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“Um novo modelo ideal de jurista estd em vias de nascer:
distingue-se do modelo anterior, antes de tudo, pelo fato de
que o seu propéstio estd no trabalho critico sobre o Direito
e, com ele, na compreensao do politico e do social, também
na atitude de responsabilidade visando a determinar-lhe a
imagem para o porvir”.

(Do informe apresentado pela Repiiblica
Federal da Alemanha 4 UNESCO para a co-
munica¢do sobre As ciéncias sociais no en-
sino superior, cuja parte relativa ao Direito
ficou a cargo de C. Eisenmann).



PREFACIO A EDICAO BRASILEIRA

A tradugdo que ora se oferece aos estudiosos de fala portuguesa foi con-
fiada ao prestigioso Professor Gérson Pereira dos Santos — a cujo labor muito
agradego — e por ele realizada tomando por base a iiltima versdo do texto ori-
ginal.

Esta obra mereceu enorme difusdo nos paises latino-americanos de lin-
gua castelhana que se encontram no hemisfério norte, principalmente no Mé-
xico. Neles, distribuiram-se muitos milhares de exemplares, jd esgotados apos
oito sucessivas edigdes. Por motivos evidentemente politicos, é pouco conhe-
cida ao sul do equador.

Ao preparar este ensaio, procurei, como uma de suas finalidades princi-
pais, originar um debate entre os juristas e cientistas sociais, de lingua caste-
lhana, acerca das discutidas e discutiveis teses nele consignadas. Até agora,
infelizmente, nido tenho conhecimento das possiveis controvérsias acaso pro-
duzidas a seu respeito. Apesar disso, nutro a secreta esperanga de que, do so-
lido campo dos juristas e cientistas sociais brasileiros, possa surgir alguma im-
pugnacdo, propiciadora de possivel debate.

Nos anos mais recentes, propagam-se, rapidamente, criticas radicais
aos sistemas juridicos e ao proprio Direito. Confio em que isso venha a con-
tribuir para cumprir os meus desejos. Antecipando-me a possiveis impugna-
dores, publiquei em Buenos Aires, nos idos de 1984, uma obra intitulada
Elementos para una Critica y Desmistificacion del Derecho {Ediar).

FPor oportuno, creio conveniente esclarecer, ainda, que acaba de ser pu-
blicada uma outra obra minha que parece contradizer a que o leitor ora tem
nas mdos. Trata-se de Instrumentos Juridicos para uma Politica Avanzada.
Este livro apresenta como revelador subtitulo a seguinte interrogugdo: El De-
recho como Factor de Cambio Social?

Nao se esvaneceu, para mim, porquanto a estimulo na medida de mi-
nhas possibilidades, a discussdo que se deveria produzir com este livro.



E este o primeiro de meus ensaios juridicos que se publica em portugués.
Antes foram traduzidos, em revistas brasileiras, unicamente artigos que dedi-
quei a temas penais.

Quero manifestar minha grande alegria por entrar em contato com o
vasto mundo dos estudiosos das ciéncias sociais de lingua portuguesa, median-
te esta modesta contribuigdo a alguns dos problemas que, decerto, os in-
quietam.

Santiago de Chile, 30 de setembro de 1987.

Eduardo Novoa Monreal



PREAMBULO

Cada vez se faz mais perceptivel o descompasso que existe entre o
Direito (1) e as realidades sociais que hoje o mundo experimenta.

Considerado o Direito em seu duplo aspecto de sistema normativo,
que impera em uma sociedade determinada, e de conjunto de conhecimentos
tedricos relativos aos fendmenos juridicos, tem-se como certo, de um modo
geral, que seus preceitos estio notoriamente defasados para uma sociedade
moderna e que suas elaboragdes teéricas, que bem pouco evoluem, conti-
nuam tecidas com principios e suposi¢des proprios de outras épocas. Tudo
isso faz da legislag3o positiva algo ineficiente e inatual, e dos estudos juridi-
cos alguma coisa vazia e aleatoria.

Esse cada vez maior afastamento do Direito da realidade social e sua re-
nuncia i satisfagdo do que dele esperaria uma sociedade desejosa de progresso
ndo constitui, todavia, seu aspecto negativo mais expressivo.

A nosso ver, a nota mais deprimente reside em que os preceitos, esque-
mas e principios juridicos em voga se vdo convertendo, gradualmente, nio
apenas em um pesado lastro que freia o progresso social, quando ndo chega,
muitas vezes, a levantar-se como um verdadeiro obsticulo para ele.

Inquieta-nos, hd muitos anos, comprovar que o Direito perdeu a vita-
lidade que lhe devia ser caracteristica, e comega a entremostrar-se como um
peso morto em face do desenvolvimento e mudangas das estruturas sociais.
Muitos artigos e breves estudos anteriores serviram para esvaziar nossas in-
quietudes (2).

1 — Escrevemos “Direito™ com mailscula para indicar o Direito objetivo e diferencii-lo
do direito subjetivo, faculdade juridica que se reconhece a um sujeito, o que sera escrito
com minuscula.

2 — Podemos recordar entre eles: A crise do sistema legul chileno, Principios e institui-
¢0es jurfdicas na época de transigio, A renovagdo do Direito, Bases para uma reforma na
drea de ciéncias juridicas, Revolugdo e Direito, Justica de classe, O dificil caminho da
legalidade. Para uma nova conceituacio juridica etc.



Agora, depois de haver tido a singular experiéncia de assessorar juri-
dicamente, no Chile, a frustrada tentativa de transformar sua sociedade bur-
guesa tradicional em uma sociedade orientada para o socialismo, sem que-
brar os marcos institucionais precedentes, e respeitando os lineamentos da
vigente legislagdo, pudemos apreciar, de modo mais claro, o que o Direito sig-
nifica como remora e como obsticulo i transformagdo social. Essa experién-
cia nos animou a escrever este ensaio, em que procuramos desenvolver, de
forma mais completa, coordenada e sistemdtica, as reflexdes que em uma
mente atenta s solicitagdes de progresso social e s novas tendéncias poli-
tico-econdmicas provocam os efeitos obstrutivos de um Direito ineficaz,
ultrapassado e obsoleto.

E muito dificil, em matéria como esta, pretender chegar s raizes mes-
mas da deficiéncia juridica.

Em primeiro lugar, quem escreve isto é um jurista formado dentro do
sistema do Direito vigente; por mais penetrante que pudesse ser o seu acerto
critico, ndo podia, por conseqiiéncia, aspirar a que — como seria necessirio —
sua andlise fosse feita inteiramente “‘fora” de uma normativa e de uma cién-
cia juridica que, durante tantps anos, informaram seu critério.

Trata-se, além disso, de uma tarefa que ndo sabemos se foi, anterior-
mente, levada a termo. Salvo duas breves monografias publicadas na Espanha:
El Derecho del porvenir, de Carlos Sinchez del Rio, e Sobre la extincidn
del Derecho y la supresion de los juristas, de J. R. Capella, que se ocupam uni-
camente de uns poucos aspectos dos temas que trataremos, desconhecemos
outros estudos sobre a matéria. Vale notar, ainda, a forma correta em que a
Introduccion al Derecho, de Angel Latorre, aborda a explicagdo bdsica dos
problemas juridicos, porque constitui uma manifesta percep¢do de vdrios
questionamentos que integram os pontos mais importantes do tema.

Por fim, o jurista serd apenas um dos sujeitos que poderdo contribuir
para esta dilucidagdo. Afora ele, seria necessdrio o concurso coordenado de
sociologos, cientistas politicos, economistas, psicGlogos e muitos outros es-
tudiosos desse vasto conjunto de disciplinas que denominamos Ciéncias So-
ciais. Muitas vezes serdo os outros cientistas sociais os que deverdo encabe-
car e dirigir a indagagdo, cabendo somente ao cultor do Direito a possibili-
dade de atuar com eles, na qualidade de verdadeiro auxiliar, pois ndo lhe serd
cometida a tarefa de assinalar as metas ou proporcionar o conteuido das for-
mulas adequadas, mas, tdo-so, limitar-se a indicar as formas que deverdo re-
vestir as regras ¢ harmonizar sua coordenagdo com o resto do Direito vigente.

De acordo com o nosso ponto de vista sobre o assunto, enquanto a vi-
da modema apresenta, em nossos paises, um curso extremamente rdpido, de-
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terminado pelo progresso cientifico e tecnoldgico, pelo crescimento econd-
mico e industrial, pelo influxo de novas concep¢des sociais e politicas, bem
como por modificagGes culturais, o Direito tende a preservar formas que, em
sua maior parte, se originam nos séculos XVIII e XIX, quando nfio no Direito
da Antiga Roma, manifestando-se, assim, inteiramente, incapaz de adequar-se
eficientemente ds aspiragBes normativas da sociedade atual.

Isso pode ser constatado na maior parte dos paises que integram nosso
horizonte cultural e, de modo muito especial, dentro dos paises latino-ame-
ricanos, nos quais se comprova, de maneira muito marcante, a subsisténcia
de enormes diferengas na distribuigdo da riqueza e, a0 mesmo tempo, a exis-
téncia de uma enorme massa, amplamente majoritdria, posta em posi¢io de
franco menoscabo, vitima da desnutrigdo, carente de habitagdo, balda de edu-
caglo e de atengdo médica.

Até que ponto corresponde ao Direito vigente uma cota de responsa-
bilidade em tdo deplorivel estado de coisas? E possivel continuar-se estudan-
do o Direito como algo estitico, reduzido a um ordenamento normativo su-
perado, que, com sua considerdvel obsolescéncia, legitima tal situagdo? Nio
terd chegado, afinal, 0 momento de os juristas abandonarem as divagages
tebricas, no dmbito restrito de sua disciplina, cuidadosamente isolada, por eles
proprios, das outras ciéncias sociais, sem que lhe importe a eficicia ou o resul-
tado que elas apresentam a propdésito das realidades sociais?

Uma atitude dominante em certos niveis intelectuais latino-america-
nos leva universitdrios desta regido a levantarem a vista além de sua rotina par-
ticular, a fim de verificar as necessidades da sociedade, que os circunda e sus-
tenta, e de apreciar a forma pela qual lhe podem retribuir, dentro de sua
respectiva especialidade, as privilegiadas condigdes por ela permitidas.

No caso dos juristas, é Obvio que essa inquietude deveria diluir-se em
uma andlise acerca de como pode o Direito continuar sendo o sustenticulo
de um sratus injusto ou como pode contribuir para remedid-lo. Uma tarefa
dessa natureza somente pode ser cumprida mediante o estudo dos mecanis-
mos que atuam na relagdo Direito-Sociedade e que conformam a estrutura
desta Gltima; ou mediante o esclarecimento da forma pela qual o Direito vi-
gente sustenta esse sfafus ou, ainda, se se converte em entrave para as trans-
formagdes sociais retificadoras, distinguindo as alternativas possiveis e a ma-
neira como o Direito pode ser empregado para o bem coletivo, dentro de cada
uma delas.

Se, historicamente, o contetdo do Direito ndo faz sendo refletir os in-
teresses da classe socialmente dominante, pelo menos seria preciso esqua-
drinhar dentro dele, buscar, ali, regras que podem servir a justiga, dar-lhes o
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merecido relevo, tanto para a formagdo dos juristas como para sua aplicagdo
prevalecente na vida social. Aqui se encontra um ponto de apeio para deter-
minar, ainda que em parca medida, mas dotada de imediatidade, que as nor-
mas juridicas possam ser aproveitadas pelas grandes maiorias e para semear
na consciéncia dos homens do Direito principios retificadores. Aqui se en-
contra, também, uma fonte que permitiria enxertar, na mentalidade juri-
dica, tendéncias criticas aptas a encaminhad-la a uma aprecidvel renovagdo.

Mas a ineficiéncia do Direito vai mais além.

Se o consideramos em sua relagdo com as sociedade concretas que, com
bastante uniformidade, nos mostra a América Latina de hoje, € preciso ad-
mitir que o Direito aparece desvinculado, inclusive, das concepg¢Ges econd-
micas e politicas dominantes e que ndo se ajusta aos “projetos concretos de
vida social” que afloram nos espiritos mais progressistas. Encontramo-nos,
por isso, em presenga de um Direito obsoleto, mesmo para as circunstincias
sociais vigentes, circunstincias que o conservantismo dos juristas € incapaz
de identificar e, muito menos, remover.

E que os juristas ndo atentaram, em sua letargia, ser preciso abandonar
as posigdes rigidamente juridicas. Somente se obtiverem informagdo apropria-
da sobre o acontecer social e se dispuserem a utilizé-lo, juntamente com
seus conhecimentos técnicos, em efetivo beneficio de uma melhor organiza-
¢do social, poderdo fazer do Direito algo atual e eficiente.

Em suma, segundo nos parece, o Direito apresenta-se e vale como um
instrumento de organizagdo social que deve ser posto a servigo da sociedade,
e dos homens que a integram, para facilitar e permitir uma forma de estrutura
e de relacDes sociais que assegure a todos os individuos o mais pleno desen-
volvimento humano, dentro de uma sociedade capaz de promové-o e asse-
guri-lo.

Dessa perspectiva, o Direito recobra toda a vitalidade e grandeza que o
aureolaram em outra época, mas, sem duvida, ndo em razdo de ilusorias con-
cepgdes metaffsicas, sendo em virtude do rumo certo e eficaz que poderia per-
correr, em prol de uma melhor sociedade humana e do bem de cada um de
seus membros.

Este ndo pretende ser um estudo filosofico do problema nem, tampouco,
um exame dos miltiplos aspectos sociolégicos que envolve. Infelizmente,
precisamos de preparagdo especializada em filosofia do Direito e em socio-
logia juridica. Apesar disso, uma vasta experiéncia no ensino e na aplicagdo do
Direito positivo nos mostrou, quase intuitivamente, que existem graves fa-
lhas nas concepgdes juridicas em voga e que elas ndo satisfazem as exigén-
cias da sociedade tio dinimica e cambiante em que nos cabe viver.

12



Basta mostrar as bases ideoldgicas do liberal-individualismo para dar-se
conta de que as grandes institui¢des do Direito vigente estdo nele cravadas.
A tarefa urgente dos juristas mais licidos € elaborar as novas instituigdes ju-
ridicas para um Direito moderno, que sirva is idéias de solidariedade social,
de primazia do interesse coletivo sobre o particular e de ativa intervengdo
da economia pelo Estado.

Por certo, nas condigdes expostas, parece superior is possibilidades de
um estudioso apenas, determinar todas as causas e todos os efeitos da estagna-
¢do do Direito que hoje conhecemos. Somente com o concurso de eficientes
filésofos, politologos, socidlogos e juristas, que harmonicamente possam de-
senvolver um trabalho que — repetimos — deve ser multidisciplinar, seria
possivel ver mais claramente este grave problema. Ficariamos satisfeitos se
logrissemos, ao menos, despertar a atengdo para o fato e proporcionar algu-
mas bases ou idéias que acaso venham a facilitar um esclarecimento posterior
mais completo.

Nio nos resta qualquer divida de que criticas possam ser apresentadas
ds nossas proposigdes. Seguramente serdo notadas omissdes em alguns aspec-
tos que deveriam ser ressaltados; ndo nos foi possivel cobrir mais aprofunda-
mente a questdo. E provavel que retificacdes precisem ser feitas a quanto se
expde: ndo se pode acertar em tudo.

Nosso desejo € que este texto seja considerado como um documento
de trabalho, como uma primeira aproximagdo ao tema dificil, polémico e
pouco estudado. Convidamos a todos, que por ele se interessem, a aperfeigoa-lo.

México, outubro de 1974
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Capitulo 1

REALIDADE ATUAL NO PLANO JURIDICO E LEGISLATIVO

L. Influéncia juridica européia sobre a legislagio latino-americana

Se efetuarmos uma andlise objetiva do conjunto dos sistemas legislativos
dos paises latino-americanos, podemos apreciar em todos eles caracteristicas
semelhantes que delatam uma concepgio radicalmente andloga, facilmente ex-
plicavel por suas origens comuns. Ndo hd, por sem diivida, uma identidade to-
tal entre eles; ademais, é possivel encontrar, em alguns casos, expressdes juri-
dicas mais progressistas que se destacam no conjunto. Mas h4 linhas centrais
que se reproduzem no essencial, em todos os casos.

E ndo é de estranhar, porque a legislagdo latino-americana reconhece,
em medida imediata ou quase imediata, uma clara filiagdo a0 sistema juridico
continental europeu, particularmente a legislagio e ao pensamento juridico
francés, quer de uma forma direta, quer através de outras legislagGes euro-
péias, especialmente a espanhola, a italiana, a belga ou a alemd, as quais, em
sintese, foram decisivamente influenciadas, a seu turno, pelas leis francesas de
comegos do século passado. Isso estd manifesto especialmente no dmbito da
codificagdo, a tal ponto que se poderia afirmar que os grandes cédigos latino-
americanos pertencem 3 familia da cultura juridica continental européia.

De 1804 a 1810, Napoledo promulgou, na Franga, cinco grandes corpos
legislativos que a historia denominou “os cinco Codigos™: o Cédigo Civil, o
Cddigo de Procedimentos Civis, o Cédigo Comercial, o Codigo Penal e o Co-
digo de Instrugdo Criminal. Deles, o que alcangou maior prestigio foi o pri-
meiro, pois, de uma maneira ou de outra, inspirou praticamente a toda a legis-
lagdo civil escrita continental. Sua influéncia foi imensa e amplo o seu acolhi-
mento.

II. Essa influéncia infunde a legislagio latino-americana um espirito
liberal-individualista

Passemos por alto, neste momento, ainda que, por si, constitua tema de
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extensas e profundas disquisi¢des, sobre o fato de que quantos, até agora, as-
sumiram em nossos paises as tarefas organizativas dirigentes, hajam decidido,
semn mais, que as populagdes latino-americanas deviam ser regidas por idénti-
cas regras is elaboradas para povos de origem européia, com ambiente natural,
histéria, cultura e costumes bem diversos. Para tal determinagdo, influiram,
por certo, critérios de dependéncia cultural, subordinagdo cientifica e desco-
nhecimento das caracteristicas latino-americanas — algumas das quais pode-
riam afrontar, com vantagem, comparagdes com as de outros povos suposta-
mente mais desenvolvidos — que poucos se atreveriam a sustentar hoje em dia.
Dizemos isso de passagem, e unicamente para recordar outro fator a mais do
descompasso existente entre a legislagdo imposta e a realidade social.

O importante, contudo, é fazer notar que esses grandes monumentos le-
gislativos, cujo primado cabe ao Code Civil, respondem, todos, 4 ideologia po-
1itica da Revolugdo Francesa, e servem para sancionar o triunfo da burguesia
sobre os privilégios feudais. E esse ltimo codigo o que afirma os principios
de igualdade pessoal, de respeito a um direito de propriedade privada, tido
por sagrado e invioldvel, a liberdade de contratar, ao amplo reconhecimento
da autonomia da vontade e i preservagio do direito de heranga. Dito codigo,
e também os demais antes mencionados, estdo dominados, claramente, pelas
idéias liberal-individualistas, consoante a concepgdo burguesa entdo imperan-
te. Porém, ao serem cristalizadas, nos codigos fundamentais, essas idéias per-
dem a forga pujante responsével pelo triunfo da Revolugao Francesa, e se con-
vertem em garantia de uma nova forma de vida, quieta e segura. Em outras pa-
lavras, fazem-se conservadoras.

Para captar, totalmente, o significado politico e social dessa legislagao
codificada, tanto da francesa origindria, como das que dela derivam, nada me-
lhor que reproduzir palavras do grande jurista francés Georges Ripert, cujo
critério firmemente tradicionalista o p3e a salvo de qualquer suspeita a que se
proponha uma critica corrosiva das institui¢des juridicas.

Segundo Ripert, o século XIX foi um grande século juridico, o maior,
talvez, que a Franga tenha conhecido. Produziu a obra mais grandiosa jd reali-
zada, desde os tempos de Justiniano, obra inspirada em tdo amplo humanismo
que serviu de modelo a muitos paises da Europa e da América Latina. O Co-
digo Civil, impregnado da argumentagdo romana e do ideal cristdo, estabele-
ceu um Direito comum que se tornou a base de todas as sociedades civis do
Ocidente Cristdo. FEssa obra permitiu o nascimento e desenvolvimento do
capitalismo moderno, de forma que “todo nosso Direito estd atualmente im-
pregnado do espirito capitalista”, porquanto aceitou e deu alento 3 produgdo
voltada para a ganincia, com busca da utilidade ilimitada, sendo o fim e a
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preocupacio constante da empresa capitalista a produgio dessas utilidades.
Cada homem tomou como ideal de vida encontrar a felicidade na riqueza,
ainda que ndo tanto pela fruig@o ou desejo de gozo dos bens materiais, mas
pelo poder que a riqueza propicia no sistema social em que vivernos.

Como modo de caracterizar o espirito da legislagdo codificada e as pos-
sibilidades que ela abriu no campo econdmico-social, basta apenas isso, por
ora. Adiante, teremos oportunidade de desenvolver mais o significado e alcan-
ce do individualismo liberal no Direito.

HI. Situagdo do Codigo Civil de 1928 para o Distrito e Territérios Fe-
derais do México

E possivel que quem recorde as circunstancias histéricas e as motivagdes
produzidas em torno da preparagdo do Cédigo Civil para o Distrito e Territo-
rios Federais, de 1928, no México, possa calcular que esse codigo, e outros
que, dentro dos Estados Unidos Mexicanos, o tomaram por modelo, deveriam
ficar fora do marco antes descrito. Isso porque a Exposi¢do de Motivos do
mencionado cédigo declara o propésito explicito de afastar-se da tendéncia
individualista que predomina no Direito Romano, na legislagdo napolednica
e em grande parte do antigo Codigo Civil de 1884, para preferir a via de uma
“'socializagdo do Direito”. Inobstante, uma revisdo cuidadosa de seu texto de-
monstra que o proposito ndo foi alcangado e que o cédigo mantém, em suas
linhas gerais, o mesmo plano, conteudo, instituigdes e formas tradicionais,
contando somente algumas modificagdes isoladas que se ajustam a idéias juri-
dicas mais modernas. Essas novidades juridicas, no geral muito plausiveis, ndo
sdo bastante para permitir o cumprimento, nem de longe, do designio mani-
festado pelos redatores (1).

1 — E certo que dito Caodigo Civil acolhe conceitos e institui¢des juridicas modemnas, pro-
piciadas pela doutrina mais recente, como sio: a igual capacidade da mulher e do homem
(arts. 29, 167, 168, 169, 172, 189, 194 e 217), a exigéncia do certificado pré-nupcial
(art. 97), o reconhecimento juridico do concubinato (arts. 383 e 1635), a lesio subjetiva
como causa de nulidade geral dos atos juridicos (art. 17), o abuso do direito (arts. 840 e
1912), o expresso reconhecimento da primazia do interesse coletivo sabre o dos particu-
lares (arts. 16 e 836), o enriquecimento ilicito (arts. 1882 a 1895), a responsabilidade e o
risco objetivos (arts. 1910, 1913, 1935, 1936 ¢ 1937), a consideragdo expressa da simula-
¢ao e da inexisténcia juridica (arts. 2180 a 2184 e 2224), a nulidade das vendas realiza-
das para concentrar ou agambarcar artigos de consumo necessdrio, a fim de obter alta de
prego (art. 2267) etc. Mas essas sdo somente novidades técnicas que, s¢ bem melhoram o
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IV. A inquietude social na América Latina e suas conseqiiéncias legisla-
tivas

Em razio de um fendmeno histérico que ndo nos importa explicar, se-
ndo apenas consignar muito urgentemente, a partir do fim da Primeira Guerra
Mundial se produz, nos paises latino-americanos, o comego de uma cada vez
mais ampla inquietude social, que se manifesta ndo somente nos meios opera-
rios e camponeses, que, gradativamente, vdo adquirindo consciéncia de seu
poder e de seus direitos, e comegam a organizar-se gremialmente, como, tam-
bém, em setores politizados da classe média e em circulos intelectuais. Como
prelidio, poderiamos apontar a Revolugdo Mexicana de 1910. com ela se ini-
cia, sob a pressdo de movimentos sociais de variado alcance e profundidade, e
pelo impulso da difusdo de idéias progressistas, em ocasides de instabilidade,
uma série de intentos legislativos, de cardter social, que procuram, até onde
permitem os condicionamentos politicos existentes, favorecer e proteger as
grandes maiorias de despossuidos. Dela brotou uma copiosa série de leis de
ajuda 4 classe trabalhadora, tanto para o reconhecimento de direitos laborais,
de seguranga, assisténcia e previdéncia social e de melhoramento geral das
condigBes de existéncia, como, de igual modo, para conferir autoriza¢ao ao
Estado no sentido de que possa intervir na regulamentacdo e, em determina-
dos casos, mesmo na administragdo da vida econdmica e social, visando a um
melhor desenvolvimento nacional e, eventualmente, a uma mais equitativa dis-

contetdo, n3o bastam para fazer do cédigo um corpo legal adequado as necessidades so-
ciais de seu tempo, muito menos se se considerar a ambiciosa finalidade perseguida por
seus redatores e que consta na Exposi¢ao de Motivos.

Had aspectos mais substanciais nos quais ndo se adverte uma mudanga importante, como o
principio, sempre muito amplo, da autonomia da vontade e, em geral, a subsisténcia de
todo o esquema tradicional do Codigo Napolednico ¢ a manutengdo de preceitos que, no
fundo, apoiam o sistema econémico vigente no século passado, porquanto atribuem
maior importincia aos bens imoveis do que aos méveis (arts. 436, 437, 561, 568, 2342 ¢
2407) c acentuam a importancia da propriedade rural (arts. 884, 855, 871, 872, 890,
895 a 901, 904, 906, 2150, 2151, 2153, 2155 e 2407).

Subsiste, dentro do Cédigo, uma terminologia que ja era vetusta na época em que foi edi-
tado. como as expressdes “cocheiro” e “‘remeiro” (art. 2651) e ‘cavalgadura™ como
meio de transporte (art. 2660). Por outro lado, nele nio se encontram novas formas
contratuais ja muito difundidas nos momentos em que foi aprovado, como contratos de
edigio e qualquer forma de execugdo de obras, salvo a obra a preco elevado (arts. 2616 a
2645).

A mais importante novidade social desse Codigo, que é a criagdo do patriménio da fami
lia, ndo teve repercussio pratica.
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tribui¢@o da riqueza. S3o leis modernas, ndo somente porque ndo datam de
mais de meio século, mas por expressarem novas concepgdes politico-sociais.
Sdo dotadas de alcance permanente, ainda que, continuamente, experimen-
tem modificages, algumas vezes para acentuar a sua finalidade protetora dos
mais fracos, outras vezes para abrir concessdes as exigéncias redutoras dos
mais poderosos.

V. A dissociagio legislativa interna

Do ponto de vista do sistema juridico de cada pais, todavia, essas leis
novas ostentam a particularidade de que nascem e coexistem junto a legisla-
¢do tradicional basica, formada principalmente pelos grandes cédigos e respec-
tivas leis complementares e modificatorias, e uma ou outra lei orginica de im-
portancia; legislacdo tradicional que, segundo comprovamos, surgiu sob o in-
fluxo da legislagdo européia codificada e com esta participa de uma inspiragdo
liberal-individualista. Trata-se de uma coexisténcia paralela, sem que se pro-
duza entre ambas uma fusdo ou integragdo em um ordenamento sistematico
inico.

Di-se, assim, uma verdadeira dissociagdo interna dentro do sistema juri-
dico nacional: de um lado, conserva-se como um subsistema bésico toda a le-
gislagdo tradicional, principalmente a codificada, por outro lado, incorpora-se
uma aprecidvel quantidade de leis novas, com cariter social, diferentes no sen-
tido, na finalidade e, até, na forma, de referéncia a primeira.

De fato. Toda a legislagdo que chamamos bisica corresponde i trama
primordial sobre a qual corresponderia tecer todo o conjunto de normas de
detalhes que ird formar, posteriormente, o sistema total. E considerada como
verdadeiro cimento sistemdtico, a permitir o crescimento em todas as dire¢des
necessdrias, ¢ € a lei comum que hd de reger, de uma maneira geral e com al-
cances mais amplos, qualquer situagdo de conflito. Com essa virtude, alcanga
elevado prestigio entre juizes, juristas e advogados, pois expressa uma preten-
sdo de plenitude e denota um grau de sistematizagdo, de harmonia (dentro de
si mesma) e de solidez cientifica que poucos poderiam negar. No fundo, re-
presenta o momento cimeiro do desenvolvimento juridico nacional. A partir
de sua existéncia é que se pode sustentar que o pais contava verdadeiramente
com um “ordenamento juridico” completo. Se a tanto acrescentarmos que ¢ a
legislagio que, por sua longevidade e articulagdo l6gica, pode ser trabalhada
pela doutrina e pela jurisprudéncia, na medida em que permite resolver, com
certa facilidade, os mais freqiientes e graves escolhos interpretativos, podemos
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entender porque os juristas se inclinam a nela apoiar suas elaboragdes tedricas.
Cogitam-se, portanto, de leis vastas em seu alcance e aplicagdo organicamente
disposta (geralmente codificadas), coerentes entre si, tanto quanto sua for-
mulagdo se assenta em uma concepgdo ideoldgica unitdria, que os estudiosos
tiveram oportunidade de trabalhar, ao longo dos anos, em todos os aspectos
de conhecimento e estudo. Para muitos juristas, essa legislagao € que reflete o
sistema juridico nacional e a Gnica que, com propriedade, se pode considerar
“Direito”, assim, com maiascula.

Vimos antes, no entanto, que ela estd contagiada do liberal-individualis-
mo burgués.

Em frente dessa legislagdo basica codificada se ergue, em manifesta posi-
¢do de incoordenagdo sistematica, o numeroso conjunto de leis novas dotadas
de sentido social (2). Mas, nestas, ndo podemos encontrar nenhuma das notas
que atribuem prestigio ¢ qualidade dquela. Trata-se de um vasto conjunto de
leis dispersas e carentes, entre si, de toda organicidade. Dimanam de circuns-
tincias de imposicdo politica ou de pressio social desbordante, com o fim de
resolver, rapidamente, um iminente conflito ou de evitar uma situa¢do amea-
¢adora. Sua elaboragdo ocorre com precipitagio, nao conta com estudos pré-
vios de ordem técnica, ¢ as Casas do Legislativo votam-nas logo em seguida a
um debate superficial. Entremostram-se, assim, tais leis, sem a imprescindivel
coordena¢do com outras leis similares, com que vdo, na verdade, entrar em
jogo. O resultado: s@o leis em que estao ausentes todo plano e método, cujas
normas ndo se harmonizam, antes contendem entre si, ou com outros precei-
tos, dando causa a toda classe de duvidas em sua aplicagdo, carentes de uma
vertebragdo minima e, ndo poucas vezes, defeituosas até em sua redagdo for-
mal. Mesmo o seu contelido e finalidade s3o ambiguos, porquanto correspon-

2 — Na explicagdo que vamos iniciar, solicitamos a compreensao do leitor. Trata-se de
uma descri¢io esquemaitica de uma realidade que ¢ comum a quase todos os paises da
América Latina e, mesmo, a muitos da Europa, como ¢ o caso da Franga. Nio sendo pos-
sivel entrar em detalhes, que fariam enfadonha a exposigdo e que fariam perder a linha
central do raciocinio, nosso interesse centra-se nos grandes niveis somente. Compreende-
mos que, em muitos casos e paises, ndo sc dard, exatamente, o quadro que aqui desenha-
mos. Dentro de um propésito de generalizagio e de sintese, contudo, ndo nos é possivel
examinar as excegdes, algumas das quais podem ser de importancia. Por exemplo, entre

a legislagio recente, de carater social, figura, em quase todos os parses, um Codigo do
Trabalho ou, pelo menos, uma Lei Organica Trabalhista ou um conjunto de leis que co-
bre o referido campo. Pode existir, em conseqiléncia, uma legislagdo nova que seja codifi-
cada; pode suceder que a essa legislagdo se empreste a devida atengao no ensino do Direi-
to. E possivel, assim, que em alguma parte o aprofundamento desse novo ramo do Direi-
to haja alcangado um alto nivel, comparavel ao dos ramos tradicionais. Isso excede, po-
rém, nosso plano e nossos propositos de acentuar os vicios que denunciamos.
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dem, ndo raro, a critérios inconcilidveis e ideologias inteiramente divergentes
entre os que participaram de sua elaboragao.

VI. Alto prestigio tebrico da legislagio tradicional e pouco aprego pela
legislacio moderna

Dentro deste ponto de vista, é explicavel que os estudiosos do Direito e
as Escolas Universitdrias vejam com desdém ou carentes de importancia teéri-
ca essa legislagdo moderna que, segundo créem, ndo deve incorporar-se
aos planos de estudo. Ndo deixa de pesar, também, o fato de que ela foi pro-
mulgada para resolver problemas populares, e os futuros profissionais prefe-
rem adquirir 0 dominio das normas juridicas que se prestardo para uma atua-
¢do de alta hierarquia profissional, ou seja, voltada para os interesses das pes-
soas de dinheiro. E estas sdo, mais freqiientemente, as da legislagdo codifica-
da.

Eis, aqui, algumas das razdes que explicam o aparente paradoxo de que
a legislagdo mais recente seja a menos apreciada e que a mais tradicional, e an-
tiga, seja tida no mais alto nivel de consideragdo técnica e profissional.

Ripert, depois de réconhecer a exigéncia da legislagio modema, des-
provida da cuidada elaboragdo tedrica e organicidade da tradicional, chama-a
“Legislagdo de excegdo”; sustenta que a “democracia” (expressio de que se
vale para denominar, em conjunto, as tendéncias politicas e sociais progressis-
tas) ndo se atreve a chocar de frente com a legislagdo tradicional, por temor
de a destruir, sem ainda estar segura das idéias que protege e defende. O resul-
tado € o Direito novo que nio se estuda, e nem é ensinado pelos juristas. O
enfoque e a perspectiva, malgrado diferentes, cuidam do mesmo problema de
que ja tratamos.

VII. Importancia social da legislacio modemna

Contudo, a legislagdo nova, tdo desdenhada do ponto de vista académi-
co, é a que, no presente momento, mais atende i realidade da vida social, por
ser a que mais recebe constante e ampla aplicagdo. Para valer-nos de palavras
que logo explicaremos, é a que mais propriamente pode ser designada como o
Direito socialmente imperante em nossa sociedade.

A legislagdo tradicional codificada, com a excegdo do Direito Penal, que
possivelmente ainda por muito tempo continuara sendo considerado como o

21



“Direito dos pobres” (ndo, por certo, no sentido de que lhes assegure os inte-
resses e direitos, mas, no aspecto dramdtico, porque desata sua firia preferen-
temente sobre eles), tem um dmbito de aplicagdo extraordinariamente reduzi-
do e, cada vez mais, beneficia ou afeta, na vida prética, a um menor nimero
de pessoas. O Codigo Civil (com excegdo do Direito de Familia que tende a
separar-se dele) é um codigo para proprietirios, que dele se valem para a pro-
te¢do do patriménio e para as operagdes de cust6dia, transferéncia e transmis-
sio de seus bens. O Cédigo Comercial somente recebe adequada aplicagdo
quando se trata de operagOes mercantis de certa importancia (3).

Nio é preciso realizar prolixas indagagdes nem utilizar trabalhadas esta-
tisticas para dar-se conta de que a legislagdo tradicional vige, de fato, para
uma porcentagem cada vez mais reduzida da populagio, composta pelos que
foram mais favorecidos dentro da tdo desigual repartigdo da riqueza. Existe
uma demonstragdo empirica muito sensivel que o comprova: comparem-se as
matérias sobre as quais versam os litigios que, atualmente, s3o promovidos pe-
rante os juizos regulares da justi¢a e cotejem-se, percentualmente, com os que
ingressaram, nos pretorios, no inicio do século, para se verificar que — exclui-
da a matéria criminal, que pode permanecer mais ou menos constante — é ca-
da vez menor a proporgio de matérias propriamente “civis”, isto €, as que ver-
sam sobre conflitos cuja solugio estd, de modo direto, ligada ao Cédigo Civil.
Mais ficil ainda seria comparar-se a percentagem de sentencas propriamente
civis proferidas, hoje em dia, nos virios juizos com aquelas proferidas hd cin-
qilenta anos, ou mais.

VIIL. A legislagdo que interessa ao cidaddo médio

Uma experiéncia pritica pode ajudar-nos a esclarecer uma informagéo
sobre a matéria. Fagamos a prova, perguntando is pessoas que encontramos
na rua quais os seus problemas mais graves. Um trabalhador nos responderd
que sdo a necessidade de um aumento salarial, alguma controvérsia surgida
em seu sindicato e a obtengdo de um empréstimo em estabelecimento estatal,
a fim de adquirir um terreno para, ali, construir sua casa. Um comerciante am-
bulante explicard que s@o o aumento do valor da patente para seu pequeno
comércio, a dificuldade para abastecer-se de mercadorias, em face do agam-
barcamento dos distribuidores, e a falta de efetiva previdéncia social. Um ar-
tesdo nos colocard o dano que lhe significa um acidente no trabalho, por fal-
ta de uma apropriada atengdo para tal emergéncia, a conveniéncia de que se-
jam regulamentadas as condigGes de asseio nas hospedarias e lanchonetes ¢ a

3 — Consideramos conveniente reiterar, aqui, o que se expds na nota (2).
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fixacdo dos pregos mdximos de alimentos postos a consumo. E assim, suces-
sivamente. Quanto teremos de esperar até que encontremos alguém que nos
diga que o angustia a possivel nulidade de um testamento que o favorece, que
medita sobre a facticidade de constituir um usufruto em favor de um parente
ou que teme que o crédito auferido lhe seja pago a menos?

As matérias em que a enorme maioria da populago espera algo daquilo
que constitui o sistema juridico do pais versam, preferentemente, sobre for-
mas de ingeréncia e regulamentagio do Estado nas atividades econdmicas e,
por isso, pertencem ao Direito econdmico, que é, integralmente, o Direito
moderno, ou ao Direito administrativo, incrementado e grandemente desen-
volvido com essas “leis novas™, ou concernem com suas condi¢des de traba-
Tho, dependente ou independente, razdo pela qual ora se acham regidas por
c6digos do Trabalho ou por leis reguladoras, alheias a toda legislagdo tradicio-
nal. Ou seja, se trata de todo um conjunto legislativo que entra de cheio em
um marco que, mais tarde, assinalaremos e que encerra o que se¢ denomina
“Direito social”.

IX. O direito socialmente imperante

Chama-se “Direito socialmente imperante” (ou regras de comportamen-
to real) 3 normativa juridica que, efetivamente, merece aplicagio em um meio
social determinado. Difere do “Direito formalmente imposto” (ou normas
de decisdo, segundo o rétulo que lhes dd Larenz), que é o que a autoridade es-
tatal quis impor, mediante promulgacdo de regras obrigatérias de conduta. O
primeiro consiste nas préticas juridicas que os membros da comunidade reco-
nhecem e admitem em sua vida real, ajustando-se a elas de fato, enquanto que
o segundo se confunde com as ordens obrigatérias que expede o legislador, as
que, na pratica, podem ndo ser cumpridas, no todo ou em parte, pela enorme
maioria dos membros dessa comunidade. Os juristas tendem a considerar co-
mo Direito unicamente ao formalmente imposto, principalmente por motivos
de validez juridica formal; em vez disso, os soci6logos estimam que somente
as normas que, de fato, se aplicam constituem o Direito real, que impera em
uma determinada organizagio social. Entre ambos os critérios medeia a dis-
tancia que separa um ato de vontade dirigido ao cumprimento de uma certa
conduta e a conduta que, efetivamente, sucede a esse ato.

O socidlogo do Direito austriaco Eugen Ehrlich é quem comega a se
ocupar das regras de comportamento reais, isto é, daquelas que ndo se ba-
seiam nem nas sentengas judiciais nem nos preceitos da lei, mas que confor-
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mam os fatos origindrios do Direito (Direito vivo). Considera que de tais fa-
tos surgem as verdadeiras relagGes juridicas, as quais, por conseguinte, ndo sdo
criadas pelas “proposi¢Bes juridicas” (leis e sentengas), sendo diretamente
pela sociedade.

Para esse autor, a ordem juridica, como algo dado histérica e sociolo-
gicamente, € a ordem da vida efetivamente vigente, que se sabe vinculante e
que se cumpre por uma imensa maioria; a ordem distingue-se por sua peculiar
referéncia de sentido 4 idéia de Direito. Inobstante, Ehrlich acreditou, equi-
vocadamente, que a sociologia juridica era a Unica ciéncia possivel do Direi-
to, o que constitui um erro, em relagio a uma ciéncia normativa, e quis assen-
tar na mera observagdo dos fatos e na recopilagdo de experiéncias o conheci-
mento da esséncia do juridico. De ponto de vista diametralmente oposto,
Kelsen declara que a eficdcia de uma norma, vale dizer, seu efetivo cumpri-
mento pela grande maioria dos cidaddos €, em definitivo, uma condig¢do de
sua validade juridica.

X. Deslocamento social da legislagio tradicional codificada

A precedente incursdo ao interior de temas que a ciéncia juridica con-
temporidnea debate, com grande interesse, serve para por em relevo a neces-
sidade que existe, ainda que do ponto de vista estritamente juridico, de que
o estudo cientifico do fendmeno juridico seja efetuado, considerando-o
ndo somente na formulagdo estatal das normas, mas, sobretudo, no plano
de sua efetiva aplicagdo social. As observa¢des jd feitas pSem de manifesto
que, na realidade social da atualidade, se produz, quando menos, um deslo-
camento da legislac3o tradicional, a qual cede lugar is que temos chamado leis
modernas, apesar da melhor qualidade técnica daquela. E isso a tal ponto que
o Direito tradicional, codificado, que nasceu para ser tido como legislagdo
comum, passou, de fato, a transformar-se em uma verdadeira legislagdo de
exce¢do, do ponto de vista da realidade social viva, preferentemente consi-
derada no quantitativo.

Evidencia-se, com isso, que a realidade e as necessidades sociais tém,
finalmente, mais poder normativo que a vontade de um legislador que ndo es-
teja muito disposto a adaptar-se ao curso histérico que elas vao determinando.
Veremos, no entanto, no capitulo seguinte, a insuficiéncia dos preceitos ju-
ridicos escritos para se ajustar s cambiantes condigBes e circunstincias da
vida social.
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XI. O ensino do Direito centra-se na legislagio codificada

O singular e atrativo de tudo o que dissemos, para quem ndo tenha a
opinido presa a preconceitos muito fortemente firmados nos meios juridicos,
¢ que o ensino do Direito versa principal, quando ndo exclusivamente, sobre o
Direito codificado tradicional, e concede escassa dedicagdo a legislagdo mo-
derna, dotada de sentido social. Estranha inconseqiiéncia essa de subestimar
aquela parte do Direito positivo que é a mais recente, a que se interessa pe-
los problemas das maiorias e a que tem maior vigéncia como Direito vivo.
Se recapitularmos os comentirios anteriores, provavelmente podemos apontar
como possiveis razdes disso: @) maior prestigio cientifico e mais alta quali-
dade técnica do Direito tradicional, assim como a falta de principios reitores,
de unidade organica e de corregdo formal da legislagdo mais nova; b) prescin-
déncia das atuais realidades sociais e preferéncia por doutrinas, instituigoes
e principios do passado; ¢) decisdo de formar profissionais aptos para ganhar
dinheiro a servigo dos interesses dos poderosos, e convicgio de que, perante
os juizes, raramente chegam as controvérsias que poderiam interessar aos
pobres.

Mas essas nio sdo razdes, e sim, talvez, pretextos. A legislagdo tradicio-
nal, certamente por estar melhor elaborada e ser o produto acabado de uma
decantagdo tedrica de séculos, é mais formativa do estudante. A doutrina do
ato juridico, apesar de ser uma nogdo comum a todo o Direito, foi elaborada
e desenvolvida, inicialmente, no Cédigo Civil e, de um modo geral, € estudada
dentro dessa drea especifica. Algo semelhante sucede com os preceitos preli-
minares do Cédigo Civil, os quais, verdadeiramente, conformam a base para
a maior parte dos principios gerais do Direito. Também ¢ conhecida a impor-
tancia que, para o desenvolvimento do raciocinio légico-juridico do aluno de
Direito, tem a teoria juridica do delito, elevada ao mais alto dpice de desen-
volvimento l6gico pelos penalistas alemdes e italianos. E, assim, poderiam ci-
tar-se muitos outros temas extraidos desse Direito tradicional, e que tém um
manifesto valor formativo.

Tudo isso se deve, por sem divida, ao fato de que esse Direito tradicio-
nal tem sido sempre, desde a antigiiidade, objeto do estudo cientifico dos ju-
ristas, os quais o guindaram a um grau muito alto de teorizagdo. Por outro la-
do, precisamente em razdo do desdém académico pela legislagdo recente, que
— vale reconhecido — brotou, em geral, sem suficiente estudo técnico pré-
vio, ninguém quis se ocupar de, com ela, forjar “doutrinas” ou de construir,
juridicamente, suas institui¢Ses, nem, sequer, de sistematizar suas idéias. Isso,
sem olvidar que sua excessiva “mobilidade” exteriorizada em freqiientes mo-
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dificagdes, derrogagdes e substituigdes, dificulta uma construgdo tedrica a seu
respeito.

Uma explicagdo que, possivelmente, cala mais fundo, deve girar em tor-
no da disposigao fundamentalmente conservadora do homem de Direito, ape-
nas pelo simples fato de o ser. J4 constitui um lugar comum, entre os que ana-
lisam a psicologia dos juristas, a comprovagao de seu conservadorismo. Re-
conhecem-no, sem evasivas, Bodenheimer, Vinogradoff e Ripert, entre muitos
outros. O primeiro deles faz notar, além do mais, que o Direito, por sua
propria natureza, € uma forca estdtica, com tendéncia  estagnagdo, e de in-
dole conservadora.
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Capitulo II

DESAJUSTE DA LEI ESCRITA PELO TRANSCURSO DO TEMPO

I. Quase todas as leis sdo permanentes e se dirigem a um futuro indefinido

A estagnag¢do do Direito nfo é uma nota intrinseca. Vincula-se, na ver-
dade, com a forma em que se manifesta historicamente o Direito positivo nos
paises de legislagdo escrita. Entretanto, atendidas as dificuldades responséveis
pela mudanga em seu regime de formulagdo, e os riscos que isso possa com-
portar, quase poderiamos admiti-lo como um defeito inerente ao Direito
positivo, em si.

O legislador impde seus preceitos para o futuro, a fim de que eles sejam
cumpridos de modo permanente. Neles assinala suposigdes e conseqiiéncias
normativas, de um modo geral, muito detalhadas. Tudo isso tem explicagbes
histdricas, ideoldgicas e teleolégicas.

Hi um afi de perenidade que anima os legisladores. Estdo tdo con-
vencidos da bondade da norma que promulgam e de sua adaptabilidade is
necessidades sociais, atuais e futuras, que, geralmente, dizem “para sempre”.
Excepcionam tdo-somente escassas leis de cardter tempordrio, concebidas e
destinadas a viger durante um periodo determinado, comumente breve, que
elas mesmas assinalam.

“Nao hi lei que ndo encerre um voto de perpetuidade”, afirmara o
preambulo de uma ordenanga francesa de 1731, recortada por Ripert. Susten-
tou-se que “a imutabilidade ¢ o cardter de uma boa legislagdo”. A propria Re-
volugdo Francesa, ao derrubar a monarquia absoluta e transformar o povo em
soberano, elevou a lei a expressdo da “razao”, tomando-a por regra emergente
da vontade geral, destinada a assegurar a liberdade dos cidaddos sobre a base
de certos principios imutdveis e eternos. Nos tempos em que a escola cldssica
do Direito Natural alcangava seu prestigio méximo, passou a lei a adquirir
vicios de expressdo positiva da natureza mesma do homem, natureza estdvel
¢ permanente, que o transcurso dos séculos no haveria de variar.

O desejo de proteger a liberdade dos cidadios conduz, ademais, na le-
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gislagdo revoluciondria, desejosa de converter-se em amparo contra a tirania,
a uma forma de redagdo mais clara e precisa possivel. As leis ndo haveriam de
requerer nem admitir interpretagdes para sua aplicagdo. Com isso, a preten-
sdo era evitar decisOes arbitrdrias do poder executivo, bem como obrigar ao
juiz a aplicd-las, sem possibilidade de, nelas, filtrar algo de sua apreciag3o pes-
soal, por intermédio de uma interpreta¢do que se teria por suspeita e incon-
veniente. O legislador, expressdo auténtica da vontade popular, se reservava,
com exclusividade, a faculdade de determinar as regras obrigatdrias a que de-
viam obedecer os cidaddos, em todos seus aspectos de contelddo. Mas isso tor-
nava necessirio que os preceitos legais procurassem resolver todas as contin-
géncias, neles colocando-se o maior nimero de casos possiveis, o que significa
que deviam pormenorizar e detalhar infinidade de hipoteses.

Por fim, a expedigdo de leis duradouras e precisas é prenda de certeza
juridica para os cidaddos, por lhes permitir conhecer, de modo estdvel, o que
manda a lei e 0 que, conseqlientemente, fica reservado a sua esfera de liber-
dade para o porvir.

Todas essas razdes tém defensores e certo grau de forga, até hoje.

Porém, a lei permanente, classe a que pertence, como explicamos, a
imensa maioria das leis, ¢ expedida como norma obrigatoria que perdurard en-
quanto o mesmo legislador, por novo ato de vontade, ndo na derrogue ou mo-
difique. Mas, com isso, 0 mandato imperativo que nela se contém, originado
pelos fatos e circunstancias que o legislador conhece e pondera no momento
de elaboragdo da lei, isto €, quando a vai promulgar, se prolonga indefinidamen-
te no tempo, de um modo inalterdvel. Publicada a lei, seu contetido obrigato-
rio fica como que cristalizado ou fixado, sem qualquer alteragio para um fu-
turo sem termo, salvo o que provier de outra declara¢do legislativa. Poderia-
mos dizer que se assemelha a uma flecha que fere retilineamente o espago
temporal, sem desvio em sua diregdo (dire¢do a representar seu contetido),
malgrado o transcurso do tempo.

Se a vida social fosse imutdvel, nada teriamos que objetar.

I1. Mobilidade da vida social atual

De qualquer forma, toda sociedade humana, e com maior razio as que
alcangaram um nivel cultural aprecidvel, como as que contam com um Direito
relativamente desenvolvido, é dotada de mobilidade. A sociedade esta sujeita
a mudangas de natureza muito variada, algumas condicionadas por circunstan-
cias externas e outras originadas dentro de seu proprio seio. Nisso se asseme-
lha a um organismo vivo.
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Essa mobilidade torna inevitdvel que os esquemas baseados em normas
rigidas se afastem, cada vez em medida mais expressiva, das realidades sociais
em que essas normas devem ser aplicadas. Podemos representar o mandato da
norma, anquilosada em seu texto para o futuro, como uma flecha segmenta-
da, de curso reto, que iniciou seu curso no momento de vigéncia da lei e que
se prolonga indefinidamente, sem alteragio (por isso é desenhada reta), até
o tempo vindouro. O curso cambiante da vida social, nés o representamos, ao
contrdrio, com um trago continuo de curso sinuoso, no qual, normalmente,
pode ser encontrada uma certa dire¢do preponderante (cf. figura 1). Isso nos
permite observar que, em face das mudangas sociais, pouco depois de editada
uma lei, se produz, de logo, um distanciamento entre ela e a realidade social
que deve regular.

E. Ehrlich asseverou que todo corpo de regras que formula um legisla-
dor se torna realmente antiquado, por sua propria natureza, jd no instante de
sua formulagdo, e por esse motivo pode, apenas, governar o presente, e nunca
o futuro.

A verdade, todavia, é que nem todo periodo historico é igual.

FIGURA 1

Caso de uma lei que se vai fazendo cada vez mais inadequada is necessidades so-
ciais. Explicagdo: ponto A = momento em que a lei entra em vigéncia; linha segmentada
A-M = projecdo rigida da lei no tempo; linka sinuosa A-N: proje¢do no tempo da vida
social em transformagao.

Existem alguns periodos de calma, em que a vida social parece contida;
neles ndo se notam mudangas percebiveis. Alguém os chamou, com possivel
acerto, “sociedades em repouso”. Montesquieu tributava largos elogios as
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“nagdes de vida tediosa”, considerando-as as mais felizes. Recorda Radbruch
que, de 1871 a 1914, a Europa conheceu uma época de estabilidade social de
tal duragdo “que, na histéria do mundo, jamais se conheceu algo semelhante™.
E o que chamou de “Belle Epoque”’, simbolo de um momento humano apa-
rentemente sem inquietudes, frivolo, somente preocupado pelo bem viver
(ainda que fermentasse em seu seio uma combativa luta de classes que emergi-
ria, depois da Primeira Guerra Mundial, em vdrios paises europeus).

Em épocas como a descrita, o gradual distanciamento entre a lei perma-
nente e a realidade social é tdo-somente perceptivel. Transcorrem lapsos
prolongados sem que seja possivel apreciar mutag¢Ses da sociedade que o tor-
nem aparente.

I11. A crescente ruptura entre a realidade social e o Direito

Desde o término da Primeira Guerra Mundial, porém, o mundo, em
geral, e com ele quase a totalidade de paises tomaram um ritmo muito veloz
em sua mobilidade. Um torvelinho de inventos, descobertas, avangos técnicos,
modificagdes culturais, acontecimentos politicos, lutas sociais, conflitos béli-
cos e novos fendmenos de organizagdo social, que, mais adiante, sintetizare-
mos, puseram em ebuli¢do a maior parte das antigas sociedades em repouso.
Com isso, a dissocia¢do entre a lei e a realidade social transforma-se em pro-
blema notério, que nem o sociélogo nem o jurista pode passar por alto.

Nio se trata, tdo-sd, de um “desequilibrio entre a lei e as circunstan-
cias sempre novas, insuspeitadas e, quigd, insuspeitaveis. . . que o obscuro tra-
balho da historia, com movimento lento, mas firme e incoercivel. . . vai ge-
rando. . . com certo sentido fatal”, segundo descreve Sebastiin Soler. E a
brusca irrup¢do na vida social de diferentes condiges de vida individual e
social, devidas a fatos novos, forgas e idéias que alteram, assaz profundamen-
te, os rumos dessa vida, tidos, até entdo, como relativamente estdveis ou, pelo
menos, como ndo propensos a impensados e sitbitos movimentos.

Nio basta, portanto, com pretende o autor que acabamos de mencio-
nar, “‘descobrir procedimentos para atualizar a lei e retira-la de seu quietismo
intemporal, mas, antes, dotando-a de dinamismo, manté-la sempre de acordo
com o presente”. Ndo, a ruptura entre o Direito e a realidade social foi-se am-
pliando, mercé da rigidez daquele, oposta @ mobilidade cada vez maior desta.

Poder-se-ia pensar que um legislador atento a essas transformagdes, e
agil em sua elaboragdo preceptiva, poderia evitar o desequilibrio, elaborando
novas normas que tivessem por finalidade por em dia as regras ultrapassadas,

30



para manter sempre um Direito vigoso e atualizado. Inexiste, contudo, na rea-
lidade pratica, esse legislador atento e 4gil, como teremos oportunidade de
explicé-lo, e os juristas, aos quais também se poderia pensar caber a responsa-
bilidade cobrar uma consciéncia do problema e de adotar as medidas apro-
priadas para soluciond-lo, ndo no percebem, razdo pela qual nio se inquietam
por estimular ao legislador nem, muito menos, por fornecer-lhe colaboragio
técnica. Falta perceber a vertiginosa marcha do acontecer social dentro do
mundo de hoje.

IV. Inadequagio 3 mudanga das leis escritas

Em si, o sistema de leis escritas, a que nos estamos referindo, ndo se
presta, por outro lado, para propiciar, mesmo mediante as oportunas e neces-
sdrias modificagdes da lei, se interrompa a separagdo entre as préprias leis e
a realidade social.

FIGURA 2

Caso de uma lei que ¢ modificada repetidas vezes pelo legislador para tratar de
adequa-la as cambiantes nccessidades sociais. Explicagio: pom‘o A = momento em que
4 lei entra em vigéncia; ponto B = momento em que a lei é modificada pela primeira
vez; ponto C = momento em que a lei ¢ modificada pela segunda vez; linha segmentada

A-M = projegdo rigida da lei no tempo; linha sinuosa A-N = projegao, no tempo, da vida
social em mudanga; linha segmentada B-L = projegao rigida, no tempo, da primeira mo-
dificagdo da lei; linha segmentada C-K = projegio rigida, no tempo, da segunda modi-
ficacdo. Deve-sc advertir que mesmo que a lei seja modificada, volta, de imediato, a sepa-
rar-se da realidade social em mutagio.
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Em momentos de transformagdo social tdo rdpida, o mais que se conse-
gue é que quando o legislador se conscientize de que a norma ficou obsoleta,
intente modificd-la. Mas essa modificagdo se realiza com relagdo ao momento
em que ela é estudada e elaborada. Desde entdo, até sua vigéncia, transcorre
um lapso de tempo suficiente para que a modificagdo ji chegue com retardo.
E pouco mais, as novas circunstincias sociais voltam a converté-la em defini-
tivamente obsoleta. Pode-se repetir o procedimento, mas o fendmeno voltard
a apresentar-se.

Isso demonstra que o legislador somente pode caminhar por saltos, nos
dados momentos em que pde em movimento seu aparato de produgdo legisla-
tiva, por mais motivado que esteja em manter sempre em dia a legislagio.
Em vez disso, a vida social evolui, fluidica e constantemente, em permanente
indiferenga pelas suas formas pretéritas. Faz-se, assim, inevitdvel que a lei
ande sempre 4 retaguarda dos fatos socias. Com toda razio, um autor frances,
Bonnet, escrevia, jd em 1930, uma obra que intitulou: Le Droit en rétard sur
les faits (O Direito a retaguarda dos fatos). A figura 2 ilustra a impossibilidade
de a norma juridica manter-se presa ou relativamente proxima ao curso varia-
vel dos fendmenos sociais, em face da necessdrias estratificacao que nela se
produz, quando cristaliza sua formulagdo em preceitos escritos permanentes.

V. As novas condi¢oes da vida social

Poderia, talvez, parecer supérfluo, por excessivamente conhecido em
suas linhas gerais, ou superficial, por caréncia do autor em conhecimentos
especializados para um inventdrio cientifico completo, um intento de enun-
ciar novos fatos, forgas e idéias que, em anos relativamente recentes, provo-
caram e continuam provocando muitas acentuadas transformagGes em nossa
vida social. Apesar disso, pensamos que possa ser proveitoso para uma parte
importante dos leitores contar com um quadro panoramico que, malgrado
as insuficiéncias, lhe possa mostrar os mais relevantes aspectos das rdpidas
mudangas sociais que estamos presenciando. Bastard a adverténcia de que ndo
pretendemos fazer uma amostragem exaustiva e que, seguramente, nos es-
capardo alguns dados de importincia, a fim de que ninguém fique exposto a
erro (4).

