cidadania. Por isso, como apontou a Suprema Corte dos EUA, no mundo contemporâneo destituir alguém de sua cidadania é tendencialmente expulsá-lo do mundo, tornando-o supérfluo e descartável, conforme revelou a experiência totalitária.

			9. O problema dos seres humanos supérfluos e como tais encarados, posto pela experiência totalitária e juridicamente ensejado pela privação da cidadania, criou as condições para o genocídio, na medida em que foram levados, por falta de um lugar no mundo, aos campos de concentração.

			O genocídio não é um crime contra um grupo nacional, étnico, racial ou religioso. É um crime que ocorre, lógica e praticamente, acima das nações e dos Estados — das comunidades políticas. Diz respeito ao mundo como um todo. É, portanto, um crime contra a humanidade que assinala, pelo seu ineditismo, a especificidade da ruptura totalitária. Assim, na sequência da análise examino como, no segundo pós-guerra, a ruptura totalitária levou à afirmação de um Direito Internacional Penal, que procura tutelar interesses e valores de escopo universal, cuja salvaguarda é fundamental para a sobrevivência não apenas de comunidades nacionais, de grupos étnicos, raciais ou religiosos, mas da própria comunidade internacional. Entre estes valores e interesses está a repressão ao genocídio.

			Na reflexão sobre o genocídio valho-me da análise polêmica empreendida por Hannah Arendt sobre o processo Eichmann e discuto as posições da promotoria, da defesa e os fundamentos da sentença, para sublinhar em que medida, por se basearem em categorias jurídicas tradicionais, que seguem a lógica do razoável, foram insuficientes para lidar com a não razoabilidade do crime do genocídio. Indico, inspirado por Hannah Arendt, como o crime do genocídio, administrado por Eichmann e perpetrado no corpo do povo judeu, é um crime contra a humanidade porque é uma recusa frontal da diversidade e da pluralidade — características da condição humana na proposta arendtiana de um mundo centrífugo. Fundamento a repressão ao genocídio na análise arendtiana da condição humana e nos princípios kantianos, por ela esposados, da hospitalidade universal e da confiança recíproca, articulados no Projeto de Paz Perpétua. Explicito, assim, que a hospitalidade universal é um princípio de jus cogens de ordem internacional, pois o fato de o genocídio ter ocorrido é um precedente que ameaça a ordem pública internacional. Nenhum povo da terra pode sentir-se razoavelmente seguro de sua existência e sobrevivência e, portanto, à vontade e em casa no mundo, na medida em que se admite o genocídio como uma possibilidade futura, pois esta possibilidade compromete o também kantiano princípio da confiança recíproca.

			Concluo o capítulo mostrando como a análise de Hannah Arendt, voltada para a natureza e a tipificação do crime de genocídio, e não movida pelo sofrimento das vítimas — e esta falta de compaixão foi tida como carência de amor ao povo judeu —, na verdade está de acordo com a tradição judaica, que afirma concomitantemente a unidade do gênero humano e o pluralismo das nações, e que, desta maneira, oferece igualmente elementos para a tipificação do crime de genocídio, compatíveis com os propostos por Hannah Arendt.

			10. O totalitarismo, na exata medida em que representou uma proposta de organização do Estado e da Sociedade, que escapa ao bom-senso de qualquer critério razoável de Justiça, recolocou em novos termos o tema clássico da resistência à opressão.

			É por essa razão que, no capítulo subsequente da segunda parte, examino, num primeiro momento, como o paradigma do Direito Natural tratou o direito de resistência, com base na ideia de uma reciprocidade de direitos e deveres na interação entre governantes e governados, que não existindo enseja o direito de revolução. 

			Depois, mostro como o direito de resistência foi inicialmente consagrado nas Declarações do século XVIII, mas desapareceu posteriormente do Direito Positivo, pois a expectativa, contemplada pelo paradigma da Filosofia do Direito, era no sentido de que a positivação, pelo Direito Constitucional, de importantes instrumentos destinados a evitar o abuso do poder seria suficiente para impedir a opressão.

			Indico a seguir como estas expectativas não se materializaram e como se multiplicaram, no mundo contemporâneo, as possibilidades da opressão, rastreando as origens da crise de legitimidade e da identificação da justiça com a lei, situação que pôs em questão o dever de fidelidade ao ordenamento jurídico, elaborado como algo razoável pelo paradigma da Filosofia do Direito. Aponto como a experiência totalitária evidenciou esta situação de forma extrema levando, no correr da II Guerra Mundial, ao ressurgimento do tema da resistência dos governados ao terror opressivo exercido pelos governantes. Mostro como, depois, com os processos de descolonização e as guerras de libertação nacional — que revigoraram a reflexão revolucionária — o tema da resistência à opressão voltou à ordem do dia, passando a ser encarada pelo ângulo de análise política, a partir de uma avaliação da efetividade das técnicas e instrumentos da violência e da não violência. Menciono, entre as técnicas da violência, a guerrilha e o terror e o tratamento a eles dado pelo Direito, particularmente o Direito Internacional Público, e sublinho a importância da desobediência civil entre os instrumentos não violentos da resistência à opressão, tal como elaborados e praticados por Thoreau e Gandhi.

			É a partir desta mise-au-point que inicio a análise da contribuição de Hannah Arendt ao tema da resistência à opressão. Mostro, num primeiro momento, como na sua reflexão ela não se preocupou nem com a aquisição e a manutenção do poder, nem com o seu emprego pelos governantes, mas sim com o que a isto antecede: a sua geração pelos governados. Poder, para ela, é aptidão humana para agir em conjunto, daí advindo a importância decisiva do direito de associação para uma comunidade política, pois é a associação que gera o poder de que se valem os governantes. Por isso, a questão da obediência à lei, em última instância, não se resolve pela força, como afirma a tradição, mas sim pela opinião e pelo número daqueles que compartilham o curso comum de ação expresso no comando legal. Em síntese, a pergunta primeira não é por que se obedece à lei, mas sim por que se apoia a lei, obedecendo-a.

			O poder não necessita de justificação, mas requer legitimidade, que Hannah Arendt vincula à autoridade, categoria que ela examina em Between Past and Future, mostrando as suas origens romanas. Deriva do início da ação conjunta, do ato de fundação da comunidade política. Sublinho a atualidade desta categoria no mundo moderno e contemporâneo através da importância atribuída, na teoria política, ao processo de legitimação da ideia de revolução.

			De fato, é só a partir da Revolução Francesa que uma renovatio ad imis fundamentis, de natureza interna, passou a ser encarada como evento transformador e instaurador da autoridade, deixando de ser vista como revolta e rebeldia desagregadora da ordem.15 Daí a ênfase que o Direito Internacional Público contemporâneo confere à independência e à autonomia dos Estados e ao princípio de autodeterminação dos povos.

			Poder e Autoridade são fenômenos plurais — coletivos —, distintos, pela sua natureza, da força, do vigor e da violência, que se colocam no singular. Daí a crítica de Hannah Arendt à criatividade da violência no campo da política, num dos importantes ensaios que hoje integra Crisis of the Republic.

			A violência tem caráter instrumental e, no mundo contemporâneo, o seu alcance viu-se multiplicado pela técnica. De acordo com Hannah Arendt, a violência ex parte populi, no campo da política, é uma resposta à hipocrisia dos governantes que converte governados engagés em enragés. Esta resposta — cujo alcance viu-se multiplicado pela técnica — não gera, no entanto, poder. Este sempre resulta do agir conjunto, que se baseia no direito de associação e que requer a comunicação entre as pessoas e, portanto, o direito à informação. Por isso, poder não se confunde com força e violência, e estas, quando deixam de ser reação e se convertem em estratégia, são destrutivas da faculdade do agir e, consequentemente, impeditivas do poder que gera e vivifica uma comunidade política.

			Depois da crítica aos meios violentos da resistência à opressão, meios que apenas destroem a autoridade e o poder mas não os criam ou os substituem, mostro subsequentemente, inspirado na reflexão de Hannah Arendt em The Human Condition, a complementaridade entre Direito e Política. O Direito é constitutivo e regulador da ação política, requer consenso e se fundamenta na promessa, categoria que juntamente com a do perdão Hannah Arendt reelabora na sua análise da ação.

			A promessa estabelece um limite estabilizador necessário à imprevisibilidade e à criatividade da ação. Daí a importância, na interação humana, do pacta sunt servanda, no qual se fundamenta o Direito. Uma constituição — como mostra Hannah Arendt na análise da experiência norte-americana que, em On Revolution, ela discute como metáfora exemplar do poder constituinte originário — tem duas dimensões que esclarecem a relação entre Direito e Política de maneira mais concreta. São elas a da construção pelo homo faber do espaço público, e a da obtenção do acordo para o agir conjunto, por meio da promessa. A Constituição é, portanto, um construído convencional, no qual a contingência do consenso, cuja autoridade deriva do ato de fundação, é uma virtude, pois a verdade da lei repousa na convenção criadora de uma comunidade política, que enseja a gramática da ação e a sintaxe do poder.

