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INTRODUÇÃO




    Uma parte introdutória serve para dar as boas vindas ao leitor e dizer a ele o que se pretende com a obra. É também um momento de maior informalidade, no qual se deixa de lado o plural majestático próprio dos textos científicos, para se comunicar de forma mais íntima com aquele que se aventurou a ter um livro em mãos e, mais do que isso, teve a ousadia de abri-lo.




    Passando, então, a esse contato mais próximo com o leitor, começo por dizer que a minha iniciação no Direito remonta aos idos dos anos 1990, quando, no pórtico da universidade, o primeiro contato que tive com a ciência jurídica fora quase uma experiência paternal.




    É bem verdade que a tenra idade de então contribuiu bastante para essa percepção, mas o fato é que, diante da natureza grandiosa das primeiras lições de Direito – não só da academia, mas da ciência em si – me causaram a sensação de ser um pequeno alpinista prestes a escalar milhares de metros na busca pela sua compreensão.




    Acredito, aliás, que a escalada, mesmo nos dias de hoje, ainda está a meio caminho e, muito embora já tenha perpassado por várias etapas dessa jornada – conclusão do curso universitário, pós-graduações, exercício profissional, na Advocacia (pública e privada), Ministério Público e Magistratura – sempre permanece a noção de que o contato com o direito reserva surpresas, de que é constantemente possível somar ao que já se sabe coisas que se descobrem, as quais, muitas vezes, custa-se a se acreditar que não tenham sido acrescentadas antes.




    Dentre essas várias surpresas que a vida confiou me reservar, uma das mais agradáveis é a de ter conhecido e me aproximado do meu dileto amigo J. Leal1. Na sua sabedoria, ele publicou o seguinte texto, que reproduzo com as adaptações que entendi oportunas:




    “A tese de matar ‘bandido’ está em voga. Dizem: bandido bom é bandido morto. Entre inúmeras outras, tenho uma pergunta a fazer: Quem definirá se uma pessoa é ou não bandido? O policial? A alta sociedade? Nos anos 80 vivi numa sociedade assim, Lajeado Novo – MA: Lá a polícia, juntamente com os fazendeiros ricos da cidade, decidia quem iria apanhar, sofrer tortura ou mesmo morrer, sem direito de defesa; definiam quem era bandido e quem era cidadão de bem, trabalhador. (...) Vi muita coisa; injustiça extrema. Vi execução em plena luz do dia, ao vivo. Os familiares apenas choravam, pois não tinham a quem reclamar. (...) Era ficar calado, pois a situação poderia ficar ainda pior. (...) Bandido é quem eles dizem que é. Seus filhos nunca serão, por mais que cometam um crime hediondo. Já os nossos poderão ser bandidos se furtarem uma peça de roupa do varal. É hora de reflexão, pois amanhã quiçá não podemos sequer exprimir nossas ideias”.




    Então, para começar, se esta obra pretende ser uma Introdução ao Estudo do Direito, a primeira impressão a deixar para o leitor é esta: desconfie de toda mensagem simplista sobre ele, o Direito.




    Não creia, leitor, que o Direito é apenas aquilo que alguém lhe disse que é. Ele é muito mais que isso: o Direito perpassa por sua vida e atravessa suas entranhas antes mesmo do seu nascimento. Ele lhe acompanha por toda a existência e continuará projetando seus efeitos até depois da sua morte.




    O Direito é – como fica óbvio – um fenômeno complexo. Veja que, mesmo no desabafo que acabamos de ler, isso fica evidente: bandido não é e nunca pode ser quem “eles” dizem que é. Mas, então, quem é bandido?




    Não é simples – e nem poderíamos supor que seja – responder a essa pergunta. Alguns poderiam dizer que bandido é aquele que descumpre a lei. Mas será que é correto adjetivar a pessoa pelo descumprimento da lei? Quem avançou a sinalização vermelha de um semáforo receberá uma tarja, em suas vestes, com os dizeres “bandido” e, a partir daí, ele será bandido também quando for à Igreja? Quando se dirigir ao Estado para recolher seus impostos? Quando se regozijar com a formatura de grau superior de sua jovem filha?




    Todos esses questionamentos valem também para qualquer espécie de transgressão daquilo que convencionamos chamar norma jurídica. Então o assassino será assassino em qualquer uma de suas atividades habituais? Se, antes ou depois de cumprir sua pena, ele adquirir um bilhete de ônibus para viajar à sua cidade natal, para visitar os pais, estará gravada na passagem a sua identificação como “Fulano de Tal – Homicida”? Na sua carteira de trabalho encontraremos semelhante discriminação?




    Igualmente não se encontrará na Carteira de Habilitação de um “cumpridor das leis” qualquer inscrição como “Cicrano de Tal – Bom samaritano”.




    O direito não existe, portanto, para colocar rótulos nas pessoas. Por mais que, para o cientista, isso pareça óbvio, há uma sensação cada vez maior de que é necessário deixar isso bem claro.




    E mais – e por mais que também pareça curial – o Direito não é e nunca poderá ser a lei do mais forte. E aqui é importante frisar que, nesse contexto, lei do mais forte não é só a imposição da vontade de um sujeito ou de um grupo aos demais pelo uso da força física. O Direito não é a lei do mais forte porque não pode ser tão somente a mera afirmação daquilo que pretende ser: em outras palavras, o Direito deve ser editado em normas por fontes independentes e que primem pelo processo de persuasão na sua formação.




    Se é verdade que o Direito se impõe a todos pela coação, mais verdade ainda é que esta coação só pode ser fruto de todo um processo que legitime não só quem coage, mas, também e principalmente, o que se coage.




    Por isso, este livro se destina a tratar da introdução à ciência do direito de forma crítica e reflexiva.




    Crítica porque o compromisso é o de que a análise não será apenas da norma posta no mundo jurídico, mas também das formas de pensá-la e elaborá-la, a fim de que redunde em mandamento justo e funcional.




    Reflexiva porque não se deve admitir a aplicação da norma – qualquer que seja a sua natureza – sem se pensar nas suas consequências, não só de natureza meramente jurídica. Não é possível mais que os balizamentos gerais do direito se ressintam da verificação das consequências sociais da aplicação das suas regras.




    Mas é importante frisar, desde logo, que, por um lado, as normas são fruto de um contrato social entre os homens, pelo qual renunciam a uma parcela da liberdade de se fazer qualquer coisa, em nome da estabilidade do grupo em que se inserem; mas, por outro lado, deve ser resguardado um conteúdo minimamente aceitável da liberdade das pessoas agirem em sociedade: essa liberdade, é bom que se diga, não é apenas aquela que se refere à locomoção (direito de ir e vir), mas também a de realizar as atividades – de quaisquer naturezas, inclusive econômicas, de iniciativa e empreendimento – que, não sendo prejudiciais a outrem, não podem ser vedadas.




    Obrigatória essa advertência, porque o que se vê em muitos ordenamentos jurídicos – o Brasil incluído – é uma profusão de normas jurídicas de toda sorte (proibitivas, regulatórias, fiscalizatórias, punitivas) que, pela sua quantidade e, muitas vezes – por que não dizer? – falta de critério, acabam tornando para o cidadão praticamente impossível saber, com absoluta certeza, se as suas atividades cotidianas podem ou não ser alvo de reprimenda estatal.




    Por isso, um dos maiores desafios do jurista, enquanto ser político, é encontrar o ponto de equilíbrio entre o anarquismo e o estatismo total: sem o contrato social (anarquia), vigora a lei do mais forte e a violência na organização social e na solução dos conflitos de interesse; mas, se o Estado está em tudo, os homens perdem completamente a sua liberdade e, ao cabo, se esvai a referência entre o certo e o errado, o honesto e o desonesto, já que, no final das contas, o que vale é apenas o que o Estado diz que deve valer.




    Esse é um ponto tão dramático que a filósofa russa naturalizada norte-americana Ayn Rand, já na década de 1950, pôs na boca de seu personagem Floyd Ferris as seguintes palavras:




    - ...É impossível governar homens honestos. O único poder que qualquer governo tem é o de reprimir os criminosos. Bem, então, se não temos criminosos o bastante, o jeito é criá-los. E fazer leis que proíbem tanta coisa que se torna impossível viver sem violar alguma. Quem vai querer um país cheio de cidadãos que respeitam as leis? O que se vai ganhar com isso? Mas basta criar leis que não podem ser cumpridas nem ser objetivamente interpretadas, leis que é impossível fazer com que sejam cumpridas a rigor, e pronto! Temos um país repleto de pessoas que violam a lei, e então é só faturar em cima dos culpados. O sistema é esse...2




    É claro que, quando o personagem diz que “é impossível governar homens honestos”, ele o faz do ponto de vista dele, ou seja, de que o Estado que ele idealizava era exatamente aquele que quer ter o controle sobre absolutamente tudo o que ocorre na sociedade: nesse Estado – é intuitivo dizer mais uma vez –, a diferença entre o certo e o errado consiste apenas em saber se o Estado o aceita ou não; assim, se os homens são honestos, mas sabem que algo que o Estado aceita ou impõe é o contrário disso, seus códigos morais os levarão a desrespeitar a lei – já que há tantas leis que é impossível alguém passar a vida em branco sem violar nenhuma delas. Assim, esse Estado tem em suas mãos a consciência e o destino de todos os seus cidadãos.




    Isso, à toda evidência, não corresponde ao arquétipo do justo.




    Direito justo, aliás, deveria ser encarado como redundância. A simples menção da palavra direito já deve significar, em si e por si, a implicação da justiça, ideal maior da existência das normas.




    Na própria raiz etimológica das palavras “direito” e “justiça” se encontra, entretanto, uma aparente dicotomia, já que, semanticamente, direito vem do latim “rectum”, depois evoluído para “derectum” ou “directum”. Vale dizer, portanto, que directum é aquilo que é reto, direto, sem desvios. Por outro lado, a palavra latina jus, que também foi largamente utilizada para significar direito, identifica-se, na língua portuguesa, entretanto, muito mais como a raiz da palavra Justiça.




    Mas, como diz Tércio Sampaio Ferraz Jr., há uma convergência semântica entre jus e derectum. Ele a identifica na sua história, recorrendo aos símbolos que, tradicionalmente, os representa, como na transcrição a seguir:




    ...o direito sempre teve um grande símbolo, bastante simples, que se materializava, desde há muito, em uma balança com dois pratos colocados no mesmo nível, com o fiel no meio quando este existia em posição perfeitamente vertical. Havia, ainda, outra materialização simbólica, que varia de povo para povo e de época para época. Assim, os gregos colocavam essa balança, com os dois pratos, mas sem o fiel no meio, na mão esquerda da deusa Diké, filha de Zeus e Themis, em cuja mão direita estava uma espada e que, estando em pé e tendo os olhos bem abertos, dizia (declarava solenemente) existir o justo quando os pratos estavam em equilíbrio (íson, donde a palavra isonomia). Daí, para a língua vulgar dos gregos, o justo (o direito) significar o que era visto como igual (igualdade). Já o símbolo romano, entre as várias representações, correspondia, em geral, à deusa Iustitia, a qual distribuía a justiça por meio da balança (com os dois pratos e o fiel bem no meio) que ela segurava com as duas mãos. Ela ficava de pé e tinha os olhos vendados e dizia (declarava) o direito (jus) quando o fiel estava completamente vertical: direito (rectum) = perfeitamente reto, reto de cima a baixo (de + rectum) 3.




    Verifica-se, portanto, pelo recurso à fonte histórica, que direito e justiça sempre formaram uma unidade: os gregos só consideravam alcançado o justo quando houvesse igualdade, pois a balança estaria, ao fim, completamente equilibrada e reta (rectum = directum); já os romanos celebravam o justo apenas quando o fiel estivesse totalmente vertical, ou seja, reto.




    Investigar, todavia, quando o direito encontra a justiça, esse é o grande desafio. Sim, pois justiça não pode e não deve significar pura e simplesmente o recurso à dogmática jurídica sem a investigação dos seus pontos de partida. Mas também não pode se alçar ao absurdo de deixar sem resposta o fato concreto que visa, justamente, regular.




    Por isso, proporemos, ao longo da dissertação, que o conflito é apenas um dos vários fatores que devem influenciar na formação do direito, porque este não se resume ao que é dito pelos tribunais na conformação dos fatos às normas. A ele se somam diversos outros, que pretendemos elucidar no momento adequado.




    Em linha com esses elementos norteadores, portanto, e principalmente diante da premissa de que o direito não pode jamais ser uma mera promessa, há de se permitir, aqui, um arroubo retórico, verdadeiro desabafo de quem há anos lida com a ciência jurídica: imagina-se, hoje, que os vários ramos do direito existem por si e para si. Não acredite nisso. O Direito é uma ciência una, moldada pela evolução da própria humanidade pelo tempo, e não o contrário. Nem mesmo o Direito Constitucional pode se arvorar em tomar as rédeas da ciência jurídica como elemento único de sua inspiração e centralização.




    É à Ciência Jurídica, portanto, que o neófito deve primeiro voltar sua atenção. Captar-lhe a história, o fundamento e a filosofia. Entender a sua formação e como se elaboram as normas jurídicas. Só a partir daí poderá verter o pensamento para os seus diversos ramos.




    Com os pés nessa realidade, portanto, elaboraremos as linhas que darão contorno à presente obra, com a qual se deseja contribuir para que o leitor, o estudante, o profissional se auxiliem na escalada dessa grande montanha que é o Direito. Podemos nos encontrar a meio dela, ocasião em que – espera-se – continuemos juntos a subida, a qual, se não tem fim, que seja perene.




    




    

      

        1 Jonir Leal de Sousa é juiz de direito no Estado de Goiás, desde 1999. Antes foi Promotor de Justiça e também servidor do Poder Judiciário do Estado, dentre outros vários empregos. É autor, dentre outros escritos, de Recuperação Judicial – Lições, ainda não publicado.


      




      

        2 RAND, Ayn. A revolta de Atlas. São Paulo: Arqueiro. 2012, ps. 506-507.


      




      

        3 FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Introdução ao estudo do direito: técnica, decisão, dominação. 4ª ed. São Paulo: Atlas. 2003, ps. 26-27.


      


    


  




  

    
PARTE I - O QUE É O DIREITO – CONCEITO E ELEMENTOS – TEORIA GERAL DA NORMA


  




  

    
CAPÍTULO I - UMA PEQUENA HISTÓRIA PARA REFLETIR SOBRE O DIREITO




    
1 A VELHA PARÁBOLA DE ROBINSON CRUSOÉ E AS VÁRIAS ESPECULAÇÕES SOBRE O SURGIMENTO DO DIREITO




    O direito é um conjunto de normas que visam regular a vida em sociedade, as quais se impõem através de um aparato estatal dotado de força. Numa concepção mais analítica, vemos em Vicente Ráo o direito como um “sistema de disciplina social fundado na natureza humana que, estabelecendo nas relações entre os homens uma proporção de reciprocidade nos poderes e deveres que lhe atribui, regula as condições existenciais dos indivíduos e dos grupos sociais e, em consequência, da sociedade, mediante normas coercitivamente impostas pelo Poder Público”4.




    Entretanto, para se chegar a um conceito – e depois poder voltar a ele – é necessário buscar as explicações que nos auxiliem a compreender os termos utilizados.




    O caminho para a construção do conceito deve ser, assim, uma vereda de conhecimento, que permita ao leitor nela trafegar em todos os sentidos, seja para chegar até a sua concepção final, seja para voltar e compreender novamente suas primeiras formações e primórdios.




    Segundo Miguel Reale:




    Toda regra jurídica, além de eficácia e validade, deve ter um fundamento. O Direito, consoante outra lição de Stammler, deve ser, sempre, “uma tentativa de Direito justo”, por visar à realização de valores ou fins essenciais ao homem e à coletividade. O fundamento é o valor ou fim objetivado pela regra de direito. É a razão de ser da norma, ou ratio juris. Impossível é conceber-se uma regra jurídica desvinculada da finalidade que legitima sua vigência e eficácia.5




    As normas jurídicas devem ter, então, na esteira das lições do professor Miguel Reale, fundamento, validade e eficácia. Devemos, portanto, compreender o que leva ao preenchimento desses requisitos. É o que Tércio Sampaio Ferraz Jr. compreende por conhecer o direito de forma preponderantemente dogmática, e não meramente normativa: o jurista deve ter um mínimo de perturbação social possível6.




    Para que isso seja possível, recorreremos, em primeiro lugar, à obra de Daniel Defoe e seu conhecido personagem Robinson Crusoé.




    Depois, especularemos sobre os elementos necessários para o surgimento de qualquer norma que possa ser chamada de jurídica.




    É conhecida a história de Robinson Crusoé7 (e inclusive suas vinculações ao direito), um jovem inglês da cidade de York que, ávido por conhecer o mundo, aventurou-se em embarcações para, após várias viagens e estadias em pontos do planeta, naufragar em uma ilha deserta, na qual viveu cerca de vinte anos completamente sozinho, sobrevivendo do que plantava e caçava. Depois de todo esse tempo, salvou da morte um canibal que estava prestes a ser devorado por membros de uma tribo inimiga.




    A ruptura no modo de vida de Robinson Crusoé se nota, na obra de Daniel Defoe, a partir do momento em que o náufrago inglês sente a necessidade de impor a Sexta-Feira – o canibal – as regras cristãs que moldaram seu caráter e comportamento quando em sociedade, como podemos ver nas seguintes passagens:




    Num instante, fiz com que perdesse o gosto canibalesco, dando-lhe a provar da minha comida e, em seguida, fazendo com que visse quão terrível era alimentar-se de carne humana.




    (...)




    Enquanto ia o tempo passando, fui, aos poucos, aplainando a alma do meu servo, nela assentando as bases da religião cristã. E consegui instruí-lo no conhecimento do verdadeiro Deus.




    (...)




    Eu sorri, abracei-o, dizendo-lhe estar muito satisfeito com o seu progresso e a sua mudança8.




    Por outro lado, Robinson estabeleceu entre si e Sexta-Feira um sistema que, embora mínimo e precário, significava relação de dominação e subordinação, ao dizer: “- Nada farás - disse a Sexta-Feira, - sem que eu o ordene, entendeste?”9




    Esse círculo de autoridade e subserviência se ampliou com a chegada de alguns marinheiros ingleses resgatados por Robinson Crusoé e Sexta-Feira das mãos de subalternos amotinados em seu navio, atracado próximo à ilha. A eles foi dito pelo personagem principal da história:




    Bem, ouvi-me todos, então. Quero ver se consigo salvarvos, mas imponho-vos duas condições. Primeira: enquanto estiverdes nesta ilha, renunciareis a toda autoridade. Deveis obedecer-me em tudo, cegamente. Segunda: se conseguirmos recuperar o navio, haveis de levar-me, e ao meu servo, à Inglaterra, sem que nos peçais por isso um único ceitil. Jurais que assim será feito?10




    Do que se viu até agora, a parábola de Robinson Crusoé leva à reflexão de que, por vinte anos, sem sociedade formada, não havia – aparentemente – regra posta à observância dele, dada a sua desnecessidade, já que sobrevivia sozinho na ilha. Já na presença de outros elementos da sua mesma raça humana, Robinson ditou regras a serem seguidas por eles.




    Isto nos leva à antiga máxima de Ulpiano11: Ubi homo, ibi societas; ubi societas ibi jus. Quer dizer: onde há homem, há sociedade; onde há sociedade, há direito.




    Ulpiano não levou em consideração, para formular sua parêmia, que era possível que, em tempos mais primitivos, houvesse homens que vivessem de maneira isolada, em estado de natureza real, ou seja, de forma selvagem.




    Em seu Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens12, Jean Jacques Rousseau já manejava a hipótese da existência de um homem em estado de natureza, qual seja, aquele que vivesse completamente sozinho, habitando lugares selvagens como outros animais da natureza.




    Em tais circunstâncias, de fato não haveria espaço para surgimento da norma com efeito de alteridade, quer dizer, para que seja imposta à observância de outrem. O animal que vive em isolamento pode criar regras para sua própria existência, mas não será considerada norma jurídica13.




    Por quê?




    Exatamente porque, nessa situação, a inexistência de outro sujeito a quem seja destinada a observância da norma faz denotar a ausência de um dos elementos primários da configuração da norma jurídica, que é a coercibilidade. De fato, sem coerção não há direito, elemento que estudaremos e compreenderemos mais adiante.




    Fiquemos, por enquanto, com a seguinte definição: para haver direito, deve haver sociedade; havendo sociedade, o direito surge. Definida a norma, sua imposição à observância da sociedade depende da coerção.




    
2 REFLEXÕES DIVERSAS E IMPORTANTES SOBRE A HISTÓRIA DE ROBINSON CRUSOÉ




    Em diversas passagens da obra de Defoe, vemos o personagem principal – Robinson Crusoé – demonstrando que a primitiva sistematização jurídica por ele determinada é carregada de decisões políticas que são fruto da sua própria formação humana.




    Além dos trechos já transcritos acima, podemos observar, numa dessas passagens, que Robinson se mostra muito mais indignado quando canibais querem se alimentar de um homem branco do que de seus iguais, componentes de tribos inimigas. Veja-se, a propósito, o seguinte diálogo entre Sexta-Feira e ele:




    - E então? - perguntei-lhe. - Que fazem?




