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RESUMO

Objetivo: O presente ensaio tem o proposito de investigar a Ordem ao longo do
tempo, a sua relagcdo com as diversas concepcoes sobre a normatividade e a ordem
juridica, buscando-se identificar os elementos que permaneceram ao longo da
histéria, a fim de avancar na compreensao ontolégica do Direito.

Metodologia: Este trabalho foi desenvolvido por meios dedutivos, com base em
aporte bibliogréafico interdisciplinar nos campos da Psicologia, da Biologia Evolutiva,
da Histéria da Ciéncia Politica, da Filosofia, da Histéria do Direito e da Teoria do
Direito, com o propdsito de articular os conhecimentos oriundos dessas distintas
matrizes do conhecimento.

Resultados: Identificou-se uma ontologia quadridimensional do Direito, constituida
pelas ja conhecidas vertentes dos fatos, dos valores e das normas, as quais se deve
também acrescentar as <<valéncias>> (carga de valor que se da a cada valor), que,
ao serem articuladas por meio de <<normas de modificacdo e de julgamento>
(HART), destacam a espécie juridica, do género normativo, singularizando-o.

Contribuicdes: A principal contribuicdo desta pesquisa € o delineamento de novos
contornos para a antiga questao acerca da natureza do Direito, havendo-se trilhado
um caminho <<de fora para dentro>>, por meio do qual, espera-se contribuir para
identificar os elementos objetivos definidores da ordem juridica sem, por outro lado,
vir a recair em concepc¢des positivistas, uma vez quecabe a liberdade humana,
dentro de certos limiares naturais, articular suas valéncias, tanto em nivel individual
guanto social.

Palavras-chave: Natureza do Direito; Teoria do Direito; Ontologia do Direito;
Historia do Direito.

ABSTRACT

Objective: The purpose of this essay is to investigate the Order over time, its
relationship with the different conceptions about normativity and the legal order,
seeking to identify the elements that have remained throughout history, in order to
advance in ontological understanding of law.

Methodology: This work was developed by deductive means, based on an
interdisciplinary bibliographic contribution in the fields of Psychology, Evolutionary
Biology, History of Political Science, Philosophy, History of Law and Theory of Law,
with the purpose of articulating the knowledge from these different knowledge
matrices.
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Results: A four-dimensional ontology of law was identified, constituted by the
already known aspects of facts, values and norms, to which must also be added the
«valences >> (the value given to each value), which , when articulated through <<
rules of modification and judgment> (HART), they detach the legal species, from the
normative genre, making it unique.

Contributions: The main contribution of this research is to delineate new outlines for
the old question about the nature of Law, having followed a path << from outside to
inside >>, through which it is expected to contribute to identify the objective elements
that define the legal order without, on the other hand, falling into positivist
conceptions, since it is up to human freedom, within certain natural thresholds, to
articulate its valences, both at the individual and social levels.

Keywords: Nature of Law; Theory of Law; Ontology of Law; History of Law.

1 INTRODUCAO

A despeito dos multiplos esforcos ja envidados na tentativa de apreender a
natureza do Direito, e, muito embora se trate de um problema classico para a sua
Teoria, a questdo ontolégica em torno do Direito permanece, ainda hoje, como um
aspecto problematico — e desconcertante — para os estudiosos do tema.

A complexidade dessa tarefa, ao que parece, diz respeito ao fato de que o
fendbmeno juridico constitui objeto de estudo multifacetado, o que reclama um
constante ajuste das lentes com que se procura investiga-lo.Admitindo com Reale
(1980), que o fenbmeno juridico se enfeixa pelo relacionamento dinamico e
interdependente entre dimensdes de ordem fatica, axiolégica e normativa, ndo seria
0 caso de se valer de lentes igualmente multidimensionais, ao se lancar na
investigacdo da natureza de um objeto de estudo que €, ele mesmo,
pluridimensional? (CAVALCANTI; BEDE, 2013).

Do contrério, como se podera perquirir um objeto de natureza complexa, em
gue multiplas variaveis interagem entre si, afetando-se mutuamente, quando se
insiste em abordagens unidimensionais? Talvez esta seja uma das pistas que
poderia explicar a relativa opacidade que a natureza do Direito ainda representa

perante 0s seus estudiosos.
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Parte-se, portanto, da hipotese de que € preciso ampliar as lentes com que
se foca o fendbmeno juridico, realizando-se uma investigagdo <<de fora para
dentro>>, até atingir os aspectos mais nucleares do Direito. Assim, por mais
excéntrico que possa parecer, a primeira vista, o esteio tedrico com que se forjou
esse estudo, a adocdo de pesquisa bibliografica interdisciplinar se escuda na
compreenséo de que a natureza multidimensional do Direito ndo se subsume a uma
abordagem unidimensional.

Portanto, a fim de evitar reducionismos, trata-se o presente ensaio de uma
investigagéo acerca da natureza do Direito, cuja leitura se constréi a partir de uma
visada interdisciplinar, com aportes da Psicologia, da Biologia Evolutiva, da Historia
da Ciéncia Politica, da Filosofia, da Histéria do Direito e da Teoria do Direito. Por
meio de pesquisa bibliografica, busca-se compreender, ao longo do tempo, o que
muda e o que permanece nas diversas concepcdes sobre a ontologia do Direito. A
retomada de um problema classico do conhecimento juridico — qual seja, dar conta
da natureza do seu proprio objeto de estudo, o Direito — assume aqui novos
contornos, uma vez que a investigacado ndo se cumpre tanto pelas rotas usuais da

Teoria do Direito, mas trilha-se um caminho de fora para dentro.

2 AFASTAR-SE DO DIREITO PARA MELHOR ENXERGA-LO: INVESTIGANDO A
NATUREZA DO DIREITO DE FORA PARA DENTRO

Como ja referido, a natureza do Direito ainda hoje permanece reivindicando
esforcos tedricos que se dirijam a sua investigacao. Isso, por sua vez, exige definir,
ndo no sentido de conceituar, mas de tracar os contornos do que se quer conhecer;
evidenciando-o em face de tudo o mais existente em seu entorno, de modo a revelar
sua identidade, que poderd, assim, ser apreendida pelo intelecto. Sera necessario
proceder por meio de uma analise reflexiva em resposta as pressdes da experiéncia

e da Teoria, a fim de desprender gradualmente blocos cognosciveis do que for
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essencialmente incognoscivel, particularizando simbolos?, diferenciando-os de
outros mais compactos que os antecederam, e do mesmo modo, tipificando as
espécies dos géneros? de conhecimento.

