DA NOCAO DE DIREITO NATURAL A DE
DIREITO ALTERNATIVO*

JosE Maria Ramos MARTINS

Todos sabemos que a filosofia grega ¢, sem duvida, a matriz do
pensamento ocidental. Dai haver dito EMERSON, filésofo americano,
parodiando o que jd se dissera sobre o Alcorao: queimem-se as bibliotecas de
todo o mundo, que o que hd de importante e valioso se encontra neste livio

(referia-se & Repitblica de Platio).

E visivel o exagero das palavras do filésofo, sobretudo para nés, que
estamos vivendo este final de século XX e presenciando o acervo extraordindrio
das contribui¢bes artisticas, cientificas e tecnoldgicas, bem assim filoséficas,
para o avanco da civilizagao, acervo esse que constitui uma mole imensa de
saber, diante do qual ficamos aténitos e perplexos.

A obra de PLATAO - A Rfﬁfﬁ&t'ﬁ"a —, 1ao encarecida por EMERSCN, ¢
ainda hoje, passados quase 2.500 anos, de leitura fascinante, que nos enche de
admiragao pela awuaiidade dos temas trarades, antecipando idéias que ou sao
conquistas recentes, ou aspiracoes ainda ansiosamente aguardadas.

Nos tempos atuais, de busca permanente do imediato, do prdrico, do
cotidiano que nos oprime, quase ninguém mais tem tempo de ler esse didlogo
imorredouro, rico de assuntos que ainda preocupam os pensadores de nossos
tempos. Feminismo, divisao do trabalho, direito justo (em oposicio ao dircito
vigente nas cidades gregas), eugenismo, formas de governo, enfim, temas os
mais variados sao ali tratados com inaestria, beleza de forma e singular
capacidade de persuasao.

* Sintese de exposigio oral feita no Paincl Plaalisne Juridico ¢ Novos DParadigmas Tedricos, de
Aberrura da 1T Semana Maranhense de Direito Alternativo, promovida pelo Diretério Académico de Dirciro,
pelo Programa Especial de Treinamento (PET/Direito) ¢ pelo Diretério Cenrtral dos Estudantes da
Universidade Federal do Maranhio. Sao Luis, 22 de novembro de 1993.

Revista da Faculdade de Direito da UFPR. Curitiba, a. 30, . 30, 1998, p. 199-214



o

200 Dotrririg Nacionag]

Foram os gregos o5 primeiros pensadores a dar explicacées naturass
aos fenémenos e sucessos do Universo, até entio atribuidos a agentes ou
poderes sobrenaturajs. A explicagao pela magia e pelos riros sagrados cede
lugar, como adverte Will DURANT, 2 ciéncia € A0 exame <ritico: nesse
momento nasce a Filosofia.

Um filésofo pressocritico PITAGORAS -, muito conhecido por suas
antecipagdes no campo da Matemdtica, dele sendo citada, comumente, aquela
€XPressao — tudo ¢ niimero — e sido, ao longo do tempo, mal compreendido.
O que pretenden PITAGORAS afirmar, na linguagem de sua época e com os
recursos de que dispunha, foj que todo fendmeno tem sua expressio
quantiiativa, vale dizer, é possivel estabelecer a fGrmuls, o a equagdo, de qualquer
fenémeno. Niimero, para PITAGORAS. significa quantificacio. A dgua, por
exemplo, quantificada, ¢ H?0. E iss0 0 que PITAGORAS prerendia com 1
expressao “tudo ¢ niimere” !

Dizia, também, PITAGORAS que a harmonia do Universo devia
corresponder uma harmonija social (portanto, entre o homens) e que o direito
¢ 0 instrumento adequado a realizd-la Quando isto acontece, é como sc
estivéssemos a ouvir umg miisica, ou seja, um conjunto de sons harmoniosos.

Parece, a um primeiro exame, banal a afirmacio de PITAGORAS, mas,
na verdade, ¢ muito profunda: numg partitura, temos, através da quantidade
das notas musicais, yma quantificacio dos sons que, convenientemente
combinados, produzem uma harmonia, ou, em caso CoNntidrio, uma desarmonia.

' Jdna Escola de Mileto (VI sée., a.C.}.hNﬂ}{IMANDRO. contestando 2 opinido de TALES, que
supunha fosse 2 dgua o elemento gerador de todas cousas, afirmara que a substincia origindria, a que
chamara de ilimitady, erq algo indeterminady, do qual se formavam as cousas individuais. ANAXIMENES,
a0 escolher 0 ar como substincia geradora, proporciona a primeira interpretagio quantitativa do universo.
Segundo E. BURNS, dizia ANAXIMENES “que a diferenga essencial engre S Cousas consistia meramente
na quantidade de substincia bisica nelas contida, O 4, quando rarefeito, rorng-se fogo; quando cond ensado,
transforma-se, Sucessivamente, em vento, vapor, dgua, terra ¢ pedra”. “Embora parccendo ingénua quanto
as concluses, a filasofia da Escola de Mileto, segundo BURNS, tinha real Imporiincia, Rompeu com as
“rengas mitolégicas dos gregos sobre a origem do mundo ¢ as subseituiy pPor uma explicagio puramente
racional”. Niy ser4 ‘injustificada 2 conclusio de que a interpreracio quantitativa do universo, de
ANAXIMENES, auxiliou a preparar o caminhe para a concepeao atdmica da maréria” (Cf Hisidria da
Crvilizagio Ocidental p- 189/190). O problema de saber-se, como queria PARMENIDES, se hs algo que
permanece, ouse tudo muda, comp afirmava HERAC LITO, continua até certo ponto, insolivel: o universo
permanece, a despeito das mudangas; 0 homem mantém sua identidade, apesar das variages por que passa
ao longo do tempo.
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Assim, quando PITAGORAS sc referia ao direito como o instrumento
capaz de produzir a musica do ajustamento social entre os homens, é claro que
ele postulava, com isso, um direito-ético, um direito-justo (direito natural) e
nio o direito normalmente aplicado na sociedade, imposto pela prepoténcia
dos poderosos, expressio da vontade dos donos do poder, que sempre detém o
monopélio da feitura das leis, que contém as normas de conduta. Referia-se
ele a uma espécie de direito essencial, interior ao processo de ajustamento dos
homens, e que produz socialmente uma harmonia semelhante a2 que ocorre
entre os corpos do Universo. Vistas por este dngulo, sio as idéias de PITAGORAS
verdadeiramente grandiosas!

