O direito e a ordem juridica

AMILCAR DE CASTRO

1 — O aprendizado do direito nao é facil. Os estudantes
podem achar-se tdo desorientados como quem entrasse naquela
floresta magica, imaginada por Alexis CARREL, cujas arvores-
fantasmas, incessante e despercebidamente, iam mudando de
aspecto e de lugar. A terminologia juridica € um matagal
imenso, cujos arbustos variam como essas arvores inconstantes.
Cipoal tdo denso que os proprios juristas, encanecidos na profis-
sdo, vézes sem conta ndo conseguem ver a realidade desemba-
racada da terminologia vulgar, ou das metaforas, de que
desacauteladamente se utilizam; e incidem, por isso mesmo. em
equivocos e mal-entendidos.

No correr dos séculos, o vocabulario juridico tdo inseguro
se veio tornando que hoje, sem paciéncia beneditina, é impos-
sivel fixar-se significacdo tnica para todos os térmos técnicos.
As palavras utilizadas pelos legisladores, pelos professores,
pelos tratadistas, pelos magistrados, nos codigos, nas aulas,
nos livros, nas revistas de jurisprudéncia, em consideravel
quantidade, sdo expressoes elipticas, metonimicas, metaforicas
algumas com dupla, ou multipla, acepcdo; razao pela qual
facilmente os estudantes se desnorteiam, quando néo prevenidos
da significacdo juridica de cada térmo empregado. Como exem-
plos de vocabulos duvidosos, entre outros muitos, podem men-
cionar-se de improviso: Estado, sociedade, nacionalidade, sobe-
rania, liberdade, democracia, vontade, poder, pessoa, capacidade:
acdo, jurisdicio, povo, fato juridico, jurisdicdo voluntéria,
processo oral, direito subjetivo, direito adjetivo, direito ptblico,
direito privado e direito adquirido. Especialmente, entre ésses
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térmos ambiguos, e uma infinidade de outros. sobressai a pala-
vra “direito”, que é de tédas talvez a mais usada e, por isso
mesmo, a que, com maior freqiiéncia, desliza sorrateiramente
de uma para outra de suas variadas significacdes. Chega a
afirmar um jurista norte-americano, e com razdo, que “o dicio-
nario é sempre o livro mais importante na biblioteca do advo-
gado” .1

2 — A palavra direito provém do baixo latim: directum;
por sua vez originado de rectum, com a mesma raiz de regere
(governar), rex (rei), regnum (reino), regula (regra), vindo
assim ligada as idéias de autoridade e imposicdo.2 Usa-se, ora
como sinénimo de ordem juridica total, ora, como equivalente
apenas a qualquer de suas partes: lei, jurisprudéncia, costume,
doutrina. E freqiientemente empregada para significar a lei
(assim, direito civil, penal, comercial, com referéncia restrita
ao Codigo Civil, ao Coédigo Penal, ou ao Cédigo Comercial) .
Fala-se em direito jurisprudencial, com alusdo & jurisprudéncia
dos tribunais; direito costumeiro, com referéncia aos costumes
de um povo; ou entdo significando um trabalho doutrinério,
quando aludimos a um compéndio de direito penal, ou quando
falamos em direito comparado. Além disso, a expressdo direito
positivo € usada para significar a ordem juridica em vigor, em
certa jurisdicdo, numa determinada época, em oposicio a
direito natural com referéncia a principios cientificos, inspira-
dores, complementares, ou reformadores, dessa ordem. Fala-se
em direito objetivo para expressar a ordem juridica, como
sistema de regras impessoais, em oposicdo a direito subjetivo,
para mostrar a individualizacdo da mesma ordem concretizada,
ou efetivada, a respeito de determinada pessoa (sujeito).
Empregam-se as expressoes técnicas: direito publico, direito
privado, direito substantivo, direito adjetivo, direito instru-

1. William SEAGLE, Law: the science of inefficiency, New York,
1952, p. 16.

2. Claude Du PASQUIER, Introduction a la théorie générale et A la
philosophie du Droit, ne 12, p. 20.
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mental, para contrapor setores diversos da ordem juridica, a
fim de distinguir as normas que os compdem, sob o aspecto
das relacoes sociais, a cuja apreciacdo se destinam.

