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RESUMO: A partir das constantes mudancas do conceito de direito dentro da
sociedade, perguntamos qual seria a sua definicdo para o século XXI, este marcado
por uma concepcdo pos-moderna. Se a sociedade vive em movimentacao cultural
por fatores que modificam a sua forma de ver o mundo, o direito também precisa
estar atento as estas transformacfes, impondo, ao verdadeiro hermeneuta, a
misséo de bem interpretar as relacdes juridicas.

ABSTRACT: From the ever-changing concept of law within society, asked
what would be your definition of the twenty-first century, this one marked by post-
modern design. If you live in a society by cultural factors that drive change their way
of seeing the world, the law must also be attentive to these changes, imposing
hermeneutist the true, the task of interpreting and legal relations.
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Introducéo.

A partir dos estudos realizados nos ultimos dois séculos, os estudiosos do
direito sempre se perguntaram a respeito de um conceito bem definido e
hermeticamente fechado quanto ao seu contetudo e alcance. Desde os tempos do
positivismo histérico europeu do século XIX, os escritores entendiam que alcancar
um conceito, mais do que limitar a matéria, seria um parametro de perspectiva
meramente tedrica e objetiva, ou seja, impde-se o direito como uma ciéncia reta e
finalista em si mesma.
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De qualquer sorte, conceituar simplesmente o direito ndo € tarefa facil.
Observemos os inameros livros e textos produzidos pelos mais variados autores:
nao ha um ponto Unico. Fala-se em direito objetivo, ou ainda subjetivo. Nao se
esquece das presencas da imperatividade, da coercibilidade e da bilateralidade-
atributiva, consoante leciona Miguel Reale. Mesmo assim, com todas estas
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caracteristicas, o direito posiciona-se como algo necessariamente presente nas
sociedades.

O conceito de direito.

Para Robert Alexy, existem principais elementos para uma eventual
adequacao do conceito:

“Quem pretende responder a essa pergunta deve relacionar trés elementos: o da legalidade
conforme o ordenamento, o da eficacia social e o da correcdo material. Conforme os pesos
entre esses trés elementos € repartido, surgem conceitos de direito completamente
diferentes. Quem nao atribui importancia alguma a legalidade conforme o ordenamento e a
eficacia social e considera exclusivamente a correcdo material obtém um conceito de direito
puramente jusnatural ou jusracional. Quem segrega por completo a correcdo material,
focalizando unicamente a legalidade conforme o ordenamento e/ou a eficacia social chega a
um conceito de direito puramente positivista. No espaco compreendido entre esses dois
extremos € possivel conceber muitas formas intermediarias.” (ALEXY, Robert. Conceito e
Validade do Direito. Trad. de Gercélia Batista de Oliveira Mendes. S&o Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 15).

Portanto, qual seria 0 seu conceito para o século XXI? Se a sociedade hoje
tem um comportamento muito diferenciado de quando comecamos a falar de
positivismo juridico, mister que amoldemos sua ciéncia com 0sS novos rumos da
sociedade.

Falar em legalidade, eficacia e correcdo parece ser uma das férmulas
possiveis quanto ao novo pensamento conceitual, na medida em gque tal ciéncia
reine um conjunto de elementos indispensaveis para a busca de um resultado
efetivo. A legalidade consiste na elaboracdo do dispositivo essencial normativo que
reina a objetividade da norma com a subjetividade do seu alcance a partir da
percepcao de uma adequacéo do fato a ser amparado dentro do sistema. A eficacia,
por sua vez, repousa na conscientizacdo e aceitacdo do seu conteudo quanto a
forma e extensdo, o que podemos chamar de legitimidade intersubjetiva. Por fim, a
correcdo é essencial como adequacdo para o melhor resultado da harmonizacdo
gue o direito procura.

Todavia, somente a partir de uma nova perspectiva hermenéutica é que
poderemos admitir a necessidade do discurso do contemporaneo direito para o
século XXI.

E referida hermenéutica repousa na nova visdo de mundo que se coloca. Nao
ha apenas um positivismo arraigado dentro de uma sociedade. Hoje, para
regularmos um contrato entre partes, ou ainda para visualizarmos a condi¢cao
financeira de uma empresa e a sua eventual recuperacéo, nés devemos olhar, entre
outras coisas, para as funcbes sociais que podem ser alcancadas. Ou seja, a
reunido do interesse coletivo. De certa forma, o utilitarismo pretendido por Roscoe
Pound no pensamento americano aborda mais o consenso social do que o resultado
individual.