4 — Em meu trabalho Progrés humain et Droit pénal, publicado em: Revue de Science
Criminelle et de Droit Pénal Comparé, numero 2, 1970, Paris, fago uma exposicao sinté-
tica das principais transformagdes sociais que afetam nossa época ¢ seus efeitos e alcances

_dentro do Direito penal; porém, com ele a vista, ndo ¢ dificil imaginar as conseqiiéncias
que afetam, também, aos demais ramos do Direito.
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A. O homem faz progressos cada vez maiores no dominio e na utiliza-
¢do de novas formas de energia e no desenvolvimento das maquinas, da ele-
tronica e de técnicas que permitem inesperados efeitos ao acontecer do ser
humano. A FORCA do homem se multiplica de forma prodigiosa no curso
de apenas dois séculos, ao passar da pura utiliza¢io da energia humana e ani-
mal aos motores a vapor, a explosdo, elétricos, a turbina, de foguetes e
nucleares. O aperfeicoamento de mecanismos, cada vez mais complexos, e
de combustiveis mais potentes, permite aproveitar a0 maximo essas energias
na industria, no transporte e na guerra. Os avangos técnicos no campo da fi-
sica trouxeram, como resultado, a possibilidade de estender, de modo inacre-
ditavel, o alcance dos SENTIDOS do ser humano. Os adiantamentos épticos,
acusticos e eletronicos utilizados nas comunicag@es pelo ridio ou pela televi-
$30, poderosos telescopios e microscopicos, tudo torna possivel que o olhar
e o ouvido do homem possam ndo apenas chegar a qualquer ponto do pla-
neta, mas, de igual modo, a corpos césmicos distantes, dele desconhecidos, ca-
pazes, contudo, de multiplicar o seu poder de maneira maravilhosa. Comega
o reinado dos computadores e cérebros eletrdnicos, que permitirdo aumentar
enormemente a capacidade do CEREBRO humano para certas operagoes, es-
pecialmente de cdlculo e armazenamento e selegdo de informagdo.

Isso tudo significa que a indastria, os transportes, as comunicagoes, 0
conhecimento da natureza e a possibilidade de um dominio cada vez maior
sobre ela, a organiza¢do social e a informagdo etc. podem chegar a niveis até
agora desconhecidos.

B. Avanga-se rapidamente no campo biologico por meio desses instru-
mentos e pelo grande progresso da quimica. Obtém-se ndo somente drogas
capazes de modificar os processos psiquicos, mas que tornam possiveis os
transplantes de 6rgdos humanos ou animais para os homens (5), a mudanga
de sexo, diversos tipos de contraceptivos, a inseminagdo artificial, a fecunda-
¢do in vitro ¢ o controle genético, para nos referirmos, tdo-s6, aos avangos
que apresentam mais 6bvios alcances para o Direito.

C. Até o século passado, dominou a idéia de que o homem era um ser
essencialmente racional, inserto em um universo regido pela regularidade de
seus fendmenos. Em conseqiiéncia, seu comportamento estava determinado
causalmente por fatores externos, cientificamente cognosciveis, ou regido por
motivagOes surgidas de decisbes internas, propriamente suas, originadas em
conscientes e voluntdrias intencionalidades finais. Tudo aquilo que decidia a
conduta humana podia ser questionado e verificado cientificamente, ser cap-

5 — Eduardo Novoa Monreal, EI Trasplante de corazon. Aspectos juridicos, éticos ¥y mé-
dico-legales, Santiago de Chile, Editorial Universitaria, 1969.
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tado pela consciéncia e sujeitar-se a controle racional, salvo situagSes especi-
ais. Essa concepgdo tem merecido vdrias restrigdes importantes. Descobre-se,
em primeiro lugar, que a ordem fisica ndo é regida por uma causalidade ¢ uma
regularidade com a firmeza e ampliddo que se supunham, sendo que o acaso
também ali habita. Em seguida, a psicologia evidencia o valor do afetivo, do
inconsciente e do irracional na conduta do homem. Pode-se, ainda, pertinen-
temente lembrar o efeito que, sobre o comportamento humano, pode ter a
atividade endocrina. Encontramo-nos, pois, diante de um universo e de um
homem, nos quais o imprevisivel, o fortuito e o irregular também tém espa-
¢o, com perturbadoras conseqiiéncias para um Direito tradicional que se
assenta na regularidade e na racionalidade.

D. Sobrevém profundas mudangas nas estruturas econdmico-sociais.
A maquinaria e o desenvolvimento das comunicagdes, unidos a um regime li-
beral-individualista, fazem surgir o grande capitalismo modemo e, com ele,
empresas industriais e comerciais cada vez mais poderosas (6), que chegam,
em seu desenvolvimento, a um ponto tdo elevado que ameagam, como socie-
dades transnacionais, s nacdes médias e pequenas. A necessidade de lograr a
planificagdo de uma economia muito transtornada por esses fatos ¢ de orien-
tar para o interesse coletivo as atividades privadas lucrativas leva, na quase
totalidade dos paises, o Estado a assumir a ingeréncia na economia, chegando,
no caso dos paises socialistas, a tomar a seu encargo o controle quase comple-
to sobre ela. Essa nova fungdo do Estado e a necessidade de a implementar,
apoiar, assegurar e custear trazem consigo alteracdes notdveis, dentro do
campo do Direito, pois surge o Direito Econdmico, ganha grande desenvol-
vimento o Direito Administrativo e se modifica, em grande medida, o Direi-
to Fiscal.

E. Nas concepgdes politicas, abandona-se, quase inteiramente, a idéia
liberal do Estado — gendarme, e se busca substitui-la pela do Estado de bem-
estar ou pela do Estado regulador ou interventor, quando ndo pelo Estado
administrador. As formas legais relativas 3 administragdo do Estado mudam
muito profundamente, e a organizagdo administrativa, em si mesma, trans-
forma-se em um corpo complexissimo, dotada de poderes antes desconheci-
dos. A burocracia aumenta e se multiplica. Surgem as empresas estatais.

6 — Em sua obra Aspects juridiques du capitalisme moderne, G. Ripert demonstra que o
capitalismo cresceu amparado pela legislagio liberal-individualista, utilizando principal-
mente a liberdade contratual e a protegao i sociedade privada. Mas em seu aspecto essen-
cial, que é a criagio da empresa, niio se interessou por introduzila na legislagio, pois en-
cobriu sua existéncia, valendo-se de legislagio sobre direito de propriedade e sobre socie-
dade por agdes.
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F. O dominio da natureza pelo homem, que parecia ndo conduzr se-
ndo a conseqiiéncias favordveis para a humanidade, comega a denotar alar-
mantes perturbagdes, em escala mundial, de tal forma que alguns cientistas
se perguntam se 0s avangos € suas aplicagGes ndo terdao um limite ou nio che-
gardo a criar, no planeta, condigbes que prejudiquem a vida humana no futu-
ro. A degradagdo do meio ambiente pela erosdo, o esgotamento dos recursos
naturais ndo renovveis, o desequilibrio ecolégico, a contaminagdo ambiental,
0 aumento da radiagdo etc. aparecem como problemas consideriveis que
afetam a toda a humanidade.

G.De sua parte, novas manifestagdes sociais humanas, estreitamente
ligadas a virios dos fendmenos anteriores, pdem uma nova nota pessimista
acerca das possibilidades de organizar facilmente a convivéncia humana. A
explosio demogrifica e sua pavorosa conseqiéncia: a falta de alimentos,
a atrag3o urbana que arrasta parte considerdvel da populagdo rural para a ci-
dade, originando concentragGes humanas monstruosas, diante das quais fa-
lecem todos os propésitos de melhoramento material e moral de suas popu-
lagGes; a desintegra¢do familiar, ligada a diversos fatores e especialmente ao
que precede, mostram que, nas grandes urbes, o ser humano passa a sentir-se
cada vez mais desenraizado e, paradoxalmente, por vezes, muito 6.

H. Ndo se podem estranhar conseqiiéncias facilmente previsiveis: apa-
rigdo de claros sinais de rebeldia de parte dos despossuidos e de inconformi-
dade de parte dos jovens; aumento dos conflitos e complexos psiquicos,
favorecidos pela vida dificil, tensa, de luta permanente, que somente os mais
fortes podem suportar; tendéncia ao escapismo, por meio da ingestdo de be-
bidas intoxicantes, drogas, do abandono das formas tradicionais de convivén-
cia e da reniincia em assumir as responsabilidades do trabalho e do lar.

I. Mas nem tudo ha-de ser negro. O desenvolvimento cultural rende al-
guns frutos, representados em modificages culturais e éticas que tém ou po-
dem adquirir um sentido positivo. Difunde-se, generalizadamente, a idéia de
que é necessdrio assegurar a0 homem o respeito de sua pessoa, por meio do
reconhecimento de direitos que lhe correspondem em razio de sua propria
existéncia. O significado da Declaragio Universal dos Direitos Humanos,
das Nagdes Unidas, de 1948, dificilmente pode ser valorado em todo seu al-
cance, ainda quando, de fato, em muitos paises do mundo, especialmente
dentro dos latino-americanos, eles sejam conculcados. O tabu sexual, que con-
formou tantas instituigGes juridicas e sociais, retrocede para ir-se adaptando,
cada vez mais, ao reduzido marco de um respeito plausivel por uma das fun-
¢oes mais nobres do homem. O incremento dos meios massivos de comuni-
cagdo e difusdo permite vislumbrar a possibilidade de um melhoramento cul-
tural de muitos grupos humanos postergados.
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J. Comegam a manifestar-se, claramente, formas humanas de organiza-
¢do, em escala universal ou supranacional, que oferecem a primeira possibi-
lidade real de tender a supressdo de guerras e opressdes de uns povos por ou-
tros. A Organizagao das NagBes Unidas, que jd ultrapassa, agora, 0 nimero de
cento e cingilenta pafses membros, converte-se na mais vigorosa tentativa
humana de organizagdo, a nivel mundial. Aparecem organizagdes regionais
de paises que buscam, em si, formas mais adiantadas de vida e organizagao.
Mesmo quando somente nestas comegam a promover-se acordos e medidas
que importam uma efetiva limitagdo da soberania de cada pais membro,
poderia isso significar a futura possibilidade de que tais limita¢Ses, admiti-
das em escala mundial, possam, um dia, permitir o estabelecimento de um go-
verno central para toda a humanidade.

VI. Mas o Direito mantém seus esquemas e instituigoes

Como se pode verificar, tratam-se de novas forgas, novos meios a ser-
vigo do homem, novas manifestagbes culturais e das idéias, novas formas de
organizagdo, novos impulsos sociais, novos fendmenos de toda ordem que
produzem o avango da humanidade.

A influéncia de tudo isso no campo do Direito é de tal modo manifes-
to, mesmo nos casos que ndo assinalamos expressamente, que, apenas obser-
vando a maior parte dessas mudangas que se produziram nos dltimos cinquen-
ta anos e, muitas delas, nas duas dltimas décadas, deveriamos imaginar que jd
se comegou, no mundo, a aplicar um novo Direito que responde a tdo altera-
das exigéncias sociais. A surpresa para todos, salvo para a generalidade dos
juristas, que parecem inteiramente impermedveis a essa classe de confronta-
¢des, € que o Direito, com excegdo de minimas e, na maior parte, irrelevantes
modificagdes parciais, ndo acusou manifestos avangos.

Em geral, subsistem os mesmos esquemas juridicos, as mesmas institui-
cDes, as mesmas formas de expressar e aplicar o Direito. Dessa forma, ndo
é estranho que os juristas, pelas suas tresnoitadas teorias, conceitos e formula-
gOes, sejam olhados, pela generalidade dos demais seres humanos, como es-
pécimes de uma fauna em vias de extingao e, por isso mesmo, cada dia menos
decisiva no curso da vida social, enquanto juristas.

VIL As possiveis mudangas futuras no meio social

Apesar de tudo, ainda ndo consideramos as transformagOes iminen-
tes que reserva o futuro quase imediato.

36



Parece verossimil que antes que finalize o presente século, poderemos
esperar as seguintes novidades: a) avangos na neuropsiquiatria que permitam
a0 homem utilizar uma parte expressiva de seu sistema nervoso superior, e
que, até agora, ndo foi possivel por em funcionamento ; se se conseguisse isso,
poderia.o homem alcangar uma potencialidade intelectual e psiquica extraor-
dinéria; b) dominio da genética, de modo a permitir uma melhora do homem
em seus aspectos fisicos e morais; c) estabelecimento de um super-poder uni-
versal capaz de impor deveres a cada Estado e velar por seus direitos.

Se ao anterior somarmos o possivel controle de fendmenos e poderes
parapsicolégicos, que ora sdo considerados faculdades sobrenaturais, e o con-
tacto com seres inteligentes de outros mundos habitados, nos daremos conta
da forma como a humanidade se encontra s vésperas de mudangas notdveis.
Hi sdbios que vaticinam que antes do fim do século serd possivel ler o pensa-
mento de outro homem (7).

Estardo sendo, de algum modo, preparados os juristas para tantas mu-
dangas? Respondamos, com sinceridade, que eles sequer podem entender as
que apareceram hd décadas e que ainda demandam, de maneira urgente, novas
regula¢bes normativas.

A brusca aceleragdo do progresso tecnoldgico ndo deve ser considerada
como uma fantasia ou simples conjecturas insubstanciais. O professor univer-
sitdrio norte americano Alvin Toffler, em sua obra Futur Shock (O choque
do futuro), publicada recentemente (1973), depois de demonstrar que, nos
ultimos cinqiienta anos, a humanidade fez avangos técnicos que superam os
que ocorreram em todas as épocas pretéritas, denuncia que a tecnologia se
alimenta a si mesma, de modo que a mais tecnologia sobrevém uma tecnolo-
logia ainda mais intensa e complexa, de maneira inevitdvel. Isso o leva a suge-
rir a necessidade de os homens aprenderem a moderar o ritmo de mudangas,
porque, a menos que isso se dé, toda a humanidade poderia ver-se condenada

7 — A efetivar-se a predigdo, o Direito enfrentaria um grave e profundo problema, qual o
de, podendo-se conhecer com toda a certeza os pensamentos de um sujeito, se seria possi-
vel manter como principio fundamental o cogitationis poenam nemo patitur, Que tem por
efeito que a lei ndo possa chegar até a consciéncia do individuo, nem sancionar suas
idéias ou pensamentos. Para Radbruch, esse principuo é somente uma exigéncia de “pra-
ticabilidade™ da seguranga juridica, mas nio constitui um corolirio do conceito de Direj-
to, jd que a pena se dirige contra as intengGes, contra a personalidade do delingiiente, sem
que a conduta externa requeira outra coisa como sintoma necessirio. Discrepamos dessa
opinifio. O Direito nio pode pretender reger sendo a conduta externa dos homens, em
relagdo com uma harménica convivéncia dentro da sociedade. Julgar sobre idéias ou pen-
samentos constituiria uma confusio do Direito com a moral, e tais intentos éticos do
Direito se convertem em riscos muito graves para a liberdade do homem.

37



a um fracasso massivo de adaptagdo. Agrega, ademais, que as institui¢es nor-
mais de nossa sociedade ndo poderiam resistir a tal ritmo, se este ndo se mode-
rar. Poderia chegar-se, por conseguinte, a limites nao alcangdveis de adaptabi-
lidade humana e institucional. Chama fistur shock a sibita desorientagdo pela
chegada veloz e acelerada de um futuro inassimilével e msuportével em razio
de suas novidades inauditas. A desorientagdo poderia chegar a converter-se
em uma verdadeira anomia social.

VIII. O Direito consuetudindrio. Consideragio final

O que dissemos a respeito do Direito escrito ndo tem tantas variagOes,
como se poderia supor, de referéncia ao Direito consuetudindrio, porque a
formagdo deste € muito lenta, somente apropriada para “sociedades em
repouso”. Desde o instante em que se entra no ritmo proprio de uma socieda-
de em transformagdo, ndo podem os costumes juridicos satisfazer a necessi-
dade de adaptagdo mais rdpida do Direito. Poderiamos recordar, aqui, uma
frase de Ortega y Gasset em El hombre y la ‘gente: O uso consiste em uma
forma de vida que o homem, de modo muito pessoal, sente como arcaica,
superada, alheia e ja sem sentido. O uso € o pétreo-fato humano, a conduta
ou idéia fossilizada™.

Parece muito importante que o ensino do Direito tenha sempre pre-
sente essas idéias, que permitem a critica, mesmo da mais estudada e perfei-
ta das leis, porque a perfeigdo e adequagdo 4 realidade social ndo passam,
sendo, de coisa de breve durago.

Entretanto, os tradicionalistas do Direito, como Ripert, manifestam que,
“sem negar a necessidade de reformas, ndo hd como acreditar numa evolugao
fatal do Direito”. Em seguida, previne contra o “perigo” de romper com a tra-
digdo e de destruir direitos respeitaveis.

Nio faltardo os que pensem competir aos Grgdos sociais, encarregados
de aplicar a lei, o ir adaptando os termos desta is mudangas sociais, mediante
uma interpretagdo progressiva. Sobre esse ponto, remetemos o leitor ao capi-
tulo XII, deste ensaio, em seus paragrafos VII e VII.
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Capitulo Il

O INEXTRICAVEL EMARANHADO LEGISLATIVO

L. Incremento de normas sociais na época individualista

E um fato comprovivel, na generalidade dos paises ocidentais com sis-
tema de legislagdo escrita, o incremento enorme que experimentaram, dentro
dos ltimos anos, as regras sociais ditadas pelo poder piblico, isto é, as leis.
Ao falar de leis, pensamos tanto no sentido material do termo — regra obri-
gatoria de conduta social imposta pela autoridade estatal — como em seu
sentido formal de norma juridica emanada do poder legislativo. Em conse-
qiéncia, referimo-nos, neste momento, a toda a norma, ou prescri¢io, que 0
homem que vive em sociedade deve obedecer, obrigatoriamente, a saber:
decretos do poder executivo, regulamentos, ordenamentos municipais e leis
em sentido formal.

A legislagio do século passado e de comegos do presente, que chama-
mos bésica, e que conforma a parte tradicional do Direito vigente, procurou
incluir, em si mesma, todas aquelas disposi¢Ses concebidas como permanentes
para a vida e organizagdo de sociedades estruturadas de acordo com principios
liberal-individualistas, ¢ ndo acostumadas a enfrentar variagdes importantes
no meio politico, social, técnico e econdmico. O Estado-gendarme ocupava-se
somente de assegurar a independéncia exterior da nagdo, sua ordem interna
e de manter relagdes internacionais apropriadas ao interesse do pais. Os ci-
daddos tinham asseguradas a livre atividade no plano politico, sob o amparo
das garantias individuais e dos direitos politicos, e, no plano econdmico, com
a prote¢do da propriedade privada, uma ampla liberdade de contratar, bem
assim a liberdade de indistria e comércio.

Os codigos fundamentais se propunham cobrir todo o ambito dos con-
flitos possiveis entre os individuos, dentro do limite jd esbogado, vale dizer,
visando a protegdo dos direitos de cada um e a velar para que os direitos e
liberdades de uns ndo interferissem com os dos outros. Tal propésito foi cum-
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prido com bastante precisdo (8), se considerarmos que se tratava de uma le-
gislagdo que, além de assinalar as estruturas bdsicas do sistema politico, ape-
nas se propunha considerar os membros da sociedade como entes isolados en-
tre si, a cada um dos quais se devia proporcionar um cerco protetor de seus
direitos subjetivos.

A fim de assegurar a liberdade dos cidaddos e de manter o maior ambito
de seguranga para eles, proporcionando-lhes uma certeza sobre o pouco que
estava proibido, utilizou-se esse casuismo dentro da legislagdo, tornando, des-
sa forma, a legislagio do momento minuciosa e relativamente abundante.
Na época revoluciondria, Cambacéres havia redigido um projeto de Codigo Ci-
vil de 719 artigos; foi considerado muito extenso e substituido por um outro
que tinha apenas 197. No entanto, o Codigo de Napoledo alcangou aos
2.281 artigos.

Atendidas as necessidades legais, quase exclusivamente pelos grandes
codigos, editaram-se poucas leis cada ano, cuidando-se de nelas introduzir
escassas e intranscendentais modificagdes, esclarecimentos nos textos funda-
mentais ou complementagdes, a fim de atender as poucas novidades que de-
parava uma vida sem grandes inquietagDes sociais. Essas leis versavam, prin-
cipalmente, matérias de natureza cambiante, tais como, pressupostos fiscais,
obras publicas excepcionais, leis politicas etc., valendo lembrar que se tratava
de leis simples e com reduzido nimero de preceitos.

II. Aumento das leis depois das grandes guerras

A situagdo se altera, radicalmente, a partir das duas grandes guerras
mundiais deste século. Especialmente ao término de cada um delas, irrompe,
na quase totalidade dos paises, uma verdadeira avalancha legislativa que tra-
ta de resolver os multiplos problemas sociais, econdmicos e, ainda, politicos,
que se desencadearam, provocados ou alentados pelos conflitos bélicos.
Some-se a tanto o despertar social, a que nos referimos no capitulo I.

Nio nos podemos deter aqui para examinar as causas do fendmeno;
comprovamos, simplesmente, que se acelera a producgdo de leis, que estas
sdo editadas em grande nimero e que vao adquirindo, em seu conteido, uma
complexidade cada vez maior. O declinio do sistemna liberal-individualista

8 — Por exemplo, o Codigo Civil francés da regras minuciosas sobre a sorte das pombas,
coelhos e peixes que abandonam o pombal, a toca ou o tanque (art. 564) e acerca da
qualidade de iméveis dos moinhos de vento (art. 519). Maior detalhe se encontra nos c6-
digos homélogos latino-americanos que nele se inspiraram.
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puro surpreende 0s governantes com novas ideologias politicas, com doutri-
nas sociais ¢ econdmicas diferentes e com uma grande efervescéncia popular.
Em geral, ndo se opta, definidamente, pela cabal substitui¢do de uma ideolo-
gia ou uma doutrina por outra, mas se inicia a adogdo de medidas pragmd-
ticas, destinadas a evitar as crescentes pressdes, mediante pequenos enxértos
econdomicos ou medidas paliativas de alcance bastante circunscrito. Os pro-
blemas subsistem, porém, quando ndo se agravam. Buscam-se novas solugdes,
e assim sucessivamente. O resultado global ¢ uma hipertrofia aguda da legisla-
¢80. Se,no comego do século, eram editadas umas poucas dezenas delas, agora
eram promulgadas centenas, ao ano. E essa legislagio, tdo abundante, adqui-
re uma enorme complexidade, porque, por meio dela, se faz uma nova experi-
éncia nas medidas reguladoras da economia que, antes, se estimava si e que
assim perdurara, enquanto confiada, por inteiro, 4 iniciativa privada. Sdo, por
sem divida, ensaios muito sujeitos a controvérsias internas, com avango$,
retrocessos e modificagdes importantes, que contribuem para o aumento das
leis e, sobretudo, para sua confusio.

Vimos, no capitulo 1, que a nova legislagio voltada principalmente para
a solugdo de conflitos econdmicos e sociais, ndo se incorpora sistematica-
mente A antiga legislagdo fundamental e que ambas permanecem dissociadas
entre si, sem interpenetrar-se, nem interrelacionar-se, como se pertencessem a
diferentes temas juridicos.

IIL. A legislagdo transformada em uma selva preceptiva

Tudo isso faz do sistema legal de cada pais um verdadeiro e grande ema-
ranhado legislativo, cada vez mais complicado e profuso. Os cédigos e as cole-
¢Oes sistemdticas de leis, que passavam, antes, de mdo em mdo, por geragdes
de advogados, devem ser reeditados em breves periodos de tempo, porque sao
tantas as inovag®es, por intermédio de leis complementares ou por modifica-
gOes s leis anteriores, que as edigdes de cinco anos atrds e, ndo raro, as do
ano anterior ji ndo refletem a verdadeira situagdo legal do momeno. Peri6-
dicos e Didrios Oficiais ampliam as péginas para dar lugar a tanta disposi¢do
que, dia a dia, comega a viger.

O que dantes era um sistema relativamente vasto, mas ordenado e bem
classificado, que permitia a qualquer um encontrar facilmente a norma ade-
quada a um problema, passa a converter-se em um campo desmesuradamente
grande, movedigo como poucos, e confuso, sem outro semelhante. A desco-
berta da disposi¢do pertinente a um caso e o esclarecimento de se estd em
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vigéncia passa a converter-se numa tarefa dificil, trabalhosa e de resultados
duvidosos quanto a um bom éxito. Somente isso basta para captar as deplord-
veis conseqiiéncias que tal situagdo acarreta, do ponto de vista social. O cida-
ddo encontrase ante um Direito que estd obrigado a obedecer, mas que lhe
resulta quase impossivel chegar a conhecer (9).

Se a regra libertéria fora: “E permitido a ti tudo aquilo que a lei ndo
proibe”, a abundante e labirintica legislagdo, que apoia uma crescente inge-
réncia do Estado na ordena¢do da economia e na regulamentagdo dos proces-
sos confiados aos particulares, passa a transformd-la em: “Somente podes fa-
zer aquilo que a lei te permite”. Todavia, como conhecer o permitido em uma
legislagdo de tal modo prolifera e desorganizada?

IV. Causas politicas do abarrotamento de leis

Se quisermos examinar as principais causas do atual abarrotamento de
leis, devemos pensar, antes de tudo, nas vacila¢Ges, dividas e falta de preparo
de muitos dirigentes encarregados de dire¢do econdmica. Por certo, € esse um
fator de importancia que contribuiu para isso. Existem, no entanto, muitos
outros antecedentes que o podem explicar, ainda que nem sempre se apresen-
tem em todos os paises ou neles adotem formas andlogas.

E conhecido, nos regimes democriticos, o efeito que produz a tensdo
entre grupos de pressdo contrapostos, sobretudo se o ambiente politico se
coloca, sucessivamente, a favor de um e de outro. O grupo que se encontra
por cima obtém uma modificagdo favordvel a seus interesses, mas a opinido
plblica favorece, em seguida, ao outro, advindo, entdo, a contramarcha cor-
respondente. Tudo isso matizado, sem divida, com transa¢Ges e composigies
entre eles, que fazem as leis muito abundantes em preceitos dibios e, ndo
poucas vezes, contraditérios. A edi¢do de novas leis pode, também, ser im-
pulsionada por afas populistas de um governo que se¢ sente enfraquecido e
que espera obter o apoio de grupos numerosos e politicamente fortes.

Nos paises cuja opinido publica estd divida entre grande niimero de par-
tidos politicos, nenhum dos quais tem uma forga tal que possa impor seus
planos e programas de governo aos demais, alguns setores partiddrios se véem
obrigados a coligar-se, a fim de, juntos, conquistar uma maioria e obter a for-
¢a parlamentar para fazer o governo. Tal classe de combinagdes partiddrias
conduz, muito freqilentemente, a acordos interpartidirios, nos quais cada

9 — Veja-se meu trabalho Hay también un limite critico para la legislacion?, que men-
cionamos na bibliografia.
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grupo deve fazer concessdes, em troca de obtengdo de outras para si. As leis,
contudo, que sdo obtidas dessa forma, na tentativa de compor interesses di-
vergentes, dificilmente poderdo ser claras e precisas; nelas pululariam os
distingos ¢ subdistingos, e o que se concede em um preceito, em outro se re-
tira ou se enfraquece. E bem provivel, pois, que se converterfio em textos
refertos de artigos, nem sempre harmonicos entre si.

Mas as variagGes da opinido publica alterardo a coesdo dessa alianga por
uma outra, que terd um critério diverso quanto as leis que a primeira aprovou,
o que significard o nascimento de outras leis destinadas a retificar, modificar
ou derrogar as anteriores.

V. As causas econdmicas

O fator econdmico adquire, também, importante relevo.

Desde o momento em que a produgdo de bens ndo foi suficiente para
colmar as expectativas de toda uma humanidade sacudida pelo que se chamou
“a revolugdo das expectativas™, quer na quantidade, quer no prego dos arti-
gos de consumo; em que 3 insuficiéncia de bens a distribuir se veio juntar a in-
suficiéncia de meios para os adquirir, de parte do setor mais numeroso da po-
pulagdo; em que o desemprego e o regime de saldrios ndo puderam ser resolvi-
dos dentro do império da livre iniciativa individual, e em que as economias na-
cionais devem proteger-se umas de outras na concorréncia de mercados e de
desiguais desenvolvimentos e condi¢des de negociagdo, o Estado foi levado a
admitir que, para velar pelos interesses gerais, lhe corresponde uma agdo dire-
ta que venha a propiciar certos processos econdmicos ou, inclusive, assumir a
responsabilidade total da economia.

Mesmo sem alimentar uma economia do tipo socialista, ou a ela resis-
tindo denodadamente, muitos deles, em todos os paises, em maior ou menor
medida, o legislador decidiu tomar a seu cargo uma ingeréncia na economia.
Com tal finalidade, sdo editadas, entre outras, leis para assegurar o abasteci-
mento regular de matérias-primas, artigos de consumo e produtos industriais,
para fixar pisos salariais as diversas atividades e pregos para certas mercado-
rias, especialmente as de uso ou consumo habitual ou necessirio; para contro-
lar as importagdes e estimular as exportagdes; para impor um sistema tribut4-
rio que, de alguma forma, favoreca uma melhor distribuigio de riqueza; para
sustentar ou regular o valor da moeda e as operagdes de cimbio etc.

Como nao hd nada mais flutuante que as condigdes econdmicas, influi-
das por numerosos fatores de toda indole; como a condugio da economia
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apresenta, as vezes, dificuldades especiais pela incoercibilidade de certos fe-
ndomenos dentro dela, e como as politicas de tipo econdmico devem ser retifi-
cadas muitas vezes durante sua execug¢do, por fatores objetivos, que assim re-
comendam, ou por inseguranga do 6rgdo encarregado de as formular, as leis
que refletem a vontade do Estado em intervir na economia nacional devem
repetir-se ou modificar-se a cada periodo de tempo. E também freqiiente a ne-
cessidade de abandonar alguns ensaios para intentar outros. Se a tudo isso se
quiser acrescentar a vastiddo do campo econdmico e a imensa variedade de as-
pectos que, dentro desse campo, devem ser tocados, até por estreita interrela-
¢do, se pode comprovar, facilmente, que o intervencionismo estatal conduz,
quase necessariamente, a um aumento quantitativo aprecidvel das regras que
compdem a legislagdo vigente.

VI. As novas funcdes do Estado, como causa

A explicagdo isolada da intervengdo econdmica do Estado ndo envolve,
contudo, toda a extensdo do fendmeno politico e social que vivemos e que ex-
plica o incremento das leis. Existe uma outra razdo, mais geral e mais ampla,
que vem constituir-se em Gltimo suporte dessa intervengao estatal. Nos tem-
pos atuais, o conceito de Estado transformou-se profundamente, bem assim o
conceito relativo 4 sua fungiio. Como veremos adiante, ao Estado-gendarme
sucede, hoje, um Estado ativamente preocupado com todas as necessidades do
pais e dos que nele habitam. Esse Estado busca, dedicadamente, solucionar
problemas, dificuldades e insuficiéncias que enfrentam os grupos sociais mais
extensos ¢ menos favorecidos economicamente. Trata-se do estado “gestor”
do bem-estar coletivo, encarregado de dar e impor solugdo s necessidades so-
ciais bdsicas e, ainda, de equilibrar, na sociedade tradicional, o excessivo po-
der de alguns, em face do excessivo desamparo e debilidade de outros, critério
que altera fundamentalmente — ainda que prescindindo de toda postura pro-
gressista — o que antes se entendia que devia fazer o Estado: limitar-se a pre-
senciar, como 4rbitro imparcial, a livre atividade dos individuos. E isso s6i
ocorrer até naquelas nagGes que, em conseqiiéncia de um grande desenvolvi-
mento industrial, desejariam manter em pleno vigor o império absoluto da li-
berdade de empresa e de livre iniciativa privada. Mas essas nag¢des, malgrado o
incontido esforgo, ndo conseguiram escapar a corrente irreversivel do inter-
vencionismo e seu tnico éxito, minguado, foi limitd-lo aos termos mais redu-
zidos que lhes permitissem as contingéncias politicas.

Por isso, hoje em dia, o Estado, na quase totalidade dos paises que abo-



minaram o socialismo, toma a si programas de saiide, de habitagdo, educacio-
nais e muitos outros. E ndo apenas os propde 4 comunidade, torna-os obriga-
torios e, até, os custeia. Tudo, pois, supde a necessidade de uma infinidade de
leis reguladoras dessas atividades e que fixam obrigacBes para os cidadios e
propiciam os recursos financeiros indispensaveis as realizagBes colimadas.

VII. Novas condigoes de vida social, como causa

Em que pese a tese desenvolvida no capitulo precedente, acerca da ma-
nifesta insuficiéncia da lei para adaptar-se is mutdveis circunstincias da vida
social, também as mudangas socais, em si, tio aceleradas e intensas nas {lti-
mas décadas, trouxeram um aumento quantitativo da legislagio. Embora com
retardo, e de maneira muito imperfeita, vieram a ser editadas algumas leis que
buscam cobrir a nova situagdo. Leis sobre seguranga industrial ou circulagio
de veiculos de alta velocidade; sobre a utilizagdo dos meios de comunicagbes
de massas, transplante de 6rgaos ou sobre o abuso da privacidade, mediante
aparelhos eletronicos. Outras leis semelhantes foram introduzidas, em anos re-
centes, em diferentes legislagdes.

VIII. Efeitos nocivos do incremento de leis

O vertiginoso crescimento do niimero de leis faz com que as antigas es-
pecialidades juridicas jd ndo bastem para permitir a alguém o dominio de toda
a matéria legislativa que elas abrangiam. Os antigos civilistas, penalistas, cons-
titucionalistas et coetera precisaram subdividir seus conhecimentos em partes
mais reduzidas, a fim de melhor poder apreendé-las, dada i sempre crescente
complexidade. Encontramo-nos, agora, com juristas especializados em pro-
priedade horizontal, sociedades, garantias constitucionais, delitos politicos,
documentagdo comercial, e assim por diante. O campo de atividade de cada
um deles cobre tao-somente uma pequena parte do que, antes, constituia o
ramo, e, ainda assim, se véem em apuros para estar em dia com as leis, regula-
mentos e normas de toda classe que, cotidianamente, aumentam as disposi-
¢oes aplicdveis na drea. :

A atomizag¢do do Direito é muito nociva e, por principio, contraria sua
natureza e finalidade; compromete o conceito do que deve ser um conjunto
sistemdtico, ordenado, claro e acessivel de regras de conduta exigidas — nor-
malmente — a todos os homens.

Por causa desse mare magnum de preceitos de todas as classes, inspira-
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¢Oes e épocas, com esta avalancha legislativa que presenciamos, o sistema legal
positivo passa a converter-se numa espessa e impenetrdvel selva normativa
que, em vez de ordenar a vida social, a desarticula e confunde, tornando-a in-
grata. Essa densa e desorganizada rede de preceitos consegue entorpecer a
a¢do dos orgdos do Estado e enervar os cidaddos.

Desse modo, a legislagdo, manifestagdo imperativa por esséncia, destina-
da a ser conhecida, entendidae, em conseqiiéncia, respeitada por todos os ci-
daddos, sofre uma deformagio monstruosa: converte-se num ditame herméti-
co, passa a constituir um artificio para o cidaddo honesto, disposto a acatar
tudo aquilo que a autoridade legitima lhe possa reclamar. Ademais, seu co-
nhecimento se transforma em injustificada fonte de lucro para o privilegiado
que, por qualquer razdo, consegue especializar-se em um setor de seus domi-
nios.



Capitulo IV

OS DEFEITOS DA TECNICA LEGISLATIVA

L. Incapacidade do legislador para encontrar a solugio legal dos
problemas

Com fundada razdo, critica-se, hoje, s leis, que j4 ndo exibem a elegin-
cia e perfei¢do técnica caracteristicas das elaboragdes legislativas de outras
épocas. Atualmente, os defeitos de forma abundam e contribuem, de grande
modo, para aumentar a confusdo legislativa, dificultar a aplica¢do das leis e
diminuir o prestigio do legislador. Preceitos mal redigidos, disposigdes contra-
ditorias e obscuridades incompreensiveis abonam tal critica, em quase todos
0s paises.

Virias sdo as causas que detrminam tdo lamentavel efeito.

Uma delas pode encontrar-se na forma urgida e precipitada com que se
edita a maior parte das novas leis. A grande mobilidade social de hoje (jd por
nés referida) revela a existéncia de inimeros problemas que necessitam de
uma solugdo pela via legislativa; tais problemas, no entanto, deixam as legisla-
turas atuais ante a impossibilidade prdtica de absorver o vastissimo labor legi-
ferante necessdrio a solugo colimada.

Impedido o legislador de atender 4 ingente tarefa, comegaa atuarsem
qualquer plano prévio e, desconcertadamente, procura, em vao, atender a um
ou a outro problema que acontega surgir, peniscando, aqui e ali, sem calma,
nem sossego, e preferindo as matérias que, 4 primeira vista, lhe parecem mais
urgentes.

Tal sistema legislativo mostra, bem ostensivamente, seus defeitos: con-
funde o urgente com o importante, apesar do grave dano coletivo, e exclui a
possibilidade de toda a planificagao de conjunto. Impede, além do mais, toda
reflexdo ou estudo sério, enquanto suscita agdes estabanadas e, raras vezes,
eficientes.

47



II. A dificuldade para legislar e as solugbes parciais

Constrangido o legislador por tanto problema, e privado do tempo ne-
cessdrio para aprofundar as matérias, ndo sabe como legislar com leis correta-
mente fundadas nos principios politicos e juridicos e, 20 mesmo tempo, har-
monizados com o resto da legislagdo vigente. Ao contrdrio. Sob o amontoado
de requerimentos, tdo variados quanto impossiveis de satisfazer, atenazado
pelo tempo que flui, sem que tenham solugdo as dificuldades, surpreendido,
de logo, com novas dificuldades que brotam, sem que as precedentes hajam
sido solucionadas, pressionado pelas exigéncias de grupos fortes, é impossivel
cuidar, de forma sistemitica, ordenada e consciente, de sua tarefa. E, na im-
possibilidade de bem realizi-la, opta por solugbes de emergéncia, ou pela via
do simples remendo das leis antes vigentes. Ambos os sistemas estdo destina-
dos ao fracasso.

A solugdo chamada “de emergéncia” daria a entender que hd um propé-
sito de elaborar, mais tarde, com imprescindivel estudo, uma lei definitiva. E
possivel, eventualmente, que exista a boa inten¢do, mas a pritica demonstra
que, dentro do torvelinho legislativo, nunca terd o legislador oportunidade de
preparar a lei definitiva. Assim a lei editada, de forma provisional, faz-se defi-
nitiva, alcan¢ando seu termo de vigéncia, por uma outra que o declarard. Se o
periodo de vigéncia no tem um prazo certo, constante da lei provisional, pas-
sa, de fato, a ser lei definitiva, porque jamais se cogita da regra de cardter per-
manente.

O método do “emplasto™ a lei antiga oferece o gravissimo inconvenien-
te de que quase nunca se ajusta com o espirito da lei de base, com o qual nem
esta nem a emenda possibilitam ficeis interpretagdes juridicas. E frequente
que uma modificagdo progressista fique absorvida pelo espirito alheio da lei
que a inscreve, pois ndo é possivel tomar efetiva toda a nova intengao, que se
contém em uma norma, se ela passa a incorporar um conjunto de preceitos
correspondentes a um espirito inteiramente diverso, reforgados por uma forte
coeréncia sistemdtica, que um mero acréscimo nfio é capaz de vencer. Tudo is-
so favorece o espirito tradicionalista de muitos juizes encarregados de aplicar
a lei com a emenda, porque sempre dispostos a preservé-la na “pureza” origi-
nal.

A conseqiiéncia, portanto, é que a legislagdo mais recente se apresenta
como um conjunto de regras, a bem dizer empiricas, destinadas a estear mal-
azados problemas criados pelas novas condigSes de vida social, mas sem lhes
dar a solugdo eficaz; carentes de coordenagdo, entre si, ou de referéncia 4 le-
gislagio antiga, e baldas dessa encadeagdo logica que se podia admirar nas
grandes leis e c6digos de outras épocas.
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III. Falta de informagdo e pressio de grupos

O manejo de uma sociedade moderna é extremamente complexo. Supde
um profundo conhecimento dos fatos sociais, informagdo com a qual nem
sempre conta o legislador. Exige técnicas cada vez mais especializadas, sendo
que os legisladores, no comum, ndo sdo técnicos, mas individuos de boa von-
tade. A elaboragdo de solugBes sociais, que € aquilo a que, hoje, tendem prin-
cipalmente as lefs, exigiria um estudo profundo dos antecedentes faticos e da
operacionalidade das solugbes técnicas, e isso dificilmente se d4 nos parlamen-
tos atuais.

Outro aspecto que se deve levar em conta é que a lei, a que se toma co-
mo uma concre¢do da vontade geral de um povo que, fazendo uso de seu po-
der soberano, imp3e, por meio de seus representantes, as regras de vida social
que devem imperar em uma sociedade, geralmente se limita a expressar os in-
teresses e aspiracBes do grupo social que, de fato, exerce o dominio sobre ela.
E se seu conteiido chega a satisfazer, em pequena parte, as necessidades de ou-
tros setores majoritarios, serd porque estes, na luta tenaz por melhorar as con-
digGes de vida, lograram obté-lo contra a vontade daquele, aproveitando algu-
ma conjuntura social ou politica favorivel.

Sem prejuizo da conclusdo geral predita, os politlogos afirmam que,
durante a elaboragio legislativa, certos grupos ou pessoas, representativos de
interesses que ndo concordam com os que, normalmente, adquirem expressdo
nas leis, conseguem obter a aprovagdo de preceitos que favorecem seu particu-
lar interesse (10). Sdo grupos de pressdo que exteriorizam sua atividade e sua
forga representados por gestores que agem ante os que compdem os orgaos le-
gislativos. E o caso de certas industrias de muita gravitagdo na economia na-
cional, de individuos isolados que tém grande influéncia no eleitorado, de di-
rigentes de poderosos meios de comunicagdo social, de sindicatos influentes e
outros, capazes de vencer a resisténcia dos membros do corpo legislativo e de
conseguir, gragas ao peso de um poder real, leis de privilégio ou preceitos que
lhes outorgam vantagens especiais.

Tudo isso conspira para que o interesse geral, ou 0 “bem comum”, se-
gundo a expressdo tomista, ndo alcance concrecdo efetiva dentro do Direito
vigente, sendo pela intermediagdo de fatores como os assinalados, bastantes
para desviar, de modo significativo, aquele interesse.

10 — Veja-se Jorge Tapia Valdés, La técnica legislativa.
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IV. A crise afeta ao proprio sistema de legislar

Muitos desses aspectos negativos da atividade legislativa atual sdo de-
monstrativos de que é o proprio sistema de elaboragdo de leis que vige na
maior parte dos paises latino-americanos o que entrou em crise diante das no-
vas circunstincias sociais.

Normalmente, a atividade legislativa estd entregue a parlamentos forma-
dos pelos representantes que se supdem eleitos diretamente pelo povo. Tais
parlamentos, seguindo uma velha tradi¢do, ndo estdo em fung¢do permanente:
tém um perfodo, chamado “legislatura”, durante o qual se reinem para reali-
zar o trabalho especifico. Estdo formados por cidaddos que satisfazem um mi-
nimo de requisitos para alcangar a fungdo. Ndo se pode, por isso, estranhar
que apresentem uma legislagdo deficiente, especialmente se forem levadas em
conta as circunstincias em que desenvolvem o trabalho.

Esclarega-se, por oportuno, que ndo se trata de insinuar criticas ao re-
gime democrédtico, como tal, nem, muito menos, reprové-lo. Pelo contririo,
uma forma efetiva de assumir sua defesa consiste em, francamente, assinalar
suas desadaptages & época atual, pensando-se corrigi-las e tornar possivel o seu
aperfeigoamento.

Neste instante, podemos aproveitar o conteddo critico deste e dos ante-
riores capitulos para advertir que nfio existe uma possibilidade real, dentro
dos procedimentos cldssicos que continuam a ser empregados para confeccio-
nar a lei, de evitar todos os defeitos e insuficiéncias que indicamos até ago-
ra(11).

V. Conveniéncia de assessoria técnica para o legislador

Existe uma medida de importincia que poderia permitir a elaboragdo de
leis mais adequadas, ainda quando, em face da crise do proprio sistema, pu-
desse ser considerada apenas como um paliativo. E a de apoiar aos atuais par-
lamentos com um organismo técnico multidisciplinar que os assessore em suas
tarefas.

Ninguém pde em divida que sdo os representantes populares os que de-

11 — Excede absolutamente nosso proposito transformar este capitulo num inventirio
completo de todas as criticas que admitem os procedimentos legislativos atuais. Se se de-
seja uma informagdo resumida sobre o particular, pode consultar-se a bibliografia referida
no final; nio € ela abundante, mas pode, certamente, ilustrar acerca de outros estudos
pertinentes. Ao dar estas explicag3es, bastante urgentes, ndo pretendemos ir além do que
assinalar aquilo que possa abrir os olhos do leitor aos vicios do Direito positivo.
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vem adotar as decises de fundo e, afinal, resolver sobre o sentido das medi-
das legislativas que se estimem necessdrias. Mas essas decises poderiam estar
precedidas por um estudo acabado que informasse sobre todos os anteceden-
tes de fato e técnicos apropriados, a fim de que, depois de tomadas as deci-
sdes por aqueles representantes, com o devido conhecimento de causa, sejam
as mesmas seguidas por um procedimento técnico de elaboragdo formal, que
converta tais decisdes em preceitos juridicos concretos, bem coordenados en-
tre si e devidamente harmonizados com o resto da legislagdo, redigidos em ter-
mos claros e preciosos. Ndo haveria dificuldade alguma para prever um proce-
dimento especial de inadmissdo da redagdo proposta pelo organismo técnico,
quando os representantes do povo concluissem que sua vontade no foi devi-
damente interpretada no texto prévio.

Se tal organismo técnico dispuser de um centro de documentagdo apro-
priado, e contar com pessoal apto, de vdrias especialidades, incumbido de ana-
lisar permanentemente, no nivel cientifico e técnico, os problemas politicos,
sociais, econdmicos e juridicos que se apresentem no quadro nacional, serd,
entdo, possivel conciliar o respeito da vontade popular com as exigéncias de
uma legislagdo mais adequada s sempre mais complexas exigéncias sociais.

Enquanto n@o sejam adotadas medidas como a indicada, ou outras
déem garantias de uma melhora do sistema de legislar e de formular os precei-
tos legais, subsistirdo, integralmente, os vicios e defeitos assinalados.

V1. A necessidade de um sistema mais modemo

Por sua vez, instituido um novo sistema que permita corrigir os males
que apresenta o imperante, seria possivel esperar:

a) que as leis novas viessem a ser editadas com cabal conhecimento do
ordenamento juridico vigente, e de forma que seu propésito inovador pudesse
ter pleno efeito, considerando os influxos reciprocos entre o referido propési-
to e o ordenamento juridico anterior;

b) que o legislador haja contado com plena informagdo acerca dos fatos
e das diferentes alternativas técnicas, no momento de editar uma lei;

¢) que a redagdo das leis fosse juridicamente satisfatoria e expressasse,
com clareza e precisao, o verdadeiro pensamento do legislador.

A verdade € que esta fora de nossa intengdo o propor solugdes para os
aspectos negativos que atribuimos ao Direito positivo. Se chegamos a insinuar
a criagdo de tal organismo técnico é para, antes de tudo, esclarecer melhor o
sentido de nossa critica. J4 dissemos, antes, que a solugdo dos problemas ndo
fica a cargo, exclusivamente, dos cultores da ciéncia juridica. Tome-se a pro-
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posido feita, por conseguinte, como um simples exemplo de possivel alterna-
tiva.

VII. Nio se deve idealizar a lei

O que nos propomos, de logo, é mostrar que a legislagdo positiva é
sumamente defeituosa e que a formagdo do estudante de Direito ndo pode
ser feita a base de “idealizar™ a lei.

E bem certo, como anota Soler, com o intento de resgatar o prestigio
da lei, que “entre o mais alentado tratado e a mais modesta lei . . . existe uma
diferenga qualitativamente insalvivel”, pois a modesta lei deve ser obedecida,
e o Estado dispde dos meios para impor o seu cumprimento (12). Ndo discuti-
mos a proposi¢do, mas pensamos que, se se pretende dar uma formagdo cien-
tifica aos que se iniciam no conhecimento do Direito, é imprescindivel en-
frentar, com os olhos bem abertos, com critério objetivo ¢ com a maior fran-
queza, o exame da legislagdo em vigéncia. E o tmico modo, a bem dizer, de
conseguir, por vezes, que os Vicios existentes possam ser corrigidos.

Porém, se se supde que a legislagdo vigente é um sistema normativo
completo, fechado e coerente; se se atribui aos que legislam (que sdo muitos,
que se sucedem no tempo, que tém qualificagdo muito variada e que, necessa-
riamente, focalizardo suas determinagdes de acordo com as circunstincias e
épocas em que lhes cabe preparar as leis) uma unidade puramente ficticia, pa-
ra cujo fim se fala, impessoalmente, do “Legislador”, e se, com excesso, se
atribui, aos que projetaram e promulgaram a lei, uma extrema racionalidade,
vastos e profundos conhecimentos juridicos, informagao completa sobre as
cicunstincias e necessidades sociais existentes, no momento de promulgd-la,
plena consciéncia acerca das duvidas que originard sua aplicagdo posterior,
previsio certeira das novas situagdes que podem aparecer no futuro, redagdo
rigorosa, capaz da maior precisdo e exatiddo dos vocdbulos, visao amplissima
e coerente das finalidades perseguidas e dos meios necessdrios para alcangd-las,
atribuindo-lhe uma inteligéncia sobre-humana, que a tudo domina e tudo pre-
vé, que permite harmonizar seus textos, entre si e com o conjunto integral de
leis preexistentes (13); estaremos contribuindo para fazer do Direito um mito,

12 — Sebastidn Soler, Derecho penal argentino, Buenos Aires, Editorial La Ley, 1945,
t.Lp-4.

13 — Carlos Santiago Nino atribui & dogmatica juridica tal idealizacio do legislador e de
suas produgdes, e acrescenta que ela elabora teorias e sistematizagbes que esquecem os
vazios, os esquecimentos, as contradigdes e os erros do legislador real. Ver Consideracio-
nes sobre la dogmética juridica, México, UNAM, 1974, especialmente as pp. 85-92.

52



e ndo algo em contactd com a realidade social. O Direito €, desafortunada-
mente, um conjunto de regras atrasadas, mal-alinhavadas, entre si, plenas de
vazios e contradigBes, elaboradas por individuos de came e osso, sem conhe-
cimentos juridicos profundos e, is vezes, dominados por paixes. Tais regras
nem sempre s3o obedecidas e nem sempre produzem, quando aplicadas, sau-
ddveis efeitos sociais.

Todo empenho para desconhecer essa verdade nio pode conduzir sendo
a uma insensata exaltagio do que a experiéncia nos mostra como francamente
insuficiente, e isto, a seu turno, trard consigo o grave inconveniente de que os
que estudam o Direito ndo buscardo a forma de melhord-lo, mas, ao contrério,
em atitude venerante, se limitardo, apenas, a uma contemplagio e a uma teori-
zagdo abstrata, que traduz uma forma especial de adoragdo inventada pelos ju-
ristas.

VIIL. As metas a alcangar em uma nova normativa

As anteriores consideragdes permitem que passemos a outra conclusdo,
mais avangada, porém inevitdvel, qual a de admitir que chegari o momento
em que se terd de adotar a decisd3o de revisar, em profundidade, a maneira
como, até agora, se formulam as regras juridicas em nossos sistemas. Certa-
mente, como solugdo definitiva, ndo bastam corre¢des de mero procedimento,
como as que antes insinuamos. Um organismo técnico poderia evitar que, de
futuro, as leis viessem a padecer dos defeitos que assinalamos. Continuaria,
contudo, subsistindo todo o ordenamento juridico precedente, com a carén-
cia de principios reitores, falta de unidade, desbordante abundincia e desot-
dem de normas e, principalmente, falta de adaptagio s exigéncias de uma so-
ciedade moderna, ou que pretenda sé-lo. Uma melhora para o futuro significa-
ria pouca coisa e ndo diminuiria muito o risco de descoordenagdo, que, no
presente momento, é tdo sério.

Ademais, se a realidade nos diz que vivemos em uma sociedade demasia-
do fluida, quanto a projetos sociais, costumes e necessidades, o 16gico seria in-
troduzir um sistema legal novo, que tivesse como notas distintivas o ser sim-
ples, conciso e facilmente modificavel, conforme s exigéncias sociais. A flexi-
bilidade e simplicidade das normas juridicas deveriam ser, por conseguinte,
uma meta decididamente almejada dentro de uma sociedade em processo de
transformagdo. E preciso escutar Radbruch: “Quanto mais apegada 3 vida,
mais concreta, mais casuistica se¢ja uma ordem juridica, mais atada se encon-
tra 4 sua matéria cultural e econdmica, e condenada a perecer com ela” (14).

14 — G. Radbruch, Introduccion a la filosofia del Derecho, p. 132
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Um sistema moderno de normativa social, concebido com audicia e
imaginagdo, complicaria uma reformulagdo de todas as regras socialmente obri-
gatorias para alcangar, como metas minimas, as seguintes: 1) sistema legal no-
vo, que expresse, adequadamente, as necessidades sociais do momento; 2) in-
tegragdo de todos os preceitos em um ordenamento sistemdtico unico, bem
articulado e coerente; 3) flexibilidade dos preceitos para que possam ir-se im-
pondo, com as novas necessidades sociais, tdo logo estas se apresentem; 4) es-
tar composto por um nimero reduzido de preceitos claros, ordenados e preci-
sos. Ndo estaria, seguramente, constituido por extensos codigos; formar-se-ia,
antes, 4 base de mé6dulos reduzidos, destinados a cada um dos aspectos que
devem ser regulados, sistematizados e harmonizados entre si, e facilmente
substituiveis, isoladamente, sem prejuizo do conjunto.

Fique esclarecido que tdo grandioso projeto ndo seria, de modo algum,
obra exclusiva de juristas, mas o resultado conjunto da contribuigio de mui-
tos ramos cientificos, ndo-somente sociais, mas, também, da 4rea das ciéncias
naturais e exatas. Suporia um grande desenvolvimento da informitica, e ndo
poderia prescindir da cibernética, nem dos instrumentos que esta pGe a seu
servigo.

Nada mais distante do que haveria de ser um ordenamento juridico, em
uma sociedade para um homem liberado e que houvesse alcangado um grande
desenvolvimento das faculdades humanas, que a legislagdo atual, opressora,
impenetrdvel, labirintica, desapegada das vivéncias do homem comum.

A leitura das leis foi concebida nos tempos em que as sociedades e os
costumes eram mais ou menos estdveis e perduravam por anos. O sistema, en-
tdo ideado, continua vigendo até agora. Isso significa que se legisla, ainda,
da mesma maneira que se fazia na época das carrogas.



Capitulo V

DESPEJANDO PROBLEMAS TEORICOS

L. O estado atual da ciéncia juridica ndo oferece solucdes

Jd comprovamos que o Direito de nossa época, como sisterna normativo
social, necessita daqueles atributos que, em outras épocas, puderam, talvez,
orgulhar aos juristas, e que se apresenta como um corpo confuso de regras
cheias de defeitos e insuficientes para satisfazer s necessidades reais da socie-
dade moderna.

A expressdo Direito, entretanto, ndo serve somente para designar o con-
junto de preceitos obrigatérios que conformam a organizagdo de uma socieda-
de, pois tem, também, outro significado: o de conjunto de conhecimentos
tedricos que se aplica 4 reflexdo sobre a legislagdo existente e seus fundamen-
tos.

Consoante essa ultima acepgdo é que se fala do Direito como uma cién-
cia, que se justifica a exiSténcia de estudos juridicos de nivel superior e que se
criam, nas universidades, as faculdades de Direito.

Essa ciéncia do Direito poderia ser definida como aquela que estuda os
fendmenos juridicos por meio de sua andlise racional e de sua ordenagdo sis-
temdtica, a fim de obter uma compreensdo profunda de seus fundamentos,
de suas caracteristicas essenciais e das relagdes que medeiam entre eles.

A questdo que, agora, queriamos considerar € se, nos momentos atuais,
essa ciéncia de Direito, cultivada, supostamente, em tdo alto nivel pelos estu-
dos juridicos superiores, poderia proporcionar solugdes adequadas ao proble-
ma normativo social que ja denunciamos como existente nas sociedades de
hoje.

Lamentavelmente, a resposta ha-de ser negativa, porque o Direito, como
ciéncia, tem sido elaborado sobre a base de postulados que jd ndo tém real vi-
géncia social, por corresponder a etapas historicas superadas, e por se haver
mostrado e por se mostrar, ainda, inteiramente incapaz de perceber sua obso-

55



lescéncia e de reagir, a fim de sair do marasmo, de converter-s¢ em um instru-
mento de verdadeira utilidade para uma eficiente organizagio social e de col-
mar os anseios das comunidades humanas do presente.

O exame dos fundamentos dessa resposta negativa serd extenso, pois
envolverd uma parte importante dos propositos deste livro.

Vamos comegar pelo exame de alguns principios fundamentais que en-
contram acolhida em considerdvel setor dos juristas tradicionais e que, até
agora, continuam ensombrando a compreensdo do que deve ser uma teoria
juridica correta. Tais principios visam, principalmente, ao objeto e d natureza
do Direito e — para apresentd-los de maneira muito simplificada — consistem
na suposta existéncia de um a priori normativo, que seria pauta inescusivel
para um legislador humano que se proponha ditar preceitos que correspon-
dam ao que seria um “‘verdadeiro Direito” (¢ a doutrina do chamado Direito
Natural) e nas genuinas relagtes que ligam o Direito com a ética e a justica.

De nossa parte, pretendemos, ademais, proporcionar resposta adequada,
do ponto de vista juridico, s mais inquietantes questdes que se propdem o
homem e a sociedade de nosso tempo.

I1. Os grandes mitos: o Direito Natural e a justica como objeto do Direito

Ao longo de séculos, o Direito foi invadido por pensamentos e concei-
tos irreais. Intencionalmente algumas vezes, inconscientemente outras, busca-
ram-se nele introduzir — ndo raro, com obstinagdo, — tais pensamentos e con-
ceitos, com o fim de “idealizd-lo” e de adquirir, aos olhos dos cidaddos, uma
sublimidade que o ponha a salvo de criticas e aumente seu prestigio. Com isso
o que se logra é uma obediéncia a ele mais submissa, por parte dos cidaddos.

E como se os grupos e classes que dominaram, nos ultimos séculos, s
sociedades mais representativas do mundo ocidental se propusessem, imitan-
do os bruxos das tribos primitivas, ornar as regras juridicas, destinadas a con-
solidar seu poder, com um conjunto de virtudes secretas e de favores intimi-
dantes, capazes de enervar qualquer critica contraria ou de dissuadir qualquer
alteragdo substancial dessas regras. Foi essa a tarefa dos sumos sacerdotes do
“establishment ",

Um desses mitos foi a existéncia de um Direito Natural, ao qual todo
homem deveria indiscutivel acatamento; o outro ¢ que a legislagdo positiva
tem por objeto realizar, entre os homens, uma ordem de “justi¢a™, o que fa-
ria de suas institui¢des fundamentais algo praticamente sagrado. Mediante
isso, parece dizer-se que (a menos que se cuide de conservar, em sua esséncia,
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os principios que, tradicionalmente, se gasalharam no Direito) se derruiri to-
do um sistema, quase magico, que serve de sustentaculo a tio delicada e into-
cdvel construgdo. Fica sugerida a ameaga de um caos iminente, explicita ou
implicitamente proposto, para desalentar toda pretensio de transformagao
juridica.

Nio temamos, contudo, ao pressigio. E internemo-nos no exame obje-
tivo e sereno do que, realmente, € o Direito, como ciéncia juridica e como
normativa social, até chegar as Gltimas quebradas de uma apresentagio histé-
rica muito elaborada. S6 assim nos daremos conta, por nds mesmos, da verda-
de e das possibilidades de transformagdo do Direito.