3 — Direito e ordem juridica, conquanto sejam duas reali-
dades inconfundiveis, objetos diversos, conceitos diferentes,
vém sendo ha séculos simbolizados por um s6 vocabulo: direito.
Por conseguinte, para saber-se o que seja o direito propriamente
dito, contribuira decisivamente a definicdo real de ordem juri-
dica, que é a totalidade dos critérios pelos quais devem ser
juridicamente apreciadas as relacoes sociais dos membros de
uma comunidade. Esses critérios se encontram na lei, na juris-
prudéncia, no costume, na doutrina, ou em principios gerais
nao-escritos. A ordem juridica, portanto, compde-se de princi-
pios gerais implicitos e de disposicdes particulares, de regras,
de normas, de conceitos, oficiais, ou oficializados, dependentes
entre si, como partes solidarias de um todo especifico. Como
ordem é a reta disposicdo das coisas, conservando cada qual
o lugar que lhe compete, também é chamada sistema juridico,
porque é sempre conjunto organizado, sistematizacdo; nao um
amontoado de disposicdes. Assim é que se fala em ordem juri-
dica brasileira, italiana, ou alema, para significar a totalidade
das leis, julgados, costumes, doutrinas e principios gerais, que
se destinam a apreciacio juridica dos fatos, pela autoridade
jurisdicional competente, no Brasil, na Italia, ou na Alemanha.

Note-se que todos os elementos de cada ordem juridica
estatal se encontram em conexdo necessaria: suas normas,
regras, e disposicOes, seus principios e conceitos, expressos ou
implicitos, ndo obstante conservem no conjunto seus respectivos
lugares, estdo intimamente relacionados uns com os outros, e
com o conjunto. E, desta exposicdo, éstes corolarios se deduzem:

a) cada ordem é sempre alguma coisa mais que a simples
soma de seus elementos sensiveis, porque contém certezas e
verdades intrinsecas, sem as quais ndo subsiste; principios
implicitos, que a integram, mantendo-lhe o vigor, e em que
tédas as suas partes se baseiam; pode-se mesmo dizer que sua
porcdo mais importante “ndo se pode ler em breviarios, ou em



112 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

”

codigos, mas é ciéncia técnica que, para ser conhecida, exige
que dela se faca a ocupacdo da vida”;?

b) os elementos todos, de que cada ordem se compde, ndo
sdo compartimentos estanques; antes devem ser comparados
a vasos comunicantes, razdo pela qual CRUET ja afirmava, com
acérto, que “votar texto névo é reformar um pouco tdda a
legislacdo, pois qualquer ordem juridica possui uma espécie
de logica interna e, por isso mesmo, quando contém principios
contraditorios, entre éstes se estabelece luta, que termina por
conciliacdo, sendo possivel; quando nao, pela eliminacdo dos
principios heterogéneos” ;*

c) a ordem sempre se concretiza e funciona em bloco,
pela sua totalidade; nunca por qualquer de suas partes isoladas;
podendo-se dizer que cada norma, cada conceito, cada principio,
pressupde, ou contém em si, téda a ordem de que é parte, tal
qual a moénada de LEIBN1Z reflete em sua esséncia, todo o
Universo;

d) toéda ordem é original, completa e exclusiva. Original,
no sentido de aborigene; prépria do mesmo meio social que
produziu o Estado; autéctone; o que ndo exclui a hipbtese de
resolver o legislador, um dos artifices da ordem juridica, copiar
normas de outras ordens, ou mandar imitar usos juridicos
estrangeiros. Completa, porque, ainda quando, para apreciar
determinado fato, ndo se encontrem critérios juridicos nas leis,
na jurisprudéncia, nos costumes, ou na doutrina, o juiz ndo
podera, sob pretexto de lacuna, ou obscuridade, da lei, eximir-se
de proferir despachos, ou sentencas: como ultimum subsidium,
devera decidir o caso de acordo com a analogia e os principios
gerais informativos da mesma ordem juridica; sendo alguma
coisa mais que a simples soma de seus elementos sensiveis, néo

3. CogLIoLo, Filosofia del Diritto Privato, p. 80; GELDART, Elements
of Knglish Law, p. 9; CAPOGRASSI, Il quid ius e il quid ‘iuris, in Rivista
di Diritto Processuale, vol. III, p. 60-61.

4. JEAN CRUET, A vida do Direito e a inutilidade das leis, p. 62.
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pode conter lacunas, ou contradigdes, porque, pela técnica, vai-se
apresentando, a todo instante, completa e coerente. Exclusiva,
ou dotada de autocracia, porque, segundo o principio da relati-
vidade dos valores juridicos, para cada jurisdicdo, ndo sado
relevantes sendo os critérios de julgamento provindos de sua
respectiva ordem, isto é, as ordens juridicas estrangeiras sao
destituidas de vigéncia: nada mais sdo que fatos relevantes.

