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“Direito e justica caminham enlacados; lei e direit 0 € que se

divorciam com frequéncia.” (Roberto Lyra Filho)

| — Introdugéo:

O senso comum associa lei e direito como sindénimos’. Isto ocorre, porque a
lei emana do Estado e este detém a forca coercitiva capaz de garantir-lhe eficécia.
O que a percepcao geral das pessoas € incapaz de captar € que o ente estatal €
comandado pelos interesses da classe hegemdnica, que ao legalizar o antidireito
abre caminho para que numa etapa posterior do processo historico aflorem as
contradi¢des decorrentes da negacao do direito.

Essa acepcao aplica-se as sociedades capitalistas e socialistas modernas,
gue ndo conseguiram alcancar no plano concreto das relagdes sociais o patamar
ambicionado por seus projetos sécio-culturais®. Os acontecimentos histéricos que
marcaram o “breve século XX e a conjuntura vivenciada no inicio do século XXI,

atestam os limites emancipatérios dos marcos legais que regeram as duas

Lep identificacdo entre direito e lei pertence, alias, ao repertério do Estado, pois na sua posi¢édo
privilegiada ele desejaria convencer-nos de que cessaram as contradi¢cdes, que o poder atende ao
povo em geral e tudo o que vem dali é imaculadamente juridico, ndo havendo direito a procurar
além ou acima das leis.” (LYRA FILHO, 1995: 08)

% Neste aspecto, fazemos referéncia fundamentalmente & logica de racionalidade moral-pratica,
expressa na ética e no direito em sentido comum, integrante do pilar emancipatério do projeto
sécio-cultural de modernidade trabalhado (SANTOS, 2003: 75/114).

¥ (HOBSBAWN, 1995).



principais aporias da modernidade e que guardam em comum a resisténcia ao
reconhecimento da necessidade de alargar suas fontes de criagdo, bem como a
aceitacdo de que a esséncia do direito € produto da correlagdo de forcas
emergente da sociedade civil.

Roberto Lyra Filho entendia que o circulo da legalidade n&o coincide com o
da legitimidade e que, por esta razdo, a concepcéao de direito ndo pode desprezar
0 processo histérico e suas implicacdes materiais na vida humana e social. Esse
importante jurista alertava que “se o direito é reduzido a pura legalidade, ja
representa a dominacgdao ilegitima, por forca desta mesma suposta identidade; e
este ‘direito’ passa, entdo, das normas estatais, castrado, morto e embalsamado,
para o necrotério duma pseudociéncia, que os juristas conservadores, ndo a toa,
chamam de ‘dogmatica’. Uma ciéncia verdadeira, entretanto, ndo pode fundar-se
em ‘dogmas’, que divinizam as normas do Estado, transformam essas praticas
pseudocientificas e degradam a procura do saber numa ladainha de capangas
inconscientes e espertos.™

O que buscaremos demonstrar no decorrer deste trabalho € a inexisténcia
de cabides metafisicos que servem de suporte da realidade dos fendmenos
naturais e dos fatos sociais, ou seja, a concep¢ao materialista dialética aplicada ao
direito e que se fundamenta na percepcdo que o mundo real ndo obedece a
esséncias ideais formuladas pelos filosofos. Quando essa ideologia alcanca o
direito ela o instrumentaliza em favor de uma classe dominante e, o préximo passo
€ o0 isolamento do ‘direito’ em leis ou codigos, verdadeiros campos de
concentracdo legislativos. Nessa concepcao, a lei deve ser entendida como um

simples acidente no processo de social de conquista do direito.

“Como pode o sol parar quieto, se ele ndao se move, conforme
afirmam esses hereges? Serd mentira da Escritura?” (trecho de
“Vida de Galileu” de Bertold Brecht)

* (LYRA FILHO, 1995: 10/11).



Il — O direito mitolégico:

A expressdo mitologia vem da Grécia antiga e relaciona-se a um conjunto
de fabulas passadas de geragcdo para geracdo de cidaddos gregos no intuito de
explicar a origem e a funcéo das coisas.

Os principais idedlogos do jusnaturalismo foram os pensadores iluministas
David Hume, John Locke e Jean Jacques Rousseau. Muito embora anterior a
esses pensadores, essa concepcao serviu como uma luva para aos anseios
econdmicos, sociais e politicos da burguesia capitalista ascendente do século
XVIII, que fundou o liberal-contratualismo.

A Revolugdo Francesa proclamou principios ndo reais para a grande
maioria dos homens daquela sociedade, porém factiveis para a burguesia
emergente. Como destacava Poulantzas, a igualdade e a liberdade proclamada
para todos dependiam de uma Unica condi¢&o: ser burgués.