			As constituições, porque as comunidades políticas não são produto do pensamento mas resultado da ação, não têm existência independente. Não são apenas uma obra de técnica jurídica. Estão sujeitas a e dependem de outros e sucessivos atos para subsistirem. É por essa razão que é preciso preservar as condições para a gramática da ação e a sintaxe do poder, a fim de que haja obediência à lei.

			Indago a seguir se, no mundo contemporâneo, é possível resgatar esta dimensão da obrigação política. De fato, vivemos, como Hannah Arendt estava muito ciente, no contexto da destrutividade generalizada da violência (o que ela mostra no ensaio sobre esta); de um Direito que se perde no metabolismo de gestão da sociedade e deixa, consequentemente, de desempenhar uma função estabilizadora da vida (como se depreende de sua avaliação crítica da modernidade em The Human Condition); e experimentamos quotidianamente a crescente multiplicação das possibilidades de opressão que leva à corrosão da autoridade da lei (como ela realça nas páginas iniciais de seu ensaio sobre a desobediência civil).

			Uma resposta esperançosa a estes dilemas, que dificultam a afirmação de uma obrigação política autêntica, passa pela criatividade da política, pelo potencial do novo que o agir conjunto, baseado na associação entre os homens no espaço público, oferece ao desafio da ruptura. É isto que Hannah Arendt explora, com a sua capacidade de pensar teoricamente a partir de situações concretas, no ensaio sobre a experiência norte-americana de desobediência civil, que integra Crisis of the Republic.

			Neste ensaio, ela mostra como a desobediência civil é uma forma extrema de dissentimento, que, ao exprimir-se por meio da associação, fala a linguagem da persuasão, resgata a faculdade de agir, gera poder pela ação conjunta de muitos e se coloca na esfera do interesse público.

			Hannah Arendt entende que, em situações-limite — uma categoria de inspiração jasperiana, importante na sua reflexão —, a desobediência civil é legítima e pode ser bem-sucedida na resistência à opressão. Este foi o caso, por ela comentado em Eichmann in Jerusalem — A Report on the Banality of Evil, da resistência dos dinamarqueses, através da desobediência civil, à política antissemita do invasor nazista. Este também foi o caso da luta contra a segregação racial e da resistência à guerra do Vietnã, a partir dos quais ela refletiu sobre a desobediência civil no ensaio acima mencionado, que integra Crisis of the Republic. De fato, nestes casos a desobediência civil, sendo a expressão de um empenho político coletivo na resistência à opressão, não se constitui como rejeição da obrigação política, mas sim como a sua reafirmação.

			Concluo este capítulo apontando, através de um confronto com a posição de Rawls, como a análise de Hannah Arendt da desobediência civil é criativa, por se afastar da lógica do razoável, que não dá conta das realidades contemporâneas. Ressalvo também que esta análise carece de standards que permitam identificar situações-limite. Tal carência coloca problemas sérios, pois sem estes standards a prática generalizada da desobediência civil pode levar à anarquia e à ingovernabilidade. De fato, no contexto de uma legitimidade centrífuga e tópica que caracteriza o mundo contemporâneo, e em parte resulta de uma reação à ruptura totalitária, o particularismo compromete a ideia de unidade que preside o conceito de comunidade política na elaboração teórica que vai da polis grega ao Estado Moderno, e é fundamental para a governabilidade. Este ponto é importante, pois a defesa da anarquia não é a posição arendtiana, que não pretende o desaparecimento do poder e da autoridade, mas sim a sua recuperação. Daí a importância, para a análise da desobediência civil, da distinção entre o público e o privado — distinção examinada no próximo capítulo — e de uma discussão do juízo em geral e do juízo político em particular, explorada na terceira parte deste trabalho.

			11. A ruptura totalitária opera, na prática, através do isolamento, que destrói a possibilidade de uma vida pública autêntica. Por isso, a reconstrução inspirada em Hannah Arendt da temática dos direitos humanos, discutida nos três primeiros capítulos da segunda parte, diz respeito àqueles direitos que devem ser tutelados, pois podem impedir, se exercidos, a reconstituição de um “estado totalitário de natureza” através da garantia de uma sobrevivência do espaço público. Entretanto, Hannah Arendt também mostra que uma das características inéditas da ruptura totalitária é a promoção da desolação, que impede a vida privada, exacerba o desenraizamento e dificulta o pensamento. É por essa razão que, no último capítulo da segunda parte, examino o direito à intimidade, que ela também coloca como direito humano fundamental, contrastando-o com o direito à informação, que também postula como condição para uma autêntica vita activa, pois sem ele não existe a possibilidade de ação conjunta, geradora do poder.

			Neste último capítulo da segunda parte rastreio as origens, tanto do direito à informação e à liberdade de opinião quanto do direito à intimidade, mostrando que o conflito ou a complementaridade, no processo de asserção destes dois direitos, passa por uma reflexão sobre a distinção entre o público e o privado. Examino a importância desta dicotomia para o pensamento jurídico, que foi retomada na modernidade pela tradição liberal com o objetivo de afirmar tanto o equívoco da redução da sociedade ao Estado — que leva ao totalitarismo ao negar a distinção entre o público e o privado — quanto a ilusão da redução do Estado à sociedade — que caracteriza o imaginário da proposta anarquista, na sua crença de que os conflitos entre os indivíduos podem prescindir das tarefas coordenadoras da sociedade empreendi-das pelo Estado. De fato, Estado/sociedade, público/privado são dois momentos necessários, distintos mas interdependentes e, por isso mesmo, não redutíveis um ao outro.16 É por essa razão que o desaparecimento de um dos termos da dicotomia é destrutivo da liberdade numa comunidade política, para a visão liberal, e é neste sentido preciso que Hannah Arendt a ela se filia na minha análise.

			A livre comunicação dos pensamentos e das opiniões é um dos direitos mais preciosos do homem, afirma a Declaração Francesa de 1791 dos direitos do homem e do cidadão, no seu artigo 11, realçando, desta maneira, no mundo moderno, a importância da construção de um espaço público. É por isso que, na sequência da análise, indico como, para Hannah Arendt, o público é simultaneamente o comum e o visível, que se diferencia da urgência que assinala o privado, cujo particularismo obedece ao horizonte temporal limitado da vida individual. Observo também como a transparência do público, por meio do direito à informação, que está ligado à democracia como forma de vida e de governo, é uma condição de possibilidade para a sobrevivência da verdade factual, na qual se baseia a interação e o juízo político. Sublinho que a esta conclusão se pode chegar através da análise empreendida por Hannah Arendt sobre o papel da mentira e do segredo na política, que a experiência totalitária levou a extremos que continuam tendo efeitos deletérios para o espaço público até os nossos dias. Aponto também que a esta hermenêutica do significado da ruptura Hannah Arendt agrega uma fundamentação adicional, baseada no princípio transcendental da publicidade de Kant, por ela reelaborado para as condições contemporâneas. Finalmente, indico os limites teóricos e práticos do standard da publicidade, por ela proposto, tendo em vista a emergência da questão social que dilui o alcance da distinção arendtiana entre público e privado.

			Hannah Arendt, coerente com o seu entendimento do público como o comum e o visível, entende o privado na dimensão de intimidade como aquilo que é exclusivo do ser humano na sua individualidade, e que não sendo de interesse público não deve ser divulgado. A intimidade é hoje considerada um direito autônomo da personalidade. Rousseau foi quem o articulou enquanto resposta do indivíduo ao conformismo nivelador da sociedade.

			A intimidade no mundo contemporâneo é um direito e um valor mais ameaçado pelo social do que pelos governos, mas emergiu como direito humano fundamental pela não razoabilidade da ruptura totalitária. Esta tornou não apenas difícil, mas impossível o direito à intimidade por força do empenho na dominação total dos indivíduos. Na fundamentação de sua tutela mostro, a seguir, de que maneira Hannah Arendt oferece, como critério para limitar o direito à informação, o princípio da exclusividade e como este é compatível com os preceitos kantianos de publicidade, por ela esposados, na medida em que a intimidade não envolve direitos de terceiros.

			A defesa da intimidade, em Hannah Arendt, também se coloca — e esta é a conclusão do capítulo — como necessidade para a defesa da esfera pública, que se vê afetada quando o íntimo, cuja transparência deve ficar adstrita ao reservado, invade o público, pois esta invasão banaliza o público e compromete o juízo, que requer o senso comum e a solidariedade, não a introspecção e a compaixão.

			IV

			12. A reconstrução do tema dos direitos humanos elaborada com base em desenvolvimentos ou sugestões contidas na obra de Hannah Arendt não leva a um sistema. Permite, no entanto, identificar problemas que são importantes e se tornaram relevantes em virtude da ruptura totalitária. A identificação destes problemas resulta de um juízo, uma faculdade da mente com a qual Hannah Arendt se preocupou, mas sobre a qual não chegou a escrever como pretendia: faleceu quando já tinha redigido o volume sobre o pensar e o querer, mas antes de iniciar a redação do sobre o julgar, que seria o fecho de The Life of the Mind, seu último livro, publicado postumamente.

