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RESUMO

Considerando serem o Direito e o Estado objetos culturais
desde sempre existentes na vida social, questiona-se a possibilidade
de extensdo dos mesmos aos conceitos sociais, politicos e normativos
da antiguidade. Constitui o Direito elemento transformador de
formagdes territoriais e politicas de grupos sociais, passivel de formar
pessoas juridicas funcionalizadas ao atendimento das pessoas,
individuais ou institucionais, no equilibrio da vida individual e
coletiva.
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1. INTRODUCAO

A permanéncia dos objetos socioculturais ao longo das
geragOes tende a nos fazer crer que eles sempre existiram, tal
qual se apresentam aos nossos olhos, mesmo reconhecendo neles
pequenas variagdes, que surgem com o tempo ou, até mesmo, que
surgem em razio de sua distribui¢io no espago. Podemos citar,

Professor no Programa de P6s-Graduagio em Direito da UFMG.



38 O DIREITO E O ESTADO COMO FORMACOES MODERNAS

por exemplo, a linguagem, o Direito, o Estado e indmeros outros
fendmenos sociais.!

A nossa crenga de que os objetos socioculturais sdo da forma
como si0, desde o inicio dos tempos, deve-se a quatro fatores. Em
primeiro lugar, consideremos a natureza. Tomada como paradigma,
¢ praticamente a mesma aos nossos olhos, nos tdltimos milénios.
Ao constatar e avaliar objetos recebidos da geragao imediatamente
anterior, a tradicdo, sem prospeccio do passado, os conserva,
como se houvessem sempre existido. Com o mesmo conformismo,
igualmente transmite-os a geracio seguinte. Em segundo lugar, a
postura acritica dos que adotam como argumentos de autoridade
teses do passado, explicagdes de autores que fizeram escola em sua
época. Em terceiro lugar, a racionalidade da inteligéncia humana
que, valendo-se de idéias gerais, tende a generalizacio dos objetos
do conhecimento para todos os espacos, tempos e circunstancias.
Finalmente, a confusio de dois momentos sucessivos e distintos
da génese das institui¢des sociais: a formacio como processo de
construgio e a formagdo como resultado.

Tais fatores devem ser questionados especialmente ao se tratar
da discussao da existéncia temporal dos objetos socioculturais.
Sob tal enfoque, aprofundando-se as pesquisas sobre as formacdes
sociais, politicas e normativas da Antiguidade, indaga-se: os
conceitos de Direito e Estado modernamente conhecidos podem
ser-lhes estendidos?

A resposta, complexa, depende da fixacdo de hipdteses e
métodos adequados para a consideracio de Direito e Estado como
objetos de conhecimento.

' HELLER, Herman. Teoria do Estado. Tradug@o de Lycurgo Gomes da Motta. Sao
Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 72.
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2. O DIREITO E O ESTADO COMO FORMACOES SO-
CIAIS PERMANENTES

Tendo em vista ser o Direito reconhecido como tinica ordem
normativa e o Estado como tnica formacéo politica, Direito e
Estado seriam objetos culturais desde sempre existentes na vida
social.

A corrente que adota tal posi¢io tedrica inclui filésofos como
Platio e sua Teoria das Idéias; juspublicistas das Doutrinas do Direito
Natural e do Contrato Social, que deduzem metodologicamente
a permanente existéncia temporal do Direito e do Estado;
antrop6logos e socidlogos que induzem o Direito e o Estado como
decorréncia da capacidade dos governos?, presentes em todas
as sociedades, de impor regras de direito aos seus “suditos”, em
qualquer tempo.

Uma mesma visio pode ser encontrada no monismo de Kelsen®
que, considerando o Estado como mero ordenamento juridico, o
reduz ao Direito. Direito e Estado sio metodologicamente deduzidos
da norma fundamental, seja como norma hipotética — conforme
os trabalhos publicados em vida do autor —, seja como norma
pressuposta — a partir de seu trabalho péstumo. Em sua pirAmide,
a norma fundamental, valida por si e desde sempre presente, é a
responsavel pela imputacdo hierdrquica decrescente das normas
juridicas, partindo-se da Constituigao.

2 confundindo estes com o Estado.

“[...] nas ordens juridicas primitivas ainda nio se proibe, de modo algum, todo o
emprego de forca que niio tenha caréter de reagfo, imputdvel & comunidade ju-
ridica, contra uma situagio fatica considerével como socialmente nociva. (KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 39). Ver também:
KELSEN, Hans. Teorfa General del Estado. Barcelona: Labor, 1934. KELSEN, Hans.
Teoria geral das normas. Sérgio Antdnio Fabris: Porto Alegre, 1996. AFONSO, Elza
Maria Miranda. O positivismo na epistemologia juridica de Hans Kelsen. 1984. (Tese
de Doutrado) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 1984; e GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento da validade do
Direito Kant e Kelsen. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.

3
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Mata-Machado?, resumindo o pensamento de corrente filo-
sofica e juspublicistica fundada no Direito Natural, mas também
abrangente do positivismo juridico e socioldgico, repete brocardo
latino, adaptando-o com o acréscimo da expressdo “o homem”: ubi
homo, ibi societas; ubi societas, ibi jus; ubi homo, ibi jus.’

