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Longe de ser “estdtica”, a vida do direito
revela um continuo “vir a ser”. Forgas em
canﬂila, que futam por interesses aopostos,
dio origem a normas e situagdes juridicas,
que podem representar a dominagdo de al-
Buns ou a conguista de muitos.

Franco MonToro.
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A abordagem do Direito em nossos cursos
€, em geral, estatica, parcial e paralisante. Esta-
tica, porque vé o Direito como um sisterma com-
pleto, fechado, perfeito, sem lacunas e sem con-
tradiges. Parcial, porque s6 considera, no am-
plo campo do Direito, as normas juridicas esta-
tuidas pelo Estado, limitando assim o campo do
Direito a0 “Diireito oficial”. E, finalmente, parali-
sante, porque atribui a0 Direito e aos juristas
uma fungdo conservadora da ordem oficial es-
tabelecida.

Uma consideragio mais atenta do Direito
vivo e da realidade juridica, que se desenvolve
€ agita no seio das sociedades contemporine-
as, nos leva a superar essa postura ¢ a substi-
tui-la por uma abordagem dinfimica, global e
progressista do Direito. Na segunda edicio de
nossos Estudos de Filosofia do Direito (Ed.
Saraiva, 1995) abordamaos o estudo desses di-
versos aspectos.

1. Abordagem global

50 o Estado ¢ fonte de direitos? O Direito
estabelecido pelo Estado esgota o campo da
realidade juridica? Poderiamos repetir hoje a fra-
se de Kelsen: “Todo direito é direito estatal”?
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Se partimos da idéia redutora do Direito ao
ordenamento juridico estatal. inico e herméti-
co - observa Roberto Lyra Filho -, ji teremos
estabelecido, nesse primeiro passo, o engano
gue vai gerar tudo o mais. O Direito nio pode
ser captado na sua inteireza sob a exclusiva oti-
ca do Estado, e dos interesses dominantes. Nem
ha apenas um Unico conjunto de normas no
seio da sociedade.

Pelo contrario, a vida do Direito é mais com-
plexa ¢ mais dindmica. Permanentemente, as
necessidades sociais ¢ os conflitos de interes-
ses e de valores vio gerando novos direitos e
constituindo ordenamentos que regulam a vida
de amplos sctores da sociedade. 1sso ocorre no
plano internacional e no plano interno.

No plano internacional, ¢ fora da esfera es-
tatal, forgas, interesses e ideais antagdnicos
atuam continuamente na formagio de novos
direitos € novas relagdes juridicas. De um lado,
atuam movimentos em defesa dos direitos hu-
manos, da descolonizagiio ou libertagdo de na-
¢dcs, de protegdio as minorias marginalizadas,
de preservacio da natureza. E preciso lembrar
que o reconhecimento dos direitos humanos,
inclusive sua “Declaragdo Universal” pela As-
sembléia das Nages Unidas, nfo constituem
uma didiva generosa dos Estados ou Gover-
nos, mas uma conquista que € fruto da sofrida
Iuta social e histérica de muitas geragdes. De
outro lado. forgas antagbnicas atuam também
no plano internacional, gerando direitos ¢ rela-
¢des juridicas de protecio de seus interesses
em muitas partes do mundo. Sirva de exemplo o
chamado Acordo Trilateral, celebradoem 1973
por 300 representanies de firmas multinacionais
—ou melhor, transnacionais -, provenientes dos
Estados Unidos, Europa ¢ Jap3o. Como infor-
ma o Professor Aldo Ferrer, em seu estudo so-
bre A Comissdo Trilateral e a Proliferagdo do
Poder Econbmico Internacional, essa Comis-
s#0 tem um Comité Executivo de 29 membrose
trés Presidentes Regionais, com sede em Nova
Torque, Paris e Téquio. Essa institucionaliza-
¢do, aliada a capacidade organizativa das gran-
des empresas. explica a expansiio das transna-
cionais, que passaram & atuar no campo mundi-
al, acima da soberania dos Estados. Seus acor-
dos ¢ decisdes geram relagdes juridicas que afe-
tam a vida de milhdes de pessoas.