			O juízo, entendido como a faculdade de subsumir o particular no geral, é um dos temas fundamentais do Direito, pois uma das características da experiência jurídica moderna é o processo por meio do qual o caso concreto é qualificado pela norma geral. A lógica do razoável do paradigma da Filosofia do Direito explorou amplamente, em matéria de hermenêutica jurídica, as dificuldades da subsunção. Entretanto, sempre partiu do pressuposto de que existe um geral, ao qual se possa razoavelmente recorrer.

			Hannah Arendt, precisamente porque articulou, como um ouriço, a ruptura que dissolveu o geral, se dá conta da inexistência de um “sistema” de universais para aquilo que desborda da lógica do razoável. Por isso, toda a sua reflexão tem como horizonte o problema de como julgar um particular, para o qual não existe previamente o dado de um universal. Foi por essa razão que, diante das dificuldades do juízo determinante em situações-limite provenientes da impossibilidade de se aplicar uma regra universal de entendimento a um caso particular, ela explorou o campo dos juízos reflexivos e raciocinantes que entreabrem a faculdade de pensar o particular.

			O juízo reflexivo e raciocinante, que Kant examina na Crítica do Juízo, na análise da estética, foi o ponto de partida heurístico de Hannah Arendt para unir a teoria à prática na sua proposta de reconstrução, como se vislumbra nas suas Lectures on Kant’s Political Philosophy, também publicadas postumamente sob os cuidados de Ronald Beiner.

			Esta proposta harmoniza-se com a sua visão de raposa perante um mundo percebido centrifugamente, pois a importância dos juízos reflexivos e raciocinantes deriva da relação problemática entre o universal e o particular, que a ruptura tornou evidente. Em síntese: precisamente porque o juízo, no mundo contemporâneo, não pode ser reduzido a uma fórmula inequívoca de subsunção, é que se pode falar no seu peso e na sua responsabilidade.

			Hannah Arendt assumiu, com a sua obra, o ônus e a responsabilidade de juízos reflexivos e raciocinantes, que são esforços de mediação entre o particular e um universal fugidio. Ela nos convida a fazer a mesma coisa. Não é fácil aceitar este convite, inclusive por força das limitações teóricas e práticas — apontadas nesta terceira parte — ao que se pode fazer, com as indicações por ela deixadas a propósito do juízo. Estas indicações, no entanto, são suficientes para fundamentar por que uma reconstrução, inspirada em Hannah Arendt, do tema dos direitos humanos, só podia ser tópica — e não sistemática — e que existe indiscutível validade nos problemas investigados com base em sua reflexão. Com efeito: (I) a cidadania entendida como o direito a ter direitos, pois sem ela não se constrói a igualdade que requer o acesso ao espaço público; (II) a fundamentação da repressão ao genocídio como um crime contra a humanidade, pois o genocídio visa a destruição da pluralidade e da diversidade inerentes à condição humana; (III) o alcance do direito de associação, que gera poder e que, na sua forma mais radical de resistência à opressão em situações-limite (impossíveis de serem definidas a priori), resgata, através da desobediência civil, a obrigação política da destrutividade da violência; (IV) o direito à informação, necessário para a continuidade da esfera pública, e o direito à intimidade, necessário para a preservação do calor da vida humana na esfera privada — examinados neste trabalho — são, penso eu, uma demonstração da eloquente capacidade do pensamento arendtiano de indicar caminhos teóricos a partir de problemas concretos. Daí os fermenta cognitionis dos tópicos abordados, derivados da experiência da ruptura, que revelam, pela sua validade exemplar, uma generalidade que de outra forma não poderia ser percebida.

		


		
			PARTE I
O SABER JURÍDICO E A RUPTURA

		


		
			1. O paradigma do Direito Natural 

			(A) CARACTERIZAÇÃO DO PARADIGMA DO DIREITO NATURAL

			1. Aristóteles, numa conhecida passagem da Retórica, estabelece uma distinção dicotômica entre lei particular e lei comum. Lei particular é aquela que cada povo dá a si mesmo, podendo as normas dessa lei particular ser escritas ou não escritas. Lei comum é aquela conforme à natureza, pois existe algo que todos, de certo modo, adivinhamos sobre o que por natureza é justo ou injusto em comum, ainda que não haja nenhuma comunidade ou acordo.

			Aristóteles, nesta passagem, cita a Antígona da peça de Sófocles, quando esta afirma que é justo, ainda que seja proibido, enterrar seu irmão Polinices, por ser isto justo por natureza. De fato, em resposta à acusação de Creonte, de que estava ela descumprindo a lei particular, Antígona evoca as imutáveis e não escritas leis do Céu, que não nasceram hoje nem ontem, que não morrem e que ninguém sabe de onde provieram.

			Aristóteles, ao discorrer nesta mesma passagem sobre a lei comum, a propósito de matar coisa viva que parece a uns justo e a outros injusto, cita Empédocles: “Mas o que é lei de todos por éter que vasto domina/ continuamente estende-se e por imensurável luz”.1

			A crença, para falar com Ortega,2 na imensurável luz de uma lei comum que se estende erga omnes, e que por isso transcende a lei particular de uma determinada comunidade política, sustentou e alimentou, durante séculos, através da dicotomia Direito Natural/Direito Positivo, a reflexão metajurídica na civilização ocidental. 

			É certo que o termo Direito Natural abrange uma elaboração doutrinária sobre o Direito que, no decorrer de sua vigência multissecular, apresentou — e apresenta — vertentes de reflexões muito variadas e diferenciadas, que não permitem atribuir-lhe univocidade. Existem, no entanto, algumas notas que permitem identificar, no termo Direito Natural, um paradigma de pensamento. Entre estas notas, que determinam o que uma doutrina do Direito Natural normalmente considera merecedor de estudo, podem ser destacadas: (a) a ideia de imutabilidade — que presume princípios que, por uma razão ou outra, escapam à história e, por isso, podem ser vistos como intemporais; (b) a ideia de universalidade destes princípios metatemporais, “diffusa in omnes”, nas palavras de Cícero; (c) e aos quais os homens têm acesso através da razão, da intuição ou da revelação. Por isso, os princípios do Direito Natural são dados, e não postos por convenção. Daí, (d ) a ideia de que a função primordial do Direito não é comandar, mas sim qualificar como boa e justa ou má e injusta uma conduta, pois, para retomar o texto clássico de Cícero, a “vera lex” — “ratio naturae congruens” —, por estar difundida entre todos, por ser “constans” e “sempiterna”, “vocet ad officium jubendo, vetendo a fraude deterreat”. Essa qualificação promove uma contínua vinculação entre norma e valor e, portanto, uma permanente aproximação entre Direito e Moral.3

			Estas notas conferem ao Direito Natural, no contexto deste paradigma de pensamento, preeminência em relação ao Direito Positivo. De fato, este, por ser um jus in civite positum, caracteriza-se pelo particularismo de sua localização no tempo e no espaço. Diferencia-se, portanto, do Direito Natural pelos seus princípios e jurisdição e pelo seu valor, pois o Direito Natural, ao contrário do Direito Positivo, seria comum a todos e, ligado à própria origem da humanidade, representaria um padrão geral, a servir como ponto de Arquimedes na avaliação de qualquer ordem jurídica positiva.

			Na elaboração doutrinária do Direito Natural é possível distinguir dois planos: o ontológico e o deontológico. No primeiro, identifica-se o Direito com o Direito Natural. No segundo, o Direito Natural aparece como um sistema universal e imutável de valores. 

			A primeira acepção abrange a segunda, pois neste caso o ser do Direito (ontologia) constitui-se como dever-ser do Direito Positivo (deontologia), na medida em que o dizer o Direito e o fazer a justiça são concebidos como atividades sinônimas. A segunda acepção, no entanto, não engloba a primeira. Com efeito, ao se admitir a existência de valores universais e imutáveis não se nega a presença de outros fatores, como os sociais, políticos e econômicos, que influenciam a realidade jurídica. O sistema de valores do Direito Natural existe, no entanto, para exercer uma função de controle em relação ao Direito Positivo. Daí a possibilidade de um dualismo entre o respeito à justiça e o respeito à lei,4 configurado no diálogo entre Creonte e Antígona citado por Aristóteles.

