POLITICA JURIDICA E OS

1 . Introducgdo

Paul Roubier, na sua monumental Théorie Générale
du Droit, para muitos uma das mais licidas sinte-
ses do pensamento juridico da 1.* metade do
Século XX, dedica cerca de 30 paginas ao exame
da natureza e fung6es da Politica Juridica, disci-
plina que, a seu ver, teria por objeto “I’elaboration
du contenu de la régle de droit”, enquanto a
Tecnologia Juridica se ocuparia “de la forme
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exterieure de la régle de droit”.

Roubier entende que a Politica Juridica tem um
duplo aspecto. Por uma parte, com o auxilio de dis-
ciplinas conexas como a Economia Politica, a His-
téria e a Sociologia, deve analisar os elementos da

vida social para que sejam identificadas alternativas.

visando as imprescindiveis escolhas. Seria, ento,
antes de tudo, um trabalho de natureza cientifica,
ou seja, uma tarefa voltada para a observagdo
rigorosa dos fen6menos emergentes no meio  so-
cial. De outra parte, serd necessirio propor o
contetido de normas referentes aos fenémenos
estudados, balizando sempre essas escolhas em
Juizos de valor. J4 ndo mais terfamos, segundo
ele, um trabalho de ciéncia, mas uma obra de arte,
pois ndo se trataria apenas de identificar regras im-
postas pela necessidade, mas de constante busca
da norma mais justa e, porque isso implica escolha,
“c’est assurément le point le plus délicat de la
politique juridique™?

Relendo o mestre de Lyon, inspirador da famosa
“courant axiologique francaise”, pensei na
pertinéncia da aplica¢do daquelas observagdes ao
momento presente, em que temos desafios nio
pequenos para realizar criteriosamente escolhas de
contetddos normativos, em face dos chamados
novos direitos.

Toda época tem seus direitos nascentes ou emer-
gentes, que se originam das mudangas tecnoldgicas,
dos costumes e da moral e ainda dos progressivos
avangos das descobertas e invengdes que tanto
impacto causaram e ainda causam nas relagdes eco-
ndémicas e sociais. Os direitos trabalhistas e
previdencidrios foram, em determinado momento,
“novos direitos” e exigiram dos juristas e outros
cientistas sociais rigorosa observacdo empirica de
uma fenomenologia emergente, até que fosse
possivel realizar as imprescindiveis escolhas do
contetido das novas normas, visando a assegurar o
bem comum e a possivel harmonia social. A
selecdo do contetido da conseqtiente legislagio foi,
assim, uma tarefa politico-juridica lenta, mas
decisiva, na tentativa de equilibrar interesses em
conflito.

Neste fim de século, temos outros desafios
também provocados em parte pelas mudangas e
pelos avangos da ciéncia e, em parte, pela tomada

* Professor do CMCJ/UNIVALLI,
Consultor ad-hoc da CAPES e Pesquisador do CNPq

Novos Estudos Juridicos - Ano IV - N°6 - p. 9 - 13, Margo / 1998




de consciéncia politica por grande parcela da
populagdo, antes alienada quanto a seus direitos de
cidadania.

Na drea juridica, ao que sabemos, ainda ndo se
conta com uma metodologia devidamente testada
que se possa aplicar com seguranga a essas etapas
da construgdo normativa, mas hd indicacgdes inte-
ressantes para emoldurar os procedimentos basi-
cos. Francois Gény, o grande humanista com visao
eclética dos fundamentos do Direito, em suaScience
et Technique en Droit Privé Positit, ja nos falava
sobre os dois estratos que se revelam na andlise de
qualquer sistema juridico: o dado (le donné) e o
construido (le construit). O dado consiste em prin-
cipios descobertos pela pesquisa, que deveriam guiar
aobra legislativa. O construido compreende todas
as estratégias para, a base daqueles principios,
criar alegislacdo adequada e necesséria. Giuseppe
Graneris, analisando o bindmio “le donné et
le construit” na obra do mestre lionés, entende que,
“no primeiro plano, o homem deve contentar-se
com o descobrir e conhecer; no segundo, inventa

ecra’’?