    - Estão todos a banquetear-se, a comer um dos prisioneiros, mas meu senhor não sabe o que vi e, de longe, com o óculo, não pude reconhecer.




    - O quê?




    - Um dos prisioneiros, deitado na praia, é branco e barbado.




    - Branco?




    Fiquei enfurecido. Arrastei-me até a árvore e pude ver muito bem que Sexta-Feira dizia a verdade. Deitado na areia da praia, os pés e as mãos fortemente amarrados, estava um homem branco, de grandes barbas negras.




    Não havia tempo a perder. Fiz sinal a Sexta-Feira, para que viesse juntar-se a mim..14.




    Não é nem de longe a intenção desta obra indiciar Robinson Crusoé por racismo, xenofobia ou qualquer delito decorrente de suas opiniões preconcebidas, tampouco julgá-lo por suas ações e opiniões durante o período de isolamento. O importante aqui é perceber que a formação do direito, ainda que em moldes primitivos como o dessa história, não passa ao largo da influência das paixões e preconceitos de quem editará e ditará o conteúdo da norma.




    Robinson Crusoé, então, enfurecido porque canibais queriam se alimentar de um homem branco, decidiu salvá-lo da barbárie, até porque, em outra passagem, o próprio Robinson reconhece que um grupo de homens brancos seria capaz de matar a sangue frio um inimigo, “mas, quanto a comê-los, tenho a certeza de que não o farão! Não, não, meu caro Sexta-Feira! Não penses em semelhante coisa!” 15




    Já sabemos, então, que o Direito se forma a partir do surgimento da sociedade – ainda que parca e primitiva – e decorre de definições de seu conteúdo através de comandos surgidos da decisão de alguma fonte (no caso da parábola de Defoe, a fonte é o próprio Crusoé), a qual depende de coerção para se impor, mas não está imune às paixões e preconceitos da sua própria formação humana.




    Todas essas reflexões nos levam a acreditar que o Direito é fruto do seu próprio tempo e de suas virtudes e vicissitudes, e não só de posições morais preestabelecidas por aquele que exerce o poder.




    Se o Direito é influenciado por essas circunstâncias – paixões, preconceitos, autoridade e obediência – é muito fácil perceber, desde logo, que se trata de fenômeno essencialmente humano, dado que essas concepções são todas exclusividades do modo de vida estabelecido pelo homem durante sua passagem pela Terra.




    As regras primitivas de outras espécies vivas não são animadas pelos elementos acima referidos, mas apenas por puro instinto de sobrevivência. Basta observar-se o modus vivendi de várias espécies selvagens para se verificar que todas as regras de marcação de território, superioridade física para o consórcio sexual ou para a prevalência na ordem de obtenção do alimento se referem, todas, à manutenção da vida do ser ou para a perpetuação da sua própria linhagem. Portanto, pode até haver determinadas regras entre animais, mas não há Direito.




    Com efeito, o Direito é essencialmente humano; como também o humano é essencialmente Direito. Vale dizer: o fenômeno jurídico surge somente em sociedade humana, mas essa sociedade humana também depende do Direito para se manter.




    Se o Direito é essencialmente humano, a fabricação das suas normas e mecanismos de ação depende de elementos humanos. E não só aqueles já apregoados acima – paixões, preconceitos, autoridade, obediência – se fazem suficientes para tanto. Em verdade, a atuação desses fatores surge em segundo momento, pois, para o ser humano elaborar e comunicar ao outro (ou outros) o conteúdo da norma é necessário, em primeiro lugar, um requisito sem o qual até mesmo a agregação de pessoas para a formação de alguma comunidade se torna prejudicada.




    Esse elemento é a linguagem. Sua importância, no entanto, nos remete à necessidade de tópico específico para especulação e descrição.
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CAPÍTULO II - A LINGUAGEM COMO FATOR DE PRIMEIRO GRAU PARA O SURGIMENTO DO DIREITO




    
1 A LINGUAGEM




    Mais uma vez com Rousseau, em seu Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens, vemos que, certamente, a ideia de formação da própria sociedade depende de que o ser humano, em algum momento da história, tenha formulado uma espécie de linguagem ou comunicação eficiente para transmitir aos outros suas ideias e conhecimentos.




    As palavras do filósofo são preciosas para a compreensão dessa premissa. Vejamos:




    … é impossível conceber como um homem teria podia exclusivamente com suas forças, sem o socorro da comunicação e sem o aguilhão da necessidade, transpor tão grande intervalo. Quantos séculos, talvez, se escoaram antes que os homens chegassem a poder ver outro fogo além do fogo do céu! Quantos e diferentes riscos não lhes foram precisos para aprender os usos mais comuns desse elemento! Quantas vezes não o deixaram apagar antes de ter adquirido a arte de o reproduzir! E quantas vezes, talvez, cada um desses segredos não morreu com o seu descobridor” (…) Quando quiséssemos supor um homem selvagem tão hábil na arte de pensar quanto no-lo fazem os nossos filósofos; quando fizéssemos dele, a seu exemplo, também um filósofo, descobrindo sozinho as mais sublimes verdades, deduzindo de raciocínios muito abstratos máximas de justiça e de razão tiradas do amor da ordem em geral, ou da vontade conhecida do seu Criador; em uma palavra, quando supuséssemos no seu espírito tanta inteligência e luzes quanto ele de ter e de fato nele achamos de pesa e de estúpido, que utilidade tiraria a espécie de toda essa metafísica, que não poderia se comunicar e que pereceria com o indivíduo que a tivesse inventado? que progresso poderia fazer o gênero humano esparso nas florestas, entre os animais? e até que ponto poderiam aperfeiçoar-se e esclarecer-se mutuamente homens que, não tendo domicílio fixo, nem nenhuma necessidade um do outro, se encontrariam, talvez, apenas duas vezes na vida, sem se conhecerem e sem se falarem? Que se pense de quantas ideias somos devedores ao uso da palavra; quanto a gramática exerce e facilita as operações do espírito; e que se pense nas penas inconcebíveis e no tempo infinito que teve de custas a primeira invenção das línguas; que se juntem essas reflexões às precedentes, e então se julgará quantos milhares de séculos foram precisos para desenvolver sucessivamente no espírito humano as operações de que é capaz16.




    Prestemos bastante atenção nas palavras de Rousseau: é na necessidade que os homens têm uns dos outros que surge a aproximação entre eles. Aproximados, não surge, entre eles, necessariamente, um vínculo, comunidade ou mesmo regras jurídicas, pois, afinal, de que valeria uma regra formulada por um deles sem que pudesse, através de uma linguagem, comunicá-la ao outro?




    Que intenção de se agregar permanentemente teria um grupo de seres humanos se não surgisse entre eles um interesse em comum? Como poderiam ter conhecimento desse interesse comum se não fosse possível, entre si, esclarecê-lo e discutirem-no?




    Uma resposta a essas perguntas, baseada num apelo à razão, pode ser encontrada na velha fórmula: o que distingue o homem dos demais seres é a racionalidade, ou seja, foi a capacidade de exercer a razão que fez com que os seres humanos enxergassem a necessidade e as vantagens da vida em grupo, principalmente a partir da conveniência que esse procedimento (vida em grupo) representava para o atingimento dos interesses comuns, a que nos referimos acima.




    O principal realizador dessa ideia foi Immanuel Kant. Partiu ele da premissa de que o ser humano, além de racional, exerce um predicado, muito conhecido, que é a vontade. É claro que, desde aí, já enxergamos que a vontade – típica dos seres racionais – é diferente dos meros instintos, comuns ao racional e ao irracional.




    Entretanto, mesmo a vontade formulada a partir da razão está sujeita ao que Kant chamou de faculdade inferior de desejar, a qual é guiada pelos sentidos. Com efeito, nas faculdades sensoriais do ser humano encontra-se a percepção do prazer e da dor, ou, em outras palavras, do agradável e do desagradável. Por exemplo: tomamos uma decisão de não nos vacinarmos contra determinada doença, porque temos a percepção sensorial de que o ato de vacinar-se é dolorido; por outro lado, podemos tomar a decisão de nos vacinarmos porque, apesar do conhecimento da dor, temos a percepção sensorial de que a doença evitada pela vacina é capaz de produzir sentimentos muito mais desagradáveis do que o próprio desprazer da injeção, portanto, temos noção do prazer e alívio que decorrem da ausência da doença.




    Assim, o exercício de uma vontade guiada pela faculdade inferior de desejar é baseada na percepção sensorial do que é agradável e desagradável. Mas, por outro lado, “a razão pura tem que ser por si só prática, isto é, tem que poder determinar a vontade mediante a mera forma de regra prática, sem a suposição de qualquer sentido, consequentemente sem representações do agradável ou do desagradável”17.




    Era necessário, para Kant, como se vê, encontrar uma vontade que não estivesse guiada por uma faculdade inferior de desejar. Vale dizer: a razão deveria determinar-se a si mesma, ou seja, devia ser imune aos desejos que o pensador (agente racional) exerce a partir dos seus sentidos. Só assim, “a vontade (não estando a serviço das inclinações) é uma verdadeira faculdade superior de desejar (...) A razão determina imediatamente a vontade por uma lei prática, sem mediação de sentimento algum de prazer ou de dor, nem mesmo de um prazer ligado a esta lei, sendo tal faculdade, necessariamente prática como razão pura, a que lhe dá um caráter legislativo”18.




    Ao cabo de várias divagações, Kant concluiu que uma lei fundamental da sua razão prática é a de que se deve agir “de tal modo que a máxima de tua vontade possa valer-te sempre como princípio de uma legislação universal”19. Essa lei universal é denominada por Kant de lei moral20 e, ao cabo, propõe que a perfeição só pode ser concebida pela razão21. Num sentido prático, a perfeição kantiana é a suficiência de uma coisa para toda a classe de fins22.




    Enfim, Kant concebeu que a lei moral “deve proporcionar ao mundo dos sentidos, como natureza sensível (no concernente aos seres racionais) a forma de um mundo do entendimento, isto é, uma natureza supra-sensível, mas sem danificar o mecanismo daquela”23. Isso significa dizer: existe o ser (mundo sensível) e o dever-ser (mundo supra-sensível). Um entendimento razoável dessa premissa nos permite perceber que esses entes (ser e dever-ser) exercem uma relação simbiótica (um depende do outro e vice-versa), muito embora, para Kant, “a lei moral nos transporta idealmente a uma natureza na qual a razão pura, se fosse acompanhada do poder físico correlato, produziria o sumo bem”24.




    Hans Kelsen formula um importante raciocínio a partir da razão prática de Kant, em torno da relação entre ser e dever-ser aplicada ao direito:




    ...a norma, como o sentido específico de um ato intencional dirigido à conduta de outrem, é qualquer coisa de diferente do ato de vontade cujo sentido ela constitui. Na verdade, a norma é um dever-ser e o ato de vontade de que ela constitui o sentido é um ser. Por isso, a situação fática perante a qual nos encontramos na hipótese de tal ato tem de ser descrita pelo enunciado seguinte: um indivíduo quer que o outro se conduza de determinada maneira. A primeira parte refere-se a um ser, o ser fático do ato de vontade; a segunda parte refere-se a um dever-ser, a uma norma como sentido do ato25.




    Com efeito, a norma, enquanto regra de agir que se deve supor universal (utilizando-se a expressão de Kant), deve ser formulada, o quanto possível, a partir do exercício de uma razão pura prática, ou seja, divorciada dos elementos empíricos que induzem o legislador a se socorrer dos sentidos. Portanto, a norma é um dever-ser, enquanto o seu cumprimento (ou mesmo o descumprimento) é o ser.




    E, cumprindo a tarefa de conciliar a razão prática de Kant com uma teoria normativa do direito, podemos ver – raciocinando com Kelsen – que não há razão para estabelecer um dualismo entre ser e dever-ser: quando falamos em uma relação simbiótica entre eles, queremos propor que não há motivo para enxergar que há, sempre, um embate entre ontos26 (ser) e deontos27 (dever-ser).




    Basta ao ser (ontos) saber que interage de forma positiva com o dever-ser (deontos) quando cumpre a norma (produto do dever-ser). Se, por outro lado, o ser descumpre a norma, aí sim, configura-se como um ser que interage negativamente com o dever-ser, rendendo ensejo para a ativação dos mecanismos jurídicos que, idealmente, servem para corrigir esse rompimento da simbiose entre eles.




    Daí deriva a conclusão de que o direito é uma ciência normativa – dogmática ou deontológica – porque retira seus fundamentos do dever-ser (deontos), enquanto outras ciências, como a sociologia e a psicologia, são ciências causais ou ontológicas, ou seja, fundamentam-se nas relações de causalidade entre aquilo que é (ser – ontos) e aquilo que simplesmente vem a ser, posteriormente, em consequência daquilo que foi anteriormente.




    Assim, a razão prática de Kant tem a pretensão de induzir um modo de conduta que faça com que a ação do sujeito se reflita como universalmente correta (imperativo categórico). É tida como um elemento normativo direto na construção da norma jurídica. Podemos, então, extrair de Kant dois postulados que representaram sua forma de pensar: a) só há uma resposta universalmente correta para cada questão que se ponha à reflexão; b) essa resposta só pode advir da razão, e não da observação da realidade, porque é “impossível deduzir os valores a partir da realidade, fundamentar o dever ser no ser, transformar leis naturais em normas. A retidão de uma conduta não pode, então, estar embasada indutivamente em fatos empíricos, mas deve derivar, dedutivamente, de valores superiores, remontando, finalmente, aos valores supremos”28.




    Aqui, então, para nós, entra a importância de Jurgen Habermas29, que – entendemos – superou a contundência da razão prática formulada por Kant.




    É que uma razão verdadeiramente prática (ou razão pura prática, como denomina Kant), como se viu, ampara-se na moral. A palavra moral vem do latim mores, que significa, ao cabo, costumes, hábitos. Daí que, conforme começamos a defender neste tópico, as regras de agir somente podem ser consideradas derivações dos costumes em um segundo grau da sua compreensão, porque – muito antes dos hábitos, costumes e valores morais de um ou vários seres se tornarem conhecidos dos demais – foi necessário que entre o grupo de pessoas tenha surgido alguma forma de comunicação, condição necessária para essa transmissão de conhecimento.




    É de Habermas, portanto, a seguinte formulação teórica que supera o modelo da simples razão prática pela pesquisa acerca da razão comunicativa, conforme se vê da seguinte transcrição:




    A razão comunicativa distingue-se da razão prática por não estar adscrita a nenhum ator singular nem a um macrossujejto sociopolítico. O que torna a razão comunicativa possível é o medium linguístico, através do qual as interações se interligam e as formas de vida se estruturam. (…) ela abrange todo o espectro de pretensões de validade da verdade proposicional, da veracidade subjetiva e da correção normativa, indo além do âmbito exclusivamente moral e prático. De outro lado, ela se refere apenas às intelecções e asserções criticáveis e abertas a um esclarecimento argumentativo – permanecendo neste sentido aquém de uma razão prática, que visa à motivação e à condução da vontade. A normatividade no sentido da orientação obrigatória do agir não coincide com a racionalidade do agir orientado pelo entendimento em seu todo.30




    Assim, podemos dizer que Habermas não se deixa enganar pela imposição da norma como um fim em si mesmo. Antes e mais abrangente que ela, há a racionalidade do agir orientado pelo entendimento em seu todo. Para ele, a razão prática “não funciona mais como orientação direta para uma teoria normativa do direito e da moral”31. Só através de uma razão comunicativa – orientada, portanto, pela comunicabilidade pura e sem amarras predefinidas – se pode chegar à compreensão do todo necessário para a produção do próprio fenômeno jurídico.




    Aqui então podemos concluir que qualquer norma ou regra de conduta, independentemente da primazia de um ou outro valor racional que defina seu conteúdo, depende inafastavelmente da linguagem para surgir. Ou, como veremos mais à frente32, a razão é uma filha da linguagem, porque não existe sem ela.




    Avaliando a importância da linguagem para o Direito, Lênio Luiz Streck, importante jus-filósofo brasileiro, traz a afirmação de Antônio Castanheira Neves:




    O direito é linguagem e terá de ser considerado em tudo e por tudo como uma linguagem. O que quer que seja e como quer que seja, o que quer que ele se proponha e como quer que nos toque, o Direito é-o numa linguagem e como linguagem – propõe-se sê-lo numa linguagem (nas significações lingüísticas em que se constitui e exprime) e atinge-nos através dessa linguagem, que é.33




    É da linguagem, portanto, o primeiro sinal distintivo de qualquer instituição jurídica. Sem uma forma de representar o comando normativo, eficiente para transmitir o seu conteúdo para outrem, não há sequer falar em qualquer comando.




    Sem a linguagem para o indivíduo sequer pensar, inviabiliza-se o surgimento até de qualquer formulação mental. Sim, até mesmo no âmbito da mente do formulador da norma se torna impossível a sua elaboração, tendo em vista a inexistência de modus linguístico para a sua representação.




    Lev Vigotski aponta que “é a interiorização do diálogo exterior que leva o poderoso instrumento da linguagem a exercer influência sobre o fluxo do pensamento (...) nem a mente nem a mão podem, isoladamente, realizar muito”.34




    Neste ponto, pode-se imaginar uma objeção no sentido de que qualquer ciência – e não apenas o direito – depende da linguagem para se formular e, enfim, para que se transmitam seus conhecimentos. No direito, entretanto, a linguagem assume uma função ainda mais relevante, pois ela atua não só na formulação e transmissão do conhecimento jurídico, mas, também e principalmente, na própria determinação das regras de agir que são editadas e ditadas para a comunidade.




    Com efeito, qualquer norma jurídica só pode ser conhecida e posta a cumprimento se houver uma linguagem que propicie a propagação do seu comando. Nesse particular, as leis do direito se distinguem das leis da física, pois estas, as leis naturais, são conhecidas e obedecidas por instinto35.




    Ainda que se imagine que os instintos naturais, os impulsos façam com que qualquer animal estabeleça limites à atuação de outros – seus semelhantes ou não – essas situações não passam de obstáculos fáticos ao atingimento de uma determinada finalidade indesejada, e não de alguma norma posta à observância de outrem. Imagine o leitor, por exemplo, que dois cães lutam por um osso. Aquele que for mais forte vence o outro e dele se apossa, após o que preserva a sua detenção ao permanecer junto dele a todo o tempo. O respeito que o vencido tributa à posse do vencedor decorre apenas da impossibilidade que ele vislumbra de obter o poder sobre a coisa, e não de uma ordem jurídica preestabelecida que lhe proíba de alcançar seu intento.




    Daí já podemos ver, também, que a linguagem importa para a formulação da norma não só no âmbito de fazer com que ela seja compreendida, mas também, na atuação do convencimento do seu destinatário em cumpri-la. Vale dizer: quanto mais forte e clara for a linguagem utilizada na transmissão do conhecimento e conteúdo da norma, tanto mais ela será uma regra tendente a ser observada e cumprida. Ou seja, é a linguagem também que gera a eficácia da norma.




    Com efeito, a linguagem passa uma mensagem: faça, não faça, ou podes fazer alguma coisa. Quanto mais clara é essa mensagem, melhor ela pode ser compreendida; por outro lado, quanto mais forte é essa mensagem, tanto mais propensa a convencer o destinatário ela será. Heidegger diz que “o fundamento ontológico-existencial da linguagem é o discurso (...) o discurso é a articulação significativa da compreensibilidade do ser-no-mundo (...) uma ordem é exercício de um discurso sobre”36. E prossegue:




    O discurso é a articulação em significações da compreensibilidade inserida na disposição do ser-no-mundo. (...) Seus momentos constitutivos são os seguintes: o referencial do discurso, aquilo que se discorre como tal, a comunicação e o anúncio. Estes não são propriedades que só se pudesse reunir empiricamente na linguagem. São caracteres existenciais arraigados na constituição ontológica da pre-sença, que tornam possível a estrutura ontológica da linguagem. Na configuração linguística do fato de um determinado discurso, alguns desses momentos podem faltar ou não ser observados. O fato de, muitas vezes, não se exprimirem “em palavras” indica apenas um determinado modo de discurso que, sendo, deve sempre articular-se com a totalidade dessas estruturas (...) A escuta é constitutiva do discurso. E, assim como a fala está fundada no discurso, a percepção acústica também se funda na escuta. Escutar é o estar aberto existencial da pre-sença enquanto ser-com os outros (..) O escutar recíproco de um e outro, onde se forma e elabora o ser-com, possui os modos possíveis de seguir, acompanhar e os modos privativos de não ouvir, resistir, defender-se e fazer frente a.37




    Do que se vê da lição de Heidegger, a linguagem passa sua mensagem pelo discurso. Esse – o discurso – é uma forma de denominar os símbolos (palavras) e expressões utilizados na mensagem para que ela chegue ao seu destinatário. Deve ser articulado através da presença dos seguintes requisitos: referencial, conteúdo, comunicação e anúncio. Vale dizer: todo discurso se refere a alguma coisa, fala sobre essa coisa (conteúdo), comunica esse objeto e anuncia-se como tal. Heidegger diz que, eventualmente, algum(ns) desses elementos podem faltar e que, algumas vezes, discursos não se transmitem por palavras, o que indica um determinado modo de discurso.