			2. O Brasil, que é o resultado não apenas, com os descobrimentos e a colonização, da expansão do universo econômico e demográfico europeu, mas também do seu universo cultural, recebeu o paradigma do Direito Natural por via da tradição portuguesa. De fato, é o jusnaturalismo do século XVIII — o século por excelência da europeização da cultura brasileira — aquele que está nas origens da tradição jurídica brasileira, pois nele se abeberaram os “ilustrados” que estão na raiz da nossa Independência. É dessa maneira que a concepção jusnaturalista moderna, inspiradora, em Portugal, da lei da boa-razão, de 18/8/1769, e da criação de uma cadeira própria de Direito Natural na Faculdade de Leis e Cânones da Universidade de Coimbra, chegou até nós por ocasião da criação dos cursos jurídicos no Brasil através da lei de 11 de agosto de 1827. Esta estabeleceu a inserção da cadeira de Direito Natural no primeiro ano (artigo 1o), e justificou a sua criação, como se lê nos estatutos do Visconde de Cachoeira — aplicáveis, nos termos do artigo 10 da lei de 11 de agosto, nos seguintes termos: “[...] o direito natural, ou da razão, é a fonte de todo o direito, porque na razão apurada, e preparada por boa e luminosa lógica, se vão achar os princípios gerais e universais para regularem todos os direitos, deveres e convenções do homem [...]”. Por isso, deveria ser lecionado no primeiro ano do curso jurídico juntamente com o Direito Romano, que serviu de base “à maior parte dos códigos civis das nações modernas e muito dele se aproveitaram os compiladores das leis que nos regem”.5

			(B) O JUSNATURALISMO MODERNO E OS PROCESSOS DE SECULARIZAÇÃO, SISTEMATIZAÇÃO, POSITIVAÇÃO E HISTORICIZAÇÃO DO DIREITO

			3. O jusnaturalismo moderno, presente na criação dos cursos jurídicos em nosso país, é uma revitalização, um desenvolvimento doutrinário e uma difusão pedagógico-cultural da multissecular crença na existência de um Direito Natural. Foi elaborado durante os séculos XVII e XVIII e buscou responder ao deslocamento do objeto de pensamento, da natureza para o homem, que caracteriza a modernidade. Na procura desta resposta, a vigência cultural deste paradigma, que entende que “o direito natural ou da razão é a fonte de todo o direito”, foi sendo gradualmente desenvolvida e paradoxalmente corroída pelos processos históricos que caracterizaram a experiência jurídica a partir do aparecimento do Estado Moderno no século XVI. Entre estes processos que marcam a dissolução da unidade espiritual da Respublica Christiana medieval, cabe mencionar os da secularização, sistematização, positivação e historicização do Direito .6

			A secularização está ligada à afirmação dos conceitos de soberania e razão de Estado e à reforma protestante, que levaram à separação entre Direito e Teologia e à busca de um fundamento para o Direito, que fosse válido independentemente da discussão sobre a existência de Deus. O apelo à razão natural, explicitado por Grócio nos seus prolegômenos ao De jure belli ac pacis, de 1625, tinha como objetivo, no plano internacional, encontrar um fundamento autônomo e laico para o Direito das Gentes, pois um fundamento com essas características poderia ser reconhecido por todos os homens — independentemente de suas crenças religiosas — e aceito por uma pluralidade de Estados soberanos, que não reconheciam uma ordem transcendente à qual estariam sujeitos na totalidade de suas manifestações. No plano interno, o apelo à razão natural tinha como meta, na elaboração contratualista, chegar a uma justificação para o Estado e o Direito que encontrasse a sua base na ação dos homens, e não no poder irresistível de Deus. Este processo de secularização, que encontra a sua expressão jurídica, no plano internacional, na Paz de Vestfália de 1648, e que se desdobra, por sua vez, no plano interno, com a vigência cultural do contratualismo, é uma das fontes inspiradoras da grande elaboração jusnaturalista moderna.

			Direitos inatos, estado de natureza e contrato social foram os conceitos que, embora utilizados com acepções variadas, permitiram a elaboração de uma doutrina do Direito e do Estado a partir da concepção individualista de sociedade e da história, que marca o aparecimento do mundo moderno. São estes conceitos os que caracterizam o jusnaturalismo dos séculos XVII e XVIII, que encontrou o seu apogeu na Ilustração.

			A afirmação, pelo jusnaturalismo moderno, de um Direito racional, universalmente válido, teve efeitos práticos importantíssimos, seja na teoria constitucional, seja na obra de codificação que vieram a caracterizar a experiência jurídica do século XIX.7 Estes efeitos, no entanto, contribuíram para corroer o paradigma que os inspirou.

			De fato, a codificação terminou por constituir-se em ponte involuntária entre o jusnaturalismo e o positivismo jurídico. Com efeito, uma das características do ideal do saber científico, nos séculos XVII e XVIII, foi a de uma ordenação exaustiva e universal de todas as diferenças possíveis, da qual deriva a ideia de sistema. O jusnaturalismo moderno corresponde a este ideal de um saber lógico-demonstrativo, e a obra de Pufendorf, que é do século XVII, representa, de maneira exemplar, a corporificarão desta concepção de Direito como sistema.

			A ideia de sistema constitui um aspecto fundamental da contribuição do Direito Natural à jurisprudência europeia, que deixou de limitar-se à exegese e à interpretação prudencial de textos singulares e passou a ter características de uma estrutura lógico-demonstrativa. Ora, transposta e positivada pelos códigos e pelas constituições a visão jusnaturalista de um Direito racional e sistemático, foi perdendo significado a ideia de outro Direito que não o Direito do Código e da Constituição. Por isso, o fundamento do Direito deixou de ser buscado nos ditames da razão e passou a afirmar-se como a vontade do legislador, independentemente de qualquer juízo sobre a conformidade desta vontade com a razão.8 Nesse sentido, o processo de laicização e sistematização do Direito terminou por confluir com o fenômeno da crescente positivação do Direito pelo Estado, que é outro processo característico da experiência jurídica no mundo moderno.

			A identificação entre Direito e Poder, derivada da positivação, está na raiz da construção do Estado Moderno e é a base da afirmação de Hobbes: “It is not wisdom, but authority that makes a law”, pois “A Law is the command of him, or them that have the Sovereign Power [...]”. Hobbes, neste sentido, representa a matriz de um pensamento inspirador, no mundo moderno, da convergência entre Direito e Poder, que faz do Direito um instrumento de gestão governamental, criado ou reconhecido por uma vontade estatal soberana e não pela razão dos indivíduos ou pela prática da sociedade. Daí a ontologização do Direito Positivo e também o entendimento de que a função do Direito é a de comandar condutas e não de qualificá-las de boas ou más, a partir de uma permanente vinculação entre Ética e Direito.9

			Ao impacto dos processos de secularização, sistematização e positivação cabe acrescentar o da percepção da historicidade do Direito. De fato — e como é sabido — as aspirações de universalidade e imutabilidade que caracterizam a elaboração jusnaturalista e que são típicas da Ilustração esbarraram com as realidades de direitos históricos, contingentes e variáveis. Estas realidades foram realçadas pelo Romantismo, do qual a Escola Histórica é uma expressão no campo do Direito. Daí, na polêmica entre Thibaut e Savigny sobre a codificação, a contraposição entre “razão abstrata” e a especificidade do “espírito dos povos”, que ensejou uma severa crítica ao paradigma do Direito Natural a partir da perspectiva da historicidade da experiência jurídica.10

			4. Os fenômenos acima sucintamente referidos levaram à erosão da crença generalizada na existência de um Direito Natural e, por via de consequência, à desagregação, no correr do tempo, de seu paradigma de pensamento. Um sintoma disso foi a gradual substituição do termo Direito Natural por Filosofia do Direito, que começou a ser difundido na Europa no século XIX.11

			A nova denominação assinala o surgimento de um novo paradigma. De fato, assim como se pode dizer que o Direito Comercial é uma categoria histórica, vinculada à civilização burguesa e citadina, e que resultou, na sua origem, da prática dos comerciantes; ou que o Direito Internacional Público é também uma categoria histórica ligada ao aparecimento do Estado Moderno e à distribuição individual porém desigual do poder entre unidades soberanas no plano internacional,12 assim também creio que se pode dizer que a Filosofia do Direito, inclusive enquanto denominação, é uma categoria histórica. Trata-se, em verdade, de um novo paradigma de pensamento que foi sendo elaborado no correr dos séculos XIX e XX e que exprime a percepção da relevância de novos fatos e problemas que não mais se inseriam adequadamente no paradigma do Direito Natural.

			Com efeito, um ciclo do pensamento jurídico-filosófico que nasceu como resposta à dissolução da unidade espiritual na Idade Média, que se caracteriza por uma concepção individualista da história e da sociedade, mas que encontrou apoio, na sua elaboração, no paradigma multissecular do Direito Natural, encerra-se, como observou Fassò, no início do século XIX com a promulgação, em 1804, do Código de Napoleão e a morte de Kant. A Filosofia do Direito posterior a Kant e à codificação passou a ter novas características e a enfrentar problemas diferentes daqueles com os quais se confrontou o paradigma do Direito Natural na sua vertente moderna.13

			É por isso que Miguel Reale considera útil a distinção entre uma Filosofia do Direito implícita — que, no seu entender, prolonga-se no mundo ocidental desde os pré-socráticos até Kant, e abrangeria todas as indagações sobre o valor e a função das normas que governam a vida social no sentido do justo — e uma Filosofia do Direito explícita. Esta, para Reale, é também o resultado de uma maturação histórica que levou ao surgimento de uma disciplina autônoma, com objeto próprio nos domínios do discurso filosófico, cujos contornos amadureceram pela preocupação kantiana com a busca das condições transcendentais do conhecimento da experiência jurídica e com a consciência jurídico-positiva trazida pela experiência da codificação e contribuições complementares, como as da Escola da Exegese e a dos Pandectistas.14

			(C) A EROSÃO DO PARADIGMA DO DIREITO NATURAL

			5. A explicitação de uma Filosofia do Direito é a busca de um saber confiável em matéria de Direito, provocado pela fratura na crença do Direito Natural. Esta fratura foi tornando cada vez menos relevante a dicotomia Direito Natural/Direito Positivo, com a qual operava o antigo paradigma. Daí a necessidade de análise um pouco mais circunstanciada do processo de afirmação do Direito Positivo como a única realidade jurídica a ser levada em conta, como um passo prévio para a caracterização do novo paradigma.

