E, acima de tudo, deve existir um ideal, uma crenca, uma mis-
tica comum: a de que tudo isso se inspire na dignidade e na ele-
vacdo da pessoa humana — principio sem o qual todos os ideais se
destroem por si mesmes. E o principio da justica social que deve
inspirar essa mistica. E, a par disso, devem-se recolocar os valdres
nos seus lugares proéprios, valorizando-se as pessoas e as coisas pe-
lo seu conteido humano e espiritual e ndo apenas pelo interésse
ou vantagens que representam.

Nem no interésse, nem muito menos no 6dio, se devem inspi-
rar as aspiracoes da justica e da harmonia sociais; mas, sim, na so-
lidariedade humana, na compreensio humana, no amor humano.
Este é o principio que deve inspirar as categorias de producio, na
busca do desenvolvimento nacional e da justica social. Tédas as
normas ae Direito tornam-se ineficazes se nao forem valorizadas
por ésse sépro de amor e de solidariedade entre os homens.

Para finalizar, ainda numa homenagem ao eminente professor
Eloy José da Rocha — de quem haurimos os ensinamentos aqui ex-
postos — repetimos neste momento as palavras com que aquéle
ilustre mestre concluia a exposicio desta matéria, em sua catedra
na Faculdade de Direito:

“Se fosse possivel reunir num prato de balanca as leis mais
perfeitas do mundo, e no outro se colocasse uma rosa, a balanca
deveria pender para o lado da rosa, por causa do belo, por causa
da vida, ja que a rosa ¢é a flor que mais expressio de vida tem.

E o homem, a vida, isso é que deve ser valorizado.”
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PROBLEMATICA FILOSOFICO-JURIDICA ATUAL

PROF. JACY DE SOUZA MENDONCA

1. A problemdtica geral da Filosofia do Direito

No convivio humano, o Direito é um dado. Vive o homem,
necessiriamente, segundo regras imanentes ao prdprio convivio,
Nao as recebe, porém, apoditicamente, como algo indiscutivel a que
deve apenas submissao; problematiza o conteido da regra, a fim de
verificar-se, e até que ponto, deve a ela realmente submeter-se. Pa-
ra isso, carece de compreendé-la, compreensdo que permanece no
limiar de um registro empirico ou ascende ao nivel do conceito uni-
versal e necessario.

Descrita, assim, a posicao existencial do homem face ao Direi-
to, registram-se simultAneamente as duas atitudes fundamentais que,
como sujeito, assume face a éste objeto: aprecid-lo em seu contei-
do, em seu valor intrinseco, ou representa-lo conceitualmente. Em
Filosofia do Direito, qualificam-se estas duas atitudes, respectiva-
mente, como axiolégica (ou deontolédgica) e légica (ou conceitual)
e delas exsurgem dois problemas fundamentais, redutiveis a duas
perguntas: que vale o Direito? que é o Direito?

A 1esposta & primeira questdo (referente ao valor do Direito)
oscila, tedrica e historicamente, entre duas hipoteses extremas: o
valor do Direito emerge da férca da natureza ou da natureza da fér-
¢a. E o esquema do didlogo entre SOCRATES e TRASIMACO,
de que da noticia PLATAO no Livro I da Reptblica. Dialogo in-
temporal. Os interlocutores nos servem como simbolo das perspec-
tivas extremas possiveis em que o homem se pde face ao contetido

# Livre-docente de Filosofia do Direito.
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da regra juridica. E o registro da aporia que determina no espirito
humano a exigéncia de investigar sobre o valor ou desvalor do Di-
reito, a exigéncia de optar entre os abismos da redugdo do juridico
a foérca (negando, conseqiientemente, o Direito em si). ou o eterno
retdrno (1) a uma interpretacio que vé a forca do Direito como e-
manacio de sua prépria natureza, em Gltima andlise a natureza ra-
cional, social e livre do homem.

A atitude axiolégica face ao Direito, para desccbrir ou negar
o que néle se contém de valioso, supde outra posicdo, também fun-
damental, do homem face as coisas: a contemplacdo desinteressa-
da, a especulacio pura sébre o Direito, que corresponde a exigén-
cia do espirito de apreender o conteiido inteligivel do objeto, con-
ceitud-lo. O representar é contemporaneo ao valorai. Perguntar
sobre o que vale o Direito implica em perguntar sébre o que éle ¢,
qual a sua esséncia. Satisfaz-se esta necessidade mesmo quando
a resposta permanece ao nivel de um registro meramente empirico,
revestido de um minimo de interpretacao critica generalizadora. No
plano cientifico ou filoséfico, a pergunta requer solucio que dé, do
Direito, representacao universal, independente de sua concrecao tem-
poral-espacial, de sua revelacdo na histéria humana através das for-
mas varias dos ordenamentos juridicos possiveis. Busca-se o Direi-
to em si mesmo, independentemente de seu fenémeno histérico, em-
bora se processe a busca através das manifestacoes histéricas. Ta-
refa infinda (2), to inexaurivel como a que investiga sébre o va-
lor (3), porque dirigidas ambas ao mistério do ser. E o problema
conceitual do Direito, a procura de uma idéia de Direito universal-
mente valida.

Na medida em que o pensador procura desvendar o mistério
do juridico, mediante a determinacio de sua esséncia, percebe que
qualquer resposta a dificuldade nio sé esta influenciada por pressu-
postos relativos & sua concepcdo sbbre o préprio conhecer humano,
como também envolve tomada de posicdo mais prefunda, referente
a radicacdo ontolégica do Direito. Sdo os problemas gnosiolégico e
ontolégico juridicos, implicitos nos temas da conceituacio e valora-
cao do Direito.

Nao é possivel, em verdade, tentar a solucdo do problema con-
ceitual do Direito sem o preliminar tratamento da questdo relativa a
possibilidade de o conceito, universal e necessario, adequar-se a rea-
lidade concreta, particular e contingente. O estudo da possibilida-

(1) — A expressido aproveita o titulo do trabalho de H. ROMMEN,
«Die ewige Wiederkehr des Naturrechtsy, Muenchen, 1936.

(2) — «Noch suchen die Juristen eine Definition zu ikrem Begriffe
von Recht» (KANT, in Kritik der reinen Vernunft)

(3) — HESSEN, J. — Wertphilosophie, IV/II.
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de do conhecimento do Direito, suas origens, esséncia, formas, e
dos critérios do conhecimento verdadeiro, constituem a temdtica
gnosiolégico-juridica, cujos resultados embasam as solugdes possi-
veis dos problemas conceitual e axiolégico do Direito.

Por outro lado, o valor do Direito, a capacidade intrinseca que
tem de imperar, enquanto Direito, é algo: insere-se numa ontologia
— a ontologia do dever. Ha um imperioso perguntar sébre o ser
do dever ser juridico (4). Ha um problema ontolégico juridico
pressuposto na solucio do problema axiolégico juridico

A éstes quatro problemas acresce mais um a Filosofia do Di-
reito: o problema fenomenolégico. O qualificativo ndo é tomado
a Husserl mas a Hegel. Busca examinar o Direito de um ponto de
vista simultineamente axiolégico, sociolégico e histérico; mais pre-
cisamente, verificar a forma como, através da histéria, revela-se o
valor Justica no convivio. Atribui-se a DEL. VECCHIO a inclusao
déste problema na tematica filoséfico-juridica; inclusdo que seria ex-
plicavel como concessio do criticismo do professor romano 4 Escola
Histérica do Direito, decorrente da influéncia por ela exercida em
sua formacio inicial (5). Realmente, em DEL VECCHIO, a par
da indagacdo relativa & forma légica (adidfora) do Direito, inte-
ressa o estudo do contetido histérico e ideal (6). Trés temas in-
comunicaveis. O primeiro, correspondente ao exame das cond:-
¢Oes subjetivas, formais, de pensar, de relacicnar a experiéncia ju-
ridice <cmo as categorias do entendimento em KANT; os dois ou-
tros, relativos ao contetido a ser modelado por esta forma: conted-
do axiolégico, ideal, de um lado (que preocupa o autor especial-
mente em “La Giustizia”) e contetido experimental (sociolégico,
histérico, etnolégico ou psicolégico), que o preocupou em intime.-
ros outros trabalhos publicados (7).

(4) — MENDONCA, J. — Fundamentos do Imperativo Juridico —
P.A., 1 963. — Ser e Dever Ser Juridico (in Rev. Jurisprudéncia do T.J.
do RGS, 1967, ano II, Nr. 6).

(5) — RECASENS SICHES — Panorama del Pensamiento Juridico
en el Siglo XX, México, 1963, 1/80-81.

(6) — «Non dissi certamente cosa nuova quando, in un’opera giova-
nile, sosteni la necessita di distinguere la forma dal contenuto del diritto:
intendo per forma nel senso della piy alta tradizione filosofica, la sos-
tanza o P’essenza, e non gia I'apparenza superficiale. (...) Nulla fu mai
piy; lontano dal mio pensiero, nel sostenere quella distinzione, che limi-
tare il campo della Filosofia giuridica alla sola indagine della forma lo-
gica; ché anzi affermai la pari importanza dello studio del contenuto,
storico e ideales (DEL VECCHIO, La Filosofia del diritto e i suoi pro-
blemi, RIFD, 1958, p. 9)

) (7) — DEL VECCHIO — Presupposti, Concetto e Principio del Di-
ritto, Milano, 1959.
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O problema fenomenoldgico, porém, é indiscutivel exigéncia
de todo sistema filoséfico-juridico que nao ignore a realidade con-
creta do Direito, experimentavel no convivio. O exame realista
do Direito deve, necessariamente, partir do material depositado a-
través da histéria, revelador da forma como os homens concebe-
ram e viveram o valor Justica.