O novo século vivido é tido pelos doutrinadores como pds-moderno, onde 0s
conceitos podem ser considerados fluidos, liquidos. Assim, algo hermeticamente
fechado ndo alcanca qualquer resultado a ser perpetuado. As normas sao alteradas
ou atualizadas constantemente. E preciso a releitura dos conceitos, tal qual se
coloca na referéncia do pés. Nao s6 na modernidade, mas na Constituicdo e no
proprio positivismo. Neste ultimo, o principio é ponto de equilibrio e reflexao,
reanimando a idéia a se alcancar.

Chaim Perelman questiona-se quanto a uma reflexdo sobre o que o direito
pode trazer para o pensamento, onde expde a seguinte preocupagao:

A ciéncia humana ndo serd um conjunto de hipéteses e de métodos pelos quais os homens
suprem a falta de onisciéncia? O direito ndo seria, da mesma forma, um conjunto de técnicas
comprovadas, gracas as quais os homens, pelo fato de viverem numa sociedade terrestre, e
ndo no paraiso, buscam suprir sua falta de santidade? E verdade que, para os santos do
paraiso, ndo se previram nem legisladores, nem juizes; mas o ideal de racionalidade
filosofica devera apresentar aos homens unicamente a visdo de um paraiso terrestre, onde
todos os homens, tornados sabios, se comportariam como santos, ou devera ele também
visar, e talvez essencialmente, a organizar na terra, com um minimo de violéncia, uma
sociedade de homens com seus defeitos e suas deficiéncias? (PERELMAN, Chaim. Etica e
Direito. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. S&do Paulo: Martins Fontes, 2005, p.
362).

Esse comportamento metafisico, por vezes apresentado pelos estudiosos,
talvez seja uma forma de associar o direito com elementos espirituais ou
transcendentais, como se a simples razdo humana, ou ainda, o materialismo, fosse
incapaz de encontrar uma resposta.

E esta vem, conforme Perelman, no estudo aprofundado do direito, quando
conclui o seu posicionamento da seguinte maneira:

O direito so existe como disciplina tecnicamente autbnoma nas sociedades que dao espago —
entre o calculavel, o que elimina qualquer decisao individual, e o politico, em que o poder de
decisao seria ilimitado e arbitrario — a uma ordem para cujo estabelecimento concorre uma
multiplicidade de vontades humanas. E por isso que, estudando com atencdo e analisando
com cuidados as técnicas juridicas de processo e de interpretacdo, que permitem aos
homens viver num Estado de direito (Rechtsstaat), o filésofo, em vez de sonhar com a utopia
de uma sociedade paradisiaca, poderia inspirar-se, em suas reflexdes, no que a experiéncia
secular ensinou aos homens encarregados de organizar na terra uma sociedade razoavel.
(PERELAMN, Chaim. Op. cit., p. 372).

O alcance da pés-modernidade.

Assim, o conceito de direito passa invariavelmente pela evolugdo do tempo,
onde, para alcancar a pos-modernidade, ele precisa estar atento aos constantes
avancos sociais. A resposta certamente ndo vira do comportamento mitico ou da
imposicao estatal, mas, acima de tudo, das adaptacdes as variantes que por ventura
a sociedade sofre. Lembrando-se, pois, do pensamento de Alexy: legalidade,
eficacia e correcao.



O dinamismo dos dias atuais permite que busquemos, dentro da diversidade
de pensamento, de credos religiosos, de comportamentos morais e éticos, entre
outras coisas, a estrutura de criagdo da norma.

Para Jodo Mauricio Adeodato, esse dinamismo é a pdés-modernidade, com
avanco sobre o tecnolégico, o novo, mas, acima de tudo, o efémero. Por conta
disso, necessaria a reflexdo de adaptacao do direito frente aos tempos atuais:

O rétulo genérico abriga a mistura de estilos, a descrengca no poder absoluto da razéo, o
desprestigio do Estado. A era da velocidade. A imagem acima do contetdo. O efémero e o
volatil parecem derrotar o permanente e o essencial. Vive-se a angustia do que ndo pode ser
e a perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma época aparentemente pds-tudo:
pos-marxista, pos-kelseniana, pds-freudiana. (ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica & Retdrica.
Para uma teoria da dogmatica juridica. 4. Ed., S8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 353).

