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RESUMO

A partir da critica, que formula, as posigdes tedricas dominantes de que o direito ¢
ordem normativa Unica e permanente, que teria surgido com o proprio homem e, desde
entdo, se faz presente na vida humano-social, o artigo questiona se o direito ¢ género, ou
ndo, para firmar-se naquele como ultima espécie normativa, precedida pelo costume e
pela religido, reconhecidos pelo autor como ordens normativas também.

Partindo da teoria tridimensional do direito — norma, fato e valor — que se presta a
justificativa das referidas teorias dominantes, mas acrescentando-lhe o autor dois novos
fatores — o centro de imputacdo e o centro de julgamento das ordens normativas — faz
destes a diferenca entre as Ordens Normativas Costumeira, Religiosa e Juridica.

E, em decorréncia, fixa o direito como formag¢do normativa moderna, que se
estrutura a partir da Lei das XII Tabuas e se consolida no curso e ao cabo da Revolugao
Anglo-Franco-Norte-Americana.

ABSTRACT

This paper criticizes the dominant views that consider Law as the unique and
permanent normative order, which appeared simultaneously with human race and is still
present in social-human life. We consider whether Law is a genre to assume that it is the
last normative order, preceded by custom and religion — both also recognized as different
normative orders.

Taking the “Three-dimensional Theory of Law”— norm, fact and value — as
premise to justify the dominant views, this paper adds new aspects — “imputation center”
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and “normative orders judgment center” — to differentiate the customs, religious and
juridical normative orders.

We conclude that Law is a modern normative formation, which has been structured
in “The Law of the Twelve Tables” and consolidated in the course of the Anglo-French-
North American Revolution.

1 — Ha conhecida vocagdo vulgar, como também filosofica e cientifica para a
generalizacdo dos objetos de conhecimento, tanto fisicos como culturais, no tempo e no
espago.

Ficando apenas presos aos objetos culturais, do ponto de vista vulgar, a
permanéncia deles ao longo das geracdes tende a fazer crer que eles sempre existiram, tal
qual se apresentam aos nossos olhos, ainda que neles reconhecendo pequenas variagdes
no tempo e no espago e, dentre esses objetos, pode ser apresentado o direito.

Do ponto de vista filosofico, na esteira das teorias do conhecimento ancestrais,
pretendeu-se para o campo da natureza, como da convivéncia humana o modelo
matematico da generalizagao.

Pitagoras (560/496 a.C.) e sua Escola Italica tinham no nimero, tomado como
entidade corpdrea, a causa de todas as coisas, uma vez que para eles a matéria s6 adquire
suas qualidades por meios de relagdes numéricas. Por tal razdo, sendo a intuicdo de
Pitagoras que a esséncia de todas as coisas € o nimero, generalizou ele também para a
convivéncia social sua visdo numérica, ¢ a Justica foi apresentada, em decorréncia, como
relagdo aritmética, uma equagdo ou igualdade. A luz dessa concepgio, deduziram os
pitagoricos o conceito de retribuicdo, de troca, de correspondéncia entre o fato e o
tratamento adequado dele. Na mesma linha pitagorica, Platao (427-347 a.C.), ao tratar da
Justica, usou de linguagem matematica, descrevendo-a como “igualdade geométrica”. A
classica distin¢do das trés formas de Justica de Aristoteles (384-322 a.C.), cujo germe ¢
de ser buscado também no Pitagorismo, ¢ a igualdade aritmética: a Justica Comutativa
impde a equivaléncia matematica dos objetos trocados: a Justica

Distributiva impde a distribui¢do desigual de bens e servigos entre desiguais,
em propor¢ao aritmética; e a Justica Repressiva impde a repressao dos Tribunais aos
delinqiientes também com a preocupagdo de propor¢ao matematica.

Do ponto de vista cientifico, a generalizagdo do objeto ganhou prestigio a partir
de Galileu, Bacon e Descartes. Galileu, pelo seu método de observagao, experimentacao e
matematizagdo em torno de hipoteses; Bacon, pela sua proposta da experiéncia escrituada,

que leva o pesquisador a observagdes metodicas e a experimentos; e Descartes, pelo seu
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método de ordem e medida, que traduz verbalmente a 16gica matematica, definida pela
algebra, em alianca com a légica fisica determinada pelo mecanismo dos choques da
matéria pela agcdo do movimento, deram origem a Ciéncia Fisica e impulso crescente a
pesquisa das leis da natureza, e o enorme éxito causado pelas novas conquistas e a
maneira de construir conceitos mediante igualmente generalizacdes matematicas, forjaram
o modelo ideal para as ciéncias, por assegurar-lhes por este meio o conhecimento dos
objetos fisicos.

E neste caldo de longa cultura vulgar, filoséfica e cientifica das generalizagdes
dos objetos de conhecimento, que vamos encontrar a tese dominante entre noés de que o
direito ¢ formacao normativa permanente entre os homens em todos os tempos.

Com efeito, ¢ esta a posi¢do tedrica de prestigiosa corrente de filosofos e e
juspublicistas, que deduzem metodologicamente a permanente existéncia temporal do
direito das doutrinas do Direito Natural e do Contrato Social; e os antropdlogos e
sociologos que, metodologicamente, induzem o direito de fato de que todas as sociedades,
sendo dotadas de governo - que confundem com o Estado — em qualquer tempo tornam
este capaz de impor regras de direito aos seus suditos.

Nio nos parece diferente a anélise conseqiiente do monismo de Kelsen' que,
considerando o Estado apenas como ordenamento juridico e, portanto, ambos sendo
apenas direito, os deduz metodologicamente da norma fundamental, seja como norma
hipotética de seus trabalhos publicados em vida, seja como norma pressuposta “como se”
de seu trabalho postumo, porque em sua piramide a norma fundamental, logicamente
desde sempre presente e, portanto, valida por si propria, € a responsavel pela imputagao
hierarquica decrescente das normas juridicas nos diversos escaldes a partir da
Constituigdo, a que, no entanto, precede.

