EM TORNO DOS VALORES JURIDICOS
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SUMARIO: 1- Sobre a existéncia de valores juridicos. 2- A variabilidade histo-
rica dos valores juridicos. 3- Alusdo a verdade. 4- Novamente sobre politicidade
e valores. 5- Mais sobre a justica. 6- Valores e “principios”.

1. Sobre a existéncia de valores juridicos

As indagagdes filos6ficas concernentes aos valores em geral se estendem
ao tema dos valores juridicos. Em qualquer setor institucional (politica, econo-
mia, religido) a presenca — alids 6bvia — de valores pede extensdo anéloga.
Os valores ndo ocorrem em si e por si mesmos, sem vincula¢do aos setores
institucionais: eles provém da experiéncia institucional e nela se realizam.
Definem-se como entidades metafisicas, mas ndo se encontram seniao dentro
daquela experiéncia. O que importa, ao pensar nos valores dos diversos setores,
é discernir suas peculiariades: os valores religiosos néo se confundem com os
politicos, os pedagdgicos se distinguem dos juridicos. O que porém ndo impede
que dentro de um ordenamento juridico se encontrem valores econdmicos, ou
que um sistema politico abrigue em seus refolhos valores teol6gicos (1).

Serd portanto necessdrio pensar sobre se existem, e em que sentido,
valores especificamente juridicos. A religido, a politica (ou seja, o poder), a
familia, estdo presentes em qualquer grupo social minimamente organizado:
deve haver, destarte, valores préprios da religido, da politica, da familia. O que
chamamos Direito consiste, em certos contextos, em uma derivacdo direta da
ordem politica; por outro lado sabe-se que, em certas fases das sociedades, as
vedagbes e obrigagdes que hoje chamarfamos “juridicas” sdo decorrentes de
injuncdes religiosas.
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A ordem juridica assume e integra determinados valores, que com isso
se “oficializam” e se realizam socialmente. Assim a liberdade, a justica, a
seguranca, a ordem, a paz tém sido indicados como valores juridicos. Mas a
liberdade constitui um valor politico, tanto no sentido amplo desta palavra,
quanto no restrito: um valor politico e sécio-politico, que abrange problemas
como o da escraviddo (isto é, a libertas classica como atributo do homem livre)
ou como o da moderna “liberdade de ir e vir’ (2). A justica, que muitos
designam como valor axial do Direito, senao como verdadeiro telos de todo
sistema juridico, é também — ao menos em parte — um valor politico: ja o
vira Aristoteles. Alids todo o percurso histérico da cultura grega, dentro do
chamado “mundo cldssico”, revela uma constante reflexdo sobre a justiga, no
qual se inserem itens de uma constante consciéncia da politicidade: de Homero
a Platdo, de Aristételes aos estéicos (3).

Por tudo isso, adquiriu sentido e sugestividade a idéia de Lopez de Onite,
segundo a qual a certeza seria o valor peculiar ao direito, ou seja, sua “espe-
cifica eticidade”. A certeza, no caso, seria “algo ndo abstrato, geral e esque-
mético, e sim concreto, especifico, conclusivo as experiéncias singulares” (4).
A certeza, com efeito, corresponde ao sentido de coeréncia e previsibilidade
que o direito apresenta. Ela tem a ver, e isto o sublinha Lopez de Ofiate, com
a luta contra o arbitrio (recordemos o elogio da forma feito no século passado
por Ihering ).

Observe-se, ademais, que a certeza nao tem apenas o sentido da clareza
da norma: sua clareza e seu poder coercitivo. Ha também, na idéia de certeza,
uma relacdo de fundo com o préprio direito: o direito deve conferir certeza
como uma ordem genérica e inteira, onde existem indicagdes e garantias.

A certeza confirma a relevancia da lei, embora seja necessério entender
que relevante mesmo € o Direito, e que a lei existe para expressd-lo. Daf a
importancia da linguagem e da terrninologia no mundo do Direito, embora nao
caiba reduzir os problemas juridicos a problemas de linguagem, nem de termi-
nologia.