O mesmo brocardo poderia ainda ser adaptado para conciliar
as correntes do positivismo juridico de Kelsen — afirmador
da existéncia permanente do Direito e do Estado a partir da
norma fundamental — e do positivismo sociolégico — partindo da
concepc¢do da existéncia de governos em todas as sociedades: Ubi
Homo, Ibi Societas, 1bi Jus, Ibi “Estado”, Ergo, Ubi Homo, Ibi Jus, Ibi
“Estado”.%

3. A GENERALIZACAO

E preciso, no entanto, questionar a generalizacio dos conceitos
de Direito e Estado a todas as formagdes normativas e politicas de
todos os tempos. A generalizacio, como principio cientifico que
faz dissolver as individualidades na espécie e a espécie no género,
deve ser examinada sob duplo enfoque: o do senso comum, de um
lado; e de outro, o da natureza tedrica, filoséfica ou cientifica.

3.1. A GENERALIZACAO VULGAR

No enfoque do senso comum, analisa-se a generalizagio a
partir do termo “formacio”, que para Lawrence Krader” apresenta
dois significados: formagao como processo de construcio do objeto;
e formagio resultante, isto é, objeto construido, produto final.

+  MATA MACHADO, Edgar. Elementos de Teoria Geral do Direito, Belo Horizonte:
UFMG, 1995, p. 14.

> MATA MACHADO, Edgar. Elementos de Teoria Geral do Direito, Belo Horizonte:

UFMG, 1995, p. 14.

A expressio “Estado” é referida em portugués, tendo em vista a inexisténcia de

vocabulo latino que expresse o conceito juridico-politico atual correspondente.

”  KRADER, Lawrence. A Formagio do Estado. Trad. Regina Ltcia M. Morel. Rio de
Janeiro: Zahar Editores, 1970, p. 7.
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Assim como nas formacdes fisico-bioldgicas e nas formacoes
culturais trabalhadas sobre a Natureza, nas formacdes sociais nao
devem ser confundidos os dois momentos da formacio — processo
e resultado.

Se no senso comum nao se confunde as nuvens com a chuva,
a semente com a arvore, o nascituro com o recém-nascido, o
marmore com a estitua, por se perceber que em todos os exemplos
h4 elos de formacio entre origem e produto final, a mesma clareza
nio se da em relacdo a compreensdo da ocorréncia de processo
semelhante nas formacdes sociais, como linguagem, Direito e
Estado, em virtude de sua longa existéncia. E que, enquanto as
formagoes fisico-bioldgicas e as formagdes culturais trabalhadas
sobre a Natureza processam-se temporalmente de maneira rapida,
as formagdes sociais processam-se lentamente, por meio da sucessao
de geragoes, de modo que aos olhos do senso comum as mudancas
restam despercebidas.

Todas as formagdes sociais encontram-se, no entanto, em
processo de permanente transformagio, de modo que as formagdes
resultantes, apesar de dotadas de certa estabilidade, dao inicio a
novos processos de formagio, constituindo-se novos momentos
histéricos de formacdes resultantes. H4 sempre dois momentos de
formacio, mesmo nio sendo este movimento sempre visivel em
curtos espagos temporais; como exemplo, aponte-se 0 processo
que vai da comunidade a sociedade, passando desta as formacdoes
politicas, e por fim ao Estado. Também na normatividade social,
sempre presente, 0 processo se inicia nas sucessivas ordens
normativas costumeiras pré-histéricas, passando as ordens histéricas
e religiosas, até culminar na normatividade juridica, considerada
tltima cadeia das formagdes normativas sociais.

A generalizacio das formagdes sociais encontra fundamento
também do ponto de vista tedrico.
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3.2. A GENERALIZACAO FILOSOFICA E CIENTIFICA

A generalizacio do objeto do conhecimento, do ponto de vista
tedrico, é antiga e perpassa todas as teorias do conhecimento, desde
os planos metafisico-religioso dos israelitas e metafisico-racional
do bramanismo até os planos cronoldgico da mitopoética grega e
corporalista-racional dos pressocraticos. Fixa-se definitivamente
com a teoria metafisica do conhecimento socratico-platonica e as
teorias metafisica e empirica aristotélicas, ganhando cientificidade
a partir de Galileu®, Bacon’ e Descartes'.

Como principio cientifico, a generalizagio pode ser aplicada
a0 mAximo nas ciéncias da natureza, e nelas abarcar o homem,
como animal, mas, nas ciéncias socioculturais deve ser aplicada
com parcimoOnia para que a historicidade das agoes humanas nao
se dissolva em dimensoes metafisicas. Ora, 0 homem tem um ponto
imemorial de partida em sua trajetéria como animal-sociocultural,
que o faz simultaneamente produto da natureza e produtor de
cultura, empenhando-se na busca de sua realizagdo individual,
social e politica, e aprimorando-se pela socializacio e normatizagao
crescentes.

Sob o aspecto de sua natureza fisico-bioldgica, ao homem
podem ser generalizadas todas as leis aplicdveis ao mundo da
natureza, lembrando-se a propdsito a aplicagdo a espécie humana
das leis da hereditariedade de Gregor Mendel, a partir da descoberta
de que determinados caracteres presentes nas ervilhas devem estar
conjugados em unidades de hereditariedade, os chamados genes,
e que na descendéncia alguns desses caracteres sio dominantes,
a0 passo que outros sio recessivos. Com base na teoria de Mendel

8 GALILEI Galileu. O Ensaiador. 3. ed. Sao Paulo: Abril Cultural, 1983.

?  BACON, Francis. Novum Organum. Trad. José Reis de Andrade. Sdo Paulo: Nova
Cultura, 1997.