Mata Machado?, resumindo o pensamento da poderosa corrente de filosofos e
juspublicitas, fundada no Direito Natural, mas que também engloba, segundo o nosso
entendimento, o positivismo juridico e o positivismo sociolégico, ndo importando que
seus métodos sejam outros, repete o velho aforismo latino para a ele acrescentar o
homem, generalizando assim o Direito no tempo e no espago.

Ao “ubi societas, ibi jus” romano, Mata Machado acrescenta: “A referéncia ao
homem, que vivendo em sociedade, ndo se modela inteiramente pela sociedade, mas

\

pode, pela forga do espirito, coloca-la a seu servigo, pois ndo pertence a sociedade

"' KELSEN Hans, Teoria Pura do Direito, 6* ed. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2003 pg. 39.
2 MATA — MACHADO, Edgar, Elementos de Teoria Geral do Direito, Vega, 1981 pag. 14.
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segundo todo o seu ser” e entdo formula o aforismo de uma maneira para ele mais

completa e exata: ubi homo, ibi societas, ubi societas, ibi jus; ergo, ubi homo, ibi jus!

2 - No entanto ¢ preciso que se questione se o direito ¢ conceito que pode ser
estendido a todas as formagdes normativas de todos os tempos pela generalizacao.

Se a generalizagdo ¢, sem duvida, um dos principios cientificos que faz dissolver
os individuais na espécie e a espécie no género, ela tem que ser examinada sob o enfoque
do termo formacgao, que pode ser entendida na acepg¢ao heraclitiana do devir: a formagao
como processo de construcao do direito e a formagao, tomada como construgao resultante,

1. € o direito construido, mas que também evolui em novo processo de formagao.

3 - E, entdo, mostrada as vocagdes vulgar filosofica e cientifica para a generalizacdo do
objeto de conhecimento, pode-se tomar partindo dela quanto a sua incidéncia no campo
das ciéncias culturais — e o direito ¢ ciéncia cultural — admitindo-se a generalizagdo ampla
apenas quando estivermos diante de um género quantitativo no campo historico-temporal
e a generalizacdo restrita, quando estivermos diante de espécies qualitativas de um
género.

E que o género é o atributo mais amplo a que o objeto de conhecimento
pertence, enquanto a espécie, por ser multipla e variavel, € o atributo pertencente a varios
objetos a0 mesmo tempo, mas que so se tornam singulares pela diferenga, que ¢ o atributo
que os situa uns relativamente aos outros em patamares dessemelhantes dentro do género.
Por exemplo, ao género animal pertencem o homem, como o macaco e a gaivota, que sao
espécies, mas a diferencga € que o homem ¢ animal racional, etc...dado que o distingue das
demais espécies dentro do género animal.’

Aplicando estes atributos aristotélicos ao direito, parece que ninguém duvida de
que ele ¢ espécie de género ordenamente social ou ordem normativa. Mas se ao lado do
direito também podemos considerar pelo menos o Costume e a Religido, porque
juntamente com aquele sdo espécies do mesmo género, podemos apontar, entdo, como
espécies do género ordenamento social, formacdo normativa ou ordem normativa o
Costume, a Religido e o Direito.

Para contrariar a posi¢do dominante e ir adentrando ao tema de nosso encontro,
permito-me insistir que o Direito ¢ apenas uma espécie normativa e cronologicamente a

ultima delas, que tem nas ordens normativas costumeira e religiosa as suas principais

3 ARISTOTELES, Topicos, S. Paulo, Nova Cultura, 1987 (Os Pensadores)
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fontes, ao lado da Natureza, que ¢ o substrato fisico da vida social, em que desenvolvem

as ordens normativas.

4 - Em a Natureza fisica, como a ciéncia hoje nos demonstra, tudo esta
organizado segundo leis, isto ¢, segundo regularidades espacio-temporais que, nao
obstante as transformacdes correntes e possiveis, mantém-se em linhas de estabilidade
previsiveis entre fragdes de segundos e milhdes de anos.

E que na Natureza fisica, os objetos estdo organizados, segundo leis
mecanicamente mais ou menos precisas; mas na Natureza Zoobotadnica, as leis de
organizacdo sao mais complexas, porque ndo apenas mecanicas, uma Vez que OS
organismos, que a integram, se compdem, além dos elementos inertes da Natureza Fisica,
também de elementos bioldgicos, que os tornam seres vivos, porque capazes de se
reproduzirem, o que se faz possivel gracas a uma auto-regulacdo, que se coloca entre o
meio e a resposta a ser dada pelo organismo para nesse se adaptar, sobreviver e
reproduzir. Mas esta realidade fisico — biologica e as leis que a presidem, sdo de
conhecimento recente do homem e ainda em pleno desenvolvimento.

O que nos interessa aqui, ndo ¢ mais o mecanico das leis de regulacao fisica dos
objetos inanimados, nem o organico das leis de auto-regulagdo zoobotanica dos seres
vivos, mas, de conhecimento recente também, ¢ a lei de organizagdo gregaria dos animais,
que vivem em grupos, em cujo apice se encontram os homens, a matéria ser abordada em
seguida.

Do mundo animal tomemos como exemplo as colméias de abelha a que, em
geral, estamos mais acostumados a observar e que nos impressionam pela sua organizacao
e trabalho, assuntos de que ndo trataremos com preocupagao cientifica do bidlogo, que
no somos.”

Atendo-nos apenas a forma de organizacdo gregaria das abelhas européias e
africanas, que sdo as mais disseminadas entre nds, lembramos que ¢ do conhecimento
geral, ainda que vulgar, que as suas colméias t€ém uma rigida organizagdo hierarquica,
com clara distribuicao de funcdes entre os seus membros, a partir de uma unica rainha,
que ¢ senhora absoluta de seu agregado. Abelha fémea comum ¢ diferenciada das outras
pela alimentagdo especial de que se nutre — a geléia real -, que a torna fértil, e ¢ ela que,

fecundada por um zangao, cria a colméia e da origem a comunidade.