    Prossegue dizendo que a escuta, ou seja, a ressonância do discurso faz parte dele. Quer dizer então que, sem alguém que escute um determinado discurso, ele não pode ser concebido como tal. E, nesse processo de escuta, as reações podem passar pela compreensão e aceitação do discurso ou, ainda, pelo que chama de modos privativos de não ouvir, resistir, defender-se e fazer frente a ele.




    Pois bem. O discurso é a mensagem da norma. Essa mensagem, dissemos acima, será elemento decisivo para lhe atribuir eficácia. Se compreensível, dá à sociedade destinatária da norma os elementos necessários para saber do seu conteúdo. Se forte o suficiente, convence da necessidade de aceitá-la e cumpri-la (há, é claro, sabemos, todos aqueles que, ainda assim, optam pela transgressão). Se incompreensível e/ou fraca, não permite ser conhecida adequadamente e/ou não convence da necessidade de ser cumprida.




    Colocadas as coisas nessa perspectiva pode-se dar uma noção de direito e sociedade completamente dominados pela linguagem, o que – sabemos – pode constituir-se em realidade que traz os riscos de que o poder seja exercido de forma totalitária a partir da utilização do discurso como elemento alienante da sociedade, que, simplesmente convencida pela sedução de uma mensagem bem construída, entrega a sua liberdade de forma inconsciente. Veja-se, a respeito, a advertência de Tércio Sampaio:




    O direito, assim, de um lado, protege-nos do poder arbitrário, exercido à margem de toda regulamentação, salva-nos da maioria caótica e do tirano ditatorial, dá a todos oportunidades iguais e, ao mesmo tempo, ampara os desfavorecidos. Por outro lado, é também um instrumento manipulável que frustra as aspirações dos menos privilegiados e permite o uso de técnicas de controle e dominação que, por sua complexidade, é acessível apenas a uns poucos especialistas.38




    Mas há duas assertivas que fazem com que não possamos fugir à realidade de que a linguagem é utilizada no direito como instrumento de dominação: a primeira refere-se ao fato de que, se a norma sequer se pode constituir sem o recurso à linguagem, ela estará presente nas duas pontas, ou seja, tanto na elaboração da norma como na sua aplicação, procedimento que visa torna-la eficaz; a segunda está na concepção de que não há como construir um sistema normativo que visa regular a vida em sociedade sem que haja, por parte dos elementos dessa comunidade, o compromisso prévio de respeitar as normas (o que se chama de contrato social), que são, obviamente, ditadas através dessa linguagem.




    Vale dizer: o direito é, realmente, um instrumento de dominação, mas não há como fazer com que deixe de sê-lo. O que resta é dotar o sistema jurídico de instrumentos que, o quanto possível, garantam que essa dominação se dê em favor da prevalência dos interesses da própria coletividade por ele dominada, e não pelos de uma determinada classe que nela habita, e seus respectivos instrumentos de convencimento.




    Isto se dá, como veremos, através da democracia: é ela que garante, o máximo possível que os instrumentos de convencimento de uma determinada classe não se sobreponha aos instrumentos de convencimento da própria coletividade. A democracia e seus mecanismos de substituição de governantes e de alteração das normas inadequadas e/ou ultrapassadas é que permite, pelo menos, buscar com mais facilidade esse ideal.




    Ou, em resumo, é necessário que a democracia consiga fazer com que quem exerce o poder seja tão dominado pela norma quanto quem não está no poder. Só assim poderemos dizer que o direito deixa de ser um instrumento de dominação para vê-lo como a própria dominação, equivalendo a dizer que, nesse estado ideal, a norma atinge a todos da mesma maneira, de sorte que quem exerce o poder não se vale dela para simples satisfação de seus interesses, mas sim se posiciona abaixo dela para, com ela, concretizar o interesse dela mesma – da norma.




    Para a consecução desses objetivos, a democracia deve fazê-lo através de procedimentos que busquem formar o convencimento do legislador e da sociedade. A isto retornaremos mais adiante, mas, por ora, saibamos que esses procedimentos não são possíveis, é claro, sem linguagem e discurso.




    Por isso emprestamos tamanha importância à linguagem como norte propulsor da geração do direito, que preferimos alçá-la a um patamar de importância prévia, sem a qual sequer se há falar na verificação de qualquer outro elemento para a configuração do fenômeno jurídico.




    Voltaremos, no entanto, ao tema da linguagem, para firmar suas bases e descrever suas estruturas. Antes, porém, é necessário que o leitor tenha contato com os demais elementos que formam o Direito. Quando voltarmos à linguagem entenderemos por quê.
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CAPÍTULO III - ELEMENTOS DE SEGUNDO GRAU PARA O SURGIMENTO DO DIREITO




    
1 INTRODUÇÃO AO TEMA




    Apontamos acima, como elementos atuantes no surgimento da norma jurídica: paixões, preconceitos, autoridade e obediência.




    Vejamos, de forma detalhada, porque cada um desses elementos atua na criação da norma jurídica, para só depois delimitá-los, de forma conceitual e, por fim, verificar de que forma se dá a atuação de cada um39.




    Antes, porém, devemos anotar que é a partir do agir humano que se denota o interesse na geração das normas.




    Com efeito, a convivência social somente sofre repercussões a partir do comportamento humano, que é o objeto específico de estudo da ciência: o simples pensar pertence antes à filosofia, enquanto o comportamento é alvo da sociologia, da psicologia e, enfim, do direito.




    Ainda que se argumente que fatos naturais repercutam na esfera jurídica (uma tempestade, um ataque de animais ou a morte natural, por exemplo), o que dá sentido e oportunidade para o surgimento da norma jurídica são as consequências desses fatos sobre os interesses humanos que sejam por eles atingidos. Se uma gota de chuva cai em alto-mar, sem repercussão na esfera humana, não se torna preocupação jurídica.




    Consideremos que as normas jurídicas se dividem em regras de duas naturezas distintas: a) aquelas que se voltam à estimulação de determinados comportamentos (obrigacionais); b) as que se destinam a afastar a ocorrência de outros determinados comportamentos (proibitivas). Sabemos que há as normas de caráter meramente permissivo, as quais, entretanto, serão objeto de divagação mais adiante.




    Partindo-se dessa premissa, enquadraremos cada um dos dois primeiros elementos: I – as paixões atuam na geração das normas referentes à estimulação de certos comportamentos, vistos como padrões éticos a serem observados de forma geral; II – os preconceitos, por outro lado, fazem decorrer a repulsa a determinadas formas de agir, que se pretende sejam abolidas da convivência social.




    A respeito de paixões e preconceitos, e estabelecendo um paralelo com expressões similares, lembramos que Freud dedicou parte de seus escritos à tarefa de convencer-se de que a relação entre amor e ódio é muito mais estreita do que se imagina.




    Disse o médico vienense que o ódio surge primeiro na pessoa, porque, em seus estágios mais infantes, o ser humano tem o natural impulso de repelir os estímulos externos, que lhe soam, a princípio, desagradáveis40. Com o crescimento e a convivência, aprende que alguns desses estímulos (a que Freud, por vezes, chama de objetos) lhe são agradáveis e, a partir daí, passa a amá-los. Já os objetos que causam desagrado são geradores do que chamou de ódio. E Freud completa, dizendo que, constantemente, um objeto amado pode deixar de ser do interesse do sujeito e, comumente, do desaparecimento do amor costuma surgir, novamente, o ódio41.




    É próprio, então, do indivíduo mesmo essa relação circular entre amor e ódio. Transpondo-se o raciocínio do indivíduo para o grupo que ele compõe, com mais razão veremos a circularidade dos movimentos periódicos em que, por vezes, uma sociedade repele determinados comportamentos e, depois, adota-os como padrões de agir. As paixões e preconceitos são, para nós, portanto, a projeção dessa relação de amor e ódio que o indivíduo tem em si em um nível coletivo.




    Aqui podemos abrir um parêntese para questionar: há comportamentos a que a norma jurídica não dedica paixão nem preconceito: assim, se a lei prevê a existência de uma determinada forma contratual (compra e venda, por exemplo), é indiferente à paixão ou ao preconceito que uma pessoa compre ou deixe de comprar algo, ou que venda ou deixe de vender algo.




    Todavia, a norma jurídica que prevê e define o contrato – norma meramente permissiva – em questão não surge pela pura e simples necessidade de sua conceituação e regulamentação legal, mas sim porque, pelo padrão ético fixado pela paixão, há que se estabelecerem normas relativas ao cumprimento e/ou descumprimento da obrigação que surge do negócio.




    Veja-se, então, que é a paixão que move o sentimento geral de que o comportamento ideal – independentemente de se contratar ou não – é que haja o cumprimento da obrigação; por outro lado, o preconceito nos leva a repelir a conduta de inadimplemento, que, por consequência, é socialmente indesejada.




    Portanto, acreditamos que não há um meio termo entre paixão e preconceito – algo como um sentimento de indiferença ou neutralidade – que atue no surgimento da norma jurídica: todas elas, ainda que se destinem a regulamentar relações jurídicas de natureza privada, são movidas por esses dois elementos, indispensáveis para despertar o interesse comum na regulamentação dos comportamentos.




    Num segundo momento, é necessário mencionar a autoridade de quem edita e dita a norma e a legitimidade de se exigir obediência daqueles a quem ela se destina.




    Quem edita a norma é aquele a quem se atribui a competência para tomar a decisão política do que deve ser considerado certo ou errado numa determinada comunidade. Essa decisão, portanto, como já vimos, é carregada das paixões e preconceitos que orientam a concepção do certo e errado para a elaboração da norma.




    Por outro lado, não podemos resumir a pessoa ou entidade a quem cabe editar a norma ao que vamos chamar de Órgão Legiferante Estatal, ou seja, o Poder Legislativo. Num sistema jurídico de orientação legalista – ou seja, baseado no direito escrito – de fato, o principal editor das normas é o Órgão Legiferante Estatal. Entretanto, de outros entes ou pessoas também emanam normas, sejam elas de maior ou menor alcance. É o caso, por exemplo, dos costumes e das normas editadas no âmbito das administrações públicas (Poder Executivo) ou privadas (associações, sociedades empresárias, condomínios etc.) – e também das próprias partes sujeitas a uma relação contratual, que nela dispõem sobre regras de comportamento naquele micro ordenamento jurídico. A respeito dessas várias divisões das fontes, destinação e alcance das normas, voltaremos em momento oportuno42.




    Vimos acima, portanto, um pequeno resumo do que podemos chamar de entidades editoras das normas. Veremos, agora, aquelas que chamaremos de entidades ditadoras das normas.




    Com efeito, parágrafos atrás, dissemos que era necessário mencionar a autoridade de quem edita e dita as normas.




    Pois bem. Quem dita as normas é aquele a quem se atribui a tarefa de enunciar a outrem que deve obedecer a essa ordem previamente estabelecida. Também aqui não podemos resumir essa definição apenas ao que chamaremos de Órgão Julgador Estatal (no Brasil: Poder Judiciário), porquanto outras entidades praticam a tarefa de dirimir conflitos, como, por exemplo, os árbitros – em caso de compromisso arbitral – e também aqueles denominados juízes nos concursos que se abrirem com promessa pública de recompensa (Código Civil, art. 859).




    E, mesmo diante da existência de normas prévias, aquele que dita a sua observância não conseguirá se despir totalmente de suas paixões e preconceitos no momento de exercer essa dicção. Também voltaremos a esse tema, de forma recorrente43.




    É necessário, todavia, fazer mais uma observação quanto à entidade ditadora das normas. Essa anotação decorre justamente dessa sua condição: ditadora. A palavra é usada nesse exato sentido, ou seja, de que se trata de uma atividade ditatorial, porquanto, uma vez já posta e editada a norma a ser ditada, aquele que determina a sua observância deve ser dotado de autoridade coercitiva – direta ou indireta44 –, sob pena de frustração do seu próprio objetivo.




    Não podemos confundir, entretanto, esse caráter ditatorial com qualquer inferência de ação antidemocrática. Com efeito, ao exercer a autoridade coercitiva, o aplicador da lei o faz justamente com fundamento na concessão desse poder que lhe é feita previamente pela própria entidade editora da norma. É no próprio Estado Democrático de Direito que se fundamenta a autoridade daquele que vai ditar a obediência das normas, pois, sem uma entidade que faça valer essas normas, elas culminam por carecer de efetividade.




    Daí que, se o desejável é que todos observem as normas postas previamente em decorrência de uma vontade geral explanada pelo órgão legiferante – constituído de representantes do povo – há que se conferir autoridade a quem vai exigir o seu cumprimento.




    Até aqui, podemos resumir assim: a) as normas surgirão a partir das paixões e preconceitos externados pelos representantes do povo a quem incumbe editar o seu conteúdo. Aqui falamos, portanto, em edição da norma, que vem do verbo editar, tarefa que, quando emanada do Estado, decorre do Poder Legislativo; b) o cumprimento das normas, quando não for espontâneo, decorrerá da autoridade de alguém que irá ditá-la ao seu destinatário. Por isso, nesse particular, falamos em dicção da norma, própria do verbo ditar. Quando emana do Estado essa dicção, passa a ser o que se chama comumente de Jurisdição (juris = direito + dicção) ou Poder Judiciário.




    O conjunto examinado até esse ponto confere àquilo que denominados de elementos de segundo grau para o surgimento do direito uma parte de seu conteúdo consistente em: a) paixões; b) preconceitos; c) autoridade.




    Falta, então, em cotejo com o primeiro parágrafo desse tópico, um último elemento para que possamos completar esses elementos, qual seja, a obediência.




    Pode-se indagar, num primeiro momento, se a obediência a que nos referimos agora já não é o resultado prático do exercício da autoridade que se confere ao Poder Judiciário para fazer valer o seu poder de ditar a norma à observância dos cidadãos.




    E a resposta deve ser, definitivamente, negativa, sob pena de aceitação de um sistema que viva constantemente sob o risco de entrar em colapso diante do caos social.




    Com efeito, a obediência à norma – a ser imposta aos cidadãos – deve ser antes um axioma e não um simples temor das consequências do descumprimento. Pensar que o direito estaria completo simplesmente em virtude de que existe a previsão de uma resposta estatal para a sua violação acaba colocando em xeque a sua efetividade e, em última análise, a sua própria existência.




    Vamos saber por quê.




    Veja: a resposta estatal ao descumprimento da norma, quando decorrente do exercício da jurisdição, não pode se dar em desacordo com o que preveem as regras básicas de convivência democrática, principalmente aquelas decorrentes do direito ao contraditório, à ampla defesa, ao devido processo legal e a um julgamento justo.




    Daí porque essa resposta, por sua própria natureza e finalidade, não é uma reação imediata. Salvo as situações que demandem urgência – sob risco de perecimento de direitos – o exercício da jurisdição, por mais que seja aparelhada de autoridade, depende de respeito às formas legais, sob pena de – aí sim – configurar-se desprezo ao Estado Democrático de Direito.




    Nessas condições, o cidadão que infringe a norma conta com essa demora natural, de sorte que somente com ela o Estado é incapaz de poder fazer gerar o império da norma45, dado que os vários descumprimentos irão se acumular, gerando insegurança social.




    Por outro lado, a inexistência de outros mecanismos de inibição ao descumprimento da norma provocará evidente inchaço na máquina jurisdicional, de sorte que o seu próprio funcionamento restará comprometido quando se constatar a multiplicação de comportamentos que desviem do padrão exigido pela lei.




    E esse comprometimento do funcionamento da jurisdição tenderá a aumentar até o infinito, pois a inexistência de outros freios ao descumprimento da norma fará com que mais e mais demandas surjam e tornem inviável a sua própria existência e finalidade.




    Por isso, o direito não se completa sem que haja a presença desses outros mecanismos que assegurem que os seus destinatários tenham a noção da necessidade de obediência à norma independentemente da resposta jurisdicional a um eventual descumprimento.




    Daí surgir-se uma terceira função estatal, além daquelas duas a que já nos referimos, que eram o Órgão Legiferante Estatal e o Órgão Julgador Estatal. A essa terceira função denominaremos de Órgão Executor Estatal, ao qual comumente se chama de Poder Executivo.




    Nessa tarefa específica de completar os elementos secundários de surgimento do Direito, aparece o Poder Executivo como entidade indispensável à promoção de ações públicas voltadas à garantia do cumprimento das normas. De fato, é necessário que se separem as tarefas de editar a norma, de ditá-la e, enfim, a de executá-la.




    Nesse particular, portanto, encontraremos fundamento para as instituições típicas dos poderes executivos, tais como as polícias e os órgãos de fiscalização – do exercício de profissões, do pagamento de tributos etc. Mas aqui também divisamos as ações públicas de promoção do bem-estar social, bem como as de comunicação com vista ao cumprimento das normas, a exemplo das sinalizações de trânsito, as campanhas publicitárias de conscientização e, até mesmo, a educação pública46.




    Essas instituições são indispensáveis para que haja, pelo menos de forma potencial, o que se chama de pacificação social, em ordem a fazer-se supor que os cidadãos destinatários das normas lhes prestem obediência cotidiana.




    Satisfazem-se, portanto, nesses quatro elementos de segundo grau, os requisitos necessários para que, a partir de uma linguagem, surja o direito: a) paixão; b) preconceito; c) autoridade; d) obediência.




    Nas mais variadas comunidades jurídicas surgidas ao longo do tempo, esses elementos estarão sempre presentes. Ainda que não haja a divisão formal das funções estatais da maneira proposta (Legislativo, Judiciário e Executivo), uma ou outra entidade47 presente na sociedade que se pesquise praticará esses poderes, que se traduzem pelos verbos editar, ditar e executar.




    Essa proposição é emanada, evidentemente, da teoria de Montesquieu, que, na obra Do espírito das leis, publicada originalmente em 174848, legou à história a célebre tripartição dos poderes em Executivo, Legislativo e Judiciário. Muito embora já idealizada antes por pensadores como Aristóteles e John Locke, a divisão dos poderes foi verdadeiramente sistematizada por Montesquieu, quando, demonstrando sua admiração pelo sistema inglês (que vinha amenizando o poder absoluto do monarca desde a Magna Carta do Rei João Sem Terra, em 1215), disse:




    Os poderes intermediários, subordinados e dependentes, constituem a natureza do governo monárquico, isto é, daquele onde um só governa com leis fundamentais. (...) de fato, na monarquia, o príncipe é a fonte de todo poder político e civil. (...) Não morro de amores pelos privilégios dos eclesiásticos, mas gostaria que uma vez se fixasse bem sua jurisdição (...) Os ingleses, para favorecer a liberdade, retiraram todos os poderes intermediários que formavam sua monarquia. Têm razão em conservar esta liberdade; se por acaso a perdessem, seriam um dos povos mais escravos da terra (...) Não é suficiente, numa monarquia, que existam grupos intermediários; precisa-se ainda de um depósito das leis. Este depósito só pode estar nos corpos políticos, que anunciam as leis quando elas são elaboradas e as lembrar quando são esquecidas49.




    Devemos advertir, quando à função executiva, que não só o Estado a desenvolve, pois no contexto privado há a administração e execução dos interesses, inclusive com as funções fiscalizatórias acima referidas. Basta lembrarmos dos conselhos fiscais de associações privadas e das assembleias gerais de condomínios edilícios, às quais seus síndicos devem prestar contas50.




    Enfim, antes de passar a divagações mais concretas a respeito de cada um desses conceitos (paixões, preconceitos, autoridade e obediência), devemos fazer um esclarecimento (ou, a depender do ponto de vista, uma advertência) ao leitor: essa fixação pelos termos paixão e preconceito, que, de certa forma, têm viés sociológico e psicológico, não resulta de mero intuicionismo de nossa parte.




    Com efeito, temos pleno conhecimento dos perigos que cercam uma tal forma de encarar a realização do direito, vale dizer, a partir das paixões e preconceitos dos agentes que dele participam. Robert Alexy faz, a esse respeito, importante referência à obra de Max Scheler, cuja transcrição, a seguir, ao mesmo tempo, tanto reforça o que vimos dizendo até aqui, como nos alerta da cautela que devemos adotar para tratar do tema. Veja-se:




    A cognição dos valores deve ocorrer por meio de uma faculdade cognoscitiva específica, descrita por Scheler com as seguintes palavras: A verdadeira sede de todo valor a priori (e também da Moral) é a cognição do valor ou intuição do valor, construída a partir do sentimento, da preferência e, sobretudo, do amar e do odiar, bem como a partir da conexão entre valores, do seu ‘ser superior’ ou ‘ser inferior’, isto é, da ‘cognição moral’. Essa cognição ocorre, então, por meio de funções e atos específicos, que são toto coelo51 diferentes de toda percepção e pensamento, e o único acesso ao mundo dos valores”.52




    Perceba-se que, a um só tempo, podemos concluir: a) aquilo que chamamos de paixões e preconceitos fazem parte do que, genericamente, é tido como valores morais, construídos, intuitivamente, “a partir do sentimento, da preferência e, sobretudo, do amar e do odiar”. Ou seja, aquilo que amamos ou odiamos, que preferimos ou repelimos, formam a base do que definimos como paixões (amor) e preconceitos (ódio); b) ao mesmo tempo, entretanto, a admissão, sem qualquer reserva, desse sistema pode conduzir ao chamado intuicionismo53, ou seja, à permissão de que a realização do direito se dê apenas por meio de critérios não científicos por parte do seu aplicador, o que, evidentemente, não pode ser tolerado.




