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RESUMO

ABSTRACT

O presente artigo busca, a partir de uma viso critico-reflexiva,
apresentar a riqueza teorica e pratica da ponderagdo sobre um
conceito histdrico-especulativo de Direito que seja capaz de
expressar a complexidade da totalidade dindmica do fendmeno
juridico. Para tanto € revelada a complexidade e a importancia
do conceito de Direito na formagdo do horizonte de pré-
compreensdo do jurista, bem como apresentados os elementos
fundamentais da idealidade do Direito no seu processo logico-
historico. Tal perspectiva se traduz na exposi¢do do fendmeno
juridico como momento final do processo ético, bem como na
exposicdo do rico movimento de interagio do direito-
ordenamento ao direito-fruigdo, por meio do direito-ciéncia,
em que a concregdo in fieri da Justica se revela como norte
conceitual fundamental da realidade juridica. Tal postura
conceitual permite pensa-lo em sintonia com a maxima
hegeliana que afirma que o direito é o reino da liberdade em

realizacdo.

The present work seeks for, from a critical-reflexive
view, present the theoretical and pratical wealth of a
reflection about a speculative historical concept of Law
that is able to express the complexity of juridical
phenomenon’s dinamic wholeness. For that is exposed
the tricky and the importance of the Law’s concept to the
development of the jurist’s previous understanding
horizon, as well as are shown the essentials elements of
the ideal Law in his logical-historical process. That
perspective reveals the judirical phenomenon exhibition
as the final moment of the ethic process, as well as the
exhibition of the rich interaction movement from the
Law as Order to Law as Fruition, through the Law as
Science, in which the Justice consolidated in fieri reveals
itself as a essential conceptual guide of the juridical
reality. This conceptual posture allow us to consider that
concept in harmony with the hegelian axiom wich
declare that the law is the kingdom of freedom in process

of accomplishment.
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INTRODUCAO: COMPLEXIDADE E IMPORTANCIA DA TAREFA DE
CONCEITUAR O DIREITO

O Direito realiza o ideal de justo racionalmente construido na Historia e
materializado na estrutura denominada Estado Constitucional Contemporaneo, por meio da qual
se da a superacdo dialética do embate entre liberdade e poder.

Mas a racionalidade do Direito ndo se esgota no momento da declaragdao dos direitos;
pelo contrario, o universo juridico se diferencia do universo religioso ¢ moral justamente porque
pressupde, no ato de postura de suas normas, toda uma estrutura de aplicacdo confirmadora e
efetivadora das mesmas.

O Direito realiza-se plenamente quando a medida de justica alcangada no plano de
sua diccdo abstrata encontra fruicdo correspondente nas situacdes concretas, de forma que a
racionalidade presente na Lei (que ¢ sempre aferida segundo os parametros culturais da pauta
valorativa reconhecida em cada sociedade) possa se fazer atualizada de modo coerente na vida de
cada sujeito de direito (SALGADO, 2006, p.1-19). Pelo menos na sua racionalidade (que € o que

buscamos) e ndo na sua patologia (quando distorcido e corrompido), cabe dizer que:

O direito ¢é wuma totalidade ética que se desenvolve historicamente e
fenomenologicamente como Ultimo momento do processo ético, vale dizer, como
realizagdo da liberdade na sua forma subjetivada e objetivada, direito norma e direito do
sujeito [...]. Essa racionalidade processual estd, do mesmo modo, no momento da
liberdade objetivada ou da norma, tal como ocorre na consciéncia da juridicidade dos
valores mais altos da cultura ocidental, de sua declaracdo como direitos ¢ de sua
efetivacdo. [...]. O direito ¢, portanto, o €tico na sua totalidade processual que se
desenvolve historicamente nos momentos do ético stricto sensu ou moral, do politico na

forma de instrumento ou mediagao e do juridico como verdade de todo esse processo
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ético, ou seja, para usar a terminologia de Hegel, o ético no seu conceito, isto é, o

resultado do processo ético. (SALGADO, 2006, p.3-5).

Tal perspectiva impde ao Direito uma procedimentalidade que va para além de mera
logica dedutivista da subsung¢do normativa silogistica. Exige um juizo de adequabilidade dialética
da norma abstrata a riqueza do conflito concreto (e vice-versa), capaz de fazer com que o sistema
juridico cumpra com seu papel finalistico: ordenar de modo pacifico e justo a vida em sociedade.

O conceito de Direito, portanto, deve dar conta de expressar a complexidade dessa
criagdo cultural humana, produto da vida intersubjetiva. Este ndo pode apenas ser tratado no
plano das normas abstratas (Direito reduzido a norma, ou a lei), nem no plano apenas da ciéncia
(Direito reduzido ao conhecimento sistematico das normas e institutos juridicos), nem apenas no
plano da técnica (Direito como uma pratica de aplicacdo de normas), nem apenas ao plano de um
ideal de justi¢a (direito como o que “naturalmente” ¢ devido a cada um).

