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    É preciso que o povo pugne pela lei como luta pelos muros da cidade.




    Heráclito frag. 44.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Introduzir significa trazer para dentro, isto é, conduzir aquele que se encontra diante de algo, no caso, o Direito — do mesmo modo que, em Religião, se tem o profano (o que está diante do templo) para seu interior —, o que significaria torná-lo um iniciado na liturgia1, em sua história e métodos, bem assim em seu conceito.




    Essa é tarefa a ser cumprida, com a precisão possível, uma vez que se faz necessário produzir uma linguagem técnica (um idioleto) que, ao ser adquirida (como toda linguagem), alterará a capacidade de compreender as situações, instaurando novas possibilidades.




    O que seria o Direito? Falando sobre o tempo, Agostinho de Hipona afirmou: “[…] si nemo a me quaerat, scio, si quaerenti explicare velim, nescio”2, e a mesma situação parece se instaurar ao se inquirir o que seria o Direito. Assim, por exemplo, Barreiro e Paricio3 expuseram:




    O termo utilizado pelos juristas romanos para expressar a ideia de direito, tanto no aspecto objetivo da ordem jurídica como no aspecto subjetivo do poder, é ius: é uma palavra de uso muito antigo e com conotações religiosas claras, frequentemente utilizada no latim da Lei das XII Tábuas […]. A palavra derectum, da qual deriva o nome utilizado nas várias línguas românicas, embora também uma antiga palavra latina, só veio a significar lei no século IV d.C., provavelmente devido à influência popular; a partir do século VI o termo derectum prevaleceu sobre a palavra ius, que foi deslocada pela primeira a partir do século IX. A preferência pelo termo derectum na língua vulgar romana tardia baseia-se na ideia moralizadora, de inspiração judaico-cristã, de que a conduta justa é aquela que segue o caminho reto; em qualquer caso, a palavra está também culturalmente presente na representação simbólica da justiça através da balança, que aparece no antigo Egito, de modo que o derectum viria a expressar a posição do fiel no centro e no sentido vertical, assim: o derectum seria o totalmente reto4.




    E esse jus, para Epicuro, por exemplo, segundo o texto de Spinelli5, residiria em duas possibilidades: o justo por natureza e o justo decorrente da lei. “O justo da natureza é a marca (sýmbolon) do que convém para não prejudicarmos uns aos outros e nem sermos prejudicados.” “O justo da natureza (tò tês phýseôs díkaion)”, explicitando tratar-se de “direito de acordo com a natureza”, cuja origem está na natureza (dos humanos ou das coisas), um direito distinto do direito decorrente da lei. Spinelli vê no texto duas coisas:




    uma, o reger-se da natureza, cujo reger, visto em si mesmo, independe de qualquer deliberação ou providência externa; outra, o reger-se do humano, que carece de instituir regras, e, para tal, tomaria o direito ou o justo por natureza por modelo. A exemplo da regência da natureza, nós, os humanos, nos regeríamos em conformidade com ela. Mas, mesmo aqui, ainda surgiriam pelo menos duas questões: a) uma, relativa à conformidade, em dois sentidos: por analogia (um agir análogo ao da natureza) e por concordância (um agir de acordo com o que requer a natureza); b) outra, o da não coerção, ou seja, que o direito ou o justo por natureza não é coercitivo, mas espontaneidade pura. Nesse caso, a vontade da lei coincidiria com a vontade humana na medida em que tal vontade fosse internamente movida pela lei natural, por uma lei (díkaion) que na alma humana se manifesta ou está contida feito uma nódoa ou marca, forma ou esquema (sýmbolon), nos termos da prólêpsis6, da qual o homem pode se valer e por ela se governar7.




    O justo decorrente da lei é, de acordo com o texto de Epicuro: “A justiça não é um algo em si, mas […] um contrato (synthêkê, convênio, tratado, ajuste recíproco) em favor de não prejudicar e de não ser prejudicado.”8




    Novamente, vale citar Spinelli9 em extenso:




    Nesse caso, e de modo distinto ao justo da natureza (que se impõe internamente como uma “marca do que convém” — sýmbolon tou symphérontos), aqui, a força da lei é igualmente constringente (se impõe ao sujeito feito uma coerção), mas por força de algum pacto ou contrato, mais exatamente, de um ajuste particular e recíproco. A synthêkê diz então respeito a um contrato proposicional depositado em confiança, não necessariamente por escrito, quer do sujeito para consigo (ou sobre si mesmo) quer na palavra dada perante o outro ou entre particulares. Cabe observar que, entre os gregos, a synthêkê (sýn+títhêmi), ou seja, o pacto acordado mediante confiança subjetiva tácita, recíproca, é mais antiga que a syggraphê, isto é, que o pacto dado (acordado) por escrito (sýn+graphê). Daí que a justiça a que Epicuro aqui se refere não decorre diretamente da lei, ou seja, de um pacto estritamente jurídico (firmado <graphê> no interior da pólis ou pelas póleis entre si — internacional), e sim de uma disposição ou deliberação <títhêmi> interna ao particular e exteriorizada entre particulares de sua comunidade, isto é, entre os da proximidade, que, por sua vez, fazem o mesmo: deliberam internamente. Daí também que Epicuro, ao afirmar que a justiça não é um hên ti (um algo existente em si), quis com isso igualmente excluir da justiça (de dikê) a conotação de entidade divina (a título de uma deusa), como tal costumeiramente zelada, sob termos divinatórios do mito, pelo poder legislador estabelecido. Não sendo a justiça uma deusa — eis a questão — então caberia aos membros da comunidade o compromisso e a responsabilidade pessoal e recíproca de prover as leis (firmar contratos), e, com elas, os meios (a começar por uma disposição interna ao sujeito) para se estabelecer a paz e a serenidade, inclusive, a prudência entre os membros da comunidade. Donde a questão primordial, para Epicuro, consistiria, pois, por um lado, em retirar do poder político a perspectiva de sobrepor ao todo (em particular, aos simples) qualquer divinização do suposto como justo — a bem da verdade, mais um jugo que uma justiça; por outro, dar à comunidade, e, inerente a ela, ao particular, o direito e o dever (recolhidos de dentro de si mesmo) de deliberar o que convém. Vinculado ao dizer segundo o qual “a justiça não é um hên ti”, Epicuro também sentenciou a propósito da injustiça, algo semelhante: que “a injustiça não é por si mesma um mal — hê adikía ou kath’ heautên kakón”. Ela não é assim porque o mal não está propriamente na injustiça, mas no ato em decorrência do qual ela advém, e, por suposto, está em suas consequências.




    De algum modo, essa leitura do que seja o Direito, feita por Epicuro, conduz a outras questões relevantes, a exemplo das apresentadas por Perelman10:




    A ciência humana não será um conjunto de hipóteses e de métodos pelos quais os homens suprem a falta de onisciência? O direito não seria, da mesma forma, um conjunto de técnicas comprovadas, graças às quais os homens, pelo fato de viverem numa sociedade terrestre, e não no paraíso, buscam suprir sua falta de santidade? É verdade que, para os santos do paraíso, não se previram nem legisladores, nem juízes; mas o ideal de racionalidade filosófica deverá apresentar aos homens unicamente a visão de um paraíso terrestre, onde todos os homens, tornados sábios, se comportariam como santos, ou deverá ele também visar, e talvez essencialmente, a organizar na terra, com um mínimo de violência, uma sociedade de homens com seus defeitos e suas deficiências?




    […]




    O direito só existe como disciplina tecnicamente autônoma nas sociedades que dão espaço — entre o calculável, o que elimina qualquer decisão individual, e o político, em que o poder de decisão seria ilimitado e arbitrário — a uma ordem para cujo estabelecimento concorre uma multiplicidade de vontades humanas. É por isso que, estudando com atenção e analisando com cuidado as técnicas jurídicas de processo e de interpretação, que permitem aos homens viver num Estado de Direito (Rechtsstaat), o filósofo, em vez de sonhar com a utopia de uma sociedade paradisíaca, poderia inspirar-se, em suas reflexões, no que a experiência secular ensinou aos homens encarregados de organizar na terra uma sociedade razoável.




    Nicholas11 apresenta uma interessante e outra leitura do fenômeno a partir da perspectiva do Direito Romano, em tradução livre:




    Segundo a tradição, Roma foi fundada em 753 a. C. Nos 27 séculos desde então, a lei romana viveu duas vidas e trouxe duas reivindicações à nossa atenção. Na sua infância, foi a lei da cidade de Roma, e em sua completa maturidade, de todo o Império Romano. Mas foi mais do que isso. Foi o mais original produto do pensamento romano. Em quase todos os demais empreendimentos intelectuais, os romanos foram os interessados alunos dos gregos, mas, no Direito, foram — e sabiam disso — os mestres. Em suas mãos, o Direito tornou-se, pela primeira vez, um elaboradamente articulado sistema de princípios abstraídos de regras detalhadas que constituem a matéria-prima da lei. Esse processo de abstração é importante não meramente pela simplicidade da formulação que torna possível, mas também porque os princípios, diferentemente de regras, são férteis: um advogado pode, pela combinação dois ou mais princípios, criar novos princípios e, portanto, novas regras. A diferença entre um sistema de princípios e um sistema de regras pode ser, então, comparada à diferença entre a escrita alfabética e um sistema de ideogramas, como o chinês. Essa foi a força dos juristas romanos, pois tinham não apenas a habilidade de construir e manipular essas abstrações numa escala e complexidade anteriormente desconhecida, mas também tiveram um claro senso das necessidades da vida social e comercial, uma visão para o mais simples método de realizar um desejado resultado prático, e a prontidão para rejeitar a lógica de suas próprias construções quando entravam em conflito com os requisitos da conveniência.




    E esse texto indica um dos mais complexos problemas a solver a cada aplicação do sistema normativo a situações-problema, construídas a partir dos eventos, segundo as diferentes construções pelas partes interessadas. Se a abstração do texto legal permite muitas leituras, e a combinação das várias aplicáveis à situação-problema conduz a uma certa variedade de soluções, aquela que poderia ser chamada a solução do problema (nem por isso a única correta) precisa albergar o menor prejuízo a todos os envolvidos nessa negociação. Quando o juiz prolata sua sentença, necessita ter ponderado e escolhido entre as respostas possíveis — aquela que cause o menor prejuízo a todos.




    Isso é ainda mais importante neste momento, em que se vive uma condição paradoxal: o sistema está em um ponto Janus, um em que o passado não se esgotou e o futuro está se instalando. O projeto da Modernidade (em sua peculiar formulação por Habermas12, por exemplo) esgota-se (vagarosamente) sem haver se completado: o sistema de produção mudou, pois os meios de produção foram e permanecem sendo fundamente alterados; a capacidade de operação desse novo modelo de produção exige mão de obra capaz de, a todo tempo, compreender novos algoritmos (sucessão de ações exitosas) e rotinas (conjunto de algoritmos); a exigência de eficácia e inovação se torna condição de inserção no mercado; o crescimento populacional parece dar razão a Malthus (há mais de 8 bilhões de pessoas no planeta, das quais apenas 5 bilhões estão em condições de empregabilidade). As grandes empresas jurídicas (the firms) absorvem os escritórios de porte médio e seus advogados componentes, e os pequenos se nutrem dos sobejos dessas grandes estruturas. As demais carreiras de Estado exigem concursos apurados e profunda dedicação — como sempre — e mais conhecimentos de telemática para independer de sua equipe em ocasiões de necessidade.




    No âmbito da Modernidade tardia, que se caracteriza pela perda de referência espaço-temporal dos fenômenos sociais (a designada, por alguns, glocalidade), graças à circulação em tempo real de capitais (não apenas os financeiros) e da informação no mundo, pela entronização do requisito de confiança como central para a evolução de transações de toda ordem (em particular as econômicas, científicas e cognitivas) e, por fim a reflexividade, isto é, a capacidade cada vez maior que os Estados têm de utilizar a retroalimentação de suas decisões para reformar seus processos, faz-se necessário compreender como o processo de globalização, de resto intentado toda vez que uma hegemonia13 se estabelece, pode influir na manutenção do poder e em suas mudanças.




    Por via da concepção neoliberal de livre-comércio, a interdependência entre as nações aumentou e medidas de controle recíproco (as instituições internacionais de controle das relações socioinstitucionais, p. ex. OMC) foram adotadas; a par disso, as transnacionais, para efeito de bem produzir, introduziram exigências de formação de mão de obra que se expandiram internacionalmente. A capacidade de normatizar e o monopólio de algumas normas de produção, notadamente as ISO, dão preeminência ao projetar e à fixação de critérios para efeito de contratar serviços e obras.




    A sociedade transita do capitalismo financeiro para a sociedade de dados ou, como alguns preferem, a sociedade cognitiva ou, ainda, de controle. A interdependência entre as nações, com base na internacionalização das ofertas de trabalho e, simultânea e dolorosamente, no aumento da mão de obra desnecessária ao novo sistema (desemprego estrutural global) — por efeito de novos mecanismos de controle e coordenação das cadeias produtivas —, introduzem novos vínculos que extrapolam os lindes das promessas possíveis aos Estados locais.




    Os invisíveis, os excluídos e os incapacitados para o mercado são deslocados para o exterior do sistema produtivo e vivem (sobrevivem) das migalhas que os incluídos lhes lançam — tanto por meio de organizações governamentais, quanto de programas de concessão de subsistência geridos pelas próprias instituições governamentais.




    Sua imagem, preocupante para os partícipes da fartura sistêmica, é retratada como a de mortos-vivos, zumbis — o inimigo a destruir. Foram excluídos e perderam sua humanidade — são seres insignificantes, invisíveis, e caso se façam visíveis, precisam ser escorraçados. Essa conduta antiética, desumana e cega de valores morais precisa ser combatida. Aos juristas incumbe pensar de outro modo, compreender a desumanização dos cidadãos que se tornam administrados: focos de obrigações a exigir e pessoas a cumprir regras sem qualquer esperança de novo pensamento a respeito do sistema.




    O exercício de funções jurídicas exige uma compreensão mais completa do sistema: não basta conhecer os textos legais ou, ainda, ponderar as soluções para o caso. É necessário pensar nos efeitos do caso — como a decisão tomada repercutirá sobre as subsequentes e sobre os afetados por ela. Acreditar que conceitos teóricos, como o de Estado, servem, muita vez, para esconder a vontade política e desviante que decide e causa danos dificilmente reversíveis à sociedade representa um bom começo para pensar o alcance do Direito.




    Amar o Direito implica lutar continuamente pela sua realização com o mínimo de prejuízo a todos — não é apenas um pensamento; é um pensamento que se reflete em atitudes, que serve para transformar a realidade em benefício de todos (ou não será direito, será arbítrio).




    Registre-se que o Estado é topos, que serve (também) para justificar as ações do Governo (um coletivo estruturado e institucionalizado [mediante as instituições que conformam o Estado]) em toda e para toda a sociedade, das formas mais primitivas às mais sofisticadas e complexas, e a ação do indivíduo tem como limite esses campos da sociedade designados pelos nomes de Cultura (equivalente ao Logos) e de Civilidade.




