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Este artigo apresenta, inicialmente, o significado dos diversos termos
integrantes do seu título. Em seguida faz uma breve situação dos
poderes estatais responsáveis pela produção normativa. Apresenta
alguns destaques sobre o papel da Política Jurídica nos três mo-
mentos da experiência jurídica - produção, interpretação e aplicação
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Abstract
Initially, this article presents the meaning of some terms that form part
of its title. Next, it gives a brief description of the situation of the state
powers responsible for the production of laws. It also presents some
features of the role of Juridical Policies at three stages of the legal
experience – production, interpretation, and application of the Law.
Before the final considerations, the article shows the wisdom of the
levels of reasoning use in the legislative and juridical production of
laws – linguistic, juridical-formal, pragmatic, theological and ethical.

do Direito. Antes das considerações finais, o artigo expõe a intelecção
sobre os níveis de racionalidade da produção normativa legislativa e
judicial - lingüístico, jurídico-formal, pragmático, teleológico e ético.
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1. Introdução

O objetivo imediato desse texto é apresentar algumas idéias ocorri-
das na investigação, que foram organizadas para, provisoriamente,
esclarecer sobre o que deve ser entendido por fundamentos e/ou
níveis de racionalidade da produção normativa legislativa e da
produção normativa judicial, no sistema jurídico brasileiro, sob a
ótica da Política Jurídica.

O objetivo mediato desse artigo é despertar o estímulo do leitor
para novas pesquisas, visando o debate científico, voltado para a
conceituação, identificação do objeto, aplicabilidade e delimitação
do tema ora abordado.

A necessidade de conhecer o significado das proposições tratadas
neste texto, e o desejo de contribuir, divulgando o resultado para
outras pessoas, foi o motivo estimulador desta pesquisa.

Foi utilizado o método indutivo2  na investigação e aproveitadas as
seguintes técnicas3: do referente4,  da categoria5,  do conceito
operacional6 e da pesquisa bibliográfica, registrada em fichamentos.

O Poder Legislativo deve ser visto na sua atribuição primordial de
legislar ou de elaborar leis, no âmbito da União, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municípios. A lei é considerada como norma
genérica e abstrata dotada de força proeminente dentro do
ordenamento jurídico brasileiro.7  Portanto, entende-se por produção
legislativa todo o processo8  legislativo de elaboração de lei ou lex
ferenda, com a observância dos requisitos formais (legitimação
do processo de produção da norma) e materiais (legitimação do
conteúdo ou do produto), através do Poder Legislativo. A lei é, em
sentido estrito, o resultado da produção legislativa.

O Poder Judiciário é aqui observado na sua função típica
jurisdicional de julgar, através do juiz ou tribunal, ao prolatar
sentença e criar norma jurídica individual para o caso concreto.
Neste caso a norma jurídica geral é sempre uma simples moldura,
dentro da qual há de ser produzida a norma jurídica individual.9

2. A lex ferenda e a sententia ferenda
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Assim, entende-se por produção judicial todo o processo de elabo-
ração da sentença ou sententia ferenda, com o cumprimento dos
requisitos formais (legitimação do processo de aplicação do Direito) e
materiais (legitimação do conteúdo da prestação jurisdicional ou do
produto), através do magistrado singular ou do tribunal. Neste texto,
a expressão sentença judicial compreende a norma jurídica individu-
al, que põe fim a uma controvérsia e é capaz de se converter em
res judicata (coisa julgada), prolatada por juiz monocrático ou tribunal
competente. A sentença judicial é, em sentido estrito, o produto
jurisdicional.

Fundamento é a razão pela qual alguma coisa é ou acontece.10

Neste sentido, verifica-se que o princípio “fundamental” é o que
estabelece a condição primeira e mais geral pela qual alguma
coisa possa existir.11 Os fundamentos referidos no título deste item,
representam, primeira, e especialmente, os princípios e regras
específicas que se relacionam direta ou indiretamente com a
produção da norma jurídica legislada e a produção da norma jurídica
judicial e que se encontram vigentes na Constituição da República
Federativa do Brasil.12  São estes princípios e regras constitucionais,
inspirados na ética, na justiça, na utilidade e no socialmente deseja-
do, que dão os fundamentos para a lei ou para a sentença judicial,
nos seguintes sentidos: - como uma ordem ou um conjunto de
proposições e de idéias gerais; - como garantia ou razão de ser dos
atos normativos.