    Para solucionar a segunda questão, afirmaremos, por ora, apenas que é próprio da democracia que aquele que edita as normas (o legislador) aja carregado de seu intuicionismo para escolher os valores que lhe influenciam na tomada de suas decisões; em não havendo ofensa às normas hierarquicamente superiores (donde resulta o controle de constitucionalidade dessas normas), o sistema democrático impõe que o aceitemos. Em importante passagem de sua obra, Montesquieu reconhece, na figura do legislador – com a verve ferina que lhe era peculiar –, um agente não imune às suas paixões e preconceitos. Veja-se:




    Aristóteles queria satisfazer ora sua inveja de Platão, ora sua paixão por Alexandre. Platão estava indignado com a tirania do povo de Atenas. Maquiavel só pensava em seu ídolo, o duque de Valentinois. Thomas More, que falava mais sobre o que tinha lido do que sobre o que havia pensado, queria governar todos os Estados com a simplicidade de uma cidade grega. Harrington via apenas a república da Inglaterra, enquanto uma multidão de escritores encontrava a desordem em todo lugar onde não via coroa. As leis encontram sempre as paixões e os preconceitos do legislador. Algumas vezes passam através deles e se tingem; outras vezes ficam presas a eles e a eles se incorporam54.




    Mas àquele que dita as normas (o julgador) não é dado, por regra, agir de forma intuicionista: aceitar a decisão intuicionista do legislador é próprio da função do julgador, entretanto, ao aplicar a norma e cotejá-la com os fatos e o restante do ordenamento jurídico, aí, sim, deve agir de forma científica, evitando suas preferências pessoais.




    Voltaremos ao tema, com mais vigor, quando estivermos tratando dos processos hermenêuticos, mas, por enquanto, devemos nos render a essa premissa: ao legislador é admissível, no sistema democrático, agir de acordo com suas paixões e preconceitos, dado que devemos aceitar suas decisões políticas; ao julgador, entretanto, é imposto decidir de acordo com a ciência, interpretando as normas, os fatos e os valores de forma a não deixar suas preferências pessoais se sobrepujarem à decisão que deve ser a cientificamente correta, ainda que, por mais difícil que isso seja ao seu caráter essencialmente humano, seja ele também dotado de seus próprios valores pessoais.




    
1.1 Necessidade e interesse – seu posicionamento




    Antes de passar à análise do que definimos como elementos de segundo grau para a formação da norma – paixões, preconceitos, autoridade e obediência –, precisamos falar sobre necessidade e interesse e por que não os posicionaremos entre esses elementos.




    Em primeiro plano, vejamos o que se chama de necessidade: trata-se de uma palavra que a todo momento surge no texto desta obra e em muitos tratados de direito. O que é necessidade?




    Necessidade, na verdade, é um sentimento muito complexo de ser explicado, porque envolve dizer que se trata daquilo que é necessário, ou seja, aquilo que qualquer ser necessita ter ou fazer, sob pena de sofrer alguma consequência orgânica grave.




    A repetição tautológica55 da palavra necessidade em seu próprio conceito demonstra a dificuldade da sua definição, o que nos remete à conclusão de que se trata de uma categoria essencial, ou seja, aquilo que se define por si mesmo.




    Exemplos nos auxiliam a compreender a necessidade: a fome é a necessidade de comer; a sede é a necessidade de beber; a libido é a necessidade de estabelecer consórcio sexual com outrem etc.




    Mas por que, então, não localizamos a necessidade dentre os elementos de formação da norma?




    Por uma razão muito simples: a necessidade é um traço comum a qualquer animal: ela não nos distingue dos demais seres vivos e, portanto, não é algo a ser compreendido como uma característica essencialmente humana no processo de civilização inafastável para a geração das sociedades – agrupamentos de pessoas.




    De fato, foi a necessidade que levou o ser humano a, no final das contas, construir os processos de linguagem que facilitaram a vida em grupo de uma forma não selvagem, ou seja, com a realização de sinais comuns de comunicação entre os componentes das primitivas sociedades.




    Assim, podemos dizer que a necessidade vem antes da linguagem e da razão, porque é própria de qualquer animal. O que nos distinguiu, entretanto, dos demais animais foi a nossa capacidade de, a partir das diversas necessidades, formular processos linguísticos que permitiram que essas nossas necessidades não suplantassem o sentimento de convivência mútua não agressiva, ou não violenta, como queira.




    Por isso, uma vez que a necessidade é comum a todos os seres animais, não a incluiremos como elemento formador do direito, pois este é fruto do traço distintivo entre os seres humanos e os seres irracionais.




    Em outro prisma, vemos que as necessidades, filtradas pela linguagem e a razão, geram os interesses, modalidade de elemento de segundo grau que, ao cabo, identificaremos como paixões.




    Mas não se trata de capricho puramente semântico: é que o interesse surge da necessidade e se revela como um moto condutor das ações do ser humano, o qual, a partir de um entendimento linguístico daquilo que necessita, deixa de ser irracional e, portanto, sabe das suas necessidades. A partir daí, a necessidade deixa de ser um mero instinto comum a todos os animais, o que, afinal, torna o homem um ser dotado de liberdade, o que é representado pelo fato de que age a partir de suas vontades.




    Se o homem, então, é capaz de raciocinar, linguisticamente, no sentido de entender daquilo que necessita, passa a ter racionalidade suficiente para compreender que o exercício das ações necessárias para a satisfação das suas necessidades é capaz de, em certas situações, colidir com as necessidades dos demais membros da sua mesma espécie, sobretudo quando presente no mesmo grupo social.




    Thomas Hobbes dizia que a água tem não apenas a liberdade, mas também a necessidade de descer pelo canal. Complementou afirmando que isso “também ocorre com as ações que os homens voluntariamente praticam: estas, como derivam de sua vontade, derivam da liberdade, e contudo, porque todo ato da vontade dos homens, todo desejo e inclinação deriva de alguma causa, e esta de uma outra causa, numa cadeia contínua, eles derivam também da necessidade”.56




    Nesse jogo de necessidades e liberdades contínuas, eventual colisão das necessidades de dois ou mais sujeitos faz com que surja o ambiente propício para a solução desse conflito. Nas sociedades primitivas, as soluções não eram pacíficas ou civilizadas, rendendo ensejo para os embates violentos que definiam que quem fazia prevalecer a sua necessidade era aquele que se mostrava mais forte ou mais apto a vencer o combate.




    Com a agregação contínua em sociedade, essas soluções violentas foram se tornando cada vez mais indesejáveis, o que levou, então, a um conceito de interesse, ou seja, quando dois ou mais sujeitos tinham necessidades colidentes, passou-se a se enxergar que tinham interesse sobre o mesmo objeto: essa virada semântica resulta da descoberta de que, embora as necessidades sejam ilimitadas, a liberdade não o é.




    Por certo, para viver em grupo, passou-se a verificar que o exercício ilimitado da liberdade – ou da vontade – não propiciava um ambiente fértil para a permanência da vida em grupo. Os embates violentos foram dando lugar à resignação e à renúncia à satisfação incontida das necessidades.




    Decorre disso, então, que o exercício do interesse resultava em um sistema de composição pacífica dos conflitos.




    Entretanto, o interesse, nesse contexto, parece surgir apenas quando a necessidade encontra nos limites da liberdade uma barreira para a sua irrefreada satisfação. Como, afinal de contas, o interesse pode ser decisivo para a formação das normas abstratamente postas à observância de todos os componentes de um grupo social?




    Aí então é que divisamos a nossa predileção pelas paixões como elementos de segundo grau para o surgimento do direito.




    É que o interesse se revela como um sentimento a partir do qual um ser humano quer que o outro se comporte de determinada maneira em função de uma necessidade exercida imediatamente antes, de forma isolada e casuísta.




    Não age o interesse a partir de um sentimento de afeição geral dos seres componentes de uma sociedade por comportamentos que se esperam que sejam adotados de forma coletiva, contínua e duradoura. O interesse, então, é fruto da necessidade; a paixão, por outro lado, é um interesse amplo e irrestrito, ou seja, é um sentimento de afeição por determinados comportamentos que se quer impor a todos, de forma contínua e peremptória.




    Feitos esses esclarecimentos, podemos conceituar os elementos de segundo grau para o surgimento do direito.




    
2 PAIXÕES




    O significado da palavra paixão não é unívoco. Via de regra, tem-se como paixão um sentimento hiperbólico de afeição a um determinado objeto, a ponto de induzir seu respectivo portador à prática de atos que refogem à razão. Vejamos, a propósito, uma definição lexicográfico-jurídica de Pedro Nunes:




    PAIXÃO (psiq.) – Sentimento exagerado e irreprimível de egoísmo amoroso de alguém, pelo objeto de sua afeição, que se reveste da forma de delírio de ciúme, por causa que lhe arrebata a imaginação, perturba-lhe com violência as faculdades sensoriais, impedindo ou lhe dificultando o uso livre da razão ou as determinações da consciência. A paixão mórbida pode conduzir o agente ao atentado contra a pessoa que a inspira. Há ainda paixões de outras naturezas: paixão patriótica, paixão política, paixão religiosa, etc., em que o indivíduo age por motivo de suas crenças ou convicções.57




    Pelo que se vê, a paixão é um sentimento de predileção tão forte por algo ou alguém que faz com que o seu portador tenha comprometidas as faculdades sensoriais, a razão e as determinações da consciência.




    Sob esse aspecto, o leitor poderá, a princípio, objetar que o termo paixão é por demais incisivo para se afigurar a preferência externada pela sociedade na edição da norma jurídica58.




    Mas é justamente pelo exagero, pela hipérbole, pela afixação de um valor acima do normal é que se tornará possível entender por que alguém poderá, inclusive, modificar seu próprio comportamento para se ajustar a uma determinada circunstância.




    Com efeito, a definição acima transcrita dá conta de que o sentimento intenso pelo objeto da afeição pode fazer o sujeito, inclusive, atentar contra esse objeto. É, justamente, a característica de fugir à normalidade da razão, de modificar o comportamento normal do sujeito, que caracteriza a paixão.




    Essa característica tão intensa, entretanto, se amolda à pacificidade a partir do momento em que ela se harmoniza com o outro significado do mesmo vocábulo, também expresso na definição de Nunes, quando se refere às paixões políticas, religiosas e outras. É aí, justamente, que reside a interpretação de que a paixão é a representação de um sentimento de afeição por um determinado objeto.




    Transpondo à seara jurídica, e sua respectiva necessidade de regular comportamentos, a paixão irá significar, nesse sentido mais brando, a afeição a determinados comportamentos.




    Entretanto, se essa afeição for pura (interesse), sem qualquer extrapolação dos limites individuais de quem a manifesta, não será suficiente para suplantar essa esfera pessoal, a ponto de se implantar como norma à observância geral daqueles que compõem determinada comunidade.




    Com efeito, é necessário que o comportamento desejado seja objeto de verdadeira devoção – aí já nos aproximamos mais do conceito mais radical de paixão – para que determinada sociedade o entenda como necessariamente componente de uma norma jurídica a ser observada por todos.




    Dizemos isso porque, como vimos, a paixão é capaz de levar o sujeito até mesmo a ações violentas, tomado que está do sentimento de afeição pelo seu objeto.




    E a norma jurídica, que depende, como vimos, de autoridade e obediência para existir e se tornar eficaz, não é outra coisa senão um ato de violência – ainda que em potencial – que o Estado-sociedade pratica contra o indivíduo, pois, para o seu cumprimento, há que estar imbuída da força coercitiva.




    Daí podermos dizer que, para praticar essa violência – ou seja, impor a todos, de forma coativa, um determinado comportamento cujo conteúdo advém de uma preferência pessoal – é necessária verdadeira paixão pelo seu objeto. Para cumpri-la e se submeter a esse martírio (paixão), é também imprescindível verdadeira paixão.




    Aqui divisamos outro sentido especialmente marcante da paixão, que é justamente esse de sofrer um martírio, tal qual conhecemos, há séculos, no exemplo da chamada paixão de Cristo.




    Sim, pois, se o Estado, por força das paixões da coletividade, impõe verdadeira violência ao cidadão, exigindo-lhe o cumprimento da norma sob a ameaça da coação, a submissão do indivíduo a essa agressão nada mais é, também, do que uma paixão, donde resulta o que passaremos a chamar de interatividade dos múltiplos sentidos da norma.




    Veja-se: a norma é oriunda das paixões coletivas e imposta, coativamente, à observância de todos os indivíduos; esses indivíduos sofrem a paixão (martírio) do cumprimento da norma, o que se deve dar, entretanto, por verdadeira afeição ao seu conteúdo59.




    Há, portanto, verdadeira interação dos sentidos que produziram a norma, quer seja a paixão por produzi-la e cumpri-la, bem como a paixão (martírio) que se impõe aos seus destinatários.




    E, aprofundando ainda um pouco mais nessa vertente, essa interação entre violência estatal/martírio do cidadão/paixão pela edição da norma/paixão pelo seu cumprimento, é necessário voltar a Rousseau e pensarmos no chamado homem em estado de natureza.




    Conquanto conheçamos e cultuemos o modo de vida em sociedade, donde resultam todas as suas vantagens (tais como o amparo e auxílio mútuo dos concidadãos, a linguagem, o desenvolvimento e outros), não há como negarmos a conclusão de que, ao deixar o estado de natureza, o homem abre mão de uma parcela de sua liberdade.




    Conforme ensinou Beccaria, “a soberania e as leis não são mais do que a soma das pequenas porções de liberdade que cada um cedeu à sociedade”60.




    De fato, sendo – depois da vida – o bem mais caro ao ser humano, a liberdade total (não só de locomoção, mas de pensamentos e ações) só pode ser experimentada se não houver por perto qualquer semelhante que imponha ao outro seus julgamentos, sejam eles baseados em normas formais, ou meramente morais. Tendo passado a viver em grupos, o homem entregou parcela dessa sua liberdade em prol de se ajustar às regras que foram sendo talhadas durante o desenvolvimento da sociedade na qual se inseriu.




    É necessário, portanto, verdadeira paixão pelo senso de continuidade e estabilidade da existência do grupo/sociedade no qual o sujeito está inserido para que ele abra mão dessa liberdade total em prol de seguir as regras que lhe são editadas e ditadas.




    É, portanto, pela paixão (afeição) que o sujeito se submete à paixão (martírio).




    São nítidas a multiplicidade e a interação dos sentidos. E, se a norma é produzida a partir de um desses sentidos (paixão no sentido de afeição pelo conteúdo da norma editada), imposta por outro deles (paixão no sentido do martírio decorrente da violência estatal caracterizada pela coação) e cumprida, novamente, pelo primeiro (paixão no sentido de afeição ao conteúdo da norma e também pela estabilidade do grupo), é a própria norma que possui vários sentidos.




    E aqui nos referimos a sentido não apenas pelo caráter semântico que emprestamos à norma (a palavra e sua definição tem vários “sentidos”), mas também do ponto de vista físico, ou seja, em decorrência da sua verticalidade (é imposta pelo Estado de cima para baixo e, ao mesmo tempo, é cumprida pelo cidadão de baixo para cima) e também da sua horizontalidade (é observada pelos indivíduos em prol da preservação do grupo).




    Observe-se ainda que, do ponto de vista físico, a questão não é apenas de sentido (vertical e horizontal), mas também de vetor (de cima para baixo, de baixo para cima).




    Resumiremos, portanto, os vários sentidos da norma em três: a) sentido impositivo: semanticamente, é aquele que decorre da afeição do ente editor da norma pelo seu conteúdo, a ponto de impor seu cumprimento, de forma violenta (coativa), a todos. Do ponto de vista físico, trata-se do sentido vertical descendente, já que, aqui, trata-se da imposição do cumprimento da norma, pelo Estado, sobre o cidadão (ou seja, de “cima para baixo” – descendente); b) sentido subordinativo: do ponto de vista semântico, esse é o sentido pelo qual o sujeito se subordina ao martírio decorrente do cumprimento coativo da norma. Fisicamente, trata-se de um sentido vertical ascendente, pois aqui o cidadão presta ao Estado (de “baixo para cima”) obediência aos comandos legais; c) sentido integrativo: aqui temos o sentido da norma pelo qual, em seu caráter semântico, significa que o sujeito tem afeição ao seu cumprimento porque sua paixão pela preservação do grupo/sociedade é tamanha que ele não se importa em se desfazer de parte de sua liberdade para observá-la. Do ponto de vista físico, trata-se de um sentido horizontal, eis que há um pacto (agora não com o Estado, mas entre os concidadãos) entre todos para que, pelo cumprimento da norma, assegure-se a preservação da sociedade. Do ponto de vista vetorial, a solidariedade que deve haver entre os vários indivíduos componentes da sociedade indica que a afeição pelo cumprimento da norma se dá para todos os lados.




    Por isso, no sentido que queremos conferir à paixão, é ela: o sentimento hiperbólico que toma conta do agente editor da norma, a ponto de induzi-lo a adotar determinado comportamento de sua afeição como prática a ser imposta à observância de todos, os quais, idealmente, também nutrem afeição pelo seu conteúdo, a ponto de se submeterem aos seus comandos, visando, em última análise, a preservação da própria sociedade61.




    Repita-se, por fim, que, quando nos referimos à paixão como elemento necessário à formação do direito, não se trata de paixão desprovida de razão, ou mesmo completamente desvinculada dela. Veremos mais adiante que a razão é, na verdade, a mola propulsora das paixões e preconceitos, pois, sem a primeira, esses últimos sequer se formariam numa entidade que possamos chamar de mente. Aqui tratamos da paixão tal como referida na primeira de duas modalidades mencionadas por Rousseau:




    As paixões, por sua vez, encontram sua origem em nossas necessidades e seu progresso em nossos conhecimentos, pois só se pode desejar ou temer as coisas segundo as ideias que delas se possa fazer ou pelo simples impulso da natureza; o homem selvagem, privado de toda espécie de luzes, só experimenta as paixões desta última espécie, não ultrapassando, pois, seus desejos a suas necessidades físicas.62




    Com efeito, a paixão que pode suplantar a simples esfera individual do agente e se transformar numa afeição coletiva por determinada coisa ou comportamento é, justamente, aquela que deriva das ideias do que se pode fazer com tal coisa ou comportamento. Num esforço de integração entre a linguagem – elemento de primeiro grau – e as paixões, aquela levará a todos os componentes de um grupo social, através da comunicação, a relevância da coisa ou comportamento que se quer adotar como regra de conduta.




    E, para que não pairem dúvidas sobre como encaramos o elemento paixão de uma forma científica – e não meramente aleatória – conclamamos à teoria do desenvolvimento de Vigotski, que sempre advogou “a existência de um sistema dinâmico de significados em que o afetivo e o intelectual se unem. Mostra que cada ideia contém uma atitude afetiva transmutada com relação ao fragmento de realidade ao qual se refere”63.




    Vale dizer que não é adequado considerar a razão (intelecto-linguagem) de forma isolada dos sentimentos de afetividade (paixões/afeto positivo – preconceitos/afeto negativo), já que cada pensamento que se formula é dotado dessa atitude afetiva vinculada ao fragmento de realidade a que se relaciona a ideia.




    Um exemplo elucida: em qualquer situação em que nos encontremos em diálogo com uma ou mais pessoas, temos mais facilidade em estabelecer a comunicação a respeito de temas, pessoas ou objetos que são de maior afeição do que acerca daqueles aos quais não nutrimos afeto ou, mesmo, daqueles que nos são indiferentes; para complementar, devemos admitir, também, que, no sentido diametralmente oposto (afeto negativo), tendemos a ter uma certa facilidade de conversar acerca daquilo ou daqueles a quem temos sentimentos negativos, desde o desprezo até o ódio.




    Se é assim, e se o direito se estabelece, em primeiro plano, através da linguagem (premissa para a razão, como vimos e veremos), sua formação perpassa, inolvidavelmente, pelos sentimentos de afeto positivo ou negativo dos agentes que participam dessa elaboração.




    Vejamos, portanto, além da paixão (afeto positivo), em seguida, o preconceito (afeto negativo).




    
3 PRECONCEITOS




    O uso da palavra preconceito, nesta obra, tem a deliberada intenção de chamar a atenção do leitor para que o estabelecimento das normas de direito não se afasta do caráter humano daqueles que produzem o seu conteúdo.




    Com efeito, o preconceito – ou a preconcepção – decorre do ato de preconceber algo, ou seja, conceber antecipadamente alguma coisa. No sentido imaterial, que é aquele que se aplica ao jurídico, trata-se de conceber antecipadamente uma ideia, um pensamento, um julgamento mental, por assim dizer. Essa antecipação de julgamento mental acaba por sofrer de uma ausência de conhecimento total das circunstâncias que cercam o tema.




    Em muitas sistematizações do direito, essas formulações mentais – que fazem os agentes editores das normas afastarem determinados comportamentos – são tratadas como postulados morais.