* ENCICLOPEDIA ILUSTRADA da Ciéncia e da Técnica, S. Paulo. Melhoramento. 1971
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O ninho da colméia, tecnicamente construido, ¢ formado por alvéolos
hexagonais, que tanto servem para a postura dos ovos e criacao das larvas, como para o
armazenamento do mel, o alimento das abelhas.

As abelhas operarias sdo estéreis e a elas cabe alimentar as larvas, renovar o ar
com a vibragdo das asas, defender a colméia, limpar os ninhos, e fabricar o mel, além de
outros trabalhos indispensaveis a subsisténcia e seguranga da colméia.

Num determinado momento do ciclo bioloégico a rainha abandona a colméia,
seguida por um cortejo de abelhas operarias, cria outra colméia, deixando para traz uma
princesa como a nova rainha do ninho abandonado, que, para assumir tal posicao, elimina
as concorrentes € se cruza com outro zangdo para dar continuidade a colméia que ficou
sob o seu comando. E assim, sucessivamente, vai se perpetuando a espécie.

Esta continua e estacionaria forma de organizagdo gregaria das abelhas, como
de resto de outras espécies animais, que vivem também em coletividades, estd sujeita a
leis meramente instintivas, como de vida individual instintiva sdo seus membros. Os
animais t€ém uma conduta instintiva porque, presos a uma programacao hereditaria do
conteudo de suas condutas, estas respondem apenas a uma coordenagdo geral de ordem,
encadeamento, encaixamento de esquemas e suas correspondéncias para promoverem 0S
seus ajustamentos individuais as circunstancias multiplas, orientando-se tdo s6 no sentido
de sua acomodacdo ao meio e a experiéncia. Por isso mesmo ndo pode deixar de ser
instintiva a sua organizagdo gregaria também.

As leis da natureza sdo, como correntes na linguagem filosofica e cientifica,
leis de realidade, regularidades experimentais colocadas no plano do ser dos objetos
inanimados e animados e que, por isso mesmo, persistem indefinidamente sem qualquer
modificagdo perceptivel, a ndo ser por acidentes e tempos maiores ou por eras geologicas
e genealogicas.

Quando se trata, contudo, de examinar as leis que regem os homens e os seus
agrupamentos, a questdo se complica, ainda mais, porque eles se acham subordinados,
concomitantemente, a duas espécies de ordem: a ordem de natureza, em comum com 0s
demais animais, de importancia indiscutivel, mas, principalmente, a outra espécie de
ordem, ja entdo exclusivamente humana, que ¢ a Ordem Normativa Juridica, entendida
esta como variados feixes de normas objetivas, conceptualizadoras e valorativas da
conduta humana e que, em linguagem filosofica e cientifica, se colocam no plano das leis

do dever ser.’

SREALE, Miguel, Fundamentos do Direito, 2* ed. ver. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1972 pg. 42.
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A tensdo dialética, que se produz entre as leis do ser e as normas do dever-ser,
somente ¢ entendida a luz da inteligéncia racional do homem, numa variacdo que,
partindo da consciéncia psicoldgica, atinge a consciéncia social, permeadas pela
consciéncia moral, para se consagrar na vida social e politica, resultando desta orientacao
variaveis Ordens Normativas sucessivas €/ ou concomitantes, que, sobre a base fisica e
biopsiquica, asseguram a coexisténcia humana no grupo primitivo e a solidariedade na
sociedade e no Estado.

Por ndo ser aqui o lugar de exame das leis da Natureza que, ndo obstante,
acarretam importancia ndo desdenhavel na organizacdo humana, fiquemos apenas nas
leis, ou melhor dizendo, nas normas que t€ém orientado a sua organizac¢dao desde o grupo

primitivo a sociedade e ao Estado.

5 - Como ja referido, as Ordens Normativas sdo trés: costumeira, religiosa e
juridica.

Esclaregamos inicialmente o conceito de ordem normativa, para referi-la a
unidade de seu continente e de seu conteudo em estrutura propria, para o que deve ficar
explicito, em primeiro lugar, que ¢ o continente dela o determinante para a sua
caracterizacdo como Ordem Normativa Costumeira, Ordem Normativa Religiosa ou
Ordem Normativa Juridica; em segundo lugar, que o contetido dela pode pertencer a uma
ou, a0 mesmo tempo, a mais de uma ou a todas as ordens normativas; e em terceiro lugar,
que estas ordens normativas embora se entrelacem ha séculos, surgiram na seqiiéncia
dada, costumeira, religiosa e juridica, ainda que perpassadas na era historica pela
consciéncia social e pela consciéncia moral.

Para caracterizar a variabilidade de conteudo das Ordens Normativas,
apresentemos alguns exemplos pertinentes ao estagio cultural em que nos encontramos: o
“dever de respeito” aos mais idosos € preceito referente a um conteudo de ordem
normativa costumeira desde tempos imemoriais; ja& o primeiro mandamento mosaico —
“amar a Deus sobre todas as coisas € ao proximo como a ti mesmo” — € a
conceptualizagdo de uma conduta, cujo contetido ¢ de norma , em geral, inserida tdo s6 na
Ordem Normativa Religiosa; por fim, a proibicdo mosaica do quarto mandamento — “ndo
mataras” — ¢é, concomitantemente, preceito hoje referente a um conteudo presente
praticamente nas trés Ordens Normativas.

Em face da clareza dos exemplos dados, nao ha necessidade de outras explicacdes

sobre a identidade e a variabilidade dos conteuidos das Ordens Normativas e, em
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decorréncia, podemos apontar o continente que, agasalhando-as, fara deles preceitos de
Ordem Normativa Costumeira, Religiosa ou Juridica.

