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Assinala Lopes Onate que o mundo em que vivemos esta
em crise de angtistia por haver fracassado o seu intento de
determinar o seu préprio sentido. O problema atual é o da cer-
teza do Direito como antes, em face da filosofia, foi o da ver-
dade e, na época classica, o da realidade.

Na primitiva vida dos povos, o homem pesquisou a ver-
dade, pois, procurou-se conhecer num sentido de universalida-
de.

Dai, o fato da existéncia dos antigos filésofos, aos quais
'se atribuiu acentuada bagagem de sabedoria, cujo significade
da expressdo era mesmo “amantes da sabedoria”. Foram éles,
enfim, os amigos do saber. A finalidade de seus estudos era a
busca do verdadeiro.

O Direito era, como de resto sempre foi, um problema emi-
nentemente humano, eis que estava envolto no conhecimento ge-
neralizado do homem antigo. Este, como ja o dissemos, buscava,
nos seus estudos, a verdade antes de tudo. Destarte, o Direito
constituia uma procura de ordem filos6fica e, como tal, uma
problematica de conhecimento.

Como maior alvo do homem, propuseram-se os mais re-
motos especuladores a busca do verdadeiro, ndo sendo pois
exagéro mencionar-se como investigadores daquilo que é e do
que deve ser os mais antigos estudiosos da vida humana, em
sociedade.
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Assim é que, na antiga cultura Egipcia, conforme histé-
ria Luno Pena, vamos encontrar as doutrinas de Menfis, as
Maximas Morais de Ptahhotep, os trabalhos s6bre a sabedoria
de Amenemope, Didlogo de um desesperado com a sua alma,
Dialogo da Verdade e da Mentira, ndo podendo deixar de men-
cionar, como um dos trabalhos mais antigos, no género espe-
culativo, o célebre “Livro dos Mortos”.

De outra maneira ndo nos é dado considerar, na antigui-
dade grega, as indagacoes de um Heraclito, Sécrates, Platdo,
Aristoteles e outros.

Assim, foi o Direito, primordialmente, uma indagacido de
verdade, para se converter, mais tarde, na de realidade e,atual-
mente, pode-se considera-lo sob o aspecto de certeza.

E ésse o prisma em que iremos procurar focalizar o que os
estudiosos possam considerar como juridico, fazendo salientar
que abordaremos o assunto, senfo pela sua originalidade, pelo
- menos por aspectos novos e que, por si so, despertem as aten-
¢oes dos que estudam, na imensidade de sua riqueza, a doutri-
na juridica.

Primitivamente, como ja o afirmamos, os estudos e as
ansiedades humanas se cingiam ao aspecto do verdadeiro, pois,
que o conhecimento do homem se orientava num sentido de
universalidade. E o que se dizia respeito & conduta social dos
individuos envolvia-se na 6rbita do saber generalizado.

Dai, a circunstincia de se destacarem, conforme doutri-
na Josef Kunz, trés posicoes diversas para o juridico que, as-
sim, pode ser examinado como Direito, como filosofia do Direi-
to e como ciéncia do Direito.

E Kunz 'quem ressalta ter havido direito sem ciéncia do
Direito, ndo s6 nas culturas prehistéricas e nas primitivas de
nossos dias, mas, também, nas antigas culturas mais elevadas,
eis que o direito, como fendmeno eminente humano (ubi homo,
1bi jus), é mais antigo que a ciéncia do Direito e, como esta-
mos tentando demonstrar, até mesmo da filosofia juridica.

Nao havia filésofos, como desbravadores do saber huma-
no, mas o fendmeno juridico ja era interpretado onde houves-
se homem associado.
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Nesse sentido Kirchman é bastante claro quando afirma
que um povo pode viver muito bem sem ciéncia juridica, porém
nunca sem Direito. '

Chegado a culminancia dos estudos filos6ficos dos hele-
nos e, em particular, da filosofia juridica, ingressou-se num
periodo de vida em que o juridico ja nao era mais s6 inda-
gacao, porém, bem ao contrario, uma orientacdo em sentido de
realismo objetivo e préatico.

Os romanos, na sua grande antevisao do mundo juridico,
sentiram o Direito como ciéncia, através da preocupacdo des-
de logo demonstrada, na profissdo dos juristas, de ordenar a
conduta humana, de organizar politicamente a sociedade.

Destarte, o Direito ja ndo era s6 abstracdo, como o carac-
terizou a fase grega, mas realidade traduzida em normas cos-
tumeiras e escritas. O Direito revela-se, entre os romanos, co-
mo regras imperiosas e necessarias para a vida em comunhdo.

