Introducao

O direito é um dos fendmenos mais notdveis na vida humana. Com-
preendé-lo é compreender uma parte de nés mesmos. E saber em parte por
que obedecemos, por que mandamos, por que nos indignamos, por que aspi-
ramos a mudar em nome de ideais, por que em nome de ideais conservamos
as coisas como estdo. Ser livre é estar no direito e, no entanto, o direito tam-
bém nos oprime e tira-nos a liberdade. Por isso, compreender o direito néo é
um empreendimento que se reduz facilmente a conceituagdes légicas e racio-
nalmente sistematizadas. O encontro com o direito é diversificado, as vezes
conflitivo e incoerente, as vezes linear e conseqiiente. Estudar o direito é, as-
sim, uma atividade dificil, que exige ndo sé acuidade, inteligéncia, preparo,
mas também encantamento, intuicio, espontaneidade. Para compreendé-lo,
é preciso, pois, saber e amar. S6 o homem que sabe pode ter-lhe o dominio.
Mas sé quem o ama é capaz de domind-lo, rendendo-se a ele.

Por tudo isso, o direito é um mistério, o mistério do principio e do fim
da sociabilidade humana. Suas raizes estdo enterradas nesta for¢a oculta que
nos move a sentir remorso quando agimos indignamente e que se apodera de
nés quando vemos alguém sofrer uma injusti¢a. Introduzir-se no estudo do
direito é, pois, entronizar-se num mundo fantéstico de piedade e impiedade,
de sublimacéo e de perverséo, pois o direito pode ser sentido como uma pra-
tica virtuosa que serve ao bom julgamento, mas também usado como instru-
mento para propdsitos ocultos ou inconfessiveis. Estudd-lo sem paixdo é
como sorver um vinho precioso apenas para saciar a sede. Mas estudd-lo sem
interesse por seu dominio técnico, seus conceitos, seus principios é inebriar-se
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numa fantasia inconseqiiente. Isto exige, pois, precisdo e rigor cientifico, mas
também abertura para o humano, para a histdria, para o social, numa forma
combinada que a sabedoria ocidental, desde os romanos, vem esculpindo
como uma obra sempre por acabar.

Pode-se perceber, destarte, que um livro de Introdugdo ao Estudo do
Direito é uma obra complexa, que exige, ao mesmo tempo, o conhecimento
técnico do instrumental conceitual do direito, a experiéncia da vida juridica,
a intuicdo de suas raizes psiquicas, sociais, econémicas, culturais, religiosas,
a memoria de seus eventos histéricos, tudo trazido numa forma concertante,
didaticamente acessivel e pedagogicamente formativa. Corre-se, por isso,
sempre, o risco da superficialidade e da incompreenséo, pois € preciso ensi-
nar a estudar o direito, transmitindo um saber obviamente ainda desconheci-
do sobre um objeto ainda informe. Ou seja, ha de se ir dizendo as coisas do
direito sem poder pressupor que elas jé sejam conhecidas. Simultaneamente,
porém, é impossivel falar sobre o direito sem usar os termos que, tecnica-
mente, o constituem. O estudante deve, assim, ter paciéncia, ndo pretender
encontrar num livro sé tudo o que necessita. Lembrar-se de que uma Intro-
ducio é apenas uma abertura, que deve levar-nos a ampliar nosso universo e
nunca a reduzi-lo a esquemas simplificados. Um livro de Introdugéo é, pois,
somente um roteiro, nunca uma obra acabada.

Como o direito é um fenémeno multifirio, os livros de Introducéo
costumam apresentar alguma peculiaridade: embora os temas que neles sdo
tratados sejam mais ou menos constantes, as formas de abordagem sao dife-
rentes. H4 quem enfatize alguns aspectos filoséficos, insistindo sobre a inser-
cdo do direito no universo da justica. H4 quem cuide mais das premissas téc-
nicas, dos conceitos basicos, das divisbes e classificacbes fundamentais da
ciéncia juridica.

Nosso trabalho procurou enfocar o estudo do direito com base na se-
guinte premissa: destinando-se este livro a estudantes de Direito, pareceu-
nos oportuno explicar o que € ele e como o conhece o profissional juridico.
Por outro lado, sem perder suas multiplas dimensdes histdricas, procuramos
focalizar o direto tal como ele se manifesta hoje, no mundo burocratizado
das sociedades ocidentais. A percep¢io dessa circunstincia histérica — o di-
reito nem sempre estd numa mesma circunstancia - fez-nos escolher uma
forma de abordagem capaz de mostrar uma peculiaridade de nossa época e
de fazer-lhe a devida critica: o direito como um fenémeno decisério, um ins-
trumento de poder, e a ciéncia juridica como uma tecnologia.

Embora este tema venha a ser abordado diversas vezes em nossa ex-
posicdo, talvez seja importante, desde j4, esclarecer como o direito adquiriu
culturalmente, em nossa civilizagiio, essa caracteristica. Para explicar isso,
valemo-nos de algumas consideragbes de Hannah Arendt, cuja obra A condi-
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¢do humana, embora ndo tenha por tema o direito, permite-nos fecundas in-
cursbes sobre a questao.