Primeiramente, pode-se notar que o termo “Direito” ndo aponta para nenhum
ente corporeo apto a desencadear uma imagem mental padrdo objetiva, como
ocorre quando se utiliza um substantivo concreto como, por exemplo... elefante.
Sendo assim, cabe perguntar: que tipo de imagem mental esse termo — Direito —
ativa na mente humana? Qual seria 0 valor seméantico dessa palavra? A resposta
preliminar a essa questéo seria a de que Direito, grosso modo, invoca uma imagem
compacta de normatividade e de estabilidade, associada as sensac¢fes de justica e
de injustica, ou seja, seria puro ato mental de reconhecimento de uma ordem
intersubjetiva referenciada em ac¢fes. Sendo intersubjetiva, sera, por natureza, uma
ordem complexa, pois havera de articular essas ac¢bes individuais com as
expectativas da sociedade, e assim, por um lado, constitui-se arbitrariamente, por
outro, decorre dos influxos sociais vivenciados ao longo da existéncia histérica.

Em seguida, considerando-se essa dimensao histérica do Direito, €
imprescindivel reconhecer que as ordens intersubjetivas a que ele se refere variam
conforme o espaco, o tempo e, portanto, as circunstancias de cada comunidade.
Apesar disso, os valores de normatividade e de estabilidade sdo imprescindiveis em
todas elas, sdo verdadeiramente pré-condicdes da existéncia de qualquer ordem,
mesmo daquelas anteriores ao surgimento da primeira ordem efetivamente
reconhecida como sendo de espécie juridica, a ordem da RepuUblica romana. Mas,
sera que esses valores seriam, de fato, atavicos, de modo que pudessem ter dado
origem a toda e qualquer ordem intersubjetiva humana e, posteriormente, tornando-
se a base da criacéo e sustentacéo do Direito?

Estudos empiricos em psicologia do desenvolvimento, amparados na
biologia evolutiva e na antropologia cultural, podem auxiliar na resposta a essa
guestdo. Alguns desses estudos, compilados e analisados por Paul Bloom (2014) —

feitos até mesmo com bebés de apenas trés meses — trazem evidéncias de que o0s

1Sobre simbolos ver:(VOEGELIN,2014,v. 1, p. 49).
2 Sobre espécies e géneros, ver: (ARISTOTELES, 2010).
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valores normativo e de estabilidade sao inerentes a prépria natureza do ser humano,
e, consequentemente, teriam influenciado qualquer relagéo intersubjetiva ja ocorrida.

Seriam-lhe inatos:

1) Um senso moral — certa capacidade de distinguir entre as acdes gentis e
as cruéis; 2) Empatia e compaixao — sofrer com a dor dos que nos cercam e
ter vontade de acabar com este sofrimento; 3) Um senso rudimentar de
equidade — uma tendéncia a favorecer divisbes equitativas dos recursos; 4)
Um senso rudimentar de justica — o desejo de ver as boas ac¢les
recompensadas e as mas a¢fes punidas. (BLOOM, 2014, p. 15)

Perceba-se que esses dons inatos da espécie humana, constantes em cada
um dos seus individuos normais, apontam na dire¢cdo do favorecimento ao convivio
do ser humano com seus pares. Além do mais, parece claro que todos eles, de
algum modo, referem-se ao valor de normatividade. Os itens 1, 3 e 4 influenciam
diretamente os padrbes intersubjetivos de estabelecimento de padrdes referenciais
de: distincdo entre acdes gentis e cruéis, equidade e justica. O item de namero 2,
por sua vez, impulsiona uma tomada de atitude por meio dos outros trés, que seriam
parametros reguladores de comportamentos sociais, 0s quais podem gerar a
compreensao cognitiva que leva a uma espiral de normatizacdo das relacdes.
Outrossim, esses quatro itens conjuntamente explicam a existéncia de condutas
favoraveis a estabilizacdo das relagdes intersubjetivas na sociedade humana, a qual,
conforme o primatologista Waal (2006), é expressao inexoravel do ser homo

sapiens. Veja-se:

Hobbes e Rawls criaram a ilusédo da sociedade humana como um arranjo
voluntario com regras auto-impostas assentadas por agentes livres e iguais.
Contudo, nunca houve uma ocasido na qual nos tenhamos tornado sociais:
descendemos de ancestrais altamente sociais [...] vivemos em grupo desde
sempre. [..] Os humanos ja comecaram — se € que se pode discernir um
ponto de partida — como seres interdependentes, conectados uns aos
outros e desiguais. [...] Qualquer zodlogo classificaria nossa espécie como
obrigatoriamente gregaria.®

SLivre traducdo referente ao seguinte trecho contido em: WAAL, 2006, p. 4: “Hobbes and Rawls
create the illusion of human society as a voluntary arrangement with self-imposed rules assented to by
free and equal agents. Yet, there never was a point at which we became social: descended from
highly social ancestors [...] we have been group-living forever. [...] Humans started out — if a starting
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Com base no depoimento desses cientistas, parece claro que o ser humano
dispbe de uma faculdade ordenadora, cujo funcionamento pode ser melhor
explicado a partir da Teoria Funcionalista dos Valores Humanos, que foi
desenvolvida por Gouveia (2013). Essa teoria postula que os valores sdo universais
e estao presentes em todas as culturas e em todos os individuos. De acordo com o
autor, os valores sao definidos como uma unidade complexa de motivadores e
padrdes-guia de comportamento, que tém a funcédo de orientar os atos praticados,
com o proposito de atender a necessidades materiais e idealistas dos seres-
humanos. Motivadores e padrbes-guia seriam como as duas faces de uma folha de
papel. Os valores seriam a prépria folha de papel, em sua integridade. Portanto,
para entender os valores, torna-se necessario considerar, conjuntamente, ambas as
suas funcgoes.

Apesar de postular a universalidade* dos valores humanos, a referida teoria
também prové uma explicacdo para a existéncia de ordens particulares distintas,
conforme sua localizacdo no tempo e no espago e consoante as circunstancias que
condicionaram o desenvolvimento de cada sociedade. Tal variacdo fez com que
certas analises tenham pretendido negar a existéncia universal dos valores, todavia,
a introducéo do conceito de valéncias explica que aquilo que varia, na verdade, € 0
grau de realizacdo de cada um dos valores (alguns acabam sendo mais
demandados do que outros), em razdo de especificidades culturais e conjunturais.
As valéncias introduzem no sistema valorativo a flexibilidade que torna possivel
explicar a ocorréncia da imensa variacdo entre as ordenacdes normativas. Essas
variacfes, contudo, ndo sao ilimitadas, pois devem permanecer inscritas no conjunto
dos valores, que configuram os limites de qualquer pretensdo de ordem. A nédo
observancia desses limites levaria a instabilidade na ordem e provocaria reacdes de
retorno a ela.

A tabela abaixo resume a Teoria Funcionalista dos valores humanos:

point is discernible at all — as interdependent, bonded and unequal. [...] Any zoologist would classify
our species as obligatorily gregarious.”