De certo modo vale relacionar a idéia de certeza com o sentido de medida
que certos pensadores tém encontrado no Direito. Dante, no século quatorze,
definiu o Direito como “proporgdo”, uma “proporgdo real e pessoal” neces-
sdria 2 permanéncia da sociedade. E Georges Dumezil, vasculhando as mais
longinquas raizes (e parentescos) do ius latino, em antiquissimos étimos in-
doeuropeus, detectou naquele termo um sentido de medida. Ao correlacionar
o valor certeza com este sentido, poderiamos entdo considerar a existéncia, no
Direito, de dois componentes essenciais: a justica e a medida. Ambas teriam
ligagdo com as relagoes do direito com a politica (o valor justi¢a sendo também,
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como valor social geral, um valor politico), mas na politica o poder aparece
mais ostensivamente. No direito a justica seria como que o “conteido” da
medida; na politica ela seria o fundamento do poder.

2. A variabilidade historica dos valores juridicos

Fala-se, as vezes, da justica e da seguranga como valores antitéticos. Uma
certa imagem da justica, de tom romantico e ligada a clichés revolucionérios,
¢ apresentada como incompativel com a ordem: ordem e seguranca se associam
dessa forma a um sentido de “autoritarismo”. Como se fosse possivel a vigén-
cia (e a realizag@o) da justica sem defini¢cdes institucionais nem estabilidades
minimas (5).

Na verdade a certeza e a seguranca t€m certa proximidade como valores.
A certeza “assegura” determinadas perspectivas; mas € somente dentro de
determinada ordem que adquirem sentido a seguranca e a certeza. Mesmo a
justica, ao passar do plano do ideal — ou do emocional — ao institucional,
tem de encaixar-se em uma determinada ordenagdo concreta.

As varidveis histéricas afetam o perfil daquilo que se chama justica.
Quando Pascal aludia a “plaisante justice qu’une riviére borne”, seu raciona-
lismo desejava um modelo universal para substituir a variabilidade. Mas a
antropologia sabe que os valores, no momento da valoragdo, sdo contextuais,
e que o sdo do mesmo modo que os gostos e os simbolos. Sdo as ordens
juridicas in concreto que, dentro de uma realidade onde se incluem condicio-
namentos e decisdes, definem a inser¢do de determinados valores dentro de
seus dispositivos. Um ordenamento politicamente liberal incorporard valores
diferentes dos de um socialista; também o direito dos paises drabes apresenta
obviamente valores de tipo outro, que nfo os chamados cristdos (6).

3. Alusao a verdade

Vale fazer aqui uma brevissima parada diante do problema da verdade.
A verdade como idéia (platdnica), como valor (no sentido moderno do termo)
e como integrante da pouco clara expressdo “verdade juridica”. A milenar
aproximacdo entre as nogdes de verdade e justi¢a (o bem, o justo, o vero, o
reto) sempre levou a uma correlagdo entre o julgamento justo e a “verdade
processual”. Na Grécia antiga, como se sabe, o juramento foi substituido —
com a secularizagdo — pela producdo de provas e pela argumentag@o; 0 mesmo
ocorreria com a superacdo das ordédlias na Idade Média européia (7).
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Mesmo admitindo que a idéia de verdade se acha ao alcance das ideolo-
gias, cabe entender que os conceitos juridicos mais genéricos, os que alicergam
o ordenamento, tém de exibir uma pretensdo a verdade. No plano gnosiol6gico,
a verdade pode estar do lado dos “fatos”, mas a filosofia deve indicar a
precariedade do conceito de fato, sua equivocidade. No plano processual, 0s
fatos (como no plano cientifico) se “constréem” ou se reelaboram conforme
o poder da argumentagdo. Neste, porém, reside o perigo de que se perca a
prépria nogdo de verdade (8).

4. Novamente sobre politicidade e valores

Ao mencionar a conexdo entre o direito e a politica (que € evidente para
o homem comum e é um problema para os tedricos), podemos retomar a
afirmagido de que alguns valores, presentes na ordem juridica, sao concomitan-
temente valores politicos. Por exemplo, como o dissemos, a liberdade, a segu-
ranga, a justicga.

