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Apresentacio

Qualquer trabalho de elaboragdo juridica assenta sobre determinados pres-
supostos metodoldgicos. Neste artigo, procuramos sintetizar algumas idéias que te-
mos como essenciais, sobre a natureza do direito, as fung¢des da ciéncia juridica e o
papel dos juristas, sejam tedricos ou operadores.

1. Conceitos juridicos e realidade da vida
1.1. Omnis definitio in iure civili periculosa est

Os jurisconsultos a quem Justiniano incumbiu da tarefa de elaborar esse
monumento juridico que € o Corpus juris civilis, tiveram a preocupagio de fecha-
lo, “amodo de chave de ouro”, como diz Limongi Franga, reunindo, no ultimo Titulo
do Digesto, 211 regrasjuridicas, extraidas das obras de Paulo, Ulpiano, Pompoénio,
Gaio e outros conceituados juristas. Af estdo “as regras por exceléncia do Direito
Antigo, isto €, de todo o Direito Romano™, que foi “vigorante pelo espago de 1.400
anos”, como diz também o mesmo Mestre, em obra que especificamente lhes dedi-



cou[1984:37]". Uma dessas regulae juris antiqui é precisamente a bem conheci-
da maxima de Javoleno (DD.50.17.202): omnis definitio in iure civili periculosa
est: parum est enim, ut non subverti possit (“toda definigdo em direito civil ¢
perigosa: rara é, na verdade, aquela que ndo possa ser subvertida”).

Infelizmente, o pragmatismo desta ligdo tem andado algo esquecido. Assim
¢ que ¢ nitida, na generalidade da doutrina e da jurisprudéncia, a tendéncia para
atribuir valor excessivo a conceitos juridicos, como se fossem “abre-te sésamos”,
expressdes magicas capazes de revelar as solugdes juridicas adequadas para as
mais diversas situagdes da vida real. Alids, € preciso reconhecer que existem razdes
para a tendéncia apontada. Desde os tempos da escola jusnaturalista dos séculos
XVII e XVIIL, os juristas tém sido formados no culto pelos conceitos e pelas “defi-
ni¢des essenciais”. Como afirma Fabio K. Comparato [1983:273], “a preocupagio
maior da ciéncia juridica tradicional, na analise das ‘naturezas juridicas’, eraa de
chegar a defini¢des perfeitas de todos os conceitos. Por isso mesmo, a piéce de
résistance de todas as monografias académicas consistia, precisamente, na defini-
¢do dos institutos, em geral reservada para o ultimo capitulo, como resultado de
toda a elabora¢do mental, em forma silogistica”.

Hoje tende-se a reconhecer que os conceitos juridicos (direito adquirido,
contrato, pessoa juridica, etc.) sdo apenas sinteses de principios e regras juridicas,
com uma fun¢iio meramente classificatéria daqueles e destas. Os principios e as
regras juridicas concretas preexistem aos conceitos, ndo havendo como subsumir
nestes, diretamente, como se fossem preceitos normativos, as relagdes da vida real.
Os proprios critérios classificatorios tém na sua base, necessariamente, valoragdes
sobre as qualidades que devem ou n#o ser tomadas em conta (é nisto que consiste
a chamada abstragdo isolante) e, por isso, ndo pode haver garantias de que uma
determinada situagdo da vida real, apesar de reunir as carateristicas selecionadas no
concelto, ndo possa ter outras qualidades, justificativas de um tratamento diferenci-
ado. Como afirma Larenz [1978:88], “a mais moderna doutrina juridica (...) tem
assinalado que ¢ absolutamente impossivel captar e incluir por completo numa den-
sarede de conceitos a inesgotavel diversidade das relagdes da vida, que sempre se
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acham em transformacio™ .

' No final deste artigo, sdo indicadas todas as obras nele referidas. No texto, as referéncias a
essas obras sdo feitas pela forma [xxxx:x:x], indicando, pela ordem, o ano de publica¢do, o
numero do volume e a pagina. Quando se tratar de obra em um so6 volume, a forma sera [xxxx:x],
referindo apenas ano e pagina. Assim, a obra de de R. Limongi Franca referida entre colchetes
€ Brocados juridicos: as regras de Justiniano, na sua 4. ed. (Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
1984). A pagina que interessa é p. 37.

* Embora a citagdo feita seja de uma obra de Larenz relativa a Parte Geral do Direito Civil, é



Por outro lado, ¢ importante também ter sempre presente que ndo cabe as
leis consagrar doutrinas, mesmo quando o legislador se haja inspirado nalguma de-
las, para modelar as solugdes juridicas que determine. Se a doutrina explicar conve-
nientemente todas as solugdes que se possam extrair do ordenamento juridico (no
seu todo, considerando a lei e os principios a elas subjacentes, como se vera melhor
adiante), o que o intérprete podera dizer ¢ que a teoria juridica em causa esta certa.
Somente isso, e nunca que a doutrina estd consagrada na lei. O direito em vigor € com-
posto por comandos, nunca por teorias.

1.2. Non ut ex regula jus summatur

- Iniciamos o item antecedente citando uma regula juris antiqui, das compi-
ladas no Titulo final do Digesto. Vamos comecar este referindo uma outra, de certo
modo complementar da primeira, mas bem mais importante, como os jurisconsultos
justinianeus bem compreenderam, quando abriram com ela aquele Titulo do Digesto.
Se as regulae juris antiqui encerram “o modo de chave de ouro o miraculoso
monumento da sabedoriaromana”, como diz Limongi Franc¢a, haveremos de convir
que ndo ha de ter sido por acaso que os jurisconsultos puseram a cabeca delas a
seguinte maxima, de Paulo (D.50,17,1): regula est, quae rem, quae est, breviter
enarrat. Non ut ex regula jus summatur, sed ex jure, quod est, regula fiat (*re-
gra € o que descreve brevemente a coisa, como ela €. Nao € daregra que se extrai
o direito, antes € do direito, como este ¢, que se fazaregra”).

A segunda parte desta regra quase bimilenar deveria figurar no intréito dos
compéndios juridicos atuais, porque encerra uma licfo preciosa, negligenciada no
século XIX e na primeira metade do século XX, em que dominou o chamado
positivismo juridico, com uma dogmatica essencialmente formalista, caracterizada
pela técnica de construcdo do direito a partir de postulados, conceitos e pirdmides
de conceitos.