    Um postulado moral é uma espécie de axioma pelo qual se dá a entender que determinado objeto ou forma de agir é certo ou errado. Mas qualquer sentido que se dê como certo ou errado a algo não passa do sentido que tenha sido dado por certa pessoa, o qual pode variar de acordo com os valores que cada um carrega consigo.




    Esses valores individuais podem se tornar coletivos, à medida que uma determinada comunidade vá se formando e tomando-os como regras de agir. Surgem, daí, o que se chamam de folkways (caminhos do povo)64, os quais, embora usuais, não ostentam caráter de obrigatoriedade. Os folkways, uma vez enraizados na cultura do grupo, passam a ser mores (costumes). A partir do momento em que esses costumes (mores) são tão fortes que precisam ser impostos à observância de todos, elevam-se à categoria de instituições, isto é, instituem-se em direito ou norma.




    No entanto, as sociedades modernas não são mais isoladas. São, pelo contrário, globalizadas. Com raras exceções, sofrem influências externas e têm contato diário com culturas estrangeiras e seus respectivos costumes (mores).




    Veja, portanto, que a moral nada mais é do que um conjunte de costumes (mores) que se adota numa determinada comunidade. No mundo moderno, essa comunidade não é mais uma ilha estanque, imune às virtudes e vicissitudes oriundas de outros povos.




    Tércio Sampaio Ferraz Júnior, após importante introdução à evolução da mentalidade jurídica, tece críticas às consequências dessa moral globalizada, pois, para ele,




    “ocorre radical reestruturação do direito, pois sua congruência interna deixa de assentar-se sobre a natureza, sobre o costume, sobre a razão, sobre a moral e passa reconhecidamente a basear-se na uniformidade da própria vida social, da vida social moderna, com sua imensa capacidade para a indiferença. Indiferença quanto ao que valia e passa a valer, isto é, aceita-se tranquilamente qualquer mudança. Indiferença quanto à incompatibilidade de conteúdos, isto é, aceita-se tranqüilamente a inconsistência e convive-se com ela. Indiferença quanto às divergências de opinião, isto é, aceita-se uma falsa idéia de tolerância, como a maior de todas as virtudes. Este é afinal o mundo jurídico do homem que labora, para o qual o direito é apenas e tão-somente um bem de consumo”65




    Não obstante a justa crítica de Tércio Sampaio, há que se reconhecer a globalização como fenômeno irreversível. Justamente por isso, insistimos com o termo preconceito para substituir-se à antiga palavra-chave moral como mola propulsora da geração das normas.




    Vimos anteriormente que os comportamentos socialmente desejados são inseridos na norma jurídica em virtude das paixões. Já os comportamentos indesejados serão proscritos em virtude do que estamos a chamar de preconceito.




    E é importante que tenhamos essa visão do preconceito – tanto como sinônimo de moral, individual ou coletiva – como no sentido de ideia antecipada sobre um fenômeno não totalmente conhecido, para verificarmos que, em verdade, não só o direito surge do preconceito, como ao ser humano é natural atribuir-se um direito ao preconceito.




    Sim. Por mais paradoxal e anacrônico que possa parecer, ao ser humano se atribui o direito a preconceber opiniões e julgamentos mentais sobre objetos e situações, porquanto é dele natural tentar se defender das mudanças de estado que possam lhe prejudicar.




    Isto não quer dizer, em nenhum momento, que a ideia de justo ou ideal deste autor passa pela admissão de qualquer comportamento que, nos dias modernos, sejam tidos como preconceituosos ou excludentes de direitos ou de pessoas pertencentes a determinados grupos étnicos, religiosos ou comportamentais.




    Em verdade, quando buscamos legitimar o direito ao preconceito, estamos justamente alçando o ser humano à condição de liberdade que lhe é normalmente conferida. Tem o homem o desejo e a justa aspiração de se autodeterminar. Para isso, vale-se de suas ideias preconcebidas para se dirigir ao mundo e às circunstâncias exteriores.




    Vejamos exemplos: é a ideia preconcebida que uma pessoa tem de que o fogo pode lhe fazer mal que a impele a dele se afastar; é o senso do sujeito de que a alta velocidade diminui o tempo de reação que lhe faz conduzir automóvel de maneira mais vagarosa; é a dificuldade que tem a criança de enxergar a longas distâncias que a faz evitar multidões e evitar de distanciar-se dos pais.




    Por outro lado, em várias situações, a ideia preconcebida pode se mostrar equivocada: o sujeito que teme o fogo pode utilizar vestimenta especial para nele se embrenhar; o piloto do automóvel pode estar no interior de um autódromo dotado de pista adequada para rodar em alta velocidade; a multidão que cerca a criança pode ser simplesmente o conjunto de seus colegas de escola, donde não lhe resultará qualquer temor.




    Como veremos adiante, é da própria psicologia compreender que o ser humano reage aos estímulos externos. Freud, por exemplo, diz, inclusive, o seguinte:




    Se o objeto se torna uma fonte de sensações agradáveis, estabelece-se uma ânsia (urge) motora que procura trazer o objeto para mais perto do ego e incorporá-lo ao ego. Falamos da ‘atração’ exercida pelo objeto proporcionador de prazer, e dizemos que ‘amamos’ esse objeto. Inversamente, se o objeto for uma fonte de sensações desagradáveis, há uma ânsia (urge) que se esforça por aumentar a distância entre o objeto e o ego, e a repetir em relação ao objeto a tentativa original de fuga do mundo externo com sua emissão de estímulos. Sentimos a ‘repulsão’ do objeto, e o odiamos; esse ódio pode depois intensificar-se ao ponto de uma inclinação agressiva contra o objeto – uma intenção de destruí-lo.66




    É claro que, nessa ordem de ideias, a absorção dos preconceitos humanos no processo de formação das normas deve ser objeto de limitações aos padrões razoáveis de aceitabilidade social – como veremos, à frente, quando tratarmos da autoridade – sob pena de se estabelecer um ordenamento jurídico calcado apenas no ódio, já que aquilo que Freud chama de objeto, no texto acima transcrito, pode se referir não só a coisas, mas também a pessoas ou grupo de pessoas.




    Não obstante, vemos no preconceito a ferramenta fundamental para que a repulsa a determinado comportamento possa se transformar num falkway (caminho do povo), depois num hábito (more) e, enfim, numa regra jurídica.




    Isso porque o sistema gerador das normas se harmoniza pelo natural refreamento das paixões pelos preconceitos. Por certo que se, por um lado, a paixão é aquele sentimento que, em última análise, pode retirar do sujeito, inclusive, a razão, o preconceito lhe resgata ao comportamento racional. Esse esquema, aplicado à sociedade, deve tender, em tese, a produzir um sistema harmônico de edição da norma jurídica.




    Esclareça-se, nesse ponto, que o refreamento das paixões pelos preconceitos não se dá apenas no âmbito de cada indivíduo, mas, também, no sentido coletivo. Às paixões de uns vão se contrapor os preconceitos de outros. Ao final, após o procedimento adequado de debate para a formação da norma, surgirá a tese vencedora que ditará as chamadas regras do jogo democrático.




    Também não podemos relegar à paixão apenas o aspecto negativo dessa equação. Sem ela, os preconceitos tendem a criar um sistema jurídico de proibições exacerbadas, transformando comportamentos em demasia em atos irregulares e repelidos pelo direito67. É necessário que haja afeição – para nós, paixão – suficiente da sociedade por determinadas circunstâncias que façam com que nem toda ação venha a ser objeto de reprovação social, ou, ainda, que a resposta decorrente de eventual reprovação não se dê, sempre, em seu grau máximo, que é o da tipificação penal68.




    Daí advertirmos que esses conceitos – paixões e preconceitos – jamais podem ser considerados isoladamente. Ainda que a norma seja de estimulação a determinado comportamento, não pode ser inspirada apenas na paixão, pois a esse sentimento sempre corresponde o preconceito às ações que podem ser contrárias ou excludentes. Também as normas proibitivas não são dotadas apenas do preconceito ao comportamento repelido, porquanto estão também imbuídas da paixão que se nutre pelas ações que o combatem.




    Essa noção é tão importante que faz surgir, inclusive, a possibilidade de adoção de um comportamento normalmente repelido em ação permitida. Com efeito, tomemos como exemplo que, pelo preconceito que tem a sociedade em face do cometimento do homicídio, essa ação é tida como crime tipificado em lei. Entretanto, a paixão que tem a mesma sociedade pelo resguardo dos direitos da pessoa em geral, permite-se o que se chama de legítima defesa do patrimônio, quando, pelo uso moderado dos meios necessários, pode-se repelir uma agressão injusta, atual ou iminente, a um direito patrimonial, procedimento que, ao cabo, pode resultar até na própria morte do agressor, conforme seja a necessidade de utilização dos meios para afastar essa agressão69.




    Enfim: não há paixão sem preconceito; não há preconceito sem paixão. Não há direito sem paixão e preconceito.




    
4 AUTORIDADE




    Num sentido puramente tecnicista da teoria do direito, a autoridade é a capacidade que tem a norma jurídica de se impor. É a característica pública decorrente da coerção, suficiente para incutir nos membros da comunidade o senso de que devem se submeter às regras, sob pena de sofrer as consequências estatais.




    Como nos ensina Ihering, “a espada sem a balança é a força bruta, a balança sem a espada é o direito impotente; completam-se mutuamente: e, na realidade, o direito só reina quando a força dispendida pela justiça para empunhar a espada corresponde à habilidade que emprega em manejar a balança”70.




    Em ordem a compreender o alcance da ideia de Ihering – correspondente ao equilíbrio entre o uso da força e a habilidade de quem a maneja, devemos trazer a lume a advertência de Habermas, quando se refere a um elemento da autoridade da norma, que é – ou pelo menos deve ser – anterior e muito mais importante do que a mera coerção, que é a sua legitimidade. Com efeito, para o jusfilósofo alemão, “a legitimidade de uma regra independe do fato de ela conseguir impor-se”71. E prossegue, dizendo de forma categórica:




    Ao contrário, tanto a validade social, como a obediência fática, variam de acordo com a fé dos membros da comunidade de direito na legitimidade, e esta fé, por sua vez, apóia-se na suposição da legitimidade, isto é, na fundamentabilidade das respectivas normas. Outros fatores, tais como, por exemplo, a intimidação, o poder das circunstâncias, os usos e o mero costume, precisam estabilizar uma ordem jurídica substitutiva, e isto se torna tanto mais imperioso, quanto mais fraca for sua legitimidade.72




    A advertência de Habermas é importantíssima para o estabelecimento do aspecto quantitativo do uso da força no estado de direito que se quer implementar. Quanto menor a legitimidade da norma, tanto maior deve ser o uso do aparato estatal de coerção para conduzir o cidadão à sua observância.




    De fato, pois, se os membros da comunidade jurídica não têm fé na legitimidade da norma – principalmente por eventual incompatibilidade com o senso coletivo de paixões e preconceitos da sociedade a que se aplica – haverá uma tendência à adoção de comportamentos em desacordo com a ordem jurídica.




    E essa tendência, uma vez concretizada e massificada, encontrará no Estado a prática de mais e mais atos de coerção para impor a observância da norma, o que, ao cabo, implicará na necessidade de crescimento desse aparelho estatal, a fim de se propiciar a coibição do maior número possível de comportamentos contrários ao ordenamento jurídico.




    Se a norma não encontra esteio na sua compatibilidade com o meio e a época em que se aplica, essa ilegitimidade tende a tornar impossível que o crescimento dos meios de controle estatais se dê na mesma proporção da evolução dos comportamentos desviantes. Em algum momento, haverá a estagnação desse crescimento do Estado, o que não corresponde a uma igual paralisação do aumento dos comportamentos contrários à norma.




    Nesse quadro, o descumprimento da norma passará, num dado momento, a se tornar maior do que a sua observância, até porque os próprios componentes do aparelho estatal deixarão de acreditar na premissa que os leva à repressão dos comportamentos desviantes.




    Esse ciclo de nascimento e morte de uma norma despida de legitimidade é mais comum do que se imagina.73 Isso nos leva, portanto, a subdividir esse elemento de segundo grau para o surgimento do direito, a que denominamos de autoridade, em dois: a) a autoridade fática; b) a autoridade ética.74




    Vejamos, portanto, essas duas modalidades da autoridade. Aliás, sobre elas discorreremos, em primeiro lugar, acerca da autoridade ética, eis que adotamos a premissa de que a legitimidade da norma deve ser prioritária e mais importante do que a coerção que a impõe.




    
4.1 Autoridade ética




    O melhor resumo do que seria a eticidade da autoridade do direito está em Habermas, quando este lembra que “a positividade do direito vem acompanhada da expectativa de que o processo democrático da legislação fundamente a suposição da aceitabilidade racional das normas estatuídas”75.




    Bem colocadas as coisas, é no seio da entidade editora das normas que se deve consolidar o entendimento dessa aceitabilidade racional das normas. Em nossa proposição, a racionalidade da aceitação da norma depende do estabelecimento de um balanço equilibrado entre as paixões e os preconceitos da sociedade em que se quer positivá-la76.




    Como já é possível perceber, rendemo-nos à ideia de que a legitimidade (para nós: autoridade ética) da norma não pode depender, apenas e tão-somente, da sua aceitabilidade decorrente do temor da sanção estatal. Novamente com Habermas, “não há nada mais improvável aos olhos de um sociólogo esclarecido do que as realizações de integração do direito moderno virem a se alimentar somente ou, em primeira linha, de um acordo normativo já pronto ou conseguido em fontes da solidariedade”77.




    Já para o professor Tércio Sampaio Ferraz Jr,




    o direito, em suma, privado de moralidade, perde sentido, embora não perca necessariamente império, validade, eficácia. Como, no entanto, é possível às vezes, ao homem e à sociedade, cujo sentido de justiça se perdeu, ainda assim sobreviver com seu direito, este é um enigma, o enigma da vida humana, que nos desafia permanentemente e que leva muitos a um angustiante ceticismo e até a um despudorado cinismo78.




    A solidariedade a que se refere Habermas é uma pressuposição de que, no fim das contas, a edição da norma pela entidade competente ocorre num processo de verdadeira representação da vontade popular, de tal forma que a totalidade dos destinatários singulares das normas jurídicas possa se considerar a sua autora racional.




    Isso só é possível, portanto, através de um processo legislativo em que se garanta, na maior medida possível, as discussões tendentes a alcançar a conclusão mais precisa de qual é a decisão mais aceitável para a população.




    Essa autoridade ética, portanto, é a noção de que o conteúdo e o alcance (obediência) da norma não devem provir somente da sua força coativa, mas, muito antes, da sua legitimidade, sob esse aspecto de aceitabilidade social. Essa aceitabilidade, por sua vez, repousará seus efeitos – como veremos – e terá um espelho na obediência como mola propulsora da sua eficácia e, também, da sua credibilidade.




    Num mundo ideal, o legislador levaria em conta todos esses aspectos, bem como os cidadãos seriam plenamente conscientes de que a observância do conteúdo da norma é o único comportamento aceitável, donde resultaria uma sociedade dotada de estabilidade total e utópica.




    Mas o ser humano, não é demais lembrar, é um animal imperfeito.




    Aquele a quem chamamos cidadão, destinatário da norma etc. é um ser que, justamente em virtude da sua condição humana, tem impulsos e pulsões que, muitas vezes, digladiam com o conteúdo das normas. É próprio do ser humano desobedecer, questionar, rebelar-se contra o status quo.




    Muito dessa pulsão humana pela desordem pode ser, em certa análise, positiva para o aperfeiçoamento do sistema jurídico79. Entretanto, é natural da sociedade que, dentre seus vários membros, haja vários daqueles que são afetos à subtração do alheio, à satisfação das lascívias em detrimento da liberdade sexual do outro, aos atos de violência gratuita e tantos outros comportamentos tidos como indesejáveis para a vida em grupo.




    A sociedade em que o direito – e suas normas – se insere também não é perfeita.




    Não é difícil perceber, portanto, que também o próprio direito – e suas normas – é imperfeito, exatamente porque tem caráter humano. De fato, não há nada que garanta a perfeição de caráter dos legisladores que compõem as entidades editoras das normas.




    Para o primeiro problema (imperfeição dos destinatários da norma), a autoridade ética se completa com a autoridade fática – que veremos adiante – a qual, de fato, configura-se na força coativa do direito, sem a qual, é bem verdade, não há eficácia da regra jurídica.




    Para o segundo dilema (imperfeição da própria norma), entretanto, a solução jurídica deve ser, é claro, a modificação da lei, visando seu aperfeiçoamento ou mesmo a sua substituição. Mas há também o recurso às entidades de controle da legitimidade das regras jurídicas. Essa tarefa tem sido comumente atribuída ao Poder Judiciário, especialmente quando do exercício do chamado controle de constitucionalidade dos atos normativos.




    Vejamos, por enquanto80, que esse controle jurisdicional da legitimidade das normas pelo Poder Judiciário tem sido aplicado, de forma geral – incluindo aí o direito comparado – num quadro de limitação à verificação da sua adequação ao texto constitucional. Com efeito, há de se reconhecer que é, no mínimo, temerário cometer a um dos poderes – em especial àquele que tem a tarefa de ditar as normas – uma força ilimitada de afastar a sua aplicação ou mesmo de reduzir a sua eficácia.




    Do que se vê, no final das contas, a autoridade ética da norma não tem o poder de se auto aplicar – numa sociedade imperfeita – sem a força da autoridade fática. É na coação que o direito concretizará a sua tarefa de eficácia jurídica. Mas é sempre bom lembrarmos que, segundo o que defendemos, nenhuma delas poderá andar desacompanhada da outra. A credibilidade da autoridade fática da norma e sua viabilidade real estará sempre mais ao alcance do Estado quanto maior for a sua legitimidade ou autoridade ética.




    Vejamos, portanto, os predicados da autoridade fática.




    
4.2 Autoridade fática




    Chegamos até a autoridade fática da norma a partir da conclusão de que o uso – ou, pelo menos, a ameaça – da coação pelo Estado é inafastável diante da realidade de que o ser humano destinatário do direito não é um ente perfeito.




    Dentre as premissas que adotamos para essa conclusão, referimo-nos aos impulsos e pulsões humanas.




    Nas origens da psicanálise, Sigmund Freud escreveu um texto que, originalmente, chamava-se Os instintos e suas vicissitudes81, no qual discorreu sobre esses princípios. Posteriormente, e considerando que a palavra instinto não era adequada para a melhor tradução do original trieb (em alemão), a versão brasileira do artigo passou a ser denominada de A pulsão e seus destinos.




    Resumidamente, Freud postula que as pulsões são estados humanos distintos das reações aos chamados estímulos externos. Uma pulsão seria resultado de estímulos internos, ou seja, que provêm do próprio organismo do indivíduo. Assim, enquanto os estímulos externos são respondidos por meros movimentos musculares (visando afastar a dor ou algum outro sentimento desagradável, por exemplo), os estímulos internos não podem ser suprimidos de forma instantânea, já que estão no próprio interior do ser humano82.




    Daí ter-se concluído que os estímulos internos obedecem a um princípio de constância, enquanto os externos se afastam instantaneamente.




    Resultado: quanto mais estímulos externos e internos, mais atribulada será a vida do indivíduo; quanto menos estímulos, mais calma será a existência. Por isso, Freud concluiu que “o sistema nervoso é um aparelho que tem por função livrar-se dos estímulos que lhe chegam, ou reduzi-los ao nível mais baixo possível”83.




    Numa frase: o ser humano quer paz. Podemos chamá-la de paz de espírito, mas, se isso depende do mínimo possível de estímulos, é necessário que haja o máximo possível de paz coletiva, ou seja, de calmaria social.




    É bem verdade que Freud mesmo também disse que existem “inquestionavelmente, estados de crescente tensão que são agradáveis (por exemplo, excitação sexual)” 84, mas entendemos que se trata de exceção que não infirma a regra, já que, de fato, um estado fático de paz exterior e interior é o que, em última análise, é buscado pelo ser humano em geral.




    Essas premissas são mais fáceis de compreender quando nos referimos aos estímulos externos. Com efeito, se sou agredido por outrem, manejo o impulso de me defender, seja através de fuga da agressão, ou, até mesmo, de revide a ela.




    Já os estímulos internos, como anotou Freud, “exigem muito mais do sistema nervoso, fazendo com que ele empreenda atividades complexas e interligadas, pelas quais o mundo externo se modifica de forma a proporcionar satisfação à fonte interna de estimulação. Acima de tudo, obrigam o sistema nervoso a renunciar à sua intenção ideal de afastar os estímulos, pois mantêm um afluxo incessante e inevitável de estimulação”85.




    O que o célebre médico vienense quis dizer, então, é que, diferentemente de uma mera reação ao mundo externo, o ser humano busca satisfazer suas necessidades internas não só através do afastamento dos estímulos, mas, ao inverso, pela busca de satisfações externas.




    Por exemplo: a fome é um estímulo interno, que provém do organismo, na linha do que foi definido por Freud. Agora pensemos nas duas soluções: afastar o estímulo ou satisfazê-lo. Embora não seja impossível resistir à fome, é muito difícil para o organismo assim agir, razão pela qual a satisfação desse estímulo (uma pulsão) é o ato de comer. Ingerir algo decorre, como é lógico, de buscar num elemento externo – o alimento – a satisfação da fome.




