O FENOMENO JURIDICO*

1. O que € fendmeno? 2. Espécies de fendmeno. 3. O que € fendmeno juridico? 4. Qual a
sua naturezg ? 5. E possivel definir a sua "esséncia"? 6. Analise semidtica dos simbolos
linguisticos || "ius" e "derectum". 7. O estudo cientifico do fenémeno juridico: aspecto
zetético. 8. |Analise diacrénica do fendmeno juridico: da indiferenciacio (alopoiese) a
diferenciac (autopoiese) sistémica. 9. Racionalizagsio ¢ formalizacdo sistémica do
fenbmeno j§ridico. Positivacdo do direito. 10, Abordagem dogmaitica do fenémeno
juridico : prihcipios. Funcdo tecnoldgica-pragmatica da dogmatica juridica.

1. 0 QUE H FENOMENO?

A palayra fenébmeno, em grego "fainémenon"”, de "faino", verbo que significa
“mostrar-se™ “aparecer”, "tornar-se vistvel", "revelar-se", guarda esse sentido originario
ou seja, signiffica o fato de algo aparecer ou tornar-se perceptivel em face do ser humano.,
Fenbémeno ¢ fudo aquilo que poder ser percebido pelo homem; € o fato da manifestagio
do ser na realidade mundana; € todo ¢ qualquer acontecimento perceptivel no tempo e no
espago.

fenbmenos, pis ndo estdo na eXperi€ncia sensivel ou seja, ndo podem ser percebidos
pelos sentidos|humanos. S6 podem ser concebidos (compreendidos) pela mente humana:
sd0 entes ratidpis, seres de razdo.

De iguall modo, os entes metafisicos, embora possam ter existéncia, como por
exemplo, Deum, €spiritos, contudo nio estdo na experiéncia sensivel, nem podem ser
percebidos pelps sentidos humanos e por isso, ndo podem ser fendmenos.

Somente|los entes da natureza (fisicos, quimicos, bioldgicos, psicofisicos) e os
objetos cultur:
€ 1O espago ¢ poderem ser percebidos pelos sentidos, pois estsio na €xperiéncia sensivel,
fen6menos no sentido estrito.
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independentemente da presenca do homem no cosmos, tais como, os fendmenos fisicos,
os fendr quimicos, os fendmenos biolégicos, entre outros, ¢ by os fendmenos
culturais, produzidos e criados pelo homem; resultado da acsio humana sobre o COSmoS,
como verbi gratia, a linguagem (no sentido lato, abrangendo o gesto, o olhar, o paladar, o
tato, o olfago, a audi¢do, o som, a escrita, a fala), os mitos, os artefatos de arte, a
arquitetura, ps costumes, as tradi¢des, entre outros.

3. O QUE H FENOMENO JURIDICO?

E o ]ﬂt) da forca (1) (potestas) por alguém (auctoritas) que, legitimado pelo
consenso sdcial, estabelece regras (normas) de conduta que garantam a ordenagdo
pacifica da |sociedade. Em outros termos: ¢é a institucionalizacio (confirmagdio de
terceiros) daffforca simbolizada na norma de conduta intersubjetiva. E, em suma, o uso da
violencia inftitucionatizada simbolizada na norma de conduta imposta pelo emissor
legitimado.

Assim, |pode-se afirmar que o direito & expressdo signica de forga (vis) legitimada
pelo conserfso social. A palavra forga, aqui, tem o sentido de coercibilidade,
imperatividaffe, isto é, capacidade para coagir, impor, obrigar.

4. QUAL A|SUA NATUREZA?

O fendtheno juridico ¢ de natureza cultural, pois € uma realidade social criada pelo
homem. As rggras de conduta (normae agendi) sio estabelecidas pela autoridade (emissor
¢ pode ser um individuo ou um grupo de pessoas ou uma assembléia

idico € um fato cultural, instituicio humana por exceléncia, resuftado do
processo de [racionalizagdo e sistematizagsio da ordenacdo social. O direito, como
fendmeno h 0, ndo € (nem pode ser) um objeto ideal, nem metafisico, nem natural; &
um objeto cufftural. A Histéria do Direito demonstra claramente essa realidade.

L. DEFINIR A SUA "ESSENCIA" ?

Se admijtimos (no item 3) que o fendmeno juridico consiste na ordenacfio social
mediante o ugo da forga (coercibilidade/potestas) simbolizada na norma de conduta, vale
dizer, um "fepdmeno de disciplina social sob a forma repressiva, punitiva" (TSF, 3.1),
pode-se concliir que a caracteristica essencial desse fendmeno é a forga (coercibilidade),
idade de se fazer impor efetivamente ou de obrigar alguém a fazer ou
r alguma coisa. O direito & assim o exercicio da forga institucionalizada a
acdo social.
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Se tirgrmos essa qualidade, ou seja, a forga, do fendmeno Juridico, este deixa de
existir comyp tal e passa a ser outro tipo de fendmeno social, menos juridico. O uso da
violéncia sifnbdlica sé existe de Jorma legitima no mundo do direito; fora do direito ndo &
permitido dluso da violéncia. Logo, a vis (forga/coercibilidade) é caracteristica essencial
do fendmenp juridico.