    No capitalismo tardio, as crises sistêmicas deslocam-se do sistema econômico para o sistema político, e no interior desse último sistema — inicialmente —, para o sistema administrativo, e quando este não resolve o problema, criam-se crises de legitimação, ou seja, quando o sistema econômico não consegue reduzir, em pleno campo da civilização (o lugar dos objetos), as demandas de consumo, tais demandas se politizam, buscam se resolver com ações no campo da cultura (o lugar dos projetos) que possibilitem a obtenção de satisfação pelo simulacro, pelo substituto.




    O Estado Providência interfere e oferece seus serviços a fim de reduzir a crise numa ação administrativa e, quando falha por não realizar os objetivos projetados pela cultura, sofre uma crise de legitimidade. Em outras palavras, o potencial de crise do capitalismo avançado se deslocou do sistema produtivo — parte própria do campo da civilização — para o campo da cultura.




    O que se entrelê e se diagnostica é a permanente tensão entre o indivíduo e o Governo por força, inclusive, da permanente necessidade de este último mostrar-se legítimo, buscando a realização na Civilização dos ditames da Cultura, ou como diriam alguns, da necessidade de o Estado do Bem-Estar Social14 despolitizar o espaço público pelo fornecimento de serviços públicos e emprego.




    Com a progressiva falência dessa possibilidade por efeito dos custos estruturais de manutenção do poder — o Estado abandona essa agradável feição paternalista e passa a intervir, por intermédio de impostos, taxas e controles15, no domínio do investimento privado, vendo-se a braços com a candente e desafiadora questão da possibilidade de produção de propriedade imaterial16 que escaparia ao controle que aquele material possibilita. Novos cadastros e controles se fazem exigíveis, bem assim a propositura de leis que controlem o mercado virtual e os produtos imateriais, tornados necessários e acessíveis apenas aos integrados na telemática, os quais, assim, se distanciam ainda mais dos outros pela obtenção de vantagens competitivas.




    Uma nova forma de exclusão aparece, e muitos se tornam obsolescentes por não se integrarem no mundo cibernético. Uma violência simbólica de nova amplitude se impõe e afasta os inadaptados, que se tornam menos eficazes pela falta de capacidade de uso da tecnologia disponível e, em consequência, menos competitivos.




    Essa maioria contemporânea (e que se reduzirá com o tempo) vê como ilegítimos os governos, incapazes de oferecer treinamento e instrução e que incorporam o acesso a seus serviços às novas tecnologias, em um processo que reduz a eficácia dessas intervenções governamentais.




    Faria17 disse:




    Neste cenário altamente cambiante, o direito positivo — tal qual tem sido entendido convencionalmente, como o ordenamento jurídico do Estado-nação — passou a enfrentar um dilema cruel: se permanecer preocupado com sua integridade lógica e com sua racionalidade formal, diante de todas essas mudanças profundas e intensas, corre o risco de não acompanhar a dinâmica dos fatos, de ser funcionalmente ineficaz e, por fim, de acabar sendo socialmente desprezado, ignorado, e (numa situação-limite) até mesmo considerado descartável; caso de deixe seduzir pela tentativa de controlar e disciplinar diretamente todos os setores de uma vida social econômica e política cada vez mais tensa, instável, imprevisível, heterogênea e complexa, substituindo a preocupação com sua unidade dogmática pela ênfase a uma eficiência instrumental, diretiva e regulatória, corre o risco de ver comprometida sua identidade sistêmica e, como consequência, de terminar sendo desfigurado como referência normativa.




    Essa é, segundo Adeodato18, uma época aparentemente pós-tudo: pós-marxista, pós-kelseniana, pós-freudiana. E essa sua constatação indica a necessidade de se atualizar uma compreensão do funcionamento do Direito como instância de canalização dos poderes no seio de dada sociedade e de uma padronização de condutas de seus cidadãos.




    




    

      

        	1 Do latim liturgĭa, termo derivado do grego leitourgos, que significa aquele que pratica “serviço (culto) público”. A liturgia é a ordem e a forma com que se realizam as cerimônias de culto numa religião, ou ainda, o ritual das cerimônias ou atos solenes não religiosos. Esse cerimonial, rigoroso em alguns casos, serve para distinguir os atos relevantes daqueles comezinhos, cotidianos e destituídos de relevância. A liturgia empresta dignidade e confere poder ao que se realiza. O Direito — desde os prédios que acolhem suas práticas, às vestes talares que muita vez obriga, à teatralidade de suas cerimônias e até ao formalismo de seus escritos — encontra maior valor por efeito da sua liturgia.





        	2 Santo Agostinho (2004, livro XI, cap. 14): “Se não me perguntam: sei; se me pedem para explicar: não sei.”





        	3 BARREIRO, Alejandrino Fernández; PARICIO, Javier. Historia del derecho romano y su recepción europea. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 20.





        	4 No original: El término utilizado por los juristas romanos para expresar la idea de derecho, tanto en el aspecto objetivo de ordenamiento jurídico como en el subjetivo de facultad, es el de ius: se trata de un vocablo de uso antiquísimo y con claras originarias connotaciones religiosas, frecuentemente empleado en el latín de la ley de las XII Tablas […]. La palabra derectum, de la que deriva la denominación utilizada en las distintas lenguas romances, aunque es también un antiguo vocablo latino, pasa a significar derecho tan sólo desde el siglo IV d.C., probablemente por influencia popular; a partir del siglo VI el término derectum prevalece sobre el vocablo ius, que es desplazado por el primero desde el siglo IX. La preferencia por el término derectum en el lenguaje vulgar tardo-romano tiene su fundamento en la idea moralizante, de inspiración judeo-cristiana, de que la conducta justa es la que sigue el camino recto; de todos modos, la palabra se encuentra también culturalmente presente en la representación simbólica de la justicia mediante la balanza, que aparece en el antiguo Egipto, de modo que derectum vendría a expresar la posición del fiel en el centro y en sentido vertical, con lo que derectum sería lo totalmente recto. 





        	5 SPINELLI, Miguel. Epicuro e o tema da amizade (ii): a philía referida ao êthos legislador da pólis e ao agápê da virtude cristã. Hypnos, São Paulo, número 30, 1º semestre 2013.





        	6 Prólêpsis: antecipação, pré-noção. Advindo de palavra que se insere em oração anterior para ser explicitada na posterior.





        	7 SPINELLI, Miguel. Epicuro e o tema da amizade (ii): a philía referida ao êthos legislador da pólis e ao agápê da virtude cristã. Hypnos, São Paulo, número 30, 1º semestre 2013, p. 100.





        	8 EPICURO apud SPINELLI, Miguel. Epicuro e o tema da amizade (ii): a philía referida ao êthos legislador da pólis e ao agápê da virtude cristã. Hypnos, São Paulo, número 30, 1º semestre 2013.





        	9 SPINELLI, Miguel. Epicuro e o tema da amizade (ii): a philía referida ao êthos legislador da pólis e ao agápê da virtude cristã. Hypnos, São Paulo, número 30, 1º semestre 2013, p. 101.





        	10 PERELMAN, Chaïm. Ética e Direito. Tradução: Maria Ermantina de Almeida Prado Galvão. São Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 362–372.





        	11 NICHOLAS, J. K. B. M. An introduction to Roman Law. Oxford: Clarendon, 1962, p. 1.





        	12 HABERMAS, Jürgen. O discurso filosófico da Modernidade: doze lições. 2ª. tiragem. Tradução: Luiz Sérgio Repa & Rodnei Nascimento. São Paulo: Martins Fontes, 2002.





        	13 De forma sintética, e de um ponto de vista gramsciano, a hegemonia consiste na apropriação (no sentido de tornar próprio, seu) da cultura por uma classe dominante (aqui se preferiria, por adotar outra conjectura, por grupos dominantes [e não necessariamente alinhados]), a fim de obter controle social.





        	14 Em sua base, encontra-se a concepção da menor interferência do poder do Estado, segundo Galbraith: “Suprimir a importância do exercício do poder privado, e especialmente a possibilidade de seu abuso, era privar de quase toda justificação o exercício da autoridade do governo sobre a economia. Não é necessário que o governo regule o exercício do poder privado se este não toma nenhuma forma prejudicial. E, dado que a eficiência do poder econômico chega ao máximo sem sua interferência, deve supor-se que qualquer intervenção governamental reduziria a eficiência. Em um Estado de felicidade, não faz falta um Ministério da Felicidade. No modelo baseado na concorrência, a intervenção do Estado na economia não era permitida, fossem bons ou maus os objetivos atribuídos ao governo. O modelo foi formulado em um tempo em que se não podiam atribuir boas intenções ao Estado e a seus servidores. O mais importante dos pensadores políticos ligados à sua estruturação, Jeremy Bentham, nada procurou com maior afinco do que reduzir ao mínimo o papel dos corruptos funcionários públicos” (GALBRAITH, John Keneth. Capitalismo. Tradução: Moacir Padilha, Rio de Janeiro: Zahar, 1960, p. 40).





        	15 Sobre essa capacidade interventiva, entre outros temas, veja-se: DIZ, Jamile Bergamaschine Mata; FIGUEIRA, Janahim Dias; CALDAS, Roberto Correia da Silva Gomes (orgs.). Temas Contemporâneos de Direito Administrativo, Econômico, da Infraestrutura e Regulatório. São Paulo: Évora, 2019.





        	16 A propriedade imaterial goza de propriedade distintiva da material: esta última depende de uma aquisição originária, via-de-regra pela tomada dessa propriedade e de sua imposição aos demais. A imaterial depende da capacidade técnica de seu criador, que a transforma em tecnologia. Se capitais forem necessários para a transição do projeto ao objeto, no entanto, o simples projeto se tornará propriedade, o que seria impensável no capitalismo industrial.





        	17 FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. 1. ed. São Paulo: Malheiros, 2002, p. 9.





        	18 ADEODATO, João Maurício. Ética & Retórica. Para uma teoria da dogmática jurídica. 4. ed., São Paulo: Saraiva, 2009, p. 353.



      


    


  




  

    
CAPÍTULO 1




    TEMAS ESSENCIAIS AO ESTUDO DO DIREITO




    1.1 Direito: aspectos etimológicos e simbólicos




    Antes de avançar com a análise dos principais temas relacionados ao estudo do Direito, cumpre analisar a origem da palavra e os símbolos a ela associados.




    Nesse tocante, a primeira palavra romana que tinha o significado de Direito era youes, derivada do indo-ariano yous, que significa “o ótimo” ou “o máximo”. Essa palavra levou à formação do nome da divindade suprema do panteão romano Jove/Jupiter (Ius piter = bom pai)1.




    Youes é usado no início do sistema jurídico romano até a República (509 a.C.). Nas línguas ocidentais modernas tem-se: no francês, Droit; no espanhol, Derecho; no italiano, Diritto ou, em dialeto, Dritto; no inglês, Right; no romeno, Drept; no alemão, Recht; no catalão, Dret; e no galego, Derept. Todas essas palavras parecem derivar de um vocábulo do baixo latim: directum ou rectum, que significa direito ou reto.




    Por outra parte, há outras palavras, tais como jurídico, jurisprudência, judicial etc., também presentes em todas as línguas modernas. Tais palavras advêm do latim (a última flor do Lácio): jus, juris, derivados de jussum (mandado), particípio passado de jubere, jubeo: ordenar, dirigir ou comandar. A palavra jubeo (eu ordeno) foi entendida como “palavra de direção” para distingui-la das “palavras precatórias” usadas para assegurar ou prometer. Do mesmo modo, presentes em certas fórmulas (“Mandai cidadãos” [Jubeate quirites] ou, mais comumente, “Acedei em comandar, cidadãos” [Adsentite jubere quirites]) empregadas nas Assembleias Curiatas em Roma, que depois de Servio Tulio foram designadas como Comitia Curiata, em que as cúrias (e eram trinta), depois de discutirem os textos legais, decidiam sobre a sua promulgação — sendo certo, entretanto, que seu veto não impedia a decisão de promulgar por ato do rei.




    Para referências, ainda no âmbito de Roma, Públio Juvêncio Celso Tito Aufídio Ênio Severiano (67–130 d.C.), conhecido como Celso, senador e jurista romano, definiu o direito como ars boni et aequi (a arte do bem e do justo) e explicitou muito do entendimento do direito presente em ditos colacionados em várias passagens do Digesto, de Ulpiano, por exemplo: Scire leges non hoc est verba earum tenere, sed vim ac potestatem (Saber a lei não significa conhecer suas palavras, mas sim sua intenção e objetivo) (1, 3, 17); Impossibilium nulla obligatio est (Não há obrigação de realizar o impossível) (50, 17, 185); Incivile est, nisi tota lege perspecta, una aliqua particula eius proposita iudicare vel respondere (É incivil julgar ou aconselhar com base num fragmento da lei, sem ter em mente a totalidade da lei) (1, 3, 24). E, para ficar apenas no âmbito do Digesto: Nihil aliud est actio quam ius quod nobis debeatur, iudicio persequendi. (Uma ação não é nada além do direito de recuperar, pelo processo judicial com base em méritos, o que é devido). E ainda: Jurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, justi atque injusti scientia (A jurisprudência é o conhecimento das coisas divinas e humanas e a ciência do justo e do injusto) (1, 1,1). Note-se que sua perspectiva sempre está ligada a jus e não a rectum ou directum.




    E o uso das expressões envolvendo direito e justiça indica que elas são polissêmicas e ligadas, de resto como todo vocábulo, ao seu contexto. Aqui, porém, busca-se seu sentido quando empregada de forma justaposta à palavra positivo. Pode-se dizer, com risco de anacronismo, que já se pensava numa positivação do direito pela negativa da existência de uma possível fundamentação, como o fizeram os céticos.




    Assim, por exemplo, Arquelau (século V a.C.), discípulo de Anaxágoras, teria afirmado (dele só há referências indiretas) que o Direito não existe por natureza, mas apenas por virtude da lei; e, entre os sofistas, Trasímaco afirmou, segundo o que se lê na República, de Platão, que a justiça, em qualquer lugar, não é outra coisa senão a conveniência daquele que se apresenta como mais forte, de modo que, “como os governos têm o poder (sendo os mais fortes), seria justo para eles aquilo que lhes convém, castigando assim aqueles que seriam os injustos, os que violam as leis, os transgressores2”.




    Os céticos sugeriram a suspensão de todo o juízo quanto ao Direito, visto que se apoiava em instituições, costumes e leis discordantes entre si e, assim, tornava impossível afirmar que algo fosse justo ou injusto sem primeiro atender a uma lei, costume ou instituição. Combateram a autoridade da lei, com vista à instabilidade e à arbitrariedade do Direito “positivado”.




    Já no século XVIII, Immanuel Kant, um dos grandes sintetizadores dos ideais iluministas, trouxe um posicionamento relevante e que aqui se transcreve:




    O conjunto das leis para as quais é possível uma legislação externa chama-se doutrina do Direito (Ius). Se uma tal legislação é realmente existente, então é doutrina do Direito positivo e aquele que é nela versado, o jurisconsulto (Iurisconsultus), chama-se perito em Direito (Iurisperitus) se conhece as leis externas também exteriormente, quer dizer, na sua aplicação aos casos que se apresentam na experiência, doutrina que pode então também ser chamada Jurisprudência (Iurisprudentia), mas que sem a conjugação de ambas subsiste como mera ciência jurídica (Iurisscientia). A última denominação corresponde ao conhecimento sistemático da doutrina do Direito Natural (lus naturae), se bem que o jurisconsulto tenha de retirar desta última os princípios imutáveis para toda a legislação positiva.