Através de tal dogmatica o positivismo chegou, sem divida, a magnificas
teorias gerais, de que sdo exemplos as do direito subjetivo, do negdcio juridico e da

preciso enfatizar que a obra fundamental deste Mestre eminente, sobre a constru¢io juridica,
ou, usando uma expressdo dele mesmo, a “formagdo dos conceitos ¢ o sistema da ciéncia
juridica”, € a Metodologia da ciéncia do direito, com duas edi¢des traduzidas na lingua
portuguesa ¢ em relag@o as quais se pode dizer serem dois livros diferentes. A 1% ed. traduzida
¢ de 1978, sendo tradugéio da2” ed. alemd (de 1969). A 2% ed. portuguesa ¢ de 1989 e corresponde
a5%ed. alema (de 1985), fortemente influenciada pela moderna hermenéutica. As duas tradugdes
foram publicadas em Lisboa, pela Fundagiio Calouste Gulbenkian. Nelas, o Gltimo capitulo (102
paginas na primeira, 66 na segunda) é dedicado a formagdo dos conceitos ¢ ao sistema da
ciéncia juridica.



pessoa juridica, mas, em contrapartida, o jurista foi encerrado numa torre de mar-
fim, ficando isolado da realidade circundante. O positivismo trabalhou o direito como
um universo fechado; Windscheid, de quem se afirma ser o jurista alem&o mais
citado até hoje, dizia claramente que “considerag¢des de carater ético, politico ou
econdmico ndo sdo assunto dos juristas, enquanto tais™ . Quando se tratava de
aplicar esse direito formalista as situa¢des da vida real que ndo coubessem nas hipo-
teses expressamente previstas nas leis, usava-se o méfodo da inversdo, assim de-
nominado porque consistia numa inversdo do caminho usado na construgdo dos
conceitos: agora partia-se destes, para simplesmente subsumir-se neles o caso con-
creto, através de pura operagdo silogistica, independentemente da consideragio de
valores ético-sdcio-culturais, ou de finalidades das leis. Por exemplo, se uma socie-
dade comercial ¢ classificada na categoria juridica de “pessoa”, por que razdo nédo
se haveria de reconhecer-lhe o direito a liberdade, a propria existéncia, a reputagéo
(quica a familia, pelo menos quanto aos grupos econémicos...), por que ndo se
haveria de dizer que ela € civilmente responsavel quando “agir” intencionalmente ou
com culpa, ainda que porventura se acrescente que esta s possa ser in eligendo ou
in vigilando? Sera justificado, em todos estes casos, o recurso a categorias que
parecem haver sido concebidas para as verdadeiras “pessoas”, as de carne € 0sso?

A sabedoria do direito romano, expressa na maxima de Paulo, ndo consen-
tiria em tais absurdos. Non ex regula jus summatur, ndo ¢ daregra que promana o
direito, sed ex jure, quod est, regula fiat, antes é a partir do direito, tal qual ¢, que
se elabora a regra. Isto significa que nunca serd da construgfo juridica que se vai
extrair a solugdo concreta, antes € aquela que terd de se conformar com as solugdes
concretas, encontradas através da ponderagdo dos interesses ¢ dos valores em jogo.
Nio ¢ das defini¢gdes, dos conceitos juridicos ou das teorias que brota o direito,

pelo contrario, € a partir do direito concreto, tal como € vivido, aplicado aos casos
davida real, que devem ser construidas aquelas teorias, conceitos, etc.

Se conceitos juridicos sdo somente construgdes através das quais se visa

3 A citagfo € colhida em Franz Wieacker, autor da importantissima obra Histéria do direito
privado moderno [1980:492]. Bem mais perto de nds, Kelsen, o grande Kelsen, de cujas
proposi¢des fundamentais se pode discordar, mas cuja obra é de ser sempre admirada, insiste no
mesmo ponto de vista de Windsheid. Alids Kelsen representa, com a sua “teoria juridica pura”
(“isto é”, segundo as suas proprias palavras, “purificada de toda ideologia politica e de todos
os elementos de ciéncia natural”), a exacerbagfo do positivismo. Dizia ele [1984:106] que “embora
as normas juridicas, como prescri¢cSes de dever-ser, constituam valores, a tarefa da ciéncia
juridica ndo € de forma alguma uma valoragdo ou apreciagio do seu objeto, mas uma descrigio
do mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista cientifico ndo se identifica com qualquer valor,
nem mesmo com o valor juridico por ele descrito™.



exprimir de modo sintético conjuntos de normas ¢ principios juridicos, se é preciso
ter cuidado quando se trabalha com eles, que métodos devem adotar os juristas,
sejam estes teoricos ou operadores praticos?

E o0 que passamos a examinar nos proximos itens, onde também veremos
melhor que o direito, no seu todo, visa realizar finalidades que estdo fora dele.

2. Direito e sociedade

A teoria moderna dos sistemas sociais mostra com clareza que direito,
politica e economia sdo trés sistemas estreitamente associados, inserindo-se todos
no sistema da sociedade global.

Qualquer sistema € constituido por um conjunto de elementos, ligados por um
conjunto de relagdes, de forma que uma modificagdo em um desses elementos provo-
camodifica¢@es em outro, ou em outros. Ha sistemas fisicos (mecanicos), biologicos
(orgénicos) e sociais, ou socioculturais. Os que nos interessam sdo os socioculturais,
ou sociais; um sistema destes ¢, segundo o ilustre cientista politico francés Maurice
Duverger [1983:260], “um conjunto estruturado e coordenado de interagdes sociais
que se comportam como uma entidade”.

A principal caracteristica diferenciadora dos sistemas socio-culturais é o
fato de ndo manterem uma estrutura especifica, e, diversamente, criarem, elabora-
rem ou mudarem a estrutura, como pré-requisito para permanecerem viaveis como
sistemas operantes, como diz Buckley [1971:20]. E a estes sistemas que, dentro da
moderna teoria dos sistemas sociais, se chama de sistemas abertos, como veremos
melhor daqui a pouco.

Todo sistema social tem uma estrutura (ou organizagdo) propria e fun-
¢oes especificas. Examinado estruturalmente, ele apresenta-se como composto por
elementos, ligados por canais de relacionamento, modos ou processos de interagdo
mutua. Encarado funcionalmente ele € visto em movimento, considerando-se os pro-
cessos que se desenrolam no seu seio, € as finalidades que através de tais processos
se perseguem.

Se nos colocarmos na perspectiva da moderna teoria geral dos sistemas ¢
se considerarmos as fungdes desempenhadas pelo sistema da sociedade global,
poderemos distinguir pelo menos as quatro grandes fun¢des incluidas na concepgdo
funcionalista desenvolvida por Talcott Parsons, mesmo que esta seja suscetivel de
diversas criticas*. Segundo Parsons®, para que qualquer sistema social possa sub-

* A concepg¢do parsoniana ¢ conhecida por “funcionalismo estrutural” (em inglés structural
functionalism), ou simplesmente “funcionalismo™, e ndo ¢, deve advertir-se, isenta de criticas.



sistir, nele devem estar presentes as fun¢des de manutengio de padrdes de
cultura, de adaptagdo ao meio ambiente, de prossecu¢do de metas ou
objetivos coletivos e, finalmente, de integra¢io dos membros. Na sociedade
global € no esquema parsoniano, amanuten¢go de padrdes dird respeito ao subsistema
(ou sistema) cultural societério (que nos tltimos escritos de Parsons é chamado de
“sistema fiduciario™), a adaptagdo considerara o subsistema (ou sistema) econdémico,
a prossecucdo de metas interessara ao subsistema (ou sistema) politico e a de
integragdo, onde esta incluido o direito, cabera no subsistema (ou sistema) integrativo.

Pode-se falar indiferentemente em subsistema ou em sistema, porque o
ambiente ou meio de um sistema serd sempre um outro sistema, mais amplo, que o
engloba. Portanto, aquilo que visto de um dngulo nos aparece como um sistema,
serd, se visto de outro &ngulo, apenas um subsistema.