			Na história do pensamento ocidental, os Lineamentos Fundamentais da Filosofia do Direito, de Hegel, que datam de 1821, marcam não apenas o início da maior difusão da nova denominação, mas também uma importante etapa da dissolução do paradigma do Direito Natural. Com efeito, a superação do antagonismo entre ser e dever-ser, entre aquilo que está absolutamente certo e aquilo que a arbitrariedade faz passar por Direito, é, para Hegel, precisamente o que explica a necessidade do estudo dos fundamentos do Direito. Na sua obra, este dualismo dicotômico entre Direito Natural e Direito Positivo dissolve-se através da identificação entre o real e o racional. É por isso que em Hegel desaparece a razão de ser da disputa clássica entre vontade (Hobbes) e razão (Grócio) enquanto fundamentos distintos do Direito, pois no sistema hegeliano, como lembra Bobbio, a lei é racional pelo fato de ser lei, vale dizer, a autoridade (a vontade) faz a lei porque é sabedoria (razão).15

			Esta identificação entre o real e o racional, promovida pelo idealismo hegeliano, que conduz à ontologização do Direito Positivo, encontrou ressonância na realidade e em outras correntes de pensamento na medida em que a lei posta pelo Estado foi-se tornando, praticamente, a fonte exclusiva do Direito.

			Esta tendência em prol da legislação foi uma reação inspirada pela ideia de sistema enquanto ideal do saber científico, proposto pelo jusnaturalismo moderno ao particularismo jurídico, ou seja, a falta de unidade e coerência no conjunto de normas vigentes em quase todos os países da Europa. Com efeito, a presença concomitante do Direito Comum, fruto do processo de recepção do Direito Romano na Europa, e do jus proprium, o Direito costumeiro e legislativo de cidades e províncias, gerava incertezas em relação aos Direitos de cada um. Estas incertezas eram causadas tanto por dúvidas a respeito das normas que regiam uma determinada situação jurídica, quanto da jurisdição competente para dirimir questões. A codificação surge, neste contexto, como um processo de simplificação e racionalização formal que correspondia a um duplo imperativo socioeconômico: o primeiro era a necessidade de pôr ordem no caos do Direito Privado para garantir a segurança das expectativas, e atender, desta maneira, às necessidades do cálculo econômico-racional de uma economia capitalista em expansão. O segundo era o de fornecer ao Estado, através da lei, um instrumento eficaz de intervenção na vida social.16

			Não é por acaso que Bentham, para quem a razão, à maneira de Hobbes, tem uma função essencialmente calculadora, foi um dos mais severos críticos do sistema da common law e um dos grandes proponentes da reforma da legislação e da codificação, conjugando o princípio de utilidade com o da segurança na elaboração de sua teoria da legislação e da lei positiva.17

			É por isso que a segurança do princípio da legalidade — herança da vertente política da tradição liberal, na sua luta contra o arbítrio do absolutismo — passou também a ser uma das razões para afirmar, na vida jurídica, a preponderância da lei positiva. De fato, esta, na medida em que explicita regras do jogo, é útil para o cálculo das consequências, necessário, por sua vez, para o adequado funcionamento de uma economia de mercado. Neste sentido, combinam-se paradoxalmente as exigências de racionalização do Direito, a vocação para o concreto do reformismo utilitarista18 e a propensão para a abstração do idealismo, com vis-tas a dissolver, na reflexão jurídica, o dualismo entre um Direito ideal e um Direito real, com o qual opera o paradigma deontológico do Direito Natural.

			É curioso também observar que a Escola Histórica, na sua origem preocupada com a correspondência entre a norma e a sua realidade histórico-social, acabou fortalecendo, a partir de outras vertentes, o formalismo que caracterizou, na França, com a Escola da Exegese, a redução do Direito à lei. De fato, nos seus inícios a Escola Histórica insistiu em ver o Direito como produto da História e não da Razão, fruto do sentimento do justo e do injusto, expresso nas particularidades dos costumes e não na abstração das leis. Entretanto, nos seus desdobramentos a Escola Histórica, através do processo de elaboração científica do Direito preconizado por Savigny, terminou realizando um enorme trabalho de reelaboração conceitual e sistemática do Direito Romano. Tal trabalho redundou numa genealogia de conceitos, metodologicamente formal, que assinalou a pandectística. Esta, através da obra de Windscheid, preparou a codificação alemã e inspirou a jurisprudência dos conceitos.19

			Por outro lado, o desenvolvimento, no século XIX, das ciências, particularmente a Física e a Biologia, e o seu efeito cultural irradiador nas formas de pensar, é também outro dado fundamental que contribuiu para dissolver a dicotomia entre Direito ideal/Direito real, na medida em que levou ao esforço de evidenciar e elaborar a cientificidade do Direito.20 Com efeito, o discurso da ciência, como lembra Bobbio, é um discurso normativo que pode ser visto como “tipo ideal” de discurso que almeja cumprir uma função de descrição: fornece informações e transmite conhecimentos verificáveis. Enseja, desta maneira, asserções que são ou falsas ou verdadeiras. As asserções verdadeiras levam a juízos de fatos — que permitem tomar conhecimento da realidade.21

			Foram as propriedades ideais do discurso científico, que, no século XIX, teve a característica de uma crença generalizada, na acepção de Ortega, que levaram à ideia de substituir o relativismo contraditório do saber jurídico-filosófico, inverificável e não conclusivo, pelo conhecimento científico. Este foi visto como o verdadeiro saber confiável, pois por ser tendencialmente unitário e verificável, permitiria uma acumulação de certezas. Estas indicavam a possibilidade de progresso, além de ter relevância prática na medida em que dariam ao homem condições de agir com conhecimento de causa e com mais precisa capacidade de previsão.22

			O evolucionismo de Darwin e Spencer, o marxismo, o positivismo de Comte, são exemplos desta nova mentalidade, que quer tomar conhecimento da realidade procurando desvendar, a partir da observação dos fatos, leis gerais e buscando, desta maneira, derivar o dever-ser do ser da realidade. É isto que explica, por exemplo, no campo cultural, a aspiração a uma criação literário-científica no naturalismo, inspirado por Zola, e também a ideia de uma jurisprudência científica, distanciada do paradigma do Direito Natural.

			6. A crença generalizada na ciência e, consequentemente, na possibilidade de se alcançar uma jurisprudência científica, teve grande ressonância, permeando o pensamento jurídico europeu do século XIX bem como o brasileiro, que dele é tributário. Assim, o positivismo, o evolucionismo, o darwinismo, a crítica religiosa, o naturalismo, o cientificismo — o “bando de ideias novas” a que fez referência Sílvio Romero23 — contribuíram para propagar a mentalidade científica e esta, no Brasil como em outros lugares, levou à erosão da crença e consequentemente à diluição do paradigma do Direito Natural, incompatível, por exemplo, tanto com o positivismo que predominou na Faculdade de Direito de São Paulo, quanto com o monismo evolucionista da Escola do Recife.24

			É possível ilustrar a diluição do paradigma do Direito Natural através de uma breve referência à sua desqualificação, entre nós, por insuficiência científica, nos pareceres de Ruy Barbosa sobre o ensino em geral. Neles Ruy realça a importância da ciência e do método experimental e propõe, no que diz respeito ao Direito, a eliminação da cadeira de Direito Eclesiástico e a substituição do Direito Natural pela Sociologia. Explicita Ruy Barbosa nos seguintes termos a sua crítica ao Direito Natural: “Quer o direito natural, que do seio da natureza, mas não da natureza que a ciência estuda com a precisão dos seus cálculos e os austeros processos do seu método; sim de uma que a escolástica engenha de ideias a priori e assenta em deduções sutis, eloquentes mas inverificáveis”.25

			Esta postura encontrou a sua expressão jurídica na República — que tendo suprimido, com a separação da Igreja e do Estado, a cadeira de Direito Eclesiástico em Recife e em São Paulo, substituiu, com a reforma de Benjamin Constant, de inspiração positivista, o ensino do Direito Natural pelo da Filosofia e História do Direito.26

			Na Faculdade de Direito de São Paulo, Pedro Lessa foi o primeiro a ocupar a antiga cátedra de Direito Natural com a nova denominação “Filosofia do Direito” — e a sua obra assinala a presença da nova mentalidade. Com efeito, Pedro Lessa distingue a Filosofia do Direito da Dogmática Jurídica e da História do Direito a partir de uma reflexão metodológica. Para ele a Dogmática Jurídica é arte, pois seus métodos são o exegético e o sistemático, que levam ao comentário sobre o sentido da lei. Por outro lado, a História do Direito tem como método a descrição, que é instrumento através dos materiais que coleta para a aquisição de verdades gerais da Sociologia e das ciências sociais especiais. Não podem, por isso, ser confundidas com a Filosofia do Direito — para Pedro Lessa, a parte geral da ciência do Direito, que determina o método aplicável ao estudo científico do Direito. Tal método entende ele, na linha de Stuart Mill, é o que combina os processos indutivos com os dedutivos.27 É interessante, nesse sentido, apontar que Pedro Lessa antecipa correntes contemporâneas que entendem a Filosofia do Direito como metodologia do conhecimento jurídico.28

