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1. Introducio

Dentre todas as questdes que atormentam a sociedade moderna,
a mais recorrente € ndo menos insoluvel constitui no dilema entre a seguranga
juridica e a liberdade.

A mais primitiva sociedade se deparou com essa contradicio e
formulou solugdes que foram se tornando cada vez mais intrincadas, a medida
em que o proprio corpo social também se imbricava com relagdes
mnterpessoais as mais diversas e complexas.

Ao longo do tempo histdrico, filésofos nasceram e morreram,
revolu¢des explodiram e foram sufocadas, ora buscando a supremacia da
certeza e estabilidade do direito, ora afirmando que o individuo, como ser
autbnomo e livre ndo deve ser tutelado externamente. O género humano
parece cumprir a pena eterna de buscar a Justiga na conciliagdo de duas
verdades espirituais inconcilidveis, posto que a determinagdo prévia de
standards'" legais, premissa para a seguranga juridica, ¢ insuficiente para

) Marcus Aurelio Lopes é Juiz do Trabalho em Cianorte/PR e mestrando em direito
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" Segundo LARENZ, para averiguagdo dos standards o jurista tem que servir-se da
cooperagdo do investigador social empirico, sempre que para tal ndo lhe seja posto &
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alcangar as multiplas variacdes da experiéncia social, ao passo que as solugdes
particularizadas, porque casuisticas, impedem os individuos de prever o
resultado de suas condutas em sociedade.

De modo extremamente sucinto, este trabalho tenta apresentar o
problema da seguran¢a® e da liberdade® segundo a ordem jusnaturalista e
positivista, valores que sempre foram perseguidos pelos filosofos de ontem e
de hoje, como inflex8o necessaria para a realizacdo da justica.

2. Fundamentos do direito

A necessidade de uma ordem juridica no seio social € imanente
a qualquer agrupamento humano. Ndo ha como se declinar da necessidade de
um estatuto minimo de convivéncia entre mais de duas pessoas, sob pena de se
inviabilizar o convivio.

Este minimo de regulacio, evidentemente, comporta a limitagio
de certas faculdades naturais do homem. O equilibrio nessa limitagdo,
confrontando a certeza das limitagdes com a sua proporcionalidade em face
dos objetivos sociais € que resulta na Justica substancial.

Dai se extrai que a seguranga e a liberdade sdo o esteio
primeiro, ou a razdo ultima, do préprio direito e se inserem num quadro de
valores insitos a qualquer conjunto humano de modo a configurar a fei¢do ¢ a
finalidade da comunidade.

A questdo do fundamento, da vigéncia e da eficécia do direito
esta no centro de toda a investigagdo cientifica sobre a juridicidade e envolve

a resposta as seguintes perguntas®’:

disposicdo o material de nstdncias especralizadas (Metodologia da Ciéncia do
Diretto, p 666)

@ 4 seguranca juridica sigmifica a paz, a ordem e a estabilidade e consiste na
certeza de realizagdo do dwreito” (AMARAL, Francisco Direito civil introdugdo, p
i7)

® g liberdade juridica é a que reconhece no indviduo o poder de produzir efeitos
no campo do direito’ (AMARAL, ob. cit. p 21)

@ O Direrto ndo é uma relagdo qualguer entre os homens, mas sim aquela relagdo
que implica uma proporcionalidade, cuja medida é o homem mesmo” (REALE,

Miguel Li¢des preliminares de direrto, p 60)
3 conf. REALE, Miguel. Enciclopédia Saraiva do Direito, vol 39, p 148
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a) que € que torna eticamente legitima a obrigatoriedade do
direito?

b) que ¢ que condiciona logicamente a validade das regras de
Juridicas?

¢) que € que torna uma norma juridica socialmente existente?

A resposta a essas indagag¢des constituem o ponto de conexdo
entre a especulacdo filoséfica e a investigagdo empirica. Trata-se da “validade
da validade”® do direito em seus trés aspectos: ético, técnico-juridico e
historico-social.

Do ponto de vista ético, a filosofia do direito se apresenta como
a ciéncia das condig¢des transcendentais da validade juridica. Cuida das
indaga¢des de cunho deontoldgico ou axioldgicos que acabam solucionadas
no plano da politica do direito. da sociologia e psicologia juridicas e pela
Jurisprudéncia.

Sendo o fundamento do direito tratado em abstrato, sem recorrer
a experiéncia produzida pela politica do direito (p. Ex.), o ambito de estudo da
filosofia do direito se limita a4 metodologia e a teoria da justi¢ca, quando define
os fins em que a sociedade humana deve se inspirar.

No aspecto historico-social, cabe a sociologia juridica apontar
os meios pelos quais tais fins sdo atingidos e no técnico-juridico, a teoria geral
do direito a forma de atuagdo daqueles meios.

O fundamento do direito, assim, trata dos valores dos quais
resultam fins, cuja atualizagdo implica em relagdes intersubjetivas. Significa
determinar as possibilidades de realizagdo de formas de coexisténcia social
que sejam positivas.