10 DESCARTES, René. Discurso do Método. 2. ed., Trad. J. Guinsburg & B. Prado Jr.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1979.
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os bidlogos puderam definir o codigo genético, ou DNA, que pode
sofrer alteragdes por meio de radioatividade ou por simples erro na
transmissio das informagdes genéticas paternas e maternas durante
a unido dos gametas. Tratando-se de lei da natureza, aplica-se
nio apenas a0 homem atual, mas pode ser generalizada a toda a
espécie humana e demais espécies animais porque, neste campo,
a generalizagio pode ser utilizada na compreensdo de fendmenos
naturais em todos os espacos, tempos e circunstancias.

Lembra Piaget!! que no mundo da natureza tudo parece ser
matemadtico, generalizdvel, de modo que férmulas e operacdoes
matemdticas, elaboradas dedutivamente, sem quaisquer
preocupagdes de ordem pratica, acabam por servir, com o tempo,
como instrumentos explicativos para fendmenos fisicos descobertos
posteriormente, como o provam a teoria da relatividade e a fisica
nuclear. Aduz Hermann Heller, em relacdo ao fendmeno da
generalizacdo proprio do mundo da natureza, que

nas proposi¢oes l6gico-matemadticas e nas leis da fisica matematica,
o pensamento pode prescindir por completo do real — assim, ao
menos admitimos — e por conseguinte, nao precisa levar em conta,
nesses terrenos, a realidade individual.

Todo individual aparece reduzido ao geral, suprimida toda a
qualidade individual ao dissolver-se em determinagdes mentais
puramente formais ou em relagdes de intercAmbio nfo qualitativas;
cada parte é s6 uma quantidade do fendmeno total; e o que
acontece a0 todo determinar-se-4 pelo que sdo cada uma das

partes e pelo modo como se unem para compd-lo.!

E de Galileu, contudo, o modelo matematico do mundo da
natureza, assim expresso:

A Filosofia se encontra escrita neste grande livro que sublimamente
se abre perante os nossos olhos (i. é. o Universo), que ndo pode se

11

PIAGET, Jean. A epistemologia genética. Petrépolis: Vozes, 1971, p. 48
12 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. Tradug#o de Lycurgo Gomes da Motta. Sao
Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 86.

Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 101, p. 37-60, jul./dez. 2010



44 O DIREITO E O ESTADO COMO FORMACOES MODERNAS

compreender antes de entender a lingua e conhecer os caracteres
com os quais estd escrito. Ele est4 escrito em lingua matematica,
os caracteres sdo tridngulos, circunferéncias e outras figuras
geométricas, sem cujos meios é impossivel entender humanamente
as palavras; sem ele nés vagamos perdidos dentro de um imenso
labirinto.

Galileu — pelo seu método de observacio, experimentagio e
matematizacio em torno de hipoteses —, Bacon — pela sua proposta
da experiéncia escriturada, que leva o pesquisador a observacoes
metddicas e a experimentos —, e Descartes — pelo seu método de
ordem e medida, que traduz verbalmente a légica matematica,
definida pela 4lgebra, em alianca com a légica fisica, determinada
pelo mecanismo dos choques da matérica por acdo do movimento
—d&o origem a Ciéncia Fisica e a um impulso crescente as pesquisas
das leis da natureza. As novas conquistas e a maneira de construir
conceitos mediante generalizacdes matematicas forjaram o modelo
para todas as ciéncias, inclusive para as ciéncias socioculturais,
apesar de ter que ser refreado em relagfo as tGltimas.

Nio é apenas a este empirismo fisico matematico que se
deve o modelo cientifico das generalizacdes, todavia. Tal visao
limitada acabou por dificultar a implantacdo e a maturidade das
ciéncias socioculturais. Pretendeu-se também, muito antes, e com
pressupostos distintos, aplicar-se ao campo da convivéncia humana
o modelo matematico da generalizacio, na esteira de teorias do
conhecimento ancestrais, notadamente com os pitagéricos, Platdo
e Aristoteles.

Pitdgoras (560/496 a. C.) e sua Escola Itélica tinham no
numero, tomado como entidade corpérea, a causa de todas as coisas,
uma vez que a matéria s6 adquiriria suas qualidades por meio de
relacdes numéricas. Intuindo Pitdgoras que a esséncia de todas as
coisas é o nimero, generaliza ele também para a convivéncia social
sua visAo numérica, e a Justica é apresentada, em decorréncia, como
relagio aritmética, consistente em uma equagio ou igualdade.
Deduzem os pitagéricos, a luz deste postulado, os conceitos de

Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 101, p. 37-60, jul./dez. 2010



ALOIZIO GONZAGA DE ANDRADE ARAUJO 45

retribuicdo, troca, correspondéncia entre o fato e seu tratamento
adequado.

Também Platido (427-347 a.C.) tratou da Justica com o
uso de linguagem matemadtica, descrevendo-a como “igualdade
geométrica”. Por fim, a classica distingao das trés formas de justica
de Aristételes (384-322 a.C.) funda-se também em relagoes
aritméticas: a justica comutativa impde a equivaléncia matemética
dos objetos trocados; a justica distributiva impoe a distribui¢ao
desigual de bens e servicos entre sujeitos desiguais, em proporgao
aritmética; e a justica repressiva impde a repressio judicidria com
igual resguardo de propor¢io matemética."