    […]




    O Direito é, pois, o conjunto das condições sob as quais o arbítrio de cada um pode conciliar-se com o arbítrio de outrem segundo uma lei universal da liberdade3.




    Para efeito de breve análise, uma vez que fundante para muitas definições de direito positivo posteriores, como se extrai do texto, a legislação positiva, ou seja, o Direito Positivo, deveria, de seu ponto de vista, ser obtido a partir do Direito Natural pelo labor do jurisconsulto. E termina por abordar o tema sob o ângulo da moral por uma definição que, sob a égide da liberdade, conduz à ação conciliatória segundo a vontade.




    Essa sua posição reflete muito do efeito dos escritos de Grotius4, que havia afastado o Direito Natural de suas raízes religiosas e buscado fundá-lo na luz da Razão, declarando que o procedimento, se estiver de acordo com a natureza racional, tem em si a qualidade da necessidade moral ou, em caso contrário, a condenação, também moral. Sustentou, assim, que o Direito tem fundamento moral e esse pode ser acessado pela razão.




    Por essa concepção do Direito Natural, extraem-se quatro princípios: é obrigatório manter a palavra empenhada; não se pode fruir o que é de outrem; deve-se restituir o que se tomou ou o proveito decorrente do bem de outrem e reparar o dano causado voluntária ou involuntariamente.




    Como se pode perceber, o que se põe em jogo é o direito subjetivo e, em outros termos, Grotius repete o que dizia o Digesto, de Ulpiano: Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere.




    Observa-se que todos esses princípios se referem à manutenção da propriedade em poder de quem a tem.




    1.2 O Direito em suas diferentes acepções




    Como se sabe, uma mesma palavra tem diversos sentidos, a depender do contexto e do modo como é empregada. O sentido, vale destacar, se relaciona precisamente à compreensão contextual e às associações que as palavras estabelecem em diferentes usos. Diante disso, são várias as definições possíveis que uma expressão pode conter dentro de determinado contexto linguístico e até mesmo em diferentes situações concretas. A essa multiplicidade de sentidos de uma palavra dá-se o nome de polissemia.




    A expressão Direito, nesse aspecto, encontra diversos sentidos distintos, a depender do contexto no qual é empregada. Eis os mais comuns.




    Inicialmente, o Direito pode ser entendido como ciência, isto é, a ciência do direito ou a ciência jurídica. Trata-se aqui de uma referência a um conhecimento sistematizado do fenômeno jurídico. A assim chamada Ciência do Direito, na qualidade de ciência, deve conter um método e um objeto de estudo — este geralmente resumido à norma e às relações entre normas (de acordo com a abordagem positivista, vista à frente).




    Na qualidade de ciência que estuda a norma e as relações entre as normas, a ciência jurídica aparece adstrita à dimensão normativa, destacando um caráter formalista comum no mundo jurídico. Repare que a acepção em comento, qual seja, a do Direito como ciência, mereceria inúmeras ressalvas, uma vez que envolve uma série de questões teóricas relacionadas às mais diversas escolas jurídicas5.




    Outro sentido comum é o que entende o Direito como o ordenamento jurídico. Nessa acepção, o direito representa o também denominado sistema jurídico, referindo-se a uma organização complexa de normas jurídicas que não existem isoladamente, mas guardam relações entre si e são, portanto, tomadas em seu conjunto.




    O ordenamento jurídico, nesse sentido, é dotado de unidade, coerência e completude, conforme preleciona Norberto Bobbio em seu clássico Teoria do ordenamento jurídico6. Referindo-se ao todo, essa acepção refere-se também ao direito objetivo, sendo esse “o complexo de normas jurídicas que regem o comportamento humano, prescrevendo uma sanção no caso de sua violação (jus est norma agendi)”7.




    Diante dessa acepção aqui trabalhada (direito como ordenamento jurídico ou direito objetivo), faz-se uma referência ao conjunto de normas de modo amplo e não individualizado.




    Assim é ao se dizer que “o direito brasileiro é injusto para os mais pobres”. Observe que, nessa frase, o “direito brasileiro” não se refere a algum artigo específico da Constituição Federal ou a alguma lei determinada; refere-se, em verdade, ao ordenamento jurídico brasileiro como um todo, isto é, um sistema de normas que, em geral, é organizado de modo injusto para as camadas mais pobres.




    É possível, ainda, tomar o Direito no sentido de um direito subjetivo, isto é, referente à permissão (também chamada de faculdade ou prerrogativa) atribuída a alguém pelo direito (objetivo). Se, na acepção analisada acima, fez-se referência ao direito como ordenamento jurídico e, portanto, ao conjunto de normas vistas como um todo, aqui compreendemos o direito como uma norma específica, conforme o contexto no qual é empregado. Trata-se de um uso bastante recorrente, mesmo fora das Universidades e dos Tribunais. Quando, por exemplo, o trabalhador diz que é seu direito receber o décimo terceiro salário ou que é seu direito receber pelas horas extras trabalhadas, ele utiliza o direito para referir-se a uma norma constante do ordenamento jurídico que lhe atribui determinado direito, isto é, determinada prerrogativa para que possa “fazer valer” aquilo que é seu por direito. Observe que há uma clara correlação entre direito subjetivo e direito positivo, uma vez que a pretensão manifestada pelo sujeito (seu direito subjetivo) repousa sobre uma norma constante do ordenamento jurídico (no direito objetivo).




    Por fim, uma última acepção possível é a axiológica (valorativa), ligada à ideia de justiça. Essa utilização, também bastante comum, atribui à expressão direito a carga valorativa do justo. Verifica-se, aqui, sua utilização no sentido de “aquilo que é devido por justiça”8, sendo direito de alguém exigir algo. Aqui, essa acepção se confunde com a do direito como direito subjetivo; entretanto, a referência não é a uma norma do direito objetivo, mas a algum princípio de justiça que a pessoa entende como correto, adequado.




    Assim, quando o indivíduo diz “Eu tenho direito de ser feliz” ou “Eu tenho direito de ser livre”, ainda que essas afirmações possam encontrar guarida no texto constitucional (ou em qualquer norma do ordenamento jurídico brasileiro), o modo como a expressão “direito” foi empregada denota uma vinculação com os conceitos de felicidade e liberdade, atrelados a um ideal de justiça adotado pelo indivíduo ou assentados sobre bases metafísicas, religiosas ou de qualquer modo supralegais (que estariam, portanto, acima de qualquer lei escrita). Ainda nesse sentido, a palavra “direito” também pode ser empregada como referência a tudo que é reto, correto, justo.




    Nessa visão do direito como justiça, é natural que haja uma abertura para que se possa realizar o grande questionamento da filosofia jurídica, qual seja: “O que é justiça?” Como aqui se busca apenas compreender os vários sentidos da expressão “direito”, não se debruçará sobre esse tema, bastando entender que a palavra “Direito”, em determinados contextos, é utilizada com esse sentido de justo, conforme o conceito de justiça adotado pelo interlocutor, qualquer que seja ele.




    Observe que, inobstante as várias acepções possíveis do termo, independentemente do contexto no qual é utilizado, o direito faz referência a um universo normativo ligado à ideia de dever-ser e não a qualquer referência ontológica (ser).




    Assim sendo, parece implícita, na ideia de Direito, sua correlação com um aspecto normativo, quer esse seja real ou idealizado, mas que, de todo modo, não faz referência direta ao mundo fático, isto é, à realidade concreta. Ao analisar fatos à luz do direito, o que se faz, em verdade, é buscar uma eventual compatibilidade ou incompatibilidade daquilo que se entende por direito (normas postas ou idealizadas) em relação a esses fatos para, então, verificar sua juridicidade ou justiça.




    De todo modo, eis algumas acepções possíveis acerca da palavra Direito:




    

      

        

          	

            Acepção


          



          	

            Descrição


          



          	

            Exemplo


          

        




        

          	

            Direito como ciência


          



          	

            Direito tomado o como ciência — a ciência do direito — e, portanto, dotado de método e objeto de estudo próprios.


          



          	

            “Este professor é um estudioso do Direito.”


          

        




        

          	

            Direito como ordenamento jurídico (direito objetivo)


          



          	

            Direito como sistema jurídico, isto é, tomado pelo todo e dotado de unidade, coerência e completude.


          



          	

            “O Direito brasileiro disciplina o divórcio.”


          

        




        

          	

            Direito como direito subjetivo


          



          	

            Direito compreendido como faculdade conferida ao sujeito em razão de uma norma jurídica, que dá a ele a prerrogativa de pleitear (judicial ou extrajudicialmente) seu(s) direito(s).


          



          	

            “O trabalhador tem direito a férias.”


          

        




        

          	

            Direito como justo


          



          	

            Direito entendido como justiça (qualquer que seja a ideia de justo).


          



          	

            “Isso não é direito.”




            “Tenho direito de ser feliz.”


          

        


      

    




    1.3 Jusnaturalismo, juspositivismo e pós-positivismo




    Desde as primeiras discussões acerca dos fundamentos da justiça, há explicações que buscam apontá-la como inerente à natureza ou, diversamente, decorrente das convenções humanas. Diante dessa problemática, as explicações jusnaturalistas que serão expostas no tópico a seguir buscam apontar — de modos distintos e em diferentes contextos e momentos históricos — o fundamento do justo como decorrente da natureza e, portanto, totalmente alheio às decisões e convenções humanas.




    De outro lado, na abordagem que se pode aqui chamar de juspositivista, de cunho consensualista, a ideia de justiça aparece como decorrente de decisões humanas — desvinculada, de qualquer imanência ou universalidade. No pano de fundo desse debate, encontra-se a tradicional distinção entre o mundo natural e o mundo cultural.




    Quando se analisa aquilo que está sujeito ao mundo natural, há leis fixas, permanentes e dotadas de certo determinismo do tipo físico-mecânico. Dito de outra forma, são leis “imutáveis” e universais9. Isso significa dizer que sua incidência se dava no Império Romano (milênios atrás) da mesma forma como se dá atualmente. Afinal, como tudo que é natural, obedece às leis da natureza que, por definição, se manifestam independentemente das convenções humanas e são, desse modo, imutáveis no tempo e espaço, o que significa dizer, em outras palavras, que são universais. É claro que a questão poderia ser problematizada e poder-se-ia discutir se, de fato, tais leis são totalmente alheias às manifestações humanas, já que, como sabido, as leis da natureza são descritas por humanos e compreendidas para seus propósitos a partir de regularidades observadas na natureza. A propósito, pertence à Natureza tudo que não for artefato, isto é, feito pela arte.




    Já no mundo cultural (humano) há a mudança, a diversidade e a incerteza, todas elas características típicas do comportamento humano, compreendido como aquele que, diferentemente dos demais animais, produz e transmite cultura. O ser humano, diria Sartre, está condenado a ser livre e, portanto, agindo livremente, faz que tudo aquilo que dependa de decisões e ações humanas, pautado pela incerteza e diversidade. Afinal, se o ser humano é livre, não é possível prever nada quanto ao futuro de tudo que dele depende. Atente que é possível afirmar que a lei da gravidade, muito provavelmente, funcionará na próxima semana, porém nada se pode afirmar — com certeza do tipo científica — em relação à aprovação de eventual projeto de lei que será votado pelos Deputados e Senadores.




    Diante disso, é possível estabelecer distinções importantes entre o mundo natural e o mundo cultural (humano). Enquanto na natureza há relações de necessidade, repetição, certeza e imutabilidade das leis (quer seja no tempo, quer seja no espaço), no mundo humano, cultural, é a liberdade que rege as relações que, portanto, são contingentes, diversas, incertas e, é claro, viriam no tempo e no espaço. Em resumo:




    

      

        

          	

            Natureza


          



          	

            Necessidade


          



          	

            Certeza


          



          	

            Determinismo


          



          	

            Imutabilidade


          

        




        

          	

            Cultura


          



          	

            Liberdade


          



          	

            Incerteza


          



          	

            Diversidade


          



          	

            Mutabilidade


          

        


      

    




    Essa breve introdução é fundamental para tornar possível endereçar o embate entre concepções jusnaturalistas e juspositivistas, uma vez que, em linhas gerais, as teorias jusnaturalistas se assentam sobre a ideia de uma ordem natural da qual emanam direitos e, de outro lado, nas concepções juspositivistas, são encontradas posições consensualistas que buscam explicar o fenômeno jurídico por meio de decisões humanas que, como tais, variam no tempo e espaço devido a diferentes modos de produção e ao estádio da sociedade sob exame.




    Diante disso, tem-se que o jusnaturalismo — enquanto doutrina que estuda e defende a existência e superioridade do direito natural — concebe o direito de modo dualista, isto é, entende haver um direito posto pelos humanos e para seus interesses específicos e determinados no tempo e espaço (o direito positivo), mas que há sobre ele um direito natural, anterior e superior ao direito positivo, cujos preceitos são universais.




    De outro lado, os juspositivistas ignoram a existência de um direito que seja superior ao direito posto, considerando este o único existente e, de tal maneira, compreendendo o direito de modo monista.




    Cabe destacar, por fim, que os jusnaturalismos e juspositivismos foram e são vários e, portanto, os traços característicos gerais que serão aqui apresentados devem servir como ponto de partida para um estudo mais aprofundado.




    1.3.1 As diferentes fundamentações jusnaturalistas




    Na sequência, será feito um breve e sintético excurso histórico acerca do desenvolvimento do jusnaturalismo para que se possa compreender suas diferentes formulações ao longo dos séculos. Trata-se de um recorte cuja pretensão não é apresentar um estudo aprofundado sobre o tema, mas apenas situar o leitor, para que possa compreender as principais correntes teóricas jusnaturalistas e seus fundamentos nos diferentes estágios do pensamento ocidental.




    O debate acerca do jusnaturalismo aparece de modo destacado já na Antiguidade, contexto em que geralmente se apresenta como um confronto entre concepções jusnaturalistas e, de outro, convencionalistas. É relevante notar que, na Antiguidade, o direito natural estava vinculado tanto às divindades quanto à própria ordem natural (natureza).




    Para Aristóteles, “a justiça natural tem a mesma validade em toda a parte e ninguém está em condições de a aceitar ou rejeitar”10. Nessa mesma linha, Antígona questiona as normas postas e remete à ideia de um direito natural ao afirmar que “essas [leis] não foi Zeus que as promulgou, nem a Justiça, que coabita com os deuses infernais, estabeleceu tais leis para os homens. […] Porque esses preceitos [não escritos, mas imutáveis dos deuses] não são de agora, nem de ontem, mas vigoram sempre, e ninguém sabe quando surgiram”11. Reafirma, portanto, a ideia de que o direito natural é eterno e imutável. Adicionalmente, já na Grécia antiga aparece a distinção de leis escritas (aquelas geradas pela democracia grega) e leis não escritas (vinculadas à ordem universal e divina do cosmos)12.