No plano interno. grupos sociais. cada vez
Mais MUMErosos e aantes, criam gontinuamen-
te normas de conduta social, com todas as ca-
racteristicas de um Direito vivo,

O fendmeno nde & novo. J& Oliveira Vianna,
em seu estudo sobre as Instituicdes Politicas
Brasileiras (Rio de Janeiro, José Olympio, 1949,
declara que descobriu, com surpresa, “o nosso
direito social operdrio”, a0 investigar “esta ca-
mada ou subestrutura jundlco-popular

“0 gue deparamos, eu ¢ meus com-
panheiros ~- acrescenta -, foi todo um
complexo de normas e regras, militante,
vivaz, estuante de vida e sangue, objeti-
vado em usos, tradi¢les, praxes, costu-
mes &, até mesmo, institmicdes adminis-
trativas oficiosas. Era todo um vasto sis-
tema regulando as atividades das obs-
curas massas do trabalho e a vida produ-
tiva de milhdes de brasileiros” (p. 15).

O Direito estabelecido pelo Estado — como
a Consolidagiio das Leis do Trabalho ¢ a legis-
laggo posterior — constitui apenas uma parte do
atal Direito do Trabalho. Através de conven-
¢les coletivas, ajustes de empresas, negocia-
¢des sindicais ¢ outras modalidades de enten-
dimento, sfo as forgas da propria sociedade que
vio abrindo caminho para o reconhecimento e
a consolidago de seus direitos.

Nio € somente no plano do trabalhw que a
propria comunidade elabora seu Direito. Tam-
bém no plano local, as sociedades de morado-
res, as comunidades de base, as associagbes
de consumidores € outras, em luta por seus le-
gitimos interesses ¢ opondo-se, Wuitas vezes,
a forgas poderosas, vio conquistando ¢spa-
¢Os ¢ garantias, que constituem auténticos di-
reitos.

No plano universitirio, antes que a lei o fi-
zesse, fot a propria comunidade estudantl que,
através de uma agfo persistente e organizada,
revogou o famoso Decreto-Lei n.° 477, que es-
tabelecia normas restritivas 4 atuagdo politica
dos jovens.

No campo do Direito Comercial, nio sfio
apenas 0s usos ¢ Costumes que constituem
fonte reconhecida de Direito n3o elaborado pelo
Estado. Acordos econdmicos entre empresas,
contratos de adesdo impostos por grandes fir-
mas ¢ milhares de revendedores ¢ milhdes de
consumidores, sdo também fontes permanen-
tes geradoras de direitos ¢ ordenamentos juri-
dicos ndo estatais.

Em nossa /ntrodugdo d Ciéncia do Direi-
to, dedicamos um capitulo (Parte V, cap. IIT} ao
estudo dos ordenamentos juridicos que se de-
senvolvem ao lado do ordenamento juridico
estatal. A maior parte desse Direito nunca ¢ le-
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vada aos Tribunais e se desenvolve indepen-
dentemente da vontade do Estado. Mas sua
existéncia e importincia para a vida social sdo
recanhecidas ndo apenas pelos cientistas soci-
ais, mas por ilustres juristas como Hauriou, Re-
nard. Delos. Legal ¢ Brethe de la Gressaye, Gény,
Ehrlich. Huber. Leroy, Emmanuel Levy, Gurvi-
tch e outros autores citados no mesmo capitu-
lo. Particularmente importante ¢ a posi¢do de
Jellinek. que. depois de adotar uma atitude fran-
camente formalista ¢ reduzir todo o Direito a
expressdo da vontade do Estado, reconhece em
seus 0ltimos escritos:

“Sabemos hoje que as leis podem
muito menos do que pensivamos antes,
Nio apenas elas sfio freqiientemente im-
potentes para modificar a vida juridica
real e mosiram lacunas consideraveis,
mas, ainda, nos grupos auténomeos sur-
gem novos ordenamentos juridicos. que
podem concorrer com a lei, como as con-
vengdes coletivas de trabalho, o movi-
mento sindical e outros”.