A manuteng¢do de padrdes (fungdo do sistema fiduciario) diz respeito a pre-
servagdo ao longo do tempo das caracteristicas culturais essenciais do sistema (va-
lores religiosos, morais, estéticos, cientificos...). A fun¢fo de adaptagdo visa as re-
lagBes do sistema com o seu meio externo, com o fim de obter os recursos de que
ele precisa, para sua subsisténcia e para seu ajustamento as mudangas ocorridas no
meio; o sistema correspondente é designado de econdmico, por a fung¢do dizer res-
peito essencialmente a economia. A prossecugdo de metas, consistindo na defini¢do
de objetivos coletivos e na mobiliza¢do dos recursos necessarios para sua realiza-

Pressupondo, como diz Duverger [1983:252-5], que todo sistema ou toda organizagio social
“tende a uma cooperagio harmoniosa de todos os elementos que a compdem”, como se no
existissem os “conflitos persistentes”, que “os marxistas e tantos outros” consideram “elemento
essencial de qualquer sociedade”, o funcionalismo estd imbuido de um conservadorismo que
ndo corresponde & realidade. Razdo tem ainda Duverger quando pondera o seguinte:

“Que os sistemas sociais tendam para a integragfio, para o equilibrio, para a harmonia, ¢ possi-
vel e em certos casos provavel. Mas que esta integracdo permaneca parcial, este equilibrio
fragil, esta harmonia superficial, ¢ também possivel e igualmente provavel. Privilegiar este as-
pecto em detrimento do segundo, € construir um modelo inadequado do sistema social. Com-
preendem-se as palavras de Roger Bastide: ‘0 funcionalismo explica bem porque as coisas
subsistem, mas ndo explica porque mudam’. (...} Se qualquer andlise das coletividades, dos
grupos, e dos sistemas supde que simultaneamente nos coloquemos sob o ponto de vista
organizacional e sob o ponto de vista funcional, parece que a abordagem deve partir das
organiza¢Oes para chegar as fungges, e ndo proceder de forma inversa, como hoje se faz. Nio
porque as primeiras sejam mais importantes que as segundas no processo social: mas porque
sdo mais faceis de delimitar objetivamente oferecendo, assim, mais resisténcia a manipulagio
ideologica™.

A respeito das corregdes que € necessario introduzir na concepgio parsoniana, adiante veja-se
também anotan, 6.

* De Parsons, vejam-se em especial El sistema social [1982] e Social systems and the evolution
of action theory [1977].



¢do, cabe s entidades governativas (que integram o sistema politico). Finalmente a
func¢do de integragio, dizendo respeito as relagdes entre os elementos componentes
do sistema, “consiste em manter as diferentes atividades realizadas no seu seio com-
pativeis entre si e em manter as expectativas e motivagdes das pessoas compativeis
com os papéis que t€m de desempenhar”, como definido por Karl Deutsch [1978:15];
esta fungfo cabe ao sistema que Parsons chama de “comunidade societéaria”, que é,
diz, the core structure of a society, sendo constituida, como ele também afirma
[1966:182], pela “estrutura coletiva na qual os membros estdo unidos ou, de alguma
maneira, associados’™ .

Ora, se a sociedade constitui um sistema econdmico-politico-cultural e se
este tem uma determinada organizagdo integrativa, o lugar do direito, que é um dos
complexos disciplinadores da sociedade, esta dentro dessa fungéo de integracdo
societéria.

Esta concepgdo sistémica ressalta bem a necessidade de ter sempre pre-
sente a estreita associagfo entre direito, politica ¢ economia, que alids salta a vista se
atentarmos no fato de as normas juridicas serem formuladas em resposta aos pro-
blemas econdmicos, sociais e politicos da sociedade. E por essa razio que a ordem
juridica reflete sempre 0s compromissos politicos, as contradigdes econdmicas, 0s
contrastes e as harmonias sociais, as convicgdes morais e religiosas, ¢ até as ideolo-
gias dominantes: o direito espelha a sociedade em que se insere.

Considerando o lugar e a fungédo do direito dentro da sociedade, em lingua-
gem sistémica poder-se-4 dizer, primeiro, que ele ¢ um subsistema do sistema

¢ Karl Deutsch, que adota a formulago sistémica parsoniana mas recusando o equilibrio como
inerente aos sistemas sociais, acrescenta duas novas fungdes as quatro descritas por Parsons.
Diz Deutsch [1978:14-9] que enquanto qualquer sistema estavel precisa da manutencdo de
padrdes para sobreviver, pelo menos dentro de um ambiente inalterado, aqueles capazes de
sobreviver em ambientes variados ou em mudanga, precisam ter bem desenvolvida a fun¢do de
adaptagdo. Somente sistemas com alguma complexidade tém metas externas e, portanto, a tarefa
de alcanga-las; estes sdo também os que podem ter necessidade dos processos de integragéo
mais elaborados. Porém, para sistemas ainda mais desenvolvidos, acrescenta Deutsch, sdo
importantes duas outras fungdes, que chama de criagfio de metas e de autotransformagdo. A
criagdo de metas (goal setting) é diversa da prossecugio de metas (goal attainment) e consiste
na flexibilidade do sistema para estabelecer os seus proprios objetivos, possibilitando mudangas
na prossecugdo de um elenco mais amplo de metas existentes, ou a criagfo de novos objetivos,
antes nunca por ele cogitados. A autotransformacgdo, “em certo sentido a mais elevada das
fung¢Bes bésicas de um sistema social”, consiste na reaplicago, por iniciativa do proprio sistema,
de parte importante de seus recursos em novo padrdo estrutural para o sistema, com nova
escala de metas e padrdes de comportamento: “qualquer organizago ou nagfo que tenha esta
fun¢do, juntamente com a flexibilidade de um padrdo de manutengéo suficiente para preservar
também um grau significativo de continuidade e identidade, esta mais apta para sobreviver e se
desenvolver”.



societario global e, segundo, que ¢ um dos sistemas de controle da comunidade
societdria. Vejamos melhor estas duas afirmagdes.

O direito ¢ subsistema do sistema societario global. Como sistema
sociocultural, ele articula-se com o sistema da sociedade global onde se insere,
sendo por ele influenciado e influenciando-o, numa relagéo de interdependéncia re-
ciproca, embora assimétrica. Interdependéncia, porque os acontecimentos registrados
numa das esferas produzirdo efeitos também na outra; interdependéncia mutua, por-
que cada uma das esferas depende da outra; interdependéncia assimétrica, porque
a dependéncia do direito em relagdo a sociedade ¢ bem maior do que a desta em
relagdo ao direito.

O direito é um dos sistemas de controle da comunidade societéria. Como
complexo disciplinador de interagdes sociais, que €, surge em resposta a determina-
das necessidades sociais, com uma finalidade de integrac@o, de apaziguamento so-
cial.

Porém, tal integragfo néo & tarefa privativa do direito. Ela € promovida
também por todos os processos de socializagdo, como a educacédo familiar e esco-
lar, os meios de comunicagfo (com destaque, atualmente, para a televiso), € ainda
as normas de conduta social ndo juridicas, como sfo as morais, religiosas e de trato
social. Neste processo, que procura conseguir a adesdo das pessoas ao respeito
pelos deveres em que se consubstanciam os valores constitutivos da “cultura normativa
comum”, como eram chamados por Parsons [1977:168-9], o direito destaca-se,
porque a sua finalidade precipua é assegurar a prevengéo € a resolugdo de conflitos,
através da imposi¢do, sempre que necessario, de sangdes organizadas, da compe-
téncia de autoridades constituidas dentro da comunidade societaria®.

