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1. NOTA INTRODUTORIA

Os conceitos de direito, de justica, o comportamento do fendmeno
juridico e seu vinculo de causalidade com o poder (legitimo ou legal) —
aspectos centrais condutores do percurso de nossas indagagbes — demons-
tram ser, ao longo da propria experiéncia evolutiva da es;iécie, razdo de
ser ¢ condi¢io permanente de profusas mudangas sociais. Planetariamente,
o ser politico, movido pela convicgéo pura do discurso (ideolégico?) mobi-
lizador de atitudes renovadoras, houve por bem determinar a problemati-
zacio da ordem subordinante e provooar alteragbes significantes nos rumos
da histéria. Cabe-nos, hoje, questionar, nio a nivel histérico, possivelmente
sociolégico: até que ponto as alteragdes de rumo implicaram realmente
mudangas? Ao nivel da teoria do direito, até que ponto as “mudangas”
contribufram para promover a conquista dos ideais da justiga?

Os horizontes do exercicio hermenéutico totalmente despido da conta-
minagdo tautoldgica do direito positivo, por ser utdpico, tornam-se desafia-
doramente atraentes. Nada menos do que reunir foras suficientemente
hibeis para desarmar o poderoso jugo 30 ciclope estatal, Mesmo porque,
tanto na utopia grega, como na biblica, os gigantes nunca tiveram vez.
Golias que o diga.
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2. O QUE E DIREITO?

A atitude conceitual tipicamente despida de consciéncia critico-dialé-
tica apbia a concepcio de direito como dogma estatal do sistema de normes
que tem por objetivo a formulagdo de regras especificas de comportamen-
to, prevendo situagies de desvio, estabelecendo sangbes Sara os eventuais
atos infraciondrios. Equivale a aceitar: o direito positivade firmou o com-
promisso inaliendvel de garantir o bem comum, a justica e a paz social.

Aparentemente, nada de estranho, se considerarmos que o controle
da ordem numa sociedade sempre se fez ditar em nome ge seu normal
funcionamento. As sociedades mais primitivas, até mesmo as pré-estatais,
j& se valiam (e se valem) de mecanismos internos, nos mais diversos graus
de coercibilidade de comportamento. Tudo inspirado no elementar propé-
sito de “arrumar” as posigdes, de definir o papel de cada membro na
divisio social do trabalho e ne conjunto orginico dos valores estabelecidos.
“Sem lei nfio h4 civilizagio, e a idéia de penalizar aqueles que transgre-
diram as leis vigentes na sociedade é essencial para a prépria sobrevivén-
cia dela. A existéncia e a eficicia de uma justiga reparadora sio condigbes
essenciais para a manutencio de uma ordem social” (TapEu BarBosa, O
Que ¢ Justica, p. 76).

A partir daf, indaga-se, a titulo de levantar a questio: se a lei sempre
emana do Estado e permanece, em tltima anilise, ligada & classe domi-
nante (Lyra FLHO), qual o nivel de isengdo, independéncia e credibili-
dade a ser conferido & ordem a que somos contingencialmente submetidos?
Ou ainda: Estaria preocupado o direito assim positivado com o vinculo de
fidelidade ¢ harmonia entre as relagbes juridicas e sociais? Onde situar o
direito formalizado na regra estatal, & luz da essencialidade dos valores
da honra, da dignidade e do direito humanos?

Vinculos nitidos e transcendentes a meras categorias conceituais apon-
tam-nos o quanto o campo da ciéneia do direito se aproxima e compactua
com os valores que informam o campo da ciéneia social. Nédo se trata de
uma simplificadora transuméncia epistémica, onde os principios de agfio
de um campo alimentariam as espécies do outre. O contbio existe e identi-
fica-se; entretanto, acima das perigosas e inconvenientes formaliza¢des
teorizantes. Estd implicito mesmo na perspectiva do préprio devenir,
onde ambas as ciéncias se projetam como expressdes dialéticas do pensar
¢ do fazer humano.

O problema juridico é o problema humano por exceléncia (PoNTES DE
Mmanpa, Sistemas de Cidneia Positiva do Direito, T. 1, p. XXX).

A relagio homem-direito nio escapa ao didlogo mais elementar sobre
os fundamentos ideais de uma sociedade mais justa.

Podemos afirmar, sobretude, que o senso comum trabalha incessante,
mas ainda em grau primArio de conscientizagio, com os prolegbmenos da
questio em causa. As contradigbes internas do ordenamento juridico, em
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face dos reais interesses a que estio voltados, geram a descoberta conscien-
te da negacdo do direito. “A legislagio abrange, sempre, em maior ou
menor grau, direito e antidireito: isto é, direito propriamente dito, reto
e correto, e negagio do direito, entortado pelos interesses classisticos e
caprichos continuistas do poder estabelecido” (Lyma Fmuo, O Que é
Direito, p. 8).

Admitida sem mascaramento, pelos préprios positivistas do direito, a
ciéncia do direito é o saber dos dogmas estatais, que se rebelando contra
as dogmaticas eclesidstica e feudalista, houve por “honrar” ¢ papel inde-
pendente do Estado em face das matérias ideolégicas que alienavam a
expressio e a liberdade do governo.

O postulado metodolégico kelseniano cumpriu a tarefa de confrontar
principios da ciéncia do direito perante os das ciéncias sociais:

“Relativamente as ciéncias sociais falta ainda — e o seu esta-
do pouco evoluido nio é das razdes que menos concorrem para
tal — forga social que possa contrabalangar os interesses podero-
sos que, tanto aqueles que detém o poder como aqueles que
ainda aspiram ao poder, tém numa teoria 4 medida dos seus
desejos, quer dizer, numa ideclogia social (KeLseN — Teoria
Pura do Direito, p. 12).

Krrsen ndo encontra nas ciéncias sociais a prova da cientificidade
com que obsessivamente admitiu fundamentar a teoria pura do direito.
Deve-se, portanto, 4 ciéncia juridica normolégica a fatidica heranca do
direito dogmitico, que supervaloriza o direito-lei na prépria dinimica
interna do ordenamento.

O primado da lei no direito ocidental vem a ser o fenémeno asfixiante
do legalismo, submetido ao “estatismo” do direito, cujos efeitos teratogéni-
cos lastreiam a proliferagéo incontida e diversificada do processo legisla-
tivo contemporineo.

O que ¢ o direito? Perguntamos 20 inicio. Pelo encadeamento espon-
thneo das idéias comprometidas com a busca do conceito (ainda ndo
razoavelmente respondido), ndo nos furtaremos & imposigio de perpassar
necessariamente por entre os meandros da discussao sobre poder e Estado,
como requisito principal da anilise que propée posicionamento reflexivo
em torno da realidade juridica circundante.

3. PODER E ESTADO

Contratando viver em comum (Rousseau), os homens consentiram
na aglutinacio em sociedade, que deles exigiu a formulagio de normas
bésicas de organizagio e comportamento.

Acrescente-se que, a propdsito dessa disposi¢io gregéria, ARISTOTELES
dispusera que “toda comunidade se formou tendo por fim um determinado
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bem — j& que todas as agBes da espécie humana, em sua totalidade, 5
praticam com vista posta em algo que os homens créem ser um bem'
( Politica, Livro I, cap. I).

O ser politico em ARISTOTELEs era o ser integral, sujeito e objeto das
multiplas influéncias e manifestagdes revoltas no terreno fértil das injun-
¢bes comunitarias que provocam a necessdria interagdo sistémica que
caracteriza o Estado.

Temos, portanto, que o ser, aderindo coletivamente ao compromisso
de ordenamento, veio a constituir o Estado, estando obviamente implicita
a idéia do comando por uma lideranca que, desta forma, exercitasse o
poder. Mesmo nas sociedades primitivas ou pré-estatais uma voz de coman-
do assegura a medida de agio do grupo, j& o afirmamos anteriormente.

H4 que apreender-se, contudo, que o poder, apesar de se manifestar
no sentido da ordenagio, e esta, por sua vez, vislumbrar o bem comum,
corre o risco de inebriar-se ante a “euforia” da lideranga. Trataremos dos
desvios mais adiante.

Podemos identificar indmeras formas de exercicio do poder, quando
reconhecemos que dentro da sociedade a Igreja, por exemplo, é um poder;
assim como a representagiio de uma classe trabalhadora é um poder; a
mafia, mundialmente organizada, € um poder.

Assim é que em A Repuiblica, PLatio, possivelmente interpretando ou

textualizando o pensamento de SOcratEs, aborda o tema do poder, enten-
dendo-o como uma faculdade essencial ao organismo social. As intmeras
manifestagdes do poder, PratAo sobreleva o poder politico, ou o ‘}mder
do Estado. “O Estado ¢ o poder por exceléncia, porque ele observa dentro
de st a capacidade de dispor sobre a ordenagao ¢ o funcionamento de
todos os demais poderes da sociedade.” A assertiva pertence ao Professor
AFoNsO ArINGs DE MrELo FrRaNco que, reportando-se ao texto de PraTAo,
acrescenta a0 poder do Estado “a caracteristica de se impor a todos os
demais poderes existentes na sociedade: familia, religido, etc. E chega
mais longe: afirma que a diferenga entre o poder do Estado e os demais
poderes estava em que os demais poderes tinham por objetivo o interesse
‘ou atribui¢do individual ou grupal daqueles que estavam submetidos a
€sse mesmo poder, ao passo que o poder do Estado estava sempre condi-
cionado a uma idéia de justica (ou seja, ao interesse geral e interesse
global)” (Curso de Introdugdo a Ciéncia Politica — Sobre Maquisvel/
UnB).

Mais 4 frente retornaremos 4 colocagho feita quamto a “idéia de
justiga”, porquanto, baseada nela, a nogio de poder terd amplificados
seu espectro de tratamento e seus fundamentos de validade.