    No contexto do Direito Romano, há uma distinção semelhante, na qual o direito natural é aquele que a natureza ensina a todos os seres vivos, sendo universal e imutável. Em contrapartida, o direito positivo é definido como o conjunto de normas estabelecido por uma comunidade para si mesma.




    Na síntese feita por Bobbio13, o jus gentium e o jus civile dos romanos se referem à nossa distinção entre direito natural e positivo, sendo que o direito positivo (jus civile) é posto pelo povo (por uma entidade social criada pelos homens) e se limita a determinado povo, ao passo que o direito natural14 (jus gentium) é posto pela naturalis ratio (razão natural) e não encontra limites.




    Os romanos consideravam o direito natural como intrinsecamente bom, enquanto o direito positivo era valorizado por sua utilidade. Em Cícero (106–43 a.C.), por sua vez, temos que a lei denominada reta razão, que é conforme a natureza, é eterna e imutável. Cícero traça, portanto, as linhas gerais do jusnaturalismo antigo, destacando as características centrais do direito natural, que, ademais, não tolera ofensa ou qualquer tipo de restrição ou revogação.




    Já no pensamento medieval, tem destaque o jusnaturalismo teológico, notadamente influenciado pelo Cristianismo, a partir da ideia central de que Deus criou e ordenou o mundo.




    Em Santo Agostinho (354–430), há uma divisão entre o que o pensador denomina lei eterna (lex aeterna), lei universal de origem divina, que, portanto, mostra-se como perfeita, infalível, infinitamente boa e justa e, como tal, não sujeita a qualquer relativismo sociocultural; de outro lado, as leis humanas (direito positivo) são imperfeitas e corruptas, uma vez que decorrem dos falsos juízos humanos. Tratando-se de um pensamento jusnaturalista — de fundamento teológico —, aceita-se uma clara superioridade da lei natural sobre a positiva. Afinal, diante de um eventual conflito normativo entre preceitos de direito natural e de direito positivo, o fiel deve cumprir os mandamentos de Deus, independentemente de eventuais consequências terrenas. Aqui, de modo bastante claro, há a manifestação do dualismo típico da perspectiva jusnaturalista: existe uma justiça divina (perfeita, eterna e imutável) e, de outro lado, a justiça humana, o direito positivo, que reflete a imperfeição típica dos humanos.




    Vale destacar, ainda, que o fundamento teológico-religioso do direito natural torna inevitável a correlação entre direito e moral, que acaba por ficar solapada no âmbito do direito natural clássico, mormente em razão de sua referência ao que se reputa proveniente da natureza e do racionalismo individualista da modernidade, conforme analisaremos à frente.




    Já na Escolástica, cujo principal representante é São Tomás de Aquino (1225–1274), identifica-se uma complexidade maior no modo de compreensão dessa problemática. Aquino buscará apresentar uma distinção entre as verdades da razão e as da fé (revelação), e, em sua Suma Teológica, nos apresentará quatro tipos de leis: lei eterna, lei natural, lei humana e lei divina.




    A lei eterna (lex aeterna) consiste na razão divina que governa e dá ordem a todo o universo, sendo apenas seus efeitos conhecidos pelo homem. A lei natural (lex naturalis) é aquela verificada na natureza, que é obra de Deus. Trata-se de lei compreensível pelo homem por meio da razão, consistindo na participação na lei eterna, aberta aos seres racionais (Partecipatio legis aeternae in rationali creatura). A lei humana (lex humana), por sua vez, é o direito positivo, fruto das convenções humanas e que, aqui, pode visar o bem comum. Por fim, a lei divina (lex divina) consiste na lei de Deus anunciada por meio da revelação e que guia o discernimento do pecado.




    Dessa maneira, a lex naturalis e a lex humana perfazem a clássica distinção entre direito natural e positivo. Entretando, Santo Tomás entende que a lei humana deriva da natural, quer por conclusão (per conclusionem), quer por determinação (per determinationem)15. Por conclusão, a lei humana decorre da natural por uma questão lógica, uma síntese de um processo silogístico. Já por determinação, há uma lei natural geral que ganha especificidade nas disposições de direito positivo.




    Em síntese, no medievo, o Direito Natural permanece refletindo a ideia de um direito universalmente justo; entretanto, a noção é teologizada pela doutrina cristã e ganha um contorno semântico relacionado à sua vocação ao mesmo tempo fundadora e reguladora16.




    Posteriormente, haverá um processo de antropologização do Direito Natural, para usar a expressão cunhada por Goyard-Fabre17, de modo que a referência à natureza das coisas será gradativamente substituída pela natureza do homem. Esse movimento, que se origina ainda no medievo, ganha força com o pensamento renascentista, de tal sorte que o direito natural deixa de se fundar na ordem natural ou no divino para se vincular a um pensamento centrado no humano.




    Na transição da Idade Média para a Modernidade18, a questão jusnaturalista tornou-se central, seja na fundamentação do vindouro direito moderno, seja na própria justificação do Estado. Costuma-se apontar Huig de Groot (1583–1645) — latinizado como Hugo Grotius e aportuguesado como Hugo Grócio — como o fundador do jusnaturalismo moderno, em especial ao afirmar a independência do Direito com relação à Teologia — é de Grócio a famosa frase de que o Direito Natural existiria mesmo se Deus não existisse.




    Nesse mesmo sentido, porém com um viés mais político e, portanto, fortemente relacionado não somente à fundamentação do Direito, mas sobretudo do Estado, os pensadores denominados contratualistas trouxeram importante contribuição. Trata-se aqui de analisar uma linhagem filosófica sistematizada no contexto moderno por Thomas Hobbes (1588–1679) e trabalhada, sob outras perspectivas, por John Locke (1632–1704) e por Jean-Jacques Rousseau (1712–1778). Não se fará uma análise dos diferentes contratualismos, mas apenas se apresentará, em linhas gerais, como a tradição contratualista apresentou o problema do fundamento jusnaturalista do Direito no contexto moderno.




    Os teóricos contratualistas buscaram fundamentar, em bases racionais, a sociedade política organizada (o Estado). Para tanto, valeram-se de um exercício mental de reflexão centrado na ideia de um estado de natureza, que seria a situação em que os homens se encontravam antes do advento de qualquer organização política ou autoridade de uns sobre os outros. Trata-se, como dito, de uma reflexão filosófica e não de um estudo antropológico ou histórico acerca do início das sociedades políticas. Por diferentes motivos — conforme a abordagem de cada pensador — os homens decidem por meio de um pacto — o contrato social — pôr fim ao estado de natureza e se submeterem a uma autoridade comum e superior a todos: o Estado.




    Em síntese, a estrutura do pensamento contratualista comporta, portanto, três momentos: o estado de natureza, a celebração do pacto (o contrato social) e a sociedade política organizada (o Estado). A compreensão da convivência humana em seu estado natural, a razão subjacente ao estabelecimento de um pacto social e as características dessa sociedade política são abordadas de maneiras diversas pelos diversos pensadores contratualistas.




    Em Hobbes, o sistematizador do contratualismo moderno, encontramos a descrição de um estado de natureza belicoso, em que há a famigerada guerra de todos contra todos. A ausência do soberano com autoridade suficiente para encerrar conflitos é, dentre outros, o fundamento dessa situação de constante conflito e insegurança. Há, aqui, na condição natural, que “…onde não há Estado nada pode ser injusto. Para Hobbes, a natureza da justiça exige o cumprimento de pactos válidos, mas a validade destes (pactos) só começa mediante um poder civil capaz de impor aos indivíduos o seu cumprimento forçado”19. A posição hobbesiana, nesse sentido, pode ser vista, com as devidas ressalvas, como alinhada a perspectivas juspositivistas que negam a existência de direitos naturais e sustentam o direito positivo — aquele posto pelo Estado — como único existente.




    Vale destacar que a teoria hobbesiana, embora se articule em bases individualistas, e, com isso, rompa com as perspectivas comunitaristas, em especial as de Aristóteles, não recebeu a adesão necessária da classe em ascensão — a burguesia — naquele momento histórico, em especial por defender um Estado forte e centralizador, nos moldes do modelo absolutista, então em descrédito.




    Já em Locke20, com maior clareza, tem-se uma representação exemplar do jusnaturalismo racional, amplamente festejado pelos modernos. A teoria lockeana, nesse tocante, exerceu uma enorme influência não só no plano teórico, mas também na produção de relevantes diplomas jurídicos da modernidade, notadamente a Declaração de Independência e a Constituição dos Estados Unidos da América e também a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, promulgada pela Assembleia Nacional Francesa no seio da França revolucionária.




    Locke apresenta uma concepção do estado de natureza que se caracteriza pela ausência de autoridade civil, sendo permeado pela liberdade e igualdade. Essa perspectiva o distingue de Hobbes, para quem essa condição é marcada por uma amoralidade intrínseca. Ademais, Locke identificará um direito natural de propriedade que se tornaria o principal traço característico de seu pensamento.




    Locke se lança ao desafio teórico de explicar como os seres humanos podem reivindicar a propriedade — que, a princípio, Deus concedeu como comum à Humanidade — sem depender de qualquer pacto entre os membros da comunidade. Isto é, como a propriedade pode se formar independentemente de acordos humanos formais ou estruturas políticas que ratifiquem essa relação. Em outras palavras, ele pretende evidenciar a existência do direito de propriedade em um estágio pré-político, apresentando-o como inerentemente natural, existente desde o estado de natureza e antes do advento do contrato social criador da sociedade civil.




    Inicialmente, Locke percebe em cada ser humano um potencial proprietário, uma vez que, por meio do trabalho, cuja propriedade é intrínseca a ele — os frutos da terra, antes considerados comuns — transforma-se em propriedade individual. Além de associar a propriedade ao trabalho, Locke também a relaciona como o sustento da vida humana; afinal, para sobreviver, é fundamental a apropriação dos frutos que estão em a Natureza e, para tanto, é preciso estabelecer sobre eles uma propriedade que independa do consentimento dos demais, sob pena de, mesmo em abundância, morrer de fome. Associando a propriedade à sobrevivência, Locke acaba por reforçar que a propriedade não consiste em uma questão convencional ou política, mas é inerente à natureza humana.




    Além de identificar a liberdade, a igualdade e a propriedade como direitos naturais, Locke apontará a execução das leis da natureza nas mãos de todos os seres humanos:




    E para impedir a todos os homens que invadam os direitos dos outros e que mutuamente se molestem, e para que se observe a lei da natureza, que importa na paz e na preservação de toda a Humanidade, põe-se, naquele estado, a execução da lei da natureza nas mãos de todos os homens, mediante a qual qualquer um tem o direito de castigar os transgressores dessa lei em tal grau que lhe impeça a violação, pois a lei da natureza seria vã, como quaisquer outras leis que digam respeito ao homem neste mundo, se não houvesse alguém nesse estado de natureza que não tivesse poder para pôr em execução aquela lei e, por esse modo, preservasse o inocente e restringisse os ofensores21.




    Locke, assume a existência dos direitos naturais de liberdade, igualdade e propriedade e acrescenta a esses um poder de execução das leis naturais, identificando uma jurisdição recíproca entre os indivíduos e que, portanto, reforça seu patamar de igualdade. Acaba, desse modo, por atribuir às leis naturais uma possibilidade de sanção22. Trata-se aqui de uma mensagem de cunho revolucionário que, é claro, se adequa ao contexto que o permeia; afinal, se a liberdade, a igualdade e a propriedade são nossos direitos naturais, elas devem manter-se independentemente do Estado. Caso as autoridades civis não garantam os direitos naturais, abre-se a possibilidade de se valer dessa prerrogativa de execução das leis naturais e, desse modo, se rebelar contra a autoridade.




    A fruição dos direitos naturais no estado de natureza, entretanto, é incerta. Daí a necessidade do pacto — o contrato social — para pôr fim ao estado de natureza e garantir a fruição segura dos direitos naturais. A existência do Estado, assim, deve-se precisamente para a garantia dos direitos naturais.




    Atente como aqui a estrutura do argumento contratualista para a identificação de direitos naturais se faz clara: se o direito positivo é aquele posto pelo Estado, e o direito natural é aquele cujos preceitos independem da autoridade estatal e, em última análise, de quaisquer atos humanos, basta que se realize uma reflexão filosófica para retirar o Estado da equação. Os direitos que sobrarem, mesmo num contexto de inexistência de qualquer autoridade que estabeleça qualquer direito positivo, são atribuídos à natureza humana.




    Com efeito, no âmbito do contratualismo moderno, o Estado passa a ser fruto da liberdade e da razão humana, isto é, afasta-se da visão naturalista aristotélica que o via como necessário e se apresenta como um artifício da razão para resolver problemas de sociabilidade existentes no estado natural, notadamente no que tange à fruição dos direitos naturais.




    Nesse sentido, o pacto transfere os direitos naturais para a resguarda do Estado, transformando-os, por assim dizer, em direitos civis protegidos pelo aparato estatal, sem, contudo, findar seu fundamento natural — em outras palavras, o contrato social visa estabelecer regras de fruição certa e segura dos direitos naturais, transformando-os em civis.




    O art. 2º da Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789 é claro ao dizer: “Artigo 2º - O fim de toda a associação política é a conservação dos direitos naturais e imprescritíveis do homem. Esses Direitos são a liberdade, a propriedade, a segurança e a resistência à opressão.” Estabelece, portanto, a finalidade do Estado como sendo precipuamente a defesa dos direitos naturais, elencando-os à luz das teorias e interesses do período.




    Curioso notar, ainda, que o pensamento moderno — notadamente o iluminista — foi marcado fortemente pelo racionalismo e pelo secularismo. Entretanto, os modernos não foram capazes de abandonar a busca por um fundamento metafísico para a fundamentação da ordem jurídica e política e, ainda, se depararam com a persistência das concepções teológicas, fortemente arraigadas na cultura ocidental.




    Já na segunda metade do século XX, um contexto que alguns poderiam denominar Modernidade Tardia, o jusnaturalismo continua sendo identificado como central nas discussões sobre o fundamento (ou fonte) do direito, embora tenha, é claro, passado por transformações significativas ao longo dos séculos — tal como exposto neste tópico. Diferentemente das abordagens juspositivistas, analisadas a seguir, o jusnaturalismo continua a buscar fundamentos éticos e morais para o Direito, ancorando-se na ideia de um conjunto de princípios universais e imutáveis.




    Nesse cenário, destaca-se a retomada de pretensões jusnaturalistas com a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948, refletindo uma preocupação com a proteção intrínseca e universal dos direitos humanos no contexto do pós-guerra. Essa universalidade — independentemente de fronteiras nacionais ou culturais — reflete a crença no jusnaturalismo de que certos direitos são inerentes à condição humana.




    Diante desse breve panorama histórico, e buscando uma abordagem didática do problema, é possível sinterizar os fundamentos do direito natural ao longo dos séculos da seguinte forma:
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            Principiais fundamentos do direito natural


          

        




        

          	

            Antiguidade


          



          	

            Deuses. Natureza. Cosmos.
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            Natureza humana. Direitos Humanos. Imanência histórica.