A generalizacio grega do modelo matemético para o campo da
convivéncia social parte, contudo, de pressupostos completamente
distintos dos do empirismo cientifico moderno, sendo buscada nas
formas ou idéias metafisicas em contraposi¢do aos fendmenos,
como se verifica pela teoria da Justiga de Platao, pelos pitagdricos e
Aristételes, embora este ja trabalhe também empiricamente. Muito
acertadamente afirma Cassirer:

Quando Platio tentou definir e determinar o seu ideal de justica
falou em termos de geometria; descreveu-o como ‘igualdade
geométrica’. E a geometria significa para ele qualquer coisa
de eterno e imutdvel. A verdade geométrica ndo foi feita por
ninguém; simplesmente €. a geometria é um conhecimento do
que eternamente existe, nio de qualquer coisa que se torna nisso
ou naquilo em dado momento e que deixa de ser. Se esta analogia
entre Etica e Geometria ¢ valida, nio podemos falar de uma
‘origem’ das leis éticas. Ndo tem origem; foram sempre o que sdo
e permanecerdo sempre as mesmas. Nesse ponto, Platdo estd de
acordo com a dependéncia geral do pensamento e cultura gregos.
As leis nfo escritas, as leis da justiga, ndo tem comeco no tempo;
nfo foram criadas por qualquer poder humano ou divino."

B DEL VECCHIO, Giorgio. Ligdes de filosofia do direito, v. II. 3. ed. Coimbra: Arménio
Amado Editor, 1959, p. 34.
4 CASSIRER, Ernest. O Mito do Estado. Sdo Paulo: Conex, 2003, p. 13.

Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo Horizonte, n. 101, p. 37-60, jul./dez. 2010



46 O DIREITO E O ESTADO COMO FORMACOES MODERNAS

4. LIMITES DA GENERALIZACAO NAS CIENCIAS SO-
CIOCULTURAIS

No campo das ciéncias sociais, em cujo objeto se situam
Direito e Estado, a generalizacdo de forma ampla poderia ser ad-
mitida apenas diante de géneros quantitativos no campo histérico-
temporal, enquanto uma generalizaco restrita seria possivel diante
de espécies qualitativas do género quantitativo.

O Estado é entendido como uma espécie qualitativa do
género quantitativo de formas politicas®, pelo que se reconhece a
generaliza¢do do seu conceito tio-somente a partir do fim da Idade
Média, como ilustra a transcricio de Manuel Garcia Pelayo:

Carl Schimidt sustenta que é uma falta, para nio dizer uma
falsidade, projetar a outros tempos, aplicando as suas formacoes
politicas, a palavra Estado, representagio tipica da época estatal.
O Estado néo é conceito geral, valido para todos os tempos, mas
conceito histdrico, conceito que surge quando nascem a idéia e
a pratica da soberania, em a nova ordem espacial do século XVI.
Von Der Heyte diz convincentemente que aplicar a palavra Estado
as formacdes politicas anteriores ao século XIII é anacronismo em
sua esséncia tio pouco justificada como a designagio que a todos
pareceria ridicula — da posta como a estrada de ferro do século
XVIII, ou da cavalaria como as tropas blindadas do século XX.!¢

O Direito, da mesma forma, é espécie qualitativa do género
quantitativo das ordenacdes sociais, podendo-se afirmar generica-
mente seu conceito somente apds construcio técnica pelos romanos
a partir do século 5 a.C e a sua consolidagio junto ao Estado ja na
Idade Contemporanea.

15 As formas politicas englobam todo o género da politica, esta atividade que antecede

o Estado e que Sanches Agesta aponta como constituida de trés sentidos fundamen-
tais: como atividade que cria, desenvolve e exerce o poder; como discérdia, luta ou
opinifio; e como atividade orientada a um fim. A palavra vem de polis, a cidade grega,
pequena forma politica da comunidade antiga. Georg Jellinek aponta a politica como
ciéncia aplicada que estuda hoje 0 modo como o Estado pode alcangar determinados
fins. (JELLINEK, Georg. Teoria General Del Estado. Cidade do México: Fundo de
Cultura Econdmica. 2002, p. 13)

16 GARCIA-PELAYO, Manuel. Frederico II de suabia e o nascimento do estado mod-
erno. Belo Horizonte: Faculdade de Direito, 1961, p. 94.
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Duas observagdes merecem ser feitas sobre os riscos de
generalizacdes empiricas e metafisicas extremadas. Quanto as
primeiras, devem ser evitadas generalizaghes excessivas no que
concerne ao processo histérico, que s6 admitem generalizagdes em
periodos temporais limitados, diferentemente dos processos fisicos
e biolégicos. Os conceitos de Estado e Direito, como formagoes
resultantes histdricas e temporais, ndo podem assim ser estendidos
de forma indeterminada.

Quanto as generalizagdes metafisicas, é preciso evitar o
equivoco das idéias inatas cuja teoria, vislumbrada pela primeira
vez por Platdo, mas ja antevista pelos pré-socraticos, estabelece
que a verdadeira realidade se encontra no plano ideal, como entes
metafisicos, de natureza fixa e anterior a vida humana, alcancado
pelos homens pela reminiscéncia do tempo em que teriam vivido
como puro espirito. Ora, consistindo o Estado em espécie qualitativa
do género quantitativo das formas politicas, e o Direito em espécie
qualitativa do género das ordenacdes sociais, as idéias respectivas
nio sdo fixas e anteriores, nem basta a sua captacio, traducio em
conceitos e aplicagio indistinta a todas as organizacdes politicas e
ordenacdes sociais.