Por enquanto, cumpre-nos proceder i intima relacio contida nos
conceitos de poder e Estado, particularmente quanto ao progressivo acrés-
cimo das intimeras atribuigbes desempenhadas pele Estado.
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Manifestando a sua presenga através de leis, decretos, regnlamentos €
toda sorte de dispositivos que constituem o ordenamento juridico, no qual
s¢ ampara e sustenta, o Estado promove, cada vez mais, 0 aumento das
prerrogativas do poder nas méos dos governantes, esvaziando, por conse-
guinte, formas outras de manifestacio do direito fora do “seu direito”.
. um dado comum aos pafses em desenvolvimento, em que o elenco de
fatores histéricos da formacdo institucional, econémica e social nio deixa
escapar aos cientistas sociais as multiplas tarefas desempenhadas pela
forca da dominagdo do poder estatal.

Dai entendermos fundamental rever-se o aspecto juridico no qual o
poder se ampara, determinando-lhe legalidade de agfo. Sobre o bindmio
direito/ Estado, Hans Kersex defende que “o Estado cumpre a sua missdo
histérica (. ..) criando o direito, o “seu’ direito, a ordem juridica objetiva,
para depois se submeter ele proprio a ela, quer dizer: para se obrigar e
se atribuir direitos através do préprio direito. Assim, o Estado &, como
entidade, meta juridica. como uma espécie de poderoso macro-anthropos
ou organismo social, pressuposto do direito e, ao mesmo tempo, sujeito juri-
dico que pressupde o direito, porque lhe estd submetido, é por ele obrigado
e dele recebe direitos, £ a teoria da bilateralidade e autovinculagio do
Estado que, apesar das patentes contradigbes que repetidamente lhe sao
assacadas. sc afirma contra todas as objeges com tenacidade sem exem-
plo”. (Teoriu Pura do Direifo, A. Amado, Coimbra, 1974).

Defendendo a autovinculagio entre direito e Estado, KeLSEN acusa
a doutrina jurfdica tradicional de estimular o dualismo, porquanto a oposi-
¢io e os contrastes permitem o exercicio da fun¢io ideolégica do uso do
poder: “O Estado deve ser apresentado como uma pessoa diferente do
direito para que o direito possa justificar o Estado — que cria um direito
¢ se Jhe submete. E o direito s6 pode justificar o Estado quando é pressu-
posto como uma ordem essencialmente diferente do Estado, oposta & sua
originalidade, natureza, poder, e por isso mesmo, reta e justa em qualque‘r
sentido”. Mais adiante, conclui sua argumentagdio asseverando que “as
ideologias nilo visam propriamente ao aprofundamento de conhecimento,
mas a determinagiio de vontade, Aqgui ndo se trata de apreender a esséncia
do Estado. como antes de fortalecer a sua autoridade” (op. cit.).

Certo ¢ que o fenémeno do gigantismo do poder- estatal, forjado e
socorrido pela ordem juridica vigente, ndc resistiv, através da histéria; a
episddios ciclicos de neutralizacdo e controle. Os conflitos socials que
entdio se sucederam nio vieram contestar sendio o cariter da legitimidade
do poder em rela¢do as finalidades do Estado e aos interesses da populacio.

Remonto, no curso desse raciocinio, @ indagacav feita pelo Professor
Dyacik MExEzES, em debate publicade na Revisia da Ciéncia Politica,
n® 2 — vol. 22 — 1979: “. .. a legitimidade s¢ realiza por meio da’legali-
dade, quer dizer, a legalidade ndo é um instrumento pelo qual se procura
organizar ou justificar o poder, portanto, legitima-lo®”
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Para alcangar-se maturidade reflexiva em tomo de proposigio formu-
lada, sugiro revisarmos primeiramente oolocagbes essenciais sobre a
questdo da legalidade em relagio ao conceito de legitimidade. O que, de
certo, nos conduzird 4 assungiio de favorhvel posigio critica quanto &
outra dicotomia: direito legal/direito justo.

4. LEGALIDADE E LEGITIMIDADE

De inicio, temos que legalidade é o estado de tudo que é licito, isto
é, permitido pela lei. A norma juridica revela, com maior contorno, a
forga coercitiva que ndo coloca em discussdo o fato de ser, ou ndo, justa,
de estar atendendo ou ndo aos interesses ou as expectativas sociais.

Portanto, o contelido da lei néo é o fator preponderante. O aspecto
formal da validade, dentro do universo {’uridico que a gerou, como 0 aspec-
to temporal da vigéncia, é que sobrelevam realisticamente na dtice do

parecer quanto & legalidade.

“De fato, lei é toda norma de direito, a que o Estado emprega
sua forga coercitiva, e que obriga a agir ou que profbe a agfo.
Se, num determinado Estado soberano, uma lei entra em vigor,
qualquer que tenha sido o processo legislativo adotado, tudo o
que se fizer de acordo com essa norma é legal ou licito, assim
como tudo o que a contrariar serd ilegal ou ilfcito. Um conjunto
dessas leis, vigentes nesse mesmo Estado, formard o respectivo
ordenamento juridico estatal, a que todos indistintamente, estio
submetidos” (Prof. VALMIR PoNTes Fiuno Rev, de Procuradoria-
Geral — n° 2/1980).

Assumindo vertente diversa, a legitimidade coloca-se em dimensio
distinta, onde, em lugar de instdncia formal, prevalece a instincia do
valor da norma.

Informa-nos Cotrim NETO, que a “legitimidade é a consagragio juri-
dica do tftulo que possibilita a0 chefe usar atributos do poder estatal”
( Rev. Ciéncia Politica, vol. 22/79).

E 0 momento, entdo, de indagarmos: quais os mecanismos de que se
vale a legitimidade para er usar desses atributos e superestimar o
aspecto juridico-formal da legalidade? Ficil deduzir que o direito positivo
nio esqueceu este aspecto, conseguindo utilitariamente subverter a chama-
da instincia do valor, assim como o fez com a da eficicia. Daf por que
encontram-se varios “tipos” de legitimidade,

Vejamos Cann SMrrT, constitucionalista alemio, que estabeleceu
conceituagéio cldssica sobre a matéria, classificando a legitimidade em
dois tipos: dindstica e democrética. A primeira, emanada de autoridade
soberana e indelegivel da figura do rei; a segunda, resultante da plena
manifestagiio da vontade do povo.
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Recordamos, ainda, a teoria langada por GueLIELMO FERRERO 20
estabelecer pressupostos para embasamento do principio da legitimidade,
classificando-a em quatro medalidades de manifestagéo: a eletiva, a demo-
critica, a aristocritica e a hereditéria,

Comenta, citando FERRero, o Professor CotriM NEro:; “O principio
aristomondrquico, aristocratico e o principio hereditério, (53, geral-
mente convivem bem; e convivem mal com o principio eletivo. Mas, nos
o sabemos pela histéria, que houve estruturas de poder aristomonarquicas
que niio foram hereditarias. Era o caso do antigo reino da Polénia. Alids,
o fato de se estabelecer um poder sobre bases aristomonarquicas, mas
dependente de eletividade, foi, segundo se considera, a grande fraqueza
da Polénia e que provocou sua tragedia historica. (... ) O principio eletivo
coabita com o principio democritico” (op. cit.).

Conclusivamente, a eletividade que reconhecemos ser a fonte e o
fundamento da autdntica legitimidade ndo atrai o poder que deseja se
pe?eruar. Para tanto, utiliza da forca legal para dar aparéncia de legiti-
midade ao comando do regime. Portanto, exercita nada mais que o direito
ilegitimo e o ilegal.

Insistimos: a legitimagdo do poder estd condicionada, desta forma, a
varidveis subjacentes ao fator espacial da abrangéncia de atuagéo e contro-
le € ao fator temporal, que The permite condigbes de ampliar ainda mais
os tentaculos.

Impossivel recusar-se & legitimidade, mesmo forjada, a forga capaz
de sustentar o poder, “validando” as estruturas coercitivas e instalando
“estabilidade” favorivel 2 aciio estatal.

Vale afirmar-se, por outro lado, que o fenémeno de submissdo de um
povo ao “estado de direito estatal” é conduzido pacificamente na medida
em que os ideais de justica ndo forem subestimados. Em decorréncia, o ndo
reconhecimento dos efeitos da justica da agdo do poder vird desafiar toda
a moldura legalista de que se valia a ordem juridica.

Conveniente, a esta altura, desenvolver-se a “idéia de justica” a que
o poder do Estado se encontra condicionado.

Conceituada a legitimidade como principio que atua numa dimensao
axiolégica, o valor justics, assume lugar de destaque no mecanismo de
legitimagdo de um poder. Em sua obra clissica Nueva Filosofia de ln Inter-
pretacién del Derecho (México. 1956), Lurz Ricasens SicHEs, jurista
conservador, assinala que, “quando os interesses que se acham em jogo
estiverem direta e imediatamente relacionados com os supremos valores,
tais como os da dignidade e liberdade da pessoa, os direitos fundamentais
do homem, os das elementares exigéncias da justica social, entdo, parece
que, sem divida, no caso concreto, deve dar-se primazia 4 justica sobre
a certeza e a seguranga formais”,
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Permitimo-ngs citar o depoimento do Professor Joagum BrLanco ANDE,
da Universidade de Madrid, quanto ao fato de que “la legitimidad es
una nocién inserta en el marco del poder, gue lo juridifica y cubre con
el manto ético. Bl poder asi investido no se reduce a una causa provoca-
dora de obediencia, sino que lo transforma en el “derecho”, socialmente
reconocido, a exibir obediencia. Es una de las fuentes més vigorosas de
estabilidad del poder. Un poder legitimo suscita la adhesién espontinea
de sus subditos” (Teoria del Poder, Madrid, 1977). ‘ '

Recolocando a questio deixada em aberto, tomada ao Professor Dyacm
MgexEzFs, recordemos os termos da indagagdo: a legitimidade do poder se
realiza apenas For meio da legalidade, quer dizer, a legalidade nido é um
instrumento pelo qual se procura organizar ou justificar o poder, portanto,
legitima-lo?

O principio da legalidade ¢, em muitos exemplos da histéria, condigdo
efémera de sustentacio de um poder dominante. O mecanismo que se
assegura fiador da legalidade e. por conseguinte, garantidor da perma-
.nencia do poder ¢ o prineipio da legitimidade, a aceitagio popular.