III. A critica do pretendido Direito Natural

Uma primeira e importante questdo se apresenta na portada de qualquer
reflexdo cientifica sobre o Direito e como primeiro passo ao esclarecimento
de seu objeto e de sua natureza. Sera certo, é de perguntar-se, como preten-
diam tantos filosofos, que antes e acima das normas positivas, que integram a
legislagdo concreta de um determinado pais, existiriam outras normas ou prin-
cipios juridicos superiores que obrigariam ao legislador humano e que permi-
tiriam dar a Gltima palavra certa da legitimidade e validez das leis?

Entendemos, de nossa parte, que a legislagdo positiva é o inafastavel ob-
jeto do Direito como ciéncia e que, do ponto de vista juridico, o Gnico que
permite erigir criticas ao contetido das normas legais; para medir a validez des-
tas, contamos com os preceitos que se encontram no bojo da prépria legisla-
¢do positiva, destinados a pautar o concernente i criagio e aplica¢do do Di-
reito. Fazemos nossa, nesse aspecto, a posi¢io de Kelsen, segundo a qual as
normas juridicas positivas de hierarquia superior determinam a forma e o con-
tetdo das normas inferiores e sua conseqiiente validez (15).

Tal posigao significa a repulsa do dualismo juridico, quanto ao reconhe-
cimento da existéncia de dois conjuntos normativos: um, extra-humano, pres-
crito por Deus, ou imposto por exigéncias da natureza do homem (Direito Na-
tural), e o outro, produto da vontade humana (Direito positivo). A idéia cen-
tral desse dualismo é que este Gltimo Direito estaria subordinado ao primeiro
de tal forma que, se ndo se amoldasse is suas normas, ndo poderia ser conside-
rado como verdadeiro Direito, mas mandatos impostos pela forga, sem outra
qualquer obrigatoriedade, exceto a que essa forga seja capaz de impor, por si
mesma.

15 — H. Kelsen, pp. 136, 137, 143 ¢ 147.
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Para negar a existéncia desse chamado Direito Natural, remetemo-nos
ao que tivemos oportunidade de expor em ensaio especial sobre a maté-
ria (16). Somente queriamos recordar, neste passo, que o conceito de Direito
Natural é multivoco, pois existem as mais variadas caracteristicas; que ndo foi
possivel a seus fautores concordarem em um ponto tdo capital como o das
normas ou principios que o integrariam; que envolve uma peti¢do de princi-
pio, porque o que se tem por bom se apresenta como o “‘natural”, sem pre-
juizo de que, em seguida, o “‘natural” sirva para definir o contetido do bom, e,
finalmente, que as abstragBes metafisicas que o originam ndo merecem aco-
lhida no pensamento modemo, o qual prefere raciocinar tomando por base o
homem concreto e real, que conhecemos, e repelir os apriorismos 16gicos no
campo das ciéncias sociais.

Além do mais, esse pretendido Direito Natural ndo seria outra coisa,
na melhor das hipbteses, sendo um conjunto de principios e normas éticas
vinculadas i virtude da justiga. E, inobstante se haja entendido que eles, en-
quanto correspondem as relagdes dos homens, entre si, devem merecer uma
especial atengdo, que difere, sob virios aspectos, das restantes regras da moral,
isso ndo tem forga suficiente para transformar sua natureza, que continua
sendo ética, e ndo juridica. Vale lembrado que um importante jurista cato-
lico moderno, Jean Dabin, comparte esse critério (17).

A tese de um Direito Natural tolera, em conseqiiéncia, a intromissdo, no
ambito do Direito, de uma ciéncia que tem caracteristicas proprias e indepen-
dentes, por mais que seja perfeitamente vilida e admissivel, enquanto se man-
tenha dentro de seu proprio ambito e ndo queira confundir-se com a normati-
va juridica: € a ética ou moral.

Para afastar o escolho, importante corrente da doutrina iusnaturalista,
defendida por autores catélicos, declara que o Direito é parte da moral. E a
opinido de Ferndndez Concha, Cathrein, van Overbeke e Hiring, entre outros.

IV. A moral e suas diferengas com o Direito

A moral se preocupa com regular os atos humanos de qualquer indole,
em todos os aspectos, sobre a base do bem e da retiddo. Trata-se, pois, de um
conjunto de virtudes ou perfeigdes que o homem deve alcangar. Seu fim ndo

16 — Veja-se minha obra ?Qué queda del Derecho Natural? Deixamos consignado que
desde a época em que esse livio foi publicado evoluimos, em alguns aspectos, quanto as
idéias ali sustentadas.

17 - 1. Dabin, pp. 113, 213, 214 e 221.
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¢ apenas 0 homem nas relagdes com os demais; também o homem singular-
mente considerado. Em suas formas religiosas compreende, ainda, as relagdes
do homem com Deus.

Por essa razdo, a moral se ocupa de toda classe de atos humanos, sejam
puramente animicos, como idéias, pensamentos e propdsitos que transcen-
dem ao exterior, sejam os que se traduzem em manifestagSes corporais ex-
ternas e, neste dltimo caso, se relacionem ou ndo com outros homens. Seu
campo, assim, ndo pode ser mais amplo.

Em vez disso, o Direito s6 tem por objeto aqueles atos humanos que im-
portam uma manifestagdo exterior propria, no sentido de que podem ser per-
cebidos pelos sentidos dos demais homens (exterioridade) e que afetam ou
que o relacionam com estes (alteridade).

A moral, por conseqiiéncia, é bem claramente diferengavel do Direito.
Enquanto aquela busca a perfei¢gio do homem em si mesmo, e, por isso, estd
atenta 4 sua reagdo humana total, especialmente a disposi¢do animica, jd que
a motivag3o interna do agir adquire primeira relevancia, o Direito busca
tdo-somente uma ordem de convivéncia social que permita, de fato, a socieda-
de e a cada um de seus membros uma vida organizada sem obstéculos que pro-
venham de condutas externas de alguns para com os demais. O interno ou
animico do ser humano, enquanto ndo se manifesta no exterior, no é matéria
que caiba no campo do Direito.

O Direito, diferentemente da moral, ndo tem por finalidade fazer o ho-
mem bom, porquanto apenas se preocupa com seu comportamento exterior,
e se satisfaz com que, nesse plano, ndo altere a ordem de conviéncia que tem
por miss3o impor. Se o cidaddo cumpre a lei, ainda que o faga por temor da
sang¢do ou razdes de mera conveniéncia, o Direito declara-se conforme. Nem,
sequer, a comprovagdo de quem assim cumpre a lei, na verdade a despreza
intimamente, poderia autorizar uma ingeréncia nessa conduta, a partir de um
ponto de vista juridico. E isso porque sua fungdo nao ultrapassa o limite de
seguran¢a de uma ordem formal e de relagBes externas dentro da vida social.
De tudo se conclui que o Direito leva em conta, unicamente, o que o homem
pode exteriorizar através de sua conduta externa.

V. O procedimento moral do Direito
No momento em que se reconhece a separagao entre moral e Direito e

se admite a autonomia de ambas disciplinas normativas, nao apenas fica eli-
minado o dualismo dentro do Direito, isto ¢, a possibilidade de valorar, juri-
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dicamente, os preceitos positivos, utilizando, para tanto, principios éticos ou
do chamado Direito Natural, sendo que se afirma a possibilidade de que o
conteido de tais preceitos seja julgado pela moral, de acordo com sua compe-
téncia especifica e na conformidade de seus canones, vale dizer, dentro de um
ponto de vista estritamente ético, o qual ndo poderd afetar a validez juridica
da norma, se bem que poderia, eventualmente, ocasionar uma reprimenda de
indole espiritual, mas que se restringiria, de modo definitivo, apenas 4 cons-
ciéncia e disciplina dos obrigados.

Como disse Kelsen, o aceitar que moral e Direito constituem duas or-
dens normativas distintas nao importa renunciar ao postulado de que o Direito
deve ser moral; pelo contrdrio, confirma-o (18).

O iusnaturalismo opde a uma posi¢do, como a aqui sustentada, uma ob-
jegdo aparentemente espetacular, trazendo 4 discussio um exemplo que soi
perturbar a alguns que ndo tém claras as fun¢des e caracteristicas diferenciais
entre Direito e moral. Invoca, para isso, o caso de uma suposta lei que orde-
nasse a morte de todas as criangas de olhos azuis; argumenta que a lei deveria
ser tida (consoante a tese que acabamos de expor) como juridicamente valida,
como expressdo de um auténtico Direito e como regra social “justa™.

Basta explicar devidamente esse caso para advertir que a suposta lei s6
poderia ser vilida juridicamente se ndo transgredisse, quer na forma, ou no
fundo, normas juridicas de hierarquia superior; coisa impossivel, desde que
tanto os termos expressos da Constituigdo, quanto os principios obrigatdrios
implicitos, que dela defluem, impediriam a promulgac¢do legitima de seme-
lhante lei. Claro que se pretendéssemos classificar uma lei dessa espécie, de-
veriamos situi-la entre as regras de natureza juridica, mas, na verdade, se tra-
taria de algo muito relativo, porque poderia ser juridica unicamente quanto
i forma, ja que, no fundo, estaria viciada por sua oposi¢@o aos direitos huma-
nos que o legislador deve respeitar por exigéncia constitucional e do mo-
demno Direito Internacional. Isso tudo faria com que fosse tida como uma
lei juridicamente invilida, como se disse, e ninguém poderia consideri-la
como expressio de um auténtico Direito. Tampouco conteria tal lei uma nor-
ma “justa”, porquanto a justica é uma virtude moral que se opSe a um man-
dato aberrante como o imaginado. Isso, todavia, jd envolve um juizo estranho
ao estritamente juridico. Contra tal suposta lei ndo apenas haveria obje¢Ges
juridicas, sendo, também, morais. Inquestionavelmente, os cidadaos ou auto-
ridades ndo estariam obrigados a obedecé-la, conforme sua consciéncia mo-
ral; ao invés disso, pelos argumentos expostos, deveriam increpd-la e desobe-

18 — H. Kelsen, p. 55.
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decé-la. Porém, como qualquer impugnagdo direta deveria desenvolver-se no
plano juridico, enquanto o preceito ndo fosse juridicamente invalidado, a
autoridade poderia exigir seu cumprimento. Seriam o valor moral de cada um
e a fidelidade 4 prépria consciéncia os tnicos que permitiriam resistir ao aca-
tamento.

Como se pdde ver, se ndo existe a possibilidade de valorar os preceitos
positivos de maneira juridica, sendo em conformidade com o préprio siste-
ma juridico positivo, nada impede que as regras legais impostas pelo poder
publico possam ser apreciadas e aquilatadas de fora, de acordo com as pautas
morais que permitam formular-lhes reprova¢do ética. O que ndo pode ser
esquecido € que essa pura reprovagio ética ndo serd suficiente para que se lhes
possa negar validez juridica, enquanto a invalidez ndo tenha um apoio den-
tro do mesmo sistema juridico.

O que acima foi exposto permite demonstrar que as objegdes iusnatu-
ralistas dessa espécie se apoiam, indefectivelmente, em possiveis insuficién-
cias de um determinado Direito positivo, jd raras na época atual. Mas, quando
uma legislagio apresenta um progresso minimo, de referéncia aos direitos
fundamentais do homem, tais objegGes perdem todo poder de convicgdo.
Infra, dentro deste mesmo capitulo, nos propomos explicar a origem e a efi-
cdcia juridica dos ditos direitos fundamentais do homem.

VI. A justiga, conceito e classes

Outro aspecto que convém esclarecer é o referente a se as regras do Di-
reito estdo encaminhadas para estabelecer a justica nas relagdes humanas,
caso em que seu objeto proprio estaria constituido pela justica, a qual se
transformaria em um aspecto essencial da ordem que, dentro da sociedade,
cabe as normas juridicas reger.

A justica é uma virtude cuja matéria ¢ a regulagio dos homens entre
si. Como tal, pertence 4 ética.

De acordo com a divisio tomista da justiga, cuja origem se acha nas
explicagdes de Aristoteles, a ordem da justiga admite trés formas distintas,
segundo a classe de relagdes humanas a que esteja referida. E justica geral
(também chamada legal) a que regula os atos devidos dos individuos para com
a sociedade, a fim de lograr o bem comum, isto é, imp&e aos membros do cor-
po social o que devem dar 4 comunidade. E justica distributiva a que regula os
direitos dos membros do corpo social em face da autoridade ou orgdos re-
presentativos da coletividade: estabelece a forma em que devem ser reparti-
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dos entre os diversos individuos os encargos e os beneficios sociais. E justi-
¢a comutativa a que se ocupa de regular as relagOes dos particulares entre
si. Essa precisa os direitos e obrigagdes, entre individuos, na esfera de suas re-
lagBes privadas.

Um fator comum enlaga todas essas formas de justiga: é a igualdade ob-
jetiva em situagdes iguais. Desse condicionamento que prescreve igualdade,
enquanto existem condigBes iguais, pode resultar uma desigualdade, quando
se pressupdem casos desiguais; porém, ainda nesses dltimos casos, serd possi-
vel advertir uma relagdo ou propor¢iio que redunde em um igual e definitivo
tratamento de todos os casos idénticos. Com efeito, a diversificagdo existird
unicamente na medida em que os casos defiram, e apenas em razdo de sua di-
ferenca.

A justica, como nogdo ética, constitui um dado primdrio do espirito
humano. Todo homem a aspira, nas relagdes com os demais, e experimenta
uma reagdo colérica quando ¢ ela ofendida.

Na opinido de parte considerivel dos jusfilosofos, a justica adquire uma
fungdo preponderante dentro das normas juridicas; chega-se, inclusive, ao
extremo de afirmar que o Direito existe por e para a justica (19). Também
se postulou que a justiga seria um dos fins do Direito (20).

Sem davida que hd opinides mais cautelosas: segundo elas, a justica
é somente uma aspira¢do da lei ou um estado para o qual se orienta (21).

VIL O Direito ndo tem por objeto exclusivo a justica

Para dilucidar qual é a verdadeira relagdo entre o Direito e a justica,
nada melhor que adentrar-nos no exame das normas juridicas mesmas.

Se considerarmos os preceitos penais, verificaremos que ha aspectos im-
portantes dentro deles que a justiga ndo poderia decidir. Exemplo disso seria
a determinagdo daquilo que deve ser tipificado como punivel, matéria que o
legislador resolve liviemente, considerando os fatos sociais e o conceito de
politica criminal a seguir. A determinacdo da espécie de pena que se deve

19 - L. Legaz y Lacambra, p. 337. Cf., também, K. Larenz, p. 159 e G. Radbruch, /n-
troduccion a la filosofia del Derecho, p. 31 e 47.

20 - Le Fur e Delos, em suas respectivas comunicagdes ao 1II Congresso do Instituto In-
ternacional de Filosofia do Direito e Sociologia juridica, realizado em Roma nos anos de
1937-1938, reproduzidas na compila¢do de Daniel Kuri que leva o titulo de Los fines del
Derecho.

21 — P. Vinogradoff, p. 34 e C.J. Friedrich, p. 275.
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impor a cada delito e o quantum da pena ¢ outra matéria que fica entregue ao
critério do legislador (22).

Em todos os demais campos do Direito positivo encontramos uma in-
finidade de preceitos, cujo conteiido de mandato obrigatério ndo concerne is
matérias que estio recomendadas ou proibidas pela moral, nem se vincula a
critérios de justica ou injustica. So matérias eticamente indiferentes, que 0
legislador, fazendo uso de suas amplas faculdades, achou conveniente conver-
ter em normas juridicas imperativas ou proibitivas. Tais preceitos ndo podem
ser ligados, de qualquer modo, 2 justiga, sendo as meras conveniéncias prati-
cas, resolvidas & mercé de uma vontade capaz de impor-se.

Posto que nos estejamos referindo as leis em seu sentido material, e ndo
formal, parece-nos muito pertinente o exemplo das regras sobre circulagio
e transito de veiculos por lugares piblicos. Que, na Gra-Bretanha, os veiculos
circulem pelo lado esquerdo das calgadas ou estradas e que, nos demais paises,
esteja prescrito que o fagam pelo lado direito € algo que se d4 em um ambito
inteiramente neutro, do ponto de vista moral. Poder-se-iam inverter as regras,
respectivamente, e com isso ndo se afetaria nem 4 justiga das regras, nem sua
moralidade, porquanto elas ndo pertencem ao que é matéria da ética, em ge-
ral, ou da justiga, em particular. Sdo simples critérios de ordenagdo que inte-
ressam a um legislador empenhado em exercer, visando ao bem dos cidaddos,
as atribuigOes de que estd investido. Essas atribuicdes, ele as tem, precisamen-
te, para que possa elaborar as regras necessdrias a uma melhor convivéncia
social.

Poderiam multiplicarse os exemplos. Que a lei reconhega trés, quatro
ou seis espécies de testamentos; que admita, ou ndo, o testamento holégra-
fo; que classifique os bens em méveis ou iméveis ou que tome como base de
classificagdo outra caracteristica deles; que estenda os poderes do proprie-
tirio ou os restrinja; que conceda, ou ndo, a0 pai o usufruto dos bens do
filho; que fixe determinado prazo ao exercicio da tutela ou da testamentaria,
tudo sdo matérias que ndo tém relagdo direta (e, algumas vezes, nem sequer
indireta) com a justica. Sdo normas que obedecem a razdes de mera conve-
niéncia, de prudéncia ou de critério discriciondrio, liviemente decidido pelo
legislador.

Entretanto, hd casos em que o legislador, submetido i necessidade so-
cial, deve consagrar como obrigatorio o reconhecimento de situagdes pura-
mente de fato ou, qui¢d, antijuridicas e, conseqilentemente, injustas. E o que
ocorre quando concede certos direitos ao possuidor de bens alheios, quando
consagra a prescri¢do aquisitiva ou extintiva, e quando admite a coisa julgada.

22 — Cf. G. Radbruch, op. cit., p. 34.
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Queriamos ser bem entendidos. N3o se trata de negar, de modo absolu-
to, que a justiga necessite de toda fun¢do dentro do Direito, mas de sustentar
que ela ndo é um elemento primordial, nem exclusivo, dentro dele. Ha alguns
preceitos do Direito que, evidentemente, se devem inspirar na justiga, como
os destinados a decidir controvérsias ou conflitos entre pessoas ou a prevenir
disputas entre elas (caso, principalmente, das regras civis de vizinhanga) e
as que determinam os procedimentos a serem observados na solugdo dos li-
tigios.

Nio seria admissivel, certamente, que os preceitos juridicos concul-
cassem 2 justi¢a; no entanto, isso seria, como antes explicamos, porque o Di-
reito, enquanto atividade e obra humana, ndo deve vulnerar a moral. Contu-
do, queremos repeti-lo, a critica ao Direito injusto e, por isso, imoral, far-se-
d, em tal caso, mediante um julgamento ético, sem afetar a validez ou a efi-
cdcia das normas, no plano juridico.

Se, em vez disso, o legislador assumir uma norma puramente moral, de-
clarando-a, para diante, juridicamente obrigatéria, o fard, ndo em obedién-
cia 2 moral, sendo em razio de sua prudéncia e por estimi-la uma regra atil
a vida social (23).

VIIL. A idéia da lei como expressio da justiga é liberal-individualista

A idéia de que o Direito estd diretamente ligado ao conceito de justiga
€ propria da época liberal-individualista, durante a qual todo o interesse es-
tava centrado no individuo, em seus direitos subjetivos e em sua liberdade,
concebida esta como a mais ampla independéncia em frente ao Estado. Pen-
sava-se, entdo, que o Direito objetivo estava constituido, basicamente, pelo
conjunto de todos os direitos subjetivos individuais. O Estado liberal se cir-
cunscrevia a editar aquelas regras de comportamento coincidentes com uma
moral minima indispensdvel para a manutengdo da ordem piblica material,
era o Estado—gendarme que se limitava a velar porque os individuos respei-
tassem os direitos subjetivos alheios, a todos deixando a liberdade de con-
dizir-se na vida social como melhor lhes aprouvesse, exceto quanto a esse res-
peito. O papel do Estado nao ia além de cuidar para que as esferas indivi-
duais de agdo, fixadas por um a um dos individuos para si mesmo, ndo chocas-
sem entre si, e para que nenhum deles penetrasse no recinto reservado aos di-
reitos de outro. Era essa a fun¢do que o Estado cumpria mediante a legislagdo.

23 — Cf. J. Dabin, p. 216.
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Dentro desse esquema, a idéia da justiga, estreitamente ligada as possibi-
lidades de conflitos interindividuais e i determinagdo do que a cada individuo
pertence (suum cuique) , adquiria especial relevo. Foi esse conceito de justica,
de origem puramente individualista, como admite Radbruch, o que perdurou
nas concepgdes juridicas e originou um Direito que tinha por tarefa distribuir
as esferas de interesses individuais ¢ manter a distribui¢do, assim efetuada,
como meio de que as vontades dos membros das comunidades ndo chocassem
entre si (24).

Isso implica dizer que no Direito liberal-individualista € a justica comu-
tativa (a qual suporia que todos os homens tivessem uma situagio econdmi-
ca relativamente equivalente) a que goza, na lei, de exagerada preponderan-
cia. Ao contrdrio, apenas hd normas que se ocupam da justica distributiva
e, praticamente, se nega a justica geral. No que tange is normas ordenadoras,
alheias aos principios de justiga, que constituem a maioria dos preceitos le-
gais novos, aparecidos, nos altimos tempos, nas diversas legislagbes, sdo elas
restringidas ao mdximo, dentro da concepgdo liberal-individualista, invo-
cando-se, para tanto, o respeito da liberdade individual.

IX. Mitos que preservam a legislagao tradicional

As doutrinas que sustém a existéncia de um Direito Natural e as que
apontam a justi¢a como o objeto exclusivo e proprio do Direito contribuem
para a preservacdo da legislagio tradicional existente.

A tese de um Direito Natural exerceu, sempre, um efeito conservador
no Direito. O mecanismo utilizado consiste em afirmar que se a legislagao
tradicional se cinge, em grande parte, is exigéncias desse Direito Natural,
pelo menos em todas suas instituigoes basicas (entre as quais se menciona
muito especialmente o direito de propriedade privada), devem estas ser tio
eternas e imutaveis como se pensa que seja aquele Direito.

O cardter eminentemente conservador da doutrina do Direito Natural
passou a transformar-se em um verdadeiro lugar-comum dentro da teoria ju-
ridica.

Heréclito jé via nas “leis naturais™ uma encarnagao da lei divina, contra
a qual ndo pode o povo rebelar-se, mas por elas combater, como o faz pelo
seu lar. Alf Ross comprova que o Direito Natural cumpriu, historicamente, e

24 — G. Radbruch em sua comunicagio 1o Congresso mencionado na nota 6 deste capi-
tulo, reproduzida na obra ali referida, p. 63.
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de forma primordial, uma fun¢do conservadora, com alento de validez (25).
H. Kelsen, a seu tumo, assinala a indole conservadora, muito acentuada, da
doutrina do Direito Natural, destinada a defender a propriedade privada e
a ser uma arma contra o comunismo (26). Radbruch denuncia que o Direi-
to Natural conduz, necessariamente, ao perene estancamento da historia do
Direito (27).

Se se entende que a legislagdo positiva cumpre o objetivo de estabele-
cer relagdes de justica, é ficil concluir que as mais antigas instituigdes juri-
dicas aceitas por tantos povos, ao longo dos ultimos séculos, tém refletido, no
fundo, principios de justiga. Com isso, infunde-se uma resisténcia no sentido
de transformd-las, posto que o contririo ao que elas dispdem seria a injusti¢a
e a desordem.

Pode-se advertir, em conseqiiéncia, que tais doutrinas ndo favorecem a
mudanga da legislagdo tradicional, em seus aspectos essenciais, mas, ao revés,
tendem a fazer com que esses aspectos perdurem de maneira invaridvel.

Alguns as apoiam, com sincero convencimento de sua verdade filos6-
fica. Outros a elas se apegam, interessadamente, objetivando que ndo se altere
o regime juridico que tantas vantagens lhes parece haver apresentado até
agora. Ji veremos a espécie de organizagdo social que flui de tal regime
juridico.

25 — A Ross, p. 256.
26 — H. Kelsen, p. 108.
27 — G. Radbruch, Introduccion a la filosofia del Derecho, p. 130.
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Capitulo VI

O DIREITO COMO REGRA ORDENADORA FORMAL

L O Direito inclui o socialmente imperante

Reduzido o Direito objetivo a um conjunto de normas obrigatérias, ela-
boradas pelo homem, que sdo impostas coativamente na sociedade, porquan-
to, afora elas ndo existem regras ou principios superiores de indole juridica,
e estabelecido que o Direito ndo cumpre, necessariamente, valores de justiga,
chega 0 momento em que devemos caracterizd-lo positivamente.

Isso ndo significa, todavia, que se haja esgotado e esvaziado toda a fan-
tasmagoria que se alberga no Direito atual e que deforma sua correta e real
compreensdo. Em pouco, teremos ocasifo de mostrar muitas outras ilusdes
juridicas e de explicar como foram forjadas e sustentadas ao longo dos sé-
culos para beneficio de um determinado sistema social ou para vantagem de
determinados interesses.

Antes de avangar, € conveniente, no entanto, esclarecer que quando fa-
lamos de Direito objetivo ndo estamos aludindo apenas as regras enunciadas
por escrito por um legislador que se atribui a especial formulagdo de preceitos
gerais obrigatdrios (isto €, as leis e os codigos do sistema juridico continental).
Também incluimos a normativa social realmente imperante dentro de uma so-
ciedade civil, que pode diferir daquelas regras escritas (28), pois ela expressa,
em Gltimo termo, o verdadeiro Direito que ali se aplica, ainda quando se se-
pare, em maior ou menor grau, do Direito oficial. Nos paises que admitem o

28 — B. Kozolchyk manifesta o propésito de abandonar os conceitos abstratos, que redu-
zem a realidade juridica somente aquilo que pode ser enunciado & base de dedugdes que
empregam o sistema silogistico e fomentam a coisificagdo conceitual, para, em troca, ob-
servar e avaliar o funcionamento das instituicGes juridicas como “utensilios dotados de
um proposito econdmico determinado”, mediante o exame do “comportamento” das
leis na vida social.
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costume como fonte formal do Direito, essa normativa pode chegar a trans-
formar-se em Direito oficial e ser reconhecida como tal, se atende s exigén-
cias previstas.

Conforme o pensamento de Kelsen, deveriam integrar o Direito as for-
mas individualizadas de aplicagdo das leis que ficam a cargo de um oérgio do
Estado, seja este jurisdicional ou administrativo, e, também, as regras conven-
cionais que, licitamente, acordam os particulares. Ndo obstante, por um lado,
consideramos como normas juridicas sé aos preceitos obrigatérios gerais e, por
outro, pensamos que essas formas individualizadas podem chegar a constituir
parte importante do que denominamos Direito realmente imperante. Dessas
formas individualizadas, a aplicagdo jurisdicional da lei tem importancia rele-
vante nos paises do common law. Nos paises do sistema continental, o inte-
resse ndo pode ser magnificado, pois representa, tdo-somente, uma infima par-
te das manifestacGes efetivas de aplicagdo da lei dentro do pais.

I1. Notas que caracterizam o Direito

As notas do Direito que nos interessa destacar, pelo exame j4 realizado
nos capitulos precedentes e que se desprendem do que neles expusemos, sao:

a) o Direito tem por objeto essencial impor, na sociedade, um regime
determinado de ordenagdo; o Direito €, em si mesmo, um conjunto de regras
que robustecem uma dada ordem da sociedade e de seus membros;

b) o conjunto sisterndtico de regras juridicas obrigatorias que o Direito
entrega a sociedade constitui s o meio para que se alcance uma determinada
ordem social. O Direito, por conseguinte, é puramente instrumental e, por si
mesmo, ndo se integra com os fins ou as idéias substanciais que inspiram a
ordenagdo que esta encarregado de sustentar, sob ameaga de coagao;

¢) é a politica, como ciéncia e pratica do governo da sociedade, que,
nessa obra, auxiliada pela economia e a sociologia, fixa as idéias diretivas e os
lineamentos que aspiram a conformar, de uma dada maneira, 4 sociedade;
o Direito somente opera como apoio formal dessas idéias, e cumpre a fungio
de obter que os homens observem uma conduta que permita tornéi-las rea-
lidade;

d) em face do exposto, ao Direito ndo cabe decidir sobre o sentido das
normas que a politica lhe pede para elaborar, com o fim de realizar uma certa
concep¢do do que deve ser o governo, estrutura e disposi¢do interna da so-
ciedade e de seus membros;

e) sendo assim, nao se pode dizer que o Direito se rege por principios
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absolutos; como instrumento formal, é eminentemente relativo e, por se en-
contrar a servico de alheias diretivas, sua fun¢do a serve, fazendo com que
essas diretivas sejam, de fato, cumpridas na vida social. Para tanto, pode uti-
lizar variados mecanismos, que serdo corretos enquanto aptos para lograr o
obedecimento;

f) sobre essa base, ndo hi no Direito principios de fundo preestabeleci-
dos. Opera-se nele, considerando as possibilidades que admite o ambiente so-
cial, sempre mutével, e utilizando habilidade para conseguir a maior eficicia
das normas com o minimo de esforgo dos mecanismos sociais disponiveis.
Os critérios praticos sdo os decisivos nele;

g) muito menos hé preceitos ou principios juridicos imutaveis. As nor-
mas juridicas devem adaptar-se constantemente 2 evolugdo e mudangas que
experimentam as idéias politicas diretivas e as variagBes continuas do ambi-
ente social, que exigem sejam alteradas para melhor cumprir essas idéias, ain-
da quando estas mesmas permanegam inalteradas por certo tempo. O jurista
deve estar, por isso, sempre alerta 4 readaptagdo das normas; as formulas ju-
ridicas tém que ser dindmicas e achar-se em permanente reelaboragdo, porque
a sociedade e suas concepgdes politicas tém a mobilidade dos organismos vi-
VOs;

h) os preceitos juridicos estabelecem sua ordenagdo sobre a base de re-
gras gerais. Temos de ver, mais adiante, o alcance e a importancia que isto sigr
nifica.

III. Os variados conceitos sobre o Direito

Dentro da doutrina e da filosofia juridica foram propostos muitos e
variados conceitos de Direito. Ndo nos anima passé-los em revista. Quere-
mos, somente, apresentar, de forma sintética e fugaz, alguns dos caracteres
distintivos que se atribuiram ao Direito, a fim de os contrapor dqueles que
acabamos de lhe conferir. Nos casos em que se trate de uma caracterizagdo
peculiar de um determinado autor, mencionaremos seu nome entre parén-
teses.

Consoante as diversas apreciagdes, o Direito busca a coordenagdo obje-
tiva das agbes possiveis entre varios sujeitos, na conformidade de um prin-
cipio ético (Del Vecchio); procura a solugdo de conflitos, i base de regras ge-
rais, ou da a conhecer ao cidaddo o que pode € 0 que ndo pode fazer; trata
de balizar o poder arbitrario, eliminando a sujeigio e estabelecendo a igual-
dade (Bodenheimer); procura harmonizar o individuo com o Estado ou
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monopoliza e regulamente a forga em sua qualidade de ordem de coagdo (Kel-
sen); ou estd encarregado de determinar os deveres e os direitos dos indivi-
duos; coloca fronteiras para evitar choques entre os homens ou se faz um ins-
trumento de realizagdo pratica da justiga na vida social (Villoro); cumpre uma
delimitagdo de competéncias para 6rgios do Estado e individuos (Jéze); ou
esta a servigo das classes dominantes para submeter os explorados etc.

Os caracteres que atribuimos ao Direito recolhem quanto hé de verdade
em varios dos enunciados que acabamos de reproduzir, excluem o que possam
ter de erroneo, de acordo com o que ja explicamos e explicaremos, e centram
as notas do Direito no ambito que lhe corresponde dentro das condigdes
atuais da vida social.

IV. Juristas que acentuam o cariter ordenatoério do Direito

Podemos agregar, em apoio a nossa posi¢do, que um grupo de impor-
tantes autores modernos pde em relevo o caréter fundamentalmente ordena-
torio e instrumental do Direito. E que ji comega a captar-se a necessidade de
que os conceitos juridicos escapem aos moldes liberal-individualistas que
alguns neles quiseram deixar impressos para sempre.

Sdo vérios os autores que falam do Direito como um conjunto de regras
que impdem uma ordem dentro da sociedade; mas é preciso estar atento a0
que com a palavra “ordem” querem significar, porque, para alguns, visivel-
mente, se trata da ordem ambigua ou externa, com dnimo de proteger e con-
servar intocada a velha ordem. Outros se referem ao Direito como uma “or-
dem normativa”, com um sentido muito distante do que quisemos estabelecer.

Se pudéssemos eleger aos que melhor representam a posi¢ao que adota-
mos, prefeririamos Jean Dabin e Roscoe Pound. O primeiro atribui a regra de
Direito uma disciplina de sentido diplice: uma, constituinte ou constitucio-
nal, a permitir que o grupo social tome corpo e vida; outra, reitora e ordena-
dora, pela qual o grupo impulsiona os seus membros no sentido dos fins so-
ciais. A regra de Direito ndo é simplesmente a regra das relagOes entre os
homens, como tais, uti singuli, fora de toda qualificagdo ou pertinéncia so-
cial; traduz as condigdes e as exigéncias sobre o duplo plano da constituicao
do grupo e da direcao de seus membros. Uma das condigdes primeiras, a0 mes-
mo tempo que um dos fins do bem publico, prossegue Dabin, é que, no seio
da comunidade total, reine uma certa ordem nas relagoes entre os indivi-
duos e os grupos, ordem que o Direito fixado pela sociedade civil se encarre-
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ga de traduzir. E toca ao Estado impor a ordem em todas as relagdes sociais
do dominio temporal (29).

Pound explica sua posi¢do, denominando, expressivamente, como “en-
genharia social” 4 ciéncia do Direito, e atribuindo-lhe competéncia para
“aquela parte de todo o campo social em que se pode conseguir a ordenagdo
de relagBes humanas pela a¢do da sociedade politicamente organizada”. Essa
“engenharia” ndo hé-de ser considerada, apenas, um conjunto de conhecimen-
to ou uma estrutura ji previamente fixada, mas um processo ou uma atividade
dotado de um contetido de realizagdo de coisas, e ndo um simples instrumen-
to passivo; serd julgada, afinal, pela adequagdo aos fins que visa a alcangar. Re-
fere-se, adiante, ao Direito como um “sistema de ordenagdo”. E é esse ordena-
mento que impede, dentro da superposigdo de pretensdes contrapostas reinan-
te na sociedade, fiquem perdidos, ou malbaratados, os bens da existéncia hu-
mana, ou que deles se obtenha, tdo-somente, um exiguo rendimento” (30).

Iredell Jenkins, malgrado termine por assimilar a ordem 2 justiga, pode-
ria ser mencionado, também, pelo esclarecimento que faz quanto ao conceito
de “ordem”. Segundo ele, a lei humana, positiva, é um principio de ordem,
no sentido de que constitui um instrumento com o qual os homens tratam de
assegurar e fomentar a ordem contra as ameagas da desordem. A ordem encar-
na um elemento puro de regularidade e sistematizag@o, de estabilidade e con-
tinuidade, que se refere a rede de relagGes que une objetos e fatos distintos. A
ordem indica semelhangas entre as coisas e uniformidade de seqiiéncias entre
os fatos. Mediante ela, entidades distintas seguem cursos estabelecidos e se ar-
ticulam em um todo, compondo uma estrutura sistemdtica. A seu ver, o con-
ceito de ordem contém quatro elementos basicos: pluralidade de entidades
que exibam caracteristicas estaveis de grupo, sua organizagdo em uma série de
entidades superiores, atividades desenvolvidas por estas entidades e energia in-
tercambiada entre elas, tudo isso de maneira regular e coerente. Conclui por
indicar que a lei positiva ndo-somente realiza as fungdes de refletir e conservar
uma ordem anterior, mas de esbogar e realizar outro futuro (31).

V. Autores que afirmam o carditer instrumental do Direito

Também o cariter instrumental do Direito adquire, cada dia, maior

29 — Jean Dabin, pp. 8,12 ¢ 73.
30 — Roscoe Pound, pp. 200, 201 e 208.

31 — Iredell Jenkins, em La justicia como ideal y como ideologia, publicado em La Jus-
Heia, pp. 242 a 245.
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aceitagdo. Desde Kelsen, que qualificou ao Direito como “uma técnica social
destinada a induzir os homens a se conduzirem de determinada maneira, san-
cionando, em conseqiiéncia, a conduta nao desejada” (32), até Recasens Si-
ches, que atribui as normas de Direito positivo a qualidade de “instrumentos
praticos, elaborados e construidos pelos homens, para que, mediante seu ma-
nejo, produzam na realidade social uns certos efeitos, precisamente o cumpri-
mento dos propositos concebidos™ (33), hd uma ampla gama de filésofos e ju-
ristas que o reconhecem. Pound declara preferir uma interpretag@o instrumen-
tal do Direito a uma interpretagdo idealista; Angel Latorre pretende o Direito
como, “antes de tudo, um mecanismo para impor e garantir uma ordem so-
cial, e 0 que lhe interessa sdo as condutas, 3 medida em que afetem a essa or-
dem”; e Dabin explica que o Estado trata de introduzir na sociedade, que ¢
multiplice, confusa e, as vezes, dividida, um principio de harmonia e coesao
racional; pois bem, o primeiro instrumento dessa harmonia e coesdo — acres-
centa — é a regra de Direito. Mais adiante, sublinha o carater instrumental do
Direito com uma diferenga fundamental entre ele e a moral (34).

A mentalidades habituadas a conceptualizar em torno do Direito, pode-
r4 parecer quase desrespeitosa a tese que se sustenta. Porém, se se trata, para-
fraseando o Evangelho, de que o Direito sirva ao homem, e ndo o homem ao
Direito, é necessario toméi-lo pragmaticamente, como um instrumento que
permite alcangar finalidades adequadas a vida do homem em sociedade. Re-
cordemos, a esse proposito, a censura de Bacon i filosofia aristotélica: “trata-
se de uma filosofia somente vigorosa para as disputas e controvérsias, mas es-
téril em produgdes que beneficiem a vida do homem™ (35).

VI. Enquanto meio, o Direito necessita de fins

De acordo com o anterior, ¢ sendo o Direito tdo-s0 um meio, necessita
de fins proprios. Nem a justi¢a, nem a seguranga juridica podem ser tidas co-
mo fins do Direito. A primeira é um postulado ético que pode adquirir impor-
tincia como elemento do bem coletivo dentro de certa classe de regras juridi-
cas, segundo vimos, mas nao pode erigir-se em fim do Direito. A segunda é um

32 — H. Kelsen, p. 72.

33 — Luis Recasens Siches, em Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y logica (razo-
nable), México, Fondo de Cultura Econémica, 1971, p. 500.

34 — Jean Dabin, pp. 73, 125 e 134.

35 — Referéncia de Miguel Villoro em suas Lecciones de filosofia del Derecho, México,
Editorial Porrud, 1973, p. 151.
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elemento de estabilidade que poderia fazer parte de uma disposigdo ordenada
da vida social; transforimar-se-ia, nesse caso, em uma manifestagdo da ordem
que o Direito estd chamado a impor dentro dela. No entanto, em muitos ca-
sos, a verdadeira ordem demandard transformagdes e modifica¢des nas situa-
¢Oes existentes, com o que a seguranga juridica, invocada como valor absoluto
e necessirio, ndo serd sendo outro mito a mais, introduzido de contrabando
no Direito, com o objetivo de conservar condigdes de vida social que, real-
mente, atentam contra o bem coletivo.

Poderia, entdo, pretender-se que o bem coletivo (ou “bem comum”,
dentro da linguagem tomista,) alcangasse o cariter de verdadeiro fim do Direi-
to. Também a resposta deve ser negativa.

Como salientamos no capitulo anterior, forma-se a sociedade para o
bem de todos os seus membros, e o Estado, como orgdo que assume a sua di-
re¢do, deveria encarregar-se de procurar esse bem.

Mas, o bem coletivo que o Estado deve procurar nio é igual ao bem in-
dividual de cada qual dos individuos que o formam. Toda sociedade politica,
autonomamente organizada (a cuja forma historica atual denominamos Esta-
do), constitui uma totalidade, é um corpo organicamente constituido, que,
apesar de formado por numerosissimos homens, se converte em uma entidade
distinta da soma destes, em razdo de ser a forma mais acabada de associagio
que os homens buscam para, nela, conseguir o maior bem humano temporal.
Essa sociedade nao ¢ a soma de todos os individuos que, hoje, a formam. Cor-
responde-lhe ocupar-se do bem ndo apenas deles, mas de todos os possiveis e
futuros membros que a ela se incorporem. Vé-se, pois, que se trata do bem de
todos os membros da sociedade, considerados em conjunto, prescindindo do
interesse particular de individuos ou de grupos que o compdem, uma vez que
se projeta além da soma do interesse de todos eles, e leva em conta, também,
as futuras geragdes e valores que, pertencendo 2 sociedade, nio se pode afir-
mar que caiba, em cota, a nenhum de seus membros individualmente conside-
rados. Essa € a razdo pela qual, como veremos mais tarde, o bem coletivo deve
ser estimado superior ao bem de todos e de cada um dos membros da socieda-
de.

A busca desse bem coletivo, que, por sem divida, compreende e envolve
0 bem dos membros e grupos da sociedade, ainda que sempre subordinado aos
interesses gerais, corresponde, por direito proprio, ao Estado.

Pois bem. Determinar qual é esse bem, que elementos ou manifestagdes
o diversificam ou integram e qual o modo de o alcangar, levando em conta as
condigBes historicas em que vive a sociedade, é matéria propria da politica,
como ciéncia e como prética do governo dos povos. Serd, por isso, a autorida-
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de do Estado encarregada de dirigir a sociedade e de determinar, em concreto,
as metas que devem ser atingidas e a maneira pritica de chegar até elas, a que
decidiri a forma em que o Estado, a sociedade mesmae seus membros se devem
organizar, estruturar e ordenar para cumprir tal fim. Normalmente, serdo o
Poder Legislativo, com capacidade ou competéncia para adotar as mais altas
determinagdes da vida do Estado, e o Poder Executivo, ao qual se comete a
realizagdo das medidas que visam ao bem publico, os que deverdo decidir, no
plano das opges politicas, as vias e fins preferidos.

E necessirio, contudo, precatar-se contra a infiltragdo idealista que po-
de ocultar-se na suposi¢do de que seria somente a politica, como ciéncia ou
como arte de governar, a encarregada de determinar os contelidos do Direito.

Porque a verdade é que a historia nos mostra que também a luta politi-
co-social concreta, que se entretece nas tendéncias antagdnicas da sociedade, e
que, em nosso tempo, se manifesta, geralmente, em uma verdadeira luta de
classes, tem efeitos diretos nesse contettdo, seja mediante modificagGes nele,
seja mediante o aparecimento de conceitos e principios novos, Da confronta-
¢do de tendéncias e classes opostas, em defesa de seus interesses e respectivas
posigdes, nascem, e tém nascido, numerosas instituigGes juridicas, cuja finali-
dade é o reconhecimento de vantagens para os que triunfaram.

Pode-se assinalar que as lutas da classe trabalhadora sdo a razdo determi-
nante da separagdo de todo o novo ramo juridico trabalhista, desde o Direito
Civil, onde, antes, estava regulado por escassos preceitos atinentes a prestagdo
de servigos materiais, baseados, todos os preceitos, numa hipotética igualdade
das partes. Sob tal impulso, constituiu-se todo o moderno Direito do Traba-
lho, reconhecendo-se, ainda, que é necessério que a lei dé apoio a parte econo-
micamente mais débil na relagdo de emprego, porquanto, sem essa protegio,
ela ficaria 3 mercé dos interesses patronais.

Todas as reivindicagdes econdmicas obtidas pelas classes trabalhadoras,
como resultado de lutas ¢ esforgos, representam frangalhos arrancados as ban-
deiras do Direito liberal-individualista. Desse modo, uma luta de classes, as ve-
zes pouco aparente, contribuiu bastante is modificagGes mais indispenséveis
do Direito vigente, a fim de que este pudesse adquirir uma minima atualiza-
¢do.

VIIL. O Direito a servigo dos fins politicos
Adotada a decisdo politica, serd, principalmente, 2 base de preceitos ju-
ridicos que ela podera ser cumprida, porque tais preceitos impordo aos gover-

nantes e aos governados uma conduta obrigatoria e coativamente exigivel.
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As metas e as vias fundamentais ficam, porém, a cargo da politica, auxi-
liada esta pela economia, pela sociologia e por outras ciéncias sociais. O Direi-
to vé circunscrita sua competéncia propria a elaboragdo de féormulas precepti-
vas concretas, que traduzirdo a decisdo politica, a proporcionar a instrumenta-
¢do de institui¢Oes, esquemas e ordenamentos especificos que lhe permitem
aportar sua milenaria experiéncia e a enquadrar as novas férmulas dentro do
resto do equipamento normativo preexistente no Estado, tanto para firmar a
maneira pela qual devem promulgar-se as leis como, também, harmonizé-las
com todo o resto do ordenamento juridico. Ndo podemos subestimar a im-
portancia dessa tarefa, assim como seria pueril magnificé-la, na intengdo ape-
nas de oferecer incenso ao Direito e aos juristas.

A elaborag@o de preceitos concretos constitui toda uma arte, em que se
apreciam tanto a utiliza¢do de experiéncias muito antigas no manejo das con-
dutas humanas sob ameaga de san¢do, com a redagdo apropriada das normas
necessdrias. Uma clara compreensdo das finalidades politicas perseguidas e um
seguro critério quanto #s reagdes sociais que provocardo as normas e suas san-
¢Oes devem, igualmente, ser realgadas.

E como em matéria juridica — salvo o rarissimo caso de algumas poucas
revolugdes integrais que revogam todo o Direito preexistente e comegam, no-
vamente, a partir de zero — sempre é mister conhecer cabalmente a normativa
que estd vigendo, e encontrar-se condigdes de ilustrar ao poder politico acerca
da incidéncia ou efeito que os novos preceitos, reclamados, terdo dentro do
conjunto normativo anterior; a tarefa ndo sera ficil, pois exigird conhecimen-
tos aprofundados do sistema juridico existente, capacidade para apreciar to-
das as conseqiiéncias de uma modificag@o, que, ndo raro, se pretende apenas
parcial, mas que repercute muito além de seus designios, e bom manejo de
tudo que o Direito constitui como contribui¢ao propria: instituigdes, princi-
pios juridicos, subordinagdo de normas, sistematizagdo dos preceitos etc.

VIIL. O jurista nas tarefas legislativas e de governo

Ao longo de muito tempo, quer por falta de pessoas com formagdo es-
pecializada em alguns ramos de outras ciéncias sociais, quer por se haver pen-
sado que a formagdo dos advogados e juristas estava concebida como para fa-
zer deles homens com conhecimentos sociais generalizados, foram, de fato, os
advogados os que monopolizaram quase todos os cargos e fungdes de governo,
na maior parte dos paises latino-americanos. Chefes de Estado, ministros de
Estado, parlamentares eram, em grande maioria, advogados, nos periodos, is
vezes breve, em que ndo dominava uma ditadura militar.
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Contribuia para esse estado de coisas, largamente, a n3o discriminagdo
de dois aspectos diversos dentro da fungdo legiferante. Quando o legislador
cumpre sua miss3o propria, deve trabalhar, primeiramente, como definidor
politico, encarregado de determinar as metas de govemno, nas quais considera
encarnada as finalidades de bem publico que lhe toca servir e, em seguida,
como formulador das normas reguladoras apropriadas para que aquelas se fa-
¢am efetivas na sociedade. O primeiro aspecto, de contetido, significa por em
exercicio critérios e fungdes politicas, e, o segundo, formal, preparar os ins-
trumentos juridicos necessirios para implementd-las. Somente no segundo
cabe a participagdo do advogado ou do jurista, como tal. Isso ndo importa
desconhecer que as aptiddes de governo, ou politicas, ocorrem nos homens de
forma mais intuitiva ou carismitica do que como fruto de estudos, por uma
parte, e, pela outra, que um advogado, pela natureza de seus estudos e pela
propria indole de sua atividade social, possa, normalmente, estar mais dotado
que outros individuos para realizar um trabalho dessa classe. Bem entendido,
todavia, que o faga enquanto politico, e ndo como advogado.

As condigdes sociais tendem a modificar-se, porém. Desenvolvem-se os
estudos das ciéncias sociais ndo-normativas, e os acontecimentos histéricos
vio deslocando os juristas das tarefas governistas (36). Hoje, ndo é raro ver
presidentes da Repiblica, ministros de Estado ou parlamentares que, contra a
tradigdo de per{odos anteriores, ndo sdo, em sua grande maioria, advogados.

Também € certo que, nas sociedades modernas, ndo ¢ possivel governar,
limitando-se a conservar a legislagao tradicional, ou a dar-lhe, em suma, sim-
ples retoques, tarefa para a qual os juristas avoengos pareciam dotados de es-
pecial destreza.

36 — G. Ripert, em Le régime démocratique . . ., p. 9, diz que, expulsos da politica e,
ainda, da filosofia, os juristas se refugiaram no estudo da técnica, “onde se Ihes deixou
toda liberdade e onde receberam toda espécie de alento, porque tais estudos sio inofensi-
vos”, Com isso, segundo acredita esse autor, os juristas “‘renunciam a dirigir e criar o Di-
reito”.
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Capitulo VII

OS LIMITES DO DIREITO

1. Doutrina antiga sobre poder absoluto para legislar

Angel Latorre afirma, com razdo, que o Direito adota, hoje, os princi-
pios que o legislador considera mais oportunos. Explicamos que ndo existe
um Direito Natural, e que o Direito ¢ um instrumento destinado a impor uma
certa ordenagdo social, determinada pela politica, que se cumpre mediante re-
gras gerais e imperativas de comportamento.

Quer isso significar que, atendendo & politica, poderia o Direito impor
qualquer conduta social, ilimitadamente? Ou, em outras palavras, que o poder
do legislador seria onimodo?

Consoante o conceito platonico de Estado, a este cabe regular, apoiar e
vigiar a vida individual, em todas as suas manifestades, de modo que ndo po-
de existir esfera alguma de atividade que ndo fique sujeita ao seu controle. O
fim do Estado ¢, por conseguinte, onicompreensivo, abarca o bem, em todas
as suas formas, e consiste na felicidade universal, que é alcangada pela virtude
universal.

A concepgdo bizantina do Direito atribuiu a este o cariter de vontade
de um legislador absoluto.

Tal concepgdo continuou, ainda que modificada pelos principios cris-
tdos, durante a Idade Média, a qual reconheceu ao Estado um poder tdo abso-
luto que lhe permitia imiscuir-se até na consciéncia dos individuos. As monar-
quias absolutas ratificaram essa linha.

Curiosamente, a Revolugdo Francesa, produzida em nome da liberdade
dos homens, ndo iria provocar mudanga em certos aspectos da idéia de que a
fungdo legislativa do Estado nio conhece limites. E Ripert quem advertiu para
o estranho paradoxo de que ¢ absolutismo dos reis se prolongara por intermé-
dio de um Poder Legislativo que, por ser expressio da vontade do povo e ma-
nifestar-se mediante leis que deviam ser tidas como voz da razio, ndo podia
incorrer em erro.
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E na Inglaterra também se admitiu o principio que o legislador tudo
pode, “salvo fazer que um homem se converta em mulher”.

Juridicamente, a idéia do poder absoluto do legislador estd vinculada a
de soberania do Estado, quando quer significar que, acima deste, ndo existe
outro poder capaz de o submeter. Tratar-se-ia, assim, de um poder ilimitado.

Apesar de tudo, no Renascimento se inicia um movimento que repre-
senta uma afirmagdo de liberdade do individuo e que se preocupa em estabe-
lecer fronteiras a autoridade do Estado. ManifestagGes importantes, nesse sen-
tido, foram a doutrina do contrato social, a separagdo de Direito e moral e o
reconhecimento de “direitos naturais e imprescritiveis” dos homens.

II. O Estado de Direito

Foi a filosofia de Kant a que, ao reduzir a missdo do Estado a de sim-
ples defensor da ordem juridica, admitiu caber-lhe assegurar a atuagdo do Di-
reito e impedir sua violagdo, e opondo-se a que se lhe atribuisse a tarefa de
cuidar do bem em geral, da felicidade ou utilidade comum, pds as bases da
moderna restrigao 2 onipoténcia do Estado. O mesmo pensamento, ja eman-
cipado do individualismo kantiano, se expressa na formula atual do Estado de
Direito (Rechtsstaat) (37).

O conceito de Estado de Direito se apoia na idéia de que o Estado reali-
za uma concep¢do de organizagdo social que ampara os valores da personalida-
de humana, devendo ficar, ele proprio, submetido, do mesmo modo que os ci-
dadios, a normas juridicas objetivas, o que se expressa em:

a) afirmagdo de que corresponde uma primazia a norma geral da lei,
pois essa norma geral cria justi¢a e seguranga, a base de regras e conseqiiéncias
juridicas predeterminadas, vilidas para todos os casos;

b) afirmagdo dos direitos humanos fundamentais, o que impede seja ne-
gado o valor da pessoa;

c) um sistema de responsabilidade da Administra¢do e dos funciondrios
plblicos, dotados, ambos, de faculdades que sempre crescem, dentro da socie-
dade moderna, e que chegam, cada vez mais, a zonas mais extensas da vida hu-
mana, e o estabelecimento de recursos legais que permitam prevenir e sancio-
nar os atos administrativos ilegais (38); e

37 — Cf. G. del Vecchio, pp. 446 ¢ 447.

38 — Montesquieu dizia em seu De [“esprit des lois, livro XI, cap. IV, que “‘¢ uma expe-
riéncia eterna que todo homem que tem autoridade ¢ capaz de abusar dela; ird cada vez
mais longe até que encontre uma barreira”.
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d) a existéncia de um controle juridico de legislagdo, a fim de evitar o
surgimento de leis que excedam os marcos do Direito (39).

Assim formulada, a nogdo de Estado de Direito parece tdo bem inten-
cionada, como conceptualista e aprioristica, razdo pela qual, para nos pronun-
ciarmos sobre ela, preferimos desenvolver um exame mais ordenado e critico
dos elementos de valoragdo, o que, provavelmente, nos conduzira, afinal, a
inevitéveis coincidéncias.

II1. Os limites ao poder de legislar. O imposto pela natureza

Malgrado tenhamos caracterizado o Direito como um regime de ordena-
¢do social que serve as diretrizes que lhe impde a politica, e que necessita,
portanto, de conteiido proprio, comprovamos, desde logo, nas referidas carac-
teristicas do Estado de Direito a presenga de elementos que, por sua natureza,
ndo podem ser juridicos. Isso nos leva a uma revisdo de antecedentes que po-
de contribuir para esclarecer e racionalizar o problema dos limites do Direito.

Examinemos, antes de tudo, se do conceito mesmo de Direito, tal como
0 propusemos anteriormente, ndo se desprendem algumas luzes.

Se temos ao Direito como uma normativa social que expressa um “de-
ver ser”, destinado a impor-se no comportamento dos seres humanos, chega-
mos, necessariamente, a uma primeira conclusdo: o Direito deve partir, de mo-
do inequivoco, das regras imodificéveis do ser, vale dizer, daquilo que consti-
tui 0 “dado” da natureza. Por isso é que o Direito hi-de sujeitar-se aos fatos
que 0 homem nd@o pode alterar. Eis onde encontra sua mais 6bvia e primeira
limitagdo. Que o dia dura 24 horas, que o sol aparece pelo leste, que o ser hu-
mano tem uma existéncia finita, que para que conserve a vida é necessério que
© ser humano respire e se alimente etc., sdo outros tantos exemplos de situa-
¢Oes que ficam a margem de toda regulagdo juridica. Anotemos, de passagem,
que o aforismo inglés, antes mencionado, ndo aparece, hoje, tdo solidamente
fundado como o era, quando originalmente enunciado, porque, devido ao
progresso humano na biologia, seria possivel, no momento, s6 dentro de res-
tringidos limites, que se cumprisse uma ordem de converter um homem em
mulher.

Nessa matéria, ndo se pode olvidar a surpreendente capacidade de domi-
nio de muitos fendmenos da natureza que permitem ao homem os avangos
cientificos e técnicos. Hoje, o homem esta em condigio de alterar muitos “da-

39 — Cf. Luis Legaz y Lacambra.
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dos da natureza”, e suas possibilidades a esse respeito estdo em continuo au-
mento. Pensemos, somente, no antigo dito “tocar a lua com a mo”, mixima
expressdo de um impossivel . . . que jé o deixou de ser.

H4 aspectos dessa imodificabilidade da realidade natural que nem sem-
pre sdo captados em toda a projegdo que tém para o Direito. Como um exem-
plo, acentuamos o “‘estado de necessidade”, instituigdo juridica que tanto re-
levo apresenta no Direito penal e, também, no Direito politico. O aforismo
“a necessidade ndo reconhece lei”, que a expressa com tanto acerto, ndo faz
sendo marcar uma caracteristica muito essencial: a de que existem certas si-
tuagdes, nas quais, pela forga com que elas dominam normalmente ao homem
e suas reagdes psiquicas, nada consegue o legislador com pretender a obedién-
cia de regras juridicas que, de ordindrio e fora delas, pode impor como obriga-
torias, com altas probabilidades de ser obedecido (40). Esta aqui, por conse-
guinte, uma primeira limitagio do Direito, que flui de sua propria natureza.

IV. O puramente espiritual excede ao Direito

Mas, além de tudo, o Direito somente regula a conduta externa dos ho-
mens, diferentemente da moral. Isso conduz a conclusdo de que qualquer in-
tento a propésito de as leis se intrometerem na interioridade do ser humano
(salvo a consideragdo do elemento interno, em matéria penal, e, em geral, den-
tro de preceitos que indicam sangao para a violagdo da lei, segundo principios
que até agora, pelo menos, nao tém sido discutidos), com o proposito de reger
suas idéias, pensamentos e sentimentos, exceda, por inteiro, da possibilidade
do Direito. A punigdo de idéias ou crengas, a violagdo da consciéncia humana
ou a pretensdo de submeter os sentimentos as regras juridicas se acham nesse
caso. E sobre essa base que Dabin sustenta que as relagdes puramente espiri-
tuais sdo as tinicas relagOes humanas que ficam fora do Direito (41).

V. O limite da generalidade da lei e sua importincia

Existe uma terceira limita¢ao do Direito, emanada da indole mesma das
normas que o integram. A generalidade das leis é uma garantia de sua igual
aplicagdo a todos os homens que se encontram na situagdo que a regra consi-

40 — Veja-se Eduardo Novoa Monreal, Curso de Derecho penal chileno. Santiago, Edito-
rial Juridica de Chile, tomo 1, pardgrafo 226.
41 — J. Dabin, p- 74
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dera, e impede que, arbitrariamente, a autoridade possa submeter a regras es-
peciais certos homens ou grupos de homens, por circunstincias ndo preestabe-
lecidas objetivamente.

Explica Duguit que a generalidade ¢ a razdo de ser mesma da lei e que é
em aten¢ao a ela que se constitui, historicamente, a fun¢io legislativa. Isso
ocorreu quando se compreendeu que a fixidez, a generalidade e o carater abs-
trato da lei escrita constituia a prote¢@o mais eficaz do individuo contra a ar-
bitrariedade do Estado; foi, entdo, nesse momento, que se chegou a concep-
¢do do valor da legalidade. A lei liga, como regra geral, aos detentores do po-
der politico e os impede de tomar decisGes com referéncia a pessoas determi-
nadas (acep¢do de pessoas). Com isso, o individuo sentiu-se fortemente prote-
gido contra a onipoténcia dos governantes, pois uma regra geral e abstrata
apresenta menos perigos que uma decisao individual, que sempre pode estar
animada pelo &dio, a ambigao ou a vinganca. A generalidade da lei constitui,
assim, uma garantia contra a tirania (42).