Tudo é relativo ao espago, ao tempo e ao humano, reprodu-
zindo-se Hermann Heller:

[...] deve repelir-se, entretanto, uma concepcio vulgarizada, que
transforma metafisicamente as condigdes impessoais da efetividade
social em assuntos ativos e pretende chegar a verdadeira realidade
afirmando que todas as fungdes da vida do homem nio sdo
‘em dltima andlise’ senfo funcdes de uma tnica condicio, seja
esta a economia, a raca, a libido, a idéia. Tal monismo é apenas
sucedaneo de religido, premissa metafisica que nada tem a ver
com a ciéncia.”

17 HELLER, Herman. Teoria do Estado. Tradug@o de Lycurgo Gomes da Motta. Sao
Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 135.
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Adverte Cassirer, no mesmo sentido: “N&o constitui explica-
¢Ao muito satisfatdria para um fato que deixou a sua marca indelével
sobre a humanidade reduzi-lo a um motivo especial e tnico.”!®

5. A HIPOTESE

A experiéncia humana, somada as ciéncias socioculturais —
aceitos os limites da generalizagio de seus objetos —, ao lado das
ciéncias naturais, é responsavel tanto pelas formagoes da natureza
trabalhadas pelo homem, como pelas formacdes sociais, devendo
tais formagdes ser tratadas como objetos de conhecimento nas
acepgoes de processos de construgio e de construgdes resultantes,
respectivamente. A experiéncia humana no trato com a natureza,
no plano da experimentagio, e a experiéncia humana no convivio
grupal, no plano da vivéncia, devem ser desde logo diferenciadas
como campos distintos, mas nio estanques, da experiéncia'®, que
Aristételes entendia como o conhecimento dos singulares.?

O homem coloca-se, ainda, no campo da experiéncia, pela
acdo e pelo pensamento, como ser de cultura diante de dupla
realidade: a realidade do mundo da natureza, cuja existéncia
independe do homem, mas se torna objeto de experimentagio
vulgar ou cientifica para atender as suas necessidades; e a realidade
psicolégica que, sendo da esséncia do homem, atualiza pela vivéncia
o significado das formacdes naturais e das formagdes sociais,
pensadas e vividas’!, repensadas e revividas indefinidamente.?

18 CASSIRER, Ernest. O Mito do Estado. Sao Paulo: Conex, 2003, p. 52.

¥ GADAMER, Hans-Georg. Verdad y metodo. Trad. de Ana A. Aparicio e Rafael
Agapito. Salamanca: Sigueme, 1977, p. 421 et seq.; CAMPOS, Carlos. Ensaios sobre
a teoria do conhecimento, p. 13; HELLER, Herman. Teoria do Estado. Tradug#o
de Lycurgo Gomes da Motta. Sao Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 72; PIAGET, Jean.
Sabedoria e Ilusoes da Filosofia. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 202.

2 ARISTOTELES. Metafisica. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p- 12.

21 HELLER, Herman. Teoria do Estado. Tradugio de Lycurgo Gomes da Motta. Sao

Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 60-61.

PIAGET, Jean. A epistemologia genética. Petrépolis: Vozes, 1971, p. 39.
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Apesar de serem experiéncia e conhecimento umbilicalmente
ligados, contra o empirismo tradicional e o inatismo aprioristico, o
conhecimento nio emana dos objetos dados ao conhecimento dos
sujeitos e nem dos sujeitos munidos de pré-nogdes e pré-conceitos”
que se imponham aos objetos. O conhecimento, situando-se entre
sujeito e objeto?, faz-se alvo de tentativas crescentes, desde a mais
remota Antigiiidade, de conquista subjetiva, a principio, e objetiva,
em seguida, dos objetos a disposi¢do do homem, em permanentes
variagdes histdricas. Afirma-se, pois, que no mundo humano nada
¢ dado, sendo tudo construido progressivamente no tempo.

Entende-se, como hipétese, que Direito e Estado, como
formacoes resultantes, tratam de formacoes modernas. Como sub-
hipéteses, reconhece-se, sem embargo, que o Direito e Estado s6
podem ser considerados como processos de construgio a partir
do século V a.C., em Roma e Atenas, respectivamente. Tais
formagdes concomitantes, contudo, apenas serdo reconhecidas
como formagdes resultantes complementares em uma relacio a
partir do século XIII, nos reinos da Sicilia e da Inglaterra.

Posteriormente, submersos na crise da Renascenga, Direito e
Estado ressurgem e consolidam-se ao longo das revolugdes inglesa,
francesa e norte-americana que culminam, no século XVIII, com a
auto-regulacio constitucional para, a partir de entdo, expandirem-
se crescentemente em torno da pessoa humana, centro dos direitos
fundamentais. Como formagdes resultantes, fundem-se, pois, sob
nova temperatura social, politica e normativa, e se mantém em
co-relacio reciproca numa nova unidade, concebida como Estado
de Direito.

O fio condutor dessa nova formagio juridico-politica re-
sultante é a idéia de pessoa que, pela primeira vez exposta como

23
24

Idéias inatas no sentido platonico.

