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GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito $3tgostan O Direito Posto e o Direito
Pressuposto3? ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p. 35-56.

Pode ser fonte de consulta para: concepcéo ded)iceincepcao de Estado; Estado e sociedade —
relacdo entre direito e economia — concepcao de Btabre direito e economia e sobre modos de
producdo e estruturas dominantes- dicotomia dingiiblico x direito privado — principios —
critérios de validade das normas — diferenca eatitegto e direito positivo — preexisténcia de um
direito, esteja ou ndo a relacédo juridica regufsela direito positivo

“O conceito danodo de produgé@e modo de producéo da vida social — refere-stafidade das
estruturas sociais. Nao se o deve confundir, aggim,a no¢cao de modo de producédo dos bens
materiais, paralela a de modo de troca, modo dalagdo, modo de consumo. Todas essas no¢des
referem-se n&o a globalidade social, mas sim atesdreconémica da sociedade.

Todomodo de producdesta constituido por unestrutura globaintegrada por trés estruturas
regionais: astrutura econémigaaestrutura juridico-politicae aestrutura ideoldgicaNesta

estrutura globaluma das estruturas regionais domina as demais.

Assim, 0 que Marx sustenta € que no capitalidomaina a estrutura econémicassim como na

Idade Média dominava o catolicismo (uma estrutdealidgica) e em Atenas e Roma dominava a
politica.” (Direito posto, p. 38)

GRAU: “O direito ndo apengsssui uma linguagemmasé uma linguageymma medida em que
instrumenta uma modalidade de comunicacao entnerogns, seja para ordenar situacdes de
conflito, seja para instrumentalizar politicas. Bém a ideologia, por outro lado, € uma
linguagem ou discurso.” Direito posto, p. 40.

Linguagem= discurso

Grau se refere ao Direito como nivel do todo sdaiidel ndo comaivel institucional mas como
nivel funciona). Nesse sentido, prefiro Direito conmstanciado todo social, elemento
constitutivo do modo de produc¢éo, porém por elermado e determinado.

» “Instancia”

GRAU: “(...) o direito &, sempre, um instrumentondedanca social. O direito € produzido pela
estrutura econémica mas, também, interagindo eam&ela ela, nela produz alteracdes. A
economia condiciona o direito, mas o direito colutia a economia.” (Direito posto, p. 41)

“A compreensao de que o direito ja esta no ecomdmimas também néo esta — permite-nos
compreender que nem a economia determina o dinato,o direito pode determinar
arbitrariamente a economia; permite-nos, aindafie@r que o direito pode funcionar como
instrumento de mudancga social.

Reporto-me, neste passo, a Jean-Marie Vincent (3073l) e a algumas consideracdes de Oscar
Correas (1983/189-190) para observar que, comdasejebjeto encontram-se em uma relagéo de
funcionalidade reciproca e a matéria — isto é,muedo das relacées do homem social com a



natureza — € uma variavel independente da consgiBumana, as relacdes séo objetivas, estando
fora do sujeito que pode pensa-las; mas a atividedsivel e préatica (consciente) dos homens
modifica as circunstancias e o estado dado dagiedaentre a humanidade e a natureza. A
atividade humana, pois, modifica as relacdes sociai

Assim, o direito pressuposto brota da (na) sociedadnargem da vontade individual dos homens,
mas a pratica juridica modifica as condi¢bes qgeram.

Em outros termos: o legislador n&o € livre pararaualquer direito posto (positivo), mas este
mesmo direito transforma a sua (dele) propria baskreito pressupostaondiciona a elaboracdo
dodireito postg mas este modificadireito pressuposto.

O direito que o legislador ndo pode criar arbitnarénte — insisto — é o direito positivo. (...)

Isso significa — afirmo-o em outros termos — quiireito pressuposto condiciona a elaboragéo do
direito posto (direito positivo), mas este modifecdireito pressupostd(Direito posto, p. 44)

N&o ha que se falar, concretamentedireita sendmos direitos (Direito posto, p. 44)

“Néao se trata mais, neste passo, de afirmar que mado de producao pressupde a existéncia do
seu direitg sendo de afirmar que em cada sociedade man#festa-determinado direi{gproduto

da coexisténcia ddireito pressupostdo modo de produc¢do dominante nessa sociedadesom o
direitos pressupostage outros modos de producao que, nessa sociedm@stam com o0 modo

de producéo dominante.” (Direito posto, p. 45)

A nocdo de direito pressuposto abrange néo apsnatagdes de direito privado, mas também as
de direito publico.

E necessario se rever a distingdo entre direittiquie direito privado.