Assim, a conceituagdo do fenomeno juridico deve buscar tratar o Direito no plano da
totalidade de sua complexa realidade historico-cultural

Nao se diga que a busca por conceituar o Direito, em razdo de ser dificil tarefa
(porque complexa), ndo possui relevancia do ponto de vista de seu estudo, ou seja, formagao do
jurista.

Todos que encaram os fendmenos juridicos interagem com o Direito a partir de uma
pré-compreensdo (uma pré-concepgdo) acerca do que ele seja’. Esse pré-juizo acerca do Direito

condiciona o tratamento que se pode dar a ele e, consequentemente, delimita a forma e

2 Nossa perspectiva insere-se na busca por afastar as visdes reducionistas acerca do direito. Nesse sentido, somos, como Miguel
Reale, adeptos da posicéo culturalista, na busca por uma superagdo madura e integradora dessas perspectivas— representadas pela
dicotomia entre jusnaturalismo e juspositivismo em suas diversas nuances. Assim, observa-se uma tendéncia na jusfilosofia
contemporanea para pensar o fendmeno juridico aliando a dimensao das normas também a dimenséo dos fatos e dos valores ético-
politicos (FARALLI, 2000, p.5-8). Essa perspectiva de superag@o das diversas formas de reducionismo juridico (que ora reduz a
realidade do Direito somente ao ambito dos fatos, ora somente ao ambito das normas, ora apenas ao dos valores), ganhou sua mais
amadurecida elaborac@o no plano do culturalismo. Trata-se de compreensao do universo da juridicidade que busca pensar o direito
como resultado da processualidade histdrica da cultura, o que possibilita uma visdo integral da totalidade do fendmeno juridico
(REALE, 1968, p.107-121).

? Recorre-se as estruturas fundamentais da hermenéutica gadameriana, notadamente a de horizonte de pré-compreensio. Para uma
exposi¢do precisa do arcabougo conceitual da Gadamer e seu papel na atuagdo do jurista, veja-se o livro Hermenéutica Filosdfica
e Aplicagdo do Direito, de Ricardo Carvalho Salgado (CARVALHO SALGADO. 2006, passim).
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capacidade de efetiva-lo, a partir do sentido, das caracteristicas e dos propositos que lhe sao
atribuidos.

A compreensdo do que ¢ o Direito influi significativamente sobre o modo de
interagdo do jurista e do jusfilosofo com essa importante ambiéncia da vida humana, notadamente
porque implica sempre num posicionamento acerca do que seja o fendomeno juridico e seu
fundamento, bem como acerca do que constitui o objeto, os métodos e os tipos de conhecimento
juridicos.

Portanto, a busca pelo conceito de o Direito permeia toda a atividade de constituicdo
(elaboracdo), categorizagcdo (organizacao, sistematizacao) e concre¢do (aplicagdo, efetivacao)
das prerrogativas e bens que em cada momento historico se objetivam como sendo aquilo que ¢
devido a cada um, e exigivel por cada um e por todos®.

A busca por compreensdo do conceito de Direito, por mais seja complexa, dificil e,
por vezes, limitativa de sua amplitude de significados, representa um dos problemas centrais do
saber e do fazer juridico E por meio dessa que se amplia a capacidade de entendimento de cada
uma das questdes juridicas que se apresentam a historica tarefa de promover a efetivacao

inclusiva’ da Justica.

1 AS DIFERENTES ACEPCOES DO TERMO DIREITO COMO SINTESE DAS
DIFERENTES PERSPECTIVAS DE TRATATIVA DA REALIDADE JURIDICA

Uma vez que o Direito ¢ uma realidade multifacetada, complexa e em permanente
devir, ou seja, movimento historico-cultural, por certo que a assimilacdo e exposi¢do de seu
conceito lograram, na teoria e na propedéutica juridica, valerem-se da sistematizagdo de

diferentes acepgdes para o termo “Direito”.

4 Sobre a temética da constituicdo, categorizagdo e concreg¢do do Direito no seu movimento, sua processualidade, verbalizamos
recentemente modestas consideragdes em obra recém-lancgada, na qual pode-se entrever que o conceito de Direito guarda em si a
nota desses trés momentos integrados em sua realidade histdrico-social. (PINTO COELHO, 2009, p.40 er seq.).

> Acerca da importancia da inclusio social como importante elemento do conceito contemporaneo de Justica, veja-se a bem
articulada tese de Marcelo Gallupo, vertida no livro Igualdade e Diferenca. (GALLUPO, 2002, passim).
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Diferentes sdo as sistematizacdes construidas na literatura juridica para apresentar a
plurivaléncia do termo. Cabe, aqui, a titulo de preparacdo para digressdes mais profundas,
apresentar os trés principais sentidos que se pode dar a palavra Direito, sentidos estes que, de
certa forma, nas suas inter-relagdes mutuas, ja revelam o Direito como realidade cultural em
movimento®:

A primeira acepg¢ao se da no desvelar do Direito como direito-norma, sentido que se
desdobra no de direito-objetivo e, de modo mais proficuo, no de Direito-Ordenamento. Tal
acepcdo, abordada, em linhas generalissimas, o Direito na perspectiva de um complexo
historicamente positivado de normas e institutos de modelacdo da conduta intersubjetiva — norma
agendi, na expressao romanistica. Evidentemente que ndo se estd aqui a expressar uma visao do
normativismo logico, mas do normativismo concreto, em que a norma juridica (e o ordenamento)
¢ entendida com o resultado da tensdo dialética entre fatos e valores, em permanente devir no
processo historico de uma sociedade (REALE, 1986, p. 54-62).