Esse comportamento efémero da pds-modernidade é que enseja na real
necessidade de localizarmos espacialmente o mecanismo do direito. O Estado,
através de seus 6rgaos, como a policia, os fiscais, etc., pretende reforcar a validade
do direito em confronto com o passageiro, aqui entendido como efémero. Manter as
relacbes estaveis € 0 seu desejo maior, mesmo com as mudancas paradigmaticas
da sociedade. H& necessidade, pois, de um minimo de estabilidade, como forma de
se alcancar, como quer o mesmo Estado, a seguranca juridica. Por conta disso é
gue muitas vezes as normas sao bem mais lentas nas suas atualizacdes que a
propria sociedade.

A hermenéutica tem, diante dessas constatacdes de descompasso entre o
direito, seu conceito, e a sociedade pdés-moderna, uma funcdo primordial de ajuste,
reforcando a aplicacdo, na voz de José Fabio Rodrigues Maciel:

Na aplicacdo da norma ao fato concreto ndo se deve ter por pardmetro, por pretensdo, a
interpretacao certa, verdadeira, verificavel por sua correspondéncia a dados empiricos. Nao é
plausivel também considerar que a hermenéutica apenas aponta todos os caminhos
possiveis para a solucdo do conflito, isto é, somente indique os diversos significados
possiveis de uma norma. Cabe a interpretacdo reduzir o espectro de verdades possiveis,
indicando caminho mais pavimentado, onde fatos e valores ndo trafeguem pela contraméo.
Como nos ensina Willis, “importante, para a salvaguarda do estatuto cientifico da dogmatica
juridica, é nao transforma-la em instrumento de imunizacdo desses dogmas a critica e contra-
argumentacfes racionais (ou razoaveis, jA que ndo so6 fatos, mas também valores, estédo
envolvidos)”. (MACIEL, José Fabio Rodrigues. Teoria Geral do Direito — seguranca, valor,
hermenéutica, principios, sistema. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 83).

E bom lembrar que o conceito de direito ndo se faz sozinho e sem o alcance
de outras ciéncias afins, como ética, religido, ciéncia politica, entre outros. O
hermeneuta procura dentro da interdisciplinariedade os mecanismos exatos de
funcionamento da sociedade e o seu alcance.

Recentemente, a Lei Maria da Penha (Lei n. 11.340/2006), por exemplo, foi
editada a partir da constatacdo da violéncia doméstica contra a mulher, dentro de
um processo de “normalidade” adotado pelos companheiros das vitimas. Ou seja,



foi preciso observar que algo estava evidentemente errado dentro da sociedade,
onde a violéncia ja imperava, numa constatacdo do que Hannah Arendt cunhou de
“banalidade do mal”. O Estado foi acionado para conter tal violéncia, valendo-se de
outros parametros para o estudo completo, tais como sociologia e ética. A agresséao
passou a ser um componente real e comum em muitos ambientes familiares, a
ponto da Corte Interamericana de Direitos Humanos intervir para que algo fosse
feito.

Nem sempre a pos-modernidade leva para 0 avango, como no exemplo
acima mostrado. O comportamento masculino com sinais medievais mostrou-se
estagnado frente as mudancas sociais. Mas a sociologia e a ética foram decisivas
para uma alteracdo de comando normativo. E nesse ponto que o presente estudo
avanca: buscar entender o conceito de direito dentro das mudancas sociais.

O direito, na realidade, mostra-se como um fendbmeno empirico, quer dizer,
através das constatacdes reais e sentidas pela sociedade. As estruturas de poder
gue o direito exige e permite buscam nortear a construcdo das leis em sentido
estrito. Seja o direito algo meramente material, ou ainda procedimental, o certo é
gue as estruturas surgem em resposta aos anseios da sociedade.

Os fluxos e refluxos nos dias atuais ecoam dentro dos valores sociais. Ha
uma onda a ser seguida a cada momento em que se chama o direito para intervir
nas relagbes humanas e coletivas. Sendo a norma algo imantado de valores da
pessoa objeto também do direito, este mesmo valor é imprescindivel para que o
resultado seja alcangado. E como dizia Luis Recaséns Siches de que a norma € um
pedaco de vida humana objetivada, sendo importante que aquela atenda a esta.

A ligacao pela hermenéutica.