Mas a referéncia as relagdes entre direito e politica (das quais a conexao
entre o direito e o Estado é somente um aspecto) ndo impede que se considere
a importancia do Direito como tal, como algo que ndo se reduz a forma legal,
nem tampouco as “condigdes sociais” da ordem. Néo se reduz, do mesmo
modo, 2 sua dimensdo politica. O juridico, compreendido como forma e como
contetido, supde um correlato politico tanto no contetido (valores) como na
forma, nesta encontrando-se a estruturagdo de fungdes e de competéncias que
“fazem” o Direito em seu sentido dindmico.

Por outro lado, a conexdo do direito com a politica, isto €, com estruturas
politicas (sistemas, 6rgdos, partidos), implica na presenga das ideologias dentro
da experiéncia juridica (9). As ideologias formulam valores, baseiam-se em
valores, alegam valores. Este é um problema sociol6gico que assume um
sentido relevante e tem de ser compreendido, também, dentro da reflexdo
filoséfica: os ismos, que se multiplicaram no Ocidente sobretudo com a secu-
larizagdo cultural, sdo em geral doutrinas com marca axiologica. Introduz-se
entdo no Direito — na teoria e na pritica — uma série de concepgdes e de
polémicas atinentes a institutos bésicos, como a propriedade e a pena, trazendo
debates e reivindicagdes nascidas em outras dreas (10).

Pode-se observar, ainda, que nas atitudes tedricas (e axioldgicas) alusivas
ao “Direito positivo” entra sempre uma conotagio politica. Criticas a “coer-
cibilidade” (ou  coercitividade) da ordem positiva, ou discussdes sobre se todo
o “Direito” se esgota no conjunto de normas positivas, ou ainda indagagdes
sobre se a estas cabe reunir as decisdes e os “principios”: estes questionamen-
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tos geralmente sdo remissiveis a varidveis politicas. S0 — no, justamente, por
via de suas implicagdes ideoldgicas. Assim no caso dos jusnaturalismos, so-
bretudo nos jusnaturalismos revoluciondrios: por exemplo quando Antigona se
contrapde bravamente as normas ditadas pelo irmao investido do poder real.
Alids Recaséns — afirmou e como ele vérios autores — que a crenga em um
Direito Natural é sempre revolucionéria. Nem tanto, posto que hé jusnaturalis-
mos de diferentes empostagdes ideolégicas; mas nos jusnaturalismos revolu-
ciondrios brilha sempre uma especial dramaticidade. O problema tem contudo
implicagdes maiores, e daqui remetemos para um comentario a parte (11).

S. Mais sobre a justica

Detenhamo-nos um pouco mais sobre a justica. Recordemos que Jung
escreveu que as idéias gerais costumam ser a um tempo representacdes e
sentimentos. Esta frase pode aplicar-se aos valores em geral e portanto 2 justica:
entende-se a justica em relagdo com determinado critério ou principio, e “sen-
te-se” a justica dentro de determinadas circunstincias. O problema poderia
levar-nos a discuss@o sobre objetividade ou subjetividade dos valores, desen-
volvida ha mais ou menos um século por Ehrenfels e Meinong; ou 2 diferenca
entre valores e valoragdes, estando talvez o “sentimento” mais nestas do que
naqueles. Valores t€ém a ver com o plano da esséncia; valoragdes, com o da
existéncia.

E vilido dizer que em todo sistema juridico (ou politico) existe uma idéia
de justica. Esta idéia “preside” a formulagdo dos dispositivos gerais do siste-
ma: bases, procedimentos, sangdes. Mas qualquer sistema, ao elaborar-se no
plano histérico, passa por op¢des concretas alusivas a saber-se “qual justica”
serd adotada. E af entram decisoes fundamentais ligadas 2 dominagdo de clas-
ses, aos valores dominantes, e ao contexto em que ocorre aquela elaborag@o:
neste contexto, ao elaborar-se a ordem juridica, j4 uma estrutura politica basica
condicionara o trabalho.

