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UMA CHARADA: A CIENCIA, OS METODOS, A LEI E O CONFLITO
Monica Sette Lopes*

“O POEMA

Mario Quintana

Uma formiguinha atravessa, em diagonal, a pagina
ainda em branco. Mas ele, aquela noite, ndo escreveu
nada. Para qué? Se por ali ja havia passado o frémito
e 0 mistério da vida...”

Fazer ciéncia ndo é, certamente, fazer poesia. Mas a pergunta do poeta
sintetiza a angustia: Para qué? Para que encher a pagina em branco quando o
frémito e o mistério da vida parecem tornar ociosas todas as tentativas de
teorizagao?

Este trabalho tem por objetivo percorrer algumas das possibilidades para a
resposta a esta pergunta, aportando nas dimensodes de enfoque de Marc Galanter
e de Andreas Auer que constam de obra organizada por Anténio Hespanha' e cujo
destaque esta nas perspectivas de solugédo do conflito.

A concepgéo do direito como objeto de ciéncia é fendmeno recentissimo na
histéria da humanidade, conclusdo a que se chega, principalmente, quando se
tem em mente o fato de que ele existe ha muitos séculos como instrumento na
composicao cultural que se afirma a partir da vida em comunidade. O ponto de
apoio pode ser assentado em Savigny (1779-1861) e seus contemporaneos e a
isto se contrapde uma histéria do direito, como canal para a solugdo de conflitos,
de mais de dois mil anos.

Naturalmente, o paragrafo anterior impde um outro dilema que obsta o
desenvolvimento do tema. O obstaculo, paralisante, poderia ser sintetizado em
duas perguntas: O que é ciéncia? Ha uma ciéncia do direito?

As respostas exigem muito mais do que se propde a dizer aqui, porque
importam uma analise comparativa de outros desdobramentos teéricos relacionados
as coisas da natureza. Nao se pode sequer considerar uma idéia univoca de ciéncia
e esta dificuldade também se estabelece de forma clara no que concerne ao direito.

Para fugir do problema talvez se deva tomar, portanto, uma posigéo
deliberada, que pode parecer covarde, mas que sintetiza a consciéncia dos limites
que se adotam para este pequeno estudo. O seu objetivo sera apenas pontuar
alguns dos métodos usados no conhecimento do direito, procurando situa-los
temporal e especialmente, tanto quanto possivel. A observacdo de algumas
passagens do longo percurso das explicagdes das coisas do direito pode dar uma
idéia da conexao estreita que existe entre eles e o quadro inteiro da vida social, ou,
caso pareca mais adequado, entre o sistema social geral, para lembrar Luhmann.?

Juiza do Trabalho. Titular da 122 Vara do Trabalho de Belo Horizonte. Professora dos
cursos de graduacgéo e de pés-graduacéo da Faculdade de Direito da UFMG.

" HESPANHA, 1993.

2 LUHMANN, 2002, p. 141-66.
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Do ponto de vista da ciéncia ou da teoria, pode ser suficiente trazer o
comentério de McMullin as posi¢ées Kuhn:

Dizer que uma teoria simplesmente “salva o fenbmeno”, apesar de carregar
algum peso epistémico, deixa aberta a suspeita de isto ser ad hoc. Se uma
teoria for pensada simplesmente como um instrumento hipotético-dedutivo,
seria plausivel supor que outros instrumentos podem atuar bem ou melhor
na explicagcdo do fenbmeno. S6 quando uma dimensao temporal for
acrescida, quando uma teoria for avaliada num contexto histérico, quando
0 seu sucesso na unificagdo de dominios através do tempo ou na previsao
de novas espécies de fendmenos for levado em consideragao € que aquela
convicgdo comega a emergir. Teorias ndo sdo acessiveis apenas como
predicdo; elas ndo sao confirmadas somente pela enumeracédo de
conseqliéncias.®

A avaliagdo das teorias formuladas para explicar os fenémenos juridicos
guarda muito desta carga de temporalidade, até porque o direito se preenche deste
mesmo manancial que é cheio de relatividade. O carater hipotético-dedutivo destas
teorizagdes, em que o fator concreto da experiéncia juridica é alcancado apenas
de soslaio, faz com que a dimensao dos planos de conhecimento organizado ou
dimensionado do direito constitua uma zona destacada, estanque, uma faixa
especifica de realidade que, nem sempre, se comunica com a dimensao real dos
problemas que, por principio, seria seu objetivo solucionar.* A impressdo que se
tem é de que as teorias parecem, numa grande medida, existir por si s6s, como se
pretendessem salvar o fenédmeno naquilo que ele tem de idealidade, de projegao
de um desejo humano de estabilidade, de felicidade ou de paz.

Nao ha divida de que a preocupagao com a definicdo da justica, quer se
considere uma acepg¢ao mais genérica, quer se considere uma versao para as
situagoes topicas em que se envolvem as pessoas (relagdes de trabalho, de familia,
de patriménio, de sucesséo etc.), pode ser recuperada num estudo retrospectivo
da histéria da humanidade e de seu pensamento. No entanto, ultrapassada a versao
prépria da dimensao do justo, sdo poucos os autores que cuidaram especificamente
do direito e de suas implicagbes como um meio técnico especifico até o inicio do
século XIX. As operagdes juridicas e o conhecimento delas ndo constituiam uma
esfera peculiar de estudos, ainda que a existéncia de conflitos faga da solugéo

8 “To say that a theory simply ‘saves the phenomena’ though this caries some epistemic
weight, leaves open the suspicion of its beeing ad hoc. If a theory be thought of simply as
an hypothetico-dedutive device, it would seem plausible to suppose that other devices
might account as well or better for the phenomena to be explained. It is only when temporal
dimension is added, when a theory is evaluated in a historical context, when its success in
unifying domains over time or predicting new sorts of phenomena are taken into account,
that conviction begins to emerge. Theories are not assessed simply as predictors; they are
not confirmed only by the enumeration of consequences. - MCMULLIN, Erman. Racionality
and paradigm change.” In: CURD, COVER, 1998, p. 135.

4 Cf. CANARIS, 1995.
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heterébnoma uma caracteristica de todo o tempo. A presenga de uma norma
reguladora de condutas e, especialmente, o contelddo material deste quadro
normativo sempre se apresentaram no centro das conjecturas em torno da vida
humana. Por isto, desde o Platdo de As Leis, passando pela obra de Cicero e pelo
trabalho dos jurisconsultos, o direito sempre ocupou uma faixa consideravel das
preocupagdes do homem.

Talvez a lembranga do Imperador Justiniano (483-565) e de sua posigcéao
em relacdo ao Coédigo que ele achava haver esgotado toda a margem de
interpretagdo seja um sinal suficientemente claro de que a historia registra
momentos prolificos em relagdo aos canais particulares de tratamento das normas.

Nao ha como desprezar o papel dos glosadores da Escola de Bologna, ou
dos comentadores, na ldade Média, ou ainda o processo de restauragao
implementado pelos humanistas ja no Renascimento.?

Entretanto, até o século XIX, ndo havia uma organiza¢do ou a montagem
de contornos sistematicos que caracterizassem o conhecimento juridico como uma
especialidade, como uma seara que pudesse ter um método préprio.

Isto ndo é uma mera casualidade ou uma coincidéncia aleatéria: o tratamento
cientifico do direito coincide com o desenvolvimento geral de uma vocagéo para o
conhecimento metodizado, especializado no que concerne as diversas esferas de
projecao da realidade.®

O direito, as leis, os instrumentos e os procedimentos adotados para prevenir
e solucionar conflitos e os modos como eles sdo explicados estdo submetidos a
influéncia do tempo e do espago em que se desenvolvem. Os fenémenos juridicos
sdo sempre situados e, de igual modo, o método que se adota para a sua
compreensao.’

Por isto ja se pode estabelecer que, quando se cuide do conhecimento do
direito, ndo se podera falar de um método. Ainda que a interpretagdo esteja na raiz
de todos eles, a observagao do fluxo percorrido pelas teorias construidas para
explicar o direito consigna, na verdade, varios métodos, sintonizados com o tempo,
com 0 espago e com as perspectivas gerais da pesquisa e da investigagao
pontuadas em outras areas das ciéncias sociais e/ou humanas. Cada um deles
preenche uma seara de interesses como foco para a dissecagdo do fenémeno
juridico: as vezes, é a norma, outras, o juiz, outras, uma parcela da conexao de
ambos, ou, ainda, as forgas da argumentacdo e da analise problematica ou as
idéias que buscam a sustentacdo perene das questdes universais. No entanto,
nao ha como estampar uma teoria que abranja a cena inteira e que percorra e/ou
resolva com exaustao todos os pontos de estrangulamento da operacionalidade
do direito em seus multiplos canais. Por isto, a utilizacdo dos métodos pode ser
canalizada para o ponto problematico que especialmente se submete a andlise.

5 Sobre o tema cf. BOBBIO, 1995, CALVO GARCIA, 2002, COING, 1993; JHERING, 2002,
p. 54-68; HESPANHA, 1998; LARENZ, 1989; OLLERO TASSARA, 1996; SALGADO, 1986;
VIEHWEG, 1997; WIEACKER, 1980; WILHELM, 1980.

6 Cf. HESPANHA, 1998, WIEACKER, 1980.

7 Cf. sobre este tema LUHMANN, 2002, p. 257-67.
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O ser humano, como intérprete, carrega consigo seus horizontes para o
momento em que lhe cabe divisar o que seja o direito como dado externo ou nas
circunstancias de sua prépria vivéncia.?