4 Para uma leitura bastante diversa da que ora se propugna em relacdo aos valores: (FEITOSA,
2017).
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Tabela 1 - Func¢des, subfuncdes e valores humanos especificos

Metas pessoais : Metas sociais
(0 individuo por | Metas Ceerg}r:;svi(ga) (o individuo na
Si mesmo) P 9 comunidade)
Necessidades | gxperimentacéo Suprapessoal Interativa
idealistas (a . o
vida como fonte Emocéo Beleza Afetividade
d_e Prazer Conhecimento Apoio social
oportunidades) ) ] o
Sexualidade Maturidade Convivéncia
Necessidades Realizagéo Existéncia Normativa
materialistas (a Exito Estabilidade Obediéncia
vida como fonte i o
de ameagas) Poder Saude Religiosidade
Prestigio Sobrevivéncia Tradicao

Fonte: (GOUVEIA, 2013, p. 132)

A tabela concebida por Gouveia (2013) deixa claro que, por exemplo, a
interatividade com os semelhantes €, ao mesmo tempo, uma necessidade idealista
(valor) e uma meta (funcdo orientadora) social comum aos seres-humanos. Comum,
aqui, ndo significa que se apresenta no mesmo grau em todos os seres humanos,
pois na realidade varia conforme a valéncia (peso) que lhe é atribuida, mas que
todos os seres humanos necessitam e almejam manter relacdes intersubjetivas. O
mesmo se da com relacdo a cada um dos outros valores descritos na tabela 1, tanto
no nivel individual, quanto social, quer seja no ambito particular de uma sociedade
determinada, quer seja no da espécie em geral. As particularidades percebidas,
portanto, ndo se devem a diferencas nos valores, mas nas valéncias que
determinam as relacdes entre essas necessidades e metas, que motivam e orientam
as acdes humanas.Em suma, os valores sdo principios-guia que atuam por
intermédio da aplicacdo de valéncias, conforme as circunstancias que cada individuo

enfrenta.
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Constata-se, portanto, que os valores sdo comuns e que as valéncias é que
explicam a diversidade de comportamentos pessoais e de modos de organizacao
social. Enquanto a valéncia € o fator que garante a flexibilidade para lidar com as
circunstancias particulares que desafiam individuos e sociedades, os valores sédo as
referéncias que ndo podem ser extrapoladas, pois limitam as possibilidades de
transformacdo do ser humano. Percebe-se, desse modo, que as normas, ao
estimularem, positivamente ou negativamente, certas valéncias, podem gerar
alteracado nos comportamentos sociais. Essas mudancgas, entretanto, devem ocorrer,
essencialmente, dentro dos imites que favorecam a satisfacao articulada de todos os
valores, a fim de estabilizar as expectativas intersubjetivas decorrentes da vida em
sociedade e favorecer a realizag&o integral do ser humano.

Isso sugere a hipétese de existéncia de uma ordem de nivel superior,
correspondente a combinacdo dos valores, consoante niveis ideais de valéncia, que
transcenderia a ordem social concreta e que, preliminarmente, pode ser denominada
simplesmente de Ordem. Cabe, entdo, tentar constatar a plausibilidade dessa
hipotese, verificando se existem indicios de que as ordens concretas se referem a
alguma ordem superior, que seria tida como parametro de legitimidade e harmonia
individual e social, cuja ndo observancia, a depender de sua gravidade, pode vir a
gerar até mesmo uma sensacdo de anomia, entendida ndo como a total falta de
norma, mas de elevado grau de defasagem de sintonia entre a ordem social vigente
concreta e a Ordem. Alexy, refletindo especificamente no campo do Direito, discorre
sobre a existéncia dessas duas espécies de ordem, articulando-as por meio do que
denomina como uma “pretensao de correcao” (ALEXY, 2015) inerente ao Direito.

Alexy explica-a nos seguintes termos:

A correcao de primeira ordem se refere apenas a dimensao ideal. Ela diz
respeito a justica enquanto tal. A correcdo de segunda ordem é mais
abrangente. Ela se refere a ambas as dimensdes, a ideal e a real. Isso
significa que ela diz respeito a justica e a seguranca juridica. (ALEXY, 2015,
p. 312)

Como se pode perceber, Alexy denomina como “primeira ordem”aquilo que

ora se chamou de <<Ordem>>, enquanto intitula como “segunda ordem” aquilo que
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ora se denominou como <<ordem social>>. Mas, apesar de Alexy reconhecer a
coexisténcia dessas duas ordens, como fatores constitutivos do Direito, para ele, a
primeira ordem — para usar sua expressao — € incognoscivel, resumindo-se a uma
mera “pretensdo de corregdo”. Portanto, interessa agregar, a sua leitura, o
conhecimento acerca da relacdo entre valores e valéncias, a fim de melhor
esclarecer o funcionamento do mecanismo de interagdo entre as duas ordens.
Hogan (2014, v.1), ao tratar do processo de definicdo de simbolos, em
introducao feita a obra de Voegelin, refere-se a esse processo como sendo uma
decorréncia do aperfeicoamento de simbolizacdes. Isso pode explicar as diferencas
de cognicéo e de elaboracdo do pensamento verificadas entre a reflexdo de Alexy e
a Teoria Funcional dos Valores Humanos, acerca da coexisténcia de ordens em dois

niveis de compreenséo. Veja-se:

[...] para tornar inteligivel a ordem necessariamente incognoscivel do ser
mediante 0 uso da analogia com o que ja é conhecido. Esses simbolos tém
inevitavelmente de ser modificados e até substituidos por outros mais
adequados a tarefa a medida que os seres humanos aumentam seu
conhecimento e sua experiéncia. (HOGAN, 2014, v. 1, p.11)

Sendo assim, percebe-se que Hogan, ao contrario de Alexy, ja admitia a
possibilidade de se avancar na compreensao da Ordem, e que esse processo, que
ora alcanca estatuto cientifico com a formulagcéo da Teoria Funcionalista dos Valores
Humanos, ja se desdobrava culturalmente. Se, por meio da Teoria Funcionalista, a
Ordem, apesar de permanecer essencialmente incognoscivel, uma vez que néo é
possivel determinar as valéncias a priori, deixa de ser cientificamente hermética e
inacessivel a compreensao humana e até mesmo adquire certo grau de objetividade,
Hogan (2014, v.1), referindo-se a Voegelin, ja afirmava que ela poderia ser
vislumbrada através de analogias com aquilo que se podia conhecer. Seu enunciado
assevera, também, que as modificacbes provocadas no conhecimento do homem
sobre as coisas, decorrentes da incorporacdo de suas experiéncias, atualizam os
signos que sintetizam essas analogias, por meio da compactagcdao ou da
descompactacdo da imagem psiquica, que se torna mais precisa ou difusa. Essa

imagem, articulada pela lingua, origina as visfes racionais de mundo e 0s conceitos
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gue as formalizam. A analise da Historia das concepcfes das ordens sociais
mostrara que esses impulsos de compactacdo e descompactacdo sdo frutos de
priorizacdo de certos aspectos da Ordem incognoscivel durante o processo de
elaboracdo de conceitos, pois, evidenciar e ocultar sdo facetas inseparaveis de
gualquer escolha conceitual.

