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camplexos problemas, relativamente & Ciéncia do Direito.

As mentalidades técnicas do Dirgito rendem homenagem ao deus maguina,
o computador, capaz, segundo eles, de resolver todos os problemas que angustiam
o8 juristas. Cada dia, mais e mais adeptos da implantagio desta verdadeira revolugdo
tecnolbgica engrossam o coro de vozes em torno da chamada “crise do Direito”.
Muitos até nfo escondem o seu entusiasmo ao terem diante de si a primeira senten-
a saida da unidade de processamento de um computador,

N o limiar da civilizagio tecnologica o juristas se deparam com variados €

Ante esse entusiasmo, que poderd contagiar os espiritos menos avisados, e
com relativa facilidade, nfo se duvida gue, dentro em pouco, os valores transcen-
dentes da pessoa humana sejam relegados a segundo plano e, num meomento qual-
quer do futuro, quando o fildsofo, j8 entdo uma peca de museu, acordar numa das
mals negras noites da historia, serd, de imediato, imerso no sono eterno, por ordem
do todo poderoso Leviatd, composto de circuftos eletrnicos, capaz da maior eficd-
cia possivel no seu agir, mas insensivel,

A técnica, que & apenas um fazer, & por Isso mesmo perigosa, porque ten-
dente & automatizaclo e, por via de consaqléncia, & insensibilidade. Quanto mais
sofisticada a técnica mails insensivel, pela dificuldade e até quase impossibilidade de
ser detido um determinado processo ou mesmo fazer com que regrida.

Os téenicos, que nos distinguimos do jurista, estdo prestes a desencadear
um processo de sutomacio, cujos resultados futuros sdo imprevisiveis. Dado o im-
pulso iniclal, dentro em pouco serfo completamente incapazes de deter o envolver
no tempo dessa revoluglo tecnolbgica.
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De outra parte, urge que o Direito se modernize utilizando os recursos da
técnica que estio so seu alcance. Oue essa transformacio seja feita pelos juristas com
o auxilio dos técnicos @ nlo pelos téenicos com o auxilio dos juristas, para gue 03
valores humanos nio sejam postergados, & o que preconizamos neste trabalho.

O DIREITO ROMANO .

Ma Historia do Direito, os romanos ccupam um lugar destacado. Roma foi
a organizadora do Dieeito!. Os romanos elaboraram o Direito Civil, que € o tronco
comum de todos os diversos ramos em que se subdivide o Direito na atualidade. O
Direito Civil foi a matriz do Direito.

Os grandes principios do Direito Romano subsistem ainda hoje nos Cédi-
gos das nagfes filiadas ao Sistema Romano de Direito. O Direito que nos conhece:
maos tem, portanto, suas origens remotas no Direito Romano.

Vandick Londres da Nébrega, citando Levy-Bruhl, dé como caracter isticas
do Direito Romano o positivismo, o conservantismo e o individualismo®. Mo g8
trata do positivismo de Comte, mas sim do [aicismo, da inspiracio mercantilista e
da predomindincia da vontade. O conservantismo romano nfo é estdtico mas sim
uma especial habilidade de fazer entrar inovagSes no seio das instituicBes existentes.
Seria um conservar, malhorando. O individualismo decorre do Direito Romano partir:
da pessoa como sujeito de direito, tornando-a o centro das consideragfes juridicas.
Aponta-se, ainda, o fato de que esse individualismo excessivo fez com que se desco-
nhecesse o cardter social do Direito®. "Dans une démaocratie, la force préponderan-
te est, par l'idée méme de la souveraineté et par le mode d’organisation politique,
la force du nombre' . Essa & a concepcdio dos tempos madernos @ que ndo podia vi-
gorar numa Roma imperial.

O chamado Direito Pretoriano, constituido pelo conjunto de normas pu-
blicadas pelos pretores, tinha a finalidade de secundar, completar ou corrigir o Di-
reito Civil; “lus praetorium est quod praetores introduxerunt adiuvandi vel supplen-
di vel corrigendi furis civilis gratia propter utilitatern publicam (D.1. 1, 7, 1)*5. ‘

Os "responsa prudentium', conjunto das respostas dadas pelos jurisconsul-
tos, o prudentes, no Principado, em gue Augusto havia conferido esse direito mj-
juristas, juntamente com o Direito Pretoriano, contribuiram para o apogeu do DH‘W;,
to Romano. Observa-se, entdo, gue © momento culminante da atividade juridicad

{1} Paulo Dourado de Gusmda — |ntrodugdo & Cidncia do Direite — Forense — Rlo — 1960 =
pidgina 390, L

(2] Wandick Londres da MNébrega — Sistema do Direito Privado Romano — Freitas Hnicp_i -
1969 — pagina 24,

{3} Opuscit,, loe, git.
{4) Georges Ripert — Les forces critatrices du Droit — Paris — 19685,
(%) Londres da Nobrega — opus cit. — péagina 48,
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05 foi quando uma fungio criativa do Direito foi dada em maior escala aos
ores & aos prudentes. O Direito Romano depois de codificado perdeu muito de
atividade criativa. E bem verdade que aqueles principios codificados vieram da
ade dos prudentes & dos pretores mas, a partir da codificacio, houve uma cris-
io do Direito.

Finalizando, o verdadeiro monumento que constitul o Direltoc Romano
 justamente de uma fase em gue havia uma possibilidade maior de criaglio do

| 0 “COMMON LAW"

0 Common Law & o sistema do direito nfo escrito, vigente na Inglaterra
- & nos Estados Unidos, Atualmente tal sistema jurfdico sofreu muitos temperamen-
“tos, particularmente nos Estados Unidos. Continua, no entanto, 8 manter a sua ca-
racteristica fundamental, que o diferencia do nosso sistema de origem romana: a
m lor atividade criadora por parte do juiz. Ao nivel do julgador, tal sistema apre-
_senta claros consideravelmente maiores a serem preanchidos.