          

        


      

    




    1.3.2 Crítica ao direito natural




    As diferentes fundamentações do direito natural, nos distintos estádios históricos, ensejam inevitavelmente questões acerca da real universalidade, imutabilidade, eternidade e, é claro, precisão dos preceitos naturais apontados pelos pensadores jusnaturalistas.




    Não é difícil encontrar pensadores jusnaturalistas justificando a monarquia e, outros, a democracia; ou, ainda, a igualdade e, de outro lado, a desigualdade, sendo todos esses ancorados em pretensos direitos naturais inerentes à natureza, à vontade divina ou ao homem — isolado ou em razão de sua sociabilidade. A variabilidade das posições — por vezes antagônicas — defendidas pelos pensadores jusnaturalistas ao longo do tempo colocam em xeque a pretensa universalidade e imutabilidade de tais posições.




    Sobre importância das condições naturais para o Direito, Zippelius adverte que:




    As estruturas materiais e as aptidões e necessidades naturais dos seres humanos são sem dúvida condições prévias da regulação jurídica. Esta tem de as tomar em consideração. Em especial, os factos naturais limitam a margem de escolha da conduta e, por conseguinte, também as possibilidades de regulação jurídica. Também as circunstâncias naturais, sobretudo as necessidades do homem biologicamente motivadas, constituem um estímulo e objeto de regulação jurídica23.




    Assim sendo, é evidente que fatos naturais, como os climáticos (como chuvas e tornados) e biológicos (como a necessidade de alimentos) nortearão a formulação de legislações. No entanto, de tais fatos não se pode extrair qualquer tipo de eticidade inerente. Os fatos — ou a ordenação divina do mundo — não têm o condão de conduzir a determinadas fundamentações éticas, como se fossem inerentes a eles; eles servem como premissas a serem tomadas por humanos em contextos decisórios para que, então, a eles se atribua determinada interpretação ou utilidade eticamente orientada. O aspecto ético é, portanto, atribuído ao fato (natural e/ou divino) e não a ele inerente, como pretendem defender os jusnaturalistas.




    1.3.3 Juspositivismo




    Diferentemente do jusnaturalismo, que entende o Direito de modo dualista, o juspositivismo baseia-se numa lógica monista, isto é, na ideia de que o direito posto é o único existente; daí o motivo de Bobbio24 defini-lo como “aquela doutrina segundo a qual não existe outro direito senão o positivo”. Assim, o direito positivo é compreendido como o




    direito posto pelo poder soberano do Estado, mediante normas gerais e abstratas, isto é, como “lei”. Logo, o positivismo jurídico nasce do impulso histórico para a legislação, se realiza quando a lei se torna fonte exclusiva — ou, de qualquer modo, absolutamente prevalente do direito, e seu resultado último é representado pela codificação25.




    Assim sendo, o juspositivismo é entendido aqui, ainda em termos simples, como a doutrina do Direito positivo visto como único existente e refletindo, portanto, uma concepção monista que ignora, ou melhor, descarta de modo expresso qualquer outra fonte do direito que não seja a produção legislativa proveniente do Estado. A forma como é apresentado e elaborado varia, é claro, mas, na ideia de direito posto, é central que ele seja ditado por uma autoridade competente e, portanto, se apresente como decorrente de convenções humanas, característica que o torna substancialmente distinto do direito natural.




    Embora o positivismo possa remontar a escritos anteriores, é com Comte que ele ganhará a sistematização e importância que se relaciona com a construção do positivismo jurídico (ou juspositivismo). Em Comte, o positivismo se refere à aceitação dos fatos e suas relações como único objeto de estudo possível para uma abordagem científica, de onde verifica-se, no âmbito do século XIX, uma negação da metafísica e a consequente priorização das ciências experimentais, baseadas na análise dos fatos e com a exclusão dos elementos não científicos do processo cognitivo, isto é, uma espécie de observação desinteressada (isenta) do objeto de estudo (o que, de partida, já se torna discutível: toda observação já é interessada).




    No âmbito jurídico, sua origem se alinha à consolidação da Modernidade, relacionando-se à necessidade de segurança burguesa em momento posterior à Revolução Francesa. Com efeito, os modelos jurídicos anteriores eram caracterizados pelo enfraquecimento da Justiça — geralmente cooptada pelo monarca — e pelo predomínio da força e do arbítrio, resultado em uma notável insegurança jurídica tão criticada pela burguesia e pelos pensadores iluministas.




    O Código Civil francês (Napoleônico), de 1804, materializa, de certo modo, a racionalidade moderna proclamada pelos pensadores do Iluminismo, posto que foi elaborado por expertos e, ainda, encarnaria de algum modo a vontade geral, ao menos na teoria. De todo modo, refletia questões teóricas que simbolizavam o pensamento jurídico ocidental.




    Da valorização do direito escrito resulta, dentre outros efeitos, a criação da Escola da Exegese (École de l’Exégèse) na França e a Escola dos Pandectistas no mundo germânico. Esse movimento, característico do século XIX, transformou a ciência jurídica.




    Para fixar um modelo contemporâneo, entre outros possíveis, Bobbio apresenta o que chamou de pontos fundamentais da doutrina positivista, mas que tratou como problemas, in verbis:




    1. […] Na linguagem juspositivista o termo “direito” é então absolutamente avalorativo, isto é, privado de qualquer conotação valorativa ou ressonância emotiva: o direito é tal que prescinde do fato de ser bom ou mal, de ser um valor ou um desvalor.




    Deste comportamento deriva uma particular teoria da validade do direito, dita teoria do formalismo jurídico, na qual a validade do direito se funda em critérios que concernem unicamente à sua estrutura formal (vale dizer, em palavras simples, o seu aspecto exterior), prescindindo do seu conteúdo, segundo o positivismo jurídico, a afirmação da validade de uma norma jurídica não implica também a afirmação de seu valor.




    2. […] o juspositivismo define o direito em função do elemento da coação, de que deriva a teoria da coatividade do direito. Essa teoria é consequência do modo de considerar o direito […] como fato levando necessariamente a considerar como direito o que vige como tal numa determinada sociedade, a saber, aquelas normas que são feitas para valer por meio da força […].




    3. […] O positivismo jurídico elabora toda uma complexa doutrina das relações entre a lei e o costume (excluindo-se o costume contra legem ou costume ab-rogativo e admitindo somente o costume secundum legem e eventualmente o praeter legem) das relações entre a lei e o direito judiciário e entre lei e direito consuetudinário. Há, em seguida, o problema das fontes assim ditas “pressupostas” ou “aparentes” do direito, como a equidade ou a natureza das coisas ou dos fatos […].




    4. […] o positivismo jurídico considera a norma como um comando, formulando a teoria imperativista do direito, que se subdivide em numerosas “subteorias”, segundo as quais é concebido esse imperativo: como positivo ou negativo, como autônomo ou heterônomo, como técnico ou ético. Há, em seguida, o “problema das normas permissivas”, isto é, se essas normas fazem manifestar em menor grau a natureza imperativa do direito; e, enfim, trata-se de estabelecer a quem são dirigidos os comandos jurídicos, de onde deriva o problema dos destinatários da norma.




    5. […] a teoria do ordenamento jurídico, que considera a estrutura não mais da norma isoladamente tomada, mas do conjunto de normas vigentes numa sociedade. O positivismo jurídico sustenta a teoria da coerência e da completitude do ordenamento jurídico. (a) a característica da coerência exclui que, em um mesmo ordenamento jurídico possam coexistir simultaneamente duas normas antinômicas (contraditórias ou contrárias), visto que já está implícito no próprio ordenamento um princípio que estabelece que uma das duas, ou ambas as normas são inválidas,  (b) com o requisito da completitude, o positivismo jurídico afirma que, das normas explícita ou implicitamente contidas no ordenamento jurídico, o juiz pode sempre extrair uma reguila decidendi para resolver qualquer caso que lhe seja submetido: o positivismo jurídico exclui assim decididamente a existência de lacunas no direito.




    6. […] o método da ciência jurídica, isto é, o problema da interpretação (entendendo-se o termo “interpretação” em sentido muito lato, de modo a compreender toda a atividade científica do jurista: interpretação stricto sensu, integração, construção, criação do sistema; o positivismo jurídico sustenta a teoria da interpretação mecanicista, que na atividade do jurista faz prevalecer o elemento declarativo sobre o produtivo ou criativo do direito […].




    7. […] há um conjunto de posições no âmbito do positivismo jurídico que encabeça a teoria da obediência absoluta da lei enquanto tal, teoria sintetizada no aforismo: Gesetz ist Gesetz (lei é lei). Com referência a esta teoria […] dever-se-ia falar de positivismo ético.




    Concluindo: o positivismo jurídico pode ser considerado sob três aspectos: (a) um modo de abordar o estudo do direito (item 1); (b) uma certa teoria do direito (itens 2 a 6) e (c) uma certa ideologia do direito (item 7)26.




    Essa exposição merece alguns comentários: em primeiro lugar, o simples fato de o Direito necessitar de interpretação já acarreta a incidência de uma leitura valorativa, pois se atribui preço (valor) ao que se lê. É inafastável a avaliação dos fatos para que se possa encontrar a(s) lei(s) aplicável(eis) ao caso. O brocardo Da mihi factum, dabo tibi ius traz em si a necessidade de se encontrar na legislação as normas aplicáveis ao caso.




    A coatividade das normas encontra inúmeros problemas em sua aplicação — basta ver a grande quantidade de ações de execução arquivadas pela falta absoluta de bens do devedor para satisfazer o seu credor. Mesmo com todo poder coativo, o poder público não tem como obrigar o impossível; como já dissera Celso: Impossibilium nulla obligatio est (Não há obrigação de realizar o impossível) (50, 17, 185).




    A questão da equidade encontra uma longa discussão em Rawls27 — pois a igualdade depende de pontos de partida não passíveis de escolha prévia e ditados em particular pelo próprio fato do nascimento. E os costumes também são hauridos por essa circunstância, e apenas aqueles de alcance de larga margem da sociedade são, via de regra, pautados para a análise dos juristas.




    Graciliano Ramos em seu Vidas secas28, obra do regionalismo brasileiro publicada pela primeira vez em 1938, ao relatar a vida miserável dos retirantes apresenta importantes questões atinentes aos costumes e à perspectiva necessária do conceito de dignidade da pessoa humana, e seus capítulos relativos à passagem de Fabiano pela cidade (“Festa” e “Cadeia”) mostram o profundo sentimento de inadequação do lacônico vaqueiro. E ressalta-se que se sente menos incomodado ao ser espancado com os facões da milícia do que de sofrer um pisão no pé por um de seus componentes (o soldado amarelo) na festa. Isso mostra que o sentimento de dignidade não pode ser ditado pelo coletivo de cidadãos, mas representa o sentido que cada um dá à sua vida. Talvez fosse melhor conceituar a dignidade humana como a possibilidade de cada um buscar sua própria felicidade (conforme a entender).




    A teoria imperativista do Direito deixa de perceber que as normas, embora coativas, necessitam persuadir e são mais obedecidas pela inculcação social do que pelo temor da sanção, que muita vez não se aperfeiçoa. 




    O positivismo jurídico sustenta a teoria da coerência e da completude do ordenamento jurídico. Isso não se dá, embora as normas colidentes possam ser excluídas: ambas ou uma delas — para efeito de se manter a coerência, a completude não consegue se impor pelo fato de a sociedade ser dinâmica. Ele constrói constantemente novos projetos e produz novos objetos — muito além do que um ordenamento pode controlar mediante suas promessas. Em momentos como a atualidade, em que a sociedade mundial passa por um ponto de inflexão — por efeito de radicais alterações no sistema produtivo —, a carência de novas disposições normativas leva à construção de uma enorme legislação extravagante.




    Quanto à tendência de supor o jurista como um intérprete mecânico da lei, não há necessidade de se argumentar contrariamente: a prática diária o atesta à suficiência. Em épocas de um ativismo jurídico que desponta ao legislar, pensar em interpretações restritivas seria ilusório. Nem em Direito Tributário, em que a lei demanda interpretação estrita, se faz isso.




    Quanto ao positivismo ético, cujo lema é dura lex sed lex (a lei é dura, mas é a lei), seria inadmissível deixar-se de, a partir dos fatos, construir um sentido específico para os fatos apresentados. A promessa da norma precisa alcançar o caso, sob pena de se tornar inútil. E a norma é promessa, porque não é um contrato: a anuência do súdito não é necessária.




    E isso fica claro pela posição do mesmo Bobbio29:




    A norma fundamental, assim como a temos aqui pressuposta, estabelece que é preciso obedecer ao poder originário (que é o mesmo poder constituinte). Mas o que é poder originário? É o conjunto das forças políticas que num determinado momento histórico tomaram o domínio e instauraram um novo ordenamento jurídico. […] Quando a norma fundamental diz que se deve obedecer ao poder originário, não deve absolutamente ser interpretada no sentido de que devemos nos submeter à violência, mas no sentido de que devemos nos submeter àqueles que têm o poder coercitivo. Mas esse poder coercitivo pode estar na mão de alguém por consenso geral. Os detentores do poder são aqueles que têm a força necessária para fazer respeitar as normas que deles emanam. Nesse sentido a força é um instrumento necessário do poder. Isso não significa que ela seja o fundamento. A força é necessária para exercer o poder, mas não para justificá-lo.




    […]




    Se o Direito é um conjunto de regras com eficácia reforçada, isso significa que um ordenamento jurídico é impensável sem o exercício da força, isto é, sem um poder. Colocar o poder como fundamento último de uma ordem jurídica positiva não quer dizer reduzir o Direito à força, mas simplesmente reconhecer que a força é necessária para a realização do Direito.




    E isso — embora numa leitura contratualista do Direito — apenas reforça a postura aqui desenvolvida de que a norma representa uma promessa do poderoso ao desapoderado, para que possa exercer o poder a seu talante com menor conflitividade. O desapoderado não precisa anuir; basta obedecer.




    Quando as normas impostas por esse mecanismo de reforço de eficácia não mais são cumpridas, uma nova ordem se faz necessária. Contrariamente a Bobbio, pensa-se que o ordenamento tem efetividade, sendo a eficácia a característica das normas componentes do ordenamento. Basta que as invoquem e haja determinação das instâncias capazes para que as normas cobrem eficácia, mesmo mediante a força. O ordenamento pode conter várias normas que não são mais invocadas porque as condições que regulam não são mais pertinentes aos momentos sócio-históricos, mas nem por isso o ordenamento deixa de ter efetividade.




    Nota-se que essa visão funcional do Direito esposada, entre outros, por Bobbio se torna insatisfatória por alguns motivos: absconde sua raiz kelseniana, implicando a sanção no caso de descumprimento; supõe que o poder esteja, de fato, nas mãos de quem publicamente o exerce, deixando de indicar que, com frequência, apenas servem aos efetivamente poderosos — aqueles que são capazes de fazer eleger quem edita as normas, pois não raro os textos normativos são produzidos alhures e apenas conduzidos pelo legislativo para a sanção pelo executivo.




    Vale ainda, por fim, reforçar: ver o direito como dotado das características já apontadas (conforme sinterizadas por Bobbio) é em si uma postura ideológica.