A teoria de Voegelin, sobre a qual se fundamenta Hogan, assume como
postulado a participacdo do ser humano no Ser (MOULAKIS, 2015, v. 2, p. 23), que
€ 0 signo que associa quatro entidades autonomamente discerniveis, porém
existencialmente inseparaveis: Deus, homem, mundo e sociedade. A “pretensao de
correcao” de Alexy equivaleria, em certa medida, a harmonia entre esses quatros
entes constituintes da Ordem. Homem, mundo e sociedade sdo materiais e,
portanto, passiveis de entendimento, ainda que parcial, pelo intelecto. Voegelin
afirma que somente a analogia é capaz de figurar uma imagem psiquica do
conhecimento sobre o Ser. Na medida em que o conhecimento sobre a causa
primeira do Ser se aprofunda, os conceitos, baseados em novas analogias, avangcam
em busca de abrangéncia e fidedignidade, com o propésito de articular todas as
nuances do que sdo e de como interagem esses quatro elementos. A perspectiva
histérica é essencial para compreender a relacéo entre Ordem e Ser.

O preambulo ao Cédigo de Hamurabi (datado de aproximadamente 1.800 a.
C.) € exemplo de registro historico revelador sobre as antigas concepcdes de ordem
social, de Ordem e de Ser. Nele, fica claro que as leis que balizam a ordem social
tém a funcdo de emular a ordem cosmoldgica que |he seria superior e matriz. A
justica € o signo que sintetiza a imagem de ordem no mundo antigo, cuja expressao
mundana deveria reproduzir seu protétipo celeste. O soberano, simultaneamente
divino e mundano, era o canal de comunicacdo entre a ordem superior e a ordem

mundana. Veja-se:

Quando o sublime Anu, rei dos Anunnaki, e Enlil, senhor do céu e da terra,
gue determina os destinos do territorio,/Atribuiram a funcdo de Enli
[governo] sobre todo o povo a Marduk, o filho primogénito de Enki, fizeram-
no grande entre os lgigi,/Quando chamaram a Babil6nia pelo seu nome
exaltado, fizeram-na inigualdvel no mundo,/Quando em seu meio
estabeleceram para ele um reinado perene cujas fundac¢des séo téo sélidas
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guanto o céu e a terra/ —Entdo Anu e Enlil chamaram-me, Hamurabi, o
principe obediente, venerador dos deuses, pelo seu nome,/Para fazer a
justica prevalecer na terra, para destruir oS maus e 0S perversos, para
impedir que os fortes oprimissem os fracos,/ A fim de que eu me elevasse
como o sol sobre os povos de cabecas escuras, para iluminar a
terra.(VOEGELIN, 2014, v. 1, p. 72).

A Grécia antiga, dos tempos homéricos, é outro exemplo de concepcao
cosmoldgica da ordem. Do mesmo modo que ocorria entre os babildnicos, a dike
grega, que era a lei humana, deveria imitar a thémis (KOSTLER, [s.d] apud KELLY,
2010), que era a espécie de lei aplicavel tanto aos deuses quanto aos homens,
acessivel a estes ultimos por meio da atuacdo da inspiracdo divina sobre seu
entendimento e razdo. A regularidade dos ciclos naturais da vida, dos movimentos
celestiais e de certos eventos astronOmicos eram entendidos como sinais de
acontecimentos no nivel sobrenatural, que serviam de pistas para a compreensao da
thémis. Esse mesmo padrdo de ordem cosmoldgica manifestou-se em outras
civilizacbes, tanto de tempos arcaicos, como a egipcia dos farads, e a chinesa da
dinastia Chou, quanto mais recentes, como as da América pré-colombiana. De

acordo com Voegelin, essa repeticdo do padréo, de alcance global, mostra que:

A simbolizagdo da ordem politica por meio de analogia com a ordem
césmica [...] ndo derivou de um sistema especulativo criado num momento
definido, mas foi resultado de um processo em que a realidade politica e a
simboliza¢@o cresceram uma em dire¢cdo & outra até que um nucleo bem
definido de simbolos foi alcan¢ado [...].(VOEGELIN, 2014, v. 1,p. 69)

Entretanto, esse paradigma cosmolégico, similar a uma alavanca de
Arquimedes, apoiada em um soberano de natureza mista, ndo foi capaz de prover
suficiente equilibrio entre os quatro entes do Ser, o que resultou em crises e
desestabilizacdo da ordem. Essas crises levaram ao que Voegelin denomina de
“salto no ser’”, que “ocorre de dois modos distintos e independentes, porém
paralelamente: na forma da revelacdo para Israel e na forma da filosofia para a
Hélade, a partir do periodo que € nomeado como classico.” (MOULAKIS, 2015, v. 2,
p. 29). Ambas as experiéncias suplantam a mera fenomenologia materialista

cosmologica e apontam no sentido de aperfeicoamento do espirito humano como
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meio de readequacdo da ordem mundana a Ordem universal. No caso de Israel, isso
se traduz pela contencdo da concupiscéncia em obediéncia aos mandamentos®-® de
Deus. Na Grécia, a investigacao racional da virtude (areté), por meio dos métodos
gramatical e dialético (ARISTOTELES, 2010), torna-se a referéncia para a
submissédo das paixdes animais do ser humano.

Mas, se a revelacdo dologos’ a Israel provoca uma ruptura com a ordem
cosmoldgica, dando origem a formacéo da Histéria,® a filosofia constituiu-se a partir
de estagios intermediarios. Inicialmente, a filosofia busca a superacdo dos mitos
cosmologicos retratados nas obras de Homero e de Hesiodo, por meio de
especulacbes um tanto materialistas, que exacerbam o papel dos elementos
naturais (agua, terra, ar e fogo) na origem e ordenacao das coisas. SO mais adiante
€ que as questdes sobre a areté se tornam o foco da filosofia. As duas experiéncias
também diferem no sentido do movimento relativo dos polos do ser. A revelacao
implica um movimento de transcendéncia humana na direcdo de Deus, enquanto a
filosofia provoca um “descenso do polo divino rumo ao homem.” (MOULAKIS, 2015,
V. 2, p. 34). Israel contribuiu com a elevacdo do ser humano a categoria de
“préximo”, digna, por natureza, ndo apenas de consideragdo, mas de amor, como
meio de consumar o mandamento de amar a Deus sobre todas as coisas. A Grécia
contribuiu com a especulacao filosofica. Essas duas experiéncias sdo expressoes
complementares de como se pode perscrutar a Ordem, que até hoje influenciam as
reflexdes sobre a correcdo da ordem social.

A instituicdo da iurisprudentia na sociedade romana marca o surgimento da
ideia de Direito como um conceito autdnomo, mas néo independente, da justica. Seu
desenvolvimento histérico é ilustrativo de como a aplicacdo de valéncias distintas,
conforme a indole social de uma comunidade e sua liberdade de acao, pode gerar
instituicbes diversas, mesmo havendo partido de uma configuracdo inicial

majoritariamente similar. Tal qual a pélis grega da época de sua fundacao, a civitas

5Como se pode depreender da leitura do livro biblico do Exodo, 20; 2-17.