Saido de um periodo meramente especulativo, o Direito,
face ao espirito pratico dos romanos, tomava um sentido mais
realistico, vale dizer, mais de ciéncia do que de filosofia.

- Foram, assim, os romanos os primeiros a se preocuparem
com a problematica, tema central déste trabalho.

Os costumes foram a revelacio de um direito orientado
na base de atividade pratica, na comunidade de Roma. Acon-
tece, porém, que a regra consuetudinaria teria de gerar, como
de fato gerou, dada a sua prépria natureza, a incerteza na sua
aplicacdo. Dai, a fase tumultuosa por que passaram os roma-
nos e a que se classificou de jus incertum.

A norma costumeira trouxe a incerteza, pois que, na fun-
¢ao de disciplinar os comportamentos individuais, ndo foi pre-
cisa, pecou pela inexatiddo, eis que o trato das coisas de Direi-
to oferecia, entdo, uma face dificultosa aos antigos romanos
— a de se saber a regra exata a ser observada.

Pela prépria natureza de norma nfo escrita, os costumes,
primordialmente, ndo foi regra certa para conduta do homem.
Na dificuldade entre o uso ¢ 0 desuso de determinada norma, o
romano preferiu que esta se fixasse melhor, num sentido de
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certeza. Procurou-se, portanto, exprimir o Direito em regras
escritas.

Seguiu-se a fase do Direito escrito que outra coisa ndo
foi sendo a procura de meios mais esplicitos para a consecu-
¢ao do fim juridico. Experimentava-se, dessa maneira, a sen-
sacao de seguranca no trato dos negécios juridicos. Essa sen-
sacdo, porém, nao teve maior duracdo, uma vez que o sistema
passou a demonstrar a sua falha, repetindo-se a incerteza an-
te 0 amontoado de leis esparsas, vigorantes umas e outras nao.

A tendéncia codificadora exprimiu-se naquela antecipa-
¢d0 em que os romanos tiveram a preocupacdo de reunir tal
legislacdo, de digerir o que se havia erigido em lei escrita para
se saber, por fim, o que realmente constituia Direito a ser
acatado. Em ultima andlise, quiseram é&les ter certeza no seu
Direito.

Isso tudo demonstrava a nossa vocacido para a legisla-
¢30, como bem acentuou depois Savigny. Essa vocacio nio
obstante era a orientacdo para caminhos mais largos, para ru-
mos mais positivos, mais certos, afim de se exprimir um Di-
reito, que importasse em meio seguro para a convivéncia hu-
mana.

Lopes Onate, tratando do tema em foco na sua obra “A
Certeza do Direito”, assevera que a exigéncia da certeza da
rnoram, isto é, da lei e, consequentemente, da certeza do Direi-
to, se h4 sentido sempre como indispensavel para a convivén-
cia social ordenada.

Quando os romanos apelarem para os seus doutores, in-
vestidos da nobilitante funcdo de jurisconsulto, para que tri-
turassem, digerissem nos “Digestos” t6da aquela massa infér-
me de leis, ndo pensaram éles senfo de se alcancar o neces-
sério equilfbrio das forgas vivas da sociedade, premunindo-as
de instrumentos legais capacitados para apontar as verdadei-
ras diretrizes ao comportamento do homem.

Assim sendo, iniciou-se a tarefa codificadora, eis que a
massa legislativa estava eivada de érros, com falta de unida-

de, gerando a inseguranca no meio social, precatado pelo Di-
reito.
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O Cédigo moderno foi — ndo ha negar — a mira mais se-
gura para a vida em sociedade, de vez que néle se dispds o Di-
reito, tal como deve ser, tal como deve ser aplicado, resumindo

o Cédigo um contetido juridico certo, uma garantia para as
sociedades modernas.

Como se acaba de ver, o Direito deixava de ser um pro-
blema de verdade para se transformar em um instrumento
de conquistas, na vida real, porque o homem visa, simplesmen-
te, através do Direito, a realidade colhida na experiéncia so-
cial de todos os dias.

Se pecado houve aos que entenderam ou entendem, até
hoje, o Direito Natural como verdade irretorquivel foi o de

se ter desprezado a experiéncia social como fator complemen-
tar a realidade juridica.