4 — Convém esclarecer que o proposito déste estudo ndo
€ o de recomendar o desuso da palavra direito em qualquer de
suas significacoes improprias, multissecularmente arraigadas,
sim o de mostrar aos estudantes que, pelo mesmo vocabulo, os
juristas simbolizam realidades juridicas completamente dife-
rentes. E sobretudo a designacao da ordem juridica pela palavra
direito € que muito tem dificultado a conceituacdo do direito
propriamente dito. Nao se deve esquecer que as palavras sao
nomes das coisas, e ndo das idéias que temos das coisas (STUART
MiLL) . Por esta razido, pela mesma palavra, podem ser deno-
minadas coisas inteiramente diversas. Por exemplo: a palavra
macaco tanto simboliza um animal quadrimano, como um
aparelho mecénico. Assim também a palavra direito entrou a
simbolizar realidades juridicas diferentes: uma forma de apre-
ciacido oficial dos fatos, e a ordem juridica (total ou parcial)
destinada a essa apreciacdao. Mas, como se val ver, enquanto
a ordem juridica é um sistema de promessas abstratas, inde-
terminadas, impessoais, o direito propriamente dito é uma
forma de apreciacido oficial dos fatos, determinada, individua-
lizada, geradora de conseqiiéncias irrefragavelmente efetiveis.
Pode-se dizer que a ordem é um prius, em relacdo ao direito,
ou que éste é um posterius, em relacdo a ordem. Esta é apenas
ingrediente com que a autoridade jurisdicional competente faz
o direito, especial e exclusivamente para cada caso concreto.
O direito propriamente dito s6 aparece em decisoes isoladas do
orgdo jurisdicional competente, 6rgdo éste que, em regra, é do
Poder Judiciario, mas excepcionalmente podera ser do Poder
Legislativo, ou do Poder Executivo. Autoridade jurisdicional
competente é aquela que tem o poder soberano de concretizar
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a ordem juridica em forma de mando inexordvel (direito pro-
priamente dito) . A decisdo, o julgamento, a sentenca, a apre-
ciacdo, nao tendo a forma de mando inexoravel, garantida sobe-
ranamente pelo Estado, ndo contém direito; nada importando
seja individual, ou coletiva, da menor ou da mais alta hierarquia,
a autoridade judicante.

5 — As ordens juridicas nacionais, internas ou estatais,
umas relativamente as outras, sdo compartimentos distintos,
inconfundiveis. PERASSI usa a palavra eutocracia para significar
a liberdade de producdo das normas que compdem cada ordem,
isto é, para mostrar que cada ordem estatal é independente,
tanto da ordem internacional, como de qualquer das demais
ordens estatais.

Esta independéncia naturalmente gera diferencas entre as
ordens juridicas, mas ha também muitas semelhancas. De um
para outro povo, as necessidades sociais, que sdo as fontes
materiais, ou histéricas, das ordens juridicas, tanto podem
determinar diversidade, como semelhanca, de conteido das
normas de que sdo formadas; pelo menos, podem provocar
divergéncia, ou convergéncia, de interpretacio das normas,
pelos orgdos jurisdicionais. As divergéncias, intuitivamente,
sdo muitas; mas as semelhancas vdo surpreendentemente apa-
recendo, a medida que se vao conhecendo a fundo todas as
ordens. E podem provir de varias causas: casualidade no modo
pelo qual certas necessidades sociais comuns sejam avaliadas
e satlisfeitas pelos legisladores (reparacdo do dano; represséo
do homicidio, do furto, da violéncia carnal); inspiracao em
ordem juridica estrangeira, como, por exemplo, foi o Cédigo
Italiano de 1865 inspirado no Francés; reproducio direta das
normas da legislacdo estrangeira, assim como o Cédigo Civil
Turco reproduziu o Suico; ou entdo convencdo internacional,
tal como a de Genebra, de 1930, estabelecendo uniformidade
de direito cambial. Por estas e outras razdes, o fato de cada
ordem interna ser independente na producio de suas normas
nao exclui a possibilidade de, em duas, ou mais, ou até em
todas, se encontrarem normas semelhantes.
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Nio se deve esquecer que as ordens internas, conquanto
distintas, sio todas provenientes de sociedades do mesmo tipo,
isto é, tddas resultantes de agrupamentos humanos e, por isso,
ha necessidades sociais similares. O meio social em que se
forma, e a que se destina, cada ordem juridica estatal, é produ-
zido por uma fracio da humanidade. Por conseguinte, qualquer
ordem estatal compde-se de critérios juridicos destinados a
apreciacdo oficial de fatos e relacbes um pouco universais, isto
é, resultantes de manifestacoes da vida humana, que, na Terra,
é a mesma. Nem sera preciso dizer que no mundo inteiro os
individuos nascem, vivem, amam, trabalham, furtam, matam e
se divertem, da mesma forma, ou, pelo menos, de modos muito
parecidos. As atividades humanas sdo, mais ou menos, as
mesmas, em tdoda parte; e o que varia, ou nao, de um para
outro povo, é apenas o modo de aprecia-las: assim se pode
explicar a razdo de ser o aborto licito no Japao, e crime no
Brasil.