			O predomínio da mentalidade científica não foi unânime — como ilustra, no próprio âmbito da Faculdade de Direito de São Paulo, o diálogo crítico entre João Mendes Júnior, defensor da tradição, e Pedro Lessa.29 Foi, no entanto, hegemônico. Caracterizou os primeiros sucessores de Pedro Lessa na cadeira de Filoso-fia do Direito, como João Pedro da Veiga Filho e João Arruda, e exprimiu-se basicamente através de uma mentalidade positivista no sentido amplo, preocupada com aspectos técnicos ligados ao manejo do Direito.30

			A crença num tipo universal de ciência, válido para a cultura e para a natureza, e de acordo com as matrizes da Biologia e da Física, que permeou o pensamento jurídico ocidental, teve entre nós talvez a sua expressão mais acabada, no campo jurídico, em Clóvis Bevilacqua. Com efeito, e como observou San Tiago Dantas, a ideia da unidade a comandar o mundo natural e social, presente na obra de Clóvis Bevilacqua, deu a esta um nexo de coerência e continuidade na qual foi decisiva a influência inspiradora de Jhering.

			Esta ideia de unidade, que também se encontra na obra de Pontes de Miranda, enseja, evidentemente, uma ontologização do Direito Positivo e claramente não comporta a dicotomia entre um Direito real e um Direito ideal, com a qual opera o paradigma do Direito Natural deontológico.31 Daí, no ensino e na visão do Direito, o predomínio da Dogmática Jurídica. Esta tem como característica principal o princípio de inegabilidade dos pontos de partida colocados pelo Direito Positivo,32 que não é problematizado na medida em que se aceitar como pacífica a ideia de unidade que comandaria o mundo da natureza e da sociedade.

			A essa não problematização do Direito Positivo, por força da ideia de unidade, cabe acrescentar que, no Brasil e no mundo ocidental, o intervencionismo estatal, ampliado pela crise de 1929,33 exacerbou o processo de crescente positivação do Direito pelo Estado. Daí também a base para a convicção de que o Direito não tem como função qualificar eticamente como boas ou más as condutas, mas sim servir de instrumento de gestão da sociedade. Neste contexto, cabe ao Direito Positivo encaminhar de modo controlado o processo decisório no Estado e na Sociedade — como apontou Tércio Sampaio Ferraz Jr. na sua análise da função social da Dogmática Jurídica34 — sem as inseguranças do uso da dicotomia Direito Natural/Direito Positivo, com a qual opera o paradigma clássico da reflexão metajurídica, com os seus pressupostos de uma lei comum dada por princípios universais e imutáveis, e que se sobrepõe à lei particular posta.

		


		
			2. O paradigma da Filosofia do Direito

			(A) CARACTERIZAÇÃO DO PARADIGMA DA FILOSOFIA DO DIREITO

			1. A preponderância do Direito Positivo na experiência jurídica dos séculos XIX e XX, sucintamente rastreada no capítulo anterior, levou a um modo corrente de aproximar-se do Direito, que consiste na afirmação: não existe outro Direito que não o Direito Positivo.1 Tal afirmação, que é uma das dimensões importantes do positivismo jurídico, recusa evidentemente a distinção dicotômica entre um Direito ideal e um Direito real, com a qual opera o paradigma do Direito Natural deontológico. Também na medida em que o Direito contemporâneo assinala-se pelo processo de contínua mudança, as características de universalidade e imutabilidade com as quais igualmente trabalha o jusnaturalismo se esfumam diante da prática. Por isso mesmo deixou de ser útil, para o jurista, ver o Direito como algo dado materialmente por uma razão comum a todos. Passou a ser mais proveitoso encará-lo como algo posto e positivado, direta ou indiretamente, por um poder estatal que estabelece, para distintas sociedades, a diferença entre o lícito e o ilícito e assegura a efetividade desta diferença através da sanção.

			Assim, o Direito foi deixando de ter como função operacional qualificar condutas, distinguindo-as entre bona in se e mala in se a partir de uma estreita vinculação entre Direito e Moral, em consonância com o paradigma do Direito Natural, pois assumiu basicamente um papel técnico-instrumental de gestão da sociedade ao permitir, proibir, comandar, estimular e desestimular comportamentos. Esta gestão exprime-se por um Direito assinalado pela mutabilidade e pela particularidade, positivado pelo poder estatal ou por ele coonestado, garantido pela sanção, e que tem como pressuposto a utilidade, para a sociedade, do Direito Positivo.

			Ora, a Filosofia do Direito explícita de que fala Miguel Reale surge como uma reflexão sobre estas situações, que põem em xeque a elaboração doutrinária do Direito Natural. Trata-se, em verdade, de um novo paradigma de pensamento que é, como observa Elías Díaz, o resultado de uma dupla confrontação: frente ao paradigma do Direito Natural como uma análise sobre as realidades do Direito Positivo e frente ao positivismo jurídico como uma reflexão que transcende criticamente os dados empíricos através dos quais se exprime o Direito Positivo.2 

			O paradigma da Filosofia do Direito, porque é ideia que resultou da fratura da crença num Direito Natural, não é unívoco. O que caracteriza o paradigma é o seu modo de explicitação. Pode ser visto, para valer-me da distinção que estabeleceu Bobbio entre a Filosofia do Direito dos filósofos e a Filosofia do Direito dos juristas, como uma elaboração doutrinária que se inicia no século XIX, derivada basicamente das reflexões dos juristas com interesses filosóficos e não da obra dos filósofos com curiosidade jurídica, ou então de esforços de encarar rigidamente a Filosofia do Direito como uma filosofia aplicada, subordinada a grandes temas da Filosofia Geral.3

			Estas reflexões dos juristas com interesses filosóficos são a consequência da busca de um saber confiável em matéria de Direito, e têm a sua origem em problemas e necessidades concretas que a experiência jurídica foi colocando para a prática do Direito. São estes problemas concretos que foram definindo o paradigma e os campos de investigação da Filosofia do Direito.

			Na elaboração do paradigma da Filosofia do Direito, os jusfilósofos a ela vêm dando maior ou menor amplitude4 em função da definição e delimitação de seus campos de investigação. Há autores que, por serem mais raposas e se interessarem por várias coisas, buscam uma visão integrada da experiência jurídica. É o caso de Miguel Reale, que através de uma metodologia (a ontognoseologia) busca, com a sua teoria tridimensional do Direito, lidar com o jurídico na concomitante dimensão de fato, valor e norma. Há autores que, por serem mais ouriços, se concentram em explicitar uma perspectiva centrípeta da realidade jurídica. É o caso de Kelsen que, por força de sua preocupação metodológica com o rigor, ao elaborar a Teoria Pura limitou o campo do jurídico a uma teoria formal do Direito.

			Existe algo, no entanto, que, apesar das imensas diferenças que separam os jusfilósofos, une-os no processo de elaboração comum do paradigma da Filosofia do Direito que se inicia no século XIX. Este algo resulta do fato de que as perspectivas por eles escolhidas na definição dos campos de investigação da Filosofia do Direito provêm de problemas específicos suscitados pelas necessidades práticas de ir além dos dados empíricos do Direito Positivo, para poderem lidar com o próprio Direito Positivo.

			É interessante, neste sentido, observar que a Filosofia do Direito, como aliás a Filosofia Política, a partir do seu próprio nome, coloca um problema delicado de equilíbrio na definição do seu alcance e dos seus campos de investigação. Com efeito, enquanto Filosofia ela tende a ser uma investigação teórica. Entretanto, enquanto Direito ela é uma atividade preponderantemente prática. É por essa razão que o jusfilósofo não pode ser exclusivamente teórico como um físico, nem exclusivamente prático como um engenheiro.5 É por isso que o paradigma da Filosofia do Direito é obra de juristas com interesses filosóficos, que combinam teoria e prática, como a seguir tentarei indicar na análise das origens e das características dos seus campos de investigação. Estes são basicamente quatro: o metodológico; o da validade formal da norma, tradicionalmente denominado ontológico; o da efetividade da norma em relação aos seus destinatários, tradicionalmente denominado fenomenológico; e o da justiça e legitimidade da norma, tradicionalmente denominado deontológico.

			(B) A FILOSOFIA DO DIREITO E O CAMPO DA METODOLOGIA DO CONHECIMENTO JURÍDICO

			2. Uma das notas importantes do pensamento moderno é a acentuada preocupação com o problema dos limites e das possibilidades do conhecimento. Esta passagem da reflexão sobre o ser — que marcou o pensamento clássico e medieval — para o conhecer permite que se diga que a Filosofia moderna desenvolveu-se como uma crítica sobre o conhecimento,6 e portanto como metodologia.