Nao visa o presente estudo ao tratamento da problematica ge-
ral da Filosofia do Direito; quer, isso sim, descrever as linhas fun-
damentais do pensamento filoséfico-juridico atual, relativamente ao
Direito. Pretende verificar como, nos nossos dias, se pensa e se
vive o Direito.

2. A ruptura entre “Sein” e “Sollen” na idade Moderna

Tomando-se DESCARTES como ponto de partida, chega-se
a KANT como o pensador em quem foram tracadas as grandes
linhas que presidem a Filosofia dos nossos dias. E embora nio
caiba aqui a analise do pensamento de KANT, é necessario regis-
trar algumas de suas conclusdes mais significativas para o estudo
do Direito. Entre estas, a ruptura entre ser e pensar (entre a idéia
e a realidade a que corresponde): “das Ding an sich” é inacessi-
vel ao pensamento humano, que permanece prisioneiro de suas pré-
prias formas subjetivas (com o que se constitui o fenémeno) inca-
paz de verificar a correspondéncia déste condicionamento ao mun-
do do objeto (6 néumeno). Esséncia e existéncia sio, destarte,
incomunicaveis. N&o menos importante a ruptura entre ser e de-
ver se: o ser é inacessivel ao pensar mas o dever ser, porque in-
depende do ser, segundo KANT, impée-se ao querer humano e
pode ser objeto de critica especial, a partir de determinados pos-
tulados.

Este corte radical da Filosofia de Kant apresenta-se ainda ho-
ie nos trabalhos de Filosofia do Direito. E nitida a dualidade de
orientacdo dos filosofos do Direito: ou, aderindo & posicdo basica
de KANT, tratam o Direito como mero dever ser, sem a minima
relacdo com o ser — e disso Hans KELSEN é ainda a melhor ilus-
tracio (8); ou, nas tentativas de superaciop da estrutura kantiana,
procuram encontrar uma forma de fazer com que o dever-ser-juri-
dico ndo paire no irreal mas se afirme ontoldgicamente ao pensa-
mento.

(8) — «Do fato de que uma coisa é nio se pode deduzir que alguma
coisa deve (soll) ser, assim como do fato de que uma coisa deve (soll)
ser nao se pode deduzir que alguma coisa é. O fundamento da validade
de uma norma nao pode ser sendo a validade de uma outra normas
(KELSEN, Teoria Pura do Direito, 22 ed., tr. italiana, p. 217)
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3. A Fenomenologia Juridica

O mais vigoroso brado de alerta sobre a necessidade de re-
tornar & realidade do objeto, perdida em KANT, da-nos HUS-
SERL: “Zurueck zu den Sachen selbst!” — E uma nova Onto-
logia se propde, com a pretensdo de ser ndo abstrata, como a aris-
totélica, mas concreta; ndo uma ciéncia do ser mas uma ciéncia
dos séres (das coisas).

O ponto de partida da preocupagio de HUSSERL encontra-
se, pois, na questip da origem das idéias, onde duas hipéteses ex-
plicativas se propunham: toma-las como resultantes de uma abs.
tracdo, tendo a experiéncia do individual concreto por base e uma
operacéo racional por acabamento como faziam ARISTOTELES
e todos os seus seguidores; ou tcma-las como diretamente encon-
traveis num mundo proéprio, um mundo platénico, acessiveis a uma
intuicfio essencial pré-terrena e a uma reminiscéncia. — A razéo
Gltima da dificuldade proposta pela Fenomenolegia é, pois, ainda,
a dramética antinomia entre o mundo das coisas (individuais, con-
cretas, contingentes) e o mundo das idéias (universais, abstratas,
necessarias); a vocacio de HUSSERL estd em tentar forma tal
de relacionar éstes dois mundos que lhe permita compreender e a-
firmar a correspondéncia entre pensar e ser, superandec a ruptura
kantiana.

Com éste propésito, recusa, de inicio, o mundo platonico das
idéias, uma vez que éste pressupde a ruptura com o mundo das
coisas (9) e reduz o conhecer & reminiscéncia (10), ao dialogo
da alma consigo mesma (11). Recusa também a explicagcdo das
idéias como extracdo (abstracdo) das ccisas, como no aristotelis-
mo, pretendendo que a descoberta da idéia se da nas coisas, se-
gundo peculiar forma de vé-las, de intui-las — é a experiéncia das
idéias nos fenémenos (que nio sdo algo que contraste com o ser,
mas sim o préprio ser). O Ego, intencionalmente voltado aos ob-
jetos individuais, pée entre paréntesis, desconecta, por assim di-

(9) — «(A idéia) &, por si, para si, consigo, sempre imutavel; e as
outras coisas... participam dela de tal forma que, enquanto estas nas-
cem e perecem, ela (a idéia) nem cresce, nem diminui, nem sofre qual-
quer outra mudancay (PLATAO — Banquete — XXIX, 211 b).

(10) — <A alma, sendo imortal e tendo renascido muitas vézes e vis-
to as coisas 14 de cima e as daqui de baixo, tudo, em suma, tudo apren-
deu... aprender é verdadeiramente sempre uma reminiscéncias (PLA-
TAO — Menon — XIV/XV, 81-82).

(11) — «O ato de pensar parece-me que, efetivamente, ndo é sendo
um didlogo que a alma tem consigo mesma, interrogando ¢ respondendo,
afirmando e negando» (PLATAQ — Teetetos — XXXII, 190).
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zer (12), o acessério, o secundario, o tradicional que a éle se ofer-
ta e, neste processo, capta, simulidineamente, o Eidos, a esséncia
ideal do objeto, uma esséncia pura (13). A génese das idéias nao
se d& num esquema de anterioridade-ulterioridade, ou num esque-
ma de mediacao, relativamente ao fendmeno, mas no plano da si-
multaneidade, da concomiténcia.

N3o s6. A propria experiéncia fenomenal ¢ dispensavel, po-
dendo o espirito apreender as idéias diretamente, originariamente,
através da variacdo imaginaria (Wesensschau), um esforco de pen-
sar que conquista a esséncia ideal na medida mesma em que pro-
duz as notas que constituem o Eidos; composicio limitada apenas
pela inverdade; composicao que, relativamente a apreensao da idéia,
equivaleria 4 percepcdo sensivel na apreensdo das coisas (14).

E bem verdade que, em ultima analise, afirma a fenomeno-
logia um outro mundo (a Platdo, mesmo), o mundo das esséncias
ideais, nova regido de ser (15), em paralelo ao mundo dos obje-
tos singulares; naquele, e nao neste, situam-se as idéias. Resta
sempre, por isso, a necessidade de explicar a forma de relaciona-
mento real e gnosioldégico déstes dois planos, angtistia que nio se
afastou das cogitacoes de HUSSERL, o qual, na “Crise da Ciéncia
Européia”, fala numa experiéncia vital (Lebenswelt), uma intui-
cdo de totalidade, “a priori”, como forma de apreensdo do Eidos,
superior e anterior 3 Wesensschau: como que a experiéncia do ser,
da totalidade, condicionante e possibilitadora da experiéncia dos
séres, da particularidade, em forma universal.

A tentativa de HUSSERL no sentido de recuperar o abismo
kantiano repercute imediatamente no pensamento juridico. Em
1913, enquanto eram publicados os primeiros trabalhos de Husserl,
o jurista alemao Adolf REINACH publicava também sua forma de

(12) — «PoOr, por assim dizer, ’fora do jogo’, desconectar, colocar
‘entre paréntesis’> (HUSSERL - Idéias, p. 71).

(13) — «... a esséncia (Eidos) é um objeto de nova indole. Assim
como o dado na intuicio individual ou empirica é um objeto individual,
o dadol)na intuicdo essencial é uma esséncia puray (HUSSERL, Idéias,
pag. 21).

(14) - «... podemos apreender uma esséncia em si mesma, origi-
nariamente, a partir das correspondentes intui¢bes empiricas e, igual-
mente, intui¢ées nio experimentativas, ndo apreensivas de algo existen-
te, antes meramente imaginativasy (HUSSERL — Idéias, pag. 23). —
<... a intui¢do de esséncias é um ato em que estas se ddo originariamen-
te e enquanto tal, um ato analogo a percepg¢io sensivel e ndo a imagi-
nagdo» (idem, pag. 58).

(15) — «Que pode, com efeito restar quando se desconectou o mun-
do inteiro, inclusive nos mesmos com ndvo cogitare?... uma nova re-
gido de ser (puro)» (HUSSERL - Idéias, pag. 75).
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ver o Direito em perspectiva fenomenolégica (16). Morto aos 34
anos de idade, na primeira grande guerra, déle nos resta, além do
trabalho acima referido, apenas uma conferéncia sébre o mesmo
tema (17). .

Sustenta REINACH que o conhecimento juridico se processa
exatamente como se propde na gnosiologia husserliana: o pensa-
mento estd intencionalmente voltado as vivéncias determinadas do
mundo juridico (s3o as experiéncias do Direito Positivo ou as si-
tuacdes juridicas concretas); pondo entre paréntesis, desconectan-
do esta realidade empirica do Direito, capta a inteligéncia o Eidos
juridico, os conceitos juridicos, que sdo estruturas ontolégicas ima-
nentes e “a priori”, condicionantes da experiéncia particular. A-
plica, entdo, o método proposto a institutos juridicos como a pro-
messa, a prcpriedade e a representacdo; é éste o esquema de sua
obra, cujo manifesto objetivo é revelar como a captacdo da essén-
cia ideal de um instituto juridico envolve a descoberta das regrzs
que essencialmente o integram e é, destarte, o auténtico processo
legislativo positivo (processo maiéutico, similar ao de Sécrates no
dialogo com o escravo de Manon). Apreendida a idéia corres-
pondente a um instituto juridico, apreende-se simultaneamente sua
legislaciio natural, da qual a legislacdo positiva serd apenas expli-
citacao légica.