Do periodo historicista para ca, como reacao aos exces-
sos racionalistas na concepc¢ao do Direito, sentiu-se essa ten-
déncia realista do juridico que passou a ser tratado como fruto
Unico do empirico, como fato social, resumindo tudo nesse rea-
lismo brutal, culminado na orientacdo da Jurisprudéncia So-
ciologica de um Holmes, James e Roscoe Pound.

E vamos ver um neocriticista do porte de Stammler, bus-
cando no conhecimento do que fosse juridico, um fim real. Su-
perando Kant, ou, como querem, sendo mais Kant do que o
proprio filéosofo de Koenigsberg, o doutrinador alemao passa

a demonstrar que o juridico é verdade que possibilita a expe-
riéncia social.

Emprestando o instrumentalismo critico da razdo pura
teorética para o conhecimento também do juridico, o neokan-
tista de Marburgo nédo teve em miA sendo desejar ao Direi-

to aquéle fundo realista de certeza, o que iremos ver consta-

tado na sua retumbante doutrina do Direito Natural de con-
tetdo variavel.

Ingressaram, finalmente, os povos num periodo de Direito
escrito e codificado. Os resquicios de um sistema costumeiro

ndo impediram a formacfio de um quadro positivo de normas
codificadas acolhido por quase todos os povos do globo.
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Quando o juridico atinge a sua maturidade cientifica, des-
de que ja demonstramos, de inicio, a sua apari¢cdo num sen-
tido acientifico, volve-se & angustiosa indagacdo de sua certe-
za. Esta é a grande problematica dos sistemas juridicos ho-
diernos. As normas, por suas constantes e naturais insuficién-
cias, fazem com que se alarguem, cada vez mais, os horizontes
ée sua interpretacdo. O aplicador da lei assume, sempre, papel
de maior relévo no campo do Direito, desde que se investe da
alta funcao criadora na Orbita legal.

A interpretacdo passou a constituir nova fonte de cria-
cao juridica. Os fatos humanos, por sua contingéncia, seriam
incomportaveis nos contetidos das normas se nao fossem es-
tas consideradas, em face de doutrina corrente, meras formas,
em sentido Kantiano, a possibilitarem experiéncias juridicas
possiveis, ou no dizer de Kelsen, verdadeiros juizos hipotéti-
cos, aptos a apreensdo, na sua imensa variedade, da conduta
humana. |

E, neste caso, a interpretacao juridica seria o conhecimen-
to, ndo do contetido das normas como se entendia na doutrina
tradicional, mas como quer o kelsenista Carlos Céssio (*), da
conduta em face da norma, num processo a que o jurista ar-
gentino chama de “empirico-dialético”, para que enfim se com-
preenda o Direito, como cultura que é. '

Ora, como bem o afirma Onate, em sua obra citada, o
problema da certeza é o problema do particular, o problema do
individuo, considerado tal que éle &, rebelde & toda reducdo
universalista. E a conduta juridica humana, fazendo-se de mo-
do individual, mais se reflete na certeza do Direito.

O que se pergunta, com muita razdo de ser, é se em face
de tanta doutrina moderna, o direito alcancou o seu ideal de
certeza. '

(*) Segundo Miguel Reale, entre nés, Céssio ndo é totalmente um adepto
de Kelsen. A sua Teoria Egolégica do Direitec nio traz, segundo a

opinido do professor paulista, senio 209% de ingredientes mentais do
Kelsenismo. '
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O Direito é uma garantia para os individuos, uma pro-
messa de certeza como relata Couture. Procura realizar, antes
de tudo, o contréle social.

O problema humano é, todo éle, um problema de convi-
véncia. Ora, a Economia, por exemplo, que se arroga como
criadora de solugdes sociais, ndo da ao Direito sendo a prerro-
gativa de epifendmeno.

E bem verdade que a Economia diz de perto tal convivén-
cia humana. Porém, quem a estabelece — nao ha de se ter da-
vidas — nao é a Economia, ao contrario do que entendem os
marxistas, e sim o Direito. E éste que estabelece as condicdes de
vida em sociedade e onde, naturalmente, irdo travar as rela-
¢c0es econdmicas, tao necessarias a existéncia social.

Nao é sem ousada precipitacdo de querer dar fecho a és-
t¢ pequeno trabalho que afirmamos ser debalde desejar en-
contrar-se paz, seguranca, ordem, enfim, justica, como valo-
res juridicos plenamente realizdveis na convivéncia dos ho-
mens, enquanto no se considerar a natureza divina do proble-

'ma humano e que, assim, s6 se resolve verdadeiramente pela
fé e pela compreensio.