E nestes termos que o direito se destaca dos outros sistemas normativos de
controle social, como a moral, areligido e as regras de trato social, que também tém
como finalidade a integrag@o, o apaziguamento social, preservando a sociedade de

7 A cultura normativa, segundo Talcott Parsons, seria, assim, “internalizada” nas personalidades
dos atores individuais e institucionalizada nas coletividades, passando a controlar a agfio, “em
parte por autoridade moral”.

§ O respeitadissimo Norberto Bobbio, cujo pensamento sempre esteve na primeira linha da
evolugdo das idéias, distingue com precisdo os dois processos de integragfo social, apenas
substituindo a referéncia a “cultura” pela “ideologia”. Escreve ele [1980:269]: “A integragfo
social conta sobretudo com dois instrumentos de controle (que se costumam referir a duas
formas mais ou menos institucionalizadas de poder existente em toda sociedade, o poder
ideoldgico e o poder politico): a socializagdo, isto €, a prossecugdo da adesdo a valores
estabelecidos e comuns, e a imposi¢do de comportamentos considerados relevantes para a
unidade social, com a conseguinte repressdo dos desviantes; ambos sdo, ao fim e ao cabo, o
consenso e a forga de todas as teorias politicas tradicionais”.



conflitos e tensdes que possam ameagar a estrutura desta. Pode-se dizer que o
direito tende a organizar uma sociedade pacifica, sendo tanto mais necessario quan-
to mais deficientes forem os processos de “internaliza¢éo” dos valores normativos
nas consciéncias individuais’ .

Da-se o nome de sistemas abertos aos que, a semelhanga do direito, estdo
envolvidos em permanente processo de interagdo com o respectivo meio, ou ambi-
ente. Sistemas abertos respondem as alteragdes ambientais com mudangas na sua
estrutura organizacional; quanto maior for a sua capacidade de resposta a estimulos
ambientais, mais possibilidades eles terdo de permanecer viaveis e de se desenvol-
Ver.

Sendo o direito um sistema social aberto, e subsistema da sociedade global, €
esta que lhe fornece as metas a prosseguir, que da os valores pelos quais ele deve
orientar-se e que lhe pede que solucione as situagdes faticas de conflito, ou potencial-
mente geradoras de conflitos. Todos estes elementos constituem os inputfs que alimen-
tam o sistema juridico.

A estes inputs o direito responde com a definigfo de situagdes juridicas, a
confirmagdo de valores sociais, a legitimagdo das autoridades e do poder politico,
ete. E como ndo € s6 o direito que depende da sociedade, como também ela depen-
de do direito, este constitui ainda poderoso instrumento para provocar ou estimular
algumas das mudangas que se considerem desejaveis e que se intente introduzir na
sociedade: o direito ndo € mero instrumento de conservagdo da sociedade, visa
também a sua transformacao, tendo por objetivo a realiza¢fio de determinadas po-
liticas, como diz Eros R. Grau [1988:140, s]. Todos estes procedimentos, que sdo
afinal os produtos do sistema juridico, constituem aquilo que em linguagem sistémica
se costuma chamar de ouiputs.

Os outputs do sistema juridico, por sua vez, irdo repercutir na sociedade,
provocando respostas desta. Tais respostas da sociedade constituirdo para o siste-
ma juridico novos inputs, que agora se designardo mais apropriadamente de
retroagdes; serdo retroagdes do sistema social sobre o sistema juridico. Estas ulti-
mas constituem o processo chamado de retroalimentagdo, ou feedback, o qual

? Ainda aqui € inigualdvel a ligdo de Bobbio [1980:269]: “Pode-se estabelecer a hipotese de que
4 medida em que se acrescenta a poténcia dos meios de condicionamento psicolégico, dos
meios de consenso (ndo importa que seja manipulado), diminui a necessidade dos meios
coercitivos, ou seja, do direito. No limite, uma sociedade sem direito ndo é somente o reino da
liberdade hipotetizado por Marx, mas também aquela em que todos os seus membros estio
condicionados pela manipulagdo ideologica hipotetizada por Orwell. O direito € necessario ali
onde, como ocorre nas sociedades historicas, os homens ndo sdo nem de todo livres nem de
todo conformistas, isto €, numa sociedade onde os homens tém necessidade de normas, e
portanto n#o sdo livres, e ndo conseguem observa-las sempre, ¢ portanto ndo sdo conformistas”.



pode ser positivo ou negativo: € positivo se uma aco juridica (decisdo judicial, ato
administrativo, negocio juridico privado, etc.) € favoravelmente recebida na socie-
dade e estimula outras a¢des similares; € negativo se a acdo se revela socialmente
‘nadequada e, por isso, suscita reagdes, seja por estar em desarmonia com os valo-
=25 prevalecentes na sociedade (e que compdem o subsistema cultural desta), seja
por contrariar interesses poderosos (e que pesam no subsistema politico), seja ain-
da por afetar a produc@o ou a circulagdo de recursos (sistema econdémico).

Inputs provocam outputs, estes ddo origem a novos inputs (feedback),
num processo sem fim, numa relacdo de permanente interagdo.

Dessarelagdo de permanente interagdo entre o direito e a sociedade resulta
que tanto o sistema social, de que depende o sistema juridico, como este, que tam-
bém influi na sociedade, estdo necessariamente em permanente transformagéo.

O direito, portanto, ndo ¢ um sistema fechado, neutro e a-historico. Pelo
contrario, ¢ instrumento de atuagdo, na vida social, de interesses humanos, que séo
definidos (e as vezes camuflados) em outras esferas, ndo juridicas. A definigdo, a
relevancia atribuida e a regulamentacdo de tais interesses obedecem a valoracdes
bem determinadas. Tais juizos de valor devem ser objeto de indaga¢do do jurista,
porque, afinal, contribuem para esclarecer as normas que neles se baseiam. Se o
sistema juridico € parte integrante (ou subsistema) do sistema social, os valores
fundamentais deste também integram aquele.

Se o direito tem finalidades a realizar e se estas estdo fora dele, ¢ evidente
que ele s6 podera ser entendido na sua plenitude (e interpretado, e bem aplicado
a0s casos concretos) se o jurista tiver em consideragfo essas finalidades. Nem a
ciéncia do direito, nem o seu ensino, nem a sua interpretagdo ¢ aplicacio, no labor
didrio de juizes e advogados, em suma, em nenhuma esfera da atividade dos juristas
¢ possivel ignorar que o direito estd em estreita interdependéncia com os demais
setores componentes da sociedade.

Todas as normas juridicas, sejam elas formuladas pela via legislativa, sejam-
no pela consuetudinaria ou pela jurisprudencial’®, surgem em resposta a determina-
das necessidades sociais, ¢ com uma finalidade de integrago social, como ja refe-
rido. Podemos agora acrescentar que quem dita os termos de tal integra¢io é o
poder politico, ja que € a este que cabe a dire¢do da sociedade.

Em vez de dizermos que os termos da integragdo sdo definidos pelo poder
politico, poderfamos falar nos grupos que controlam o subsistema politico da socie-
dade global. Por seu turno, em vez de “necessidades sociais”, talvez fosse preferivel
afirmar que as normas juridicas so formuladas em resposta a determinadas pres-
sdes sociais. Na verdade, s@o as for¢as sociais que condicionam a evolugio do

'® Analisamos essa matéria em livro anteriormente publicado [1988:88,s; 161,s].



direito: este reflete em cada época o equilibrio (umas vezes mais estavel, outras bem
instavel) obtido no jogo entre as aspiragdes ¢ os poderes associados as diversas
forgas atuantes, embora nesse jogo estejam sempre presentes, como pano de fun-
do, determinados valores (ou principios ético-juridicos) prevalecentes na socieda-
de, que sdo os elementos que ddo coesdo a esta e aos quais aludiremos mais adiante
(item 5).