    Além dessas características apontadas por Bobbio, é possível também verificar no positivismo jurídico uma resultante da tendência de cientificidade típica do século XIX que, no caso do Direito, apontará o sistema jurídico como fechado, isso pois “o sistema jurídico é, necessariamente, manifestação de uma unidade imanente, perfeita e acabada, que a análise sistemática faz mister explicar”30.




    Além disso, há uma importância significativa do jusnaturalismo na estruturação do juspositivismo: a abordagem sistêmica, pois “a redução das proposições a relações lógicas é óbvio pressuposto da formulação das ‘leis naturais’, universalmente válidas”. Nesse sentido, o jusnaturalismo moderno, já analisado, será responsável pela secularização do direito natural e, no mesmo diapasão, o juspositivismo então nascente manterá a necessidade de um fundamento metafísico para o sistema jurídico, assegurando assim sua coerência e unidade. Adicione-se a isso, é claro, toda pretensão de cientificidade recorrente do avanço da racionalidade moderna.




    No século XX, o positivismo jurídico ganharia seu maior expoente, Hans Kelsen (1881–1973), cuja teoria se centra na validade da norma, isto é, na análise das condições e critérios segundo os quais uma norma é aceita dentro do sistema jurídico. Ainda que não ignore certa margem de discricionaridade no âmbito da aplicação do direito pelos magistrados, a análise realizada quanto à validade reveste-se de rigor e segue os cânones da lógica formal. No âmbito do positivismo jurídico, os costumes, princípios e demais fatores não positivados não têm força normativa, apresentando-se o sistema jurídico como fechado e formado apenas por regras. Conforme se verá à frente, o pós-positivismo realizará a normatividade dos princípios, isto é, apresentará o sistema jurídico como sendo formado por duas espécies de normas: regras e princípios. Com isso, buscará viabilizar uma (re)conexão entre o ordenamento jurídico e uma concepção moral a ele inerente.




    1.3.4 Pós-positivismo




    Barroso, ao tratar do novo Direito Constitucional típico do pós-guerra, aponta o pós-positivismo como seu marco filosófico, situado dentro de uma confluência entre o jusnaturalismo e o juspositivismo, já que:




    A superação histórica do jusnaturalismo e o fracasso político do positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexões acerca do Direito, sua função social e sua interpretação. O pós-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas não despreza o direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafísicas31.




    Diante desse quadro conceitual, o pós-positivismo buscará valores compartilhados pelo corpo social, valores esses que seriam consubstanciados no texto constitucional. Face a isso, o pós-positivismo reconhece que há uma carga valorativa inerente ao ordenamento jurídico e que precisa ser levada em consideração no momento da decisão jurídica.




    O contexto histórico de surgimento do pós-positivismo remonta ao contexto comumente denominado de pós-guerra, termo que faz alusão não apenas à segunda metade do século XX, mas denota a importância que a Segunda Grande Guerra teve na estruturação político-filosófica da sociedade. No plano jurídico, o positivismo estrito e seu formalismo tiveram que ceder espaço à proteção dos direitos humanos realizada por meio de documentos e organismos internacionais, destacando-se, em 1948, a Organização das Nações Unidas (ONU) e a Declaração Universal dos Direitos Humanos. O compromisso democrático aparece ao lado dos direitos humanos como importantes pilares das sociedades políticas ocidentais. A Constituição tem sua normatividade elevada, superando a vontade popular, cuja apropriação por populistas pode sobrevir.




    Verifica-se, dessa maneira, que o pós-positivismo surgirá com o intento de superar contradições, injustiças e possíveis ineficiências do positivismo jurídico ou ao menos do seu recorte mais estrito. Em termos simples, visará reconciliar a relação entre direito e justiça, rompida pela suposta “superação histórica” do jusnaturalismo e pelas críticas certeiras proferidas pelo pensamento juspositivista, notadamente de Kelsen e seus seguidores. Essa reconciliação entre Direito e Justiça visa sobretudo superar a limitação do positivismo, que impunha aos juízos uma postura (supostamente) neutra e imparcial, fomentando um posicionamento acrítico que, ao cabo, apenas legitima qualquer poder político que tenha força para impor um direito que lhe agrade.




    Para operacionalizar essa reconciliação entre Direito e Justiça, o pós-positivismo aposta, em especial, na normatização dos princípios. Em linhas gerais, trata-se de apontar a existência de uma categoria norma composta por duas espécies: regras e princípios.




    Os dois grandes representantes do pós-positivismo são Ronald Dworkin (1931–2013) e Robert Alexy (1945). Não nos cabe realizar uma análise detalhada de sua obra, mas apenas expor, em apertada síntese, suas características gerais para que possamos compreender de modo mais adequado o pós-positivismo.




    Dworkin propõe que haja coerência da decisão judiciária com os valores e os princípios que são conhecidos por reger determinado sistema jurídico. Para ele, a resolução de casos difíceis (hard cases) passa por essa perspectiva, já que os casos fáceis seriam facilmente resolvidos pela aplicação de regras nos moldes positivistas tradicionais. Tais casos, chamados de difíceis em razão da inexistência de regras claras que resolvam a contenda, contêm princípios que auxiliam os juízes na decisão, para que esta contenha a devida coerência sistêmica.




    Para tanto, Dworkin apresenta duas regras interpretativas: a conveniência, segundo a qual os juízes devem reunir os princípios e regras aplicáveis ao caso, listando-os; e, em seguida, aplicar a regra do valor, buscando a decisão mais ajustada à moral política inerente ao sistema jurídico. A decisão feita nesses modelos garantiria a integridade do Direito e, portanto, sua coerência sistêmica relacionada à busca pela efetividade dos princípios de justiça conhecidos por reger essa ordem jurídica.




    Alexy, por sua vez, apresentará a normatividade dos princípios, associando-os ao que chama de mandamentos de otimização. Para ele, princípios são:




    normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das possibilidades jurídicas e fácticas existentes. Princípios são, por conseguinte, mandamentos de optimização, que são caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo facto de a medida devida da sua satisfação não depender somente das possibilidades fácticas, mas também das possibilidades jurídicas. O âmbito das possibilidades jurídicas é determinado pelos princípios e regras32.




    Assim sendo, são normas que orientam o magistrado a aplicá-las na maior medida possível dentro das condições jurídicas e fáticas do caso. Diante disso, sua aplicação não se faz de modo binário ou absoluto, mas comporta graus e uma complexidade maior. Enquanto regras são aplicadas pela subsunção, os princípios são mandamentos de otimização nas mãos do aplicador. Com isso, em caso de haver colisão entre princípios, é necessário que o magistrado realize a ponderação dos interesses conflitantes, avaliando se a importância de satisfação do princípio colidente justifica a afetação ou a não satisfação do outro princípio.




    Em termos gerais, o pós-positivismo busca extrair uma carga valorativa do ordenamento jurídico por meio da normatividade dos princípios. Esses, quer sejam explícitos ou não, representam os valores abrangidos pela ordem constitucional, conferindo coerência e unidade ao sistema jurídico. Desse modo, o intérprete ou aplicador deve levar em consideração os princípios dos quais surgem as regras aplicadas no caso concreto, certificando-se de que a interpretação adotada para um caso concreto atente aos parâmetros de justiça estabelecidos no sistema jurídico sobre os quais, em tese, pairam um consenso democraticamente formulado. Os princípios, portanto, funcionam concomitantemente como orientação e limitação à aplicação do direito.




    Diante dessa pretensão, é evidente que o pós-positivismo é um objeto de uma série de críticas, as quais se passa a analisar.




    É fundamental não olvidar que o pós-positivismo é, ainda, positivismo e, portanto, não pode ser confundido com qualquer perspectiva jusnaturalista, tampouco pode ser concebido como um modo de interpretar textos jurídicos por meio de uma interpretação valorativa que busque qualquer concepção de justo em sentido jusnaturalista ou metafísico. Reforça-se, nesse tocante, que o pós-positivismo busca extrair uma carga valorativa inerente ao sistema jurídico e não externa a ele.




    Adicionalmente, é possível criticar a perspectiva pós-positivista não pelo que ela defende, mas pelas consequências que causou no âmbito das cortes superiores, pois o pós-positivismo, ao operacionalizar uma normatividade dos princípios, restou por ampliar a margem interpretativa dos aplicadores do Direito. Inobstante a intenção dos pensadores pós-positivistas, essa margem tem sido utilizada de modo excessivo, gerando o chamado ativismo judicial.




    À luz das teorias de Alexy e Dworkin, brevemente analisadas anteriormente, é possível verificar que a perspectiva pós-positivista visou precisamente limitar o poder discricionário dos juízos no âmbito da aplicação — reduzir, ou melhor, acabar com qualquer moldura ou margem possível. Entretanto, o efeito prático decorrente da utilização de tais teorias pelos Tribunais superiores gerou um efeito reverso e acabou por associá-las precisamente ao mal que buscavam combater.




    
Sugestão de Leitura e Atividade para Aprofundamento





    Sófocles escreveu, dentre outras peças, o famoso caso de Antígona, cujo contexto é assim resumido por Wayne Morrison:




    “Antígona era uma das filhas de Édipo, essa figura trágica do poder masculino que havia sido amaldiçoada por ter assassinado o pai (o rei de Tebas) por engano e, em seguida, casado com sua mãe e assumido o trono de Tebas. Após a morte de Édipo, irrompeu a guerra civil e travou-se uma batalha diante da sétima porta de Tebas — seus dois filhos comandavam facções antagônicas, e no auge da batalha lutaram entre si e mataram-se. O irmão de Édipo, Creonte, tio de Antígona, era agora o senhor inconteste da cidade. Crente resolveu transformar em exemplo o irmão que havia lutado contra ele, Polinice, recusando-lhe o direito de ser sepultado. A pena de morte foi promulgada para quem quer lhe contestasse a ordem, que foi aceita como proveniente da autoridade legítima de um governante em sua cidade. A peça tem início com um confronto entre Antígona e sua irmã Ismênia.




    Antígona está perturbada; seu irmão Etéocles ‘foi sepultado com honras de Estado, mas Polinice continua insepulto, não pranteado, um festim de carne para as aves de rapina’. Antígona pergunta a Ismênia se ela tomou conhecimento da ordem que, em sua opinião, dirige-se pessoalmente a elas: É contra ti e contra mim que ele emitiu essa ordem. Sim, contra mim. E logo ele próprio estará aqui para deixá-la clara aos que ainda a ignoram, e para fazê-la cumprir.




    A ameaça não é vã: o castigo para a desobediência é a morte. Para Antígona, o dilema é crucial e coloca um desafio a seu sangue real: ‘Chegou a hora em que deverás mostrar se és ou não digna da nobreza de teu sangue. […] Não é ele meu irmão e também teu, quer queiras quer não? Não haverei nunca de abandoná-lo — nunca!’. Ismênia, porém, responde: ‘Como ousarias, quando é expressa a proibição de Creonte?




    Antígona sente-se presa a um dever normativo que transcende sua posição de súdita de Creonte. Ismênia, porém, evocando os horrores sofridos por sua família, apela a Antígona para que seja realista:




    […] agora só restamos nós duas; e qual será o nosso fim se transgredirmos a lei e desafiarmos nosso rei? Ó irmã, reflete! Somos mulheres, incapazes de lutar contra os homens; nossos governantes são mais fortes que nós, e devemos obedecer não só nisso, como em coisas bem mais terríveis. Que os mortos me perdoem, mas nada pode fazer além de obedecer; mais do que isso é loucura.




    [...] Antígona justapõe dois conjuntos de obrigações e leis. Sente-se obrigada pelas leis divinas a sepultar o irmão, ao mesmo tempo que as leis de Tebas obrigam-na a deixá-lo insepulto. A resposta de sua irmã demonstra que ela também reconhece o conflito: ‘Não os desafio; apenas não me sinto forte o bastante para ir contra o poder do Estado’. Para Antígona, isso não passa de uma desculpa; ela parte para sepultar o irmão, resignada com a punição que a aguarda. Sua morte será ‘honrosa’; viver com o conhecimento de sua incapacidade de agir seria negar significado à sua vida e fazer dela uma não-existência. [...]




    São muitas as tensões aparentes no texto da peça, como aquelas entre o amor e o poder, a família e o Estado, e também entre o que poderíamos chamar de público e privado, mas a tensão dominante é a que se dá entre a obrigação diante das ordens legítimas de Creonte — estabelecidas como as leis de Tebas — e a obrigação para com as leis dos deuses. Sófocles não deixa nenhuma outra saída. O destino de Antígona é a morte, assim como o do filho de Creonte, desesperado diante do destino de sua noiva33.




    O caso de Antígona é um exemplo prático muito claro sobre a “tensão” de inúmeros estratos e leituras possíveis, sobretudo entre as noções de amor e dever, mas também revela uma tensão que aqui nos importa sobremaneira: a dualidade entre uma visão “positivista” do Direito ou de exigências advindas de uma visão jusnaturalista.




    Dessa forma, a partir dos conceitos de positivismo jurídico, jusnaturalismo e positivismo jurídico anteriormente trabalhados, a sala deverá ser dividida em dois grupos para a realização de um role-play de acordo com os seguintes critérios:




    1) um grupo ficará responsável por fazer a defesa de Antígona, aplicando as noções do jusnaturalismo e do “dever divino” previsto pela cultura grega de ser mandatório sepultar os seus familiares;




    2) o segundo grupo deverá adotar a tese contrária, argumentando que ao caso deve ser aplicado o positivismo jurídico, reconhecendo-se expressamente a autoridade das leis de Tebas e, consequentemente, do dever de obediência às normas jurídicas expressamente positivadas; e




    3) o restante da sala atuará como órgão julgador, decidindo a tese vencedora.




    Para leitura e aprofundamento, consultar:




    SÓFOCLES. Antígona. Tradução: Donaldo Schüler. L&PM Pocket. Disponível em: https://www.lpm.com.br/livros/Imagens/antigona2010.pdf. Acesso em: 29 abr. 2024.




    MORRISON, Wayne. Filosofia do Direito: dos gregos ao pós-modernismo. Tradução: Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2021.




    
1.4 Direito e Moral




    1.4.1 Diferenciação clássica




    A diferenciação entre Direito e Moral mais comumente reproduzida se apoia nas teorias de Christian Thomasius (1655–1728) e Immanuel Kant (1724–1804), tais teorias apontam a Moral como sendo interna, espontânea, autônoma e unilateral, enquanto o Direito seria externo, coercível, heterônomo e bilateral. Busca-se o fundamento dessa tradicional distinção entre os campos da Moral e do Direito para, em seguida, apresentar algumas considerações e críticas a essa visão.




    De início, é preciso dividir a ação humana em um momento interno, referente à consciência do sujeito, e outro externo, referente à exteriorização da conduta (ação) pela qual o sujeito se relaciona com outros membros da sociedade. Para o campo moral, importa aquilo que ocorre no âmbito da consciência do sujeito. Já para o Direito, importam apenas as ações externas do indivíduo, ainda que sejam de mera fala, pois o Direito não se importa com as convicções e pensamentos. Uma vez materializada a ação, sua tutela por parte das autoridades passa a ser possível. Caso alguém pense em cometer um assassinato, o mero pensar, sem qualquer ação, é irrelevante juridicamente, porém pode ser relevante do ponto de vista moral, isto é, referente à consciência do indivíduo.