E. ma scgunda edigfio da Teoria Geral do
Estado, amplia sua primeira defini¢iio de Direi-
to — “sistema de normas que o Estado reconhe-
ce como obrigatérias”- para caracterizzi-lo como
“toda regra garantida em um meio social deter-
minado”.

2. Dinamismo do Direito

Longe de ser “estatica”, a vida do Direito
revela um continuo “vir a ser”, Forgas em con-
flito, que lutam por interesses opostos, ddo ori-
gem a normas ¢ situagdes juridicas, que podem
representar a dominagio de alguns oy a con-
quista de muitos.

Homens e mulheres, classes, grupos, po-
vos ¢ nagdes sdo participantes desse movimen-
to gerador do Direito concreto ¢ vivo, gue rege
efetivamente a vida social.

Esse processo ¢ conflitual e dialélico em
todos os planos.

No campo internacional. é a luta constante
entre a agio imperialista, colomalista ou semi-
colonialista de grandes poténcias, e, de outro
lado. movimentos de independéncia politica,
econdmica e cultural das nagcs em processo
de desenvolvimento.

No plano interno, é a mesma refagio confli-
tiva entre empregados e empregadores, enire
consumidores. comerciantes e produlores, en-
tre pcquenas ¢ grandes empresas, entre o Fisco
€ o contribuinte. entre o Estado e o cidaddo,

entre a Administrago e as associag8es de mo-
radores, entre o loteador de terrenos e os hu-
mildes compradores de lotes, entre leis discni-
minatérias ¢ os movimentos organizados dos
setores marginalizados.

Esses e outros conflitos de interesses vio
gerando, através de usos, costumes, acordos,
instituigdes e outros processos, o Dirgito vivo
e real, que pode representar a “conquista” de
grupos dominados ou a “imposigio™ dos gru-
pos dominantes.

E, de forma significativa, no proprio Direito
Processual, em suas diferentes especializagdes,
esta presente esse carater dinimico e conflitivo
da vida do Direito. com o principio do contradi-
torio. A primei -a medida do juiz, ao reccber uma
peticiio inicial, € ordenar a citagdo da parte con-
traria. Nfio ¢ sem raz3o que a logica do Direito
pode ser chamada “a logica da contravérsia™.

Com razdo, Miguel Reale adverte que € ne-
cessario superar a prevengdo existente em cer-
tos circulos, quanto 4 compreensiio dos fend-
menos culturais em termos “dialéticos”, sem os
preconceitos e reservas decorrentes da carga
ideologica unida a4 dialética de tipo hegeliano
ou marxista. Esta ¢ apenas uma das inameras
concepgdes dialéticas, formuladas por fildso-
fos e cientistas de todos os tempos (v. O Direi-
fo como experiéncia)

3. Atitude progressista

Além de global ¢ dindimica, uma abordagem
moderna do Direito deve ser “progressista” e
ndo “paralisante”.

Diante dessa multiplicidade de ordenamen-
tos e normas, em continuo “vir a ser” ¢ marca-
dos por conflitos ¢ oposigdes, qual a atitude do
advogado, do procurador, do juiz, do adminis-
trador, do legislador?

Aceitar passivamente como dirgito posto
aquele que € lhe apresentado, interpretado e
defendido pelos poderosos meios de “conven-
cimento” das for¢as dominantes?

Ou colocar corajosamente diante de si o
dever de confrontar todos aqueles conjuntos
com critérios de legitimidade ¢ de justica? — ten-
do presente que eles sc apresentam como nor-
mas coerciveis, que afetam a liberdade e a vida
de pessoas, grupos. classes ou povos inteiros.