Nio se trata da pura e simples abstrag@o de “sociedade justa”,
concebida por RUDOLF STAMMLER". mas de se estabelecer formas

(6)

idem

" conf REALE, ob. cit p 152 LARENZ (ob cit p 120) refere-se a STAMMLER
dizendo que Diretto justo € o Direito positivo cujo conteudo possut a caracteristica da
Justeza, ndo sendo nada mais que um para se avaliar o direito positivo
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possivels de convivéncia, visto que todo dever-ser e articulado com a 1deia de
valor e de fim

O fundamento do direito entdo e a identificagdo de varios tipos
tdeats de sociedades possiveis e se estabelecer determinada escala de valores a
serem eleitos como salvaguarda das comunidades positivamente estabelecidas
Cabe indagar, em consequéncia, se existe uma ordem de valores imodificavel
apesar das mudancas no processo historico-social

Segundo MIGUEL REALE™, ha na verdade uma constante
axiologica do direito, que se caracteriza por um nucleo de valores resistente as
muta¢des historicas, imune as transformagdes politicas, tecnicas ou
econOmicas Trata-se de um alter-ego social, presente na comunidade, apesar
das alteragSes sociais e historicas Assim como o homem se altera diariamente
sem perder sua esséncia, a comunidade tambem se modifica, mas preserva seu
carater essencial, o “eu juridico”

Dai se dizer que o fundamento do direito esta ligado ao direito
natural, na medida em que ndo e possivel converté-lo diretamente em direito
positivado

Duas sdo as teorias de direito natural uma transcendente € outra
transcendental A primeira vé o direito positivo intemporal e a-historico, sendo
o direito natural um arquetipo ideal valido em s1 mesmo A segunda himita o
direito natural segundo o plano deontologico em correlagdo com a experiéncia
historica

Para REALE", o direrto natural tem carater axiologico n#o
esta abstraido ou e abstrato, mas so pode ser entendido a partir do processo
historico quando se revela condigdo transcendental de possibilidade da vida do
diretto Equivale, ao fim e ao cabo, ao comunto de condigées transcendal-
axtologicas que tornam a experiéncia juridica possivel

A questdo dos valores levanta outra indagacdo a da obediéncia
ou ndo as leis destituidas de fundamento etico e a sua positividade

® ob cut p 150
Yob cit p 151

82



Admitindo-se que o direito tem por fundamento uma série de
valores, 0s quais representam a consciéncia intima de determinado nucleo
social, consciéncia que, por natureza, é modificivel no tempo e no espago,
tem-se que o proprio direito pode ter suas bases fundamentais alteradas. O
problema que surge aqui, entdo, € o de saber se a regra positiva sobre
determinada base valorativa continua prevalecende quando esta base se altera
ou mesmo desaparece. E a respeito disso que fala a heterogenia dos fins de
WIHELM WUNDT"?: muitas vezes o homem pratica um ato visando certo
fim, e verifica, com surpresa, ter dado azo a realizagdo de fins diversos €
insuspeitados

Por essa razdo, STAMMLER afirma que todo direito deve ser
uma tentativa de direito justo.

Fundamento, entdo, segundo o Prof. REALE"", ¢ o valor ou o
complexo de valores que legitima uma ordem juridica, dando a razdo de sua
obrigatoriedade. (P. Ex. A tutela ao direito de propriedade na sociedade
ocidental).

A idéia de justica liga-se intimamente 4 idéia de ordem e nido
pode deixar de ser reconhecida como o valor mais urgente e que estd na raiz
da escala axiologica, sendo indispensavel a qualquer aperfeigoamento ético. E,
pois, r:(laz )valor justiga que repousa toda a obrigatoriedade ou a vigéncia do
direito* .

Ora, mas se o direito s6 vale enquanto conectado com seus
fundamentos, mas também sO s¢ aplica segundo uma ordem estavel e
uniforme, de que forma se alcangar o ideal de justica, que deve exatamente
acomodar estas duas vertentes: a adequacgdo aos fundamentos e a estabilidade

da ordem social?

A resposta se apresenta simples e clara no positivismo: “Em
toda a comunidade € mister que uma ordem juridica declare em ultima

0% apud REALE, Miguel Ob cit p 152

MWob cit p 153

(2 w4 1déra de justia traduz, enfim, um principio de distribuigdo de bens e de énus
que oferece trés perspectivas justica como virtude, realizando-se nas relagdes
intersubjetivas, o seu objeto, o que é devido nessas relagbes e a igualdade
proporcional, a idéia de equivaléncia e de propor¢do” (AMARAL, Francisco Ob cit

p 13)
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instdncia o que é licito ou ilicito” (entre outros HAURIOU). “A ordem social
representa o minimum de existéncia e a justiga social um luxo até certo ponto
dispensavel” (idem), “na maioria dos assuntos ¢ mais importante que a regra
de direito aplicdvel seja estabelecida do que seja justa” (EBENSTEIN), “o
direito ndo nasceu na vida humana em virtude do desejo de render culto ou
homenagem a idéia de justica, mas para satisfazer uma urgéncia iniludivel de
seguridade e de certeza na vida social (RECASENS SICHES), “quando numa
comunidade existe um poder supremo, deve respeitar-se aquilo que ele
ordena” (M. REALE)*.

O formalismo juridico, entretanto, ndo ¢ a melhor solugédo para a
questdo tormentosa do embate entre seguranga e liberdade, para se atingir a
justi¢a. A submiss@io pura e simples do direito 2 uma ordem preestabelecida
leva a indesejada subjugacdo da liberdade, na medida em que esta ordem ha
de ser imposta por determinada classe social e fatalmente determinara a
limitagdo de uns em detrimento de outros. Logo, a idéia de ordem ¢
incompativel com a idéia de liberdade.

Cabe ao operador do direito, nesse embate, amoldar a ordem a
liberdade possivel, de modo a sacrificar ao minimo a autonomia da pessoa. S6
com mecanismos de constante mutagdo juridica é possivel equilibrar esses
fundamentos do direito.

O exercicio da interpretagio''”, entdo, possibilita a manipulagdo
légica e racional dos fundamentos da seguranca e da liberdade, como
paradigmas indissocidveis, a0 mesmo tempo que antitéticos, que servem de
balizamento a qualquer solugdo juridica dos problemas sociais.

