POSITIVACAO DO DIREITO

1. APORTES TEORICOS

Os padrbes de comportamento so-
cial resultam de manifestagdes e inte-
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natureza cognitiva e afetiva do ho-

mem, mas também a capacidade que
este possui de expressar a idéia e o

sentimento da qual deve ser a condu-
ta de cada um. Talvez por isso, em
qualquer sociedade, formam-se re-
gras de conduta e mecanismos de
controle social independentes das
normas de direito positivo respaldadas
pelo Estado, entendidas estas, num
conceito Kelseniano, como a lei e a
decisao judicial.

Nao se trata propriamente do que,
desde Aristoteles, se conhece como
Direito Natural, expressao abstrata e
metafisica que recobre posig¢oes ideo-
l6gicas, insuscetiveis de manipulagao
cientifica. Trata-se, isto sim, de pa-
drdes de julgamento e, em decorrén-
cia, de padrbes de comportamento
legitimados por um acervo difuso de
idéias e sentimentos do que seria justo
ou injusto, elementos culturais que,

.segundo pesquisas realizadas a partir

de Piaget("), sao experiéncias vividas
pelo ser humano desde o inicio de seu
processo de socializagao.

(1) Ver, a proptsito, o Capitulo 12 de Sociologia do Direito, de Claudio Souto e Solange
Souto, onde estao referenciadas varias pesquisas nessa area.



A partir dessa constatacéo pode-se admitir que a validade da
norma seja questionada pela consciéncia juridica de cada um. Muitas
vezes aceita-se a norma como vdlida simplesmente porque se aceita
que toda norma vigente seja valida, mas também ocorre inequivoca
preferéncia social pela norma que, além de formalmente vigente, pare-
¢a justa ou proxima ac padrao moral prevalente no grupo social.

O tema se amplia quando observamos que a aprecia¢ao do direito
positivo é feita por critérios externos a ordem legal, critérios de natureza
ideologica e politica. Essa situagao nao escapou a Alf Ross®® quando
distinguiu a existéncia de uma consciéncia juridica formal ou institu-
cional ("o direito é o direito e deve sempre ser observado”) da cons-
ciéncia juridica material, acentuando o principio de que as normas, as
decisdes e as acdes humanas devem estar compadecentes com o
critério do moralmente correto e justo:

Evidentemente nunca irlamos encontrar ordem juridica ou estado
de direito, numa sociedade onde fosse possivel decidir quais normas
devessem ou nao ser obedecidas por estarem submetidas ao arbitrio
de cada um quanto da sua legitimidade ou justica. Da mesma forma
estariamos arriscados a um imobifismo social, se nao puséssemos em
julgamento, por nossa consciéncia juridica, a legislagéo vigente e a
jurisprudéncia de nossos tribunais, embora o senso tedrico do jurista
nos diga que, enquanto a forga da doutrina e dos fatos nao for sufi-
ciente, numa sociedade democratica, para substituir ou revogar norma
de direito positivo, esta deve ser observada independentemente de
sua aceitabilidade. Por outro lado, sendo tarefa pertinente ao politico
juridico conduzir as medidas legislativas no sentido de satisfazer inte-
resses publicos deve ele observar que, se a consciéncia juridica popu-
lar nao for levada em conta, as reformas poderao ter inaceitabilidade
social e sofrerem inevitaveis friccées e pressdées que a condenarao a
uma vida efémera.

Resulta dai uma éarea fundamental para a pesquisa da Politica
Juridica, ou seja, discutir ndo s6 a razao de coexistirem, numa socie-
dade, normas juridicas positivas e outras de direito informal, como
também se & conveniente apontar normas de direito informal a serem
positivadas.

(2) Sobre el Derecho y la Justicia, cap. XI, Editorial Universitaria de Buenos Aires. 1974.