A categoria princípio deve ser entendida no sentido aristotélico
de que é ponto de partida do ser, do devir ou do conhecer.13

O princípio é uma razão fundamental do ser da lei e da sentença
judicial, nele compreendido as máximas jurídicas da cultura do
Direito14,  compatíveis com o sistema jurídico brasileiro. A Constituição
Federal, promulgada em 5/10/1988, contém diversos princípios
que se destacam desde o seu preâmbulo, com uma concentração
em maior número no artigo 5º. Entre outros, destacam-se os
princípios da igualdade, da liberdade, da segurança, da justiça, do
Estado Democrático de Direito.

3. Fundamentos da produção normativa
legislativa e judicial
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Juridicamente, regra é o modo de proceder, é a imposição de forma
ou a conduta imposta no texto legal. A regra importa sempre na
imposição de um “princípio” ou “preceito legal”, para ser cumprido.15

Para elucidar o que se entende por regra específica, segue um
exemplo de fundamento da produção normativa individual, como
preceito constitucional: todos os julgamentos dos órgãos do Poder
Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob
pena de nulidade.16

Antes de discorrer sobre os níveis de racionalidade da produção
normativa legislativa e judicial, é necessário situar o papel da Política
Jurídica17 nos três momentos da experiência jurídica.18

A experiência jurídica19 se dá, na dinâmica do Direito, através de
três elementos básicos ou em um dos três momentos como segue:
1º - momento da produção de normas jurídicas (resulta na lei); 2º
- momento da interpretação das normas jurídicas (Dogmática
Jurídica); 3º - momento aplicação do Direito (resulta na sentença
judicial). A Política Jurídica tem atribuições em todos os três
momentos da experiência jurídica.

O primeiro momento é da produção da norma jurídica, cujo produto é
a lei legislada ou lex ferenda. Neste elemento, destaca-se a pessoa
do legislador (Senador, Deputado, Vereador). A Teoria da Produção
Legislativa20  e a Política Jurídica participam da orientação desse
processo. Considera-se uma norma jurídica legislada com legitimi-
dade,21 quando brota do seio da sociedade. Nesta etapa da
atividade jurídica, e nas outras também, é relevante e indispensável a
participação da Política Jurídica, através dos denominados Políticos
do Direito, que deve ser o advogado, o parecerista, o professor, o
assessor jurídico, o juiz, o legislador, enfim todo aquele que,
impregnado de humanismo jurídico e treinado na crítica social,
apresente-se com a perspectiva das possibilidades, ponha sua
sensibilidade e sua experiência a serviço da construção de um
direito que pareça mais justo, legítimo e útil.22  Para Osvaldo
Ferreira de Melo este momento, representado pela produção de
normas é uma das principais atividades político-jurídicas, consis-

4. Três momentos da experiência jurídica
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tindo numa articulada ação prudencial em que devem ser superadas
várias etapas, desde a fase pré-legislativa (captação das repre-
sentações jurídicas do imaginário social) até as proposições
normativas do Direito que deva ser.23

O segundo momento da experiência jurídica se dá com a interpreta-
ção das normas jurídicas. Predomina, neste elemento, a atuação
da Dogmática Jurídica24,  representada pelo jurista, com seu
discurso lógico-descritivo, embasado na Ciência do Direito. O
momento da interpretação consiste em procurar, com o auxílio de
técnicas apropriadas e a partir de conhecimentos interdiscipli-
nares, o sentido e o alcance das formulações jurídicas, com vistas à
reta aplicação do Direito. O mesmo que Exegese.25  A atividade de
interpretação das normas jurídicas envolve a sistematização das
leis produzidas pelo legislador. Esta sistematização é formada por
um conjunto de conceitos que objetivam dar harmonia ao próprio
sistema jurídico. Vera Regina Pereira de Andrade mostra, na sua
ótica, o papel do elemento interpretativo, no percurso da experiência
jurídica, como segue:

Partindo, assim, da interpretação das normas jurídicas produzidas
pelo legislador (material normativo) e recolhendo-as individualmente na
construção sistemática do Direito, a Dogmática Jurídica conserva
e desenvolve um sistema de conceitos que, resultando congruente
com as normas, teria a função de garantir a maior uniformização e
previsibilidade (certeza) possível das decisões judiciais e, conse-
qüentemente, uma aplicação igualitária (decisões iguais para casos
iguais) do Direito que, subtraída à arbitrariedade, garante essencial-
mente a segurança jurídica.