GESTALT pretendeu que o estimulo das percepcdes provoca respostas autométicas
do organismo, sem levar em conta que o sujeito reelabora os dados para, de modo
préprio, oferecer a sua resposta.
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ente moral pelas teorias socratico-platonica e aristotélica do co-
nhecimento politico, se firmard crescentemente em Roma, com as
contribui¢des do Estoicismo, do Epicurismo e do Cristianismo, se
tornando o centro de imputagio da nova ordem normativa.

Tal ordem normativa surge assim filosoficamente como
jus — Direito — na forma primeira de Direito Civil, abrangendo
por extensdo analdgica da idéia de pessoa, além do individuo,
as fundacdes, associacdes, sociedades, etc. Alarga-se, com o
advento do Direito Publico, para alcangar o eréario, o fisco, etc.,
consagrando-se definitivamente com o conceito de Estado como
pessoa juridica, e suas conseqiiéncias.

6. A HIPOTESE EM FACE DO GENERO DA ESPECIE E
DA DIFERENCA

A hipé6tese deve ser submetida a anélise dos atributos
estabelecidos por Aristoteles” para o conhecimento dos seres e das
coisas, quais sejam o género, a espécie e a diferenca, caracteristicas
da esséncia dos objetos, de acordo com o estagirita. O género é
o atributo mais amplo dos objetos do conhecimento; a espécie,
multipla e varidvel, é atributo comum a vérios objetos, os quais se
tornam singulares pela diferenca, atributo que situa um objeto em
relagio aos demais, dentro de uma mesma espécie. Ao género animal
pertencem como espécies, por exemplo, 0 homem, o macaco e a
ave, constituindo-se a diferenca em ser o homem animal racional,
dado que o distingue das demais espécies dentro do género.

7. O DIREITO COMO FORMACAO RESULTANTE

Aplicando-se os atributos de Aristételes ao Direito, resulta
ser ele espécie do género ordenamento social ou ordem normativa.
Ao lado do Direito, Costume e Religido constituem espécies do
mesmo género.

% ARISTOTELES. Tépicos. So Paulo: Abril Cultural, 1973.
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Indaga-se, em conseqiiéncia, sobre a diferenca entre as
espécies, que pode ser considerada dupla. A primeira diferenca
refere-se ao centro de que emana a imputagido do ordenamento.
O Direito ¢, neste sentido, espécie normativa que, valorando
fatos em relagio a pessoas®, transforma-as em sujeitos de direitos
e obrigacoes. O costume, também partindo da valoragao de fatos,
porém, em torno de grupos, transforma os individuos em sujeitos
tao-somente de obrigagdes, que visam a aceitagdo ou reprovagio
social. A religifo, finalmente, é espécie normativa que parte também
da valoracéo de fatos, em sua ligacio com a consciéncia individual a
servi¢o da divindade, para impor aos individuos — fiéis — obrigacdes,
em troca da graga divina.

Se as trés espécies concedem sancdes premiais aos destina-
tarios de suas normas, impdem também sancdes punitivas aos que
as descumprem. Conclui-se que no Direito, o centro de imputagio
do ordenamento juridico encontra-se na pessoa, enquanto nos
ordenamentos religioso e costumeiro, na divindade e no grupo,
respectivamente.

A segunda diferenga liga-se ao centro de onde emana a
imputagdo do ordenamento juridico. O juizo, segundo o senso
comum, € atributo da racionalidade humana, que expressa uma
preferéncia entre duas ou mais proposi¢des para afirmar com ela
um julgamento. O julgamento é, pois, a conclusdo de um juizo,
expresso extrinsecamente pela linguagem de uma proposi¢io: en-
tre considerar determinado sujeito bom ou mau, faz-se um juizo,
julgando-o ser bom, por exemplo.

Os homens, por conseguinte, emitem juizos sobre diversas
coisas para, a partir deles, julgi-las. Permanecendo estes juizos e
julgamentos na esfera individual, nfo criam atritos capazes de co-

% Kelsen positiva que o objeto da Ciéncia Juridica ndo é o homem, mas a pessoa. Cf.

KELSEN, Hans. Teorfa General del Estado. Barcelona: Labor, 1934, p. 82 e seq.
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locar em risco a vida social. No entanto, desde o aparecimento da
linguagem fonética falada, expressa pelo mito da Torre de Babel,
surgem desentendimentos entre os homens, a partir da emissao
de juizos e julgamentos dissonantes geradores de conflitos, que
precisam ser superados.

Para isso surgem, ja na Antigiiidade, as primeiras formas de
solucdo de conflitos?, seja pela mediacio pacificadora, em que as
partes acolhem o julgamento de um 4rbitro (um terceiro que auxilia
as partes a entrar em acordo), seja pela arbitragem deciséria, em
que as partes aceitam o julgamento realizado pelo 4rbitro. Trata-
se de métodos de solugio de conflitos que abarcam interesses em
choque, situados em geral no campo hoje delimitado como de
Direito Privado.

Outros tipos de conflitos, decorrentes de atitudes anti-sociais
de individuos e grupos, passam a exigir paralelamente nova forma
de solucgdo, a partir de uma espécie de julgamento mais severa, a
cargo de chefes, sacerdotes, ancifios ou grupos representativos da
sociedade, que impusesse penas aos transgressores. Trata-se da
solucio de litigios hoje situados no campo de Direito Penal.