A segunda importante acepc¢ao ¢ a do Direito enquanto Direito-Subjetivo, que ¢
denominada por Mata Machado como direito-debitum (MATA MACHADO, 1995, p.305-6), e
que podemos também denominar de Direito-frui¢do, pois traduz justamente a condi¢do de possuir
um bem (prerrogativa, faculdade, poder-dever, prestacdo, etc.) atribuido e garantido
procedimentalmente pelo Direito-Ordenamento, através da mediacao do conhecimento juridico e
das estruturas procedimentais de aplicagdo juridica (a actio). Tal acepcdo, ou seja, o direito
devido a alguém e que deve ser garantido e efetivado em sua plena fruicdo, pode ser expresso
pelo termo ius suum, importante componente da defini¢gdo romana de Direito.

A terceira importante acepgdo € a do saber juridico’, ou seja, do Direito-Saber, que
pode ser apresentado como Jurisprudéncia (Direito como o saber prudencial acerca da ordenagdo

socio-politica da vida intersubjetiva) ou como Direito-Ciéncia (o conjunto de teorias e demais

% Na exposicdo das “acepgdes do termo direito” (tema cléssico da propedéutica juridica), vérias sio as leituras consagradas, dentre
as quais poderiamos citar a de Franco Montoro (MONTORO, 2005, p.52-65). Preferimos, porém, indicar a bela exposig¢do do ex-
catedratico mineiro de filosofia do direito, Edgar da Mata Machado, cujo texto acerca dessa questio constitui uma das referencias
principais da exposicdo feita em seguida (MATA MACHADO, 1995, p.43-55).

" E ¢ a qual, nessa passagem, nos dedicaremos mais, para nos dois préximos topicos nos dedicarmos com maior preponderéncia as
outras duas acepgdes.
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conhecimentos metddicos acerca do fendmeno juridico, a que também damos o nome de Direito).
Nessa acepcao, o Direito € o saber racional e metddico produzido acerca do fenomeno juridico,
seja pensando o mesmo preponderantemente como norma, numa teoria sobre o ordenamento,
suas normas e institutos (Teoria do Direito), ou numa teoria sobre um determinado ordenamento
vigente e suas caracteristicas (Dogmatica Juridica); seja pensando o Direito preponderantemente
como fato da experiéncia social (Sociologia do Direito); seja o pensamento do mesmo
preponderantemente como valores objetivados (Axiologia Juridica); seja, ainda, pensando o
Direito como a integralidade dialética entre fato, valor e norma (Filosofia do Direito). Tal sentido
de Direito como Jurisprudéncia pode ser condensado na maxima romana: iusti et injusti scientia.
O desdobramento do Direito-Ciéncia em Teoria do Direito, Dogmatica Juridica, Sociologia
Juridica, Axiologia Juridica e Filosofia do Direito, consiste numa abordagem gnosiologica que
reconhece a necessidade de pensar sobre a totalidade do fendmeno juridico, e ndo apenas acerca
de parcela de sua realidade objetiva. Percebe-se a necessidade de superar as visoes reducionistas
que insulam fato, no valor ou na norma, para algar-se ao plano de uma gnosiologia

tridimensional do Direito, na qual:

as diferentes ciéncias, destinadas a pesquisa juridica, ndo se distinguem umas das outras
por se distribuirem entre si fato , valor e norma, como se fossem fatias de algo divisivel,
mas sim pelo sentido dialético das respectivas investigagdes, pois ora se pode ter em
vista prevalecentemente o momento normativo, ora 0 momento fatico, ora o axioldgico,
mas sempre em fun¢do dos outros dois momentos (tridimensionalidade funcional do
saber juridico). [...]. Assim, mantém-se o entendimento de que a jurisprudéncia ¢ uma
ciéncia normativa, devendo-se, porém, entender por norma juridica bem mais que uma
simples proposi¢do logica de natureza ideal: é antes uma realidade cultural e ndo mero
instrumento técnico de medida, pois nela se realizam conflitos de interesses e se
integram renovadas tensdes fatico-axiologicas (normativismo juridico concreto ou

integrante) (REALE, 1986, p.58-9).

Uma leitura integradora dessas trés linhas fundamentais de sentido para o Direito —

direito no momento de sua constitui¢do e declaragao (direito-norma); direito no momento de sua
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cognicdo, categorizagdo e sistematizacdo (direito-saber), e direito no momento de sua
atualizagdo, efetivacdo e concrecdo (direito-frui¢do) —, forma a base do sentido total daquilo que
podemos chamar de Direito no seu pleno conceito.