O Common Law, na |nglaterra, representou uma vitarla contra o absolu-

' Wﬂ do rei que pretendia ser a fonte do direito, Bacon, filésofo empirista, for-

“mulou uma proposta de codificagiio do dirsito inglés que recebeu o benepldcito do

tei Carlos |, Eduardo Coke, grande jurista e juiz, "chief justice”, ou seja, Presidente
~da corte do "King's Bench” que fol, com Selden, um dos promotores da “'Petition

- of Right", autor de vdrias obras, entre as quals "'Institutes of the Laws of England”,
‘Iai um dos maiores aliados do Parlamento na luta contra o absolutismo real,

L Guido Fassd, na sua obra, diz; ... la causa della "common law"" era in-
fattl anche la causa del parlamento, perché |l riservare la dichiarazione di cié che &
diritto gi giudici anziché lasciare al re il potere di crearlo manteneva una distinzione
di poteri che limitava fortemente |‘arbitrio regio. Per usare le stesse parole del Coke,
il ré nen poteva con una proibizione o con un'ordinanza far diventare transgressione
. del diritto cid ehe prima non lo era.”®

Coke pretendia a limitacfo do poder real, através da Common Law, como
da Parlamento. A Inglaterra, pals de tantas tradiges democréticas, até hoje
e nesse tipo de direito ndo escrito.

k. Cliver Wendell Holmes Jr., ex-juiz da Corte Suprema dos Estados Unidas,
0 mais poderoso tribunal da face da terra, diz magistralmente: ““La vida del derecho
ha sido logica: ha sido experiencia, Las necesidades de la época, las teorias mora-
lei y politicas predominantes, las intulciones del orden piblico, reconocidas o in-
- conscientes, aun los prejuicios gue los jueces comparten con sus conciudadanos,

1) Storia della filasofia del diritta — Volume || — Societd editrice | Muline — Bologna — pé-
 gines 1268 127.

A Dofesa Necionnl 53



Técnica Jurldics 8 Modernizagho do Direkio

han tenido una influencia mucho mayor gue los silogismos en la determinacion de
las reglas seglin las cuales deben gobernarse los hombres.”"”

Norberto Bobbio, filbsofo do direito, positivista extremado, porque nega
a existincia do Direito Matural, frisa que & necessdrio conhecer o Common Law:
"Quanto ao diritti extraromani, un filosofo del diritto nom pud fare a meno di co-
noscere | principi fondamentali che reggono il sistema giuridico anglosassone che
& per tradizione, per forma e per sostanza, diversoda quelli continentali.. .8

O Common Law, para nés, sequidores do direito codificado, avulta de im-
portdncia quando o nosso direito, pela excessiva normatividade, estd vivendo mo-
mentos de grande crise, com reflexos no desenvolvimento econbmico do pals.

Savigny, representante maximo do pensamento historicista, ofereceu gran-
de resisténcia & codificagiio do Direito Alemilo, sustentando que o direito de um
povo ndo é a simples elaboracio intelectual do legislador, mas existe latente no
"Volksgeist™ A historia deu razdo a Savigny porque os codigos europeus demons-
traram a incapacidade para acompanhar as transformacfies socials®.

Nio se defende aqui a pura e simples mudanca do sisterma codificado para

o ndo codificado, mas sim o temperamento do sistema codificado, através de uma

diminuigdo dos diplomas legais. Para isso é importante o estudo do Common Law,
em seus dois estdgios, o inglés e o americano,

Os fildsotos do Direito de fillagio ndo positivista costumam dizer que o Di-
reito ndo é apenas um conjunto de normas, mas algo que antecede & normatividade.
Dirfamos mais, o Direito é universal, inobstante as caracter (sticas espec fficas que vai
assumindo de um povo para outro. Por isso mesmo, todo o cientista do Direito nio
pode se limitar 8 um sisterna jur [dico dado, mas sim estudar o fendmeno juridico,
em todas as épocas e |lugares. Nio hé limites de espaco e tempo para o cientista; A
ciéncia & universal,

Holmes |4 havia dito: “Por més que codifiguemos el derecho en una serie
de disposiciones de apariencia suto-suficiente, esas disposiciones no serdn sino una
etapa en su continuo crescimiento’™ 19,

Como ficou demonstrado, as duas téenicas juridicas, a do Direito Romano
no seu apogeu e a da Common Law, sfio muito semelhantes e diferentes da técnica
vigente no nosso sistema de direito codificadeo.

(7] The Common Law — Tipogréfica editora Argentina—Buenos Aires — 1964 — pagina 15,
{ &) Teoria della scienza gluridica — G. Giappichelli Editore — Torine — 19560 — pégina 38,

{ 9] Luls Fernando Coslho — Teorla da Cidncie do Direito — Saraiva — 1974 — pagina 25,
{1%) Holmes — opus. eit. — pdginas 44 s 45,
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0 PROCESSO POLITICO

A técnica legislativa tem, subjacentemente, um conteldo politico. Esse
contelido & que vai determinar o desencadeamento do processo legislativo espe-
cifico,

Mo Brasil o problema sobreleva face & existéncia de uma Revolugio vitario-
¢4 que soube encontrar, no plano politico, uma férmula gue tem dado os melhores
resultados, embora as opinifes em contrério. Aos opositores basta lembrar a situa-
o angustiosa de outros paises & que decorre, exclusivamente, do simples fato de
néo terem encontrado & formula certa para os seus problemas especificos.