A Antigiiidade distinguia entre a polis e a oikia. Dizia-se que, enquan-
to a oikia ou a casa reconhecia o governo de um sé, a polis era composta de
muitos governantes. Por isso, Aristételes dizia que todo cidaddo pertence a
duas ordens de existéncia, pois a polis d4 a cada individuo, além de sua vida
privada, uma espécie de segunda vida, sua bios-politicés. Era a distingéo en-
tre a esfera privada e a esfera publica. Essa distin¢do sofreu durante os sécu-
los modificagbes importantes. Sua separagdo que caracteriza a cultura na
Antigiiidade fazia com que a esfera privada se referisse ao reino da necessi-
dade e a uma atividade cujo objetivo era atender as exigéncias da condigdo
animal do homem: alimentar-se, repousar, procriar etc. A necessidade, di-
zia-se, coagia 0 homem e obrigava-o a exercer um tipo de atividade para so-
breviver; essa atividade, para usar a terminologia de Hannah Arendt cuja
obra estamos expondo e interpretando numa forma livre, chamava-se labor
ou labuta. O labor distinguia-se do trabalho. O labor tinha relagédo com o pro-
cesso ininterrupto de producgio de bens de consumo, o alimento, por exem-
plo, isto é, aqueles bens que eram integrados no corpo apds sua produgéo e
que nio tinham permanéncia no mundo. Eram bens que pereciam. A produ-
¢do desses bens exigia instrumentos que se confundiam com o préprio corpo:
os bragos, as mios ou suas extensdes, a faca, o cutelo, o arado. Nesse senti-
do, o homem que labuta, o operdrio, podia ser chamado de animal laborans.
O lugar do labor era a casa (oikia ou domus) e a disciplina que lhe correspon-
dia era a economia (de oiko nomos). A casa era a sede da familia e as rela-
coes familiares eram baseadas na diferenca: relagdo de comando e de obe-
diéncia, donde a idéia do pater familias, do pai, senhor de sua mulher, seus
filhos e seus escravos. Isto constituia a esfera privada. A palavra privado ti-
nha aqui o sentido de privus, de ser privado de, daquele 4mbito em que o ho-
mem, submetido as necessidades da natureza, buscava sua utilidade no senti-
do de meios de sobrevivéncia. Nesse espaco, ndo havia liberdade, da qual se
estava privado, em termos de participagdo num autogoverno comum, pois to-
dos, inclusive o senhor, estavam sob a coacdo da necessidade. Liberar-se des-
sa condicfo era privilégio de alguns, os cidaddos ou cives.

O cidadio exercia sua atividade prépria em outro dmbito, a polis ou
civitas, que constituia a esfera publica. Ai ele encontrava-se entre seus iguais,
e era livre sua atividade. Esta se chamava acdo. A acdo compartilhava de
uma das caracteristicas do labor, sua fugacidade e futilidade, posto que era
um continuo sem finalidade preconcebida. Todavia, a diferenca do labor, a
acdo significava a dignificagdo do homem. Igual entre iguais, o homem ao
agir exercitava sua atividade em conjunto com os outros homens, igualmente
cidaddos. Seu terreno era o do encontro dos homens livres que se governam.
Dai a idéia de acdo politica, dominada pela palavra, pelo discurso, pela busca
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dos critérios do bem governar. O homem que age é o politikon zoon, o animal
politico. A acfo caracterizava-se em primeiro lugar por sua ilimitacdo. Como
se tratava de atividade espontinea, como toda agdo era concebida como cria-
¢do de um fluxo de relagdes politicas, ndo havia como prever a acdo. Agir, di-
zia-se, é iniciar continuamente relacgGes. Por isso, além da ilimitacédo, a acdo
era imprevisivel, ndo podendo suas conseqiiéncias ser determinadas logica-
mente de anteméo. Isto explicava a inerente instabilidade dos negécios hu-
manos, das coisas da politica de modo geral, cuja Unica estabilidade possivel
era aquela que decorria da prépria acdo, de uma espécie de virtude, como,
por exemplo, o equilibrio e a moderagéo prépria da prudéncia. Dai a necessi-
dade da ars e da techné. Para que essa estabilidade pudesse ser alcancada,
porém, eram necessdrias certas condicOes: as fronteiras territoriais para a ci-
dade, as leis para o comportamento, a cerca para a propriedade, que eram
consideradas limites & acfio, embora sua estabilidade ndo decorresse desses
limites. Em outras palavras, a polis ndo era propriamente um limite fisico e
normativo, mas um conjunto fugaz de ac¢bes. Contudo, para que a polis, en-
quanto teia de relagdes, surgisse, era ndo sé necessdria a delimitacéo fisica
da cidade, que era trabalho do arquiteto, mas também a legislacdo, que era
trabalho do legislador, considerado uma espécie de construtor da estrutura
da cidade. Ora, o trabalho, ao contrario do labor e da acfo, era uma ativida-
de humana considerada como nio futil, sendo dominada pela relacdo
meio/fim. O trabalho era uma atividade com termo previsivel: o produto ou
o bem de uso. O produto, ao contrério do resultado do labor, o objeto de
consumo, nio se confunde com o produtor, pois dele se destaca, adquirindo
permanéncia no mundo. O trabalho tem em si, portanto, a nota da violéncia,
pois é uma atividade que transforma a natureza, ao domind-la: da arvore que
se corta faz-se a mesa.

Assim, na Antigiiidade, pode-se dizer: a legislacdo enquanto trabalho
do legislador néo se confundia com o direito enquanto resultado da ag¢do. Em
outras palavras, havia diferenca entre lex e jus na proporg¢do da diferenca en-
tre trabalho e agdo. Desse modo, o que condicionava o jus era a lex, mas o
que conferia estabilidade ao jus era algo imanente a agfo: a virtude do justo,
a justica.