O jusnaturalismo faz parte da tradicdo de pensamento juridico-filosofico
ocidental idealista, que se contrapde integralmente ao materialismo filosofico.
Defende a existéncia de leis naturais, eternas e imutaveis que diferem do sistema
normativo baixado por um poder institucionalizado, positivado. E como se
houvesse uma vontade superior e divina, que fizesse parte da ordem natural das
coisas, da consciéncia ou da raz&o do ser humano.

Sua validade é intrinseca, anterior e superior ao direito positivo, devendo
prevalecer sobre este quando houver conflito entre eles.

Esse dualismo do jusnaturalismo, mantém o germe de uma contradicdo
entre o direito estatal e o direito superior, que sempre se posicionara de forma
suprema, no pano da abstracdo metafisica, ou simplesmente da filosofia idealista.
Desvincula a formulagao tedrica da praxis, do processo histérico-social, do mundo
concreto onde conflitam pessoas, grupos ou classes.

Existem trés concepcdes essenciais da ideologia jusnaturalista® retratadas
na histéria da filosofia politico-juridica: a cosmoldgica, a teologica e a

antropoldgica.

® Existe o direito natural conservador e o direito natural de combate, cujo principal expoente é o
Michael Miaille.



O direito natural cosmolégico tem origem na natureza das coisas, huma
suposta “ordem universal’. Em sintese, esta na natureza. Quando se necessita
justificar uma determinada ordem social estabelecida, recorre-se a analogias com
a “ordem natural” como forma de explicacéo.

O direito natural teolégico pretende deduzir o direito natural da lei divina.
Prevaleceu durante a Idade Média, época de Galileu Galilei, servindo
perfeitamente a estrutura aristocratica-feudal. Deus era muito usado politicamente
e suscitado para justificacdo do modo de producdo vigente, na cobranca de
tributos, para privar a vida ou impor a morte pelo soberano.

O direito natural antropologico foi a forma de contestacdo burguesa ao
modelo anterior. Extraindo principios supremos da razdo humana, da inteligéncia
do homem, forjou a mais conhecida concepcao idealista do direito.

As questOes fundamentais desse tipo de jusnaturalismo sdo tratadas no
plano ideal da abstracdo, ndo conseguindo libertar-se do plano tedrico. Seus
principios sédo “imortais”, sdo como uma esséncia ideal que paira no ar.

Segundo o jurista Antonio Carlos Wolkmer “a funcéo ideoldgica da teoria
jusnaturalista, enquanto proposicdo defensora de um ideal eterno e universal,
nada mais fez do que esconder seu real objetivo, ou seja, possibilitar a
transposi¢cdo para um outro tipo de relacdo politica, social e econémica, sem
revelar os verdadeiros atores beneficiados. A ideologia enunciada por este
jusnaturalismo mostrou-se extremamente falsificadora ao clamar por uma retérica
formalistica da igualdade, da liberdade, da dignidade e da fraternidade de todos os
cidadaos. Esta proposicao de direito natural denota os impasses e as contradi¢ces
gue a burguesia vitoriosa teve para suplantar o sistema de privilégios do Antigo
Regime. ... a burguesia, ao chegar ao poder, se adona do aparelho legislativo do
Estado, ndo sendo mais necessério invocar a bandeira do jusnaturalismo
libertario; nesse instante, constroi e solidifica o patamar de um ordenamento

positivista que ir& oficializar seus novos interesses imperantes.”

® (WOLKMER, 1995: 149/151).



“O positivismo € o trivial variado da cozinha jurid ica” (Roberto
Lyra Filho)

[l — O direito instrumentalizado:

Para o positivismo juridico, o direito € apenas aquele estabelecido pelo
Estado e sua validade independe de qualquer referéncia a valores éticos.

Prosperou a partir de meados do século XIX, apdés a consolidacdo da
sociedade burguesa. Seu meérito instrumental foi banir o metafisico-racionalista e
passar a analise empirica e funcional das estruturas legais. Mas seu caréter
ideolégico foi ocultado.

Hans Kelsen € o grande icone do normativismo dogmaético. Impulsionado
pelo combate a ideologia, pretendeu criar uma “ciéncia do direito”, supostamente
livre dos enfoques sociolégicos, politicos ou psicoldgicos. Petrificou suas
concepcbes em sua principal obra “Teoria Pura do Direito” que, no entanto, &
marcada por uma contradicdo fundamental, uma vez que a “grundnorm”, ou norma
fundamental, nada mais € do que uma suposta condi¢cdo de validade das demais
normas.