    Outro exemplo: o ser humano tem em si o estímulo sexual. Também é possível ao organismo simplesmente afastá-lo – e há até mesmo categorias de pessoas que optam por esse estilo de vida, como sacerdotes e outros que adotam o celibato – mas também se pode satisfazer a libido através do consórcio sexual.




    A satisfação do estímulo sexual com outra pessoa, de forma consentida, não é, em geral, repelida pelas normas jurídicas. Muitas vezes, entretanto, essa pulsão é tão forte no indivíduo que ele não se prende à premissa de que é necessário o assentimento do próximo para a satisfação da necessidade. Aí surge, portanto, um rompimento da ordem jurídica, principalmente porque geralmente há, na sociedade em que vive o sujeito, normas de repulsa ao ato de estupro.




    Vários outros exemplos podem ser citados, como os das satisfações dos desejos de consumo – legais se decorrentes de aquisição regular; ilegais se oriundas de subtração de pertences alheios – os quais devem nos levar à reflexão contida no parágrafo seguinte:




    O ser humano é dotado dessas pulsões, a que Freud se referiu, e elas tanto serão mais intensas quanto menor for o teor de educação e conscientização dos cidadãos acerca dos limites que se devem autoimpor em prol da convivência pacífica em sociedade.




    Ao mesmo tempo em que é essencialmente humano atender às necessidades internas, é também natural do ser humano – como já vimos – sacrificar uma parcela da sua liberdade em favor da estabilidade do grupo em que vive.




    Todavia, é impossível, em sociedades complexas, constituídas por vários indivíduos, assegurar-se de que todos tenham a medida ideal dos limites de suas pulsões em benefício da estabilidade social. Sempre haverá, em grandes grupos, os indivíduos com níveis baixos ou até mesmo ínfimos dessa noção. Essa é uma realidade que sempre permeou os estudos jurídicos. Ihering já dizia que “a idéia do direito encerra uma antítese que se origina nesta idéia, da qual jamais se pode, absolutamente, separar: a luta e a paz; a paz é o termo do direito, a luta é o meio de obtê-lo”86.




    Por isso87, os filósofos contratualistas da Europa – dos quais se destacaram Locke, Hobbes e Rousseau – postularam que haja mecanismos, maiores ou menores, de uso da força pelo Estado para conter o ser humano.




    Interessante notar, sobre os contratualistas, a princípio, que todo o fundamento da imposição de normas estatais à observância de todos é justamente o de resgatar uma liberdade perdida. E esse resgate se dá, justamente, pela restrição da própria liberdade.




    Explica-se.




    Rousseau defendeu, desde o seu Discurso sobre a Desigualdade, que o ser humano, em estágios mais primitivos, pouco diferiria de um animal selvagem, pois estaria em estado de natureza, o qual, enfim, o relegava a uma existência solitária e, enfim, completamente livre.




    Com efeito, se o ser humano – ainda que dotado de aparelho neurológico superior ao das demais espécies – não tem contato com seus semelhantes88, seu espectro de liberdade é, praticamente, total, dado que obedece, em regra, apenas aos ditames da sua própria consciência.




    Essa consciência, no entanto, se ainda não há comunidades formadas, é muito restrita, dado que não lhe foram impostas quaisquer regras de convivências com outros homens.




    Por isso, nesse estado de natureza, o ser humano tem a liberdade de fazer o que bem lhe aprouver para garantir sua sobrevivência, satisfações e prazeres, atendendo, tão-somente, às regras que, durante sua existência, foi acumulando como necessárias a essa própria sobrevivência.




    Podemos ir ainda mais adiante, e supor, como o fez Rousseau89, que essa liberdade é também atribuída por uma completa ausência de preocupação com o futuro, com as questões existenciais da vida, enfim, a limitada perspectiva de que a fluência de seu viver depende apenas da obtenção do alimento de hoje para ter forças de conseguir o de amanhã.




    Em algum momento, no entanto, os homens se aproximaram uns dos outros e entre eles estabeleceram linguagem e razão90. Essa aproximação e comunicação culminou com o surgimento de convenções e, em última análise, restrições àquela liberdade total de se fazer o que bem entendesse.




    Em seu contrato social, Rousseau diz que “o homem nasce livre, e por toda parte encontra-se a ferros”.91 Por quê?




    Porque, uma vez ajuntados os homens, entre eles passa a prevalecer a chamada lei do mais forte. Vale dizer: aquele que, de alguma forma, impuser proeminência de sua figura em um determinado grupo é que ditará as regras e limitará a liberdade dos demais.




    Aí está, então, o primeiro golpe na liberdade.




    Esse direito do mais forte, entretanto, nunca se mostrou eficaz para se manter, de forma estável – no tempo e no espaço – apenas e simplesmente pela sobrepujança de um ou mais indivíduos sobre os demais de um grupo. Inevitavelmente, o mais forte perecia, com o tempo, e outro ainda mais forte – ou mais jovem, como se pode concluir – tomava seu lugar e, a partir daí, o direito passava a ser outro, as regras se impunham novamente em outro conteúdo e sentido.92




    Não há, portanto, estabilidade no chamado direito do mais forte. Já desde a Grécia antiga, conforme John M. Kelly,




    ... Platão mostra Sócrates debatendo a natureza da justiça com Glauco, que, expondo a posição de que o homem, por natureza, tende a cometer a injustiça sempre que conseguir fazê-lo sem ser castigado, diz: “Assim, quando os homens injustiçam e são injustiçados e conhecem ambas as coisas, os que não têm poder para evitar uma e cometer a outra determinam que, para seu próprio bem, devem fazer um pacto uns com os outros a fim de não cometer nem sofrer injustiça; e esse é o princípio da legislação e dos convênios entre os homens, e de eles chamarem lícito e justo o que a lei manda, e do fato de ser essa a gênese e a natureza da justiça, um meio-termo entre o melhor, que é cometer a injustiça impunemente, e o pior, que é sofrer a injustiça e não ter poder para se vingar”.93




    Rousseau, então, por exemplo, se manifesta à necessidade de sempre se remontar a uma convenção anterior, ou seja, uma norma que tenha sido anteriormente posta, de forma coletiva e pactuada, como se fosse uma espécie de soma de forças, mas de tal maneira que aquela liberdade – perdida nas primeiras civilizações, em que imperava a lei do mais forte – fosse agora resgatada e substituída por uma liberdade formal, contida na seguinte enunciação: “uma forma de associação que defenda a pessoa e os bens de cada associado com toda a força comum, e pela qual cada um, unindo-se a todos, só obedece contudo a si mesmo, permanecendo assim tão livre quanto antes”.94




    Esse contrato social, agora bem entendido, depende de uma “alienação total de cada associado, com todos os seus direitos, à comunidade toda, porque, em primeiro lugar, cada um dando-se completamente, a condição é igual para todos, e, sendo a condição igual para todos, ninguém se interessa por torna-la onerosa para os demais”.95




    Rousseau, entretanto, concebeu a sua noção de Estado e Direito partindo de uma premissa completamente diversa da de Thomas Hobbes. Enquanto Rousseau via no homem em estado natural uma criatura boa, Hobbes via no mesmo ser uma criatura má.




    Para Rousseau, o meio deturpa a mente do homem e o transforma, de naturalmente bom, em socialmente mau. Para Hobbes, o homem é mau por natureza, e somente um Estado forte e eficiente – um Leviatã – pode conter suas pulsões.




    Veja-se que Rousseau disse, por exemplo, que:




    Em cada animal vejo somente uma máquina engenhosa a que a natureza conferiu sentidos para recompor-se por si mesma e para defender-se, até certo ponto, de tudo quanto tende a destruí-la ou estraga-la. Percebo as mesmas coisas na máquina humana, com a diferença de tudo fazer sozinha a natureza nas operações do animal, enquanto o homem executa as suas como agente livre. Um escolhe ou rejeita por instinto, e o outro, por um ato de liberdade, razão por que o animal não pode desviar-se da regra que lhe é prescrita, mesmo quando lhe fora vantajoso fazê-lo, e o homem, em seu prejuízo, frequentemente se afasta dela. Assim, um pombo morreria de fome perto de um prato cheio das melhores carnes e um gato sobre um monte de frutas ou sementes, embora tanto um quanto outro pudessem alimentar-se muito bem com o alimento que desdenham, se fosse atilado para tenta-lo; assim, os homens dissolutos se entregam a excessos que lhes causam febre e morte, porque o espírito deprava os sentidos e a vontade ainda fala quando a natureza se cala.96




    Perceba: o espírito deprava os sentidos e a vontade ainda fala quando a natureza se cala. O homem racional – agora aquele que vive em sociedade e, portanto, pensa e se comunica – passa a esbanjar, em favor do seu próprio espírito, aquilo que a natureza lhe dá e, a partir daí, extrapola os limites dessa mesma natureza, provocando guerras, cometendo delitos, praticando excessos etc.




    Hobbes, por sua vez, partiu da premissa de que os homens em estado natural eram iguais em força e espírito – já que, embora alguns sejam fisicamente mais fortes, é possível que o mais fraco os vença por maquinações da mente – de tal forma que, “desta igualdade quanto à capacidade deriva a igualdade quanto à esperança de atingirmos nossos fins (...) Portanto, se dois homens desejam a mesma coisa, ao mesmo tempo em que é impossível ela ser gozada por ambos, eles tornam-se inimigos.”97




    E prossegue:




    E no caminho para seu fim (que é principalmente sua própria conservação, e às vezes apenas seu deleite) esforçam-se por se destruir ou subjugar um ao outro. E disto se segue que, quando um invasor nada mais tem a recear do que o poder de um único outro homem, se alguém planta, semeia, constrói ou possui um lugar conveniente, é provavelmente de esperar que outros venham preparados com forças conjugadas, para desapossá-lo e privá-lo, não apenas do fruto de seu trabalho, mas também de sua vida e de sua liberdade. Por sua vez, o invasor ficará no mesmo perigo em relação aos outros.98




    Para Hobbes, portanto, há uma condição de guerra de todos contra todos, sendo neste caso cada um governado por sua própria razão (...) numa tal condição (que) todo homem tem direito a todas as coisas, incluindo os corpos dos outros. Em seguida, oferece uma solução racional para evitar esse estado de guerra de todos contra todos:




    Que um homem concorde, quando outros também o façam, e na medida em que tal considere necessário para a paz e para a defesa de si mesmo, em renunciar a seu direito a todas as coisas, contentando-se, em relação aos outros homens, com a mesma liberdade que aos outros homens permite em relação a si mesmo.99




    Já John Locke vinha da chamada escola empirista, para a qual não há princípios inatos na mente100, ou seja, não há razão, conhecimento ou qualquer dogma101 impressos na mente humana ao nascer, já que “não são conhecidas pelas crianças, idiotas etc”102. Igualmente, tampouco os chamados princípios práticos ou morais são inatos, porque dependem de uma percepção prévia de certo ou errado103.




    Se não há ideia ou princípio – de moral ou de conhecimento – no início da existência do ser humano, então não há falar que este ser, em seu estado natural, seja bom ou mau104. Donde resulta, então, para John Locke, a necessidade de um Estado que force regras ou convenções a serem observadas por todos?




    A principal preocupação de Locke é a de legitimar uma forma de governo que não seja meramente fundada em um poder sacramental105, ou seja, transmitido meramente por herança divina. Por isso, segundo dizia, “deve-se distinguir o poder de um magistrado sobre um súdito daquele de um pai sobre seus filhos, de um patrão sobre seu empregado, de um marido sobre sua esposa e de um senhor sobre seu escravo”.




    De tal arte, o poder político, para John Locke, seria:




    ...o direito de fazer leis, aplicando a pena de morte, ou, por via de conseqüência, qualquer pena menos severa, a fim de regulamentar e de preservar a propriedade, assim como de empregar a força da comunidade para a execução de tais leis e a defesa da república contra as depredações do estrangeiro, tudo isso tendo em vista apenas o bem público.106




    E, como contratualista, Locke define uma sociedade civil de forma semelhante à de Hobbes, qual seja, aquela em que ocorre renúncia107 ao direito de se fazer vingança privada – ou justiça com as próprias mãos – dizendo, textualmente:




    O homem nasceu, como já foi provado, com um direito à liberdade perfeita e em pleno gozo de todos os direitos e privilégios da lei da natureza, assim como qualquer outro homem ou grupo de homens na terra; a natureza lhe proporciona, então, não somente o poder de preservar aquilo que lhe pertence – ou seja, sua vida, sua liberdade, seus bens – contra as depredações e as tentativas de outros homens, mas de julgar e punir as infrações daquela lei em outros, quando ele está convencido que a ofensa merece, e até com a morte, em crimes em que ele considera que a atrocidade a justifica. Mas como nenhuma sociedade política pode existir ou subsistir sem ter em si o poder de preservar a propriedade, e, para isso, punir as ofensas de todos os membros daquela sociedade, só existe uma sociedade política onde cada um dos membros renunciou ao seu poder natural e o depositou nas mãos da comunidade em todos os casos que os excluem de apelar por proteção à lei por ela estabelecida; e assim, excluído todo julgamento particular de cada membro particular, a comunidade se torna um árbitro; e, compreendendo regras imparciais e homens autorizados pela comunidade para fazê-las cumprir, ela decide todas as diferenças que podem ocorrer entre quaisquer membros daquela sociedade com respeito a qualquer questão de direito e pune aquelas ofensas que qualquer membro tenha cometido contra a sociedade com aquelas penalidades estabelecidas pela lei; deste modo, é fácil discernir aqueles que vivem daqueles que não vivem em uma sociedade política. Aqueles que estão reunidos de modo a formar um único corpo, com um sistema jurídico e judiciário com autoridade para decidir controvérsias entre eles e punir os ofensores, estão em sociedade civil uns com os outros; mas aqueles que não têm em comum nenhum direito de recurso, ou seja, sobre a terra, estão ainda no estado de natureza, onde cada um serve a si mesmo de juiz e de executor, o que é, como mostrei antes, o perfeito estado de natureza.108




    De qualquer ângulo que se analise, não conseguimos enxergar solução melhor que o contratualismo para se chegar a uma autoridade fática eficaz das entidades de poder, já que o homem – seja ele bom por natureza e corrompido pelo meio ambiente, seja ele naturalmente mau – é um ser complexo e dotado de pulsões que, ao cabo, extravasam seus limites individuais e contrariam as órbitas de direitos dos demais indivíduos do mesmo grupo em que vive.




    O que pode se opor ao contratualismo nessa tarefa de conter as pulsões humanas?




    O escritor norte-americano Henry David Thoureau é, por vezes, considerado precursor dos movimentos anarquistas109. Dentre outras coisas, disse ele que “o melhor governo é o que não governa de modo algum” 110, porque “o próprio governo, que é simplesmente uma forma que o povo escolheu para executar a sua vontade, está igualmente sujeito a abusos e perversões antes mesmo que o povo possa agir através dele”111.




    Em que pese algumas das bases do anarquismo se fundarem no que disse Thoureau, é importante fazer algumas digressões sobre sua obra Desobediência Civil.




    I – Thoureau era considerado um ativista anti-impostos e chegou a ser preso por isso, portanto, sua irresignação tinha um objeto específico. Não que isso deslegitime seu discurso – antes, pelo contrário, lhe dá crédito, até porque ele se voltava contra outros desmandos (como a escravidão e a ausência de serviços públicos satisfatórios) – entretanto, é necessário verificar que toda a base de uma teoria anarquista repousa no fato de que a negação da existência do Estado, nessa ordem de ideias, será sempre posterior ao seu surgimento como ente necessário à manutenção da paz social. É dizer: estou inserido num contexto contratualista (num contrato social, para aproveitar a expressão de Rousseau) e, agora, por discordar dos rumos que esse contratualismo vem tomando, passo a pregar a extinção do Estado;




    II – Vimos que o contratualismo que leva à existência de um Estado tutor dos direitos e liberdades demanda a renúncia de todos os homens a viver em estado de natureza (isto é, renúncia à prerrogativa de arrogar para si direitos sobre tudo e todos, como faziam os selvagens). Como bem esclareceu Hobbes, essa renúncia não pode ser esquecida, já que, aí, o homem “fica OBRIGADO ou FORÇADO a não impedir àqueles a quem esse direito foi abandonado ou adjudicado o respectivo benefício, e que deve, e é seu DEVER, não tornar nulo esse seu próprio ato voluntário; e que tal impedimento é INJUSTIÇA e DANO dado que é sine jure, pois se transferiu ou se renunciou ao direito”112;




    III – No final das contas, repetimos aqui que a principal virtude do estabelecimento de um governo civil, baseado num contrato social, é o resgate da liberdade perdida quando passou a vigorar a lei do mais forte. Thoureau não desconhecia essa verdade, tanto é que sua luta não é pela dissolução do Estado, mas sim pelo direito de desobedecer aquilo que considerou injustiça sistemática de um Estado cobrador de impostos, mas que não lhe destinava o retorno esperado. Prova disso é a seguinte passagem:




    Confúcio disse: “Se um Estado for governado pelos princípios da razão, a pobreza e a miséria serão objeto de vergonha; se um Estado não for governado pelos princípios da razão, a riqueza e as honrarias serão objeto de vergonha.” Não: até que eu queira que a proteção de Massachusetts me seja proporcionada em algum distante porto do Sul em que minha liberdade seja ameaçada, ou até que eu me veja exclusivamente voltado para o desenvolvimento de uma propriedade em seu território, através de um empreendimento pacífico, posso permitir-me recusar obediência a Massachusetts e seu direito a minha vida e meu patrimônio. Custa-me menos, em todos os sentidos, incorrer na pena de desobediência ao Estado do que me custaria obedecer-lhe. Neste caso, eu haveria de me sentir diminuído.113




    O que Thoureau desejava, portanto, era a possibilidade de se voltar contra leis e comportamentos injustos do governo, já que, segundo admite, nunca se recusou a pagar o imposto referente às estradas. Enfim, conforme confessa, seu objeto é...




    ... apenas negar lealdade ao Estado, quero me retirar e me manter efetivamente indiferente a ele. Não me importo em seguir a trajetória do dólar que paguei – mesmo se isso fosse possível –, até o ponto em que ele contrata um homem ou compra uma arma para matar um homem; o dólar é inocente. O que me importa é seguir os efeitos da minha lealdade. Na verdade, eu silenciosamente declaro guerra ao Estado, à minha moda, embora continue a usá-lo e a tirar vantagem dele enquanto puder.114




    De certa forma, temos aqui em Thoureau uma passagem da literatura semelhante à que veremos, adiante, no paradoxo Sócrates/Antígona115. O importante, entretanto, a essa altura, é notar que a desobediência civil de Thoureau nos serve muito mais para fundar procedimentos que busquem o aperfeiçoamento do Estado contratual do que para negar a sua existência. Essa luta pelo aprimoramento das normas deve ser contínua, afinal, como exemplifica Norberto Bobbio:




    ...a liberdade religiosa é um efeito das guerras de religião; as liberdades civis, da luta dos parlamentos contra os soberanos absolutos; a liberdade política e as liberdades sociais, do nascimento, crescimento e amadurecimento do movimento dos trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouca ou nenhuma terra, dos pobres que exigem dos poderes públicos não só o reconhecimento da liberdade pessoal e das liberdades negativas, mas também a proteção do trabalho contra o desemprego, os primeiros rudimentos de instrução contra o analfabetismo, depois a assistência para a invalidez e a velhice, todas elas carecimentos que os ricos proprietários podiam satisfazer por si mesmos.116




    Além disso, é de se mencionar, também, as críticas de Günther Jakobs ao contratualismo como teoria que se quer entender suficiente para a concepção da norma como fenômeno que vincula os sujeitos aos comportamentos nela prescritos. O autor menciona que, de princípio (e, essencialmente, antes do surgimento das teorias contratualistas), havia a vinculação dos sujeitos em uma sociedade por um elemento comum, que era a religião. Mas “a força geradora de unidade da religião se perdeu pelo cisma das confissões (...) enquanto se seguiu buscando o vínculo de união na religião, as guerras de religião foram a consequência necessária”.117




    Em sequência, havia que se substituir esse elemento unificante, que outrora fora a religião e os deuses, por outro. Jakobs se refere, então, a que “Hobbes o substitui pelo ‘deus mortal’, o Leviatã’”118, enquanto Rousseau coloca em seu lugar a vontade geral119.




    A Hobbes, Jakobs destina a crítica de que “ao reunir a renúncia à auto-regulação a vontade de todos os indivíduos na vontade do senhor, os indivíduos ao mesmo tempo passam a ser em vez de administradores de interesses individuais administradores da incumbência política”120; a Rousseau, mencionou que suas formulações se resumiram a concepções demasiadamente abstratas do que seria a relação entre um Estado regulamentador e a liberdade de seus cidadãos: “a construção de Rousseau é demasiadamente abstrata para que se possa esperar que sua conclusão se produza em forma de um ordenamento aceito, e o contrário do ordenamento aceito é a força, que degrada uma obrigação à coerção. Por isso, Hegel oprime Rousseau com todos os terrores da Revolução Francesa”121.