A preferéncia, nos séculos XiX e XX pela formalizagao de todo o
direito em sistemas fechados, residiu na confianga em maior eficacia
do direito organizado para a solugdo dos conflitos. Hoje em dia, ha
fortes indicios de que essa confianga na justiga organizada seja menor.
Numa sociedade mais complexa e mais consciente, onde se busca,
pelo menaos, a nivel de grupos, aigum consenso sobre fatos basicos e
mesmo estratégias de solidariedade social que importam na ado¢ao
de regras de comportamento nem sempre respaldadas pelo direito
positivo, criam-se regras de conduta alheias & legislacao e a jurispru-
déncia oficiais.

Por outro lado, aqueles que se radicalizam ideologicamente e que
pretendem mais espac¢o de [uta revolucionaria, se opdem a que se
proceda a positivagao de normas de direito informal. Meihor dizendo,
advogam menor quantidade de legislagcao no Estado Moderno, pois
haveria sempre espagos vazios cuja anomia poderia ser preenchida
pelos discursos ideolégicos, artificios retoricos e falares demagogicos,
estrategicamente desenhados como processo de legitimacao da de-
sorganizagao social.

A radicalizagao ideoldgica discute a legitimidade da ordem juri-
dica do Estado de origem burguesa e liberal e especialmente se orga-
niza para contrapor ao direito politico vigente um discurso ideolégico
que pende muito mais para uma forma social anarquica.

As vezes existe harmonizagdo entre o pretendido pelos grupos
inconformados e a consciéncia juridica da sociedade. Outras vezes, e
ndo raro, as alternativas sao puro processo de escamoteagao da rea-
lidade. As ideologias em causa é que s&o invocadas para legitimar atos
e fatos incompadecentes com a ordem juridica. Muitas vezes preten-
dem os lideres de movimentos sociais determinadas situagbes que
colidem com legislagao vigente. Os processos que combinam com sua
ideologia sao utilizados como legitimos, mas a legislagao que os con-
traria é taxada de ilegitima. Assim, mecanismos de controle informal
sa0 sobrepostos aos de controle formal na estratégia desses movimen-
tos. O Poder judiciario nesses casos raramente é provocado e as in-
teracoes se processam na esfera politica, dentro da qual as pessoas
encontram oportunidades de solugdes informais, para-juridicas.

Constata-se que, nos casos em tela, torna-se necessario apoio
tedrico para entender e superar as situagdes. Antes de tudo temos de
considerar a posicao ortodoxa da Ciéncia do Direito, enquanto teoria



do positivismo juridico. Essa “Ciéncia do Direito” que, no entender de
Hans Kelsen, seria “orientada s6 pelo valor verdade™®), pois "o conhe-
cimento do direito, a exposicao do mesmo, a analise de sua estrutura, a
definicao dos conceitos necessarios para sua concepgao e sua inter-
pretagao cientifica nao pode estar influenciada por juizos de
valor .. .”;¥) se preocupa com “o direito tal como é criado realmente
pelo costume, a legislagdo ou a decisdo judicial e tal como é efeti-
vamente na realidade social®. Ora, integrando a realidade social, as
normas de direito informal, costumeiras, serao objeto da Ciéncia do
Direito, porém na forma como sao encontradas. A politica Juridica se
preocupa com o grau de legitimidade e de efic4cia social da norma
costumeira. Nao a vé sé como € mas como deve ser; nao apenas onde
esta mas onde deverj estar.

2. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE

Esse tipo de preocupagao pde em evidéncia o conceito de legi-
timidade. Esta deve ser entendida como situagao de um fato ou ato
respaldado na ética, na razdo e na justiga, segundo os padroes de
determinada sociedade, em determinado momento.

Nao é a simples vontade de um grupo que faz algo parecer
legitimo ou ilegitimo a consciéncia juridica e politica da sociedade, e
sim a aceitabilidade geral tanto quanto possivel préxima do consenso.
E verdade que um ato pode ser considerado legitimo sem ser necessa-
riamente legal, mas, nesses casos, o autor nac pode esperar isencao
da sanc¢ao do Estado por agir sequndo impulsos ideolégicos contrarios
ao direito vigente. Significa isso que o controle das interagdes humanas
por parte do Estado nem sempre é coincidente com o controle social
exercido no interior dos mecanismos da sociedade civil, 0 que gera
conflitos fregiientes a serem examinados com seriedade.