Mas, na Repiiblica de PLATAO, a que me reportei ainda hd pouco, hd
uma passagem, entre muitas, que vale a pena recordar. E aquela em que
POLEMARCO, um dos interlocutores de SOCRATES, valendo-se das palavras
de um poeta da época, SIMONIDES, declara que justo é dar a cada um o que se
lhe deve (p. 15), definicio essa que, como veremos, vai ter grande repercussao
no Direito Romano.

Hd uma interpretacio distorcida dessas palavras, que absolutamente nao
traduz o pensamento grego. Dizem rais intérpretes que dar a cada um o seu (o
que nio é a mesma cousa que dar a cada um o que se lhe deve) é dar, por
exemplo, ao pobre a pobreza, ao rico, a riqueza e assim por diante. Ora, dar a0
pobre a pobreza nio é dar-lhe o que se lhe deve. Sua pobreza, sua miséria estio
a indicar-nos que, socialmente, lhe devemas algo, que o faga superar o estado de
pobreza e possa, desse modo, assumir a dignidade humana. E preciso dar-lhe
aquiio que Ihe falta para viver dignamente, é isso o que todos ihe devemos, os que

formamos a grel social, para que nao continue a viver na miséria, na pobreza...

Quem conhece as obras de PLATAO sabe que ele, em seus didlogos, da
sempre a palavra a SOCRATES, como se este estivesse presente aos debates.
Mas, na verdade, é PLATAO quem fala. A discussio em torno da idéia de
justica deixa perceber que, ao tempo de SOCRATES, jd haviauma clara distingio
entre direito-vigente (direito comum, como chamavam), expresso nas leis, e
direito-justo, critico em relagio ao direito em vigor. A posigao de TRASIMACO,
sofista de grande nomeada, que vivia de dar aulas, porque nao tinha outra
profissao, ¢ bem ilustrativa do que se diz. Interpelado por SOCRATES, responde
TRASIMACO: justiga ¢ o interesse do mais forte, ou seja, do governante; “como
governo é quem tem o poder, a tinica conclusao razodvel é que em toda parte 6
existe um principio de justica: o interesse do mais forte” (p.26-7).
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Depois de virias interpelagoes, chega SOCRATES & conclusao de que
nenhum governante considera ou ordena o que convém a si mesmo, mas sim o
que convém ao governado, ao que retruca TRASIMACO: imaginas tu que os
pastores e vaqueiros engordam as ovelhas e as vacas tendo em mira apenas o
bem delas, e nao o bem de seus patroes e de si mesmos? E, igualmente, crés que os
governantes das cidades, os que governam de verdade, encarem seus sudiios de
outro modo que o pastor as suas ovelhas, e passem dia e noite a estudar outra
coisa que nao seja seu proveito pessoal? Andas tao extraviado em tuas idéias
sobre o justo e o injusto, 6 SOCRATES, que nio sabes que a justiga e o justo sao,
na realidade, o bem alheio, isto é, a conveniéncia do poderoso e governanie e o
dano do sitdito e servo. (Cf. p.32-3).

Enquanto SOCRATES, pela boca de PLATAO, defende a ordem:
estabelecida, a lei (é preciso nio esquecer que PLATAO era um aristocrata),
TRASIMACO, que é um homem do povo, raciocina realisticamente, tal como
acontece na prdrica, no cotidiano das cidades por ele visitadas, em suas
constantes peregrinagoes. Em nenhum momento, acredita ele, ou prega, que o
direito vigente é o melhor direito, é o direito-jusio; nao, o que ele afirma ¢ que
o direiro real, o direito que efetivamente se aplica nas cidades, é assim, ¢é assim
que acontece no dia-a-dia: um beneficio para os mais fortes, um dano para os
mais fracos, para os desprotegidos.?

Nessa obra de PLATAO — A Repiiblica — se percebe claramente, através
dos debates jd referidos, a distingao entre direito dos governantes, dos que
detém o poder, ou dele se beneficiam, e direito justo, direito-ético ou, como
genericamente chamado, direiio natural

* Nos meados do século V. a. C., os safistas (ou seja, aqueles que sio sdbios, na primiriva significagao
da palavra) produzem uma verdadeira revolugio tntelectual, com a ascensio da classe médiaa que pertenciam.
PROTAGORAS, por exemplo, dizia que "o homem ¢ a medida de rodas as cousas”; com isto, estava ele
afirmando “que a vontade, a verdade, a justiga ¢ a beleza estdo relacionadas com as wecessidades e intereses
do préprio homem”. Nao hd verdades absoluras ou padrées eternos de direiro e justica. Sendo o sentido da
percepcio a fonte exclusiva do conbecimento, s6 pode haver verdades particulares, vilidas para um certo
tempo e um certo lugar” (Cf. EDWARD BURNS. Histdria da Civilizagao Ocidental, p. 191-2).