    Jakobs propôs, então, que os sujeitos de um determinado ordenamento só se comportam conforme o referido ordenamento quando estiverem economicamente engajados e visíveis como pessoas122. Do contrário, ou seja, se não participam ativamente das relações econômicas, não há contrato social – tampouco ameaça de sanção estatal – que consiga convencê-las de se comportar conforme as normas e, eventualmente, de acordo com alguma obrigação que venham a contrair.




    O que se percebe da formulação de Jakobs, para nós, não chega a ser uma negação do contratualismo como teoria explicativa da autoridade fática das normas, mas sim a percepção de que, em determinadas situações, o mal funcionamento do Estado e de suas instituições pode criar zonas de disfuncionalidade do próprio direito. Isso se pode dar porque: a) a respectiva norma não encontra no seu âmbito social de incidência a legitimidade advinda do respeito aos seus processos de formação, que, como vimos, deve levar em conta as paixões e preconceitos do grupo social, através da transmissão desse conteúdo ao legislador pela razão comunicativa; ou b) o aparato estatal simplesmente falha na tarefa de estar presente em determinados nichos da sociedade, por vários motivos, desde o completo abandono de determinadas comunidades, que não têm acesso aos serviços públicos mais básicos (desde educação e saúde até energia elétrica e água tratada) até a efetiva falta de segurança que incute, nos cidadãos, a sensação de que se socorrer de sua própria força ou da força de terceiros não estatais é a melhor solução para se determinar a satisfação dos variados interesses.




    Em uma palavra, a sanção, que é o próximo elemento da norma a ser investigado (item 4.2.1 infra) não pode ser concebida de forma isolada nem pode ser entendida como um fim em si mesmo, pois depende da norma e da sua respectiva legitimidade para operar.




    A respeito desse assunto, voltaremos quando do estudo da obrigação e seus elementos (Parte IV, Capítulo III, item 3.1.1). Por ora, o que queremos mencionar é que não ignoramos a economia e as demais interações sociais como elementos propulsores da geração e da aplicação das normas. A bem da verdade, os elementos a que nos referimos anteriormente (paixões e preconceitos), e a importância que devotamos a eles comprova isso e demonstra, inclusive, que não concebemos a sanção como um fim em si mesmo para a compreensão da norma.




    Mas a concepção da economia como moto gerador da obrigação dos sujeitos a aderirem a determinados comportamentos é insuficiente para se formular uma teoria jurídica da norma enquanto ordenamento imposto à observância de todos.




    O esforço de Jakobs passa pela diferenciação entre o que seria um ordenamento normativo e um ordenamento meramente cognitivo, ou seja, que é conhecido meramente pela ameaça da sanção123. Concordamos com a premissa de que esse ordenamento meramente cognitivo não passa de uma ilusão e que, ao fim, uma ordem jurídica que não se formula de forma legítima não encontrará na sociedade a ressonância necessária para que se possa manter estável e vigente.




    Entretanto, quando dois ou mais sujeitos se autodeterminam a comportar-se de alguma maneira, ainda que possamos dizer que isso advém de seus interesses econômicos – e que, eventualmente, pessoas excluídas da ordem econômica não se inserem nesse contexto – isso não encontrará, por outro lado, nenhuma ressonância jurídica se não houver um aparato oficial ao qual se possa atribuir força e legitimidade para agir em caso de descumprimento das normas – abstratas ou contratuais – que tenham sido firmadas.




    É importante que se perceba que esse aparato estatal deve ser dotado das duas características a que nos referimos acima: força e legitimidade. Com efeito, a força pode advir de aparatos não estatais, como milícias paraestatais ou mesmo da só contraposição da força de um indivíduo à fragilidade do outro; por outro lado, a legitimidade sem a força não será capaz de incutir nos cidadãos em geral a percepção da necessidade de cumprir as normas: em alguns cidadãos a legitimidade até é suficiente para lhes fazer compreender que cumprir as normas e suas obrigações é um dever moral que lhes induz a se comportar dessa maneira; nesse caso, contudo, sofremos o risco de nos reduzirmos a um ordenamento moral, de sorte que só a certeza de um aparato estatal coercitivo é que faz com que todos os cidadãos tenham não só a compreensão de que é preciso emprestar obediência ao ordenamento, mas também para que tenham a esperança de que ele funcione.




    Assentado, entre nós, portanto, o preceito de que o Estado contratualista é necessário para que o direito realize sua tarefa, resta dedicar algumas palavras acerca do instrumento da chamada autoridade fática para essa realização, que é conhecido como sanção.




    
4.2.1 Sanção




    A sanção é a resposta do Estado para o descumprimento da norma jurídica. Sua ativação, forma e intensidade variam de acordo com a natureza do descumprimento e, também, a categoria da norma descumprida.




    Muito embora esse conceito de sanção nos dê uma ideia de ação (a sanção do Estado é uma resposta...), devemos nos render à visão de que a sanção também existe sob o ponto de vista potencial, ou seja: a sanção é não apenas a própria resposta estatal efetivada em virtude do descumprimento da norma, mas, também, a previsão e possibilidade de concretização dessa resposta. Como ensina Miguel Reale, a sanção é “todo e qualquer processo de garantia daquilo que se determina em uma regra”124.




    É a sanção, portanto, o elemento diferenciador entre o direito e a moral. Conforme Hans Kelsen:




    Inteiramente contraposto a um ordenamento social que estatui sanções (no sentido lato) é aquele que prescreve uma determinada conduta sem que ligue um prêmio ou um castigo à conduta oposta, ou seja, uma ordem social em que não tem aplicação o princípio retributivo (Vergeltung). Como exemplo de um tal ordenamento social refere-se geralmente a Moral que, precisamente por isso, se costuma distinguir do Direito, como ordem estatuidora de sanções.125




    Em primeiro plano, veja-se que a sanção – instrumento direto da coatividade do direito – é o que diferencia a norma jurídica das regras morais. Se uma regra qualquer não é dotada da possibilidade de sancionamento estatal, então ela passa a ser uma regra meramente moral126. Do contrário, se há, pelo menos, a potencialidade de aplicação da sanção, a regra se traduz em uma norma jurídica.




    A ativação da sanção dependerá, portanto, da atribuição da coatividade à norma. Existem normas que, mesmo previstas no ordenamento jurídico, não são dotadas de sanção, como, por exemplo, aquelas que se referem às dívidas de jogo e aposta127 e, também, as que dizem respeito às obrigações atingidas pela prescrição128.




    Separado o que seja regra moral de norma jurídica, vimos, portanto, que a sanção se ativa a partir do momento em que a própria norma estatal prevê a sua aplicação para o caso de descumprimento. Mas essa ativação não é automática, pois, na concepção de Estado Democrático de Direito, ela deve sempre depender de iniciativa do interessado – ainda que este seja o próprio Estado – e, mais importante ainda, do respeito ao direito de defesa daquele que, supostamente infringiu a norma.




    O procedimento de ativação da sanção estatal é, portanto, um processo complexo, que deve se sustentar no princípio do devido processo legal.




    Por devido processo legal, entretanto, não se relega apenas à instância judiciária a tarefa e oportunidade de aplicar a sanção, depois de observados os predicados da ampla defesa e do contraditório. Com efeito, veremos que, de acordo com a categoria da norma descumprida, a ativação e aplicação da sanção pode se dar através de processo administrativo, no qual, também, enfim, se exige o respeito ao direito de defesa e contraditório do agente a quem se imputa o descumprimento129.




    Além disso, dissemos acima que o interessado na ativação da sanção pode ser o próprio Estado, o que, à primeira vista, pode causar no leitor certa perplexidade, dado que, nesse ínterim, está enxergando o mesmo ente – Estado – a pleitear a ativação e, depois, a realizar a aplicação da sanção.




    A solução desse problema está na tripartição dos poderes, que, a partir da obra de Montesquieu – Do Espírito das Leis – tornou-se padrão das culturas ocidentais: suponha-se, então, que o Estado, através do seu Poder Executivo, vê no cidadão contribuinte de impostos o descumprimento da obrigação do pagamento de um tributo; nessa situação, essa entidade (Estado/Poder Executivo) solicita ao órgão julgador (Estado/Poder Judiciário) a ativação da sanção, que se seguirá da observância do direito de defesa e, ao fim, se for o caso, da aplicação da sanção.




    Somente de forma excepcional se deve admitir que o agente estatal responsável pela aplicação da sanção possa agir, de ofício, no mister de aplicá-la.




    Por outro lado, falamos também em forma da sanção. A sua classificação, para nós, se dá pela categoria da norma descumprida.




    Em geral, tem-se que a forma da sanção deve preservar a vida, a liberdade, a dignidade e a integridade física daquele que descumpre as normas130. Somente em caráter excepcional, para alguns casos, e excepcionalíssimo, para outros, se admite a mitigação desse preceito.




    Nessas condições, devemos reconhecer que a sanção estatal adotará, via de regra, a forma patrimonial, pois, ressalvadas as exceções, é sobre o patrimônio daquele que descumpre as normas jurídicas que o Estado busca encontrar a garantia e a efetivação do direito131.




    Essa é a forma geral do sancionamento decorrente do direito, que só se desviará dessa direção quando a categoria da norma jurídica descumprida implicar em que a resposta deve se dar de forma distinta.




    Essas formas que se distinguem da sanção patrimonial ganham, geralmente, o nome de penas. Diversamente do que se pode pensar, à primeira vista, a pena não é, necessariamente, a privação da liberdade, pois pode consistir, até mesmo, em objeto patrimonial (como as multas, sejam elas decorrentes de descumprimento de normas administrativas – como as de trânsito, por exemplo, sejam emanadas de infração de normas penais) ou, ainda, na subtração de algum outro direito exercido pelo agente descumpridor da norma, como, por exemplo, os direitos de exercer cargo público, de votar, de conduzir veículo automotor etc.




    Caracterizada a divisão da forma da sanção em patrimonial e penal, percebe-se que a indicação dessa forma provém da observância da categoria da norma descumprida (civil, penal, administrativa etc.).




    Passamos a falar, agora, da intensidade da sanção. Esta é medida, segundo nossa sistematização, de acordo com a natureza do próprio descumprimento.




    Há muito já se tem defendido que a resposta estatal à violação da norma deve ser proporcional à intensidade da ofensa. Veja-se:




    Em sua última obra, As Leis, Platão (...) ainda admite, como algo muito bem estabelecido para ser impugnado, que “os males voluntários e involuntários são reconhecidos como distintos por todo legislador que já existiu em qualquer sociedade, e considerados distintos por todas as leis”. Tratando do caso específico do homicídio, ele propõe categorias diferenciadas com mais sutileza: o homicídio involuntário, por exemplo, ocorrido em um acidente esportivo, em que o agente fica livre do mal pela simples purificação ritual; um homicídio “sem intenção”, mas aparentemente com algum grau de culpa, semelhante talvez a um homicídio culposo; e um homicídio “passional”, no qual se distinguiria o ato cometido sob um súbito impulso de fúria do ato premeditado. A demarcação entre essas categorias não é tão clara quanto deveria ser numa lei escrita; mas declara o princípio geral de que o ato que parece um mal maior deve receber uma punição maior, e o que parece um mal menor, uma punição menor.132




    Além disso, definida a intensidade da sanção, podemos falar também em graus dessa mesma sanção, medidos em proporção à intensidade do descumprimento. Assim, por exemplo, na esfera civil, temos uma sanção de intensidade mínima, porque consistirá na mera subtração do patrimônio do devedor para satisfazer o direito do credor. O grau da sanção, entretanto, variará na proporção do descumprimento. Destarte, mede-se o grau da subtração do patrimônio do devedor (em valores monetários) na proporção da dívida descumprida e das demais regras aplicáveis ao caso, que podem incluir multas e outras sanções legais ou contratuais, como juros moratórios, por exemplo.




    Já a sanção que se aplica para o caso de descumprimento de normas administrativas tem uma intensidade média, pois a pena administrativa, em geral, vai da mera advertência ao infrator, passando por censura, multa, suspensão e, enfim, até a perda de um cargo público ou a proibição de ocupá-lo. Essa intensidade, portanto, decorre da natureza do descumprimento da norma de direito administrativo em questão.




    Dentre as sanções administrativas, algumas admitem a variação em graus, como as multas e as penas de suspensão. Aqui também se deve variar esse grau na proporção da intensidade do descumprimento da norma.




    Por outro lado, temos nas sanções de natureza penal o que chamamos de intensidade máxima, pois variam desde a multa, passando por restrições de direito, até a privação da liberdade.




    Também aqui falamos em graus, pois a variação do grau da resposta estatal de natureza penal, uma vez definida a intensidade de acordo com a natureza do descumprimento (multa, restrição de direitos, privação da liberdade), também respeitará a proporcionalidade entre a intensidade do descumprimento da norma e a intensidade da própria sanção.




    Enfim, como a sanção patrimonial é aplicada para satisfazer o direito de um sujeito lesado em virtude do descumprimento legal ou contratual do outro, é típico dela que seja possível ultrapassar a pessoa daquele que descumpriu a norma. No ordenamento jurídico brasileiro, há várias regras nesse sentido, desde o estabelecimento da responsabilidade por fato de outrem133 até a possibilidade de responder por débitos tributários que não sejam originalmente do contribuinte a quem a lei atribui responsabilidade134.




    Com a sanção penal, por sua vez, o princípio é inteiramente inverso e reside em sede constitucional que “nenhuma pena passará da pessoa do condenado” (CF, art. 5º, XLV)135. Vale dizer que, na aplicação da sanção de natureza criminal (pena) a resposta do Estado deve incidir única e exclusivamente sobre quem tenha praticado o ato em desacordo com a norma penal.




    
5 OBEDIÊNCIA




    Ainda segundo Freud, a relação do ego com o mundo externo é ativa quando reage aos estímulos recebidos dele.136 É próprio do sujeito, portanto, reagir aos estímulos que lhe provêm desse mundo externo, no qual podemos inserir todos os elementos que o compõem, desde eventos da natureza até fatos humanos.




    Os estímulos externos que atingem o sujeito ocorrem a todo momento. A tarefa do cidadão, portanto, é identificar quais das suas reações são válidas e quais são contrárias ao ordenamento jurídico.




    Considerando que esse ente a que nos referimos – o ordenamento jurídico – já existe previamente ao indivíduo ao qual se destinam as normas – de conteúdo, em geral, abstrato (ou seja, editadas de forma genérica para dicção em casos concretos) – a obediência vai consistir, portanto, na submissão do sujeito a esse conjunto de normas.




    Mas esse caráter prévio da edição da norma significa não só que ela já poderia existir antes do sujeito entrar em cena no mundo jurídico, como também que ela pode até ser, cronologicamente, posterior à sua existência, mas, mesmo assim, será imposta à sua observância137, já que se destina, abstratamente, a ser cumprida pela totalidade do grupo.




    E mais: a norma existe independentemente da consideração de um indivíduo qualquer isoladamente, porque a sua finalidade suplanta a existência individual dos sujeitos da comunidade, já que seu objetivo é, justamente, preservar a estabilidade do grupo.




    Nisso pode residir um paradoxo: o sujeito, inserido no grupo, deve observar normas que, em tese, foram editadas sem qualquer preocupação com sua situação individual, porque podem ser anteriores a ele, ou porque, mesmo posteriores, lhe são impostas. Como, então, garantir que todos os sujeitos componentes de uma comunidade tenham ciência de todas as normas que lhes são impostas?




    Esse é um dilema que deve, necessariamente, ser resolvido, para que possamos ter uma adequada noção do que seja a obediência como último dos que chamamos de elementos de segundo grau para o surgimento do direito.




    Com efeito, não há negar que a complexidade das sociedades surgidas ao longo da História, ampliada nos dias modernos, impede que qualquer sujeito tenha a capacidade de se dizer ciente acerca do conteúdo de todas as normas que lhe são impostas.




    Por outro lado, não há falar em eficácia da norma se ela puder ser descumprida por desconhecimento. Imagine-se o sujeito que deixa de pagar uma dívida na data do seu vencimento. Tempos depois, ele realiza o pagamento ao seu credor, sem os acréscimos legais de juros e correção monetária e insiste em dizer que não os precisa pagar, porque, segundo alega, não sabia que eram devidos. A norma que impõe a atualização dos débitos, nesse caso, seria como um automóvel sem motor, ou seja, um instrumento que acaba não servindo ao próprio fim a que se destina.




    Por isso, cada ordenamento jurídico deve ser dotado de instrumentos que impeçam que o sujeito alegue desconhecimento da norma para descumpri-la, sem que isso signifique, por outro lado, obrigação cogente de conhecer todo o seu conteúdo.




    Necessário, então, que haja comando normativo pelo qual se proíba o descumprimento da lei sob a alegação de desconhecê-la, já que essa simples proibição não contém, em si, qualquer ordem de estudo para que o sujeito passe a conhecer todas as normas do ordenamento. Mas contém, por outro lado, a proibição de se escudar da observância da norma sob o argumento de desconhecê-la.138




    Também na seara da obediência como elemento de segundo grau para a formação do direito, é importante que, pelo fator de primeira instância (a linguagem), haja disseminação, na sociedade, da necessidade de cumprimento da norma (persuasão).




    Uma sociedade sem esclarecimento quanto aos seus direitos e deveres, normalmente, tende a sofrer com atos de vingança privada, pois cada um de seus membros acabará tentando fazer valer seus próprios valores, ou seja, suas paixões e seus preconceitos individuais, e não aqueles acolhidos na edição das regras de convivência pela entidade competente (o Poder Legislativo).




    Daí que a obediência é, a um só tempo, pressuposto de formação, mas também de eficácia do direito.




    Vale dizer: para que haja direito, é necessário que as normas sejam editadas numa sociedade ou grupo de pessoas que sejam propensos ao seu cumprimento. Daí podemos dizer que temos um ordenamento jurídico. Se esse ordenamento jurídico é eficaz, no entanto, dependemos de que essa expectativa de cumprimento se confirme139.




    Trata-se, portanto, de um processo de simbiose, pela qual é necessário que a sociedade seja tendente ao cumprimento da norma e, ao mesmo tempo, empreste-lhe a sua obediência. Por sociedade tendente ao cumprimento temos, de fato, a necessidade de que a norma que é a ela dirigida seja aceitável, ou, como vimos acima, respeite aos postulados da sua autoridade ética.




    Quanto mais normas sem autoridade ética tivermos, menos membros da comunidade tendentes a cumpri-las teremos. Por outro lado, quanto menos conscientização da necessidade de obediência à norma – seja ela aceitável ou não – mais se agravará o mesmo quadro.




    Essas situações podem fazer surgir o que se chama de anomia, ou seja, um estado fático de coisas no qual o direito – por insubsistência do seu conteúdo (normas sem autoridade ética) ou ineficácia do seu objeto (normas sistematicamente descumpridas) – culmina por não ter qualquer influência no modus vivendi da sociedade, que passa a se manter, portanto, numa situação de ausência de regras.




    E como conceber que, ao cabo, possa ser legítimo dar-se a alguém a prerrogativa de deixar de observar uma ou mais normas? Como admitir-se, por outro lado, que o cidadão seja obrigado a submeter-se a um regramento desprovido de aceitabilidade social? A pergunta também é feita por John M. Kelly:




    (...) mesmo presumindo em termos gerais que o Estado e suas leis devem ser obedecidos, isso significa que toda e qualquer medida, desde que tenha os sinais formais da aprovação, deve receber essa obediência, embora possa ser contrária aos valores morais do cidadão? Ou existiria um padrão transcendente e supremo?140




    Vejamos dois exemplos antagônicos que ilustram esses dois dilemas: Sócrates e Antígona.




    
5.1 SÓCRATES




    Na Grécia antiga, Sócrates foi condenado à morte pelo descumprimento de uma lei tida como injusta por seus pares, pois ele teria, supostamente, corrompido a juventude e não aceitava os deuses então reconhecidos.




    O próprio Sócrates teria dito:




    Não se tenha por difícil escapar à morte, porque muito mais difícil é escapar à maldade; ela corre mais ligeira que a morte. Neste momento, fomos apanhados, eu, que sou um velho vagaroso, pela mais lenta das duas, e os meus acusadores, ágeis e velozes, pela mais ligeira, a malvadez. Agora, vamos partir; eu, condenado por vós à morte; eles, condenados pela verdade a seu pecado e a seu crime.141




    Após a sua condenação à morte por envenenamento, entretanto, Sócrates se recusa a aceitar a ajuda de seus amigos para fugir do cárcere e exilar-se no estrangeiro. Segundo José Américo Motta Pessanha, a execução da pena de Sócrates teve de ser adiada por trinta dias. “Como acontecia todos os anos, um navio oficial havia sido enviado ao santuário de Delos para comemorar a vitória de Teseu, o herói mitológico ateniense, sobre o Minotauro, o terrível monstro que habitava o labirinto de Creta e se alimentava de carne humana. Enquanto o navio não regressasse de sua missão sagrada, nenhum condenado podia ser executado”.142




    Durante esse tempo, seus amigos o tentavam convencer a escapar da pena. No diálogo com Criton, que lhe oferecia um plano de fuga, Sócrates disse:




    ...jamais se devem cometer injustiças, nem pagar o mal com o mal, seja lá o que for que nos tiverem feito (...) ao sair daqui sem a anuência da cidade, fazemos ou não fazemos o mal justamente aos que não o merecem? (...) Acreditas que um Estado pode subsistir se as suas sentenças legais não têm poder e, o que é mais grave, se os indivíduos as desprezam e aniquilam? (...) Vês então, ó Sócrates, continuariam as leis a dizer, “que, se temos razão, ´injusto o que pretendes empreender contra nós. Contra nós que te permitimos nascer, te sustentamos, educamos e, finalmente, como a todos os outros cidadãos, te demos acesso a todos os bens de que dispomos... 143




    Sócrates, portanto, acreditava piamente que mais injusto que a sua sentença seria ele não se submeter a ela, pois a subsistência da própria sociedade de Atenas dependia da obediência à suas leis, o que para ele era mais importante do que o seu direito individual de se opor a uma norma que seus pares acreditavam ser injusta.