Trata-se de programar, orientar, pautar ou preparar as decisões
judiciais e, nesta mesma orientação, racionalizá-las para a gestação
da segurança jurídica; o que significa não apenas possibilitar as
condições para a decidibilidade, mas para decisões judiciais calcu-
láveis, eqüitativas e seguras.26

Assim, a Dogmática Jurídica ordena, de forma coerente, o conjunto
de prescrições normativas, para indicar ao Juiz, a feição genérica
da decisão prevista para o caso concreto. Se este é o momento
predominante da Dogmática Jurídica, ainda existe espaço para a
atuação da Política Jurídica.

O terceiro momento da experiência jurídica é o da aplicação do
Direito (norma jurídica). A decisão judicial (sentença) é considerada
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norma jurídica. Lembrando, existe a norma legislada de caráter
genérico (lei). Agora, está sendo enfocada a norma sentenciada de
caráter específico, individual, que obriga as partes do processo,
através da decisão judicial contida na sentença. Na aplicação da
norma positivada, existe a pessoa do magistrado. Esta expressão
engloba, o juízo individual que expede sentença e o juízo coletivo,
geralmente denominado tribunal, que expede acórdão (sentença).
É através do processo judicial27  que se obtém a sentença judicial
ou a sententia ferenda. É indispensável a presença da Política
Jurídica no momento da aplicação do Direito. A interferência da
Política Jurídica deve ser em atuação efetiva, de forma a colaborar
na aplicação do Direito, mas somente em seus aspetos gerais.
Esta interferência visa, logicamente, os casos concretos ou individu-
ais, só que de maneira indireta, por conseqüência da colaboração
informativa geral. Portanto, age no Direito em sentido amplo (lato
sensu) da prestação jurisdicional e não em ação que objetive
primeiramente o Direito em sentido estrito (stricto sensu), que
decide uma determinada causa. A política Jurídica tem como
missão apresentar ao julgador os elementos indicadores de que
certas normas jurídicas, apesar de vigentes e com validade formal,
contrariam a realidade social do ponto de vista da validade material,
que é a sua adequação aos valores do Direito.28 E neste caso,
espera-se que o juiz tenha consciência do seu espaço legal,
socialmente aceito, dentro da fronteira da segurança jurídica, para
procurar ajustar a norma indesejável à realidade social, mantendo
a garantia do Estado Democrático de Direito. É neste dar vida,
complementando ou colaborando com o juiz, que a Política Jurídica
cumpre o seu papel de propiciar ao julgador os meios de poder
satisfazer a expectativa dos litigantes, a acreditarem que através
da prestação jurisdicional serão assegurados os seus direitos
previstos em lei.

A categoria nível deve ser entendida no sentido figurado de padrão,
modelo ou gabarito.29  Portanto, os níveis (de racionalidade) significam
os tipos ou modelos a que se devem conformar as diversas partes
de outra coisa (produção normativa legislativa e judicial). Aquilo

5. Os níveis de racionalidade da produção
normativa legislativa e judicial
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que serve de base, de exemplo, de referência para que se possa
executar ou fazer alguma coisa (norma jurídica).

Racionalidade é qualidade racionável ou de racional e decorre da
razão.30  Esta última, assume, neste texto, o significado apresentado
por Descartes, como sendo o poder de bem julgar e de distinguir
o verdadeiro do falso, que é propriamente o que se chama o bom
senso ou a razão, é naturalmente igual em todos os homens.31

E é o mesmo autor que explica do que resulta a diversidade das
opiniões pessoais; ou seja, não resulta de serem umas mais razoáveis
do que outras, mas somente de conduzirmos nossos pensamentos
por diversas vias, e de não considerarmos as mesmas cousas.32

A Política Jurídica na sua ação constante de convivência e
readaptação do direito que é33,  oferece cinco níveis de racionalidade,
para que o legislador e o juiz possam enfrentar mudanças, dominar
situações, preencher lacunas e corrigir eventuais erros da norma
posta, na construção do direito que deve ser e como deva ser.34

Os mencionados níveis de racionalidade, no contexto operacional,
necessitam da existência do Estado de Direito35  e da Dogmática
Jurídica, para que seus pressupostos possam, em atos de produção
normativa legislativa e judicial, desenvolver-se num sentido ético-
social, identificados, com a idéia do justo, do correto, do legitima-
mente necessário (útil).36  Os níveis de racionalidade estabelecem
relações lógicas internas na produção legislativa e na produção
judicial do Direito.