As reformas institucionals nos palses em desenvolvimento, como o Brasil,
abrangem, simultdnea ou sucessivamente, problemas diversos: econGmicos, sociais,
politicos, administrativos, juridicos'!. O Brasil, embora desde 1964 tenha tido uma
niova Constituiciio em 1967 e uma Emenda Constitucional que a reformulou em cer-
tos pontos em 1969, visando dar maior eficdcia ao regime, nio tem ainda, completa-
mante institueionalizado, o nove Direito da Revolugdo. Clama-se, @ muito, por uma
reforma do Poder Judicidrio, ainda ndo efetivada.

Incompleto, pertanto, o ordenamento juridico da Revolugdo, papel pre-
pondarante tem o processo politico na captacdo dos anseios dos juristas brasileiros
para a efetivagiio de um direito mais racional no sentido weberiano da palavra, ou
seja, um ordenamento jur [dico que seja altamente previsivel e calculdvel, essencial
ao desenvolvimento econdmico!?, Essas qualidades de um ordenamento juridico
dado nfo precisam, necessariamente, de normas dotadas de um excessivo particu-
larismo.

E agui gue vemos, justamente examinando o caso concrelo do Brasil, o
politico inserido no processo legislativo, onde vai surgir, finalmente, a técnica, para
que & |ei seja corretamente elaborada. ‘A la politique juridique qui, sous la motion
de la prudence (juridique, législative) opére détermination ducontenu des régles,
s'ajoute une technigue juridique formelle, appelée d rendre la régle efficace.” Sdo
palavras de Jean Dabin, ao falar da técnica juridica'®.

A politica &, pois, universal e significativa. Seu estudo justifica-se, todavia,
ndo st porque examina esse vasto poder e busca descobrir quem domina o gue, &
como, mas também porque a politica oferece ao homem inimeras oportunidades
para desenvolver sua caracter (stica essencial: a capacidade de solucionar problemas
racionalmente, ®, assim, tornar-se mais completaments humano!*, Essa atirmagio

(11} Josaphat Marinho — Pela Revisio Contitucional — Servigo Grafico do Senado — Bragilia —
1968 — pagina 5,

{12) David M. Trubek — Max Weber on Law and the Rise of Capitalism Yale Law Schoal —
Studies in Law and modernization — N9 4 — p. 730.

{13} Théarie Géndrale du Droit — Dalloz — Paris — 1968 — pagina 266.

{14) Jorgen Rasmussen — O Processo Politico — Fundagio Getllio Varges — Rio de Janeiro —
— 1873 — pégina 3.
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de Rasmussen, principalmente no concernents & capacidade de solugio racional dos
problemas por parte da Politica & suficiente para destacar a sua influéncia no proces-
s legislativo e, por via de conseqliéncia, sua relagio com a técnica juridica.

O PROCESSO LEGISLATIVO

O processo legislativo que &, propriamente; o processo de elaboracio das
leis, pode ser entendido em dois sentidos!*,

O sentide sociolbgico deriva dos fatores reais ou ficticos que determinam
a atitude do legislador ao votar uma determinada lei, O sentido juridico & aquele em
que o processo legislativo & uma espécie do género amplo do direito processual! &R
criagdo do Direito é auto-reguldvel, através do processo legislativo. Trata-se de nor-
mas que regulam a criacdo de outras normas.

A Emenda Constitucional nf 1, de 17 de outubro de 1968, no artigo 48,
que corresponde ao artigo 40 da Constituiclio de 1967, regula apenas o Processo
legislativo 4'stricto sensu” !, porque ficaram de fora as normas regimentais de cada
cidmara, do Congresso e dos Tribunais.

O atual processo legislativo brasileiro abrange uma grande quantidade ﬂa_' :
atos: emendas, leis complementares, leis ordindrias, lejs delegadas, decretos-leis,
decretos legislativos, resolugBes. O nosso processo legislativo ndo inovou no sentido
de uma maior racionalidade do sistema juridico brasileiro. A Constituicio devia
prever a edicio de lels somente para determinados assuntos, para evitar a verdadeira
inflagio legislativa que estd prejudicando o desenvolvimento econdmice do pais,

Alem do mais, os sete tipos de normatividades legais poderiam ser diminui-
dos, pela subjungio de um ou mais tipos em outro. Isso faz parte da téenica jur(dica
e também da modernizagio do Direito, j& que, um direito moderno, necessariamen-
te, ndo se coaduna com o volume de |eis.

A Constituiclo de 1967 foi quem Introduziu a novidade de uma regula-
mentarSo exaustiva sobre o processo legislativo. A enumeracio fol repetida pela
Emenda Constitucional nP 1, de 1968, Posto que tal fato, por um lado, representas-
seé.um avango, na realidade, carece do mal da prolixidade, o que ¢ fonte, ndo raro,
de interpretagfes judiciais contraditérias,

O caminho certo é a correcio da prolixidade, como jd dissemos anterior:
mente e, ainda mais, uma rigorosa limitagio da competéncia legislativa, evitando as-
sim, 0 aumento crescente dos diplomas legals, muitos dos quais editados até na

{15} Nalson de Souza Sampalo — D Frocesso Legislative — Sargive — 580 Paulo — 1968 — pi-
gina 1.

{18} Nelson de Souze Sampaio — opus cit, — pégina 2,

(17] Pontes de Mirends — Comentérios & Constituigio de 1967 — T, 11| Revista dos Triburials
Lrda. — 1967 — pégina 118,
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- completa ignordncia de que a matéria |4 se encontra regulada. S8o fatos como esse
~ que tornam o sistema jur(dico altamente imprevisivel, o que ¢ indesejdvel, pelo me-
~ nos para um pals que deseja continuar num desenvolvimento econdmico acelerado.