Mas o sentir concernente a justica (que ndo exclui em absoluto sua
representagdo como ideal) se refere geralmente as suas realizagGes como valor,
a sua “aplicagdo” em tal ou qual contexto; ou seja, a0 que aparece ou Ocorre
como justo. E no plano do real e do concreto o justo se encontra mais nos atos
das pessoas do que no dizer das normas. Especialmente nos atos das pessoas
que possuem algum poder, e que com isso dispdem de uma opg¢do: ser justo
(agir com justica) implica uma liberté de choix necesséria a qualificagdo ética
dos atos. Uma norma pode ser considerada justa, ou injusta, se atende — ou n#o
— a critérios considerados vélidos com referéncia a justica; seu contetido pode,
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ademais, atender a certas concepgdes sobre 0 que convém, ou sobre o que
“interessa” 2 sociedade. Mas a atribui¢do, a uma norma, de um conteddo justo
(ou de um “cardter” justo), ocorre no fundo por analogia. A norma como tal
ndo teve “chance” de optar por outro contetido. O justo se acha nas conscién-
cias humanas, no caso a dos autores da norma, ou a de seus aplicadores (12).

Dificilmente, entretanto (podera dizer-se), uma sentenca justa serd emi-
tida com base em norma injusta; mas a frase parte, sempre, da idéia de que na
norma esté a justica. A norma pode ser formalmente justa, ou injusta: formal-
mente, no sentido de que seus enunciados permitam ao seu aplicador uma
decisdo justa ou injusta. O velho problema de ser ou ndo “juridica” uma lei
injusta deve desdobrar-se neste sentido: ela é juridica, mas o que ela possui de
justo ou injusto é a latente possibilidade de que de sua vigéncia se retirem
solugdes justas ou injustas.

Neste passo estamos conscientemente prdximos da visdo egoldgica, se-
gundo a qual o Direito nfo se encontra na norma, sendo que na conduta. Mas
no nos referimos aqui ao Direito como tal, sim 2 justiga, & ocorréncia do valor
justica dentro da experiéncia juridica: o valor depende das condutas, realiza-se
nelas e através delas. Normas e “esquemas interpretativos” servem somente
para enquadrar e ajudar a julgar (13).

Através da histéria, a construgdo de uma idéia como a de justiga baseou-se
certamente sobre parametros e modelos que corresponderam sempre a imagens
reais: assim a imagem do homem santo e reto, ou a do rei justo e imparcial. O
“justo”, em certas referéncias cldssicas, era o sibio, o homem de carne e 0sso
com seu comportamento exemplar (14).

Vale anotar, alids, que diante de outros “valores juridicos” a justica
apresenta uma peculiaridade por assim dizer tépica. Quando se alude a liber-
dade ou & seguranga, alude-se a algo que o direito promove ou propicia as
pessoas que vivem sob determinado ordenamento. N&o se imagina uma liber-
dade (ou uma seguranga) existente “nas normas”, nem mesmo “no Direito”,
tomado .este como um fendmeno complexo. Elas, a liberdade e a seguranga,
dependerdo do Direito, mas se realizam-e se compreendem fora dele. Néao
“fazem parte” dele. Mas quando se alude a justi¢a, busca-se sua presenga no
Direito, isto é, no ordenamento: nas normas, nas decisdes. Dai, talvez, que
através dos tempos tanto se tenha pensado na justica como valor capital do
Direito (15). Entretanto a presenga de justi¢ca no Direito — norma, deciséo,
sentenga — se entende sempre, cOmo vimos, como uma extensdo da imagem
do justo que pode “decorrer” dos efeitos da norma (ou da decis@o): justos,
concretamente, sdo os atos que elaboram a norma, ou que a aplicam (16).
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Cabe pensar, sob o ponto de vista antropolégico, que com o passar dos
tempos a evolucdo cultural — dentro de cada sociedade histérica — transportou
a referéncia ao valor justica para dadas fungdes, isto €, para “6rgdos” especi-
ficos. Isto corresponde, de certo modo, ao item da teoria do processo em que
os manuais dizem que o Estado em certo momento “avocou” a si (superando
a justica privada) a funcdo jurisdicional. A tais alturas supde-se que se tenha
formado — dentro de cada sociedade histérica — uma incipiente mas marcante
burocracia: um desdobramento dentro do “poder”, se considerarmos a anti-
giifssima imagem indoeuropéia das trés fungdes, ja mencionada.