Sé a moderna teoria dos sistemas sociais revela a toda a [uz que o direito s6
pode ser entendido dentro da realidade econdmico-politico-social em que estd in-
serido.

E preciso sair do “circulo magico das normas e dos conceitos gerais e
abstratos”, como diz Barcellona [1977:38 € 40]: o jurista deve enfrentar “diretamente
o problema dos conteudos materiais da justica”, deve “renunciar a aparente esteri-
lidade axiolégica de suas construgdes, a indiferenca ante os valores, a neutralidade
frente aos conflitos”, deve “se submergir na politica, na ética, na pratica”. O direito,
ja alertava Dabin [1965:217-8], ¢ politico, primeiro pelo quadro em que se move,
que na sociedade moderna € o Estado, depois, e sobretudo, pela sua finalidade, que
¢ a mesma do Estado e da politica, “a saber, o bem comum dos homens e dos
grupos”. O direito, como ainda com mais propriedade diz Léon Raucent, da Uni-
versidade de Louvain-la-Neuve [1980:59], ¢ compromisso, “contém o projeto de
organizagao social querido pelo grupo dominante e emendado para ter em conta as
reivindica¢Ses do outro, na medida exata da utilidade que apresentavam para o
grupo dominante”. E raro, pondera ainda, que, na vida social, um grupo possa redu-
zir completamente o outro a sua mercé, porque “o menos forte dispde sempre de
um certo poder, que consiste, no minimo, na utilidade que representa efetivamente
para o mais forte”. Cita Nietzsche, que escrevia: “existem também direitos entre
escravos e senhores, na justa medida em que a posse do escravo ¢ Gtil para o seu
senhor”. De tudo conclui o ilustre jurista belga que “todo direito tem dois rostos,
duas faces. De um lado, ¢ a expressdo da vontade do grupo que exerce a hegemonia
na sociedade global. Do outro lado, constitui o codigo racional do licito e do ilicito.
De um lado, ¢ luta, barganha, compromisso, negociagfo; do outro, € ‘justica’ e
“interesse geral”” [1980:99]. Na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Pau-
lo, Eros R. Grau escreve que “é necessario ndo esquecer que a lei ¢, na sociedade
capitalista, a expressio td0-s6 do que impde um determinado grupo social” [1988:33].

O direito faz lembrar Jano, o deus de duas caras, primeiro rei legendario do
Lécio, que até hoje empresta 0 nome a mais elevada colina de Roma, onde se erguia
o seu templo. Com as suas duas caras, Jano era dotado da faculdade de enxergar
ao mesmo tempo o passado e o futuro. Similarmente, o direito, também com duas
caras, ¢ a0 mesmo tempo instrumento de dominagéo e de conciliagdo social.

A imagem de Jano ndo € adequada so6 para o direito. Ela também ¢é simbolo



adequado para o Estado e a politica. Entre os autores que primeiro recorreram a ela
como simbolo destes, deve ser referido Duverger: “O poder instituido numa socie-
dade”, dizia ele num dos primeiros livros que dedicou a temas politicos [1964:43],
“¢ sempre e em toda parte a0 mesmo tempo o instrumento de dominagéo de certas
classes sobre outras, utilizado pelas primeiras em seu proveito e em prejuizo das
segundas, e um meio de assegurar uma certa ordem social, uma certa integragéo de
todos na coletividade, para o bem comum”.

Se a imagem de Jano ¢ tdo adequada para exprimir o que acontece no
sistema juridico e no sistema politico, € porque, realmente, um e outro esto estrei-
tamente ligados. No entanto, o direito ndo ¢ propriamente uma parte da politica. O
sistema politico e o juridico sdo diferentes, embora interdependentes, embora o
juridico dependa muito mais do politico do que este daquele. Isto é assim porque a
fun¢do de prossecugio de metas sociais (que ¢ dominio do sistema politico) esta em
plano ciberneticamente superior a fungfo de integragéo social.

S#o todas essas idéias que € possivel exprimir melhor se nos colocarmos na
perspectiva, bem mais abrangente, da moderna teoria geral dos sistemas sociais,
cujos tragos essenciais ficaram descritos acima'' .

3. Jurisprudéncias dos conceitos, dos interesses e das valoracdes

S#o poucos os juristas atuais, sobretudo entre os chamados “praticos”, que
ja se libertaram daquele positivismo conceitualista que ficou conhecido por juris-
prudéncia dos conceitos (Begriffsjurisprudenz) por oposi¢do a corrente surgida
no periodo entre a Primeira e a Segunda Guerra Mundial e que se autodenominou
de jurisprudéncia dos interesses (Interessenjurisprudenz), a qual, por seu turno,
nos nossos dias deu lugar a escolas de cariz valorativo, denominadas de jurispru-
déncia dos valores, ou das valoragdes (Wertungsjurisprudenz). Jurisprudéncia,
aqui, ¢ usada numa acepgdo ampla, equiparavel a de “ciéncia do direito”, que € o
que ela significana lingua alema, onde as trés expressdes foram cunhadas.

O positivismo sustentava que o direito devia ser estudado sem atender a
consideragdes de natureza ética, politica ou social, tidas por “extrajuridicas”, en-
quanto a tendéncia atual, sobretudo no &mbito das orientagées socioldgicas, vai no

"' Sobre a teoria geral dos sistemas, também referida no nosso livro Direito e sistemas sociais,
podem ver-se, dentre as obras vertidas para a lingua portuguesa, a Sociologia da Politica, de
Duverger (e na qual tém interesse especial os capitulos [V e V, p. 205-329), A sociologia e a
moderna teoria dos sistemas, de Walter Buckley, A teia da vida, de Fritjof Capra e, por tiltimo, o
classico de L. von Bertalanffy, Teoria geral dos sistemas.



sentido de examinar as normas a luz das fungdes que desempenham, dos interesses
que tutelam e dos valores que socialmente as justificam'?.

Como a denominagdo “jurisprudéncia dos conceitos” revela, o método juri-
dico tipico do positivismo destacava a importancia dos conceitos e com eles cons-
truia um sistema logico-formal em forma de “piramide”, cuja base era constituida
pelos conceitos juridicos mais restritos, os quais se subordinariam a outros, coloca-
dos em escal&es superiores e progressivamente mais amplos, até que, no topo da
piramide, estariam os conceitos mais abstratos de todos, como os de “direito
subjetivo”, “pessoa”, “negocio juridico”.

De acordo com essa concepgdo, quando o juiz tivesse de resolver uma
hipotese ndo prevista na lei ou quando tivesse de interpretar algum preceito obscu-
ro, deveria recorrer ao “método da inversao”, alids ja referido em item anterior: o
Juiz simplesmente inverteria o caminho usado na construg¢do piramidal e, partindo do
topo, procuraria encontrar um conceito que encontrasse ja sintetizado pela constru-
¢do juridica, onde coubesse a hipdtese ndo prevista, ou a norma de sentido obscu-
ro. O ordenamento juridico, dizia-se, completava-se a si mesmo: era o dogma da
“plenitude 16gica” deste. Ndo haveria necessidade de apelar para necessidades so-
ciais, ou valores ético-sdcio-culturais, que seriam “consideracdes extrajuridicas”.