Para facilitar a explanação e a compreensão dos níveis de
racionalidade, serão estabelecidos conceitos operacionais para as
categorias abaixo relacionadas, que se constituem em elementos
dos respectivos processos de produção das normas (Direito - lex
ferenda) e da aplicação das normas (Direito - sententia ferenda),
como segue: - os editores, aqui considerados autores das normas
jurídicas; na produção legislativa, é o legislador; na produção judicial,
é o juiz; - os destinatários, são aqueles a quem se dirige a norma
jurídica; na produção legislativa é, normalmente, uma certa comu-
nidade (de um Município, de um Estado, do Distrito Federal ou da
União); na produção judicial são as partes envolvidas no processo;
- o sistema jurídico, considerado aquele em que a nova norma
jurídica passa a fazer parte; - os fins, são os objetivos, as metas e
os preceitos estabelecidos para a nova norma jurídica; - os valores,
são as idéias que justificam os respectivos fins.
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Para que a produção normativa legislativa e a produção judicial do
Direito sejam consideradas científicas, tendo presente a atuação
da Política Jurídica, exige-se que cada uma das produções
(legislativa e judicial) seja enquadrada em modelos, idéias ou níveis
de racionalidade, como segue: 1º - racionalidade lingüística; 2º -
racionalidade jurídico-formal; 3º - racionalidade pragmática; 4º -
racionalidade teleológica; 5º - racionalidade ética.

O primeiro modelo é o denominado, nível de racionalidade
lingüística. A expressão lingüística significa a ciência da linguagem,
isto é, o estudo da língua em si mesma e por si mesma; o mesmo
que glotologia.37 Trata-se, no caso em estudo, do uso da palavra
articulada ou escrita como meio de comunicação entre pessoas.
Neste nível, o sistema jurídico é visto essencialmente como um
sistema de informação. Os editores são os emissores da informação
(legislador ou juiz). Os destinatários são os receptores da informação,
por exemplo: - o povo tem que entender o que deve fazer para
cumprir a lei; - as partes do processo judicial têm que compreender
a aplicação da norma e determinação contida na sentença judicial,
sob pena de se tornar ineficaz ou gerar danos, se for entendido
como desobediência à ordem do juiz. Exige-se, em nível de
racionalidade lingüística, clareza e objetividade da norma. Chaïm
Perelman, em sua obra Ética e Direito, intitula um dos tópicos como
O uso e o abuso das noções confusas. Nesta parte, o referido
autor, aborda diversas situações geradoras de irracionalidade que
se identificam com o nível lingüístico e alerta para o seguinte:
O positivismo lógico do século XX adotou as exigências de clareza
e de rigor do racionalismo, mas exprimindo-as não em termos de
razão e de idéias claras e distintas, e sim em termos de linguagem;
a filosofia científica deveria realizar o projeto de construção de uma
língua Ideal. Esta, para constituir um instrumento de comunicação
efetivaefetivaefetivaefetivaefetiva, não dando azo a nenhum mal-entendido, a nenhum desacor-
do.38  A irracionalidade, no âmbito lingüístico, normalmente, gera
problemas com a eficácia da norma jurídica. O sistema jurídico,
como meio de comunicação, consiste em: - uma série de enunciados
lingüísticos, organizados em uma linguagem comum ao emissor
(editor), e ao receptor (destinatário); - canais (meios de publicação

5.1. Nível de racionalidade lingüística
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ou ciência) que assegurem a transmissão da mensagem (lei ou
sentença judicial). Pode acontecer que uma norma jurídica (lei ou
sentença) não seja clara para um dos destinatários (exemplos:
contribuinte; sujeito passivo); mas, é clara ou inteligível para o
outro destinatário (exemplos: Estado; os fiscais de tributos; o sujeito
ativo). O fim da atividade legislativa ou da atividade judicial, nesta
esfera de ação racional, é, essencialmente, a comunicação compreen-
sível de mensagens normativas. O valor deste fim: clareza da norma
jurídica (lei ou sentença), que só existe em função dos valores dos
demais níveis de racionalidade. Exemplo, uma lei ou uma sentença
que restrinja obscuramente as liberdades políticas pode ser preferí-
vel (ou ser menos importante) que outra, ao prescrever de maneira
clara e inequívoca. Se a norma jurídica fracassa como ato de
comunicação, pode ser afirmado que neste aspecto ela não é
racional. É freqüente o ingresso de leis no mundo jurídico, com uma
linguagem difícil de ser entendida pelo seu destinatário. As sentenças,
em maior número, satisfazem a exigência da racionalidade lingüística.