Da universalizacdo do justo na Lei (Jus) a efetivacdo deste na decisdo (iurisdictio),
por meio da actio (o poder e o instrumento de agir na defesa e na exigéncia do direito), a
experiéncia juridica vai, progressivamente, categorizando o saber do Direito e desenvolvendo, de
forma conjunta, uma “arte” de interpretar, organizar e racionalizar, de conhecer para aplicar, a
que damos o nome de Jurisprudéncia®(Direito-Saber).

Trata-se da consciéncia teorica de que a elaboragdo da norma abstrata (a Lei) ¢ apenas
um momento (universal abstrato) da unidade dialética do movimento de realizagdo do justo
culturalmente estabelecido; e da conseqiiente compreensao acerca do valor da sua categorizagdo e
sistematizagdo (a Jurisprudéncia) para a aplicagdo do direito como momento maximo de
realizagdo concreta (universal concreto) da justica juridicamente concebida (SALGADO, 2001,
p. 34). Tal perspectiva revela a chave para uma compreensao madura e problematizante acerca de
seu conceito, no plano da interagdo dialética entre o Direito-Ordenamento, o Direito-Ciéncia e o
Direito-Subjetivo, tendo na efetivagdao deste o ponto de chegada da processualidade daquilo que

chamamos simplesmente Direito.

2 AS CATEGORIAS FUNDAMENTAIS DO CONCEITO CRITICO-REFLEXIVO DE
DIREITO

Uma compreensdo esclarecida acerca do valor heuristico, teorético e pratico da busca
pela conceituagdo do Direito, permite-nos aclarar que, mais do que estabelecer um conceito
fechado e acabado, essa busca se revela como importante momento de ponderagdo acerca dos

elementos edificantes dessa criacao histérico-cultural que ¢ o Direito. O despertar de tal

§ «“Desse modo, o direito é visto pelo romano ndo apenas como formalizagdo da vontade da autoridade que o pde na existéncia,
mas pelo momento do encontro do contetido justo, do equilibrio, feito pela ratio, tanto no momento da elaboragdo como no da
aplicacdo. Dai, a prudéncia romana expressa em densa sintese por um porta-voz do tribunal dos mortos: conhecer a lei é captar
sua forga e potestade, sua ratio (CeLso).” (SALGADO, 2001, p.23).
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ponderacdo € capaz de permitir, no jurista, uma tomada de consciéncia acerca da complexidade e
da riqueza estrutural dessa obra intersubjetiva em permanente devir. Assim, revela-se como
premente a reflexdo sobre os elementos fundamentais (as categorias conceituais) do Direito no
seu conceito.

O rol a seguir, que ndo ¢ taxativo (apesar de condensar, em nosso entender, toda a
idealidade do Direito), inspira-se no didlogo com diversos jusfilésofos, que se preocuparam,
contemporaneamente, com a exposi¢ao de uma visdo propedéutica, mas profunda, critica e densa
acerca da totalidade do fenomeno juridico. Destes jusfilosofos podemos destacar Paolo Grossi
(2006, p.1-35), Miguel Reale (2002, p.699-714), Joaquim Salgado (2006, p.19-98), Manoel
Hespanha (2007, p.69-131) e Djacir Menezes (1980, p.22-83). Estes pensadores sdo portadores
de auténticas e peculiares concepcdes jusfilosoficas, diferentes, cada qual, mas com uma nota
fundamental em comum: buscam compreender historicamente o Direito Contemporaneo, visto
que o passado ¢ constitutivo do presente, e, a partir dessa compreensao, explicar e configurar as
estruturas e componentes do Direito na atualidade de nossa complexa sociedade.

Vejamos as notas fundamentais que podemos elencar:

a) Humanidadade: O Direito é obra da vida humana, é criagdo cultural do homem,
ndo ¢ uma manifestacdo da ordem cosmologica pré-humana ou a-humana. Nao existe uma
realidade anterior (nem logica, nem historicamente) a humanidade capaz de tragar as notas do
Direito. O Direito muito menos vem de uma vontade exterior ao homem. O Direito é uma criagao
humana, uma obra da cultura do homem, para o homem.

b) Socialidade: O Direito ¢ obra da vida humana intersubjetiva, ou seja, do insito
coexistir humano. E para a vida social, para as relagdes sociais, que ele se volta. O brocardo ubi
homo, ibi societas; ubi societas, ibi ius deve ser compreendido no sentido de nao se poder pensar
num Direito, ou em direitos, sem que se leve em consideragdo que qualquer fruicao de direitos se
da em sociedade, numa logica de coexisténcia de liberdades e que € para a vida em sociedade que
ele ¢ elaborado, sistematizado e aplicado.