A busca da legitimidade numa postura de sociologia politica,
poderia levar-nos a imaginar que o Direito nada mais deve ser que “um
mecanismo institucional para ajustar as relagdes humanas a finalidade

(3) Ver de Hans Kelsen, "Que é a Teoria Pura do Direito”, publicado em Zurich, 1953 e
republicada pela Revista “Estudios de Derecho”, Coldmbia, margo de 1981, vol. XI,
nc 99.

(4) Idem, idem, pag. 196 na publicagdo mencionada em nota anterior.

(5) |dem, idem, pag. 197.



de assegurar algumas metas sociais concretas®), posicao que, se-
‘gundo nos parece, apequena o papel do Direito.

Ha que indagar se a sociedade, como um todo, pode ter metas
concretas, ou se é verdade que os varios segmentos da sociedade,
suas classes e diversos agregados sociais tém metas distintas, muitas
vezes conflitantes.

A mais dificil mas nao impossivel tarefa do politico do direito seria
assim, numa sociedade de classes, contribuir para que as metas do
Estado fossem elementos de harmonizagao de interesses conflitantes e
ndo o privilegiamento de determinados interesses e 0 conseqliente
atheamento de outros. De uma forma ou de outra, parece ébvio gue
Nao se poderia harmonizar uma sociedade atraves de regras de direito
informal, intra-grupais, e alheias a coergao estatal, em que pese a pos-
sibilidade desse pluralismo juridico.

3. CONSTATACOES

No interior das sociedades periféricas aos centros industriais, tem
sido encontrado, em plena vigéncia, um direito paralelo ao do Estado.
Boaventura de Souza Santos, Professor em Coimbra, estudando uma
favela carioca a que o Autor chama de Paséargada,. observou todo um
rito de contratos e mesmo de agdes “judiciais” que se desenvolvem a
margem da ordem legal estatal. Essa pesquisa é narrada em numero
especial do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, publicado em
1979. Uma curiosa observacao do pesquisador é que “a prevencaoe a
resolucao dos conflitos constituem os dois pdlos da pratica juridica
centrada na associagcao de moradores e mais em geral do direito de
Pasargada”. Outra observacgéao relevante é a de que "o direito da fave-
la” n&o se constitui em aplicagao univoca de normas a casos concretos
mas “sao antes o produto da aplicagao graduada, provisdria e sempre
reversivel de topoi cuja carga normativa se vai especificando a medida
que se envolve, pela argumentagao, com a facticidade concreta da
situacao em andlise”. Trata-se, nesses casos, de uma contrafagéo do
direito oficial, uso de normas assistematicas, nao escritas, que se
transmitem através de uma linguagem singular, em que se mesclam

(6) FRIEDMAN, Lawrence e LADINSKI, Jack, in Law as an instrument of incremental
social change, apud Sociologia do Direito, antologia organizada por Claudio Souto e
Joaqguim Falcao.
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palavras da linguagem coloquial com termos técnicos de direito pro-
cessual.

Também no cotidiano da vida urbana ha curiosos exemplos do
desenvolvimento de um direito informal. Um arbitro de futebol segue
normas nao necessariamente integrantes do sistema juridico oficial, e
tem, em campo, alguns procedimentos de autoridade em torno dos
quais, via de regra, ha consenso. No caso de transgressao de uma
dessas normas, 0 arbitro exerce sangoes (v.g. expulsao-de jogador ou
expulsao do recinto do jogo de espectadores, diretores de clubes,
jornalistas, etc.) sendo usual contar com a intervengao do aparato