A justiga, entdo, finalidade realgada do direito, ndo se alcanga
pelo simples reconhecimento do estado de liberdade natural, tampouco pelo
clausuramento da conduta humana em padrdes formais rigidos e seguros, mas
exatamente pela combinagdo interpretativa desses dois valores, ora se
privilegiando um, ora se prestigiando outro, tendo como objeto a experiéncia
social concreta.

As normas ndo sdo categorias l6gicas, indiferentes a experiéncia
humana, mas sdo decorrentes de sua interpretagdo, valem em razdo da

3 apud REALE, Miguel Ob cit nota 6, p 156
"9 REALE, Miguel Filosofia do Direito, p 438
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realidade de que participam, adquirindo novos sentidos ¢ significados, mesmo
quando formalmente inalteradas.

Acertadamente, vaticina MIGUEL REALE que no ‘‘fundo, os
valores somos nos mesmos, mas ndo cada um de nos na sua singularidade
pessoal, nem a soma dos individuos que compdem a espécie, mas sim o
espirito humano em sua wumversalidade irredutivel as experiéncias
estimativas, que sdo modos ou veiculos de revelagdo do valioso™".

3. Jusnaturalismo''?

Jusnaturalismo vem a ser a doutrina filosdfica que entende o
fundamento do direito como anterior a experiéncia social, constituindo um a
priori necessario a toda formulag@o juridica.

Vé o direito como originado de uma tunica fonte, da qual
derivam todas as formas de regulagdo da vida humana e entende-se que o
direito positivado ndo o pode contranar, antes estando em grau hierarquico
inferior.

A dicotomia entre direito natural e direito positivo surge ja na
idade média, com THOMAS DE AQUINO, que identifica a existéncia da lex
naturalts que € a Lei eterna na razdo humana e a lex ~Aumana que se apresenta
como a positivacdo do direito natural (per conclusionem) ou como defini¢io
do contetdo do direito natural (per determinationem)"”.

HUGO GROCIQO, na sua obra “De jure belle ac pacis”, afirma
que o direito natural ¢ um ditame da natureza racional do homem, enquanto o
direito civil € ditado pelo poder civil representado pelo Estado e que congrega
a comunidade dos homens livres com objetivo de estabelecer o bem
comum‘'®.

O direito natural se constitui na observacio do fendémeno
juridico a partir do homem, como centro dos valores que fundamentam a
regulacdio da vida em sociedade. Dessa forma, consegue-se a mediagdo util e

U5 REALE, Miguel Enciclopédia Saraiva do Diretto, p 153

U8 o texto, jusnaturalismo é tratado como sinérimo de direito natural

U7 BOBBIO Norberto O Positivismo juridico ligdes de filosofia do direito, p 20
%) CORREIA, Alexandre Enciclopédia Sarava do Dwreito, vol 27, p 347-348
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recomendavel entre a razdo individual, marca da liberdade, e a experiéncia
social concreta que reclama estabilidade e seguranca juridica

Nem sempre fo1 assim A partir de KANT, a liberdade como
fundamento do direito e como manifestacdo do direrto natural assumiu seu
carater mais significativo''”

O homem era essencialmente livre e devia manter essa Itberdade
0 mais Intacta possivel dentro da sociedade Dai que a liberdade de cada um
era conformada pela liberdade dos outros Sendo todos dotados de razdo, e
sendo a hiberdade uma manifestacdo dessa razio humana, estava selado o
destino de completa harmonia no seio social

A centralizagdo de todo o direito na razdo humana resultou num
egocentrismo exacerbado e descambou para a ameaga a propria hiberdade na
medida em que o direito natural era racional mas o homem em soctedade niao
Ao contrario, e extremamente passional, influenciado e influenciando a
ganéncia, a prepoténcia e 0s sectarismos de toda ordem

O individualismo surgido a partir da filosofia de KANT
apresentou-se portanto como um trampolim para a violagio do proprio direito
natural que visava propalar, na medida em que justificou a concentracdo do
poder soctal nas maos de uma pessoa ou de um grupo social em detrimento da
sociedade resultando no absolutismo de fins do seculo XVIIl e na
conflagracdo social da Revolugdo Francesa em 1789 20

Sem duvida que o proposito da filosofia de KANT era muito
mais nobre, a ideia de liberdade social ditada pela razdo humana e sem duvida
a mais brilhante que se tem noticia na historia da filosofia e néo se pode dizer
que seu 1ideal esteja ainda hoje superado Entretanto, os efeitos desse
pensamento ndividualista serviram num primeiro momento para apear do
poder a nobreza e colocar em seu lugar a burguesia ascendente
(principalmente na Franga), de modo que foram substituidos os personagens,
mas o enredo permaneceu malterado Logo em seguida se viu que o simpies
deslocamento do poder politico de uma classe a outra no atingla a tdo
almejada justiga social

%) idem p 350

20 BONAV IDES Paulo Do estado liberal ao estado social p 16 e segs
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Para promover a liberdade dos individuos KANT concebia a
existéncia do Estado organizado, sendo o destinatirio das liberdades
individuais e sindico da sociedade, destinado a harmonizar a vida social. O
poder estatal, exercido por um soberano dotado de razdo (a mesma razdo que
inspirava os individuos) era perfeito como o era a razo humana. Assim
legitimado, o poder estatal se concentra nas méos do monarca, expressando a
materializagdo mais contundente do direito natural.

O absolutismo moderno era apoiado, portanto, na concep¢do
kantiana de que o direito natural resuita do proprio individuo € que por isso
aquele que exerce o poder o faz segundo essa mesma razio.