£ preciso que o Judicidrio deixe de ser, cada vez mais, um mero aplicador
mminim da lai. Devolva-se ao Juiz a sua verdadeira funciio:a fungio de criar a nor-
- ma individual. Se continuarmos com esse aumento excessivo da legislacdo é inevita-
- vel a entrega da funclo de julgar ao computador, porque rotinas devem ser entre-
- gues & magquina e nfio ao homem, na era tecnoldgica,

" TECNICA DE ELABORAGCAO DAS LEIS

_ Técnica legislativa & a aplicacio do método juridico & elaboracio das leis'®,
‘A técnica supGe um fazer e, por Iss0 mesmo, tem alguma coisa de mecdnico. No pla-

no puramente técnico nio se cogita dos fundamentos Gltimos do fazer considerado;

s seria uma perseguigdo atinente ao campo da Filosofia. Nem por isso deve-se das-

prazar esse fazer, & que ele & essencial em gualguer ramo do conhecimento huma-

o, € gragas 4 técnica que todas as criagBes do espirito sBo postas em ato, e para ser-
wuh justamente ao homem,

A Antes do fazer, da técnica, que ¢ puramente mecinica, vem a fundamenta-
- gdo filosdfica que se destina a dirigir esse fazer puramente mecanico para os fing

préprios do homem. Se esquecermos a atitude filosofica antes de pormos em ato
um fazer determinado, correremos um grande risco de postergar os interesses maio-
15 E assim que, uma determinada técnica de elaboragdo legislativa ndo pode se
reocupar somente com a sua eficcia enquanto aglio, mas com o fim Gltimo da le|
‘glaborada, que & o controle social ou, como modernamente |4 se diz, com a direcio
* que se quer imprimir 4 comunidade & qual ela se aplicard'?.

Ferrara diz que o método juridico visa 4 simplificacdo quantitativa e a sim-
pdlﬂuﬂo gualitativa do direito. Um direito exageradamente complicado & direito
' que fica sempre meio inobservado®, Dirfamos mais, que um direito, ne sentido da
. ordenamento, exageradamente prolixo, & sempre meio incbservado. Um ordena-

mento dado que tenha muitas normas inobservadas, aplicando-se-lhe ou ndo a san-
correspondente, & direito imprevisivel, & direito irracional, porque nio calculd-
' ]ﬁ\ E também um empecilho ao desenvolvimento econémico, particularmente, o
n_ﬁnnvulwmmto acelerado,

: (] Hésio Fernandas Pinheiro — Téonica Legislativa — Freitas Bastos — Fio de Janeiro — S0
* Paulo — 1962 — pégina 14,

{19) Norberto Bobbio — Rivista Internazionale di Filosofia del Diritta — Luglio — Settembre —
1973 — pdginss 448 ¢ 449,

:‘-:l;-'ﬁb Hésio Ferriandes Pinheiro — opus eit. — pégina 15
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Geny diz gue a representaciio em idéias dos interesses que se separam das
realidades psicolGoicas, sentimentos, crencas, volicGes, etc,, formam o “substratum’’
de todo o problema juridico, impondo-se no principio de sua elaboracdn? . “Elle
constitue, pour l'esprit, le moyen indispensable de saisir les besains, auxquels les
droit doit donner satisfaction; et |'équilibre des interets, &tabli sur ces bases, en con-
tact étroit avec les faits, ne dépasse pas les possibilites légitimes de la conais-
sance''?t,

Geny, na sua obra cldssica, frisa que, entrando o espirito no caminho da
abstragio generalizadora que, afinal, vai conduzi-lo & sistematizacio das nogSes juri-
dicas, hé uma necessidade de separar o que é trabalho do intelecto daquilo que nio
passa de urma idealizacio vd e falaciosa.

Hé, portanto, no momento da elaboragdo legislativa, uma tendéncia, na
gspirito humano de, através da abstragio, distanciar-se da realidade que se visa re-
gular através das normas, Enquanto, de um lado, se tem & intuicdo direta da realids-
de, de outro, hd a tendéncia de fazer uma obra independente e prépria, fruto do ex
cesso de intelectualismo® . Esse & um dos grandes problemas da técnica de elabora-
cio das leis, pois que, na medida em que um texto legal tende mals para o lado da
ahstracio pura, criada pelo espirito humano e afastada da realidade dos fatos sociais
que visa regular ou dirigir, guando de sua aplicagio no campo sacial, indmeras seffo
as distorgbes. Serdo leis inadaptadas ac grupe social. A comunidade poderd [hes ne-
gar eficdcia, mas isso dificilmente ocorre na pratica, pois que, a qualquer Momento
que uma pretensio for levada ao Judicidrio, com base na norma pretensamente ing-
ficaz, o Juiz deixard de levar em consideracio a pretendida ineficdcia.

A téenica, o fazer, na elaboragio legislativa, deve, portanto, quando visea 8
regular um ou mais conjuntos de relages da vida, particularmente quando se tr-l!l
de codificacBes, nfio se afastar nunca dos fatos do qual emerge. E por isso que. Iﬂi
excessivamente particularizantes tendem a esse afastamento dos fatos para calr em
puras abstracBes que sfo fruto do intelectualismo. As leis mals gerais, pelo uuntr‘f
rio, podem ser mais eficazes, na medida em gue se elaboram corpos de normn_aﬁa_i;
principios gerais, deixando ao julgador, que tem um contato mais direto com a
vida, o preencher os claros com os particularismos que forem aparecendo.