E possivel cogitar que o Direito como tal tenha surgido quando os atos
pessoais, nos quais se encontra concretamente a justica, tiveram de ser substi-
tuidos por uma organizagéo institucional, encarregada de (ou com “competén-
cia” para) ordenar a previsibilidade das sangdes (ndo hé direito sem sangoes),
tornando assim objetiva a medi¢do do justo. E possivel que a “origem” do
direito tenha tido também, correlativamente, relagdo com o aumento do nimero
de regras aplicdveis, tornando necessario o seu registro e sua compartimentacio
(17). Tudo isso, alids, terd levado a duplicagdo de acepgdes do vocdbulo justica,
que passou a significar duas coisas: o valor, qualificativo de atos ou intengdes,
e 0 proprio sistema de 6rgdos encarregado de aplicar as regras, dirimir querelas,
julgar e decidir (18).

6. Valores e “principios”

A presenga dos valores dentro da chamada experiéncia juridica corres-
ponde por suposto as implicagdes éticas do Direito. Por outro lado a alus@o aos
valores, ou sua considera¢cdo como um componente do que — ao menos em
sentido amplo — se entende por “Direito”, leva ao problema colocado pelo
uso da expressao direito positivo. Durante certo tempo os compéndios aludiram
as “divisdes” (ou algo parecido) do Direito, e estas seriam o natural e o
positivo, o publico e o privado, o objetivo e o subjetivo. Na verdade estes pares
de conceitos, mesmo vélidos, sdo inteiramente diferentes uns dos outros: a
referéncia a um direito piblico e outro privado se funda sobre uma distingdo
bastante diversa da que apéia a referéncia ao direito natural e ao positivo. O
termo “positivo™, usado a partir de Abelardo (19), alude ao positum, indicando
com isto um direito posto, colocado ou “elaborado” por determinadas autori-
dades; o “natural” ndo seria posto, nem imposto: ndo proviria de autoridades
humanas.

Durante certas épocas a mengdo a um direito natural ndo criou problemas
metodolégicos. Assim em Roma o conceito de jus naturale, que veio acrescen-
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tar-se ao jus civile e ao jus gentium; assim na Idade Média com a alusio de
Sio Tomés a lex naturalis, paralelamente a aeterna e a humana. Com o
positivismo contemporaneo, o radical reptdio a metafisica levou a rejei¢ao da
idéia de um direito ndo positivo. Do positivismo sociolégico ou inominado
(como o de Bergbohm) passou-se, jd no século vinte, ao sofisticado positi-
vismo dos normativistas, embasado sobretudo no neo-positivismo e na fe-
nomenologia.

Em geral o positivismo juridico mantém o conceito de “direito positivo”
vindo da linguagem juridica tradicional, mesmo quando ndo o discute. Entre-
tanto esse conceito permanece mal definido. Dizer apenas que o direito natural
ndo existe e que o direito consta de normas néo define a positividade do direito.

Por outro lado as posigdes jusnaturalistas (e como elas as que, nao o sendo
propriamente, vém no Direito a presenca dos valores) ndo dao ao direito
positivo uma definigdo suficiente. Encontram-se referéncias ao conceito como
sinénimo de “conjunto de normas juridicas”; outras o apresentam como equi-
valente a “direito estatal”, ou por outra aquele que o Estado produz e aplica.
Pairam dividas sobre os contornos e os limites da “positividade” : pergunta-se
se além da lei, como norma formulada por 6rgdos estatais, o direito positivo
ndo incluiria coisas como “principios”, standards e outras. Mesmo ndo men-
cionando expressamente valores, a indagagdo questiona a existéncia, dentro da
norma legal, e além de sua forma, de contetidos onde se podem enxergar tragos
axioldgicos (20).

E 6bvio que para o positivismo todo direito é “direito positivo”. A
preocupagdo com definir o direto positivo €, em principio, propria das teorias
ndo-positivistas. Crer em um direito natural significa reconhecer o direito
positivo como vigente e aplicdvel, mas ndo esgotador de toda a nogdo de
direito. Crer na existéncia de valores, e na presenca de valores dentro do
“mundo juridico”, leva a algo distinto: ndo apenas (ou ndo exatamente) se
recusa a idéia de estar na positividade da norma todo o direito, mas busca-se
na prépria positividade algo mais do que a expressdo normativa. Este € um
sério problema, porque no jusnaturalismo cldssico se sobrepunha trangiiilamen-
te o direito natural ao positivo; enquanto que a moderna crenga em valores,
mesmo sem “sobrepor” um outro direito ao positivo, tenta encontrar compo-
nentes axiolégicos dentro deste direito.