Uma avaliacdo destes métodos e de sua aptidao para dar respostas aos
problemas que o direito absorve, sob o prisma de sua estrutura funcional, pode
levar a dificuldade vislumbrada por Canaris:

Que uma doutrina “seja correta em teoria, mas néo sirva para a pratica”,
ndo € compativel com a orientagdo aplicativa das teorias juridicas, e,
portanto, bem posto o tema, é uma situacdo que, de nenhum modo, pode
dar-se; ao contrario, frente a uma contradigdo deste carater, se devera
abandonar ou corrigir a teoria ou modificar a pratica.®

As teorias, as contingéncias relacionadas a pratica constituem dados que
ndo se podem desprezar numa critica do conhecimento do direito e na trama
comparativa dos métodos que se adotaram ao longo da histéria para desenvolvé-
lo. Nada sera exclusivo ou excludente. Nenhum dos métodos pode ser isolado
apenas por seus componentes de identificacdo. Neles estardo sempre assentadas
as bases da situagédo contingencial, uma experiéncia que se consolida e que se
arma como um composto de pecas muito variadas e relevantes. Um método forma-
se a partir daqueles que o antecederam, ainda que como uma reagao, e, na mesma
medida, conforma ou influencia seus sucessores. Um método forma-se a partir
das injuncdes do lugar em que ele é engendrado e esta invariavelmente mergulhado
em todo o caudal das experiéncias, das necessidades e das tradicoes que
caracterizam aquela realidade.

Assim, dentro da mesma linha dialética de influéncias, quando um
determinado método é traduzido para a experiéncia de outro tempo e lugar, ele
nao vai congelado. Ao contrario, a sua passagem se faz carregada de interpolagao
e da influéncia dos fatores ambientais que o recebem.

A transfiguragao obedece ao mesmo ritmo das contingéncias que se aplicam
a lei e ao seu processo de interpretagao, o que torna mais interessante a analogia
entre a apreensao da teoria e de seus métodos e a apropriagdo da norma e de sua
insercdo no fato.

Tudo isto deve ser tomado em linha de conta quando se quer compreender
0s pontos problematicos da interpretacdo e a maneira como se espraiam 0s
caminhos que enlagam o conhecimento do direito.

Talvez o sentido desta determinagéo se possa resumir na andlise de alguns
momentos e de algumas experiéncias metodoldgicas marcantes.

8 Cf. GADAMER, 2003, pela raiz e pela completude.

® “Que una doctrina ‘sea correcta en teoria, pero no sirva para la practica’, no es compatible
con la orientacién aplicativa de las teorias juridicas, y, por tanto, bien mirado, es una
situacion que, de ningin modo, puede darse; antes bien, frente a una contradiccion de
este cardcter, se devera abandonar o corregir la teoria o modificar la practica.” -CANARIS,
1995, p. 120.
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Uma das que permite uma investigagdo mais sinuosa é a que cerca o Cédigo
de Napoledo e, especialmente, a Escola da Exegese.

Dentro de uma verséo tradicional, o Cédigo e a Escola da Exegese
representam o seguinte:

a) a consumagao “de um movimento doutrinal que, partindo da doutrina
tradicional francesa, fora enriquecido com as contribuicbes do jus-
racionalismo setecentista™?;

b) a negagao do “direito doutrinal, racional, suprapositivo, porque ele tinha
sido incorporado nos Cdédigos™";

c) a negagao do “direito tradicional, porque a Revolugéo tinha cortado com
o passado e instituido uma ordem politica e juridica nova”'?;

d) a negagéao do “direito jurisprudencial, porque aos juizes ndo competia o
poder de estabelecer o direito [...], mas apenas o de o aplicar”®.

Ainda que estes fatores desempenhem papel significativo, & preciso pontua-
los concretamente de uma forma mais minuciosa.

Martin fala de uma mitologia, que envolveria a compreensao dos autores do
Cédigo. Ele diz que se credita a seus redatores ter sabido cultivar da natureza
humana uma visdo “elevada, otimista, etérea, espiritual”*, mas questiona se a
realidade ndo seria exatamente o inverso e aponta os dois niveis em que se pode
perceber esta inversao:

De um lado, eles sdo os herdeiros de uma antropologia consciente e
metodicamente reducionista, aquela das Luzes, que com deleite anti-religioso
atua para entregar o humano a animalidade, a matéria, ao orgéanico, ao
mecanico. [...] De outra parte, a experiéncia revolucionaria, da qual eles
emergem atdnitos e deprimidos, acaba de obscurecer ainda mais esta
antropologia com uma espessa camada de pesado pessimismo. E entdo
natural que eles tenham, no fim das contas, uma imagem agudamente triste
da natureza humana, que estaria mecanicamente sujeita ao egoismo.'s

Portanto, a idéia de que o cddigo seja apenas o produto de trezentos anos
de histoéria dos desenvolvimentos tedricos em torno da racionalizagdo constitui

1 HESPANHA, 1998, p. 177.

" HESPANHA, 1998, p. 177.

2 HESPANHA, 1998, p. 177.

8 HESPANHA, 1998, p. 177.

' MARTIN, 2003, p. 458.

'S “D’une part, ils sont les héritiers d’une antropologie trés consciemment, méthodiquement
reductionniste, celle des Lumiéres, qui non sans delice anti-religieux ceuvre a ramener
I'humain a I'animalité, a la matiére, a I'organique, au mécanique. [...] D’autre part, I'expérience
révolutionnaire, dont ils émergent abasourdis et deprimés, vient d’assombrir encore cette
anthropologie d’un épais badigeon de pessimisme lourd. Il est donc naturel qu’ils aient, au
bout du compte, une assez triste image de la nature humaine, assujetie mécaniquement a
I'égoisme.” - MARTIN, 2003, p. 458.
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uma representagao parcial do fendmeno. Nao se pode considerar que ele seja
estritamente um resultado da Revolugédo e das linhas de pensamento que a
lastrearam, que tenha respirado a ideologia da liberdade, da igualdade e da
fraternidade. O codigo é posterior as milhares de cabegas decepadas na guilhotina,
cujas laminas cortaram a ponto de ficarem cegas, a desacomodacao politica que
se seguiu a revolugédo e a tomada de poder por Napoledo. O Codigo é também
contemporéneo de movimentos sociais e de uma instabilidade politica que fez
varrer seus ventos por toda a Europa, culminando com os movimentos de 1848.

Por isto, os autores do Cédigo néo estavam voando pelas nuvens benfazejas
de um tempo de plena racionalidade e esperanca.

Ao contrério, eles viviam problemas concretos e se envolviam nas inflexdes
que pretendiam estabelecer diretrizes seguras e um certo grau de estabilidade
que fosse além dos pontos de ruptura e dos ruidos que impregnavam as
circunvolugdes da Franga do inicio do século XIX.

A introjecao do ideal liberal-burgués que se espraiava pela nova vocagéao
das forgcas no poder na Franga constitui um outro dado que nao escapa a
ponderagao.

A imposicao do Cdédigo, portanto, exigia que eles incentivassem um
reducionismo metodolégico que projetasse a necessidade de uma assimilagao
mecanica e desprezasse a absorcédo de toda experiéncia criativa na construgcao da
interpretacao.

O que influencia, portanto, a interpretacdo do Coédigo?

A teoria que se alastrou tinha como principal objetivo a preservagéo do
Cédigo, como um repositério de segurancga, dentro dos padrdes e valores liberais
daquele tempo, e a difusdo do seu sentido e do seu significado.

Assim, a idéia que se transmite da Escola da Exegese, como principal
movimento de explanacgado do Codigo, possuiu, ela prépria, uma longa carga mitica.

O direito estaria integralmente no Cédigo e ele seria bastante para a solugao
de todos os conflitos. A interpretacdo deveria corresponder a ele, num circulo
fechado em que néo se vislumbra qualquer fresta para a evasdo. Assim, ao lado
da mitologia no plano da elaboragéo do Cédigo, impds-se um manancial doutrinario,
altamente rebuscado, que propugnou uma mitologia da interpretacdo. O Cédigo
transformou-se num mito, intocado pela vida, num dogma tdo cerrado quanto
aqueles que, na Idade Média, explicavam a relagdo das normas divinas com os
seres humanos.

A falta de ampla sintonia poderia ser traduzida pela impossibilidade real de
um sistema em que ndo coubesse ao juiz qualquer forma de ilagéo interpretativa.
Se as normas néo sao completas em sua composicao e se os fatos sdo do mesmo
modo e sempre imprevisiveis, a nogao-slogan de dura lex, sed lex reveste-se de
algo além do que ela poderia significar no campo de atuagéo real. Ela é mais uma
imagem que se quer vista do que o cenario que se oferega a visao.

A versdo de Bonnecase, de 1924, ja sinaliza para a existéncia de alguma
distor¢do neste padrao que se quer compor:

Somos os primeiros a reconhecer que a aparigao da Escola da Exegese foi
o resultado necessario da codificacdo; que aquela Escola foi Gtil e também
que, em todos os momentos de sua historia, seus representantes serviram
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a causa do Direito civil numa medida maior ou menor. Sem medo, porém,
afirmamos que, quando os paladinos da Escola da Exegese fizeram uma
obra verdadeiramente cientifica, trairam o programa de dita Escola.'®

A palavra traicdo designa as solugdes dadas para questdes especificas na
obra dos exegetas, as quais foram além dos paradigmas com que eles, na exposicao
de suas idéias, acenavam. Para resumir, os préceres da Escola da Exegese nao
foram, eles préprios, exegetas.

A caracteristica mais marcante do movimento seria um método caracterizado
pelo “culto ao texto da lei”'” e, via de consequiéncia, a necessidade de perseguir-se
a vontade do legislador que representava, em ultima analise, a vontade do Estado.