O grande civilista da Universidade de Coimbra que foi Manuel de Andrade,
o primeiro de lingua portuguesa a abragar as novas concepgdes, ja resumia bem, em
sua tese de doutoramento, datada de 1934, o maior vicio da logica conceitualista, o
querer extrair solugdes concretas de conceitos meramente classiticatdrios, como se
v¢ dos seguintes trechos [1978:80.83]:

Ora estes conceitos, uma vez que sio elaborados sobre a estrutura
dos comandos legais, isto ¢, sobre a conformagio que eles querem
imprimir as rela¢des da vida, e ndo sobre os conflitos de interesses e
juizos de valor que lhes servem de substrato ou de causas
determinantes, podem oferecer-nos uma representagdo concentra-
da, uma imagem sintética desses comandos; podem por isso orde-
nar-lhes e simplificar-lhes o contetido, permitindo a sua exposi¢do
bem arrumada e sucinta. Mas nada poderdo dizer-nos de seguro quanto
aos resultados que se obteriam pela ampliagdo analdgica de tais dis-
posigdes, direitamente realizada, visto que ela s sera legitima, nos
termos ja sabidos, onde se verifiquem idénticas situa¢Bes ou conflitos

"2V, 0 nosso Direito e sistemas sociais [1988:15-53]. Projetamos voltar a essas questdes sobre
a natureza do direito, as fungdes da ciéncia juridica e o papel dos juristas, num outro livro, cujo
titulo provavel serda Hermenéutica e criag¢do judicial de direito.



de interesses e se mostrem por igual justificados, de lege ferenda, os
mesmos juizos de valor.

(...) Concebida a rigor, a extensdo analdgica somente pode e deve
praticar-se quando ndo ha davida que certa solugdo legal, a ser acei-
tavel, de jure condendo, na hipdtese (ou hipdteses) para que foi
estabelecida, também o sera noutra (ou noutras) ndo encaradas pela
lei; quando se averigua, portanto, que para ambas as hipdteses a mes-
ma situagfo dos interesses e as mesmas consideragdes da justiga e
oportunidade reclamam igual disciplina juridica.

Trata-se, pois, no fim de contas, de ampliar ou prolongar as estatui¢des
da let na seqiiéncia natural, na dialética interna dos juizos de valor que
as inspiram.

Outro vicioso procedimento 16gico que Andrade apontava aos adeptos do
conceitualismo, € o que ele chamava de indugdo precipitada ou incompleta:

Tendo apurado que um ou varios preceitos legais convém do mesmo
modo, no indicado plano valorativo, a outros casos além daqueles a
que se referem, induzem dai um principio mais extenso, que aplicam
depois a todas as hipoteses omissas nele incluidas, vendo em tal prin-
cipio o fundamento ou pressuposto daquela ou daquelas disposicdes
legais; e isto sem terem o cuidado de examinar, nem antes de induzi-
rem o principio, nem no momento da sua aplicagdo, para todos ¢
cada um desses casos omissos, e nio sO para alguns, se ele é tdo
Jjustificdvel como nas hipoteses visadas na lei.

As criticas certeiras de Manuel de Andrade inseriam-se dentro da nova
escola dajurisprudéncia dos interesses, que ganhava terreno nos anos decorridos
entre as duas grandes guerras do século XX,

Realmente, foi a jurisprudéncia dos interesses que abriu a primeira brecha
no método juridico tradicional. Prenunciada por von Jhering ainda no século XIX ¢
formulada a partir de 1914 por Philipp Heck, mas difundida sé muitos anos depois,
tem na sua base uma idéia simples: se toda norma juridica ¢ editada para prevenir ou
resolver conflitos entre os homens, € preciso conhecer os interesses que lhe estdo
subjacentes, para se saber a qual deles a norma da prevaléncia. S6 a descoberta do
interesse tutelado permitird a correta interpretagéio na norma obscura ou, se a lei for
omissa, o preenchimento da lacuna.

Os adeptos dessa concepgdo renovadora enfatizavam acertadamente que
os conceitos juridicos nada diziam sobre os interesses, porque estes estavam fora
das normas; por isso, se a construgdo conceitual era essencial do ponto de vista
cientifico, possibilitando a sistematizagZo juridica, ela nunca abarcaria mais do que



aquilo que ja estava contido nas normas com base nas quais era feita. Nunca seria
possivel extrair solugdes praticas de conceitos, porque isso seria inverter a ordem
das coisas: os conceitos € que sdo extraidos das solugdes concretas, dadas pelas
diversas normas, cada uma destas resultante de uma ponderagédo especifica de inte-
resses conflitantes, que a lei resolve dando relevancia a um, ou a outro, ou estabele-
cendo um sistema de compromisso, ou de equilibrio entre eles.

Quando a jurisprudéncia dos interesses insistia no apontar o erro de se ex-
trairem solu¢des praticas de meros conceitos classificatorios, elaretomava a ligdo
contida na maxima de Paulo, referida no item anterior: Non ut ex regula jus
summatur, sed ex jure, quod est, regula fiat.

Hoje a propria “jurisprudéncia dos interesses” também ja estd ultrapassada.
Ela ainda era positivista, na medida em que se prendia muito as normas “postas”
pelo legislador historico, procurando descobrir que interesses lhes estavam
subjacentes para, a partir da determinagéo do prevalecente, apurar o sentido delas.
Sé que a ponderagio dos interesses ndo era suficiente, como alias os defensores
mais esclarecidos da escola (e entre eles estava Manuel de Andrade) j4 se haviam
apercebido: se na norma prevalecia um certo interesse € porque alguém (o legisla-
dor, ou o intérprete) tinha procedido a uma valoragdo dos interesses em causa, que
lhe permitira dar preeminéncia a um deles.

Portanto, atras dos interesses estdo valores, e sdo estes que devem orientar
todo o pensamento juridico.

Emrigor, interesses dizem respeito a problemas de distribuicdo de bens, de
alocac¢do de recursos que sejam escassos e, por isso, de valor econdmico. Ja valo-
res prendem-se a convicgdes, a crengas, a “verdades basicas”. Assim, a divergén-
cia entre duas pessoas que reivindicam a propriedade de determinada coisa ¢ base-
ada em interesses contrarios; ja as controvérsias sobre a fun¢io social da proprie-
dade tém por pano de fundo divergéncias quanto a valores, mesmo naqueles casos
em que se escondam interesses por detras da invocag#o de certos valores' .

Exemplo classico de conflito em que estdo em primeiro plano valores ¢ o do
aborto, tanto o0 necessario para salvar a vida da gestante como aquele para por termo
a gravidez resultante de estupro, ou ainda aquele praticado porque a mulher simples-
mente entende que tem o direito de dispor de seu corpo: se o feto for considerado
como sendo ja um ser humano, o aborto deveria ser tratado como criminoso em
qualquer dessas hipoteses.