Cambiantes assim as expressoes dos contetdos normativos ao longo da vida da
humanidade, comecemos por afirmar que o continente, que conformard a Ordem
Normativa, € o espaco ideal, ndo no sentido territorial, mas no sentido de uma rede de
relagdes intersubjetivas, em que se insere a matéria admitida como dever ser da conduta
normatizada: ¢ o Costume, em torno do qual gira o individuo que pela sua efetividade no
grupo, desde a era primitiva, ¢ o espaco que estabelece em qualquer tempo a Ordem
Normativa Costumeira; ¢ a religido, com sua tributdria consciéncia religiosa individual
em torno da divindade, o espago que agasalha a Ordem Normativa Religiosa; ¢&,
finalmente, o Estado, com a consciéncia juridica da efetividade social, moral e politica em
torno da pessoa, o espaco em que se isere a Ordem Normativa Juridica.

Sendo claro para todos que o homem e o grupo formam uma unidade
indissoluvel desde a mais remota Antiguidade — para caracterizar que onde se acha um se
encontra obrigatoriamente o outro -, as praticas iniciais de vida coletiva, por ndo serem
instintivas, tornam-se costumes, porque sdo praticas humanas inteligentes, que geram
modos de condutas e formas de representagdo que a eles sdo singulares, ainda que
inconscientes.

Os costumes, desde entdo, ordenam a vida, da primitiva a social, num plano
eminentemente grupal, de relagdes inter-individuais e inter-grupais sem o reconhecimento
do individuo, e formam uma maneira de ser que independe de qualquer consciéncia, mas
que, diante de sua transgressao, impde o seu refor¢o em norma de conduta: em tais casos,
deve-se sempre agir de tal maneira. Estes preceitos normativos costumeiros valem tanto
para os individuos, que a eles devem se submeter, como para o grupo que os deve manter.

Em geral aceitas, normas de conduta costumeiras de outros tempos, ja
ultrapassadas, que sdo enxergadas hoje como bizarras e irracionais por nossos olhos,
foram normas racionais em sua quadra, tais como, v.g., o rapto de mulheres ¢ a
escraviddo, porque ndo sO aceitas, mas também recomendadas pela Ordem Normativa
Costumeira de entdo, que fez parte de Ordens Normativas Religiosas e até Juridicas, ainda
que condenadas crescentemente por homens dotados de consciéncia moral, religiosa e
juridica in fieri nos tltimos séculos, até o seu desaparecimento no mundo civilizado.

Os costumes, que se mantém, conscientes ou nao, ¢ a respectiva Ordem
Normativa, que lhes corresponde, limitam-se a satisfazer os interesses dominantes ao

grupo primitivo ou na sociedade, impondo apenas obrigagdes aos seus membros.
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Ja toda ordem normativa religiosa ¢ a conceptualizacdo de um dever-ser que o
seu adepto deve exercitar na vida terrena para a conquista da vida pos-mortem;
caracteriza-se por ser estatuida em normas impostas do alto por revelagdo divina e cuja
pratica resulta de atos conscientes de vontade, porque destinados ao fim religioso ultimo:
de uma lado ela impde costumes, de outro, pelo dever da fé, acena com a conquista
benévola de outra vida.

Com este enunciado, fica excluida a lembrancga de religides primitivas, porque,
sendo cultos mais emotivos do que crengas religiosas propriamente ditas, elas devem ser
integradas tao-s6 a Ordem Normativa Costumeira, e ainda que lhes reconheca influéncia
originaria nas religides da era historica, faltava aos seus seguidores a consciéncia
intelectiva e moral dos fins a colimar.

Das grandes religides, que surgiram na era histdrica, interessa-nos aqui apenas
a lembranca de que sdo portadoras de normas sociais de conduta como reforco do
comportamento intimo e das intengdes de seus seguidores. Estas religides somente
aparecem em estagio avancado da cultura, a partir do surgimento da linguagem fonética,
que, descortina, dentre outras, a consciéncia individual.

Desde entdo, adoradores de muitas divindades (politeistas) ou de um sé6 Deus
(monoteistas) pedem as religides respostas a interrogagdo que os deixa perplexos: para
alem da transitoriedade da vida no espago-tempo, o que serd o infinito, sem
espagco=tempo, para onde todos se encaminham? As religides, entdo, sdo buscas de
respostas divinas as angustias humanas e atendem tanto a razao pratica, desde sempre
presente, com a razao teorica nascente.

A razdo pratica respondem, de nova forma, os costumes religiosos, ritos,
oragdes, praticas ascetas, contemplagao, cultos, etc., que sdo formas de expiacao de faltas
e de encontro com a divindade; e a razao tedrica responde a necessidade de justificagao da
divindade como potentado do Universo, a quem se suplica a superacdo das agruras da
vida humana.

Em contrapartida, normas severas de condutas sdo impostas aos crentes pelas
religides, quase sempre em choque com a Ordem Normativa Costumeira vigente, ainda
que, com o tempo, venham a se compartilharem entre si, ou por sua identificagdo uma
com a outra como valor de efetividade social ou por se respeitarem reciprocamente como
validas cada uma em seus campos ideais. E a Ordem Normativa Religiosa impde também

aos crentes apenas obrigagoes.
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Visto que a normatividade ¢ varidvel de continente e ndo obrigatoriamente de
conteudo e que acompanha o homem desde a era primitiva até os nossos dias, gragas a
inteligéncia racional que lhe permite, além de entender crescentemente a ordem da
natureza, criar Ordens Normativas variadas para julgar as condutas, dos costumes a
Ordem Normativa Costumeira, das crengas primitivas as religides historicas com as
respectivas Ordens Normativas Religiosas, o que se viu ¢ que os mesmos conteudos
podem se fazer presentes no dever-ser de quaisquer delas para assegurar a coexisténcia do
grupo e a a¢ao ou gratificagdo futura de seus membros por meio da solidariedade.

Assim, v. g., a proibi¢do do incesto, as relagdes de familia, a apropriacao de
bens, a troca, a igualdade, a proibicdo de matar, o processo de escolha de governantes, a
cobranca de tributos, etc., que integram hoje a Ordem Normativa Juridica como institutos
de Direito Privado e de Direito Publico, devem ser buscados nos costumes, praticas
religiosas e suas respectivas normas ancestrais.