A seguir, serão destacados alguns erros que podem acontecer no
sistema de comunicação decorrente da edição da lei ou da sentença:
- sintáticos (construção de frases); - semânticos (significado das
palavras, no tempo e no espaço); - falha nos meios de transmissão
da mensagem; - baixo nível de compreensão dos destinatários, em
relação a mensagem; ambigüidades sintáticas (exemplo: termos
imprecisos: “então”, “não obstante”). O incremento da racionalidade
da lei e da sentença judicial neste nível, depende de conhecimentos
da lingüística, da lógica (para evitar lacunas e incoerências), da
informática, da psicologia cognitiva (ensina como redigir um texto
passível de ser entendido).

O segundo padrão é o conhecido, nível de racionalidade jurídico-
formal. O sistema jurídico é visto, não como um sistema de informa-
ção, mas como um conjunto de normas validamente estabelecidas
e estruturas em um sistema, conforme previsto na Teoria Geral do
Direito. Os editores e os destinatários já foram indicados. O fim da
atividade legislativa e da atividade judicial é a sistematização. Isto
é, que as leis e as sentenças constituam um conjunto sem lacunas,
sem contradições e sem redundâncias, com capacidade de prever

5.2. Nível de racionalidade jurídico-formal
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condutas humanas e suas conseqüências. Quando o legislador e o
magistrado atingem à racionalidade jurídico-formal, na elaboração
do comando normativo, estão na realidade objetivando a inspiração
do sentimento social de segurança no sistema jurídico (exemplos:
confiança na efetividade; garantia ou certeza da preservação dos
direitos). Não pode o Político do Direito pecar por omissão e deixar
acontecer situações como esta indicada por François Rigaux: ... é
inquietador saber que o juiz é falível, descobrir a lei incerta e, o que
a maior parte dos jurisdicionados ignora, estar exposto às vicissitu-
des e aos meandros de um procedimento esotérico [oculto].39

O valor do fim: segurança jurídica não é o suficiente em si mesmo,
ele é gradual em função de outros valores contidos nos demais
níveis de racionalidade (por exemplo: liberdade; igualdade). Se uma
norma jurídica contribui para desorganizar a estrutura do
ordenamento jurídico, fica evidente que ela é irracional em nível
jurídico-formal. Esta desorganização da estrutura jurídica pode
acontecer, por exemplo, quando: - a produção legislativa e judicial
da nova norma jurídica desrespeita os critérios já existentes no
ordenamento jurídico; - mesmo respeitando-os, incorre em lacunas
e contradições ou introduz critérios alheios aos princípios do
ordenamento jurídico.

A seguir, serão destacados alguns tópicos, dos quais depende o
proceder das autoridades, no sentido de melhorar a racionalidade da
atividade legislativa e judicial: a) do melhor uso da técnica jurídica
afeta aos cultivadores da Dogmática Jurídica; b) da adaptação
do contexto da dogmática ao contexto da produção da lei e da
sentença; c) da complementação do conhecimento sobre o uso das
normas jurídicas com o Direito comparado, com a Teoria Geral do
Direito e com a Lógica Jurídica.

O terceiro referente basilar é o nível de racionalidade pragmática.
A expressão pragmatismo, geradora da pragmática, refere-se à
doutrina filosófica que adota como critério da verdade a utilidade
prática, identificando o verdadeiro com o útil; senso prático.40

A racionalidade pragmática consiste na adequação ou ajuste da
conduta dos destinatários, conforme prescrito na lei ou na sentença