Prova mais real e concreta a histéria patria nos assegurou muito recen-
temente com o ocaso de um periodo de governo que se posicionou unica-
mente nos pilares da legalidade e no que de mais frio, formal e sectario
conseguin extrair da autoridade encerrada nos restritos dominios do poder
ndo tornado legitimo.

A legitimidade pressupie, enfim, o exercicio de uma vontade livre e
soberana. Enquanto retérica, formal, despida de argiiigio de conteido, a
legalidade decide apenas e tao-somente acerca do enquadramento normati-
vo de uma dada situagiio de poder.

Por isso, assegura-nos Lysa FILuo que “nem a legalidade do Estado
de direito pode substituir a legitimidade, nem se pode presumir, por outro
lado, que, instituido o modo de produgdio socialista, nio hé mais lugar
para qualquer forma juridica que nio seja “de tramsigdo”, com vista 3
sociedade sem direito” (Razdes de Defesa do Direito, p. 23).

Correntes normalmente conhecidas como dos “legalistas democraticos”,
por influéncia de interpretagdo particular do contrato social de Rousseau,
niio se constrangeram em dissolver legitimidade em legalidade, desvirtuan-
do, em causa propria, conceitos universalmente consagrados pela teoria da
ciéneia politica. : o

Nio restam duvidas de que a discussao sobre legitimidade sitva-se nas
fronteiras da origem e do exercicio do poder piblico, o que nos permite
também afirmar: na origem e exercicio da soberania pelo comando do
Estado.

E a soberania, conforme se apreende, um dos mecanismos de legitima-
¢do do poder. Jeax BobiN, em sua obra A Reptiblica, ao tratar do principio
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da legitimidade, localiza-o em primeiro lugar na ordem familiar do Estado
— ou seja — “a autoridade soberana recorre ao pai de familia, a obediéncia
€ respeito quase sagrados ao pai, e ele mesmo representa Deus. A soberania
seria ampla e perpétua”,

.Muito comum entre as correntes de teorizadores catdlicos, a soberania-
nacional, da qual o povo ¢ o titular, confunde-se com a “verdadeira dadiva
divina®, no. desenvolvimento axiolégico de que todo o poder emana do
Alto. - ' : :

Joio Arrupa explicita que se¢ deu na Idade Meédia, pela primeira
vez, a discussio em tomo da legitimidade do poder. O préprio Saxto
Tomds fez digressoes sobre a ilegitimidade do poder tirfnico e a legitimi-
dade da sedi¢do (Do Regime Democritico, Biblioteca Pensamento Repu-
blicano — vol. 18). '

-~ Assim’ posto, soberania e legitimidade caminham harmonicamente, no
mesmo compasso da evolugdo historica do Ocidente.

Sem pretender esgotar o tema da legitimidade do poder, porquanto
sua-discussido existe desde que o Estado moderno se implantou, seria imper-
do#vel ignorar a contribuigiio' posta por MAx WEeBER, consubstanciada na
sua chamada tipologia descritiva, WEBER submete o sistema da autoridade
(o poder} a trés formas de legitimagéio: a) legal ou de cardter racional,
que tem como fundamento a crenga na validade da legalidade dos regula-
mentos estabelecidos e na legitimidade ‘dos chefes  designados de acordo
com a lef; b) tradicional (consuctudinria}, que se ampara na santidade
(deificagdio) das tradi¢bes em vigor e na legitimidade daqueles que sdo
chamados ao poder em virtude do costume; ¢) carismdtica, baseada na
submissdo dos membros ao valor pessoal de um homem que se distingue
pelas qualidades morais. '

O préprio Weeer manifestou que o método proposto niio resiste &
comprovacio cientifica ou histérica, situando-se ao nivel ahstrato, em
estado puro e ideal,

Iuvaridvel ¢ dominante, pode-se afirmar até este ponto, o fato de
que a abordagem do carater cfe legitimidade pela ciéncia politica, se faz
dentro dos parimetros da origem consensual do poder e, por isso mesnio,
vinculada A forma democritiea de governo. -

Mesmo HeceL que, ao longo de suas premissas dialéticas, nao distin-
gue campos para a agio da legitimidade em relacio ao poder (entende
que aquela ¢ intrinseca a este}, identifica que o conceito de legitimidade
vincula-se de modo inexoravel ao principio da férmula consensual. ;

Seria o caso, entdo, de questionarmos: Como determinados golpes de
Estado se consolidam por razo#vel espago de tempo, independentemente
da via do consenso popular? Napolefio, por exemplo, consolidou o seu regi-
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m:(})ela legitimidade da usurpacio do poder que se operou por seu inter-
médio. O X4 Pahlevi era o herdeire legitimo da dinastia nascida da usurpa-
¢io do poder.

HaNs KELSEN responder-nos-ia, sem vacilar, apoiando-se nos funda-
mentos da teoria pura, que a legitimidade encontra vinculos diretos com
a eficicia. Ou seja, a permanéncia do poder tem relagio intima com o
{;rocesso intrinseco da agdo governamental que se protege através da via
egal, nascida e conquistada nos foros da representagiio popular (o Con-
gresso), também a ele submetido.

Lembremos que, em 1964, os militares, logo que assumiram o controle
do governo, buscaram legalizar o golpe instaurado por meio de atos baixa-
dos pelos titulares que ascenderam a condigho g: autoridade. Nio se
descuidaram do aspecto da legitimidade dos poderes de que a Revolugdo
passaria a estar investida. Assim ficou textualizade no preimbulo ao Ato
Institucional n° 1, de 1964:

“A revolugio vitoriosa se investe do Poder Constituinte, Este
se manifesta pela eleicio popular ou pela revolugio. Esta é a
forma mais expressiva e mais radjcd] do Poder Constituinte,
Assim, a revolugiio vitoriosa, comg ¢ Poder Constituinte, se legiti-
ma 5(:‘ si mesma. Ela destitui o ggyesno anterior € tem a capa-
cidade de constituir 0 novo gogheno. Nela se contém a forga
normativa inerente ao Poder Comgtituinte. Ela edita normas juri-
dicas sem que nisto seja limitada pela normatividade anterior a
sua vitdria (...). Fica, asgigy, bem claro que a revolugio ndo
procura legitimar-se através do Congresso. Este é que recebe
este Ato Institucional resultante do exercicio do Poder Consti-
tuinte, inerente a todas as revolugies, a sua legitimagio.”

Niio se enganara OLIVERA VIANNA quando afirmava que o povo brasi-
leiro sempre foi muito reverente com o poder estatal.

Houve quem j& afirmasse que cada povo, em cada momento da histé-
ria, tem sua concepgio de poder e de Estado. Desse bindmio decorre
conseqiientemente a concepgiio bésica da democracia e sua principal

componente: a justiga.

Alguns tedricos consideram para a questio formulada o estigio de
cultura do povo submetido a um poder. Se bem que casos hé que contra-
riam a légica natural dos fatos, ou seja, o raciocinio baseado nos chamados
“requisitos culturais prévios para que uma democracia funcione com suces-
so”, segundo o valioso ensaio de SEymMourn MARTIN Lipser (tradugio de
Delauro Baumgratz — in Rev. Brasileira de Estudos Politicos — n® 13,
jan., 1962).

Entre os casos divergentes a que se reporta o consagrado tebrico, cita
o da Alemanha, “exemplo de uma nagio em que as mudangas estruturais

62 R. Inf. legis!. Brasitia a. 23 n, 90 obr./jun, 1986



— industrializagdo crescente, urbanizagio, riqueza e educagio — favore-
ceriam o estabelecimento de um sistema democratico, no qual, entretanto,
uma série de fatores histéricos adversos impediam a democracia de firmar
legitimidade aos olhos de muitos e importantes se os da sociedade e,
assim, enfraqueciam a capacidade da democracia alema de resistir A crise”.

Um nitido vinculo de complementaridade mantém legitimidade e lega-
lidade préximas 4 garantia da autoridade ¢ 3 realizagio do poder. Uma,
porém, nio se esgota na capacidade de exercicio da outra. Nio se diluem
(RaymMunpo Faoro), néo se misturam, Trabalham em solos de cultura
diversos. A legitimidade é a garantia da vigilante disposigdo de resisténcia
s eventuais ameagas de um legalismo (poder das leis) que negue os
fundamentos da democracia,

5. O QUE E JUSTO?

Centrada na obra O Que ¢ Justiga, ded]éuo Cisar TApev Barsosa,
que integra a Colegdo Primeiros Passos, da Editora Brasiliense, nossa
discussao gravita basicamente em torno dos aspectos que caracterizam a
dificil jornada da civilizagio pela afirmagfio, pela realizagio da paz e a
promogac do progresso,

Muito mais presente em multiplos exemplos, a injusti¢a (assim como
a desigualdade) garante ao autor o suporte fitico causal para discorrer
mais & vontade (sem preocupagio conceitual) sobre os direitos da pessoa,
perante a farsa da democracia reduzida ao formalismo das leis.

Sem qualquer pretensio de complementar a obra de TapEu BarBOsA
(que dispensa consideragbes elogiosas 4 exceléncia da pesquisa e invulgar
fluéncia discursiva ), mas, particularmente, em atencio a proposta de asso-
ciagio da resenha 4 visdo comparada dos grandes sisternas de direito, desen-
volvida ne fabuloso compéndio de ReNt Davib, a segunda parte deste
estudo tenta identificar as relagdes subjacentes ao sistema juridico vigente,
em conformidade com os antecedentes histéricos e culturais que oonfir-
mam a chamada familia romano-germénica.

No momento em que a sociedade brasileira experimenta impressionante
transigdo para um estadio politico que desejariamos ver fortalecido pela
legitimidade do poder e pelo primado da lei justa, entendemos que, de
alguma forma, as deficiéncias consentidas pela auséncia de um “sopro
dialético” (Lyma Fro) possivelmente haverdo de suprir a incomensur4-
vel lacuna da problematizagio dos fatos de que também somos responsi-
veis,

Mais que um anseio, a justia representa “une condition du progres”
(AvoLrHE PriNs) e o fundamento para a garantia da liberdade, em todas

as suas formas de expressio. Justica e?ue supera os limites da letra de lei,
reconhecendo o direito, segundo defendeu o mestre Joko MANGABEIRA,

R. Inf. legisl. Brasilia a. 23 n. 90 abr./jun. 1986 63



como “o equilibrioc de forgas que se chocam, o principio que estabelece a
harmonia no conflito dos interesses humanos, a sintese que permite a
sociedade resolver as contradigbes que a sobressaltam e a dividem”.