Ao tratar sobre “le donné”, Geny nos esclarece que
esses elementos fundamentais seriam: a) os dados
reais, que consistiriam nas condic¢des de fato da
vida humana, incluindo os da natureza fisica: clima,
meio-ambiente, aspectos fisiol6gicos, anatdmicos e
psicoldgicos do homem, e as condi¢des econdmi-
cas que influenciam a atividade humana. Seriam,
enfim, segundo Duguit, as realidades atuais que, se
ndo criam diretamente as normas, criam o meio ne-
cessdrio e a adequada 16gica para que elas se cons-
truam; b) os dados histéricos seriam os fatos e as
circunstancias da vida social, os quais tenderiam a
uma normatizagao. Incluiriam os costumes, a legis-
lacdo, a doutrina, os procedimentos e os julgados.
De tudo isso se extrairiam os valores daquela

sociedade, ou seja, elementos de sua tradicdo cul-
tural, para tornar possivel “[’elaboration
scientifique du droit objectit”™; c) os dados ra-
cionais que seriam a reinterpretac@o do direito na-
tural classico, ou seja, segundo aquele Autor, as nor-
mas de conduta que a razdo busca na natureza hu-
mana e nos contactos entre o homem e o mundo,
apresentando-se nido como algo metafisico, mas
como “un produit de la raison intuitive, pénétrant
I’essence des choses”; d) os dados ideoldgicos
referem-se as aspiragdes humanas de um Direito
melhor e mais progressista. Como 0s racionais, 30
dados normativos, diferentes dos reais € histéricos,
ambos extraidos dos fatos. Sdo também os racio-
nais e os ideolégicos, segundo Geny, os dados que
levam a descoberta da justica, de forma objetiva.

E interessante observar que as preocupagdes
metodolégicas de Paul Roubier e de Francois Geny,
no tocante a dualidade entre o “dado” e o
“construido”, ou seja, entre a observacao cientifica
dos fatos da natureza e da vida social € a constru-
cdo da norma juridica, s@o bastante coincidentes.
Também o sdo a oposicdo metodoldgica entre a
Tecnologia Juridica e a Politica Juridica, quando
ambos os autores atribuem a primeira o cuidado de
revestir com a forma adequada a matéria da nor-
ma, sendo esta tltima um problema politico-juridi-
co que serd resolvido com a imprescindivel
colaboracédo da Ciéncia do Direito e da Filosofia
Juridica.

Esse ecletismo metodolégico amplia o horizonte do
jurista para mais além da simples descrigdo e co-
mentario da lei, oferecendo ricas sugestdes e apon-
tando para outra tarefa assaz importante na qual o
politico do Direito deve ser um seguro mediador,
no que se refere a construg@o da norma adequada
e eficaz para 0 momento, e que possa atender a0s '
legitimos anseios sociais. '

2. O Biodireito, exemplo de novos desafios normativos

Destaquemos um aspecto dos agora chamados
novos direitos que, pela sua repercussio no meio
social, t8m sido destaque nfo sé nos ambientes aca-
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démicos, mas também nos espacos da midia. Refi-
ro-Tne a assuntos que preocupam pesquisadores e
profissionais quer da drea bio-médica, quer das dis-
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ciplinas juridicas, além de despertar a manifestacdo
de pensadores humanistas e religiosos e que incidem
sobre a ordem ética e deontoldgica.

As perplexidades nessa drea sdo grandes, princi-
palmente por tratar-se de assuntos nao objetiva-
mente normados e que extrapolam ao racionalismo
pretensamente globalizante e certo da dogmatica
juridica.

Temas dificeis comparecem como novidades: ma-
nipulacdes genéticas, constatacio de morte cere-
bral e suas decorréncias, procriacao assistida, pos-
sibilidade técnica da clonagem humana, doagio pre-
sumida de érgdos humanos, etc. Outros ja antigos,
mas nunca bem resolvidos na ordem juridica, vol-
tam a debates sob novos fundamentos, como a eu-
tandsia e o aborto.

Assuntos dessa natureza ndo podem ficar apenas
ao alvedrio dos pesquisadores ou profissionais da
drea bio-médica e muito menos dos fundamentalistas
religiosos que ndo se afastam da visdo rigidamente
maniquefsta.