H4, pois, limitagdes derivadas do conceito mesmo de Direito, e que re-
duzem o amplissimo poder do legislador.

Seria 1til recordar, aqui, que muitas Constitui¢des estabelecem deveres
juridicos a serem cumpridos pelo Estado; sdo os que, por seu cardter impera-
tivo, constituem uma limitagdo as amplas faculdades do legislador; este ndo
pode esquivar-se a0 cumprimento das obrigagdes ali impostas.

VI. O desaparecimento do Direito

A titulo de simples anotagdo, queremos acrescentar que, sobre a base
das caracteristicas que observamos no homem atual, nos parece utopica a afir-
magdo de Marx e Engels de que, na tltima fase social, desapareceria o Estado
(costuma-se entender que isso significa, também, o desaparecimento do Direi-
to), e que o mesmo seria substituido por meros sistemas de administragio das
coisas. Com efeito, caracterizamos o Direito como um sistema de ordenagio
de condutas humanas, e a necessidade de ordenagdo nio parece que tenda a
desaparecer, por mais que se aperfeicoem o homem e a sociedade. Ao contra-
rio. Poder-se-ia supor que & maior perfei¢ao corresponderia maior ordenagio
social vigente. Agora, se o que se busca é o desaparecimento da coatividade do
Direito, a hipotese teria maiores probabilidades, ainda que pudéssemos duvi-
dar, pessoalmente, de uma ordem dentro da qual, mesmo a titulo excepcio-

42 — L. Duguit, Manuel de Droit constitutionnel, pp. 95 e 96.
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nal, ndo realize alguém atos infracionais suscetiveis de ensejar o emprego da
coagao.

VII. O respeito & dignidade humana e sua origem

Ao tratar das diferengas entre a moral e o Direito, vimos que aquela,
por ser regra ampla, que rege todo ato ou conduta humanos, de qualquer na-
tureza, em qualquer momento e em toda oportunidade, também obrigava ao
legislador, por fora do Direito. Cabe-nos, agora, examinar limitagdes externas
ao Direito, sejam elas morais ou de outra ordem. Nao nos deve causar estra-
nheza que algo que é puramente instrumental e destinado a obter uma orde-
nagdo de condutas humanas, como € o Direito, possa ter conexdo com princi-
pios ou normas que vém de fora do Direito.

Do ponto de vista ético, a limitagdo fundamental, ainda que ndo a Uni-
ca, é que o Direito ndao deve desconhecer o respeito a dignidade da pessoa hu-
mana.

Contra a afirmagdo de Duguit, segundo a qual o individuo ndo é um
fim, mas um meio, algo assim como uma simples roda na vasta maquinaria so-
cial (43), e contra a tese de Kelsen de que a nogao de pessoa ¢ artificial e ndo
passa de um feixe de deveres, responsabilidades e direitos que a lei confere a
um homem (44), a enorme maioria dos iusfilésofos e juristas modernos (in-
clusive Latorre, com cuja frase iniciamos este capitulo) consideram que o ser
humano é um fim em si mesmo, que nao deve ser tomado como instrumento
para ninguém, nem para nada, por levar em si um valor que ¢ independente e
superior a toda consecugao de fins alheios.

Foi Kant quem postulou, filosoficamente, essa idéia, que ja antes havia
sido expressada pelo cristianismo, a base de fundamentagao religiosa (45).

O ser humano tem uma qualidade dnica dentro do universo conhecido.
Tem capacidade de conhecimento intelectual que lhe permite captar o mundo
que o rodeia e os fendmenos que nele se desenrolam, aos quais pode relacio-
nar e ordenar entre si, quer sejam meros acontecimentos fisicos, quer se tra-
tem de manifestacoes de outros homens; e quando se tratam destas ultimas,
é-lhe possivel entrar em contacto com seus semelhantes por meio da lingua-
gem. Pode, também, recolher-se, introspectivamente, em si mesmo e perceber

43 — L. Duguit, Las transformaciones generales del Derecho privado . . ., p. 117.

44 — H. Kelsen, pp. 125 a 127,

45 — O Papa Jodo Paulo II tratou, recentemente, da dignidade do ser humano, do ponto
de vista religioso, em sua enciclica Redentor do Homem. de margo de 1979.
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os fendmenos que se ddo em sua interioridade animica. Pode ordenar as repre-
sentagbes que assim consegue sobre o que lhe é proprio e o que lhe é alheio e,
mediante o poder do raciocinio, estabelecer relagdes e deduzir conseqiiéncias.
Com essa aptiddo raciocinadora e intelectiva, ndo apenas consegue conhecer-
se a si mesmo e conhecer o que esta fora dele, sendo que alcanga também, me-
diante abstragdo e generalizagdo, a elaboragdo de idéias cada vez mais exten-
sas, que alargam sua dimens3o espiritual e que o conduzem a perquirir acerca
dos “porqués” das coisas, e a indagar sobre o que é ele mesmo e o que hd no
exterior, a perguntar-se acerca da finalidade e do destino de si mesmo e do
mundo. Nesse afd, o homem chega a propor-se ideais e a determinar valores
que se apresentam a0 seu conhecimento com o atrativo do que se aprecia co-
mo o melhor, em relagdo com outros fatos ou outras formas do ser ou agir.
Hartman chegou a dizer em sua Etica que 0 homem ¢ o “ponto de penetragio
dos valores da realidade”.

Também conta o homem com sua vontade, que lhe permite decidir-se
pelas varias coisas que, no material, ou os vérios valores que, no espiritual, se
lhe apresentam como suscetiveis de ser desejados. Por intermédio da vontade,
pode, de certa forma, e por propria iniciativa, ndo s6 escolher, entre diversas
alternativas, mas, por igual, enderecar o labor intelectual ou a a¢do para o
campo externo, em uma diregdo determinada que decida imprimir-lhes, aju-
dado, para tanto, pelo organismo corporal, especialmente apto para acdes
muito variadas. E em face dos valores que lhe apresenta o seu entendimento,
pode responder, acolhendo-os ou repelindo-os.

Acrescente-se a tudo isso que o homem tolera o fendmeno de sua cons-
ciéncia, voz interior independente de sua prépria vontade, que aprova ou repro-
va suas decisGes livremente adotadas. Ainda quando nao lhe proporciona indi-
cagGes abstratas, ela sempre insinua algo quanto ao caminho a seguir, no caso
particular e concreto.

Poderiam ser também lembrados os fendmenos afetivos do homem, que
o ligam ou separam dos homens e das coisas, mediante reagdes emocionais in-
transferiveis, as quais enquadram, de modo aprecidvel, suas intelecgdes e voli-
¢Oes.

Por fim, é o homem um ser capaz de evoluir por meio de um incessante
e consciente aperfeicoamento de si mesmo.

Todas as notas anteriores — que extraimos principalmente de uma con-
siderag@o dos aspectos conscientes do psiquismo humano — e, muito em par-
ticular, sua razdo, sua liberdade de decisdo e sua consciéncia interior, situam o
homem dentro do mundo, em um lugar especial que 0 converte em um ser ab-
soluta e incomparavelmente superior a qualquer outro ser material. A autono-

33



mia de que goza, quanto a formagdo de seu pensamento e de suas decisdes,
lhe confere, ademais, uma dignidade especialissima. Ele é alguém em frente
aos demais e em frente a natureza, é, portanto, um sujeito capaz, por si mes-
mo, de perceber, julgar e resolver acerca de si em relagdo com tudo o que o
rodeia. Pode chegar 2 auto-formagdo de sua propria vida e, de modo aprecia-
vel, pode influir, por sua conduta, nos acontecimentos que lhe sdo exteriores.
Nenhuma coergdo de fora pode alcangar sua interioridade com bastante for¢a
para violar esse reduto intimo e inviolavel que reside dentro dele.

Tudo isso constitui, no plano puramente racional, a origem e razio de
ser de sua dignidade como pessoa (46).

Dai que o homem ndo apare¢a no mundo cOmo um ser a mais, que pos-
sa ser usado para utilidade e proveito de outros. De sua racionalidade e inde-
pendéncia interior resulta que ele se conhece e governa a si mesmo e que € um
ente autbnomo, que ndo pode ser considerado como um puro objeto, como
coisa que outro ser do mundo possa possuir ou destinar para um fim qual-
quer.

A posigio de respeito a dignidade da pessoa humana, moralmente corre-
ta, a partir desse enfoque, deve impor-se ao legislador, mas tendéncias indivi-
dualistas a extremaram, a ponto de chegarem a afirmar que o direito de um sé
homem ¢é tdo sagrado como o de milhdes. Aludimos, antes, 4 primazia do bem
humano coletivo sobre o bem humano individual (47) e, por isso, cremos que
os direitos da pessoa humana ndo possam ser obstaculo ao cumprimento de
medidas que se destinem ao bem da humanidade inteira ou do conjunto hu-
mano que constitui uma sociedade civil, porquanto o bem do organismo so-
cial mesmo compreende e supera o dos individuos que dele fazem parte e, as-
sim, deve ser considerado prevalente ao de uma s6 pessoa ou de um grupo de
pessoas.

VIII. Os direitos fundamentais do homem

Da qualidade e dignidade especiais do ser huamno. antes fundamenta-
das, flui que as normas juridicas, que se imponham aos homens que vivem em
sociedade, as devem respeitar, com todas as conseqiiéncias que lhes sejam ine-
rentes.

Por conseguinte, acolhida a compreensdo de que a dignidade da pessoa

46 — Eduardo Novoa Monreal, ? Qué queda del Derecho Natural ?, pp. 280. 281 ¢ 282,
47 - E. Novoa Monreal, La renovacion del Derecho, separata da Revista de Derecho da
Universidade de Concepcidn (Chile), n? 144, 1968.
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constitui, em si mesma, um freio para o legislador positivo, encarregado de
impor aquelas normas, também o seu poder de legislar haver de se ver cingi-
do por um amplo conjunto de bens ideais humanos que dela derivam e que es-
tdo destinados a servir ndo-s6 como bases intangiveis de uma convivéncia, se-
ndo, também, como valores significativos que o legislador deve respeitar e fa-
zer respeitar.

Um legislador zeloso da preservagdo dessa dignidade humana, havera de
resguardar a vida do homem — suporte necessario dela — e outras de suas face-
tas, como poderiam ser, entre outras, sua liberdade de consciéncia e de opi-
nido e sua honra.

O avango da vida social foi mostrando 3 humanidade um conjunto de
valores que se desprendem da dignidade humana ou que, iniludivelmente, nela
se inserem. S3o os chamados direitos fundamentais do homem ou, simples-
mente, direitos humanos.

A historia dos direitos humanos confunde-se com o seu crescente desen-
volvimento, pois, na mesma medida em que a vida social se aperfeigoa e se
harmoniza, 0 homem vai identificando novas unidades que devem ser incorpo-
radas a seu elenco e uma mais significativa riqueza dentro de cada uma.

Os direitos fundamentais do homem sdo uma preocupagio propria dos
tempos modernos. Somente hi pouco mais de duzentos anos que comegaram
a ser reconhecidos, de forma expressa e sistemidtica. Antes, houve povos que
dele desfrutaram parcialmente, sem, no entanto, té-los consagrados de forma
explicita ou completa.

A expressao mais famosa desses direitos se contém na Declaragio dos
Diteitos do Homem e do Cidaddo, aprovada pela Assembléia Nacional france-
sa, a 26 de agosto de 1789, nos albores da Revolugdo Francesa. A Declaragao
foi elaborada tomando por base vérias declaragdes de estados norte-america-
nos que se formularam entre 1776 e 1783. Quando a Declara¢do foi sanciona-
da, os dirigentes revoluciondrios tinham como dogmas indiscutiveis os princi-
pios individualistas que iriam alentar e consolidar o capitalismo nascente: eles
a aprovaram certos de que a Constitui¢do estava fundada sobre tais principios.

O proposito de que os direitos humanos hao de por limites s faculda-
des do Poder Legislativo aparece claro na seguinte frase da Declaragio france-
sa de 1793, que diz: “O Poder Legislativo ndo poder4 fazer leis que atentem
ou ponham obstaculo contra os direitos naturais e civis consignados no pre-
sente titulo e garantidos pela Constituigdo™.

As declaragdes de fins do século XVIII, que iriam manter-se quase into-
cadas até quando avancado o presente século, tém, todas, um conteudo for-
temente individualista. Baseiam-se na suposigio de que os homens viriam a vi-
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ver como livres e iguais; sobre tal suposi¢do, reconhece-lhes um conjunto de
direitos naturais e imprescritiveis, destacando, entre outros, a liberdade, a
propriedade, a seguranga e a resisténcia a opressdo. O individuo pode fazer
tudo aquilo que ndo cause prejuizo aos demais; seu direito ndo tem outro li-
mite que o necessario para assegurar a outro homem o livre exercicio do seu,
limite que, em todo caso, hi-de ser determinado pela lei. Tratam-se, conse-
qiientemente, de direitos absolutos, enquanto se exercem dentro da esfera
propria. Atribui-se-lhes, também, o qualificativo de “‘sagrados”. A seguranga
“consiste na prote¢ao reservada pela sociedade a cada um de seus membros
para a conservagdo de sua pessoa, de seus direitos e de suas propriedades™
(Declaragao de 1793).

Os principios consignados nessas declaragdes foram recolhidos pela le-
gislag@o politica de quase todos os Estados civilizados, e passaram, converti-
dos ja em normas juridicas fundamentais, a integrar os mais importantes capi-
tulos das Constituigdes desses Estados, com o nome de “garantias constitucio-
nais”.

Transcorre mais de um século e meio até que a Assembléia Geral da Or-
ganizagdo das Nag¢des Unidas (ONU) aprove, a 10 de dezembro de 1948, a De-
claragao Universal dos Direitos Humanos, composta de 30 artigos, que rei-
nem todos os principios politicos de garantia, que o avang¢o da civilizagdo
compele o reconhecimento a totalidade de paises que integram a nova comu-
nidade internacional. Essa declaragdo ndo somente renova, aperfeigoa e au-
menta as garantias anteriores dos cidaddos, como, ainda, as complementa,
acertadamente, com outras que atendem 2 vida social do homem, e estende-
as, teoricamente, a todo o universo. Atribui especial importancia aos direitos
econOmicos e sociais, por exemplo, ao direito ao trabalho, a seguranga social,
ao descanso, a um nivel de vida adequado, a protegdo da maternidade e da in-
fancia, a vida cultural etc. Diferentemente das declaragdes do século XVIII,
que se ocupavam de direitos abstratos para homens abstratos, a de 1948, in-
fluenciada por dolorosas experiéncias historicas, procura contemplar as neces-
sidades reais de homens concretos, a luz das condigdes da vida moderna. E
muito importante consignar, para fim de posterior desenvolvimento, que um
dos artigos dessa Declaragdo deixa estabelecidos os deveres que a pessoa hu-
mana tem com respeito a comunidade em que vive.

A Declaragdo Universal tem o alcance de precisar o que, do ponto de
vista dos direitos humanos, hi-de constituir o nicleo das regras de organiza-
¢do politica dos Estados incorporados 3 ONU. Os textos sdo, dessa forma, in-
dicativos e determinativos.

Ademais, parte considerdvel dos Estados afiliados 2 ONU ratificaram
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pactos, universais ou regionais, destinados a exteriorizar a vontade de perma-
necer plena e estritamente unidos, com toda a forga de um compromisso for-
mal e concreto, a um texto preciso sobre o reconhecimento dos direitos fun-
damentais do homem. Da primeira classe sdo os dois Pactos Internacionais,
um sobre Direitos Civis e Politicos e outro sobre Direitos Econdmicos, Sociais
¢ Culturais, aprovados pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em dezembro
de 1966. Da segunda, a Convengdo Européia sobre Direitos Humanos, de
1950, e a Convengdo Americana de Direitos Humanos, de 1969, entre outras.

O conteado desses novos documentos internacionais foi traspassado,
também, as Constitui¢Ses modernas, nas quais é ficil observar um abandono
das pautas anteriores de rigido individualismo, pois, nelas, além dos direitos
humanos individuais, pode ser apreciado em seus preceitos o reconhecimento
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, expressa indicagio dos deveres
dos cidaddos, bem assim das novas fungdes — especialmente econdmicas —
atribuidas ao Estado e admissdo de novos valores, como a participagdo popu-
lar, a solidariedade social e a colaboragdo geral para o bem coletivo. Com isso,
0s marcos, dentro dos quais pode desenvolver-se a agdo do Estado, ficam, juri-
dicamente, bem circunscritos, assim como também sdo fixados, com precisdo,
as garantias e os deveres dos cidadaos; desse modo, torma-se dificil que alguém
possa por-se no caso em que se emita uma lei que disponha sobre a morte dos
fithos com olhos azuis (ver cap. V, n® V),

N3io se suponha, entretanto, que todos os direitos humanos significam
para o legislador positivo barreiras intransponiveis que os impegam, absoluta-
mente, de menosprezi-los. Em certos casos, fundados em necessidades bem
medidas e evidentes, de interesse coletivo, alguns desses direitos podem ser
suspensos ou restringidos. Ficariam a salvo disso, sem embargo, alguns direitos
fundamentais, cujo desconhecimento importaria ignorar a dignidade humana.
Mas inexiste acordo pleno nas distintas legislagGes acerca de quais seriam esses
direitos considerados intangiveis. Os documentos internacionais vigentes assi-
nalam casos em que alguns direitos humanos podem ser transitoriamente sus-
pensos ou reduzidos, em seu alcance, por certo tempo; nio obstante, adotam,
simultaneamente, garantias eficazes para que a limitagdo ndo ocorra sem moti-
vo justificado. Por outro Jado, as sangBes penais constituem, por si mesmas,
na quase totalidade, restri¢des ou privagdes de alguns direitos humanos.

Os direitos humanos existem para o aperfeicoamento da vida social.
Nunca devem ser entendidos como liberdades equivalentes a uma total ausén-
cia de coer¢do ou i desvinculagdo do individuo de toda classe de relagdes e
lagos (como ocorreu  época do individualismo), sendo como meios para per-
seguir e alcancar valores e realizar coisas de interesse individual ou social, po-
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rém, a base de que o que os exerce haja assumido deveres no ambito da convi-
véncia social (48). Nessa virtude, estdo indissoluvelmente ligados com a idéia
dos deveres sociais, aos quais nos referiremos depois. Isso se aprecia especial-
mente no sentido que, hoje em dia, se reconhece ao direito de proprieda-
de (49). Por essa razdo, os direitos e liberdades ndo podem ser invocados pelos
que desfrutam, atualmente, de vantagens injustas na vida social, com o fim de
opor-se¢ a medidas que tendem a introduzir uma vida social mais organizada.

IX. Fundamentagio dos direitos humanos

Existem divergéncias importantes entre os mais prestigiosos pensadores
juridicos e sociais no relativo 4 fundamentagdo dos direitos humanos (50). A
diversidade, todavia, pode ser reduzida, em iltimo termo, a duas posicdes
antagdnicas: para uns, os direitos humanos s3o regras juridicas inerentes ao
proprio homem; para outros, sio conquistas politico-sociais que o homem
conseguiu por meio de um firme e progressivo avango e que foram sendo aco-
lhidas pelo ordenamento juridico moderno, a que, afinal, se incorporaram.

J. Maritain encabega os que se agrupam na primeira tendéncia e encon-
tram a justifica¢do racional desses direitos numa lei natural, seja porque cor-
respondam tais direitos a exigéncias absolutas dessa lei natural ou a exigéncias
secundarias, condicionadas em suas modalidades pela lei humana e os recla-
mos do bem comum (51). Esta corrente iusnaturalista afirma que tais direitos
humanos se originam na propria natureza do homem, e sdo — por isso — ante-
riores e superiores a toda legislagao positiva; por conseguinte, ndo incumbe ao
legislador humano sendo os reconhecer e sancionar. Formariam, tais direitos,
parte de um Direito Natural vigente e obrigatorio desde o comego mesmo do
homem. A fundamentagdo dos direitos humanos e de sua obrigatoriedade pa-
rece singela e ficil, segundo esse pensamento, dentro do plano metafisico em
que se coloca. Ndo consegue explicar, contudo, a dificuldade consistente em

48 - Cf. John Lewis, em uma obra publicada pela UNESCO, em que se incluem as opi-
nides de distinguidas personalidades mundiais acerca dos direitos humanos, emitidas em
1947, quando se preparava a Declaragdo Universal que foi aprovada em dezembro de
1948. Essa obra foi traduzida para o espanhol por Editorial Laia, Barcelona, com o titulo
de Los derechos del hombre, em 1973. Ver a pagina 87 da referida obra.

49 — Ver nosso £l derecho de propriedad privada, Bogotd, Editorial Temis, 1979.

50 — Essas divergéncias podem ser apreciadas na obra a que nos referimos na nota 12,
precedente.

51 — Ver obra citada na nota 12, que precede, ¢ também deste autor: Los derechos del
hombre y la lei natural.
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que, historicamente. as coisas ndo se manifestam consoante essa tese, por-
quanto os direitos humanos ndo tiveram efetiva vigéncia nas épocas em que a
idéia de um Direito Natural florescia, e vieram a ser reconhecidos, ao contra-
rio, de modo amplo e universal, agora, quando o jusnaturalismo representa
uma fragao inexpressiva do pensamento juridico-social. A comprovagio de
que em momentos anteriores, de franco predominio da idéia de Direito Natu-
ral. encontraram acolhida. na vida social, institui¢®es juridicas como a monar-
quia absoluta, a escraviddo e a tortura como método de indagagdo judicial,
que, manifestamente, vulneram claros e muitos importantes direitos humanos,
desalenta a quem quer que seja, com referéncia a solidez dessa solugao.

O outro extremo corresponde aos que repudiam a idéia abstrata e aprio-
ristica de pretendidas regras juridicas alheias a um direito humano legislado e
se atém aos fatos tal como eles se apresentam, historicamente, na vida social.

Sem pretender assumir a representagdo de alguma das correntes que se
situam neste altimo grupo, exporemos nosso proprio critério, diferente da so-
lugdo iusnaturalista, nos termos mais simples.

A denominagao mesma de “direitos fundamentais do homem” pode
conduzir a quem, superficialmente, reflita sobre a matéria a conclusio de que
esses direitos constituem manifestagdes juridicas que se sobrepdem i lei posi-
tiva ou que importam, 20 menos, em principios juridicos aos quais deve su-
bordinar-se o legisiador.

Pensamos que ndo é assim. Em que pese a seu nome, os direitos huma-
nos, como valores limitantes, em maior ou menor grau, do poder do legislador
positivo, mergulha sua ultima raiz em principios morais vinculados ao respeito
a dignidade do ser humano, e se sustentam, enquanto principios obrigantes
para uma sociedade organizada e desenvolvida, de maneira mais imediata, em
concepgdes politicas avangadas acerca do que deve ser uma comunidade hu-
mana grata a0 homem e respeitosa de sua dignidade. Representam um aspec-
to capital das formas historicas e concretas que os homens do século XX que-
rem dar a sociedade de que fazem parte, apos um apreciavel progresso das
idéias relativas a0 que devem ser a organizagdo e o governo de uma nagio e a
vida de seus componentes.

O que sustém e explica, de modo direto, os direitos fundamentais do
homem ¢é a generalizada convicgdo atual, que domina a grande maioria dos se-
res humanos, quanto a necessidade e conveniéncia de cercar a todos os mem-
bros da sociedade de um halo de respeito e de reconhecimento de maximas
possibilidades de pleno desenvolvimento de cada um, dentro de uma socieda-
de bem integrada, que oriente e guie o conjunto de suas atividades para o bem
das maiorias, em um plano de relagdes mutuas, de efetiva solidariedade entre
todos e de colaboragdo comum para o bem coletivo.
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E certo que tais direitos, assim proclamados de modo tedrico, sio, as
vezes, violados na prética, e de maneira grave, em muitissimas nages; apesar
disso, surgiu, e continua vigendo, um consenso — poder-se-ia até afirmar ser
da humanidade inteira — de que eles devem ser respeitados, e que o Estado
correspondente é o mais diretamente obrigado a adotar, para tanto, medidas
eficazes. Mas, enquanto nio se supera a antinomia entre o postulado e a reali-
dade, apenas o mencionado consenso, baseado em uma convicgdo politica,
tem sido bastante para decidir que o reconhecimento dos direitos humanos,
com todos seus efeitos limitantes de excessos do poder piblico, constitui um
indisputével valor para o homem moderno. Como tal, deve ser incorporado,
qual normativa especifica e dotada de carater obrigatério, nos corpos legais
basicos de toda a sociedade.

Os direitos humanos se fundam, verdadeiramente, nas necessidades das
comunidades humanas, tal como elas sdo apreciadas, em um dado momento,
pelos membros que lhes difundem as idéias e as tornam admissiveis para aque-
loutros que tém a possibilidade de as impor, de fato. O desenvolvimento dos
direitos humanos corre paralelo ao progresso das concepgdes sobre o que deve
ser uma organizagao social mais satisfatoria para 0 homem. Sem diivida, serdo
esses direitos aperfeigoados no futuro, a2 medida em que o progresso tenha
curso.

Porém, o reconhecimento, a forga e a eficicia dos direitos humanos,
dentro de uma sociedade, ndo provém de aprioristicas férmulas abstratas, mas
do vigor com que 0s povos aderem ao seu conceito e ao seu respeito pratico,
conforme aos ditames da consciéncia politica. Disso depende, enfim, que se
transformem de meras aspiragdes ideais em efetivas regras obrigatérias do or-
denamento juridico.

Para o marxismo, os direitos humanos que adquirem maior realce sio os
de indole social, isto é, os compreendidos entre aqueles que se denominam
econdmicos, sociais e culturais. Isso porque a sua aplica¢do permite, dentro de
uma sociedade, uma melhor satisfagdo das necessidades bdsicas para a vida hu-
mana. Somente podem existir homens livres se todos gozam, de modo real e
igualitario, das liberdades que se proclamam. As liberdades que o sistema capi-
talista reconhece sdo liberdades destinadas a dar aparéncia de eqiidade ao
contrato mediante o qual o trabalhador aliena seu trabalho pessoal como uma
mercadoria, a um prego que, apenas, lhe permite subsistir. Unicamente igual-
dade e protegdo econdmica possibilitario uma real liberdade e igualdade dos
homens. Enquanto elas ndo advierem, as pretendidas liberdades individuais se-
rdo uma armadilha destinada a ocultar a opressdo que uns exercem contra ou-
tros. As maiorias populares sdo exploradas em razao da apropriag@o privada
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que os regimes nao-socialistas permitemn dos meios de produgio. Por isso é
que os direitos individuais, definidos tradicionalmente, estdo destinados a justi-
ficar e a fazer perdurar o regime capitalista. A insinceridade da burguesia,
quando se propde a defender, como diz, os direitos humanos, fica a descober-
to com a contradigao que existe entre a proclamagdo desses direitos e sua rei-
terada violagdo, em tantas na¢des do mundo.

X. Forga obrigatoria dos direitos humanos e efeitos juridicos de sua
violagdo

Enquanto os direitos humanos estejam reconhecidos e regulados pela le-
gislagdo interna de uma nagdo, terdo nela a devida vigéncia juridica; poder-se-
4, entdo, reclamar a sua aplicagdo, observado o procedimento judicial perti-
nente. Se, como é habitual, é a Constitui¢do Politica a que a eles se refere, o
legislador ndo podera dispor no sentido de que sejam vulneradosee, se o fizer,
as leis sancionadas serdo juridicamente invélidas, por se contraporem a normas
hierarquicamente superiores. Isso é suficientemente claro.

A dificuldade surge quando a Constituigdo ou a legislagdo interna, no
caso, necessitam de normas que garantam a plena protegio de todos os direi-
tos humanos. Bastard, pode-se perguntar, ante a omissdo, invocar a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos como norma juridica obrigatéria para as au-
wridades puablicas do pais? A resposta permite discussdo e torna necessario
entrar em variadas distingdes.

Ha legislagbes que. além de se ocuparem dos direitos humanos e de im-
por o respeito a eles, contém uma regra de acordo com a qual a enunciagdo de
direitos e garantias nao deve ser entendida como taxativa, nem implica uma
negagao de outros que, sendo inerentes 3 pessoa humana, nio estejam expres-
samente indicados (52). Ndo parece duvidoso que um preceito dessa espécie
significa que a lei positiva, escrita, hi-de ter-se por complementada pelas re-
gras da Declaracdo Universal, ou pelas de outros instrumentos internacionais
pertinentes, a respeito de qualquer direito humano nio consagrado ou nela
nao regulado expressamente.

Ha4, em seguida, nagBes que subscreveram e ratificaram pactos ou conven-
¢Oes internacionais, mediante os quais se obrigaram com outras nag¢des quanto
ao reconhecimento e respeito dos direitos humanos. Certamente, essa classe
de compromissos internacionais obriga juridicamente aos Estados que os con-

52 — Ver art. 50 da Constituigio da Republida da Venezuela, atualmente vigente, de 23
de janeiro de 1961.
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trairam, porque constituem conveng¢des que devem respeitar, em virtude do
principio pacta sunt servanda. Mas poderia ocorrer que sua legislagdo interna
nao protegesse algum dos direitos especificados e reconhecidos na convengao
internacional. Nesse iltimo caso, poder-se-ia sustentar que um tratado inter-
nacional, devidamente ratificado, passa a integrar a legislagdo interna do Esta-
do obrigado, e por essa razdo devem seus proprios tribunais sentir-se obriga-
dos a reconhecer as normas como parte do ordenamento juridico interno. Pe-
lo menos, esse é o critério predominante (teoria monista do Direito).

Existe a possibilidade de outra interrogativa: significa essa obrigatorie-
dade internacional que um habitante do territorio de um dos Estados pac-
tuantes pode reclamar, ante organismos internacionais institurdos pelo trata-
do, contra as violagdes que haja cometido, no seu, de referéncia a algum dos
Estados obrigados ou, ainda, contra o Estado, do qual é nacional, se esta entre
os obrigados? Algumas convengdes resolvemn essa questdo de forma expressa,
concedendo ao sidito o direito de reclamar contra essas violagdes, ainda
quando procedam do Estado ao qual ele mesmo pertence, sempre que, neste,
haja esgotado as vias legais para obter amparo ou quando essas vias lhe hajam
sido trancadas (53).

Até ndo faz muito tempo, costumava-se sustentar, como ponto indiscu-
tido, que a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos nio era legalmente o-
brigatéria para os Estados membros da ONU, que apenas expressava meras as-
piragdes ou objetivos por alcangar. Por sua vez, os pactos e convengdes sobre
direitos humanos eram tidos como juridicamente obrigatorios para os Estados
que os houvessem ratificado. Hoje em dia se manifesta uma tendéncia bem
fundada, segundo a qual a Declaragdo Universal foi afirmada e reafirmada,
posteriormente, por muitos acordos internacionais e legislagdes nacionais, e
que recebeu aplicagdo por parte da jurisprudéncia nacional e internacional,
razao por que ganhou autoridade no plano do Direito Internacional e deve ser
universalmente acatada (54).

Elabora-se, ademais, uma exegese juridica do texto da propria Carta da
ONU, em que sdo transcritas, repetidamente, frases relativas ao respeito dos
direitos humanos como base fundamental da Organizagdo, a demonstrar que
0 estatuto impde uma auténtica obrigagao juridica de respeito a esses direitos.
Difunde-se o critério de que os direitos humanos ndo constituem problema re-
servado, exclusivamente, a competéncia interna do respectivo Estado, mas

§3 — Ver arts. 25 e 26 da Convengio Européia de Salvaguarda dos Direitos Humanos e
Liberdades Fundamentais.

54 — Ver: Hermdn Montealegre, La seguridad del Estado y los derechos humanos, San-
tiago de Chile, edigdo do Instituto de Humanismo Cristiano, 1979, pp. 660 e 661.
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conquistaram hierarquia internacional; por isso, cabe 3 ONU, e a seus corres-
pondentes organismos, velar pelo seu respeito ¢ procurar sua conveniente res-
taura¢@o nos Estados que os transgridam. Em abono dessa opinido, observa-se
que uma violagdo reiterada de direitos humanos é uma fonte de provaveis al-
teragdes da paz mundial e conduz, muitas vezes, a condutas violadoras da paz,
de parte do Estado que as perpetra. A infringéncia dos direitos do homem
subverte o ordenamento juridico interno do Estado em que se produz, e o
interesse da comunidade internacional em todos os seres humanos extrai do
ambito puramente nacional um problema que chega e toca a humanidade in-
teira (55).

Quando se viola uma regra sobre direitos humanos juridicamente obri-
gatoria, o efeito, no campo do Direito, traduz-se, normalmente, na anulabili-
dade ou falta de valor juridico, ndo apenas dela, mas dos atos realizados para
cumpri-la, independente das sangdes politicas, administrativas ou penais que
possam estar previstas para os responsiveis.

Se se tratar de mandatos que envolvem evidente transgressio dos direi-
tos humanos, e esses se impdem por uma autoridade pablica, caso nio possam
ser impugnados, de acordo com outras regras juridicas vigentes, é de esperar-
se que a autoridade os faca efetivos, utilizando-se, caso necessdrio, do empre-
go da coagdo. Ante situagio semelhante, tém os cidaddos a alternativa de de-
sobedecer a disposi¢do decretada, que vulnera principios éticos e politicos;
porém, ao cingir-se aos imperativos de sua consciéncia, deverdo ater-se as con-
seqiiéncias que disso advenham. E provavel que a posi¢ao idealista possa su-
cumbir a for¢a, mas, com isso, terdo dado testemunho de que se atém aos
mais elevados principios que norteiam a vida de um homem. Porque. como
bem expressa Latorre: “O Direito ndo é o supremo valor em uma sociedade,
e, acima dele, ha outras normas que devemos obedecer; mas, enquanto a nor-
ma objetada esteja vigendo, nada se ganha com negar que seja juridica, nem
encontramos outro termo adequado para qualifici-la” (56).

55 — Ibid., pp. 655, 656 ¢ 661 a 697.
56 — A. Latorre, p. 58.
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Capitulo VIII

O DIREITO E AS CONCEPCOES POLITICAS E ECONOMICAS

L. A explicacio juridica fica incompleta sem referéncia i sua inspiraciio
politica e econdmica

Descrevemos o Direito como um mecanismo de ordenagdo formal, ca-
paz de proteger e sancionar qualquer ordem politica ou econdmica, acolhen-
do o que Kelsen chama “‘a separagdo da ciéncia juridica da politica”. A sepa-
ragao é efetuada, inobstante, apenas por motivos de delimitagdo estritamente
cientificos, porquanto a regra juridica se acha estreitamente conectada com a
politica, a ponto de, na verdade, estar a servigo dela.

Os assuntos humanos podem ser resolvidos de diferentes maneiras, as-
sim como a vida social também pode ser organizada de diversas formas. Isso
permite aos homens variadas op¢des, que constituem outras tantas alternati-
vas possiveis. Para esse fim, foram ideados, e continuam sendo formulados,
muitos sistemas de organizagdo e governo.

Uma descrigdo e explicagdo do Direito que prescinda de tais doutrinas
politicas (e, também, econdmicas, como se vera) — as quais, ao implantarem-
se numa sociedade determinada, inspiram e modelam o Direito — ficaria in-
completa, de um ponto de vista vital, porque apareceria como um conjunto
sistematizado de normas vazias, aptas a qualquer solugdo possivel e, o que é
pior, omitiria a demonstragdo pritica da tese que vimos defendendo, no sen-
tido de evidenciar que, efetivamente, a politica e a economia determinam o
contetido do Direito e que este é um instrumento a servigo delas.

II. A missio propria do Estado
Queremos apresentar, antes de tudo, em termos puramente tedricos e

gerais, qual é a missio do Estado e de seus poderes, em relagdo com a socie-
dade humana, que lhe é confiada. Porque, até agora, dissemos que ela consiste
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no maior bem social e humano, expressao que envolve o mais pleno desenvol-
vimento dos homens que o compdem. Essas expressoes bastante abstratas, no
entanto, bem pouco nos dizem acerca do que, realmente, se poderia ter Como
o bem ou a felicidade do conjunto humano.

Santo Tomds de Aquino cunhou a nogdo de “‘bem comum™ para expri-
mir o fim da ag¢do do Estado. A expressdo foi retomada, com entusiasmo, pelo
neotomismo atual e merece grande acolhida nos meios iusnaturalistas.

J. Dabin prefere chamé-lo “bem publico temporal” e o explica, manifes-
tando que se trata do bem dos membros da sociedade estatal tomados em
conjunto, abstragao feita do bem proprio dos individuos e dos grupos que 2
compdem ou, ainda, da soma desses bens proprios. O sujeito imediato, desti-
natirio e beneficidrio do bem piblico, é o pablico em geral, isto ¢, todos, sem
referéncia a individuos, a categorias sociais ou a comunidades particulares,
tendo em conta, a um s tempo, as geragOes atuais e as geragOes futuras.
Acrescenta que, do ponto de vista formal, consiste num conjunto de condi-
¢bes gerais, ao abrigo das quais as atividades legitimas de cada um podem
exercer-se ¢ desenvolver-se a gosto no publico. Os individuos particulares,
continua, tém o direito de reclamar que o Estado, instituido para esse fim,
lhes propicie o meio ou ambiente — psicologico, moral, juridico, técnico, cos-
tumes, instituigdes — de forma a assegurar os resultados da agdo. Por isso,
prossegue, 0 bem publico supde, em primeiro lugar, o estabelecimento e a ma-
nutengdo, na sociedade, de uma certa ordem geradora de segurancga e de con-
fianga. Do ponto de vista material, o bem publico alcanga a universalidade dos
valores de interesse humano, sejam corpos, inteligéncias, espiritos, atividades
econdmicas ou extra-econdmicas, ajuda, coordenagdo etc. Enfim, o bem pi-
blico recobre tudo o que é util 2 comunidade (57).

Outros iusfildsofos assinalaram alguns fins mais especificos que o cha-
mado bem comum envolveria, como a justi¢a e a seguranga publica (58).

Poder-se-ia observar que se produz uma confluéncia importante de opi-
nioes no sentido de que a missdo do Estado é favorecer o desenvolvimento de
todos e de cada um dos seres humanos, em seus aspectos fisicos, intelectuais e
morais, com pleno reconhecimento de sua dignidade de pessoa. Kthler chega
a definir a civilizag@o como o desenvolvimento social das poténcias humanas
até seu limite maximo possivel, o que compreenderia o mais absoluto domi-
nio da natureza, incluindo a natureza humana, para fins humanos, e sugere,
para isso, a necessidade de um sistema entre os homens que determine a cada

57 — J. Dabin, pp. 137-139, 140 ¢ 141.
58 — E a opinido de Le Fur, Delos e Radbruch em Los fines del Derecho.
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um seu posto e a tarefa que lhe corresponde, e que cuide da protegdo dos va-
lores existentes, e de que seja fomentada a criagdo de valores novos. A seu tur-
no, Marx pensa como meta social, numa altima fase, que os homens, liberados
de toda serviddo e exploragdo, possam chegar a realizagdo plena de suas pro-
prias personalidades, expressando-se como seres criadores e transformando o
trabalho em 6cio criador e auto-expressio artistica.

HI. O projeto concreto de vida social de cada sociedade

Contudo, no que pese & aparente coincidéncia quanto ao que se poderia
denominar de fim Gltimo da sociedade juridicamente organizada, é evidente
que cada doutrina tem a propria receita acerca dos caminhos a percorrer até o
encontrar. As variadas concepgdes do mundo, teorias econdmicas e programas
politicos, determinam, de fato, respostas muito divergentes, nesse sentido.

Cada sociedade humana, ou grupo que a domina, tem sua propria idéia
sobre 0 que poderiamos chamar de projeto histérico social, dentro do qual se
incluem as metas coletivas por alcangar (que, como declarado, raramente se
afastam dos esquemas preexpostos, no que tange ao mérito) e os meios de or-
ganizagao politica, econdmica ou social necessarios para tanto, e nesse ponto
se produzem antagonismos evidentes ou, quando nada, diferengas marcantes.
Aqui nos encontramos em face de toda uma vasta gama de doutrinas politi-
cas, sociais e econdmicas que as condigBes de vida e a mente humana entrete-
ceram ¢ elaboraram. Na impossibilidade de a todas harmonizar com a explica-
¢ao0 que nos ocupa, nos limitaremos a propor, de modo esquemitico, em uma
obra como a presente, que aspira a ser uma apresentagdo simples e breve dos
problemas que serao analisados, a influéncia das trés mais caracterizadas cor-
rentes politico-socio-econdmicas, que sdo o liberal-individualismo (e seu filho

legitimo: o capitalismo), o socialismo e as posigdes intermediarias ou ecléti-
cas.

IV. O liberal-individualisimo em suas origens

A partir do século XVI, as idéias individualistas e capitalistas comegam
a florescer na Europa e a transformar a estrutura social, econdmica e juridica
do mundo ocidental. Sua influéncia chega ao Direito mercé da Escola do Di-
reito Natural Profano, ou Cléssica, que é expressio do liberalismo e capitalis-
mo ascendentes. Examinemos alguns critérios que pesaram muito, 3 época,
dentro da ciéncia do Direito.
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A base sociolégica, na filosofia de Hobbes, é uma comunidade formada por individuos
iguais, que possuem propriedade privada, vivem do produto de seu trabalho ¢ regulam
suas mutuas relagdes por via contratual, protegidos, em suas vidas e bens, por um gover-
no forte; a fungdo do governo se esgota na manutengdo da paz e da seguranga entre 0s
cidaddos.

Locke pde mais énfase na liberdade do que na seguranga. Por isso, supGe um estado de
natureza inicial na vida dos homens, o qual € seguido de um pacto social destinado a evi-
tar as ameagas e ataques em seus direitos; mediante esse pacto, todos acordam unir-se em
uma comunidade e formar um corpo politico em que governe a vontade da maioria. Para
tanto, opera-se i outorga de poderes a um orgdo politico encarregado de velar pelo con-
junto, valendo-se de normas juridicas que conservem e ampliem a liberdade de cada um.
No plano econdmico, insiste no direito natural de propriedade privada e admite uma de-
sigualdade na distribuigdo dos bens, derivado do fato de que uns sdo laboriosos e sensa-
tos; outros, ndo. E o trabalho, pois, o fundamento da propriedade, e o trabalho pessoal, a
forga motriz de todo o sistema.

Spencer cifrou sua formula de justica, dizendo: “Todo homem € livre para fazer o que
queira, desde que ndo infrinja a igual liberdade de qualquer outro homem™. E a consagra-
¢io da sociedade de homens que vivem juntos, mas cada um para si, ocupado consigo
mesmo e com seus proprios assuntos, desejoso de trangiiilidade e independéncia. Para
ele, a historia consiste na progressiva emancipagdo do individio em frente ao Estado.

A frase de Spencer adquire altura filosofica na definigio do Direito, de Kant: ““o conjun-
to de condigdes sob as quais o arbitrio de um individuo pode coexistir com o arbitrio de
outro, sob uma lei geral de liberdade™. Para Kant, a Gnica fungdo do Estado € garantir o
cumprimento do Direito: por isso, ndo deve interferir, desnecessariamente, nas atividades
dos individuos, ja que se deve limitar a garantir-thes o gozo de direitos.

Bentham faz ressaltar a seguranga como sinal distintivo da civilizagdo. Ela permite fazer
projetos para o porvir, trabalhar ¢ fazer economias; faz que nossa vida ndo se dissolva em
uma muitiplicidade de momentos particulares, sendo que esteja assegurada por uma con-
tinuidade. F a seguran¢a que une nossa vida presente e nossa vida futura em um lago de
prudéncia e previsio, e que perpetua nossa existéncia nas geragdes que nos seguem.

Se a essas idéias se juntam as de Malthus, no campo econdmico, segundo as quais
devem ser condenada toda forma de assisténcia social aos desvalidos, porque, com isso,
se estimulard a imprevisdo e se favorecera o acréscimo excessivo da populagio, além da
medida dos meios de subsisténcia disponiveis, se comega a desenhar, com mais clareza,
o quadro do que foi a ideologia liberal-individualista. Assim se explica que Ahrens, um
dos mais conspicuos tratadistas do Direito Natural do século passado, entendesse que a
fungdo do Direito fosse manter apartados aos demais, enquanto o individuo se estd aper-
feigoando, a fim de que the seja possivel fazé-lo.

O individualismo, apoiado pelas idéias de algumas correntes protestan-
tes que véem no bem-estar material de um individuo o sinal inequivoco do fa-
vor divino, converte-se na via politico-juridica do capitalismo. Abandonam-se
regras morais ¢ religiosas acolhidas desde a Idade Média: as satisfa¢Oes utilita-
rias que a acumulagdo de riqueza proporciona apressam o passo para isso. Um
jurista t3o tradicionalista como G. Ripert assim descreve o espirito capitafista:
“producdo pela utilidade, busca da utilidade ilimitada, preocupagdo constante
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dessa utilidade, ¢ o fim da empresa capitalista . . . 0 empresirio ndo tem outra
tarefa sendo produzir utilidades . .. generalizemos, cada homem toma como
ideal de vida o que ¢ fim da atividade do empresario . . . encontrar a felicidade
na riqueza . . . porém nio € o desejo de riqueza, em si mesmo, que é de todos
0s tempos, nem o0 gozo dos bens materiais, é a procura do poder que outorga
a riqueza, antes que o seu gozo...” E, depois dessa apresentagdo, como ji
haviamos recordado, podemos acrescentar que todo nosso Direito (o francés,
principal modelo da legislagdo latino-americana) est4, atualmente (1946), im-
pregnado de espirito capitalista (59).

V. A ideologia liberal-individualista

O individualismo entende que 0 homem possui, por si mesmo, certos di-
reitos subjetivos, os que, por isso, se denominam direitos naturais, e que nasce
livre, com o direito de desenvolver-se em todos os aspectos e de fazer-se dono
do produto de sua atividade. Para resguardar os direitos de cada individuo,
faz-se necessiria uma limitagdo dos direitos dos demais. Disso se segue que sdo
os direitos subjetivos os que permitem chegar ao Direito objetivo; este se fun-
da, definitivamente, naqueles. O Estado ndo tem outro fim sendo proteger e
sancionar os direitos individuais de cada um; para o propésito, basta-lhe for-
mular o Direito, assegurar a administragdo da justiga, organizar uma policia
eficiente, que conserve a ordem de deambulagdo, manter as boas relagdes in-
ternacionais e a seguranga exterior do Estado. Ndo lhe é propria a ingeréncia
nas livres atividades dos homens, salvo quando causem dano a outro ou aten-
tem contra a seguranca piblica.

E uma forma de entender a vida do homem inteiramente congruente
com as maximas de Bentham, segundo as quais “Cada homem é o melhor juiz
de seus proprios interesses” e “Cada homem conta com um e nada mais do
que um”.

De acordo com os principios liberal-individualistas, ser4 a livre agdo dos
individuos — impulsionada pela livre iniciativa e o espirito de lucro, amparada
pelas garantias individuais e a liberdade de industria e comércio, apoiada no
direito de propriedade privada e com toda as possibilidades que da liberdade
de contratagdo — a que promoveri a melhora ¢ o progresso de toda a humani-
dade. Do livre jogo da atividade dos individuos surgird uma sociedade cada
vez mais adiantada, mais rica em seus individuos e, por conseguinte, em seu

59 — G. Ripert, Aspects juridiques du capitalisme moderne, Paris, 1946,
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conjunto. Foi S. Maine quem algou essas idéias a um nivel de principio histo-
rico geral, ao afirmar que a historia do Direito consiste num progresso desde o
status (estabelecido em Roma e consolidado na Idade Média) até o contrato.
Quis, com isso, consagrar a liberdade de contratar e a autonomia de vontade
como elementos decisivos para o progresso humano.

Dentro dessa intensa afirmagdo do individuo, em que o Direito se reduz
a conciliar vontades livres em conflito, proprias de sujeitos conscientes, que
exercitam, independentemente, suas vontades nas diversas atividades da vida,
isola-se 0 homem dos demais e coloca as regras juridicas como um cerco de-
fensivo de seus direitos individuais. Essas regras lhe proporcionam um recinto
exclusivo que ninguém pode ultrapassar sem incorrer em responsabilidade le-
gal. Representamos graficamente essa situa¢do na figura 3, a qual, para com-
pleta compreensdo, deve ser comparada com a figura 4, representativa de uma
ordem de solidariedade humana.

A qualidade de proprietario privado adquire tanta hierarquia social (va-
lorada em relagdo direta com a quantidade de bens que cada um possui) que
Boissy d’Anglas, a0 apresentar, como relator, a Constituigdo do ano III a Con-
vengio, explicava: “Um pais governado por proprietarios ¢ uma verdadeira
sociedade civil; outro que seja governado por despossuidos se acha em estado
de natureza”.

No plano econdmico, o individualismo é *hostil & intervencdo esta-
tal .. .e pugna, com éxito, ainda que lentamente, por separar a economia da
ética, porque a unido significa a imposi¢do de regras fatais para o éxito indivi-
dual . .. Cada vez mais concebe as relagdes sociais em terrnos atdmicos. . .
(impulsionadas por) . . . homens conscientes de uma energia que pode con-
quistar o universo, desde que permanegam sos . ..” (60). E o laissez-faire que
permite acionar a mola de um mecanismo econdmico que fara, finalmente,
produzir, quase magicamente, o bem-estar de todos.

Tudo isso faz com que a economia politica correspondente sustente que
qualquer sistema de liberdade natural, a base de homens dispersos e com infla-
mada competéncia econdmica, hi-de ser conduzido por “sua mio invisivel até
o logro de um fim que escapa a seus designios” (Adam Smith), pois operaréi
como um génio perfeito de equilibrios, ajustes e compensagdes, dentro dos
quais tudo se desenvolvera espontaneamente. Quanto maior seja a liberdade
em que se deixem os fatores econdomicos, maior seré a identidade de interesses
que se alcangara entre as diversas classes sociais. O Estado hi-de ser obrigado a

60 — H. 1. Laski, El liberalismo europeo, México, Fondo Cultural Econdmica, 1961,
pp- 115 e 116.
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FIGURA 3

O quadro representa uma sociedade organizada ao modo individualista. Os circu-
los correspondem aos ambitos privados desiguais dos individuos que convivem dentro
dela, constituidos por seus direitos subjetivos. Esses ambitos privados se tornam verda-
deiros redutos que se proibe franquear aos demais. Ali, o individuo se encerra em si
mesmo. O Direito evita os choques e invasdes de um dmbito em outro. Entretanto,
ndo se produzem se os homens estdo em paz entre si (Direito estatico). O Direito entra
em a¢do nos casos de conflitos. A sociedade, assim concebida, é uma soma, ou justa-
posicdo, de individuos.

ter, de suas fungBes, o conceito mais restrito possivel, dado que do progresso
e da riqueza individuais, livremente obtidos por alguns, provird o bem-estar da
comunidade inteira.

Capta-se, facilmente, que essa concepgdo “se orienta a um tipo de ho-
mem, egoista e calculador, idealmente isolado, e a quem se supde, em abstra-
to, igual aos demais e vivendo & margem de todo vinculo social; é a imagem de
homem que corresponde & ficgdo do homo oeconomicus”. Assimila todo ho-
mem ao comerciante e constroi para todos os homens um Direito que é ade-
quado apenas aos comerciantes. Cifram-se, no conceito de pessoa, a igualdade
juridica, a liberdade de ser proprietario, igual para todos, e a liberdade igual
de contratagao; mas, na realidade, a liberdade de ser proprietario se converte,
nas médos do mais forte, em uma liberdade para dispor de coisas e em uma k-
berdade para dispor de homens, pois quem manda sobre os meios de produ-
¢do tem nas maos a sorte dos trabalhadores. Tais liberdades, combinadas entre
si, conduzem ao capitalismo e, portanto, 3 desigualdade efetiva ou mate-
rial (61).

61 — G. Radbruch, em Introduccion a la filosofia del Derecho, p. 158.
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Laski, examinando o assunto do outro extremo, o dos despossuidos,
oferece sentenciosas frases que condenam certos efeitos desse liberal-indivi-
dualismo: “seus cercos arrancam ao lavrador da terra; as regras sobre proprie-
dade da indistria ndo deixam ao operério outra coisa venal sendo seu traba-
Iho” e, “havendo feito da desigualdade um artigo implicito de sua fé, convi-
da, de logo, a liberdade aos que nega os meios para alcangé-la.

O resultado final é uma sociedade plutocratica.

V1. O individualismo no Direito

Para o individualismo extremo, o Direito ndo é uma regra de ordenagao,
necessaria e conveniente enquanto se adeque as necessidades sociais, mas um
verdadeiro mal. “Toda regra de Direito constitui um dano, por si mesma, pois
pode ter por objeto a regulagdo do exercicio dos direitos, e regular o exerci-
cio de um direito equivale, inevitavelmente, a limitd-lo”, expunha Beudant,
em fins do século passado. Defende-se, como principio, o carater absoluto dos
direitos subjetivos, ja que eles devem facultar a seu titular exercita-los a seu
sabor, e sem restricdio de nenhuma classe, mesmo quando, com isso, possa
causar dano a outro, pois um dano derivado do exercicio de um direito ndo
origina responsabilidade.

Pois bem. E essa doutrina, como se depreende do exposto por Duguit,
Ripert, Radbruch, Bodenheimer e tantos outros juristas, e nos propomos a
comprovar, a que informou as linhas que serve de pedestal s suas mais impor-
tantes instituigdes. O pior ¢ que ndo somente se encontra enquistada aqui, se-
ndo que, em muitas oportunidades, faz sentir ativamente sua presenga para
amparar interesses ou preservar situagdes estabelecidas, disfargando-se de teo-
ria juridica valida, permanente e universal, quando, na verdade, ndo passa de
uma doutrina politica. Enquanto o estudioso do Direito ndo tome consciéncia
disso, ndo conhega o engano e nao aprenda a identificd-lo, poderemos estar
seguros de que os sistemas legais continuardo servindo os interesses do pas-
sado.

O virus individualista corrdi numerosas posi¢Ges juridicas que ninguém
poderia suspeitar por ele afetadas. Quando Del Vecchio define o Direito como
a “coordenagdo objetiva das agOes possiveis entre virios sujeitos, segundo um
principio ético que as determina, excluindo todo impedimento”, ai podemos
encontrar um compromisso parcial com larvadas idéias de raizame individua-
lista. Porque, como diz Dabin, “é um erro representar-se o mundo do Direito
s6 a pretexto de que ele rege as relagdes dos homens entre eles, 4 maneira de
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uma rede de lagos de direitos e obrigages entre pessoas efetivamente determi-
nadas”. Ndo, melhor seria concebé-lo como “regras de Direito que, partindo
da hipoOtese das relagdes humanas e com o fim de as servir, ndo estabelecem
nenhuma relagdo de Direito nem entre pessoas determinadas nem entre pes-
soas indeterminadas; simplesmente, a regra decreta uma solugdo obrigatoria
em matérias que, de perto ou de longe, interessam as relagdes humanas” (62).

VII. O socialismo e seus principios sociais

No extremo oposto do liberal-individualismo se acha o socialismo. Ante
a evidéncia de que a denominagdo “socialismo” se emprega para designar con-
cepgdes politicas, sociais e econdmicas variadas, faremos um breve resumo pa-
ra precisar as grandes linhas daquelas que oferecem um conteiido mais pecu-
liar e proprio.

O socialismo marxista, que, como vimos, se propde chegar a uma etapa
final de comunismo completo, em que o Estado e também o Direito se esfu-
mem, propicia uma etapa econdmica de transi¢do, em que os meios de produ-
¢30 sejam de propriedade coletiva. Propde-se, com isso, eliminar a forma capi-
talista de produgdo e a explorag@o do homem pelo homem. Nio é propésito
nosso descrever o programa politico desse socialismo. Interessa-nos, apenas,
consignar os aspectos mais salientes em que sua concepgdo, antitética ao indi-
vidualismo, demandaria mudangas dentro do Direito. Serd em um capitulo
posterior onde examinaremos as mudangas juridicas que deveriam seguir-se a
aplicagao de um regime socialista. Por ora, limitar-nos-emos a um contraponto
muito geral e que nos possa mostrar a forma em que as linhas basicas se alte-
ram profundamente.

Para o socialismo, a énfase centra-se na sociedade, representativa do in-
teresse coletivo. O individuo tem obrigagGes para com a sociedade e deve ren-
der, dentro dela, toda sua capacidade em beneficio comum. A autoridade do
Estado regula as atividades do individuo para torné-las ndo somente compati-
veis, mas coincidentes com o que demanda o bem coletivo. Por isso, os indivi-
duos ndo atuam autonomamente, seno subordinados as diretivas da autorida-
de do Estado. Os individuos ndo sdo considerados como entes isolados, mas
como integrantes disciplinados de um vasto conjunto organico, em que lhes
cumpre desenvolver uma tarefa que signifique vantagem para todos. Cada um
tem, de acordo com sua capacidde, uma fungdo de beneficio coletivo a cum-
prir. Ao mesmo tempo, o Estado exercita todos os poderes necessérios para o

62 — J. Dabin, pp. 84 e 85.
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progresso e desenvolvimento social, e exige dos individuos o que cada um pos-
sa dar para tal fim.

Objetivos primordiais sdo a aboli¢do da propriedade capitalista, a socia-
lizagdo dos meios de produgdo e a planificagdo central da economia para che-
gar 2 eliminagdo das classes sociais e a um sistema que atenda, igualitariamen-
te, as necessidades da populagao.

O Estado tem a seu cargo tudo o que se relaciona com a produgdo ¢ dis-
tribuigdo dos bens e com os demais aspectos da economia nacional. Com isso,
desaparecem a liberdade de industria e comércio e a livre iniciativa individual.
O espirito de lucro é combatido, para ser substituido, algumas vezes, por esti-
mulos morais que incitem os cidaddos a intensificar o trabalho e o esfor¢o em
beneficio comum. A propriedade privada fica reduzida, geralmente, a bens de
uso familiar e pessoal e a bens de consumo, com restri¢des legais que impe-
dem sua acumula¢do além das necessidades individuais; contudo, tais bens
somente podem ser usados e fruidos de forma compativel com as exigéncias
de uma sociedade socialista.

Pode-se concluir, com o exposto acima, que em um regime socialista, o
Direito ndo pode ser sendo uma regra que estabeleca a organizagdo do Estado
e seus servicos e que determine os deveres dos cidaddos para com o bem cole-
tivo, assegurando a cada um o necessario para a satisfagdo das necessidades
pessoais.

A falta de uma elaboragfo juridica tedrica mais completa, de parte dos
pensadores socialistas, nos impede de avangar um pouco mais das grandes li-
nhas que descrevemos nesta apresentacao geral.

VIII. O socialismo no Direito

A organizagdo socialista supde, nos componentes da comunidade, um
espirito altruista e uma grande compreensdo de sua responsabilidade para
com a sociedade. Inobstante, a disposi¢ao de colaborar para o bem coletivo é
uma atitude humana nova, dificil depois de séculos de individualismo; por is-
s0, a organizagdo socialista a impSe como um dever legalmente exigivel. O Es-
tado ndo pode ficar a espera de que as convicgdes éticas dos cidaddos os le-
vem, espontaneamente, a abandonar o afa egoista de satisfazer os puros dese-
jos pessoais ou a reconhecer, em consciéncia, os beneficios que recebem da
sociedade; conseqiientemente, imp®e as obrigagdes de solidariedade social, de
modo coercitivo.