8. A JUSTIGA E O ESTADO

“Pode-se dizer com seguranga que o interesse primordial do
"homem sobre a Terra é a justiga.”

Incisivo e sonoro — este o sinal de partida com que J6r10 TApEU BAR-
Bosa nos introduz no aprofundado e bem dirigido percurso, rumo a para-
gens histéricas, filoséficas, politicas e sociologicas, por entre campos e
cidadelas onde o conhecimento aflora sensivel & indagagiio e luxuriante
em diversidade de formas e origens.

Seu programa de trabalho: sondar e trazer a discussdo elementos de
andlises “tentando chegar nao a uma definicho ou um conceito, mas A
idéia do que seja justica”, segundo palavras textuais.

. Oferecendo uma segiiéncia logico-discursiva ao tratamento do tema,
Tapev Bareosa adverte o leitor para o fato de que nio teve a preocupa-
¢do de trabalhar a idéia de justiga vinculada ao conceito juridico, mesmo
porque norteia sua pesquisa 4 sombra dos filésofos “que mais intluencia-
ram- suas -sociedades, seja em suas épocas ou ulteriormente.”

Apesar da referida observagao, que constatamos verdadeira e inteira-
mente validada, pela amplitude do propdsito em causa, a obra de Tapkv
BamBosa ajusta-se rigorosamente ao padrio da abordagem (}ue dirige
nosso intento de colher impressbes fundamentais quanto a problemas con-
cretos no campo do direito e das leis, em relagiio ao fendmeno da intencio-
nal participagio do Estado na administragio da justica. Neste ponto, iden-
tificaremos © momento do vefculo ideal {0 gancho) que nos permite “atre-
lar” a coleta analitica desses valiosos dados de informacio ao extraordingrio
comboio dos elementos de pesquisas que Les Grands Systémes, de RENE
Davip, expressa ser-em seu monumental arcabougo compilatério voltado
entusiasticamente para a investigagio comparativa dos diversos direitos
nacionais.

Grandes Sistemas do Direito Contempordneo é o que se poderia afirmar
incompardvel obra de fdlego. Dedicar-nos-emos especificamente & sua
apresentagdo no item 13 deste trabalho, quando entio seré buscado conso-
lidar a pretensdo de acompanhar a presenca do ideal de justica e suas dife-
rentes tI;rmas de realizagao através das consagradas familias de direito que
estratificam e confirmam os grandes sistemas contemporineos de organiza-
¢do do direito.

Cabe-nos, nesta fase inicial, perquirir a proposta de TADEU BARBOSA,
no entendimento de que, mesmo descomprometido com a 6tica meramente
juridica, do comportamento reflexivo emprestado ao texto emerge transpa-
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rente em todos os momentos da obra, imponente pano de fundo a compor
toda a 6rbita cénica do movimento discursivo, como que buscando delimi-
tar fronteiras e estabelecer contornos ao questionamento hermenéutico da
tese humanistica quanto ao valor da justica.

Sem se deter no cariter da ontoginese, a obra deixa fluir suavemente,
por entre multiplas esferas da pratica reflexiva, o cardter critico da elabo-
ragio intelectual que persegue, ao longo dos nove capitulos, o amparo de
nogges de ordem histérica, filosofica € politica para alcangar, no lastro do
estorco integrative, eshogo da pretendida idéia de justica, como “ideal
supremo, a virtude primeira de qualquer sociedade, em qualquer época”.

O enfoque epistemolégico de que se vé impregnado nosso estudo,
dirige-nos forcosamente para o estabelecimento de um critério particular
de andlise da obra O Que ¢é Justica, que escolhemos angulado pelas idéias
tonicas emanadas do seu texto e de cuja identificagho passaremos, de
imediato, ao registro:

“Nio se pode negar que dentro de cada pessoa hi uma medi-
da informal capaz de discernir quanto dquilo que seja justo ou
injusto. Na realidade esta capacidade que temos é muito comple-
xa. Para percebermos isso, basta verificar a alta variedade e infi-
nidade de julgamentos que normalmente fazemos. Frases do tipo
o sistema € injusto, os pobres nio tém acesso & justica ou uma
injustica, o salirio minimo, além do classico e repetido “a Justiga
é cega”, sao exemplos de alguns dos juizos que costumeiramente
fazemos” (TapEu BARBOsa, op. cit. p. 13).

“Sem inten¢iio dogmatica, possivelmente ilustrativa, dois postulados
gregos siio trazidos a questiio: primeiro, que as préprias acdes do governo
devem ser justas; segundo, que as instituigbes governamentais, como os
tribunais, devem garantir a manutengio da justica” (TADEU BARBOsA,
op. cit. p. 16).

Opera-se, neste exato ponto, a intervencdc do pensamento critico
quanto 4 defini¢fio qualitativa desse valor justica. A que justica se referem
os fildsofos gregos: a justica contida na lei (insita & legalidade reinante)
ou i justica fundamentada no direito ideal?

Certo ¢ que a histéria nos revela, através da longa experiéncia acumu-
lada pelos povos, que a idéia de justiga defendida e praticada pelas classes

dirigentes nio se confunde nem interpreta o ideal de justi¢ca aspirado pelas
classes dominadas,

Afirma TapEu BamBosa que “tais idéias, ao mesmo tempo que sdo
decorrentes da situacio de classe, fornecem As diversas classes sociais
antagbnicas as justificativas para o seu comportamento e posicionamento
sociais em torno dos quais gira a concepgio ideoldgica™ (op. cit., p. 17).
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Muito a propésito da questio ideolégica, o Prof. Lyra Fruo, em
seu O Que é Direito detém-se enfaticamente no desenvolvimento do preten-
so mito de neutralidade de que se vale a ideologia positiva quando susten-
ta que “o direito é apenas uma téenica de organizar a forga do poder’,
desmascarando a intenciio e a “teimosia” kelseniana de justificar a forga
“enquanto monopdlio da comunidade” e -dirigida a realizagio da “paz
social”, Concluimos com Lyra FiLmo que, nesse caso “paz social” (e o
ideal da justica, completariamos) seria a ordem estabelecida, sé6 que “em
proveito dos dominadores e tentando disfargar a luta de classes e grupos”
(Lyra Frho, O Que ¢ Direito, p. 50).

Intimeros sdo os exemplos flagrantes do quanto a ordem estabelecida
muito distante se mantém do ideal de justica: a quota de contribuigio
previdenciiria cobrada dos assalariados em favor de um sistema pratica-
mente falido, assim como as leis tributdrias que sugam aos Estados e
Municipios recursos de capital importincia para seu desenvolvimento
integram o amplo e difuso universo de disposi¢des legais soberanamente
impostas em nome do ideal da justica social.

Entendemos que a “relagio homem-direito nio escapa ao didlogo mais
elementar sobre os fundamentos ideais por uma sociedade mais justa”
(E. Romarrz, Por um Direito Justo, p. 3), podemos compreender a face
ontolégica da luta que reclama por leis elaboradas em consondncia com
os anseios populares, com as aspiragbes de progresso comum, leis para
serem cumpridas pelo Estado, por seus dependentes e por todos os cida-
dios, leis que garantam os direitos fundamentais da pessoa humana.

Nunca serd demais retomar-se a palavra autorizada do eminente
mestre Professor JoAo MaNcaBEIRA ao proclamar a superagio da tese
kelseniana da iden‘ificagio reciproca entre direito € Estado advertindo-nos
gue “o Estado nio ¢ um fim em si mesmo, mas apenas um meio, uma
organizagdo social, e por isto mesmo, submetido ao direito” (Oragdo dos
Bacharelandos).

7. A IGUALDADE FORMAIL, DA JUSTICA

Trata-se do principio defendide por KawL Popper que decorre nota-
damente da declarada linha neopositivista de pensamento e que trouxe
conhecida contribuigio filoséfica & discussdo. Para ele a lei garantiria a
igualdade formal (a justi¢a, no conceito positivista) se observasse:

— a igual distribuicho de énus da cidadania e dos beneficios;
— o tratamento igual aos cidaddos perante a lei;
— a imparcialidade das cortes de justiga.

Sob a égide da redugio da idéia de justi¢a aos limites da lei, a formu-
lagiio positivista fez estagnar niio apenas a perspectiva da realizagio da
justica, como ainda fez submeter e subverter o conceito de direito a
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nogio de Estado, na medida em que este detém o poder e a autoridade
de ditar as leis.

Lembra-nos DaLMo DarLart que “ na realidade, o direito usado para
dominacdo e injustica é um direito ilegitimo, um falso direito” (O Que
Sdo Direitos da Pessoa, p. 15).

Retomamos, por oportuno, a assertiva de que “admitida sem mascara-
mento pelos préprios positivistas, a ciéncia do direito é o saber dos dogmas
estatais que, se rebelando contra as dogmaticas eclesisticas e feudalistas,
houve por “honrar” o papel independente do Estado em face das matérias
ideoldgicas que alienam a expressio e a liberdade do governo” (E. Roma-
RIZ, op. cit., p. 4).

Ou, ainda: “o primado da lei no direito ocidental vem a ser o fend-
meno asfixiante do legalismo submetido ao “estatismc™ do direito, cujos
eleitos teratogénicos lastreariam a proliferagiio incontida e diversificada
do processo legislativo contemporineo” (idem, pp. 3/4).

Acrescentamos, a titulo de esclarecimento, que, se julgamos atitude
“sem mdscara” aquela dos que professam a tese positivista, encorajando
o Estado a responsabilidade cada vez mais ampla sobre “os interesses de
paz e justiga”, é porque identificamos, anterior & prdtica e aos postulados
tedricos assim consolidados, uma arena de lutas e tramas que remonta
historica e geograficamente 4 base da origem e da formagio do sistema
de direito contemporineo europeu,

Admitimos o quanto dificil se torna reformular a ética da apreciagio
critica que desvia, do propric direito positivo, e de seus seguidores, o
vetor da condenaciio dos principios artificiosos de que se vale.

