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RESUMO:

Este trabalho tem por objetivo a descri¢do da doutrina juridica
do raciovitalismo, concebida pelo jurista mexicano Luis
Recasens Siches a partir dos estudos do filosofo espanhol José
Ortega y Gasset. Como a concepcdo raciovitalista do Direito
apresenta-se como uma critica ao empirismo exegético, parto da
acepcdo de Direito sustentada pela Escola da Exegese, para
apresentar, adiante, os elementos teoricos e historicos que
justificam a sua superagdo no plano da Ciéncia. Fincada essa
premissa, procuro detalhar o modo pelo qual se processa a
aplicacdo do Direito sob Otica do raciovitalismo, que tem por
base a interacdo entre norma, fato e valor.
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1. INTRODUCAO.

Este trabalho tem por objetivo a descricdo da doutrina juridica do
raciovitalismo, concebida pelo jurista mexicano Luis Recasens Siches® a
partir dos estudos do fildsofo espanhol José Ortega y Gasset™™.

A concepcdo raciovitalista do Direito apresenta-se como uma critica
a0 empirismo exegético®, pelo que, para bem compreendé-la, parto da
acepcao de Direito sustentada pela Escola da Exegese, para apresentar, na
sequéncia, as razdes que justificam a sua superacdo, que se fundam em
elementos tedricos e histdricos. Posto isso, procuro detalhar o modo pelo
qual se processa a aplicacdo do Direito sob otica do raciovitalismo, que tem
por base a interacdo entre norma, fato e valor, embora em bases distintas
daquelas assentadas pelo tridimencionalismo de Miguel Reale®.

A discussdo proposta € relevante, e certamente merece a atencdo da
comunidade cientifica.

2. DIREITO E SISTEMA A PARTIR DA DOUTRINA JURIDICA
CONCEBIDA PELA ESCOLA DA EXEGESE.

Maria Helena Diniz leciona que “para a escola da exegese, a totalidade do
direito positivo se identifica por completo com a lei escrita”, e que “com
isso a ciéncia juridica se apegou a tese de que a funcao especifica do jurista
era ater-se com rigor absoluto ao texto legal e revelar o seu sentido™’.
Conforme Diniz, essa teoria surge, na Franca, com a codificacdo do direito
civil francés, no periodo que se sucedeu a promulgacdo do Codigo de
Napoledo, publicado no ano 1804; contexto em que se unificou o direito
civil francés, e que é marcado pela compreensdo de que os aplicadores
deveriam “fazer apenas a exegese do texto legal™®.

Mauro Cappelletti recobra que, sob essa acepcdo, a aplicacdo do
Direito manifesta-se como “atividade puramente cognoscitiva ¢ mecanica”

2 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estddio del derecho. 162 ed. México, D.F.: Editorial
Porrda S.A., 2009.

® ORTEGA y GASSET, José. Historia com um sistema. Traducdo de Juan A. Sobrinho e
Elizabeth Hanna Cortes Costa. Brasilia; UnB, 1982.

* A proposito, cfr.. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugio a ciéncia do direito:
introducdo a teoria geral do direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica e a légica
juridica. Norma juridica e aplicagdo do direito. 20? ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 92.

® DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito, cit., Capitulo 4.
® SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estdio del derecho, p. 40-Nota de rodapé.
" DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito, cit., p. 50.

® DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito, cit., p. 51.
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e que 0 Juiz apresenta-se “como mera e passiva ‘inanimada boca da lei’”,
que, por isso, tem por funcdo tdo-somente “declarar o direito de maneira
néo criativa, apenas com os instrumentos da légica dedutiva, sem envolver,
assim, em tal declaracdo a sua valoracao pessoal”g. Destarte, como
expressa Diniz, “a funcdo do intérprete e do julgador era uma funcao
mecanica de l6gica dedutiva™®. Sob essa 6tica, a lei é a Unica fonte das
decisdes juridicas, de modo que toda solucdo juridica é dada pela concluséo
de um silogismo, em que a premissa maior é a lei e a menor o enunciado de
um fato concreto; contexto em que apenas caberia ao aplicador subsumir os
fatos concretos a determinacdo abstrata da lei*.

Em tal conjuntura, a Ciéncia Juridica ¢ qualificada como ‘“mera
técnica de interpretacdo e de auxilio a aplicagdo silogistica da norma”,
devendo, portanto, trabalhar exclusivamente com o direito positivo,
“qualquer que seja o juizo estimativo que o jurista, como Ser humano,
possa fazer sobre a ordem juridica vigente”, como expressa Diniz na
sequiéncia'®. Destarte, o papel da Ciéncia, para a Escola da Exegese, é
compativel com a acepcao de ciéncia concebida por Hans Kelsen em sua
teoria pura do direito™.

Kelsen pretendeu'® purificar a Ciéncia Juridica®, tracando-lhe um
objeto proprio, e procurando encontrar uma metodologia prépria para a
atividade do jurista. Para Kelsen, o jurista s6 pode estudar normas editadas
por autoridades consideradas competentes por norma superior, segundo o
procedimento estabelecido por norma superior. Nesse contexto, o jurista
pode analisar fatos e situagGes, mas apenas quando condicionantes do

® CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: SAFE. 1999. p. 32-33.

9 DIN1Z, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito, cit., p. 52.

1 A propésito, cfr.: (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduco & ciéncia do direito, cit.,
p. 52) e (SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estddio del derecho, cit., p. 195).

12 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito, cit., p. 58.
13 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 72 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006.

4 Esse objetivo, todavia, ndo foi alcancado; a comecar porque Kelsen, quando constrdi a idéia
de norma hipotética fundamental, refere a elementos externos ao ordenamento juridico (os
valores da revolucéo, a primeira Constituicdo historica, etc.). O problema é que, para Kelsen, a
norma hipotetica fundamental, embora ndo seja norma posta, mas pressuposta, € fonte de
direito, proposicdo que vai de encontro a idéia subjacente a purificacdo da ciéncia pela via da
limitacdo do seu objeto ao estudo de normas postas no ordenamento por autoridade autorizada
por normas superiores (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito,
cit., p. 130-131).

> Embora ndo tenha procurado purificar o direito, construindo, assim, uma teoria do direito
puro.
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contetdo de normas, ou seja, cumpre-lhe analisar tdo-somente fatos e
condi¢cdes de condutas humanas enquanto contetdo de normas. Sendo
assim, em Kelsen, o jurista ndo pode discorrer sobre 0 modo como o direito
deve ser aplicado. Sob essa otica, a Ciéncia Juridica tem por funcdo apenas
a descricdo de normas, mediante a formulacdo de proposicdes'®. O
resultado dessa atividade descritiva, ou das proposi¢des formuladas pelo
jurista nesse contexto, é o sistema juridico®"*®.

Mas isso ndo quer dizer, em absoluto, que Kelsen ignorava o
problema da decidibilidade. Com efeito, Kelsen afirma categoricamente,
em sua teoria pura do direito, que ““[...] somente a falta de compreensao da
funcé@o normativa da decisdo judicial, o preconceito de que o direito apenas
consta de normas gerais, a ignorancia da norma juridica individual,
obscureceu o fato de que a decisdo judicial é tdo-s6 a continuacdo do
processo de criacdo da norma juridica e conduziu ao erro de ver nela
apenas a funcio declarativa”*?°. No entanto, seu posicionamento, quanto
ao particular, é no sentido de que a construcdo da norma individual ndo é
problema do jurista, mas dos aplicadores do direito; e isso porque, em suas
préprias palavras:

“Na disting@o entre proposicao juridica e norma juridica ganha expressao a
distingdo que existe entre a fun¢do do conhecimento juridico e a funcdo,
completamente distinta daquela, da autoridade juridica, que é representada
pelos orgdos da comunidade juridica. A ciéncia juridica tem por missao
conhecer - de fora, por assim dizer - o Direito e descrevé-lo com base no seu

conhecimento. Os 6rgéos juridicos tém - como autoridade juridica - antes de

tudo por missdo produzir o Direito para que ele possa entdo ser conhecido e

. AP
descrito pela ciéncia juridica”".

® Em suas proprias palavras, a ciéncia do Direito “[...] somente pode descrever as normas
individuais, produzidas pelos tribunais, e as normas gerais, produzidas pelos 6érgaos
legislativos e pelo costume, depois de elas serem vigentes” (KELSEN, Hans. Teoria Pura do
Direito, cit., p. 99).

" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, cit., p. 79-119, passim.

'8 Sobre 0 assunto, ler também: DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduc&o & ciéncia do
direito, p. 116-131, passim.

19 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, cit., p. 265.

20 Quanto ao particular, Tércio Sampaio Ferra Jr. adverte que Kelsen, “quando fala das normas
derivadas, especialmente das normas individuais, parece introduzir o aspecto pragmatico para
resolver problemas como o da sentenca manifestamente ilegal, mas que, se ndo impugnada,
produz efeitos, devendo ser considerada valida” (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da
Norma Juridica: ensaio de pragmatica na comunicagdo normativa. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2009. p. 98-99).

2! KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, cit., p. 81.
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Assim, em sintese, a Ciéncia Juridica trabalha, na perspectiva de
Kelsen, com um sistema fechado, composto exclusivamente normas
editadas com base em autorizacdo concedida por normas superiores, por
autoridades autorizadas por normas superiores, segundo o procedimento
estabelecido em normas superiores. Dai que, sob esse ponto de vista,
apenas cumpriria ao aplicador do Direito proferir sentencas baseadas no
texto de leis editadas pelo Poder Legislativo, com base em autorizacdo
concedida pela Constituicdo, a0 passo que ao jurista somente tocaria
descrever como se processa essa atividade, tendo o cuidado de néo adentrar
nas solucdes empregadas pelo aplicador.