A filosofia de KANT se mostra um tanto ingénua nessa parte, ao
confiar que o Estado, por ser a conjungdo das liberdades individuais,
compartilha da mesma razdo do individuo e por isso estaria eleito
naturalmente como propalador da justica social. A razdo do Estado ¢ diferente
da razdo do individuo, sendo inclusive contraposta a ela, € muitas vezes tende
a privé-lo da sua liberdade ndo para proteger a coletividade, mas para proteger
o proprio Estado. Ora, o direito natural se apdia na razio do homem e ndo na
razdo do Estado: se este tem uma razdo propria, evidentemente que ndo tem o
seu fundamento no direito natural.

JEAN JACQUES ROUSSEAU®Y tinha uma outra concepgio
do direito natural, que de certo modo acomodava o individualismo em face do
pluralismo social.

Partindo da premissa de que o homem ¢ originalmente bom,
sendo corrompido pelo meio social, ROUSSEAU preconiza uma sociedade
onde os homens concordam em ceder as suas liberdades individuais em prol
do Estado a fim de que este administre-as de forma adequada, devolvendo-
lhes essa mesma liberdade colmatada as liberdades dos outros.

Ao conceber a idéia do contrato social, ROUSSEAU desloca o
centro do poder da razdo individual, conforme era entendida no absolutismo,
para a razdo coletiva, representada pelo consenso social. O povo entdo assume
pela primeira vez seu papel de ator na cena juridico-politica universal.
Somente 0 povo, conscientemente, tinha o poder de delegar as liberdades

21 BONAVIDES, Paulo. Ob. cit. p. 26; CORREIA, Alexandre. Ob. cit. p. 352.
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individuais ao Estado e so mediante essa delegagdo € que podena nterferir
nessas liberdades e amnda assim com vistas a preservagdo das proprias
liberdades das pessoas

Com essa conotagdo e que o absolutismo restou superado na
Fran¢a e muito dimmuido na Alemanha e na Inglaterra de modo que o poder,
do povo, assumiu a posigio de personagem principal

Em oposigdo aos jusnaturalistas, JOSEPH DE MAISTRE®?
negava a existéncia do direrto a priori, fosse ele derivado da razio humana ou
do contrato social, acreditando que a ordem juridica era construida a partir da
experiéncia social O direrto, pois, ndo era uma elaboragio racional do
homem abstrata e despegada da realidade Tampouco derivava de um ato de
vontade consciente para estabelecer um contrato social O direrto resulta,
segundo DE MAISTRE, da mexorabilidade do homem no meio social A
sociedade ndo e desejada pelo homem, mas ¢ uma condigdo de sua natureza o
homem e um ser social

Os empiristas, hderados por DE MAISTRE, criticavam os
Jjusnaturalistas que pregavam a positivagdo do direito natural Diziam eles que
a Le1 escrita era falsa, porque as regras juridicas varilavam no tempo € no
espaco e era impossivel 1dentifica-las claramente apenas com a razao humana
Pregavam, em suma, o respeito a consciéncia nacional, esta sim indestrutivel e
imodificavel, a cujo 1mpério todas as pessoas deveriam se curvar
Preconizaram, entfio, que a génese juridica se encontrava na tradigdo, nos usos

e costumes

SAVIGNY® e, antes dele, ADAM MULLER, desenvolveu as
idelas empiristas em outros padrdes, identificando o fundamento do direito na
experiéncia historica da sociedade, engida a partir da tradigdo e da

jurisprudéncia

Segundo o pensamento de SAVIGNY, o costume e defimitivo
para a organizagdo das sociedades mais simples, sendo adaptado a sua
evolugdo pela jurisprudéncia cientifica que acompanha as modificagdes no
seio soctal A legislador assume a posicdo de mero reflexo da elaboragdo
cientifica do direito e representa a expressdo da vontade popular

(22) CORREIA, Alexandre Ob cit p 354
@3 Por todos, LARENZ ob cit p 9 e segs
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Ao negar ao direito natural a posi¢do de fonte primordial do
direito, a escola historica e seus auhicos buscou a unidade do ordenamento
Jurtdico na propria elaboragdo do jurisconsulto, seja como formulador da
propria ordem juridica, seja como seu mterprete € aplicador

Atualmente o dualismo entre direito positivo e direito natural
esta colocado em termos de justiga formal e justica social, liberdade formal e
iberdade substancial, igualdade formal e igualdade material O aparente
retorno as indagagdes oriundas do fundamento a prior: do direito justifica-se
na medida em que o mundo moderno pelo seu pluralismo caracteristico exige
uma maleabilidade muito grande nos conceitos juridicos, © que ndo e
propictado pelos esquemas formais de produgéo do direito

Assim, O recurso a principio superior e antecedente a propria
construgdo dogmatica e extremamente rico em possibilidades de amphar o
leque de opgdes conferidas ao operador juridico para dar resposta a demanda
das relagOes soclais multimodas

E quase mmpossivel conceber o ordenamento juridico, seja qual
for sua confissdo filosofica, ou mesmo o sistema mais tecnico existente, sem
um arcabougo principiologico e fundamental que o antecede, donde se retiram
a forca de validade de todos os comandos normativos Sem esse poder, a
ordenacdo legal se esvazia e perde contato com a realidade, destituindo-se de
seu atributo principal de tracar a conduta da vida em sociedade

O direito natural, portanto, € o conjunto de regras inatas na
natureza humana, pelas quais o homem se dirige, a fim de reagir retamente na
sua conduta social Trata-se do fundamento da ordem juridica, considerando
que normas de conduta se originam em direito natos, que decorrem da propria
vida do homem em sociedade Independentemente da sua experiéncia social,
sua elaboragdo e puramente racional e abstrata, apolando-se somente na logica
dos precettos juridicos