O certo é que as ordens juridicas estatais, desde o instante
em que se organizam, conquanto a muitos respeitos sejam dife-
rentes umas das outras, sdo em maior parte semelhantes.
E que ao lado de conformidades explicitas, sempre se encontram
coincidéncias encobertas, porque o mesmo fim pode ser obtido
por métodos praticos diferentes, através de caminhos, mais ou
menos, comodos, ou tortuosos. Em téda a extensdao da superficie
terrestre, o espirito humano, atingido certo grau de civilizacao,
sente as mesmas necessidades, que a ordem juridica tem a
destinacdo de satisfazer; mas pode ser diversa a técnica com
que chega a satisfazé-las: a mesma preocupacao de justica
pode ser levada a efeito por processos diferentes. Os tratadistas
de direito comparado dio éstes exemplos: a mulher casada pode
obter neste pais pelas normas das sucessoes, aquilo mesmo que
naquela outra jurisdicdo consegue pelas disposicoes matrimo-
niais; a adocdo pode desempenhar aqui o papel que representa
alhures o testamento; o fideicomisso e ‘a fidicia podem subs-
tituir o mandato e a hipoteca; uma regra de prova, ou de:
processo, pode tornar inftil uma mnorma de  julgamento do
mérito; neste pais a religido, ou o costume, pode ser bastante-
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para impor a solucdo que a ordem juridica daquele outro povo
deve necessariamente formular. Assim sendo, é preciso conhecer
muito bem essas técnicas diferentes, para bem compreender as
aparentes diversidades das ordens juridicas estatais.

6 — Sem a preocupacdo infrutifera de classificar, por
algumas semelhancas, as ordens juridicas existentes, em grupos,
ou sistemas (romano, anglo-norte-americano, germéanico, escan-
dinavo, soviético, muculmano, hindu, chinés), deve-se observar
que, além da raca, do grau de evolucido e cultura de cada povo,
de suas ideologias, traduzindo concepcdes diversas de justica,
também a técnica desenvolvida pelos juristas determina diver-
sidades e semelhancas, acidentais e fundamentais. Mas o que
estamos tentando dizer é que, sejam quais forem as suas dife-
rencas, as ordens juridicas estatais tédas se irmanam pela
origem remota e pela destinacio derradeira. Pela origem remota,
porque nenhuma pode sair do nada, nem subsistir in vacuo:
subjacente a qualquer uma ndo pode deixar de existir uma
realidade sociolégica (grupo humano) produtora de um meio
social, consistente sempre numa trama movedica de interacdes;
nao pode haver ordem juridica desligada dessa realidade socio-
légica subjacente, de que é parte integrante, e é seu suporte
fisico, tal como o corpo humano é a base sensivel do espirito;
e ésse grupo é fracio da humanidade, que, de certo modo con-
siderada, € o mesmo formigueiro a surgir em lugares diversos.
E pela destinacao derradeira, porque todas as ordens juridicas
imaginaveis levam em si a finalidade ultima de se concreti-
zarem em apreciacoes oficiais de interacbes humanas, pela
autoridade jurisdicional competente.

7 — Por essas razbes, ha exemplo de ordens juridicas,
estruturadas de modos diferentes, que chegam, na pratica, a
funcionar do mesmo modo. E o que acontece com as do sistema
romano (de direito civil) e as do sistema anglo-norte-americano
(do common law) . Todos sabem que o principio estrutural do
sistema romano ¢é o da predominéancia “das leis” (non exemplis,
sed legibus judicandum est — Codex, T, 45, 13), enquanto o
sistema do common law é o predominio “da jurisprudéncia”
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(stare decisis) . Teoricamente, enquanto no Brasil e na Franca
juizes diferentes e até o mesmo juiz podem julgar casos seme-
lhantes de modos diversos, isto nido deve acontecer na Ingla-
terra, ou na América do Norte, onde se atribui férca obrigatoria
aos precedentes judiciarios (stare decisis). Entretanto, os
fatos tém mais férca que as leis, e mesmo nos paises que
adotam o sistema romano, como no Brasil e na Franca, os
juizes julgam fregiientemente por exemplos, tal como julgam
os juizes ingléses. S6 quem ndo tem a pratica forense é que néo
sabe quanto é util mostrar ao juiz brasileiro qual seja a juris-
prudéncia estabelecida para casos semelhantes aquele que vai
ser julgado; até um unico acordao tem seu valor convincente.
E certo que, em razao de ndo seguirmos o sistema do common
law, ndo temos estabelecida a regra stare decisis: os arestos
dos nossos tribunais nio devem ter, em nossa ordem juridica,
mais alcance que o doutrinal; e devem ser consultados como
argumentos de analogia. Isto em teoria, é claro, porque na
pratica os juizes, freqiientemente, julgam baseados em decisoes
precedentes, tal como se funcionalmente estivessem obrigados
pelos mesmos. Atualmente, até as stimulas dos acérddos do
Supremo Tribunal Federal destinam-se a obrigar os tribunais
inferiores.