Sirva somente REINACH como ilustracdo da corrente feno-
menolégica. Nao s6 por ser cronologicamente o primeiro mas tam-
bém pelo valor intrinseco de sua obra. Seria mesmo impossivel,
em rapido planejamento, tracar o perfil de concepcGes como as de
Helmuth GOING, Erich FECHNER, Félix KAUFMANN, Fritz
SCHREIER, Carlos COSSIO, Paul AMSELEK, Nicos POULANT-
ZAS, J. L. GARDIES, etc.

O mérito da concepcio fenomenoldgica do Direito consiste,
em suma, no registro da necessidade de ultrapassar o dado con-
creto do Direito Positivo, como condicdo de sua propria inteligibi-
lidade; na afirmacio da possibilidade de captacdo da esséncia do
juridico; na revelagio da regra positiva como derivada de uma le-
gislacao natural.

A fencmenologia se revela, porém, tentativa frustrada de so-
lucdo do conflito kantiano. O retérno as coisas em si mesmas, que
lhe da linha programatica, tem por epilogo o encontro de um Eidos
inconfundivel com elas: mais que distinto da realidade, o Eidos

(16) — Adolf REINACH — «Die apriorischen Grundlagen des buer-
gerlichen Rechtss (in Jahrbuch fuer Philosophie und phinomenologis-
che Forschung, 1913)

(17) — Adolf REINACH — «Was ist Phiienomenologie?», conferén-
cia pronunciada em Marburg em 1914, publicada em 1921.
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apresenta discutivel relacionamento com ela. REINACH (para
manter a critica apenas em perspectiva juridica) vai a ponto de
sustentar a possibilidade de dissintonia entre o Eidos e a realidade
juridica; dito em outras palavras, entre a esséncia eidética apriérica
do Direito e as regras e instituices juridicas; ou ainda, entre a nor-
ma-juridica-fato e a norma-juridica-esséncia. E como inexiste no
sistema possibilidade de hierarquizar éstes planos, ja que ao Eidos
nao corresponde qualquer conotacdo axioldgica, torna-se imprati-
cavel relaciona-los. “O Direito Positivo, diz REINACH, pode rea-
lizar estas leis 'a priori’ em seus preceitos, mas pode também con-
traria-las; pois bem, ainda quando a elas se opée, nao fere, em ab-
soluto, sua esséncia”. O que se estabelece, portanto, é um jus-
naturalismo idealista, uma dualidade de ordens juridicas incomuni-
caveis (a ordem juridica natural ideal e a ordem juridica positiva).
Por estas razoes, a critica ndo tem poupado tal forma de ver o Di-
reito. Dela diz, por exemplo, RECANSENS SICHES que se trata
da “solucdo de um problema que nio existe”, pois “ndo estuda
nem o Direito que é, nem o que deve ser” (18); ou, como subli-
nha Nicos POULANTZAS, a apreensido da norma juridica natural
no Eidos, para ulterior traducdo légica em plano positivo, nio pas-
sa de processo tautoldgico pois, em verdade, atribui-se préviamen-
te ao conceito aquilo que déle, a seguir, se pretende extrair” (19).

Desta forma, o rumo proposto por HUSSERL e acolhido pe-
los fenomendlogos da ciéncia juridica conduz, ou reconduz, as es-
séncias platonicas e ndo ao real. Permanecem integros e incomu-
nicaveis os dualismos classicos: ser-pensar, idéia-realidade, essén-
cia-existéncia, nimeno-fenémeno.

4., O existencialismo juridice:

A época em que vivemos registra outra orientacio de pensa-
mento voltada & superacio do dualismo — o existencialismo.

Este proposito é explicito na obra de SARTRE, que sugere co-
mo forma de solucdo do conflito a extincdo de um dos polos do bi-
nario. “O pensamento moderno, diz, éle, realizou consideravel
progresso reduzindo o existente i série de fendémenos que o reve-
lam.” — “O ser de um existente é exatamente seu parecer.” —
“Nossa teoria do fenémeno substituiu a realidade da coisa pela
objetividade do fendémeno.” (20)

(18) — RECASENS SICHES — Panorama del Pensamiento Juridico en
el Siglo XX, 1/262-3

(19) — N, POULANTZAS — Notes sur la phénoménologie et exis-
tentialisme juridiques (in ABD, 1963, VIII/219)

(20) — SARTRE - L’étre et le néant — Introducdo.
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Preocupacio béasica é ainda o retérno a coisa concreta. Bus-
ca-se, porém, o homem concréto. E o foco central da preocupa-
cao é aquilo que tém por mais concreto no homem — sua existén-
cia, Institui-se, por isso, uma antropologia, ou uma ontologia da
existéncia humana, na qual sé6 ha lugar para o tratamento da es-
séncia do homem como e enquanto derivada d aprépria existéncia
(SARTRE) ou com ela confundida na ex-sis-téncia, isto é, na per-
pétua exteriorizacdo do homem face ao mundo (HEIDEGGER).

Em que pese a ambigiiidade do térmo, pode-se encontrar co-
mo linha fundamental do pensamento existencialista a preocupa-
¢do pelo homem como existéncia concreta, em planc de atitude.
O homem-fenémeno aparece, entdo, como um ser derelicto, aban-
donado na existéncia. Lancado num mundo que nio criou e que
ndo pode por entre parénteses, do qual ndp pode libertar-se. “Con-
denado a ser livre” (21). — O nada é o ponto de partida do e-
xistir e o térmo final da historicidade. A medida em que se faz,
no existir, 0 homem se distancia de si mesmo, perde-se, niilifica-se.
A existéncia é, portanto, um processo dialético no qual o homem
ao mesmo tempo constréi sua esséncia no fazer-se e tende para o
nada, para a perda de seu proprio ser. E o fazer-se do nada e ¢
niilificar-se do ser. E entre é&stes dois nadas situa-se a temporali-
dade, dimensio fundamental do homem. Ele nao esta feito para
o eterno, como dizia SPINOZA — “nés ncs sentimos e nos expe-
rimentamos como eternos” (22) —, mas para o tempo, para a
morte. Por isso, é apenas abertura para a auto-construcio, busca
de realizacdo da prépria esséncia através do representar e do fazer
(“fazer e, fazendo, fazer-se”) — é pro-jeto. Esta voltado apenas
para o futuro: nio é, mas tende a ser — e nisto estd a sua trans-
cendéncia. — E uma existéncia face ao mundo. E na medida
em que, pela liberdade, intende ao mundo, cria os valores. O bem
e o justo sdo, assim, o mero resultado de uma escolha. “Escolher
ser isto ou aquilo é afirmar, ao mesmo tempo, o valor do que esco-
themos, nois, nés naoc podemos escolher o mal; aquilo que escolhe-
mos é sempre bom e nada pode ser bom para mim sem que o seja
para todos” (23). O crime é acido valiosa pelo simples fato de ser
resultado desta escolha. “Eu nio sou culpado!” grita Orestes de-
pois do delito (24). O remorsp é mau, pois revela que a opgio
nao foi realmente feita. “O mais vil dos assassinos é aquéle que
tem remorso” (25). — O homem é conflito, é tensdo face ao

(21) — SARTRE — L’existentialisme est-il un humanisme? — pag. 37
(22) — SPINQZA — fTtica, V, proposicdo XIII, escélio.

(23) — SARTRE — L’existentialisme est-il un humanisme? — pag. 25
(24) — SARTRE — Les Mouches

(25) — idem
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mundo. Néle brigam a tendéncia a sociabilidade e a inclinagao a
isolar-se — a sociabilidade insociavel. O outro é causa de limita-
cdo, de amesquinhamento: transforma-nos em coisa, em objeto, no
“en-soi” — sartreano. O outro é o inferno.

No meio déste desespéro, desta angistia, déste niilismo ateis-
ta, restam algumas palavras de esperanca, de alegria, no existencia-
lismo cristdo, onde o homem é visto como “abertura para o ou-
tro”, portanto amor (26) e onde o “valor inalienavel da pessoa”
estd “na perspectiva da fraternidade, ndo na igualdade” (27).

Inspirado no existencialismo de Heidegger, mas sob orienta-
cdo cristd, o professor de Filosofia do Direito da Universidade do
Saarbriicken, Werner MAIHOFER, discipulo e sucessor de Erick
WOLF, procura também o retérno as coisas em si mesmas, o re-
tébrno ao homem concreto. Ele mesmo nos da a sintese de seu
pensamento: “Colocamos a questido do fundamento do Direito na
vida do préprio homem, na sua existéncia concreta no mundo, que
se revela como uma dialética da natureza das coisas e da vocagdo
do homem. Reconhecemos como sendo fundamento do Direito a
dereliccio do homem num mundo inumano e medida do Direito o
pro-jeto no sentido da vocacio humana. Segue-se que o Direito
nio tem seu fundamento em condicées histéricas passageiras da
natureza humana e da estrutura social, que podemos superar um
dia, como acreditam aquéles que se fixam no fenecimento do Es-
tado enquanto poder politicc e do Direito, enquanto coacdo formal,
mas em dados ontoldgicos pertinentes a existéncia do homem nes-
te mundo. Assim. o Direito Positivo e o Direitc Natural nos pare-
cem, no fim de contas, momentos fundados, um como o outro, na
histcricidade da existéncia e ligados, no horizonte do passado e do
porvir da situacdo humana. O Direito Natural, pois, é o transcen-
der, constantemente exigido, do Direito Positivo, no sentido do di-
reito do homem a uma existéncia digna do homem e digna de ser
vivida” (28).