E 0 mesmo Bonnecase que divide os periodos de duracédo da Escola da
Exegese segundo a sua importancia: 1804 a 1830 (fundagéo), 1830 a 1880 (apogeu)
e 1880 a 1900 (declinio).'®

Conjugando estes dados, parece sempre estranho que o apogeu do
movimento situe-se tanto tempo apos a edicdo do cédigo. E a estranheza sera
sempre maior quando se constata, a partir de uma analise histérica, que a Europa
e, especialmente, a Franca se encontravam em ebulicdo. Veja-se o que diz
Hobsbawm:

Em poucas palavras, o mundo da década de 1840 se achava fora de
equilibrio. As forcas de mudanca econdmica, técnica e social desencadeadas
nos ultimos 50 anos nao tinham paralelo, eram irresistiveis mesmo para o
mais superficial dos observadores. [...] Por exemplo, era inevitavel que as
aristocracias de proprietarios de terras e as monarquias absolutas perderiam
forca em todos os paises em que uma forte burguesia estava-se
desenvolvendo, quaisquer que fossem as férmulas ou os acordos politicos
que encontrassem para conservar sua situagdo econdmica, sua influéncia
e sua forga politica. Além do mais, era inevitavel que a injecdo de consciéncia
politica e de permanente atividade politica entre as massas, que foi o grande
legado da Revolugdo Francesa, significaria, mais cedo ou mais tarde, um
importante papel dessas massas na politica. [...] Tudo isto teria sido o
bastante para dar aos homens da década de 1840 a consciéncia de uma
mudanga pendente. Mas ndo o bastante para explicar 0 que se sentia
concretamente em toda a Europa: a consciéncia de uma revolugéo social
eminente."

6 “Somos los primeros en reconocer que la aparicion de la Escuela de la Exégesis fué el
resultado necesario de la codificacion; que la misma Escuela ha sido de utilidad y también
que, en todos los momentos de su histdria, sus representantes sirvieran a la causa del
Derecho civil en un medida mds o menos grande. Sin temor de empero afirmamos que
cuando los paladines de la Escuela de la Exégesis hicieron una obra verdaderamente
cientifica, traicionaran al programa de dicha Escuela.” - BONNECASE, 1944, p. 29.

7 BONNECASE, 1944, p. 140 et seq.

8 Cf. BONNECASE, 1944, p. 36 et seq.

* HOBSBAWM, 2000-A, p. 327-8.
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Nao é razoavel conceber que o mundo estivesse em ebulicdo, mas o direito
fosse aplicado com a placidez e a constrangedora homogeneidade propagada pela
Escola da Exegese.

Duzentos anos depois do Codigo de Napoledo, uma visao critica do trabalho
dos principais integrantes deste movimento conclui que nenhuma de suas obras
fez exegese no sentido estrito da ideologia que se proliferou. A elucidagao do tema
vem, de modo muito interessante, no prefacio de Christophe Jasmin e de Philippe
Jestaz a reedicao do livro de Eugéne Gaudemet?® (1872-1933), publicado
originalmente em 1934, de que consta o seguinte comentario:

Veja-se entdo uma Ecole de I'exégese que estd em seu apogeu sem que,
no entanto, qualquer de seus gloriosos representantes possa,
verdadeiramente, ser a sua expressao, porque nenhum deles reflete
realmente seus canones. [...] Os progressos da historiografia apés 1935
podem dar o que pensar. Como nota acertadamente Philippe Rémy hoje, o
século XIX foi menos marcado pela existéncia de uma real Ecole de
I'exégese, no sentido como a entende Gaudemet e com ele um nimero
consideravel de autores contemporaneos, do que por uma Escola do Cédigo
(Ecole du code). [...] A grande maioria dos jurisconsultos do século XIX teve
por tarefa, na verdade, a aclimatagao dos juristas franceses, tanto no plano
técnico quanto no politico, a este monumento de novidade que é o Cédigo
Civil.»!

Isto significa que ndo se pode ter uma idéia da Escola da Exegese e de
seus métodos partindo apenas do proprio contetdo de sua doutrina e do sentido
da pregacao de seus principais nomes.

Carlos Campos (1893-1955) ja sinalizava para a necessidade de se
compreenderem as implicacoes politicas que aqueles movimentos teéricos tém:

E-nos licito considerar essa atitude e essa nova mentalidade como produto
especial e exclusivo das origens da hermenéutica, que assim se
apresentariam como causa eficiente daquele fetichismo legal, a ela imputado
como deformidade e como artificialismo esterilizador e mumificador da vida
do direito? Nao deveriamos antes considerar estes aspectos de fixacdo ao
elemento formal, ndo como predicados exclusivos de um dado momento e

20 Cf. a mengao expressa a obra em BASDEVANT-GAUDEMET, GAUDEMET, 2003, p. 417.

21 “Voila donc une Ecole de I'exégése qui est a son apogée sans pourtant qu’aucun de ses
plus glorieux représentants puisse vraiment en étre I'expression, car nul n’en respecte
réellement les canons. [...] Les progrés de I'historiographie depuis 1935 peuvent le laisser
penser. Comme le note tres justement Philippe Rémy aujourd’hui, le XIXe a moins été
marqué par I'existence d’une réelle Ecole de 'exégese, au sens ou I'entendent Gaudemet
et a sa suite trés nombreux auteurs contemporains, que par une “Ecole du code”. [...] La
grande majorité des jurisconsultes du XIXe siécle s’est en effet donné pour tdche d’acclimater
les juristes francgais, tant sur le plant techinique que politique, a ce monument de nouveauté
qu’est le Code civil.” - JAMIN, Christophe, JESTAZ, Philippe. Présentation. /In: GAUDEMET,
2002, p. 24.
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produto artificial de uma construcao filoso6fica arbitraria, mas antes como
relacionados, proxima ou remotamente, com uma necessidade maior, politica
ou histérica, cujo momento transitério da nossa codificagdo, mas como que
a base de todas as codificagdes, em todos os tempos da histéria, e como
reflexo ineluctavel das préprias necessidades politicas e humanas de que a
codificagdo é apenas uma condensagao, um elemento de apoio para uma
maior realizagdo historica???

O exemplo demonstra, de modo contundente, que ndo se pode destacar
qualquer linha de pensamento de um determinado contexto social mais amplo que
0 envolve e que é absorvido pelos seus canais de solugédo. A Escola da Exegese
nao se propunha ser apenas uma escola do cédigo. Na verdade, a sua justificagcao
tedrica tendia a implantar padrdes ideoldgicos que propunham a sobrepujanca do
codigo em relagdo a todas as outras formas de emissao normativa e que
pressupunham uma incidéncia, no plano da realidade, na qual nao estavam
envolvidos qualquer dos lampejos de mobilidade préprios dos processos de
aplicacdo, que constitui a quintesséncia da interpretagdo porque pontuada no
diametro efetivo de uma situagao controvertida.

Esta posicdo joga com as necessidades do tempo, com a influéncia
impressiva da demanda social latente, com as necessidades politicas e humanas
de que o cddigo e o método de conhecimento do direito, que dele se originou, séo
apenas condensacgéo ou elemento de apoio para uma maior realizagao histérica,
para retomar a pontuagéo de Carlos Campos.

O Codigo de Napoledo e o movimento tedrico que o explica, mesmo como
momento transitdrio do direito, em escala relativa, constituem uma fonte essencial
para a afericdo de sua dimensao hoje e, principalmente, para que se situe o
fendmeno legislativo como fonte para a emanagao das normas que se destinam a
prevenir e a solucionar conflitos, como veiculo dominante.

A teorizagdo daquela experiéncia (a_teoria-da-teoria), portanto, ndo pode
desprezar o fato que é a necessidade de se distribuir, no plano politico e das opgdes
dos sujeitos-intérpretes, uma ideologia que se volte, amplamente, para a dominagao
do sentido do Cédigo.

Ha, portanto, uma dimensao histérica em que transitam os métodos de
conhecimento do direito. Ela exige um envolvimento de quem os queira decifrar
que vai além da singela leitura dos textos. E necessario alcangar a compreensdo
dos planos de realizagdo e de assimilagdo dos comandos normativos por seus
destinatarios, ainda que a vista das injun¢des conflituais.

Essa vocagdo eternamente histérica do entendimento remeteria, ainda na
mesma perspectiva, a obra de Savigny e especialmente ao seu artigo de 1814,
escrito como uma critica a defesa da codificagdo para a Alemanha feita por Thibaut
(1772-1840). Como grande nome da Escola Histdrica € simbolicamente expressivo
0 modo como ele absorve a idéia de historicidade e trafega com ela pelos caminhos
do conhecimento sistematizado do direito. Ndo sera ocioso destacar, porém, que
também aqui se esta as voltas com uma situagao visceralmente mais complexa do
que se poderia presumir a partir da singela apreenséo do contetdo escrito dos textos.

22 GAMPOS, 1932, p. 27.
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O ponto de partida sera a convicgédo de que ha muito em comum na origem
das formulagdes de Thibaute de Savigny. Quem marca os pontos de referéncia da
analogia é o proprio Savigny:

Afinal, estamos de acordo: queremos uma base de um Direito seguro, seguir
contra a ingeréncia da arbitrariedade e os designios injustos; queremos a
mesma comunidade da nacéo e a concentragao de seus esforgos cientificos
no mesmo objeto. Para esse fim, eles pedem um codigo, o qual s6 traria a
desejada unidade para a metade da Alemanha, e a outra metade ficaria, ao
contrario, até mais separada do que antes. Considero que o meio apropriado
esta numa ciéncia do Direito organica e progressiva, que pode ser comum
a toda a nacéo.®

Percebe-se que todo o pensamento que se tenha formulado naquele espago
territorial, que viria a ser a Alemanha unificada, tem como caracteristica relevante
uma vocagao nacionalista.?* Portanto, quando Savigny defendeu a construgédo de
um sistema juridico, a partir do desenvolvimento aprofundado e teérico dos institutos,
ele tinha como objetivo impulsionar a compreensao do direito germanico e dar a
ele os mesmos niveis de apreensao cultural que teria a lingua, por exemplo, como
elemento plenamente assimilado pela Nagédo. Se, para Thibaut, o centro da
sistematicidade estaria num Cddigo, que abrisse bases de seguranca e trouxesse
a adesao dos grupos, Savigny depositava suas esperangas numa elaboragao
técnica que tinha como ponto de referéncia as tradigdes do direito alemao, a partir
dos processos de restauracdo e de reacomodacgdo do Direito Romano e das
vertentes do direito germéanico. Se, para um, o artifice da integragéo nacional seria
a lei, para o outro, seria a doutrina, ou, usando uma nomenclatura apropriada a
vocacdo do tempo, seria a ciéncia.