E Duguit o jurista que, mais inspiradamente, quis converter a solidarie-
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dade social no eixo central de toda a organizagao juridico-social. Explica que
os homens de um mesmo grupo social s3o solidarios uns com os outros, tanto
porque tém necessidades comuns, cuja satisfagdo ndo podem assegurar sendo
mediante a vida em comum, como porque eles tém, também, necessidades di-
ferentes e aptiddes diferentes, o que lhes exige, para assegurar a satisfagdo de
suas necessidades, o intercimbio de servigos reciprocos, devidos ao desenvol-
vimento e ao emprego de suas diversas aptidGes. A primeira espécie de solida-
riedade é denominada por ele “por similitude™ e, a segunda, “por divisdo do
trabalho™. E comprova que, 3 medida que os homens progridem, se tornam ca-
da vez mais diferentes uns dos outros, porquanto passam a diferir nas necessi-
dades, aptides e aspirages, o que traz, como conseqiiéncia, que os intercim-
bios de servigos se tornem cada vez mais freqiientes e mais complexos e, as-
sim, mais fortes os lagos de solidariedade social (63). Mas ficil entender-se
que para o eminente jurista a solidariedade ¢ mais um feito do espirito, aspec-
to que, também para nos, deve ser o predominante.

O rigor dos principios socialistas, que, levados ao extremo, poderiam
significar o desaparecimento, dentro de uma sociedade rigidamente organiza-
da na conformidade deles, do ser humano como pessoa cuja dignidade hi-de
ser respeitada, segundo as regras éticas reconhecidas na etapa cultural em que
vivemos, se vé temperada por tendéncias humanistas que ganham, paulatina-
mente, mais terreno dentro dele. Porque ndo se nota qualquer incompatibili-
dade entre uma forma de organizagao econdmico-social que persiga a aboligdo
da exploragio do homem, a liberagdo deste e o termo das alienagdes, produto
de formas sociais que deformam profundamente o ser humano, e o reconheci-
mento daquilo que faz do homem algo Gnico e incomparavel. Pelo contrério,
poder-se-ia afirmar que aquela deve ter a este como natural corolario (64).

Um ponto que se encontra hoje no centro de uma acalorada discussdo é
se o socialismo pode ser introduzido em uma sociedade capitalista, organiza-
da, total ou amplamente, sobre a base de principios liberal-individualistas — e
que se submeta, por conseguinte, aos lineamentos chamados “democriticos”
— se seus partidarios se atém de forma exclusiva as vias legais previstas na le-
gislagdo existente; entendendo que essas vias admitam que o ordenamento ju-
ridico em vigor poderia ser modificado e trocado conforme as regras proprias
do sistema, em virtude de impulsos politicos regulares.

Em apoio de uma resposta afirmativa ndo se conhece, até agora, expe-
riéncia politica alguma que possa dar-lhe corroboragdo. Ao contrdrio, a der-

63 — L. Duguit, em seu Manuel de Droit constitucionnel, pp. 9 e 10.
64 — Uma das obras que melhor condensa essa nova tendéncia do socialismo é La alter-
nativa, de Rudolfo Bahro.

105



rocada violenta, em 1973, da chamada vig chilena, que buscou ajustar-se a
uma mudan¢a, no momento em que avangava no sentido de um regime socia-
lista, e foi impedida, por obra de uma oposi¢io pretensamente democrati-
ca (65), constitui um vigorose argumento em favor daqueles que optam pela
negativa. Considera-se, sobretudo, que nenhuma classe dominante estd dispos-
ta a abandonar, pacificamente, o poder de que desfruta, ainda quando, para
isso, deva violar os principios que diz sustentar.

O problema tem capital importancia para nossas reflexdes, porque uma
conclusdo negativa significa que o direito liberal-burgués vigente atua, real-
mente, como uma mascara destinada a enganar, ao tempo em que faz falsos
oferecimentos de flexibilidade de seu sistema, segundo a vontade majoritaria,
e se converte, de modo definitivo, em verdadeira aldrava de seguranga, a im-
pedir toda transformagao de uma ordem social injusta. Com isso, qualquer
agdo politica (e ndo somente a socialista) que procure retificagdes sociais pro-
fundas seria encarada pelo establishment como um intento de subversio de
seu ordenamento juridico, ao qual caberia reprimir, por todos os meios dispo-
niveis, ainda que esses meios sejam considerados fora da lei. Nio se aceitaria,
pois, um avango efetivo para os objetivos politicos. Isso teria como resultado
inevitdvel que uma agao politica dessa espécie ficasse condenada a buscar as
suas metas pelo aproveitamento de circunstincias anormais da vida social ou
por meio da forga.

Eis como o emprego de repressdo, por parte dos mantenedores do sta-
fus, conduziria aos partidarios de sistemas de organizagdo social mais justos a
replicar com emprego de meios irregulares a violéncia (institucionalizada) com
que a burguesia ou seus aliados resistiriam a todo deslocamento do poder po-
litico e econdmico de que se acham apossados. Com isso, a questdo sobre o
emprego da violéncia adquire conotagdes novas e encontra, sob alguma de
suas formas, amparo, inclusive em principios juridicos que se encontram na
base do proprio pensamento tradicional.

IX. As tendéncias ecléticas

Entre o individualismo capitalista e o socialismo marxista se ddo muitas
gamas doutrinarias que tomam de um e outro alguns aspectos ou que, simples-
mente, constroem uma doutrina intermedidria em que aparecem alguns ele-
mentos novos. Como nossa finalidade ndo é fazer uma exposigdo de todas as

65 — Veja-se nosso Vig legal hacia el socialismo? (o caso Chile, 1970-1973), Caracas,
1978.
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doutrinas politico-econdmico-sociais existentes, circunscrevemo-nos unica-
mente a tomar nota de aspectos delas que podem vincular-se ao juridico.

Mas ainda esta reduzida tarefa se vé dificultada pela variedade enorme
de matizes que podem incluir-se nessa zona cinza intermediéria. Porque cabe,
aqui, uma abundante gradagdo que vai desde os principios econdmicos de
Keynes, a respeito de uma limitada interveng¢do do Estado na economia, até a
posi¢do de uma social-democracia ou de um social-cristianismo avangado, que
podem admitir até a gestdo econdmica direta pelo Estado de importantes ati-
vidades econdmicas.

Talvez sejam a natureza e profundidade da interven¢do do Estado na
economia as caracteristicas diferenciais mais proprias dessas tendéncias; sem
prejuizo de que possam nelas encontrar-se, também, inquietudes centrais de
outra espécie. Estas Gltimas poderiam ser as de prestar apoio e prote¢io ao se-
tor mais débil da relagdo econdmica (a que, por conseguinte, ja ndo considera-
riam igualitiria), de obter uma melhor distribui¢do da riqueza (aceitando que
cada dia aumenta a pobreza) e de adotar as medidas para que faga realidade
um maior desenvolvimento humano e uma maior participagao social dos gru-
pos mais despossuidos (reconhecendo suas deploriveis condigdes de vida e sua
marginaliza¢do); também estas, conforme o grau e a ampliddo, poderiam ser-
vir para tipificd-las.

Essas tendéncias comegam a esbogar-se desde fins do século passado, em
boa parte impulsionadas pela denominada “doutrina social da Igreja™; adqui-
rem importancia como raiz dos desajustes e desequilibrios econdmicos provo-
cados pelas duas grandes guerras deste século e pela crise de 1929, e se vdo
tornando, progressivamente, realidade, por meio de disposi¢des legais daque-
las que agrupamos com o nome de leis novas com sentido social (veja-se cap.
I). Elas auspiciam, num comego, a a¢3o do Estado na educagao, a habita¢io e
a salubridade publica e, ao depois, propugnam se estenda a fiscalizagdo, plani-
ficagdo e, também, a gestdo de atividades econdmicas. Envolvem, em maior
Ou menor grau, e, as vezes, com declara¢bes abertamente condenatorias, uma
censura simultinea aos sistemas capitalista e socialista.

De fato, sdo essas tendéncias ecléticas as que tém melhor acolhida, com
maior ou menor intensidade, nas nagGes européias ocidentais e latino-ameri-
canas, excecdo feita, nessas Gltimas, de ditaduras militares de direita, as quais
retornaram, no plano econdmico, ao velho capitalismo liberal sem atenuagdes.

Uma das criticas que mais freqiente e acertadamente se dirigem is ten-
déncias ecléticas é que elas sdo elaboradas por politicos, economistas ou so-
cidlogos vinculados ao sistema capitalista existente, razdo pela qual adquirem
muito maior desenvolvimento e coeréncia como exposigdes tebricas do que
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como aplicagBes praticas. Assim o demonstram sucessivos governos exercidos
por seus fautores, em diversos paises, inclusive latino-americanos, que resul-
tam em escassas mudangas no plano econdmico ou no social, em relagao com
‘as que poderiam ser esperadas em face das elaboragdes programiticas.

Possivelmente foi esse ultimo motivo que levou muitos revoluciondrios
a enquadrarem tais mudangas escassas como instrumentagdes de um conser-
vantismo que procura enganar as massas com a esperanga de ilusorios melho-
ramentos, objetivando, na verdade, evitar uma denodada luta de classes.

E notivel como a repulsa ao liberal-individualismo se generaliza, até
nas declaragbes daqueles que, de fato, cingem a vida a tal modelo. Até nas
Enciclicas Pontificias, tdo inseguras e vacilantes ao tratar de matérias socio-
econdmicas, se introduziu o termo “socializante” para designar tendéncias
mais avangadas que chegam a, parcialmente, as admitir, ja que se evita o rotu-
lo de socialistas. Mas, enquanto no debate puramente ideologico, o individua-
lismo bate em retirada, dentro do Direito continua infectando principios, ins-
tituigdes e regras muito além do que se poderia imaginar. E a consegiiéncia do
conservadorismo do Direito, tardo para integrar-se as novas condigdes da vida
presente e, por isso, portador de pesados lastros do passado. Esse conservado-
rismo tem sido muito habilmente manipulado por interesses criados que bus-
cam uma mascara juridica para poder sustentar-se,

X. A intervenciio estatal

Hi um fendmeno muito importante, produzido no dltimo meio-século,
que significa uma mudanga fundamental nas estruturas econdmico-sociais da
quase totalidade dos paises do mundo que nao optaram pelo socialismo mar-
xista e que se fez realidade para além de teorias politicas ou econdmicas e, em
alguns casos, mesmo contra elas. Trata-se da intervengao do Estado na econo-
mia e da assungao por ele, cada dia, de maior mimero de fung¢des de beneficio
social ou de interesse coletivo. E algo que, ndo raro, chega quase a adquirir ca-
racteres de socialismo de Estado.

Esse fendmeno se viu claramente facilitado pelas duas guerras mundiais
do presente século, porquanto elas causaram tdo grandes perturbagdes, dentro
da economia dos paises que nelas participaram ativamente, e armazenaram de
tal modo a estabilidade social, que tornaram necessirio que os poderes esta-
tais adotassem medidas de emergéncia para corrigir e conjurar os problemas e
perigos. Para esse fim foi mister que o Estado fizesse ingeréncia em atividades
que antes estavam liberadas exclusivamente 2 iniciativa e controle dos particu-
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lares, e assumisse sua fiscalizagdo e regulamentagio. Concluidos os conflitos
bélicos, a experiéncia ocorrida deu alento a nova ingeréncias estatais, mesmo
em periodos de paz. Chegou-se a0 extremo de que grandes empresas produto-
ras passassemn do dominio dos particulares a uma propriedade e administragao
estatal, até em paises como a Inglaterra e a Franga. Com isso, os fatos vieram
a quebrar, em muitos paises, principios ideologicos que, de outro modo, have-
ria sido muito dificil vencer. E desses parses, de grande influéncia cultural, o
fendmeno se propagou a outros.

Atualmente, sdo escassos os paises do mundo em que tenha efetiva vi-
géncia pratica o critério do Estado-Gendarme. Ainda nos Estados Unidos, na-
¢do que brigou muito intensamente em defesa dos principios da iniciativa pri-
vada, da liberdade de indistria e comércio, de irrestrito respeito & propriedade
privada, de economia de mercado e do interesse de lucro como motor da ri-
queza nacional, aparecem leis que admitem certo grau de intervengdo estatal,
boa parte delas a partir da politica de F.D. Roosevelt sobre New Deal.

0 Estado moderno assumiu fungdes novas na imensa maioria dos paises,
muitas vezes sem que se haja modificado o estatuto constitucional ou juridico
vigente. E que os fatos e a necessidade piiblica o exigiram como algo imperio-
so ¢ iniludivel.

Por conseguinte, além das transformagdes revoluciondrias que se produ-
ziram em numerosos paises, nas Gltimas décadas, ha um fato irrefragivel e in-
contido diante do qual o jurista ndo pode permanecer impassivel, que é a evo-
lu¢do, mais ou menos profunda, mas, qualitativamente, de grande transcen-
déncia, em razao dos esquemas que serviram de modelo ao Direito tradicional,
que se opera na totalidade dos paises do mundo, do ponto de vista da realida-
de econdmico-social, responsivel por suas estruturas internas. E algo que, no
campo da ciéncia juridica, provocou o protesto de Ripert e uma bem realisti-
ca comprovagio de Friedmann (66).

66 — G. Ripert, Aspects juridiques. . ., pp. 211 e 212, e Le declin du Droit, pp. 60-62,
e W, Friedmann, pp. 107, 122, 128, 140, 141, 407, 430, 495 e 504.

Parece de interesse anotar um fendomeno farto, curioso e ilustrativo. Desde o instante
mesmo em que os novos acontecimentos ou necessidades sociais impdem uma interven-
¢3o do Estado, principalmente dentro dos planos econdmicos, até entio reservados i
livre iniciativa particular, um neocapitalismo versitil e utilitario, sem se deter em ques-
toes de principios, busca, rapidamente, a maneira de evocar, em seu proveito, o diri-
gismo economico.

Comega com a protegdo do protecionismo aduaneiro e chega a muito alto grau de apro-
veitamento das medidas reguladoras do arédito. Nesse diltimo aspecto, se justifica ao exi-
gir que os favorecidos, com o crédito regulado publicamente, se responsabilizem, eficaz-
mente, da devolugdo das somas emprestadas, mediante garantias reais, a fim de que os
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Essa evolugdo muito perceptivel nos paises da Europa ocidental, e tam-
bém nos latinos-americanos, exige, indispensavelmente, uma adaptagao do Di-
reito vigente, elaborado, conforme vimos nos capitulos iniciais, sob o influxo
e para o servigo de concepgdes politico-econdmico-sociais que ja ndo tém real
vigéncia.

fundos destinados ao fomento industrial possam ser reintegrados a seu objetivo, ¢ utili-
zados, sem prejuizo de seu monte, em futuras opera¢des. Com isso, logra que sejam be-
neficidrios somente individuos ou empresas endinheiradas e prosperas, Gnicas capazes de
dar seguranca reais de devolugdo. Dessa maneira, o crédito regulado se processa facil-
mente em beneficio daqueles que, pela abundancia de bens, menos o necessitavam.
Muitos outros casos poderiam ser citados de utilizagdo em favor do grande capital, de
medidas legais concebidas para favorecer aos que, por exiguos meios economicos, pare-
ciam ser naturaijs destinatirios delas.

Foi assim que se deformou a finalidade de numerosos organismos de planificacao ou fo-
mento das atividades econdmicas, através da intervengdo, neles, de representantes dos
produtores e industriais. Como s3o 0s mais poderosos entre eles os que mais pesam nas
associagOes gremiais correspondentes, sucedeu, mais uma vez, que 0 que s¢ projetou para
ajudar a empresas menos desenvolvidas haja redundado em um enriquecimeto maior das
grandes empresas. Algo semelhante ocorreu, também, com as organiza¢des regionais,
fossem do tipo internacional ou interno.

Poder-se-ia apontar miltiplos exemplos adicionais. O chamado “capitalismo popular”,
impulsionado, em muitos paises, com fins de uma melhor redistribuigio da riqueza,
converte-se, pelos grandes consdrcios, em instrumento para obter consideravel contribui-
¢do de capitais que lhes proporcionam modestos inversionistas, isto €, os que, por seu
grande numero, os consolidam, financeiramente, sem adquirir direito efetivo algum na
condugdo e manejo dos negdcios. Os estatutos de inversdo dos paises que esperam afluén-
cia de capital estrangeiro oferecem vantagens desmedidas, com o fim de incentivar esse
tipo de inversdo. Regimes tributdrios ou aduaneiros de privilégio concedidos pelo Estado
para atrair inversdes em determinadas zonas deprimidas do pais ou a certas atividades
novas que se deseja estimular, dio origem a convénios, juridicamente inadmissiveis, en-
tre o Estado soberano, que se compromete a ndo exercer as faculdades legislativas du-
rante um periodo determinado (porquanto se obriga a ndo eliminar o tratamento privile-
giado ou a ndo aumentar os gravames que estabelece) e uma empresa industrial que se
acolhe, mediante tal compromisso, depreciador das faculdades do Poder Piiblico.

Tudo isso corrobora uma conclusdo congruente com nossas explicagoes e que nos parece
importante destacar: ndo hi principios, instituiges ou normas juridicas que sejam pro-
gressistas por si mesmas; tudo depende da forma pritica como sejam aplicadas na vida
social. Essa conclusio envolve, por diferente caminho, uma nova confirmagdo do card-
ter puramente instrumental do Direito.

Em todo caso, serve.o que acabamos de expor, nesta nota, pata assinalar o carater mu-
tavel e adaptivel do capitalismo, capaz de assimilar, em seu proveito, e, ainda, de distor-
cer por inteiro, mecanismos juridicos previstos para fins diametralmente opostos.
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XI. Repercussao das novas funcoes do Estado no Direito

O Estado, hoje em dia, dentro disso que nao vacilamos em chamar so-
cialismo restringido, ndo somente dirige a economia do pais (economia dirigi-
da), mas assume, também, importantes fun¢des economicas de distribuigdo e
de produgdo. A nacionalizagio de setores expressivos da economia, em nume-
rosos paises, ainda de tradi¢do liberal, como a Franga e a Inglaterra, é uma
demonstragdo de como o Estado modemo, diretamente ou por meio de enti-
dades estatais ad-hoc, se converte, as vezes, em empresdrio, sem qualquer re-
paro.

Com uma visdo exageradamente otimista acerca da realidade dessas mu-
dangas, alcangam eles certos efeitos dentro da vida social de hoje. Vejamos. O

FIGURA 4

O circulo ondulado representa uma sociedade organizada a base de solidariedade
social. O centro representa o bem coletivo. Cada individuo tem um ambito proprio,
porém esse dmbito tem trés caracteristicas: a) proporciona a cada um a conveniente
independéncia, mas nio € fechado; b) os individuos ndo evitam contacto com os demais,
sendo que, pelo contrario, se unem, ombro a ombro, para empreender tarefas de bem
coletivo, em cumprimento do dever social; c) cada individuo olha para o bem coletivo
(centro do circulo) como meta de seus deveres para com a sociedade.
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interesse pablico comega a reconhecer-se como prevalente sobre o privado e,
para muitos aspectos, a solidariedade social aparece como uma exigéncia que
traspassou as lindes da moral para chegar de cheio ao campo do Direito. Se,
sob os regimes individualistas, cada homem se encerrava dentro do cercado de
seus direitos subjetivos, agora, ainda quando ndo vija um socialismo auténtico,
todo membro da comunidade estid em obrigagio de abrir-se as necessidades
dos demais, a cooperar com eles e a ajudar nas tarefas sociais do Estado. Os
direitos subjetivos ndo tém, hoje em dia, o carater absoluto que para eles pro-
pugnou o Direito individualista. Segue-se reconhecendo esses direitos aos indi-
viduos, porém com o carater de relativos; a propriedade cumpre, agora, uma
fung@o social e se diz que “obriga”; admite-se, expressamente, a nogdo de fun-
¢ao social dos direitos subjetivos. A solidariedade social e o espirito de cola-
boragdo para o bem coletivo ou puablico deixaram de ser palavras e se vio con-
vertendo em verdadeiras exigéncias que se apreciam claramente em muitas dis-
posi¢des legais (figura 4).

Inclusive, o renascimento moderno de tendéncias de Direito Natural
esta claramente marcado com “ingredientes coletivistas™ e, visivelmente, se
desloca para “o todo coletivo” (67). Apesar de terem surgido novas filosofias
juridicas destinadas a enfrentar ao socialismo, tém, elas, que admitir a necessi-
dade de abandonar o laissez faire, e todas reconhecem um elemento social
“‘que se faz sentir no reconhecimento do poder do Estado de interferir no li-
vre jogo social das for¢as econdmicas™ (68).

Todavia, o Direito ndo conseguiu adaptar-se as novas condig¢Bes sociais € ,
culturais. E certo que ao Direito basico tradicional codificado, que continua
sendo o mais coerente, o mais técnico e o que tem maior influéncia na menta-
lidade dos juristas, vieram juntar-se muitas leis de inspiragdo moderna. Mas,
como ji acentuado nos capitulos iniciais, sdo desordenadas, improvisadas e,
geralmente, carentes de qualidade juridica. O resultado fatal disso é a dissi-
déncia em dois extratos da legislagdo e que, para a ciéncia juridica e os estu-
dos de Direito, o sistema legal tradicional pese mais que a prolifera legislagao
recente, no vio esforgo de cobrir as novas necessidades sociais.

A grande tarefa do Direito e dos juristas conscientes de tdo grave defi-
ciéncia consiste, por conseguinte, em modelar um Direito que se ajuste s ne-
cessidades reais do respectivo pais e que termine com essa parte da legislacao
que conserva um selo individualista que jd ndo merece acolhimento (parte
que, repetimos, é, s vezes, consideravelmente extensa e, em todo caso, pesa

67 — E. Bodenheimer, p. 222.
68 — Ibid., p. 147.
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enormemente do ponto de vista juridico e interpretativo), a fim de que entre
em vigor uma legislagao de alta qualidade juridica, coerente e harmdnica, que,
unitariamente e com a necessaria flexibilidade, possa permitir uma facil adap-
tagdo a novas situagdes e sirva ao povo de maneira efetiva.

Para isso, ndo existe sendo um caminho vilido: que cada legislador re-
nove seu Direito, interpretando juridicamente o progresso histérico-social de
seu povo.
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Capitulo IX

AS NOVIDADES JURIDICAS EMERGENTES

1. A dassificagio do Direito

Os juristas acreditam que o Direito progride constantemente. E necessé-
rio examinar em que consistem esses pretendidos progressos, a fim de verificar
nosso diagnostico acerca da incapacidade que demonstrou, até agora, o Direi-
to para reagir a sua insuficiéncia de adaptagdo as necessidades da sociedade
moderna. Assim poderemos comprovar o limite de seus avangos e a escassis-
sima modernizagao juridica que ocasionam.

A antiga divisdo do Direito em Pblico e Privado, apoiada pelo liberalis-
mo, com o proposito de delimitar, claramente, o ambito de agdo do Estado e
deixar este subordinado ao Direito Privado, poderia ser mantida, no que pe-
sem fortes criticas que lhe sdo formuladas, desde que se atente na natureza
das relagBes juridicas que cada um regula: o Direito Piblico se ocuparia das
relagdes de subordinagdo ocorrentes entre o Estado ou qualquer de seus 6r-
gdos ou, ainda, entidade publica que atua dotada de poderes especiais e outro
qualquer sujeito; o Direito Privado se ocuparia das relagGes de coordenagio
que se dao entre sujeitos juridicos que atuam em plano de igualdade e inde-
pendéncia reciprocas.

Como principio geral, constantemente atingido por maior niimero de
excegOes, pode mencionar-se o de que, no Direito Privado, predomina um cri-
tério de liberdade, vale dizer, de um modo geral, se pode fazer tudo aquilo
que a lei ndo proibe (prima a capacidade); enquanto que, no Direito Publico,
predomina o critério do controle da l€i, pelo que, geralmente, se pode fazer
somente o que a lei autoriza, expressamente (prima a competéncia).

Porém, tudo indica que as novas formas de vida social e suas incipientes
expressoes legislativas atuais ja agregaram um terceiro termo a essa divisao bi-
partida, pois, hoje em dia, é preciso também considerar um Direito Social, di-
verso do Direito Publico e do Direito Privado.
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I1. O Direito Social como novo termo da classificagio

O sociblogo do Direito Gurvitch, ao enunciar sua teoria das formas so-
ciais (69), refere-se as relagdes de sociabilidade por interdependéncia, que se
produzem entre sujeitos que se consideram independentes entre si e que se
apoiam na desconfianga: pressupdem partes separadas, cujos direitos se cho-
cam e se limitam mutuamente, razdo por que exigem regras juridicas de deli-
mitagdo e de solugdo de conflitos. Em oposigao a essas relagdes de interdepen-
déncia, situa as relagdes de sociabilidade por interpenetragao, as quais se produ-
zem entre os membros da sociedade, vinculados entre si, e se baseiam na con-
flanga, na mitua ajuda e na cooperagdo; pressupdem, ainda, seres humanos
proximos e dispostos a uma tarefa comum; seus direitos e obrigages se inter-
penetram e formam um todo, pelo que exigem regras juridicas baseadas na so-
lidariedade. Ao Direito que rege as relagdes da primeira classe, chama-o Gurvi-
tch de Direito individual, e ao que rege as segundas, de Direito Social. E certo
que esse autor pensa que o Direito Social se forma 4 margem do Estado, como
um produto espontaneo da vida social. Mas a legislagdo mais recente nos deve
convencer de que o legislador de nossos paises ji promulgou numerosas leis
que ndo se situam na classificagdo Direito Publico — Direito Privado e que,
claramente, correspondem ao que ji se esbogou como um Direito Social.

Pensemos, por exemplo, no Direito sindical. Podemos inclui-lo no Direi-
to Privado se o sindicato conta com atribuiges que lhe permitem impor a
vontade de seus membros matérias tdo importantes como uma greve ou um
contrato coletivo? E algo semelhante podemos dizer do Direito do trabalho,
do Direito de previdéncia social, do Direito econodmico, da legislagdo sobre or-
ganizagdes comunitérias de base (juntas de vizinhos etc.). Nio é possivel té-los
por partes do Direito Privado nem, tampouco, do Direito Pablico.

Foi a falta desse terceiro termo o que levou, ambiguamente, a se classi-
ficar o Direito do trabalho dentro do Direito Piblico (70) ou dentro do Direi-
to Privado (71).

Radbruch reconhece no Direito Social um novo estilo do Direito, como
resultado de uma nova concepgio juridica do homem que reage contra o indi-
vidualismo. A idéia central do Direito Social, segundo ele, nao é a idéia da
igualdade das pessoas, sendo o nivelamento das desigualdades que entre elas
existem, com o que a igualdade deixa de ser um ponto de partida para conver-

69 — Georges Gurvitch, em L'idée du Droit social, citado por Legaz y Lacambra, pp.
462-469.

70 — E. Garcia Maynez, Introduccion al estudio del Derecho, p. 152.

71 — Plano da Faculdade de Dircito de Parist 11.
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ter-se em uma aspira¢3o da ordem juridica. Para tanto, o Direito Social desdo-
bra a pessoa, abstragdo niveladora, em diferentes tipos humanos que permi-
tem marcar melhor a peculiaridade individual: patrdes e trabalhadores, ricos e
pobres, produtores e consumidores etc. (72). Radbruch nio capta, porém, um
elemento essencial do Direito Social, que é o considerar a0 homem, enquanto
membro integrado da comunidade social.

Legaz y Lacambra toca, acertadamente, nesse iltimo aspecto (73). Para
ele deve aceitar-se a triplice divisio do Direito, baseando-se na classe de rela-
¢Oes sociais que regula. Ha relagGes de subordinagdo, que sdo as que tem um
sujeito com a autoridade; sua expressao estd na obediéncia, porquanto aquele
deve acatar a essa para manter a organizagio. Ha, também, relagdes entre su-
jeitos iguais e independentes entre si, cujo acento se situa nos direitos de cada
um € no respeito  sua liberdade. Ha, finalmente, relagdes de sujeitos, enquan-
to membros de uma comunidade integrada, que pde énfase na solidariedade e
nos deveres de todos, nas quais se age como companheiro ou camarada e que
tendem a assegurar a colaboragdo de cada um para o bem social. As primeiras
correspondem ao Direito Pablico, as segundas ao Direito Privado e as ultimas
ao Direito Social.

O Direito Social pressupde uma mais profunda socializagdo da pessoa e
a realizagao de valores morais mais substanciais, mediante a insergdo de todos
0s homens na comunidade organizada sob o signo da solidariedade humana.

O conceito de Direito Social, malgrado impugnado por aqueles que se
aferram aos velhos conceitos individualistas (74), comega a conquistar espago
nos meios juridicos de critério mais inovador.

72 — G. Radbruch, Introducciéon a la filosofia del Derecho, pp. 157 e 165,

73 — Luis Legaz y Lacambra, pp. 467-469.

74 — E o caso de G. Ripert, em sua obra Le déclin du Droit, p- 40, e o de quase todos os
professores da Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade do Chile, de
Santiago, em 1965, durante as Segundas Jornadas Sociais, celebradas ali, e em que me
coube a fungdo de relator de um dos temas, oportunidade em que postulei o reconheci-
mento do Direito Social.

No México, a Universidade Auténoma tem, em sua Divisdo de Estudos Superiores, um
curso de especializagio em “Direito Social”, que compreende o Direito agrario, o Direi-
to do trabalho, a previdéncia social e o Direito sindical, entre outros. A Faculdade de
Direito da Universidade de Paris I contempla como subdivisio do doutorado o Direito
Social, erroneamente situado, no entanto, na divisio do Direito Privado.

Muitas outras universidades comegam a aceitar a existéncia do Direito Social em seus
planos de estudos.
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III. O Direito Internacional

Este ramo do Direito (referimo-nos ao Direito Internacional Publico) ¢
considerado como autdonomo, isto €, como alheio ao resto das normas juridi-
cas, com muito boas razdes, porquanto apresenta peculiaridades que o sepa-
ram dos demais.

Na época em que se formou o Direito Internacional, nos séculos XVII e
XVIII, expressava o critério dominante em uma meia duzia de importantes
Estados europeus, dotados de estruturas politicas e juridicas relativamente
homogéneas, que coincidiam num credo cristio e em regimes mondrquicos
absolutos. Eram esses Estados os que desenvolviam um papel ativo nas rela-
¢Oes internacionais e que, no fundo, ditavam um Direito Internacional de
caréter politico e diplomitico.

Essa simplicidade na formula¢ao do Direito Internacional se alterou,
profundamente, por duas razdes de grande significa¢do. Primeira, o surgimen-
to de um grande niimero de Estados independentes, com notavel variedade de
crengas, regimes politicos e ideologias sociais, produzido depois das duas gran-
des guerras mundiais deste século. Segunda, a generalizada tendéncia de todos
os Estados modernos a ocupar-se, primordialmente, do bem-estar econdmi-
co de seus povos, coisa que nio acontecia a época do individualismo,

Existem, hoje, mais de cento e cinqiienta Estados independentes que
sao membros da Organizagcao das Nagdes Unidas, e a existéncia dessa associa-
¢ao interestatal, baseada na independéncia e soberania dos Estados, ndo tem
feito sendo pdr mais manifestas as dificuldades que apresenta, agora, uma for-
mulag@o desse Direito. Tais Estados aceitam o conjunto do sistema do Direi-
to Internacional, negando, no entanto, certos principios defendidos pelos
antigos paises.

Para que se possa entender existente uma regra de Direito Internacional
¢ indispensdvel um amplo consenso, quanto a ela, de parte dos Estados que
integram a comunidade internacional, e esse consenso se faz cada vez mais di-
ficil, em face do grande niimero de paises e de suas discrepéncias politicas e
econdmicas. O consenso (que ndo significa unanimidade) pode produzir-se
mediante declaragdo expressa e formal (convengdes e tratados) ou por inter-
médio da conduta internacional que o Estado respectivo pratica, enquanto
pode ser admitida (se coincide com a de muitos outros Estados ou se se cons-
titui em prética aceita nesses Estados) como expressao de uma regra juridica,
um costume internacional.

Kelsen sustenta que a norma fundamental do Direito Internacional con-
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fere ao costume a qualidade de fato criador do Direito. O costume adquire,
assim, prevaléncia sobre o Direito convencional (75).

Como cada um dos Estados, de cuja manifestagdo depende o Direito
Internacional, é soberano e independente, e nunca se aprovou, por todos, um
codigo que contenha as regras do Direito Internacional que devem respeitar,
esse ramo do Direito se apresenta mais como “uma cole¢io de fragmentos
do que como um sistema integral de regras que governam a conduta das
nagdes” (76), o que o torna algo muito débil e incompleto. Por isso mesmo
€ que se costuma dizer que ¢ uma “forma ndo-desenvolvida do Direito” (77).
Alguns autores se inclinam a caracterizi-lo como uma forma primitiva de
Direito que estaria num estagio inicial de evolugdo, semelhante ao que foi,
para os Direitos internos, a etapa da justiga privada (78). Para isso, recorda-se
que sua origem é a vontade dos mesmos Estados de se submeterem as suas
normas. Em todo caso, esse Direito se encontra, atualmente, numa etapa de
franca evoluggo.

A maior esperanga de aprimoramento do Direito Internacional estd em
que se produzam acordos internacionais graduais, regulamentadores da con-
duta dos Estados, com a aceitagdo deles. O projeto de Carta de Direitos e
Deveres Econdmicos dos Estados, proposto pelo México, e aprovado, com
ampla maioria, pela Assembléia Geral das NagSes Unidas, encontra-se nessa
linha..

Uma das institui¢des internacionais mais modernas é a nacionalizagio.
Sobre ela incide a discussdo entre alguns paises ricos e os Estados do terceiro
mundo. Friedmann conclui que uma nacionalizagdo sem indenizagdo ndo po-
de ser considerada per se como delito internacional (ato ilicito que origina
responsabilidade para o Estado), a menos que seja discriminatoria contra
estrangeiros; ndo sendo assim, cré duvidoso que o Direito Internacional jus-
tifique uma reclamagdo de indenizagdo (79). De nossa parte, sustentamos
que ndo existe atualmente regra nem principio de Direito Intemacional que
obrigue a pagar indenizagdo, no caso de nacionalizagdo (80).

75 - H. Kelsen, pp. 199 e 200.

76 — W. Friedmann, p. 72.

77 — E. Bodenheimer, p. 47.

78 — Ibid., p. 46, e H. Kelsen,

78 — Ibid., p. 46, e H. Kelsen, p. 201.

79 — W. Friedmann, pp. 466, 467 ¢ 478.

80 - Eduardo Novoa Monreal, La nacionalizacién y la recuperacién de recursos natu-
rales, ante la ley internacional, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1974, e “La na-
cionalizacién en su aspecto juridico™, en Derecho econémico internacional, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1976, p. 156.
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As etapas mais recentes da evolugio do Direito Internacional se devem
o relevo e a obrigatoriedade que, na vida internacional, vai adquirindo o
respeito aos direitos humanos. Sobre esse ponto nos remetemos ao expresso
no cap. VII, secgdes VIII a X.

IV. O Direito Penal

E tido por muitos também como um Direito auténomo, que ndo pode
ser incluido em nenhum dos termos da divisao do Direito, de que tratamos
nas secgOes 1 e II (81). Dabin o denomina “Direito de acompanhamento™,
porque ndo cabe, propriamente, no Direito Pablico, e esti mais voltado a
execugao e a respeito das regras do Direito material, publico e privado, na-
cional e internacional, sem reger nenhum aspecto determinado da vida social
(82). A nosso ver, podemos qualificar o Direito Penal como um Direito
sancionatorio e secundério, diferente dos Direitos constitutivos, aos quais
apoia e ampara, em seus mais importantes principios, através da ameacga de
uma pena para os que os conculquem (83).

Dentro do Direito Penal, os mais importantes problemas que se devem
considerar, sempre sujeitos a continua discussdo, s3o os fundamentos da res-
ponsabilidade penal e o do fim da pena, estreitamente vinculados entre si.
Observa-se, hoje, uma tendéncia a revisar as solugBes nesses dois extremos.
A responsabilidade penal foi excessivamente assimilada a uma responsabilidade
moral, ainda quando com o bom proposito de que as graves sangdes que es-
tabelece esse ramo juridico n@o recaiam sobre pessoas que agiram sem culpa-
bilidade. Procura-se transformar as penas, cada vez mais, em mecanismos de
reinser¢do do infrator i sociedade.

E de lamentar que o alto desenvolvimento da dogmitica juridica den-
tro do Direito Penal, em virtude da influéncia de juristas alemdes e italianos
de grande qualidade, haja levado esse ramo a perder-se em sutilezas bizantinas,
algumas das quais constituem verdadeiros malabarismos de engenho juridi-
o, pois, com isso, abandonou os pontos centrais antes indicados (84). Sera

81 - A. Latorre, p. 184.

82 — J. Dabin, p. 88.

83 — Eduardo Novoa Monreal, Curso de Derecho penal chileno, Editorial Juridica de
Chile, 1960, tomo I, paragrafo 15. Veja-se, também, nosso trabalho Evolucion del De-
recho penal en el presente siglo, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1977.

84 — Eduardo Novoa Monreal, Causalismo y finalismo en Derecho Penal, San José de
Costa Rica, Editorial Juricentro, 1980.
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isso uma outra demonstragdo a mais de que as linhas de solugdo ndo podem
ser dadas pelo proprio Direito, devendo, na verdade, vir de fora? Nio esque-
¢amos que isso ji ocorreu mais de uma vez dentro dessa disciplina.

No campo dos delitos, em especial, deve assinalar-se a crescente impor-
tancia que vém adquirindo os atentados contra a organizagdo econdmica do
pais, contra a salubridade publica e contra a ecologia. E principalmente nessas
diregdes onde se encontra a legislagdo penal modema de mais interesse.

Essa mesma classe de violagbes legais origina, junto com outras seme-
lhantes, uma tendéncia a formag@o de um Direito Penal administrativo,
de perfis ndo muito claramente definidos, que se segregaria do ramo origin4-
rio. Isso acarreta miiltiplos problemas, como o concernente com as garantias
penais fundamentais, em sua maior parte elevadas a categoria de direitos hu-
manos, na atualidade, e se devem também reger no campo penal administra-
tivo, cujo conhecimento e aplicagdo se entregam, normalmente, a organismos
ndo-judiciais, mas de composi¢do administrativa, pelo menos nas instincias
iniciais.

E o Direito Penal o ramo juridico em que, de modo ostensivo, se pode
advertir uma aplica¢ao classista da lei. Para verificé-lo, basta indagar a que
classe social pertencem os réus condenados, em particular aqueles aos quais
foram aplicadas penas mais graves, e examinar o grande niimero de atentados,
de grande envergadura, que perpetram banqueiros, empresarios, especulado-
res e agiotas e membros das mifias da prostituigdo, das drogas e do jogo de
azar, que ndo estao tipificados penalmente ou que nio sdo seguidos de sen-
tenca penal condenatoria.

V. O Direito Pablico

No Direito politico e, concretamente, na Constituigio do Estado se
contém as bases de todo o Direito de uma nagdo. Como se disse, ali se encon-
tram “les tétes des chapitres” de toda a legislagdo.

Na época atual, de crescente intervengdo do Estado dentro da vida so-
cial, poder-se-ia supor que as constitui¢des autorizariam tal intervencdo, a es-
pecificariam e emoldurariam. Assim ndo ocorre em uma grande parte das
constituigdes. Parece que toda especificagdo das faculdades de intervengdo
do Estado passa a adquirir um sentido restritivo, que se opOe a tendéncia
intervencionista cada vez maior.

A intervencgdo estatal, mostrada, com tanta insisténcia, como um dos
acontecimentos juridicos capitais da época modema, trouxe consigo virias
novidades no campo do Direito Pablico.
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Uma delas é um enorme desenvolvimento do Direito Administrativo,
como conseqiincia do grande nimero de novos servigos publicos que, grada-
tivamente, aparecem.

Outra é a perda da unidade juridica do Estado. Ndo sendo possivel ao
Estado tradicional a ateng@o de tanta nova fungio de bem coletivo, comega a
criar organismos independentes, aos quais a encomenda. Tais organismos
sdo originados da vontade do Estado e dependem deste, mas adquirem um
certo grau de autonomia que facilita seu desempenho. Outorga-lhes, as vezes,
personalidade juridica propria, independente da do Estado, junto com um
patrimonio proprio e uma certa autonomia administrativa. No fundo, porém,
essas entidades estatais, supostamente independentes, sdo apenas outra face
do Estado, o qual deve apresentar-se com rosto diferente, em virtude de o
Direito Administrativo nao ter sido capaz de resolver, com eficiéncia juri-
dica, o problema desse alargamento imprevisto do campo de a¢do do Estado.

Outra novidade juridica é, ainda, a outorga de poderes discricionais
bastante amplos, seja a alguns servigos publicos, seja aos entes publicos, pre-
tendidamente autdnomos, antes mencionados, visando a que possam desem-
penhar devidamente suas fun¢des de regulamentagdo e administragdo de algu-
mas atividades, principalmente economicas. Desde que o Estado sai de seu pa-
pel tradicional de mero espectador dos processos econdmicos, antes confia-
dos & iniciativa particular, necessita de mais liberdade de ag3o, pois vai deixar
particulares em fung¢des muito variadas e que exerciam liviemente. Esses
poderes discricionarios, que se apresentam em quase todas as legislagdes, vém
a insurgir-se contra o velho principio de que, em Direito Publico, o Estado ou
seus 6rgaos s& podem fazer aquilo que, expressamente, lhe faculta a lei. Nao
ha davida, tampouco, nesse aspecto, que o Direito conseguiu solugdes apro-
priadas até agora. Mas é preciso que consiga harmonizar a liberdade de agao,
que os servigos e organismos estatais requerem para poder cumprir, com rapi-
dez e eficicia, as novas fung¢Ges, com um sistema de controle juridico que evi-
te o risco de arbitrariedade de parte deles (85).

A intervencdo estatal oferece, também, um maior relevo aos estudos so-
bre responsabilidade juridica do Estado, dentro do ambito nacional e, espe-
cialmente, em frente aos particulares, tema que a doutrina juridica tampouco
conseguiu resolver satisfatoriamente.

Finalmente, outra novidade consiste na apari¢cao da justica administra-
tiva, como jurisdi¢do diferente da comum e encarregada exclusivamente de
resolver conflitos entre o Estado e seus funcionarios, ou entre ambos ¢ os par-

85 — W. Friedmann, p. 375, indica alguns limites aceitos pelas doutrinas francesa e alema
ao poder discricional do Estado.
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ticulares. Iniciada com o Conselho de Estado francés, se difundiu 3 maior par-
te das legislagGes.

V1. O Direito Privado

Ripert observa que o Direito Privado favoreceu o desenvolvimento da
grande industria, ndo obstante estar formado por leis feitas para a produgdo
agricola e artesanal, porque o capitalismo soube aproveiti-lo para seus fins,
utilizando suas institui¢oes de uma maneira que ndo corresponde a seu ver-
dadeiro sentido. Foi assim como se desenvolveu o regime capitalista, a base de
“empresas”, dentro de um Direito que ndo conhece o conceito de empresa,
valendo-se para tanto, habilmente, do conceito de propriedade e dos contra-
tos de sociedade por ages e de trabalho (86).

Tampouco o Direito Privado alcanga a regulamentagdo de grande ni-
mero de contratos que iam adquirindo importancia na época moderna. En-
quanto o contrato de compra e venda — para o qual os c6digos vigentes des-
tinam cerca de uma centena de artigos — vai perdendo importincia, porquan-
to se celebra sem essa pretendida conciliagdo de interesses em miltiplos as-
pectos regulados, j4 que hoje se opera, geralmente, 4 base de uma oferta
precisa e especificada do vendedor, 3 qual o comprador declara sua aceita-
¢80 ou sua recusa (para ndo nos referimmos aos sistemas comerciais de auto-
servicos ou, mais ainda, aos aparatos automaticos de venda, os que eviden-
ciam o ponto até o qual, no comércio atual, fica eliminada a discussao), ha
outros contratos como o de construgio de edificios, de execugdo das mais va-
riadas obras materiais, de maquia, de propaganda, de distribui¢do, de edigdo
etc., de muita importancia na vida moderna, alguns dos quais aparecemn ape-
nas mencionados pelo legislador — ou regulados, na melhor das hipoteses,
com uma escassa dezena de preceitos — enquanto que a maior parte deles é
inteiramente preterida pela lei.

Friedmann assinala que no Direito vigente, tdo preocupado com o
direito de propriedade, apenas se cuida de articular como um valor essencial
o direito de ganhar-se a vida, assunto de muito maior importincia pratica que
qualquer dos valores tradicionais reconhecidos (87). Ripert, dentro de uma
linha semelhante, critica ao Cédigo Civil como lei apenas para proprietirios
e capitalistas, e que ndo se ocupa suficientemente do exercicio de atividades

86 - G. Ripert, Aspects juridiques. . ., pp. 14, 15, 16, 48, 49, 50, 142, 259, 261, 262,
274, 275, e Le régime démocratique. . ., p. 38.
87 — W. Friedmann, pp. 372 e 373.
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artesanais, profissionais ou de trabalho independente, que deveriam fazer
parte do Direito comum, a seu ver (88).

Tudo que foi acentuado anteriormente demonstra que o Direito priva-
do patrimonial foi o mais insensivel de todos os ramos do Direito ante as exi-
géncias e novas circunstincias da vida social modema.

Apesar de tudo, algumas poucas novidades podem ser assinaladas den-
tro desse campo.

Umas se originam nos novos conceitos politico-econdmicos relativos ao
direito de propriedade privada, enquanto o relativizam, o sujeitam a limita-
¢oes de interesse geral e o declaram fungdo social. Dai derivam, no Direito
Privado, as nogdes de direitos relativos e de abuso do Direito.

QOutras obedecem 2 comprovagdo de que a igualdade e liberdade abs-
trata dos homens, em que se apoiava a concep¢ao individualista das obriga-
gOes civis, esta desmentida pela realidade, o que faz necessirio que o legisla-
dor contemple as diferengas humanas reais. A mais importante conseqién-
cia disso foi a separagdo de todo o relativo a contrato e relagBes de trabalho
da esfera do Direito Civil, na qual antes esteve incluido e sua incorporagio
ao novo Direito Trabathista. Trouxe, também, como efeito uma ampliagdo
do conceito de lesdo como causa de nulidade das obrigagdes.

Em outros casos, foram revividas antigas doutrinas, por exemplo, a
clausula rebus sic stantibus, para conformar sobre essa base as regras da mo-
derna “imprevisao”.

Um dos aspectos de maior importancia e transcendéncia que se intro-
duzem na doutrina do Direito Privado e chegam a determinar novas disposi¢des
legais é o relativo a responsabilidade objetiva. Tende-se a postergar o conceito
juridico-moral de responsabilidade subjetiva para impor a responsabilidade
a quem se beneficia com a atividade que origina o risco, seja ele empresério
— em caso de acidente do trabalho — ou dono do veiculo — no caso de aci-
dentes de circulagao —, sem que interesse se houve ou ndo culpa de sua parte.
Ademais, a obrigatoriedade do seguro para riscos dessa classe, imposta por
muitas legislaces, faz com que o risco nao recaia somente sobre um indivi-
duo, sendio que se difunda entre todos os que obtém proveito da atividade
perigosa, e, até, entre a sociedade, em alguns casos. Com isso, torna-se mani-
festa a tendéncia para a constitui¢do de um verdadeiro seguro social para de-
terminados riscos.

Contudo, hé idéias que contém uma critica radical ao Direito Privado
patrimonial baseado na autonomia da vontade e que, apesar de ndo haver
aberto sulco muito fundo entre os privatistas, sempre empenhados a olhar

88 — G. Ripert, Le régime démocratigue. . ., pp. 366, 369, 375 e 385.
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para trds, subsistemn como alternativas fundamentais para um Direito das obri-
gagdes. Limitamo-nos unicamente a menciond-las. E a idéia de Dabin de que o
contrato ndo é um assunto que interesse somente s partes, j4 que é preciso
atender a interesses de terceirose, também, a tomar em consideracdo o bem de
toda a comunidade. Isso significa que essa comunidade ndo ¢ alheia ao con-
trato; por isso, deve ser tida, sempre, como parte dele (89). E também a idéia
de Duguit de que o contrato ndo merece protegdo sendo enquanto correspon-
de a um fim social, porque somente assim pode chegar a nascer (90); disso
se pode deduzir que a manifestagdo de vontade das partes ndo é causa do
contrato, mas apenas uma condi¢do para que essa conformidade com o
fim social, sua verdadeira causa, possa ocorrer.

Os aspectos extra-patrimoniais do Direito Privado continuam nota-
velmente retrasados. Faltam, geralmente, preceitos que regulem o relativo
ao direito a0 nome, a imagem, a a intimidade da pessoa (91). Outrossim,
ndo hi suficiente reconhecimento nem medidas eficazes para amparar e re-
parar danos afetivos ou morais. E o corpo humano, que desde antanho po-
dia ser comerciado quanto aos cabelos, o leite e o sangue, agora, gragas aos
avangos médico-cirirgicos, concede a possibilidade de que, para corpo alheio,
possam ser aproveitadas suas partes, como pedagos de pé e de 0ssos, corneas,
rins, até o coragdo. A regra tradicional, segundo a qual o extra-patrimonial
que forma parte do corpo humano estd fora do comércio, nio resiste ja as
novas circunstancias.

Hé-de se reconhecer, inobstante, que o Direito de Familia de muitas
legislagGes experimentou progressos importantes, principalmente em uma efe-
tiva igualagdo dos direitos do homem e da mulher e em um reconhecimento
dos direitos de toda classe de filhos, com aboligdo de classificag®es infaman-
tes precedentes.

VIL. O Direito do Trabalho

E um novo ramo juridico, nascido ao término da Primeira Guerra Mun-
dial. Sua origem se deve a recusa da igualdade te6rica dos homens entre si,
que predicava o individualismo e ao grande poder econdmico dos patrdes,

89 — J. Dabin, p. 149.

90 — L. Duguit, Las transformaciones generales. . ., p. 104.

91 — Eduardo Novoa Monreal, El Derecho a la vida privada y la libertad de informacién,
México, Sigla XXI, 1979.
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bem como 2 insuficiéncia de recursos dos trabalhadores, capazes de alterar o
equilibrio nas relagBes trabalhistas, razdo pela qual é necessirio um Direito
especial que apoie a parte mais fraca, que a proteja em suas defrontagdes
com o0s patrQes e possa impor exigéncias minimas de protecdo ao trabalhador,
que a vontade das partes ndo possa deixar sem efeito.

Na opinifo de Radbruch, o Direito do Trabalho foi, junto ao Direito
Econdmico, uma das forgas motrizes do Direito Social (92).

O Direito do Trabalho, ainda que tenha a produzir uma harmonia en-
tre as classes sociais, reflete a luta de classes. Desde logo suas normas distin-
guem entre o empresério e o que lhe vende o trabalho; ademais, em mais de
uma oportunidade os reune, como para contrapeso, dentro de institui¢des
juridicas que aspiram a lograr a conciliagdo (tribunais arbitrais, organismos de
conciliagdo, cortes laborais etc.).

A mais importante cria¢go do Direito do Trabalho é o contrato cole-
tivo de trabalho, fonte de amplos debates doutrindrios, no que tange a sua
natureza juridica. Em todo caso, é necessirio fazer constar que, com o con-
trato coletivo de trabalho, se rompem, absolutamente, principios juridicos
tradicionais, em matérias contratual, que pareciam inatingiveis.

E de esperar-se que o Direito do Trabalho aprofunde, no futuro, uma
matéria que tem sido planejada, até agora, bem mais no plano filosofico.
A questdo consiste em se é possivel a um homem vender seu trabatho, algo
que é parte de sua propria vida, e que importa um tdo profundo compromisso
pessoal, que poderia considerar-se como insito no direito de personalidade.
A tanto se soma que ndo ha, realmente, uma equivaléncia possivel entre tra-
balho humano e dinheiro. Se acrescentarmos, ainda, que o contrato de traba-
lho afeta a vida inteira do trabalhador e o coloca em uma situagio de subor-
dinagdo ante outro homem, poderiamos pensar que, no fundo, n3o é sendo
uma forma atenuada de escraviddo, que o hébito nos faz aceitar, sem maior
reflexdo, mas certamente, no futuro, podera ser recusada como uma forma so-
cial ultrapassada (93).

VIII. O Direito Econdmico

E o mais jovem e o, tecnicamente, menos maduro dos grandes ramos do
Direito moderno, ainda que o seu desenvolvimento quantitativo adquira pro-

92 — G. Radbruch, Introduccion a la filosofia del Derecho, p. 163.
93 — Idéias extraidas das obras de Dabin e Latorre.
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porgdes impressionantes. Sua sistemdtica dista muito de estar acabada e, toda-
via, se discutem seus alcances e limites.

Pertence, por direito proprio, a0 que denominamos Direito Social, pois
expressa a vontade do Estado de organizar sua intervengdo dentro da econo-
mia, com o fim de fortificé-la, de velar pelos interesses dos membros mais fra-
cos da sociedade, do ponto de vista econdmico, como sdo os consumidores,
e de propender para uma melhor distribuigdo de riqueza. Vemos aqui eviden-
ciada, claramente, essa caracteristica do Estado moderno que consiste em
Sua preocupagao primordial pelo bem-estar econdmico do povo.

Mediante o Direito Econdmico se procura implantar, na sociedade,
aquilo que Ripert chamou, com tanto acerto, “a ordem piiblica econdmica”.

A variedade de objetivos que se propde o Estado, por meio da regula-
mentagdo econdmica, que impde com esse Direito, explica uma grande dis-
persdo de temas relacionados com os preceitos que o compdem, dispersio
que dificulta uma sistematizagdo e impede uma delimitagdo, porquanto o cri-
tério que determina a regulamentagdo ¢ essencialmente pragmatico e subor-
dinado aos principios econdmicos, altamente contingentes, que predominam
na politica econdmica de um pais determinado, em certo momento. Con-
tudo, e mais com o propdsito de dar uma orientagdo geral, que com o de pre-
cisar campos proprios ou exclusivos desse novo ramo juridico, podemos men-
cionar como matérias que abordam a preceptiva econdmica, mas corrente nos
paises latino-americanos, as seguintes:

a) normas sobre integragdo econdmica internacional;

b) regras sobre tratamento de capitais provenientes do exterior;

c) regulamentagao legal das operagdes de comércio exterior;

d) normas sobre regulamentag@o monetaria e sobre cimbio de moedas
estrangeiras;

e) preceitos concernentes a planificagdo interna da economia nacional;

f) diretivas impostas pelo Estado ao sistema de créditos disponiveis
para a produgio e o comércio;

g) normas sobre produgdo de bens e servigos, algumas vezes com exigén-
cias sobre minimo de produg@o e sobre natureza e qualidade desta;

h) preceitos sobre distribuicdo dos produtos, também, s vezes, com
exigéncias sobre pregos méximos de venda, sobre obrigagSes de venda e sobre
controle de qualidade, especialmente quando se tratam de artigos de primeira
necessidade;

i) regras de prote¢do para o consumidor entre as quais podem ser men-
cionadas os abusos da propaganda comercial, as proibigdes de monopélios,
de agambarcamento e de toda classe de atividade tendentes a um manejo ar-
tificial dos pregos.
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O Direito Econdmico j4 tem uma grande importancia dentro de todos
os paises e visivelmente domina uma tendéncia de crescimento cada vez
maior. E uma espécie de sinal dos tempos, que demonstra, de um lado, o fim
do liberal-individualismo e, de outro, o aparecimento, em maior ou menos
grau, de novas formas de organizagio socio-econdmica destinadas a assegurar
um maior bem-estar is massas, a proteger os setores sociais mais desfavoreci-
dos em geral, a impedir que o interesse privado e a liberdade econdmica con-
tinuemn acentuando as diferengas e contradigOes econdmicas dentro da socie-
dade.

Neste iltimo sentido, e de acordo com a dire¢do das idéias politicas
preponderantes no pais, o Direito Econdmico pode expressar uma linha sim-
plesmente reformista ou o inicio de uma verdadeira socializagdo econdmica.

IX. O Direito Processual

E declarado por Dabin “Direito de acompanhamento”, porque ndo
regula nenhum aspecto determinado da vida social, limitando-se, antes, a
indicar a forma como se fazer efetivas as disposi¢des do Direito material, no
caso de controvérsias (94).

Radbruch acredita que é no procedimento civil onde com mais forga
se destaca a forma individualista no Direito. Tanto, disse, ¢ o individualis-
mo o que governa o procedimento civil, que o principio de livre disposigdo
nele tem amplo cabimento, o que converte o processo “num livre jogo de for-
¢as entre as partes contendentes, como se os litigantes fossem. . . dois adver-
sirios astutos, situados, ambos, em plano de igualdade e que n3o necessitam
para nada da ajuda do juiz” (95).

O individualismo nele imperante foi a causa de que, até agora, o Direito
Processual ndo haja proporcionado uma formula adequada e prética que per-
mite reclamar, pela via civil, a devolugdo do enriquecimento ilicito nos casos,
cada dia mais freqientes, em que uma grande empresa comercial ocasiona da-
nos a inumeraveis consumidores de seus produtos, sendo o dano particular de
cada um deles de t3o escassa quantia que nenhum se sente alentado a iniciar,
por sua infima cota, uma agio judicial civil de reparagdo, ainda que a empresa
culpavel obtenha beneficios ilegitimos enormes, atendida a escala em que
produz efeitos o seu proceder. A falta pode consistir em fabricagdo defeituo-

94 — 1. Dabin, p. 88.
95 — G. Radbruch, Introduccién a la filosofia del Derecho, pp. 158 e 159.
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sa, qualidade em desacordo com a oferta, matérias-primas diferentes das
anunciadas etc. Isso significa a indefensdo civil do consumidor (ou, se se pen-
sa em outros termos, da comunidade em geral) e a retengdo, de fato, de lu-
cros ilicitos pelo mau empresario, apesar das san¢Ges administrativas ou,
mesmo, penais que lhe possam ser aplicadas.

Também esse Direito deve abandonar a atitude teorizante e dedicarse a
resolver um problema social que bem poucos paises podem afirmar haver
solucionado: o que todos os cidaddos tenham acesso ficil e gratuito a uma ad-
ministragdo de justica compreensiva de suas dificuldades e ativamente dispos-
ta a impor solugbes rdpidas e efetivas is controvérsias e conflitos que surgem
dentro da sociedade.
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Capitulo X

0S VESTIGIOS INDIVIDUALISTAS NO DIREITO

I. O individualismo pretende impor um Direito perdurfvel

A Revolugio Francesa ergue-se violenta contra as jd desfalecentes es-
truturas feudais. Conduto, triunfante a nova burguesia, seu “velho espirito
revolucionério se converte em serenidade conservadora” e implanta, juridi-
camente, todos os mecanismos necessirios para estabelecer e fazer perdurar o
individualismo. Os revolucionérios tomaram o individualismo como um dog-
ma intangivel e definitivo, “sendo que ndo era, sendo, um momento na his-
toéria eternamente mutével das instituigdes e das idéias”.

E a verdade é que tanto se chegou a pensar que se havia alcangado o
desiderato, em matéria de desenvolvimento politico e social, que foram ado-
tadas todas as medidas necessarias para que o Direito emergente, destinado a
consolidé-lo, ndo pudesse ficar afetado por alteragGes posteriores. E o que se
percebe, particularmente, na esfera do Direito Privado, o mais importante
para a configuragdo sbcio-economica do individualismo, como teremos opor-
tunidade de ver neste capitulo.