Quando TRASIMACO diz (segundo PLATAQ) que o homem sdbio ¢ o “perfeitamente injusto”,
tal atirmagao nos parece absurda. Mas no contexto social por ele vivido, ser juste era aceitar e decidir
conforime as leis impostas pelas classes dominantes; ora, essas leis eram contrdrias aos interesses dos dominados.
Para estes, portanto, tais leis eram smjustas. Logo, o homem sdbio {indcpcndmte, nao cumprﬂml:t:idn cam
os poderosos), dotado de pleno discernimente, teria de agir contra elas, teria que ter um “comportamento
injusto”, isto é, contrdrio as leis, para poder fazer verdadeira justiga. (Cf. A Repiiblica, de PLATAO, p.33 -

episddio relativo aos pastores ¢ s ovelhas).

Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998, p. 199-214



Dyotrinag Nacional 203

Nzo h4 espaco nesta palestra para maior desenvolvimento. Fiquemos,
portanto, por aqui e fagamos ligeira andlise do Direito Romano, sobretudo no
que confina com a filosofia grega.

H4 um livro escrito pelo Prof. Aloysio Ferraz PEREIRA, que fez diversos
cursos na Franca e na Alemanha, inclusive a nivel de doutorado, com o titulo
sugestivo — O Direito Como Ciéncia ~, em que nos mostra ele a influéncia da
filosofia aristotélica no pensamento dos juristas romanos do periodo cldssico.
Sao suas palavras:

“De toda a heranca que os romanos receberam dos gregos e
A qual juntaram o sea préprio génio nativo, o bem de maior
valor, a idéia de mais profunda conseqiiéncia, foi, sem laivo
de diivida, a teoria aristorélica do direito natural. As definigoes
do direito, da justica, do cenjunto dos estudos juridicos
(jurisprudéncia) eas classificagdes de fenémenos, instituigoes €
conceitos juridicos, que devemos aos romanos, s6 adquirem
plena inteligibilidade e coeréncia quando passamos a referi-las
as significagdes da cidncia e do direito natural aristorélicos” (p.12).
“ .. odireito romano cldssico constitui um caso partcular, alvez
o mais notdvel, de aplicagdo ou concretizagio da tcoria
aristotélica do direito natural em seu sentido auéntico” (p.13).
“A estrutura do direito romano s6 pode ser atingida através
da compreensio do papel que nele desempenham os métodos
do direito natural, a saber, a observacio cientifica dos fatos e
relacbes naturais (sociais); a dialética como investigacio
descobridora, anilise e livre discussdo de fatos e opinides; ¢ a
interpretagiio enquanto modo de compreensao que visa a agao
juridica” (p.15).

Donde se conclui que o “direito natural, de inspiragio
aristotélica, foi a alma do dircito romano cldssico™ (p-20).

A obra mencionada do Prof. Aloysio FERRAZ nos mostra a diferenca
entre o Direito Romano visto pelos 6culos dos civilistas do século passado, e
ainda ensinado nas Universidades, e o verdadeiro Direito Romano, resultado
de recentes estudos realizados na Europa, sobretudo nos dois paises referidos.
Por esses estudos, verifica-se a enorme influéncia que o Direito Romano sofreu
do pensamento filoséfico grego, mdxime nas nogaes de direito narural e direito
das gentes, ampliando, assim, o seu tradicional dircito civil, especifico do povo
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romano, do cidadao romano. Essa abertura do direito civil se deu em razio da
propria expansao do Império Romano, incorporando povos e experi¢ncias
diferentes, bem assim pelo trabalho continuado dos pretores, sobretudo do
practor peregrinus, que tinha jurisdigao nas relagoes com os estrangeiros.

Ainda com referéncia 4 filosofia grega, vale relembrar que ARISTOTELES
ensinava a seus discipulos (na Etica a Nicémaco, livio V) que o “contetido das
leis ¢ a justica”, o que cqiiivale a dizer que, aplicando-sc as leis, o resultado
deverd ser sempre justiga; justica que se apresenta sob duas modalidades
fundamentais: 1) como justiga distributiva, que deve ser proporcional ao mérito
e as necessidades de cada um; e 2) como justica corretiva ou reparadora, que
procura medir impessoalmente os ganhos e as perdas. Neste tultimo caso, as
partes que se encontram em relagio devem achar-se, uma relatvamente a outra,
em condigées de paridade. Fora da paridade das partes, nao se produzird realmente
justig&, E E’Ia que ]hes QSSEgurﬂ nﬁl:'.l t'ECEbET a mﬂig, nem a menos, dﬂ que ﬂqllilﬂ
a que tém direito.

Preocupado, ainda, com a dificuldade de aplicagao da le: abstrata aos
casos concretos, sugeriu ARISTOTELES um corretivo a rigidez da lei através da
idéia de egiiidade, critério de aplicagio das leis, que permitiria adaprtd-las a
cada caso particular e temperar-lhes o rigor com a adequacio. E a justica do
caso concreto.