A conseqtiéncia fundamental da diferenca entre interesses e valores pode

' Este exemplo mostra bem que um conflito de interesses pressupde que esteja decidida uma
questdo prévia, relativa a valores. No caso, era sobre o valor a atribuir a propriedade privada.



ser ilustrada dizendo-se que um conflito de interesses € sempre suscetivel de resolu-
¢do através de compromisso entre os interessados, ao passo que dificilmente se
concebe um compromisso, ou pelo menos um compromisso estavel, quando incida
sobre valores a divergéncia (ou a dissensdo, como entdo melhor se dird): o com-
promisso sobre valores, ja afirmou alguém, tem o sabor de uma trai¢do' .

E a preocupacio com os valores no direito que informa hoje pujantes cor-
rentes de pensamento, como a que na Alemanha € conhecida por jurisprudéncia
dos valores, ou das valoragdes, e aquela outra, que se poderia chamar do idealis-
mo anglo-americano, da qual € principal representante Ronald Dworkin. Caracte-
ristica fundamental de todas essas correntes parece ser abuscade critérios supralegais
de valoragdo, que em alguns autores, como Esser, sdo de cariz socioldgico, enquanto
noutros, como o referido Dworkin e ainda os alemaes Karl Larenz e Robert Alexy,
sdo mais de natureza ética. Todas destacam a importancia dos principios no direito, o
fato de as normas s6 poderem ser cabalmente apreendidas com recurso aos principios
que as informam® .

Dos autores de lingua portuguesa, talvez seja o constitucionalista portugués
Gomes Canotilho [1998:1033; 1994:279, s] quem mais se tem destacado na defesa
das novas concepgoes: ele sustenta uma “compreensio principialista do direito” e
considera as normas juridicas como sendo compostas por “regras” e “principios”.
Regras, afirma, “sdo normas que, verificados determinados pressupostos, exigem, pro-
ibem ou permitem algo em termos definitivos, sem qualquer exce¢éo”; ja principios
“s8o normas que exigem a realizacfio de algo, da melhor forma possivel, de acordo
com as possibilidades faticas e juridicas”. Os principios, esclarece mais, “néo proi-
bem, permitem ou exigem algo em termos de ‘tudo ounada’; impdem a otimiza¢io de
um direito ou de um bem juridico, tendo em conta a ‘reserva do possivel’, fatica ou
juridica” [1998:1132]. Sobre as regras e os principios, veja-se também o trecho se-
guinte, bem significativo [1998:1036-7]:

Qualquer sistema juridico carece de regras juridicas: a constituicéo,
por ex., deve fixar a maioridade para efeitos de determinagdo da ca-

14 E o que dizem Lawrence M. Friedmann e Stewart Macaulay [1977:177]: “In such dealings ... a
scent of illicit pervades. A value compromise is apt to look like a sellout”.

'* Quanto a Josef Esser, vejam-se Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del
derecho privado ¢ Precomprensione e scelta del metodo nel processo di individuazione del
diritto. Quanto a Karl Larenz, veja-se Metodologia da ciéncia do direito. Quanto a Ronald
Dworkin, as obras fundamentais e que ja se podem considerar classicas sdo Taking rights
seriously, A matter of principle ¢ Law’s empire, London, Fontana Press, 1986. Esta tiltima foi
objeto de recente tradugdo (Império da lei). Quanto a Robert Alexy, vejam-se Teoria de los
derechos fundamentales ¢ El concepto y validez del derecho.



pacidade eleitoral activa e passiva, sendo impensavel fazer funcionar
aqui apenas uma exigéncia de optimizagio: um cidaddo ¢ ou ndo é
maior aos 18 anos para efeito de direito de sufragio; um cidaddo ‘sé
pode ter direito a vida’. Contudo, o sistema juridico precisa de princi-
pios (ou os valores que eles exprimem) como os da liberdade, igual-
dade, dignidade, democracia, Estado de direito; s@io exigéncias de
optimizagfio abertas a varias concordéancias, ponderagdes, compro-
missos e conflitos. Em virtude da sua ‘referéncia’ a valores ou da sua
relevancia ou proximidade axioldgica (da ‘justiga’, da ‘idéia de direi-
to’, dos ‘fins de uma comunidade’), os principios tém uma fim¢do
normogenética ¢ uma fungdo sistémica: sdo o fundamento das re-
gras juridicas e tém uma idoneidade irradiante que lhes permite
‘ligar’ todo o sistema constitucional.

Entre nos, sdo de se destacar Eros R. Grau e Juarez Freitas. Como Canotilho,
Eros Grau [1991:92-134] também entende que a trilogia “normas, principios e va-
lores” deve ser reduzida a dualidade “regras e principios”, por considerar que os
valores estdo contidos nos principios. Juarez Freitas [1995:41,s] permanece fiel a
trilogia normas, principios e valores.

Consideracdes finais

Na nossa opinido, se o direito existe em fun¢do da sociedade, néo ¢ possi-
vel ao jurista ignorar os critérios supralegais de valoragéo, sejam eles valores pro-
priamente ditos, sejam, se assim se preferir, os principios que exprimem esses valo-
res. Eles sdo essenciais para qualquer atividade juridica, seja de mera interpretagéo
das normas existentes, seja de colmatac¢do de suas lacunas, seja mesmo de criagio
judicial de direito. Tais principios (ou os valores em que eles se fundamentam) séo
necessariamente de fundo sociologico: traduzem crengas e valores sociais, sejam de
ordem religiosa e moral (como bons costumes ¢ dignidade do ser humano), sejam
de ordem socio-econdmica (como “bem comum”, “natureza sagrada da proprieda-
de”). Devido a esta sua natureza, € preciso admitir mesmo que eles podem estar
influenciados pelas ideologias dominantes; € até inevitavel que isso acontega, por-
que as ideologias também t€ém peso social.

Na concepgdo que temos do direito [1988:65;129], € preciso distinguir
entre normas, principios e valores. O sistema juridico possui normas positivas, que
sdo informadas por principios juridicos, os quais, por seu turno, tém na sua base
valores sociais.

As normas sfo prescrigdes que, perante determinadas situag¢des hipotéti-



cas nelas previstas (e que constituem o pressuposto, suporte fatico ou previséo
normativa), desencadeiam determinadas conseqiiéncias, também nelas previstas (as
quais constituem o que se chama de estatuigéo legal, dispositivo, efeito ou conseqii-
énciajuridica). Os principios sdo diretrizes de contetido valorativo, que precedem
e esclarecem o alcance das normas. Os valores sdo ideais éticos e de politica social
que fazem parte da cultura de cada sociedade, sdo neste sentido “verdades basi-
cas”, que se transformam em verdades juridicas quando sdo incorporadas pelos
principios juridicos.

Como os valores, em si mesmos, estio inseridos no subsistema social denomi-
nado de fiduciario, como, por isso mesmo, € preciso que sejam incorporados em princi-
pios juridicos para que tenham relevancia no direito, pode-se dizer que este ¢ composto
por normas € principios.

Nio € possivel conceber duas normas divergentes (antindmicas) e que se-
jam simultaneamente aplicdveis; por isso a norma posterior revoga a anterior, a es-
pecial afasta a geral, etc., de acordo com os canones hermenéuticos que todos
conhecem'®. Ja a respeito dos principios é normal a coexisténcia de dois ou mais,
ainda que antindmicos; o conflito entre eles sera resolvido conforme o peso de cada
um, que determinara em que medida cada um deles vai influir na concreta norma
reguladora do caso.