Nossa tentativa tenta aproximar-se a de um inevitavel “corte trans-
versal” (epistemolégico ou, ainda, dialético, como alguns poderiam até
identifica-lo) de superar a tendéncia “intelectualista” muito comum de
desconhecer ¢ue, por tras de toda essa ampla estrutura cénica do poder
estatal, a ordem (tao exaltada pela ideologia positivista como pela natu-
ralista) veio a assumir o estratégico papel de ilustre protagonista no
complexo palco das ages juridicas, por forga, determinagiio e interesse
dos tragos da cultura européia, que respondem pelas consagradas linha-
gens de dircito consolidadas nas familias romano-germinicas, da common-
lawe e do direito socialista.

Mesmo consciente dos fantasmas e das ciladas ideolégicas, armados
pelo préprio sistema para neutralizar os processos de contestagio, a praxis
libertadora admite correr o risco de nio encontrar saida nem resposta
para seus permanentes reclames, uma vez que os elementos formais da
cultura em questio se enclausuram, reduzindo ao ]faréprio sistema ordena-

dor de valores as alternativas de profundas modificagbes para a pratica
da justica.
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Quem desconhece que “a burguesia chegou ao poder desfraldando a
bandeira ideolégica do direito natural — com fundamento acima das leis
— ¢, tendo conquistado o que pretendia, trocou de doutrina, passando a
defender o positivismo juridico (em substincia, a ideologia da ordem
assente?”) (Lyra FiLmo, op. cit,, p. 31).

Apesar do desafio, mas sobretudo, por causa dele, nada nos impede
de vislumbrar que, dentro do nosso universo fechado de opgbes, “a positi-
vidade do direito nio conduz fatalmente ao positivismo e que o direito
justo integra a dialética juridica, sem voar para nuvens metafisicas, isto &,
sem desligar-se das lutas sociais, no seu desenvolvimento histérico, espolia-
dos e oprimidos, de um lado, e espoliadores e opressores, de outro” (Lyna
FrLuo, op. cit, p. 35).

8. LEI E JUSTICA

E justamente & luz deste enfoque que Tabru Bansosa desenvolve
a sustentagio critica contraria & redugdo do objeto da justiga & lei, suge-
rindo as seguintes questdes quanto ao formalismo proposto pela teoria
de Kaur Poprer (op. cit, p. 19):

1} As desigualdades decorrentes da prépria divisiio social do trabalho
devem ser tratadas como iguais perante a lei?

2) O fato de ser dado a todos um tratamento igual nio € por si sé
intrinsecamente injusto?

Por oportuno, retomamos aqui a célebre Oragdo aos Bacharelandos,
de JoAo Mancasrira, em que defende que “a regra de justica deve ser:
a cada um segundo o seu trabalho, como na sentenca de Sio Paulo, na
carta aos Tessalonicenses, enquanto nio se atinge o principio de “a cada
um segundo a sua necessidade”. Esclarecendo que todos os passos da civi-
lizagdo resultam de um processo integrado no qual cada cidaddo deixa
para o outro o legado de uma descoberta a ser aperfeicoada, o mestre
MANGABEIRA manifesta sua profunda indignacio ao denunciar a extrema
subversio desse processo em favor do poder capitalista que detém todo
“o lucro resultante da exploragiio, por exemplo, do invento de Marconi e
Brandy, que nada teriam inventado se Hertz nio tivesse inventado a
onda eletromagnética, o qual nada teria descoberto se Maxwell ndo houves.
se formulado as equagbes com que revolucionou a fisica”.

3) Certas minorias sociais ou raciais nio devem ter tratamento desi-
gual e, por isso, mais justo (por exemplo, as criangas, os idosos, as mulhe-
res gravidas etc.}?

Incorrendo na aparente defesa da justica, o principio romano jus syum
cuique tribuere longe se encontra de fortalecer o direito dos mais fracos,
havendo por servir notadamente aos interesses das elites governantes e
das classes economicamente influentes. “Aplicada em toda a sua inteireza
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— reforga JoAo MANGABEIRA —, a velha norma ¢ o simbole da descaridade,
num mundo de espoliadores e espoliados”. (...} “E um dos dogmas do
que Arnoldo chama “a religido da desigualdade”.

4) Como as classes economicamente desprivilegiadas — formalmente
iguais, mas concretamente diferentes — teriam acesso 4 justica? E este pro-
blema, longe de ser um mera formulacgio tedrica, é um dos mais graves
que ocorrem na administragio da justica pelo Estado.

Uma fdltima questio, a de nimero cinco, vem reabrir a tradicional
discussio em torno do que vem a ser lei justa, Mais adiante deter-no-emos
especificamente neste aspecto.

9. A JUSTICA COMO FIM DA ORDEM SOCIAL

Reafirmando a convicgio de que a justica deve ser o objeto, a razio
de ser das institui¢des sociais, aponta-nos, entretanto, a prépria evolugdo
das condiges em que o homem vive, independentemente do sistema a gue
se encontra incorporado, que a civilizacio planetaria longe estd de atingir
as vias de acesso para a efetiva concretizagio daquele fim: a ordem justa.

O que restar-nos-ia afirmar quanto a relagio justica/ordem soctal?

Discorrendo em tomo do que o Estado Moderno pretendeu arquitetar
como solene aparato “garantidor da justi¢a”, Tapeu Bareosa faz mengio
as funges atribuidas as chamadas injusticas formais:

— justica politica ou constitucional (a que diz respeito 4 esséncia do
Estado);

— justiga administrativa (a que protege os atos do Estado);

— justiga tributaria (que em lugar de proteger os assalariados contra
a incidéncia dos impostos, defende a capitalizagio dos cofres publicos);

— Justica judiciaria (a justiga no sentido amplo dos tribunais);

— (in) justica previdencidria (a que deveria proteger a saide e a
integridade fisica € moral dos cidadios);

— justica econdmica (a que regulamenta a distribuicio e o consumo
dos bens, a propriedade e controle dos meios de produsio e a propriedade
cm geral, bem como a sua utilizagdo);

~ justiga educacional e cultural (a que protege o direito 4 educagio
e A instrugio);

— justica profissional (a que regulamenta e protege o exercicio das
profissdes};

— justiga sindical (a que protege as relagdes entre trabalhadores e
patrdes);

— justi¢a penal (a destinada a reparar os danos causados a outrem);
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— e a justiva internacional (em se tratando do plano das relagges
externas ). Relativamente a esta TapEu Bamsosa reserva, bem mais adiante,
capitulo especial, em que desmistifica o plane “das sofisticadas formas de
dominacio & distineia”,

A sistematica da abrangéncia da ordem social se ofercce tio ampla
quanto avassalador se manifesta o controle do Estado sobre a vida (¢ a
morte )} de seus cidaddos. E o caso de citarmos o Codigo Penal sueco que
pune com rigor a tentativa da pratica de suieidio. No Brasil, o mesmo
$6 ndo ocorre em virtude da ampla aceitagio do pensamento manifesto
pelo Professor NeLson HuNGRIA para quem, apesar de a vida ser proprie-
dade do Estado (é do interesse do Estado garantir sua prote¢do), aquele
que chega ao desespero de atentar contra ela deve ser poupado de maior
sofrimento e humithaco, nio devendo ser objeto de processo de punigio.

10. JUSTICA X DOMINAGAO

Estabelece Taveu BArBosa uma espécic de taxinomia pedagdgica
para didatizar aspectos que, na verdade, fluem simultinea e livremente
na ordem pritica do fazer cotidiano. Em dois grandes aspectos, visualiza
a justica:

1 — o aspecto dos valores éticos, culturais e morais;

2 — o aspecto dos direitos, ou seja, os sistemas sociais e as institui-
¢oes, os direitos individuais, a ordem juridica da sociedade (as leis inter-
nas) e a ordem internacional {leis internacionais e as relajGes entre as
diferentes nagdes).

Quer-nos parecer que, desafiando o risco da simplificagio do fendme-
no, entdo reduzido a itens e subitens, TApDEu BARBOsa esboga ao leitor
a visao disciplinada do arranjo codificado a que a justica foi parametrizada
no curso da histéria da civilizagdo. Assim é que, na medida em que as
pretensdes (¢ os mores) ndo foram atendidas, a justiga se tornou “um dos
termentadores das incessantes transformacoes sociais”. .. (op. cif, p. 28).

Ao discorrer sohre o exemplo da censura e o papel de dominagio que
sua pritica muito recentemente representou, fazendo instaurar e dissemi-
nar agiies reaciondrias catalizadoras da indignaciio perante o envelheci-
mento do sistema do controle governamental, TApEu BarBosa dé-nos efici-
ente sustentacao quanto a discussdo de que “o fenémeno da submissio ao
Estado de direito estatal é conduzido pacificamente na medida em que os
ideais de justica nio forem subestimados” (E. RoMamz, op. cit. p. 11).

Nesse ponto, ainda, identificamos o pensamento de WiLLiAM GRAHAM
Suaner, citado pelo socidlogo DonaLp Pemson (in Teoria e Pesquisa
em Sociologia — Aula inaugural da Escola de Sociologia e Politica de
Sio Paulo, em marco de 1940) sobre o papel dominante que os mores
exercem na conduta humana, de modo a estabelecer for¢a de coergiv
sobre o individuo. Mesmo ndo expressos em norma de direito, os mores,
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muito além dos hébitos de um grupo (os folkways), atuam pela inabaldvel
conviegio coletiva de que um determinado habito se transformou em
regra passivel de punigio (andar nu, por exemplo). Assim, por extensio
a0 ordenamento juridico e a legitimidade de que devem se valer as inspi-
ragdes normativas, assiste razio a assertiva de SuMNER de que “a legisla-
¢do deve procurar base firme nos mores existentes”. Ou, ainda: “E facil
de se veriticar se a lei, para ser forte, deve concordar com cs mores (... ).
Mas, nem o rei ou “chefe’ politico, nem a maioria politica alcangardo
¢xito durdvel se desafiam, por longo tempo, os mores do povo em apreco
(...); ¢ necessirio que os regnlamentos concordem com os mores, de
modo que o phblico nio os julgue injustos e demasiadamente severos”
(ap. cit., pp. 290/291).