Se assim ¢, estes conteudos s6 adquirem esta nova condi¢do porque integram o
continente do Direito, nova expressdo normativa que passa a existir a partir da idéia do
socialmente justo em torno do reconhecimento da pessoa como sujeito de direitos e
obrigacdes e sua crescente institucionalizagdo, objetos que se constroem paulatinamente
com o objeto Estado, ele mesmo produto do direito porque pessoa juridica
institucionalizada.

A transi¢ao do conteido normativo costumeiro ou religioso, de validade social,
para conteudo de direito, ¢ produto histérico que, lentamente, se desenvolve em torno da
personalidade juridica, em favor da qual — institucional ou individual — a criacdo de
instancias judiciais, legislativas e executivas promove a Ordem Juridica numa formacao
que tera como centro unitario de acdo e decisdo o Estado. Este passa a ser a fonte formal
desta nova nomartividade, que ndo so a estabelece e a assegura para o futuro, como indica
as condigdes para a validez dos costumes socialmente tidos como justos, mas, noutro
patamar, de pessoas sujeitas a obrigagdes e direitos.

Sem este entendimento, o direito, de espécies de ordenagdo social, se
transformaria em seu género e teriamos de aceitar, em contrapartida, como juridicas, todas
as normatividades costumeiras e religiosas de todas as épocas e ainda as normatividades
marginais, como as que regulam as organizagdes criminosas, que infestam a vida social
em todos os tempos e em todos os Estados e, admitida tal abrangéncia, o Direito e o

Estado perderiam, cada um, a sua prépria identidade e razao de ser.
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6 - Excluida, assim, a existéncia de direitos com anterioridade a formagao da
pessoa de direito e sua efetivagdo com o surgimento do Estado de Direito, vejamos agora
a formag¢ao do Direito como formagdo resultante.

Como vimos a formagdo do Direito se elabora crescentemente enquanto
processo por meio das normatividades antecedentes, mas a sua formacao resultante € tao-
s0, originalmente, romana e isto tem que ser afirmado.

Tomemos o ano de 452 a.C., data em que foi editada a Lei das XII Tabuas, em
Roma, marco que apontamos como ponto de partida da formagao resultante do Direito.

Se os decénviros, a quem foram entregues a elaboracdo da lei, visitaram a
Grécia, ou ndo, em busca de subsidios para o seu trabalho, pouco importa o desencontro,
a proposito, dos romanistas®, porque a influéncia grega comprovada sobre Roma data pelo
menos de Pitdgoras, a quem numa Pompilius teria feito erigir uma estdtua no foro,
portanto, bem antes de que Roma desse ao Mundo esse primeiro monumento juridico.’

De outra parte, que os gregos tinham conhecimento das institui¢des romanas,
atesta-o Aristoteles que, em “A Politica”, que a elas se refere, ao lado de outras, quando
afirma:

A base de todos os governos antigos era a divisdo dos cidaddos em tribos,

cantoes, curias, etc., A ordem reinante nessas diversas secoes contribuia, tanto

como as proprias leis, para a manuten¢do do governo. As leis de Moisés, de

. . . . ~ 8
Licurgo, de Numa e de Servius Tulius, disso sdo a prova.

Por isso mesmo, ndo se pode pér em davida que o pensamento de Pitagoras
tenha influenciado os decénviros na elaboragao da Lei das XII Tabuas com a sua teoria da
Justi¢ca como proporg¢do e igualdade, independentemente de que tenham visitado ou ndo a
Grécia, e nem se pode duvidar da influéncia sobre os romanos de seus seguidores Socrates,
Platdo e Aristoteles, porque, conforme aponta Giuseppe Carli, "também nomes como
Democrito, Socrates, Platdo e Aristoteles foram conhecidos pelos Romanos desde uma
época relativamente antiga."

Mas esta influéncia ndo se transformou em copia. Desde os pré-socraticos, se o
nomos € convengao, o que buscam os gregos €, contudo, o logos, ambos os termos podendo
se traduzir como lei; e neste ultimo sentido a lei esta no plano ideal da sintese dialética do

pensamento, que se deve manifestar no organismo politico e moral, que ¢ a Polis, para

8 NOBREGA, Vandick, Historia e Sistema do Direito Privado Romano, pg . 61 et seq.
" CARLI, Giuseppe, La vida del de recho, Madrid, 1889, El progresso editorial, pg. 217.
8 ARISTOTELES, A politica, 3" ed. Biblioteca Classica, pg. 237.
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leva-la e aos cidadaos a felicidade. Como o afirma Giuseppe Carli, os gregos compreendem
a lei como idéia, e buscam os seus principios de razdo, dissertando sobre a virtude, a
justica, a sabedoria e sobre o melhor governo.

Tal postura ¢ de ariete moral contra a Ordem Normativa Costumeiro religiosa
entdo vigente.

Para os romanos o ponto de partida ¢ outro. Praticos e agndsticos, embora
supersticiosos, os romanos ddo a lei um cardter eminentemente civil, que os levard a
entendé-la como instrumento de afirmacao das vontades individuais concretas, significando
um acordo e unido de vontades em uma determinada situagdo. E ai que aparece a igualdade
geométrica pitagorica de proporcao e medida, mas que terd de ser apurada em processo
objetivo, que desde a Lei XII Tébuas pode ser chamada ja de processo judicial.

Em Roma, ndo é um ariete moral contra a Ordem Normativa Costumeira
vigente, mas € o inicio de sua implosdo, como anteparo de individuos, na afirmacao de um
novo ordenamento exclusivamente civil, estabelecido sobre a vontade.

A partir da lei das XII Tabuas, se forma o que chamamos hoje de relacao
juridica, que, conforme leciona Moreira Alves’, é a bipolaridade que se estabelece entre
aquele que tem a faculdade de exigir o cumprimento de norma juridica e, portanto, ¢ o
detentor do direito subjetivo, € o que estd sujeito a observa-lo e que € o responsavel pelo
dever juridico em ultima andlise, porque nascente ai o contraditorio, sob o crivo da
jurisdi¢do publica.