    Esse sentimento de agregação social pelo cumprimento das normas é essencial para a sobrevivência de uma sociedade organizada.




    Agora vejamos a hipótese inversa.




    
5.2 ANTÍGONA




    Sófocles escreveu sua tragédia Antígona por volta de 442 a.C. Nela, ele conta a história dos filhos de Édipo, em especial as consequências da guerra entre Etéocles e Polinices, que acabou com a morte dos dois.




    Tendo Creonte voltado ao governo de Tebas após a morte de seu sobrinho Édipo, editou ele um decreto pelo qual permitiu que Etéocles pudesse ser enterrado e honrado em sua morte, mas ao mesmo tempo proibiu que Polinice o fosse. Sua irmã, Antígona, conta a Ismênia que Creonte “proibiu aos cidadãos que encerrem o corpo num túmulo, e sobre este derramem suas lágrimas. Quer que permaneça insepulto, sem homenagens fúnebres, e presa de aves carniceiras (...) Ele não tem o direito de me coagir a abandonar os meus (...) quanto a meu irmão, eu o sepultarei! Será um belo fim, se eu morrer, tendo cumprido esse dever”.144




    Presa, Antígona respondeu a Creonte como teve a audácia de descumprir a sua determinação:




    Sim, porque não foi Júpiter que a promulgou; e a Justiça, a deusa que habita com as divindades subterrâneas jamais estabeleceu tal decreto entre os humanos; nem eu creio que teu édito tenha força bastante para conferir a um mortal o poder de infringir as leis divinas, que nunca foram escritas, mas são irrevogáveis; não existem a partir de ontem, ou de hoje; são eternas, sim! E ninguém sabe desde quando vigoram! – Tais decretos, eu, que não temo o poder de homem algum, posso violar sem que por isso me venham a punir os deuses! (...) Assim, a sorte que me reservas é um mal que não se deve levar em conta; muito mais grave teria sido admitir que o filho de minha mãe jazesse sem sepultura; tudo o mais me é indiferente! Se te parece que cometi um ato de demência, talvez mais louco seja quem me acusa de loucura!145




    A história de Antígona nos leva a refletir sobre o caráter falível dos homens e de suas instituições. Por mais que figuremos, aqui, um estado ideal de coisas, pelo qual a produção das normas jurídicas se dirigirá a um resultado justo, nossa natureza humana e imperfeita deixará escapar, muitas vezes, a fragilidade do conteúdo do direito.




    A lenda de Antígona expõe uma ordem legal injusta, irrefletida, um comando normativo que proibia a toda uma cidade – inclusive aos familiares – que oferecessem as justas exéquias a um morto. Por mais que o falecido tenha sido aquele que teria lutado contra a sua própria pátria146, qualquer homem merece ser honrado após a sua morte, pelo menos pelos seus entes queridos147 e, portanto, a lei editada por Creonte ofendia, segundo as palavras de Antígona, a própria Justiça148.




    Quando a personagem se referiu às leis divinas, que nunca foram escritas mas eram irrevogáveis, fazia menção ao que, há algum tempo, chamamos de direito natural, conceito que trabalharemos mais adiante, mas que, por enquanto, devemos encarar como aquelas regras de convivência que, por tão óbvias, prescindem de previsão em lei positiva para serem respeitadas.




    Estabelece-se, então, um paradoxo de difícil – ou quase impossível – solução:




    I – a lei – em sentido lato, as normas produzidas pela sociedade – carrega em si mesmo a marca de ter sido editada após um processo de adequação formal da vontade do povo (exprimindo suas paixões e preconceitos, conforme defendemos) através da entidade democraticamente escolhida para isso (o Poder Legislativo). Portanto, não deveríamos admitir a expressão lei injusta, donde se deve postular que, uma vez editada a norma, ela deve ser invariavelmente ditada, quando houver conflito, pelo órgão julgador, a fim de se fazer cumprir;




    II – a lei, entretanto, é obra do ser humano, e constantemente está sujeita ao desvirtuamento dos seus processos de legitimação (Habermas), por ser próprio do homem falhar (somos falíveis) e, nesse ínterim, opor os comandos normativos até mesmo àquelas regras óbvias que denominamos, acima, de direito natural.




    Num olhar mais apressado, poderíamos dizer que, num regime democrático, a segunda pressuposição será sempre uma obliteração indevida do próprio Estado Democrático de Direito, pois, em última análise, é sempre dado ao cidadão que não concorda com as suas leis o direito de dele desertar ou mudar-se para outra nação149. Se, ao revés, mesmo não concordando com as regras, permanecesse o indivíduo no seio do Estado, deve se submeter às suas leis, porque se originaram de um processo legítimo que envolveu a participação popular na escolha dos representantes do respectivo parlamento.




    A essa ideia, entretanto, por mais trivial e justa que pareça, Xenofonte trazia o diálogo entre Péricles e Alcibíades150, que teria perguntado àquele:




    - Dize-me, Péricles, podes ensinar-me o que é uma lei?




    - Naturalmente – respondeu Péricles.




    - Ensina-me então, em nome dos deuses – tornou Alcibíades. – Pois ouço elogiarem certos homens por seu respeito às leis e me parece que sem saber o que seja uma lei jamais se poderia merecer tal encômio.




    - Se é isso o que desejas saber, fácil é satisfazer-te, Alcibíades – declarou Péricles – Chama-se lei toda deliberação em consequência da qual o povo reunido decreta o que se deve fazer ou não.




    - E que ordena ele que se faça, o bem ou o mal?




    - O bem, rapaz, por Zeus! Jamais o mal.




    - E quando, em lugar do povo, é, como numa oligarquia, uma reunião de algumas pessoas que decreta o que se deva fazer, como se chama isso?




    - Tudo o que após deliberação ordena o poder que dirige um Estado se chama lei.




    - Mas se um tirano que governa um Estado ordena aos cidadãos fazer tal ou qual coisa, trata-se ainda de lei?




    - Sim, tudo o que ordena um tirano que detém o poder se chama lei.




    - Que são então, Péricles, a violência e a ilegalidade? Não são atos pelos quais o mais forte, em vez de convencer o mais fraco, obriga-o a fazer o que lhe convém?




    - Essa é a minha opinião – concordou Péricles.




    - Logo, toda vez que, em vez de usar da persuasão, um tirano força os cidadãos por um decreto, será ilegalidade?




    - Assim o creio. Errei, pois, dizendo sejam leis as ordens de um tirano que não emprega a persuasão.




    - E quando a minoria não usa da persuasão junto à multidão, mas abusa de seu poder para forjar decretos, chamaremos a isso violência ou não?




    - Tudo o que se exige de alguém sem empregar a persuasão, trate-se ou não de um decreto, parece-me antes violência que lei.




    - E tudo o que, exercendo o poder, impuser a multidão aos ricos sem o emprego da persuasão será ainda antes violência que lei?




    - Excelente! Alcibíades! – exclamou Péricles – Nós também, na tua idade, éramos hábeis em semelhantes matérias. Nós as tomávamos por tema de declarações e argumentações, tal como presentemente fazes comigo151.




    Observa-se que, no diálogo acima, Alcibíades convence Péricles de que, mesmo quando uma lei é fruto da vontade do povo (a multidão, conforme sua explanação), se ela não deriva da persuasão, mas tão somente da força (a que ele chama de violência – como, aliás, já fizemos aqui em outras passagens), culmina por ser somente um ato de violência.




    Como dissemos, trata-se de um paradoxo de difícil solução. Defendemos alhures que o limite imposto ao Poder Judiciário (entidade ditadora do cumprimento das normas) para deixar de aplicar uma lei é aquele derivado do Poder Constituinte, ou seja, as leis não podem, em regra, contrariar o que está estabelecido no texto constitucional.




    Seria muito simples, porém, se encerrássemos essa discussão e a déssemos por solucionada pela simples adequação do restante do ordenamento jurídico à Constituição Federal, considerando que esta, na ordem interna de uma nação, funcionasse como uma espécie de direito natural do seu povo.




    E quando, perguntamos nós, a própria Constituição de um país contiver normas que são completamente destituídas do que Alcibíades chamou de persuasão (para nós, autoridade ética da norma – para Habermas, legitimidade) e seja fruto simplesmente do ato de violência estatal em mandar que os cidadãos as observem? Como equacionar esse problema?




    É claro que, mesmo a Constituição Federal, haurida pela sacralidade de um Poder Constituinte – portanto detentor da maior legitimidade formal possível para impor normas – está sujeita às vicissitudes do caráter humano e, por vezes, contém normas de indisfarçável inadequação social152. Há que se buscar, portanto, a maior pretensão de validade possível para que as normas gozem de aceitabilidade racional, pois, como disse Habermas:




    A positividade do direito significa que, ao se criar conscientemente uma estrutura de normas, surge um fragmento de realidade social produzida artificialmente, a qual só existe até segunda ordem, porque ela pode ser modificada ou colocada fora de ação em qualquer de seus componentes singulares (...) O direito extrai a sua força muito mais da aliança que a positividade do direito estabelece com a pretensão à legitimidade.153




    
5.3 O que fazer?




    Habermas oferece uma solução fundada na presunção de legitimidade das normas produzidas de forma democrática, nas quais tenha prevalecido o que chama de sentido cognitivo do discurso. Diz ele:




    O princípio do discurso tem inicialmente o sentido cognitivo de filtrar contribuições e temas, argumentos e informações, de tal modo que os resultados obtidos por este caminho têm a seu favor a suposição da aceitabilidade racional: o procedimento democrático deve fundamentar a legitimidade do direito. Entretanto, o caráter discursivo da formação da opinião e da vontade na esfera pública política e nas corporações parlamentares implica, outrossim, o sentido prático de produzir relações de entendimento, as quais são “isentas de violência”, no sentido de H. Arendt, desencadeando a força produtiva da liberdade comunicativa.154




    Se relermos o que foi transcrito antes acerca das passagens de Sócrates e Antígona, veremos que as duas histórias têm uma distinção muito clara:




    a) Sócrates se curvou à decisão dos atenienses, mesmo tendo-a por injusta – assim como a norma na qual se baseou – porque compreendeu que, ainda assim, tratava-se de uma regra posta à observância de todos de forma democrática, possivelmente votada em assembleia pública após os necessários debates e oferecimento de argumentos contrários e favoráveis à sua edição. De igual forma, foi condenado por um corpo de juízes democraticamente instalado para a função;




    b) Antígona, por sua vez, desobedeceu a um decreto imposto por Creonte de forma despótica e sem qualquer diálogo ou debate prévio que, de alguma forma, esclarecesse a sua aceitabilidade racional e social. Por isso, combateu uma norma que não carregava consigo qualquer resquício de persuasão que a legitimasse, que não fosse a mera ameaça de coação estatal ao seu descumprimento.




    Quando Alcibíades, segundo a citação de Xenofonte no tópico anterior (4.4.2), mencionou a ausência de persuasão na formação das leis como elemento revelador da violência estatal, quis dizer o mesmo que Habermas nos trouxe à luz quando se refere à legitimação da formação do direito pelo discurso e a razão comunicativa.




    Em uma palavra: democracia. É o procedimento democrático pleno, sem desvirtuamentos que signifiquem a ausência de convencimento da necessidade da norma pela persuasão, que a legitima (a norma) e a deve fazer aceitável dos pontos de vista racional e social.




    Isso quer dizer, portanto, que, se temos num Estado uma lei fundamental (a Constituição) que prima pela democracia, pode e deve ser declarada inconstitucional a norma (em sentido amplo, donde se enquadram também as leis) que eventualmente tenha sido editada sem a observância do procedimento comunicativo de persuasão próprio da sua legitimação, como observamos.




    Nessa ordem de ideias, devemos esclarecer que o procedimento a que nos referimos, em verdade, não se resume às formalidades ritualísticas contidas nos regimentos internos dos parlamentos, mas à efetiva observância do diálogo e da persuasão como elementos inafastáveis para se alcançar a tão almejada legitimidade e aceitabilidade racional e social da norma.




    Um exemplo bastante eloquente do que estamos dizendo se encontra na decisão do Supremo Tribunal Federal que reconheceu que o texto da Lei de Imprensa (Lei 5.250, de 9 de fevereiro de 1967), na sua integralidade, é inconstitucional. Dentre as razões que levaram o relator da ADPF 130, Ministro Carlos Ayres Brito, a votar nesse sentido está justamente a inadequação do regime político sob o qual a referida lei fora promulgada, a saber, o período de ditadura militar entre 1964 a 1985. Veja-se:




    ...a Lei nº 5.250/67 é um todo pro-indiviso que encerra modelo autoritário de imprensa em nada ajustado ao art. 220 da CF, mais os §§ 1º, 2º e 6º desse mesmo artigo, consagradores do clima de democracia plena que a nação passou a respirar com a promulgação da Magna Carta de 1988. Pior ainda, a Lei Federal nº 5.250/67 é tão servil do mencionado “regime de exceção”, tão objetivamente impregnada por ele, que chega a ser um dos seus principais veículos formais de concreção. O próprio retrato falado e símbolo mais representativo, no plano infraconstitucional, de toda aquela desditosa quadra de amesquinhamento dos foros de civilidade jurídica do Brasil.155




    Além disso, lembrou também o Ministro Carlos Ayres Brito a lição de Norberto Bobbio, para o qual a “democracia é definida como um conjunto de regras de procedimento para a formação de decisões coletivas em que está prevista e facilitada a participação mais ampla possível dos interessados”156 para defender “o pluralismo como a virtude democrática da respeitosa convivência dos contrários”.




    Bobbio, aliás, sustenta, com muita propriedade, que essa definição




    é a única capaz de nos oferecer um critério infalível para introduzir uma primeira grande distinção (independentemente de qualquer juízo de valor) entre dois tipos ideais opostos de formas de governo. Por isto, é bom desde logo acrescentar que, se se inclui no conceito geral de democracia a estratégia do compromisso entre as partes através do livre debate para a formação de uma maioria, a definição aqui proposta reflete melhor a realidade da democracia representativa (pouco importando se se trata de representação política ou dos interesses) que a realidade da democracia direta157.




    É de suma relevância frisar, no entanto – e por fim – que o processo decisório de verificação da adequação ou inadequação das normas ao procedimentalismo exigido para a sua legitimação deve ser resguardado ao exercício do próprio Poder Legislativo (a quem é dado, respeitado o mesmo procedimento persuasivo, revogar as leis ou substituí-las por outras) e, em última hipótese, ao Poder Judiciário – tanto pelas instâncias diretas, como pelas difusas158 – em caso de conflito. Assegura-se ao cidadão, portanto, desde que por intermédio do ente estatal adequado, opor-se às normas que não se adequam à correta dinâmica de formação do direito.




    Acrescente-se, aliás, que essa verificação da adequação do procedimento legislativo, a nosso ver, deve ser atribuída ao Judiciário não só no que tange à inobservância da Constituição, mas também – e com a mesma importância, entendemos nós – com relação às normas internas das casas parlamentares (regimentos internos), pois é nelas, principalmente, que se estabelecem as regras referentes aos necessários debates para se levar à inafastável persuasão que deve permear todos os processos de formação da norma.




    Embora haja quem defenda o contrário159, Alexandre de Moraes leciona:




    Igualmente, o flagrante desrespeito às normas regimentais, durante o processo legislativo, caracteriza clara ilegalidade, uma vez que os regimentos internos das Casas legislativas - Regimento Interno do Congresso Nacional, do Senado Federal e da Câmara dos Deputados - são resoluções, ou seja, espécies normativas primárias previstas diretamente na Constituição Federal (CF, art. 59, inc. VII). Entendemos que essa ilegalidade também será passível de controle jurisdicional, com base no art. 5.º, inc. XXXV, da Carta Magna, pois a apreciação de lesão ou ameaça a direito jamais poderá ser afastada do Poder Judiciário.160




    
6 CONCLUSÃO




    Compreendemos, em nossa teoria da norma, como se viu, que a sua formação depende de elementos de primeiro e segundo grau, que resumimos, aqueles na linguagem, e estes nas paixões, preconceitos, autoridade e obediência.




    São fatores que, como se vê, encontram-se no psiquismo do ser humano.




    Contudo, não queremos dizer com tudo isso que a formação do direito e da norma não sofra a influência de outros fatores, como os sociológicos, econômicos e teológicos, por exemplo.




    O que fazemos aqui é, primeiramente, apresentar uma concepção subjetiva – ou humanista – da norma. Se o direito é humano, assim como a sociedade o é, fica claro para nós que todos esses fatores – sociológicos, econômicos e teológicos – são fatos que decorrem da atividade humana, portanto derivam do exercício conjugado dos elementos que expusemos (paixões, preconceitos, autoridade e obediência) para, somente em seguida, emergirem como influentes na formação das normas.




    Assim, buscamos conciliar uma visão positivista do Direito – que afasta do estudo da norma esses fatores de naturezas diversas – com a conclusão inafastável (que veremos na última parte desta obra) de que o direito já formado interage com esses fatos sociais, econômicos e religiosos, dentre outros.




    Não obstante, eles não são fatos componentes do direito, mas sim objetos de ciências que interagem com o direito – a sociologia, a economia política, a teologia e outras.




    Daí pensamos ser possível preservar, em parte, a pureza kelseniana161 do direito, pois a formação da norma depende do homem e desses seus fatores psíquicos – paixões, preconceitos, autoridade e obediência. Mas, somente depois de formada a norma, é que ela se lança na sociedade e, como objeto científico, realizará interações com as demais ciências a que nos referimos acima.




    Essas interações, é bom dizer, formam um ciclo simbiótico que pode interferir na modificação das normas já formadas numa sociedade, mas, na gênese do direito, a nosso ver, participam como meros fatores de outros ramos científicos, como espectadores que aguardam o seu momento de participar do espetáculo, podendo ou não, com sua atuação, alterar o roteiro já estabelecido, ou seja, implicarem em alterações normativas decorrentes dos fatores sociais, econômicos, religiosos e outros.




    Mas esses fatores, para nós, até mesmo nessa etapa de alteração das normas já postas, se enquadrariam como “elementos de terceiro grau”, pois, a bem da verdade, são dependentes da atuação humana, que é movida, primeiro, pela linguagem e, em segundo plano, pela capacidade do homem de exercer paixões, preconceitos, autoridade e obediência.
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        158 Entendamos, por instâncias diretas, aquelas que se referem ao chamado controle concentrado de constitucionalidade, ou seja, os tribunais autorizados a analisar, em caráter abstrato, a inconstitucionalidade de leis e atos normativos, podendo declará-los em desconformidade com a Constituição independentemente de um caso concreto em que haja conflito de interesse intersubjetivo entre dois ou mais sujeitos Nesse caso, o conflito é apenas entre o interesse daquele que pede a declaração de inconstitucionalidade e o do Estado em manter a vigência da norma. Já as instâncias difusas são aquelas em que se dá a análise da inconstitucionalidade da norma em casos concretos (conflitos de interesse entre dois ou mais sujeitos que tenham sido levados ao Estado-Juiz para solução), o que pode ser levado a efeito por qualquer juiz a quem seja submetida a resolução da lide.


      




      

        159 Carvalho Santos, por exemplo, sustenta que “escapa à competência do Poder Judiciário pronunciar-se sobre os defeitos da lei cujas causas são interna corporis, isto é, que digam respeito à economia interna das Câmaras legislativas, como, v. g., o intervalo mínimo entre as discussões, o número delas, a legalidade do exercício do membro da Câmara que votou o projeto de lei” (SANTOS, J. M. de Carvalho. Código Civil Brasileiro Interpretado. 15.ª ed., Rio: Freitas Bastos. 1992. Volume I, p. 24).


      




      

        160 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 4.ª ed., São Paulo: Atlas, 1998, p. 503. Não obstante, o Supremo Tribunal Federal, infelizmente, tem decidido em sentido contrário, dizendo “não caber ao Poder Judiciário, a pretexto de realizar o controle de atos legislativos, imiscuir-se em matérias interna corporis, sob pena de violação do princípio da separação dos Poderes” (ARE 1028435 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 30/06/2017, PROCESSO ELETRÔNICO DJe-178 DIVULG 14-08-2017 PUBLIC 15-08-2017).


      




      

        161 Veremos mais adiante o pensamento de Hans Kelsen e a sua importância para a evolução do direito como ciência (Parte III, Capítulo II, item 5). Por ora, lembremos que sua obra principal é a Teoria Pura do Direito.
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