6Como se pode extrair da leitura do livro biblico do Deuteronémio, 5; 6-21.

’ Logos: termo grego que tanto significa palavra, quanto ser, quanto sabedoria.

80 sentido de Histdria é o de “um simbolismo (das experiéncias vividas) criado em retrospecto a partir
do ponto de chegada desse curso no presente do interpretante”, referido por: (MOULAKIS, 2015, v. 2,
p. 36).
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romana organizou-se alicercando-se na religiosidade, na obediéncia e na tradicao,
sintetizadas na figura do pater familias, que era, ao mesmo tempo, sacerdote, chefe
e juiz. A despeito disso e a exemplo do que afirma Santos Coelho, enquanto: “[...] o
pensamento grego se moveu na unidade sincrética entre moral, politica e direito, [...]
a consciéncia juridica [...] se autonomiza na experiéncia juridica romana” (COELHO,
2009, p. 3), fomentada pelo temperamento estéico e pelo senso pratico dos
cidadaos romanos.

O Direito ndo implicou uma ruptura com o proposito de promover a virtude
da justica, como forma de favorecer a estabilidade de expectativas enunciada
formalmente pelo menos desde o Prélogo do Codigo de Hamurabi. As inovacdes
gue determinaram sua autonomia em face da moral e da politica foram o
desenvolvimento de: uma organizacdo judiciaria incipiente e, principalmente, de
“‘uma profissao juridica que nunca existiu na Grécia e permaneceu, de fato, Unica no
mundo até o surgimento dos advogados comuns na Baixa ldade Média.”(KELLY,
2010, p. 63).Essas circunstancias foram determinantes para demarcar um campo
juridico tipico, contudo, de fronteiras permeaveis com as areas de conhecimento e
de interesse que lhes sdo contiguas, como a moral e a politica. O relato, a seguir, de
John M. Kelly nos proporciona um lampejo da referida organizacdo judiciaria

romana.

A justica era administrada em um esquema que contrastava fortemente com
0s padrdes modernos. Primeiro, havia no lado civil vérias jurisdicdes
diferentes que nao concorriam entre si nem se sobrepunham, mas cuja
coexisténcia ndo pode ser explicada teoricamente, sendo somente em
razdo de suas origens e dos contextos tipicos nos quais funcionavam. Em
segundo lugar, os juizes ndao eram, nem do lado penal nem do civil,
funcionarios publicos permanentes e assalariados, mas membros da classe
proprietaria atuando em um cargo honorario. Eram escolhidos ad hoc para
cada caso; e, nos litigios privados, s6 podiam ser designados com a
concordancia de ambas as partes, de modo que o juiz Unico que julgava
uma ac¢do contratual, por exemplo, parecia mais um arbitro que um juiz
moderno. O papel do pretor — embora tenha tido, como veremos, primordial
importancia no desenvolvimento do direito romano — era mais reformador,
regulador e supervisor que judicial.(KELLY, 2010, p. 55).

Com a substituicdo da Republica pelo Império e, & medida que o império foi

se afirmando, “os imperadores foram adquirindo [...] uma jurisdigdo na administragao
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da justica civil e penal, [assim] uma espécie de hierarquia de tribunais, com um
sistema de recursos, surgiu pela primeira vez.” (KELLY, 2010, p. 58). Esse processo
demonstra o desenvolvimento de um nivel mais elevado de institucionalizacdo da
justica alcancado por meio de estagios intermediarios, em razdo do cuidado que
Augusto teve na preservacado da aparéncia de continuidade(KELLY, 2010)com o
antigo regime de republica.

O maior interesse aqui, todavia, ndo € entender a estrutura de sua
organizacao judiciaria, mas compreender a concepcdo romana do Direito. Para isso,
recorre-se a definicdo de Ulpiano (reconhecido jurista romano do século Il d.C.):
“lurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti
scientia.”®Desse modo, fica claro que, mesmo em uma época quando o Império ja
fora plenamente estabelecido, quando ndo apenas a elaboracdo das leis positivas,
mas também a aplicacdo das decisdes judiciais haviam de se sujeitar a vontade do
imperador, mantinha-se a pretensdo de conjugar duas ordens distintas, entre os
romanos entendidas como sendo a das coisas divinas e a das coisas humanas de
forma justa, similar aquela que contemporaneamente Alexy registra como decorrente
de uma “pretensao de corregao”. Tal concepg¢ao guarda continuidade com a doutrina
do direito natural previamente apresentada por Cicero (aproximadamente duzentos e
cinquenta anos antes), em seu tratado “De Legibus”, no final da era republicana, no
qual “[...] ele apresenta a natureza como fonte de preceitos para o individuo humano,
uma fonte acessivel a todos por meio da razéo; e essas prescri¢cdes para a conduta
humana tém sua origem em Deus.” (KELLY,2010, p. 75).

No periodo histérico seguinte, apesar das invasées germanicas terem
desbaratado a unidade e a organizagao imperial, a “pretensédo de corre¢ao” nao foi
alijada do pensamento juridico durante a Alta Idade Média. Os indicios que
fundamentam essa assertiva sdo: em primeiro lugar, a estrutura historica e bilateral
da concepcdo normativa das tribos germanicas vencedoras; em segundo lugar, a
forca do cristianismo, que, com o passar do tempo, foi capaz de integrar as matrizes

de pensamento grega, romana, hebraica e germanica sem, contudo, perder sua

® Traduziu-se como: “Jurisprudéncia é a nogao das coisas divinas e humanas, a consciéncia do justo
e do injusto.”
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identidade. A matriz normativa germanica fundava-se nas experiéncias histéricas
das comunidades tribais, que se transformaram em pequenos reinos, apos
conquistarem o territério romano. Os costumes constituidos pelo povo, depurados
pelo tempo, conforme as circunstancias experimentadas pela comunidade, geravam
as normas que eram legadas as geracbBes supervenientes. Os detentores da
autoridade comandavam dentro dos limites da ordem consuetudinaria que eles
haviam herdado. As mudancas legislativas dependiam da anuéncia de uma parcela
significativa e influente da comunidade, antes de comecarem a viger. Esse
reconhecimento, pelos governantes germanicos, de que o poder estava sujeito a
certos limites sociais, € fator essencial na explicacdo da preservacéo das tradicoes
culturais e juridicas do povo romano que, mesmo tendo sido conquistado, manteve
elevado grau de autonomia.

Diante das novas circunstancias, bispos e presbiteros assumiram relevante
papel de intermediarios entre as duas comunidades que passaram a compartilhar o
antigo territério romano. Com o tempo, a forca espiritual do cristianismo foi
convertendo os conquistadores e, no que diz respeito a concepc¢ao juridica, o
catolicismo mostrou-se capaz de articular o conceito de dignidade, decorrente da fé
na graca de Deus, a razao filoséfica grega, a pratica romana e a autolimitacdo
germanica, em um sistema cujo propdsito seria lapidar a “pretensao de corregéo”. A
reorganizacdo de um governo imperial, ainda que de breve duracédo, no século VIII,
sob Carlos Magno, cuja ascendéncia era germanica, mas que se converteu ao
catolicismo e era entusiasta da cultura romana, ilustra exemplarmente esse
raciocinio acerca de imputacado de continuidade no desenvolvimento do pensamento
juridico durante a Alta Idade Média.