¢) Ordenabilidade: O Direito é um modus de auto-organizagdo dos homens entre si. E

um meio de ordenacdo da vida em sociedade, através da qual é possivel otimizar e maximizar a
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fruicdo das prerrogativas humanas, conectando liberdade subjetiva (individualidade) com
liberdade objetiva (ordem). Essa ordenacao que € o Direito tende a se revelar como um todo
coerente, por meio do qual a liberdade de um se compatibiliza com a liberdade dos demais.

d) Aceitabilidade: O Direito ndo ¢ violéncia, ndo ¢ mera forca, apesar da forca ser um
componente indispensavel de seu substrato existencial. Uma ordenacdo da vida intersubjetiva
somente pode ser considerada como Direito quando passa por um processo de legitimacdo em
que o poder que (im)pde a ordem aparece como autoridade e ndo como autoritarismo; pode ser
exigido e garantido, inclusive por meio da forga, porque € reconhecido como obrigatorio, € nao
porque imposto com base na mera violéncia ou opressao.

e) Politicidade: O Direito ¢ fruto de tomadas de posi¢ao — de sentido, de rumo —
adotadas no seio de uma sociedade politicamente organizada. Essa medida de comportamento e
organizagdo que ¢ o Direito se faz como valida e obrigatoria em razdo de constituir-se como o
devido rumo para a Polis, enquanto integracdo dialética da liberdade de cada um em relagdo a
liberdade dos demais. Assim, como resultado final do processo ético, o Direito € estrutura de
institucionaliza¢do do processo politico, ¢ o momento de chegada e de racionalizacdo das
decisdes politicas de uma sociedade.

f) Normatividade: A ordenacao que ¢ o Direito se expressa notadamente na forma de
normas que comunicam modelos obrigatérios de comportamento e organizagao politico-social. A
normatividade ¢ um elemento essencial do conceito de Direito, sobretudo porque ¢ na norma que
se objetiva o processo jurigeno, ou seja, de criagdo do Direito. A no¢do de norma, porém, nao
deve ser confundida ou reduzida a no¢ao de lei; nem deve ser entendida como mera proposicao
logica inferida de um enunciado volitivo. E um comunicado pragmatico e instrumental acerca dos
bens, prerrogativas e valores que sdo reconhecidos pela ordem juridica, bem como dos meios e
procedimentos de sua efetivagao.

g) Historicidade: O Direito, por sua vez, ndo se garante numa percep¢ao atemporal e
acultural do que deve-ser os bens e valores a guiar os rumos da sociedade politicamente
organizada. Tais fundamentos do Direito sdo fruto da processualidade historica da cultura no seio

de cada civilizagdo. Assim, o conteudo e a forma do Direito atualizam-se historicamente com o

R. Fac. Dir. UFG, V.34, n. 01, p. 98-115, jan./jun. 2010  ISSN 0101 - 7187



Saulo de Oliveira Pinto Coelho

107
atualizar da cultura na qual se insere. O Direito, como realidade historica, ¢ afeto aos
movimentos historicos.

h) Tridimensionalidade: O Direito, por isso, ¢ interacdo dialética de fato, valor e
norma, por meio do que ele busca tornar objetivamente valido e subjetivamente observado um
conjunto de comportamentos que efetivam valores. Ele é, portanto, “a realizacao historica de um
valor bilateral, através de uma norma de conduta” (COELHO, 1974, p.60-61).

i) Processualidade: Dai que o Direito se faz como um instrumento de efetivacdo
dessa concepgao historica do que seja o correto e o justo, de tal modo aceito e reconhecido como
tal, que pode receber a forma objetiva do Direito. Dai ser ele marcado pela categoria da
processualidade, por meio da qual os valores objetivados ganham condi¢do de maxima eficécia,
pela obrigatoriedade do Direito, a0 mesmo tempo em que outros valores vao surgindo e vao se
incorporando a ele. O Direito garante o respeito aos patamares civilizacionais conquistados e a
atualizacao historico-politica de tais patamares axiologicos.

j) Bilateralidade universal-atributiva: O Direito, assim, atua atribuindo bens,
prerrogativas, direitos subjetivos e constituindo relagdes juridicas no plano objetivo que modelam
as situacdes da vida, atribuindo, a0 mesmo tempo ¢ a cada um que se encontra inserido no
Ordenamento, um direito e o seu correlato dever; a condi¢cdo de sujeito do direito e de sujeito do
dever, simultaneamente a todos.

k) Exigibilidade: O Direito, ao constituir, no plano objetivo, uma relagio bilateral,
possibilita, por sua vez, nas situacdes concretas, que aquele que se encontre na condi¢do de
sujeito de um direito possa exigi-lo, inclusive, se necessario, por meio do Estado, ou mesmo
contra pessoas ou 6rgaos componentes do Estado.

1) Irresistibilidade ou coercibilidade: O Direito, uma vez que ¢ garantia de
observancia de uma pauta de comportamentos devidos, ao reconhecer como realmente devido um
direito-subjetivo exigido, busca fazé-lo wvaler, inclusive por meio do uso organizado,
procedimental e proporcional da forga, quebrando a resisténcia a fruicdo dos bens e prerrogativas

por ele reconhecidos.
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m) Procedimentalidade: O Direito, tanto em sua elaboracdo, quanto em sua
aplicacdo, movimenta-se procedimentalmente, ou seja, por meio de procedimentos racionais
previamente estabelecidos, de modo a garantir que a legitimidade dada pela vinculagdo a uma
pauta axiologica que traduz um ideal de justica, ndo se perca durante seu movimento processual

de efetivagao.