O titulo das obras fundamentais de MAIHOFER (Natur der
Sachen e Recht und Sein) revelam de logo sua preocupacio jus-
naturalista. E jus-naturalismo que se pretende concreto, porque
parte da “natureza concreta do homem”; opde-se ao racionalismo
jus-naturalista e pde entre parénteses o problema de Deus, por en-
tendé-lo dispensavel as cogitacdes sébre a natureza do Direito e
os critérios de Justica.

(26) — MARCEL — Journal Métaphysique

(27) — MARCEL — La dignité humaine, pags 167/174.

(28) — MAIHOFER — O Direito Natural como transcendéncia do
Direito Positivo (in APD, 1963, 8, pag. 177).
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A humanizacio do mundo desumano é tarefa que o homem
realiza gracas i sua temporalidade. A Histéria, pois, ndo é em
si mesma nem determinada nem determinante da conduta huma-
na; ao contrario, é o homem que a faz, na forma como se relaciona
com os outros e com o proprio mundo. “O homem nio é s6 o pro-
duto das circunstdncias e de suas relacées, mas também seu pro-
dutor; ndo somente a vitima da histéria mas também seu au-
tor” (29).

E é na humanizacdo do mundo caético, “da estrutura contra-
ditéria, misteriosa e ma da prépria realidade” (30) que surge o
Direito. Direito “é a discérdia (eris), o conflito (polemos) dos
contrérios, como ja vira Heraclito” (31); “o que, em ultima ana-
lise, fundamenta o Direito ndo é a natur®za antagénica do homem,
mas a estrutura antagénica, antinémica, paradoxal mesmo, do pré-
prio mundo” (32).

O homem ¢é relacdo com o outro. Ao contrario do que pen-
sa Heidegger, a autenticidade do homem nao estd no “ser-éle-mes-
mo” mas no “ser-como”. “A validade (do Direito) surge da au-
tenticidade histéorica do proprio ser. Nao da historicidade até hoje
apontada pela filosofia da existéncia como verdadeira e prépria
historicidade, ou seja, a subjetividade do ser-éle-mesmo na auten-
ticidade do seu ser-no-mundo, mas a historicidade totalmente di-
versa, do mundo do ’eterno retérno do mesmo’ (Nietzsche), do
mundo do ’espirito objetivo’ (Hegel), em outras palavras, a histo-
ricidade da objetividade do ser-ccrmo, da autenticidade do ser co-
mo pai ou irméo, espbso ou filho, juiz ou médico, ndo em qualquer
tempo e qualquer lugar, mas hoje e aqui” (33).

No relacionamento com o outro, podemos toma-lo como neu-
tro, sem significacdo para nés (no maximo com valor instrumen-
tal), ou toma-lo como eqiiivalente, como essencial a relacio. A
partir desta segunda forma de relacionamento, registra MAIHO-
FER a existéncia de pares sociais, de relacdes inter-humanas ne-
cessarias, indissociaveis, as situacées existenciais tipicas. “A exis-
téncia social concreta constitui-se pelo que chamamos natureza
das coisas no mundo dos homens: pelo ser subjetivo-objetivo do
homem no mundo dos homens, como comprador-vendedor, pro-
prietario-locatario, doutor-paciente, juiz-acusado, homem-mulher;
sdo complexos e conexdes nio somente subjetivo-objetivas, mas
inter-subjetivas entre homens, que determinam o cardter especifico

(29) — MATHOFER — idem, pag. 189

(30) — idem, pag. 184

(31) — idem

(32) — idem, pag. 186

(33) — MATHOFER — Die Natur der Sache, p. 171
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e tipico de cada situacdo social, e que ndo podem ser compreen-
didas como matéria social, puramente material” (34).

A fim de que os pares sociais tipicos sejam o que sdo, respei-
tem sua ontologia, segundo um modélo ideal, faz-se necessaria a
obediéncia a principios, a regras imanentes. E ai vado situar-se as
regras juridicas naturais.

Ocorre que o “homem concreto” nio é por natureza, concluido
mas, pela disposicio de sua liberdade, deve, no jégo das circuns-
tAncias, constituir-se, acabar-se, desempenhar uma missdo histori-
ca. Nip é determinacio absoluta nem indeterminacdo total mas
a resultante dialética déstes dois contrarios. “O homem, enquan-
to animal fixo (Nietzsche), ndo estd determinado em sua esséncia
nem por Deus nem pela natureza (enquanto imagem de Deus),
mas éle mesmo realiza seu ser, na compreensdo e assuncdo de sua
miss@o. E, em ultima analise, o produto quer das circunstancias
(e da ordem a ela imanente) nas quais realiza sua esséncia, quer
de sua prépria decisdo, que éle mesmo deve tomar, que ninguém
lhe pode arrebatar e que a ninguém pode transferir. (...) O
homem real, em sua existéncia no mundo, é essencialmente tanto
o produte de suas circunstincias como de si mesmo. Sua existén-
cia concreta no mundo é, em outros térmos, produto daquilo que
lhe foi dado e daquilo que lhe foi propcsto fazer; resulta de uma
dialética entre natureza das coisas e vocacdo humana” (35).

Desta forma, na concepcio de MAIHOFER, Direito Natural,
natureza das coisas ou natureza do homem é “éste projeto da de-
terminacao histérica do ser do homem nas suas relacGes com o outor
homem” (36). “Direito Natural, concebido como direito existencial,
isto é, como direito a uma existéncia conforme a missdo do homem,
representa o conceito de uma exigéncia que se poe didriamente ao
jurista, de adequar cada vez mais as relacoes humanas a uma ima-
gem diretriz, a um arquétipo de uma ordem digna do homem, con-
cebida como ordem onde reine a maior liberdade e a maior segu-
ranga possiveis. Ordem que possibilita uma vida digna de ser vi-
vida no Leste ou no Oeste — embora sob formas totalmente dife-
rentes —, ordem da maior satisfacdo possivel das necessidades hu-
manas e que proporcione o maior desenvolvimento possivel das fa-
culdades.” — “Direito Natural é, assim, para nés, o conceito de
uma evolucdo e de uma revolucdo humanas, constantemente bus-

(34) — MAIHOFER — Direito e Natureza das Coisas na Filosofia
Alemi (Coloquio de Filosofia do Direito Comparada), Pars, 1965, pag.
131.

(35) — MAIHOFER — O Direito Natural como transcendéncia do
Direito Positivo, p. 179.

(36) — idem, pag. 187.
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cada, visando a conformd-las @ uma sociedade verdadeiramente hu-
manas” (37).

PGe-se a mesma questdo: soluciona o existencialismo juridi-
co de MAIHOFER a antinomia entre ser e dever ser juridicos?

Nos propésitos do autor, procura-se apontar como valioso o
fato mesmo da existéncia humana. E nesta identificacio entre e-
xisténcia e valor estaria a solucdo do problema. Nas Gltimas con-
seqiiéncias juridicas, teriamos a identificacio entre Direito Natural
e Direito Positivo. O Direito deveria ser, por natureza, o que de
fato é&. Em outras palavras, a negacio do jus-naturalismo e mais
uma volta ao positivismo juridico como na dialética hegeliana, on-
de o escravo deveria ser escravo por ser escravo. . . esquecido o
autor, como acentua o Professor de Strasburgo, DONIUS, que “os
escravos se revoltam” (38) e nesta revolta expressam, na existén-
cia, a busca de um ideal cujo valor transcende os limites da pro-
pria existéncia. )

A permanecer em tal posicio, deveria MAIHOFER demons-
trar que “o fato (existéncia humana) é valor e que o valor é fato
(existéncia humana)”, como insiste a critica. Identificacdo entre
fato e valor que s6 seria possivel ao preco de um circulo vicioso:
“valorizar primordialmente o fato, o real, como justo, como digno
de fundementar a norma juridica, para descobrir em seguida, nos
mesmos fatos, o valor que lhes féra antes atribuido” (39). —
MAIHOFER procura afastar a dificuldade acenando para uma
transcendéncia ao Direito positivo: a “sociedade verdadeiramente
humana, digna do homem, digna de ser vivida”. Conseqiiente-
mente, o valor sob cuio modélo deve constituir-se o Direito Positi-
vo nao é mais algo real, do homem concreto, mas uma forma ideal
de existéncia “com o méximo de liberdade e o maximo de segu-
ranca, o maximo de satisfacio das necessidades e 0 maximo de
possibilidade de desenvolvimento das virtualidades humanas”.

Chega-se, assim, a um epilogo que mantém integro o dualis-
mo kantiano, em que pese o manifesto propdsito de supera-lo; e
resta ainda uma ruptura abissal porque, pretendendo ter superado
a dificuldade pela extincio de um dos térmos do bindmio (o mun-
do ideal), joga implicitamente com é&le.

. (37) — MAIHOFER — Direito Natural como transcendéncia do Di-
reito Positivo, p. 179,

(38) — Charles DONTUS — Existentialisme, phénoménologie e phi-
losophie du droit — APD, 1957, pag. 230

, ‘(39) — Nicos POULANTZAS — Notes sur la phénoménologie et
Pexistentialisme juridiques — APD, 1963, pag. 229.
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5. O marxismo juridico

Também o marxismo pretende ser superacdo déste dualismo
pelo retérno ao concreto; e, como no existencialismo, o que de con-
creto pretende salvar é o préprio homem. Mas aqui o homem te-
rd como dimensio fundamental sua sociabilidade e historicidade,
o que, afinal, ird reduzi-lo a um género (perdido o vaior pessoal),
a uma radicacdo partidaria.