Obviamente, a Lei da XII Tabuas ndo ¢ uma criagdo ex-nihil, mas, partindo dos
antigos costumes para acomoda-los as novas exigéncias dos fatos, os decénviros, com a
aprovacao dos patricios e plebeus, a elaboraram, traduzindo em normas escritas velhas
tradicoes costumeiras para estender aos ultimos prerrogativas que até entdo pertenciam
exclusivamente aos primeiros, tornando-as direito para ambas as categorias.

Como primeiro monumento juridico dado a conhecer, a Lei das XII Tabuas
tem que ser entendida conforme o momento em que foi editada, com os barbarismos
proprios e o 6dio aos estrangeiros da €poca, mas, se longe estavam ainda os efluvios do jus
gentium e do jus naturale que vieram, com o tempo, fazer com que o Direito se espraiasse
em espiral crescente de humanismo, tornou-se ela, pelos fragmentos que chegaram aos
nossos dias, a base da constru¢do do Direito Privado e do Direito Processual futuros,

principalmente.

® MOREIRA ALVES, J. Carlos, Direito Romano, Vol. I, Forense 1983, 5° ed. revista e aumentada, pg. 100
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E ainda a licdo de Moreira Alves' que afirma: “Quanto ao Direito Privado ele
¢ tratado com mais largueza, embora, ainda ai, lacunas sejam consideraveis. Apenas com
referencia ao processo, ¢ que se encontram dispositivos mais numerosos € que obedecem a
uma certa sistematica.”

. 11
Por isso mesmo, conforme ressalta Cunha Lobo :

Profunda e duradoura foi a influéncia da Lei das XII Tabuas na evolugdo do
Direito Romano. Fonte imediata de toda a legislagdo, por conter em cada
palavra o embrido de todas as institui¢oes juridicas que, mais tarde, o génio
dos Pretores, Prudentes e Edis soube desenvolver e aperfeicoar, a Lei das XII
Tabuas conseguiu atravessar centena de anos, sem que qualquer de suas

disposigoes fosse objeto de revogacdo expressa.

7 - O nomem juris da lei, que tomamos hoje como lei juridica, foi
originariamente entre os romanos Jus, tal que o Jus civile, o Jus gentium e o Jus naturale.

Do latim Jus, que equivale ao grego ison, ambos significando igual, o termo € na
Grécia Antiga, desde Pitagoras, o ideal filoso6fico do homem, a ser atingido num contexto
de igualdade de todos numa unidade harmoénica de propor¢do e medida que deve ser a
Polis; mas em Roma, consolidando-se crescentemente a partir da Lei das XII Téabuas, o jus
¢ o ideal empirico da igualdade entre os homens, ainda em justa propor¢ao e medida, que
se persegue, por meio de um contetido objetivo expresso na lei escrita.

No entanto, este ideal empirico romano do Jus passou a ser chamado de direito
somente a partir do final da Idade Média para, como Ultima espécie de ordenacao social,
desprendida dos costumes, das religides e da moral desde a Roma Antiga, té€-los como
fontes, além da lei escrita; e etimologicamente, também vem do latim, do verbo dirigere,
cujo sufixo direcctu tem como raiz rectu, e tomando em portugués este nome nas demais
linguas neolatinas toma os nomes de Diritto, Droit, Derecho, no alemao o nome de Recht e
no inglés Right.

Mas o direito ndo se confunde com a lei, que sé se torna juridica se tem o
proprio direito como seu conteudo, segundo a estrutura, que difere da estrutura das leis
costumeiras e religiosas, dentro de um contexto de igualdade, que tem como centro de

imputagdo a pessoa.

' MOREIRA ALVES, I. Carlos, idem pg. 29. )
' CUNHA LOBO, Abelardo Saraiva. Curso de Direito Romano, Vol. I, pag. 168, Tipografia de Alvaro Pinto, Rio,
1931.
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8 - O que ¢ imputagao?

Falemos agora, ainda que ligeiramente, sobre a acep¢ao do termo imputacao.

Do grego aitia, que significa também causa, imputagdo, ¢ tabem significado,
acusacdo e culpabilidade e pode-se considerar como diferentes causa que, em latim,
significa, ainda, causa no sentido daquilo que produz um efeito, como também no sentido
de processo judicial.

Aqui nos interessa, as diferencas entre causa neste primeiro sentido e imputagdo
— nesta incluidas as acep¢des de significado, acusagdo e culpabilidade - que Kelsen''
reconhece com clareza: a primeira ¢ que, enquanto a imputacdo ¢ a relacdo entre uma
conduta determinada e a sancdo como conseqiiéncia, produzida por um ato de vontade,
cujo sentido ¢ uma norma, a causalidade ¢ a relagdo no mundo da natureza entre causa e
efeito; a segunda diferenca estd que a imputagdo, ao contrario de causalidade,que se
desenvolve em niimero ilimitado de elos, possui apenas dois membros.

Arremata Kelsen: “Se dizemos que uma determinada conseqiiéncia ¢ implicacao
de uma determinada condi¢do, como por exemplo a recompensa por um mérito ou a
puni¢do por um crime, entdo a condi¢do, quer dizer, a conduta humana que representa o
mérito ou o crime ¢ o ponto final da imputacdo. Na serie de causalidades, ndo ha, porém,

nada neste género como ponto final.”

9 - Dados os significados das trés Ordens Normativas, entdo, qual diferenca entre
essas espécies, entendendo-se que a diferenga, como vimos, ¢ o atributo que situa cada
uma delas em patamares inconfundiveis, ainda que pertencentes ao mesmo género?

A nosso ver essa diferenca ¢ dupla.