    Continuando, as normas jurídicas são dotadas de coercibilidade, o que implica dizer que a infração a uma norma jurídica acarreta (ou, ao menos, pode acarretar) a aplicação de uma penalidade (sanção). Isso possibilita que a norma jurídica seja cumprida de modo espontâneo ou em razão do medo da aplicação da sanção, de onde surge seu fator coercível. De todo modo, ao Direito pouco importa os motivos do cumprimento da norma, contanto que seja cumprida. No campo da Moral, uma conduta tomada pelo medo da sanção não pode ser qualificada como moral, pois um ato moral deve ser pautado pela conduta espontânea do agente, isto é, uma ação voluntária alinhada com sua convicção interna.




    Adicionalmente, tem-se que as normas morais são estabelecidas pelo próprio indivíduo e devem por ele ser cumpridas de modo espontâneo, conforme vimos. Se as normas são postas pelo próprio agente elas são, portanto, autônomas (auto + nomos). As normas jurídicas não são postas pelos próprios destinatários; na verdade, as normas jurídicas são postas por autoridades (terceiros) e, portanto, diz-se que elas são heterônomas (hetero + nomos).




    Ainda dentro de uma classificação que possa ser chamada de clássica, é possível apontar a Moral como unilateral e o Direito como bilateral. Afinal, as normas jurídicas têm uma estrutura imperativo-atributiva, que impõe um dever jurídico e, ao mesmo tempo, cria um direito subjetivo a alguém, ou seja, se há um direito por parte de um sujeito, há, na outra ponta, aquele que tem um dever a ele correspondente. As normas morais, por sua vez, seriam unilaterais por apenas imporem deveres.




    De tal maneira, em síntese, podemos dizer que o Direito se ocupa das ações externas do indivíduo, podendo valer-se da coercibilidade das normas para exigir o cumprimento de seus preceitos, os quais são estabelecidos por terceiros; por sua vez, a atribuição de direitos implica a existência de deveres a eles correspondentes. Já a Moral se caracteriza pelo aspecto interno, referindo-se ao plano da consciência do indivíduo, devendo sua conduta ser espontânea e não pautada no medo de qualquer sanção. Ainda, as normas morais são autônomas, já que são impostas pelo próprio agente, sendo de uma estrutura tal que impõem apenas deveres, sem correspondentes direitos. Em resumo:
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    Fonte: Elaboração própria.




    Diversas críticas podem ser opostas a tal classificação. Kelsen anota em seu clássico Teoria pura do Direito que se mostra errônea a distinção entre Moral e Direito baseada na ideia de que a primeira (Moral) é interna e o segundo (Direito) é interno, argumentando que “a virtude moral da coragem não consiste apenas no estado de alma de ausência de medo, mas também numa conduta exterior condicionada por aquele estado”34. Ademais, há ainda a atenção que o Direito recebe na questão do dolo que, obviamente, se refere diretamente ao que aqui se denominou aspecto interno da conduta.




    Ademais, verifica-se que as normas morais, assim como as jurídicas, têm efeito coercitivo. Aliás, cumpre apresentar brevemente a diferença entre coerção, coação e sanção. A sanção, como se sabe, é a consequência juridicamente estabelecida pela violação da norma, isto é, uma pena (ou, por vezes prêmio [a sanção premial]) imposta ao destinatário que violou o preceito normativo. A coerção, por sua vez, é o efeito psicológico ligado à ameaça de aplicação da sanção. Ou seja, tem certa função preventiva relacionada à possibilidade de aplicação da sanção em caso de violação da norma. A coação, por fim, é a aplicação forçada da sanção prevista contra a vontade do destinatário da norma que realizou a violação.




    

      

        

          	

            Sanção


          



          	

            É a consequência juridicamente estabelecida pela violação da norma, isto é, uma pena (ou prêmio35) imposta ao destinatário que violou o preceito normativo.


          

        




        

          	

            Coerção


          



          	

            É o efeito psicológico ligado à ameaça de aplicação da sanção.
Exerce uma função preventiva relacionada à possibilidade de aplicação da sanção em caso de violação da norma. Permanece na esfera do poder.


          

        




        

          	

            Coação


          



          	

            É a aplicação forçada da sanção prevista contra a vontade do destinatário da norma que realizou a violação. Permanece na esfera da força: há perda de poder.


          

        


      

    




    Fonte: Elaboração própria.




    Diante desses conceitos, parece que a sanção se aplica tanto aos preceitos jurídicos quanto aos morais, ainda que a sanção pelo descumprimento de normas jurídicas seja institucionalizada e as sanções possíveis aos descumprimentos de preceitos morais sejam, via de regra, sociais (reprovação social, isolamento) ou individuais (remorso, autoflagelação etc.).




    Havendo sanção para preceitos morais e jurídicos, parece-nos que ambos se valem de certo efeito coercitivo. Afinal, a possibilidade de sanção existe para ambos e, portanto, o receio de aplicação da sanção tende a nortear condutas, tanto jurídicas quanto morais.




    Por fim, a coação parece ser um ponto que diferencia a Moral do Direito, pois as sanções jurídicas são institucionalizadas e aplicadas pelo Estado, o qual, dentro da conceituação clássica de Max Weber, é a organização que dispõe de monopólio da violência física legítima. Assim sendo, apenas o Estado — ou quem esse autorizar — pode legalmente se valer de violência. Daí a coação — para efetiva aplicação da sanção — ser uma exclusividade do Estado. Diante disso, as normas morais, embora com sanções — conforme anotado anteriormente —, não podem ser aplicadas por meio da coação36.




    Por fim, cabe destacar a classificação feita por Heinrich Henkel, que subdivide a Moral em autônoma, referente à noção de bem particular de cada consciência; ética superior dos sistemas religiosos; e a Moral social, referente ao conjunto de regras que rege determinada sociedade, em determinado momento. Observa-se que a moral aplicável por uma religião e a aplicada por determinado grupo social são ambas dotadas de regras heterônomas, isto é, postas por terceiros (pela ordem religiosa ou pela coletividade). Assim sendo, quando se divide a Moral de modo mais adequado e se entende como possível haver regras morais “acima” da mera consciência individual, as características clássicas mencionadas (que apontam a Moral como interna, espontânea e autônoma) perdem sentido. Afinal, a transgressão de qualquer norma religiosa ou social (ordens heterônomas) acarretará algum tipo de sanção e, portanto, esse aspecto da Moral será revestido de certa coercibilidade, ainda que referente a uma possível sanção não institucionalizada.




    1.4.2 Teorias dos círculos




    Um dos modos didáticos para se compreender a correlação entre Direito e Moral está em apresentá-los em círculos que evidenciam sua relação ou separação.




    Vale desde o início ressalvar que simbolizar as normas jurídicas por um círculo que representa o sistema jurídico não é de todo errado. Afinal, as normas jurídicas são aquelas postas pelo Estado, o qual tem monopólio da produção legislativa. Assim sendo, para fins didáticos, é possível simbolizar as normas jurídicas dentro de um círculo que representa o conjunto de normas jurídicas. Entretanto, o mesmo não pode ser feito com as normas morais. A moral de uma sociedade é, obviamente, um recorte muito mais variado. Não há um centro legítimo do qual emanem normas morais, sendo certo que, numa sociedade como a brasileira, há inúmeras concepções morais que entre si podem ter pouca ou nula intersecção. Assim sendo, reduzir a moral de uma sociedade a um círculo para fins de realizar as explicações didáticas aqui feitas é algo que deve ser realizado com muitas ressalvas e, no limite, pode-se entender moral como a “moral dominante”, se é que ela pode ser compreendida com alguma precisão.




    Inobstante essa ressalva, apresentar-se-á as principais teorias que buscam explicar a relação (ou falta de relação) entre Direito e Moral para que seja possível compreender o assunto com mais profundidade.




    1.4.2.1 Teoria dos círculos concêntricos




    Segundo essa visão, endossada por Jeremy Bentham (1748–1832), o Direito está contido na Moral, de modo que a Moral é mais ampla do que o Direito, e este, por sua vez, refere-se a uma parcela da Moral que foi positivada. Endossam essa visão os jusnaturalistas, que entendem que a validade da ordem jurídica depende de sua aderência a valores morais.
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    Ainda dentro das classificações e teorias tradicionalmente reproduzidas acerca da relação entre Direito e Moral encontramos as que apontam ser o Direito a parte mínima da Moral (teoria do mínimo ético de Jellinek) ou a Moral codificada (Maggiore), sendo que ambas se enquadram na lógica da teoria dos círculos concêntricos por entenderem o Direito como a parte codificada (positivada) da Moral.




    Tais teorias, em suma, assumem que todo o Direito está abarcado pela Moral e, portanto, não haveria norma jurídica que contrariasse bases morais (fora da Moral). É evidente que vários preceitos jurídicos podem encontrar guarida no campo da Moral, mas nos parece também evidente que há diversas normas jurídicas cujo conteúdo pode contrariar bases morais ou, ao menos, ser de tal natureza que possam ser classificadas como amorais, isto é, indiferentes a critérios morais.




    1.4.2.2 Teoria dos círculos secantes




    Essa visão entende que Direito e Moral têm espaços comuns e específicos. Assim sendo, há normas morais que foram positivadas e, assim, pertencem aos dois campos simultaneamente, mas há normas morais que são apenas morais e normas jurídicas sem correlação com a Moral.
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    Diante dessa teoria, podemos ter um cenário em que a intersecção é muito reduzida e, portanto, há diversas normas jurídicas que não aderem à moral dominante e, de outro lado, parte significativa da moral dominante não foi positivada. Como a tendência é que os indivíduos atuem na maior parte do tempo de modo automático — leia-se: de acordo com a moralidade do grupo —, temos que, nesse cenário, haveria uma quantidade significativa de ilegalidades (descumprimento de normas jurídicas), já que grande parte da moral do grupo não foi positivada. Ademais, normas jurídicas desalinhadas com a moral também custam a serem observadas.




    Assim sendo, quando entre Moral e Direito há pouca convergência, o Estado tende a agir com maior frequência, exigindo-se mais policiamento, sanções e o reforço do aparato fiscalizatório e repressivo do Estado. Já o contrário também pode acontecer, de modo que, havendo grande convergência entre as normas morais e jurídicas, haverá também uma diminuição da necessidade de fiscalização e repressão por parte do Estado.




    
1.4.2.3 Separação entre Direito e Moral (visão positivista kelseniana)




    É possível compreender o Direito e a Moral como dois sistemas normativos de relevante importância social, porém independentes. A visão positivista kelseniana rejeita a ideia de que uma ordem jurídica somente é válida se estiver abarcada pela ordem moral. Afirma, então, que uma norma jurídica pode ser considerada válida mesmo que contrarie preceitos morais37.
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    Para Kelsen, “uma tal legitimação do Direito positivo pode, apesar da sua insuficiência lógica, prestar politicamente bons serviços. Do ponto de vista da ciência jurídica ela é insustentável”38. Com isso, destacamos que a separação entre Direito e Moral, posta nesses termos, concerne à ciência jurídica posta em termos funcionais, isto é, na efetiva aplicação racionalizada do Direito, tal como preconizam os códigos modernos. Isso porque há, inevitavelmente, uma relação entre Direito e Moral mais estrutural, relativa a aspectos legitimadores do Direito, que poderá funcionar como estruturante e elemento ordenador da sociedade se receber o devido acatamento por parte dos destinatários. Eles, por sua vez, vinculam-se ao cumprimento (ou não) das normas jurídicas, em razão de refletirem mais (ou menos) concepções morais por eles adotadas, em nada importando análises formais de validade que cabem à ciência jurídica avaliar.




    Em termos kelsenianos, a discussão aqui posta — entre Direito e Moral — costuma ser colocada como sendo entre Direito e Justiça, ponto que será analisado a seguir.




    1.4.3 Direito, Moral e Justiça




    Caso se considere que a Justiça é uma exigência da Moral, conforme preceitua Kelsen39, a discussão sobre as relações entre Direito e Moral pode então ser entendida como uma discussão entre Direito e Justiça40. Para o referido jurista, a ciência jurídica deve estudar o Direito positivo tal como se apresenta na realidade, não podendo ser contaminada por questões axiológicas (valorativas), tais como a discussão acerca dos diferentes conceitos de justiça. Essa tentativa de Kelsen de estudar a ciência jurídica sem a interferência de outras disciplinas é a chamada pureza metodológica de sua teoria, a qual se assenta, sobretudo, na ausência de juízo de valor por parte do cientista.




    Hart41, nesse sentido, apresenta a ideia de que a Justiça é um segmento específico da Moral. Com efeito, as ideias de justiça e injustiça costumam estar atreladas às noções aristotélicas de igualdade, proporcionalidade, meio termo e equidade. Ainda, é comum que a palavras “justiça” e “injustiça” estejam relacionadas aos conceitos de “imparcial” e “parcial”. Nesse sentido, uma mãe que tratou ambos os filhos segundo o mesmo critério pode ser qualificada de justa, assim como um juiz é justo ao julgar casos semelhantes com os mesmos parâmetros — repare que, nesses exemplos, aplicam-se não somente os conceitos de imparcialidade, mas também os de proporção e equidade. Note, entretanto, que a conduta da mãe e do juiz, embora não sejam, é claro, imorais, não seriam taxadas de morais, embora, como dito, fossem qualificadas como justos. Desse modo, nos parece evidente não haver uma confusão entre os conceitos. Pode haver, então, uma ideia de que o justo é parte da Moral, mas que com esta não se confunde.




    O justo, por sua vez, costuma estar associado a duas perspectivas filosóficas antagônicas: uma que apresenta um justo por convenção e outra que apresenta o justo por natureza.




    O justo por convenção se relaciona com a necessidade de se estabelecer o justo a partir de entendimentos voltados ao consenso. Se, como dizia Protágoras, “o homem é a medida de todas as coisas”, então o justo por convenção é aquele decorrente de acordos firmados por humanos em determinado tempo e espaço e, portanto, que se reveste de uma necessária mutabilidade. Repare que as normas jurídicas, assim como as morais, são convencionais.




    Há, entretanto, aqueles que alegam haver acima dessas normas convencionais uma perspectiva de justiça inerente à natureza das coisas (ou à natureza humana) e, portanto, não sujeita a quaisquer acordos e convenções. Diante disso, a Justiça apareceria como imutável e com pretensão universal.




    Atente que os conceitos de justo convencional e justo natural podem ser facilmente alinhados às ideias de Direito Natural e Direito Positivo, conforme o item anterior.




    Sobre esse tema, há ainda certa confusão possível entre as perspectivas jusnaturalistas e as diversas concepções morais. Nessa linha de pensamento, a Moral representaria uma perspectiva jusnaturalista, uma vez que estaria atrelada a preceitos não positivados que refletem o justo, cujo fundamento se encontra em parâmetros extralegais, assemelhando-se, em certo sentido, ao Direito Natural. Por outro lado, o Direito, nessa abordagem simplista, equivaleria ao Direito Positivo. Essa simplificação, entretanto, não pode ser formulada nesses termos.