Convém relembrar que havia, na idéia de direite natural, entre os
jurisconsultos romanos, uma espécie de funcionalidade, no sentido, digamos
assim, de, por seu intermédio, racionalizar o direito civil e, posteriormente, o
proprio direito das gentes, que se constituiram empiricamente, ao sabor das
necessidades ¢ da experiéncia de vida do povo romano. Com esse procedimento,
comega a surgir uma como filosofia do pensamento juridico, que jd se
contrapunha, criticamente, nio s6 ao direito tradicional (os jura), expresso nos
costumes (miores majorum), mas também nas préprias !fge; romanas.

Com referéncias as leges, cada vez mais numerosas, das quais foi a Lei
das XII Tdboas uma das primeiras e das mais importantes, vale salientar que os
jurisconsultos romanos faziam clara distingao entre o, justo e o legal; o primeiro
expresso no direito tradicional e o segundo, nas leges editadas pelo poder politico,
pelo principe ou governante. A palavra latina /ex, legis tem 0 mesmo étimo que
o verbo legere; dai o radical comum feg.' Legere significava, primitivamente,
unir. Legere litteras, unir as letras; portanto, ler. Mas também queria dizer seguir
as pegadas, percorrer. O seu participio passado (lectum) originou, em portugués,
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lide e leito. Na verdade, a lei era afixada em lugar piblico nao apenas para scr
lida, mas para ser sfgu:'cfa obrigatoriamente, como acontcce aos rios, que seguent,
percorrem, compulsoriamente, o seu leito. Com efeiw, o leito € 0 “caminho”
por onde obrigatoriamente segue o rio. A lei, emanando do poder, determina
aos stiditos o rumo, o “caminho” por ela tragado ¢ a ser seguido.

Acontece que nem sempre esse “caminho”, essa diretriz estabelecida pelas
leis era o tradicional seguido e constante dos mores majorum, mas dire¢io nova,
as vezes até conflitante com o direito tradicional, indicativa de interesses
tl[]ﬁl'gﬁntﬁs 'CIDS BDVGT“HHIES c CIDS gl'upﬂs quf Passuffdl]] d CU]HP{J[ O Pﬂdﬂl
politico. A Lei das XII Tdboas pode servir de exemplo. Quando publicada,
diziam os lideres plebeus: “Nés nao estamos preocupados com as nossas
garantias, queremos saber apenas os limites da exploracao (a que os patricios, grandes
proprietdrios rurais, exerciam sobre eles). Portanto, aos plebeus, nada de novo se
lhes concedeu, mas demarcou-se, desse modo, a extensio do poder explorador e,
por via de consegiiéncia, o comego de sua ascensio social como classe.

PAULUS, jurisconsulto do pcrfcndﬂ cldssico do Direito Romano, chr:gou
a sentenciar: “A regra explicita de modo prévio a matéria que existe. Nio ¢ da
regra que se tira o direito, mas ¢é do direito que a regra se faz”.? Isto é o que, em
linguagem moderna, se costuma dizer: ¢ do indicative, é da ciéncia que se
tiram os imperatives, as regras de agao. Primeiro, o indicativo (ciéncia); depois,
o imperativo (técnica, regra prdtica). Primeiro, o direito como ser existencial,
como realidade social, realidade do mundo das relagdes humanas; depois, a
norma, como forma prética de aproveitamento do conhecimento, com o seu cardter
disciplinador, normative. Para wceimatizar, é preciso conliecer anzes aquilo que
deve .ser normatizado, ou seja, a realidade social a ser disciplinada pelo direito.

A justiga — dizia ainda PAULUS — ¢ uma vontade firme e constante de
dar a cada um aquile que se lhe deve. Repete-se, no campo do Direito Romano,
0 que os gregos jd haviam afirmado no campo da Filosofia. Daf os trés preceitos
estabelecidos pelos jurisconsultos romanos, indispensdveis ao bom julgamento:

« haneste vivere — viver honestamente;

« neminem non laedeve — ndo lesar a ninguém; e

« suum cuique tribure — dar a cada um o que se lhe deve, o que lhe cabe por
dever de justica.

A |‘talavra latina regula {derivada de ;rrgr.-.lrrrs, i, diminurivo de rex, regis) deu origem, em portugués,
a réyua ¢ regra.
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Vale uma ligeira referéncia ao emprego do verbo tribuere. Com o sentido
de dar, poder-se-ia empregar outros verbos: dare, donare, praebere etc. Acontece
que tribuere é um dar especial, é um dar com justiga implicita, um dar em razio
do mérito. Sua origem remonta i propria origem do populus Romanus e.
gramaticalmente, provém do dative do numeral trés, rria (rribus), que significa
aos trés, ou seja, aos trés grupos populacionais formadores da gens Romana: os
Tities, os Luceres e os Ramunes.

Entre os trés, encargos e beneficios eram eqiiitativamente distribufdos.
Portanto, tribuere nio é um dar simplesmente, mas um dar com justi¢a, com
merecimento. Todas as palavras latinas, que tém no seu 4rimo o radical #rébus,
implicam em tratamento eqiiitativo, justo: tributus, atribuere, contribuere,
distribuere, retribuere, ctc.