Hespanha ressalta, no que concerne a Escola Histdrica, a dolorosa
experiéncia do “napolebnico internacionalismo-na-ponta-das-baionetas” que
justificava a rejeicéo ao racionalismo, com sua vocagao internacionalista e a adesao
a um cientismo “sem arroubos ideoldgicos (‘cego para valores’)”.?®

Para situar a linha de abordagem de Thibaut, talvez se possa ir a réplica por
ele feita & manifestacéo de Savigny ainda em 1814:

Um novo Direito comum autdctone considero uma necessidade premente,
por um duplo motivo: em parte, porque sem isso nao seria possivel nenhuma

2 “En el fin, estamos de acuerdo: queremos una base de un Derecho seguro, seguir contra
la injerencia de la arbitrariedad y los designios injustos; queremos la misma comunidad de
la nacién y la concentracion de sus esfuerzos cientificos en el mismo objeto. Para ese fin,
ellos piden un cédigo, el cual sélo traeria la deseada unidad para la mitad de la Alemania,
y la otra mitad quedaria, en cambio, aun mas separada que antes. Yo considero que el
medio apropiado esta en una ciencia del Derecho orgdnica progresiva, que puede ser
comun a toda la nacion.” - SAVIGNY, Friedrich C. von. De la vocacién de nuestra epoca
para la legislacion y la ciencia. In: THIBAUT, SAVIGNY,1970, p. 168-9.

24 Cf. HOBSBAWM, 2000-A, p.151-64.

25 HESPANHA, 1972, p. 47.
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verdadeira unidade nacional nem nenhuma simplicidade do ordenamento
juridico e, em parte, porque nosso Direito nacional comum vigente até esta
data, isto é, o Direito romano, ainda que seja importante, ndo retine os
requisitos principais de um bom cédigo para os alemaes.®

Thibaut nao via utilidade, para a dominacdo do alcance problematico do
direito, em se erigir uma base cientifica que tomasse por padrao o direito romano
e percebia nisto uma fresta para o grande abismo que se cavaria entre a teoria e a
pratica das relagdes na sociedade. Assim, ainda em sua réplica a Savigny, ele diz:

Em conseqliéncia, se os partidarios do Direito romano aludem também agora
a saudavel ajuda dos governos, para o apaziguamento provisério do
adversario, depois, sempre irresolutos e com razéo, admoestardo contra as
mudangas, inclusive no particular, e ndo deixarao arrebatar-lhes das méaos
o tim&o cientifico; e assim, as propostas do autor nos apontam o dilema: a
acao a partir de cima nao serve para nada; mas se opera meramente através
da ciéncia, o povo ficara a mercé da corrupgao e da incerteza.?”

Talvez nesta pequena passagem se situem, sinteticamente, alguns dos riscos
que se devem ter em mente quando da teorizagao, principalmente, aquele que diz
respeito ao distanciamento da realidade e dos destinatarios do direito, que se pode
nomear genérica e indefinidamente como povo.

O conhecimento do direito para Savigny estava impregnado do invélucro
historico. Ndo de uma histéria que se projetasse no tempo, mas, principalmente,
dos canais pelos quais a tradicdo poderia ser digerida e apreendida no universo
das questoes juridicas. Esta apreensdo envolvia, certamente, uma assimilagdo
ordenada e sistematizada.

Sua visdo era romanticamente otimista, talvez fruto de um momento em
que se vivenciava uma expectativa do progresso e em que a ciéncia se apresentava
como o grande herdi salvador da humanidade:

26 “Un nuevo Derecho comun autdctono lo considero una necesidad apremiante, por un doble
motivo: en parte, porque sin él no seria posible ninguna verdadera unidad nacional ni
ninguna simplicidad del ordenamiento juridico y, en parte, porque nuestro Derecho nacional
comun vigente hasta la flecha, es decir, el Derecho romano, aun sendo importante, no
reune los requisitos principales de un buen cdédigo para los alemanes.” - THIBAUT.
Recension (anticritica) de Thibaut a la obra de Savigny. In: THIBAUT, SAVIGNY, 1970, p.
187.

27 “En consecuencia, si los partidarios del Derecho romano aluden también ahora a la saludable
ayuda de los gobiernos, para el apaciguamento provisional del adversario, después, siempre
irresolutos y con razén, amonestaran contra los cambios, incluso en lo particular, y no se
dejaran arrebatar de las manos el timon cientifico; y asi, las propuestas del autor nos
plantean el dilema: la accion desde arriba no sirve para nada; pero si opera meramente a
través de la ciencia, el pueblo quedara a merced de la corrupcién y de la incertitumbre.” -
THIBAUT. Recension (anticritica) de Thibaut a la obra de Savigny. In: THIBAUT, SAVIGNY,
1970, p. 196.
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A questéo histérica do direito, que agora nos entorpece de todos os lados,
sera entdo dominada e constituira nossa riqueza. Possuiremos entdo um
verdadeiro direito nacional, e nao lhe faltara uma poderosa linguagem
expressiva. [...] Poderemos entdo entregar o direito romano a histéria e
teremos entdo ndo uma débil imitacdo do sistema romano, mas um novo
sistema verdadeiramente nacional e nosso. [...] Teremos chegado a um ponto
mais avangado do que uma administragdo meramente rapida e segura da
justica; esse estado de perceptividade clara que, em geral, é peculiar ao
direito das jovens nagdes, sera combinado com o auge do desenvolvimento
cientifico. [...] Entdo, futuros tempos degenerados também poderao ser
prevenidos, e ai sera 0 momento de se considerar se isso € feito melhor por
cédigos ou de alguma outra forma.®

A evolucao cientifica e o extremado debulhar cientifico do direito nao foram
suficientes para prevenir tempos degenerados mesmo naquele espago da Alemanha
que, décadas apods o processo de unificagdo e cercada pela mais erudita elaboracdo
sistematica das questdes juridicas, experimentou a investida poderosa dos fatos
nos incidentes da 22 Guerra Mundial.

A dimensdo tragada por Thibaute Savigny e, muito especialmente, o legado
completo que o segundo destinou ao campo do conhecimento do direito ndo podem
ser desprezados.

Ao contrario, neles estdo os germes das grandes questdes que nos dias
atuais se abatem sobre os campos de prospecgéao do direito. Ndo se trata de uma
pontuagéo simplista: a idéia dos institutos juridicos e de sua assimilagao histérico-
conceitual, por exemplo, foi inserida nas operagdes corriqueiras das rotinas do
direito. Mas além disto pode-se focar a sua implantagdo no manancial da cultura,
juntamente com a lingua de um povo, a necessidade de tangenciar a sistematicidade
na organizacao dos padrées normativos e a inferéncia de um valor que se agrega
no espirito racionalizado de um povo.

No entanto, as solugbes guardam a perspectiva de seu tempo e sao
reaproveitadas com a adaptagao contextualizada. As suas deficiéncias, tampouco,
deixam de ser indiciarias de um circuito mais intrincado do que a forma organizada
das palavras e de sua percepgao pelos cientistas.

E aqui esta, também, um dos momentos mais singulares do século XIX.

28 “El material histérico del derecho, que ahora nos entorpece por todas partes, sera entonces
dominado por nosotros y nos enriquecera. Entonces tendremos un Derecho nacional propio,
al que no le faltara un lenguaje potente y eficaz. El Derecho romano podriamos relegarlo a
historia, pues ya no tendriamos simplemente una debil imitacion de la civilizacién romana,
sino una civilizacion totalmente propia y moderna. Habremos alcanzado algo mas elevado
que la simple administracion de justicia segura y rapida: a la situacion de un discernimiento
mas claro e intuitivo, que los pueblos primitivos suelen tener para el Derecho, se unira la
altura de la formacion cientifica. Entonces se podra también proveer para épocas futuras
mas débiles, y sera el tiempo de delirar si esto es mejor haverlo mediante cédigos o de
outra forma.” - SAVIGNY, Friedrich C. von. De la vocacion de nuestra epoca para la
legislacion y la ciencia. In: THIBAUT, SAVIGNY, 1970, p. 148.
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A discussdo em torno da fragilidade da lei e das dificuldades dos métodos
juridicos nao constitui uma novidade. Em meio as manifestagdes mais contundentes
da Escola Histdrica e de seus desdobramentos no Conceitualismo de Windscheid
e seus companheiros, é possivel ouvir-se, em 1847, a critica de Kirchmann. Trata-
se de uma conferéncia, publicada em 1948, que, se ndo é uma obra exuberante do
ponto de vista de sua marca técnica, constitui certamente um sinal de alerta,
principalmente quando retomam as caracteristicas principais das operagdes do
direito:

Alei positiva é, finalmente, uma arma inerte e sempre disponivel tanto para
a sabedoria do jurista como para a paixao do déspota. [...] Por culpa da lei
positiva, os juristas foram convertidos em vermes que vivem na madeira
podre; abandonando a madeira s&, se aninham na carcomida. A ciéncia, ao
fazer da sorte ou do risco seu objeto, se converte ela mesma em um jogo de
riscos.?

E verdade que Kirchmann nao foi um tedrico da expressido de Savigny, de
Windscheid, de Jhering. Ele era um procurador € ndo um renomado professor®,
mas a atualidade dos pontos de estrangulamento do direito que ele destaca pode
levar a que se concorde com a afirmagao segundo a qual ele sabia menos, mas via
melhor, na versdo de Haba.®'

O risco do direito transmuda-se na agao dos que atuam na sua construgao.
Tedricos, advogados, juizes operam nas entredobras, nos cortes, na madeira
carcomida, a partir da qual dilaceram e ruminam as sobras obscuras do conflito e
devolvem uma trama que é inteiramente afastada das circunstancias proprias da
vida porque se amolda a partir dos mecanismos que sao peculiarmente compostos
para a expressao do direito.