Em primeiro lugar ¢ o centro de onde emana a imputagdo do ordenamento. Assim
enquanto o direito é espécie normativa que, valorando fatos em torno de pessoa'’,
transforma esta em sujeito de obrigagdes e direitos (subjetivos), o Costume ¢ a espécie
normativa que, igualmente, valorando fatos, mas em torno de grupos, transforma os
individuos em sujeitos — ou melhor, seria em objetos? — tdo-s6 de obrigacdes em troca do
aplauso ou reprovagdo social; e, finalmente, a Religido ¢ espécie normativa que,

valorando também fatos, em torno da consciéncia individual a servigo da divindade,

impode aos individuos (crentes) apenas obrigacdes também, ja em troca de graga divina. Se

" KELSEN, Hans, Teoria Geral das Normas, Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabis, 1986 pg. 80; ¢ Teoria General Del
Estado, Buenos Aires, 1934, pg. 63

12 Kelsen pontua que o objeto da Ciéncia Juridica nio ¢ o homem, mas a pessoa. Ver Teoria General del Estado, pg.
82 e segs.
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as trés espécies concedem sancdes premiais aos destinatarios de suas normas, impoem
também sang¢des punitivas aos que as descumprem.

Entdo, o centro de onde emana a imputagdo do ordenamento juridico ¢ a pessoa,
enquanto que do ordenamento religioso ¢ a divindade, e do ordenamento costumeiro ¢ o
grupo.

Em segundo lugar, a outra diferenca € o centro de onde emana o julgamento do
ordenamento.

Sem necessidade de discorrer acerca das diversas teorias sobre o Juizo, o senso
comum nos indica que ele ¢ atributo da racionalidade humana, que expressa uma
preferéncia entre duas ou mais proposi¢des para afirmar com ela um julgamento: o
julgamento €, pois, a conclusdo de um juizo. Assim se juizo ¢ expressao intrinseca da
racionalidade humana, ela extrinsecamente se expressa pala pela linguagem de uma
proposi¢do que profere um julgamento: entre considerar Pedro bom ou mau, fago o meu
juizo e julgo que Pedro ¢ mau.

Entdo, tem-se que juizos e julgamentos sempre ocorreram entre os homens
desde, pelo menos, o surgimento da linguagem fonética falada, mas no que diz respeito as
Ordens Normativas, para diferencia-las umas das outras, ¢ também o centro do qual emana
0s juizos e julgamentos o que interessa.

Deixando de lado a solugdo dos conflitos por arbitro e mediador', existente de
longa data, na Ordem Normativa Costumeira imperam como centros emanadores dos
julgamentos, de um lado os individuos, que praticam a justica privada (o duelo, a vinganca
de sangue, etc.) ou o chefe, que, para se tornar tal ou, como vencedor, ¢ o dono da vida e
dos bens dos vencidos (ndo ¢ célebre o Vae Victis); de outro lado, € o proprio grupo que se
torna centro emanador do julgamento, como, v. g., a puni¢do de delitos contra o tabu, aos
quais se impunha a condenacao de todo o cla e ndo apenas daquele membro que praticara o
ato, ou o suicidio ritual imposto a individuos e grupos para aplacar a divindade.

Estamos nos referindo aqui apenas a Ordem Normativa Costumeira antiga,
porque modernamente ela, em grande parte, passou a integrar como fonte a ordem
normativa juridica, embora continue autonoma e resquicios seus nao aceitos pelo direito de
quando em vez aparecem, tal como o linchamento e a vinganga.

Da mesma forma acontece com a Ordem Normativa Religiosa, cujos centros
julgamento ou ¢ a consciéncia do crente, que diante das proprias faltas se auto-julga, pede

perdao ao seu Deus e cumpre severos rituais de expiacdo, ou ¢ um “tribunal” que

13 Sobre a solugdo dos conflitos ver F TUZA, César. Teoria Geral da arbitragem, Belo Horizonte Del Rey, 1995.
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transforma o julgamento em ato divino, porque os membros que o compde clamam pela
justica celeste e cumprem um ritual religioso que termina sempre em condenacao severa e
implacavel do transgressor.

Aqui também estamos nos referindo apenas a Ordem Normativa Religiosa
antiga, que também ¢ fonte da Ordem Normativa Juridica, porque, modernamente, pelo
menos, a Ordem Normativa Religiosa Catdlica tem o seu Direito Candnico independente
do Estado, no que ¢ diferente hoje dos Estados Islamicos, submetidos a Ordem Normativa
Religiosa Islamica.

E na Historia, sempre que se confundem as duas Ordens Normativas, a costumeira
e a religiosa, os centros de julgamentos se misturam, num maior grau de intolerancia e
rigor: € o juizo de Deus que se manifesta pelas provas do fogo, da agua e do duelo; pela
condenacdo e execucdo abrupta, a ordem de tiranos, de individuos e grupos, tidos por
inimigos reais ou imaginarios; ¢ a condenac¢do de Socrates pelo Tribunal dos 400; ¢ a
condenacgao ao ostracismo em Atenas daqueles que tivessem virtudes maiores que a média
dos cidaddos; ¢ a condenagdo de Cristo pelos hebreus, uma vez que Pilatos ndo viu em
seus atos quaisquer crimes segundo as leis de Roma; ¢ ainda uma infindavel série de
julgamentos que vao se expandindo para guerras, tidas como santas, ainda hoje; para os
vencidos, como gente abandonada pelos céus; para a Inquisi¢do, a fim de restabelecer e
garantir a fé na Idade Média, etc., etc.

J& na Ordem Normativa Juridica, o centro de emanacdo subjetiva do
julgamento, se ¢ ainda a consciéncia individual, mas juridica, que, sendo comum a
maioria dos homens, da efetividade ao ordenamento, ele se toma objetivo com base em
leis substantivas que definem direitos e obrigagdes de validade para todos, e leis
adjetivas. ou processuais, que estabelecem as regras rigidas do processo, findo o qual
sejam apurados os' direitos e obrigagdes das partes envolvidas no dissidio: ¢ o processo
judicial que abarca tanto as questdes em geral colocadas no campo privado, como
também no penal e no publico, a cargo de juizos e Tribunais oficiais, como garantias da

pessoa, tornada sujeito de direitos e obrigacdes.