Deixando de lado essa digressio, que talvez possa ter sido 1itil, vejamos,
de relance, pela exigiiidade do tempo que me cabe, o pensamento medieval e
nos detenhamos um pouco mais no periodo renascentista. SANTO AGOSTINHO
(354-430), com sua De Civitate Dei, oposta 3 De Civitate Hominum, a cidade
dos eleitos de Deus, contraposta i cidade dos homens, com seus vicios e
ambigBes e de que a Roma em que vivera era o exemplo maior, admitia Deus
como causa exemplar de tudo, inclusive do dircito justo, dircito nio deturpado
pelo poder de corrupcio dos homens. J4 em S. TOMAS DE AQUINO (1225-
1274), a idéia de uma ordem juridica justa se torna mais explicita, porque
decorre do préprio Plano de Deus, com as leis aeterna, naturalis e humana. A
primeira, justa e perfeita, porque expressio do querer de Deus; a segunda,
resultado do esforge da razdo humana, para reproduzir os piincipios da i
cterna; a terceira, expressao da vontade dos homens, frégil e imperfeita, como
toda obra humana.

Passando ao periodo renascentista, sabemos que o fendmeno renascimento
acontece, praticamente, em todos os setores da atividade humana: nas artes,
compreendendo arquitetura, pintura, escultura, literatura etc.; nas ciéncias,
no direito, na filosofia e até no dmbito da religido.

Nio obstante parcialmente depositrias do saber cldssico, sobretudo das
obras de PLATAO e do Organon de ARISTOTELES, bem assim do Corpus Juris
Crvilis, mandado elaborar por JUSTINIANO, as universidades medievais, que
se vao estruturando a partir dos séculos XI, XII e XIII, sofrem influéncia
renovadora, ao contato dos invasores drabes, que difundem no ocidente a cultura
greco-romana e a ciéncia helenistica, sem se esquecer a valiosa contribuicio
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dos sdbios egressos de Bizincio, a Constantinopla dos romanos. Aos poucos
essas universidades, sobretudo na Itdlia, na Franca e na Espanha, vao-se
transformando em focos de desenvolvimento cientifico-cultural e os primeiros
grandes nomes do saber cientifico comegam a despontar logo nos séculos
subseqiientes: LEONARDO DA VINCI (1452-1519), COPERNICO (1473-
1543), GALILEU (1564-1642), KEPLER (1571-1630) e, afinal, o grande
NEWTON, j4 no século XVII, sem deixar de lembrar os nomes dos arautos da
modernidade, que foram BACON (1561-1626) e DESCARTES (1596-1650).

H4 uma radical mudanca de mentalidade e, por via de conseqiiéncia, de
orientacio das idéias, até entdo alicercadas nc pensamento de ARISTOTELES
que, segunido os seus bidgrafos, teria escrito mais de quatrocentas obras, das

quniﬂ a maloria se perdeu_

Embora seja ARISTOTELES miais conhecido como fildsefo do que como
cientista (na sua época a filosofia englobava a ciéncia, de tal sorte que o fildsofo
deveria saber dar explicagao para todos os fendmenos do universo), sua
contribuigio, nos dois campos, foi muito importante e, durante mais de um
milénio, seus ensinamentos eram aceitos sem contestacao, vale dizer,
dogmaticamente.

Durante a Idade Média, esse processo de dogmatizagio do saber se
amplia: a verdade religiosa estava contida na Biblia, a juridica no Corpus Juris
Civilis e a filosdfica nas obras de ARISTOTELES, sobretudo no Organon. O
magisicr partia sempre dessas verdades intransponiveis que, no conjunto,
constitufam o nec plus ultra do conhecimento: ninguém ousava passar além...

Com o avango das ciéncias, entretanto, durante o periodo renascentista
e séculos subseqiientes, desenha-se a posigio eritica no mundo do saber, que
nao se exerce apenas contra o dogmatismo religioso da igreja romana, mas em
relagdo ao conhecimento em geral, o diveite inclusive.

No século XVIII, essa marcha vitoriosa das 1déias assume a forma de
torrente impetuosa, incontroldvel, com o trabalho dos iluministas, assim
chamados porque consideravam o seu século como o século da razio, o século
das luzes, contra o obscurantismo até entao dominante. Com o brilho da razio,
seria o homem capaz de um saber ilimitado. Com os iluministas, vieram,
também, os contratualistas, os racionalistas de rodos os matizes, os
enciclopedistas, enfim uma pléiade de jovens idealistas e de sdbios, que buscavam
libertar 0 homem de todas as formas de opressao, politica ou cultural, e que

Revista da Faculdade de Direito da UEPR, Cueritiba, a. 30, 1. 30, 1998, p-199-214



208 Dowrring Nacione!

culminard com a Revolucio Francesa de 1789 ea assuncio da burguesia, entio
classe revoluciondria, ao poder.

Foi um século quase inteiro de andlise dos problemas humanos, de
questionamento das estruturas sociajs e politicas, de critica de teorias e escolas
filoséficas. Os juristas palacianos, defensores do direito divino dos reis,
enalteciam, numa espécie de dltima carrada, o despotismo esclarecido, que, na
verdade, de esclarecido tinha muito pouco. Daf a critica demolidora dos
racionalistas, seus adversdrios.

A hierarquia religiosa, cedendo & pressio dos governantes, de quermn era,
a esse tempo, aliada incondicional, chegou a criar o sacramento da sagragao dos
res, ceriménia das mais suncuosas, por isso que expressava 0 momento da
consumagio da vontade de Deus na escolha do governante. Investido nas
fungées de chefe do governo, assim, pela vontade de Deus, rodo o poder do rej
vinha do alto ¢ 56 a Deus lhe cumpria prestar contas. Era essa a base religioso-
filoséfica do absolutismo, a que os juristas com trinsito nas cortes deram
cxpressao legal.