Como néo ¢ possivel prever (e estabelecer) normas que rejam todas as
hipoteses faticas que podem acontecer na vida real, o juiz, quando ocorra uma
lacuna da lei, tem de formular, recorrendo & analogia, aos costumes e aos principios
gerais (conforme a formulag@o contida na Lei de Introdugéo, art. 4°), a norma que
lhe pare¢a mais adequada, em conformidade com o proprio sistema; serd nessa
norma, por ele construida, que subsumira o caso decidendo. Existindo lacuna, o juiz
ndo pode deixar de formular a norma com base na qual vai decidir, porque ele nfo
pode fazer justi¢a de caso concreto, tem de partir de um preceito de natureza geral,
salvo nos casos em que lhe seja consentido decidir por eqiiidade (cf. Codigo de
Processo Civil, art. 127)'7.

'® Uma boa definigdo de antinomia juridica é a dada por Norberto Bobbio [1994:88]: “aquela
situagdo que se verifica entre duas normas incompativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento
e tendo o mesmo dmbito de validade”. Bobbio distingue quatro &mbitos de validade, temporal,
espacial, pessoal e material. Os critérios fundamentais para solug¢do de antinomias sfo, como
bem aponta o mesmo jurista, o cronolégico, o hierarquico e a da especialidade, com as trés
regras de tradi¢do multimilenar: lex posterior derogat priori (norma posterior revoga a ante-
rior), lex superior derogat inferiori (norma superior revoga a inferior), lex specialis derogat
generali (norma especial revoga a geral).

1" Existem, alias, duas acepgdes de eqiiidade, que procuramos descrever em livro relativo aos



As normas vigentes geralmente sdo legisladas, mas existem também aquelas
de origem jurisprudencial, e até algumas formuladas por via consuetudinaria. O al-
cance de todas elas varia com o passar do tempo. Mesmo as normas legisladas
estdo sujeitas a mudangas de significado, operando-se uma simbiose entre aquilo
que o legislador quis e as ampliagdes ou limitagdes que as necessidades sociais e 0s
valores prevalecentes em cada época recomendam - € que a jurisprudéncia vai
consagrando, no seu incessante labor de “aplica¢do” do direito, orientado pelos
principios e valores subjacentes. E por este processo que principios e valores im-
perceptivelmente véo fazendo evoluir o direito que nos rege.

As forgas que modelam o direito parecem poder ser reconduzidas a trés
categorias, que analisamos no livro ja referido [1988:167-89]: as necessidades so-
ciais a satisfazer, a adequacdo a natureza das coisas e o respeito pelos principios
ético-juridicos cristalizados nos principios fundamentais de direito. As necessida-
des sociais determinam o surgimento da hipdtese fatica a normar, a natureza das
coisas estabelece a ponte entre os fatos e a nova norma, garantindo a exeqiibilidade
desta, e os principios fundamentais de direito estabelecem segunda ponte, entre 0s
valores que prevalecem na sociedade e a norma a instituir, garantindo a legitimidade
desta. Se as necessidades sociais apontam a finalidade a alcangar, a natureza das
coisas indicara os meios disponiveis, enquanto os principios fundamentais de direito
esclarecerfio o que ¢ legitimo fazer.

Essas forgas, ou diretrizes do direito, sdo validas para as atividades de cri-
ac#o de direito, quer a legislativa, quer a judicial, e ainda para as tarefas mais co-
muns, de interpretagfio das normas juridicas e de integragdo das suas lacunas. Alias

principios fundamentais dos contratos [1994:216-8]. Numa nog#o restrita, que &, alids, aquela
normalmente cogitada, a eqliidade aponta a solugdo tida por melhor para cada caso concreto;
nesta acep¢do, ela fica proxima da justica distribuida pelo cadi, juiz mugulmano que se diz
decidir caso por caso, conforme considere mais justo. Numa outra acep¢do, a eqilidade
corresponde ao que Frangois Gény [1925:558] afirmava ser “a adaptagdio da idéia de justica aos
fatos, a considerag¢@o das circunstancias individuais, tendo em conta as idéias gerais, ou
modelando-as de conformidade aos elementos concretos”. Parece que era neste segundo sentido
que a palavra ja era usada por Aristoteles, que dizia ser a eqiiidade a mesma coisa que a justica,
56 que melhor [1985:109]. A eqtliidade a que Aristoteles se referia, ja parecia ser a busca do
tratamento adequado de casos omissos, ou seja, daquelas /acunas da lei, evidenciadas pela
demonstragdo de que a ratio legis, o espirito que informa a norma, no pode incluir, no tratamento
que da, certas hipdteses especificas, como depois ficou sintetizado no brocardo cessante
ratione legis, cessat ejus dispositio, Considerada nesta acepg¢éo, a eqiiidade impede que a
regra juridica, se entendida a letra, conduza a conseqiiéncias injustas, ou iniquas, sendo aqui as
duas palavras sindnimas. E neste sentido que se pode dizer, como faz Chaim Perelman (Droit,
morale et philosophie, 2. ed., Paris, LGDJ, 1976, p. 31), que a eqliidade ¢ “muleta da justiga”, a
usar quando “a lei parece coxa”.



“interpretacdo e progressiva criagdo do direito sdo uma e a mesma coisa”, como
afirma Esser [1961:330], “ainda que naquela se destaque mais o método estabilizador
da explicitatio de algo implicitamente ordenado, e nesta aparega sobretudo o pro-
cesso que aberta ou ocultamente pugna para alcancar um fim”. Larenz [1989:443-
4] também diz que “a interpretagdo da lei e o desenvolvimento judicial do direito nfio
devem ver-se como essencialmente diferentes, mas s6 como distintos graus do mes-
mo processo de pensamento”.

Nao ha que ter receio de admitir que a jurisprudéncia possa efetivamente
criar regras de direito, apesar de o fato ser tradicionalmente negado por uma cor-
rente de pensamento que se funda na idéia da separacdo absoluta dos trés Poderes,
a qual, aliés, € em larga medida utdpica. Se o juiz ndo pode fazer justi¢a de caso
concreto, se ele tem de partir sempre de um preceito de natureza geral, suscetivel de
aplica¢do a novas hipoteses faticas que apresentem as mesmas caracteristicas, a
criagdo judicial de direito serd indispensavel quando o juiz, ao fim de todos os esfor-
¢os de interpretagdo e integracdo de lacunas, verificar que falta no sistema vigente
uma norma juridica que regulamente a situacgdo fatica, ou que o sistema vigente
oferece uma solugdo em relagfio a qual a consciéncia juridica geral se sobressalte.

Entre nés, Fabio K. Comparato, logo depois de chamar a atengdo para “a
indispensavel consideragdo do plano histérico e sociologico em que se desenvolve a
vida do direito”, consegue fazer uma sintese perfeita dos objetivos das novas orien-
tacoes, em apenas dois periodos [1983:84]:

O remédio especifico contra o exagero abstracionista da
Begriffsjurisprudenz consiste, justamente, na permanente corre¢do
das defini¢Ges juridicas, encaradas como meros conceitos operacionais,
em fun¢do dos mutaveis conflitos de interesse e da transformagio
histérica dos valores sociais. A nova ciéncia juridica ndo despreza,
evidentemente, os conceitos e as defini¢des, como instrumentos indis-
pensaveis a aplicagdo do direito, mas considera tais instrumentos sem-
pre perfectiveis e provisérios, em fungdo da constante observacdo
histérica da vida humana em sociedade.
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