Acreditou-se que, com a codificagdo, se havia alcangado um sistema le-
gal perfeito, completo, acabado, que devia permanecer indefinidamente, atra-
vés do tempo. Para a tarefa de conservagdo, obteve-se uma colaboragdo espon-
tinea: “as inclinagGes conservadoras e tradicionais da mente dos juristas”,
e uma coadjuvante: a timidez do legislador, sempre receioso de que as novas
leis pudessem prejudicar essa técnica, essa ordem e esse sistema maravilhosos
instaurados pelos codificadores.

Prevalececiam, sempre, o temor de que projetos “politicos™ pudessem
romper a harmonia dessa elaboragio técnica tdo acabada. Para esse fim, os
novos problemas que se iam apresentando na vida social se resolviam, segun-
do vimos, por meio de leis esparsas, verdadeiros corpos errantes, alheios ao
sistema codificado. O que se encobria, ou ndo se chegava realmente a perce-
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ber, é que todo o sistema legal dos grandes codigos estava a servigo de uma
concepgao politico-social bem determinada: a liberal-individualista.

Com o objetivo de deixar incontaminada a legisla¢@o codificada, esta foi
mantida, como um corpo, resguardada de qualquer intento social progressista
que quisesse violenta-la (96).

II. As doutrinas juridicas favorecem a permanéncia dos textos legais
tradicionais

As escolas juridicas de maior éxito pregoavam postulados que nao fa-
ziam perigar a legislagdo tradicional. A escola da exegese buscava a verdade
juridica exclusivamente dentro do texto legal e da vontade do legislador que
o havia sancionado. A escola do Direito Natural, cat6lica, revitalizada a par-
tir de fins do século passado, apesar de suas declaragdes tedricas de contetido
social, nos fatos se mostrava decididamente em prol da manuten¢ao dessa
legislagdo, elevava ao grau de “principios naturais™ seus principios fundamen-
tais (propriedade privada, liberdade de contratar etc.), e contribuia, portanto,
para a estagnagdo do Direito. A dogmatica juridica pressupunha, no legisla-
dor, uma inteligéncia, um conhecimento juridico e uma coeréncia que a expe-
riéncia pritica desmente, idealizando também a lei, para nela apreciar textos
autdnomos, precisos, harmonicos, capazes de a tudo prever. Estavam todos
dispostos (salvo uma escola historica que nunca teve muita aceitagao no Novo
Mundo) a uma venerago e intangibilidade do texto tradicional.

Nio faltaram aqueles que, inclusive, teorizaram acerca da “fungdo con-
servadora do Direito” (Renard). Desenvolveram-se, ademais, com grande am-
plitude, as tendéncias juridicas que véem a justica’'como o objeto central do
Direito, idéia que Radbruch nao vacila em qualificar como de caréter liberal-
individualista, pois pressupde a existéncia de conflitos e exige que o bem co-
mum suporte ser posto na balanga com os justos interesses do individuo.

A legislagdo codificada tradicional encerra instituigdes de clara inspira-
¢do politico-econOmica, que ndo somente permitem pdr em vigéncia o esque-
ma ideologico que as anima, sendo que aspiram a perpetud-la muito dissimu-
ladamente, sob a aparéncia de “principios juridicos”.

Vamos passar em rdpida revista as mais importantes delas.

96 — Excepciona-se o Direito de Familia, no qual se produziram, em muitos paises, a
comegar pela Franga, numerosas modificagSes de importincia e necessdrias.
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II1. O Direito de propriedade privada com sentido absoluto

Esse direito foi considerado “natural e imprescritivel” nas declaragGes
revolucionérias de fins do século XIII e recolhido, com o cariter de absoluto,
no art. 544 do Codigo Napoledo, impregnado de um forte sabor romanista
que denuncia a origem do conceito no imperium e no dominium.

Considerado esse direito, em seu alcance originario mais antigo, como
meio de permitir a0 homem possa gozar e dispor dos bens materiais que ne-
cessita para a vida, nada teria de objetivel. Porém, quando, dentro dos codi-
80s, é consagrado com o carédter de absoluto, perpétuo e transmissivel, quan-
do se oculta ou se opacifica sua vinculagdo com o trabalho pessoal produtivo
e quando se deixa que “homens livres” decidam a sua vontade e interesse so-
bre ele, em virtude de preceitos individualistas que se limitam a atuar como
meros espectadores do acontecer econdmico-social, olvida-se que a impulsos
da cobiga e ambigio humanas, o esquema ideal para tomar-se, de logo, em fe-
cunda fonte de abusos individuais e de classe, e ndo prevé o que, na realidade,
se produz: que a propriedade privada se concentrara em alguns poucos indi-
viduos que acumulavam para si quantidades de riqueza que excediam o que
poderiam necessitar para eles mesmos, a0 passo que outros ficavam, pratica-
mente, despojados de todo bem.

E esse direito de propriedade, absoluto no conteido e ilimitado na
quantidade, o que se contempla na legislagdo tradicional, sob formas de apre-
sentagdo que, ndo raro, diferem algo na forma, mas, no fundo, ratificam o
conceito individualista e o impdem aos fatos (97).

Foi, certamente, esse conceito absoluto de direito de propriedade o que
levou a Suprema Corte do Estados Unidos, ji dentro deste século, em 1904,
a invalidar, como insconstitucional, uma lei do Estado de Nova Torque que
implantou a jornada méxima de trabalho de dez horas para os panificadores,
fundada em que a Emenda 14 proibe intervir na vida, na liberdade e na pro-
priedade, “sem o devido procedimento legal”, procedimento que ndo €
somente formal, mas substantivo, e proibe toda intervengdo na livre disposi-
¢do individual da propriedade (USA vs. Lochner, 198, US. 45, 1904).

IV. Limitagdes modernas ao direito de propriedade
Correntes ideologicas progressistas, com esforgos que ja ultrapassam

97 — Ver Eduardo Novoa Monreal, EI derecho de propriedad privada, Bogotd, Editorial
Temis, 1979.
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de um século, obtiveram alguns avangos no sentido de restituir ao direito de
propriedade privada o sentido original. Tais avangos sdo traduzidos, dentro
do campo do Direito, na introdug¢do de restrigbes que previnem os abusos,
principalmente mediante a nogdo de “direito subjetivo relativo”, as “limi-
tagdes” ao direito de propriedade e o conceito de “fungdo social” da pro-
priedade.

) A nogdo de direito relativo, estreitamente vinculada 4 de ““abuso do
direito”, afirma que os direitos subjetivos, em geral, ndo permitem a seus ti-
tulares o exercicio sendo enquanto o fagam de modo coincidente com os fins
sociais, ¢ negam, particularmente, que o titular tenha o direito de exercitd-los
quando, com isso, ndo consiga obter beneficio algum e, ao revés, possa causar
dano ou prejuizo a outro.

As linritagdes ao direito de dominio consistem, principalmente, em gra-
vames que se impdem aos bens privados, em nome dos interesses gerais, co-
mo, por exemplo, servidoes administrativas e outras (livre passagem de pos-
teamentos elétricos e telefonicos pelos prédios particulares, limitagao de al-
tura nas construgOes nas proximidades de aeroportos etc.).

A fungdo social da propriedade objetiva que o seu exercicio respeite
as exigéncias dos interesses gerais do Estado, 4 utilidade publica e as neces-
sidades coletivas, por considerar-se que o proprietirio tem a coisa em nome da
sociedade, ¢ pode servir-se e dela dispor, enquanto seu direito seja exercido
em forma concordante com os interesses gerais, 0 proprietirio, enquanto tal,
tem a obrigagdo de exercitar seu direito de modo a contribuir para o bem co-
letivo (por exemplo, ndo poderia um proprietirio manter improdutivo um
prédio agricola apto para produzir).

O Direito tradicional ndo conhecia outro meio de privar a um proprie-
tario de seu dominio sendo expropriagdo por utilidade piblica, com indeni-
zagdo prévia e completa. Os novos principios juridicos admitem, entre outros
meios, a nacionalizagdo de empresas e a requisigdo de bens, ambas em razao
do interesse do bem coletivo, e regidas por regras proprias. Na nacionaliza-
¢io, por exemplo, a indenizagdo ou compensagdo ndo necessita ser nem
prévia, nem completa, e pode, até, inexistir (98).

98 — Ver nossos trabalhos mencionados na nota 12, p. Convém recordar que a Assem-
bléia Geral das Nagdes Unidas aprovou, a 12 de dezembro de 1974, por 120 votosa fa-
vor, 6 contra e 10 absteng@es, o texto da Carta de Deveres e Direitos dos Estados, cujo
artigo 2-2 dispde: “Todo Estado tem o direjto de: . . . ¢) Nacionalizar, expropriar ou
transferir a propriedade de bens estrangeiros, caso em que o Estado que adote essas
medidas deverd pagar uma compensagdo apropriada, levando em conta suas leis e regula-
mentos apliciveis e todas as circunstincias que o Estado considere pertinentes. . ."
Sobre a evolugdo moderna do direito de propriedade pode ver-se nossa obra citada na no-
ta que precede.
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A maior parte, se nio a totalidade dessas restriges, todavia, ndo foram
incorporadas a legislagdo codificada tradicional, e consta, principalmente, nas
leis soltas que, em grande nimero, ampliaram as legislagSes nacionais. Por isso
mesmo, incorporam-se em escassa medida, gracas aos que fazem estudos
cientificos do Direito ou se dedicam ao ensino fundamental, de cariter uni-
versitirio. E, quando incorporadas, sio tratadas de forma incidental, sem que
lhes seja dedicado muito empenho tedrico, sendo mostradas como excegdes,
ou normas temporais, € nao como institui¢des juridicas dignas de uma siste-
matizag3o cientifica acabada.

Para dar-se conta da forma e da medida em que o direito de proprieda-
de sofreu transformagdes universais, na época presente, basta comparar as
declaragdes de direitos humanos da Revolugdo Francesa com a de 1948.
Enquanto as primeiras consagram um direito de dominio absoluto, que
trouxe todas as conseqiiéncias assinaladas, a segunda, em seu art. 17, afirma ‘o
direito a propriedade privada e coletiva’. Introduz, com isso, duas alteragGes
importantissimas na garantia tradicional. De um lado, o direito amparado
se modifica: deixa de ser o direito de propriedade, e transforma-se no direito
a propriedade; introduz, assim, uma idéia de muito alcance e significag¢do so-
cial, pois estabelece o direito de todo homem de fer acesso & propriedade,
o que, implicitamente, envolve uma critica a possibilidade de que uns poucos
cheguem a possuir enormes quantidades de bens, em detrimento dos demais.
De outro lado, consagra que ndo apenas a propriedade privada, mas, também,
a propriedade coletiva, propiciada pelos regimes socialistas, é plenamente le-
gitima como forma de propriedade humana.

Interessa, ainda, ressaltar que o segundo inciso do mencionado art. 17
altera fundamentalmente a regra tradicional de que, em caso de privagdo de
propriedade privada por utilidade publica, serd necessirio o pagamento de
prévia e justa indenizag@o. Esse texto se limita a proibir que alguém seja pri-
vado, “arbitrariamente, de sua propriedade™, o que, por sem duvida, é algo
bem diverso, no contetido, da regra anterior.

V. Deformagdes atuais do direito de propriedade

A forma individualista, absoluta, que a legislagdo codificada implantou
para o direito de propriedade privada permitiu uma grande concentragdo de
riqueza em poucas mios, com o consequencial poder social considerdvel que
ela outorga na sociedade atual, e prestou-se para que os favorecidos, como diz
Radbruch, pudessem *‘ter, também, em suas mdos a alavanca de mando sobre
os trabalhadores”.
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E se bem o carater absoluto desse direito se morigera pela fungao social
que, atualmente, se lhe impGe, até o0 momento nada se aprecia, na legislagdo
dos paises ocidentais, destinado a por um freio na acumulagdo ilimitada de
riqueza por individuos ou corporagdes privadas.

Friedmann e Ripert demonstram como o direito de propriedade se de-
formou, ademais, por obra do individualismo e do capitalismo. A proprieda-
de privada, de forma de emprego dos bens para as necessidades do homem,
foi-se trarsformando em fonte de poder e em fonte de lucros, interesses e
rendimentos, caracteristicas alheias a sua finalidade original. E esse poder
ndo se limita unicamente as coisas, mas, de igual maneira, aos homens, com
possibilidades de resolver o destino de até milhares de trabalhadores (cele-
brando contratos de trabalho, admitindo e despedindo trabalhadores etc.),
o que vem fazer do grande proprietirio uma autoridade quase puiblica, ou se-
melhante a autoridade publica, com a diferenga de que o proprietirio, ao
contrario dela, n3o responde perante o povo.

O emprego da sociedade andnima, como meio de reunir enormes capi-
tais para a explora¢gdao de grandes empresas, distorceu, todavia, os esquemas
originais, segundo comprovam os mesmos autores. Agora, o dono das agdes
é um mero recebedor de dividendos que proporcionou um capital maior ou
MenoT para as empresas. E um proprietirio puramente nominal, que ndo tem
o gozo dos bens sociais, nem pode exercitar atividade pessoal, e que ndo in-
corre em responsabilidade, para além de sua contribuigdo. Assim, passa a
ser diferencial, apenas, do que emprestou dinheiro para a empresa.

Em troca, os que, verdadeiramente, manejam a grande empresa, e de-
cidem sobre a sorte de todo seu pessoal, sdo os seus administradores, os que
“juridicamente™ agem em nome e representagao dos donos das agdes. Com
isso, a propriedade e o controle do negocio se divorciam e facilitam que aque-
les que possuem, as vezes, uma minima parte das agdes tomem o controle to-
tal do negécio. O contato humano se esfuma, e tudo facilita as decisdes frias
e calculadas (99). E dessa fonte que surgem as grandes transnacionais, capazes
de impor-se, a Estados medianos e pequenos, pelo poderio e pela potenciali-
dade econdmica.

VI. Os direitos subjetivos

Esses direitos sdo, dentro do conceito tradicional, esferas de poder

99 — G. Ripert, em Aspects juridiques. . ., pp. 142, 143, 278 e 279; W. Friedmann,
pp- 81, 86, 88, 90, 305 e 317. Ver, também, nossa obra citada na nota 97.
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reconhecidas e garantidas pelo Direito. Segundo Radbruch, esses direitos so-
mente podem basear-se em uma norma facultativa, que € a que converte aos
bens juridicos em direitos subjetivos; o legislador opera dessa maneira cada
vez que o interesse individual se acha situado na mesma dire¢do da realizagdo
juridica por ele desejada.

Windscheid sustenta que o direito subjetivo consiste no “poder confe-
rido pelo Direito i vontade™,

Duguit critica aos direitos subjetivos, porque eles implicam, sempre,
duas vontades, uma em frente & outra: uma vontade que se pode impor a ou-
tra vontade por ser superior a ela; o que implica uma certa hierarquia das
vontades e uma afirmagao sobre a natureza e a forga da vontade.

Segundo Kelsen, a teoria pura do Direito ndo admite o dualismo Direito
objetivo-direito subjetivo, pois o Direito ndo tem, necessariamente, que ins-
tituir direitos subjetivos. Pelo contririo, sustenta que, dentro de sua teoria,
o Direito objetivo reduz e absorve os direitos subjetivos. Para Kelsen o prima-
rio é, juridicamente, o dever, e ndo o direito subjetivo. Duguit comparte esse
mesmo critério.

A impugnagdo, ou a critica, dos direitos subjetivos acentua-se em
muitos juristas modernos, dentre os quais podemos lembrar: Lachance, Da-
bin, Miaille e Carbonnier. Michel Villey declarou que a nogdo de direito sub-
jetivo é artificial, ligada ao individualismo, e ndo-indispensivel para um bom
funcionamento do sistema juridico.

Radbruch, depois de explicar a classificagdo dos direitos em reais e pes-
soais, assinala como o desenvolvimento da economia, a base do crédito e do
capitalismo, transformou o direito pessoal, de simples meio que era, primiti-
vamente, para a obteng¢ao de um direito real, em um fim da economia. Pois,
atualmente, a inversdo de capitais ndo adota ja a forma de direitos reais, se-
ndo a de direitos pessoais, em agOes, obrigagdes, titulos, contas bancarias
etc. (100).

VII. Liberdade de contratar e autonomia da vontade

Do mesmo modo que o direito de propriedade privada, a livre contrata-
¢do e a determinagdo do alcance juridico das obrigagGes, que emanam de um
pacto conforme a vontade das partes intervenientes, constituem outro dos pi-
lares juridicos do liberal-individualismo. A tal ponto, que Ripert estabelece
uma clara relagéo entre o carater absoluto do direito de propriedade privada

100 — G. Radbruch, Introduccion a la filosofia del Derecho, p. 88.
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e a autonomia da vontade. E a maxima exaltagdo e consagragdo legislativa do
poder da vontade individual. O mesmo autor recém-nomeado chega a dizer
que o contrato é superior a lei como fonte juridica vinculante, porque ¢
aceito pelas partes, e ndo imposto, como a segunda. Maine assegura que a civili-
zagdo progride, desde o stafus (posigdo social) até o contrato. E Friedmann
chama o contrato de simbolo juridico, por exceléncia, dasociedade capitalista.

A teoria contratual individualista, concebida para homens abstratos,
supOe a igualdade de todas as partes que intervém em uma declarag@o de von-
tade bilateral. Por conseguinte, toda obrigagdo contraida por pessoas juridi-
camente capazes, sem a presenga de uma coagdo fisica exterior, é vilida, sal-
vo casos muito excepcionais, em que se admite questionar sua eficicia por vi-
cio do consentimento ou, em medida ainda mais limitada, por les3o do recla-
mante ou razdes de ordem piiblica.

Entretanto, a realidade é outra. Os homens vivem em condigdes enor-
memente desiguais e tém, entre si, desigualdades de muitas classes; uma de-
las, que, de fato, afeta, de modo consideravel, a real liberdade para ligar-se
juridicamente, é a desigualdade econdmica. Comparemos, por exemplo, o
significado vital que tem para um grande empresdrio e para um operdrio
comum a celebragio de um contrato individual de trabatho; para aquele se
trata de um episddio insignificante, dentro do imenso volume de um negé-
cio que ocupa a milhares de operirios, ndo o realiza pessoalmente, sendo me-
diante dependentes seus, que o representam, e, muito provavelmente, sequer
estd informado dele e lhe desconhece os termos; em vez disso, para o ope-
rario, desse contrato depende a vida futura e a possibilidade de subsisténcia
para ele e sua familia, o que o transforma, para ele, em um compromisso
transcendental, a concentrar todo seu interesse, e no qual cifra as melhores
esperangas. Supor, em conseqiéncia, que ambos celebram o contrato com
igual liberdade, e idénticas possibilidades de influir sobre as clausulas que ne-
le se contém, é algo inteiramente alheio & realidade.

O sentido individualista da livre contrata¢do e da autonomia da vontade
fica exteriorizado pela forma como elas foram entendidas por parte da ju-
risprudéncia britdnica e norte-americana, consoante informag3o de Friedmann
e de Pound (101). Sustentou-se que “o interesse publico exige, antes de tudo,
que os homens possam contratar livremente e os contratos que, com toda li-
berdade celebraram, possam executar-se sem inconvenientes” (3, K.B. 571,
593); que “é impossivel sustentar a liberdade de contratagdo ¢ o direito de
propriedade privada, sem reconhecer, a0 mesmo tempo, como legitimas
as desigualdades de fortuna que s3o consequéncias inevitiveis desses direi-

101 — W. Friedmann, pp. 110-112 e 280; r. Pound, pp. 84-90.
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tos. . . porque o contrato se celebra com o fim de que cada um ganhe algo
que necessita ou que deseja com mais urgéncia do que o que se propde dar em
troca” (236, US, 1, 17, 1915). Baseados nesse poder absoluto da vontade in-
dividual, os tribunais norte-americanos declararam, em comegos deste século,
a inconstitucionalidade de leis que proibem pagar os salarios de operéarios com
mercadorias, e obrigavam a fazé-lo em dinheiro, por considerar que aquele
pagamento se encontrava estipulado nos contratos, matéria do juizo.

Tratando-se da liberdade de comércio, 0 mesmo principio levou a sus-
tentar que “todos tém liberdade para comerciar nas condigdes que queiram”,
com o que se admite o direito de um grupo de empresas a eliminar a uma em-
presa rival, fazendo dumping ou ameagando seus agentes com o boicote.

Era o pleno império da mais irrestrita liberdade de agdo no campo do
contrato e do comércio.

Também, nessa matéria, foram as idéias progressistas que impuseram
critérios retificadores; porém, da mesma forma como ocorreu a propdsito
da propriedade privada, a maior parte das restrigdes e modificacdes legais ndo
se fazem nos codigos civil e comercial, mas na legislagio lateral, de indole
econdmica.

Sdo muitas as leis de toda espécie que trouxeram restrigdo a absoluta
autonomia da vontade individual. Pense-se, por exemplo, em leis de locagao
de habitagOes, que fixam os alugueres maximos que deve pagar o locatério e
que limitam o direito do locador ao despejo; em leis que fixam pregos méxi-
mos de venda para os artigos de primeira necessidade; nas que sancionam
agambarcamento de mercadorias; mas que impdem aos comerciantes a obri-
gac¢do de vender etc. Outras vezes, o legislador se reserva o poder de autorizar,
administrativamente, certos contratos (compra e venda de moeda estrangeira,
muito freqiientemente) e ainda chega a proibir a celebragdo de outros.

Os individualistas reclamaram a legitimidade dessas leis, sustentando
que elas vulneravam a liberdade de contratar ou, mesmo, que afetavam aos
direitos e obrigacdes emanados de contratos ji celebrados; somente aceitavam
que a liberdade de um individuo para contratar pudesse ser restringida em seu
proprio beneficio (caso de menores e alienados), porém n3o em favor de um
interesse geral nao radicado em qualquer titular concreto (Ripert). Contudo,
essa classe de regulamentacGes legais aumenta e se propaga nas legislagdes.
Vale notar que a teoria juridica se sente mais movida a fazer doutrina em der-
redor dos preceitos dos grandes codigos, que conservam o principio da auto-
nomia da vontade, do que em tommo dessas restrigdes de tanto interesse geral.
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VIII. A irretroatividade da lei

A niaoc-aplicag@o retroativa da lei é um principio juridico que se liga a
duas diversas ordens de idéias, ainda que relacionadas, estas, entre si. De uma
parte, tratar de impedir que o individuo que, sob leis favoriveis a sua classe,
incorporou expressivas quantidades de bens a seu patrimonio seja, posterior-
mente, deles despojado, mediante uma nova lei, mesmo quando manifesto que
o bem coletivo demanda uma redistribuigao da riqueza. De outra, procurar a
preservagao da legislagdo tradicional, sobre-restando eficécia juridica aos no-
vos preceitos que a venham modificar. Seu contexto ndo pode ser, por isso,
mais liberal-individualista.

Em sua formagio cléssica, esse principio sustenta que uma lei é retroa-
tiva quando se aplica a direitos adquiridos sob a vigéncia de uma lei anterior;
nao €, ao contrario, se somente afeta a meras expectativas. Recordamos, des-
de logo, que, para Radbruch, o principio dos direitos adquiridos é “conserva-
dor e, ainda, reacionirio”, e que estima que a iinica preocupagio logica have-
ria de ser a de evitar modificagoes legais arbitrarias e efetuadas a todo o mo-
mento. Com efeito. Ninguém deveria pretender esgrimir, para sempre, a per-
petuidade e, por sucessivas geragoes, direitos que adquirira em virtude de uma
antiga lei — quem sabe se criadora de privilégios, injusta, talvez, e seguramente
inapropriada na atualidade — alegando a absoluta impoténcia do Direito para
impor uma ordem ou regulamentagdo diferente das anteriores. Isso significa
que a ordem juridica deve permanecer estitica e fixa para sempre, respei-
tando aos afortunados, por mais contririas que sejam as suas normas ao inte-
resse social de hoje. Novas normas, melhor estudadas, mais cientificamente fun-
dadas, absolutamente necessarias para ordenar uma sociedade mais perfeita,
nada poderiam contra o passado, simplesmente porque esse jd ocorreu e se
consolidou, definiticamente. E facil surpreender o cariter conservador dessa
doutrina.

Quando um fato se produziu e se consumou totalmente sob uma lei
passada, ninguém pretenderia que fosse revisto para ajustd-lo a uma nova lei,
editada com posterioridade e que 2 época dos fatos n3o existia.

O problema surge com o direito de propriedade privada, com outros di-
reitos subjetivos ou com as obrigagdes e direitos derivados de um contrato,
obtidos ou celebrados sob uma lei depois derrogada, enquanto eles se prolon-
gam ou podem prolongar-se no tempo e alcangar momentos nos quais vige ja
outra lei diversa, que os ndo reconhece, ou que os modifica. O direito de pro-
priedade, tido por perpétuo, pode ser adquirido, por exemplo, na conformi-
dade de uma lei, ¢ logo essa ser derrogada e substituida por outra que ndo
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admite essa aquisi¢io. Se supusermos, e é normal fazé-lo, que uma lei nova
tem mais probabilidades de interpretar as necessidades sociais atuais do que
a lei antiga, por ela derrogada, comeca a observar-se que ndo tem funda-
mento logico, nem social, o proposito de manter intangivel uma situagdo
criada ao amparo da lei antiga (102).

Juristas mais modernos, como Roubier e Planiol, fizeram interessantes
distingdes em matérias de retroatividade. Sustentam que o direito adquirido
sob a lei antiga, ndo se perde sob a nova, mas deve ajustar-se a esta no relati-
vo ao exercicio das faculdades que esse direito outorga ao titular, seria um
mero “efeito imediato” da nova lei, que deve ser aceito. Trata-se de um pa-
liativo a irretroatividade absoluta, porém tem uma importante limitagdo,
qual seja, ndo se aplicaria aos contratos, pelo que as obriga¢des emanadas
desses persistiriam sem modificagdo, sob a nova lei.

A doutrina da irretroatividade da lei escamoteia um aspecto funda-
mental do problema. Partindo do suposto de que a questdo surja unicamente
quando duas leis, consecutivas no tempo, com contetido diverso, regem, su-
cessivamente, no lapso em que se desenvolve o exercicio de um direito que
foi adquirido e constituido conforme 2 primeira; a segunda lei terd um efei-
to muito restringido a respeito de tal direito, porque ndo se lhe permite des-
conhecé-lo, sendo, apenas (de acordo com a teoria civil mais progressista),
regular a forma de o exercitar. A solugdo se baseia em que se se aplicar a se-
gunda lei ao direito originado na conformidade da primeira, aquela operaria
retroativamente. Porém, o que ndo se pode deixar de assinalar é que se ndo
se observa esse direito na segunda lei, a partir da data em que esta comega
a viger e derroga a anterior, esta idltima, inobstante haver fenecido, con-
tinua atuando contra a vontade do legislador, que a quis modificar. Tratar-
se-ia, por conseqiéncia, de um caso de “ultratividade” de um preceito ja
extinto, que, igual a e/ Cid, triunfaria depois de morto, contra os interesses
coletivos, representados pela lei nova e vigente (figura 5).

102 - Por superado que seja o argumento, nio podemos deixar repeti-lo por sua absolu-
ta verdade: malgrado o efetivo respeito a irretroatividade da lei, ndo foi possivel abolir a
escravidio, porquanto os escravos eram considerados coisas do dominio de seus amos,
os quais tinham sobre eles direito de propriedade. Os Estados Unidos nao respeitaram,
tampouco, a irretroatividade da lei quando, em 1933 (caso Bondholders), eliminou, uni-
lateralmente, a obrigagdo contraida com possuidores de bonus piblicos que estipulavam
0 pagamento destes em ouro.
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FIGURA §

A linha reta horizontal representa o transcurso do tempo (da esquerda para a di-
reita). O ponto I indica 0 momento em que se edita uma primeira lei, que permite aos
particulares a aquisicdo de certos direitos reais. O ponto II indica 0 momento em que
se edita uma segunda lei, que derroga a anterior e nega a aquisigdo de direitos dessa
classe. A flecha vertical marca o momento em que um particular adquire direitos (d)
durante a vigéncia da primeira lei e em conformidade com esta.

Segundo a doutrina tradicional, a aquisi¢do de direitos, na conformidade da pri-
meira lei (I), produzida no momento “d”, impede, no futuro, que qualquer derrogagdo
posterior desta prive ao particular dos direitos que adquiriu legitimamente, sob a vigéncia
daquela. Isso significa que os direitos adquiridos sdo intangiveis e, em principio, duram
perpetuamente. Se tal privac3o se operasse em virtude de uma lei posterior, segundo essa
doutrina se haveria produzido uma aplicagdo retroativa da segunda lei, porquanto esta
desconhecera direitos jd incorporados ao patrimOnio particular, em virtude da primeira.

De acordo com a tese que propomos, a segunda lei (II) tem forga bastante para
derrogar a primeira (I) e retirar-lhe toda vigéncia, se tal € a vontade do legislador. Isso sig-
nifica que a lei posterior pode, legitimamente e segundo os principios juridicos, desco-
nhecer direitos que se houvessem adquirido segundo uma anterior, desde que tal ocorra
somente a partir da data em que entrou em vigéncia derrogatoria. A segunda lei nio seria
retroativa porque reconheceria todos os efeitos que corresponderam a primeira lei, quan-
do vigendo (setor d-II). No caso concreto, isso significa que se deve reconhecer que o par-
ticular adquiriu os direitos reais de que se trata e que foi titular deles até o momento em
que a primeira lei deixou de existir. Mas, se, como pretende a doutrina tradicional, se
admitisse que, também depois da edi¢iio da segunda lei (que € derrogatdria), o sujeito
continua conservando os direitos que, antes, adquiriu, resultaria que se estd outorgando,
erroneamente, a primeira lei uma subsisténcia que o legislador nao quer, pois se reconhe-
ceria vigéncia em momentos em que ndo a pode ter, porque ji deixou de existir (linha
curva que parte de [ para cima e que, ao chegar ao momento da derrogagdo, se projeta
como sombra protetora a todo o futuro). Isso € o que se chama ultratividade da lei, que é
tdo antijuridica como uma genuina retroatividade.

Caberia acrescentar que, em matéria penal, existe um consenso uni-
versal acerca de que a lei punitiva nao pode ter efeito retroativo, porque isso
seria converter a posteriori em delito, por lei, um fato que, no momento de
ser realizado, era impune, o que contravém uma garantia de liberdade do su-
jeito. Por essa razdo, a Declaragdio Universal dos Direitos Humanos proibe, ex-
pressamente, as leis penais retroativas. Em outros ambitos, porém, ndo hd
tal limitagdo, o que demonstra que o legislador é soberano para decidir.
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IX. Seguranga e certeza juridicas

Outro dos recursos ideados pelos juristas para impedir, até o limite de
suas for¢as, uma renovagdo do Direito sio as teorias da seguranca juridica e
da certeza juridica, as quais se atribui tao alta hierarquia que alguns as apon-
taram como verdadeiros fins do Direito.

Para Delos, a seguranga é, no sentido mais geral, a garantia dada ao in-
dividuo de que sua pessoa, seus bens e seus direitos ndo serdo objeto de ata-
ques violentos ou que se estes chegam a produzir-se, lhe serdo assegurados, pe-
la sociedade, prote¢do e reparagdo. Envolve a garantia de que a situagdo de
um sujeito de direitos ndo serd modificada sendo por procedimentos regula-
res, conforme 2 lei (seguramente por meio do Direito).

Assim concebida, a seguranga publica ndo constituiria freio algum ao
progresso, ja que tais garantias se encontram abrigadas pelo Direito, em sua
qualidade de mantenedor da ordem, e, em razao disso, as deve oferecer aos
cidaddos (ainda que a seguranga apenas se estenda a bens e direitos legalmente
reconhecidos). Nao é demais recordarmos que, para Bentham, a seguranga
se apresentava como o principal objetivo da ordem juridica.

Mas a seguranga toma, também, a forma da certeza juridica (seguranga
do proprio Direito), e esta exige que o cidaddo se confronte com normas ju-
ridicas certas, a prova certa dos fatos sobre os quais pende a aplicagdo daque-
las e & execugdo, igualmente certa, do que foi reconhecido como Direito,
Essas certezas — sustenta-se — seriam ilusorias se, em qualquer momento, o
legislador pudesse abolir o Direito, porque a certeza do Direito teria de ser
complementada por uma certa seguranga contra as modificagdes. Isso tornaria
imprescindiveis mecanismos legislativos destinados a por obstaculos as modifi-
cagdes legais.

Faz-se claro o erro de conceito que informa a chamada certeza juridica.
Ao homem interessa que, na vida social, impere uma ordem: a ordem deve
permitir-lhe, com o aperfeigoamento, a possibilidade de colaborar no dos
demais; essa ordem € o que impde o Direito. Porém, ndo héa necessidade de
uma seguranga quanto ao fato de as regras vigentes ndo serem modificadas
por outras melhores, ou mais apropriadas, is novas circunstancias da vida
social. Tal seguranga constituiria um absurdo. Vemos, pois, que se passa de
uma seguranga na existéncia de uma ordem formal, necesséria e conveniente,
a uma pretendida seguranga na subsisténcia de um determinado conteiido
dessa ordem, o que n3o somente extrapola o ambito juridico como, também,
€ socialmente danoso e impede o progresso social.

O mesmo Radbruch adverte que é a seguranga que faz, no raro, que as
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leis e o direito se transmitam como “mal eterno”, e reconhece o carater libe-
ral-individualista daquelas.

A repulsa a essa certeza juridica se faz mais justificada em nossa época
de velozes e acelerados cimbios em todas as condigdes internas e externas da
vida social, como tivemos oportunidade de descrever. Em momentos histo-
ricos da humanidade, em que reinam pesadas incertezas sobre a paz universal
e sobre a sorte mesma da humanidade, é quase risivel que o individuo (para
sermos mais preciso, o individuo que é proprietério ou titular de importantes
direitos) exija um conhecimento cabal e antecipado de todas as regras do jo-
g0, em seu interesse pessoal e como o fim de ndo experimentar diminuig¢do
alguma de sua riqueza, e isso pelo inverossimel meio de fazer imodificaveis
e carentes de real efeito as leis. Corresponde-nos uma época em que se hé de
“viver perigosamente”, segundo a expressdo de Nietzsche, e nem, ainda assim,
poderia o Direito ofertar as mudangas imprescindiveis em favor do maior nu-
mero, porque o menor nimero exige conhecer, assegurar e proteger, de ante-
mio, sua propria sorte. Notével teoria!

Em vez disso, ¢ inteiramente razoével que todo homem possa conhecer
claramente os preceitos ordenatorios que o Direito impGe. Mas, a falta dessa
seguranga, tdo desprezada pela existéncia do que chamamos *a emaranhada
selva legal”, ndo desperta reclamos. E que podem, até, desconhecer o Direito
mesmo, em seus detalhes, os que deveriam formular protestos, mas 0 que co-
nhecem, com toda certeza, é sua desejada linha fundamental: que protege,
efetivamente, as classes possuidoras. Dai que ndo haja grande interesse em
protestar por ele.

Nio hé divida que uma certa estabilidade e um prévio saber das regras,
as quais é preciso ajustar os atos futuros, podem ser tidos como um bem so-
cial, aconselhdvel como critério geral de bom governo e de prudéncia politi-
ca (ndo pela justiga); porém, é um bem do qual é possivel desfrutar mais ple-
namente nas “sociedades em repouso” do que no mundo-torvelinho em que
hoje vivemos. Acrescentemos que, entre sacrificar as necessdrias e justas
transformagdes sociais e aquela certeza, a eleigdo, em favor da segunda op-
¢do, ndo pode ser duvidosa.

Malgrado, em alguns casos, seja de interesse essa certeza, hd valores que
lhe estio muito acima, Confirmemo-lo com a proposicdo de Jefferson, que
tem claros antecedentes biblicos, de entregar a terra em usufruto de 19 anos
de duragdo, com o objetivo de que o titular ndo a possa transmitir (“os mor-
tos nio tém sobre ela direitos nem poderes™) e que cada nova geragdo humana
renove o assentimento que confere ao Direito sua forga vinculante (103).

103 — Citado por R. Pound, p. 20.
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X. Trata-se de mecanismos politicos para impedir o progresso do Direito

Conhecemos virias institui¢des-chaves do Direito burgués e pudemos
apreciar como €stdo, inequivocamente, dirigidas para assegurar o sfafus juridi-
co presente e a impedir quaisquer modificagGes nele. Disso resulta um desig-
nio jé manifestado: o de que a estrutura social vigente e alguns recursos pri-
mordiais do regime econdmico ndo possam modificar-se. Estd-se a ver que se
tratam de doutrinas juridicas que, evidentemente, excedem o plano do
Direito, pois nao compete ao jurista, como tal, nem propiciar mudangas no
regime politico, social ou econdmico, nem impedi-los que se produzam, o que
concerne, de modo exclusivo, a politica.

“Existe uma convicgdgo muito difundida — reconhece Vinogradoff —
de que os sistemas juridicos atuais estio perdendo o contacto com as necessi-
dades fundamentais da sociedade moderna. Nio € necessério, hoje em dia, ser
socialista para sentir que os sistemas vigentes de Direito positivo, nascidos sob
o influxo de concepgdes feudais e de teorias baseadas na liberdade de contra-
tar, terdo de ser reformados a fundo, a fim de que possam servir as exigéncias
da democracia ascendente” (104).

Nessas condigdes, quando, hoje, “as forgas da mudanga desafiam vio-
lentamente as forgas da tradigdo” (Bodenheimer), ofuscar as vias juridicas,
com argumentacOes especiosas, pode ser um erro histérico muito grave.

104 — P. Vinogradoff, p. 174.
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Capitulo X1

AS PERSPECTIVAS DE UM DIREITO MODERNO

I. O Direito a reboque das mudangas sociais

Nem o modo permanece estitico, nem a vida detém o curso, apenas
porque alguns homens, ajudados por instituigdes a isso dispostas, querem de-
ter a dinamica da historia. Uma continua mobilidade e mudanga impulsio-
nam, para além de qualquer vontade conservadora, um processo de criagdo
cultural que pugna por expressar-se em variagBes e revisdes das formas de vida
social, ainda quando, para tanto, seja mister desbordar dos marcos que o
quiseram conter.

Novos valores e novas necessidades sociais fustigam, ininterruptamente,
esse Direito petrificado e insuficiente, por inapto para adequar-se s realidades
emergentes. E, se as normas juridicas ndo sdo capazes de palpitar ao compasso
acelerado da vida, ndo ser4 o ritmo desta o que se retarda, ainda que tenha de
vencer obstéculos e, por momentos, parega diminuir a marcha.

Nao pretendemos negar que tenha havido alguns progressos dentro da
ciéncia juridica e das legistagbes, porém todos minguados, diante dos anseios
sociais. Muitas vezes ocorreram meras reformulagbes dos envelhecidos mode-
los; outras, novidades que visavam mais ao formal, ou acidental, do que ao
fundo e 2s esséncias das instituigGes; ndo poucas vezes, os avangos ficam no
puramente tedrico, sem possibilidade de enfrentar as novas realidades. Por
isso, o Direito, como ciéncia e como legislagdo, vai ficando para tras e seu
desajuste, em face da evolug@o social, se torna cada vez mais manifesto.

O Direito, como instrumento para uma vida social satisfatéria, nio de-
veria tratar de conservar-se a si mesmo, nem de manter, pertinazmente, as
posi¢des tradicionais.

N3o obstante, considerado em seu conjunto e, especialmente, em suas
partes mais decisivas e influentes, ndo passa de ser um conjunto arbitrario
de regras sociais que tendem a perpetuar uma ordem caduca, ultrapassado
pela consciéncia coletiva, ¢ com um designio socialmente paralisador.
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Entretanto, dentro do ambiente social, ganham terreno, paulatina-
mente, idéias divorciadas daquelas que constituem a inspiragdo do Direito,
assim considerado. As tendéncias que atribuem preponderdncia A organizagdo
coletiva e aos valores do conjunto da comunidade tomam a dianteira e con-
quistam a adesdo majoritdria, ainda que isso ocorra sob diversas formas e
denominagdes. Seja na forma mais radical do ideério socialista, aceito e posto
em pritica ja por quase 40% de toda a humanidade, seja como aquelas tendén-
cias que, de modo mais cauteloso ou timido, chamam a si mesmas socializan-
tes e que dominam, amplamente, nos circulos intelectuais de nossos paises,
seja em meios simplesmente reformistas, que declaram procurar a gradual mo-
dificagdo e melhoramento das condigdes de vida das classes pobres, ainda que,
no fundo, hajam nascido para combater ao socialismo, uma maioria opressora
esta a favor de canais inteiramente diferentes dos que inspiraram os aspectos
primordiais do Direito vigente.

No entanto, é evidente a auséncia de linhas diretrizes que possam con-
duzir o Direito a uma renovagio ou, quando nada, a uma conformagao de
suas instituigdes e bases com as novas idéias imperantes. Enquanto os que o
estudam e ensinam permanecem aferrados aos velhos moldes, a imaginagdo
dos que o quiseram ver transformado se mostra, a seu turno, incapaz de en-
contrar caminhos inéditos de saida.

Faremos um intento audacioso, se bem que ndo presungoso, pela cons-
ciéncia que temos de nossas limitagGes, para sugerir idéias que nos parecem
marcar uma rota de orientagdo para os esforgos de adaptagio do Direito as
necessidades atuais das nagGes latino-americanas e a consciéncia dominante
de seus povos.

Acometemos tdo dificil tarefa, 6rfaos de contribui¢Bes alheias que nos
possam facilitdla ou nos dar a confianga ou a seguranga que se adquire ao
transitar por sendas que outros percorreram antes. Ao menos, declaramos nao
conhecer — e pedimos antecipadas desculpas por nossa ignorincia para o caso
de que existam — teorias ou doutrinas aptas para os paises que anseiam viver
em um ambiente social de solidariedade e de organizag@o juridica a servigo
de todos. Somente contaremos com o apoio de algumas idéias isoladas, que,
sem divida, vamos aproveitar.

II. Método seguido

O conceito é o meio pelo qual o conhecimento resume em idéias, cada
vez mais profundas, o que chegou a apreender. Tem por objeto delimitar,
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mentalmente, os objetos centrais que nos interessam dentro de um determina-
do ambito. Mediante isso se obtém um conhecimento mais acabado, ainda
que de forma abstrata, da realidade, precisando as notas essenciais e diferen-
ciais dos objetos que a compdem.

Uma ciéncia que se modifica, especialmente se se trata de uma ciéncia
social que pretende adaptar-se a realidades novas, ou interpretadas de forma
mais verdadeira, como deveria ser o caso do Direito, deveria criar novos con-
ceitos que pudessem substituir dqueles ji obsoletos.

Para alcangar essa nova conceituagao é possivel usar diferentes mé-
todos, mas, tratando-se de ciéncias sociais, devera haver o predominio do mé-
todo indutivo ou experimental. Contudo, o método dedutivo nio pode ser
excluido a priori, notadamente dentro do Direito, disciplina que tem impor-
tantes aspectos de abstrag@o.

H4 alguns anos, desenvolvendo um plano como o que, neste instante,
apresentamos (105), incorremos no erro de pensar em esgotar o estudo das
mudangas que devem sobrevir em um Direito posto a servigo de uma socieda-
de solidaria, usando exclusivamente o método dedutivo. O procedimento per-
mitiu-nos adivinhar alguns aspectos das mudangas necessdrias; ficamos, po-
rém, flutando num plano discursivo e abstrato, por falta do vivificante con-
tato com a realidade.

Nosso plano se reduziu, naquela oportunidade, a esquematizar, men-
talmente, as linhas que o individualismo tragou nas instituicdes do Direito
vigente, para, ao depois, mediante uma simples opera¢do mental, por de lado
todos esses aspectos, tal como se vira uma luva, voltando sua superficie inte-
rior para fora. Os resultados, escassos, mas importantes, que, assim, obti-
vemos, serdo também aproveitados, agora. Incontestavelmente, ficamos muito
limitados, por erro de enfoque, em face da vasta problemaitica de um Direito
novo.

Essa auto-critica, e retificagdo, ndo indica, por certo, que tenhamos,
agora, alcangado a plena solugdo. Confiamos, todavia, em propor um conjun-
to algo mais organico de idéias, que, com a cooperagdo de outros estudiosos,
possa contribuir a2 formulag3o posterior de um sistema bem estruturado,

Os dois descobrimentos “dedutivos” foram esses: se, no Direito vigente,
encontramos todo um vasto conjunto de institui¢Ses, doutrinas e postulados
destinados & defesa e protegdo do interesse individual, a cujo estudo, anglise
e desenvolvimento, os juristas tradicionais dedicaram uma quantidade expres-
siva de obras e tratados, tematizando os direitos subjetivos, os direitos adqui-
ridos, a autonomia da vontade, as obrigagGes pessoais etc.; na antitese desses

105 — Veja-se nosso trabalho La renovacion del Derecho.
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esforgos, teriamos que encontrar o que fizera falta para a construgdo de um
Direito de solidariedade, isto é, nao-individualista. Com isso, chegamos a en-
tender que um Direito dessa classe devia girar em tomo de dois pélos prin-
cipais: a primazia do interesse coletivo, ou geral, sobre o interesse particular,
ou privado, ¢ o desenvolvimento da idéia dos deveres sociais, como um
equilibrio do sistema juridico individualista, baseado na exaltagdo desme-
surada dos direitos individuais. E foram esses os conceitos que, entdo, desen-
volvemos (106).

Parco, ou ndo, dito resultado, o fato é que, agora, com maior medita-
¢do, queremos integri-lo com elementos que nos depara a mesma realidade
social, e sobre essa base intentaremos deduzir, também, conclusbes que deri-
vem em conceitos juridicos novos.

Nio faremos diferenga entre os conceitos obtidos dedutiva ou induti-
vamente, sendo que os ordenaremos, em conjunto, da maneira que nos pare-
ce mais logica para uma compreensdo total do que significam.

III. As novas fung¢des do Estado moderno

Possivelmente, nio hd um campo mais propicio para demonstrar a
completa caducidade pritica, na realidade social, das idéias individualistas
que continuam informando s extruturas bésicas do Direito vigente, do que o
das fungGes que o Estado moderno se atribui a si mesmo ou que, efetivamen-
te, assume em sua agdo.

Em todos os paises se observa um fendmeno anilogo. Jé ndo existe o
“Estado-gendarme™, ocupado da ordem piblica e de resolver os conflitos in-
dividuais, mero espectador na luta dos “homens livres”, para alcancar, cada
um com seus proprios meios, 0 éxito social, identificado este ultimo com o
éxito econdmico. Ainda nos Estados Unidos, campedo da “livre iniciativa” e
da liberdade nos negbcios, o Estado assumiu fungOes reguladoras de impor-
tancia, mediante a criagio de uma série de organismos federais, de cardter
permanente, em demonstragdo de que “até o Estado contemporineo, mais
partidério da iniciativa privada ¢ de mais pronunciada: mentalidade capita-
lista, ndo pode deixar seu sistema econdmico ao livre jogo das forgas econd-
micas. . . com empresas poderosas que oprimem aos débeis, com o consumi-
dor impotente contra a exploragdo exercida pelos monopélios. . .” Inobs-
tante, “devido, talvez, a inibi¢des ideolOgicas, é surpreendente a pouca aten-

106 — Ibid.
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¢d0 que a ciéncia do Direito Administrativo, sumamente desenvolvida, presta.
a esse aspecto da atividade publica (107).

Nos demais paises, o fendomeno é mais ostensivo e marcante, pois, na
mesma medida em que o Estado se vé forgado, para protegdo dos interesses
das grandes maiorias, a tomar a seu cargo atividades que, para o individualis-
mo, eram proprias e exclusivas dos particulares, vai-se produzindo um grande
incremento de suas fungdes, muitas vezes simplesmente de fato, sem que as
Constitui¢des, nem as leis organicas as consagrem, ou com o apoio de bem
poucos preceitos que as autorizem. Em todo caso, ndo se abre caminho a uma
doutrina juridica consistente e desenvolvida sobre esse ponto, a constituir um
fato bésico dentro das sociedades atuais.

Trata-se de uma multiplica¢do incessante de fungdes do Estado, sempre
em aumento, e penetrando, cada vez mais profundamente, nas atividades
sociais. Algumas delas caracterizam as grandes tarefas de uma coletividade
organizada: educagdo, saiide piblica, promogdo de organizagdes cooperativas,
de ajuda mitua ou de solidariedade entre os cidados etc. Qutras procuram
proporcionar essa prote¢do que Latorre mostra como novo matiz da seguran-
¢a moderna: a seguranga contra a miséria, contra a enfermidade, o desempre-
go, a velhice etc., isto €, tudo que, hoje, se denomina a seguranga social.
E também esta toda aquela interven¢do do Estado modemo para regular a
economia nacional, a que chegou a institucionalizar-se de tal maneira que j4
recebe os nomes de “economia dirigida” ou “dirigismo econdmico”. Neste
ultimo aspecto, o Estado tem diversos graus de ingeréncia, segundo as tendén-
cias politicas e economicas predominantes nos diversos paises; alguns, de me-
ra protegdo as indistrias que se consideram basicas; outros, de regulador da
economia com vista ao interesse coletivo e, os mais avangados (dentro os que
nao chegam ao socialismo declarado), de administragdo direta pelo Estado
daquelas empresas fundamentais 4 economia do pais.

Tudo isso significa uma mudanga notavel em relagdo com o pano-
rama de apenas meio século, ainda que a familiarizagdo termine por fazé-lo
pouco perceptivel. O que nos interessa por em destaque é que um fendmeno
tdo novo se v4 introduzindo na maior parte dos paises, sem variagdo alguma
de suas estruturas tradicionais, ndo obstante, muitas vezes, as infrinjam aber-
tamente. Quando os transportes publicos, terrestres, maritimos e aéreos
pertencem e sdo administrados pelo Estado, em uma parte consideravel,
quando a autoridade piblica intervém ativamente na distribuigio das mer-
cadorias mais indispenséveis, quando o crédito para a produgio fica reserva-
do, em boa parte, a organismos estatais, quando as indistria de maior cate-

107 — W. Friedmann, p. 362,
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goria nacional passam ao poder do Estado, chegamos a dar-nos conta de que
estamos vivendo num plano de organizagdo econdmica que nada tem que ver
com o Direito tradicional codificado.

Tanta acumulagio de novas fungbes no Estado conduz a que este neces-
site diversificar-se nas formas de apresentagdo juridica, com o objetivo de
obter flexibilidade e desembarago no manejo de negodcios ou na dire¢do de
assuntos que, antes, eram exclusivos dos empresarios privados. Isso origina o
nascimento de numerosos ente estatais autdnomos, dotados de patrimdnio
e de personalidade juridica proprios, que comegam a atuar no campo juri-
dico como separados do Estado, apesar de, no fundo, serem uma emanagao
dele e, dai, ndo puderem ser concebidos isoladamente.

E possivel observar o nascimento e a existéncia desses entes antdnomos
estatais como o sinal de um periodo de transi¢io a uma forma socialista de or-
ganizagao social e econdmica.

Se comparamos toda essa atividade estatal, direta ou indireta, com a
que, antes, desenvolviam os particulares, de forma exclusiva, nos damos conta
de que esta ultima contava, no Direito, com toda uma teorizagdo e com as
institui¢des e conceitos juridicos apropriados para sua existéncia, como forma
ordenada de atividade dentro da sociedade. Ao contrario, aquela fica, em
grande parte, desamparada de tal apoio juridico.

E necessirio que essas atividades estatais de hoje fiquem reguladas por
preceitos legais e institui¢Oes juridicas. Mas, advertimos, isso nio somente
ndo sucede, sendo que, pelo contrdrio, os principios do Direito tradicional,
que subsistem, até parecem pouco concilidveis com elas. O principio tradicio-
nal de Direito Pablico de que a autoridade e seus 6rgaos somente podem
fazer aquilo que a lei expressamente autoriza parece incompativel com a
necessidade de faculdades discricionais que sdo requeridas para tarefas como
essas. O vasto aumento de fungGes governativas, a exigir “um amplo grau de
faculdades discricionais”, de acordo com Friedmann, fica em excessivo de-
sacordo com as possibilidades que permitem o atual desenvolvimento do Di-
reito. O Direito Administrativo, deixado para tris pela evolugiio social, ndo
é capaz de resolver, todavia, a necessidade de “harmonizar a liberdade de
acdo de que a administrag3o precisa para cumprir, com eficdcia e rapidez,
seus fins, no que tange a seguranga do cidaddo e o controle juridico da ativi-
dade administrativa, de modo a evitar o risco da arbitrariedade™, segundo as
palavras de Latorre.

Para afastar o perigo de um totalitarismo estatal, nos casos em que a in-
tervengdo alcance graus muito profundos, e que poderia apresentar-se pela via
do exercicio arbitrario de um poder cada vez mais difundido, deveria a so-
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ciedade contar com juristas capazes de abordar uma nova elaboragdo juridi-
ca, mais atual e vigente, liberada de suas remoras do passado. Haveri que es-
perar, no entanto, para que esse momento chegue.

IV. A protecio contra o burocratismo

As novas fungBes que o Estado toma, hoje, a seu cargo, resenhadas no
paragrafo precedente, levam a um aumento aprecidvel dos funciondrios
publicos, ja que a esses correspondera o exercicio de tais fungdes. Isso aumen-
ta, excessivamente, o perigo da burocratizagdo, e exige mecanismos juridicos
aptos para o conjurar. ’

O risco de que os funcionarios possam esquecer a fung@o a servigo da
comunidade, pondo-a a servigo de grupos ou, o que é pior, a servigo de seus
proprios interesses, torna indispensavel a adogdo de medidas adequadas para
fiscalizar a atuag@o dos funcionirios do Estado, a fim de poder impor san-
¢Oes aos que violem os deveres e impedir que o desempenho deles possa
transformar-se em fonte de enriquecimento ilicito. Mas bastam, para tanto, os
mecanismos normais da legislagdo antiga, que também contemplara essa es-
pécie de problemas, porque a extensdo e importancia das novas condigdes so-
ciais exigem uma maior atengdo para conter um perigo, que ¢, agora, mais evi-
dente e generalizado.

A necessidade de fiscalizadores ativos, dotados de grande iniciativa
propria e de um certo grau de autonomia, que velem, permanentemente, pelo
reto desempenho dos encarregados do servigo publico, passa a ser, agora,
questdo vital para o éxito do sistema. Afora isso, a existéncia de san¢Ges ex-
peditas e de meios legalmente adequados para que os beneficios ilicitamente
obtidos, pelo mau funcionario, retomem ao patrimonio social, sdo, igualmen-
te, indispensaveis (108).

Uma institui¢g@o de origem escandinava — nasceu na Suécia, mas se di-
fundiu a outros paises, como a Franca, a Nova Zelandia e a Inglaterra, entre
outros — a do “ombudsman”, cidaddo dotado de toda a autoridade necessa-
ria para controlar os atos de administragao do Estado, e assumir a defesa dos
cidaddos desatendidos, com poderes juridicos amplos para realizar, por si
mesmos, atos de fiscalizagdo em qualquer organismo estatal e para receber
dos particulares, ou de outros funciondrios, as dentncias ou reclamagdes que
demandam protegdo ou impugnam decisdes, ou atos administrativos, que le-
sionam a lei ou os deveres dos reclamados, poderia ser uma solugdo apropria-

108 — Ver: Enrique Silva C., El Control Piiblico, Caracas, 1976, pp. 25 a 50.
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da, sempre que, a seu turno, ndo se burocratize. Cuida-se, no fundo, da neces-
sidade de que alguém realize essa fungdo de “tribunos da plebe” que existen-
te numa sociedade bastante mais simples do que a que hoje conhecemos, a
romana. A participagio do povo na fungdo parece uma pega importante para
o0 éxito que dela se espera.

V. A solidariedade como uma atitude social

Duguit, o grande tebrico do papel central que corresponde a solidarie-
dade na vida coletiva e no Direito, mostra-nos ela como um fato social eviden-
te e insuperavel, derivado da necessidade de unido que tém os homens entre
5i (109).

Preferimos referir-nos & solidariedade como um espirito novo que, in-
dispensavelmente, deve animar aos membros de uma sociedade moderna e
bem organizada. Ao simples fato de que ninguém poderia deixar de reconhe-
cé-la como tal, pode-se lembrar a interdependéncia social. Com tal qualidade,
existiu sempre, ndo obstante, em tantas épocas historicas se haja organizado
a sociedade humana com sua prescindéncia.

Esse espirito é necessario em toda sociedade organicamente estruturada
e que queira ser algo mais do que uma mera justaposi¢do, ou soma de indivi-
duos, e que tenha clara consciéncia de que é a unido coletiva, organizada po-
liticamente e ordenada juridicamente, a que permitird, ao conjunto de seus
membros, o desenvolvimento humano, que é a meta do homem, como ser ra-
cional, Isso permitird integrar a todos os individuos em uma tarefa comum,
conscientemente procurada e harmonicamente realizada, abandonando au-
tonomias pessoais, ou isolamentos, e concentrando todos os esforgos no
bem de todos. Tem sua origem na tendéncia social do homem, mas requer
um enobrecimento espiritual para que encontre campo propicio de desen-
volvimento. No fundo, é expressdo do sentido de fraternidade, com a qual
todo homem, nio dominado por egoismos ou cobigas, se identifica com os
demais.

Em si mesma, a solidariedade é mais uma disposigao ética do ser huma-
no, consistente na vontade altruista de colaborar com os demais na obteng¢do
dos fins comuns, porém ¢é de tal maneira indispensdvel para a methor organi-
zagdo e bom éxito da vida social, que é permitido ao legislador exigi-la de to-
dos os individuos como uma obrigagéo juridica, e pretender que se generalize

109 - L. Duguit, Manuel de Droit constitutionnel, pp. 8 e 9, e Las transformaciones ge-
nerales. . ., pp. 41,42 ¢ 43.
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dentro do corpo social por meio da virtude educativa que se reconhece 2 lei.

Com a solidariedade social se deixa para tris esse tipo de relagdes in-
terindividuais, implantado sob o regime individualista, para substitui-lo por
relagDes societirias de integragdo que unam aos seus membros em um todo
dotado de vida organica interna.

Surge, com ela, a imagem do homem coletivo, pertencente a uma comu-
nidade viva e integrada, conforme a uma ordem socialmente orientada, na
qual se tende a nivelar os individuos em um plano que permita, nas melhores
condigdes possiveis, o maior desenvolvimento de todos eles.

A necessidade e o fato dessa solidariedade foram observadas por Ripert,
malgrado suas tendéncias tdo conservadoras, ainda no campo do Direito Pri-
vado (110).

Duguit argumenta que, sem a solidariedade social, seria inteiramente
impossivel justificar as novas fung¢Ges do Estado, em beneficio de uma melhor
vida do comum dos habitantes.

O art. 57 da Constitui¢do da Venezuela, de 1961, estabelece “obriga-
¢Oes de solidariedade social”, que incumbem aos particulares, sem prejuizo
das “obrigagbes de assisténcia, educagdo e bem-estar do povo”, que compe-
tem ao Estado, e permite que, mediante as leis, possa ser imposto o cumpri-
mento de todas essas obrigagGes, em caso necessirio. Também, tratando-se
de certas profissoes, poder-se-d impor, legalmente, o dever de prestar servigos
temporarios.

V1. O trabalho como dever social

Para Duguit, uma conseqiiéncia imediata e necessaria de sua idéia da
solidariedade social é que todo homem tem uma fungdo social que lhe corres-
ponde preencher, e que tem o dever de cumprir. Ndo estd permitido a um
membro da sociedade permanecer inativo, nem se deixar dominar pela pregui-
¢a. Deduz que a autoridade piiblica pode, legitimamente, impor o trabalho a
todos, ditando as normas que sejam, obrigatoriamente, exigidas; com isso,
ndo faz, sendo determinar a obrigagdo de cumprir a fungdo social que lhes
incumbe. Nao se refere o autor & imposigdo, a todos, de um trabalho deter-
minado, mas do trabalho, em si, por ndo ser admissivel 2 um membro do cor-
po social ndo fazer nada em favor do mesmo (111).