Hoje sabemos que toda essa panacéia tinha sé uma razio: justificar o
status quo e o poder discriciondrio dos governantes; mas, no povo crédulo, a
cerimdnia tinha o dom de produzir um impacto muiro grande, uma vez que
ninguém ousava contestar, em face de ritual tao conspicuo, a visivel interferéncia
de Deus nos negécios humanos, por obra de seus representantes na terra.

Até mesmo quando errava, ou quando se excedia ne exercicio despdtico
do poder, havia, da parte dos juristas, justificativa para tal procedimento do
soberano. Assim como o aco, para ser bem “temperado”, precisa ser batido,
trabalhado e sofrer muitas vezes um tratamento penoso, assim também os povos,
para forjar seus caracteres, Para s¢ tomar valorosos e intemeraros, precisam
temperar-se no sofrimento, nas dificuldades e na dot. E pelo sofrimento que o
povo se redime de suas culpas e adquire méritos para uma vida melhor neste
mundo, ou no mundo supraterreno,

Foi, portanto, como vimos, o século XVIII o século da contestacio a
todas essas farsas, de critica a essa realidade social absurda em razio das gritantes
injusticas sociais e de ostensivos privilégios de classe. Sob a bandeira do direito
natural comegaram a aflorar novos direitos marginais, negados e até reprimi ;‘:35
pela forga, mas que comecavam a abalar o edificio, solidamente construido
por juristas e filésofos conservadores,
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Em 1764, um jovem de 25 anos, Cesar BECCARIA, publica um livrinho
precioso sob o titulo Dos Delitos ¢ das Penas. Neste p:mﬂem BECCARIA, em
linguagem sébria mas veemente, expde o problema criminal da época, a
inseguranga dos cidadios, a inadequagido do processo criminal, a necessidade
de defesa do homem em relagao ao arbitrio dos governantes.

No campo do direito penal, onde a crise social é sempre mais aguda, a
critica de BECCARIA calou fundo na consciéncia de muitos, inclusive na dos
chamados “déspotas esclarecidos”, que adotaram vdrias medidas propostas em
sua obra. Essa bandeira de lutas em favor de grandes reformas estruturais cresce
a medida que nos apm):imamﬂs do fim do século XVI1II, em razao da incessante
critica dos autores iluministas, como também pela insatisfagio popular diante
da terrivel conjuntura sécio-politica em que viviam. O ponto culminante ¢ a
eclosdo revoluciondria de 1789 e a declaracio formal dos direitos do homem ¢
do cidadio.

[Da Revolucao Francesa até a assungio de Napoleao ao poder e posterior
publicacio do seu Cédigo Civil, em 1804, hd uma sucessiao de constituigbes,
que buscam consolidar os direitos da burguesia rriunfante, em detrimento do
povo francés, dos marginalizados ¢, por isso, excluidos pelo poder, enfim, de
todos os que, A hora da revolugio, constitufam os batalhdes populares, mas
que, agora, eram apenas a ralé revoluciondria...

O cruel de tudo isto € que os tedricos da burguesia pregavam a revolugao
em nome do Direito Natural, em nome de um direito justo, cujo fundamento
estava nas verdades reveladas por Deus, ou na reta razao humana, ou decorria
da propria natureza do hiomem, pouco imparra. Fra uma espécie de contraposicao
dialética entre o direito-justo (direito natural) e o direito vigente, injusto e
privilegiante, por isso que expressio dos interesses das classes entdo dominantes.

Triunfante a revolugao, aqueles te6ricos da burguesia assumiram uma
posi¢io verdadeiramente sofistica: nao mais era preciso batalhar pelo direito
natural, pois a nova legislagao revoluciondria se tornara a expressao fiel das
aspiracoes do povo francés, a consolidagio daquele direito por que lutara o
povo durante todo um século. Agora era extemporineo invocar o direito narural;
bastava tio somente cumprir a legislagio napolednica, acatar suas determinagoes,
s¢_uir os scus principios, porque, inquestiondvel, era ela, sem divida, a mais
| .feita tradugdo em leis do préprio direito narural...

Delineia-se, nesse exato momento, a filosofia do pasitivismo juridico,
com o postulado bdsico de que direito é o que o Estado estabelece como tal
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Essas idéias contaminam rapidamente o pensamento juridico da época, surge
a chamada Escola da Exegese para lhe dar maior forga e, em 1814, THIBAULT
leva para a Alemanha as novas idéias com o intuito de, através da codificagdo
do direito civil, dar unidade a naciao alema, contra a opiniao de SAVIGNY,
vulto maior da Fscola Histdrica e considerado o jurista do século (séc. XIX).

Prevaleceu, contudo, o ponto de vista de THIBAULT e a Alemanha teve,
em 1871, o seu Cédigo Penal e, no fim do século, depois de ampla discussao,
o Codigo Civil, que entrou em vigor a 1° de janeiro de 1900.

Eram a forga e o prestigio da burguesia que cresciam por toda a Europa,
acompanhando o processo de industrializagio, nao apenas na Fran¢a, mas na
Inglaterra, na Alemanha e em vdrios outros pafses. As constituices da época
retratam bem esse poder da classe burguesa em rdpida ascensio e sua estreita
ligacao com o poder politico. O que importa, como bem o disse LASSALE, é
saber se os fatores reais do poder estio no bojo das leis, estio, ou nio,
contemplados pelas constituigdes, fazendo parte do seu cerne, uma vez que
estas sao as leis politicas por exceléncia.