			A preocupação metodológica está presente no jusnaturalismo moderno. É, com efeito, um dos traços de sua modernidade, pois se caracteriza mais por um método comum do que por um conteúdo comum, mais pelo modo de o sujeito cognoscente abordar através da razão o objeto do conhecimento do que pelo próprio objeto a ser conhecido. Daí, no jusnaturalismo moderno, um empenho centrípeto de transformar o Direito numa ciência lógico-demonstrativa.7

			No paradigma da Filosofia do Direito esta preocupação em torno das possibilidades do conhecimento não só se exacerbou, com a crença na ciência, como também, com a sua posterior erosão, tornou-se centrífuga.

			De fato, e contrastando com o jusnaturalismo moderno, o que caracteriza o campo metodológico no paradigma da Filosofia do Direito é uma significativa oscilação epistemológica. Tal oscilação provém do esgarçamento, no correr dos séculos XIX e XX, da noção de harmonia preestabelecida entre o homem e o mundo, que colocou em questão a identidade entre as coisas e o pensamento, provocando, desta maneira, o desconcerto epistemológico. É por essa razão que, na elaboração do paradigma da Filosofia do Direito, merece destaque prévio o aspecto problemático de que se reveste a metodologia.

			Toda metajurisprudência nasce de uma tomada de consciência, e esta, em consonância com a modernidade, ao se desdobrar numa crítica do conhecimento jurídico, passa pela epistemologia e pela lógica.8 Na elaboração do paradigma da Filosofia do Direito o campo metodológico, entendido como a história da reflexão crítico-metodológica sobre o Direito, tal como a documenta, por exemplo, Karl Larenz,9 tem uma particularidade. É, como observa Bobbio, a história do uso dos modelos de outras disciplinas, escolhidos por força de sua hegemonia cultural, para dar autoridade, dignidade ou rigor aos procedimentos intelectuais de que se vale o jurista para comprovar, interpretar, integrar e conciliar normas de Direito Positivo.10 Neste sentido, a afirmação de Tobias Barreto, na sua Introdução ao Estudo do Direito, é altamente exemplificativa do processo de recepção acima mencionado:

			
O que se quer, e o que importa principalmente, é fazer o Direito entrar na corrente da ciência moderna, resumindo debaixo desta rubrica os achados mais plausíveis da antropologia darwínica. E isto não é somente uma exigência lógica, é ainda uma necessidade real para o cultivo do Direito: porquanto nada há mais pernicioso às ciências do que mantê-las inteiramente isoladas.11 



			Na elaboração do paradigma da Filosofia do Direito a constituição do campo da metodologia é um problema que não pode deixar de ser posto historicamente, numa tentativa de explicitar dimensões de uma “arqueologia do saber jurídico”. De fato, a escolha dos modelos de outras disciplinas destinados a dar autoridade, dignidade ou rigor ao trabalho epistemológico do jurista está intimamente ligada à vigência cultural, ou seja, à relevância hegemônica historicamente atribuída a estes modelos. Entre os modelos utilizados para a construção da metodologia jurídica podem ser mencionados, a título ilustrativo: o modelo da historiografia na origem da Escola Histórica; o modelo descritivo da história natural em Jhering; o modelo das ciências naturais explicativas, como a Física, a Química e a Biologia, no esforço de elaboração de uma jurisprudência científica; o modelo do marxismo, por exemplo, na Teoria do Direito de Karl Renner ou Pasukanis; o modelo das “ciências do espírito” como modelo distinto das ciências da natureza e que, por isso mesmo, exige, além da explicação dos nexos de causalidade, a compreensão dos nexos de significado no culturalismo jurídico que caracteriza a Filosofia do Direito de Radbruch, ou, entre nós, a de Miguel Reale; e, mais recentemente, o modelo de análise da linguagem, entre nós desenvolvido por Lourival Vilanova, Tércio Sampaio Ferraz Jr. e Luís Alberto Warat.12

			(C) A FILOSOFIA DO DIREITO E O CAMPO DA TEORIA GERAL DO DIREITO — O ÂNGULO INTERNO: NORMA E ORDENAMENTO

			3. Na elaboração do paradigma da Filosofia do Direito e dos seus campos de investigação, além da reflexão metodológica cabe destacar o campo que resultou da indagação ontológica, preocupada com a pergunta: “O que é o Direito?” e como se diferencia o jurídico, por exemplo, de campos afins, como a Moral e os costumes. Nesta ordem de indagações é frequente a análise e a definição de noções gerais, comuns à maior parte dos ordenamentos jurídicos contemporâneos, do tipo: norma, obrigação, sanção, eficácia, validade, direito subjetivo, etc. Nesta perspectiva o mais usual é o pressuposto de que o Direito — assim como a linguagem, o Estado, a economia, a literatura, a psicologia — pode ser encarado como um sistema independente e analisado a partir de um ângulo interno, sem a necessidade de se recorrer a ingredientes extrassistêmicos e, portanto, extrajurídicos para definir o que é Direito. Trata-se, em síntese, do campo da Teoria Geral do Direito, no âmbito do paradigma da Filosofia do Direito, que muitos jusfilósofos consideram o campo por excelência configurador do paradigma.13

			Na elaboração do paradigma da Filosofia do Direito, que se inicia no século XIX, o campo da Teoria Geral do Direito tem-se caracterizado pelo formalismo, na esteira da inspiração do criticismo transcendental.

			De fato, a tradição formal, no paradigma da Filosofia do Direito, remonta à distinção kantiana entre o quid sit juris — ou seja, o que disseram, ou dizem, as leis positivas num certo lugar e numa certa época — e o quid sit jus — ou seja, quais são as condições a priori do Direito.14

			A Teoria Geral do Direito sofreu o impacto de Kant por via da pandectística, que marcou a jurisprudência de conceitos, na reelaboração procedida por esta escola, de definições como propriedade, contratos, atos jurídicos, etc., que passaram a constituir um a priori — a parte geral do Direito — que deveria anteceder a análise do Direito Positivo. A influência kantiana contribuiu, igualmente, para o entendimento da Teoria Geral do Direito como uma disciplina isolada, tanto das ciências da natureza — pois em Kant, do ser não se podem extrair consequências normativas — quanto da política e da economia — posto que, para Kant, o Direito é um auxiliar da Moral no sentido amplo e uma garantia das liberdades.15 Por outro lado, a definição kantiana do Direito como uma relação intersubjetiva ensejou, sobretudo no âmbito da Teoria do Direito Privado, uma resposta à pergunta “O que é o Direito?”, com a afirmação de que o Direito é uma relação entre um sujeito ativo e um sujeito passivo, caracterizada por um vínculo e garantida pela sanção.16

			A correlação entre um conceito formal de Direito e o fato jurídico concreto permitiu importantes desdobramentos à Filosofia do Direito entendida como uma Teoria Geral do Direito. Entre estes desdobramentos merece destaque o reconhecimento da importância da realidade estatal e, portanto, a insuficiência da definição do Direito a partir do ângulo do Direito Privado como uma relação jurídica baseada no princípio da coexistência, na qual o elemento fundamental é a intersubjetividade e a função principal é a de troca.

			Foi a correlação entre Direito, Estado e organização social que levou Santi-Romano a ver o Direito como uma instituição que é um ordenamento, vale dizer, uma totalidade organizada que não perde a sua identidade mesmo com a mudança dos seus elementos.17 Daí uma nova resposta à pergunta ontológica: o Direito é um ordenamento, isto é, uma entidade unitária constituída do complexo sistemático de todas as normas do Direito Positivo de um país ou da comunidade internacional, e que conserva sua identidade apesar das mudanças das normas que o compõem. Esta resposta representou um novo patamar para a elaboração doutrinária de uma Teoria Geral do Direito formal. A este novo patamar corresponde inclusive uma inovação terminológica, pois o termo ordenamento, tradução da Rechtsordnung alemã, passou a ser utilizado com frequência substituindo termos como lei e Direito. Tal substituição teve como resultado realçar a conotação de ordem e organização que se incluem no campo semântico do termo ordenamento e nos termos a ele assemelhados, como ordem jurídica — mesmo porque, no institucionalismo de Santi-Romano, distingue-se claramente o ordenamento do desordenamento, ou seja, aquilo que tem daquilo que não tem condições de ordenar-se em Direito.18

			A teoria do ordenamento posterior a Santi-Romano configurou-se como uma teoria formal do Direito, que se ocupa das normas e dos ordenamentos na sua estrutura e não no seu conteúdo. Esta configuração formal resultou das necessidades práticas dos juristas no seu trabalho epistemológico de comprovar, interpretar, integrar e conciliar normas de Direito Positivo. De fato, o que caracteriza o Direito Positivo, no mundo contemporâneo, é a sua contínua mudança. Por isso, não é possível identificar o jurídico pelo seu conteúdo. Daí a necessidade de conhecer, identificar e qualificar as normas como jurídicas pela sua forma. A este problema prático Kelsen deu uma resposta teórica de admirável rigor, ao elaborar, no âmbito da teoria pura, o princípio dinâmico do Direito, graças ao qual uma norma é válida não porque tem um certo conteúdo, mas sim porque foi formalmente criada de acordo com as normas previstas no ordenamento.19 Neste sentido, Kelsen representa, através da redução da teoria das fontes do Direito a uma teoria dos procedimentos para a criação do Direito, o grande exemplo de positivismo jurídico formalista. Ele é positivista, pois o Direito, para ele, ontologicamente não é um dado para ser descoberto ou revelado, mas sim algo criado. Ele é formalista porque a característica da ordem jurídica, enquanto ordem dinâmica, é a de criar normas que têm por função disciplinar a própria criação de normas, o que significa, para Kelsen, que o Direito se autoproduz.20