O legislador precisa, pois, estar atento ao que acontece ao seu redor. O que
espera a sociedade e o0 que espera o proprio cidaddao. Mas sem se esquecer que
esta construcao do conceito de direito para o século XXI enseja na bilateralidade de
direitos e deveres, ndo se permitindo, portanto, apenas aquela primeira, como
muitos discursos assim escrevem. E sempre bom lembrar que o direito se faz na
relacdo dos direitos fundamentais, por exemplo, com as responsabilidades sociais.
Ambas constroem o direito e, claro, a sociedade.

Devemos, assim, notar o carater hermenéutico do direito diante do contetdo
axiolégico, onde Paulo Hamilton Siqueira Junior comenta:

Tal perspectiva parte do principio de que o direito se refere a uma conduta humana e que
esta conduta é dotada de sentido axiolégico especifico, que ndo pode ser desprezado. E a
concepcao que aparece em Savigny, na tentativa de traduzir os ditames do Volksgeist,
aprofundada por juristas como Carlos Cossio, Miguel Reale e Michel Villey, entre outros, a
despeito das discrepancias fundamentais de seus conceitos de direito.

Salientar o aspecto hermenéutico do direito € importante na concrecdo da ordem juridica e na
confirmagédo de que os aspectos do objeto juridico, como coercitividade e bilateralidade, entre
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outros, radicam sua base epistemoldgica no conceito de direito como fenémeno: a
positividade. (SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton. Teoria do Direito. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 119).

Hoje, o direito tem as varias perspectivas vistas pelos doutrinadores: € norma
guanto as ordenacbes das relacbes humanas; € fato dentro de uma relacéo
ordenada; e é valor por tentar alcancar a concepcéao de justica. Isso significa que o
seu alcance tridimensional ainda é bem aceito, na visdo de Miguel Reale.

Também podemos dizer que o direito possui varias realidades, como pensa
André Franco Montoro: é ciéncia (enquanto epistemologia), é justo (enquanto
axiologia, € norma (enquanto teoria da norma), €& faculdade (enquanto
subjetividade), e, por fim, é fato social (enquanto sociologia). (Conforme
MONTORO, André Franco. Introducédo a Ciéncia do Direito. 282 ed., Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2009).

N&o se pode, contudo, utilizar-se do direito para a obtencdo de vantagens
pessoais ou coletivas dentro de um universo micro. As normas séo criadas a partir
dos interesses coletivos e para estes € que devem servir. Maus legisladores ou
maus administradores ndo podem fazer do conjunto normativo algo que fira de
morte o sistema. Cabera ao juiz, se for o caso, corrigir estes erros e a este é que
serdo lancadas as esperancas para a construcdo do direito frente ao século XXI.
Mas, se tivermos também maus juizes, entdo aquela esperanca nao tera uma
solucdo adequada, eis que a hermenéutica final deve ser feita pelo Poder Judiciario,
guardido constitucional, no sistema brasileiro, da aplicagao e integragao do direito.

E como diz o jurista Plauto Faraco de Azevedo dentro da ordem material da
hermenéutica:

A dimensao hermenéutica do direito € inarredavel, como o reconheceu o proprio Hans
Kelsen, possibilitando sua recriacdo e adaptacdo as necessidades histéricas
progressivamente configuradas. Atesta a politicidade do Poder Judiciario, que ndo se pode
exercitar cabalmente sem o exercicio de juizos de valor sobre fatos e instituicdes, buscando o
melhor caminho para realizar e aperfeicoar a ordem juridica. (AZEVEDO, Plauto Faraco de.
Método e Hermenéutica Material do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 11).

Conclusao.

Conceituar o direito para 0s novos tempos €, acima de tudo, repensar valores
e relagdes sociais. E escrever na histéria as paginas vivas das necessidades e
aspiragdes humanas. E permitir que o ideal de justica sempre se renove. E colocar o
Poder Publico como o guardido legal das mudancas essenciais. E cobrar das
autoridades o pulso firme na adequacdo da norma o caso fatico concreto. E fazer
com que o Poder Judiciario esteja sempre em constante movimento de atualizacéo
e adaptacéo. E sentir a chegada do novo momento vivido, onde a po6s-modernidade,
com a sua constituicdo fluida, precisa de constantes mecanismos de seguranca
juridica, pois o direito, mesmo sempre necessario atualiza-lo, ainda sim mantém na
sua estrutura e superestrutura de criagdo o modelo de harmonizacéo justa e social.
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