3. O RACIOVITALISMO NO CONTEXTO DA CRITICA AO
EMPIRISMO EXEGETICO.

O raciovitalismo é uma das vertentes da critica a Escola da Exegesse.
Também se contrapdem ao empirismo exegético, segundo Maria Helena
Diniz, o utilitarismo de Jeremy Benthan®, o teleologismo de Rudolf Von
lhering®, a experiéncia pratica de Oliver Wendel Holmes®, a livre
investigacdo cientifica de Francois Geny®, a ofensiva sociologista de
Eugen Ehrlich®®, a Escola do Direito livre, capitaneada por Hermann
Kantorowicz®’, a jurisprudéncia de interesses, desenvolvida na Alemanha
por Philipp Keck, Max Riimelin, Soll e Miiller-Erzbach, entre outros®®, a
jurisprudéncia sociologica norte-americana, liderada por Roscoe Pound,
Benjamin N. Cardozo e Louis Brandeis?’, a légica experimental de John
Dewey®, a teoria interpretativa de Joaquim Dualde®!, o realismo juridico
norte-americano, capitaneado por John Chipmann Gray, Karl N. Llewellyn
e Jerome Frank, e o escandinavo, da Escola de Upsale, a qual se filiam por

22 DIN1Z, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito, cit., p. 58-509.
2 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducédo a ciéncia do direito, cit., p. 59-60.
24 DIN1Z, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito, cit., p. 61-62.
2 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito, cit., p. 62-66.
26 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito, cit., p. 66-67.
2 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducédo a ciéncia do direito, cit., p. 67-68.
28 DIN1Z, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito, cit., p. 68-69.
2 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito, cit., p. 69-73.
%0 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito, cit., p. 73-74.

1 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito, cit., p. 74-75.
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Axel Hagertrom, Lundstedt, Karl Olivecrona e Alf Ross*, a teoria de
Hebert Hart® e a teoria geral da interpretagdo de Emilo Betti®*.

3.1. Razdes tedricas para a superacdo da doutrina juridica
concebida pela Escola da Exegese.

Recasens Siches adverte, referindo-se a Escola da Exegese, que uma
concepgdo mecanica da funcéo jurisdicional, que enxerga a sentengca como
silogismo®, vem sendo energicamente repudiada pela quase totalidade do
pensamento juridico contemporaneo®. E isso porque ja se percebeu, em
nosso tempo, que as normas individualizadas na sentenca judicial®’ ndo
constituem mera deducéo légica formalista da norma geral, porque trazem
algo novo ao conteddo da norma geral, a comecar porque trabalham com
qualificacbes e determinacdes individuais que ndo estdo, nem poderiam
estar, especificadas na norma geral, que, como cedico, encerra comando
genérico e abstrato®°.

Tal se da também porque, como se constata por observacdo empirica,
“as descobertas da ciéncia moderna, que modificaram at¢ mesmo a nogao
de liberdade humana, e as conquistas extraordinarias da técnica,
determinaram a alteracdo da vida humana”, de modo que “novos fatores
econdmicos-sociais fizeram surgir novas condi¢des de visa social”*, assim
como ‘“novas necessidades, novos meios de transporte, novos usos, novos
ideais”, que mostram ser inviavel a expectativa “de que se possam elaborar
normas juridicas definitivas, que solucionem sempre todas as questdes
juridicas™*!, conforme nos recobra Maria Helena Diniz. O que se da é que,
nas palavras de Diniz, “a extraordinaria exuberdncia da vida ndo cabe nos
limites de um Cédigo™*.

%2 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito, cit., p. 75-88.
% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducédo a ciéncia do direito, cit., p. 88-91.
* DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito, cit., p. 91-92.

% Sobre 0 equivoco de se considerar a sentenca como um silogismo, ler também: SICHES, Luis
Recasens. Introduccion al estidio del derecho, cit., p. 198-199.

% SICHES, Luis Recasens. Introduccién al estidio del derecho, cit., p. 195.
" Bem como nas resolucdes administrativas, nos contratos, etc.
3 SICHES, Luis Recasens. Introduccién al estidio del derecho, cit., p. 195-196.

% Retomarei esse ponto na seqiiéncia da exposicao, quando abordarei 0 modo como se processa
a aplicacdo do Direito sob a 6tica da concepcao raciovitalista.

“0DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducéo a ciéncia do direito, cit., p. 57.
*! DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduc&o a ciéncia do direito, cit., p. 57.

*2 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito, cit., p. 57.
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Por isso é que a proposicdo segundo a qual seria possivel ao intérprete
uma aplicagdo mecanica de um direito material pré-existente néo
sobreviveu para muito aléem do contexto histérico que emoldurou a sua
concepcdo pelos liberais franceses do século XVIII, assim como o seu
desenvolvimento por seus seguidores de primeira hora®. E ndo se sustenta
nem mesmo sob a 6tica estrita do pensamento positivista*.

Noberto Bobbio, em obra dedicada ao estudo do positivismo juridico,
mesmo advertindo que essa corrente tedrica considera tarefa da
jurisprudéncia néo a criagdo, mas a interpretacdo do Direito®, assevera que
“interpretar significa remontar do signo (signum) a coisa significada
(designatum), isto €, compreender o significado do signo, individualizando
a coisa por este indicada” *°. O que com isso quis dizer o jurista italiano é
que “a linguagem humana (falada ou escrita) ¢ um complexo de signos” e,
assim, exige interpretagdo, ja que “a relagdo existente entre o signho € a
coisa significada (neste caso, entre a palavra e a idéia) ndo € uma relacao
necessaria, mas puramente convencional, tanto que a mesma idéia pode ser
expressa de modos diversos (0 mesmo objeto, alias, é indicado em cada
lingua com um som diverso)”*’. Dai a sua conclusdo quanto a haver um
certo desajuste entre a idéia e a palavra, que decorre da circunstancia de a
idéia ser mais rica, mais complexa, mais articulada do que a palavra
utilizada para exprimi-la®.

Semelhante observacdo, conquanto singela, € melhor aclarada no
contexto da semiotica (na designacdo proposta por Charles Sanders

*¥ Como acentua, com muita propriedade, Daniel Mitidiero, “depois de tudo o que se escreveu
no ultimo século no campo da filosofia do direito [...], continuar insistindo na funcéo
meramente intelectiva do juiz e, portanto, na neutralidade do processo quanto ao direito
material, ¢ algo anacronico, incompativel mesmo com o nosso cotidiano forense”
(MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 73).

“ A argumentacdo que se segue tem por base: MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito,
processo e justi¢a: o processo como mediador adequado entre o direito e a justica (no prelo).
Salvador: Juspodivm, 2014. p. 119-123, passim.

> A propésito, confira-se a seguinte passagem da obra do professor italiano: “O positivismo
juridico concebe a atividade da jurisprudéncia como sendo voltada ndo para produzir, mas para
reproduzir o direito, isto é, para explicitar com meios puramente légico-racionais o conteido
de normas juridicas ja dadas. [...] O positivismo juridico considera tarefa da jurisprudéncia ndo
a criacdo, mas a interpretagio do direito” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes
de filosofia do direito. Traducédo e notas de Marcio Pugliese, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues.
S30 Paulo: Icone, 1995. p. 212).

“® BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito, cit., p. 212.
* BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligbes de filosofia do direito, cit., p. 212-213.
“8 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de filosofia do direito, cit., p. 213.
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Pierce®) ou semiologia (tal como denominada por Ferdinand de
Saussure™), ramo de conhecimento qualificado por Luiz Alberto Warat
como teoria geral dos sistemas signicos™.

O signo, em tal conceituacéo, é a unidade minima de comunicacéo; e €
composto por trés elementos: o suporte fisico, o significado e o
significante. Nesse contexto, o suporte fisico € designado como a expressao
material do signo, o significado como o seu objeto real ou imaginario e o
significante como a idéia ou conceito que os intérpretes formam acerca do
suporte fisico. Se transpusermos esse modelo semiotico para 0 campo da
interpretacdo e aplicacdo do Direito, teremos no direito positivo 0 suporte
fisico, nas pré-compreensdes dos intérpretes acerca da real conformacéo da
norma abstrata em tese aplicavel ao caso (direito) ou da conduta humana a
qual essa norma em tese se aplica (fato) o seu significado e na norma
juridica (concreta) incidente sobre o caso, entdo construida, por meio de
exercicio hermenéutico, a significacdo que os juristas atribuem ao seu
objeto cognoscente®. Destrinchada, nesses termos, a atividade cognitiva
exercida pelos intérpretes com vistas a compreensao do direito positivado
dos textos legais, assim como a sua ulterior aplicacdo, temos que o que
Noberto Bobbio quis dizer quando referiu a existéncia de um certo
desajuste entre a ideia (significante) e a palavra (suporte fisico) foi que o
direito colhido dos textos legais ndo necessariamente coincidira com o
Direito aplicado ao caso concreto®.