3 O VALOR ETICO-POLITICO E HISTORICO DO CONCEITO DE DIREITO COMO
ORDENAMENTO: VOLTADO PARA A COGNICAO, OBJETIVACAO E CONCRECAO
DOS VALORES JURIDICOS FORMADORES DA IDEIA DE JUSTICA

O Direito, enquanto organizacdo, por meio de modelos normativos bilaterais-
atributivos, da vida intersubjetiva do homem (REALE, 2004: 60-69), tem no elemento ordem um
de seus principais elementos conceituais. Por isso, o jusfilosofo italiano Paolo Grossi, pensa o
Direito como “ordenacdo observada” da sociedade, ou ‘“‘auto-organizagdo social” dotada de
aceitabilidade. (GROSSI, 2006, p.1-12).

A Histéria da Cultura Juridica deve ser pensada, portanto, como o processo
civilizacional da busca pela superacdo dialética do embate entre Liberdade (subjetividade) e
Poder (ordem); ou seja, do devir historico da compreensdo da Liberdade como lugar de encontro
das subjetividades numa ordem com pretensao de Justica. Esse ¢ o caminho do conceito de
Direito no ocidente rumo a sua compreensao como Ordenag¢do da Liberdade, exigindo a nogao
de Estado Constitucional de Direitos Fundamentais, onde se dad a superacdo do embate entre

liberdade e poder:
E na constituigio que se da o encontro do politico (poder) e do juridico (norma) e é na
constitui¢do democratica contemporanea que se da a superagdo da oposi¢do entre poder
¢ liberdade. E isso na forma de uma organiza¢do do poder ¢ de uma ordenagdo da
liberdade, qual se mostra como ordem juridica ou liberdade objetivada (...). O Estado de
Direito ¢, assim, o que se funda na legitimidade do poder, ou seja, que se justifica pela

sua origem, segundo o principio ontolégico da origem do poder na vontade do povo,
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portanto na soberania; pelo exercicio, segundo os principios légicos de ordenacdo
formal do direito, na forma de uma estrutura de legalidade coerente para o exercicio do
poder do Estado, que torna possivel o principio da seguranca juridica em sentido amplo,
dentro do qual estd o da legalidade e o do direito adquirido; e pela finalidade ética do
poder, por ser essa finalidade a efetivacao juridica da liberdade, através da declaragdo,
garantia e realizagdo dos direitos fundamentais, segundo os principios axiologicos que
apontam e ordenam valores que ddo conteiido fundante a essa declaragdo (SALGADO,

1998, p.45-7).

Assim sendo, a experiéncia juridica (que € inevitavelmente experiéncia historica, de
um direito historico) revela a importancia do tratamento do Direito enquanto um ordenamento
Jjuridico.

O ordenamento juridico guarda, em cada época da vida do Direito, as estruturas por
meio das quais uma idealidade histérica de organizagdo justa da vida em sociedade ganha
condic¢do de positividade (BOBBIO, 1999, p.19-34), de eficacia (KELSEN, 1998, p.228-38) ¢ de
concrecao (HEGEL, 1969, p.87-90).

A formagdo de uma compreensdo do Direito como aquisi¢do cultural por meio da
qual ¢ possivel buscar uma organizacao objetiva e justa da sociedade fez com que, gradualmente,
o proprio Direito fosse pensado como uma realidade coerente, como um conjunto organizado de
normas e institutos juridicos.

A histéria do ocidente revela uma gradual aquisicdo de confianga no Direito como a
principal forma de ordenamento social. Isso fez com que, no vai-e-vem da cultura juridica, fosse
ele cada vez mais tratado como uma unidade coerente de normas. Esse processo inicia-se em
Roma; ganha corpo no jusracionalismo moderno (séc. XII e XIII); chega a ser levado ao plano de
um fetichismo, na hermenéutica exegética resultante do movimento de codificagdo (séc.XIX);
ganha pretensdo de cientificidade, a partir da Escola Historica e da Pandectistica de Savigny
(1946, passim) e, depois (ja no séc. XX), do normativismo de Kelsen e Ross’; para, entdo, receber

um tratamento no plano de um “positivismo esclarecido”, em Bobbio (1995, p.131-238) ou de um

? Sobre a epistemologia normativista de Kelsen, veja-se o completo trabalho de Elza Miranda Afonso (1984, p. 201-72)

R. Fac. Dir. UFG, V.34, n. 01, p. 98-115, jan./jun. 2010  ISSN 0101 - 7187



VALOR E ATUALIDADE DA BUSCA POR UM CONCEITO CRITICO-REFLEXIVOE [.......... ]

110
“normativismo concreto”, no tridimensionalismo de Reale (1986, p.53-67); e, por fim, al¢ar-se ao
plano critico-reflexivo da Hermenéutica Constitucional Contemporanea, que busca promover a
integracdo discursiva da Teoria do Ordenamento Juridico com a Teoria dos Direitos
Fundamentais, situando a questio na seara — problematica e sistematica'® — da “unidade
axioldgica da Constitui¢do™!!, em autores como Gunther, Alexy, Dworkin (2005, p.175-268) e,
no Brasil, Barroso (1996, p.141-252).