Entretanto, a bem da verdade, conforme ressalta, com lucidez e
propricdade, o Professor I,yra FiLuo, o primade da lei na sociedade ociden-
tal se manifesta tdo basilarmente arraigado, que o direito nio hesita em
captar para si, para a esfera ciclépica de seu dominio, a possibilidade da
manifestacio da espontaneidade dos costumes principais, os chamados
mores — “estes mores sio sempre os da classe e grupos dominantes, masca-
rados pelo historicismo positivista sob o rétulo de produtos do “espirito
do pove” {op. cit, p. 41). Em nome da “vontade e do anseio popular”,
as leis sio elaboradas. sancionadas, aplicadas, sem que se intensifique
fundamento de validade neste “aperfeicoamento” das relagdes sociais de
produciio e trabalho.

Se buscarmos coeréncia das acBes, ld estard ela, sorridente e esperta
ao nivel da deminagio e dos interesses do Estado.

E desta (in) coeréncia que nos fala JEAN-BAPTISTE SAY: “a conserva-
¢io da ordem nio deve servir de pretexto aos abusos do poder, nem deve
a subordinacio fazer nascer o privilégio™

O abuso gera a desestabilizagiio social. Mesmo reprimida pelo impé-
rio da lei do Estado, a idéia de justiga social que constitui a esséncia da
ideologia das revolucdes (das transformagBes sociais) desafia a tirania
do poder, enfrentando o monstruoso “dragao da maldade”,

Como falar se de uma sociedade justa quando as liberdades de cida-
dania se “amoldam” a situagdes forjadas pelo préprio instrumento da lei?
Caso tipico é o tratamento dado aos silvicolas, vitimas dos interesses econd-
micos e politicos do homem “civilizado”. O disposto no art. 198 da Consti-
tui¢io federal, quanto i inalienabilidade das terras habitadas pelos silvico-
las, jamais conseguiu impedir ou neutralizar as injusticas que contra sua
cultura sdo cometidas.

Exemplo flagrante caracteristico da lei nio cumprida é a que regula-
menta o salirio minimo. O Governo, ao estipular ¢ valor do salirio minimo,
niio atende ao determinado em lei quanto as condigdes de o trabalhador
manter-se e 4 sua familia,

R. Inf. legisl. Brasilia a. 23 n. 90 obr./jun. 1986 71



11. O ESTADO DE DIREITO E A ADMINISTRAGAO
DA JUSTIGA

Representa “um avango significativo sobre uma ordem autaritdria,
freqiientemente casuistica, nio democritica e invariavelmente injusta”.
Acrescenta, ainda, Tapeu BamrposAa ao conceito: “A idéia de Estado de
direito requer que as leis sejam elaboradas de uma maneira tal que as
pessoas tenham motivo para concordar com elas, e isto pressupde que
todos participem do seu processo de elaboragdo, mesmo que indiferente-
mente” (op. cit., p. 55).

Mesmo definida ao Poder Legislativo a fungiio elaborativa das leis,
os demais Poderes dela participam alimentando avidamente o ja intenso
processo de regular as agbes mltiplas da sociedade.

Uma outra face da questio revela-nos TApEu BARBOsA, quanto aos
profundos reflexos que se fazem sentir na administracio da justiga pelo
Estado: “o aviltamento dos niveis de ensino — fendémeno que nio se restrin-
ge ao ensino de direito — gerando advogados, juizes e promotores com
tormagio deficiente”.

A qualificagio profissional (intelectual e moral) de nossos juizes,
promotores pablicos e advogados, justapde-se o desafio do anormal funcio-
namento do drgio do Poder Judicidrio, em geral: a grande queixa quanto
a morosidade.

Objeta TApEU Barbosa, que 0 “Poder Judicidrio é o menos culpado
pelo seu emperramento. Niio participando do processo de elaboragiio das
leis que o regulamentam, ficando 4 margem do processo decisério, sequer
deci(c{indo qual sua verba orcamentaria, o Judicidrio é o tltimo dos culpa-
dos” (ob. cit, p. 59).

A complementar o aspecio das fathas relativas 4 administracio da
justica, TADEU BanBosa nilo olvidou o aspecto de acesso. Ou seja, a diseri-
minagio, a eletividade do sistema. “Normalmente ela (a justiga)} se pola-
riza sobre os feitos que considera de maior importincia, segundo critérios
relativos, relegzando a2 um plano inferior os pequenos direitos, esquecen-
do se que eles podem ser vitais para os mais humildes, deixando-os, na
pratica, sem qualquer protegio” (op. cit., p. 60).

Parafraseando um juiz do Rio de Janeiro, j4 é comum afirmar-se que
as prisdes, no Brasil, sio feitas predominantemente para os pretos e para
os pobres. A ampliar a imagem, temos que estudos dirigidos & questao
do sistema penitenciario, por sua vez, denunciam (como o fez o professor
Pauro SERGlo PINHEIRO, quanto & violéncia institucionalizada contra as
classes populares) que no Brasil a policia, a lei e a justica (aqui, no
sentido jurisdicional) se detém na opgdo preferencial pelos pobres: “as
classes trabalhadoras e desempregadas compdem a populagio das prisges”.
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A pena de morte como “instrumento eficaz” para fazer valer a justica
constitui-se em tese perigosamente dominante no seio de uma sociedade
que ndo se deu conta de que a criminalidade nada mais é sendo o efeito
social devastador decorrente do fracasso das politicas publicas de recessio
que historicamente condenam as camadas menos favorecidas da populagio
A pobreza mais absoluta.

A administracao da justica pelo Estado somente serd viivel quando
privilegiar os aspectos sociais em sua inteireza — ou seja — quando conse-
guir escapar i restrita observincia da legalidade: “A realizagio de justica
impde a cada um a participacio ativa na construgdo da sociedade que se
traduz, no plano politico, na elaboracdo das leis (...), mas a luta pela
justica pode exigir que se ultrapasse a ordem estabelecida (...) em
conformidade com os principios mais elevados da préopria justica”

A greve ¢, por sinal, uma manifestagiio exata do reconhecimento cole-
tivo de que é imperativo abolir a lei injusta. “Os direitos fundamentais do
homem estio acima das leis, dos governos e dos Estados, e uma ordem

juridica justa é construida a partir deles, incorporando-os” (TapEu BAr-
BOSA, op. Cit.).

12. DEMOCRACIA E ORDEM JUSTA

Utdpico ou nao, certo é para TapeEu Bamposa que o ideal por uma
sociedade justa deve mobilizar as forgas sociais ¢ servir de referencial
para a convergéncia de vontades em favor da construgio democratica.

Realizar a justica ¢ colocar em pratica os principios de liberdade e
democracia.

“Mas, qual democracia? — avanga TADEU BARBOsA, ao tempo em
que repudia o formalismo das leis e o império da burocracia. Defende a
democracia econdmica, a democracia da informagio, a democracia politica,
onde haja alternincia no poder, onde “as leis sejam elaboradas de acordo
com as necessidades da populaciio, sejam cumpridas por todos e garantam
os direitos fundamentais da pessoa humana” (op. cit., p. 100).

13. A JUSTICA E OS GRANDES SISTEMAS DE DIREITO

O estudo desenvolvido por RENE Davip sobre os grandes sistemas de
direito fundamenta-se organicamente no dado descritivo comparado das
diferentes formas de consolidagio dos preceitos juridicos por diversas
nagoes do Planeta, expressando, em iltima andlise, as multiplas variagGes
da busca universal pela realizagdo do principio da justiga.

Em nota prévia a 1? edicdio, ficou necessariamente assentado e esclare-
cido que o direito comparado visa, “ndo decerto a unificagdo do direito,
mas & universalizacio da ciéncia juridica”.
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Relevante reconhecer, no impressionante acervo de informacgdes que
a obra encerra, nio apenas a “confrontagio dos sistemas juridicos nacio-
nais (...), mas o instrumento e o caminho de descoberta de valores
essenciais A realizagio, em cada Estado, de uma auténtica comunidade de
justica: essenciais & construg¢do da sociedade moderna numa base e com
um sentido verdadeiramente humanista” (Os Grandes Sistemas de Direito

Contempordneo, p. 140).

Basicamente vigente ao longo de toda a exposigio {podemos assegu-
rar} a preocupagio permanente do percurso discursivo de RENE Davip
repousa na comprovagio de que, independentemente dos métodos ou crité-
rios para o controle interno da conduta, o direito nacional sempre reflete
a manifestacio concreta do dominio por uma determinada classe, cuja
expressio de forga submete as demais, utilizando invariavelmente para
tal a justificativa do “bem ccmum”, seja pelo argumento da ordem divina
ou do valor da tradicio, seja pelo do ideal de justia.

No caso particular do universo juridico brasileiro, em que o padric
de justica sempre se viu profundamente subvertido pela agio degene-
rativa de interesses elitistas, torna-se notadamente imperativo identificar
formas correlatas de processos, mesmo que patrocinadas por culturas de
diferentes raizes, mas que, ao final, denunciam conteﬁts)gs e condicio-
namentos sendo semelhantes, possivelmente aproximados,

Considerando as cinco diferentes familias de direito, temos que o
nosso caso situa-se especificamente na familia romano-germénica: a que
tem como base o direito romano, estabelecendo as regras de direito como
regra de conduta, “estreitamente ligadas & preocupacio de justiga e moral”
(op. cit., p. 45).

As demais familias de direito sdo: as da common law (na Inglaterra
e nos Estados Unidos), a do direito socialista (na Russia ¢ os chamados
paises “satélites”), as dos direitos religiosos e tradicionais da Africa e da
Asia (mugulmano, hindu, japonés, malgache, africanos) e o direito chinés.