Com efeito, se a significacdo remonta a idéia (ou conceito) que o
intérprete tem do suporte fisico analisado (no caso, do direito positivo), e se
essa percepcdo (da significacdo) € mutavel no ambiente cognitivo do
direito positivado nos textos legais, em vista da reconstrucdo dos conceitos
juridicos pelo intérprete, resultado das suas pré-compreensfes acerca da
norma juridica em tese aplicavel ou da conduta humana a qual ela se aplica

* PIERCE, Charles Sanders. Semiética. Tradugdo de José Teixeira Coelho Neto. S&o Paulo:
Perspectiva, 1990.

% SAUSSURE, Ferdinad de. Escritos de lingiiistica geral. Tradugdo de Carlos Augusto Leuba
Salum e Ana Lucia Franco. S&o Paulo: Cultrix, 2002.

! Como nos relata Warat, “quase simultaneamente, mas de forma independente, na Europa e
nos Estados Unidos, Ferdinand de Saussure e Charles Sanders Pierce sugeriram a necessidade
de construir uma teoria geral dos sistemas signicos”, sendo que “o primeiro propds denomina-
la semiologia e o0 segundo, semidtica” (WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 22
ed. Porto Alegre: SAFE, 1995. p. 11).

52 Cfr.: CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito tributario. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1997. p. 06-07.

% Também Recasens Siches manifesta-se nesse sentido. A propésito, cfr.: SICHES, Luis
Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 26.
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(significado), ndo restam dividas de que a norma individual a ser revelada
ndo necessariamente reproduzird o que resta prescrito nos textos legais. E
Isso ocorre, quando menos, porque essa idéia (significacdo) formada pelo
jurista acerca do seu objeto de analise (o direito positivo) é claramente
influenciada pelas peculiaridades do caso concreto, isto €, porque a
atividade do intérprete quando procura no ordenamento juridico-positivo a
norma abstrata capaz de regular o caso submetido a sua avaliacdo néo se
dissocia da decomposicédo do problema apresentado e da identificacdo, nos
fatos, de caracteres e notas capazes de efetivar a ligacdo do fenbmeno aos
conceitos™.

A proposito, Recasens Siches leciona que as pessoas, quando
cumprem uma regra de conduta, repetem seus comportamentos anteriores,
segundo regime pré-estabelecido, mas ndo costumam fazé-lo com uma
fidelidade total, de cem por cento, de modo a produzir reproducées
fotogréficas ou gravacdes em fita magnética™. Para Siches, os aplicadores
sempre modificam, em maior ou em menor grau, esse produto objetivado
(norma), precisamente porque, na sua aplicacdo, cuidam de revivé-la,
suprimindo alguns de seus componentes ou incluindo modificagbes ou
novidades®®>’. Assim, na prética, o direito aplicado aos casos concretos é
reconsgguido pelos seus aplicadores®®, ou revivido, como prefere Recasens
Siches™.

3.2. Razlbes historicas para a superacdo da doutrina juridica
concebida pela Escola da Exegese.

Semelhante proposicédo é reforgada por um dado histdrico, consistente
no ocaso do paradigma normativo liberal-burgués, concebido no contexto
do movimento revolucionario Francés do século XVIII, e adiante propalado
pelos tedricos do positivismo®. Esse paradigma teve especial importancia

* Mais adiante demonstrarei que também os valores influenciam a aplicacdo do Direito,
inclusive para efeito de afastar, na casuistica, a coincidéncia entre a norma abstrata colhida do
texto legal e a norma concreta aplicada na sentenca.

>® SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estidio del derecho, cit., p. 26.
*® SICHES, Luis Recasens. Introduccién al esttdio del derecho, cit., p. 26.

>’ Ponto que sera retomado, na seqiiéncia deste trabalho, quando abordo a relacdo do Direito
aplicado aos casos concretos com os fatos e com os valores.

%8 Cfr.: MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito, processo e justica, cit., p. 124-129, passim.
% SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estidio del derecho, cit.

% A argumentacdo que se segue tem por base: MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito,
processo e justica, cit., p. 124-129, passim.
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para a consolidacdo do Direito enquanto da Ciéncia®!, conforme se observa
da seguinte passagem da obra de Miguel Reale:

“A Revolucao Francesa teve varios reflexos e efeitos que ndo podemos,
aqui, examinar. Dentre as suas consequéncias, devemos, entretanto, destacar
uma: foi na época da Revolucdo Francesa que se advogou a necessidade de
um Direito Unico para a totalidade da Nacgdo. Anteriormente, havia um
Direito que resolvia os problemas locais, assim, como havia um Direito de
classes, um para a plebe e outro para a nobreza e o clero, com revoltantes
desigualdades.

Com a Revolucdo Francesa, por conseguinte, surge uma realidade historica
de cuja importancia muitas vezes nos olvidamos: o Direito nacional, um
direito Unico para cada Nacdo, Direito este perante o qual todos sdo iguais.
O principio da igualdade perante a lei pressupde um outro: o da existéncia
de um Unico Direito para todos que habitam num mesmo territério.

Com o advento do Codigo Civil francés e dos que foram elaborados,
tomando-o como modelo, passaram os juristas a ter um Direito certo para
todos e suscetivel de indagacdo logica e segura. A Ciéncia do Direito
encontrou, assim, base para poder atingir notavel grau de sistematizacéo.
N&o mais o comentario ocasional, para atender a circunstancias locais, mas
um sistema que distribuia a matéria segundo uma ordenacdo ldgica,
permitindo a interpretacdo, a construcdo e a compreensdo unitaria das regras
vigentes, segundo principios de carater geral”®.

Refiro-me, nesse ponto, ao periodo do Estado Liberal, que se estende
até a Primeira Guerra Mundial, e que se caracteriza pela separacdo dos
Poderes (em que, teoricamente, o Poder Legislativo assume a precedéncia e
o Poder Judiciario resta, na pratica, politicamente neutralizado) e pela
ascensdo do principio da legalidade e da subsuncéo racional-formal (que
veda a decisdo contra legem, fazendo com que os Tribunais se
movimentem em um quadro juridico-politico pré-constituido)®®*. Ganha
corpo, nesse contexto, imposi¢ao a que os Juizes se pronunciem como “a
boca da lei”, isto €, que tenham atuagdo restrita a aplicacdo do direito tal

L E foi particularmente importante para a consolidagdo do modelo judicial moderno, como disse
Zaneti (ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O modelo Constitucional do
Processo Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 160).

% REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 242 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 152-
153.

83 Cfr.. ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O modelo Constitucional do
Processo Civil Brasileiro, cit. p. 160.

® Cfr., também: SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manoel Leitdo; e
PEDROZO, Jodo. Os tribunais nas sociedades contemporaneas. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, ano 11, n° 30, fev. 1996. p. 32-33.
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como descrito nos textos legais®®, nos moldes sustentados pela Escola da
Exegese.

No entanto, semelhante aspiracdo tedrica, concebida a par da
necessidade de se atribuir maior seguranca juridica aos negdcios da entéo
emergente classe social burguesa, lastreava-se em um liberalismo que foi
duramente questionado ao inicio do Século XX, notadamente a apés a
propagacédo do socialismo no Leste Europeu e a consolidacdo em algumas
nacdes do Velho Continente do que doravante se convencionou chamar
Estado Social®. Dai que, se a Modernidade é marcada pela preocupacéo
dos tedricos com o problema da justificacdo da obrigacdo politica e se
singulariza pela identificacdo do Direito (e, por conseguinte, da propria
justica) com o direito positivo, na Era Contemporanea presenciamos uma
reformulacédo do Direito das nacOes, que passa a ter como pano de fundo a
questao social®"®.

Pelas méos da questdo social a definicdo do conceito de justica
reorientou-se no sentido da sua afirmacdo como uma justica distributiva.
Nesse contexto, o significado e o valor de uma teoria da justica passaram a
se relacionar com a sua capacidade de satisfazer a fins e expectativas
sociais®, o que induziu a conformacdo, ao lado de uma visdo liberal-

% Eis, a proposito, a licio de Hermes Zaneti Junior: “Para os defensores da sentenga como ato
de inteligéncia, mera subsuncdo do fato a lei, o juiz é a boca da lei (doutrina de Montesquieu
que repercutiu no Cédigo de Napoledo). A sentenca é, assim, fornecida pelo Estado, pelo
orgdo jurisdicional detentor da ‘imperatividade’, como mero ‘silogismo frio’” (ZANETI
JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: relagbes entre processo e constituicdo. In:
MITIDIERO, Daniel Francisco e ZANETI JUNIOR, Hermes. Introducdo ao estudo do
processo civil - Primeiras Linhas de um Paradigma Emergente. Porto Alegre: SAFE, 2004. p.
44).

% Paulo Bonavides acentua que o Estado Social é resultado das necessidades do mundo
moderno que impuseram ao Poder Estatal a ampliagéo de seus fins e 0 aumento continuo da
esfera de suas responsabilidades (BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 82
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 72-73). Para o constitucionalista, o Estado Social, que “ndo
se confunde com o Estado socialista, mas com este coexiste”, pois “o mundo moderno fé-lo
uma necessidade, ndo importa sob que regime politico”, é resultado de uma reinterpretagdo da
liberdade e “significa intervencionismo, patronagem, paternalismo” (BONAVIDES, Paulo. Do
Estado liberal ao Estado social, cit., p. 202-203).

87 Cfr.: [ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O modelo Constitucional do
Processo Civil Brasileiro, cit. p. 161] e [SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria
Manoel Leitdo; e PEDROZO, Jodo. Os tribunais nas sociedades contemporaneas, cit., p. 33].