Ma elaboracdio & na aplicagio do Direito deve-se atentar que a lei foi feits
para assegurar a felicidade do povo e nfo para avantajar os seus aplicadores ou auto:
res? | E por isso que dizemos, e tendo em vista esse alto objetivo, que, de um |
o legislador deve se ater aos principios mais gerais e, de outro, o aplicador, dm‘ii

{11} Frangois Gany — Science et Technique en Droit Privé Positif — Recusil Sirey — Parig=
1814 — pagina 136, .

122} opus cit, — loc. git.
{2¥} opus cit, — pégina 137,

(%) Haroldo Valaddo — Histbria do Dirsito especialments do Direito Brasileiro — Parte | — F ‘
de Janeiro = 1972 — pigina 27,
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tar, a0 criar @ norma jur(dica que é a sentenca®® ds particularidades que 50 ele,
rgdo sensivel da justica, pode apreender. *'La multiplicité des lois fait croire
‘yaleur de la puissance |égislative. Elle vient en réalité de I'oubli des régles
ques fondamentales. Ld o0 il suffirait d'une régle générale et permanente,
I'application serait assurée pour longtemps par |‘assentiment pénéral et @
par une sanction efficace, le législateur est obligé d'accumuler les régles
o8 et temporaires”

A LINGUAGEM DO DIREITO

‘ A linguagemn do Direito ¢ muito importante no gue diz respeito com o te-

dtmudamimﬁu Pontes de Miranda®”, j& em 1922, dizia que, inobstante o con-
dvel progresso das ciéncias fisicas e mclais o Dirgito continuava a ser elaborado
licado segundo os métodos dos tempos ramanos e da |dade Média. Tal asserti-
Mestre do Direito, posto seja correta, nio significa, necessariamente, que se
‘abandonar por completo a heranga romana. O problema é bem mais de compa-
ade de algumas conguistas tecnolégicas atuais com aguilo que o Direito repre-
vida do homem,

A simples matematizagio do Direjto, com normas mais espec(ficas, deman-
um volume imenso de leis, para que todas as possiveis relagBes juridicas fos-
previstas. E justamente contra isso que se deve lutar, 'sob pena do sistema
co perder toda aquela calculabilidade e previsibilidade, no sentido weberiano,
necessiria ao desenvolvimento dos regimes do tipo capitalista®®

Temos, nos tempos atuais, duas dreas bem distintas do Direito: a) o direito

al. onde os direitos, obrigactes, crimes, penas, institutos juridicos, etc., sdo
idos; b} o direito processual, de natureza instrumental®®. O direito material é
antigo. O Direito Processual, de feicio mais maderna, ¢ de natureza técnica e
Ive num fazer, no mundo jur(dico.

A linguagem juridica, nas duas grandes divisSes do Direito, tem diferen-
ultu especificas: a) conceituacio de um lado; b} fazer, de outro lado. A mo-
§o da linguagem do Direito nfo implica numa matematizagdo, particular-

.._.HBHI Kelsen — Tearla Pura do Direita — Colecglo Studium — Caimbra — 1962 — Volume
1l — pdgina 82,

Georges Ripart — Les Foroes Crédatrices du Droit — Libralrie Génerale de Droit et de Juris-
prudence — Pars — 1855 — pégina 324.

| Sigterna de Cidncia Positiva do Direito — Tomo | — Editor Borsol — Rio da Janairo — 1972
= pégina 19,

‘David M. Trubek — Max Weber on Law and the Riss of Capitalism — Yale Law School —
Studias in Law and Modernization — n® 4 — pagina 730,

Josd Fraderico Marques — |nstituigSes de Direlto Processual Civil — Volume | — Forense —
Rio — 1962 — payine 66,
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mente no campo do direito material que opera com conceltos que vio sofrendo
modificagBes através dos tempos,

“Le langage du droit est un usage spécialisé du |langage ordinaire; sa spécia-
lisation, on I'a vu, se fonde tout simplermente sur une spécialité de * sens’: le sens de
ce que veut le droit. Cette spécialisation, pourrait-on dire, traverse le iangaua ordi-
naire et le conforme aux besoins du droit”*. Quando se fala em linguagem do Di-
reito, portanto, hd que se fazer a devida distingéio. N&o é linguagem no sentido pré-
prio, com estruturas fundamentals e especificas, Trata-se, como disse Hooft, apenas
de um uso especializado da linguagem. Todas as ciéncias, de resto, fazem um deter-
minado e especializado uso da linguagerm, peculiar a elas préprias.

Guardadas as duas divisBes bédsicas do Direlto a que nos referimos anterior-

mente & preciso que se atente para linguagern especifica em cada um dos cummﬂ, ]
necessdria & modernizagio. '

Mo Direito Processual, de qualquer um dos ramos do Direito, hd a necessi-
dade de uma depuracio de conceitos, no sentido da maior racionalizagio. Sfo casos’
como o da execugdo, no Cédigo de Processo Civil vigente, sensivelmente simplifica-
do em relagdio ao anterior. Essa racionalizacio é um puro e simples problema de 1m='
guagem, naguele sentido do uso especializado da linguagem comum,

O Direito material, no que respeita & linguagem, & mais estdvel, no sent
de que o progresso tecnolégico nfio afeta necessariamente os principios fundm'nqﬂ-
tais. “Le contrat se forme par |‘échange des volontés, que la déclaration de volonté
soit faite par lettre ou télegramme ou communication téléphonigque”, 4 assinala
Ripertd! .