Neste contexto, é de logo recusado o Direito, como reminis-
céncia da ideologia burguésa, capaz de fazer esquecer o homem
real, de aliend-lo. A permanéncia do Direito na sociedade socia-
lista é transitéria, concessdo temporaria, imposta pelas circunstin-
cias da revolucdo. “No atual periodo de transicdo, o proletario
deve utilizar necessariamente, em seu interésse de classe, essas for-
mas (Moral, Direito, Estado) herdadas da sociedade burgué-
sa” (40), afirmava PASHUKANIS, identificando o direito socia-
lista ao direito burgués, o que lhe valeu mais tarde violenta contes-
tacdo de VYSHINSKY (41).

Este Direito, transitério, “construido sdbre a estrutura econd-
mica” (42), reduz-se, em (ltima analise, a forca — é uma técni-
ca de conquista e manutencio no poder: é a vontade do econ6émi-
camente poderoso (aquéle que detém a propriedade dos meios de
producdo) imposta coercitivamente aos demais, a fim de impedir-
lhes a ascencdo econdémica e politica. E o agravo de MARX, no
Manifesto Comunista, ao “direito burgués”: “Vossas idéias sdo
produtos do sistema burgués da producdo e de propriedade, assim
como vosso direito nip é sendo a vontade de vossa classe erigida
em lei; ndo h4 nesta vontade nada além das necessidades materiais
de vossa classe. — E por interésse que erigis em leis eternas da
natureza e da razio vosszs relacdes de producdo e de proprieda-
de, que ndo tém sendo um carater histérico e que o préprio proces-
so de producido fard desaparecer” (43). Mas a mesma caracte-
ristica opressora ndo é negada nem ao Direito socialista, na fase
de transicdo, rumo A sociedade comunista. O mestre do Direito
soviético, representante da linha sociologistica do pensamento juri-
dico, “STOUTCHKA, Comissario do Povo para a Justica em 1918,
em obra publicada em 1921, refletindo exatamente o ponto de vis-

(40) — PASHUKANIS — Teoria Geral do Direito e do Marxismo,
apud 1Kg,LSEN, Teoria Comunista do Direito e do Estado, tr., BA, 1858,
pag. 15

(41) — VYSHINSKY — O Direito do Estado Soviético — tr. esp.,
pag. 57/8

(42) — MARX — (ritica da Economia Politica, 1859, in Oeuvres,
1965, 1/275.

(43) — MARX — Manifesto Comunista, 1848, id., 1/178
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ta marxista, definia o direito como sistema de relagbes sociais cor-
respondente aos interésses da classe dominante, cujo funcionamen-
to é garantido pela forca organizada, portanto material, desta mes-
ma classe” (44). E é a licio repetida por um sem niimero de ju-
ristas em obras oficiais recentes: ROMASSHKIN, KOTOK, CO-
LUNSKII, STROGOVICH e CSABA VARGA (45). A ftnica dis-
tincao entre o ordenamento juridico burgués e o soviético estaria na
consciéncia clara, neste Gltimo, de sua condicdo opressora e na re-
velacio desta condicao.

De forma violenta, determinante até do expurgo de juristas
como STOUTCHEKA e PASHUKANIS (inclusive o desaparecimen-
to déste Gltimo), formou-se um grupo de intérpretes do Direito mar-
xista, na fase socialista, liderados por VYSHINSKY, procurando
negar ao ordenamento juridico soc’alista o carater opressor. Con-
sistiu a argumentacio em afirmar que a opressio, nesta fase, é obra
de todo o povo e, sendo todos opressores, ndo ha oprimidos. Ar-
tificio sofistico, inveraz, fundado na identificacio da vontade de to-
dos com a vontade da classe trabalhadora. “Nossas leis, diz VY-
SHINSKY, expressam a vontade de nosso pova, o qual governa e
estd criando uma nova histéria, sob a direcio da classe trabalha-
dora. Entre nés, a vontade da classe trabalhadora se ccnfunde
com a vontade de todo o povo. Isto di fundamentos para falar-
mos em nosso direito socialista soviético como expressio da von-
tade de todo o povo” (46).

Pésto & margem o pensamento de VYSHINSKY, manifesta-
mente deformador do real, o direito soviético se auto-revela como
opressio de classe. “Este Direito é, ao menos em seu contetido,
desigual como todo Direito” (47). Nenhuma forma de ordena-
mento juridico escapa & acusacio de essencialmente opressivo. “To-
do Direito pressupde desigualdade. Todo Direito consiste na apli-
cacdo de uma regra Unica a pessoas diferentes, a pessoas que, na
realidade, ndo sdo nem idénticas nem iguais. Assim, o ’Direito
igual’ equivale a uma violacdo da igualdade, a uma injustica” (48).
— O jugo opressivo, caracteristica fundamental do juridico, apare-

(44) — STOYANOVITCH — La Philosophie du Droit en URSS, Pa-
ris, 1965, pag. 43

(45) — Fundamentos del Derecho Sovietico — Moscou, 1962, pag.
19/20, 42/43; Csaba VARGA — A Definicfio do Direito na Teoria Socia-
lista do Direito (APD, XII/187); Alguns Problemas da Definicio do Di-
reito na Teoria Socialista do Direito (APD, XII/199).

o :gi — apud KELSEN, op. cit., pag. 185 e STOYANOVITCH, op. cit.,

pag.

(47) — MARX — Carta a Bracke, 1890, apud STOYANOVITCH, Le
Régime Socialiste Yougoslave, Paris, 1961, pag. 103

(48) — IENINE — O Estado e a Revolucio, tr., Rio, 1961, pag. 113
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ce, assim, como conseqiiéncia das des1gualdades socxals, expressas
pela pluralidade de classes econémicas. E, expressdo da desigual-
dade, o Direito é sempre injustica.

Vai a tal ponto a antinomia Direito-Justica no sistema, que
estas duas realidades, em sua dinamica, sdo concebidas como mo-
vidas em razdo inversa: quanto mais se fortalece o Direito, mais se
tende & injustica; quanto mais se busca a realizacio da Justica,
mais se esvai o Direito. De tal forma que, “no dia em que pudes-
se existir, hipotéticamente, um Direito igual e, portanto, conforme
a uma idéia absoluta de Justica, neste mesmo dia éle j4 nao exis-
tiria mais ... Direito e igualdade, Direito e Justica, nido podem
jamais coincidir” (49)

Mas os esquemas do materialismo dialético e do materialismo
histérico tém por norte uma sociedade ideal, sem classes, onde rei-
ne a abundéancia dos bens econémicos e, por isso mesmo, nio ha-
ja necessidade de ninguém oprimir a ninguém. Paraiso terreno a
que se tenderia na medida em que f6ssem se extinguindo as clas-
ses socials, as quais arrastariam consigo simultineamente para o
fenecimento Estado e Direito. O Direito é, pois, fenémeno transi-
tério, peculiar & época da ditadura do proletario, oriundo do perio-
do burgués e tendente ap total desaparecimento. “O fenecimento
das categorias — nao dos mandamentos — do direito burgués nio
significa, de forma alguma, que elas sejam substituidas por novas
categorias de direito proletarip ... O fenecimento das categorias
do direito burgués significa, em tais condigdes, o fenecimento do
direito em geral, quer dizer, o desaparecimento gradativo do ele-
mento juridico nas relacdes humanas” (50).

Vira, pois, o desaparecimento do Direito juntamente com o
desaparecimento das classes. Ou seja, a classe proletaria, absolu-
tizando-se no poder, providenciard na extingdo definitiva de tédas
as demais e, ficando s6, tera feito desaparecer as desigualdades de-
correntes da pluralidade de classes. Nédo havera, entio, necessida-
de de manter instrumentos de opressdo, entre os quais se inscreve
o Direito. “Com a realizacio da sociedade comunista e a manu-
tencdo voluntaria das regras fundamentais da convivéncia huma-
na, nido havera mais necessidade de molestar os Tribunais de Jus-
tica, Policia, julgamentos e carceres, advogados e Promotores, Bri-
gadas de investigacdo e verdugos, e os demais agentes profissionais
da administracdo da justica ... Em conseqiiéncia a liquidacdo da
propriedade privada, também as normas de Direito Civil serdo su-

(49) — STOYANOVITCH — Marxisme et Droit, Paris, 1964, pag. 153.
(50) — PASHUKANIS, id., pag. 153
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pérfluas. A mesma sorte terio também, uns apés os outros, os
diversos direitos estatais e intituicées do Estado” (51).