policial para a garantia de suas determinagdes. Hé todo um contetdo
de direito no procedimento de uma fila de espera, na qual se pde em
préatica, de forma espontanea, uma das méximas do Direito Romano
"prior tempore potior jure”. Ha exemplos de sangbes exercidas por
instituicdes privadas, & margem do sistema de direito positivo, no
campo das interagbes comerciais. As chamadas associagbes de
protecao ao crédito, formadas por dirigentes de empresas, opdem
restricdes a vida econdémica do cidadac inadimplente e essas restri-
¢oes podem ter implicagtes de extrema gravidade, com influéncia em

sua vida civil e profissional.
Essa fenomenoclogia merece um exame atento, porque traz a tona,

por um lado, um tema fundamental, qual seja o da adequacéo do
sistema juridico as necessidades de desenvolvimento social. Outrossim
a observacao das normas de direito informal que se cria extra-legemou
mesmo contra-legem, proporciona uma reflexao sobre a necessidade
de examinar as razdes do surgimento de um direito nao oficial no seio
da sociedade moderna.

Numa analise racionalista poderemos até achar que as manifesta-
¢oOes juridicas desorganizadas sejam apenas variagdes retdricas sobre
fragmentos mal assimilados do discurso juridico dogmatico, que con-
seguem permanecer vivos independentemente de um aparato judicial.
Qutrossim, numa analise axiologica, por certo teremos inquietagdes ao
caracterizar sangoes das quais nao € possivel recorrer, provar boa fé,
ou qualquer outra coisa em defesa de prejudicado pois que, na esfera
do direito informal ndo ha o que stricto sensu entendemos por "pro-
cesso’. Mas nao podemos deixar de reconhecer que o apelo exercido
por esse tipo de direito desorganizado seja muito forte talvez em
decorréncia de responder a duas aspiracdes gerais: a desburocrati-



zacao do aparelho judicial a uma distribuicao de justica fora do modelo
oficial que tende a atribuir, nas decisbes, todo o direito a uma das
partes, além de preferir 0 uso da coergéo, que é forca, em vez da
mediacao, que é estratégia de alta significacio politica e social. A
prépria Dogmatica Juridica, enquanto sistematizagao da experiéncia
juridica, deveria dar maior atencao a questdes como esta.

Mais importante que esse grupo de fendmenos categorizados
como “pluralismo juridico” é, ainda, para o politico do direito, a for-
magao, pela sociedade, de regras de conduta que antecedem o pro-
cedimento legislativo, ou seja, o fendbmeno de constituir-se o direito
informal possivel fonte do direito formal. Refiro-me as "“representagdes
juridicas” que Miguel Reale conceitua como “exigéncias particulares
de justica ainda nao concretizadas em regras de direito, mas que ja se
apresentam dotadas de incipiente normatividade”. (7)

No Brasil, antes de finalmente o legislador instituir o divércio e toda
uma série de noymas referentes a separacgao judicial e a capacidade de
contrair novas ndpcias, um direito costumeiro “disciplinava” conflitos e
relacionamentos até com recurso de artificios para-juridicos como o
“casamento por contrato”. Outrossim, centros urbanos mais compiexos,
muito antes do divorcio ser instituido por lei, j& consagravam, no seu
desenho social, os casais “divorciados”.

Observa-se, pois, a existéncia de uma ordem juridica substancial
que nem sempre tem equivaléncia na ordem juridica formal. Parece
que quando os inconformismos relativos as regras do sistema juridico
estatal recebem adesobes significativas, formam-se comportamentos
reformistas no quadro da dinamica social. Novos fatos politicos, eco-
ndmicos e culturais (especialmente mudanga de valores) ampliam e
dao carater sistematico a essas reivindicagdes de mudanga normativa.
' Aparecem grupos lutando pela eficacia “erga omnes” das novas re-
gras que vao sendo respaldadas pelo consenso.

As ‘“representagdes juridicas” sao, assim. verdadeiras tendenmas
sociais que ndo podem passar desapercebidos ao politico do direito, a
quem deveria caber, em Ultima etapa, a recomendacgao das medidas
adequadas ao aperfeicoamento do sistema juridico estatal.

(7) REALE, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 32 ed. Martins Editora, 1970, p. 88.