E o positivismo juridico o responsdvel pela transformacio do direito
estatal em direito #nico, incontrastdvel; nega, desse modo, a possibilidade do
pluralisme juridico. Os exegetas do direito civil francés diziam enfaticamente,
como DEMOLOMBE: “ndo conheco o direito civil francés, conheco o Cédigo
de Napoledo®. Mais ou menos na mesma linha, assim se expressava o saudoso
e competente Ministro NELSON HUNGRIA, em rela¢iao ao direito penal
brasileiro: “ndo procuro saber qual € o direito penal, procuro aplicar o cédigo
de 1940, que estd em vigor™.*

Esta é uma posigio cdmoda para os que detém o poder e, por via de
conscqiiéncia, a mdquina de fazer “dircito”. S6 hd dircito dentro da lei e s6 hd lei
na medida em que editada pelo poder politico. Desse modo, a elaboragio do
direito nao tem nenhum cardter cientifico; é apenas o instrumento de que dispoem
os governantes para disciplinar a sociedade na conformidade dos seus interesses.

Fagcamos, ainda que rapidamente, porque nosso tempo estd praticamente
Esgﬂtadn. numa referéncia nnﬁ:rmafﬁmﬁ de KEI SEN, cuja reoria, nas suas préprias
pa[a‘u'ras, se constrdi sobre o direito pa.iirfva: “A ciéncia do direito € ciéncia do
direito positive. Nio hd, para mim, outro dircito sendo o dircito positive, isto ¢,
o direito elaborado e imposto pelo Estado”.?

* Nelson Hungria. Comentirios ao Cédigo Penal, vol. 1, Ed. Revista Forense, 1956.
* Hans Kelsen. Teoria Pura do Direito, cap. I. Ed. Arménio Amado, Coimbra, 1979.
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Feita tal afirmacio peremptoria, nega-sc, implicitamente, o pluralismo
juridico: s6 hd direito como direito oficial. E. sem divida nenhuma, uma posigao
polftica: clege-se 0 direito estatal como direito #nico e nao se cogita de mais
nada. Tal posigao, como jd o dissemos antes, ¢ cdomoda e util a qualquer tipo
de governo, de direita ou de esquerda, autocratico ou democritico. Fica excluida
qualquer indagagao a respeito do direito como produto de elaboragao social,
como algo gerado na convivéncia dos homens ¢ que expresse as necessidades e
aspiragoes da comunidade, que traduza maior harmonia social e se possa apresentar
a0s pesquisadores como direitos emergenses €m razdo da prépria pluralidade de
clrculos sociais. E af, na dinimica social, que s explicitam os direitos alternativos,
direitos insurgentes, que se processam a margem do direiro oficial.

Para o positivismo juridico, entretanto, ¢, consequentemente, para
KELSEN, tais idéias sio subversivas da ordem estatal, uma vez que o sistema
juridico ¢ um escalonamento l6gico de normas, hierarquicamente superpostas,
numa construcdo formal a priori, fora, portanto, do tempo e do espago, e bem
na linha do pensamento de KANT. Contudo, mostrou-nos EINSTEIN que,
: felizmente, KANT estava enganado: espago & tempo nio sao subjetivos, 4
priori, mas dados objetivamente pelas relagoes espago-temporar.

Os conceitos de espago € tempo, estes sim, $ao subjetivos, como, alids,
codos os conceitos: de bem, de mal, de justiga e até das cousas concretas, tomadas
abstrata e genericamente. O conceito de homem ¢ subjetivo; na realidade, o
que hd sao os individuos Pedro, Francisco, Jodo. Do mesmo modo, o conceito
de 4rvore, de animal etc. Subjetivo €, pertanto, aquela id¢ia abstrata e geral
que guardamos a respeito de realidades singulares e concretas.

KELSEN admitiu sc poderia cuit uiii modelo 14zico, abstrato e geral,
portanto, desligado das realidades, um sistema de ordenamento utilizdvel por
qualquer sociedade. Com esse procedimento, estaria eliminado o fator politico.
Esqueceu-se, entretanto, que o paradigma tomado — o direito positivo — é o
direito politico por exceléncia.

Vejamos, agora, um exemplo desse apriorismo, extraido do campo do
dircito penal. E do grande mestre Je Pisa, CARRARA. Eis o que ele nos diz no
seu monumental Programa de Diritto Criminale, escrito em 1859: “Paramim,
o crime nio & um fato, mas uma infracdo, uma relacio de contrariedade entre 2
acio do homem e o dispositivo da lei”.

Essas palavras de CARRARA nos levam a afirmar que s6 hd crime em
razio da lei; o que nos faria concluir que, se nao hi lei, ndo hd crime. Ora, 2
reacao aos atos Co nsiderados delituosos é, antes de tudo, comunitdria, social. O
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sislador procura apenas dar expressdo legal a0 que jJd estd no consenso do
upo, como reago defensiva a atos de agressao.

E, portanto, o crime um fato, um acontecimento social, reprimivel com
lei ou sem a lei, desde que contrdrio aos interesses fundamentais do grupo,
pressos na pacifica e harmoniosa convivéncia de seus elementos.