A fase politica atual, no Estado Soviético, corresponderia ao
periodo de transicdo, no qual faz-se ainda necessaria a afirmacio
do Estado e do Direito, como processo necessario a ligiiidagdo das
classes sociais. “Nés somos pelo fenecimento do Estado e, ao mes-
mo tempo, nés somos pelo fortalecimento da ditadura do proleta-
riado, que representa a mais potente autoridade de tédas as formas
de Estado que existiram até hoje. Desenvolver ao maximg o po-
der do Estado, visando a realizar as condicdes sob as quais éle po-
derd desaparecer: eis a féormula marxista. E uma centradicio,
dir-se-a? Sim, ha ai uma contradicio. Mas esta contradicio é a
prépria vida e reflete completamente a dialética marxista” (52).
Mantém-se, pois, o Direito, mas em vias de desaparecimento, pro-
cesso que “serd extremamente lento” (53). -

Na linguagem de STRUMILIN, portanto, alcancada a socie-
dade comunista, ideal, dar-se-A apenas a “manutencio voluntaria
das regras fundamentais da convivéncia humana”. Que se deve
entender, pois, quando o marxismo fala em desaparecimento do
Direito? A resposta nao é dificil. O que tende & morte sdo regras
de Direito Positivo relativas a propriedade e s relaces humanas
decorrentes de uma determinada forma de relacio de produ-
cdo (54); desapareceria, também, a “coacfo estatal”, substitui-
da por uma obediéncia a regras num “crescente carater volunta-
rio” (55). Mas que regras fundamentais de convivéncia humana
sdo estas que permanecem? A resposta esti em MARX: “Deve.
se considerar o legislador como um sabio que prescruta a nature-
za. Ele ndo faz as lejs, éle ndo as inventa, éle ndo faz sendo fér-
mulas, é&le enuncia, sob forma de leis positivas conscientes, as leis
internas das relacées espirituais” (56). Este Direito permanece-
ra: “Libertado da escraviddo capitalista, dos indiscritiveis horro-
res da selvageria, dos absurdos e infimias da exploracdo capitalis-
ta, o povo se acostumara gradualmente a observar as regras ele-
mentares da vida social, conhecidos a séculos e repetidas a milé-

(51) — STRUMILIN, 1960, apud WETTER-TEONHARD. A Ideolo-
gia Soviética, 1962. tr., Barcelona, 1964, pag. 608/9.

(52) — STALIN — 18¢ Congr. do PC na URSS, 1939, apud STOYA-
NOVITC, Le Régime Socialiste Yougoslave, pag. 107/8

(53) -— KROUSCHEV — 22¢ Congr. do PC na URSS, 1961, apud
WETTER.-LEONHARD, id., p. 586

(54) — STOYANOVITCH — Marxisme et Droit, pags 87,95 e 154

(55) — Csaba VARGA, Alguns Problemas ... pag. 199

(56) — MARX — in Rheinische Zeitung, 1842 apud Hasso JAEGER,
Savigny et Marx, APD, XII, 19, pag. 77
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nios nos textos escolares; se acostumara a observa-las sem coacéo,
sem compulsio, sem subordinacdo, sem o aparato compulsivo es-
pecial que se chama Estado” (57). ,

Eis como um sistema juridico que, em nossa épaca, se revela
aparentemente como a mais terrivel forma de positivismo juridico,
por ser a consciente utilizacdo do Direito como férca pura, como
instrumento de opress3o, é essencialmente estruturado sébre o pres-
suposto da existéncia e da validade do jus-naturalismo. Rigorosa-
mente falando, o sistema juridico marxista ndo se baseia no forne-
cimento mas no fortalecimento do Direito. Enquanto Direito Po-
sitivo, é mais forte, na fase da ditadura do proletariado, como ins-
trumento de extingio das classes sociais; e ainda mais poderoso na
sociedade comunista, quando se imporia diretamente as conscién-
cias, naquilo que tem de essencial. ’

Mas o homem concreto estd novamente perdido. Se, nos seus
fundamentcs emocionais, pretende o marxismo participar da luta
contra a fome, contra a exploracio do homem pelo homem; se, a
julgar pelas reivindicacdes sociais de que estad prenhe, move-se em
razio de um sentimento de injustica face aos oprimicos; se, subli-
mando ao méximo, dentro de seus limites materialistas, visa a re-
dencio do homem pelo préprio homem; em suas conclusées o ho-
mem, como realidade concreta, individual, nada vale. Importa a-
penas a dimens3o social. “O individuo é ser social”. “Ainda que
seja um individuo particular — e é justamente sua particularidade
que faz déle um individuo e um ser social realmente individual —
o homem é, entretanto, a totalidade, a totalidade em idéias, a exis-
téncia subjetiva da sociedade, pensada e sentida em si.” (58). Por
isso 0 “pesscal” ndo conta no homem e a sociedade (concretamen-
te falando, o Estado, o Partido ou Chefe Politico) o liquidam com
reverente piedade, em nome do préprio sistema. Sé é valido o so-
cial. :
E isso porque o homem é concebido como um ser sem origem
nem destino — sem Deus. “Odeio todos os deuses!” é o brado
de MARX, bisando Prometeus, em sua tese de doutorado. “O
comunismo comeca imediatamente pelo ateismo, mas o ateismo es-
ta ainda muito longe de ser o comunismo, porque o ateismo ndo é
sendo o efeito de uma abstracdo” (59). Afastada a teoria criacio-
nista, porque afastada a explicacdo teista, explica-se o homem por
“geracdo espontanea’” no contexto da matéria; sua destinacdo é a
morte, “dura vitéria da espécie sébre o individuo.” (60).

(57) — LENINE, Est. e Revolucéo, pag.

(58) — MARX — Manuscritos de 1844, pag. 117
(59) — MARX — Manuscritos de 1844, pag. 115
(60) —id., pag. 117
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E preciso que se ponha, finalmente, a mesma pergunta ante-
rior: resolve-se, no marxismo, o dualismo realidade-idéia? E a res-
posta é necessariamente negativa. Mantém-se separados o fené-
meno juridico, expresso na transitoriedade do Direito Positivo, e a
realidade essencial do Direito, revelada na permanéncia de “regras
sociais de conduta” na sociedade utépica. A preocupacio pela con-
creticidade gera, no marxismo juridico, conclusio assemelhada a
da visdo existencialista: a afirmacido de um iranscendente contradi-
toriamente imanente @ matéria. No existencialismo, o transcenden-
te é aquilo que o homem cria por sua liberdade, no existir; no mar-
xismo, o Direito que transcende o plano positivo, é o Direito, visio-
nado numa fase utépica que pretende histérica. O essencial do Di-
reito ndo estA num mundo platénico de idéias mas num momento
determinado (ou indeterminado) da histéria. Em que pese o re-
curso paradoxal a um “transcendente imanente”, mantém-se o dua-
lismo basico. ‘

LOGISTICA E DIREITO

Se a preocupacio era superar a antinomia fato-idéia, se a su-
peracdo era buscada a partir da eliminacdo de um dos térmos con-
flitantes, era logicamente possivel a identificacio do direito com a
idéia em si mesma. Admitindo-se, mais, com a Fenomenclogia, a
reducdo da realidade a idéia, ndo ha porque, a partir dai, preocu-
par-se com a realidade. A ciéncia humana deve, entdo, restringir-
se ao “Eidos” e seus relacionamentos. Tal como ocorre na mate-
matica, que se despreocupa com o preenchimento concreto de seus
objetos para considera-los tio somente na dimensio etérea em que
os cria. Aproximacio, alids, tdo viva, que chegou a estabelecer
como problema a reducdo da Légica a Matematica ou da Mate-
matica a Logica. (61)

Poderiamos surpreender em KELSEN, a figura juridica expo-
nencial de nosso século, o tratamento do Direito como mero “Lo-
gos”, pois mais que uma “teoria pura do Direito”, realiza éle uma
“teoria do Direito puro”, sem contelido concreto, histérico.

A preciosidade porém do pensamento légico juridico estid na
revivescéncia da légica aristotélica. (62) Seis livros compdem o
“organon”: as Categorias, o Tratado da Interpretacio, os dois A-

(61) — Kalinowski, Introduction & la Logique Juridique, pag. 2)
(62) — Vide, a propésito, o estudo de PERELMAN, «Justice et Rai-
son», Bruxelas, 1963, pag. 99 e 581).
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naliticos, a Tépica e a Refutacio aos Argumentos Sofisticos. Né-
les, dois métodos sdo estudados para busca da verdade: a analise
(Analitica) das leis internas que presidem ao relacionamento das
idéias, & formacdo dos juizos e raciocinios e o didlogo (Dialética),
voltado & persuacdo, a obtencdo da convicgdo do interlocutor. A
persuacio pode ser atingida ou porque os interlocutores encontrem
pontos de vista comuns, que dispensam demonstracio (“Topoi”),
a partir dos quais podem conferir a validade dos demais momen-
tos do didlogo, ou porque um dos interlocutores, gracas a fatéres
extrinsecos, consiga obter a aceitacdo do auditério (Retdrica).

A Tépica, retomada em nossos dias de forma exemplar por
Viehweg (63), tem como objeto o fato de que todo o conhecimen-
to humano se funda em pontos de partida indemonstraveis (“To-
poi”, lugares comuns ou esquemas argumentativos). Somos in-
capazes de demonstrar “ad infinitum”. No processo de regressio
demonstrativa, paramos em teses para noés suficientemente eviden-
tes ou remontamos a evidéncia dos primeiros principios. Pois bem,
descobrir e estabelecer os “Topoi” do dialogo, testar-lhes a vali-
dade ou a validade das afirmacées déle deduzidas, é, em especial,
normal na atividade profissional e na ciéncia juridica. A anélise
cientifica do Direito parte de “Topoi” mais ou menos indiscutiveis,
axiomaticos, como a lei, os costumes e a jurisprudéncia. Por isso,
a Tépica aristotélica renasce para o jurista moderno. Por outro
lado o debate processual é uma argumentacio (mais que uma de-
monstracio) visando a convencer o julgador. Neste mister, po-
dera ter mais éxito aquéle que, objetivamente menos acertado, dis-
ponha de elementos extrinsecos mais convincentes (qualidades mo-
rais de quem expde, sentimentos comuns com os do magistrado,
forma estilistica da exposicdo) : é a Retdrica, arte de persuadir, que
retoma posicdo de destaque no estudo juridico.