A este novo campo da taxionomia juridica que se
convencionou chamar de biodireito, cabe enorme
desafio, que igplica atendimento as exigéncias de
normas que possam harmonizar a liberdade de
investigacio e experimentago COmo pressupostos
da Ciéncia: a preservacgio da dignidade da vida,
entendida como valor primo do Direito; € o res-
peito a pessoa natural, como norma fundamental
da Etica.

Embora dificil essa conciliacdo na esséncia da nor-
ma, ela é absolutamente necessaria, tendo-se em
vista que o juiz ndo pode eximir-se da prestacio
jurisdicional - pelo menos no sistema dogmatico
valido no Brasil - alegando lacunas no Direito. Dei-
Xa-se, entdo, ao juiz decidir sobre os casos con-
cretos, sem oferecer-lhe normas que orientem sua

3. O papel da Politica Juridica

A politica Juridica cabe buscar o direito adequado
a cada época, tendo como balizamento de suas pro-
posicdes os padrdes éticos vigentes, e a histéria cul-
tural do respectivo povo.

decisdo que estard apoiada t3o s nas fontes infor-
mais do Direito e nos ditames de sua prépria cons-
ciéncia, o que, convenhamos, certamente nao aponta
para a sempre esperada seguranca juridica.

Por outro lado, ndo podemos nos acodar com a
regulacao dos novos problemas de natureza bio-
médica que repousam, por sua vez, sobre a bioética,
antes de dominarmos aquelas fases pré-normativas
sobre as quais nos fala Geny e ja referenciadas neste
texto. E bastante interessante a observagdo que a
esse respeito oferecem Regina Fiuza Sanwer e Se-
vero Hrymiewiez, quando lembram que “a recor-
dacdo do coro final de Antigona (S6focles, século
V a.C.) € extremamente adequada aos que estdo
envolvidos nessa tarefa de produgdo do novo di-
reito emrelagdo aos progressos da Biomedicina:
“A prudéncia é a primeira fonte da felicidade. E a
prudéncia sé pode ocorrer quando se dd guarida
ao bom senso”.>

Esta € também a preocupacio de Volnei Ivo Carlin
quando previne a prévia formac&o e informacao dos
cidadéos “diante de inesperados problemas resul-
tantes de uma sociedade pés-industrial, que se ocupa
dos chamados direitos de 4.* Geragdo.” Segundo
0 Autor, “daf a importéncia da formacao de todas
as pessoas, do surgimento de leis fundamentadas e
do respeito ao bem comum”.

O pano de fundo das discussdes no campo da
bioética, pode-se ver, é formado pela preocupa-
¢do essencial com a dignidade da pessoa, que deve
ser resguardada de ameacas sobre ela incidentes
pelo avango da biotecnologia.

Esta ultima, porque pode ser manipulada com uma
visdo exclusivamente utilitdria e mecanicista, deve
ser preocupagio do jurista, o tinico profissional que,
com a prudéncia necessdria, tem condi¢des de es-
tabelecer freios e limites a desvarios, nesse campo,
através de eficazes instrumentos normativos.

Quando se trata de direito novo, as lacunas que
OcoITerao num primeiro momento, devern ser pre-
enchidas com a observéncia das fontes informais
do Direito, em especial da doutrina.
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E a doutrina que articula conceitos, e descobre, por
esse meio, os principios de que nos fala Geny. A
doutrina entendida em sentido amplo, o que inclui
as preocupacdes manifestadas pelos érgéos inter-
nacionais em seus congressos e assembléias, geral-
mente surge logo apds despontarem os fatos novos
e bem antes de normas respectivas serem propos-
tas e positivadas.

Isto transparece visivelmente no campo do
biodireito. Autores contemporéneos tém desenvol-
vido reflexdes sobre temas como  “‘responsabili-
dade objetiva”, “abuso de direitos”, “condi¢des
éticas de alteridade, “‘violéncia contra a dignidade
do corpo humano” e assim vao formando princi-
pios que jd estdo sendo invocados nos casos con-
cretos da protecdo dos direitos difusos e dos
chamados biodireitos. Alids, Norberto Bobbiore-.
centemente nos alerta que nio basta reconhecer-
mos haver um debate internacional e amplo sobre
os direitos humanos, como um sinal premonitorio
do progresso moral da humanidade, mas temos
ainda de vencer a dificuldade maior que consiste na
protecdo efetiva desses direitos, “pois uma coisa €
falar dos direitos emergentes” ... “outra coisa €
garantir-lhes uma protegdo efetiva”.”