F um processo social ncgativo, desarménico, que traduz desajustamento
) seu autor € que CUmpre sc reprima, pois tal repressao redundard em beneficio
. todos. E a sociedade que reage em sua prépria defesa, tomando as medidas
acessarias ao recquilibro das relacdes sociais, sem esquecer as técnicas de
cuperagao, aplicdveis aos delinqiientes.

Ora, nada do que ficou af exposto é dado a priors, mas 4 posteriori,
mo fruto de acurada observacio, de andlises biotipolégicas, de inquéritos ¢
vantamentos de dados sociais. Numa palavra: trabalho realizado 2 basc de
retodologia cientifica.

A partir da metade do século passado, com Augusto COMTE e MARX,
té as primeiras décadas do século atual, sob a influéncia de DURKHEIM e da
scola Socioldgica Francesa, co nsolida-se a posigao da Sociologia como ciéncia.
descobre-se que, assim como hd uma realidade fisica, responsdvel pelos
endmenos fisicos, assim também hd uma realidade social, geradora dos
endmenos sociais, objeto dos estudos sociolégicos. Cumpre-nos, portanto,
studar essa realidade, conhecé-la para, depois, estabelecer normas, regras que
L disciplinem. Como realidade social que o é, precisa o direito ser azes estudado,
resquisado como processo social, como alge que acontece em Vir tude das relacoes
sumanas, relacoes inevitdveis em qualquer agremiagdo, em qualquer
jjuntamento mais ou menos duradouro de pessoas. Esse é o momento de se
-onhecer o que o direito ¢, 0 momento especulativo; depois vird a norma, a
egra, como forma prdtica, imperativa de disciplinamento da vida social. Se
nido se leva em consideracio o primeiro momento, as NOrMas serac meramente
smpiricas, ou aleatoriamente estabelecidas, segundo as conveniéncias.

O dircito positivo é técnica, é parte pratica do direiro; sua vocagio ¢
aplicar-se aos fatos ocorrentes. Dai dizer-se ser im réprio pretender-se uma
P

Ciéncia de Direito fundada no direito positive, que expressa apenas o0 momento
normativo, técnico, teleolégico da Ciéncia do Direito, como acontece, alids, a

qualquer outra ciéncia, que tem a sua parte tedrica, especulativa, ¢ a sua parte
técnica ou prética, quando se dd o aproveitamento do conhecimento. Normativo
nao é s6 o direito; toda ciéncia tem o seu momento normativo ou de aplicagao.
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Finalizando, podemos dizer que a opgio pela origem sociolégica do
direito postula necessariamente o pluralismo juridico, pois onde hi
plurissegmentagao social, hd direitos insurgentes. E é essa insurgéncia pluralisea,
propria de uma sociedade segmentada, ou integrada por virios circulos sociais,
que enseja o afloramento de direitos alternativos.

A idéia, portanto, de alternatividade no campo do direito, de captagdo
de um direito mais harménico, é sociologicamente possivel. Se a sociedade
nao ¢ homogénea e is6tropa, mas polissegmentada, vale dizer, heterogénea e
anisétropa, a unidade do direito é apenas conceitual. A indiscutivel
plurissegmentacio social gera, necessariamente, uma pluralidade de direitos,
todos auténticos, uma vez que, do ponto de vista da ciéncia social, direito é
processo de adaptagio dos homens entre si, dos homens e os circulos sociais
intercorrentes, e dos circulos sociais entre si. O direito alternarivo, portanto, se
apresenta como solucdo de situacoes em curso, no dinamismo préprio das
adapracoes sociais. Nio é apenas, como afirmam alguns, mera utopia ou criagio
racional. Os estudiosos do assunto tém buscado algo concreto, real, como
hipérese alternartiva a aplicar-se no processo mesmo das mudancas sociais, das

rclagaes SOC1als em transformagﬁﬂ_

O direito alternativo hd de ter sua parte redrica, especulativa, mas isto
nio o impede de pmduzir resultados prdticos, frutescentes. Alids, iremos, a
seguir, ouvir a palavra do Prof. Agostinho Marques NETO, que ¢ dos mais
competentes na matéria e acredito nos vi brindar, como sempre acontece, com
excelentes colocagoes sobre o assunto. Hoje, quando pretendo aprender alguma
cousa nesse campo, recorre a ele, pois sei que sabe mais e melhor.

A nova orientagao cientifica dada ao estudo do direito, sobrerudo pelos
trabalhos de PONTES DE MIRANDA, de fundamentacio sociolégica e
merodologia comprovada no Ambite das demais ciéncias, é mais uma
contribui¢ao séria na busca de solugdes alternativas. Com ela se evitam o
empirismo primdrio e as improvisagbes politicas, ainda tao em voga. Sabemos
que hd uma czéncia politica que contrasta com a politicagem dominante ¢ jd
nos oferece mlugﬁes oportunas € cientificas; do mesmo modo, a Ciéncia do
Direito, se nio nos der a solucio drima, com certeza nos oferecerd a melbor
possivel em determinadas circunstincias. E é bom nio se esqueca que o Direito
¢ a ancora da Politica.®

* “Foi o ideal social que me trouxe forgas, —a convicgio de que, no mare magnum da vida, com as
incertezas da fugidia realidade, precisa de incora a Politica. E somente pode ser a Ciéncia”. (Pontes de
Miranda. Sistema de Ciéncia Positiva do Direito, v, 1, p. XXX, 1972).
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