Finalmente, o poder politico, centrado nos governos, passa a
emitir juizos e julgamentos que se impoem de forma ilimitada, com
base na potestas, em guerras, execugdes de individuos e minorias,
etc., ou seja, questdes do campo de Direito Puablico.

Pode-se vislumbrar, assim, a emissio de juizos e julgamentos
desde, pelo menos, o surgimento da linguagem fonética falada,
diferenciando-se as ordens normativas conforme o centro do qual
emanam tais juizos e julgamentos.

Além da solugio de conflitos por drbitros e mediadores, na
ordem normativa costumeira aparecem como centros de origem

21 Sobre a solucio de conflitos ver: FIUZA, César. Teoria geral da arbitragem. Belo

Horizonte: Del Rey, 1995.
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de julgamentos de um lado os individuos, pela pratica da justica
privada — duelos, vingangas de sangue, etc. —, ou o chefe que, como
vencedor, torna-se dono da vida e dos bens dos vencidos — v victis.
De outro, o préprio grupo pode se tornar centro de emanagao de
julgamentos, como, verbi gratia, a punigio de delitos contra o tabu,
impondo-se a condenacio a todo o cla e ndo apenas a0 membro
que praticara o ato, e o suicidio ritual imposto a individuos para
aplacar os desejos da divindade.

Refere-se no Ambito deste estudo tdo-somente a ordem
normativa costumeira antiga, uma vez que modernamente tal
ordem passa a integrar como fonte a ordem normativa juridica,
embora mantenha sua autonomia e nio seja integralmente aceita
pelo Direito, como no caso do linchamento, meméria atavica da
condenacio e execucio do transgressor do tabu pelo grupo.

Na ordem normativa religiosa, o centro de emanacio de
julgamentos ora se situa na consciéncia do crente, que realiza
auto-julgamento diante das proprias faltas, pedindo perddo a
Deus e cumprindo severos rituais de expiacio, ora em “tribunais”
que transformam os julgamentos em atos divinos, clamando os
seus membros pela justica celeste, pelo cumprimento de um ritual
religioso que termina na condenacio severa e implacdvel do
transgressor.

Refere-se aqui também apenas a ordem normativa religiosa
antiga, fonte da ordem normativa juridica, j4 que, modernamente,
a ordem normativa religiosa catélica apresenta-se na forma de um
Direito Canonico independente. No passado, contudo, submeteu
a si os conflitos, quer por se entender a ordem normativa Gnica,
quer por se confundir com a ordem normativa juridica, como na
submissio dos governos da Idade Média e de Estados até o século
XX a0 poder julgador da Igreja, ou ainda hoje na ordem normativa
religiosa islamica.

% Tal aconteceu entre nds até a chamada Questao Religiosa, nos meados do século XIX,
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Sempre, na histdria, que se confundiam as ordens normativas
costumeira e religiosa, misturando-se os centros de julgamento, o
resultado era a adocdo de maior grau de intolerincia e rigor nas
decisdes, sobejando exemplos: o juizo divino manifestado pelas
provas do fogo, da dgua e do duelo; a condenacio e execugio
abrupta de individuos e grupos tidos por tiranos como inimigos reais
ou imaginérios; a condenac@o de Socrates pelo Tribunal dos 400;
a condenacio ao ostracismo, em Atenas, daqueles que tivessem
virtudes maiores que a média dos cidad@os; a condenagio de Cristo
pelos hebreus sem que Pilatos houvesse vislumbrado em seus atos
quaisquer crimes segundo a lei de Roma; e ainda uma infind4vel
série de julgamentos em guerras tidas como santas, na Inquisicéo,
a fim de restabelecer e garantir a fé na Idade Média, etc.

Na ordem normativa juridica, por fim, o centro de emanagio
do julgamento é a consciéncia juridica individual que, sendo comum
a maioria dos homens, confere efetividade ao ordenamento. Tal
centro torna-se objetivo, com base em leis substantivas materiais
que definem direitos e obrigacdes validos para todos, e em leis
adjetivas ou processuais, que estabelecem as regras para a apuracio
dos direitos e obrigacoes das partes em conflito. Trata-se do processo
judicial que, a cargo de juizes e tribunais oficiais, se propde a analisar
questdes do campo privado, penal e piblico, como garantias da
pessoa, considerada como sujeito de direitos.

A normatividade juridica, que se desenvolve paralelamente
a normatividade costumeira e religiosa, surge em Roma a partir do
século V a.C., quando ajustica privada, exercida pelo rei, transforma-
se em verdadeira justica pablica, pela Lei das XII Tébuas. Segundo
César Fiuza?, desde a Lei das XII T4buas até o final do perfodo
cléssico, em 200 a.C., a organizagio judicidria romana apresenta

que envolveu o Vaticano e o Império, marcando a separagio do Estado brasileiro das
imposicoes candnicas da Igreja.

¥ FIUZA, César. Teoria geral da arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 1995.
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duas instincias. A primeira consiste na apresentagio das questoes
perante o pretor, in jure, transferindo-as este a um arbitro, escolhido
pelas partes, para julgamento do processo apud judicem. Trata-se das
leges actiones, de cunho judicidrio, legal e formalista. J4 no inicio do
Império — século [ a.C. — surge em substitui¢io o processo formular
que, despindo-se do formalismo anterior, tem inicio pela redagao
de uma férmula pelo pretor, com a escolha do arbitro pelas partes
e o inicio do processo apud judicem. Por volta do século III d.C., o
processo formular é substituido entéo pelo processo extraordinério,
formacao judicial moderna, que deixa de apresentar duas instancias
e ser arbitral, passando a ser julgado exclusivamente pelo pretor.