110 - G. Ripert, em Le régime démocratique. . ., pp. 228, 252, 361 ¢ 363.
111 — L. Duguit, Manuel de Droit constitutionnel, pp- 36 e 37, e Las transformacio-
nes generales. . ., pp. 213 e 216.
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Concordamos em que a vida social da atualidade, dentro de um mundo
em que os bens disponiveis — e isso € particularmente dramdtico, no que se
refere aos alimentos — ndo sdo suficientes para todos os homens; cabe, pois,
ao legislador exigir a todo individuo um trabalho util 2 comunidade, seja de
natureza material, intelectual, artistica ou espiritual. Parece ser essa uma con-
clusdo inescusavel, ditada pela nog3o de bem publico. '

Atendida, sim, a variedade de gostos, aptidGes e disposi¢Oes dos seres
humanos, é inteiramente aceitdvel esperar que o Estado respeite as vocagbes
e inclinagGes pessoais de cada homem, até onde seja possivel, sem detrimento
apreciavel do bem coletivo.

A idéia, que pdde parecer audaciosa no comego do século, comeca a
merecer acolhida, nio somente na legislagdo de paises socialistas, nos quais o
principio é reconhecido, como também na de outros, nada suspeitos de sé-lo.
E assim, por exemplo, como no art. 35 da recente Constituigdo espanhola
de 1978 se prescreve que “todos os espanhois tém o dever de trabalhar”,
sem prejuizo de que também se reconhega, no mesmo preceito, o direito ao
trabalho de livre eleigdo e a uma remuneragao suficiente.

VII. Os deveres sociais

Do mesmo modo como o Direito de raizes individualistas pde particu-
lar énfase na afirmagdo dos “direitos” dos individuos, langando aos exegetas
e jurisperitos numa torrencial produgao de teorias sobre eles e seus efeitos
protetores da individualidade, um Direito inspirado por principios de solida-
riedade social ndo pode deixar de sublinhar a importancia dos “deveres™ dos
individuos.

Ao falar dos deveres sociais, estamos muito distantes da idéia de ‘obri-
gagdes civis de indole pessoal”, emanadas das diversas fontes de obrigacGes
que reconhece o Direito Privado. Essas obriga¢Oes pessoais ndo sdo, senao, o
reverso dos direitos subjetivos, uma das principais molas de um Direito que
ampara ao individualismo (112).

Ainda que de uma forma genérica, pode-se aplicar a esses deveres sociais
a defini¢do de Kant: “a necessidade de ag@o pelo respeito a lei”. Queremos
aludir, principalmente, aos deveres que recaem sobre todo membro de uma
sociedade organizada, pelo simples fato de a ela pertencer, desfrutando de

112 — Eduardo Garcia Midynez, em sua obra Infroducion al estudio del Derecho, observa
que o8 juristas se descuidaram da andlise do conceito de “dever” (p. 259), mas, na mesma
obra, adverte que fala, unicamente, das obrigagGes pessoais privadas (p. 268).
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seus beneficios, sem necessidade de que exista outro homem, ou outro su-
jeito determinado de direitos, que se apresente ante ele na qualidade de cre-
dor (113).

Assim considerados, esses deveres, por ser a outra face dos direitos fun-
damentais do homem, participam do cardter politico destes, de acordo com
explicagdo que, oportunamente, desenvolveremos. Porém, ainda que, por si
mesmos, estejam fora do Direito, é induvidoso que constituam condicionan-
tes dele. E se os direitos fundamentais constituiam uma limitagdo para o le-
gislador, os deveres sociais, que, também, poderiamos chamar deveres fun-
damentais do homem, impde ao legislador a necessidade de os reconhecer e
ndo editar normas que os debilitem ou os tornem ilusérios.

A idéia dos deveres sociais ¢ antiga: Platdo ji os predicava. Em época
mais recente, parece ter sido Augusto Comte, o pai do positivismo, quem
propugnou a eliminagao do conceito de “direito”, “por imoral ¢ anirquico™;
sustentou que, no Estado positivo, a idéia de direito desaparece irrevoga-
velmente, “cada um tem deveres e para com todos, porém ninguém tem direi-
to algum, propriamente dito. . . em outras palavras, ninguém possui mais di-
reito que o de cumprir com seu dever” (114).

Na teoria juridica moderna, Kelsen situa o dever, propriamente juridi-
co, em primeiro plano, por considerar que ¢ a norma juridica mesma, do pon-
to de vista da conduta que prescreve a um individuo determinado; por isso, o
dever ¢ o primrio no Direito, o qual, ao contrério, ndo tem que instituir, ne-
cessariamente, direitos subjetivos, ja4 que podem existir deveres e responsabili-
dades que ndo correspondem a um direito subjetivo (115). A seu turno, Olive-
crona declara que os naturalistas, diferentemente dos metafisicos, que partem
do direito subjetivo, o fazem, a partir do dever (116).

Também Dabin concede importancia ao dever juridico, quando explica
que “o rol do Direito objetivo ndo se limita a criar e reconhecer direitos subje-
tivos, sendo que lhe corresponde, também, prescrever obrigagdes, ou medidas
de ordem, seja em beneficio de outro, seja em beneficio do proprio obrigado,

113 — Uma demonstragio da oposigdo que desperta entre os juristas tradicionais a idéia
de deveres sociais genéricos € encontrada nos termos pelos quais um autor tio permeavel
4 modernizagio do Direito, como é o caso de J. Carbonnier, apoia uma pretendida im-
possibilidade de que possam existir direitos sem um devedor preciso, encarregados de os
satisfazer; porque isso, mutatis mutandis, envolve uma repulsa de sua parte para deveres
que necessitem de credor concreto. Ver J. Carbonnier: Derecho Flexible (traduccién de
Luis Diez P.), Madri, Editorial Tecnos, 1974, p. 244.

114 — Augusto Comte, Systéme de politique positive, ed. 1890, 1, p. 361.

115 — H. Kelsen, Teoria pura del Derecho, pp. 120, 121,122, 123 ¢ 124,

116 — K. Otivecrona, Lenguaje juridico y realidad, p. 13.
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sem a contrapartida de direito subjetivo, no verdadeiro sentido do termo, o
que implica, de um lado, uma faculdade de reivindicar e, de outro, um titular
determinado” (117).

Que essas idéias comegam a penetrar nas priticas intemacionais o de-
monstra o artigo 29 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, de 1948,
quando dispe que *“toda pessoa tem deveres com respeito & comunidade,
porquanto somente nela pode desenvolver livre e plenamente sua personalida-
de”.

Na Constitui¢@o alemd, de Weimar, aparece, provavelmente pela primei-
ra vez, um capitulo especial com o nome de “Direitos e deveres fundamentais
dos alemdes”, dividido em diversas sec¢Oes, nas quais figuram. o dever supremo
dos pais de educar a sua descendéncia (art. 120), o de aceitar fungdes nio re-
muneradas (art. 132), a obrigagao de proporcionar servigos pessoais ao Estado
e a4 comunidade (art. 133), o dever de contribuir para os encargos publicos
(art. 134), a obrigagdo que impde a propriedade ao servigo do interesse geral
(art. 153) e a obrigagao escolar geral (art. 145).

As Constitui¢des dos paises socialistas costumam alinhar os deveres que
pesam sobre os cidadaos. Assinalam, principalmente, os de respeitar a Consti-
tui¢do e as leis, acatar a disciplina de trabalho, cumprir honestamente os deve-
res sociais, respeitar as regras socialistas de convivéncia, proteger a proprieda-
de coletiva socialista, cumprir o servigo militar e assegurar a defesa da pdtria.
Esses deveres estao consignados nas Constituicoes da Iugoslavia, de 1946, da
Repiblica Popular da China, de 1954, e da Tcheco-Esloviquia, de 1960, e,
também, nas recentes Constitui¢des cubana, de 1976, e soviética, de 1977.

Cada dia mais se difunde a idéia dos deveres sociais, também no mundo
ocidental. Em 1948, as nagGes americanas aprovaram, em Bogot4, uma Decla-
ragio Americana dos Direitos e Deveres do Homem. A Constituigdo vigente
na Venezuela, de 1961, trata dos deveres, direitos e garantias de todos os ha-
bitantes, e igual coisa faz a recente Constituigdo do Equador, aprovada em
1978. Ambas as Constitui¢oes dedicam vérios preceitos 4 determinagdo dos
deveres do homem, e n@o sdo, atualmente, as Unicas que podem ser apontadas
nesse sentido.

VIII. O conceito de responsabilidade

Consoante o sistema juridico tradicional, a responsabilidade juridica do
homem deriva principal, ainda que nao exclusivamente, de suas proprias a¢des

117 ~ J. Dabin, p. 5.
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e, com bastante frequiéncia, de uma exigéncia subjetiva constituida pela culpa-
bilidade.

Em um Direito de solidariedade social, destinado a regular a vida social
dos homens, que n3o somente reclamam seus direitos, se nio que estdo dis-
postos, também, a cumprir, cabalmente, os deveres para com a comunidade,
hé uma exigéncia maior. Ndo basta, apenas, 0 nao transgredir 2 lei, ou nio le-
sionar direitos concretos de outros individuos, aspiragio maxima do Direito
individualista; é necessario que cada qual ponha tudo de lado para que a vida
social se desenvolva da maneira mais favorvel a liberagio e plena evolugdo
humana de cada um de seus membros. Isso impde uma atitude atenta e dili-
gente, que ndo pode ser colmada com a disposigdo puramente negativa de nao
violar a lei e ndo causar danos a outros; é indispenséavel um animo positivo de
parte de cada membro do corpo social, de modo a por de sua parte, afirmati-
vamente, tudo quanto seja melhor para alcangar os fins de participagdo de to-
dos os individuos nos beneficios sociais. Por isso é que se espera mais de cada
individuo e se exige um esfor¢o para render o mais possivel, conforme is apti-
ddes pessoais, que devem ser postas a servigo dos demais e da coletividade in-
teira.

Em conseqiiéncia, o que se exige é uma disposigdo ativa e cheia de ini-
ciativas voltadas para o bem geral. Basta o ficar atris, o ndo render todo o
possivel, 0 ndo participar aos demais a propria capacidade, para que se possa
originar uma responsabilidade.

Por essas razdes, as omissdes originadas no descumprimento de deveres
sociais ¢ a falta de iniciativa para fazer derivar a atividade pessoal em proveito
da comunidade organizada podem constituir-se fontes de responsabilidade ju-
ridica.

O Direito da solidariedade social espera que cada componente do corpo
social esteja disposto a viver de modo que sua atividade seja fonte de bem-es-
tar, cooperacao e criatividade em beneficio comum, porquanto ha deveres
que pesam sobre os individuos, em tal sentido.

Tal critério afeta a todas as ordens de responsabilidade juridicas, espe-
cialmente as penais (dentro das quais se apreciara um aumento dos tipos pe-
nais de omissdo, de perigo e meramente culposos), administrativas, trabalhis-
tas e, simplesmente, civis.

Nao obstante, no relativo  responsabilidade penal, continuam influindo
séculos de identificagio ou de assimilagdo da responsabilidade religiosa e da
responsabilidade moral. Contudo, faz-se aparente um movimento teérico in-
teressante, destinado a buscar um novo conceito de responsabilidade pe-
nal (118).

118 — Ver nossa obra citada em segundo lugar na nota 83 acima, pp. 36 a 42.
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Em matéria privada e trabalhista, merece guarida a responsabilidade pu-
ramente objetiva, que dilata, enormemente, o marco das respectivas responsa-
bilidades tradicionais. '

IX. A primazia do interesse geral sobre o privado

O principio de que o interesse e bem coletivos predominam sobre o in-
teresse particular ou privado deve constituir-se no eixo central de todo Direito
moderno. Tanto quanto o relativo aos deveres fundamentais, € um principio
politico, mas, por seu conteiido, tem efeitos determinantes no Direito.

Os antecedentes desse principio remontam a milénios.

As palavras de Cicero “salus populi suprema lex esto” (119) e as regras
justinianas “propter privatorum commodum non debet communi utilitate
praeiudicare” e ‘“utilitas publica praeferenda est privatorum contracti-
bus" (120) expressam a verdade de que o bem coletivo ha-de sobrepor-se ao
bem particular.

Na ldade Média, proclamou-o, também, Santo Tomis de Aquino, ¢ o
principio mereceu a preocupagio de seus seguidores. Talvez a frase mais pre-
cisa que se possa invocar desse filosofo seja: “Se falamos da justica legal, € evi-
dente que esta é a mais preclara entre todas as virtudes morais, enquanto o
bem comum é proeminente sobre o bem singular de uma pessoa”. Também se
pode recordar a que diz: “Todos os que compdem alguma comunidade se rela-
cionam 4 mesma como as partes com o todo. e como parte, enquanto tal, € do
todo, segue-se que qualquer bem da parte € ordenavel ao bem do todo” (121).

Nio faltaram tentativas de tergiversar a opiniao do Santo Doutor, utili-
zando-se passagens relativas e temas tedlogicos e que ndo concernem a organi-
zagio puablica temporal, como é o caso desta dltima passagem mencionada,
pois procedente dos Tratados da Lei e da Justiga.

Nos tempos modernos, o principio foi aceito por juristas tradicionais,
mesmo quando de forma incidental, ou limitada, e sem que lhe fosse concedi-
do o relevo de um principio basico, destinado a orientar todo o Direito. Lhe-
ring insiste no fato de que a vida social supGe a existéncia de um interesse co-
letivo que se sobrepOe a0s interesses individuais, e no qual o interesse coletivo
é o que protege o Direito. De sua parte, G. Ripert observa até no Direito Pri-

119 — Cicero, De legibus, 111, 3.

120 — Codex, 12, 63, 3.

121 — Suma teologica, 11, 1L, q. 58, a. 5. Também se encontram referéncias ao principio
na mesma questdo, a. 7, ad. 2 e na questdo 64.a. 2eem 1,11, q. 96,a. 4.
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vado uma evolugdo de idéias para a solidariedade e declara que ndo deve ser
rechagado o principio de que as consideragbes de ordem social, ou nacional,
devem prevalecer sobre as condigGes econdmicas de interesses privados.

De um modo geral, o principio é muito repetido, mas dele nio sdo de-
duzidas todas as conseqiiéncias necessarias.

Seu efeito principal hi-de produzir-se, como se deve presumir, para de-
cidir pugnas de indole econdmica, ou relativas ao direito de propriedade, en-
tre os particulares e o bem coletivo ou as pretensdes do Estado, que o repre-
senta. Nesse campo, sua validez € geral e absoluta, pois, por mais importante
que seja um bem material privado, haverd de ceder ante a exigéncia do bem
publico que, indispensavelmente, o requer. E se o Estado ndo pode compensar
a0 particular pelo bem de que o priva, ndo constituira isso obsticulo para a
medida que o interesse coletivo impde. E essa, em definitivo, a fundamenta-
¢d0 da moderna institui¢do juridica da nacionalizagio de empresas.

As duvidas comegam a surgir quando se trata de valores tdo essenciais
a0 homem que, sem eles, ndo podemos a este, sequer, imaginar. Seria possivel
sacrificd-los, em nome do bem coletivo? Um exemplo, para o caso proposto,
seria a pena de morte, objeto de permanente debate no curso do Gltimo sécu-
lo.

Helmut Coing repele o entendimento segundo o qual a comunidade pos-
sa vulnerar, de alguma forma, o respeito devido 4 pessoa. A seu juizo, o orga-
nicismo da sociedade nao ¢ mais do que uma metifora inaceitivel em sua for-
ma literal, porquanto somente os homens, individualmente considerados, exis-
tem na realidade. Nega que “o grupo™, malgrado represente valores e consti-
tua, em si, uma existéncia valiosa, possa atuar como sujeito de direitos. Por es-
sa raz3o, “o grupo” ndo € valor supremo. e o individuo nio pode ser rebaixa-
do a instrumento dele (122). Essa posi¢do representa o extremo do individua-
lismo personalista.

No entanto, a maior parte dos iusfilésofos e juristas comega a aceitar
que o principio da prevaléncia do bem coletivo rege de forma geral e ampla.

' De nossa parte, entendemos que a igual categoria de bens, o principio
rege plenamente. Assim, se a sobrevivéncia da sociedade depende do sacrificio
da vida de um homem ou de alguns homens, deve prevalecer a subsisténcia da-
quela por sobre as vidas individuais. Ao contririo, se se trata de bens de dife-
rentes categorias que entram em conflito, ndo € possivel apresentar uma regra
geral, e ter-se-d de resolver cada caso em particular, tendo sempre em conta o
altissimo valor do bem coletivo. Por exemplo, se uma manifesta vantagem

122 — Helmut Coing, pp. 150 e 151.
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econdmica para a sociedade hi-de ser obtida 4 custa de uma vida humana, no
seria possivel, de um modo geral, antepor a vantagem 2 vida.

Certamente que, na oportunidade de decisdes dessa natureza, se exigird
que os Orgaos sociais procedam de forma aberta e leal, com estrita adstrigdo as
regras legais preestabelecidas e mediante um julgamento legal e publico da si-
tuagdo, como é adequado a uma determina¢do de tanta importancia para a so-
ciedade.

Também no plano internacional, esse principio fundamental comega a
ser reconhecido. Na Declaragdo sobre Soberania Permanente sobre os Recur-
sos Naturais, aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas, a 14 de de-
zembro de 1962, com o nimero 1803, se inclui uma frase, na cldusula relativa
i nacionalizag@io e expropriagdo, na qual se declara que o interesse nacional
ou a utilidade piblica “sdo reconhecidos como superiores ao mero interesse
particular ou privado, tanto nacional como estrangeiro”.

Os arts. 30 da Constituigdo da Coldmbia e 45 da Constituigdo do Pana-
m4, em atual vigéncia, dispdem que “quando da aplicagdo de uma lei editada
por motivos de utilidade publica, ou interesse social, resultarem em conflito
os direitos de particulares com a necessidade reconhecida pela mesma lei, o
interesse privado deveré ceder ao interesse piiblico ou social”.

A Constituigio mexicana ndo consigna o principio, de maneira expressa,
mas, evidentemente, flui o mesmo do conteido de seus mais importantes pre-
ceitos, especialmente dos arts, 3 e 27. No Cédigo Civil para o Distrito e Terri-
torios Federais do México, o art. 836 o acolhe, de modo explicito, tratando
da propriedade de particulares, e o art. 16 ¢, também, uma aplicagdo parcial
desse principio.

Esses seriam os conceitos juridicos e os elementos condicionantes do ju-
ridico que poderiam ser utilizados como base de uma elaboragdo moderna do
Direito.
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Capitulo XII

O PROJETO CONCRETO DE VIDA SOCIAL, A INTERPRETACAO
DA LEI E A REVOLUCAO

L. O projeto concreto de vida social

Dentro deste capitulo vamos apresentar dois ou trés temas que, como
partes soltas, foram ficando para tris no desenvolvimento precedente, e que
preferimos agrupar, menos por motivos sisteméticos do que por homenagem i
brevidade.

Ao terminar o capitulo VIII, assinalavamos que o legislador deve reno-
var o Direito, inspirando-se no projeto historico-social de seu povo.

Todo povo tem, na conformidade de seu meio ambiente, de sua idios-
sincrasia, de sua evolugdo cultural, de seus condicionamentos historicos e de
sua indole coletiva, uma maneira especial de conceber as comuns aspiragOes
como sociedade organizada. Tais inspiragSes conformam o que alguns deno-
minaram “projeto de vida coletiva” e que, aqui, designamos “projeto concre-
to de vida social”. Esse projeto estd constituido pelas metas comuns que se
propde uma dada comunidade, em uma etapa histérica determinada, sobre a
base de uma certa visdo do mundo e do homem, em momentos nos quais uma
minoria dominante nio afogue seus anelos.

A legislagio de cada povo, para constituir uma normativa que expresse
as exigéncias da consciéncia coletiva, e se amolde ao que mais convém a0 seu
carater proprio, deveria inspirar-se em tal projeto. De outro modo, a legislagdo
ndo correspondera ao sentimento da comunidade que deve reger e se reduzird
a um artificioso conjunto de regras impostas pela forga que as implanta ou
respalda, mas, internamente, repelidas pelos componentes daquela (123).

Com isso, quisemos dizer que uma legislagdo que se aparte desse projeto
concreto de vida social constituird um Direito imposto mais ou menos arbitra-
riamente, ndo algo sentido como a normativa natural que esse povo procura
para melhor acomodar suas mais profundas aspiragdes.

123 — Nio nos aprofundaremos nesta matéria, Ppor ser propria da sociologia juridica.
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1. Forma de determinar tal projeto

Esse projeto concreto de vida organizada ndo é ficil de conhecer,
mas pode ser descoberto, examinando-se tendéncias e manifestagoes coletivas
de cada povo, nas quais se exteriorizam suas inclinagbes por certos moldes de
organizagdo ou por alguns valores sociais.

Cabe 2 sociologia determinar os métodos apropriados para investigar o
projeto. Aqui, somente nos ocuparemos de mostrar alguns elementos que, de
ordinrio, sdo valiosos para o indicar, e que s30: a histéria desse povo, enquan-
to traga linhas que se projetam 2 exteriorizagdao de um modelo de organizagio
social geralmente acolhido; o ambiente social, na atualidade, enquanto revela
uma tendéncia presente, em igual sentido (que pode modificar ou aperfeigoar
a anterior), e, finalmente, o que resulta das manifestacdes legislativas de maior
hierarquia, ou expressividade, do pais, enquanto possam manifestar princi-
pios, ou idéias, que, ostensivamente, contem com um geral assentimento.

Por certo que a determinagdo desse projeto de vida social tem que ser
feito separadamente para cada povo, aproveitando-se, em cada caso, 0s ele-
mentos de raz3o mais esclarecedores.

Como simples exemplo, tendo em consideragdo que este trabalho foi es-
crito no México, pais que nos acolheu tdo generosamente, proporemos alguns
elementos de razdo que pensamos valiosos a configuragdo do que poderia
apresentar-se como o projeto concreto da vida social atual do povo mexicano.

I1I. O projeto de vida social mexicano em face da Constitui¢io

A Constituigdo Politica dos Estados Unidos Mexicanos, que poderiamos
considerar como a mais natural e adequada expressdo das aspiragOes nacio-
nais, em matéria de organizag¢do social, mostra-nos certas idéias dominantes
que nos ajudam a perfilar algumas bases.

De maneira puramente esquemdtica, mencionamos, entre outras:

a) O Governo deve ter forma republicana, representativa, democritica e
federal, com respeito das autonomias locais (arts. 40 e 115).

b) O povo é o titular essencial e originario da soberania, dele dimanae a
seu servio estd todo o poder; ele conserva o direito inaliendvel de alterar ou
modificar a forma de governo (art. 39).

¢) A democracia é um sistema de vida fundado no constante aprimora-
mento econdmico, social e cultural do povo (art. 39).

d) A meta da organizagdo social mexicana é o desenvolvimento de todas
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as faculdades do ser humano, dentro de uma melhor convivéncia humana, em
um ambiente de aprego a dignidade humana, & familia e i fraternidade entre
os homens (art. 39).

e) Existe um conjunto de liberdades fundamentais dos cidaddos que de-
vem ser respeitadas (arts. 19a 26).

f) Deve procurar-se uma equitativa distribuicio da riqueza, para o que
s¢ pdem limites & propriedade rural, se institui um patrimdnio familiar e se
permite dotar de terras a nucleos de populagio delas carentes, tomando-as da
propriedade imediata (arts. 27 e 123).

g) O interesse geral da sociedade predomina sobre o interesse de parti-
culares (implicito nos arts. 39, 49, 27, 28 e 131).

h) A Nagdo tem direito originirio de propriedade sobre as terras e as
dguas, cabendo-lhe o direito de transferir 0 domrinio delas aos particulares, a
fim de que se constitua a propriedade privada (124) (art. 27).

i) O direito de propriedade privada ndo é absoluto. O Estado pode dele
dispor em proveito da utilidade piiblica, sem necessidade de indenizag¢ao pré-
via, e pagando somente o valor declarado para fins fiscais. Tem, também, o di-
reito de impor as modalidades que dite o interesse piiblico (art. 27).

i) Sdo deveres especiais do Estado a educagdo e a saide publicas (arts.
3%¢ 73).

k) Os cidaddos devem cumprir certos deveres piiblicos (arts. 5%¢ 36).

I) A base da atividade econdmica é a livre congorréncia, dentro de um
ambiente de liberdade de inddstria e comércio (arts. 4% ¢ 28).

m) Reconhece-se que a falta de meios econdmicos coloca o trabalhador
em condigdo desigual em frente ao patrio, pelo que a lei deve intervir a fim de
apoiar ao mais fraco e restabelecer a igualdade (art. 123).

n) Aceita-se que a sociedade estd dividida em classes: trabalhadoras e

patrdes. O Estado procura a harmonia e a conciliagio entre ambas as classes
(art. 123).

IV. O projeto mexicano a vista de alguns codigos

Para fins de apreciar as aspiragdes coletivas de um setor muito impor-

124 — Segundo A. Cérdova, p. 227, a Comissdo de Constituigdo de Querétaro procla-
mou o “direito natural” de propriedade ao elaborar o texto do art. 27 da Constituigao.
No entanto, ¢ manifesto que, no que pese tal desejo, o texto nio apoia uma fundamenta-
¢do da propriedade privada no Direito Natural, sendo na propriedade origindria do Es-
tado e na vontade deste de transferir o dominio aos particulares.
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tante e representativo do povo mexicano, vamos considerar os codigos Civil e
Penal para o Distrito e Territorios Federais. Contudo, tratando-se do primei-
ro, editado em 1928, parece-nos mais importante que seu conteddo mesmo,
para esses fins, a exposi¢do de motivos de sua Comissdo Redatora, mais avan-
¢ada que o proprio texto; tanto porque ela recebeu o apoio do presidente Cal-
les, quando informou sobre o cddigo ao Congresso (125), quanto porque ex-
pressa, em forma muito mais precisa do que um texto meramente preceptivo,
as intengBes e as aspiragDes gerais que intentava satisfazer, ainda quando elas
n3o hajam sido plenamente alcangadas (126).

A referida exposi¢do de motivos assinala o propésito de modemizar a
antiga legislagdo civil, considerando o desenvolvimento econdmico, a prepon-
derancia do movimento sindicalista, o crescimento das grandes urbes, os no-
vos descobrimentos cientificos etc., e de transformar a legislag@o civil indivi-
dualista, dominada pela pequena industria, em um “Cédigo Privado Social”
que abandone os principios da escola liberal, e permita “socializar o Direito”,
acolhendo os anelos de emancipagdo econdmica das classes populares. Agrega
o desejo de dar protegdo efetiva 3 “classe desvalida ou ignorante”, modifican-
do disposigdes inspiradas nos “cléssicos pre-juizos da igualdade ante a lei e de
que a vontade das partes é a suprema lei dos contratos”, ji que “‘substitui o
principio fundamental da autonomia da pessoa (nas obrigagdes) . . . por uma
norma menos metafisica e individualista, qual a . . . interdependéncia e solida-
riedade social”. Indica a conveniéncia de dar certo amparo ao que trabalha a
propriedade, ainda quando nio seja o dono, nem aja por este autorizado, “pa-
ra estimular o esfor¢o produtor”. Insiste, também, na necessidade de velar por
uma melhor distribui¢io da riqueza.

Dentro do citado Codigo Penal, de 1931, encontramos no Livro II todo
um titulo, o XIV, destinado a sancionar os delitos contra a economia publica,
cujo contetdo revela que a economia mexicana ndo aceita funcionar na con-
formidade de principios liberal-individualistas, sendo sob um conceito de Es-
tado protetor dos consumidores e do interesse geral, mediante a regulagdo,
restrigio ou proibigdo de atividades econdmicas, quando essas sejam conside-
radas contrarias a tais interesses. Demonstra, ainda assim, que se admitem li-
mitagdes ao direito de propriedade privada e a liberdade de inddstria e comér-
cio, enquanto seu abuso ndo prejudique a generalidade dos habitantes.

125 — Los presidentes de México ante la Nacion, pp. 818-820.
126 — Veja-se capitulo I, pardgrafo III.
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V. O projeto mexicano através de declaragdes oficiais

Nas manifestagBes oficiais de um governo, nenhuma pode ter tanto re-
levo e alcance como a que se estabelece como pensamento do Estado em fren-
te a outro Estado soberano. E dificil que a tdo alto nivel essa manifestagio
ndo interprete os sentimentos coletivos.

O México, ao longo de sua renhida disputa com os Estados Unidos em
torno de interesses petroliferos, sustentou uma linha juridica muito firme e
coerente, que, pensamas, ajuda a desenhar o projeto de vida social mexicano.

“O direito de propriedade, com suas modalidades, ndo é um principio
de Direito Internacional, sendo que sua validez é derivada do Direito inter-
no” (127), sustentou o governo mexicano em frase que corrobora a idéia de
que n3o se entende que o direito de propriedade tenha origem em Direito Na-
tural ou que seja um dos chamados “direitos naturais” do homem.

Anos antes, o governo do México dissera, de referéncia a nao-aplicagdo
de uma lei posterior a situag®es juridicas criadas com anterioridade a ela, o se-
guinte: “‘Uma lei posterior pode modificar o estado de direito criado pela lei
anterior sem ser retroativa; e nio somente pode fazé-lo, sendo que, necessaria-
mente, tem que ser assim, porque, de outro modo, a legislagdo ficaria imobili-
zada, o que é absurdo, porque o direito ndo é mais do que um aspecto da vida
dos povos e tem que se ir modificando até adaptar-se as novas necessidades
deles. De outra maneira, ndo se haveria suprimido a escraviddo nem os mor-
gadios, nem a sucessdo forgada, nem os censos irremissiveis etc. Sempre se su-
pOe que a nova lei é melhor que a anterior e a tinica limitagdo posta 3 aplica-
¢ao daquela € a de que ndo seja retroativa, e nio o €, enquanto ndo ataca efei-
tos ja consumados de um direito . . .” (128).

O exame que realizamos com os elementos mencionados nesta secgdo, e
nas precedentes, situa 0 que nos pareceu ser o projeto de vida social mexica-
no (129) num plano teérico, de considerdveis coincidéncias, com muitas das
idéias que propusemos nos capitulos anteriores.

127 — Carta do Secretario de RelagSes Exteriores do México, Eduardo Hay, ao governo
norte-americano, de 3 de agosto de 1938, International Conciliation, nimero 345, p. 549.
128 — Correspondéncia oficial trocada entre os governos do México e dos Estados Uni-
dos, por motivo das duas leis regulamentadoras da parte I do art. 27 da Constituigio Me-
xicana, Imprenta de la Secretaria de Relaciones Exteriores, México, 1926, pp. 7 e 8.

129 - Usamos expressdes dubitativas, por considerar que a tarefa de desentranhar esse
projeto esta reservada aos estudiosos mexicanos e ndo 2 um estrangeiro.
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VI. Importéncia juridica do projeto de vida social

Se, como sustentamos, o Direito é um instrumento social de mera orde-
nagdo, cujo conteudo é resultante dos lineamentos politicos imperantes, ndo
se pode desconhecer a importancia que adquire esse projeto de vida social,
pois, normalmente, ao menos segundo a teoria democritica, nele estard, pre-
ponderantemente, a inspiragdo do legislador.

E possivel supor, por conseguinte, em tais condigdes, que a forma de or-
ganizagdo que adotem as instituigBes politicas e administrativas de um paise
os marcos concretos de ordenagao da vida social que fagam sustentar ao Di-
reito devam girar em torno de tal projeto, o que vird a transformé-lo na medu-
la do contetido das normas juridicas que se editem.

Temos de acrescentar que, ao nosso ver, atendido ao cardter tdo conser-
vador do Direito e seu freqiiente divorcio das reais necessidades e aspiragOes
coletivas, para descobrir as verdadeiras linhas do projeto concreto de vida so-
cial de um povo, dentro das normas juridicas (na parte em que, dentro delas,
se pode aquele desentranhar), é preferivel, como o fizemos, rastrei-lo nos tex-
tos e exteriorizagbes mais, progressistas do Direito e das idéias juridicas, jd
que, seguramente, serdo estas, dentro do estancamento habitual do Direito, as
que marcam mais aproximadamente a tendéncia atual das aspiragGes coletivas.
Di-se, dessa forma, a prevengio contra o “enquistamento do Direito”, como
denuncia Soler, ante as novas exigéncias de uma realidade social sempre em
transformagdo, onde o jurista aparece “repetindo um pensamento cada vez
mais inatual, cada vez mais perimido e inadequado™ (130).

Basta o exposto para captar o interesse do projeto de vida social aos fins
de uma auténtica interpretagio teleoldgica da lei, interpretagdo tanto mais ne-
cessdria quando a lei se converte, de modo definitivo, em instrumento de uma
vontade politica. E isso nos traz o problema da interpretagao da lei.

Advirtamos que Larenz acentua a importancia que adquirem o que ele
chama “os fins e as decisdes fundamentais politico-juridicos que devem ser
realizados pela lei” e as “circunstancias econdmicas e sociais que os autores da
lei tinham diante de si”’, como elementos valiosos para uma correta interpreta-
¢do legal (131).

Por sua vez, Kantorowicz chega ao ponto de afirmar que todas as mu-
dangas histéricas do Direito podem ser encaradas como uma contraposi¢do
entre formalismo e finalismo. A tendéncia formalista — diz — parte de uma
norma juridica formulada, e se propde a interpretar seu texto para ajusta-lo a

130 - S. Soler, p. 12.
131 - K. Larenz, p. 262.
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vontade que a formulou; ao contrério, a tendéncia finalista parte do sentido,
e ndo do texto, e se propde a manejar e modelar o Direito para dar satisfagdo
aos fins da vida. E conclui: “O cardter da tendéncia formalista é sempre mais
verbalista, mais tedrico, mais passivo, mais receptivo, mais conservador, o ca-
rater da tendéncia finalista, ao contririo, é mais realista, mais pratico, mais
critico, mais progressivo e mais criador™ (132).

E em Friedmann que encontramos idéias que parecem mais prOximas as
que expusemos, quando diz: “ ... na interpretagio de leis, o juiz deve levar
em conta as grandes mudangas da opinido publica e da politica social, mani-
festagdes suficientemente fundamentais para serem aceitas pelo consenso da
opinido publica e para serem expressas pela tendéncia geral da politica legisla-
tiva. A formulagdo dessa atitude tem de ser sempre algo vaga, porque os mo-
dos pelos quais as mudangas da opinido piblica se expressam, numa sociedade
democritica, sdo muitos, e ndo € tarefa ficil para um tribunal fixar o limite
entre as evolugdes aceitas pela opinido pablica, de um lado, e a filosofia ou o
pre-juizo pessoais, de outro (133).

VII. A interpretagio da lei em face de sua generalidade e subsisténcia
indefinida

Desde que as leis se dirigem, geralmente, a um futuro indefinido (ver
cap. II, secgdo I) e, sob a forma de uma referéncia geral e impessoal, a a¢es
genéricas de qualquer homem, como as que constituem a suposi¢do ou hipé-
tese dos correspondentes preceitos, surge a interpretagao delas, isto €, o escla-
recimento do sentido que encerram, em sua qualidade de regras sociais orde-
nadoras, como uma necessidade imperiosa que permita que regra abstrata e
permanente possa adequar-se aos atos particulares que se vdo desenvolvendo
ao longo dos muitos anos de sua vigéncia, sob condigdes e circunstincias mui-
tas vezes diferentes das que existiam no momento de sua promulgag3o.

Nio cabe em nosso esquema uma andlise detalhada da interpretagdo da
lei, sendo tdo-somente a consideragdo dessa interpretagdo enquanto seja uma
maneira apropriada de atualizar a lei escrita — cristalizagdo de regras num tex-
to que o legislador fixou em um dado momento — para dar-lhe um sentido
que permita aplicd-la, sem prejuizo de sua inspira¢3o, nem de seu previsto al-
cance ordenador, a situagBes muito diversas das que teve presente o legislador.

Esclaregamos, pois, que nao vamos teorizar a propésito da interpretagdo

132 — Kantorowicz, em trabalho seu que reproduz Radbruch em sua Introduccion a la
filosofta del Derecho, p. 97.
133 - W. Friedmann, pp. 49 ¢ 50.
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legal, mas nos determos, apenas, em um dos seus aspectos que consideramos
estreitamente vinculado s matérias que nos ocupam no presente trabalho, as-
pecto derivado da formulagdo geral e abstrata dos mandamentos legais e da si-
tuag@o desses em relagdo as mudangas sociais posteriores 4 sua promulgagdo.

VIIL A interpretagfio progressiva e seus limites

Explicamos que a generalidade da lei e sua proposigdo de vigéncia em
um futuro indefinido, ainda que apresentem vantagens sociais — garantia con-
tra a arbitrariedade e seguranga de uma certeza nas regras que irdo vigorar -,
apresentam, por outro lado, graves inconvenientes, entre 0s quais podem ser
incluidas as impossibilidade de proporcionar regras que considerem as particu-
laridades de alguns casos, de maneira a ver satisfatoriamente resolvida a espe-
cificidade deles, e a gradual obsolescéncia da regra que ela contém, 2 medida
em gue O tempo passa.

Para o primeiro aspecto negativo se propde a epiquéia, que consiste
numa emenda da lei, quando aplicada a um caso particular, e que escapa ao
sentido do mandamento geral que ela contém.

O segundo aspecto ndo tem outra forma de ser atenuado, exceto pela
aceitacdo de uma interpretagdo progressiva da lei, que, na medida do possivel,
pretenda ajustar esta as novas circunstancias da vida social.

Essa interpretagdo progressiva tem seus fundamentos, mas, também,
seus limites. Vejamo-los, rapidamente.

Quando o legistador promulga uma lei sem prazo prefixado de vigéncia,
sabe que ela havera de durar até que outro ato legislativo concreto a derrogue
ou a modifique. Isso faz que o ato legislativo traduza uma vontade de que a
lei perdure, apesar de possiveis futuras alteragdes da vida social — que o legis-
lador pode antecipar, genericamente, mas ndo pode advinhar, nos detalhes, —
até que uma nova lei a derrogue ou a modifique. Isso autoriza a supor que o
legislador quer que a lei continui vigendo, adaptada, no entanto, s novas cir-
cunstancias que sobrevirdo. Tal adaptagdo encontra, todavia, um limite na fal-
ta de competéncia do juiz para modificar um texto legal. Por isso € que a
adaptagdo pode fazer-se até onde o permita o teor literal do preceito: dentro
deste, o juiz deve operar com a méxima latitude para cumprir esta adequagdo
da lei s cambiantes condigBes sociais.

Radbruch admite que a interpretagdo se deve fazer em relagao as exi-
géncias sempre novas e mutéveis de cada época historica, pois tal possibilidade
de adaptag@o obedece a multiplicidade de sentidos que se podem dar ao texto
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legislativo, contanto que se respeite, objetivamente, o sentido do Direi-
to (134). Larenz considera, expressamente, o efeito que tem, na interpreta-
¢do, a modificagdo das circunstancias reais, com vista is quais se editou a nor-
ma e se entende que a mudanga autorizaria modificar a interpretagio prece-
dente, que dela se fazia, embora permanecendo dentro do limite do sentido li-
teral possivel (135).

O autor primeiramente citado, num esforgo para ampliar esse marco,
que, infelizmente, ndo ¢ muito extenso, observa que “o intérprete pode en-
tender a lei melhor do que a entenderam os seus criadores, ¢ a lei pode ser
muito mais inteligente do que seu autor; e mais, ferm que ser mais inteligente
do que seu autor” (136). Em seguida, acrescenta que uma interpretagdo per-
mite descobrir grande nimero de significagdes insuspeitadas, com significados
alheios & intengdo do legislador, mas que correspondem ao sentido objetivo
do Direito. J4 censuramos essa forma de “idealizagdo™ da lei e dos conceitos
juridicos; cremos que a lei ndo pode ser saneada mediante o elevado propésito
de dar maior abertura a uma interpretagdo progressiva.

Ao contrério, parece-nos correta a interpretagdo do mesmo Radbruch,
quando propde que a interpretagdo juridica ndo se reduz a pensar, posterior-
mente, algo que ja havia sido pensado antes pelo legislador, sendo em trans-
portar o que este haja pensado até o final conseqilente do processo do pensa-
mento, porquanto a interpretagdo hi-de de desenvolver ¢ por de manifesto o
conteiido de sentido imanente de uma proposigdo juridica.

Outro aspecto que o intérprete deve ter presente é que qualquer nova
lei que se edite esta destinada a fazer parte de todo um sistema de Direito pre-
existente. Em conseqiiéncia, entra, de imediato, em relacBes ativas e passivas
com as demais disposi¢des do mesmo sistema. Isso significa que influencia to-
do sistema preexistente, o que permite a Cronet afirmar que qualquer disposi-
¢30, introduzida na lei, pode chegar a ser uma fonte de rejuvenescimento para
o conjunto do Direito (137). Ademais, é afetada pelo sistema em que se incor-
pora. Desse modo, produzem-se correntes comunicantes de transformagio em
um e outro sentido.

No capitulo I, criticamos o estado de dissociagdo em que a ciéncia juri-
dica dominante mantém a nova legislagdo, em relagdo a legislagdo codificada
tradicional, o que trouxe a conseqiiéncia de que professores e tribunais hajam

134 — G. Radbruch, Filosofia del Derecho, p. 148.
135 — K. Larenz, p. 277.

136 — Loc. cit.

137 - Citado por S. Soler, p. 112.
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prescindido, até agora, em considerdvel medida, dos efeitos reciprocos que
uma e outra devem exercer e suportar.

IX. O jurista e a revolugio

J4 advinhamos a obje¢@o de algum leitor revolucionério ortodoxo a nos-
sas reflexdes: “Somente uma revolugdo que leve ao poder os trabalhadores e
que estabelega um regime econdmico-social novo, voltado para abolir 4 explo-
ra¢io do homem pelo homem e as alienagdes que a sociedade atual produz e
favorece, capaz, também, de suprimir as diferengas de classe, poderia, uma vez
produzida como fato social, originar o aparecimento de um novo Direito. O
Direito é a conseqiiéncia (superestrutura) do regime sdcio-econdmico existen-
te. O que nos é proposto ndo passa de uma elucubragdo idealista, carente de
todo apoio real, apta, somente, para divertir-se em elaboragOes tio tedricas
como as que se criticam. Serviriam, em sintese, apenas para um reformismo
que detivesse o processo revolucionario em marcha”.

Nio impugnariamos tal observagdo. Porque, efetivamente, uma mudan-
¢a juridica radical ndo pode, sendo, derivar de uma revolugdo que se inicie por
transformar profundamente & sociedade, criando novas bases e, em conse-
qiiéncia disso, um novo Direito, desligado das condigdes sociais que conhece-
mos.

A norma juridica ndo pode determinar, por si mesma, uma profunda
transformagdo da sociedade. O Direito, nem como doutrina, nem como legis-
lagdo, tem qualquer aptidao para determinar uma revolugdo. Isso parece evi-
dente.

Poderiamos precisar, porém, que a elaboragdo antes exposta tem utili-
dade em viarios e importantes aspectos. Revela a insuficiéncia do Direito atual,
muito distante dessa perfei¢do que, tio interessantemente, se lhe atribui. Exi-
be o mito de instituigdes e conceitos que se aninham dentro dele, e ajuda a
pensar as linhas gerais que poderiam caracterizar um Direito apropriado para
uma nova sociedade, mais bem organizada. Mas, como a transformagio pro-
funda de um sistema socio-econdomico requer condigdes objetivas, que nem
em todos os paises se ddo, permite intuir o que, realmente, podem ser refor-
mas juridicas “efetivas”, que fagam menos dolorosa a espera, ¢ que familiari-
zem o jurista as instituicdes que o futuro, muito provavelmente, instaurard no
normativo. Enfim, orienta o pensamento juridico aos pontos chaves para su-
perar a crise do Direito atual.

Gostariamos de ser ainda mais claros numa coisa: o jurista que queira a
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revolugdo, ndo tem, sendo, um caminho direto: contribuir no sentido de que
se abram espagos, na sociedade, i idéia e 2 agdo revolucionarias. Mas agir,
nao como jurista, mas como revolucionario. Quando a revolugdo, por acaso,
esteja produzida como fendmeno social, ird surgindo, como produto da nova
sociedade, € nao como sua causa, um novo Direito, com caracteristicas revolu-
ciondrias, a cuja elaborag@o técnica o jurista deve concorrer. Somente nessa
segunda etapa ocorrera a possibilidade de uma colaboragdo do jurista revolu-
cionério como jurista, propriamente dito.
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Capitulo XIII

APARENCIA, REALIDADE E SUBJETIVISMO

L. O necessario balango

Através de um extenso e, por vezes, fatigante percurso, que se iniciou
com o exame da legislagdo positiva, em seus tragos mais gerais, que prosseguiu
com a consideragdo de problemas juridicos tedricos, e que procurou, final-
mente, estudar o conteiido do Direito vigente, & luz da influéncia que, sobre
eles, exercem as concep¢des politico-econdmicas e as novas formas de vida
social, nos foi possivel mostrar — de dngulos bem diversos, mas complementa-
res, — que o Direito que conhecemos obstrui a mudanga da sociedade em que
vivemos e, em muitas oportunidades, se converte nesse pesado lastro a que
nos referimos nas palavras iniciais.

Cabe, agora, intentar algo que possa semelhar a um balango conjunto de
todo o exposto e que integre, em uma visdo geral, os pontos particulares que
vimos desenvolvendo. Para esse fim, antes de limitar-nos a resumir nossas ob-
servagOes anteriores, preferiremos projeta-las panoramicamente, de modo que,
se nos permitirem as forgas, possam sobre-restar enriquecidas.

O Direito, hoje dominante, atua, em nossa vida social, como um verda-
deiro freio as transformagdes sociais que parecem indispensaveis. E esse efeito
provém ndo apenas de um procedimento de formulagdo de normas carentes
de flexibilidade; cindindo em diferentes tendéncias e aspiragdes, porém com
clara preponderdncia de suas estruturas mais tradicionais; profuso, até tornar
quase impossivel seu cabal conhecimento; defeituoso, na forma; vastamente
manipulado, nas teorias fundantes e na inspiragio de seu conteido; avassala-
do por concepgdes ideologicas reaciondrias, em tudo o que conceme a suas
regras de mais efetiva e freqiiente aplicagdo, e transformado em instrumento
de sacralizag@o de graves distorgdes do funcionamento social. Porque a defor-
magdo do Direito, com o fim de que seja utilizado mais facilmente, em seu
proveito, por um reduzido setor social, que teve e conserva seu império sobre
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todos os restantes grupos majoritarios, ndo se deixa estar unicamente ali. Ha
outros mecanismos sociais muito mais amplos, dotados de grande eficdcia ex-
pansiva, que, também, se pbem em movimento, e que consistem, principal-
mente, na geragdo e manutengdo de uma falsa consciéncia social, na introdu-
¢do sub-repticia de mitos precisamente destinados a manter em erro ao povo,
e no adestramento de uma vasta equipe de aplicadores da lei, encarregados de
impd-la de forma concordante com os interesses dos dominadores.

Alguns desses aspectos sdo tdo dilatados e multiformes que sua andlise
poderia fazer excessivamente extenso este trabalho, retirando-nos do plano de
nossa especializagdo. Consistem, primacialmente, na elaboragdo de toda uma
consciéncia social deformada e, ainda, na formagao de uma cultura nacional
viciada, mediante o emprego dos amplos recursos que podem proporcionar o
manejo interessado da educagfo e de todos os meios de comunicagdo social.
Podemos identificd-los, grosso modo, mas o seu tratamento, a fundo, exigiria
conhecimentos de que carecemos. Quando o poder cai em mdos daqueles que
contam com expressivos recursos econdmicos e com ampla ajuda extemna para
cumprir a vontade de nele manter-se; esses pordo em jogo todos os meios e
todas as técnicas, com a maior eficicia. Porque tudo isso lhes permite o uso
do poder.

Contudo, hd uma parte desse manejo que, de alguma forma, podemos
esbogar, especialmente no que, de modo mais direto, se conecta com os pro-
blemas juridicos. Ademais, existe outro plano, o da aplica¢@o da lei, que, mes-
mo quando ndo faga parte, propriamente, deste estudo, merece uma referén-
cia, j4 que ilustraria bastante quanto a sua importénica prética e quanto a for-
ma em que é utilizada dentro do plano total a que nos reportamos.

Com tal finalidade, vamos ocupar-nos, primeiro, dos conceitos de Direi-
to e Estado, tanto na aparéncia como na realidade sociais e, logo, da aplica¢do
que se di ao Direito na vida social, mediante um conjunto de observacdes de
indole geral que ndo se propdem um desenvolvimento exaustivo do tema, se-
ndo apenas assinalar algumas contradi¢des importantes, que confirmam e ilus-
tram nossas consideragoes.

Para terminar, temos de apresentar, ainda que sob a forma de mero bos-
quejo, porque nos parece util e complementar a nosso propoésito, as reagoes
mais definidas que o quadrivio sociedade-politica-economia-direito suscita na
dindmica social e na psicologia humana.

II. O Direito como aparéncia e realidade
A sociedade capitalista, em que nos cabe viver, impde um sistema socio-
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econdmico em que os menos (classe dominante) repartem as riquezas naturais
e se aproveitam do trabalho dos demais. O fruto econdmico de tal sistema,
vertido quase exclusivamente em favor daqueles que sdo menos, permite-lhes
enriquecer e, com isso, também lhes propicia os meios eficazes para reprodu-
zir e perpetuar a forma de organizagao social.

Tudo esté disposto numa sociedade dessa natureza para que seu sistema
de organizagdo, malgrado tdo injusto que €, seja apresentado aos dominados
como um modelo social insuperavel, que nao poderia ser mudado, sendo ao
prego de desastres econdmicos e sociais, e com o sacrificio de “valores” trans-
cendentais, cujo mero risco intimida aos que se deixam levar pela ideologia es-
tabelecida,

Dentro desse sistema, a lei e o Direito se convertem em instrumentos
eficientes e insubstituiveis, capazes de fazé-lo perdurar. Mediante ambos, nio
somente se impOe uma ordem social coercitiva, destinada a preservar o domi-
nio dos menos, mas, ainda, se introduzem, na mentalidade nacional, nogGes
que serdo utilissimas para garantir, na referida ordem, um cariter de sagrado e
intocavel. O mito juridico adquire, com isso, uma fungio bem Pprecisa e se es-
tende a muitos aspectos gerais da organizagdo social. Desse modo, a minguada
democracia representativa confunde-se com participagdo direta do povo no
governo; a aceitagdo plena dos mecanismos eleitorais estabelecidos com o res-
peito a vontade das maiorias; a reniincia absoluta i violéncia com o espirito
cristio de amor e de paz; a submissio ao ordenamento socio-econdmico, que
beneficia a uns poucos, com patriotismo, disciplina e sentido da ordem, o Es-
tado com um ente abstrato superior, neutral, capaz de fazer respeitar os direi-
tos de todos, por igual, e de favorecer aos fracos; o monopélio dos meios de
comunicagao pelos grandes empresarios com liberdade de informagdo etc.

A ordem social que o Direito favorece, dentro de tal sistema, é de verda-
deira atomizagdo. Procura-se separar os seres humanos, dificultar-lhes a unido
€ associagdo, salvo em planos que cooperem i mitologizagdo buscada; todo o
empenho se dirige a impedir que possa surgir um poder alternativo ao da clas-
se dominante.

Quando, em tal sistema, se fala do Homem (assim, com mailscula), hi-
de entender-se que se trata do homem ocidental, que vive, hoje, dentro dele.
O mesmo sucede quando se fala de Direito, caso em que corresponde enten-
der que se trata, unicamente, do Direito ocidental burgués.

Em plano mais diretamente circunscrito pela ciéncia juridica, propGem-
se como principios e regras, universalmente vilidos, os que pertencem, exclu-
sivamente, & inspiragdo bem determinada em que se esteia o sistema. E eles
adquirem corporeidade e prestigio, como tnicas institui¢des possiveis para
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uma vida social ordenada; é o que sucede com a propriedade privada, com a
autonomia da vontade nos contratos, com a liberdade de industria e comércio
e com o contrato de trabalho. A nogdo de pessoa (em seu sentido juridico
restrito, de sujeito de direitos) reveste-se de desmedida importincia, porque
serd a que vai justificar a possibilidade de que o trabalho pessoal do homem se-
ja cedido a um empresério privado, mediante um prego.

Essa interessada ideologia penetra, também, nos mais sublimes simbo-
los, religiosos, morais e nacionais, que se proclamam, ¢ se amparam dentro de
suas pautas. Em qualquer reviravolta da cultura ocidental, encontramos o
apoio ao sistema sbcio-econdmico que nela impera.

Com muita razdo e bastante talento, um jurista modemo desmentiu que
o Direito da sociedade burguesa capitalista expresse um dever ser; a verdade
seria que suas regras e principios estdo destinados, principalmente, a consoli-
dar e manter o que j4 existe e constitui seu tipo de organizagdo s6cio-econd-
mica, isto €, refletindo algo que ji é.

Tudo isso envolve uma aparéncia enganosa, que denunciamos em pégi-
nas anteriores, pois o Direito nfo ¢, sendo, um instrumento de ordenagdo so-
cial. Suas regras s3o, apenas, formas, cujo conteido se peja com as inspiragdes
politico-econdmicas de uma sociedade determinada, e necessitam de significa-
¢do, por si mesmas, se se pretende apresenté-las isoladas de um contexto so-
cial concreto, o empenho de evitar sejam consideradas como uma pura técnica
instrumental; dai, o claro designio de incorporar-lhes, indevidamente, o con-
teado ideoldgico liberal-individualista, que se apresenta como algo inerente e
proprio de todo sistema juridico que merega tal nome, ndo obstante encerrar,
tio-somente, um conjunto de postulados necessarios para sustentar e defender
o capitalismo burgués. Apresentar o Direito, posto a servico da burguesia, e
com o conteido econdmcio social denunciado, como o tinico Direito possivel
ou, pelo menos, como o mais desenvolvido, perfeito e completo, constitui o
principal éxito da classe agora dominante.

Isso nos explica as palavras de M. Miaille:

“ ... Crer que se poderia estudar um mundo de puras formas, sem rela-
cioné-las, jamais, com os conteados sdcio-econdomicos, dos quais constituem a
expressdo, é pura ilusdo para os juristas mais honestos ou pura hipocrisia para
os juristas que conhecem as realidades que ocultam as formas™ (138).

Enquanto os juristas renunciarem a uma aprofundada andlise da idéia
mesma do Direito, enquanto ndo puserem seus principios a servico de uma
realidade mais atual e mais bem organizada, enquanto ndo revisarem a legisla-

138 — M. Miaille,- Une introduction critigue au droit, Paris, Maspero, 1976, p. 347.
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¢do antiquada vigente, para dar  ciéncia juridica, pelo menos, a possibilidade
de abrir-se a concepgdes sociais mais justas e, muito em especial, enquanto nio
renunciarem a continuar a servi¢o de ideologias, para as quais a manipulagdo
do Direito ¢ uma das mais importantes armas dentro de sua luta politica, eco-
nomica e social, o Direito persistira como um obstaculo 4 mudanga social.

III. O Estado e o que atrés dele se esconde

No Estado se realiza a forma de organizagdo piblica de uma sociedade,
a nivel nacional e regional. Teoricamente, o Estado deve ficar sujeito is nor-
mas juridicas, e dai vem o conceito de Estado de Direito. Porém, ao mesmo
tempo, ¢ o Estado que gera parte importante do Direito, por meio de um con-
junto de mecanismos que se lhe atribuem.

A teoria, dominante em nosso meio, apresenta-nos abstratamente o Es-
tado como a instituigdo politica suprema, encarregada de guiar uma sociedade
humana a obtengdo de seus fins. Esses fins se alcangam com a outorga, a cada
um de seus membros, dos meios apropriados para que logrem o mais pleno de-
senvolvimento humano e para que obtenham a maior felicidade terrena. Com
isso, o Estado fica convertido em tutor e custédio do “bem comum”, princi-
pio também abstrato, que se presta, e se prestou, a mais de uma manipulagio,
em proveito de grupos minoritarios.

Nao existe, todavia, tal Estado, dedicado exclusivamente a servir ao in-
teresse geral (bem comum, segundo a expressdo tomista), a defender os direi-
tos de todos os membros do corpo social, a evitar os conflitos entre eles e a
atuar como sumo harmonizador, na qualidade de 4rbitro final. A pretendida
neutralidade do Estado, sua suposta impessoalidade e a sugerida idéia de que
¢ apto para se por a servigo de qualquer ideologia “que, democraticamente,
conquiste o poder”, sdo outras tantas fibulas destinadas a alentar vds esperan-
¢as, a apaziguar impaciéncias € a quebrar rebeldias. Porque, na realidade, o
Estado e sua agdo se impregnam dos interesses, cobicas e paixdes dos homens
de carne e 0sso que 0s manejam.

O Estado, ainda esse Estado mais evolujdo, que prevalece, hoje, em
adiantados paises do mundo ocidental, nio €, na realidade, esse ente superior,
encarregado de racionalizar a vida social para bem de todos, sendo a organiza-
¢ao mais vasta, eficiente e fiel com que conta a burguesia, economicamente
mais poderosa, para apegar-se ao poder, que detém. Desse Estado, as classes
majoritirias ndo podem esperar ordem, paz e seguranga, porque sua verdadei-
ra missdo € a de proporciona-los a classe dominante.
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O revestimento do Estado com tao respeitaveis aparatos, tendenciosa-
mente realizado pelos tedricos a servigo da classe dominante, guarda estreitis-
sima relagio com a manipulagdo do Direito que, antes, denunciamos. Tam-
bém ele é uma forma de perpetuar as condigdes socio-econdmicas atuais, em
proveito de grupos plutocriticos, aos quais o Estado deve tais concepgdes, es-
trutura e aparéncias.

A classe dominante necessita de um Estado, de um Direito ¢ de uma
cultura que mascarem os antagonismos e contradigGes sociais, e que a ajudem
a manter determinadas relagdes de produgio, que a favorecem. Essa € a razéio
pela qual nfo se conhece uma transformagao radical da ordem social imperan-
te, que haja sido alcangada dentro da institucionalidade existente (139).

O Estado capitalista exibe, ndo obstante, uma extraordinéria vitalidade,
capaz de reduzir suas contradi¢hes mais violentas e de assegurar-lhes perma-
néncia. Essa vitalidade se explica pela forma tao débil em que a classe hege-
monica integra, dentro dele, em astuta combinagdo, a aparéncia com a realida-
de. Pois, enquanto dita classe quer fazer crer que tal Estado é um 6rgdo supre-
mo, apto a satisfazer as aspiragDes e interesses de todos, se vé obrigada, para
ndo perder a credibilidade e para manter viva a mistificagdo, a conceder-the
formas democriticas e a permitir-lhe algumas atividades de bem geral, que, em
alguma medida, atendam aos anelos das demais classes. Isso explica o carater
“democratico” que ela atribui ao Estado capitalista, o qual, ainda que ndo se-
ja verdadeiro no fundo, a coloca na necessidade de impor-the certas atuagGes
concretas, de sentido democrético. Essas, porém, poderiam ser aproveitadas,
por sua vez, pelas maiorias nacionais em sua luta por melhoramento.