Em que pese a fragilidade anteriormente apontada, foi eficaz ao tentar
teoricamente erradicar influxos de ideologia e instrumentalizar o direito por
intermédio da justificacdo da coacéo Estatal.

Mas Kelsen ndo investiga a razdo de ser das normas vigentes em
determinado regime politico-juridico. Seu objeto ideal é a norma, ao oposto dos
juristas marxistas, que trabalham com um objeto real.

Talvez o erro de Kelsen tenha sido realizar uma interpretagédo do direito
marxista preocupado unicamente em visualizar o direito como um agregado
mecanico das relagdes econémicas, que produzem e reproduzem um sistema de
exploracdo. Essa interpretacdo, porém, contradiz com um dos elementos
fundadores da metodologia marxista, qual seja, o materialismo dialético, que por
sua propria etimologia ndo pode comporta modelos petrificados como se tentou

realizar no antigo bloco soviético.



Cumpre ressaltar que dentre as diferentes espécies de juspositivismo
destacam-se trés: o legalismo, o0 psicologista e o0 positivismo historicista ou
sociologista.

O positivismo legalista subordina todas as coisas a lei. Até mesmo 0s usos
e costumes devem perecer diante do estatuto legal, que reserva para si uma
superioridade absoluta.

O positivismo historicista ou sociologista resgata as formacdes juridicas
pré-legislativas, suscitando normas juridicas ndo escritas, ndo organizadas em leis
ou codigos. Posteriormente, quando do surgimento da legislagdo estatal, as
antigas formulagbes pré-legislativas cedem precedéncia as leis e passam a ser
aplicadas apenas supletivamente, em areas ainda ndo alcangadas pela disciplina
legislativa.

O positivismo psicologista trabalha com a idéia do “espirito da lei”
pretendido pelo legislador, que nada mais faz do que exprimir a “soberania
popular” de forma supostamente desinteressada.

O grande problema tedrico enfrentado pelo juspositivismo consiste em sua
dificuldade de encontrar um fundamento juridico para a ordem estabelecida. Ao
ndo explorar as razbes da legitimacdo numa seara metajuridica, deixa de
guestionar que poder cria o ‘direito’.

Afim de conservar o mito da neutralidade, afirma que o ‘direito’ € apenas
uma técnica de organizar a for¢a do poder, deixando o poder sem explicagdo, sem
guestionar que monopolio da forca € esse que existe, porqué e para quem existe.
Formula “principios e juizos valorativos em funcdo de uma suposta neutralidade
axiomatica, de um rigoroso experimentalismo e, ao mesmo tempo, de um
tecnicismo formalista. O direito é explicado pela sua prépria materialidade
coercitiva e concreta. Toda a sua validade e imputacdo fundamentam-se na
prépria existéncia de uma organizacdo normativa e hierarquizada. A concepcao
juridico-normativa tipificada pelo carater abstrato, genérico e institucionalizado

tende a harmonizar os diversos interesses conflitantes no bojo da organizacéo



sociopolitica, bem como disciplinar e manter as diversas fun¢bes do aparelho

estatal.”’

“O legalismo € sempre a ressaca social de um impuls 0 criativo

juridico” (Roberto Lyra Filho)

IV — A dialética social do direito:

O marxismo juridico classico de Stuchka e Pasdukanis ou o sovieticismo-
estalinista de Vyschinski, Golunski e Strogovitck foram tentacfes socialistas aos
pecados do juspositivismo burgués.

Mas a propria tese kelseniana deixa transparecer que o ‘direito’ positivo ndo
se sustenta sem um aporte mitolégico, que deriva no ‘direito natural’. Portanto,
uma nova construcao da teoria do direito necessita empregar novos materiais e
uma nova metodologia, dialética em sua esséncia e capaz de acompanhar os
rapidos cambios sociais sem sucumbir a novas antinomias.

A dialética social do direito € acdo concreta, € fato social que acontece.
Portanto, antes de compartimentarmos o direito devemos rever a dialética da
sociedade atual e, numa segunda etapa, conceber a dialética social do direito.

Destacamos, primeiramente, que o direito ndo se limita a um aspecto
interno do processo historico estando, portanto, profundamente imbricado numa
estrutura mais complexa e internacional. O direito comeca a ser cunhado em
razdo da interacdo social de diferentes classes sociais, que buscam estabelecer
em seu favor beneficios ou privilégios como a propriedade privada, por exemplo.