5.3. Nível de racionalidade pragmática
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judicial. Neste nível, os editores (legislador e juiz) como representan-
tes do Estado, são essencialmente, soberanos: aqueles que têm
poder para ser obedecidos, não somente para editar normas
formalmente válidas. O destinatário, neste nível, é aquele que
presta obediência ao comando normativo; ou a pessoa (natural ou
jurídica) para quem a lei ou a sentença se dirige; tudo isto, à
medida que amolda (ou não) o seu comportamento ao prescrito na
nova disposição normativa. Aqui, o sistema jurídico é visto como
um conjunto de normas eficazes. O sistema jurídico é consagrado
como um conjunto de comportamentos ou de atos dos indivíduos
de uma determinada comunidade jurídica. O fim ou objetivo do
nível de racionalidade pragmática é conseguir que as leis e as
sentenças judiciais sejam obedecidas, que estas normas jurídicas
não sejam apenas enunciados lingüísticos, que estes comandos
normativos sejam Direito em ação. Se for considerado o seu valor
de obediência, este nível de racionalidade que se preocupa com a
prática do Direito, não é também um valor último ou isolado dos
outros níveis. A irracionalidade de uma lei ou de uma sentença
judicial, neste nível, significa o fracasso da respectiva norma
jurídica no seu propósito de influir no comportamento humano do
destinatário.

Evidencia-se, a título de exemplo, alguns motivos geradores de
fracasso neste nível de racionalidade: - no campo subjetivo, a falta
de motivação do destinatário (exemplo: ausência de sanções
adequadas); - no campo objetivo, a carência de pessoal, a falta de
cobertura administrativa, financeira e outras. A solução para reduzir a
irracionalidade da produção normativa legislativa e da produção
normativa judicial em nível pragmático, depende das técnicas
fornecidas pela Ciência Política, da Ciência das Finanças Públicas,
da Psicologia e da Sociologia.

O quarto gabarito é o intitulado, nível de racionalidade teleológica.41

A categoria teleologia é definida como o estudo especulativo dos
fins; ou, princípio regulador da capacidade de julgar e de estabelecer
critérios e juízos, tendo em vista os fins que se pretende alcançar.42

Neste sentido, foi estabelecido este nível de racionalidade, que
questiona, permanentemente, o fim para o qual uma determinada

5.4. Nível de racionalidade teleológica
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norma jurídica será ou foi editada. A tarefa deste nível é descobrir
a verdadeira finalidade da lei ou da sentença, que, muitas vezes,
apresenta-se justificada por uma finalidade falsa, para acobertar o
real fim que não se ajusta aos demais níveis de racionalidade.
Neste nível, os editores (o legislador e o juiz), representando o
Estado a serviço da sociedade, são portadores de interesses sociais
(particulares ou gerais) e têm a missão de regular o convívio social
através de normas jurídicas. O legislador age normatizando, median-
te percepção no ceio social e através de reivindicações de pessoas ou
de grupos de pessoas. O juiz cumpre o seu papel de produtor de
normas, através de pedidos formulados em ações judiciais, de
caráter constitutivo, declarativo, executivo ou mandamental, dos
quais esperam a prestação jurisdicional, mediante sentença judicial.
Os destinatários das normas jurídicas não são unicamente aquelas
pessoas comprometidas com a norma jurídica. Existem, por outro
lado, as pessoas e grupos de pessoas (naturais e jurídicas), envolvi-
dos com os efeitos da norma jurídica, que não são comprometidas
com o cumprimento da norma jurídica. Por exemplo, uma lei que
destine recursos financeiros aos hospitais, para a melhoria sanitária;
neste caso, a lei não atribuiu nenhum direito (recurso financeiro),
nem obrigação (reformar os banheiros) para com os doentes desses
hospitais; mas, são destinatários da lei, sem se comprometerem
com ela.

O sistema jurídico, em nível de racionalidade teleológica, é visto
como um meio para conseguir fins ou finalidades das pretensões.
Está evidente que a visão sobre o sistema jurídico é da perspectiva do
científico social e não na perspectiva do jurista tradicional. Entre
outros, o fim a que se destina a nova regra jurídica (lei ou sentença
judicial), poderá ser: - o reconhecimento de um direito (sentença);
- a eficiência econômica (lei); - o cumprimento de uma obrigação
(sentença); - a redistribuição da riqueza (lei); - a salvaguarda do
direito de ir e vir (sentença);- a redução do desemprego (lei); - a
manutenção de vantagens políticas e econômicas.

Para justificar o Direito (norma jurídica), não basta que ele persiga
certos fins sociais, é preciso ver se esses fins são éticos. Ou seja,
se os fins perseguidos, são exatamente aqueles que deveriam ser
perseguidos. Uma norma é considerada irracional em nível
teleológico, por exemplo, quando: - não produz efeitos; - produz
efeitos não previstos ou não desejados; - produz efeitos indesejáveis.
Nestes casos, os fins alcançados não são aqueles esperados ou
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pretendidos, não se relacionam e nem se explicam pelos fatos e
argumentos que justificaram os respectivos processos. A irracio-
nalidade, neste nível, pode ser evitada, entre outras maneiras,
com a busca de conhecimentos na Sociologia da Organização, nas
Análises Econômicas do Direito,  na Sociologia do Direito.