Indiscutivel a estrutura légico-matematica do método juridico,
que permitiu a Savigny elogiar os jurisconsultos romanos dizendo
que “o trabalho déles adquire seguranca que nio se encontra fora
da matemética, a ponto de poder-se dizer sem exagerar que éles
calculam com seus conceitos” (64). Mais que isso, indiscutivel
a estrutura légico-matematica do préprio Direito. Para ficar na
mesma fonte ilustrativa: “em todos os tridngulos ddo-se certos ele-
mentos de cuja conexdo decorrem necessariamente todos os de-
mais. Da mesma forma, tédas as partes de nosso Direito possuem
alguns pontos a partir dos quais todos os outros sdo dados: pode-
mos chamaé-los postulados fundamentais. Descobri-los e, partindo

(63) — Viehweg — Theodor — Topik und Jurisprudenz, Muencsen,
1953.
(64) — in Bobbio N., Diritto e Ldgica, Rifd, 1962, pg. 18

136

déles, reconhecer a conexio interna e o tipo de afinidade de to-
dos os conceitos e normas juridicas, ¢ uma das mais dificeis tarefas
de nossa ciéncia e é exatamente aquilo que d4 ao nossos trabalho
carater cientifico.” (65). Usando um exemplo mais concreto: co-
mo, na Alemanha, “o recurso de revisip s6 possa fundamentar-se
na violacdo do Direito, pela sentenca, a Cérte Suprema Federal
entendeu necessario considerar as leis da légica como normas de
Direito ndo escrito.” (66) E porque ha uma légica intrinseca no
Direito, cumpre ao jurista nao descurar o estudo desta logica, nio
permanecer no exame das provas denominadas por Aristételes a-
naliticas mas propor-se também a questipc das provas dialéticas.

A Escola Belga de PERELMAN volta-se & Légica Juridica
em térmos aristotélicos. N&o fica indene o direito, porém, a ten-
tacdo moderna de constituir um ramo de Loégica valido apenas pa-
ra o mundo dos valores (Légica Deédntica). Além disso, orienta-
se o pensamento légico no sentido de constituir uma linguagem
simbélica, substituindo conceitos e palavras, juizos e proposicdes,
por letras, nlimeros ou simbolos graficos especiais. E a Semidtica,
proposta por MORRIS em 1932, subdividida no exame do relacio-
namento dos simbolos (Sintatica), o significado do relacionamen-
to dos simbolos (Semantica) e a aplicacdo aos objetivos humanos
(Pragmatica).

Inegavel, pois, o contetido légico da realidade juridica; ine-
gavel, porém, a irredutibilidade do Direito & sua dimens3o légica.
Esta consciéncia de limites niao tém tido, porém, os légicos-juridi-
cos, a ponto de levarem a prelo obras redigidas apenas através de
simbolos incompreensiveis ou acessiveis a um pequenissimo ndme-
ro de iniciados. “Estamos impressionados com a especializacio
abstrusa em que se transformou a légica moderna, com suas pagi-
nas inteiramente cheias de equacdes exotéricas e simbolos incom-
preensiveis” (67).

De resto, se é valida a matematizacio parcial do método ju-
ridico, é totalmente recusavel a idéia de reduzir o Direito a férmu-
las matematicas; e isso pela simples razio de que o Direito, ao
contrario da matematica, tem por objeto a acdo humana, o fato.

As observacbes criticas que percorrem éste trabalho desde o
i‘flicio t(‘.%m seqiiéncia a partir de afirmacdo do préprio Kalinowski:

a Légica, atingido o estigio da formalizacdo, transformou-se em

(65) — SAVIGNY, «Apud> BOBBIO, Diritto e Légica, RIFD, 1962,
pg. 18) .

(66) — KLUG, Ulrich — Problemas de Filosofia do Direito, trad.
Buenos Aires, 1961, pg. 79.

(67) — VILLEY, M., Donées historiques, APD, 1966, XI, p. VII)
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jeto de ciéncia. O binémio real-ideal, no plano juridico, foi destrui-
do pela proclamacdo do ideal como finica realidade. Retémo a
realidade ela mesmo.” (68). Isto é, perdeu-se o Direito como ob-
Platao, como acertadamente advertia PERELMAN: “Por que ra-
zdo todos éstes légicos, que identificam a légica com uma lingua-
gem formalizada, terminam por conceber estas entidades extra-lin-
giiisticas? ... Trata-se de um mundo eterno de idéias platéni-
cas?” (69).

6. Cibernética e Direito

Reduzido, afinal, o Direito 3 sua dimensio puramente logica
(a idéia), traduzida a idéia no simbolo que lhe corresponde, com-
binados os. simbolos numa linguagem (simbdlica), chega-se ao
ponto em que pensar o Direito e editar, interpretar ou aplicar a lei
passam a ser meros processos de combinacio légica de simbolos.
Combinacdo, de resto, mais adequada a um aparelho programado
(o computador eletrénico) que a inteligéncia humana. A ciberné-
tica é, assim, o “traco de unido entre a Logica Simbdlica e a Fisi-
ca” (70).

A racionalizacido pura do Direito, a matematizacdo absoluta
de seus dados conduziu, assim, paradoxalmente, & maxima concre-
ticidade do Direito — a substituicao do Jurista e do Legislador por
maquinas encarregadas das tarefas que desempenhavam.

E certo que a matematizacdo das normas juridicas pode con-
duzir a grandes beneficios enquanto, pela automatizacdo, propor-
ciona a memorizacio e a combinacido de dados para a técnica ju-
ridica. Sera, no futuro, sem davida, importante, para o Juiz, o con-
trole do texto vigente sébre a matéria “sub judice”, ou o exame
dos antecedentes jurisprudenciais do caso, feitos pela maquina.
Também ao legislador importara saber como se insere seu projeto
no ordenamento juridico positivo. Ao profissional da advocacia,
finalmente, os dados controlados pela maquina facilitardao o traba-
lho, permitindo resultados mais rapidos e mais seguros. Neste par-
ticular, a estranha histéria do Direito, que o levou ao maximo de
abstracdo para fazé-lo tombar no maximo de materializacdo, reve-
la-se como uma histéria positiva, em beneficio para o homem.

“Na medida em que os problemas do direito sido racionais, a
tltima e mais moderna conseqiiéncia de uma construcio exata de

(68) — KALINOWSKI, G., Introduction a 1 a Logugie Juridique,
pag. 33

(69) — PERELMAN, Ch., Justice et Raison, pag. 191.

(70) — KALINOWSK]I, Introduction a la Logique Juridique, pg. 180).
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sistemas tedricos e empiricos do direito é a matematizacdo das ncr-
mas. A cibernética e a automatizacio se transformam, por conse-
guinte, em problemas atuais, tanto da teoria como da praxis do di-
reitc. A automatizacio eletrénica foi introduzida em alguns paises,
p-ex. na Alemanha, para aplicacdo do direito impositivo e de se-
guros; aqui a praxis precede a teoria. Deve-se ter em conta que
os casos praticos mencionados nio se referem somente ao mané-
jo de questdes que podem ser solucionados numéricamente. De-
monstra-o o fato de ter sido necessarip incluir normas juridicas no
programa das maquinas.

O fato de que a cibernética e a automatizacdo interessam so
a uma parte do trabalho dos juristas ndo é nenhum contra-argu-
mento, pois pode-se considerar vantagem substancial o fato de,
mediante @ matematizacdo, a cibernética e a automatizacdo, tornar-
se possivel indicar com mais exatidao os limites entre os métodos
de trabalho racionais e irracionais do jurista.” (71)

Mas o pensamento juridico modemo nao se satisfaz vendo no
computador apenas um instrumento auxiliar da técnica juridica;
quer vé-lo também como mdquina de pensar o Direito, de fazer
ciéncia juridica.

Preocupado inicialmente com a Légica Juridica, o Professor
de Fil. do Direito da Universidade de Colénia, ULRICH KLUG
projeta um computador, programado de acordo com os esquemas
da légica analitica de Aristételes, reduzida a simbolos matematiza-
dos (72). A cada espécie possivel de silogismo, corresponderia
especial forma de circuito. Obtido, isso, pretende propor premis-
sas (leis, sentencas, aforismos, proposicdes juridicas em geral) ao
aparélho e déle obter resultados légicos, segundo os principios aris-
totélicos do silogismo. A conclusdo recolhida nio tocaria, pois, a
validade da regra, sentenca ou proposicdo, sua adequacio as leis
de pensar. Nisto consistiria a ciéncia juridica programada. E nis-
to estaria o traco de unido entre a Légica e a Fisica modernas, com
vistas a facilitar a existéncia do homem.

E a mais violenta tentativa de reunificacio do ideal ao real,
na histéria do Direito. E terrivel tentativa, pois que feita nio pe-
lo Homem mas pela maquina. Processo dramatico para superar
a ruptura Kantiana, conduzindo & desumanizacdo do pensamento,
ou melhor, & negacio do poder criador do pensar humano. Fun-
damentalmente. nio foi superado o impasse; uma vez mais des-
truiu-se hipotéticamente um dos termos conflitantes — o pensar.

(71) — KLUG, Ulrich, Problemas de Fil. do Dir., trad. Buenos Aires,
1961, pg. 28/9
(72) — KLUG, Ulrich — Loégica Juridica trad. Caracas 1961.
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7. Filosofia Perene e Direito

Na paisagem do pensamento juridico atual, perdeu-se a com-
preensiao do Direito como algo pertinente & natureza, algo objeti-
vamente dado ao pensar. Se concebido como algo pensado, trata-
se de idéia que nada tem a ver com o real; se concebido como rea-
lidade, é apenas algo que se impoe pela férca e nio conquistado,
descoberto pela razao. Ruptura completa entre o pensar e o ser
do Direito.