A partir da Era Moderna, assistimos a ocorréncia de progressiva per-
da do sentido antigo de acdo, que cada vez mais se confunde com o de traba-
lho; ou seja, a velha nogio de agfo vinculada & virtude passa a identificar-se
com a moderna nogdo de agdo como atividade finalista, portanto préxima ao
que a Antigiiidade chamava de trabalho. Desse modo, a agdo tornada um fa-
zer, portanto entendida como um processo que parte de meios para atingir
fins, assistird a uma correspondente reducio progressiva do jus a lex, do di-
reito & norma. O fabricar dos antigos, isto é, o trabalho, era, porém, um do-
minio sobre coisas, ndo sobre homens. Transportado o fabricar para o mundo
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politico, o trabalho fard do agir humano uma atividade produtora de bens de
uso e o direito reduzido a norma, isto é, o jus como igual a lex, serd entéo en-
carado como comando, como relacido impositiva de uma vontade sobre outra
vontade, um meio para atingir certos fins: a paz, a seguranca, o bem-estar
etc. Nesse quadro, a legitimidade do direito-comando passa a depender dos
fins a que ele serve. Essa passagem do homem compreendido como animal
politico, para a concep¢do do homem como ser que trabalha, coloca o direito
dentro da chamada filosofia do homo faber. A supremacia do homo faber na
concepcdo do homem e do mundo faz, inicialmente, com que as coisas per-
cam seu significado, ou melhor, a presenca avassaladora do homo faber a
partir da Era Moderna faz com que o significado das coisas se instrumentali-
ze. O significado que deveria ser dado pela agdo, pelo pensar, pela politica,
pelo agir conjunto, passa a ser dado por uma relacdo funcional de meios e
fins.

O homo faber de certo modo degrada o mundo, porque transforma o
significado de todas as coisas numa relacdo meio/fim, portanto numa relagio
pragmadtica. Com isso, torna-se impossivel para ele descobrir que as coisas
possam ser valiosas por elas mesmas e ndo simplesmente enquanto instru-
mentos, enquanto meios. A tragédia dessa posi¢do estd em que a Unica possi-
bilidade de se resolver o problema do significado das coisas é encontrar uma
nog¢ao que em si é paradoxal, ou seja, a idéia de um fim em si mesmo. A idéia
de um fim em si mesmo, ou seja, a idéia de um fim que ndo é mais meio para
outro fim, é um paradoxo, porque todo fim nessa concepcdo deveria ser meio
para um fim subseqiiente. A idéia de um fim em si mesmo foi formulada por
Kant, que tentou resolver o dilema dessa tragédia. Kant colocou-nos diante
da idéia de que o homem nessa concepc¢io utilitaria é afinal aquele que é um
fim em si mesmo. Daf sua famosa concep¢ao de que o homem nunca deve ser
objeto para outro homem. A proposta de Kant, contudo, néo resolve o proble-
ma, mesmo porque, no momento em que colocamos o homem como centro
do mundo, como o unico fim por si, portanto como a unica coisa valiosa por
si, todo o restante torna-se algo banal, ndo valioso, salvo quando tem um
sentido para o homem, salvo quando é instrumento para o homem. Em ou-
tras palavras, alguma coisa sé tera sentido se contiver trabalho humano, pois
se instrumentaliza. No mundo do homo faber, a esfera ptblica, que na Anti-
giiidade era a esfera do homem politico, passa a ser a esfera do mercador. A
concepcdo de que o homem é um construtor, um fabricante de coisas, con-
duz a conclusdo de que o homem s6 consegue relacionar-se devidamente
com outras pessoas, trocando produtos com elas.

Na sociedade dominada pela concep¢do do homo faber, a troca de
produtos transforma-se na principal atividade politica. Nela os homens come-
¢am a ser julgados ndo como pessoas, como seres que agem, que falam, que
julgam, mas como produtores e segundo a utilidade de seus produtos. Aos
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olhos do homo faber, a forca do trabalho é apenas um meio de produzir um
objeto de uso ou um objeto de troca. Nessa sociedade, na sociedade domina-
da pela idéia da troca, o direito passa a ser considerado como um bem que se
produz. E a identificagio do jus com a lex. O bem produzido por meio da edi-
cdo de normas constitui entdo um objeto de uso, algo que se tem, que se pro-
tege, que se adquire, que pode ser cedido, enfim, que tem valor de troca.
Ora, como no mercado de trocas os homens nio entram em contato direta-
mente uns com os outros, mas com os produtos produzidos, o espago da co-
municacio do homo faber é um espaco alienante, porque de certa maneira
exclui o préprio homem. O homem nesse espago mostra-se por meio de seus
produtos. Esses produtos sdio as coisas que ele fabrica ou as mascaras que ele
usa. Em conseqiiéncia disso, no mundo do homo faber o direito, transforma-
do em produto, também se despersonaliza, tornando-se mero objeto. O direi-
to considerado objeto de uso é o direito encarado como conjunto abstrato de
normas, conjunto abstrato de correspondentes direitos subjetivos, enfim, o
direito objeto de uso é um sistema de normas e direitos subjetivos constitui-
dos independentemente das situagbes reais ou pelo menos considerados in-
dependentemente dessas situagbes reais, mero instrumento de atuagéo do
homem sobre outro homem. Est4 ai a base de uma concepgdo que vé no di-
reito e no saber juridico um sistema neutro que atua sobre a realidade de for-
ma a obter fins uteis e desejaveis.