Por outro lado, costuma-se dizer que a regra stare decisis
caracteriza o sistema do common law, enquanto sua negacio
é uma das caracteristicas do sistema romano (non exemplis,
sed legibus judicandum est). Mas isto ndo é mais que um modo
de falar porque, praticamente, as coisas se passam da mesma
forma num e noutro sistema. Pela licio de Alf Ross, notavel
professor da Universidade de Copenhagen, pode-se ver que néo
é facil decidir em que grau os juizes ingléses e norte-americanos
atribuem maior importancia aos precedentes, mais do que o
fazem os juizes francéses e brasileiros, pois sempre abandonam
os precedentes que nao estejam mais de acérdo com as novas
condicoes sociais. E a melhor prova disto é o fato de que o
common law, evoluido pela pratica dos tribunais, ndo é hoje
o mesmo de outrora. Modificacoes de jurisprudéncia ocorrem
continuamente, sem embargo da regra stare decisis. O que é
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decisivo numa consideracio desta doutrina ndo é a questio
ideologica de saber se o precedente tem ou ndo férca obriga-
toria, sim a questdo de saber se a éste respeito a doutrina
oferece critério objetivo equivalente e genuina restricio da
liberdade do juiz em apreciar a ratio decidendi das decisdes
precedentes. E isto deve ser negado por dois motivos:

a) em primeiro lugar, o precedente s6 é considerado
obrigatério quando concernente ao fundamento da decisdo
atual; em determinar ésse principio basico, o juiz nado esta
préso as consideracoes feitas pelo juiz que decidiu o caso ante-
rior: pode livremente interpretar a decisio precedente, a luz
de sua propria razdo; e, inegavelmente, tem consideravel
liberdade de interpretar a ratio decidendi de tal modo que o
precedente invocado fique fora do rumo da decisdo que deseja
proferir;

b) em segundo lugar, ainda que ndo pretenda abandonar
a ratio decidendi do julgado anterior, o magistrado fica com
a liberdade de distinguir o caso atual, do precendente: as atuais
e as antigas circunstincias nunca sao idénticas; o proéprio juiz
€ quem julga quais sdo as circunstancias substanciais; assim,
pode afastar-se do precedente se resolver que a éste, ou aquele
respeito, o caso sub-judice difere do anterior; e entdo nao estara
obrigado pelo precedente.®

Isso quer dizer que a regra stare decisis, como caracte-
ristica do sistema do common law, é apenas uma ilusdo. E uma
ideologia mantida, por certas razoes, no sentido, nao s6 de ocul-
tar de seus mantenedores, e de outros, a livre funcéao criadora de
critérios de julgamento, que tem o juiz, como também de trans-
mitir a falsa impressdo de que éle julga apenas por normas ja
existentes, indicadas pela jurisprudéncia. E, como ja foi visto,
no sistema romano, conquanto se estabeleca tedricamente que
os precedentes ndo tém forca obrigatéria, os juizes francéses,
italianos e brasileiros, sdo altamente influenciados por decisoes

5. Alf Ross, On Law and Justice, London, 1958, p. 86-88.
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anteriores, e s6 rara e relutantemente se afastam da pratica
aceita, procedendo como se estivessem obrigados pelos pre-
cedentes.

Por conseguinte, ha tanto engano em supdr-se que, no
sistema do common law, sempre os casos julgados obrigam os
juizes, como em pensar que, no sistema romano, os juizes nunca
se sentem obrigados pela jurisprudéncia. Num e noutro sistema,
as leis (no romano), ou a jurisprudéncia (no do common law),
sdo as fontes primordiais de critérios de julgamento, mas,
praticamente, em ambos os sistemas, o papel da autoridade
jurisdicional é o mesmo. Num, interpreta as leis e a jurispru-
déncia; noutro, interpreta a jurisprudéncia e as leis; vale dizer:
ali e aqui julga as leis e os precedentes, sempre em sua funcao
criadora de critérios de julgamento, para dar forma de obriga-
toriedade inexoravel a apreciacdo de cada caso concreto.

8 — O critério propriamente dito s6 pode surgir da ordem
juridica concretizada, caso por caso, pela autoridade jurisdi-
cional competente. Incontestavelmente, a ordem juridica, sendo
um conjunto de regras, de normas, de conceitos, de principios,
indefinidos, gerais, impessoais, nao pode ser autodinamica.
Nao pode, por si mesma, efetivar-se, nem pode incidir nos fatos,
no momento de acontecerem. Da ordem juridica virtual, nada
pode resultar automaticamente, para quem quer que seja; nem
bem, nem mal; porque s6 contém regras impessoais, de efeti-
vacao mediata. Refere-se a algo que pode ser, mas ainda ndo é€,
e para que seja efetivamente é necessario que alguém, através
de uma verificacdo, declare que ¢é. E éste alguém, em regime
de justica publica, s6 pode ser a autoridade jurisdicional com-
petente. ‘