Parece que existe um direito natural, consistente numa
percep¢do umversal de que o homem em sociedade deve se condicionar
segundo certos comportamentos Entretanto, a forma, o conteudo e a extensdo
desses condicionamentos e comportamentos devem ser descritos de maneira
objetiva no repositorio legal de cada povo, dando origem a um corpo de leis
positivo que se transforma constantemente segundo a mudanga ho meio social
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€ em consondncia com 0s mecanismos de interpretagdo voltados a sua
aplicagdo

4. Positivismo juridico

Das entranhas do jusnaturalismo surgiu o positivismo juridico
Toda a elaboragdo racional atribuida a KANT fez com que se concebesse a
filosofia de que as regras de conduta inspiradas na natureza do homem fossem
delimitadas em programas hinguisticos" perfeitamente definidos, de forma a
atribuir certeza e seguranca no conhecimento, interpretagdo e aplicagdo das
normas legais, ordenando dessa forma as condutas humanas

A Le:1 formal fo1 algada a condigdo de veiculo definitivo de
estabilidade do direito reunindo toda a virtude necessaria para se estabelecer
os limites de liberdades individuais, os hmites de poder do Estado, os meios ¢
os mstrumentos de atuacdo da igualdade, do bem comum e, finalmente, da
justica

A premissa mals que necessaria era de que, sendo a Let fruto da
razdo humana e sendo a razdo humana fundamento do direrto natural, o
comando legal nada mais era que o reflexo perfeito e uretocavel do proprio
diretto natural materializado, tornado coisa palpavel A norma era despida de
qualquer valoragfo que ndo se circunscrevesse a seu aspecto externo

O positivismo v€ o direrto de modo avalorativo sem 1deologia
sem qualquer preocupagio com o conteudo [sto porque o conteudo do direrto
varia conforma a sociedade (democratica ou totalitaria, comunista, socialista
ou capitalista) Do ponto de vista do conteudo, o direito pode disciphinar todas
as condutas que ndo sejam necessarias ou IMpPOSSIVELS, pPols € uma tecnica
voltada a influir na conduta social >

Nio ha negar que essa exacerbacio formalista for uma forte
reagdo ao absolutismo estatal e a supremacia da nobreza na socitedade dos
seculos XVII ¢ XVIII O contexto historico recomendava uma forma de
regulacdo social rigida, na medida em que as comunidades estavam sujeitas
aos humores do monarca e as incertezas da jurisprudéncia A atuagdo dos
Juizes era ingada na multiplicidade de fontes como o direito romano, o direito

@9 ou precettos de ler

@) BOBBIO Norberto Ob cit p 144 e segs
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germdnico e o direito candnico, além do direito costumeiro e local, de modo
que as controvérsias socais eram resolvidas de maneira aleatdria, impondo
grande inseguranca.

A necessidade de seguranga juridica, por sua vez, foi
emasculada pelo implemento do comércio, pela grandes navegacdes do séc.
XVIII e pelas transformagdes econdmicas verificadas no dealbar da primeira
revolugdo industrial. O feitio da sociedade medieval, marcada pelo
campesinato, transfigura-se na sociedade proletaria e fortemente urbanizada
do principio do século XIX.

O ilumimsmo de VOLTAIRE e ROUSSEAU, pregando um
retorno as luzes da grandeza romana de seu melhor periodo, exige dos povos
uma concentragdo muito grande na elaboracdo de um ordenamento correto,
logico, simples, conciso, coeso. A essa necessidade se responde com a idéia
de sistema®, considerando que o direito deve formar um conjunto
harmonioso de preceitos, coordenados entre si e voltados a realizacdo de um
fim determinado.

Em consegiiéncia, a codificacdo do direito positivo € o climax
do pensamento positivista, que teve em AUSTIN e BENTHAM na Inglaterra
seus grandes defensores e em PORTALLIS, um dos redatores do Coédigo de
NAPOLEAO, expoente da maior relevancia.?”

A febre da codificacdo que varreu a Europa do século XIX e
contaminou todo o mundo juridico de origem romano-germdénica, tinha por
escopo principal construir um edificio legal marcado pela unidade, pela
completitude ¢ pela coeréncia de suas normas,*®

Chegou-se ao ponto de se negar a existéncia de direito fora das
leis formais, partindo-se da premissa de que a Le: representava a vontade do

(26«0 contrbuto inquestiondvel da Jurisprudéncia dos concetos for a elaboragdo de

um Sistema conceptual-abstracto, que era construido de acordo com o principio da
subordina¢do de concettos cada vez mais especiais qos de extensdo muito ampla
(Gmbito de aplicagdo), mas de cada vez mais escasso conteudo, e que devia permitir
atribuir a cada conceito ndo apenas o seu ‘lugar’ no seio do sistema no seu conjunto,
mas também subsumir situacdes de facto concretas as previsdes normativas da lei, e
assim deternunar a situagdo yuridica ” LARENZ, ob cit p 230

@ BOBBIO, Norberto Ob cit p 63 e segse 9! e segs

) idem p 197 e segs
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povo e esta tinha a prerrogativa indelegavel de determinar as formas de
conduta em sociedade porque sempre visava 0 bem comum

Os fundamentos de justica igualdade e Iiberdade sucumbiram
diante da necessidade urgente de seguranga juridica O formalismo e a
supremacia da Let imperaram de forma determinante, mmpedindo que a
realidade social permeasse 0s comandos legals ou mesmo temperasse a
aplicagao da norma jundica