6 ANALISE SEMIOTICA DOS SiMBOLOS LINGUISTICOS "IUS" E
"DEREC "

o sintdtico: palavra do latim classico, que por sua vez, originou-se do
4" do idioma sanscrito, que significa ligar, constringir, unir. O termo latino jus
foi usado atg o século IX d.C., a partir do qual foi substituido pelo termo "derectum", do

qual se ori aram: direito, diritto, droit, derecho. Jus, juris é substantivo do género
neutro; da te

Aspectp semintico: ius conota sentido de uniso, juncdo, constrigdo, ligacdo,
amarracéo (gor dentro do sujeito), forca moral (virtus - virtude) e denota um individuo
que estd amafrado por lagos morais: que esta obrigado a fazer alguma coisa.

pragmitico: o termo foi usado inicialmente pelo romanos, pois
que o ius era sagrado, de origem divina (transcendente); mundividéncia
tica.

acreditavam
mitico-dogm§

Qte latino "derectum'-

Aspectd sintitico: vocibulo latino: derectus, a, um - part. passado do verbo
dirigere, que|significa endireitar, alinhar, retificar, corrigir. Posteriormente - directum.
Derectum prgvém de de (prefixo latino) + rectum; "de" = de cima para baixo, sentido
descendente; ['rectum" = alinhado, certo, retiddo.

Aspectd semntico: derectum conota (primitivamente) sentido de retiddo moral,
vontade diviha, sobrenatural; posteriormente (séc.X) passou a conotar correcgdo,
observincia das leis humanas, retidso juridica dos atos. Denota decisfio conforme as
normas juridigas vigentes.

Aspectof pragmatico: o processo de dessacralizacio ou secularizagdo do direito
levou a0 uso dessa palavra, em lugar de "ius" ; passou-se de uma visio transcendente para
uma visio imd

ente do direito (= obra do homem).

[UDO CIENTIFICO DO FENOMENO JURIDICO: ASPECTO

7. O Es
ZETETICO

Como to
investigacio 7
também por pa

0 € qualquer fendmeno, o fenémeno juridico pode ser objeto de estudo e
DT parte de viarias ciéncias (sociologia, histéria, filosofia, economia,...) e
¢ do proprio jurista.
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do do fendmeno juridico que visa descrever o fendmeno tal como efe se
levantar hip6teses, questionar premissas e principios, definir o que ¢ o
sua esséncia, € um estudo de natureza zetética (do grego "zetein" = perquirir,
zetética juridica tem fungéio especulativa (sem compromisso com a solucdo
s), visa enunciados que possam ser verificados € comprovados, tem como
artida a evidéncia de suas premissas, rege-se pelo principio da refutabilidade,
pelo principio causal-explicativo, seu cédigo & verdadeiro/falso, tem natureza
rdem do ser).

manifesta,
fendmeno ¢
indagar).
dos conflit

Y a zetética caracteriza-se pela "abertura constante para o questionamento" do
cptudado (objeto de estudo) em todas as direcdes (questdes infinitas).

; ALISE DIACRONICA DO FENOMENO _ JURIDICO: DA
INDIFERENCIACAO (ALOPOIESE) A DIFERENCIACAO (AUTOPOIESE)

Vide cgpitulo 2 "O direito como objeto de conhecimento: perfil histérico", p. 52-82,
Dducdo ao Estudo do Direito, 3* edi¢io, de Tercio Sampaio Ferraz Junior,
Editora Atla§, 2001.

Sobre |'sistema autopoiético” e conceito de "sistema", vide Jackson Borges de
Araiijo, Leditimacdo da Constituicdo e soberania popular, S3oPaulo: Editora Meétodo,
2006, capitgilo 1, p. 19-57. Ainda: Jackson Borges de Araijo, ICMS — ficcdo do fato
gerador na Substituicdo tributdria, S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001, capitulo
1, p. 1-10. Para aprofundamento: v. Gunther Teubner. O direito como sistema

auiopoiéticolltrad. Jogé Engrécia Antunes. Lisboa: Fundacdo Calougte Gulbenkian, 1993,

A ALIZACAO E FORMALIZACAO SISTEMICA DO FENOMENO
JURIDICO.[POSITIVACAO DO DIREITO.

artif do Renascimento, séc. XV d.C., o derectum perde progressivamente seu
cardter sagrafio-imanente (dessacralizacdo) e ético (des-moralizagio) proprio da Idade
omo o carater sagrado-transcendente, proprio da Idade Média (cristianismo
curocéntrico)) em razio dos quais o ius era considerado um fenémeno de

Na Idade Moderna, concebe-se o direito como fendmeno humano, resultante da
umana; sua caracteristica: a imanéncia, a horizontalidade antropocénctrica.
| juridico, agora, ndo vai buscar sua fundamentaggo e legitimagdo em
ta-fisicas, trans-cendentes ou sobre-naturais, que estio fora deste mundo,
gxigir uma justificacio puramente racional. Esta legitimacdo do fendmeno
Juridico por via racional denomina-se de racionalizacio do direito, que, por isso, vai se
tornando aos ‘- OUCOS um Sistema operacionalmente diferenciado e fechado (autonomia
sistémica), A formalizacdo do direito mediante a construcdo de uma Teoria Racional do
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dda em consistentes argumentagdes logico-juridicas, a0 tempo em que acentua
adional-imanente do direito, consolida a Caracteristica desse "novo" sistema: a

Com o &
poder de legis
direito consde
sociologico).

|
10 ABORDAGEM DOGMATICA DO FENOMENO JURIDICO: PRINCIPIOS.
FUNCAO TEfNOLOGICA-PRAGMATICA DA DOGMATICA JURIDICA.

[*- @Penas a substitui por uma "certezg” imposta pela autoridade. Tem
mxplicita (pragmatica) ¢ limitada. Trata de questdes finitas.

gmatico s rege pelo principio da irrefutabilidade ou inegabilidade dog

pontos de partjda (Spremissas). Tem-se como exemplo de premissa dogmitica, o

egalidade plasmado na Constituicgo da Repiiblica, art. 5°, inciso II, com a
g )
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