Tendo por bergo a cultura européia, tanto a familia romano-germa-
nica como a da common law e a do direito socialista, apesar da diversi-
dade dos aspectos conceituais, fundam-se originéria e estruturalmente no
cariter da racionalidade, do empirismo, da cientificidade, voltadas para
a determinaciio, a codificacdo das regras de conduta e para a axiologia
de valores inerentes 4 natureza dogmética das razdes histdricas, invocadas
como suporte legitimo. A regra de direito, com cardter mais preservativo
do que restaurador, surgiu nio por ordem de poder politico, mas sim
pela determinagéio cultural..

Afirma RexE Davip que as familias romano-germdnicas, da common
laie e do direito socialista “dividem entre si o mundo atueal; nio existe,
por assim dizer, neste mundo, nenhum direito que nio tenha tirado, a
uma ou outra destas familias, alguns de seus elementos, e a muitos parece
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que todos os outros sistemas constituem simples sobrevivéncias destina-
das a desaparecer num futuro mais ou menos préximo, com O progresso
da civilizagio” (op. cit., p. 50).

Segundo as lentes do jurista ocidental, o0 mundo mugulmano, a India,
a Africa e o Extremo-Oriente oferecem estranhos matizes que se opdem
A sistematiza¢io preconizada pelo chamado direito ocidental. Assim, para
os chineses, o direito é “instrumento de arbitrariedade e fator de desor-
dem (...), o cidadio deve viver de maneira que exclua toda a reivindi-
cagdo dos seus direitos e todo o recurso a justica dos tribunais (... );
a conduta de cada um deve ser dominada continuamente, fora de qual-
quer consideracio juridica, pela procura da harmonia e da paz. A con-
ciliagio tem mais valor do que a justica; a mediagio deve servir para
dissolver cs cenflitos, mais do que o diveito para os resolver’.

Tendo por premissa as caracteris'icas que enguadram o direito bra-
sileiro na familia romano-germanica, cumpre neccssariamente identificar
os vinculos de formagio cultural que confirmam a validade da afirmagao.

De infcio, temos em mente que a familia do direito romano-germa-
nica, ao ultrapassar as fronteiras do antigo Império remano, alcangou a
América Latina, grande extensio da Africa, os paises do Oriente-Préximo.
o Japdo e a Indonésia. As relagbes de mercado aceleraram o processo
da expansio que teve na codificacio a principal técnica para recepgio
do novo corpo juridico pelos povos colonizados.

Da Antigitidade & Idade Média, a Europa apresenta contormos sin-
gulares de sistemas de direito. O Império romano consolidou o génio de
yma estrutura sdlida e estratificante. Com a invasio dos barbaros. a
Europa passa a viver sob a égide de diferentes direitos, segundo as leis
préprias das diversas tribos. Com o tempo, transtormam-se em costumvs
territoriais, ou seja, a transicao para o feudalismo nascente. Nio havendo
tribunais, vigora a lei do mais forte. “Os tribunais aparccem pela primeira
vez numa sociedade quando esta estende seu controle, além da comuni-
dade local, is regides onde os seus mores nio tenham achado a aceitagao
e 0 apego desejado” (Donarp Pemson, op. cit., p. 292).

Acentue-se que a “lel romana era a corporificagio dos mores do
povo romano que, evidentemente, eram diferentes dos mores dos demais
povos {...). Por exemplo, nunca {os romanos) foram capazes de extin-
guir os sacrificios de criangas entre os cartagineses™ (idem, p. 290).

Somente, entdao, podemos apreender por que DonNaLp Persox insiste
em vincular direito a mores: “as leis sdo esforgos para enquadrar esta
idéia de uma maneira suficientemente geral (ue possa ser aplicada a
novas situacbes”, A intencio de associar e identificar o conceito de direito
A nogdo de justica nasce provavelmente desse esforco. Um esforco que
nio consegue desvincular-se das malhas pegajosas da teia positivista.
A no¢io de justica embutida na pseudoliberdade de despir-se de normas
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extra-codigos vem a ser uma das faces do modo de ser positivista tida
como a de linha historicista. “O positivismo historicista prefere voltar-se
para as cristalizagbes institucionais pré-legislativas; mergulha nas normas
sociais de menor grau de formalizagdo, as normas ndo escritas, nio codi-
ficadas em documentos oficiais e consideradas como ume espécie de
produto espontineo do “espirito do povo”. Este fantasma utilissimo, toda-
via, e ndo por mera coincidéncia, atribui ao povo o que estabelecem os
mores da classe e grupos dominantes (Lyra FiLno, in Razées de Defesa
do Direito, p. 18. O grifo é nosso).

Quer identificado na performance historicista, quer na sociologista,
na psicologista oun, ainda, no seu modo de ser origindrio, o de cunho
logico ou legalista, ndo hid como a tese positivista escapar ao carater
(quase sempre escamoteado) da ordem imposta pelos grupos do poder.

Tendo 4 frente a marca estratificante do Estado, as sociedades
modernas consagraram o império da lei e fizeram gerar os problemas
endéerinos da aplicagio do direito,

A analise do percurso reflexivo da obra de TavEv Banrsosa bem nos
revela o quadro cadtico do dominio legalista em face das ecoantes con-
tradigdes econdmicas e sociais decorrentes das profundas incoeréncias do
sistema juridico.

As contradigoes remontam aos antecedentes histdricos ¢ constituem
a raiz da cultura da civilizagio européia.

REXE 'DAvVID, em sua obra classica, conceitua o sistema romano-ger-
minico, do «ual fazemos parte, como “um monumento, edificado por
uma ciéneia curopéia, que visa, ao fornecer quadros aos juristas, um
vocabulirio, métodos, a orientd-los na procura de solugses de justiga (... ).
Nas suas Escolas de direito procura-se descobrir, com auxilio dos textos
romanos, as regras mais jus‘as, as regras conformes a uma ordem bem
concebida numa sociedade cuja existéncia ¢ exigida pela prépria natu-
reza das coisas” (op. cit., p. 65).

O comhecimento de que o direito deve reger a sociedade impos-se
no sée. XIIL Os estudiosos identificam o periodo como o do renascimento
da idéia do direito, quando as Universidades, adaptando-se & evolugio
dos tempos, afastam-se do ensino do direito romano, para adotarem um
direito mais sistemdtico, baseado na Providéncia, na ordem natural e,
mais a frente, na razio. Nos séculos XVII e XVIII, consolida-se a regra
do direito subjetivo; “Recusando-se a concepgiio classica de uma ordem
alicercada na vontade divina e na prépria natureza das coisas, relacio-
nando-se todas as regras ao homem considerado como tnica realidade
existente; a Escola do direito natural, mal denominada, recusa o direito
como um dado natural. O direito procede, segundo ela, da vontade do
homem. O homem, que cria o direito, pode também modificar o seu
conteado” (idem, op. cit., p. 66. O grifo é nosso).
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O chamado direito natural, inspirado pelo ideal antropoccntrico,
volta-se para a defesa das regras de justica de um direito universalizante.
No seio palpitante da renovacio que sc intensifica, “a Escola do direito
natural exige que, ao lado do direito privade, fundado sobre o direito
romano, a Europa elabore o que lhe faltou até entdo, porque a Univer-
sidade, orientada para o estudo das leis romanas, nio se ocupou disso:
um direito pablico, consagrando os direitos naturais do homem e garan-
tindo as liherdades da pessoa humana” (idem, op cit., p. 68).

Dos efliivios liberalizantes desta corrente alimentou-se o movimento
revolucionario em Franga, até o momento em que, vitorioso e senhor do
Poder, despe-se da casaca do direito natural e transmmda sua face de
atuagiio em defesa da ordem positiva,

Oportuna a colocagio de que, “enquanto o direito natural identifica
a lei com a idéia de justica, o positivismo juridico identitica-a com a
vontade do Estado, redu-la & uma expressio técnico-Fermal da soberanin”
{CeLso Barros, in O Direito como Razio e como Histéria, p. 38).

Importa lembrar, entretanto, gue, por ser direito natural, nio repre-
sentou perfeita correspondéncia entre lei e justica. Também ele mostron
subserviéncia A classe dominante. O jusnaturalismo cosmolégico justificou,
na Antigiiidade, a escravidao (Lyra FiLuo); o direito natural teoldgico
serviu & estrutura aristocritica e & burguesia ascendente, promulgando a
lei injusta, ditada pela suprema autoridade.

Fssa a visdo dicotbmica que “aparentemente” divide e antagoniza as
linhas mestras do nosso direito como heranc¢a (realista} da grande familia
romano-germinica. Na verdade, a idéia de justica que dimana do direito
natural nfo se oferece passivel de concretizaciio dentro dos estritos limites
da ariomatizacdo de um ideério.

Romper a polaridade Ordem x Justica e desfazer a trama da gigan-
tesca malha legalista e estatdlatra a que o direito nacional se encontra
reduzido — esta a palavra de ordem que deve conduzir a vontade
consciente dos que, voltados para a importincia da hora presente e
inspirados pela ligio de civismo que desponta da obra de Tapru Barsosa,
repudiam a “esclerose do direito” e anseiam defender o reconhecimento
de uma ordem supralegalista, onde seja possivel contemplar o exercicio
de um direito capaz de assegurar a integridade das instituicies democri-
ticas e de garantir a presenca e a forga da justica social.

14. EXISTE UM DIREITO JUSTO?

“Nio se pode identificar direito e lei. Se assim o fizéssemos
estariamos, em ultima instincia, dizendo que as contradiges
cessaram com o texto legal, eis que atendidas as reivindicacoes
e necessidades dos jurisdicionados, nada mais havendo a ser
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transformado” (Juiza Macpa Banros BravascHr — in: termo de
senten¢a judicial proferida em Porto Alegre, 1983).

“Q direito, em resumo, se apresenta come positivacio da
liberdade conscientizada e conguistada nas lutas e formula os
principios supremos da justica social que nelas se desvenda”
(Lyra Fino. Q que é Direito, p. 124).

Alcangamos finalmente o ponto pretendido. Uma vez convencidos
de que o fenémeno juridico nio existe em estado puro, sendo impraticavel
destitui-lo da dimensido témporo-espacial que lhe determina dinamicidade
e integragio socioldgica, podemos, assim, argiir se a lei (um dos instru-
mentos do fazer juridico) se revela como a expressa materializagio da
concepedo da justica que o direito preceitua e defende.