Nio se trata de contrapor a realidade a um
modelo idealista e absoluto que “fica 14 longe,
numa caverna platdnica”. E na planicie em que
vivemos. no processo histérico-social entre li-
berdade e opressdo, minorias dominadoras e
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maiorias sacrificadas, que s¢ hd de exercer, com
espirito critico ¢ independente, a tarefa de cons-
trscio dos homens do Direito.

O campo dessa atuagio ¢ amplo: vai desde
a tarefa de orientar a criagio de novas normas,
através de contratos, acordos, convengdes,
estatutos, regimentos, at¢ sua participa¢fo nos
movimentos de transformacio de leis, decre-
tos, portarias, passando pela formulagio de
pareceres, prolagiio de sentencas ¢ notadamente
pelo trabalho de interpretagfio das normas.
Nesse trabalho, que ¢ de importincia fun-
damental, n3o ¢ verdade que o advogado, o
juiz, © jurista estejam aprisionados ao texio da
lei € vinculados 4 vontade do legislador. Com o
ato de sua decretagdlo, as leis tornam-se inde-
pendentes de seus autores e adquirem uma exis-
téncia objetiva. Cabe aojurista interpreta-las. E
a tarefa de intérprete nfo consiste em descobrir
e respeitar a vontade do legislador, mas, sim,
em procurar a finalidade objetiva da lei, que,
por sua natureza, deve estar orientada para a
justica ¢ o bem comum. E esse o sentido do
preceito geral estabelecido no art. 5.°da Leide
Introdugio ao Cédigo Civil, que é, como sabe-
mos, nossa lei comum de aplicagiio das normas

“Na aplicacdo das leis, o juiz atende-

r aos fins sociais a que ela se dirige ¢ is
exigéncias do bem comum”,

Nessa luta pela vigéncia concreta e viva da

justica é que se realiza a razjo de ser ou, como

diz Roberto Lyra, “a ontoteleokogia do Direito”.

Néo podemos limitar o eshido do Direito ao
conhecimento pretensamente “neutro”, “puro
¢ “objetivo” da norma posta, para sua “cega”
aplicacdo.

A realidade social € a justiga estfio presen-

tes em todos os momentos da vida do Direito.
Aceitar as normas juridicas como inexordvel
imposicio dos detentores do poder ¢ negar ao
Jurista outra tarefa que nfio seja a de simples
instrumente para a aplicagio das mesmas sig-
nifica desnaturar o Direito ¢, mais do que isso,

trai-lo.

E certo que forgas poderosas atuam conti-
nuamente, com habilidade e competéncia, no
sentido de impor 3 sociedade normas que aten-
dam a seus interesses e objetivos. E certo tam-
bém que vivemos em uma sociedade marcada
pela injustica: somos 0 9.° pais do mundo em
produto nacional ¢ o Oltimo, dos 34 paises es-
tudados pela ONU, no tocante A distribui¢io
da renda nacional. Mas essa situaciio, em lugar
de diminuir, s6 pode aumentar a importdncia ¢ a
responsabilidade dos cultores do Direito, Ela
nos obriga a rejeitar o papel que se pretende
impor ao jurista: o de instrumento “neutro”,
destinado 4 defesa de um sistema de interesses
estabelecidos. E a reafirmar a missfio € o senfi-
do fundamental do Direito, como instrumento a
servigo da pessoa humana. Todo Direito foi fei-
to por causa do homem, Hominum causa omne
Jus constifutum est é a adverténcia histérica de
Justiniano (D.1.5.2).

A posi¢lio que decorre da propria natureza
do Direito ¢ que estd contida em um dos man-
damentos do advogado, redigidos por Eduar-
do Couture, ¢ clara e imperativa.

“Teu dever ¢ lutar pelo Direito. Mas
quando encontrares o Direito, isto é, a
letra da Lei, em conflito com a Justica,
luta pela Justica™!.

Como adverte Stammler:

“Todo direito deve ser uma tentativa
do direito justo”.
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