A ordem juridica diz respeito a todo mundo, mas s6 pode
ser efetivada, caso por caso, relativamente a pessoas determi-
nadas. Ndo pode forcar os individuos a obedecé-la, por mais
draconiana que seja. E quando alguém a obedece espontanea-
mente isto ndo significa que a ordem se esta efetivando, por
si mesma, pois os motivos da obediéncia ndo provém da ordem,
sim désse alguém. Tais motivos podem ser, por exemplo, a
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indole do individuo, a educacdo, a moralidade, a religido, o
habito, o comodismo, a expectativa de vantagem econdmica, o
patriotismo, o temor da opinido publica, a simples etiqueta,
ou o0 médo da sancdo. O individuo é quem por qualquer désses
motivos, resolve obedecer a ordem, mas esta ndo o compele
irresistivelmente, a obedecé-la. Se quiser, podera desrespeita-la,
correndo o risco que disso lhe possa advir, pois “as normas
juridicas, no fundo, sdo indiferentes a conduta dos cidadaos,
e s6 estabelecem o que deve acontecer, conforme o individuo
se comporte desta, ou daquela, maneira” (BRUNETTI). Nem o
temor da sancdo é efeito de ordem; se o fosse, ndo se poderia
compreender como tantos individuos ndo a temem. A verdade é
que a ordem, em potencial, antes de concretizada, ndo é direito,
nem produz direito: nao aproveita, nem prejudica. A obediéncia
extrajudicial & ordem juridica (ou a desobediéncia) & sempre
um fato juridicamente apreciavel; e enquanto ndo for assim
apreciado nao passa de ser um fato, que s6 tera apreciacido
em forma juridica pela decisdo judicial.

E iluséria a suposicdo de que a ordem juridica aplica-se
automaticamente aos fatos ao natural, tais como vao aconte-
cendo, e, por isso, extrajudicialmente, na convivéncia humana,
vao brotando direitos subjetivos por geracdo esponténea.
E evidente que normas pensadas nao podem atingir os acon-
tecimentos.

9 — SATTA notou que o problema da jurisdicdo é o mesmo
da juridicidade da ordem estatal: esta, precisamente por ser
juridica, é condicionada a concretizacio; e a decisio da auto-
ridade jurisdicional competente é o ato com o qual, e pelo qual,
a ordem se concretiza e assegura, pela sua realizacio, a sua
propria juridicidade.® Em regime de justica publica, fora da
decisdo judicial ndo hd direito, pois éste é forma dessa decisio.
Os particulares, os serventuarios, as autoridades sem jurisdicio,
0s juizes incompetentes para julgar o fato, os legisladores,

6. Salvatore SATTA, Diritto Processuale Civile, quinta edizione,
Padova, 1957, p. 7.
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como legisladores, os 6rgaos do Poder Executivo, como tais,
nao concretizam a ordem juridica.

As expressoes “autoridade jurisdicional competente” e
“decisdo judicial” devem ser bem compreendidas, para nao
ocasionarem mal-entendidos de efeitos desastrosos. A separa-
¢do de poderes, uma das caracteristicas do Estado moderno,
manifesta-se pelas fungoes; mdo pelos orgdaos que as desem-
penham. As competéncias dos legisladores e dos juizes, nunca
sdo delimitadas de modo preciso. Nem aos Parlamentos esta
confiada apenas a confeccdo de leis, nem aos 6rgédos executivos
somente a administracdo, nem aos tribunais exclusivamente a
jurisdicdo. A cada um dos 6rgéos dos trés podéres costuma ser,
por conveniéncia politica, atribuida parcela de competéncia que,
logicamente deveria pertencer a 6rgdo de outro poder. O que
nao significa que cada qual ndo tenha atividade especifica, como
elemento essencial e proprio: os tribunais, a de julgar; as auto-
ridades administrativas, a de administrar; e os 6rgaos legisla-
tivos, a de legislar. A funcao principal caracteriza o 6rgéo, sem
que a atribuicdo de reduzida competéncia impropria a desfigure.
Esta claro que, sem norma constitucional, expressa ou implicita,
nenhum 6rgiao administrativo pode atuar como juiz, ou como
legislador; nenhum juiz, como administrador, ou legislador;
nenhum Parlamento, como Tribunal de Justica, ou administra-
dor. Em regra, é defeso ao 6rgio de um poder invadir a esfera
de competéncia do outro, mas a separacdo de podéres nio &
absoluta: constitucionalmente nada impede que a oOrgao de
um poder seja atribuida parcela de competéncia que logicamente
deveria pertencer a outro.