% Cfr., também: MAFFETONE, Sebastiano & VECA, Salvatore. A idéia de Justica de Platéo a
Rawls. Traducdo de Karina Jannini. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 227.

% Essa contraposicdo entre as acepcdes de justica entdo assentes na mentalidade dos tedricos é
retratada nos termos seguintes por Sebastiano Maffetone e Salvatore Veca: “A partir do final
do século XVIII e durante todo o século seguinte, o principal interesse dos tedricos da justica
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positivista (que fora inaugurada a partir da Revolucdo Francesa e que
jamais foi abandonada pelos teoricos do Direito), de uma acepgéo social-
utilitarista do direito e da justica’.

O confronto entre essas duas distintas visdes de mundo se acentuou ao
fim da Segunda Guerra Mundial, ocasido em que se principiou, a par da
polarizacdo entre os regimes Capitalista (representado ideologicamente
pelo American Way of Life) e Socialista (capitaneado pela antiga Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas), a chamada Guerra Fria. Foi, assim, no
contexto da contraposi¢do entre os paradigmas liberal-burgués e socialista
que se consolidou, a partir do dltimo quadrante do século passado,
notadamente em vista do que se convencionou chamar “a crise do Poder
Legislativo””, uma nova forma de pensar o Direito, que singulariza as
reflexdes juridicas caracteristicas de nosso tempo.

Situamo-nos, aqui, na passagem do Estado Liberal para o Estado
Social (Welfare State), que se qualifica, entre outros fatores’>", pela

parece deslocar-se do problema da boa ordem politica e do propdsito das instituicdes para o
ambito das interacdes e das relacBes de conflito e cooperacdo social. Enquanto para 0s
pensadores classicos da era moderna a figura central continua sendo aquela da obrigacdo
politica, deixando em segundo plano as relagbes sociais, aqui ocorre mais ou menos O
contrario” (MAFFETONE, Sebastiano & VECA, Salvatore. A idéia de Justica de Platdo a
Rawls, cit., p. 227).

"® Essa acepgdo social-utilitarista de justica é retratada com muita fidelidade por Paulo Nader,
quando dispde que “modernamente a humanidade reconhece a necessidade de implementar a
chamada justica social, que ndo constitui uma espécie distinta das anteriores, mas se
caracteriza pela condigdo dos beneficiados e pelas necessidades que visa a atender” (NADER,
Paulo. Introducdo ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 130-131). Seguindo
essa linha de raciocinio, o jurista advoga a existéncia de quatro modalidades de justica: a
“justiga distributiva”, relacionada ao dever do Estado de repartir os bens e os encargos entre 0s
membros da sociedade; a “justica comutativa”, propria das relagdes privadas, que orienta a
entrega a cada um do quinhdo que lhe pertence; a “justica geral”, cuja formulacéo é atribuida a
Tomas de Aquino, de caréater solidario, que prevé a contribuicdo dos membros da comunidade
para que seja alcancado o bem comum; e a “justica social”, cuja finalidade consiste na
protecdo dos pobres e desamparados, mediante a adocdo de critérios que favoregcam uma
reparticdo mais equilibrada da riqueza (NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito, cit.,
p. 131-132).

™t Que resultou, entre outros fatores, da derrocada dos regimes nazi-facistas que se espalharam
pela Europa antes e ao longo daquele conflito bélico (que entdo se legitimavam sob o império
do direito positivo) e da profusdo de novas aspiracdes e novos direitos (como decorréncia da
“questdo social”). A proposito, confira-se, por todos: TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente
judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 179.

"2 0 Estado Providéncia também se qualifica pelo o colapso da teoria da separacéo dos poderes
(cuja principal conseqliéncia é o surgimento de um centralismo no Poder Executivo), pela forte
presenga de um contetdo promocional do direito, 0 que provocou a juridificacdo da justica
distributiva (ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O modelo Constitucional
do Processo Civil Brasileiro, cit., p. 161).
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inflacdo legislativa decorrente do surgimento e proliferacdo de novos
direitos, em especial direitos coletivos, e que ocasionou, adiante, a
descodificacdo, com gradual perda de coeréncia (ou de sistematicidade) dos
ordenamentos juridicos’*". A partir de entdo se desenvolveu uma
verdadeira revolucdo no método de construcdo politica dos textos
legislativos, que paulatinamente passaram a ser representados em termos
abertos’®, mediante 0 emprego de clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados’”.

Essa virada de paradigma é acentuada, com muita propriedade, por
Francisco Vieira Lima Neto; na seguinte passagem de sua obra:

® Cfr., também: SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manoel Leitdo; e
PEDROZO, Jodo. Os tribunais nas sociedades contemporaneas, cit., p. 34.

™ Cfr: [ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O modelo Constitucional do
Processo Civil Brasileiro, cit., p. 161] e [SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria
Manoel Leitédo; e PEDROZO, Jodo. Os tribunais nas sociedades contemporaneas, cit., p. 34].

"> Esse momento também é retratado com bastante fidelidade por Luiz Werneck Vianna, Manuel
Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos em trabalho dedicado ao estudo da tematica
da judicializagdo da politica, do qual extraimos o seguinte excerto doutrinario: “A primazia do
executivo em face do Legislativo seria constitutiva da operacdo do Estado Social, ao tempo em
que faz do direito um dos seus principais recursos de comunica¢do, pondo sob ameaca a
reparticdo democratica entre os Poderes. O Estado Social, ao selecionar o tipo de politica
publica que vai constar da sua agenda, como também ao dar publicidade as suas decisdes,
vinculando as expectativas e 0s comportamentos dos grupos sociais beneficiados, traduz,
continuamente, em normas juridicas as suas decisGes politicas. A linguagem e o0s
procedimentos do direito, porque sdo dominantes nessa forma de Estado, mobilizam o Poder
Judiciario para o exercicio de um novo papel, Unica instancia institucional especializada em
interpretar normas e arbitrar sobre sua legalidade e aplicacdo, especialmente nos casos sujeitos
a controvérsia” (VIANNA, Luiz Werneck; MELO, Manuel Palacios Cunha; e BURGOS,
Marcelo Baumann. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de
Janeiro: Revan, 1999. p. 20).

® Cfr.. HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia entre facticidade e validade — Volume II.
Traducdo de Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 174.

" A distincdo entre clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados é exposta com muita
clareza por Rodrigo Reis Mazzei, nos termos seguintes: “[...] a clausula geral demandara do
julgador mais esforco intelectivo. Isso porque, em tal espécie legislativa, 0 magistrado, (1)
além de preencher o vacuo que corresponde a uma abstracdo (indeterminagdo proposital) no
conteddo da norma, é (2) compelido também a fixar a conseqiiéncia juridica correlata e
respectiva ao preenchimento anterior. No conceito juridico indeterminado, o labor é mais
reduzido, pois, como simples enunciacdo abstrata, o julgador, ap6s efetuar o preenchimento
valorativo, ja estard apto a julgar de acordo com a conseqliéncia previamente estipulada em
texto legal” (MAZZEI, Rodrigo Reis. Cédigo Civil de 2002 e o Judicidrio: Apontamentos na
aplicagdo das Clausulas Gerais. In: DIDIER JUNIOR, Fredie e MAZZEI, Rodrigo Reis
[Coord.]. Reflexos do Novo Cédigo Civil no Direito Processual. Salvador: Juspodivm, 2006. p.
34).

www.derechoycambiosocial.com |  ISSN: 2224-4131 | Deposito legal: 2005-5822 13



“Essa atitude encontra ampla repercussdo no direito atual, momento de
grande inseguranca e incerteza, no qual os modelos juridicos, expressos por
meio de dispositivos claros, precisos, de contetido previamente determinado
cedem lugar aos conceitos juridicos indeterminados, as clausulas gerais, aos
principios, figuras dotadas de extrema vagueza semantica, que permitem ao
intérprete construir seu significado e lhes dar concretizacdo no caso em
analise, decisdo que ndo vale necessariamente para um outro caso
semelhante a ser julgado no futuro™®,

Tamanha indeterminacdo do Direito, por sua vez, culmina por
repercutir nas relagGes entre os Poderes, pois, em tal conjuntura, a lei, ou a
sua inteleccédo, passou a exigir “acabamento do Poder Judiciario” que, de
seu turno, viu-se “provocado pelas institui¢des e pela sociedade civil a
estabelecer o sentido ou a completar o significado de uma legislacao” que
entdo passou a assumir conformacdo e motivacOes claramente distintas as
da certeza juridica, como lecionam Luiz Werneck Vianna, Manuel Palacios
Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos™. Dai a conclusdo desses
Cientistas Politicos quanto a haver o Poder Judiciario sido investido no
papel 8I0egislador implicito pela prépria conformacdo da lei no Estado
Social™.

Esse modo pelo qual o direito positivo passou a ser construido ao final
do seculo passado é claramente incompativel com a idéia subjacente a
existéncia de um Juiz “boca da lei”, com atividade restrita a uma aplicagao
mecanica dos textos juridicos aos casos concretos®’. E prenuncia a
derrogacdo do paradigma normativo liberal-burgués, que serviu de base a
construcdo da acepgéo de direito propagada pela Escola da Exegese.