Em vez de resolver problemas, a teoria e os instrumentos que se colocam a
disposicéo de juizes e de advogados tendem a agregar conflito, ou seja, a fortalecer
a imposigao de contingéncias exteriores que chegam, em muitos casos, a substituir
os elementos concretos da vida. O direito perde-se no emaranhado de suas teorias
e a ciéncia deixa de tomar um objeto para seu exame e se instaura como sendo o
proprio fator de aceleragéo das suplicas e das arestas que, na realidade, teria que
evitar.

E neste sentido que se pode atribuir a feicio de vermes sobre a madeira
podre aos que lidam com o direito, porque muitas vezes eles se alimentam dos
restos putrefatos da vida e o convertem em algo que esta longe do que ele deveria
idealmente ser.

2 “L a ley positiva es, por ultimo, el arma inerte y siempre dispuesta, tanto para la sabiduria
del legislador como para la pasion del tirano. [...] Por culpa de la ley positiva los juristas se
han convertido en gusanos que sdlo viven de madera podrida. Abandonando la madera
sana, anidan y telen en la carcomida. La ciencia, al hacer del azar su objeto, se convierte
ella misma en azar [...J'. - KIRCHMANN, 1949, p. 266-8.

30 Cf. LARENZ, 1989, p. 50 e OLLERO TASSARA, 1996, p. 24-30.

31 Cf. o artigo denominado Kirchmann sabia menos...jPero vié mejor!de Enrique Pedro Haba
- PALOMINO MANCHEGO, 1999, p. 47-60.
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Toda expressdo normativa absorve, na sua composicéo, a face livida das
forgas antagdnicas, as quais estdo sempre, em alguma medida, na tessitura formal
que se usa para dissecar o mundo do direito. Este antagonismo, por outro lado, é
ainda construido a partir da vontade dos litigantes no processo de modo a gerar
seus efeitos com toda a intensidade no invélucro asséptico que se cobre com a
capa dos autos.

No entanto, ndo é possivel uma distingao singela que pontue as diferengas
de modo exaustivo e preciso. Na verdade, os interesses movem-se numa zona
nevoenta que vai desde aqueles que abordam esferas maiores da sociedade (os
econdémicos, os de classe etc.) até os mais comezinhos que se embutem na
mesquinharia da individualidade dos litigantes e/ou de seus advogados. Uma
testemunha que tenha sido instruida a dizer inverdades que nao sédo captadas
pelo juiz leva a uma formulagdo que escapa dos limites da relevancia para a
realidade. A discussao de uma filigrana processual pode dar ao conflito uma marcha
absolutamente diversa daquela que ele deveria ter.

Por isto, as idéias de finalidade e de interesse devem ser examinadas sob
um prisma abrangente e, mesmo que se considere a marca dos tempos atuais,
nao se pode deixar de registrar que a linha metodoldgica trazida por Jhering ja
impunha esta dimensao para o entendimento do direito. E sua a seguinte concepgao:

Crenca e supersti¢ao, barbarismo e cultura, vinganga e amor, crueldade e
humanidade - o que mais mencionarei? - tudo isso encontrou boa acolhida
na lei. Sem opor resisténcia, ela parece render-se a todas as influéncias
poderosas o bastante para torna-la Util a elas, sem ter um apoio fixo proprio.
A contradicdo, a mudanga externa, parece constituir o conteddo essencial
da lei [...] O direito ndo pode fazer sempre os mesmos regulamentos; ele
precisa, do mesmo modo, de adapta-los as condi¢des do povo, a seu grau
de civilizagao, as necessidades do tempo [...] Um direito universal para todas
as nagbes esta na mesma linha que um remédio universal para todas as
pessoas doentes.*

Com as teorias e seus métodos da-se a mesma coisa. Mudanga externa,
contradi¢éo, necessidades do tempo, tudo isto deve ser apreciado como um remédio
que se destina a cura de um determinado tipo de doenca. O alcance de seus
efeitos, na solugéo dos problemas, relaciona-se com a intensidade com que assimila
estas vicissitudes que sdo nelas inerentes.

Esta instabilidade do direito, que nao se desgarra da polivaléncia conflitual,
constitui um dado a ser considerado quando se cuide de definir a maneira como se
pode apreender o conhecimento. Esta é a preocupacao de Jhering em aula inaugural
proferida em 16.11.1868 na Universidade de Viena, cujos originais s6 recentemente
(em 1998) foram publicados. O texto intitulado “O direito € uma ciéncia?” propde
que ciéncia do direito, como “consciéncia cientifica no assunto do Direito”, seja
vista de um triplice ponto de vista:

%2 JHERING, Rudolf von. A finalidade no direito. /In: MORRIS, 2002, p. 417.
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No ambito da Filosofia del Derecho, que investiga seus ultimos fundamentos
[consciéncia], a qual agradece o Direito sobre a terra sua origem e validez.
A partir do &ngulo da Histéria do Direito, que a seguiu em todos os caminhos
tomados tempo ap6s tempo, promoveu-a a uma mais elevada perfeigao. E,
por ultimo, sob a perspectiva da dogmatica que, por meio do uso pratico,
ordenou uma representagao cientifica de todas as experiéncias e fatos, os
quais encerram em si um ponto final e mais alto da compreensao e
conhecimento do Direito.%

A perspectiva triplice a que se refere Jhering enfatiza a participagdo da
experiéncia pratica na realizagéao da Ciéncia do Direito e na sua construgdo tedrica.
A palavra perfeicdo, a seu turno, referida a introjecdo da histéria no processo de
conhecimento, deve ser compreendida com seu sentido peculiar: ndo a idéia de
algo que é bom, mas algo que ja se fez, que se perfez.

Observe-se ainda que a dogmatica se conecta com a pratica, o que lhe tira
a feicdo de parametro imobilizado, inerte.

Jhering trouxe para o conhecimento juridico os fundamentos do interesse e
da finalidade que se somaram a uma exaustiva pesquisa de feicdo conceitual que
caracterizou um periodo mais dogmatico de sua vida. Na verdade, é possivel ver-
se naquelas nogoes a porta de entrada para as projegoes socioldgicas e psicologicas
que, a partir dai e pela absorgéo das perspectivas entao implantadas (com Marx,
com Freud entre outros), influenciaram, de modo indelével, o estudo do direito.

A dimenséo social, por exemplo, é francamente percebida como estruturante
dos processos de formagédo da norma em suas diversas etapas. Nao ha lugar para
uma interpretagdo com os matizes professados pela Escola da Exegese, como se
infere do que acima foi mencionado. Carvalho Santos, j& no século XX e tendo em
vista o Cddigo Civil brasileiro de 1916, em que se admite a necessaria abertura
para amoldamento, o afirma textualmente:

Ninguém pode duvidar que o espirito de um texto de lei, se bem que imutavel
objetivamente, evolve, necessariamente visando a utilidade social, que sofre,
assim, uma evolugao subjetiva, no sentido filoséfico do termo, de modo que
a concluséo que se impde é a de que o dever do intérprete € a espécie que
tem diante de si aplicar o texto da lei, sempre que se verifique a hipétese
concreta, embora néo prevista pelo legislador, se ndo briga com a contextura
legal, ndo contradiz os lineamentos esbogados na lei para o instituto ao
qual se refere aquela hipo6tese.’

33 “la Ciencia Juridica - la conciencia cientifica en el asunto del Derecho -, desde un triple
punto de vista. Desde el ambito de la Filosofia del Derecho, que investiga sus ultimos
fundamentos [conciencia], a la cual agradece el Derecho sobre la tierra su origen y validez.
Desde el angulo de la Historia del Derecho, que la ha seguido en todos los caminos ha
tomado y, época tras época, la ha promovido habia una mas elevada perfeccion. Y, por
ultimo, desde la perspectiva de la dogmatica que, por medio del uso practico, ha ordenado
una representacion cientifica de todas las experiencias y hechos, los cuales encierran en
si un punto final y mas alto de la compresion y conocimiento del Derecho.” - JHERING,
2002, p. 90

3 SANTOS, 1972, v. 1, p. 89.
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Por isto, a busca do conceito depurado, na linha conceitualista, por exemplo,
torna-se um problema. A dificuldade foi evidenciada na critica de varios movimentos
do inicio do século XX, ainda que com definigao positivista. A questao fundamental
€ que o conceito tem, muitas vezes, uma indole meramente operativa que sé se
completa com a captagao do fato, com a pontuagdo do movimento em que todos
0s seus elementos sdo confrontados com os aspectos vivos de uma determinada
realidade.

Duguit (1859-1928) pode funcionar como um exemplo no que concerne a
idéia de direito subjetivo:

O conceito é idéia de uma coisa que ndo pode ser objeto de percepgao
direta; a hipétese é suposicao de um fato comprovavel pelos sentidos. Assim,
ainda que se considere que o conceito de direito subjetivo responda a uma
realidade, ela ndo sera nunca vista. A frase de um colega Monsieur n’a pas
dejeuné avec un droit (O senhor ndo almogou com um direito) demonstra
que esse direito ndo é uma realidade, mas uma simples concepgéo do
espirito.3®

O direito como simples composicéo de espirito precisa, entdo, de mais do
que a referéncia pelas palavras para que possa ser apreciado como um elemento
da cultura que se torna fator de apropriagdo no meio social e que, numa medida
consideravel, interfere na realidade. Ainda que ninguém almoce com um direito,
ele constitui uma parcela do sistema social e, portanto, participa das escalas
ambientais e delas recebe sua influéncia.

A nocéao de direito subjetivo produziu, no principio do século XX, um
manancial de acepgdes ja que dela se ocupam as obras de inUmeros positivistas,
de fundadores da teoria geral do direito, dos realistas escandinavos e, last but not
least, do normativismo kelseniano. Mesmo quando rechagam a existéncia do
fendmeno, estes varios autores cuidam de dissecar o que ha nele de mais
determinante: o encontro da norma com seus pontos de incidéncia na vida.

No centro da arena, porém, ja nesta altura, os métodos tém que considerar
a figura do juiz e o papel por ele desempenhado na constru¢do da norma juridica a
partir de sua implantacdo na cena concreta. Este € o desafio da Jurisprudéncia
dos Interesses, do Movimento do Direito Livre, da Livre Investigacédo Cientifica, da
analise feita por Isay (1873-1938) na Alemanha® e da chamada Jurisprudéncia
Sociolégica americana.