Constata-se que a ‘pretensao de correcao” continua a permear a filosofia
juridica durante os periodos historicos seguintes, desde a Baixa ldade Média até o
inicio da idade contemporéanea. A partir do Século Xll, o Corpus luris Civile,
composto por: Digesto, Instituta (pequeno livro didatico), Codex e Novelae, é
reintroduzido, de modo amplo, como referéncia fundamental dos estudos juridicos
voltados para a pratica legal. Por outro lado, as influentes reflexdes de Sado Tomas

de Aquino (2015, v.4) sobre a lei deixam clara a pretensao de harmonizar distintos
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graus de ordem. Sdo Tomas elabora a partir de quatro modalidades de leis,
dispostas centripetamente: lei eterna (lex aeterna), lei divina (lex divina), lei natural
(lex naturalis) e lei humana (lex humana), sendo a lex humana balizada pelas
informacdes inferidas das leis fisicas, quimicas, biolégicas e da liberdade humana
(lex naturalis) e da revelada (lex divina), um instrumento juridico de harmonizacgdo da
ordem civil com a Ordem superior (lex aeterna). Giambattista Vico, ja no inicio do
século XVIII, reafirma a “pretenséo de corregéo”, pelo ajuste das condutas humanas

aos mistérios da vontade divina:

[...] a providéncia foi chamada <<divindade>>, de <<divinari>>,
<<adivinhar>>, ou seja, compreender o que esta escondido aos homens,
gue é o porvir, ou o escondido pelos homens, que é a consciéncia; e é
aquela que propriamente ocupa a parte primeira e principal do assunto da
jurisprudéncia, que sdo as coisas divinas, das quais depende a outra que a
completa, que séo as coisas humanas.(VICO, 2005, p. 183)

Todavia, a “pretensdo de correcdo”, no sentido de harmonia entre a ordem
civil com a Ordem do Ser, nem sempre foi aceita como um postulado da ordem
social. Por vezes, conferiu-se-lhe mero carater utilitario, desconsiderando-se algum
dos aspectos do conceito de Ser, que em sua integralidade, conforme ja citado,
engloba Deus, homem, sociedade e mundo. A oposicéo a esse utilitarismo, contudo,
parece ter recorrentemente triunfado. Os sofistas gregos, por exemplo, fundados no
fato de que a dike variava, convenceram-se de que o suporte da lei era puramente
convencional. Com base nisso, supunham que as pessoas s0 as seguiriam se
desconfiassem de que ndo poderiam desobecé-las impunemente, pois as leis
constituiriam uma violéncia contra a prépria natureza humana, que tenderia para a
satisfacdo de suas paixdes. Entretanto, sem garantias de que pudesse prevalecer
sobre os outros, a maioria teria decidido, como ato preventivo, fundar a sociedade
em uma espécie de contrato social que legitimaria as leis, para evitar que,
eventualmente, os mais fortes 0s sujeitassem a sua vontade. Esse ensinamento
causou indignacdo, a ponto de o comediante Aristofanes satiriza-lo em uma
peca:“[...] ao mostrar um filho que, depois de bater no pai, se (sic) justificava com o

exemplo dos animais que atacam seus pais.” (KELLY, 2010, p. 19).Sécrates,
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opondo-se firmemente aos sofistas, também expunha uma ideia de contrato social,
porém, de viés ético, quando considerava que, ao escolher viver em Atenas e se
beneficiar durante toda a sua vida da protecdo das leis vigentes na polis,
demonstrara implicitamente sua concordancia com elas e, em decorréncia disso,
incumbia-lhe a obediéncia.

Essa “disputatio” entre Socrates e os sofistas, além de exemplificar a
divergéncia de posigdes sobre a existéncia real de uma “pretensao de corregao”, nos
mostra que a origem da ideia de contrato social, que tanto influenciou o discurso
filosofico da era Moderna pode ser rastreada, pelo menos até a Grécia classica. A
retomada da ideia de contrato social parece ter recebido um impulso do formalismo
defendido por Guilherme de Ockhan (1998), no final da Idade Média. Ao considerar
os termos como simples flatus vocis (nada mais do que frutos de uma convencéao),
Ockhan acaba abrindo uma brecha na estrutura conceitual predominante até sua
época, que pleiteava o ideal de identidade entre a primeira e a segunda ordem. Essa
fissura, ao se aglutinar ao moto cientificista de Francis Bacon, de que “Saber é
poder”’,ampliou-se no periodo iluminista, estabelecendo as condi¢cdes para que o
positivismo juridico se sublevasse no inicio do século XIX.

Se a proépria constituicdo da sociedade nao passava de um contrato, como
as leis que a organizavam poderiam representar algo além disso?
Consequentemente, a “pretensédo de corregcdo” esvaziou-se de qualquer significado
transcendente, reduzindo-se a adequacdo de uma conduta ao formalismo legal
descrito em um texto, a despeito das particularidades concretas do caso. Na teoria
marxista, esse contrato foi retratado como mero subterfugio para exploracdo da
classe proletaria, pela classe burguesa. E sintomatico que tanto Auguste Comte
(2016), quanto Karl Marx tenham negado a integridade do Ser e posto uma entidade
mutilada em seu lugar, a “humanidade” niilista, desconectada da integridade do Ser.

Nenhuma das prévias experiéncias de positivacdo da lei (babilénica, grega e
romana) geraram o0s efeitos nefastos que o positivismo gerou. O positivismo
mostrou-se um verdadeiro fetichismo epistémico, cego pela concepgéo cientificista
de que, em razédo do vigoroso desenvolvimento tecnoldgico, a humanidade estivesse

a ponto de se tornar demidrgica, capaz de manipular o ser, como se este ndo se
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tratasse de uma entidade complexa e independente. O poder de ag&o proporcionado
pelo avanco tecnoldgico, associado a supressdo dos limites a interferéncia do
Estado nas relagbes intersubjetivas, pelo abandono da “pretensdo de corregao”
transcendental, geraram as tragédias da primeira metade do século XX. As pessoas
comuns foram impedidas de tomar decisdes morais acerca dos fatos concretos de
suas vidas; os governantes, em abstrato, assumiram essa funcao no lugar delas.
Além das catastrofes humanas provocadas pela radicalizacdo da ideologia
positivista, que desembocaram nos autoritarismos nazista e soviético, outras
evidéncias apontam na direcdo de que nao € correto conceber a ordem juridica
como resultado de uma convencao arbitraria. De acordo com Waal (2006), por
exemplo, os seres humanos sdo por natureza uma espécie cooperativa e, sendo
assim, vivem em grupo desde sempre. A aceitacdo dessa evidéncia implica assumir
como fato que certas condutas e expectativas sdo inerentes ao ser humano, pois 0s
grupos humanos nunca sequer existram de outra forma. Tal como entre os
humanos, essa categoria de condutas e expectativas, por serem necessarias a
constituicdo de qualquer grupo social de viventes, apresentam-se inclusive em

grupos de outras espécies, pois:

[...] espécies cooperativas ndo-humanas parecem guiadas por um conjunto
de expectativas a respeito dos resultados da cooperacéo e do acesso aos
recursos. De Waal (1996:95) propbs um senso de regularidade social,
definido como “Um conjunto de expectativas sobre o modo que alguém (ou
0s outros) deveria ser tratado e como os recursos deveriam ser divididos.
Sempre que a realidade se desvia dessas expectativas, em desvantagem
de uns (ou outros), uma reacdo negativa ergue-se, mais comumente como
protesto dos individuos subordinados e punicdo pelos individuos
dominantes.?