Ao tempo do Codigo de NAPOLEAO era proibido nos cursos
de direito ensinar os principios romanistas ou o direito estrangeiro, himitando-
se os Interpretes a ensinar as leis do codigo de modo mecénico e repetitivo
Nessas condigdes erigiu-se a escola da exegese, que se limitava a interpretar as
regras do codigo segundo o proprio codigo **

Para o fim de se alcangar a ansiada seguranca juridica era
mdispensavel que o corpo de Lei fosse unitario Dai ser terminantemente
proibida a invocagao de outras fontes de direito sendo o proprio codigo salvo
quando a propria regra legal permitisse a pesquisa em outros saberes juridicas
Era o que acontecia com o art 4° do codigo de NAPOLEAQ ©”

Ao mesmo tempo em que a Ler positiva era unitaria na sua
formulagdo, englobava todo o direito existente, de modo a ndo se considerar
direito aquilo que nd@o estivesse regulado em Ler A adequacdo da Lei a
realidade, ao seu fundamento historico ou ao direito natural nio era um
requisito de validade ou de existéncia Apenas a Ler formalmente elaborada,
por esse me1o adquirnindo existéncia juridica obtinha efetividade Desse modo
o ordenamento juridico positivo era completo

Fechando a trilogia, a norma positiva tinha que ser
absolutamente coerente com as demals regras do ordenamento, de modo a
impedir a fuga de seus limites formais Para tanto, era necessario contornar as
antinomias € as lacunas, situagdes que tendem a negar a coeréncia do sistema
posItivo

QN E famosa a afirmagdo de Bugnet expoente da escola da exegese fundada a partir
do Codigo de NAPOLEAQ Eu ndo conheco o diretto civil eu ensino o codigo de
NAPOLEAO (Apud BOBBIO Norberto Ob cit p 82)

% BOBBIO Norberto Ob cit p 73-74
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Para dar resposta a essa dificuldade, a propria Lei estabelece
mecanismos de interpretagdo e de integragdo, de forma que o recurso a
analogia e aos principios gerais de direito € perfeitamente possivel. adotando-
se para um caso ndo regulado a norma ou 0 principio existente que regula um
caso semelhante ®" Quanto aos principios gerais de direito, na doutrina
francesa, referiam-se especificamente a principios existentes no proprio
Codigo, sendo vedada a indagagdo acerca de principios que ndo fossem
expressamente previstos na Lei formal.®?

Os influxos sociais, politicos € econdmicos que marcaram o séc.
XIX determinaram um profunda reformula¢do nos conceitos principais do
positivismo juridico.

A idéia liberal de liberdade total do cidaddo mostrou-se
perniciosa para as massas proletérias que, a propdsito de ampla liberdade eram
despidas de protegdo juridica, submetendo-se ao jugo do capitalismo entdo
nascente.

A idéia liberal, avessa a participagdo popular, vez que
preconizava a supremacia da burguesia ascendente, houve que aquiescer ao
principio democrdtico, facultando o direito de representagdo de todas as
classes por meio de voto. O primitivo voto censitario, que privilegiava certas
castas na eleicdo de representantes, aos poucos € a custa de pressdes e lutas
revolucionaria, foi cedendo espago ao voto universal. de modo a ampliar o
espectro de participagdo popular do controle do estado e. portanto, na
produgio da Lei formal.*?

3N g transposicdo de uma regra, dada para uma hipétese legal, numa outra
semelhante’ a ela, quer dizer, que se hd-de considerar igual na sua valoragdo,
denomina-se analogia legis. mais apropriada a esse respeio seria a expressdo
‘analogia particular’, porque é aplicada ‘analogicamente’ uma norma legal
particular a uma situagdo de facto ndo regulada por ela Dela se distingue
tradicionalmente a denominada analogia juris, mais exacta é a sua denominacdo
como ‘analogia geral' Aqu, de vdrias disposigdes legais que ligam idéntica
consequéncia juridica a hipdteses legais diferentes, infere-se um principio juridico
geral' que se ajusta tanto a hipdtese ndo regulada na ler como as hipoteses
reguladas” (LARENZ, ob cit p 544)

2 BOBBIO, Norberto Ob cit p 77

G BONAVIDES, Paulo Ob cit p 39
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O temperamento do liberalismo com a democracia despertou a
consciéncia social, obrigando a que os ordenamentos legais passassem a
contemplar protegdo juridica especial em face dos desvalidos, criando-se uma
rede social que serviu para colmatar fundamentos tradicionais de respeito a
dignidade da pessoa humana®?, como regras juridicas positivadas

O posttivismo radical, cedeu espago a um positivismo
moderado, segundo o qual as regras legais sdo fixadas em esquemas formais
relativamente rigidos mas concebe uma norma juridica ja ndo mais atrelada a
estrutura formal mas voltada a concretizagdo de um 1deal de justiga,
consubstanciado na 1gualdade e liberdade substancial em detrimento da pura e
simples formahdade ©”

A filosofia preconmizada pelo positivismo, sem duvida, esta
ultrapassada e ndo responde a necessidade da sociedade contemporénea Soa
ureal se atribui a Le1 uma supremaca cega e subserviente, quando se sabe que
o poder econdmico e principaimente o poder da nformagdo tem condigdes
muito claras de alterar e realidade, criando situa¢des artificiais para favorecer
interesses destituidos de senso publico € que prejudicam o bem comum

Néo obstante, € preciso, para a organizagdo do género humano,
que as regras de conduta sejam defimdas de modo claro e mequivoco,
posstbilitando o pleno conhecimento de seus comandos

Assim, a 1gualdade formal ndo e dispensada, mas ndo e um fim
em s1 mesma, mas um ponto de partida, de onde se irradiam todos os direitos
que hoje protegem o cidaddo em face do semelhante, do Estado, da sociedade
e dos grupos organizados