O mesmo cabe dizer-se com respeito a reflexdo sobre principios, enfati-
camente chamados “gerais”. Eles se entendem sempre em correlagdo com o
direito positivo; a questio estd em saber se fazem parte deste, como um
componente por assim dizer ndo-formal, ou se apenas sdo “implicados” pelo
direito positivo.
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As vezes a doutrina alude aos principios como fundamento da norma: o
legislador toma-os, no caso, por ponto de partida. Outras vezes, como algo que
precisa ser retirado (“desentranhado”) da norma, através de uma exegese. Em
ambos os casos supde-se um trabalho interpretativo: seja remetendo a signifi-
cacdo da norma a um fundamento, seja tentando formular uma idéia geral
latente ou “contida” na norma. Uma hermenéutica abrangente poderia juntar
estas duas coisas, como pontos ou momentos de algo circular; mas de qualquer
sorte a natureza dos principios fica por definir. E portanto, também, sua relacdo
com o chamado “direito positivo”.

Concerne anotar, além de tudo, que a noc¢do de principio se aplica exten-
sivamente a todas as ordens institucionais, do mesmo modo que a nocdo de
valor. Um sistema politico ou econdmico se relaciona com principios: o da
liberdade, o majoritario, o da utilidade, o da igualdade. Tais principios revelam
valores e se realizam mediante programas e decisdes. Registre-se, todavia, que
a implantacdo dos programas e a formulacdo das decisdes pressupde disposi-
tivos juridicos: pelo nivel da ordenagdo genérica, os sistemas (econdmico,
juridico, politico) se intercomunicam.

NOTAS

(1) Sobre valores juridicos, cf. M. Reale, Filosofia do Direito, 14* edigdo.

(2) Sobre a liberdade na Grécia antiga, Max Pohlenz, La Liberté Grecque, trad.
J.Goffinet, Payot, Paris 1956. Para o caso romano, Ch. Wirszubski, Libertas as a
political idea at Rome during the late republic and early principate Cambridge Univ.
Press, 1968. — Pode-se dizer, em certo sentido, que no direito privado a liberdade,
sobretudo entendida como “liberdade de contratar”, assumiu um sentido especifico,
com o qual se estabeleceu (ou se revelou) uma correlagdo entre a civilistica oitocentista
e o liberalismo. A propésito, Franz Wieacker, Histdria do Direito Privado Moderno,
Gulbenkian, pp. 551 e ss., 628 e ss.

(3) Desde logo Aristételes na Moral a Nicomaco (trad. esp. P. Azcérate, Espa-
sa-Calpe, B. Aires 1952), livroV. Todos os capitulos oscilam entre a andlise da justica
como conceito ético e sua visdo como problema da polis. — Para os pensadores
pré-socraticos, Pierre Guérin, L’idée de justice dans la conception de I’'univers chez
les premiers philosophes grecse, de Thales a Héraclite (Alcan, Paris 1934), e também
0 ja classico Eric Havelock, The greek concept of justice (trad. it. Dike. La nascita
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della coscienza Ed. Laterza, Bari 1983). Também F. M. Cornford, Principium Sapien-
tiae. As origens do pensamento filosdfico grego (ed. Gulbenkian, Lisboa, 22 edigdo
1981) e Olof Gigon, Los origenes de la filosofia griega — de Hesiodo a Parménides
(trad. esp., ed. Gredos, Madrid 1985). — Uma antologia de pré-socréticos (entre
tantas), em M. Griinwald, Die Anfaenge der abendlaendischen Philosophie (Artemis
Verlag, Munique 1991).

(4) Flavio Lépez de Oiiate, La Certeza del derecho (trad. S. Santis Melendo e
Marino A. Redin, EJEA, B. Aires 1953), Preficio, p. 16. — Como se sabe, coube a
Jerome Frank, entre as décadas 30 e 50, valorizar a incerteza, em estudos sempre
vinculados a estrutura judicial norte-americana: cf. Derecho e incertidumbre, trad. C.
Bidegain, Buenos Aires 1968; a respeito, Edgar Bodenheimer, Ciéncia do Direito.
Filosofia e Metodologia Juridicas (Tred. E. Marzano, Forense, Rio de Janeiro 1966),
Parte 1, cap. VIII, p. 140. — Uma revalorizagdo da certeza em Giuseppe Lumia,
Controllo Sociale Giurisdizione e liberta, (Giuffre, Mildo 1971), cap. X.— Outro texto
vinculado a sistemaética norte-americana (e a Frank) é o de H.J. Boukema, de Amster-
dam: “Legal realism and legal certainty”, em ARSP Archiv fuer Rechts — und So-
zialphilosophie (Wiesbaden), vol. 1980, LXVI/4.