Mas a questdo classista ndo esgota a problemética do direito, porque este
surge na sociedade para estabelecer normas de consenso e de dissenso. O sinal
de transito nao se fecha apenas para os trabalhadores enquanto que a burguesia
industrial pode transitar com seus veiculos automotores sem maiores
preocupacdes. De outra forma, as férias do trabalhador ndo decorrem de uma
atitude altruista de seu empregador. O que dizer entdo dos créditos publicos

" (LYRA FILHO, 1995: 151).



disponibilizados limitadamente para o custeio da agricultura familiar ou para o
agronegocio?

As normas de consenso e de dissenso guardam uma interessante relacao
com o direito e o antidireito. Enquanto o consenso via de regra se exprime no
direito, o dissenso nas sociedade autoritarias e ndo democréticas deriva para o
antidireito. Tudo isto, resulta de um processo social dialético, caracterizado pela
contraposicdo de forgcas sociais em estado de conflito ou convergéncia de
interesses.

Disto deriva a propria organizacdo social e suas instituicbes de carater
politico que estdo presentes nao sO na estrutura estatal, como também na propria
sociedade civil, como asseverado por Antonio Gramsci®. As diferentes
organizacdes sociais também se comunicam sob um controle social global, que
estabelece um determinado conjunto de normas dominantes e que organizam
socialmente diversos aspectos das relacdes de producao e sociais.

Mas como a cisdo da sociedade em grupos e classes persiste e justifica a
existéncia do Estado com todo seu aparato coercitivo, a dialética social do direito
vem e cria paralelamente a organizacdo social hegemdmica um processo social
de formacédo do direito que ira conflitar futuramente com o antidireito legalizado.
Essa coexisténcia conflituosa de normas juridicas dentro da estrutura social
conduz a uma atividade an6mica e os grupos os classes dominadas buscam o
reconhecimento de suas formulagdes contra-institucionais em desafio a estrutura
hegemaonica.

Assim, o que verificamos € uma competicdo de ‘ordenamentos juridicos’
gue disputam a hegemonia na sociedade civil e no Estado e que conforme a
correlagéo de forcas da sociedade vao derivar na legalizagdo do direito ou de sua

antitese.

8 “O Estado em sentido amplo ... comporta duas esferas principais: a sociedade politica (que
Gramsci também chama de ‘Estado em sentido estrito’ ou de ‘Estado coercdo’), que é formada
pelo conjunto dos mecanismo através dos quais a classe dominante detém o monopdélio legal da
repressdo e da violéncia e que se identifica com os aparelhos de coergdo sob controle das
burocracias executiva e policial-militar; e a sociedade civil, formada precisamente pelo conjunto das
organizacdes responsaveis pela elaboracdo e/ou difusdo das ideologias, compreendendo o
sistema escolar, as igrejas, os partidos politicos, os sindicatos, as organizacdes profissionais, a
organizacdo material da cultura (revistas, jornais, editoriais, meios de comunica¢do de massa),
etc.” (COUTINHO, 1999: 127).
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“O direito é processo, dentro do processo historico " (Roberto
Lyra Filho)

V — Considerag0es finais:

O que buscamos resgatar de principal do pensamento de Roberto Lyra

s

Filho no presente trabalho, € o pensamento que o direito resulta do processo
histérico, mais especificamente de uma dialética social que € o produto da
correlacdo de forcas presente na sociedade e que, em Ultima analise pauta a
legalidade pelo direito ou pelo antidireito.

Essa assertiva nos conduz a algumas importantes conclusdes, dentre as
guais destaca-se a inoperancia na producéao do direito por parte do atual modelo
de ‘Estado democrético’, que detém o monopdlio legislativo.

E necesséario ampliar os espacos politicos de participacdo social para a
producdo do direito (plebiscito, referendo, assembléias populares, conselhos,
iniciativa popular, acdo popular, entre outros), uma vez que a democracia
puramente representativa é facilmente sequestrada pela classe hegemonica e no
cumprimento de seus interesses sociais macula irremediavelmente a propria
democracia, convertendo-a num regime de autoridade do capital.

O Estado n&o pode ser manipulado pelos interesses politico-econémicos de
uma classe dominante, que opera busca aproximar as decisdes politicas do tempo
real do mundo financeiro. Esta perspectiva pragmatica de curto prazo é autoritaria
e limita os espacos politicos, fazendo prevalecer cada vez mais estatutos legais
carentes de direito e abundantes em antidireito.

Em contraposi¢do, quando se permeabiliza o ordenamento juridico a
dialética social abre-se espaco a incorporacdo de normas que expressam o direito.
Para tanto, € necessario realizar reformas democratizantes das instituicdes
politicas (principalmente os tribunais, o legislativo e o executivo) e ampliar os

canones de participacao popular.
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