Como tecnica juridica, o positivismo tambem perde forga para
metodos mais elaborados e murto mais eficazes na identificagéo e solugfo das
grandes questdes juridicas

B4 “So o homem enquanto pessoa em sentido etico tem uma digmdade pode
suscitar face ao seu semelhante a pretensdo ao respeito e reconhecimento dos seus
direttos e ter os correlativos deveres assumir responsabilidades ' (LARENZ ob cit
p 645)

(35) BOBBIO Norberto Ob cit p 229
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A manipulagio interpretativa dos preceitos legais, sua anahse
multidisciplinar, seu cotejo com a realidade experimental, fazem com a
concretizagdo do diretto se transforme em atividade dindmica, plasmada na
necessidade ocorrente da sociedade, despegada da rigidez formal tdo
caracteristica do positivismo

A superagio da autonndade do legislador como dogma
indestrutivel do positivismo tambem € fator de extrema relevidncia na
construgdo de um ordenamento juridico mais humano

A 1deia de fonte unica do diretto atribur ao legislador a
supremacia na constru¢do da ordem juridica, sendo ele o canal por meio do
qual a sociedade encammha seus anseros e obtem suas solu¢des A quebra
desse dogma faz sobressair a fungdo do judiciario na qualidade de interprete
principal da norma legal e sobreleva ainda sua fungdo criadora da ordem
juridica enquanto agente da construgdo de um saber juridico conectado a
realidade social sensivel

5. Conclusio

O estagio de desenvolvimento social e tecnologico da atualidade
nunca for sonhado pelos ideologos mais avangados do racionalismo e do
positivismo A estrutura e os fundamentos da sociedade atual sdo tdo
peculiares a este momento da historia da humanidade, que muitas concepgdes
tidas como universais estdo em posicio dificil e reclamam radical
reformulacdo

O direito sempre se moveu entre duas grandes ordens de
valores a seguranc¢a juridica e a justica Mas a finalidade desses valores era
garantir aos individuos o acesso e a conservacdo das riquezas da civilizagdo e
estas, por sua vez, tinham por destinagdo principal assegurar a sobrevivéncia
das pessoas e dos grupos humanos

Sem embargo, hoje em dia o mundo tem excedentes de
alimentos nunca vistos A tecnologia da producdo e conserva¢do das fontes
proteicas da humanidade atingiu um tal desenvolvimento, que ndo ha mais
razdes para se temer o perecimento da raga humana pela falta de comida
Entretanto, ha regides do planeta que ainda sofrem com a fome e com a
escassez de elementos de subsisténcia
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Na 1dade media, a sujeicdo dos vassalos ao poder mulitar e
politico dos suseranos se devia a necessidade de proteger as reservas de
alimento do ataque mimigo, assim salvaguardando a sobrevivéncia da famiha
e do grupo social O poder entdo era fundado na forca fisica e forga da
acumulacdo material de riqueza, a qual podia ser medida e contada Apos a
Revolugdo Francesa, acompanhando os avangos da revolucdo comercial e
industrial, o individuo ganhou o poder da livre niciativa, hibertou-se dos
grilhdes do feudalismo e podia buscar sua sobrevivéncia de forma
independente O nascimento do mdividuahismo se dava num mundo onde
havia muito por se descobrir, sejam novas terras cheias de novidades, sejam
novos conhecimentos, cheios de novas esperancas

Ora, enquanto o homem tinha para onde se expandir
fisicamente, o direito acompanhou essa tendéncia, garantindo a propriedade
como direito absoluto, preservando a liberdade do mdividuo como
fundamento de sua existéncia civica e econdmica Estas eram condigdes para
que o mundo evoluisse

Agora, a expansdo humana ja ocupa todo o planeta e as formas
de agregar riqueza se diversificaram, na verdade se transfiguraram totalmente
Mesmo a revolugdo social do principio do seculo XX ndo teve resposta para o
desenvolvimento tecnologico que se verificou na humanidade nos ultimos 150
anos A exacerbagdo do “poder do povo” resultou no genocidio de ragas
mtewras conflagrando a civilizagido em duas Grandes Guerras A esse tempo, 0
direito for refem do nacionalismo paranoico e ndo teve instrumentos para
defender a justica e a ordem, sucumbindo ante o sangue de inocentes

A expeniéncia traumatica da guerra moderna € o estigma
tenebroso da destruigdo do planeta ndo pela fome, mas pela agdo direta da
vontade do homem por meio da utilizacdio dos arsenais militares existentes,
colocou a humamidade na encruzilhada defimitiva entre preservar-se a si
propria mediante resperto mutuo € unmiversal, ou desintegrar-se numa
detonacdo atbmica

O medo generalizado da “Guerra Fria” fo1r o germen que
posstbilitou a debacle dos regimes totairtarios € a supera¢do de desigualdades
regionals, buscando-se a integragdo entre as nagdes ¢ tratando-se de por em
pratica um sistema de cooperag@o, de modo a proporcionar ndo mais a simpies
prote¢do dos recursos de subsisténcia, mas efetivar uma correta € equanime
distribuigdo dos recursos existentes entre as diversas populagdes do mundo
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A¢des humanitarias, entdo, se desenvolvem constantemente, havendo
transferéncias de recursos das regides mais ricas para as mais pobres, na
tentativa de minorar o sofrimento de populages inteiras.

No campo individual, o direito também se apresenta em nitida
transformacdo. A personalidade sofre os mais duros questionamentos,
principalmente em razdo dos avangos da biotecnologia. Conceitos antes firmes
e seguros, como o da identidade da pessoa, o inicio e o fim da existéncia ou
mesmo o conteado dos direitos da personalidade estio totalmente
modificados.