4. A CONCEPCAO RACIOVITALISTA E A APLICACAO DO
DIREITO.

Maria Helena Diniz observa que a doutrina juridica do raciovitalismo,
concebida por Luis Recasens Siches, tem por base estudos filosoficos de

® LIMA NETO, Francisco Vieira. O Direito de néo sofrer discriminacéo genética: Uma nova
expressao dos direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 39.

" VVIANNA, Luiz Werneck; MELO, Manuel Palacios Cunha; e BURGOS, Marcelo Baumann.
A judicializacéo da politica e das rela¢des sociais no Brasil, cit., p. 21.

8 VVIANNA, Luiz Werneck; MELO, Manuel Palacios Cunha; e BURGOS, Marcelo Baumann.
A judicializacéo da politica e das rela¢des sociais no Brasil, cit., p. 21.

8 Ciente disso, arremata Calmon de Passos que “o equivoco que, nos ultimos anos, vem
prevalecendo entre nos, consiste, precisamente, em se estar acreditando que o panorama, hoje,
é 0 mesmo tomado como referéncia pelos teorizadores das décadas de cinglienta e sessenta”
(PASSOS, José Joaquim Calmon de. Instrumentalidade do processo e devido processo legal.
Revista de Processo — REPRo, n. 102, ano 26, abril/junho 2001. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 59).
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José Ortega y Gasset™. Segundo Edson Ferreira Costa, o raciovitalismo de
Ortega y Gasset é uma tentativa filosofica “de superar o vitalismo, assim
como, corrigir a miopia intelectual que significa o racionalismo”®. E,
ainda, “uma forma de juntar o que essas teorias t€ém de fundamentais para
refletir sobre a vida humana”, pois, para Gasset, “ndo é possivel pensar a
vida partindo de concepc¢des herméticas que considerem como absoluto o
primado da natureza ou da razdo”®. Dai que, em Ortega y Gasset, 0
raciovitalismo se apresenta como um “esfor¢o de reencontro da razao com
a vida”®®, como expressa Eduardo Portella.

Conforme Portella, a vida, em Ortega y Gasset, da energia a razéo,
enquanto que a razdo controla os impulsos supérfluos, excessivos,
desnecessarios ou inconvenientes®®. A propésito, Costa leciona, em
referéncia a obra de Gasset, que “somente uma razdo que parte da condi¢édo
historica do homem é capaz de compreendé-lo, de refletir sobre tudo o que
diz respeito ao seu existir®’. E tal se da porque, em suas préprias palavras,
“para compreender algo humano, pessoal ou coletivo, € preciso contar uma
historia”®. Para Gasset, “este homem, esta nacao, faz tal coisa ¢ ¢ assim
porque antes fez tal outra coisa e foi de tal outro modo”, pelo que “a vida

) X 1sos+ 5,89
sO se torna um pouco transparente ante a razao historica” .

Nisso se funda o distanciamento de Ortega y Gasset da razdo pura,
pautada na natureza humana e na légica formal que é propria das ciéncias
da natureza, como a fisica®. Para Gasset, “0 homem ¢é o que lhe ocorreu, o

8 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito, cit., p. 92.

8 COSTA, Edson Ferreira. A vida como narrativa segundo Ortega y Gasset. 1° Encontro Peri
de Filosofia - Caderno de Resumos - Resumos expandidos. Disponivel na internet:
<http://www.nexos.ufsc.br/index.php/peri/article/viewFile/63/13>; acesso em 07 de setembro
de 2011. p. 09.

8 COSTA, Edson Ferreira. A vida como narrativa segundo Ortega y Gasset, cit., p. 09.

% PORTELLA, Eduardo. Permanéncia de Ortega y Gasset. Transcricdo de palestra proferida na
mesa-redonda “Cinqiientenario do falecimento de Ortega y Gasset”, realizada na Academia
Brasileira de Letras em 15 de setembro de 2005. Rio de Janeiro: ABL, 2005. Disponivel na
internet:  <http://www.academia.org.br/abl/media/RB-46-PROSAL.pdf>; acesso em 07 de
setembro de 2011. p. 103.

% PORTELLA, Eduardo. Permanéncia de Ortega y Gasset, cit., p. 103.

8 COSTA, Edson Ferreira. A vida como narrativa segundo Ortega y Gasset, cit., p. 09.
% ORTEGA y GASSET, José. Histéria como um sistema, cit., p. 35.

8 ORTEGA y GASSET, José. Histéria como um sistema, cit., p. 35.

% Tal se infere da seguinte passagem da sua obra: “Entendemos da fisica a operagdo de anélise
gue executa ao reduzir os fatos complexos a um repertério de fatos mais simples. Mas estes
fatos elementares e basicos da fisica sdo ininteligiveis. E € inevitavel que assim seja, posto que
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que fez”, e por isso “ndo tem natureza, tem historia”, precisamente “porque
ndo se pode esclarecer o ontem sem 0 anteontem, e assim
sucessivamente”™. Em sua opinido, a historia ¢ um sistema, “o sistema das

AL s .. , ;. 92
experiéncias humanas, que formam uma cadeia inexoravel e Uinica™™".

Com isso, Ortega y Gasset substitui o conceito de natureza humana
pela idéia de heranca histérica®, porque entende que o homem néo se reduz
ao seu biolégico®, o que lhe permite “viver de acordo com uma série de
elementos que sdo compreendidos enquanto acontecimentos”®. Essa
particularidade do posicionamento de Gasset € expressada por Edson Costa
na seguinte passagem doutrinaria:

“E a partir do que foi construido pelas geragdes anteriores que cada
individuo passa a viver, sendo que esse viver, na dimensdo pessoal, esta em
trés tempos: passado, presente e futuro. Mesmo sendo herdeiro de uma
tradicdo, a vida é por definicdo abertura ao porvir. Por mais que a existéncia
humana seja marcada pela tradi¢do, isso nédo inviabiliza a possibilidade do
novo. Cada geracdo traz sua marca mediante o0 reconhecimento e
simultaneamente a negacdo dos elementos constitutivos das geracdes que a
antecederam”®.

Essa proposicdo de Ortega y Gasset radica-se, conforme Jodo
Mauricio de Carvalho, na constatacdo de que “o desenvolvimento da
ciéncia ndo propiciou a solucdo para os problemas humanos, como

se trata de um fato. A razdo histdrica, em troca, ndo aceita nada como mero fato, sendo que
fluidifica todo o fato no fieri de que provém: vé& como se faz o fato. Nao cré esclarecer os
fendmenos humanos reduzindo-os a um repertorio de instintos e ‘faculdades’ — que seria, em
efeito, fatos brutos, como o choque e a atracdo — sendo que mostra o que 0 homem faz com
esses instintos e essas faculdades, e inclusive nos declara como vieram a ser esses ‘fatos’— 0S
instintos e as faculdades — que ndo sdo, claro que esta, mais do que ideias — interpretacbes —
que o homem se fabricou em certa conjuntura do seu viver” (ORTEGA y GASSET, José.
Histdria como um sistema, cit., p. 49-50).

I ORTEGA y GASSET, José. Histéria como um sistema, cit., p. 43.
% ORTEGA y GASSET, José. Hist6ria como um sistema, cit., p. 43.
% COSTA, Edson Ferreira. A vida como narrativa segundo Ortega y Gasset, cit., p. 08.

% A proposito, Diniz observa que, “para Recasens Siches, 0 homem nio ¢ natureza, mas tem
natureza bioldgica, psicologica, e vive na natureza e com a natureza circundante”, e que por
isso “encontra-se condicionado por leis fisico-naturais, que, todavia, ndo ddo conta de todo o
humano” (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito, cit., p. 92).
Tal se da, conforme Diniz, porque 0 homem possui algo que ndo existe no mudo da natureza,
que consiste na circunstancia de o comportamento humano ser consciente, “dele ter um sentido
que ndo existe nos fendmenos fisico-naturais”, sentido esse que so6 pode ser explicado, vez que
“s6 os fatos humanos podem ser compreendidos” (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de
introducdo a ciéncia do direito, cit., p. 92).

% COSTA, Edson Ferreira. A vida como narrativa segundo Ortega y Gasset, cit., p. 08.

% COSTA, Edson Ferreira. A vida como narrativa segundo Ortega y Gasset, cit., p. 08.
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acreditaram os positivistas™ ™, e de que “o modelo de ciéncias da natureza

gue vinha do positivismo era inadequado para as ciéncias humanas que se
estruturavam™. A propésito, Costa leciona, referindo-se & obra de Gasset,
que “a inadequagdo da razdo pura na compreensao do humano apresenta-se
mediante a pretensdo de totalidade que ela porta, ndo dando conta de captar
o homem na sua singularidade, nas suas realiza¢des histéricas™ ", Dai
que, em Ortega y Gasset, “a razao deve pautar-se em uma metodologia que
estude a biografia dos individuos concretos, as geracdes e seus conflitos
assim como o programa vital, a voca¢do e o destino do homem”'%.

Essa razdo historica descrita por Ortega y Gasset “é a razdo vital
concebida no tempo ou relativamente a conjuntos humanos™'®, como
expressa Hélio Jaguaribe. Conforme Jaguaribe, “esse reciprocamento
constitutivo do relacionamento homem-mundo, através da vida, conduz

¥ CARVALHO, José Mauricio. O Século XX em El Espectador de Ortega y Gasset: a Crise
como Desvio Moral. Argumentos: Revista de Filosofia, Ano 2, n. 4, 2010. Disponivel na
internet: <http://www.filosofia.ufc.br/argumentos/pdfs/edicao_4/04.pdf>; acesso em 07 de
setembro de 2011. p. 13.