Poder-se-ia apontar como objegio contra as diferencas da
ordem normativa juridica o fato de que as demais ordens normativas
também apresentam leis materiais e processuais proprias. Se, em
acepgao geral, tomar-se a lei como a média dos juizos emitidos no
grupo primitivo ou na sociedade, transformada em normas capazes
de garantir a vida individual e coletiva, constata-se que em todos
os tempos os homens sujeitaram-se a leis materiais. Tomados tais
juizos coletivos como leis, ou imperativos hipotéticos a apontar
um comportamento conforme Kelsen®®, passiveis de violacio e
conseqiientemente sujeitos a sancdes, conclui-se pela existéncia
também de “processos”, procedimentos ou ritos, funcionalizados a
apuracio do descumprimento das leis.’!

A ordem normativa juridica diferencia-se, contudo, pela
existéncia de leis substantivas juridicas que estabelecem de direitos
para as pessoas e lhes impdem obrigagdes que, uma vez violadas,
submetem o infrator ao crivo do processo judicial. Este, por sua
vez, busca afastar o subjetivismo do juiz, com a prevaléncia da

% KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Sérgio Antdnio Fabris: Porto Alegre, 1996,
p. 26.

31 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Aide: Rio de
Janeiro, 2001, p. 68.
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objetividade da prova. O mesmo ndo ocorre em relacio as normas
substantivas costumeiras e religiosas que, além de estabelecer
somente obrigacdes, ndo baseiam o processo em provas e ritos
objetivos, mas apenas em convicgdes subjetivas dos membros da
sociedade, juizes e testemunhas, resultando na marginalizacio dos
que contrariam o Costume e a religido, prodigalizacao da morte aos
acusados e arbitrio subjetivo nas solugdes de conflitos menores por
parte dos mediadores.

8. O ESTADO COMO FORMACAO RESULTANTE

Analisando-se o Estado, ainda sob o enfoque dos seus
atributos dos objetos do conhecimento, conforme Aristételes,
verifica-se ser o mesmo espécie do género das formagdes politicas,
ocorrentes na sociedade desde a sua implantagio, ha cerca de dez
mil anos, em seqiiéncia ao grupo primitivo.

Tendo em vista que o carater politico se traduz por medidas
atuais em favor da realizagdo futura de sociedades definidas,
encontram-se formagdes politicas desde que o aumento da
populacio levou a formagio de grupos cada vez mais extensos, a
sedentarizacio e organizacio em torno da perspectiva de um futuro
comum: tribos, cidades, impérios, reinos, reptblicas, etc.

Constituindo o Estado espécie de formacio politica, assim
como as tribos, a polis, os impérios, reinos e reptblicas, apresenta,
contudo, diferencas em relacio aos demais componentes do género.
E a ordem normativa que os separa e diferencia. Enquanto nas
outras formagdes politicas adota-se a ordem normativa costumeira
ou religiosa, ou mesmo ambas, o Estado é a um s6 tempo produtor e
produto da ordem normativa juridica, a partir da idéia de soberania,
imputando-se a sua pessoa a servico das pessoas individuais ou

institucionais.

Logo, se nas demais formagdes politicas a auto-regulacio
provinha de diversos centros de decisdo costumeira e religiosa,
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sem coordenacio hierdrquica formal, no Estado a auto-regulagio
se processa de forma unitéria a partir de centros de decisio juridica
origindria, ainda que especializados em legislacdo, administragao e
justica, todos submetidos a um centro de soberania: a Constituigio.
Nem sempre, todavia, a expressio Estado corresponde a ordem
normativa juridica, pois muitos Estados nominais ainda hoje
praticam velhas férmulas das ordens normativas costumeiras e
religiosas, principalmente no campo do Direito Pablico.

9. CONCLUSAO - O DIREITO E O ESTADO SE CONSO-
LIDAM, JUNTOS, COMO FORMACOES MODERNAS

E, pois, o Direito fator transformador de qualquer formacéo
territorial-politica em Estado, fundado na idéia de soberania, com
grau maximo de autonomia — capacidade de edicio de normas
proprias®® para dar unidade e coesdo ao grupo. Somente se torna
estatal, porém, se tal autonomia exercitar-se a partir de um
centro de organizacio destinado a garantia de um futuro melhor
do todo social sob o seu exclusivo comando, tornando-se pessoa
juridica funcionalizada ao atendimento das pessoas, individuais
ou institucionais, no equilibrio da vida individual e coletiva, por
meio do Direito.

32 HORTA, Raul Machado. A autonomia do estado-membro no direito constitucional

brasileiro. Belo Horizonte: Estabelecimentos Graficos Santa Maria, 1964, p. 21 et
seq.
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THE LAW AND THE STATE AS MODERN
FORMATIONS

ABSTRACT

Considering Law and State as cultural objects that had
always existed in society, would it be possible to extend them to
the social, political and normative concepts of antiquity? Law is
the transforming element of territorial and political formations of
social groups, capable of forming functionalized juridical entities
that care about individual or institutional persons, balancing
individual and social life.

KEY-WORDS: Law; State; formations; generalization;
normativity.
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