Nenhuma das correntes de pensamento, mesmo as mais dogmaticas, logrou
excluir da vivéncia pratica a atuagéo criadora do juiz. Por mais fechado que fosse
0 quadro de compreensao do Direito, a necessidade de interpretacdo da norma e
do fato, para o estabelecimento de sua especifica medida na situagédo concreta,
constitui um dado relevante e inafastavel para a assimilagéo do juridico.

A confissdo de Benjamin Cardozo (1870-1938), ele préprio um juiz € um
jurista, pode dar uma visdo escorreita da situagéo:

3 DUGUIT, Leon. La doctrina realista. In: DUGUIT, 1924, p. 104.
3 Cf. LARENZ, 1989, p. 69-81.
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Muitas vezes perturbei-me em meus primeiros anos de exercicio da
magistratura, ao descobrir quéo pouco navegado era o oceano sobre o qual
eu embarcara. Busquei certeza. Fiquei oprimido e desanimado quando
cheguei a conclusao de que esta busca era de pouca conseqiiéncia. Estava
tentando alcancar terra, a terra firme das normas estabelecidas e
determinadas, o paraiso de uma justiga que se manifestaria a si propria por
meio de indicios mais claros e mais imperativos do que os seus palidos e
fracos reflexos em meu espirito e consciéncia vacilantes. [...] A medida em
que os anos passaram, refleti mais sobre a natureza do processo judicial e
reconciliei-me com a incerteza porque, amadurecido, vi-a como inevitavel.®’

Quando alguém da envergadura de Cardozo, voltado para as areas mais
candentes da pratica juridica, aponta a incerteza como algo que permeia a
experiéncia juridica, € preciso reconhecer ali um sinal de alerta, porque sua
manifestagcdo simboliza um ruido ou uma fissura na atuagéo do direito e a sua
fragilidade diante das expectativas que se lhe voltam.

O conceito a partir dos institutos juridicos tornou-se um parametro parcial
na definigdo do fendmeno juridico, porque ele ndo alcanga a espiral dindmica das
questdes sincronizadas com as situagdes dos varios personagens que interagem
na esfera das relagdes cotidianas.

Esta incerteza, portanto, é inerente no processo de decisao e nas tentativas
de abstracdo-conceituacdo e deve ser absorvida também pelos métodos de
conhecimento do direito como um fator da realidade que se quer apreender.

O juiz constitui um ponto paradigmatico na cena do conhecimento porque
nele se encontram todos os fatores de mobilidade e de inconstancia dos modelos
de realizagéo do direito. A disseminagao de como ele opera dentro do sistema néo
pode desconsiderar sequer o fator psiquico e o fator social que estdo embutidos
na sua voz que interpreta.

E verdade que o conhecimento do direito ndo se da exclusivamente sob a
perspectiva da obra do juiz. No entanto, € nela que se pode perceber de modo
mais claro como o direito funciona ou como ele ndo-funciona. E aqui ndo se esta
referindo apenas ao processo de decisdo e ao sentido da sentenga. Um processo
€, como o proprio nome indica, um quadro variado, cambiante de fases interligadas,
com maior ou menor vinculagédo, que da a conhecer todas as etapas de percepcao
da lei por seus destinatarios: da aceitagéo a rejeigao, passando pela ignorancia e/
ou pela ndo compreenséao do que ela significa. Alias, nada no direito € um momento
agudo. Toda a expresséo juridica € conformada em dilagdo temporal, se estende
por fases que nao podem ser destacadas de um pseudo-resultado. A dialética e a
contraposicao destas etapas constituem a face mais visivel para a determinagéo
do que seja o direito, porque todas as suas complexidades e antinomias encontram-
se nos desvios a que se submetem os caminhos: da pressao por interesses que
interfere com os lobbies no processo legislativo, a dissimulagado dos fatos pela
cobertura da prova, passando pela pasteurizacdo dos recursos de expressao teorica
e de informagéo (da doutrina, da academia, da midia, dos advogados etc.).

87 CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. In: CARDOZO, 1956, p. 94-5.
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Conhecer o direito €, necessariamente, enfrentar o seu desconhecimento
como paradoxo funcional e isto € possivel pela andlise processual. Do mesmo
modo, é enfrentar aqueles que nédo aceitam a lei - e aqui ndo se esta cuidando
apenas do traficante da favela, mas também do Banco que ndo paga as horas
extras de seus empregados e do motorista que dirige acima do limite. Todos séo,
numa certa medida, bad men, para recuperar a singular linha de argumentacao de
Oliver Wendell Holmes®® e a sua experiéncia deve ser digerida como parte da
experiéncia juridica.

A mistica construida em torno do juiz, porém, ndo admite a relatividade ou
a insegurancga e nao se trata de uma concepg¢do que se possa considerar
contemporanea. Ainda em tempos em que o poder do Estado era apenas um desejo
projetado hipoteticamente, o juiz situava-se num patamar imaginario e para isto
basta lembrar a conhecida passagem de Thomas Hobbes (1588-1679):

As coisas que fazem um bom juiz, ou um bom intérprete da lei, sdo, em
primeiro lugar, uma compreenséo correta daquela lei principal da natureza,
chamada equidade, o que depende nao da leitura dos escritos de outros
homens, mas da boa qualidade da propria razdo e meditagdo natural do
homem que, presume-se, exista em maior grau nos que tém mais
oportunidades e mais inclinagédo para meditar sobre isso. Em segundo lugar,
o desprezo pelas riquezas desnecessarias e pelas promogdes. Em terceiro
lugar, ser capaz no julgamento de despir-se de todo medo, ira, 6dio, amor e
compaixdo. Em quarto e ultimo lugar, paciéncia para ouvir, atengao diligente
nas audiéncias e memoria para reter, digerir e aplicar o que se ouviu.*

A ideologia dominante aponta o juiz e o tribunal como a ultima e definitiva
saida para qualquer apontamento conflitual. Ali esté o desaguadouro dos problemas
e dali escoam as solugdes. No imaginario de todos, as coisas que fazem um bom
juiz ndo sdo muito diversas daquelas apontadas por Hobbes e nem ha divida de
que um-bom-juiz deveria preencher todos estes campos de necessidades.

Vejam-se, por exemplo, as idéias de paciéncia, atencdo e de meméria que
jogam com a dinamica de descoberta do mundo fatico de um modo muito candente,
ainda que sejam atributos altamente subjetivos. Se se perguntar ao homem da rua
como ele imagina a figura do juiz, é provavel que ele aceite inteiramente a descricdo
de Hobbes. No entanto, a conjugagédo daqueles varios fatores pende para uma
esfera de extrema relatividade e ndo ha como aferir a presenga deles sem inocular
muito de pré-juizo que se solidifica na inoperancia do sistema na parte em que é
por eles conduzida.

A ineficiéncia do juiz sintetiza a fragilidade operativa do Estado, a
artificialidade da lei, a precariedade das teorias.

O aparente poder do juiz esvai-se na experiéncia contraditéria de uma
realidade intrincada que ele ndo consegue conter. Ha mais nela do que um singelo
dizer que o artigo-tal-da-lei-tal incide e regula a situagdo controvertida, porque ele

38 Cf. HOLMES, 1959.
% HOBBES, Thomas. Leviata. /In: MORRIS, 2002, p. 125-6.
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deve dizer o que € a lei, como ela se estrutura em seu contetdo e valoragao a
partir das faixas abertas a preenchimento e, finalmente, ele se insere num sistema
que atua com as implicacdes de sua histéria.

Cada 6rgéao do Poder Judiciario tem uma tradicdo e uma cultura que lhe
sdo peculiares e que influenciam a maneira como atua.

Por isto, quando se toma, em linhas de mais modernidade, a ideologia do
amplo acesso a justica, & necessario percorrer com Galanter a idéia de que isto
constitui “uma metafora de ordem espacial”.*

O tribunal seria um lugar central para a solugéo de conflitos.*' Mas, para
compreender isto, & imprescindivel definir o que seriam estes conflitos e também
que lugar é este. A definigdo do método para conhecer o direito ndo prescinde da
integral absorgao da pertinéncia do conflito como um elemento ativo na construgéo
normativa em seus varios niveis e com a idéia do interesse de que estdo embebidas
todas essas fases.

Nao ha duvida de que uma versdo centralista, que tem sua histéria
engendrada nos ultimos trezentos anos, pde nas maos do Estado a aptiddo suprema
para acertar as diferengas que se estabelecem entre as pessoas.

As versoes da legalidade e dos centros de solugao de conflitos - idéia matriz
na concepcao atual e estruturada do direito ocidental - ndo podem ser apreendidas
sem a insercdo de um dado de relatividade de indole histérica, principalmente
quando se tem em mente uma escala prospectiva dos métodos nos dois ultimos
séculos em sua variedade de assentamentos e de influéncias. O conhecimento
continua sendo composto em meio a turbuléncia e o direito €, necessariamente,
construido a partir dela. Nao é possivel parar o mundo, espana-lo, limpar todos os
cantos, jogar fora a poeira e os detritos, perfumar os espagos e depois num
abracadabra fazé-lo mover-se como algo novo.