Técnicas de fertilizagdo artificial colocam em duvida o
momento do inicio da vida e com isso, exigem que se solucione a terrivel
questdo de se definir a extensdo e a profundidade dos direitos atribuidos ao
embrido, seja ele implantado no utero da mae ou ndo. A par disso, as questdes
envolvendo a aquisicdo e a transmissdo de direitos por parte da vida
embrionaria e a até que ponto a sociedade humana deve se submeter a essas
mudangas bioldgicas, aplicando principios de direito natural a uma vida que
foi produzida artificialmente.

A identidade da pessoa ¢ colocada em duvida, seja pela real
possibilidade de duplicagdo genética do ser humano pela via da clonagem,
seja pela mudanca de género por meio de cirurgia transexual. Qu ainda, pela
forte tendéncia moderna a se permitir a manifestagdo sexual ndo-convencional,
admitindo-se como fonte de direitos e obriga¢des e unido estavel entre pessoas
de mesmo sexo, o que também se reflete no campo do direito de familia.

De que forma ¢ possivel atualmente, se preconizar um direito a
identidade que ndo € mais um elemento fixo, mas que pode se transformar
segundo o poder da ciéncia? Como o direito criminal podera ainda exigir a
certeza da autoria do delito como requisito para a sua puni¢io, se as pessoas
podem se transformar quanto a seu género, ou podem simplesmente se
duplicar, originando um outro individuo, mas geneticamente igual ao
primeiro? Como a responsabilidade civil podera ser individualizada se os
sujeitos de direito se modificam a si proprios segundo sua vontade e os
recursos da medicina?

O contetdo dos direitos da personalidade também se modifica,

sendo marcante hoje em dia o direito ao trabalho, consagrado como garantia
fundamental do individuo em vérias Constitui¢des, inclusive na brasileira. A
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dimensdo da personahidade, entdo, escapa aos imites da propria existéncia
humana (nascimento, vida e morte), mas adquire um componente social
inportantissimo, passando a incluir o direito a prover a subsisténcia, a
manifestar-se publicamente, a reunir-se para fins pacificos mas com conotagéo
rewvindicatoria, a ter acesso a informagdo verdadeira e imediata

Ao mesmo tempo em que a personalidade se amplia para a
esfera socal, o direito de propriedade tambem se altera Primeiro quanto a sua
concepgdo, passando de expressdo maxima do individuahsmo, direito absoluto
e ilimitado, para um diretto de fung@o social implicando em deveres de seu
titular na utihzagdo dos bens moveis e imoveis para atingimento do bem
comum da sociedade

Mas o conteudo da propriedade tambem se fragmenta, sendo
que a rniqueza ndo pode ser mats contada ou medida pois € inteiectual ou
imaterial, ndo tem seu titular definido pois sera publica ou privada, ndo tem
mais deposito em lugar certo, porque esta armazenada numa celula de silicio
no interior de algum computador ao redor do planeta Com tais contornos, o
direito de propriedade ja ndo e mais a base da individualismo, como o for no
seculo passado Ja ndo e mais natacavel do ponto de vista social e pode,
muitas vezes ser objeto de luta entre as classes sociais, as quais legitimamente
podem questionar ndo a origem da posse, mas a sua destinagdo, € dai se lograr
a transferéncia do dominio segundo a fung8o social que deve desempenhar

A autonomia privada, outro fundamento do hberalismo classico,
deixa a sacralidade original e passa a ser mitigada por meio da defesa das
grandes massas humanas, submetidas a relagdes juridicas coletivas e que por
1sso tem um perfil uniforme A defesa de trabalhadores e consumidores € 0
reconhecimento da hipossuficiéncia econdmica como razdo de protecdo
juridica consagram os direitos coletivos como a mais atualizada forma de
protecdo soctal mmpedindo a acumulagdo selvagem de bens econdmicos por
um so mdividuo ou por um so grupo de individuos

O positivismo juridico ja deu sua contribuigdo a humanidade e
deve deixar a cena para o desdobramento de outros modos de encarar o
direito

Com eferto, o carater da supremacia da Lei, o dogma da
ontpoténcia do legislador, o culto ao raciocimo logico-sistematico ndo servem
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mais a0 modelo da sociedade atual que se diversifica ¢ se multiplica
velozmente

Os fundamentos de certeza e seguranga que ditaram as
construgdes positivistas e reduziram a sua doutrma ao simples exame da Le,
Ja ndo mais prevalecem O homem, do ponto de vista biologico e sociologico
ndo ¢ uno Nio o sera o Direito que se destina a regular sua conduta em
sociedade

A construgdo cientifica rigida e formal do direito deve ceder
espago a uma atitude de constante mutagdo, de evolugdo continua voltada a
encontrar o justo equilibrio do homem em seu meio, haurindo da realidade
pulsante os elementos concretos de sua efetividade

A sociedade atual nido se contenta com a razio abstrata de
enunciados meramente semanticos O direito, por 1sso so se justifica na
medida em que interpreta 0 mundo sensivel e, a0 mesmo tempo e permeado
por ele, tornando 0 processo social uma viva pluralidade dos homens

As bases em que se constrol o novo direlto sdo a multiplicidade
as relagdes continuas entre os contrarios, o sentimento de 1gualdade
substancial e liberdade real, verificavel de modo mmediato e sem
intermediarios

Amnda que os fatos historicos msistam na recorrente ondulacédo
pendular e repetitiva dos mesmos valores, as civilizagdes ndo sio as mesmas e
a solugéo que a sociedade da informagdo apresenta ao problema da 1gualdade
e liberdade universais coloca o direito a servigo da humanidade
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