Assim, as vézes, o Parlamento funciona como Tribunal
de Justica (art. 44 da Constituicdo do Brasil; art. 41, V in fine
e VI da Constituicao do Estado de Minas Gerais) ; na Dinamarca,
e decretacio do divorcio competia ao Rei (Arquivo Judiciario,
vol. 29, Suplemento, pag. 251) ; o Poder Executivo pode expedir
decretos-leis (art. 13 da Constituicdo dos Estados Unidos do
Brasgil, de 1937; art. 58 da Constituicdo do Brasil, de 1967); e
ha tribunais administrativos que apreciam lesdes de direitos
individuais: haja vista o sistema francés de justice délégué,
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pelo antigo Conselho de Estado: o nosso contencioso adminis-
trativo, sob o regime imperial; o nosso Tribunal de Contas,
funcionando como Tribunal de Justica, nos térmos do art. 2°
da Lei n° 392, de 1896.

Em casos como ésses, por excecao, as autoridades legis-
lativas e executivas tém competéncia de concretizar a ordem
juridica, produzindo direitos subjetivos propriamente ditos,
precisamente porque ndo estardo agindo como legisladores, ou
administradores, sim exercendo a funcdo caracteristica do
Poder Judiciario, agindo como juizes. A atividade que, entdo,
desenvolvem, politicamente excluida da competéncia de um
orgao do Poder Judiciario, é forma oficial de julgamento,
garantida inexoravelmente pelo Estado, marca distintiva do
direito, em regime de justica publica. Vale dizer: nesses casos
de excecao, os 6rgaos do Poder Legislativo, ou do Poder Exe-
cutivo, sdo legitimas “autoridades jurisdicionais competentes”,
e ag decisdes que proferem sido verdadeiras “decisoes judiciais”.
Ou melhor: a autoridade jurisdicional competente, em regra,
€ um Orgao do Poder Judiciario, mas excepcionalmente, pode
ser também um oOrgdo do Poder Legislativo, ou do Poder
Executivo, com competéncia soberana de concretizar a ordem
juridica, por decisdo judicial, atuando como juiz.

Por conseguinte, pode-se reafirmar, com seguranca: o di-
reito propriamente dito surge sempre, caso por caso, apenas
no instante de ser proferida cada decisio judicial, e fora dai
nao ha direito propriamente dito.

10 — O legislador, como legislador, agindo na esfera de
sua competéncia especifica, ndo tem, nem pode ter, funcio
criadora de direito. Primeiro, porque nem, ao menos, configura
toda a ordem juridica, mas apenas sua parte legislada, e o
direito depende sempre da ordem juridica concretizada em bloco,
pela sua totalidade. Segundo, porque a criacio do direito nio
depende apenas da ordem juridica, sim também do fato aconte-
cido, ou supostamente acontecido. Sem a copulacio da quaestio
facti com a quaestio iuris, o direito ndo pode nascer, ou melhor,
o direito objetivo e o direito subjetivo ndo podem manifestar-se.
E essas quaestiones sdo, a um sé tempo, resolvidas exclusiva-
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mente pela autoridade jurisdicional competente, com inteira
independéncia do legislador, pois a éste nao compete, nem a
reconstituicdo do fato sub judice, nem a interpretacio da lei
e da ordem juridica, pela qual ha de ser, juridicamente apre-
ciado, ésse fato unico.

Por conseguinte, se o juiz é quem soberanamente resolve
como o fato aconteceu, e determina o critério pelo qual deve
ésse fato ser juridicamente apreciado, evidente esta que o
legislador nd@o tem, nem pode ter, funcdo criadora de diréito.
O legislador faz leis, mas lei ndo é direito propriamente dito.
Lei é norma geral, impessoal, enquanto o direito € necessaria-
mente pessoal, particular: feito sob medida, para determinado
fato reconstituido. E até o momento de se lavrar a decisdo
judicial ndo pode haver certeza, nem quanto & reconstituicdo
do fato, nem quanto ao critério de sua apreciacao juridica.
A quaestio facti e a quaestio iuris surgem no processo €, conco-
mitantemente, sio ai resolvidas, sem participacao direta do
legislador. Na confeccdo do direito, o legislador colabora ante-
cipada e indiretamente, a disposicdo no tempo e no espaco,
compondo a parte legislada da ordem juridica, mas esta, nao
se deve esquecer, é apenas um dos ingredientes com que o juiz
confecciona o direito. Acontece ainda que mesmo a parte legis-
lada da ordem juridica é necessariamente completada pelo juiz;
a interpretacido judicial deve ser vista como atividade insepa-
ravel do processo legislativo.7 A lei é pensamento ditado pelo
legislador, mas retocado e mantido pelo juiz: comeca a ser
feita no Parlamento, mas acaba de fazer-se no Tribunal. Sem
o juiz, o legislador inutilmente faria leis; e é inegavel que
muito antes de existir o legislador ja o juiz produzia o direito
propriamente dito, e continua a produzi-lo.