			4. O princípio dinâmico e o conceito de validade a ele inerente teve e tem grande utilidade e aplicação na experiência jurídica contemporânea. De fato, o princípio dinâmico do Direito, tal como elaborado por Kelsen, dificilmente resultaria de uma reflexão sobre a experiência jurídica de uma sociedade primitiva, na qual prevalece um Direito Costumeiro que se caracteriza pela lenta mudança, situação que permite identificar o Direito pelo seu conteúdo. Ele é, como observa Bobbio, o resultado de uma reflexão sobre a experiência jurídica proveniente da natureza complexa da organização do Estado contemporâneo, responsável por uma parte ponderável da positivação do Direito. Por isso, em Kelsen o estudo da estrutura interna do Estado e da estrutura interna do sistema jurídico que nele se imbrica pode ser examinado à luz da grande reflexão de Max Weber sobre o processo de racionalização formal do poder estatal, que no mundo contemporâneo lida com o desafio da mudança através do Direito Positivo, entendido como um instrumento técnico de gestão da sociedade.21

			Num ordenamento que obedece ao princípio dinâmico, o fundamental, diz Kelsen, não é o estudo do conteúdo das normas que prescrevem, proscrevem, estimulam ou desestimulam comportamentos, porque estas normas — que Hart denomina primárias — estão em contínua mudança. Não há comportamento humano enquanto tal, afirma Kelsen, que não possa ser o conteúdo de uma norma jurídica?22 Por isso — e esta foi a grande contribuição de Hart, que é um pós-kelseniano, à teoria do ordenamento —, o importante é o exame das normas secundárias, isto é, das normas sobre normas, que são basicamente aquelas que tratam ou da produção de normas ou da aplicação de normas. As normas secundárias têm como função, num ordenamento, eliminar a incerteza derivada das dificuldades de identificação, introdução, eliminação, variação e verificação da violação de normas primárias. É por isso que elas são normas de reconhecimento da validade do quid sit juris.23 A validade é, neste sentido, uma categoria de enorme utilidade prática para os juristas, porque é a categoria por meio da qual o pensamento jurídico seleciona os seus próprios dados a partir de um ponto de vista interno ao próprio sistema jurídico.24

			A definição do Direito como um ordenamento que levou, pelas razões apontadas, a um aprimoramento da Teoria Geral do Direito formal, é um campo da Filosofia do Direito atualmente delimitado com bastante precisão. Neste campo incluem-se, como indica Bobbio: (I) a composição do ordenamento, vale dizer, o conceito de norma e a análise dos vários tipos de normas; (II) a formação do ordenamento, ou seja, o estudo das fontes do Direito; (III) a unidade do ordenamento, vale dizer, o problema da hierarquia e da validade das normas; (IV) a inteireza do ordenamento, ou seja, o tema das lacunas e de sua integração; (V) a coerência do ordenamento, isto é, o tema das antinomias e de sua eliminação; e (VI) as relações espaciais, materiais e temporais entre ordenamentos.25

			A Filosofia do Direito entendida como Teoria Geral do Direito formal encontrou, no século XX, um grande apoio metodológico no positivismo lógico e no conceito de cientificidade baseado no rigor, ou seja, na coerência de um enunciado com os demais enunciados que com ele formam um sistema. Uma linguagem é rigorosa, nesta acepção, ensina Bobbio, quando estão perfeitamente dadas as regras de formação das proposições iniciais e as regras de transformação por meio das quais se passa das proposições iniciais às sucessivas. Daí o aprofundamento da análise estrutural do Direito pela lógica deôntica e o esforço de construir uma Teoria Geral do Direito como um sistema fechado e coerente de proposições definidas. Este esforço de estudar o Direito como sistema independente, a partir do seu ângulo interno, leva a uma metalinguagem, que se manifesta através de uma sintaxe do discurso jurídico, que cuida da conexão coerente entre as normas, e de uma semântica da validade do discurso jurídico, que se ocupa em verificar se a mudança das normas primárias obedece às regras previstas nas normas secundárias.26 A elaboração kelseniana e os seus desdobramentos representam, sem dúvida nenhuma, o ponto alto deste esforço que conduz a uma metajurisprudência analítica e axiomática, que permite uma sistematização formal das regras. Esta sistematização procura estabelecer com rigor o campo das decisões possíveis num dado ordenamento jurídico.

			
(D) A FILOSOFIA DO DIREITO E O CAMPO DA FENOMENOLOGIA JURÍDICA — O ÂNGULO EXTERNO: O ANTIFORMALISMO, O REALISMO E A EFETIVIDADE NA CORRELAÇÃO ENTRE OS FATOS SOCIAIS E O DIREITO


			5. Na elaboração do paradigma da Filosofia do Direito, se o campo da Teoria Geral do Direito levou, pelas necessidades práticas, à definição do Direito pela forma e, portanto, a uma metalinguagem que não se ocupa de coisas, fatos, pessoas e comportamentos, estas mesmas necessidades práticas levaram os juristas com interesses filosóficos a identificar um outro campo no paradigma da Filosofia do Direito.

			Com efeito, se o jusfilósofo, na perspectiva da Teoria Geral do Direito, cuida de proposições normativas e não de fatos, não é menos verdade que a experiência jurídica pressupõe uma referibilidade destas proposições normativas a comportamentos reais.27 Ora, na medida em que a referibilidade das proposições normativas a comportamentos reais se coloca como problemática para o jurista no seu trabalho epistemológico de comprovar, interpretar e conciliar normas de Direito Positivo, surge a necessidade de esclarecer as relações entre Fato e Direito. Daí um outro campo elaborado no paradigma da Filosofia do Direito, que Del Vecchio denominou de fenomenologia jurídica. Este campo diz respeito à elaboração doutrinária sobre o impacto e a evolução do Direito na sociedade e representa, como lembra Bobbio, a Filosofia do Direito encarada na perspectiva da Sociologia Jurídica.28

			A correlação entre Fato e Direito leva ao entendimento do Direito como um sistema aberto, dependente de outros que o abrangem e circunscrevem. Daí o ângulo externo em contraposição ao interno que caracteriza a visão do Direito como um sistema aberto e leva à pergunta: “Para que serve o Direito?”.

			A resposta pode propiciar ciências sobre o Direito. É o que ocorre quando o jurídico é utilizado para indicar ou exemplificar caminhos da sociedade ou da história. Neste caso, o ângulo externo tem muito a ver com a Sociologia Geral, a Filosofia da História e a Crítica Ideológica. Durkheim, Weber, Marx e Parsons exemplificam esta linha, que, nas múltiplas e por vezes conflituosas posturas de suas respectivas obras, busca mostrar como o Direito indica a passagem da sociedade primitiva para sociedades modernas, ou que funções de dominação ou de integração desempenha, num dado contexto histórico.29

			O ângulo externo pode igualmente ter como objetivo verificar e analisar como um dado ordenamento jurídico positivo atua efetivamente na sociedade. Nesta acepção o ângulo externo busca examinar as relações entre o interno do sistema jurídico e o externo que o abrange e circunscreve, inserindo-se desta maneira como um campo próprio do paradigma da Filosofia do Direito, articulado por juristas que, no seu trabalho epistemológico de comprovar, interpretar e conciliar normas de Direito Positivo, sentiram a necessidade de ir além das teorias formais no processo de determinação do quid sit juris.

			6. O antiformalismo que caracteriza esta abordagem da Filosofia do Direito resulta do contraste entre Direito posto e Direito aplicado, da distância entre o Direito formalmente válido e a realidade social. Este desajuste entre os sistemas normativos e as correntes subjacentes da vida socioeconômica, no século XIX, manifestou-se com clareza a partir da Revolução Industrial.30 Daí, no realismo jurídico, o deslocamento da análise para o momento da aplicação da norma, que é o momento em que ela produz impacto e atua na realidade social. Como disse Holmes: “The prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are what I mean by the law”.31

			Esta tarefa profética, cuja utilidade prática é óbvia para o advogado, não é um programa de trabalho simples. Ao contrário, é, na observação irônica de Villey, altamente pretensioso.32 Nesta tarefa, no entanto, o entendimento de que o Direito tem finalidades sociais é extremamente útil. Por essa razão, cabe destacar, neste campo do paradigma da Filosofia do Direito, a inflexão teórica, que remonta a Jhering, para quem o fundamento da ordem jurídica é a finalidade. Com efeito, Jhering insiste em realçar que tanto a norma quanto a coerção são elementos puramente formais do Direito e que, para avaliá-lo, é preciso levar em conta o seu fim, que para Jhering é o da garantia genérica das condições de existência da sociedade.33
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