Em acordo com as aspiragdes democriticas do povo, a resposta nem
sempre ¢ positiva. Em acordo com a nogio “democritica” da classe
dominante, a resposta serd sempre positiva.

De qual direito vive, entiio, 0 homem hodierno? Da idéia de justiga
da classe dirigente on do ideal de justica das classes dominadas? “Esta
controvérsia permite-nos tracar uma linha democratica entre posiciona-
mentos politicos progressistas e conservadores, revoluciondrios e reacio-
narios, esquerda e direita, etc. Esta dualidade de concepgio é resultante
de diferentes nogdes de sociedade e de visbes opostas das necessidades
naturais e das oportunidades da vida humana. (...) A constatagio do
injusto nos impele a reivindicar o que nos parece justo. Nossas reivindi-
cagbes de justiga normalmente se referem a um estado de coisas desejado.
Aquile que ¢ desejado pode ser concebido em termos concretos (“as
prestagoes do BNH deviam ser mais baixas”) ou entio mais abstratamente
(“queremos mais democracia”} (TApeu BaRrBosa, op. cit. p. 17).

Em sua célebre Oragiio aos Bacharelandos da Faculdade de Direito
da Bahia, o eminente mestre Joio MANCABEIRA reafirmou que “o Estado
nio ¢ um fim em si mesmo, mas apenas um meio, uma organi-
zagio social e, por isso, submetido ao direito” (in Idéias Politicas
de Jodo Mangabeira, p. 21).

Mas, a que direito?

Consegue, entio, o Estado administrar o direito, sem o risco de sobre-
exceder seus préprios limites ontolégicos? Como pode o Estado renunciar
ao txercicio da prépria soberania, em favor da soberania do direito?
Quando a exploragiao cederd lugar & cooperagio, determinando o estddio
socictdrio dos homens livres? Alcangar-se-ia “o direito do individuo de
compartilhar das decisdes que respeitam 4 sua vida e da agio necessaria
4 execugio de tais decisdes”, consoante o conceito de democracia expresso

por TURNER e citado por JoAo Maxcasera {op. cit, p. 34).
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Nesse momento, direito legal e direito justo deixariam de ser atitudes
paralelas, intocdveis, na secular trilha da “evolugao” do saber. Quebrar-
se-ia o encanto da dogmética juridica, murchando, em definitivo, a flor
do péantano ideolégico em que deitava suas raizes historico-sociais (Lyra
Fivtio, Para um Direito sem Dogmas, p. 11). Delirio ou realidade?

Como tornar possivel e factivel a abdicagiio pelo direito positivo de
suas prerrogativas avassaladoras que estimulam a “plenitude” do ordena-
mento juridico e sectarizam a consecugio da idéia de justica?

Pussivel resposta Joio MANGABEIRA ji nos confidenciara quanto aos
ideais socializantes que esperava ver realizados através da ordem social,
cujo nascimento, “como no castigo biblico, se processaria num parto pleno
de dor” (op. cit., p. 41).

O mestre L.YRa FILuo, por sua vez, a proposito da experiéncia alem;,
na crise poés-nazista, defende que seria preciso “que emergisse a teoria
dialética do direito; sem desvios mecanicistas, para que o novo caminho
se abrisse na justilosofia. O abandono da eiva fixista do direito natural
classico e a visio sociolégica, ndo presa ao pardmetro da estrutura e a
seu controle social, demandariam a sintese dum supralegalismo e um
supranormativismo social (pois vinham — legalismo e normativismo social
— apenas trocando a lei pela instituicdo ou pela engenharia da classe
dominante). Af é que se inaugura o repensar dialético do conjunto” (op.
cit., p. 41).

Convence-nos o Professor Lyra FiLno que, “em sintese, a base de
toda dialetizagiio eficaz hi de ser uma ontologia dialética do direito, sem
eiva de idealismo intrinseco e sem compartimentos estangues, entre a
sintese filosGfica, a andlise da dialética social das normas, em ordena-

mentos plurais e conflitivos e sob o impulso da prixis libertadora” (op.
cit, p. 42).

Estimulado por esse impulso, o Professor Jost GERALDO DE Sousa
Jintor abraga com maior vigor ainda a proposta por um direito novo,
revelando, através de magnifica produgfio intelectual ¢ efetiva determi-
naciio discursiva, ser um dos mais entusiastas discipulos da nova escola
juridica brasileira, fundada por RoBerto Lyra Funo. Acentua o Professor
Jost Grrarpo as evidéncias da situagio anémica instalada dentro do
direito, fortalecendo a discussio quanto & questio da legitimidade em
face das contradigBes ¢ insuficiéncias do ordenamento juridico.

A consciéncia critica, entio, a ser buscada coloca em xeque o
fendmeno do reducionismo que o direito estatal fez promover em todoes
os campos da atividade juridica, construindo barreiras ideolégicas que
isolam e repudiam a ameaca de um direito decorrente da forga social da
massa popular,

Sobre o exercicio dessa forga, esclarece o Professor Josk GERALDO que
o seu reconhecimento e concretizacdo, como “forma do poder politico,
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siio a proposta da organizagio popular de base. Trata-se, portanto, de,
em primeiro lugar, assegurar a liberdade real de organizagiio e expressio
popular, segundo suas esferas de interesses imediatos e gerais para garan-
tir, através dela, o efetivo exercicio de um poder popular” {Sousa Jomon,
José Geraldo — Para uma Critica de Eficdcia do Direito, p. 153).

Contra esse isolacionismo, a que nem mesmo os Estados socialistas
ficaram imunes, apesar dos principios nio identificados com os da socie-
dade burguesa, uma nova doutrina do direito vem fazendo irromper,
dialeticamente, postura critica em favor da complementaridade da agéo
positivada e da reformulagio dos ideais de justica. A condigéo vital para
chegar-se ao chamado direito justo nio estaria s6 em conseguir escapar
ao controle do Estado. Na instauracio do repensar da atividade herme-
néutica pelo Estado, estaria também a saida. “A contradiciio entre justiga
real das normas que apenas se dizem justas e a injustica que nelas se
encontra pertence ao processo, a dialética da realizacio do direito, que é
uma luta constante entre progressistas e reaciondrios, entre grupos e classes
espoliadores e opressores. Esta luta faz parfe do direito, porque o direito
nio é uma “coisa” fixa, parada, definitiva e eterna, mas um processo de
libertagiio, permanente” (Lyra Frao, Roberto. O Que é Direito, p. 115).

No Brasil, a nova escola juridica, fundada pelo eminente Profes-
sor Rosrrro Lyra FILHO, preocupa-se com a busca de uma “visao critica
¢ totalizadora do direito, que The devolva a dignidade real dum instru-
mento libertador, e ndo de mera e crua dominagio visceralmente iniqua”,
Alerta-nos, com critério, para o “perigoso equivoco de ver o lado positivo
da claboragio do direito (na dialética da libertagio) como uma coisa
nio-juridiea; e, conseqiicntemente, o risco de assim favorecer o errado
culto dos “socialismos” ditatoriais e prepotentes (Lyra Fimo. Preficio a
Cicncia do direito, de Acostixao Ramarnao MarQues Neto, p. XV).

Os fatores edificos contidos na adverténcia lyriana estio consubstan-
ciados, de forma exaustiva e brilhante, no capitulo 4 — “Anomia e Duali-
dade de poderes”, da dissertagio de Mestrado defendida pelo Professor
Jost GeraLpo pE Sousa Jinior, publicada sob o titulo Pera uma Critica
da Eficdcie do Direito, em 1984.

Recolho ao ji notdvel discipulo da nova escola juridica brasileira a
certeza de que as alternativas que se langam 4 desafiadora préxis liber-
tadora nio se fariio na estratégia revolucionaria que (remontando ao pen-
samento de BOAVENTURA DE Sousa SanTos) “pretende a destruicio do Esta-
do capitalista, incluindo até a violéncia, e substituindo-se pela ditadura
do proletariado, uma nova forma estatal que surge da luta dos trabalha-
dores e que é adequada & persecupio das tarefas do periodo de transigio
para a comunismo  (Sousa JUNIOR, op. cit., p. 83).

Contra o “discurso competente”, o que serve & dominagiio social dos
“donos do poder” (MariLeNa CHavl O que é Ideologia), o direito refor-
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mista também nao encontra saida, reproduzindo o impasse burgués que
se expande ao sabor das reformas sociais objetivas na transformagio do
Estado capitalista no socialista (Sousa Jox10R, Op. cit., P. 54).

A doutrina lyriana vai mais longe, ao concluir que o direito positivo
somente alcara A condiciio de justo, se reconhecer no direito natural (com
todos seus defeitos) o complemento da atitude dialética que ligard a
totalidade juridica a totalidade histérico-social, referenciando a tese do
filésofo alemdo EricH FECHNER que, em sua obra, se refere 4 viabilidade
da construgio da sociologia juridica.

Comprova-nos a historia que a justica sempre mostrou ser fator gera-
dor de revolugio e transformaciio sociais. Justiga e ordem social sdo valo-
res que alimentam a construcio de um direito capaz de garantir a integri-
dade das instituigdes sociais.

]
micas; da mesma forma, as leis e as instituigdes, se injustas, mesmo que
eficientes e bem estruturadas, devem ser abolidas”™ (TapEu BArsosa, op.
cit., p. 29).

Duas questdes nio respondidas ficaram “acumuladas” ao longo do
ercurso reflexivo do nosso trabalho: o que é direito? E se existe um
P- . -
direito justo?

“Neven-se 18

Devem-se rejetiar

ar ag teprias falsas. ainda

s falsag , ainda qu

Louvo-me da providencial assertiva de TapEu Bamsosa (op. cit,
p. 77) para responder de forma tGnica e objetiva: “O direito é uma reali-
dade cultural que se pde a servico do valor da justica. Ao mesmo tempo
que ordena a hierarquia na sociedade, ele se apresenta como a idéia do
que é justo”.

Esse, pclo menos, o esforco que se desenvolve em favor da dignidade

contemplada ¢ buscada para a construgio de uma nova ordem institucio-
nal que concretize um minimo de justia social.
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