Michel Villey, em contraposicio a Georges Kalinowsk!, partidério dupﬁ-n
cacio da logica debntica ao Direito, acha que os juristas atuais foram atacados
vicio do normativismo, com o uso excessivo de legislacio abstrata, Frisa que o
reito ndo pode se restringir a um sistema de normas jé feitas e que o verdadeiro ofi-
cio do Juiz € dar a cada um o que & seu, “suum cuique tribuere”. As pmpn,!_:_
juridicas encontram-se, portanto, no final, na sentenca®?, “Et la philosophia cla:
que (ainsi qu’aujourd'hui les juristes de la common law) avait toute raison de t

les normes générales de conduite comme éxterieures, antérieures au discours
droit*'32,

1nlnphla du Droit — Tome XIX — Slrw — 1874 — page 22.

(3!} Georges Ripert — Les Forces Créatrices du Droit — Librairie Génerale de Droit et de Juris
prudence — Paris — 1955 — pagina 37,

[®) Michel Villey — Indicatit st impdratif juridiques — Dislogue & trois voix — Amhlﬂ'ﬁ
Philosophie du Droit git, — pagina 66,

(33} Michel Villey — opus cit, — pégina 58,
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Finalizando, a linguagem do Direito pode se valer dos functores dednticos
 de Kalinowski™, mas somente no Direito Processual, com vistas 8 computerizagdo
_de algumas partes do procedimento, num trabalho integrado de que participam ho-
_mens e maquinas, com objetivos comunss,

RACIONALIDADE E IRRACIONALIDADE

Max Weber, na sua Sociologia Juridica, elaborou uma tipologia legal, com
puros 8 ideais tipos de sistemas jur(dicos. Visava com lsso provat a sua tese de que o
nascimento do capitalismo s6 fol possivel gragas a um sistema altamente previsivel e
calculdvel, o tipo puro da racionalidade |6gica formal. Esse tipo legal supfe um sis-
tema de normas. “To the extent that sanctions are applied in accord with a system
of rules, law is said to be ‘rational’ "3,

A racionalidade l4glco formal consiste num sistema codificado, diferente
do Commen Law, o direite nfo escrito anglo-americano, mais extremado na Ingla-
‘terra do que nos Estados Unidos. A racionalidade do sistema codificado decorre da
‘incidéncia de uma norma ante a ocorréncla de um determinado suporte fético,
yatbastand’’, que & previsivel pelos membros da comunidade. Esse sistema distin-
Que-se de outros que tém por base normas religiosas derivadas da revelagio e que,
‘por isso mesmo, nBo sfo previsiveis.

_ A irracionalidade seria a qualidade de sistemas juridicos que sdo imprevisi-
vels, como aguele que tem por base normas religiosas derivadas da revelagdo. Para
Weber, quanto menos previsivel um sistema juridico dado, menos racional ele é. £
‘uma concepgio guase matemdtica do Direito. As escolas positivistas do Direito pug-
‘nam por um direito do tipo racional, em que o julgador nada mais tem a fazer do
:'que executar operagfes matematicas, pelo menos aquelas escolas extremadas, de
.:_ﬁpo néo kelseniano.

A tipologia juridica de Weber?" ¢ de muita utilidade, particularmente em

_paises como o Brasil, que s#o essencialmente capitalistas, j4 que ha necessidade de

“um direito apropriado ao desenvolvimento nacional. Inobstante a afirmagio webe-

riana da essencialidade do sistema da racionalidade |dgico-formal para o desenvolvi-

- mento do capitalismo, dois paises constituem uma excecdio, & Inglaterra e os Esta-

“dos Unidos. Isso prova que, necessariamente, niio hé de ser o sistema da racionalida-
 de lbgico-formal aquele mais indicado para o capitalismo.

{®) G. Kalinowski — Sur les langages respectifs du législateur, du juge et de la loi — Archive
cit. — péginas 73 & 74,

~ {35] Lothar Philipps — Direlto e Informacio — Rev, Cons. G, do Estado — Porto Alegre — RS —
Volume 5 — n® 13 — 1976 — pédgina 136,

%) David M. Trubek — opus cit. — pégina 727,
1) Dawid M. Trubek — opus cit, — pagina 729,
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Com lsso nfo se nega a importdncia do Direito para o desenvolvimento,
Uitimamente, Norberto Bobbio®®, ressaltou outra importante funcio do Direito,
a funclio promocional, dirigindo a sociedade para um determinado fim, E uma va-
riante da concepglo weberigna do Direito, sem, no entanto, se afirmar, unicaments,
num sistema de maior ou menor racionalidade, Aldm do mais, o direito exaustiva-
mente posto em normas legais pode ser irracional porque, & partir de um determina-
do momento, o excesso de normatividade torna o sistema altamente imprevisival

A MODERNIZACAO DO DIREITO

A expressdo “modernizagdo do Direito” é equlvoca. Numa primeira apte-
ximacio de compreensividade parece que se trata, pura e simplesmente, da utiliza-
cdo pelo Direito dos prodigios da técnica, como a8 computerizacio, por exemplo.
MNa realidade, quando se fala em modernizagio nfo é a isso que se estd referindo e

sim, @ uma concepgiio moderna, dos tempos atuais, do verdadeiro papel gue o Di-

reito deve desempenhar numa sociedade dada.