A segunda metade do século XX é marcada pela tentativa de retomada da

“pretensao de corregao” do Direito em face de um conteudo e ndo somente de uma

OLivre traducdo referente ao seguinte trecho contido em: WAAL, 2006, p. 44:[...] cooperative
nonhuman species seem guided by a set of expectations about the outcome of cooperation and
access to resources. De Waal (1996:95) proposed a sense of social regularity, defined as “A set of
expectations about the way in which oneself (or others) should be treated and how resources should
be divided. Whenever reality deviates from these expectations to one’s (or the others) disadvantage, a
negative reaction ensues, most commonly protest by subordinate individuals and punishment by
dominant individuals.”
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forma. A concepcdo do Estado Democratico de Direito visa a assegurar a
estabilidade de expectativas de condutas, frente a principios garantidores do
exercicio de valores humanos. Mas se, por um lado, o “giro linguistico” busca
superar a interpretagdo normativa que se empobrece quando se negligéncia a
analise contextual dos casos concretos, por outro, serve como justificativa para
relativismos ideolégicos ou interesseiros que afetam a estabilidade de expectativas.
Diante desse quadro, a aplicacdo da Teoria Funcionalista dos Valores Humanos a
teoria juridica parece se mostrar fértii na compreensdo da natureza do Direito,
conforme assevera o proprio Gouveia (2014).

Ao analisar a Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale (1980),
Gouveia (2014) sugere que a compreensao do Direito exige que se acrescente a
valéncia entre seus outros elementos constituintes, formando, assim, uma estrutura
guaternaria composta por: fato, valor, valéncia e norma.

Conforme Reale (1980, p. 57), fato, valor e norma articulam-se por meio de
um mecanismo de implicacdo-polaridade, que atua como uma relagado: “[...] de
natureza funcional e dialética [...], de cuja tensado resulta 0 momento normativo,
como solucdo superadora e integrante nos limites circunstanciais de lugar e de
tempo [...].”

Explica-se. Conforme descrito por Burton (2017), qualquer evento percebido
pelo ser-humano é correlacionado ao conjunto dos valores funcionais apresentados
na tabela 1 e ponderado, por meio da atribuicdo de uma valéncia a cada um dos
valores participantes da avaliacdo do evento. O valor individual resultante dessa
ponderacédo tanto influenciara a formacéo das normas a respeito do evento, quanto
sera influenciado pelas normas previamente existentes, com as quais esse evento

pode ser relacionado, pelas razdes explicadas por Cristina Bicchieri:

Normas Sociais prescrevem ou proscrevem comportamentos; elas implicam
obrigacGes e séo sustentadas por expectativas normativas. Nao apenas nés
esperamos que 0s outros se conduzam conforme a norma social; nés
também temos ciéncia de que se espera que nds nos portemos do mesmo
modo e ambas as expectativas sdo condigbes necessérias para que a
norma seja cumprida. Contrariamente ao que ocorre com normas descritivas
e convencdes, esperar (e preferir) a conformidade com a norma social pode
nos dar motivo suficiente para agir conforme a norma. Eu tenho mencionado
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o0 medo, a benevoléncia e a vontade de atender as legitimas expectativas
dos outros como trés diferentes motivos pelos quais as expectativas
normativas (e as preferéncias) sdo razBes para a conformidade com as
normas sociais.!!

A partir dos aportes teéricos com os quais se buscou dialogar, ao longo do
estudo, na busca de esquadrinhar a natureza ontolégica do Direito, passa-se, por
fim, a articulacdo de algumas consideracdes a titulo de fechamento do presente

ensaio.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Como se pbde perceber, a norma social se constitui a partir de um
mecanismo de expectativas mutuas, que, por definicdo, requer alguma estabilidade
para que possa se formar e subsistir. Diversas evidéncias confirmam a
caracterizacdo da norma social,tal como sustentada por Bicchieri (2006). Por sua
vez, os estudos de Waal (2006), aos quais se aludiu anteriormente, revelam que,
também entre outras espécies sociais, particularmente entre os grandes primatas, as
atitudes individuais incongruentes com as expectativas do grupo geram reacdes
adversas dos outros. Por seu turno, com esteio na Teoria Funcionalista dos Valores
Humanos (GOUVEIA, 2013), reconheceu-se a Estabilidade como elemento
vivificante da Existéncia do ser humano. Por fim, escudando-se em Bloom (2014),
apontou-se que até bebés ja apresentam expectativas relacionadas a equidade e
justica. Desse modo, concluiu-se que Normatividade, Estabilidade e Justica ndo
apenas estao intimamente relacionadas, como sdo expressdes atavicas do ser

humano, devendo ser levadas em consideracdo em qualquer caracterizacdo do

HLivre tradugdo concernente ao seguinte trecho contido em: BICCHIERI, Cristina. The Grammar of
Society: the nature and dynamics of social norms. New York: Cambridge University Press, 2006, p.
42: “Social norms prescribe or proscribe behavior; they entail obligations and are supported by
normative expectations. Not only do we expect others to conform to a social norm; we are also aware
that we are expected to conform, and both these expectations are necessary reasons to comply with
the norm. Contrary to what happens with descriptive norms and conventions, being expected (and
preferred) to conform to a social norm may also give us a sufficient reason to conform. | have
mentioned fear, benevolence, and the desire to fulfill others’ legitimate expectations as three different
reasons why normative expectations (and preferences) matter to conformity.”
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Direito, com a Estabilidade cumprindo uma funcéo operacional indispensavel no
sistema normativo.

Para compreender o pensamento e a acdo humana que levam ao exercicio
da normatizacdo e a instituicdo do Direito,ressaltou-se que € necessario entender
como os seres humanos processam intelectualmente os eventos que sao capazes
de perceber. Com esse propésito, analisou-se a Tabela 1 (GOUVEIA,
2013),percebe-se que a Estabilidade, a Salude e a Sobrevivéncia constituem a
Existéncia, que € pressuposto do préprio ser humano e de qualquer ordem da qual
ele seja um participante. Por sua vez, a realizagdo da ordem do ser humano e de
qualquer ordem da qual ele participe demandam algum nivel de realizacdo
harmoénica e integrada de todas as outras fun¢des: Normativa, de Realizacédo, de
Experimentacgdo, Suprapessoal e Interativa. A estabilidade das condutas — baseadas
no habito, na virtude e na norma — regula os sistemas ordenadores pessoal e social.