% Conforme Carvalho, “o conhecimento cientifico e tecnolégico foi utilizado, por exemplo, na
producdo de armas de destruicdo em massa, provocando um cendrio inimagindvel no século
anterior”, de modo que “o cientista estava longe de ser um novo sacerdote e a ciéncia uma
nova religidao” (CARVALHO, José Mauricio. O Século XX em El Espectador de Ortega y
Gasset: a Crise como Desvio Moral, cit., p. 13-14).

% CARVALHO, José Mauricio. O Século XX em El Espectador de Ortega y Gasset: a Crise
como Desvio Moral, cit., p. 14.

100 cOSTA, Edson Ferreira. A vida como narrativa segundo Ortega y Gasset, cit., p. 09.

101 A propésito, Hélio Jaguaribe observa que “o raciovitalismo orteguiano representa um esforgo
para superar as barreiras do idealismo kantiano sem recair no realismo ingénuo”
(JAGUARIBE, Hélio. Ortega y Gasset: vida e obra. Conferéncia proferida na Academia
Brasileira de Letras em 15 de setembro de 2005, durante a mesa-redonda “Cinqiientenario do
falecimento de Ortega y Gasset”. Rio de Janeiro: ABL, 2005. Disponivel na internet:
<http://www.academia.org.br/abl/media/RB-46-PROSAL.pdf>; acesso em 07 de setembro de
2011. p. 134). Eis, para Jaguaribe, as razBes pelas quais o raciovitalismo supera essas
concepgoes tedricas: “O realismo, para Ortega, se apdia no preconceito arbitrario de supor que
as coisas constituem a realidade e a esgotam. E que o espirito captura fielmente a esséncia das
coisas. A verdade, entretanto, é que o espirito — como o compreenderam os idealistas — ndo é
um mero espelho neutro e passivo, que se limite a refletir as coisas. Em contrapartida, o
idealismo confunde a parte com o todo. Se é certo que o mundo exterior sé pode ser captado
por uma operacdo do sujeito cognoscente, que constitui a coisa em objeto do conhecimento, as
coisas, por seu lado, ndo sdo produzidas pelo sujeito, e este ndo poderia existir com
independéncia delas. A realidade ndo é nem o mundo nem o eu, mas sim a coexisténcia do eu e
do mundo, o sujeito afrontando o mundo e o mundo pressionando sua consciéncia”
(JAGUARIBE, Hélio. Ortega y Gasset: vida e obra, cit., p. 134).

102 COSTA, Edson Ferreira. A vida como narrativa segundo Ortega y Gasset, cit., p. 09.
108 JAGUARIBE, Hélio. Ortega y Gasset: vida e obra, cit., p. 137.
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Gasset a integrar o sujeito e sua circunstancia”™®, 0 que deu ensejo a sua

célebre frase (“eu sou eu e minha circunstancia”), pela qual o filésofo
particulariza os problemas de cada homem, bem como a (ndo téo
difundida) continuagdo dessa assertiva (“se ndo salvo a ela — circunstancia -
nao salvo a mim”), em que indica que o homem pode mudar a sua vida,
transformando a realidade em que vive, e que se ndo o fizer afunda-se na
circunstancia e deixa de dar sentido a sua propria existéncia'®, como
expressa Danilo Santos Dornas. Assim, para Ortega y Gasset, “a vida
humana se constitui nas possibilidades efetivadas no exercicio da liberdade
frente as circunstancias”, de modo que, “a cada tempo, o homem vai-se
inventando e reinventando™'%, como observa, em arremate, Edson Costa.

Estes sdo os elementos que Recasens Siches colheu da obra de Ortega
y Gasset para construir a doutrina juridica do raciovitalismo, que sera
exposta nos topicos que se seguem. A eles se somam a compreensdo se
Siches quanto a assumir o Direito estrutura tridimencional, no moldes
propostos por Miguel Reale, embora seguindo metodologia distinta, que
também sera exposta na seqliéncia.

4.1. As normas abstratas positivadas nos textos legais como ponto
de partida para a aplicacdo do Direito.

Recasens Siches parte da premissa de que o Direito adota a forma de
normas™. Dai a observacdo de Maria Helena Diniz quanto a ser o
raciovitalismo fiel ao normativismo'®, pois a Ciéncia Juridica, sob a 6tica
de sua doutrina, estuda normas'®®, embora sob légica distinta daquela

empregada pelo positivismo juridico.

Em Siches, a aplicagdo do Direito tem como ponto de partida o direito
positivo que os homens elaboram e os institutos juridicos que eles

104 JAGUARIBE, Hélio. Ortega y Gasset: vida e obra, cit., p. 134.

1% DORNAS, Danilo Santos. A filosofia politica de Ortega y Gasset. Disponivel na internet:
<http://www.consciencia.org/ortegagassetdanilo.shtml>; acesso em 07 de setembro de 2011.

106 COSTA, Edson Ferreira. A vida como narrativa segundo Ortega y Gasset, cit., p. 08.
W7 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estidio del derecho, cit., p. 41.

198 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduc3o & ciéncia do direito: introdugdo & teoria
geral do direito, a filosofia do direito, a sociologia juridica e a l6gica juridica. Norma juridica
e aplicacdo do direito. 202 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2009. p. 97.

109 Alias, para Siches, as normas juridicas sdo dotadas de caracteristicas especificas e essenciais
que as distinguem de outras normas (religiosas, morais, de trato social, etc.); contexto em que
se destaca a circunstancia de os preceitos de direito serem dotados de inexoravel
impositividade, ou de coercibilidade, o que significa que seu cumprimento pode ser imposto
pela for¢a, quando isso for necessario (SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estddio del
derecho, cit., p. 41).
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fabricam™°, e por isso deve ter em consideracdo as normas juridicas. Mas a
norma, para Siches, deve ser compreendida como objetivacdo da vida
humana, e analisada sob o ponto de vista da indole e da estrutura da vida
humana, e por isso “ndo pode ser julgada em si mesma como um fim, mas
como um meio para a consecucdo dos valores concretos almejados pelo
legislador, que sdo justica, bem-estar social, dignidade da pessoa humana,
liberdade, igualdade perante o direito, oportunidades iguais de adequacéo
de circunstincias de eficicia ¢ de bem estar social”''', como expressa
Diniz. O que com isso se quer dizer é que, se a aplicacdo de uma norma a
determinado fato concreto levar a efeitos contrarios aqueles por ela visados,

a norma deve ser declarada inaplicavel aquele fato''*.

Disso se verifica que para o raciovitalismo a aplicagcdo do Direito ndo
tem em consideracdo apenas o direito positivo. Como observa Diniz, em
referéncia ao pensamento de Recasens Siches, “aquele que cumpre a norma
OU que executa a sentenca revive praticamente o pensamento nela contido,
realizando-o efetivamente”, precisamente porque, “a aplicacdo do direito
termina a norma juridica, por meio do acréscimo que a individualiza e a faz
agir”, razao pela qual, “muitas vezes, sé se sabe o que € o direito, quando a
sentenca mostra o que ele representa por meio dos efeitos concretos”**. E
que, para Siches, a atividade do 6érgéo jurisdicional compreende uma série
de funcdes que ndo sdo previamente cumpridas pela norma geral, e que o
juiz tem que levar a cabo por sua conta propria, muito embora ao fazé-lo
deva seguir as diretrizes que a lei assinala’**. O que Siches acentua, nessa
passagem, é que a norma individualizada na sentenca judicial**®> contém
ingredientes novos, que ndo estdo na norma geral, e que por isso a fungdo
judicial tem necessariamente dimensdo criadora, que aporta outros
elementos ao processo construtivo do direito™®. Esses ingredientes s&o os
fatos e os valores.

A proposito, Recasens Siches afirma que o direito apresenta trés
dimensdes: fato, norma e valor. Para Siches, o direito é um fato, uma obra
humana, estimulada pela consciéncia de necessidades da vida social, obra
essa produzida sob a forma de normas, e que tem por fungédo satisfazer

19 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 78.

11 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduc&o & ciéncia do direito, cit., p. 95.
112 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdug&o a ciéncia do direito, cit., p. 95.
113 DIN1Z, Maria Helena. Compéndio de introduc&o a ciéncia do direito, cit., p. 95.
14 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 196.

115 Assim como nas resolucBes administrativas, nos contratos, etc.

118 SICHES, Luis Recasens. Introduccién al estadio del derecho, cit., p. 197.
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essas necessidades no sentido da realizacdo de valores especificos,
apresentando-se, assim, como uma realidade tridimensional™’. Nessa
passagem, Siches refere & doutrina de Miguel Reale''®, mas deixa claro que
tomou a liberdade de introduzir alguns ajustes na sua teoria tridimensional

do direito™*,

4.2. A influéncia dos fatos na aplicagdo do Direito.

Recasens Siches observa que ha no mundo uma série de objetos que
ndo sdo coisas e nem fatos produzidos pela natureza, porque s&o
produzidos por homens, ou seja, séo resultado da atividade dos homens, e
por isso pertencem ao mundo da cultura. Esses objetos, conforme Siches,
tém substratos reais, que podem ser corpoOreos ou psiquicos. No entanto, a
sua esséncia ndo corresponde a essas realidades (de substratos corporeos ou
psiquicos), mas reside na circunstancia de poderem ter um sentido, uma
significacdo, uma intencionalidade ou um proposito. Esses objetos sdo vida
humana objetivada, porque sao revividos, ou repensados, ou reutilizados,
ou reatualizados pelos homens, e por isso constituem vida humana

revivida, vida humana reatualizada®®°.