David M. Trubek diz, muito bem: "Modern |law is also viewed as an
essential element in political development, In the core conception, such develop:
ment means not only the creation of a strong, central state, but also the construe:
tion of a pluralist, liberal-democratic government. Thus, the core conception also
sees law as the primary restraint on arbitrary state action'*®, Trubek considera o
Direito como uma forma de restrigBo & agdo arbitrdria do Estado, Resta, no entan:
to, pesquisar o que seja acdo arbitréria do Estado. Essa agfo arbitrdria ndo é neces:

sariamente uma abertura maijor no sentido da concepclo tradicional & podtica da

demaocracia,

0 Terceire Mundo caracteriza-se pela existéncia de alguns palses com lhf.'l ]

potencial desenvolvimentista. E o caso do Brasil. A populacio desses pafses ainda
ndo se encontra suficientemente desenvolvida culturalmente e, muitas vezes Iﬂ,
carente de alfabetizagiio. Tais populagdes ndo podem, por via de conseqiiéncia, ter

um clima democrético do tipo daquele vigorante nos Estados Unidos da América,

porgue seriam ent#o facilmente dirigidas por interesses alienigenas e de variada es:
pécie. E necessdrio um alto nivel de educagio para a democracia®®, Ajuntarhrnnl
mais, para & democracia do tipo aberto.

O Direito, por sua vez, nfio precisa ter uma estrutura igual s do poder, no;
paises do Terceiro Mundo, porque & de se supor validamente, que os julzes, os apli-

{*) Morberto Bobbio — opus cit, — péginas 448 s 449,

{39} David M, Trubak — Toward 8 Social Theory of Law: An Essay on the Study of Law II'#
Developmant — Yale Law School — Studies in Law end Modernization — Vol, B2 = n® 1
= 1972 — pégina B.

{4} Jorgen Rasmusssn — O Processo Polltico — Fundegio Getalio Varges — Rio-de Janeira —
1873 — pégina 40,
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cadores da lei, sfo pessoas de nivel cultural elevado e de virtudes civicas mais extre-
madas, O Judicidrio @ incapaz de se submeter a |nteresses outros que ndo os verda-
deiros interasses da nacionalidade,

Por isso mesmo, entendemos que a verdadeira modernizagio do Direito
nfio implica, pelo menos no caso brasileiro, em particularizar cada vez mais as nor-
mas juridicas. A modernizacio seria dar ao legislativo a edicéip de principios mais
gerais & ao Judicidrio, como drgio diretamente sensivel da realidade social e tam-
bém dos objetivos econdmicos do governo, o papel de legislar para os particularis-
mos da vida social, Esse legislar, naturalmente, & forca de expressfo. Estamos partin-
do da concepeio kelseniana de que a sentenca é uma norma juridica®!, Essa & que ¢
a verdadeira concepco de harmonia e colaboracio dos poderes e, mais do que nun-
ca vidvel num pals como o nosso que recessita ter um regime semi-autoritdrio.

Modernizar o Direito brasileiro, portanto, & eliminar do seu ordenamento
essa verdadeira inflagio legislativa. Se continuarmos com essa preocupacdo pelo
particularismo das normas, muito cedo substituiremos o Juiz pela computader, uma
vez que, no momento em que a possibilidade de criagio da norma individual for
infima, o Juiz ndo terd mais razfo de existir. E quando a maguina comegar a julgar
8 debacle estard proxima,

Para finalizar, diremos que esse Direito com maior possibilidade de criagio
ao nivel do julgador poderd se valer da computerizagio, naquilo que tiver de roti-
neiro,

A COMPUTERIZACAO

A aplicaclo do computador ao Direito & uma das solugBes mais preconiza-
das, coma um dos remédios para a verdadeira crise do Direito. O Brasil jé desenvol-
veu amplos estudos nesse sentido e tem vdrios projetos em andamento.

“L'utilisation de 'ordinateur pour accélérer le processus décisoire dans le
domaine judiciaire signifie une réduction de colt, une dconomie de temps et de
travall, de méme qu'une amélioration du controle opérationnel, en plus de la capa-
cité humaine ™2, S8o palavras de lgor Tendrio.

O professor Igor Tendrio, que consideramos o ploneiro dos juristas a se
preocupar com a aplicagiio do computador ao Direito no Brasil, sempre tem bata-
lhade pela racionalizagio do Direito, uma vez que, nunca delxou de frisar o enorme
nimero de diplomas legais existentes, o que torna sobremaneira dificil a tarefa do
profissional do Direito.

{41} Hans Kalsen — opus cit. — loe, git.

(%) L'informatique Juridigue au Bresil — “In'" Cibernetique — 1976 — Bélgica — J, Duculout-
Gemblout — pégina 321, -
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O computador pode ser usado com muita eficiéncia na drea de Informd:
tica. A recuperagdo da informagdo legal & um objetivo bésico do jurista. Os textos
legislativos, além de serem em grande nimero, freqlientemente sofrem modificacdes
totals ou parciais. Hd uma necessidade de consolidagfio daquilo que se encontra em
vigor, o que 50 & possivel através da computerizagio®? .

Outra area de interesse para os juristas é a computagio de precedentes, a
jurisprudéncia, drea que inclusive j§ estd sendo feita pelo PRODASEN — PROCES-
SAMENTO DE DADOS DO SENADO. O PRODASEN é um sistema de informa-
¢Oes legislativas, subdividido em sistemnas secunddrios, referéncias legislativas, refe-
rénclas bibliograficas, controle de projetos e das comissdes, elaboraco e controle da
orcamenta, etc. ™,

Essas aplicagBes, no entanto, embora a sua real valia, ou melhor, a sua real

necessidade, ndo slo todas as possiveis aplicagSes. 'O Direito ndo pode ficar alheio

4 nova realidade, |& pelo simples fato de que ele & imediatamente afetado por ela.
Considere-se, para ilustrar, a substituiglo altamente vantajosa, sob o aspecto econt-
mico, do trabalho humano pelo dos computadores, que podem controlar maltiplas
méquinas automdticas em uma série de operagdes independentes, situagdio essa que
estd provocando a dispensa do homem em um grande nimero de atividades, levan-
do-0 a dedicar-se a outras mais especializadas”, diz Rubens Sant’ Annats