Por conseguinte, se a decisdo das quaestiones facti et iuris
nio é dos litigantes, nem do Poder Legislativo, nem do Poder
Executivo, s6 o Poder Judiciario tem a competéncia privativa
de confeccionar o direito, isto €, declarar se, e como, o fato foi

7. C.A. Lucio BITTENCOURT, A interpretacdo como parte integrante
do processo legislativo, in Revista Forense, vol. 94, p. 9-14.
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provado, e estabelecer o critério pelo qual deva oficialmente
apreciar o que considera provado. Assim, a autoridade jurisdi-
cional competente, caso por caso, vai fazendo direito propria-
mente dito, subjetivo e objetivo, pois, como ja foi exposto,
direito propriamente dito é apenas a forma de protecdo oficial
do resultado de uma apreciacao.

Em regime de justica publica, fora da decisdo judicial ndo
pode haver direito verdadeiro. Antes e depois de lavrada a
decisdo judicial, existe apenas a ordem juridica potencial;
virtual; inerte; inesgotavel pelo uso; inalteravel pelas trans-
gressdes dos governados, ou dos governantes. E sendo o cha-
mado direito subjetivo necessariamente ligado ao denominado
direito objetivo, estando éste para aquéle como o anverso para
o reverso da mesma pagina, o que dai se segue é que s6 podem
coexistir e coincidir: um nio pode comecar a existir, ou a ser
efetivado, antes, ou depois, de outro; ambos, como irméios
siaméses, s6 podem nascer conjugados na decisdo judicial.
Sao realidades correlativas, ndo em ordem de sucessdo, no sen-
tido de que um seja gerado pelo outro, como causa e efeito,
sim em relacdo de implicag¢do, no sentido de que um implica
0 outro, coexistindo em duracdo sincroénica.

11 — Direito propriamente dito é conceito formal, inva-
riavel no tempo e no espaco. Nado ha um juridico romano, um
juridico inglés, outro brasileiro, outro italiano, ou hindu: o que
era o direito em si, para os povos da mais remota antigiiidade,
ainda é agora o que é direito propriamente dito, para os italia-
nos, para os brasileiros, para os ingléses, ou para os chineses.
Em todos os tempos e lugares, vigorando o sistema de justica
publica, o direito propriamente dito aparece como forma oficial
de apreciacdo dos fatos, garantida pelo Estado. Nesta forma
oficialmente garantida consiste o direito propriamente dito.

Os pensamentos de que se compdem as ordens juridicas
mudam no tempo e no espaco; as ordens juridicas incessan-
temente se renovam, em tédas as épocas, em todos os lugares,
enquanto o direito propriamente dito permanece invariavel,
como forma constante de concretizacdo de qualquer ordem.
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Direito é sempre a mesma forma de apreciacdo das atividades
e inatividades humanas. Em suma: ordem juridica € conceito
sociolégico (substancial), enquanto o direito é conceito formal.
Por isso mesmo, enquanto a ordem é mudavel, o direito é inva-
riavel; enquanto a ordem pode emanar de varias fontes, o
direito s6 provém da decisdo judicial, por onde também flui
a ordem, sendo o juiz um de seus artifices. Ordem juridica e
direito sdo conceitos inconfundiveis. Ndo importa que o sistema
de distribuicdo de justica ptblica seja o romano, de predomi-
nancia da lei, ou seja o0 do common law, do predominio da juris-
prudéncia; seja o germanico, o escandinavo, o soviético, ou seja
o muculmano, o hindu, ou o chinés; neste, ou naquele, sistema,
o direito é sempre o mesmo conceito formal: a garantia inexo-
ravel de um modo de pensar.

As relacoes humanas sdo a matéria apreciavel em forma
juridica, pela autoridade jurisdicional competente. O contetdo
dessas relacdes juridicamente apreciaveis pode ser natural,
politico, econdémico, sexual, moral, religioso, técnico, artistico,
cientifico, enquanto o juridico, que é qualidade proveniente da
forma de apreciacdo, pode versar sobre qualquer dessas maté-
rias. Por isso, ja foi notado que o direito é disciplina secunddria,
no sentido de que “trabalha sObre materiais fornecidos por
outras técnicas de investigacdao” (GaArpoT). O direito, ou o
juridico, ndo consiste neste, ou naquele, contetdo, nesta, ou
naquela, variedade das relacoes humanas, mas na forma oficial
de apreciacdo dessas relacoes. De tal sorte, o contetido, ou a
espécie, da relacao social, nunca é juridico, pois a forma de sua
apreciag¢do € que o €. Por habito multissecular, costuma-se falar
em relagoes juridicas, sem notar que isto é expressdo eliptica,
pois o que se esta dizento realmente é que tais relacdes sao
juridicamente apreciaveis; porque ha interacdes humanas que
nao o sao, como, por exemplo, as de cortesia, ou algumas morais,
como a obrigacao de dar esmolas.

Em sintese: o direito propriamente dito nado se desliga da
ordem juridica, desta depende, mas com esta nao se confunde;
direito e ordem juridica sdo realidades diversas, secularmente
simbolizadas pelo mesmo vocabulo: direito.