    Ainda que as perspectivas jusnaturalistas possam fundamentar preceitos morais, elas não se confundem com esses. Ademais, conforme nos lembra Hart, algumas correntes teóricas “concebem a moral não como princípios imutáveis de conduta ou como algo que a razão pode descobrir, mas como expressões de atitudes humanas referentes à conduta que podem variar de sociedade para sociedade ou de indivíduo para indivíduo”42. Ora, se a Moral pode variar de acordo com questões culturais ela é, portanto, relativa, o que a torna substancialmente diferente do Direito Natural, cujos traços centrais são a universalidade e a imutabilidade.




    Sugestão de Leitura e Atividade para Aprofundamento




    Em seu livro O caso dos exploradores de caverna, Lon L. Fuller narra a situação de cinco espeleólogos (exploradores de caverna) que foram “aprisionados” em uma caverna após um colapso/deslizamento de terra e que, depois de estabelecer contato com a superfície em terra, são informados de que o resgate pode levar muitos dias. Considerando o risco de que todos morram por inanição, um dos exploradores, Whetmore, convence os outros de que será necessário sacrificar um deles para servir de comida para os demais, sugerindo que a escolha se dê por sorteio. Ao final, Whetmore acaba sendo assassinado e serve de alimento para os seus companheiros. Após o resgate, os companheiros sobreviventes são levados a julgamento pelo homicídio de Whetmore, já que, segundo as leis penais da Comunidade, o crime de homicídio era passível de pena de morte.




    A partir do caso narrado por Fuller, os juízes responsáveis pelo caso se dividem entre argumentos de direito positivo e direito natural, mas também discutem e apontam questões de cunho moral, que precisam ser analisadas e sopesadas.




    Dessa forma, com base no livro em questão e a partir dos conceitos de direito e moral, a sala deverá ser dividida em três grupos, sendo que:




    1) um grupo ficará responsável pela acusação dos exploradores sobreviventes, defendendo a aplicação do direito sem juízos valorativos e morais;




    2) o segundo grupo deverá adotar a tese contrária, promovendo a defesa dos exploradores e arguindo questões morais de interlocução com o direito para justificar a absolvição dos acusados; e




    3) o restante da sala atuará como órgão julgador, decidindo a tese vencedora.




    Para leitura e aprofundamento, consultar:




    FULLER, Lon Luvois. O caso dos exploradores de caverna. Tradução: Ivo de Paula, LL. M. Livraria e Editora Universitária do Direito. 2008.




    LIMA PINTO, Emerson de; DIAS, Giovanna. O caso dos exploradores de caverna e o que se pode aprender com ele. Revista Consultor Jurídico, 17 ago. 2019. Disponível em: https://www.conjur.com.br/2019-ago-17/diario-classe-exploradores-caverna-aprender-ele/. Acesso em: 3 maio 2024.




    1.4.4 Direito, Moral e Religião




    O Direto, em linhas gerais, pode ser aqui entendido como o Direito Positivo, isto é, aquele posto pelo Estado e aplicado por instituições com a autoridade e o monopólio do uso legítimo da força. A Moral, por outro lado, se apresenta como um conjunto de costumes, valores, princípios e até mesmo preceitos que vinculam o indivíduo sem que, entretanto, haja qualquer tipo de institucionalização sobre sua aplicação. A Religião, por sua vez, desempenha um papel fundamental ao fornecer um conjunto de crenças e valores que podem influenciar tanto a Moral quanto ao Direito. Como os preceitos religiosos não têm a força normativa dos jurídicos, a religiosidade alinha-se à moralidade, sendo mais comum nos referirmos a uma moralidade religiosa. Assim sendo, a religiosidade, para efeitos do que aqui se discute, seria uma espécie de moralidade. Assim sendo, emprega-se a expressão moral religiosa para se referir a uma moralidade cuja especificidade está no seu fundamento religioso, quer seja ele baseado num livro sagrado, em crenças orais, ritos ou outros fatores de ordem cultural.




    Há sociedades — sobretudo Estados teocráticos — cujos preceitos religiosos têm força normativa e outros — Estados laicos — que procuram separar a ordem jurídica da religiosa, consagrando o secularismo característico da modernidade ocidental. Mesmo nestes últimos, é claro, os preceitos religiosos são fortes bases para a formulação de leis e políticas públicas.




    Nesse sentido, basta ler a Constituição dos Estados Unidos da América ou até mesmo a Constituição Federal de 1988 para perceber que, embora sejam ambos Estados laicos, há uma série de preceitos religiosos que fundamentam esses sistemas jurídicos. Tais preceitos, entretanto, não aparecem em tais ordens normativas como sendo religiosos, mas como reflexos dos interesses de dada coletividade, a qual tem a religiosidade como um fator cultural que norteia sua moral. Ora, se o Direito numa sociedade democrática deve refletir os interesses e convicções da população, é evidente que refletirá preceitos religiosos caso se trate de uma sociedade culturalmente influenciada por moralidade religiosa.




    Com isso, é possível entender a moralidade religiosa como base para a formulação da ordem jurídica ao lado de outras questões culturais e até mesmo naturais que influenciam a formação e alteração do Direito. Entretanto, não há — e nem pode haver, ao menos em sociedades laicas — qualquer tipo de correlação formal que estabeleça limites ou condições de validade baseadas em preceitos religiosos, salvo se esses estiverem positivados — já que, por evidente, existem preceitos religiosos que foram incorporados ao texto constitucional e, de tal modo, têm força normativa na qualidade de normas jurídicas.




    Tais afirmações não podem, entretanto, descaracterizar a natureza laica do Estado, que o apresenta como não confessional, isto é, um Estado que não tem uma religião oficial e garante aos indivíduos a liberdade de consciência religiosa, para que todos possam escolher, ostentar e professar sua fé (ou a ausência dela).




    1.5 Política, Estado e Direito




    A origem da palavra política remonta aos termos gregos pólis (referente à cidade e aos cidadãos que a compõem), politeia (abrangendo Estado, Constituição, República ou Cidadania), politica (envolvendo assuntos cívicos e inerentes à cidade) e politikè (a arte da política). Dessa forma, a política se revela como a análise abrangente de todos os aspectos relacionados à convivência humana, em especial sua organização e o fenômeno do poder político. Isso compreende não apenas a regulamentação das interações entre seres humanos que convivem (isto é, vivem conjuntamente), mas também a maneira como o poder é exercido entre eles43.




    Nessa mesma linha, nas atuais sociedades políticas se entende por política todas as discussões, manifestações e ações relacionadas a temas pertinentes às regras de convívio social, quaisquer que sejam elas. Assim, haveria uma política institucional, relacionada a instituições políticas e seus atores. Nesse ponto, destacam-se as discussões entre membros dos Poderes Legislativo e Executivo e, por vezes, do Judiciário, todos em suas várias esferas e, ainda, uma política não institucional, relacionada a atores políticos da sociedade civil — grupos patronais, sindicais, classistas, religiosos e outros que exercem mais ou menos pressão sobre as instituições políticas (a doutrina costuma os classificar como grupos de interesse e grupos de pressão).




    Sob essa ótica, todo cidadão, pelo menos em regimes democráticos, assume o papel de um agente político mais ou menos relevante. Essa participação pode variar desde o simples ato de votar, ou até mesmo a ausência desse ato, até o envolvimento em manifestações e outras atividades políticas. Essa dinâmica abrange uma gama diversificada de engajamentos, conferindo à sociedade civil um papel ativo na configuração do panorama político; afinal, essa participação política por membros não formalmente vinculados às instituições políticas pode ou não se traduzir em atos administrativos, legislativos e judiciais. É evidente que o cidadão, desde que cumpridos os requisitos legais, também pode se candidatar a cargos representativos e, com isso, buscar institucionalizar sua participação política.




    Observe que a política — institucional ou não — busca realizar decisões ou influenciar aqueles que as tomam para que regras sejam postas, alteradas ou derrubadas nos poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, nas suas várias esferas e instâncias. Assim sendo, é importante destacar que a política, ao menos em sociedades democráticas, relaciona-se diretamente com a produção legislativa, da qual surge o Direito, aqui definido na sua acepção mais comum. Ora, se assim é, faz-se necessário destacar que entre Política e Direito há uma relação umbilical inevitável; afinal, a origem do Direito é política, e sua aplicação também está permeada por aspectos políticos.




    1.5.1 Os conceitos de Estado




    O fenômeno estatal pode ser compreendido e definido a partir de vários ângulos, isto é, por diversos pontos de vista que podem enfatizar determinadas características do fenômeno estatal. Diante disso, o que se pretende aqui não é estabelecer de maneira unívoca um conceito de Estado, mas apresentar seus vários conceitos possíveis.




    De início, a compreensão do Estado apresentada por Max Weber nos parece central, quer pela sua precisão, quer pela influência gerada nos mais diversos pensadores atentos ao tema. Segundo Weber:




    Hoje, Estado é aquela comunidade humana que, dentro de determinado território […] reclama para si (com êxito) o monopólio da coação física legítima, pois o específico da atualidade é que todas as demais associações ou pessoas individuais somente se atribui o direito de exercer coação física na medida em que o Estado o permita. Esse é considerado a única fonte do “direito” de exercer coação44.




    O conceito weberiano exposto acima centra-se em um atributo determinante para iniciar a compreensão acerca do Estado: o monopólio da violência física legítima. Enquanto Weber parece se preocupar com o meio específico que é próprio ao Estado, isto é, a coação física legítima, Marx e Engels se preocuparam com a finalidade do aparato estatal e seus objetivos escusos. Face a isso é que, para os referidos pensadores, “o poder político do Estado moderno nada mais é do que um comitê para administrar os negócios comuns de toda a classe burguesa”45. Essa afirmação reflete o modo de organização aristocrático das sociedades políticas do século XIX, sobretudo em razão do sufrágio restrito do tipo censitário que era feito na época.




    Pierre Bourdieu, por sua vez, apontou que:




    O Estado é essa ilusão bem fundamentada, esse lugar que existe essencialmente porque se acredita que ele existe. Essa realidade ilusória, mas coletivamente validada pelo consenso, é o lugar para o qual somos remetidos quando regredimos a partir de certo número de fenômenos — diplomas escolares, títulos profissionais ou calendário. De regressão em regressão, chegamos a um lugar que é fundador de tudo isso. Essa realidade misteriosa existe por seus efeitos e pela crença coletiva em sua existência, que é o princípio desses efeitos46.




    O Estado, nessa leitura, é apenas um local comum retórico; uma espécie de entidade cuja existência decorrente da crença em sua existência e cujos efeitos podem ser percebidos, via de regra, pelos atos executados em nome do Estado — e, obviamente, respeitados enquanto tal, reforçando a crença.




    A partir de uma abordagem jurídica do problema, porém, pode-se compreender o Estado com base na reunião de determinadas características, as quais a doutrina denomina de elementos constitutivos do Estado. Aqui, a definição de Estado aparece baseada na configuração de determinados elementos que se apresentam como necessários e suficientes para que uma organização política possa ter o status de Estado. Repare que a tentativa de definir o Estado de modo objetivo e menos filosófico ou sociológico, tal como nos conceitos acima trabalhados, consiste, em especial, de empreita a que se destinam os juristas, sendo recorrente que apareça como definição jurídica do Estado ou algo similar.




    Inobstante tal tentativa, é certo que a caracterização do fenômeno estatal está inevitavelmente sujeita à complexidade das relações político-diplomáticas e, portanto, não pode se revestir de extrema objetividade, crítica que será desenvolvida à frente. Posto isso, resta agora a analisar tais conceitos que, conforme dito, centram-se na caracterização do Estado a partir da reunião de determinados elementos.




    Inicialmente, cabe reproduzir o conceito de Georg Jellinek47, para quem o Estado é “a corporação formada por um povo, dotada de um poder de mando originário e assentada em um determinado território”. Trata-se de uma definição sucinta que contém os três elementos que a maior parte da doutrina considera serem essenciais para a caracterização de um Estado: povo, território e poder, ainda que outros apontem elementos adicionais, conforme se verá.




    Quanto ao elemento povo, lembra Zippelius48 que “o poder do Estado é sempre um domínio sobre homens”, apontamento que vai no sentido da teoria do imperium de Jellinek49. Trata-se aqui de um elemento fundamental à caracterização de um Estado, embora haja na doutrina aqueles que prefiram apontar o termo população50 em detrimento de povo, tal como aparece na Convenção de Montevidéu sobre os Direitos e Deveres dos Estados de 1933. Sobre o termo povo ainda é possível encontrar na doutrina aqueles que o apontam como meramente sociológico e aqueles que o relacionam à existência de vínculo político (nacionalidade e cidadania) com o Estado51, sendo comum sua associação à ideia de cidadão52. Independentemente do termo utilizado — discussão que não se desenvolverá aqui53 —, é uníssona a doutrina acerca da essencialidade do elemento humano (povo ou população) no rol de elementos constitutivos do Estado.




    Quanto ao segundo elemento, território, há poucas divergências na doutrina, sendo de aceitação ampla e uníssona na doutrina, isto é, aponta-se a existência de um território determinado como essencial para a configuração de um Estado. A ênfase em sua delimitação apoia-se na visão jurídica do termo, alinhada à noção de limite geográfico da jurisdição estatal ou, em outras palavras, o espaço no qual o Estado atua com soberania, não reconhecendo autoridade superior à sua. É evidente que, diante das novas tecnologias, a delimitação geográfica da jurisdição estatal pode ser problematizada.




    Por fim, quanto ao terceiro elemento, o poder, é possível verificar na doutrina relevantes divergências. Parte da doutrina mantém a estrutura tradicional de três elementos constitutivos — povo, território e poder — e parte expande o termo poder para nele incluir questões relacionadas ao governo, à ordem jurídica e à soberania.




    Vale ressaltar que o próprio conceito de Jellinek apresentado aqui não inclui a soberania dentre os elementos constitutivos do Estado, pois, para o referido autor, é possível encontrar Estados soberanos e não soberanos, contanto que haja uma capacidade para organizar-se por si mesmo e autonomia54.




    Adentrando à posição da doutrina pátria acerca do tema, Paulo Bonavides55 endossa o conceito de Jellinek, apontando-o como irrepreensível. Para o referido autor, a questão do poder se apresenta como ampla e envolve fatores como sua imperatividade e natureza integrativa, a capacidade de auto-organização, a unidade e indivisibilidade do poder, o princípio da legalidade e da legitimidade e, por fim, a soberania. De fato, diferentemente do elemento humano (povo) e do território, a questão do poder se encontra envolta em discussões de extrema complexidade.




    Já Sahid Maluf56 aponta como elementos constitutivos do Estado: população, território e governo. Assim sendo, o referido autor traduz o poder do conceito clássico de Jellinek por governo, esclarecendo ainda que esse deve ser independente. Dalmo de Abreu Dallari57 verifica a existência de quatro elementos constitutivos do Estado: soberania, território, povo e finalidade; sendo o Estado, para o referido autor, “a ordem jurídica soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado em determinado território”58. A noção de poder está implícita na de soberania e esta, por sua vez, aparece como característica da ordem jurídica.
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