Tal ponto de chegada (provisorio) pode, em termos generalissimos, ser compreendido
do ponto de vista da tratativa do Direito enquanto “sistema finalistico” (CANARIS, 2002, r.149-
96) de normas, pensadas como regras e principios (modelos normativos) e institutos conceituais e
principiologicos (modelos hermenéuticos), formando um conjunto organizado de modelos
juridicos — ou, pelo menos, organizavel (REALE, 1999, p.63-95).

A sistematizagdo de tais modelos (o conjunto de elementos formadores do
ordenamento juridico) ¢ pensada, contemporaneamente, nao apenas do ponto de vista de uma
coeréncia interna, que se busca, das normas no plano abstrato, mas do ponto de vista da busca por
uma coeréncia instrumental, funcional e finalistica do Direito em processo de aplicagdo e
atualizagdo (cf- BETTI, 1949: 291 et seq.), ou seja, pela procura por uma compreensao dos
meandros do “juizo de adequabilidade”, por meio do qual o Ordenamento Juridico
Constitucional-Democratico, que € abstratamente justo, possa se fazer como ordem efetivamente
Jjusta, ou seja, por meio da qual o justo em abstrato possa fazer-se justo em concreto (SALGADO,
20006, p.186-213).

Desde os movimentos de compilacio do Direito em Roma — que, para Pietro

Bonfante, sdo trés'*: a compila¢do do ius civile na lei das XII Tabuas; a compila¢do do ius

1% Sobre a dimensdes problematica e sistemdtica do Direito (Direito como sistema e Direito como problema), veja-se as
consideragdes de Tércio Sampaio Ferraz Jr. (2003, p.310-322).

"' Para uma leitura acerca da problematica da unidade axiolégica da constituigio como norte da hermenéutica juridica
contemporanea, veja-se o recente trabalho de Glauco Magalhies Filho (2002, p. 61 et seq.).

12 Bonfante adverte que, assim como com as XII tabuas, ndo se pretendeu, com o Edito de Adriano, um sistema juridico organico
e completo, dada a sua propria natureza destinada a preencher lacunas e corrigir problemas no ius civile. Ele ressalta que: “O
Edito de Adriano representa a unica codificagio num intervalo que corre desde a XII tdbuas, quando se inaugura a historia do
direito privado romano, até ao periodo das compilagdes, quando essa historia se encerra. A tarefa essencial do pretor havia
terminado e os novos orgdos estavam mais bem adequados para prosseguir a obra de adaptagdo do Direito Romano ao novo
espirito social e as necessidades gerais dos novos cidadaos disseminados pelo vasto império”. (BONFANTE, 1944, p.467 et seq.).
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honorarium no Edito Perpétuo; e a compilagio do ius prudentium representada no Digesto de
Justiniano —, a organizacdo do Direito em textos (que alcanga maxima sistematicidade nas
Codificagdes Modernas) representa uma oportunidade de organizagdo e busca de coeréncia dos
direitos ja declarados e reconhecidos, em uma necessaria oportunidade de organizar os pontos de
partida para a interpretacao, aplicagdo e construgdo do Direito, visando sua maxima concregao
nas situacdes reais da vida humana em sociedade. Por isso, Emilio Betti, ao estabelecer como um
dos canones hermenéuticos a “totalidade ou coeréncia do objeto”,buscou assumidamente no
Digesto a sua inspiragao.

Entender contemporaneamente as codificacdes e consolidacdes de normas juridicas
como um elemento de clausura do intérprete do Direito € ignorar que qualquer conceito juridico
de Justica contém em si ndo somente o conceito de egiiidade, mas também o essencial conceito
de seguranca juridica (entendida como previsibilidade e certeza do Direito); €, portanto, ignorar
o valor histérico da compreensdo do Direito como Ordenamento.

Assim, revelado estd o valor ético-politico e historico da compreensdo do conceito
de Direito como Ordenamento formado por um conjunto de modelos formais-instrumentais
voltados para a cognigdo, objetivagdo e concregdo dos valores e bens revelados da experiéncia
Jjuridica ocidental — os Direitos Fundamentais —, identificados como componentes indispensaveis

da Idéia de Justica.

CONCLUSAO: consideracdes sobre a universalizacio e efetivacio do direito no seu
conceito — o problema do ius suum na busca pela planetarizacao do sujeito universal de

direitos universais.

A compreensdo do Direito como resultado da processualidade historica da cultura
possibilita que o tratamento conceitual do Direito supere o plano das definigdes abstratas e

empobrecedoras dessa complexa realidade social. Nesse patamar amadurecido, a busca pelo
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conceito do Direito se faz como compreensao de seu devir historico e de seu sentido, funcao e
finalidade racional possivel na contemporaneidade.