Para explicar-se, Siches refere a obra de Cervantes, destacando, a
proposito, que o livro “Don Quixote”, no momento em que foi escrito,
apresentava-se como uma peripécia da vida individual do autor, um pedaco
dele, um segmento de sua propria existéncia; mas observa que, uma vez
escrita, sobretudo depois da morte de Cervantes, essa obra literaria
permanece como algo que € nosso, como um conjunto de pensamentos
cristalizados que podem ser repensados por quem o quiser. Essa obra,
entdo, apresenta-se como um complexo de pensamentos objetivados,
fossilizados ou coisificados. Como algo que tem uma estrutura de
pensamento, mas que ja ndo € pensamento vivo, a comegar porgue quem o
pensou originariamente j& morreu. O que em sua cria¢do foi um processo
subjetivo vivo de alguém (no caso, de Cervantes) agora aparece como
pensamento convertido em coisa, como um produto objetivado a disposicéo
de todos, de modo que quem o quiser o podera repensar, como um bem de
utilizagdo comum®?,

Y7 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estddio del derecho, cit., p. 40.

118 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1968.

119 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 40-Nota de rodapé.
120 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 25.

121 SICHES, Luis Recasens. Introduccién al estidio del derecho, cit., p. 25-26.
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O exemplo proposto nos da conta de que uma obra humana que com o
tempo se converteu objeto da vida humana cristalizada (coisa) pode vir a
ser, em alguma medida, reatualizada ou revivida. Essa obra pode voltar a
viver pela atuacdo de outras pessoas contemporaneas ou posteriores ao seu
autor, como ocorre, por exemplo, quando essas outras pessoas Iéem o livro
e pensam novamente os pensamentos que ele contém'*. E o que ocorre,
ainda a titulo de exemplo, quando desenvolvo este topico, em que procuro
conferir vida ao pensamento objetivado por Recasens Siches em sua obra.

O mesmo se aplica as regras de conduta, vez que as pessoas, quando
as cumprem, repetem comportamentos anteriores, seguindo um regime preé-
estabelecido, mas, ao fazé-lo, ndo podem manter fidelidade total a regra de
conduta aplicada, de modo a produzir reproducdes fotograficas ou
gravacOes em fita magnética do produto objetivado. Na verdade, as pessoas
tendem, nesse processo, a modificar, em maior ou em menor grau, 0
produto objetivado que estdo vivendo novamente, seja suprimindo alguns

de seus componentes, seja incluindo modificacdes ou novidades'**,

Para Siches, é precisamente nesse reino da vida humana objetivada
gue encontramos o Direito. Quanto ao particular, esse professor mexicano
acentua que o Direito, enquanto conjunto de normas pré-constituidas (leis,
regulamentos, contratos, sentencas judiciais, etc.), situa-se no universo das
objetivacbes da vida humana, no reino da cultura. E observa que o
cumprimento, ou a individualizacdo, do Direito pelos funcionarios judiciais
e administrativos encerra, sempre, uma reatualizacdo dessas normas em
novas condutas reais, condutas que, muitas vezes, incluem novidades,
modificacgGes, supressoes, incrementos, correcdes, etc. Nesse processo de
reviver e reatualizar as normas juridicas, que implicam novos matizes,
novas modalidades, novas consequéncias, algo que estava predeterminado

de modo completo e fixo na norma anterior recebe nova objetivacdo'*.

No entanto, deve estar claro que essas as objetivacdes da vida humana
(normas), enquanto cristalizacdes, sdo incapazes de se transformar por si
proprias, como adverte Recasens Siches'”®. E isso precisamente porque,
definitivamente, essas objetivacGes ndo sao vida auténtica, mas fotografias
de vida que se foi'®. Por isso é que, para Siches, é equivocado qualificar

122 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 26.
123 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 26.
124 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 26.
125 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 27.

126 SICHES, Luis Recasens. Introduccién al esttdio del derecho, cit., p. 27.
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esses produtos como realidades substantivas vivas'?’, como se a norma
cristalizada nos textos legais exaurisse 0 processo construtivo do direito,
como pretendiam os artifices do empirismo exegetico. O que acontece €
que, como dito, essas objetivacbes da vida humana, que se apresentam
como 0s pensamentos expressados em um livro, como normas
determinadas em uma lei, como imagens materializadas em uma escultura
OuU como esguemas técnicos postos em uma maquina, estdo a disposicdo de
outros seres humanos, que ao ler o livro, ao cumprir a lei, ao contemplar
uma escultura, ao utilizar a maquina, até certo ponto pensam e reatualizam
0s pensamentos depositados nesses objetos, vivendo-os outra vez, ou
revivendo a vida humana neles objetivada™®®. Para Siches, essa é a zona do
mundo onde vive o Direito, que inclui o campo da vida humana objetivada
(normas), mas também da sua revisitacdo, ou revivéncia, com as

modificacBes promovidas nesse contexto'*’.

Nisso reside a importancia dos fatos para a aplicacdo do Direito. A
proposito, Maria Helena Diniz observa, em referéncia a doutrina juridica
do raciovitalismo, que “se a norma juridica ¢ um pedago de vida humana
objetivada, ndo pode ser uma norma abstrata de moral, de ética, desligada
dos fatos concretos”, porque se qualifica como “um enunciado para a
solugio de um problema”®. Assim, é inevitivel o emprego pelo
intérprete/aplicador de uma metddica tépico-problematica™®, que parte da

12T SICHES, Luis Recasens. Introduccién al estddio del derecho, cit., p. 27.

128 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 27-28.

129 SICHES, Luis Recasens. Introduccién al estddio del derecho, cit., p. 27.

130 DIN1Z, Maria Helena. Compéndio de introduc&o a ciéncia do direito, cit., p. 94.

3L A propésito, cumpre referir & licdo de Theodor Viehweg, que designa a topica como uma
técnica do pensamento orientada para o problema (VIEHWEG, Theodor. Tépica e
Jurisprudéncia. Uma contribuicdo a investigagdo dos fundamentos juridico-cientificos.
Traducdo de Kelly Susane Alflen da Silva. Porto Alegre: SAFE, 2008. p. 33), cujo campo de
aplicacdo é exatamente a interpretacdo, através da qual se torna possivel ao intérprete, sem
violar as antigas formas, descobrir novas possibilidades de compreensdo (VIEHWEG,
Theodor. Tdpica e Jurisprudéncia. Uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos
juridico-cientificos, cit., p. 43-44). Referéncias semelhantes podem ser extraidas do seguinte
trecho da obra de Canotilho: “O método topico-problemético, no ambito do direito
constitucional, parte das seguintes premissas: (1) caracter pratico da interpretacdo
constitucional, dado que, como toda a interpretacdo, procura resolver os problemas concretos;
(2) caracter aberto, fragmentario ou indeterminado da lei constitucional; (3) preferéncia pela
discussdo do problema em virtude da open texture (abertura) das normas constitucionais que
ndo permitam qualquer deducdo subsuntiva a partir delas mesmo. [...] A interpretacdo da
constituicdo reconduzir-se-ia, assim, a um processo aberto de argumentacao entre 0s Varios
participantes (pluralismo de intérpretes) através da qual se tenta adaptar ou adequar a norma
constitucional ao caso concreto. Os aplicadores-interpretadores servem-se de varios topoi ou
ponto de vista, sujeitos a prova das opinides pré ou contra, a fim de descortinar, dentro das
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premissa de que o sentido normativo ndo reside apenas no texto da norma
abstrata, mas também no proprio intérprete, porque o intérprete, quando se
reporta ao Direito para aplicd-lo, ndo o0 pensa abstratamente, mas

relacionando-o0 ao problema enfrentado™.

4.3. A influéncia dos valores na aplicacdo do Direito.

Outra nota importante do pensamento de Recasens Siches situa-se na
qualificacdo do homem como herdeiro do pensamento predominante em
seu tempo, e também como referéncia para 0 pensamento das geracdes
futuras. Para Siches, o homem é sempre herdeiro, pois 0 homem de hoje,
necessariamente, de modo for¢oso, € diferente do homem de ontem, porque
guando o homem de hoje comeca a viver encontra um conjunto de dogmas,
de convicgdes, de crencas, de conhecimentos, de modos de vida, de
técnicas, de instrumentos, de artefatos e utensilios, que ndo existiam
quando comecou a existéncia dos homens da geracdo de seus pais™.
Assim, esse homem de hoje, que comecgou a viver num mundo diferente
daquele em que se iniciou a vivéncia de seus pais, modificara por sua conta
propria o legado recebido de seus antecessores. Por sua vez, as
contribuicbes que a sua geracdo presta a interpretacdo do mundo que
receberam quando do inicio de sua existéncia fardo com o que 0os homens
da nova geracao (ou seja, os seus filhos e netos) encontrem outro ponto de

partida quando comecarem a sua vida*®*.