Contudo, no correr da Era Moderna, repercutindo intensamente no
mundo contemporineo, outra assimilacio seméntica ocorrerd: a progressiva
absorcio da idéia de trabalho pela idéia de labor. Com isso, vamos ter uma
nova concepgio antropolégica, portanto uma concepgio do mundo domina-
do agora pela idéia do animal laborans. Conseqiientemente, o direito, que na
Antigiiidade era agdo, que na Era Moderna passa a ser trabalho produtor de
normas, isto é, objetos de uso, no mundo contemporineo torna-se produto
de labor, isto é, objeto de consumo ou bem de consumo.

Que significa isso?

Em primeiro lugar, devemos observar que o labor, ao contrério do
trabalho, ndo tem produtividade, ou seja, o trabalho pode ser visto por seus
resultados e seus produtos, que permanecem. O labor ndo produz propria-
mente alguma coisa, no sentido de que os bens de consumo séo bens que es-
tdo para o homem a medida que sdo consumidos pelo homem, isto &, que s&o
readquiridos pelo corpo que os produz. Ndo obstante isso, o labor tem uma
forma de produtividade que no est4 em produtos, mas na prépria for¢a hu-
mana que produz. Essa for¢a humana nio se esgota com a produgio dos
meios de sobrevivéncia e subsisténcia, e é capaz de ter um excedente, que ja
nio é necessdrio a reprodugio de cada um e constitui o que o labor produz.
Em outras palavras, o que o labor produz é for¢a de trabalho; portanto, con-
dicoes de subsisténcia.
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Ora, enquanto na sociedade do homo faber o centro dos cuidados hu-
manos era a propriedade e o mundo dividia-se em propriedades, j4 numa so-
ciedade dominada pela idéia do animal laborans, ou seja, na sociedade de
operérios ou sociedade de consumo, o centro ji néo é o mundo, construido
pelo homem, mas a mera necessidade da vida, a pura sobrevivéncia. Como o
animal laborans, o homem que labora, ou, lato sensu, o operdrio, estd no
mundo, mas é indiferente a0 mundo, mesmo porque o labor, por assim dizer,
em certa medida, nfo precisa do mundo construido pelo homem, a atividade
do laborar é uma atividade extremamente isolada. Em termos de labor, com-
partilhamos todos de um mesmo destino, mas néo compartilhamos coisa ne-
nhuma, porque a sobrevivéncia acossa a cada qual individualmente e isola-
nos uns dos outros. O homem movido pela necessidade ndo conhece outro
valor, nem conhece outra necessidade, sendo sua prépria sobrevivéncia. Na
sociedade de operarios, somos todos equalizados pela necessidade e voltados
para nés mesmos. Somos todos forca de trabalho e, nesse sentido, um produ-
to eminentemente fungivel. No mundo do animal laborans, tudo se torna ab-
solutamente descartdvel. Nada tem sentido, sendo para a sobrevivéncia de
cada qual, ou seja, numa sociedade de consumo, os homens passam a ser jul-
gados, todos, segundo as fungdes que exercem no processo de trabalho e de
producéo social.

Assim, se antes, no mundo do homo faber, a for¢a de trabalho era ain-
da apenas um meio de produzir objetos de uso, na sociedade de consumo
confere-se i forca de trabalho o mesmo valor que se atribui as mdquinas, aos
instrumentos de produgdo. Com isso, instaura-se uma nova mentalidade, a
mentalidade da méquina eficaz, que primeiro uniformiza coisas e seres hu-
manos para, depois, desvalorizar tudo, transformando coisas e homens em
bens de consumo, isto é, bens ndo destinados a permanecer, mas a serem
consumidos e confundidos com o préprio sobreviver, numa escalada em velo-
cidade, que bem se vé na rapidez com que tudo se supera, na chamada civili-
zacio da técnica. O que estd em jogo aqui é a generalizagdo da experiéncia
da producio, na qual a utilidade para a sobrevivéncia ¢ estabelecida como
critério tltimo, para a vida e para o mundo dos homens. Ora, a instrumenta-
lizacdo de tudo, por exemplo, a crianca que de manha escova os dentes, usa
a escova, a pasta e a 4gua e com isso contribui para o produto interno bruto
da nacfio, conduz 2 idéia de que tudo afinal é meio, todo produto ¢ meio
para um novo produto, de tal modo que a sociedade concentra-se em produ-
zir objetos de consumo. Consumo este, de novo, meio para o aumento da
producéo, e assim por diante. Na légica da sociedade de consumo, tudo o
que nio serve ao processo vital é destituido de significado. Até o pensamento
torna-se mero ato de prever conseqiiéncias e s6 nessa medida € valorizado.
Entende-se assim a valorizacdo dos saberes técnicos, sobretudo quando se
percebe que os instrumentos eletrénicos exercem a fungéo calculadora muito
melhor do que o cérebro. E no direito essa l6gica da sociedade de consumo
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torna-o mero instrumento de atuagdo, de controle, de planejamento, tornan-
do-se a ciéncia juridica um verdadeiro saber tecnolégico.