(5) Tratamos mais amplamente deste tema em Ordem e Hemenéutica, princ.
caps. Ve VL '

(6) Com este registro apontamos para o relativismo e para a relagdo entre a
pluralidade de “sistemas” e a diversificacdo dos problemas teéricos. Algo sobre isto
em Mirio G. Losano, Os grandes sistemas juridicos (trad. port., Ed. Presenca e Martins
Fontes, Lisboa 1979), Introducéo e também cap. IX.

(7) Aludindo a justica grega primitiva, M. Detienne se refere a uma “justi¢a do
mar, de cardter ordilico, que pertence ao passado mais remoto das civiliza¢des medi-
terraneas” (Les maitres de verité dans la Gréce archaique, p. 34).— Sobre as vicissi-
tudes administrativas da justica na transi¢@o ocorrida com o “fim do mundo antigo”,
Antoine Hajje, Histoire de la justice seigneuriale em France. Les origines romaines
(Paris, Boccard 1927).— Alguns desenvolvimentos te6ricos em torno do privatismo e
do publicismo na histéria do processo, no estudo de L. Cabral de Moncada, “O
processo civil perante a filosofia do direito” (em Estudos filosdficos e histéricos, vol.
II, ed. da Univ. de Coimbra, 1959). — O tema da “verdade processual” se acha tratado
no cap. I do conhecido livro de Carlo Furno Teoria de la Prueba Legal (trad. esp., Ed.
Rev. de Derecho Privado, Madrid 1954). O mesmo tema foi objeto de tese de Ivan de
Souza (A verdade processual. Recife 1959).

(8) Cf. desde logo Hans Barth, Verdad e Ideologia (trad. J. Bazant — E. Imaz,
FCE, México 1951).— Para a problemética filos6fico-juridica, Carlos Cossio, Teoria
de la Verdad Juridica (ed Losada, B. Aires 1954), uma das obras mais importantes do
pensador argentino. — Sobre argumentag@o, o conhecido livro de Ch. Perelmann e L.
Olbrechts-Tyteca, Traité de I’Argumentation (Ed. Univ. de Bruxelas, 1968).

(9) Alguns excelentes estudos no vol. organizado por Werner Maihofer, Ideolo-
gie und Recht (V. Klostermann, Frankfurt 1969): inclusive o repasse histérico inicial
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pelo préprio Maihofer, e o estudo de E. Fechner sobre a dimensdo ideolégica do
positivismo juridico, com énfase sobre o “purismo” kelseniano. — V. também Elisa
Mendez de Smith, Las ideologias y el derecho, Ed. Astrea, B. Aires 1982.

(10) Para alguns aspectos, Paolo Grossi, Un altro modo di possedere (trad. esp.
Histéria del derecho de propiedad, ed. Ariel, Barcelona 1986), passim: discutindo os
debates oitocentistas sobre o cardter da propriedade primitiva.

(11) Para a citagdo dos autores que, como Recaséns, associam o jusnaturalismo
as posi¢oes revoluciondrias, cf. nosso “Sobre a evolucdo do problema do Direito
Natural”, em Velha e Nova Ciéncia do Direito (Recife 1974), pp. 50 e 53. — Sobre o
caso de Antigona, o mais dramaticamente ilustre na histéria do tema, sempre cabem
observagdes. A politicidade do jusnaturalismo revoluciondrio tem relagdo com a poli-
ticidade dos valores, mas o problema do “Direito Natural” ndo se reduz a uma alusao
ao valor justica: ele conota um modo de ver a correspondéncia entre o mandar e o
obedecer. — Algumas ressalvas sobre o pretendido paralelismo entre jusnaturalismo
e “progressismo” (como entre juspositivismo e conservadorismo), no breve texto
introdutério de N. Bobbio, em seu El problema del positivismo juridico (trad. esp.,
Eudeba, B. Aires 1965).