E notavel que, apesar desta dominancia, registre-se, como sig-
nificativa para o Direito e sua histéria, uma linha de pensamento
que nasce na Grécia antiga, sofre as vicissitudes normais do tempo,
mas dura ainda hoje, produzindo os melhores frutos para o conhe-
cimento humano em geral, para o conhecimento juridico em parti-
cular. E exatamente porque assim duradoura, costumou-se chama-
la “filosofia perene”.

A Filosofia do Direito recebe ja os efeitos positivos desta for-
ma de pensar quando, por exemplo, nas primeiras paginas da his-
téria-grega, HERACLITO fala num Deus capaz de punir o Sol, se
éste infringir a rota que lhe foi tracada; ou quando SOFOCLES,
pela boca de Antigone, protesta ante Creon contra um Decreto
contrario as leis que os deuses lhe inscreveram no coracio. Esta
visdo da normatividade juridica como um dado natural impésto ao
legislador positivo e ao pensador do Direito é recolhida, explorada
e divulgada pela triade miraculosa da filosofia grega: em SOCRA-
TES, é a preocupacio pelo Bem e sua radicacio ontoldgica; em PLA-
TAQO é a busca da natureza do proprio Bem; em ARISTOTELES,
a experiéncia exaustiva da presenca do Justo na natureza das coi-
sas e a exploracdo do processo como a inteligéncia dai o extrai
(abstrai) para desvelar sua idéia. Este rumo do pensamento jus-
naturalista é mantido pelos estdicos, vai 4 Roma especialmente a-
través de CICERO, inspira as Institutas de Justiniano, é recolhido
mais tarde por génios como AGOSTINHO ¢ SUAREZ e encontra
seu esplendor em TOMAS DE AQUINO.

Tédas as idéias filoséfico-juridicas atravessaram suas naturais
crises, mas esta forma de pensar, ainda quando oculta em mostei-
ros, floresceu sempre e ressurgiu mais exuberante cada vez que foi
dada por morta. Tal resisténcia histérica testemunha nio se tratar
de uma teoria estanque, antiquada, que ndo suporte aperfeicoamen-
to, mas de uma direcio de anilise perfectivel, suscetivel de reno-
vacao.

Na idade moderna e contemporanea, podemos lembrar as fi-

guras de BLONDEL, BERGSON e MARITAIN ou CATHREIN

que, sem serem propriamente filésofos do Direito, por suas anali-
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ses no campo da filosofia pratica proporcionaram a revitalizagio do
pensamento juridico abalado pelo positivismo e o criticismo.

Pela qualidade e repercussdo das obras publicadas, porém, o
nome que merece ser destacado hoje como representante da Filo-
sofia do Direito de inspiracio jus-naturalista-tomista, é MICHEL
VILLEY, professor da Faculdade de Direito e Ciéncias Econémicas
de Paris (73). Na comunicacdo, que apresentou ao Congresso
Mundial de Filosofia do Direito, reunido em Gardone Riviera em
Setembro de 1967, repudia éle a ruptura da idade moderna entre
“Sein” e “Sollen”, enquanto cisdo da realidade, embora a admita
hipotéticamente como processo de andlise; mostra como, a partir
déste duo, surgem, de um lado, o idealismo e, de outro, o positivis-
mo juridicos (incluindo no primeiro Kant e Kelsen e, no segundo,
marxismo e existencialismo) (74).

“0O ser nio se opde ao dever, como o “Sein” de Kelsen ao
“Sollen”. Existe o dever-ser. Sera necessatio retornar a éste truis-
mo?” (75) E o Direito se situa exatamente neste plano em que o
dever emerge do ser. “O homem ndo é criador das normas, ao
menos das normas de direito natural; seu papel ndo é senio des-
cobri-las, recolhé-las, abstrai-las das coisas onde elas sio dadas.
Quem é seu autor? A natureza, quer dizer, sem dtvida, um Deus,
ordenador da natureza; nio um Deus confess‘onal, revelado ccmo
objeto de crenca, mas o Deus dos filésofcs, ao qual qualquer um
pode chegar apreciando a natureza.” (76) Como o Direito nio
é apenas Direito natural, como h4 uma dimensio positiva do orde-
namento juridico, é preciso também explicd-la. Principalmente por-
que a lei positiva e o aresto parecem ser criacio do homem, e n3o
descoberta sua na natureza. Sustenta, entdo, o Prof. VILLEY, com
téda a tradicdo tomista, que, “se a lei positiva ndo exprime o jus-
to, ndo merece éste nome: “uma lei injusta nio é uma lei; um ins-
trumento nio é um instrumento se nip cumpre efetivamente a fun-
cdo correspondente 3 sua esséncia”. (77)

(73) — VILLEY, Michel — artigos nos «Archives de Philosophie
du Droity, desde 1959;

VILLEY, Michel — Lecons d’histoire de la philosophie du droit», Pa-
ris, 1957, 1962;

VILLEY. Michel — «La formation de la pensée juridique moderne»
(Cursos, de 1962 a 1967), Paris, 1968;

VILLEY, Michel — «Consideraciones en pro del Derecho Natural
Clasico», Cordoba, 1966;
1969VILLEY, Michel — «Seize Essais de Philosophie du Droit», Paris,

(74) — VILLEY — «Seize Essais», pg. 86.

(75) — VILLEY, Seize Essais, pg. 88

(76) — idem, pg. 66

(77) — idem, pg| 90.
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No Brasil, ha mais de trés décadas o Prof. Armando CAMA-
RA, na Faculdade de Direito de Pérto Alegre, fiel a orientacéo to-
mista de retomada do jus-naturalismo classico grego para aperfei-
coa-lo, no processo socratico de seu magistério, vé o Direito como
“técnica de realizacido do valor Justica na histéria”, valor que, na
peculiaridade de seu pensamento, ndo deve ser entendido a roma-
na (como até VILLEY o faz), o “suum cuique tribuere”, nem co-
mo virtude, tal como se encontra mesmo em Sto. TOMAS, mas
que possui fundamento ontolégico. Na estrutura de seu pensamen-

to, destaca-se a posicdo teista, afirmando a apreensic racional da

existéncia de um Deus criador e ordenador do universo; conseqiien-
temente, a afirmacdo da ordem ontoldgica, revelada pela presenca
de fins no ser; na superacao das dificuldades gnosiolégicas ,a acei-
tacdo das solucdes do dogmatismo moderado, o intelectualismg e o
realismo critico; em antropologia, a racionalidade do homem como
fundante de sua liberdade e sua sociabilidade; no que se refere as
questoes axiologicas, onde mais se revela a originalidade de seu
pensamento, a fundamentacdo do valor no ser (categorias que nao
se opéem nem confundem mas se distinguem), definindo valor co-
mo “o proéprio ser visionado racionalmente numa perspectiva teleo-
légica” cu, numa outra forma definidora, como “a conformidade
do dinamismo do ser com seus fins”; com estas linhas mestras, che-
ga 3 sua visd » da axiologia juridica, onde define Justica como “a
conformidade de uma relacdo inter-pessoal com os fins da vida en-
quanto a vida é convivio (ou bem comum)”, concebendo ainda
bem comum como “o conjunto das condicbes pessoais e sociais de
vida que asseguram a realizacdo dos fins humanos.”

Nio nos cabe a exposicdo de uma forma de pensar que se quer
oral e nesta oralidade tem produzido seus invejaveis frutos. Naqui-
lo que importa, porém, a éste trabalho, trata-se de 6timo exemplo
da fecundidade do jus-naturalismo classico, agora genialmente to-
cado pelas conquistas da axiologia. Nao ha, aqui, ruptura entre ser
e pensar, ser e dever-ser, Direito e idéia de direito. Ha distinco e
relacionamento. Direito é um fato valioso que a razio descobre na
natureza racional, livre e social do homem. e busca, na ordem posi-
tiva, inserir no convivio.
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TEORIA DOS PRESSUPOSTOS PROCESSUALIS :
ENSAIO CRITICO

PROF. WALTER EDUARDO BAETHGEN (%)

1. A nocdo dos pressupostos processuais surgiu com o fa-
moso escrito de BULOW, Die Lehre von den Prozesseinreden und
die Prozessvoraussetzungen, Giessen, 1868. (1)

O sentido da teoria de Biillow foi a de substituir a idéia das
excecdes processuais — defesas opostas A pretensio no que diz res-
peito a imperfeicoes do proprio processo — pela teoria dos pressu-
postos processuais (Prozessvoraussetzungen), que constituem ver-
dadeiras condicées prévias para a existéncia (ou a formacdo) da
relacdo processual.

No processo romano da época classica, dividido o processo em
duas fases, muitos dos hoje chamados pressupostos processuais e-
ram resolvidos “in iure”, portanto, antes da vinculacdo do réu ao
processo, pela “litiscontestatio”.

A teoria romana é inaplicavel ao processo atual, pela diversi-
dade de estrutura com que se apresentava o processg formulario,
no qual era decisiva a fase “in iure”, a tunica que se desenvolvia
perante a autoridade estatal (pretor) na qual, nio obstante, mais se
tratavam as questdes de processo. (2)

Tendo definido o processp como uma relacio juridica, enten-
deu BULOW que, assim como acontece com as demais relacbes ju-

% Professor de Direito Judiciario Civil

(1) GOLDSCHMIDT, no seu ndo menos famoso, Der Prozess als
Rechtslage, Berlin, 1925, inicia a parte critica de sua obra com a refe-
réncia 4 monografia de Biilow, considerando-a como marco fundamen-
tal na construgdo da moderna ciéncia do processo.

(2) BULOW, Die Lehre von den Prozesseinreden und die Prozess-
voraussetzungen, Giessen 1868, pag. 290/292
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