O tultimo estdgio de uma sociedade de operdrios, de uma sociedade
de consumo, que é a sociedade de detentores de empregos, requer de seus
membros um funcionamento puramente automatico, como se a vida indivi-
dual realmente houvesse sido afogada no processo vital da espécie e a tnica
decisdo ativa exigida do individuo fosse, por assim dizer, deixar-se levar,
abandonar sua individualidade, as dores e as penas de viver ainda sentidas
individualmente, e aquiescer num tipo funcional de conduta entorpecida e
tranqiiilizante. Para o mundo juridico, o advento da sociedade do homo labo-
rans significa, assim, a contingéncia de todo e qualquer direito, que néo ape-
nas € posto por decisdo, mas também vale em virtude de decisbes, ndo im-
porta quais, isto é, na concep¢ido do animal laborans, criou-se a possibilidade
de uma manipulacdo de estruturas contraditérias, sem que a contradicio afe-
tasse a fun¢do normativa. Por exemplo, a rescisdo imotivada de um contrato
de locagdo é permitida, amanha passa a ser proibida, depois volta a ser per-
mitida, e tudo é permanentemente reconhecido como direito, ndo incomo-
dando a esse reconhecimento sua mutabilidade. A filosofia do animal labo-
rans, desse modo, assegura ao direito, enquanto objeto de consumo, enor-
me disponibilidade de conteiddos. Tudo é passivel de ser normado e para
enorme disponibilidade de enderecados, pois o direito ja ndo depende do sta-
tus, do saber, do sentir de cada um, das diferencas de cada um, da personali-
dade de cada um. Ao mesmo tempo, continua sendo aceito por todos e cada
um em termos de uma terrfvel uniformidade. Em suma, com o advento da
sociedade do animal laborans, ocorre radical reestruturacdo do direito, pois
sua congruéncia interna deixa de assentar-se sobre a natureza, sobre o costu-
me, sobre a razdo, sobre a moral e passa reconhecidamente a basear-se na
uniformidade da propria vida social, da vida social moderna, com sua imensa
capacidade para a indiferenca. Indiferenca quanto ao que valia e passa a va-
ler, isto é, aceita-se tranqiiilamente qualquer mudanca. Indiferenga quanto a
incompatibilidade de contetidos, isto é, aceita-se trangiiilamente a inconsis-
téncia e convive-se com ela. Indiferenca quanto as divergéncias de opinido,
isto é, aceita-se uma falsa idéia de tolerancia, como a maior de todas as vir-
tudes. Este € afinal o mundo juridico do homem que labora, para o qual o di-
reito é apenas e tdo-somente um bem de consumo.

O reconhecimento dessa situagdo, porém, ndo deve significar que es-
tamos sucumbindo a fatalidade e que as coisas sdo como sdo, ndo importa o
que se faca. Se o direito se tornou hoje um objeto de consumo, alids como
ocorre também com a ciéncia e a arte — afinal, quanta gente hoje ndo estuda
somente para ter maiores ou melhores chances de sobrevivéncia no mercado
de trabalho e quanta gente ndo adquire uma obra de arte porque nela vé
principalmente um investimento —, isto nio faz dele (como néo faz da ciéncia
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e da arte) um objeto de permanente alienacdo humana. As sociedades estdo
em transformacio e a complexidade do mundo estd exigindo novas formas
de manifestacdo do fendmeno juridico. E possivel que, nio tio distantemente
no futuro, essa forma compacta do direito instrumentalizado, uniformizado e
generalizado sob a forma estatal de organizacdo venha a implodir, recupe-
rando-se, em manifestacbes espontineas e localizadas, um direito de muitas
faces, peculiar aos grupos e as pessoas que os compdem. Por isso, a conscién-
cia de nossa circunstincia nio deve ser entendida como um momento final,
mas como um ponto de partida. Afinal, a ciéncia ndo nos libera porque nos
torna mais sébios, mas é porque nos tornamos mais sabios que a ciéncia nos
libera. Adquirir a sabedoria ndo é ato nem resultado da ciéncia e do conheci-
mento, mas € experiéncia e reflexio, exercicio do pensar. E € para isso, por
fim, que convidamos o leitor: pensar o direito, refletir sobre suas formas ho-
diernas de atuacio, encontrar-lhe um sentido, para entdo vivé-lo com pru-
déncia, esta marca virtuosa do jurista, que os romanos nos legaram e que
nio desapareceu de todo na face da Terra.
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A Universalidade do
FenOmeno Juridico

1.1 DIREITO: ORIGEM, SIGNIFICADOS E FUNGOES

Aquilo que, reverencialmente, o homem comum denomina direito,
observa um autor contemporaneo (Arnold, 1971:47),

“corresponde a uma certa atitude, uma forma de pensar, uma manei-
ra de referir-se as instituicdes humanas em termos ideais. Trata-se de
uma exigéncia do senso comum, profundamente arraigada, no senti-
do de que aquelas institui¢des de governo dos homens e de suas rela-
¢bes simbolizem um sonho, uma projegéo ideal, dentro de cujos limi-
tes funcionam certos principios, com independéncia dos individuos”.

Em parte, o que chamamos vulgarmente de direito atua, pois, como
um reconhecimento de ideais que muitas vezes representam o oposto da con-
duta social real. O direito aparece, porém, para o vulgo, como um complica-
do mundo de contradicdes e coeréncias, pois, em seu nome tanto se véem
respaldadas as crencas em uma sociedade ordenada, quanto se agitam a re-
volucio e a desordem. O direito contém, a0 mesmo tempo, as filosofias da
obediéncia e da revolta, servindo para expressar e produzir a aceitagdo do
status quo, da situagio existente, mas aparecendo também como sustentacio
moral da indignacido e da rebelido.