“Publica hoje, conota espaco publicono qual atua ndo exclusivamente o Estado. Apksso,

o direito publico é visualizado ainda apenas cordoaito do Estadpem oposi¢ao ao direito
privado, que seria direito da sociedadevisdo herdada de uma concepc¢ao equivocada, paease
Estado e sociedade.

O Estado, ndo obstante, esta dentro da sociedade.

Além do mais, € certo que todos os movimentosatestormacgéo do direito decorrem de
alteracOes gestadas no seio da sociedade — isbad@geito pressuposto. Nele, as aspiracdes, da
sociedade, de conformacdo inclusive do que denanaigalireito publico.” (Direito posto, p. 45)

“Os principios gerais de direitondo sao resgatados fora do ordenamento juridicénp
descobertosio seu interior” (p. 46)

“(...) ndo reconheco a existéncia de principiosigelo direito, sendo apenas de principios gerais
dedireito.” (p. 46)

“(...) o direito pressuposto € a sede dos prinsjplefinindo-se o sistema juridico (cada sistema
juridico), qual anteriormente observei, como wrdem teleoldgica de principios gerais de direito
(Canaris 1989;77)". (p. 47)

Prossegue Grau mencionando que suas idéias atoed@elireito pressuposto encontram
paralelos, ainda que bastante distintos, nas idéi@uguit a respeito dagra de direito(Duguit,
Traité de droit constitutionnel, 1927), salientange a licdo daquele contribui principalmente
para demonstrar quando uma norma social se tramsfem juridica.



Em relac&o ao direito posto, relata o autor, baseadDuguit, que “ndo importa nao existir a
organizacao que pode — deve — usar de coercaggamatir 0 cumprimento da norma. O que
conta € uma certa disposicdo da massa das coriasiérdividuais no sentido de que a norma
tenha seu cumprimento garabtido sob coercao.

Isso nos permite compreender que pode inclusiveeac@m uma sociedade primitiva, a
existéncia do direito pressuposto sem que se nsémifen direito posto.” (p. 52)

“Finalmente, desde a exposi¢cao de Duguit resultaiéddo que a norma juridica ndo é um
comando imposto por um vontade superior a uma dergabordinada, mas um produto cultural,
disciplina que assegura a permanéncia do grupalsdtas essa norma juridica, que nao € um
comando imposto por uma vontade superior a umadergubordinada — digo-o agora — € a
norma delireito pressuposto (p. 52)

Prossegue relatando que a concepcao de direitsup@sto, embora ndo nominado como tal,
encontra-se na base de inimeras reflexdes prodyzéda teoria do direito.

Cita a doutrina de Anténio Junqueira de Azevedaesabgdcio juridico como um ‘conceito de
sempre’, um fato social, uma criacao coletiva, fondamento em uma autonomia da vontade
concebida socialmente.

Menciona adiante o relato de Emilio Betti acercd@snecessidade de um ordenamento superior
para a honesta e correta concretizacdo das perenualvendo tribos selvagens, ente si e com 0s
povos ditos civilizados.

Aduz, outrossim (p. 54), a doutrina de Gramsci G1282-244) sobre arrentes populares do
‘direito natural’ — umdireito naturaldotado decontetdo real (reivindica¢des concretas de
caréater politico-econdmico-social

Segue mencionando a posigao de Sartre, segundd a gacgéo de justica, em sua origem nao se
encontra no Estado, mas no povo. (p. 55-56)

Relata, ainda, a concepcédo do jurista Markovic $1B88B e segs) sobre urdaalidadenodireito
positivg baseada na afirmacao de que existem duas famearhentais ddireito positivo a
sociedades oEstado

Sobre a doutrina de Markovic, afirma Grau:

“As normas sociologicas sao a expressao da justatarial existente na sociedade. Ja as normas
estatais resultam de posi¢cdes ideoldgicas queanl& #ttroduz na ordem juridica positiva no
exercicio de seimperiumsoberano.

A norma socioldgica, enquanto imperativo juridiconstitui a infra-estrutura, ao passo que a
norma estatal, enquanto imperativo ideoldgico dadts representa a superestrutura.” (p. 55)

Afinal, destaca a concepc¢éao de Ost e van der Keec{®92/180-181), “que referem, nas franjas
do direito positivo, uma margem ddra-droit, que tanto o refor¢a quanto, concorrendo conoele,
fragiliza. O direito ndo se resume ao direito abetodificado, na medida em que as regras
escritas e sancionadas consubstanciam apenaseniacgida de um vasto conjunto de normas,
‘concebidas’ e ‘vividas’ no seio do corpo socia,qaais os juizes podem a todo instante conferir
efeitos juridicos.” (p. 55)