Esta perspectiva, que surge paulatina e paralelamente ao desenvolvimento das
Ordens Normativas costumeira e religiosa - mas ainda em transformagado
permanente — so aparece em Roma como vimos a partir do século V a. C.,
quando a transformagdo da justi¢a privada existente na realeza algou-se em

verdadeira justica publica pela Lei das XII Tabuas.
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Ressalte-se mais uma vez, que as leis substantivas juridicas, como ja exposto,
se destinam a oferecer a pessoas direitos e a impor-lhes obrigacdes que, se violados,
sujeitam-nas ao crivo do processo judicial, que procura descentrar o subjetivismo do juiz
em troca de objetividade da prova, fatos ndo ocorrentes nas normas substantivas
costumeiras e religiosas — que sO impdem obrigagdes, - € numa e noutra Ordem
Normativa o processo ndo depende de provas objetivas e nem de ritos objetivos, mas tao
s0 de convicgdes subjetivas dos membros da sociedade e de juizes e testemunhas, com a
marginalizagdo dos que tiveram contrariado o Costume e a Religido, com a
prodigalizagdao da morte aos acusados e com o arbitrio subjetivo das solugdes de conflitos
menores por partes dos mediadores.

Porque os mesmos fatos sdo valorados por normas desde a mais remota
Antiguidade pelos grupos e se tornam “leis” de regulacdo dos comportamentos e
atividades individuais e coletivas, bem como de organizagdo dos mais diferentes
agrupamentos, tem-se, em geral, entendido estar sempre diante de leis juridicas em todas
as épocas, erro que traz consigo ainda outro erro fundamental, que ¢ o de confundir lei
com direito.

Ora, ja visto que lei ¢ um substantivo nominal, que abarca um género de
ralagdes substanciais, desde as relagdes causais no mundo fisico — biologico as relagdes
de significagdo no mundo cultural, tem-se também que, em ambos os campos ha espécies
as mais variadas. E o direito € uma espécie, como vimos, de regulagao do mundo cultural,
que esta na apice das Ordens Normativas.

Nao ¢ outra a concepgdo da estrutura do direito, que se avulta nesta hora,
gragas 4 consciéncia juridica crescente, ¢ aos Tratados Internacionais'®, que tém imposto
revisdo de atos, considerados “juridicos” em tempos recentes, para considera-los
injuridicos, porque, se autorizados por “leis”, estas ndo expressavam o direito, como € o
caso, v. g., dos processos movidos recentemente contra Pinochet no Chile, e contra
Milosevic e outros no Tribunal Penal Internacional em Haia, bem como a revisdo da lei

de obediéncia devida na Argentina para processar ditadores e seus asseclas.

10 - Conhecem-se normacdes costumeiras e religiosas escritas desde ha cerca de
4 mil anos aproximadamente, que se influenciam reciprocamente e, desde entdo, ainda

que grande parte delas tenha passado a integrar a Ordem Normativa Juridica — forma

¥ TRINDADE, Antonio Augusto Cangado, A protecdo internacional dos direitos humanos, S. Paulo, Saraiva, 1991
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ultima das ordenagdes sociais — ndo podem elas, no seu tempo, serem designadas como o
direito, fendmeno, entdo, sequer conhecido.

Herman Heller" lembra que a distin¢gdo entre as vinculagdes normativas nao
podem ser consideradas como algo absoluto, mas deve ser compreendida na sua
relatividade historica e sistematica, para advertir em relacdo a Antiguidade, que nesta
¢poca nenhuma diferenciagdo existia entre elas, eis que a ordem total da vida abrangia
num sé conceito a Religido, a moral, os costumes, os convencionalismos e ainda o que

viria a ser Direito, indistintamente, como era para os gregos a Diké:

Dikaios é o homem tal qual deve ser, 0 homem que se contem e se modera, e
adikos a sua contrafigura do mesmo modo o que menospreza a lei, como o
ateu, o mau, o cinico, o desavergonhado. O mesmo cabe dizer do mischpat dos

hebreus, do dharma dos indus e do tabu de muitos povos primitivos.

Decantadas dos costumes e das religidoes, as normas costumeiras e religiosas,
sdo determinantes, em qualquer €poca, apenas de obrigacdes, ditadas por governantes,
profetas e sacerdotes e, no contexto, ndo reconhecida a subjetividade e nem os homens
participando da sua criacdo, por atos de vontade, vivem eles e os grupos envolvidos,
igualmente, como na época da ordem normativa pré-histérica, numa armadura, senao
ainda totalitaria, pelo menos autoritaria, eis que, entdo, imersos em sociedades cada vez
mais populosas, podem fugir de certa forma, as exigéncias que, supostamente, sdao
impostas a todos.

Finalmente, reitere-se que o Direito s6 pode ser considerado como processo de
construgdo a partir do século V a.C. em Roma e o Estado, como processo de construgdao
também, com fincas a partir do mesmo século ai e em Atenas. No entanto, estas
formacdes concomitantes somente podem ser reconhecidas como formagdes resultantes
como Direito e Estado, numa relacdo desde entdo de irmas siamesas, a partir do século
XIII no Reino da Inglaterra e no Reino da Sicilia, mas que, submergidos na crise da Idade
Média, resurgem e se consolidam ao cabo da Revolugdao Anglo-Franco-Norte Americana,
que culminou nos fins do séc. XVIII com sua auto-regulag@o constitucional para, a partir
de entdo, expandir-se crescentemente em torno da pessoa, centro de imputacao dos
Direitos Fundamentais: o Direito e o Estado sdo assim formagdes resultantes que se

fundem sob nova temperatura social politica e normativa e se mantém em correlagdao

S HELER, Herman, Teoria Geral do Estado, S. Paulo, ed. Mestre Jou, 1968 pg. 223.
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reciproca numa nova unidade, que s6 pode ser concebida como Estado de Direito.'®
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