O direito, assim, de um lado, protege-nos do poder arbitrério, exerci-
do 4 margem de toda regulamentagio, salva-nos da maioria caética e do tira-
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no ditatorial, d4 a todos oportunidades iguais e, a0 mesmo tempo, ampara os
desfavorecidos. Por outro lado, é também um instrumento manipuldvel que
frustra as aspiragdes dos menos privilegiados e permite o uso de técnicas de
controle e dominacio que, por sua complexidade, é acessivel apenas a uns
poucos especialistas.

Por tudo isso podemos perceber queo direito é muito dificil de ser de-
finido com rigor. De uma parte, consiste em grande niimero de simbolos e
ideais reciprocamente incompativeis, o que o homem comum percebe quan-
do se vé envolvido num processo judicial: por mais que ele esteja seguro de
seus direitos, a presenca do outro, contestando-o, cria-lhe certa angtstia que
desorganiza sua trangiiilidade. De outra parte, ndo deixa de ser um dos mais
importantes fatores de estabilidade social, posto que admite um cendrio co-
mum em que as mais diversas aspira¢gbes podem encontrar uma’aprovagao e
uma ordem.

Ora, para uma tentativa nio de defini¢do estrita, mas de mera aproxi-
macdo do fendmeno juridico, uma pista adequada parece encontrar-se na
prépria origem da palavra direito em nossa cultura. Valemo-nos, para tanto,
da excelente monografia de Sebastido Cruz (1971) sobre o assunto. O pro-
blema de que parte o autor é o seguinte: por que, ao lado da palavra do la-
tim cldssico jus e significando também direito, apareceu a palavra derectum
(inicialmente, talvez, somente rectum e, mais tarde, também a forma direc-
tum) e ndo alguma outra? Da palavra rectum — ou da indoeuropéia rek-to -
derivou Rechts, right etc. e, da palavra derectum, direito, derecho, diritto, droit
etc. Qual seria, entdo, a convergéncia semantica entre jus e derectum?

Enfrentando a questio, o autor observa que ao direito vincula-se uma
série de simbolos, alguns mais elogiientes, outros menos, e que antecederam
a prépria palavra. De qualquer modo, o direito sempre teve um grande sim-
bolo, bastante simples, que se materializava, desde ha muito, em uma balan-
ca com dois pratos colocados no mesmo nivel, com o fiel no meio - quando
este existia — em posicio perfeitamente vertical. Havia, ainda, outra materia-
lizacio simbélica, que varia de povo para povo e de época para época. Assim,
os gregos colocavam essa balanga, com os dois pratos, mas sem o fiel no
meio, na mio esquerda da deusa Diké, filha de Zeus e Themis, em cuja méo
direita estava uma espada e que, estando em pé e tendo os olhos bem aber-
tos, dizia (declarava solenemente) existir o justo quando os pratos estavam
em equilibrio (ison, donde a palavra isonomia). Dai, para a lingua vulgar dos
gregos, o justo (o direito) significar o que era visto como igual (igualdade).

J4 o simbolo romano, entre as vdrias representagdes, correspondia,
em geral, 4 deusa [ustitia, a qual distribuia a justica por meio da balanca
(com os dois pratos e o fiel bem no meio) que ela segurava com as duas
mios. Ela ficava de pé e tinha os olhos vendados e dizia (declarava) o direito
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(jus) quando o fiel estava completamente vertical: direito (rectum) = perfei-
tamente reto, reto de cima a baixo (de + rectum).

As pequenas diferencas (mas, em termos de simbolo, significativas)
entre os dois povos mostram-nos que os gregos aliavam a deusa algumas pa-
lavras, das quais as mais representativas eram dikaion, significando algo dito
solenemente pela deusa Diké, e ison, mais popular, significando que os dois
pratos estavam iguais. J4 em Roma, as palavras mais importantes eram jus,
correspondendo ao grego dikaion e significando também o que a deusa diz
(quod Iustitia dicit), e derectum, correspondendo ao grego fson, mas com li-
geiras diferencas.

Notamos, ademais, que a deusa grega tinha os olhos abertos. Ora, os
dois sentidos mais intelectuais para os antigos eram a visdo e a audicio.
Aquela para indicar ou simbolizar a especulagdo, o saber puro, a sapientia;
esta para mostrar o valorativo, as coisas praticas, o saber agir, a prudéncia, o
apelo a ordem etc. Portanto, a deusa grega, estando de olhos abertos, aponta
para uma concep¢do mais abstrata, especulativa e generalizadora que prece-
dia, em importéncia, o saber pratico. J4 os romanos, com a Iustitia de olhos
vendados, mostram que sua concep¢io do direito era antes referida a um sa-
ber-agir, uma prudentia, um equilibrio entre a abstracgio e o concreto. Alias,
coincidentemente, os juristas romanos de modo preponderante nio elaboram
teorias abstratas sobre o justo em geral (como os gregos) mas construgdes
operacionais, dando extrema importincia a oralidade, 4 palavra falada, don-
de a proveniéncia de lex do verbo legere (ler, em voz alta). Além disso, o fato
de que a deusa grega tinha uma espada e a romana ndo mostra que os gre-
gos aliavam o conhecer o direito a for¢a para executd-lo (iudicare), donde a
necessidade da espada, enquanto aos romanos interessava, sobretudo quan-
do havia direito, o jus-dicere, atividade precipua do jurista que, para exer-
cé-la, precisava de uma atitude firme (segurar a balanca com as duas mios,
sem necessidade da espada); tanto que a atividade do executor, do iudicare,
era para eles menos significativa, sendo o iudex (o juiz) um particular, geral-
mente e a principio, ndo versado em direito.