O quinto referente, como idéia ou modelo é o chamado, nível de
racionalidade ética. O significado da palavra ética, encontrada em
vocabulário é apresentado como estudo dos juízos de apreciação
referentes à conduta humana suscetível de qualificação do ponto
de vista do bem e do mal, seja relativamente a determinada
sociedade, seja de modo absoluto.43

Volnei Ivo Carlin, em sua obra “Deontologia Jurídica, Ética e Justiça”,
entende que a categoria “ética” tem dois sentidos, um amplo e outro
restrito. O primeiro, está relacionado com a ciência do direito e a
doutrina moral. O segundo sentido, refere-se aos atos humanos e
às normas que constituem determinado sistema de conduta moral.44

A ética não decorre da lei e não é moral. Normalmente se formaliza
através de regras não escritas e se manifesta através das atitudes
das pessoas. Carlin alerta para o entendimento de uma ética
circunscrita ao campo limitado da vida profissional, e a moral
numa idéia ampliada, referente a todos os campos de ação do
indivíduo.45  A noção de ética, que examina e questiona a própria
consciência humana, extrapola o significado do direito. Este último,
entendido como conjunto de regras de convivência social, amparadas
por penas ou recompensas.

Existem duas concepções básicas sobre a ética: a) uma com a
noção de perfeição real, inspirada na afirmação de que o bem é a
felicidade, como fim da conduta humana; b) a outra, sustenta-se
na idéia de desejo, de aspiração, que busca o bem no sentido de
prazer, como fim da conduta humana.46 O sentido da ética é aqui
empregado, com maior ênfase, na denominada ética da responsabi-
lidade, onde o agente fica, efetivamente, obrigado pelos resultados
previsíveis da sua atitude, sem se ater, exclusivamente, em critérios
para julgar as ações individuais. A ética da responsabilidade é
critério para julgar atitudes sociais incluindo as do Estado.47  Neste

5.5. Nível de racionalidade ética
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nível, os editores são vistos pela resposta da seguinte questão:
quem está legitimado, e em que circunstâncias, para exercer o poder
normativo sobre as outras pessoas ? Em relação ao destinatário, o
problema essencial é o seguinte: quando existe obrigação ética de
obedecer as leis ? O sistema jurídico, neste nível, é visto como um
conjunto de normas ou comportamentos avaliados como um certo
sistema ético. Os fins, variam conforme o sistema ético que se
tome em referência. Mas, a título de exemplo e de forma abstrata
exige-se como fins: - os da liberdade; - da igualdade; - da justiça.
Existem diversas teorias cujos valores éticos justificam os fins, tais
como: - Teoria Jusnaturalista (base: a natureza); - Teoria Kantiana
(fundamenta-se na dignidade humana); - Teoria Contratualista
(sustentada no consenso). Em nível da racionalidade ética, uma
norma jurídica (lei ou sentença judicial) é irracional se não for
eticamente justificada. Isto pode acontecer, como exemplo, quando a
norma dita irracional: - foi editada por quem não tinha legitimidade
ética; - prescreve comportamentos imorais; - deixou de prescrever
o que moralmente seria obrigatório que prescrevesse; - persegue
fins ilegítimos. O estudo dos problemas da racionalidade ética
deve ser feito na Filosofia do Direito, da Moral, da Política, bem
como, em outras disciplinas auxiliares, que nem por isto, deixam de
ser imprescindíveis, como por exemplo, a Sociologia. Para concluir
o desenvolvimento deste tema, segue um questionamento: a
racionalidade ética gera alguma técnica legislativa ou judicial
específica? A resposta é não. Neste ponto, o nível de racionalidade
ética é diferente dos outros quatro níveis, acima analisados. Não há
nenhum procedimento para garantir a liberdade, a igualdade e a
justiça através das leis, fora das técnicas geradoras da
racionalidade lingüística, racionalidade jurídico-formal, racionalidade
pragmática e racionalidade teleológica. O único instrumento de que
dispõe a ética é o discurso moral, para não sair do seu próprio
discurso, sob pena de se desnaturalizar.