A computerizacdo no Direito pode atingir, no Processo, os trabalhos de ro-
tina que, por isso mesmo sfio mecanizdveis. No hd porque o Juiz se preocupar com
prazos e outros aspectos puramente formais do Processo, que podem ser feitos, com

grande vantagem pela mdquina, deixando so julgador a sua funcio mais adeguada;
que & a de criar a norma jurldica para o caso Individual, com base em principios

mais gerais,
A INFORMATICA JURIDICA

A informadtica é a ciéncia do tratamento |6gico e automético da informa.
0%, Hoje em dia, em tema de modernizagdo do Direito, a informética é o princi-

pal suporte, jd que ndo se pode pensar num direito moderno na técnica de elaboras

¢io e na técnica de aplicaclio de suas normas sem desprezar a forma de transmissdo
da informagdo. "Plus modeste, mais d'un avenir prometteur, 'informatique juridi-
gue, née en 1967, est la discipline qui étudie I'application de I'infarmatique au

droit. Elle a pour objet I'analyse des notions et des institutions juridiques an vus

d’ameliorer leur efficacité dans le relations sociales™7,

{*) Igor Tentrlo — Cursd de Cibernética Jurldica — Porto Alegre — 1974 — |nstituto dos Aﬂ-
vogedos do Rio Grande do Sul — pdgina 116,

(%5} Rubens Sant'Anna — Curso de Ciberndtica Juridics — ed, cit, — pagina 241,

(%) Jeans Paul Buffelan — Introduction a L'informatique juridique — Librairie du Joumal das.

Motaires et des Avocsts — Paris — 1976 — pdgine 16,

47} Marlo G. Losano — LigSes do Informatica Jur(dica — Editora Resenha Tributdria Lrda, —
Sdo Paulo — 1974 — pagina 30,
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£ nesse ponto que surge também a necessidade de uma linguagem, ndo no
sentido proprio, como ja frisamos anteriormente, que seja suficientemente evoluida
para que se possa passar da Indexacdo ao tratamento automético da informagiio,

A informaclo deve ser estocada e com possibilidade de recuperacio. O
mals importante mesmo néo & a estocagem, jd que essa & muito facil. A parte mals
complexa € justamente a criacio de sistemas avancados de recuperagio da informa-
gio. Podemos exemplificar com uma biblioteca gue contenha uma grande quanti-
dade de livros em seu acervo, sos milhares. S¢ ndo houver indices onomdsticos e
sistemdticos e um sisterna de classificagio é dificil ou quase impossivel encontrar
uma determinada obra. Esses indices so processos de recuperagdo da informacio
ndo automatizedos. Com o computador se visa a recuperacdo automdtica da infor-
magdo, muito mais rdpida e eficiente.

Mdrio G. Losano diz que a informédtica jurfdica pressupde que a leitura
‘toda tenha por finalidade a utilizagéio do computador eletrénico®’, Trata-se, portan-
‘1o, de recuperagio automdtica da informagdo e niio de recuperagio do tipo j4 citado
-de biblioteca.

A informdtica ¢ muito importante para o Direito e no Brasil j4 se tomou
conscidneia disso, através de programas especializados como o PRODASEN, Mas a
informdtica nflo tem o condfo de resolver todos os problemas do Direito brasileiro
nos tempos gue correm. Mesmo que tenhamos sistemas muito avancados de esto-
cagem e recuperacio de informacSes, se o volume legislative for muito grande, saire-
mos de um caos para entrar noutro maior ainda: uma legislagdo multo grande esto-
cada e sem a minima possibllidade de detecdo de qualquer erro da méquina provo-
cado por uma md programagio.

CONCLUSOES

Como vimos, no decarrer deste trabalho, hd um relacionamento intimo en-
tré @ técnica juridica & a modernizagdo do Direito &, de permeio, & consideracio
ontoldgica do homem inserido no contexto.

Vimos gue o momento histdrico maior do Direito foi aguele do Direito
Romano em gue a norma juridica era criada em nivel mais proximo do social & qua
o Common Law tem muita semelhanca com aquela época durea.

A ecriacdo do Direito ao nivel do julgador nada mais representa do que uma

‘especifica técnica de elaboracdo das leis, em muitos pontos superior & técnica que

empragamos atualmenta.

Modernizar o Direito, por outro lado, ndo é o aumento da particularizacao
legal mas justamente a depuracdo do ordenamento, dando a cada drgo a sua especi-
fica fungdo: ao legislativo a fungdo de criar normas mais gerais; 8o judicidrio, a fun-
o de criar em malor grau a norma jur fdica individual,
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O Legislativo & sensivel 4s linhas mais gerais do regime. O Judicidrio, por
outro lado, sente diretamente a realidade social, em todos os seus particularismos.
0 Executivo institucionaliza um Direito determinado para dirlgir 8 socledade capi-
talista brasileira, para um fim determinado, o desenvolvimento nacional.

A verdadeira modernizagio do Direito brasileiro, portanto, seria & elimina-
c3o dos particularismos legisiativos no Direito material e & introdugio da compu-
terizagio no proprio Processo, enguanto procedimento, eliminando, assim, a ativi-
dade mecdnica do Juiz. Por outro lado, nesse campo, é que se pode operar a integra:
¢io homem-mdguina, com o desdobramento do procedimento em sub-procedimen:
tos parciais, confiados a indiv iduos, uma parte, & a maguinas outra,

Esse Direito & que seria verdadeiramente racional no sentido weberiano, &
por isso mesmo, favordvel ao desenvolvimento econdmico que, no caso brasileiro,
s situa numa perspectiva capitalista.
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