Compreendeu-se, assim, que a necessidade psiquica de harmonia entre
todas essas funcdes (Existéncia, Normativa, de Realizacdo, de Experimentacao,
Suprapessoal e interativa) nos niveis pessoal e social, provoca a “pretensdo de
correcao” subjacente a todos os modelos juridicos e nao juridicos de ordem ja
tentados. O grau de sucesso na harmonizacéo dessas funcdes pareceu determinar a
estabilidade e as crises experimentadas por toda e qualquer ordem social conhecida
pela histéria. Nenhuma dessas funcdes mostra-se prescindivel, e a interacdo entre
elas torna a compreensdao racional da ordem uma tarefa extremamente complexa,
superior a capacidade individual de qualquer ser humano. O Direito € somente um
dos recortes possiveis nessa ordem social, efetivado com indole pragmatica, sob a
pretensdo de tornar menos opaca a tarefa de compreendé-la.

Embora constitua um recorte pragmatico, por 6bvio, o Direito esta longe de
ser um objeto de estudo simples. Tal recorte éapenas uma escolha que concentra a
atencao do jurista na sociedade, especificamente nas normas que devem balizar as
relacdes intersubjetivas que a conformam. Mas o jurista precisa estar consciente de
gue essa énfase ndo elimina da Existéncia os outros trés elementos do Ser: o ser
humano, o mundo e Deus (transcendéncia). Todos esses elementos influem na

sociedade, sendo assim, deveriam ser considerados nas reflexbes dos juristas.

Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.02, n.59, p.397-422, Abril-Junho. 2020
[Received/Recebido: Outubro 26, 2018; Accepted/Aceito: Setembro 19, 2019]

Este obra esta licenciado com uma Licenga Creative Commons Atribuicado-NdoComercial 4.0 Internacional.


http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/

Revista Juridica vol. 02, n°. 59, Curitiba, 2020. pp. 397 - 422

Mesmo aqueles que rejeitam a existéncia de Deus deveriam atentar para o
reconhecimento da fungcdo suprapessoal e da inclusédo da subfuncdo da
religiosidade, no escopo da Normatividade, tal como apontado no corpo da Teoria
Funcionalista dos Valores Humanos, sob pena de, ao se negligenciar tais
dimensdes, voltar-se a incorrer nos equivocos perpetrados, por exemplo, pelo
positivismo.Pois, se é fato que tanto o positivismo quanto o comunismo negaram e
proscreveram o culto a Deus — 0 positivismo negou-o como se fora mera crenca
primitiva, e o comunismo, como simples instrumento de controle social — nenhum
dos dois, contudo, foi capaz de eliminar a necessidade humana de realizacdo da
funcdo suprapessoal, predominantemente satisfeita no cumprimento da
normatividade de cunho religioso. Isso mostra quemesmo ndo se acreditando em
Deus como uma pessoa, ha que se reconhecé-lo como necessidade e foco de
transcendéncia para inUmeras pessoas e, como tal, considera-lo nas reflexbes
juridicas.

Sendo assim, ha que se reconhecer que o Direito, para cumprir bem o seu
papel, deve ser compreendido como um sistema aberto, sujeito a influéncias
legitimas de outros recortes sobre a Ordem, cujas énfases sdo outras, como a moral
(ser humano), a politica (a sociedade), a ciéncia (mundo) ea religido (Deus). Nao
obstante, tais influéncias tém de ser objeto de reflexdo e de ponderacdo antes de
serem incorporadas ao Direito, pois a vinculacdo que nessa ocasido sera gerada,
grosso modo, supera e impde-se a consciéncia individual.

Ademais, tendo em vista que, além do Direito, a moral e a religido também
se encontram no ambito do dever ser, faz-se necessario tratar do que pode
diferencia-los, ou seja, do que teria gerado o salto no Direito empreendido pelos
romanos. De acordo com Hart, seriam duas as condi¢cdes necessarias e suficientes,

a serem atendidas, para a instituicdo de um sistema juridico:

Por um lado, as normas de comportamento vdlidas de acordo com o0s
critérios ultimos de validade do sistema devem ser geralmente obedecidas;
por outro lado, as normas de reconhecimento que especificam 0s critérios
de validade juridica e as normas de modificagdo e julgamento devem ser
efetivamente aceitas como padrbes publicos comuns de comportamento
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oficial por parte das autoridades do sistema. A primeira condicdo é a Unica
gue os cidadaos privados precisam satisfazer [...] (HART, 2012, p. 150).

O sistema juridico seria, portanto, composto por um conjunto formado pelos
seguintes tipos de normas: normas de comportamento, normas de reconhecimento e
normas de modificacdo e de julgamento. Dentre elas, somente a categoria das
normas de comportamento séo imprescindiveis a moral e a religido, podendo ou nédo
as outras categorias estar presentes nelas. E de se esperar que essas outras
categorias normativas se tornem necesséarias e se desenvolvam, a medida que a
institucionalizagdo da ordem social va se tornando mais complexa, e acabem
gerando o salto no Direito. Entretanto, o que efetivamente proporciona o salto no
Direito é a atitude de efetivamente cumprir as expectativas normativas que cabem
respectivamente aos cidadaos privados e as autoridades do sistema, e ndo a mera
existéncia das categorias mais complexas de normas.

O cumprimento consciencioso das expectativas normativas pode induzir ao
erro de atribuir a “pretensdo de correcdo” (no sentido de boa realizacdo dessas
expectativas) o poder de fechar o sistema. Parece-nos, com efeito, que, quanto
maior a “pretensao de corre¢cao”, prudentemente exercitada, melhor cumpridas serao
as expectativas normativas. Porém, tendo em vista que a “correcao” equivale a
prevaléncia da sensacdo social de realizacdo harmoénica do conjunto de valores
definidos pela Teoria Funcionalista dos Valores Humanos, a consumacdo de sua
pretensdo requer, necessariamente, que o0 sistema seja aberto para receber
estimulos externos, tendo em vista que os valores sdo expressdes da Ordem do Ser
e ndo apenas da ordem juridica. Faz-se necessario lembrar que o conjunto de
valores definidos pela Teoria Funcionalista dos Valores Humanos delimita um
espaco de possibilidades de variacdo nas ordens juridicas, revelando-as como
ordens civicas complexas que, por meio de normas, articulam componentes
objetivos (valores), submetidos a ponderacdes subjetivas (valéncias). Por fim, pode-
se considerar, em sintese, que o Direito € uma instituicdo social complexa,
desenvolvida com o propdsito de prover estabilidade a existéncia civica do ser

humano, por meio do cumprimento de expectativas normativas.
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