A maior concentração de estudos já elaborados, nas últimas décadas,
sobre a produção legislativa e judicial do Direito se situam em nível
jurídico-formal, e em seguida, em nível lingüístico; muito pouco nos
níveis de racionalidade pragmática, teleológica e ética.48

O resultado da investigação demonstrou que o tema resume uma
grande estrutura teórica, fundamentada na Política Jurídica.

6. Considerações finais
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A dificuldade de compreensão do assunto, motivador da pesquisa,
tinha razão de ser, pela complexidade da sua substância, bem
como, pela impossibilidade pessoal de visualizar os limites externos
dessa matéria que se apresenta com potencial inovador para a
manutenção do próprio Estado Democrático de Direito.

Para tangenciar o que se imagina ser o âmago do assunto, foi
necessário trazer49  e desenvolver o conceito operacional de quase
todas as categorias componentes do título acima. Na conceituação
de cada palavra, foram surgindo outras que, igualmente, exigiam
conceituação adequada para possibilitar a construção inicial do
conhecimento sistemático objetivo.

Inicialmente, ficou esclarecido como deve ser entendida a lei como
produto do legislativo e a sentença como produto judicial.

Amparado na pesquisa e na reflexão sistemática, restou a ousadia
de fixar o entendimento sobre a categoria fundamentos, no contexto
da proposta de estudo. O resultado do conhecimento preliminar
mostra-se coerente com as quatro possibilidades de variações: -
fundamentos; - fundamentos e níveis; - fundamentos e/ou níveis;
- fundamentos ou níveis.

Não foi possível dissertar sobre os níveis de racionalidade, sem
antes entender, sistematizar e demonstrar, em linhas gerais, os três
momentos da experiência jurídica: produção, interpretação e
aplicação do Direito. Ficou inequívoco que a Política Jurídica se
interessa e deve se fazer presente em todas estas fases; porém,
nesta fase do estudo, fica caracterizado que o seu papel predominante
é na produção normativa legislada, e na aplicação do Direito, quando
ocorre a produção normativa judicial.

Estabelecidos e esclarecidos todos estes pressupostos, ficou
possível discorrer e situar cada um dos momentos e cada um dos
elementos atuantes na dinâmica dos cinco níveis de racionalidade
da produção normativa.

Pela leitura do texto, imagina-se que não é difícil perceber que os
fundamentos prescritivos de atitudes da Política Jurídica só se
realizam quando acontece a presença integral e simultânea dos
cinco níveis de racionalidades, em cada caso de produção da lex
ferenda e da sententia ferenda.
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produção e posição adequada na escala hierárquica) de que trata com precisão
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36 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Política Jurídica, p. 129.

37 BUENO, Francisco da Silveira. Minidicionário da língua portuguesa, p..397.

38 PERELMAN, Chaïm. Ética e direito,  p. 672.

39 RIGAUX. François. A lei dos juízes, p. 260.

40 BUENO, Francisco da Silveira. Minidicionário da língua portuguesa, p. 520.

41 Esclarecimento: Para o Professor Doutor Osvaldo Ferreira de Melo, conforme
dito em aula por ele ministrada em  09/11/2000 (já mencionado), o “nível de
racionalidade teleológica” e o “nível da racionalidade ética” foram aglutinados
para formar o que denominou de “nível de racionalidade axiológica”. Neste
entendimento, existem apenas quatro níveis de racionalidade. Porém, sem
prejuízo da análise do tema, mesmo em relação ao estudo do referido professor,
este texto segue o entendimento  e a terminologia explicitado na obra de Manuel
Atienza, que trabalha com os cinco níveis de racionalidade já mencionados
(ATIENZA, Manuel. Contribución a una Teoría de la Legislación. Madrid:
Editorial Civitas, 1997. 109 p.).

42 MELO, Osvaldo Ferreira. Dicionário de política jurídica, p. 92.

43 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionário Aurélio da língua
portuguesa. p. 733.

44 CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia Jurídica, Ética e Justiça. p. 33.

45 CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia Jurídica, Ética e Justiça. p. 34.

46 ABBAGNANO. Nicola. Dicionário de filosofia,  p. 380.

47 MELO, Osvaldo Ferreira. Fundamentos da Política Jurídica, p. 58.

48 Esta afirmação, tem por base o universo bibliográfico de pesquisa do autor deste
texto.

49 Principalmente das aulas e dos livros já publicados pelo Professor Dr. Orlando
Ferreira de Melo, constantes das referências bibliográficas.
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