(12) Por dentro de toda a racionalidade peculiar ao saber juridico, sempre per-
passou a imagem de um “sentimento juridico”, ligado ao sentimento da justica e a
respectiva “consciéncia”. Um dos escritos cldssicos sobre o assunto continua sendo o
de Max Riimelin, Rechtsgefiihl und Rechtsbewusstsein (J.C.B. Mohr — P. Siebeck,
Tubingen, 1925).

(13) Da justica “em geral e no processo” trata o capitulo 3 do livro de Peter
Stein e John Shand, Legal Values in Western Society (trad. ital. I Valori giuridici della
civilta occidentale, Giuffre, Milao 1981).

(14) Assim Goethe, na segunda parte do Fausto (ato I) menciona, pela boca do
Chanceler, a justica como suprema virtude do Imperador, e descreve o tropel de
querelantes que buscam a sala de Justiga, ja af diante dos juizes arrogantes e em meio
aum tumulto que ameacga “aniquilar o que ¢é justo e razodvel”. O poder absoluto —
quando existiu — envolvia obviamente um absoluto dominio sobre as pretensdes dos
stibitos, inclusive no caso dos monarcas bizantinos e dos Tzares russos, ficando a
justica a depender (e este era o problema) do humor do governante.

(15) G. del Vecchio, La justicia (trad. esp., Centro Editorial de Géngora,
Madrid 1925), passim. — Cf. também o reexame histérico de R. Stammler, “Die
Gerechtigkeit in der Geschichte”, de 1915 (em Rechtsphilosophische Abhandlun-
gen und Vortraege, vol. I, ed. Rolf Heise, Charlottenburg 1925). — Ver ainda
Luigi Bagolini, Giustizia e Societa, Ed. Dino, Roma 1983. — Um estudo ainda
valioso o de A. Henriques da Silva, Relacdo da justica com a utilidade, Coimbra,
Imp. da Universidade, 1885.

(16) Falamos, acima no carater dos atos das pessoas. Terifamos, com este item,
de aludir de passagem 2 relagdo entre direito e pessoa, um tema que vem sendo
desenvolvido na Franga pelo professor Jean-Marc Trigeaud: veja-se Persona, ou, la
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Jjustice au double visage (Studio Ed. di cultura, Genova 1990) e mais recentemente
Metaphysique et éthique au fondement du droit (Ed. Biére, Bordeaux 1995).

(17) Daf a possivel conexao da origem do direito com a contabilidade mais antiga
e com os registros administrativos praticados na Babilonia e em Creta. Sobre o assunto
nosso Ordem e Hermenéutica , pp. 32, 181 e 276.

(18) Sobre a justica “no Estado”, isto &, a fungédo jurisdicional, vale consultar
os estudos reunidos no volume La justice, sob os auspicios do Centro de Ciéncias
Politicas do Instituto de Estudos Juridicos de Nice (PUF, Paris, 1961). — Em torno
do tema giram indagagdes histérico-politicas e filoséficos-sociais concernentes ao
advento da burocracia moderna em conexdo com a racionalidade e com a ordem
constitucional. Sobre o tema um marxista ndo muito ortodoxo, Umberto Cerroni,
escreveu alguns pardgrafos relevantes em La libertad de los modernos (trad. esp, Ed.
M. Roca, Barcelona, 1972, pp. 219 e ss.).

(19) Cf. Pietro Piovani, Linee di una filosofia del diritto (3* ed, Padua, Cedam
1968), cap. X, p. 139. Piovani remete o termo a Abelardo e aos canonistas franceses
e italianos dos séculos XII e XIII, com fonte mais distante (embora questiondvel) em
Calcidio, no século IV, que cita Platao.

(20) Vale mencionar e recomendar, antes de tudo, o livro notavel e sempre vélido
de Josef Esser, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho
privado (trad. E. V. Fiol, Ed. Bosch, Barcelona 1961). Uma interessante recensio desse
livro, por M. Pedamon, nos Archives de Philosophie du Droit (Sirey, Paris), n. 6, 1961,
pp- 250 e ss.
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