Por sua vez, Alcebiades de Oliveira Junior acentua
que “a deficiéncia na concretizagio efetiva da cida-
dania é agravada pelo avango da Bioética e da
Bioengenharia, responsdveis pela imposigdo de
problemas éticos ao Direito” e que *“tais direitos de
4.? geragdo nos colocam a fundamental questio de
saber quais os pardmetros éticos que devam nortear

uma ordem juridica...” 8

Ja se formaram vdrias correntes doutrindrias, cada
uma buscando os fundamentos da bioética e
consequentemente do bio-direito. Se, por exem-
plo, compararmos os enfoques de Karl Otto Appel
com os de um representante das teorias criticas da
Escola de Frankfurt, veremos quio pouco coinci-
‘dentes estdo ainda os critérios de escolha desses
fundamentos.

Somente quando a farta e responsdvel Doutrina que
se forma no campo do biodireito e da bioética ga-
nhar relativa unanimidade nos seus pontos essenci-
ais e paralelamente o Estado assumir, com objetivi-
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dade, seu papel de arbitro da harmonia social, af se
poderd pensar numa legislacio adequada e tanto
quanto possivel segura.

O papel do politico-juridico serd, entdo, bastante
especifico, pois, com apoio nos fundamentos
axioldgicos, ird trabalhar com as escolhas que con-
duzam ao contetdo das normas desejaveis.

Isso jd ocorreu, nas Ultimas duas décadas, com a
normatizacao dos chamados direitos difusos, (por
exemplo os direitos do consumidor), que passaram
a ser juridicamente protegidos. Também com rela-
cdo aeste, houve a necessidade de esperar por um
avanco doutrindrio que foi conflituoso, a principio,
e extremamente inovador quando o consenso foi
relativamente obtido nas questdes fundamentais.

No caso da aplicacao, pelo juiz, de principios dou-
trindrios que preencham lacunas na legislacéo, deve-
se estar atento ao fato de que assuntos que envol-
vem questdes biomédicas sdo muito sensiveis a
posicdes filoséficas conflitantes. Porisso, € pressu-
posto inarreddvel da Politica Jufidica exigir que toda
norma, seja ela proveniente da acéo legislativa ou
do resultado da prestag@o jurisdicional leve em con-
ta, como fatores de validade material, sua confor-
macao com critérios objetivos de justica e de utili-
dade, como fontes do necessario equilibrio
psicossocial.

O Direito, sendo fenomenologia sécio-cultural, ndo
cessa de evoluir, adaptando-se a novas realidades
e necessidades humanas. Tal se dd pela natureza
do homem que, no uso de sua liberdade, ousa ne-
gar-se aos fatalismos. Mas a criagdo do direito novo
ndo poderd estar dependente apenas da
inexorabilidade dos fatos gerados pela tecnologia,
nem pode ser guiada apenas por juizos de realida-
de. A Politica Juridica considera os dados da vida
em sociedade como matéria prima de suas consi-
deracdes tedricas e praticas e ndo submete suas
conclusdes a um clima determinista. Tais conclu-
soes, ou escolhas, terdo que partir, sobretudo, da
aplica¢do criteriosa de juizos de valor, visto que o
Direito ndo € uma disciplina apenas explicativa, mas
principalmente uma disciplina normativa que tem por
fim dltimo a criagdo de uma sociedade tao harmo-
niosa e justa quanto for possivel.
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Os canais por onde fluem os interesses e os valores
socials sao as normas € por isso elas se tornam

imprescindiveis o jogo da vida social. Mas é sem-

pre bom ressaltar que essas normas sé terfio con-
dicOes de eficicia na construcdo de um mundo
melhor e mais equilibrado, se resultarem de um cui-
dadoso artesanato em que as mdos do artista
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saibam lidar ndo s6 com a matéria prima dos direi-
tos da pessoa, mas também com 0s pressupostos
de uma légica politico-juridica (a qual foi insinuada
ao longo deste trabalho) que, por ser comprometi-
da com aética, ajustica e a prudéncia, tende a ser,
segundo todos esperamos, suficientemente
confidvel.
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