O que Recasens Siches esta a dizer é que todos nds baseamos nossa
existéncia na interpretacdo construida pela geracdo anterior, enquanto que
N0SsOS sucessores tomardo como ponto de partida a interpretacdo que lhes
deixaremos, que sera diferente, em maior ou menor grau, daquela que
recebemos inicialmente™°. A isso Siches denomina historicidade. Em sua

vérias possibilidades derivadas da polissemia de sentido do texto constitucional, a
interpretacdo mais convincente para o problema. A topica seria, assim, uma arte de invenc¢éo
(inventio) e, como tal, técnica do pensar problematico. Os varios tépicos teriam como funcdo:
(i) servir de auxiliar de orientagdo para o intérprete; (ii) constituir um guia de discussdo dos
problemas; (iii) permitir a decisdo do problema juridico em discussdo” (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 72 ed. Coimbra: Almedina,
2000. p. 1.211).

132 Cfr.: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Org.). Processo e Constituicdo. Rio
de Janeiro: Forense, 2004.

133 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 37.
3% SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 37.

135 SICHES, Luis Recasens. Introduccién al esttdio del derecho, cit., p. 37.
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concepcdo, 0 homem é essencialmente historico, assim como 0 sdo 0s

produtos culturais, isto é, todas as obras humanas*®.

Mas a historicidade, para Siches, é devida a combinac¢do do social
com o individual. O homem, porqgue é social, apdia-se no que recebe como
legado cultural dos outros, e por ser individual retifica ou inova no que
recebeu, e por isso inventa™’. Enfim, o homem é capaz de aproveitar o
passado, de beneficiar-se das conquistas deixadas por seus predecessores,
mas, por outro lado, tem a capacidade de se fazer livre do que foi ontem, de

ser diferente, de corrigir ou aumentar a heranca cultural recebida™®.

Conforme Recasens Siches, também o Direito é historico'®*. E que,
para esse professor mexicano, o Direito se apresenta como um conjunto de
normas elaboradas pelos homens sob o estimulo de determinadas
necessidades sentidas em sua vida social, e com o propoésito de satisfazer
essas necessidades de sua existéncia coletiva de acordo com valores
especificos (justica, dignidade da pessoa humana, autonomia e liberdade
individuais, bem estar social, seguranca, etc.)'®. A historicidade é que
possibilita, entdo, que as normas juridicas positivadas, essas objetivacoes
da vida humana, sejam revividas no contexto de sua aplicacdo aos casos
concretos, dada a natural modificagcdo dos valores de geracdo para
geracdo™'. Assim, o instrumento de que se vale o aplicador para reviver as
normas juridicas objetivadas num texto legal, por exemplo, ou num
contrato, séo os valores.

Siches afirma que o Direito trabalha com ideais de valor, que sdo
encontrados na realidade social concreta, que € apreendida pela
experiéncia. Essas informacOes oferecidas pela experiéncia historica séo
trabalhadas pelo aplicador sob método por ele qualificado como
“estimativa juridica”, que projeta seus juizos de valor para seleciona-las,

ordena-las e articula-las a servico dos fins que reconhece como valiosos'*.

Né&o é tarefa simples identificar a norma aplicavel ao problema, ja que,
muitas vezes, existe mais de uma norma de mesma hierarquia a regular os

138 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 38.
187 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estidio del derecho, cit., p. 37.
138 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 38.
139 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estidio del derecho, cit., p. 38.
140 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 40.
141 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estidio del derecho, cit., p. 41.

142 SICHES, Luis Recasens. Introduccién al estddio del derecho, cit., p. 78.
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mesmos fatos'*®. Na prética, a escolha entre as diversas normas depende
dos valores que orientam o aplicador, vez que pode acontecer de o sentido
da norma ndo estar claro no texto legal, ou de o caso concreto ndo se
amoldar perfeitamente as situacdes previstas pelo legislador*****. Entio,
uma das funcdes dos valores na aplicacdo do Direito é orientar a escolha,
pelos aplicadores, das normas aplicadas aos casos concretos.

Mas os valores também podem ser empregados na “correcao” do
direito positivo. Ao ensejo, Maria Helena Diniz observa, em atencdo as
premissas do raciovitalismo, que procedendo desse modo “ndo se esta
arredando da norma, porgue o intérprete e o aplicador devem ser fieis ndo
as suas palavras, mas aos seus fins e ao seu espirito”, devendo, pois,
fidelidade ndo ao texto, mas “aos objetivos ¢ ao sentido da norma”'*®,
Quanto ao particular, Recasens Siches observa que o direito positivo que 0s
homens elaboram, assim como os institutos juridicos que eles fabricam,
constituem meio para a realizacdo de propositos fundados sobre valores. E
afirma que, na pratica, os homens, orientados por um valor juridico,
buscam atingir uma determinada realidade para satisfazer certas
necessidades, e que elegem, a partir desse valor juridico, determinados
meios, como institutos ou normas, que consideram capazes de atingir esse
fim. No entanto, Siches reconhece que podem ocorrer fatores imprevistos,
guando da aplicacdo dessas normas ou institutos, que fazem com que tais

instrumentos fracassem, ou que funcionem imperfeitamente’, o que

143 SICHES, Luis Recasens. Introduccién al estddio del derecho, cit., p. 197.
144 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 197-198.

145 A proposito, cfr., ainda, o magistério de Maria Helena Diniz: “Ante uma norma
aparentemente aplicavel a um caso, o intérprete e aplicador deve antever os resultados da sua
aplicacéo, interpretando o alcance das estimativas explicita ou implicitamente contidas nesta
norma, complementando-as com 0s critérios ministrados pelas convicgbes coletivas
predominantes. Porém, tais convic¢des ndo constituem a Unica fonte de valores
complementares, porque, as vezes, o juiz tem que buscar valores desenvolvidos conforme os
critérios de estimativa juridica que ele mesmo considera validos. Se os efeitos concordarem
com o0s propdsitos da norma, ela sera aplicavel ao caso, mas se contrarios ou opostos aos fins
pretendidos por ela, devera ser declarada inaplicavel, aplicando-se, entdo, ao caso outra norma
que seja mais conveniente” (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do
direito, cit., p. 96).

148 DIN1Z, Maria Helena. Compéndio de introduc&o a ciéncia do direito, cit., p. 96.

17 Ao ensejo, Maria Helena Diniz observa que “devido ao fato de o homem ser dotado de livre-
arbitrio, limitado pelo seu mundo circunstancial, hd uma relativa incerteza na solugdo de seus
problemas”, e que “tal incerteza decorre também de grande nimero de causas heterogéneas,
como 0s critérios estimativos ou axiolégicos de cada situagdo social e histdrica, que intervém
no comportamento humano” (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do
direito, cit., p. 93).
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aconselha o emprego de outros meios para realizar com maior eficacia a
mesma finalidade, como, por exemplo, a modificagdo do instituto. A
propésito, Recasens Siches admite que o julgador, diferentemente do
legislador, que dispde de um ambito de liberdade relativamente amplo para
eleger as finalidades e os propositos, deve ater-se aos critérios estimativos
adotados pelo direito positivo*®. Mas adverte que o juiz ndo esta adstrito
apenas ao texto da lei, devendo observar, também, os valores sob os quais
se funda a norma editada’*®, e que por isso deve empregar esses valores na
sua decisdo sobre os casos concretos™ ™!, Assim, para Siches, a funcio
valoradora ndo esta reservada exclusivamente ao legislador, mas penetra,
permeia e impregna todas as fases da producdo do Direito™, inclusive o
momento da sua concretizacdo pelos aplicadores.

Destarte, os valores assumem, na aplicacdo do Direito, duas fungdes
bésicas: orientar a escolha, pelos aplicadores, das normas aplicadas aos
casos concretos e auxilid-los na “corre¢ao” do direito positivo.

5. CONCLUSOES.

Essas consideragdes, pautadas no raciovitalismo de Luis Recasens Siches e
José Ortega y Gasset, somadas as particularidades da aplicacdo do Direito
de nosso tempo, denotam a superacdo da concepc¢do juridica sustentada
pela Escola da Exegese. Em especial porque indicam que, na fase atual de
seu desenvolvimento como instrumento de regulacdo social, o Direito
aplicado aos casos concretos nao resulta de atos de subsungdo mecanica
dos textos legais aos fatos depreendidos no mundo fenoménico,
precisamente porque ndo apenas as normas, mas também os fatos e os
valores influenciam na atividade cognitiva exercida pelos
intérpretes/aplicadores, que promovem, na casuistica, a atualizacdo, ou
reconstrucao, dos enunciados prescritivos aprovados pelo Parlamento.

Apresentadas essas conclusfes, quero deixar claro ndo tenho a
intencdo, e nem a pretensdo, de apresentar resposta Unica e definitiva a
resolucéo do problema de que me ocupo. Apenas desejo, quando apresento

148 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estddio del derecho, cit., p. 259.

1% No pormenor, Siches assenta que o juiz, embora deva obediéncia ao direito positivo, exerce
funcéo criadora, que se alimenta de um rico complexo de valoragdes particulares sobre pontos
singulares (SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estudio del derecho, cit., p. 260).

150 SICHES, Luis Recasens. Introduccion al estddio del derecho, cit., p. 2509.

51 Enfim, as normas juridicas, por um lado, devem ser guiadas por valores objetivos, mas, por
outro lado, devem responder as necessidades reais que estimularam a sua criagdo (SICHES,
Luis Recasens. Introduccion al estadio del derecho, cit., p. 289).

152 SICHES, Luis Recasens. Introduccién al estidio del derecho, cit., p. 260.
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esses meus apontamentos sobre o tema, contribuir em alguma medida para
a sua discussédo no plano da Ciéncia.
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