Tudo isso origina uma auténtica crise dentro do sistema, porque o card-
ter democratico, por exigir algumas manifestagdes externas, que o fagam vero-
simil, permite alguma margem de avango e progresso as classes subordinadas,
obriga o setor hegemoénico a suprimilo, durante certos periodos, para que
nao se lhe escape das mdos o controle social que mantém. Por isso € que, de

139 — Nossa afirmagio tem sdlido respaldo. Fomos atores ¢ testemunhas desse insélito
esforco que ocorreu no Chile, desde novembro de 1970 até setembro de 1973, para mo-
dificar profundamente, em beneficio das grandes maiorias e dentro da lei, o sistema
institucional chileno, com século e meio de vida democritica. A subversdo violenta que,
entdo promoveram as forgas tradicionais e tambem as reformistas (que nunca deixaram
de chamar-se, a si mesmas, “democraticas™), ante o temor de que desaparecesse do pais o
regime social burgués, determinou seu fracasso e a mais cruel e sangrenta das repressGes
contra 0s que procuraram a transformacio social por vias pacificas. Nossa experiéncia fi-
cou transcrita em nosso: Via legal hacia el socialismo? (O caso Chile, 1970-1973), Cara-
cas, Editorial Juridica Venezolana, 1978.
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quando em quando, brotam formas politicas aparentemente anormais, como
sdo o bonapartismo, as ditaduras militares e, ainda, manifestacdes de brutal
governo fascista, que emporcalham a boa cara do regime. Tem razdo, pois, Mi-
liband, quando expressa:

“Que o capitalismo ¢ incompativel com o autoritarismo, ou que consti-
tui uma garantia de protegdo contra este, pode ser boa propaganda, porém é
uma triste sociologia politica” (140).

IV. A aplicagdo do Direito

Ao tratar dos direitos humanos (cap. VII, sec¢des VIII, IX e X), tivemos
oportunidade de deixar assentado que uma coisa é um reconhecimento deles
no texto de declaragbes, tratados, constituigdes e leis, e outra, muito diversa,
€ sua efetiva vigéncia na vida social das nagdes que os emitem.

Para a consciéncia de boa parte dos juristas, o primeiro é o que, no fun-
do, interessa. Desconectados da realidade social, e animados por um idealismo
(em mau sentido), que dela os separa, pensam que basta que as normas sejam
introduzidas nas vias de expressdo formal do Direito para que, do ponto de
vista “juridico”, o objetivo proprio haja sido alcangado. Entendem que a apli-
cagao dessas normas i vida social é um problema aleatorio, que lhes ndo in-
cumbe, porquanto se traduz num labor pritico, que deve ser desenvolvido por
uma administragdo piblica eficiente e pelos tribunais.

Segundo tal forma de entender as coisas, as manifesta¢des puramente
verbais de adesdo a certas normas bastam para trangiiilizar consciéncias que
optam por fechar os olhos a realidade, a fim de ndo sentir-se por ela perturba-
das.

Se, de um modo geral, examinamos o problema da aplicag¢do do Direito,
encontramos algo semelhante: muitos tedricos se satisfazem com modifica-
¢Oes e reformas dos preceitos legais correspondentes (nos poucos casos em
que elas chegam a produzir-se), sem ocupar-se, em absoluto, da forma em que
vao ser aplicadas. Se o fazem, como um modo de alcangar paz interior, tere-
mos que verificar, neles, a existéncia de uma franca esquizofrenia.

A verdade é que o Direito constitui obstaculo 4 mudanga social, nio-so-
mente pelo contelido de suas teorias e de suas regras, mas, também, pelo
modo que, a estas, propicia aplicagdo pratica. As normas juridicas podem cum-

140 — Ralph Miliband, EI Estado en la sociedad capitalista, México, Siglo XXI, 1978,
p- 22.
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prir o seu papel e ter valor para certa classe de vida social, enquanto seu con-
teido (determinado, como sabemos, pela inspiragdo politica e econdmica
dos que sdo capazes de a impor) receba uma real vigéncia como fonte de or-
denagdo da atividade social. O beneficio social de sua aplicagdo dependers,
quase exclusivamente, de que sejam postas em vigor de uma maneira con-
gruente com os interesses sociais.

No entanto, a forma com que se aplicam as normas juridicas depende
da interpretag@o que delas fagam os encarregados de declarar-lhe o sentido e
de impd-las, na pratica, como regras obrigatorias de conduta. Porque a inter-
pretagdo e o alcance que, de modo definitivo, se lhes atribua, especialmente
em épocas como a nossa, de tdo profusa quantidade preceptiva, podem se-
guir diferentes cursos, podendo alguns deles coicidir com os interesses gerais.
Dai a importancia que, para a vida social de um povo, tém a equipe adminis-
trativa do Estado e os tribunais de justica, que sdo aqueles que, habitualmen-
te, se ocupam de impor a norma ao caso concreto.

Nio faltam casos, nos quais a classe dominante, com meio para acal-
mar exigéncias sociais justas de outra classe, concordam em editar as leis que
pareceriam apropriadas a satisfazé-las, com a certeza de que, em sua aplicagdo,
ocorreria o desvirtuamento que melhor lhe conviesse.

Lamentavelmente, nas sociedades burguesas, esses dois elementos es-
senciais do aparato estatal, administragdo pablica e tribunais, estdo integra-
dos, preferente, quando ndo exclusivamente, por individuos de formagdo con-
servadora, temerosos de qualquer avango social, guardides zelosos de uma or-
dem tradicional e cérberos fiéis dos interesses da classe dominante. Com isso,
os efeitos que se poderiam alcangar, com algumas escassas reformas legisla-
tivas positivas, se verdo frustrados.

Os juizes principalmente, e, também, alguns altos funcionérios, domi-
nam uma arte especial que lhes permite trocar as palavras e renovar os pro-
nunciamentos, sem que, com eles, cheguem a introduzir variagdes fundantes
em suas conclusdes. Uma lei nova pode ser esquivada, por eles, tranqiila-
mente, porque a estrutura juridica bdsica lhes oferece material abundante
para apoiar as teses tradicionais. E, como o juiz poderia ser tido como o ver-
dadeiro criador do Direito na vida social, por ser a sua decisdo a que se im-
pde de modo definitivo e a que pode ser levada a prética, até com a ajuda da
forga, basta que os juizes estejam modelados segundo o arquétipo que, para
eles, pressupde a classe dominante: adustos, austeros e impenetraveis, no exte-
rior, mas, internamente aficcionados pela mitologia juridica burguesa, conta-
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minados pelos falsos valores do capitalismo e conscientes de que seu real
papel é a preservagdo do status em que vivem (141).

Para tanto, formaram-se em escolas de Direito cuja tarefa fundamen-
tal pareceria ser a de ocultar a verdadeira ciéncia juridica, a fim de que o Di-
reito continui sendo o mais eficiente instrumento de reprodugao e perdura-
¢do da organizag¢do social estabelecida.

V. Interesse da posigiio subjetiva

Procuramos mostrar, em capitulos anteriores, a forma com que as con-
cepgdes politicas e econdmicas infiltram seu conteiado no Direito positivo de
uma sociedade concreta, e como a ciéncia e o ordenamento juridicos da quase
totalidade dos paises ocidentais estdo decisivamente influenciados pela velha
ideologia liberal-individualista, porque assim convém aos interesses das clas-
ses neles dominantes.

Gostariamos, agora, de nos ocupar de outros aspectos, que permitem
exibir e discriminar variadas posi¢des que os homens adotam em relagdo ao
Direito, 4 forma de organizagdo social e s idéias que os sustentam. Malgrado
evidente que as relagdes humanas que iremos analisar se exteriorizam, de mo-
do mais explicito e preciso, entre os conhecedores do Direito, ndo sdo exclu-
sivas destes; em maior ou menor grau, estio, também, presentes, quando
nada de maneira larvada, em todo cidadao que tenha um conceito sobre o
que seja a organizagido da sociedade humana.

Proporemos esta revisio da posi¢io subjetiva, que o ser humano tem
ante o Direito, como manifestagdo genérica de organizagdo social, ou ante
certos fendmenos ou manifestagBes juridicos que chega a conhecer, de modo
mais direto, e que determinam essa organizagio, porque pensamos que ela
pode permitir-nos aprofundar melhor quanto aos efeitos que as regras juri-
dicas surtem na generalidade dos individuos e, assim mesmo, no juizo e valo-
ragio que eles formam, interiormente, do ordenamento juridico que vige,
em relagdo com aquele que eles, idealmente, prefeririam.

Se, no capitulo VIII, ante a impossibilidade pratica de abarcar todas as
concepgdes politicas, sociais e econdmicas existentes, fizemos, delas, uma
redugdo esquemdtica para propor, apenas, trés linhas principais de pensamen-

141 - A atitude dos tribunais chilenos, durante o governo do presidente Allende, € uma
demonstracio do que pode render em favor da contra-revolugio a plena entrega deles a

servico de um sistema que assegure o poder a plutocracia. Ver, sobre isso, obra citada na
nota 139, acima.
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to: a liberal-individualista, a socialista e a eclética, para o objetivo que vamos
desenvolver, agora tentaremos fazer uma simplificagao daquelas posi¢des sub-
jetivas, como inica forma pratica de poder englobar todas que se manifes-
tam de modo mais decisivo e distinto. Sem duvida que, com isso, vamos in-
correr, outra vez, em manifesta generaliza¢3o, o que, talvez, possa conduzir,
eventualmente, a afirmagdes pouco precisas ou sem os devidos matizes e, con-
seqilientemente, ndo ajustadas, de modo pleno, a realidade. Parece, entretanto,
preferivel este risco — que se faz menor em face desta adverténcia — do que
o de nos enredarmos em intermindveis especulagdes. Limitar-nos-emos, pois,
a trés atitudes subjetivas basicas ante a organizagdo social e o Direito, que se-
rao: a atitude conservadora, a atitude reformista e a atitude relucionéria.

Convém deixar claro que estas posi¢des ndo tm de coicidir sempre ¢
necessariamente com as trés concepgdes politicas e econdmicas esquemiticas,
as quais nos referimos no cap. VIII, porquanto existem, de fato, regimes oci-
dentais de diferentes graus de desenvolvimento social. Em certos paises, esta
viva a concepgao liberal-individualista; ha alguns em que o reformismo conse-
guiu imprimir sua presen¢a, de algum modo, dentro da legislagdo, e existe,
igualmente, caso em que se manifestam tendéncias abertamente revolucio-
nérias. E 6bvio que, em paises de maior desenvolvimento politico, uma po-
sicdo de preservagdo do regime existente poderia indicar reformismo ou, no
caso extremo, inspiragdo revoluciondria. Mas, ante a subsisténcia, dentro do
plano juridico, na grande maioria de ditas na¢des ocidentais, de principios
retrgrados, que se encontram enraizados, fortemente, em normas legais mais
transcendentes e avangadas, ndo podemos negar que, na generalidade dos
casos, haverd congruéncia entre as atitudes subjetivas e a respectiva concepgao
politico-econdmica.

Tratando-se da atitude revoluciondria, dentro de nosso dnimo de sim-
plificar, utilizamos como padrdo a atitude marxista-leninista, por considerar
que, em suas grandes linhas, melhor a caracteriza. Isso representa um escolho
que ¢ preciso explicar. Para o marxismo, como salientado antes, h4 duas fa-
ses historicas a considerar (142); a primeira é a de transi¢do, mediante a im-
plantagdo do socialismo, e a segunda, a fase final do comunismo. Em nosso
esquema, a0 expor a atitude extrema, vamos trata-la, principalmente, do pon-
to de vista de sua fase final, do comunismo, sem prejuizo de fazer, também,

142 - Cabe observar que, dentro do marxismo-leninismo, se abriga uma tendéncia que
apresenta trés fases diversas, pois, em continuagdo ao capitalismo, introduz uma etapa
de transicdo que mediaria entre este e a fase propriamente socialista; esta Ultima viria a
constituir, por isso, a segunda fase, a qual precederia i final do comunismo.
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referéncias & fase de transigio, enquanto esta oferece alguma caracterizagao
juridica relevante.

Plenamente consciente, portanto, de que nosso esquema simplificador
fara com que certas caracterizagdes subjetivas percam a nitidez, que outras
precisem de matizes e que algumas cheguem, simplesmente, a desaparecer, as-
sumimos nossa tarefa.

V1. A atitude conservadora

Os que, em face dos problemas de organizagao econdmico-social — den-
tro dos quais se acham os relativos ao sentido e conteiido do Direito e is fun-
¢oes do Estado —, assumem uma atitude conservadora, pensam que o funda-
mental consiste na preservagdo do sistema de vida social em que se vive. Por
certo que essa posi¢ao tende a generalizar-se entre aqueles que estdo satisfei-
tos com o sistema, em razao de que lhes permite um modo de vida altamente
gratificante, no plano material, e suficiente para resolver as necessidades que
possam chegar a ter, no plano espiritual.

Atentas as realidades sociais preponderantes, as bases ideologicas desse
grupo entranham-se nos principios liberal-individualistas, atribuem intensa va-
lorizagdo & posse de bens materiais (sendo particularmente significativa a
quantia destes) e supdem que a vasta massa dos despossuidos deve permane-
cer submetida 2 sua sujei¢do historica.

No plano politico e econdmico, declaram reconhecimento i igualda-
de entre os homens ¢ sua plena liberdade, porém, é esse um reconhecimento
abstrato, destinado a permitir um ambito dentro do qual cada um possa de-
monstrar suas aptiddes para desenvolver as atividades lucrativas que lhe
atraiam, dentro da ampla liberdade de indistria e comércio que predicam. A
capacidade pessoal de cada um e suas condi¢des de iniciativa, laboriosidade e
poupanga deverdo levar ao triunfo os mais aptos. Estes se converterdo em con-
dutores da economia, por meio de suas respectivas empresas, e nessas admi-
tirdo, para que trabalhem sob suas ordens os que carecem da aptido ou opor-
tunidade para a competéncia economica. O trabalho dos assalariados hi-de ser
valorado como um custo de produgdo de cada empresa, e adquire, com isso,
o sentido de uma mercadoria cujo prego se regula pelas regras da oferta e da
demanda. A economia possui regras proprias, segundo as quais a maior
produtividade e a melhor satisfago das necessidades de todos estdo regidas,
automaticamente, pelo mercado. Cada qual pode obter lucros, de acordo com
essas regras, sem limitag3o quanto ao montante, e com possibilidade de acu-
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mulagdo indefinida de riqueza. O Estado deve, tdo-somente, ocupar-se de res-
guardar a plena liberdade de cada um, mediante um aparato judicial e policial
eficiente e, em especial, deve dar amparo 4 propriedade privada e aos direitos
adquiridos. Nao deve intervir o Estado no livre jogo das leis econdmicas,
mediante interferéncia ou regulagdo de nenhuma espécie.

O objetivo social mais ansiado é a seguran¢a no gozo do que cada um
venha a obter, de forma a eliminar qualquer ameaga que possa ataci-lo.

A pobreza é, geralmente, resultado do 6cio, do esbanjamento, da inap-
tiddo ou do vicio. Sua base principal esti formada pelos que foram derrota-
dos na livre concorréncia econdmica.

No concernente a principios juridicos, esse setor se apoia nas nagSes
desenvolvidas pelos juristas do século passado e de comecgos do presente.
Os mecanismos legais mais admirados, porquanto sdo os que melhor assegu-
ram a reprodugdo e perpetuagdo do status, sdo uma propriedade privada ab-
soluta, a total irretroatividade da lei, a mais ampla liberdade de contratar e
uma irrestrita autonomia da vontade.

VII. A atitude reformista

O reformista, diferentemente dos que formam o grupo antes descrito,
cré que, na organizacio atual da sociedade, h injusticas que podem e devem
ser remediadas. Para tanto, faz-se necessario introduzir retificagfes, mais ou
menos acentuadas, nessa organizagdo, sem que isso signifique chegar a uma
transformagdo total dela. Desse modo, os que possuem riqueza continuardo
possuindo-a, ainda quando com subordinagdo ao interesse social, no que
tange ao seu emprego; os que 530 pobres, provavelmente assim continuario,
mas seu nivel econdmico serd melhorado, a fim de suprimir a miséria, e para
que todos disponham de um minimo indispensédvel para o desenvolvimento
fisico, intelectual e moral. Uma redistribui¢do justa da riqueza eliminara ou
reduzira muitas tensdes sociais.

E freqiiente que entre os defensores dessa posigdo se encontrem peque-
nos empresirios, que nao conseguiram fazer fortuna, ou trabalhadores efi-
cientes, que alcan¢aram um nivel de vida maior que o de outros assalariados,
e que aspiram a aumenté-lo ainda mais. Conhecem ou estio perto da peniria,
em que vive a maior parte da populagdo, e querem erradica-la, mas, a0 mesmo
tempo, esperam que uma reforma lhes permita methorar a situagdo deles mes-
mos.

A ideologia desse grupo mantém elevado o principio da dignidade hu-
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mana; revela manifesta sensibilidade social e inclinagdo de piedade humana
ante a injusti¢a e o sofrimento alheio; propde uma eleva¢do geral da produ-
¢@0 de bens e um progresso em sua distribui¢io (desenvolvimento), e procu-
ra uma conciliagao entre as diversas classes sociais. Observa-se, nela, uma pre-
dileta valoragdo da classe média.

No plano politico e no econdmico, o reformismo mais elaborado pro-
pde, como conceito central, a idéia tomista do bem comum, principio abs-
trato que seria a finalidade propria da sociedade civil, o qual pode ser alcan-
¢ado somente se melhorar a condi¢do humana das maiorias. Esse bem comum
exige uma subordinagdo a ele dos interesses materiais dos individuos. A pro-
priedade privada tem fungéo social a cumprir.

As atividades econdmicas devem realizar-se sem desaprego a esse bem
comum, e, por isso, admitem regulamentacdes e, ainda, restricOes a esse res-
peito. E o Estado, como guardido do bem comum e como ente neutral que
resguarda o direito de todos, o que deve implantar legalmente, através de me-
didas de intervengdio direta nas atividades econdmicas, aquela indispensivel
regulamentagdo tendente a subordinar o bem individual e privado ao bem ge-
ral da sociedade. Os pobres e os que se acham em situagdo de inferioridade,
dentro dos processos econdmicos, devem ser protegidos.

O Estado hé-de assumir fungdes novas de grande importancia. Além
de regular as atividades sociais, especialmente as econdmicas, a fim de que se
adequem &s exigéncias do bem comum, pode restingi-las e, em casos extre-
mos, tomar algumas delas a seu encargo, afastando, assim, aos empresirios
privados. Mas, para isso, deve sujeitar-se ao principio de subsidiariedade.
O Estado € o supremo conciliador e arbitro das pugnas e contradigdes que sur-
gem entre classes sociais ou entre grupos sociais importantes dentro da vida
social. E, também, o encarregado de atuar como protetor dos fracos e inde-
fesos.

A mais acariciada meta dos que sustentam essa atitude é trazer i vida
social um equilibrio interno, erigido em bases éticas, que seria a verdadeira
justica social; redistribuir a riqueza para evitar as fundas desigualdades que
existem em sua reparti¢3o atual, e limar as contradigdes sociais.

Niao hé-de o Direito ter, unicamente, por objeto a prote¢io de determi-
nados grupos ou setores sociais, sendo a aten¢do e protegdo do interesse de
todos. A subordinagdo das vontades individuais a0 bem comum ndo importa,
entretanto, na repulsa as relagGes juridicas privadas, entre os individuos. Es-
tes poderdo ter, entre si, todas as que queiram, a menos que uma desigual-
dade notoria entre as partes constitua pressio para a mais fraca. Neste 1l-
timo caso, a lei prestard apoio ao fraco para que alcance uma relagdo equita-
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tiva. A riqueza e os bens materiais que possuam os homens podem ser manti-
dos, contanto que o exercicio do direito de propriedade privada se submeta s
exigéncias do bem comum. Pode-se aceitar uma certa flexibilidade para modi-
ficar o exercicio dos direitos legalmente adquiridos.

VIII. A atitude revoluciondria

Outros, afinal, sentem que somente uma transformacao radical da or-
ganizacdo social existente permitird a seus membros uma vida realmente hu-
mana, que os retire da alienagdo em que vivem e os libere de toda exploragio
e opressdo. SO uma auténtica revolugdo podera satisfazer aos que buscam uma
forma de vida inteiramente diversa, capaz de tornar realidade a plena liberta-
¢d3o do homem e de permitir que este alcance completo desenvolvimento fi-
sico, intelectual e espiritual, dentro de um ambiente social solidério e fraterno.

A meta final desse revolucionirio é o total desaparecimento das classes,
depois que a sociedade haja alcan¢ado uma organizagao do molde coletivista.
Para que isso se faga possivel, as massas despossuidas deverdo impulsionar,
organizadamente, o processo que leve a queda do regime capitalista e 4 ins-
tauragdo de uma sociedade nova para o homem novo.

A organizagdo social é uma super-estrutura que estd determinada, afinal,
pelo modo de produgdo. Quando se elimine a exploragio do homem pelo
homem, arrebatando aos capitalistas os meios de produgdo; quando a econo-
mia seja articulada sobre a base dos interesses dos trabalhadores e sob a dire-
¢do deles; quando o processo produtivo fique sujeito a uma planifica¢do cen-
tral baseada no interesse de toda a populagdo; quando sejam as necessidades
dos homens as que regulem dito processo, se alcan¢ard uma forma de vida
social efetivamente igualitdria para homens efetivamente livres, aos quais na-
da falte para o pleno desenvolvimento criador, dentro de uma sociedade sem
tensdes, nem contradigdes, e, pois, pacifica e harmdnica.

Para chegar a essa fase final, suprema aspiragdo de um revolucionirio,
se faz necessario um periodo de transi¢do, no qual todos os meios de produ-
¢30 sejam socializados, extinguindo a propriedade privada sobre eles, por ser
a base da exploragao humana. Nesse periodo regera uma legalidade socialis-
ta destinada, principalmente, a terminar com o dominio dos capitalistas e a
defender o processo revolucionério. Dita legalidade nao reconheceré direitos
privados sobre meios de produgdo, nem tolerard acumulagdo privada de rique-
za. Ninguém podera dispor para si, a titulo de propriedade pessoal, sendo de
bens de consumo, de comodidade pessoal e doméstica e da habitagdo. A base
dessa propriedade pessoal estard nos ingressos provenientes do trabalho.
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Uma vez que se alcance a fase final de uma sociedade comunista, o Di-
reito e o Estado desaparecerdo.

IX. Um esquema e as palavras finais

Desdobramos ante o leitor um quadro que contém um esquema das
posi¢Oes subjetivas do ser humano, ja descritas, diante da organizagdo econd-
mico-social. Esse esquema permite situar e agrupar a funcdo do juridico den-
tro dessas posigcGes subjetivas.

Pensamos que o quadro ndo s6 ilustra e precisa nossas explicagdes, se-
nao que, ao expor, ordenadamente, todo seu conjunto i nossa vista, facilita
a vinculag@o de suas diversas referéncias. Por exemplo, permite perceber que
s30 os satisfeitos com o regime de organizagdo econdmico-social existente os
que ddo preeminéncia 4 seguran¢a como valor organizativo essencial e que os
despossuidos, necessariamente, devem buscar um valor muito diferente.

Nido duvidamos que para muitos juristas formados no ambiente social
que, hoje, prevalece, nossas idéias soardo como evitdveis, ou como um sacri-
légio. E bem dificil que mentalidades modeladas por tdo habil sistema de de-
formagao de idéias e de consciéncias, possam captar, sem delongas, a verda-
de que se contém nestas paginas. Alguns talvez possam tornar-se mais recal-
citrantes depois de sua leitura.

Enquanto isso, estudantes de Direito ou jovens estudiosos de outras
ciéncias sociais que se esteja iniciando, e que, por issso, ainda ndo estdo incor-
porados & rede de ataduras que, mais adiante, nos ligard com o status, sem ha-
ver sido trabalhados pelas distor¢des que, gradualmente, lhe serio imbuidas
pelo ensino e por outros meios de influéncia social, poderdo perceber, com
olhar limpido, que o Direito pode e deve ser fundado, pensado, desenvol-
vido e feito realidade como regra de ordenagdo social, de um modo muito
diferente do que até agora se praticou no ocidente, com grande proveito para
o ser humano. E deles de quem poderé brotar, principalmente, uma atitude
critica do Direito que objetamos e uma vontade para depura-lo, ou, ainda,
para substitui-lo, em beneficio de toda a sociedade.

E essa visdo refrescante e essa fé na juventude a que esta no fundo de
todas as nossas esperangas.
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ESQUEMA DAS ATIVIDADES SUBJETIVAS DIANTE DA ORGANIZAGCAO

ECONOMICO-SOCIAL VIGENTE
(com especial referéncia a0 juridico)

FINALIDADE PRIMORDIAL:

0OS QUE A SUSTENTAM:

VALOR PREVALECENTE:

BASES IDEOLOGICAS
GERAIS

FUNDAMENTOS ECONOMICOS:

FUNDAMENTOS JURIDICOS
GERAIS

MECANISMOS JURIDICOS
EMPREGADOS

190

ATIVIDADE CONSERVADORA
CONSERVAR O STATUS

os satisfeitos

a seguranga

— indiviadualismo
— tanto vale quem tanto possui

— predominio da classe triunfadora

— liberdade de industria e comércio

— livre iniciativa empresarial

— espirito de lucro como impulsos da econo-

mia
— sentido competitivo de atividade economica

— mercado regula atividades econémicas

— regime assalariado ¢ indispensavel

— trabalho humano vale como mercadoria

— permite-se acumulagio ilimitada de bens, no
plano individual

— bem-estar geral deriva de concentragdo ri-
queza em certos individuos

— supde homens iguais e livres, em abstrato

— seu modelo juridico estd em concepgdes ju-
ridicas do século XIX

— Estado ndo deve intervir na vida econdmica

— direito de propriedade privada absoluto

— plena liberdade de contratar

— plena autonomia da vontade
— 0s homens sao livres para vender o trabalho

— irretroatividade da lei



ESQUEMA DAS ATIVIDADES SUBJETIVAS DIANTE DA ORGANIZACAO
ECONOMICO-SOCIAL VIGENTE
(com especial referéncia ao juridico)

ATITUDE REFORMISTA

CORRIGIR O STATUS

os que, também, aspiram satisfazer-se

a redugao das injustigas sociais

sensibilidade social

conservagdo de estruturas bdsicas, porém
com valoragao do ser humano

colaboragdo de classes

liberdade de industria e comércio salvo casos
excepcionais

Estado exerce certa fungao reguladora de
atividades privadas

Estado modera excessiva cobica de empresa-
rios

a competéncia econémica tem seu limite na
intervengao estatal

mercado regula atividades econdmicas, po-
rém Estado pode limitar seus efeitos

busca alternativas ao assalariado

trabalho humano deve ser protegido

propde redistribuigdo da riqueza

devem evitar-se graves desequilibrios em
quantidade de riqueza de cada um
melhoramento econdmico de despossuidosé€
a base de sociedade melhor

€ preciso infundir um conteido social ao Di-
reito

Estado pode intervir na vida econdmica, mo-
deradamente

direito de propriedade privada com fungao
social

liberdade de contratar com algumas restri-
¢Oes originadas no interesse

vontade privada corrigida pelo bem comum
empresario privado deve compensar trabalho
com saldrio justo

admite certa relatividade de direitos adquiri-
dos

ATITUDE REVOLUCIONARIA
TRANSFORMAR RADICALMENTE O STATUS

os despossuidos, que nada esperam do sistema
atual

a plena igualdade de todos os homens

— aboli¢do de propriedade privada capitalista

— massas despossuidas sao o motor revolucio-
nario e o eixo da historia

— desaparecimento final de classes

— Estado planifica centralmente as atividades
econdmicas

— Estado regula a produgdo e distribuigio de
bens

— solidariedade humana domina a economia

— colaboragdo social € a regra das atividades
econdmicas
— necessidades humanas regulam economia

— chegar-se-d a supressio do assalariado

— trabalho humano € valor preponderante

— todo homem deve contar com o necessario
para o pleno desenvolvimento, como tal

— somente igualdade econdmica elimina o do-
minio de classe

— sem igualdade econdmica ndo ha liberdade
nem efetiva igualdade

— Direito e Estado desaparecerio, finalmente

— por ora, o Estado dirige e planifica a vida
econdmica

— os meios de produgao nio podem ser de pro-
priedade privada

— os particulares s6 dispdem de seus bens pes-
soais

— o Estado regula contratos individuais

— o trabalho humano ndo se vende

— ndo ha direitos adquiridos contra o interesse
coletivo
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Apéndice

AS DIFERENTES CONCEPCOES JURIDICAS

L. Propdosito

Este livro foi escrito nio somente para juristas e estudiosos do Direi-
to, sendo para toda pessoa culta que experimente uma natural inquietude pe-
la insuficiéncia da ordenagdo normativa que vige, atualmente, na sociedade.

Compreendemos que muitos destes altimos, por caréncia de informagio
especializada sobre as diversas doutrinas juridicas, poderdo desejar conhecer,
a0 menos, 0s aspectos essenciais destas, para confrontar as diferentes posi-
¢Oes sustentadas pelo pensamento humano acerca do Direito com as teses
aqui apresentadas. Isso explica e justifica este Apéndice.

Ao preparédlo, cumprimos, ademais, um dever de reconhecimento do
muito que essas doutrinas nos ajudaram em nossos estudo.

Por conseguinte, este Apéndice estd destinado aos ndo-juristas, e ndo
pretende ensinar nada aos que jd conhecem as teorias juridicas. Haverd de
servir, somente, para orientar aos que queiram iniciar-se no seu estudo, pois,
obviamente, tal estudo deverd ser complementado nas obras especializadas
pertinentes,

E esta a razao pela qual neste Apéndice se faz uma exposi¢do simpli-
ficada e sucinta das principais posigdes doutrindrias que tém mais influéncia
no pensamento juridico latino-americano.

II. A doutrina do Direito Natural

A doutrina do chamado Direito Natural compreende a uma grande va-
riedade de escolas e teorias, desenvolvidas no curso de mais de dois milénios,
e que obedecem a concepgoes diferentes quanto ao fundamento, conteiido
e caracteristicas desse Direito. O denominador comum de todas elas seria a
idéia de que existe, antes e acima do Direito Positivo, um conjunto de nor-
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mas ou principios reitores capazes de dar um conteido proprio as nogBes de
justo e de injusto, vélidos por si mesmos e fundados na natureza do homem.

Supde o Direito Natural uma ordem juridica a priori, cognoscivel ra-
cionalmente, anterior a todo legislador humano e de uma tal espécie que o le-
gislador positivo ndo deve desconhecé-lo. Pelo contririo, corresponde a este
ajustar a este Direito os preceitos que enuncie e contribuir no sentido de que
sejam observadas suas normas.

Em conseqiiéncia, reconhece um dualismo no Direito. De uma parte,
um Direito Natural, superior, verdadeiro modelo ideal de principios juridi-
cos para qualquer povo ou época, de outra, um Direito positivo que cada pais
sanciona em um dado momento, dentro de seu proprio territério. Se as leis
positivas se apartam das normas ou principios de Direito Natural, passam a
converter-se em simples mandatos ilegitimos, sem outro respaldo que a forga
que os impde; ndo podem ser considerados, em tal caso, normas juridicas,
porquanto consumariam a injustica.

E uma doutrina que se iniciou na Grécia cldssica, passou dali a Roma e
teve ampla aceitagio na escolistica da Idade Média. Nos séculos XVII e
XVIII foi reformulada, sob a forma de um Direito Natural profano, e desta
maneira exerceu notével influxo sobre a Ilustragdo e os tedricos da Revolu-
¢do Francesa.

Pelo prestigio de que goza dentro de parte considerivel dos meios ecle-
sissticos catolicos, e porque continua sendo, em vérios paises, o suporte basi-
co da filosofia juridica tradicional que se ensina, exporemos, aqui, a que, tal-
vez, seja sua mais importante espécie: a doutrina tomista do Direito Natural,
formulada por Santo Tomds de Aquino e desenvolvida por seus seguidores,
que é a variante que alcangou maior profundidade filosofica e a que foi to-
mada, em nosso tempo, por um importante movimento neotomista, se bem
que com inovagdes que tendem a acentuar a variabilidade de muitos princi-
pios desse Direito.

Deus, Criador e Providéncia do universo, cria e dd existéncia as criaturas, as consti-
tui segundo o plano de sua inteligéncia divina e lhes imprime o principio de agdo que as
conduz para seu fim. O ordenamento que dd a sabedoria divina a criagdo, dispondo todos
seus atos e movimentos, rege para todos os seres criados e recebe o nome de lei eterna.

Todas as criaturas estdo sujeitas a essa lei eterna, de uma maneira passiva, pois a
recebem e suportam, ficando a ela submetidas. Porém o homem, ser racional, capaz de
conhecer sua propria natureza e o fim a que estd destinado, e dotado de uma vontade
que lhe permite dirigir os atos que, liviemente, pode realizar, estd na possibilidade de co-
nhecer inteligentemente as normas da lei eterna e aceitar seu cumprimento. Tomada nes-
ta Gltima forma, a lei eterna passa a ser a lei natural.

154



Para o tomismo “omne ens est bonum’: todo ser ¢ bom (enquanto todo ser ex-
pressa sua propria natureza e contém em si mesmo seu fim) e “agere sequitur esse”: a
agdo corresponde ao ser. Isso significa que ao conhecimento do ser corresponde o do de-
ver, de onde se segue o principio de que o homem deve atuar na conformidade de seu ser.
Por isso ¢ que os principios mais gerais do atuar humano podem deduzir-se das qualida-
des essenciais do homem e das rela¢des que o seu ser guarda com os demais seres.

O fundamento ultimo da lei natural ¢ a natureza, em si mesma, do homem, ji que
essa ¢ a realidade da qual aquele emana, por expressar a sabedoria divina e a intengdo que
ela tem prevista para o ser humano. A expressio natureza se toma, aqui, no sentido da-
quilo que caracteriza a um ser qualquer, em sua especificidade, daquilo que o constitui
em proprio; aquilo sem o qual esse ser perde toda realidade e significagdo. Ou seja, a na-
tureza de um ser é aquilo sem o qual ndo existiria como tal, realidade inalienavel, que ex-
plica a estabilidade e permanéncia de um comportamento especifico.

Para 0 homem, a lei natural, que flui da natureza humana, revela o projeto divino
a respeito do ser humano e o lugar que Deus Ihe reservou dentro de todo o universo; ex-
pressa a finalidade profunda do ser humano e a forma de sua inser¢o na ordem divina.

0 precelto fundamental da lei natural é o que brota da nogdo mesma de bem, por-
quanto bem ¢ aquilo a que tende um ser para realizar seu fim. Tal preceito fundamental
se expressa nas palavras “Hd que fazer o bem e nele prosseguir e evitar o mal” (Bonum
est faciendum et prosequendum. et malum vitandum), que equivalem a dizer: age racio-
nalmente.

Das inclinagOes naturais do ser humano descobre Santo Tomas de Aquino o con-
tetdo ontolégico de sua natureza e a diversidade de valores de que o homem é portador.
Sdo: a conservagdo da vida, a propagacio da espécie, a vida em sociedade e o conheci-
mento da verdade. Delas dimanam, respectivamente, principios primeiros, segundos e
conclusdes, segundo sua decrescente evidéncia e maior afastamento do preceito funda-
mental. Na medida em que as dedugdes que derivam do principio fundamental e dos pri-
meiros principios se afastam destes, as regras se suavizam e devem ser consideradas em re-
lagdo com as circunstincias do caso concreto. Por tal razio, somente os primeiros princi-
pios poderiam ser tidos como imutaveis e de validez geral.

A criatura racional participa da razdo eterna, pois conta com a luz da razio, que
lhe permite discernir o bom e mau, como uma verdadeira impressdo da iz divina nela.
Cabe distinguir entre sindérese e consciéncia. A primeira € a condigio inata do intelecto
humano para conhecer os primeiros principios do Direito Natural, enquanto a segunda é
o exercicio dessa faculdade em seus ditames singulares, isto ¢, mediante a aplicagio pra-
tica dos principios assim conhecidos aos casos concretos.

IIL. O positivismo juridico

Se o Direito Natural contrapde 4 legislagdo positiva normas, princi-
pios ou regras juridicas superiores a ela e que passardo a ser condigdo de sua
validade, o positivismo juridico volta-se inteiramente para o extremo oposto,
ja que ndo reconhece outro Direito que o imposto pelo legislador humano.
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Nesse sentido, a doutrina do positivismo juridico poderia ser chamada, tam-
bém, num sentido muito amplo, do formalismo juridico, em virtude de se ba-
sear no estudo do Direito a partir, unicamente, dos textos preceptivos emana-
dos do legislador (143).

Também essa tendéncia admite muitos matizes diversos, tanto ao longo
de seu desenvolvimento, como dentro de seu conhecidos cultores. Procurare-
mos agrupar, abaixo, esse nome a todos aqueles que consideram Direito tao-
somente 4 normativa proveniente do legislador positivo, por motivos de sim-
plificagdo, e dentro de nosso reiterado propésito de limitar-nos aos grandes
tragos de um esbogo geral do Direito e de sua atual crise, sem acudir a classifi-
cagoes ou diferenciagdes mais estritas que, para outro fim, poderiam ter utili-
dade. Por tal motivo incluiremos, sob a rubrica, 4 Escola da Exegese, 2 Dog-
matica Juridica e 4 Teoria Pura do Direito, muitas vezes tratadas separada-
mente.

A. A escola da exegese nasce na Franga junto com a promulgagio dos grandes co-
digos, em comego do século XIX. O imenso prestigio desses codigos, especialmente do
Codigo napolednico (Civil), a idéia de que eles condensavam, de forma racional ¢ ordena-
da, principios, regras e conhecimentos juridicos acumulados durante séculos, o postulado
politico de que a lei é expressdo da vontade do povo e da razdo, fizeram que se rendesse
um verdadeiro culto ao texto da lei, obra de um legislador que aparecia como infalivel e
onipotente. A cega devogdo e o respeito reverencial aos codigos se converteram numa
submissio incondicional a sua letra. Estima-se que o sistema legislativo forma a plenitude
da ordem juridica, o que deve ser aplicado simplesmente, evitando, até onde seja possi-
vel, a interpretagdo dos textos legais. Se se faz estritamente indispensavel esclarecer o
sentido de um preceito obscuro, deve-se valer, para tanto, da inteng¢ao do legislador que o
enunciou. Ao juiz ndo é permitido criar o Direito, pois tal faculdade é exclusiva do Parla-
mento.

B. A dogmadtica juridica desenvolveu-se principalmente na Alemanha, e propde o
conhecimento racional e sistematico dos fendmenos juridicos, através da busca dos con-
ceitos gerais que se contém, objetivamente, no ordenamento juridico positivo. Para isso,
comega-se por analisar as partes desse ordenamento, previamente separadas, intelectual-
mente; logo, mediante uma abstragio de primeiro grau, se procede a uma sintese, que se
efetua com os resultados da analise. Achados os conceitos juridicos gerais, sdo eles trata-
dos como partes de uma estrutura coerente, mais ampla, com o fim de elaborar, numa
abstragio de segundo grau, uma constru¢do juridica que permite propor as instituigdes
juridicas correspondentes. Finalmente, essas instituigGes ou outras partes do ordenamen-

143 — Admitimos a possibilidade de uma classificagdo diversa das teorias juridicas. Ado-
tamos a que nos parece mais singela para os fins especificos perseguidos nesta obra. As-
sim, por exemplo, hd os que preferem classificd-las em doutrinas racionalistas e empiri-
cas, de um ponto de vista diverso, o que traz como conseqiiéncia que as varias teorias
fiquem enquandradas em marcos diferentes.
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to juridico, que também foram submetidas ao processo prévio de analise, sintese e cons-
trugdo, sdo sistematizadas num conjunto que compreende tode um ramo do Direito ou,
ainda, todo o ordenamento juridico. E este o aspecto tedrico; junto a ele se agrega um as-
pecto pratico, constituido pela técnica de interpretagdo e aplicagdo das normas concretas
de um dado sistema.

A dogmatica considera o Direito positivo como um sistema fechado, que se basta
a si mesmo, do qual podem deduzir-se solugdes para todos os casos determinados em que
deva aplicar-se (plenitude hermética), sem que seja permitido utilizar-se de materiais
alheios ao ordenamento juridico positivo. A aplicagdo do Direito exige descobrir a regra
geral que hi-de resolver o caso concreto. A interpretagio é uma determinagao do verda-
deiro sentido dessa regra geral, e se efetua em relagiio i lei mesma, por considerar-se que,
uma vez sancionada, ela adquire vida propria e se torna independente da vontade histori-
ca do legislador positivo.

Chama-se “dogmitica”, porque o jurista ndo valora o contetido das disposigdes
que compSem um determinado sistema juridico positivo, sendo que estima a estas como
imperativos indiscutiveis, com respeito aos quais nio cabe outra tarefa cientifica exceto
a que se descreveu.

Na dogmdtica juridica ha um alto grau de racionalizagio do estudo das normas ju-
ridicas positivas, que somente se efetua a partir do conteildo que receberam ao ser san-
cionadas. O cardter excessivamente abstrato de muitas de suas elaboragGes e construgdes
a levou, as vezes, a um excesso de especulagio que a separa da realidade. Nos Gltimos
anos goza de grande prestigio na América Latina.

C. A teoria pura do Direito, criagio de Hans Kelsen, leva is extremas conseqiién-
cias racionais a tese de que nao existe outro Direito exceto o que emana da autoridade
estatal. Pela sua forte ligagio logica, porque leva até o fim, sem concessio alguma ao ad-
versdrio, o desenvolvimento de todas suas conclusdes e porque se mantém num plano for-
malista que elimina qualquer discussao filosdfica, conquistou elevado nimero de adeptos
entre os juristas modernos.

Um dos principais fins de Kelsen € eliminar do Direito todos os elementos que Lhe
sdo estranhos, em especial, a politica. Para tanto, toma como objeto da ciéncia juridica o
Direito positivo tal qual €, sem critici-lo, nem justifici-lo, limita-se a perguntar como é e
como se forma o Direito, sem interessar-se em como deveria ser ou como deveria formar-
se. Nega que incumba ao Direito dar a solugdo “justa” aos conflitos, pois a justiga é uma
idéia moral que estd além de toda experiéncia, e seu conteiido varia ao infinito. O Direito
€ autdnomo em relagio a moral.

Conceitua o Direito como uma ordem coativa constituida i base de normas, e que
regulamenta o emprego da forca nas relagdes sociais e se reserva 0 monopoélio desta. Essa
ordem normativa estabelece uma relagdo de imputagdo entre o ato ilicito e a sangao, rela-
¢do que ¢é de dever ser, pelo que ndo constitui uma seqiiéncia fatal ou necessdria. So hd
norma juridica se se estabelece uma sangio como conseqiiéncia do descumprimento da
prescri¢do da norma. Fato ilicito é a conduta contriria 4 norma; estd dentro do sistema
juridico, por ser a condigdo da sangio.

O Direito ¢, ademais, uma técnica social destinada a induzir aos homens a condu-
zirem-se de determinada maneira, técnica que pode ser empregada para qualquer fim so-
cial, pois o Direito ndo ¢ um fim, mas somente um meio. Para lograr essa indugdo, sancio-
na toda conduta nio desejada, segundo a ordem social que deve manter.

A norma juridica, do ponto de vista da conduta que prescreve a um individuo de-
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terminado, origina os deveres juridicos, os quais ndo tém qualquer significado moral. Sdo
os deveres juridicos, e ndo os direitos subjetivos, o elemento primirio da ordem norma-
tiva.

A ordem juridica tem uma estrutura hierdrquica, o que significa que existem nor-
mas de diversos niveis, as inferiores subordinadas as superiores. Assim, a lei se subordina
a Constitui¢io, e as normas administrativas (decretos do executivo, regulamentos etc.) se
subordinam & lei. A Constituigdo se regula pela Constitui¢do anterior, e assim sucessiva-
mente, até que se chega a uma primeira Constitui¢do, a que deve ser considerada como
valor normativo. Mas, além desta somente se encontra o que Kelsen chama a “*norma fun-
damental”, uma hipdtese basica que é somente suposta, porque a ciéncia juridica ndo
afirma sua validez.

A funcgdo jurisdicional, do mesmo modo que a aplicagdo da lei pela administragdo,
cria o Direito. Também os simples particulares criam o Direito quando, mediante atos ju-
ridicos, originam obrigagoes. Em todos esses casos se tratam de normas individualistas.

O Direito tem a caracteristica de regular sua propria agdo e aplicagdo, tanto na
forma como no conteudo. Uma norma € valida se € criada de acordo com as prescrigdes
das normas de grau superior; porém, somente a autoridade competente pode verificar sua
falta de validade e enquanto ndo a declare, a norma tem-se por vilida.

O Estado ndo é distinto nem anterior ao Direito nem cria a este, pois hd uma uni-
dade entre Estado e Direito.

Kelsen opde-se, totalmente, a todo intento dualista que pretenda colocar junto ou
acima do Direito outro critério destinado a resolver o problema da justi¢a das normas.
Tal pretensdo somente é cabivel se se supde uma inteligéncia que anima a natureza. Re-
cusa o Direito Natural porque identifica as leis naturais as regras juridicas.

O valor ndo € algo que exista na conduta, sendo algo que lhe € atribuido pela nor-
ma. Os Gnicos juizos de valor que aceita a ciéncia do Direito sdo os que comprovam a
conformidade ou oposigio de um fato, jd que a norma positiva é um fato.

Assim como recusa os valores metafisicos e toda analise do contetido das normas,
trata, também, de deixar fora do Direito os conceitos ideais, entre os quais o de pessoa e
o de direitos subjetivos. A pessoa é um simples suporte imaginario para um feixe de deve-
res, responsabilidades e direitos subjetivos; mas o que ao Direito interessa ndo sdo esses
artificios' sendio homens e condutas. Os direitos subjetivos ndo sio necessdrios ao Direito
objetivo.

IV. O neokantismo

No comego deste século, incia-se um movimento iusfilosdfico, que,
apesar de variado nas manifestagdes, se caracteriza, no conjunto, por ser uma
reagdo ao positivismo e por aprofundar o conteido e os fins do Direito, aspec-
tos que o formalismo, especialmente a teoria pura do Direito, havia abandona-
do, mais ainda, havia declarado serem alheios & ciéncia juridica. A redugao
do Direito a um simples meio desumanizado, em presenga de correntes poli-
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ticas que se caracterizavam por seu culto a forga, fez com que muitos se in-

dagassem quanto a “justica material” das normas juridicas, procurando de-
terminar os conteados concretos dela, para vinculd-los a juizos de valor. Muitas
s30 as tendéncias que se inscrevem nesse movimento. Somente pelo impor-

tante papel que lhe cabe, dentro dele, desempenhar, mencionamos o neokan-
tismo.

O neokantismo comprova que o conceito positivista da ciéncia se adequa muito
bem aquelas ciéncias que se servem dos métodos das ciéncias naturais, baseados numa in-
vestigacao causal que se vale da observagio, da experimentagio e do fornecimento de da-
dos e fendmenos; mas entende que esses métodos ndo sdo apropriados para as chamadas
ciéncias da cultura ou do espirito, is quais pertence o Direito. A menos que essas iltimas
ciéncias, entre as quais se encontram, também, a filosofia, a histéria da arte, da literatura
e da filosofia, sejam excluidas do @mbito das ciéncias reconhecidas, deve admitir-se que o
conceito positivista da ciéncia ndo € vélido para elas.

O verdadeiro problema consiste em se se pode aprender a totalidade da realidade
de que se tem noticia com os métodos das ciéncias naturais exatas. Se a resposta for ne-
gativa, demonstrar-se-d a necessidade e a justificagiio de outra classe de ciéncias e de ou-
tra classe de métodos, diferentes dos cientifico-naturais. Por essa via argumentativa se
restitui as ciéncias do espirito ou da cultura, em relagio com as ciéncias naturais, a cons-
ciéncia de sua propria individualidade e de seu diferente método.

Cultura é tudo aquilo que, em virtude de sua referéncia a valores, tem sentido e
significa¢do para o homem, que reconhece esses valores como tais. Os valores, o sentido e
a significagao ndo os podemos “perceber”, sendo somente — interpretando os objetos
percebidos — “compreender”. Por isso, s¢ a natureza é, como livre de significagdo, mera-
mente perceptivel, a cultura ¢, ao contrario, o ser cheio de significagio, inteligivel.

A realidade, como tal, € sempre uma coisa dada livre de sentido e de valor, € o
“reino da natureza™. E a consciéncia valorativa a que lhe atribui um valor ou desvalor. O
homem transforma a realidade em virtude dos valores a que tende. Desse modo, a cultura
nasce com um dado que tem a significagdo, o sentido, de realizar valores.

O Direito é um fendmeno cultural que integra, numa conexdo sistematica, o con-
telddo das normas que, A base do juizo social tedrico, foram reconhecidas como Direito.
O conteddo das normas deriva de sua referéncia a valores e fins reconhecidos socialmen-
te. O sentido do Direito consiste em realizar a idéias do Direito, idéia que ¢ a de endere-
gar para a justica a conduta da sociedade e de seus membros.

E manifesta, dentro do neokantismo, a existéncia de uma dualidade: realidade e
valor.

V. O realismo juridico
Nos meios juridicos norte-americanos apareceu, nas ultimas trés ou
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quatro décadas, uma tendéncia, que Latorre qualifica como “pitoresca”,
denominada realismo juridico, cuja explicagdo logica deveria encontrar-se no
pragmatismo desse povo e no seu sistema juridico, a base do ‘case law”.
Referimo-nos a ela porque teve algum eco na América Latina, através de pro-
fessores norte-americanos, que atuam pelas grandes fundagdes, com fins de
modernizagdo do ensino universitirio.

Os realistas se negam a conceber o Direito como um sistema logico ou uma estru-
tura¢do sistemdtica, para considera-lo, somente, como um conjunto de decisdes judiciais.
Entendem que a tarefa do jurista € dedicar-se a andlise do funcionamento real dos tribu-
nais e dos mualtiplos fatores, muitas vezes inteiramente desconectados do juridico, que in-
fluem em suas decisdes, tais como, o estado de inimo dos juizes, seus instintos herdados,
seus prejulgamentos, seu estado de saide, o ambiente social em que vivem, sua bagagem
cultural etc. As normas juridicas sio, somente, um dos elementos que contam, entre os
varios que se devem levar em consideragao.

Corresponde a ‘‘ciéncia juridica™, segundo eles, precisar todos os fatores que inter-
vém na decisdo judicial e estudar a forma em que possam pesar, para poder predizer, den-
tro das muitas possibilidades que se dardo, aquela por que optara o tribunal. As normas
mesmas ndo sio consideradas sendo “‘uma predigdo generalizada do que fardo os tribu-
nais”. Assim, abandona-se toda tarefa de elaboragao de conceitos juridicos ou de formu-
lagdo de principio e de sistematiza¢do do ordenamento juridico existente, o que, com
maior razdo, importa deixar de lado toda outra tarefa de maior profundidade intelectual.
A Unica coisa que interessa € a forma que revestird a plicagdo real do Direito pelos drgdos
jurisdicionais, como toda a incerteza que isso significa, pois é necessdrio ater-se ao iinico
real, que sao as determinagoes dos seres humanos designados para integrar o tribunal que
emitird sentenca e os fatores que, de fato, influirdo sobre elas. R. Pound qualificou essa
corrente como a do “culto da decisao concreta™.

Nos paises escandinavos, desenvolveu-se de forma independente, sem ater-se tanto
as decisbes judiciais, uma tendéncia realista de importancia, muito variada em suas diver-
sificagOes, cuja inspiragdo comum estd no desejo de eliminar do Direito todo elemento
afastado das realidades objetivas e tangiveis. Qualquer abstragao € tida como aigo meta-
fisico e inaceitavel. Pretende-se levar em considera¢do, unicamente, fatos observaveis e
mensuraveis, pois tudo mais sdo elementos miticos, ou magicos, que s6 podem turvar um
correto conhecimento cientifico.

Nas tendéncias extremas, esse realismo constitui uma espécie de niilismo, por-
quanto nega o Direito como objeto existente, em geral nega, ademais, os preceitos ou
regras de Direito, os deveres e obrigagdes juridicos etc., e, em definitivo, a ciéncia juridi-
ca. Somente é cientifico o que tem fundamento na experiéncia. O “método de justica”.
baseado na “ideologia pura”, e fruto da supersti¢io e do fetichismo, deve ser substituido
pelo “método do bem-estar social”, em que tudo que interessa € se a preservagio de uma
lei pode assegurar o méximo beneficio a sociedade.
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VI. O marxismo

Os pais do marxismo ndo subministraram, em seus estudos doutrini-
rios, elementos que proporcionassem a seus seguidores, nem, sequer, em es-
bogo, uma teoria marxista do Direito. Apenas se contém em seus escritos al-
gumas referéncias ao juridico, que ndo apresentam toda extensdo e consistén-
cia necessirias para articuld-las numa verdadeira teoria. Em compensagio,
a0 mais completas e sistemdticas as referéncias ao Estado. Por essa razdo,
ndo ha uma teoria marxista do Direito, oficialmente reconhecida, ou geral-
mente aceita.

Isso pode explicar, em parte, 0 pouco interesse dos marxistas no estudo
do Direito.

Contudo, uma doutrina como a marxista, que tanto relevo adquiriu
dentro do pensamento moderno, e que é posta em aplicagio em numerosos
Estados, a representar elevada percentagem da populagio mundial, exige que
se faca uma tentativa por sistematizar o que nela se contém acerca do Direito,
evitando, até onde seja possivel, uma reconstru¢do “a mosaico” de uma pre-
sunta teoria. Para tanto, nada mais adequado que expor os dados essenciais
do marxismo sobre os quais poderia ser estruturada, eventualmente, uma
teoria marxista do Direito.

Segundo Marx, a estrutura econdmica da sociedade, constituida pela soma total
das relagdes de produgdo, forma a base real sobre a qual se levanta uma superestrutura
juridica e politica a que correspondem determinadas formas sociais de consciéncia. Nessa
forma, o modo de produg¢do da vida material condiciona o processo da vida juridico-poli-
tica ¢ o da vida do espirito, em geral. Ao colocar, desse modo, ‘de novo sob os pés”’ o
que havia estado “'posto de cabega™, nega Marx que a evolugdo histérica tenha raiz no es-
pirito ou na consciéncia dos homens, como sustentara Hegel. A verdade estd is avessas.

Dai extrai Marx a conseqiiéncia de que a sociedade nio ¢ plasmada pelo Direito,
sendo, pelo contrério, o Direito é uma forma plasmada que, irresistivelmente, se adapta 4
estrutura econdmica da sociedade. Assim, o Direito passa a converter-se num produto to-
talmente historico e sociolégico, na transposigdo ou tradugio do material.

Mas, ainda que o Direito dependa da economia, se rege, até certo ponto, por suas
proprias leis, ¢ pode chegar, inclusive, a repercutir sobre seu proprio meio e sobre suas
mesmas causas. Engels reconhece que hd, por isso, a possibilidade de uma interagao entre
os fatos juridicos e 0s econémicos. E admite, até, que as formas do pensamento juridico
6 em “lltima instdncia” podem ser reduzidas a causas econdmicas. Isso se comprova,
também, pela circunstincia de que a superestrutura juridica sdi prolongar-se por mais
tempo que seu fundamento econémico e manter-se ainda depois que este foi superado.

Nega Marx que a lei seja expressdo da livre vontade de um legislador, pois essa
vontade estd determinada por sua base real, que sdo os interesses da classe dominante. A
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nogio de “bem comum™, tio estendida na filosofia juridica neotomista e neokantiana,
lhe parece uma ilusdo, que, no fundo, trata de ocultar que o Estado estd a servigo dos in-
teresses comuns da classe dominante ou que procura justificar as contradigGes insalvdveis
das classes em luta. Em sua opinido, o Direito nao é mais do que uma das expressoes do
poder do Estado, e o Estado €, por sua vez, o instrumento de que se vale a classe domi-
nante para cristalizar o poder.

O marxismo supde uma posi¢do positivista no Direito, porque considera tal so-
mente o que a lei aprova. Daf que a exploragdo capitalista dos trabalhadores nido possa
qualificar-se de injusta, porquanto esti de acordo com as normas vigentes, que nio po-
dem ser superiores ds estruturas econémicas que regem. Os conceitos de “justica” e ‘in-
justi¢a” se acomodam ao modo atual de produgao e de troca e carecem de valor absolu-
to. A idéia de valores absolutos € supersticiosa.

Segundo Marx, o futuro se desenvolverd em duas etapas. uma primeira fase de
transigdo, durante a qual continuard dominando o Direito burgués, e durante a qual sub-
sistird o regime assalariado, e uma segunda, na qual, afinal, poderd “transpor-s o estreito
horizonte do Direito burgués™ ¢ se aplicard o principio “de cada qual segundo a capaci-
dade, a cada qual segundo as necessidades”.

A fase final concluird com o homem “‘alienado’ de si mesmo ou dividido contra si
mesmo na atividade produtora, porque esta sempre se desenvolveu com um afi de acu-
mulagio e de cobiga. Liberada a humanidade do alienamento, vird a emancipagdo da cria-
tividade humana de toda cobiga aquisitiva e a transformagdo do trabalho em 6cio criador
e auto-expressdo artistica. Nela, madurado o homem, conseguida a sujeigdo dos poderes
de produgdo, poderd esse expressar e aperfeigoar sua natureza como produtor livie e
consciente. E a etapa do comunismo, em que a revolugio aboliu a exploragdo para sem-
pre, em que triunfa o proletariado, em que desaparece a burguesia e em que termina a di-
visdo da sociedade em classes.

Transformado, fundamentalmente, nessa fase, o0 modo de produgdo, obter-se-d a
plena realizagio da personalidade humana. Terminara o sentido odioso e escravizante do
trabalho, e o homem alcangara a perfeigdo na fungdo essencial de animal produtor, ex-
pressando-se como ser livre, criador, dedicando-se a miltiplas atividades pela satisfagao
estética que, com isso, obterd. Recobrada toda a estatura humana, o trabalho perderd a
condigio de subordinagdo odiosa e se convertera nio apenas num meio de vida, mas na
aspirac¢do primeira da vida.

Os homens possuirdo de sobra para suas necessidades e ficardo livres, em geral, das
preocupagdes materiais. Alcangando o pleno desenvolvimento humano, numa sociedade
harmonica e grata, o Direito tornar-se-d desnecessirio,
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DIREITO LIBERDADE, MORALIDADE
Trad. do Prof. Gérson Pereira dos Santos

Kelsen, Hans
TEORIA GERAL DAS NORMAS
Trad. do Prof. José Florentino Duarte

Lyra, D. A, (Org.)
DESORDEM E PROCESSO
Estudos sobre o Direito em Homenagem ao Prof. Roberto Lyra Filho

Lyra Filho, R. =
KARL, MEU AMIGO: DIALOGO COM MARX SOBRE O DIREITO

Rocha, Leonel Severo (Prof. da Univers. Federal de SC)
A PROBLEMATICA JURIDICA:
Uma introdugdo Transdisciplinar

Saldanha, N. (Prof. da Univers. Federal de PE) .
PEQUENO DICIONARIO DE TEORIA DO DIREITO E FILOSOFIA POLITICA

Santos, B. de S. (Prof. Catedritico da Univers. de Coimbra)
O DISCURSO E O PODER (Ensaio sobre a sociologia da retdrica juridica)

Sousa Junior, José Geraldo (Prof. da Univers. do DF)
PARA UMA CRITICA DA EFICACIA DO DIREITO
Em preparo:

Falazzo, F. C. — VALORES CONSTITUCIONAIS E DIREITO PENAL
Tradugdo do Prof. Gérson Pereira dos Santos