No correr dos séculos, porém, a expressio jus foi, pouco a pouco, sen-
do substituida por derectum. Nos textos juridicos latinos, esta tltima, tendo
cardter mais popular e vinculada ao equilibrio da balanca, nio aparecia, sen-
do encontrada apenas nas fontes nio juridicas, destinadas ao povo. Foi a
partir do século IV d.C. que ela comecou a ser usada também pelos juristas.
Guardou, porém, desde suas origens, um sentido moral e principalmente reli-
gioso, por sua proximidade com a deificagiio da justica. Nos séculos VI ao IX,
as férmulas derectum e directum passam a sobrepor-se ao uso de jus. Depois
do século IX, finalmente, derectum é a palavra consagrada, sendo usada para
indicar o ordenamento juridico ou uma norma juridica em geral.
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A palavra direito, em portugués (e as correspondentes nas linguas ro-
manicas), guardou, porém, tanto o sentido do jus como aquilo que é consa-
grado pela Justica (em termos de virtude moral), quanto o de derectum como
um exame da retiddo da balanca, por meio do ato da Justica (em termos do
aparelho judicial). Isso pode ser observado pelo fato de que hoje se utiliza o
termo tanto para significar o ordenamento vigente — “o direito brasileiro, o
direito civil brasileiro” —, como também a possibilidade concedida pelo orde-
namento de agir e fazer valer uma situacgio — “direito de alguém” —, néo po-
dendo-se esquecer ainda o uso moral da expressdo, quando se diz “eu tinha
direito a defesa, mas a lei ndo mo concedeu” (Cruz, 1971:58).

Essas observacdes iniciais j4 nos ddo conta de que compreender o que
seja o direito ndo é tarefa facil. Nao s6 é um fendmeno de grande amplitude
e muitas facetas, mas também a prépria expressao direito (e seus correlatos)
possui diferencas significativas que ndo podem ser desprezadas. Isso coloca o
tedrico diante de um problema cujas raizes tém de ser elucidadas antes que
um ensaio de solu¢do possa ser proposto.

1.2 BUSCA DE UMA CO}VIPREENSAO UNIVERSAL;
CONCEPCOES DE LINGUA E DEFINICAO
DE DIREITO

Os juristas sempre cuidam de compreender o direito como um fend-
meno universal. Nesse sentido, sdo inimeras as definicbes que postulam esse
alcance. Ndo € o caso de reproduzir-se numa série, certamente inacabada, os
textos que ensaiam esse objetivo. Ndo sé juristas, mas também filésofos e cien-
tistas sociais mostram ou mostraram preocupag¢des semelhantes.

Ha algo de humano, mas sobretudo de cultural nessa busca. A possi-
bilidade de se fornecer a esséncia do fen6meno confere seguranca ao estudo e
a acdo. Uma complexidade ndo reduzida a aspectos uniformes e nucleares
gera angustia, parece subtrair-nos o dominio sobre o objeto. Quem néo sabe
por onde comecar sente-se impotente e, ou ndo comega, ou comeca sem con-
vicgao.

Na tradicdo cultural do Ocidente, hd um elemento importante que
permitira visualizar o problema de um dos modos como ele pode ser enfren-
tado. Referimo-nos a concep¢do da lingua em seu relacionamento com a rea-
lidade. Abstragio feita dos diferentes matizes que de cada concepgéo da lin-
gua pudesse ser apresentada, notamos, sobretudo entre os juristas, uma
concepgdo correspondente & chamada teoria essencialista. Trata-se da crenga
de que a lingua é um instrumento que designa a realidade, donde a possibili-
dade de os conceitos lingiiisticos refletirem uma presumida esséncia das coi-
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sas. Nesse sentido, as palavras sido veiculos desses conceitos. Quem diz “mesa’
refere-se a uma coisa que, em suas variagdes possiveis, possui um nucleo in-
varidvel que possibilita um “conceito de mesa” e a identificacdo das diversas
mesas.

Essa concep¢do sustenta, em geral, que deve haver, em principio,
uma sé defini¢do valida para uma palavra, obtida por meio de processos inte-
lectuais, como, por exemplo, a abstracdo das diferencas e determinagdo do
nucleo: “mesa”, abstragdo feita do material (madeira, ferro, vidro), do modo
(redonda, quadrada, de quatro pés) leva-nos a esséncia (por exemplo: objeto
plano, a certa altura do chéo, que serve para sustentar coisas). Esse realismo
verbal, contudo, sofre muitas objec¢Ges. Afinal, é ébvio que “mesa” néo é ape-
nas este objeto em cima do qual coloco meus papéis, um cinzeiro, algumas
frutas, mas é também mesa diretora dos trabalhos, a mesa que a empregada
ainda ndo péds, a mesa prddiga de sicrano, da qual muitos desfrutam etc. Como,
entdo, falar da “esséncia” designada?