A comparagao feita por Hobsbawm é muito interessante para divisar o
substrato no qual o direito é formado:

Como comparar o mundo da década de 1990 ao mundo de 19147 Nele viviam
5 ou 6 milhdes de seres humanos, talvez trés vezes mais que na eclosao da
Primeira Guerra Mundial e isso embora no Breve Século XX mais homens
tivessem sido mortos ou abandonados a morte por decisdo humana que jamais
antes na histéria [...] Na década de 1990 a maioria das pessoas era mais alta
e pesada que seus pais, mais bem alimentada e muito mais longeva, embora
talvez as catastrofes das décadas de 1980 e 1990 na Africa, na América
Latina e na ex-URSS tornem dificil acreditar nisso. O mundo estava
incomparavelmente mais rico do que em qualquer outra época em sua
capacidade de produzir bens e servigos e na interminavel variedade destes.
[...] Por que, entéo, o século terminara ndo com uma comemoracdo desse
progresso inigualado e maravilhoso, mas num estado de inquietagdo?+

40 Cf. GALANTER, Marc. A justica ndo se encontra apenas nas decisdes dos tribunais. In:
HESPANHA, 1993, p. 61.

41 Cf. GALANTER, Marc. A justica ndo se encontra apenas nas decisdes dos tribunais. In:
HESPANHA, 1993, p. 61.

42 HOBSBAWM, 2000-B, p. 21-2.
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Quando se tomam os métodos, 0 mundo de 1914 era o mundo do positivismo
juridico, em suas multiplas formas de expressao, dos neokantianos, da sociologia
juridica, do Movimento do Direito Livre, da Livre Investigagcdo Cientifica. O mundo
da década de 1990 € um mundo da hiperexpresséo tedrica que torna qualquer
classificacédo precaria. Ha alguns nomes que pontualmente podem ser indicados
(Habermas, Alexy, Dworkin, Luhmann, Rawls etc.) entre inUmeros outros que
encontram na facilidade da edigdo de livros um canal de manifestagdo a que nem
sempre corresponde a assimilagdo e/ou a difusdo de pensamento ou mesmo a
sua qualidade como fator de dispersdo de conhecimento.

Como pano de fundo, esta a contraposicdo analégica como base do
pensamento juridico. E nela que se apdia materialmente a geragdo da idéia de
igualdade, que exige, de modo imprescindivel, a avaliagdo da diferenga.

Se as pessoas riem das mesmas coisas, encantam-se com a mesma visao
de paisagem, sofrem com a mesma cena de massacre, poderia parecer facil acertar
as diferencas e fazer com que os ordenamentos juridicos fossem assimilados como
repositorio de linhas histéricas de tutela e de certezas numa dimensao uniforme
da vida em comunidade. Mas nado basta o progresso inigualado e maravilhoso,
porque o estado de inquietagdo persiste na medida em que os interesses se
confrontam e fazem aflorar impulsos que mascaram a substancia e se sobrepéem
aos valores éticos que se assentam como padrdes gerais, mas distantes da pratica
corriqueira.

Ainda que a esséncia da igualdade se deixe perceber de modo tdo claro no
contato individual das pessoas - as mesas de bar, os jogos de futebol, as viagens
em grupo sdo contundentes exemplos desta experiéncia de identidade em que os
interesses se afirmam e a comunicacao se torna possivel -, € muito dificil impor a
paz e a liberdade nas relagdes como idéias absolutas e tao dificil quanto isto é
impor a solugao heterbnoma, que as condensa, pela intermediacdo do Estado.

Ainda que as possibilidades do mundo hoje sejam enormemente mais
vantajosas do que ha um século, é provavel que o recrudescimento dos problemas
tenha se dado na mesma proporgéo.

Assim, a nocdo de método se associa a idéia de fonte, ou seja, ela esta
implicada na escolha dos caminhos para a solugdo dos conflitos. Nesta linha, esta
Ollero Tassara:

Se néo se volta as costas a realidade pratica da vida juridica, tudo isto se
torna questionavel: é o método o que nos ajuda a obter da fonte escolhida
para a solugdo de um problema concreto, ou é este problema - de que
“brotam” ndo poucas exigéncias prévias - 0 que nos leva a eleicdo do método

4 “Si no se vuelve la espalda a la realidad practica de la vida juridica, todo esto resulta
cuestionable: ;es el método el que nos ayuda a obtener de la fuente convenida la solucion
a un problema concreto, o es este problema - del que ‘brotan’ no pocas exigencias previas
- el que nos lleva a la eleccion del método capaz de justificar una solucion propuesta? La
actividad juridica es mas busqueda activa de una solucion real, que aplicacion técnica de
una realidad previamente disponible. Este implica un concepto del derecho, que somete a
critica del método juridico y anima a replantear la teoria de las fuentes del derecho.” -
OLLERO TASSARA, 1996, p. 486-7.
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capaz de justificar uma solugéo proposta? A atividade juridica é mais busca
ativa de uma solugéo real, do que aplicagdo técnica de uma realidade
previamente disponivel. Isto implica um conceito do direito, que submete a
critica do método juridico e leva a reconstruir a teoria das fontes do direito.*

A opgéo pelo método é, portanto, ela prépria, uma reconstrugéo do direito,
como conjunto de elementos que visam a prevenir e a solucionar conflitos. Esta
busca ativa, que se impde por uma necessidade social amplamente difundida, é o
fator que leva a opgédo por um determinado modo de explicar o fenbmeno. No
entanto, ela s6 da algum tipo de resposta quando os elementos da realidade da
pratica do direito, em sua variada dimensao, sdo enfrentados.

Poder-se-ia imaginar que tudo se reduz a velha questdo dos universais, tal
como focalizada na |dade Média, e definida por Reale e Antiseri, que afirmam:

trata-se de um problema que diz respeito a determinacéo da relagédo entre
as idéias, ou categorias mentais, expressas em termos linglisticos, e as
realidades extramentais, ou, em Ultima analise, é o problema da relagdo
entre as voces € as res, entre as palavras e as coisas, entre o pensamento
e o ser. O problema envolve, portanto, o fundamento e a validade do
conhecimento e, em geral, do saber humano.*

Para o Direito, a versdo mais simplista desta dicotomia seria a polarizagao
de norma e de fato - as palavras e as coisas, as palavras que devem expressar as
coisas, as coisas que devem ser contidas pelas palavras.

As palavras podem compor um quadro amplamente favoravel a superagao
das diferengas pelo direito. Nao é dificil estabelecer pela teoria ou pela lei, um
acertamento de tutelas em que os valores mais caros a humanidade sejam
privilegiados. O ponto a ultrapassar diz respeito as coisas. A dificuldade é fazer
com que estes valores sejam plenamente assimilados na pratica das relagoes e
que o antagonismo que sob eles se agita se dissipe.

Conhecer o direito implica o estabelecimento de uma critica, confrontando
a ordem juridica dentro de sua versao estéatica e a cena dindmica em que as normas
sado chamadas a ser definidas a partir de uma impulsao concreta e afirmativa. Este
empuxe vital, em que se miscigenam as palavras e as coisas, é divisado por Anténio
Hespanha:

Na verdade, na base dos comportamentos ou das praticas encontram-se
opcdes humanas em face das situacoes. Estas situagbes séo avaliadas de
acordo com disposi¢des espirituais, cognitivas ou emocionais, que ditam
também o tipo de reagbes dos sujeitos. A menos que se adira aos pontos de
vista de uma natureza inata e comum destas disposicdes, elas estéo fora
do alcance do conhecimento exterior, histérico ou ndo.*

“ REALE, ANTISERI, 1990, v. 1, p. 520.
4 HESPANHA, 1998, p. 48.
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A esta altura, portanto, uma pergunta deve ser dirigida a possibilidade de
definicdo de certezas pela norma juridica, ja que o conhecimento exterior € tao dificil.

O conhecimento do direito hoje se debate num quadro de frustracao: a insatisfagdo
com a insuficiéncia de todo o abrangente quadro tedrico e legal para conter o conflito. E
como se néo fosse necessaria sequer a mudanca na lei a que se referia Kirchmann.
E a propria experiéncia pratica que faz com que bibliotecas inteiras se transformem
em papel de embrulho. Este estado de frustracdo é exposto por Galanter.

[...] o ideal de uma vida inteiramente regulada por normas preestabelecidas
nao é apenas uma miragem (ou melhor dizendo uma quimera) mas esbarra-
se com uma objecado ainda mais importante. Este ideal, supde, com efeito,
que as regras estabelecidas ao nivel elevado do Parlamento ou de um
Tribunal Supremo tenham um sentido determinado, Unico. [...] A verdade é
que, todavia, a maior parte das regras que se pretende impor sdo ambiguas
e podemos interpreta-las de diferentes formas desde que se trate de um
sistema complexo de regras gerais.*®

A vocagao aglutinadora das palavras estaria na formulagéo que deixasse a
menor margem possivel para a avaliagdo ponderadora do intérprete, o que, em
termos estatisticos, ocorre em hipéteses muito diminutas, porque é necessario
deixar a textura aberta que permite a adaptagao da regra a variedade das situagdes,
mas, paradoxalmente, reforca a idéia de incerteza e de imprevisibilidade.

Falando das dificuldades de se analisar objetivamente ou de isolar as
manifestagdes empiricas do fenémeno juridico, assim se coloca Frangois Ost:

A validade da norma néao resulta com efeito mais do que parcialmente de
critérios juridicos formais e explicitos; ao contrario, sua inteligibilidade (o
sentido que lhe é prestado) € amplamente reconstruida pelo érgao de
aplicagéo com referéncia a principios e valores implicitos; de modo que a
“textura aberta” caracteriza ndo s6 cada norma considerada isoladamente,
mas também o sistema juridico encarado globalmente. Sob pena, pois, seja
de reduzir 0 objeto estudado a uma representagao truncada e enganadora,
seja de endossar implicitamente suas proposi¢cdes e dogmas, a anélise do
fendmeno juridico ndo pode limitar-se a “descricao” de um dado fronteirico
e a consisténcia que é tao incerta.*’