O fato de o Direito ser uma realidade histdrica, ndo nos impede de nele perceber um
sentido universal, ndo como ‘permanéncias essenciais’, mas como conquistas civilizacionais que
se revelam no amago dos milénios de histérica da cultura ocidental (na qual se da o Direito tal
como acima conceituado do ponto de vista das suas categorias fundamentais).

Assim, no plano da Etica (que, em termos contemporaneos, é reflexdo politico-
juridica), o devir da consciéncia a Razdo e ao Espirito (HEGEL, 2007, passim), se revela na
praxis dos momentos da consciéncia moral (FERREIRA, 2002, p.43-81), que passa, por meio da
consciéncia politica, a instancia dialética da consciéncia juridica e da razdo juridica
(SALGADO, 2006, p.37-40). Nesta, o Direito revela-se como a comunica¢do racional dos
axiomas culminantes de uma comunidade ética na qual a coesdo dada pelo poder organizador da
vida em comum positiva-se sem esvaziar, com isso, o plano da subjetividade, do exercicio por
todos da singularidade da condi¢do de ser humano, numa sociedade eticamente organizada
(FERREIRA, 2006, p.119-195). Esse ndo esvaziamento do conteudo ético se da porque, pelo
Direito, um Estado se estrutura como Estado de Direitos Fundamentais, fazendo deles seu
fundamento e seu fim (SALGADO, 2006, p.50-67).

Se o conceito de Direito (e, contemporaneamente, o conceito de Direitos
Fundamentais) representa a chave para a compreensao da unidade dialética entre a objetividade e
a subjetivade no plano da vida ética; deve-se reconhecer que ¢ na historia pendular da cultura
ocidental que a nocdo do juridico surge com todos os seus elementos conceituais, ou seja, € na
experiéncia juridica ocidental que o Direito aparece em sua nota propria como criagdo cultural
por meio da qual os homens, livres, tornando-se sujeitos de direitos, organizam a vida no seio da
comunidade politica (PINTO COELHO, 2009, p.22 et seq).

Considerar o Direito como universalidade cultural significa dizer que ele alcancou,
em seu atual estagio historico, a condigdo de ser reconhecido como componente fundamental em

qualquer sociedade que queira afirmar a dignidade do homem como fim ultimo e maior da vida
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politica’. Evidentemente que isso ndo possibilita afirmar um autoritirio carater atemporal,
estatico ou absoluto do atual estagio dessa obra cultural que ¢ o Direito. Significa, pelo contrério,
tomar consciéncia do estagio em que nos encontramos na busca por uma globalizagdo que va para
além do plano econdmico-financeiro e alcance (verdadeiramente e ndo como mero discurso) o
plano social e humanitario. O Direito, assim, pode ser visto como importante instrumento para a
globalizacdo da dignidade da pessoa humana, fato ainda, infelizmente, inédito (SALGADO,
2004, p.50 et seq.).

A Globalizagdo Econdmica, que ja se operou, exige uma Globalizagdo da Justica (em
termos de justica social, grande desafio da contemporaneidade).

Mas esse processo nao pode ocorrer de modo a desconsiderar o fato de que a
experiéncia internacional da igualdade (formal e material, de condic¢des e social), sem respeito ao
carater multicultural do mundo atual, ndo passa de imposi¢do de um padrao uniforme que, por
desconsiderar as bases axioldgicas de cada cultura, se revela totalitdrio e injusto
(HUNTINGTON, 2001, p. 227-258).

A universalizagdo do Direito deve ter como mote, diretriz fundamental, um
humanismo que saiba reconhecer em cada pessoa a sua dignidade — enquanto fim em si mesmo ',
sem com isso desconsiderar que a plena dignidade pressupde respeito a identidade cultural,
respeito a historia de vida de cada sujeito e de cada tradi¢do. Esse ¢ o grande desafio da tarefa de
aproximacao dos sistemas juridicos mundiais.

A alteridade — reconhecimento do outro, diferente, como igualmente digno
(SALGADO, 1995, p.21-62) — constitui elemento fundamental da Justica Universal Concreta
como um ideal realizdvel. Assim sendo, a compreensdo do Direito no plano de uma
universalidade inclusiva surge como tarefa indispensavel a busca por efetividade dos direitos
fundamentais da pessoa humana e da concre¢do do conceito de Direito, tal como

principiologicamente definido por Hegel, como “reino da liberdade em realiza¢do” (HEGEL,

1 Desde que o Direito seja pensado no plano de sua racionalidade e ndo no plano de sua patologia (que é a distor¢io ou
deturpagdo do que ¢ o Direito).

14 «procede de tal maneira que trates a humanidade, tanto na tua pessoa, como na pessoa de todos os outros, sempre a0 mesmo
tempo como fim e nunca como puro meio” (KANT, 1964, p.92).
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2000, p.12-13) ou como definido por Reale: “a concretizagdo da idéia de justica na

pluridiversidade de seu dever ser historico, tendo a pessoa como fonte de todos os valores”

(REALE, 2004, p.67).
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