Essas objecdes ndo sdo novas. Desde a Antigiiidade, elas constituem a
pauta de muitas disputas. Em nome da concepcdo essencialista, porém, flo-
resceram diferentes escolas, umas afirmando, outras negando, total ou par-
cialmente, a possibilidade de se atingirem as esséncias. Donde, por exemplo,
a afirmacdo do relativismo, em seus diversos matizes, quanto a possibilidade
de o homem conhecer as coisas, os objetos que o cercam ou, ao menos, co-
nhecé-los verdadeiramente.

Os autores juridicos, em sua maioria, tém uma visdo conservadora da
teoria da lingua, sustentando, em geral, no que se refere aos objetos juridi-
cos, a possibilidade de defini¢Ges reais, isto é, a idéia de que a defini¢do de
um termo deve refletir, por palavras, a coisa referida. Por isso, embora nido
neguem o cardter vago do termo direito, que ora designa o objeto de estudo,
ora é o nome da ciéncia (por exemplo: a “Ciéncia do Direito” estuda o “direi-
to”), ora o conjunto de normas, ou das instituicGes (por exemplo: o direito
brasileiro prescreve pena para o crime de morte, o direito ndo deve mais ad-
mitir a pena de banimento) - direito objetivo —, ora ¢ direito no sentido dito
subjetivo (meu direito foi violado), todos eles ndo se furtam a tentativa de
descobrir o que € “o direito em geral”. E af entram numa polémica de séculos,
cujas raizes, obviamente, estdo, entre outros motivos, em sua concep¢io de
lingua (Nino, 1980:12).

Em geral, o que se observa é que grande parte das defini¢des (reais)
do direito, isto é, do fenémeno juridico em sua “esséncia”, ou sdo demasiado
genéricas e abstratas e, embora aparentemente universais, imprestdveis para
tracar-lhe os limites, ou sdo muito circunstanciadas, o que faz que percam
sua pretendida universalidade. Exemplo do primeiro caso é a afirmacio de
que o direito é a intencdo firme e constante de dar a cada um o que € seu,
néo lesar os outros, realizar a justica. No segundo, temos afirmacées do tipo:
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direito é o conjunto das regras dotadas de coatividade e emanadas do poder
constituido.

Ao enfoque essencialista da lingua opfe-se uma concepc¢do conven-
cionalista, em geral defendida hoje pela chamada filosofia analitica (cf. Ayer,
1978). A lingua é vista como um sistema de signos, cuja relacdo com a reali-
dade é estabelecida arbitrariamente pelos homens. Dado esse arbitrio, o que
deve ser levado em conta é o uso (social ou técnico) dos conceitos, que po-
dem variar de comunidade para comunidade. Desse modo, a caracterizacdo
de um conceito desloca-se da pretensdo de se buscar a natureza ou esséncia
de alguma coisa (que é a mesa?) para a investigagio sobre os critérios vigen-
tes no uso comum para usar uma palavra (como se emprega “mesa”?). Se
nos atemos ao uso, toda e qualquer definicdo é nominal (e néo real), isto é,
definir um conceito ndo é a mesma coisa que descrever uma realidade, pois a
descricdo da realidade depende de como definimos o conceito e ndo o con-
trario. Ou seja, a descri¢do da realidade varia conforme os usos conceituais.
Se, no uso corrente da lingua portuguesa, definimos “mesa” como um objeto
feito de material sélido, a certa altura do chdo, que serve para pér coisas em
cima (a mesa de madeira, de quatro pernas), a descricdo da realidade sera
uma. Se definimos como um objeto abstrato, referente a qualidade da comi-
da que se serve (a boa mesa satisfez os convidados), entdo a descricdo sera
outra.

Isso nao implica um relativismo, que é uma posicdo que pressupde a
concepcdo essencialista para depois nega-la. Pois ndo se afirma que a essén-
cia é inatingivel, mas que a questdo da esséncia ndo tem sentido. A “essén-
cia” de “mesa” ndo estd nem nas coisas nem na propria palavra. Na verdade,
“esséncia” é apenas, ela prépria, uma palavra que ganha sentido num contex-
to lingiiistico: depende de seu uso. Para os convencionalistas s6 hd um dado
irrecusavel: os homens comunicam-se, quer queiram quer ndo (¢ impossivel
ndo se comunicar, pois ndo se comunicar é comunicar que ndo se comunica).
Essa comunicacdo admite vdrias linguagens (falada, por gestos, pictodrica,
musical etc.). Em conseqiiéncia, a descri¢cdo da realidade depende da lingua-
gem usada, e em casos como o da musica pode-se até dizer que a linguagem
(musical) e a realidade (musical) se confundem.

Circunscrevendo-nos a linguagem falada, base de todas as demais for-
mas de comunicacdo humana, pode-se dizer que o convencionalismo se pro-
pOe, entdo, a investigar os usos lingiiisticos. Se a definicdo de uma palavra se
reporta a um uso comum, tradicional e constante, falamos de uma definicéo
lexical. Essa definicdo sera verdadeira se corresponde aquele uso. Por exem-
plo, se definimos “mesa” como um objeto redondo que serve para sentar-se, a
definicdo é falsa. A palavra ndo se usa assim em portugués. Defini¢oes lexi-
cais admitem, pois, os valores verdadeiro/falso. Nem sempre, porém, uma
palavra se presta a definicao desse tipo. Ou porque o uso comum ¢ muito im-