46 Cf. GALANTER, Marc. A justica ndo se encontra apenas nas decisdes dos tribunais. In:
HESPANHA, 1993, p. 68.

47 “| a validez de la norma no resulta en efecto mds que parcialmente de criterios juridicos
formales y explicitos, en tanto que su inteligibilidad (el sentido que le es prestado) es
ampliamente reconstruida por el drgano de aplicacion con referencia a principios e valores
implicitos; de modo que la ‘textura abierta’ caracteriza no sélo a cada norma considerada
aisladamente, sino incluso al sistema juridico encarado globalmente. So pena, pues, ya
sea de reducir el objeto estudiado a una representacion trunca y enganadora, ya sea de
endosar implicitamente sus proposiciones y dogmas, el analise del fendmeno juridico no
puede limitarse a la ‘descripcion’ de un dato fronterizo y a la consistencia que es tan
incierta.” OST, Frangois. Ciencia del Derecho. Trad. Oscar Luis Sarlo e Enrique P. Haba.
In: PALOMINO MANCHEGO, 1999, p. 237-250, p. 245.
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Por isto, os tribunais talvez pudessem ser considerados apenas como lugar
de definigao dos riscos do conflito, porque a sua prépria textura revela o que ha de
permeavel a experiéncia e a historicidade (ainda que seja a estrita histéria de um
determinado juizo). Eles sinalizam a dimensdo ambigua e apresentam as margens
de variabilidade para a opgao antecipada e a avaliagdo de comportamentos, na
esteira da predigao, idéia tdo cara aos realistas americanos e dinamarqueses*, e
que é enfrentada, também, por Galanter:

A relagao existente entre tribunais e litigios resulta, assim, largamente, do
facto de as informagdes serem difundidas. Os tribunais ndo produzem
apenas decisdes, emitem também mensagens. Estas mensagens constituem
elementos que as partes vao aproveitar para tomar consciéncia dos direitos
que lhes sdo reconhecidos, elaborar peticbées, apresenta-las, encetar
negociagdes e fazer valer as suas pretensdes tanto para se absterem de
propor uma agao como para resistirem e fazerem com que a pretenséo do
adversario seja indeferida.*

A mensagem dos tribunais que constituiria referencial importante para o
conhecimento pode nao ser, porém, univoca. Assim, a informagédo disseminada,
como fator de previséo de riscos, pode ser a de que o risco é total e de que ndo ha
meio certo de antecipar o modo de se conduzir com vistas a afastar a possibilidade
das rupturas e dos desacertos.

No plano da efetividade, esta predefinigdo, ainda na visdo de Galanter,
exerceria uma influéncia apenas parcial:

Deixamos de olhar os tribunais simplesmente como locais em que séo
dirimidos diferendos e acabamos por os considerar como componentes dum
sistema complexo, onde exercem apenas indirectamente uma influéncia na
maneira como € resolvida uma variedade de litigios (que, por vezes, nao
deveriam ser assim qualificados).°

A experiéncia de realizacdo do direito permite que, muitas vezes, o litigio
seja apenas uma cobertura artificial que reveste uma realidade que nao se revela
aos tribunais. O processo é um esconderijo de intrigas as mais variadas, que muitas
vezes escapam ao conflito central que dirige a linha tutelar naquela zona do sistema
juridico. Uma acéo possessoria pode esconder um caso de amor mal resolvido.
Uma reclamatoria trabalhista pode esconder uma relagao societaria mal amparada
e assim por diante.

48 Cf. para maior aprofundamento no tema CARDOZO, 1956; CASTIGNONE, 1995; CUCHE,
1928; FRANK, 1999; GARCIA MAYNEZ, 1999; HOLMES, 1959; JORGENSEN, 1976,
LLEWELLYN, 1953; OLIVECRONA, 1967; OLIVECRONA, 1968; PATTARO, 1982, ROSS,
1976; STROMHOLM, VOGEL, 1975.

4 Cf. GALANTER, Marc. A justica ndo se encontra apenas nas decisdes dos tribunais. In:
HESPANHA, 1993, p. 73.

50 Cf. GALANTER, Marc. A justica ndo se encontra apenas nas decisdes dos tribunais. In:
HESPANHA, 1993, p.75.
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O fato estd sempre pronto a explodir e a interferir na face placida da norma.
Ele interpde-se diretamente na medida em que a aplicagdo da norma significa a
definigdo de um sentido diferente que lhe foi outorgado: ndo o seu sentido denotativo,
como narrativa de algo que aconteceu a alguém, mas o sentido conotativo pelo
qual o direito se apropria da vida e faz o seu alimpamento valorativo e conceitual.

Isto leva a que o método ndo possa desprezar a concre¢gdo como uma linha
essencial nos planos do conhecimento juridico como enfatiza Alf Ross:

Toda declaracdo abstrata sobre o direito € uma irrealidade, uma hipétese.
Sé o direito plenamente concreto é real. O direito abstrato € sempre uma
mera hipdtese acerca do direito concreto.?!

Nao ha duvida de que se pode considerar, como um fator latente, apenas a
dimens&o tedrica ou abstrata do direito e que este tratamento possa ser de utilidade
para a pratica. No entanto, a vocagao do direito € para a vertente viva da realidade,
quer se considere a atuacgao judicial, mais facilmente apuravel, quer se considere
o terreno de espontaneidade de aceitagdo e/ou de rejeicdo que se percebe no
circuito amplo do mundo social.

O fato ganha no direito uma dimensao prépria que se revela em sua
montagem para a cena controvertida que passa a ser assimilada por meio de seus
canais e, principalmente, naqueles que os juizes constroem com sua agao em
cada processo.

Portanto, o conhecimento do direito ndo se restringe a norma, nao se
restringe ao fato, ndo se restringe a atuagdo do juiz, nem a sua expressao
doutrinaria, ainda que com matiz histérico, como afirma Galanter:

Nas sociedades de hoje, como nas de todos os tempos, a regulamentagao
das relagbes sociais pelo direito tem um caracter menos uniforme, o direito
€ um tecido feito de pecas variadas.*

O direito &€ composto a sombra da lei e por um emaranhado de pecas, que
devem ser consideradas quando se tenta conhecé-lo.

A experiéncia destaca este carater obumbroso do direito em varias
circunstancias que pertencem a realidade. Assim, se notam, por exemplo, os acertos
montados que povoam as salas da Justi¢a do Trabalho e que tém por Gnico escopo
fazer aderir as situagdes juridicas das partes e, especialmente, da empresa, a
qualidade da coisa julgada. Por outro lado, na dimenséao explicita dos fatos, ha as
testemunhas preparadas ardilosamente para trazer ao processo a verdade que se
quer ver prevalecer. E ha os litigios artificialmente deduzidos os quais, as vezes,
encobrem conflitos que em nada se ligam aquelas linhas de fundamentacao neles
expressas.

51 ROSS, 1999, p. 375.
52 GALANTER, Marc. A justica ndo se encontra apenas nas decisdes dos tribunais. /n:
HESPANHA, 1993-a, p. 79.
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A idéia de legalidade, como uma nogao essencial para o conhecimento do
direito, ndo se assenta em bases uniformes.

Andreas Auer, por exemplo, a estuda sob trés perspectivas: como norma,
como ficgdo, como ideologia.®

O principio da legalidade como norma juridica embutiria uma nogéo de
certeza que tenderia a contaminar todas as manifestagdes humanas por ela
assimiladas. O Estado seria este Midas que cobriria toda a realidade com a protegéo
da legalidade, quer se considere o plano abstrato, quer se considere o teorico:

No momento em que o Estado se mete em tudo, o principio da legalidade
obriga-o a fazé-lo de certa forma, ou seja, precisamente sob a forma da lei.
Assim, esta tende a proteger sob as suas grandes asas 0 conjunto da
actividade do Estado. O Estado contemporéneo organiza-se e age por e
através da lei - €, pelo menos, o que pretende o principio da legalidade.?*

A fragilidade operacional da idéia de legalidade levaria a que ela fosse
considerada como uma mera fic¢do:

Parece que a lei deixou de estar em condi¢des de levar a cabo mesmo a
pequena tarefa que Ihe resta: ela é inadaptada, ndo aplicada, ineficaz, nao
efectiva e, por vezes, produz efeitos perversos.

Ja nada na situacgao actual, corresponde a lei ou ao que ela pretende ser.
No proprio momento em que ela parece ter atingido o seu apogeu, ela
evapora-se.%

E, finalmente, seria o carater ideolégico e impositivo da legalidade que a
manteria viva, mesmo que de modo ardilosamente funcional:

Aideologia da legalidade destina-se justamente a fazer esquecer o declinio
normativo da lei e, ao estender-se, torna-se fonte de valores e, portanto,
instrumento de legitimacdo. E como se ela compensasse a espectacular
explosdo da nocado de lei pela pretensdo de poder, por si s, fundar a
legitimidade da ordem juridica.%®

Considerando-se tudo isto, a ciéncia do direito e seus métodos estdo
envolvidos como numa charada, composta de enunciados variados e distribuidos
num labirinto de muitas saidas. Decifra-las é uma tarefa que exige controle
milimétrico dos fatores e ndo admite se deixe escapar qualquer das nuances

58 Cf. AUER, Andreas. O principio da legalidade como norma, como ficgdo e como ideologia.
In: HESPANHA, 1993, p. 119-38.

54 Cf. AUER, Andreas. O principio da legalidade como norma, como ficgdo e como ideologia.
In: HESPANHA, 1993, p. 127.

% Cf. AUER, Andreas. O principio da legalidade como norma, como ficgdo e como ideologia.
In: HESPANHA, 1993, p. 133.

56 Cf. AUER, Andreas. O principio da legalidade como norma, como ficgdo e como ideologia.
In: HESPANHA, 1993, p. 138.
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percebidas. O direito envolve a vida com uma angustia nervosa e esta é a mesma
sensagao que se tem quando se percorrem 0s caminhos tracados pelas teorias
que tentam explica-lo, principalmente neste tempo de urgéncia que nos é
contemporéaneo. O ritmo da manipulagdo dos dados corresponde a pressa febril
descrita no poema de Drummond:.

POEMA DO JORNAL

O fato ainda nao acabou de acontecer

e ja a mao nervosa do reporter

o transforma em noticia.

O marido esta matando a mulher.

A mulher ensanglentada grita.

Ladrées arrombam o cofre.

A policia dissolve o meeting.

A pena escreve.

Vem da sala de linotipos a doce musica mecanica.

O problema continua sendo, portanto, 0 método que se deva escolher para
abranger todos angulos problematicos que envolvem o direito e para fazer essa
doce musica mecéanica apontar o fato além da noticia: o fato com seus porqués. O
fato com o frémito e o mistério da vida.
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