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RESUMO

Langcamos aqui rapido, porém percuciente, olhar so-
bre o positivismo juridico enquanto corrente teérica
que, de modo geral, apregoa a interpretacao literal
das leis. Criticamos tal dire¢do hermenéutica, a qual
ainda hoje vigora desbragadamente, e aproveitamos o
ensejo para indagar ao leitor qual deve ser o papel so-
cial do Direito? Seria mesmo o ideal este hodierno Di-
reito egoista, que prega o individualismo exacerbado,
que enaltece a ridicula meritocracia, que transforma
pessoas em “partes” de uma engrenagem da maquina
capitalista chamada Poder Judiciario, que convola se-
res humanos em objetos, precificando a vida, a honra,

0 meio ambiente, com multas, fiancas e outras per-
versidades? Esta “Ciéncia” Juridica que se utiliza de
ideologias para mascarar as coisas/” verdades” e, em
grande medida, sancionar, perseguir, humilhar, explo-
rar e controlar (apenas) negros, indigenas, homosse-
xuais, brancos pobres, mulheres, operarios, domésti-
cas entre outros?
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ABSTRACT

We have launched here, fast but peremptorily, a
look at juridical positivism as a theoretical current
which generally proclaims the literal interpreta-
tion of the laws. We criticize such a hermeneutical
direction, which still today is in vain, and we take
the opportunity to ask the reader what the social
role of Law should be? It would even be the ideal
of today’s selfish Right, which preaches exagge-
rated individualism, which extols ridiculous me-
ritocracy, which transforms people into “parts” of
a capitalist machine called the Judiciary, which
convokes human beings into objects, pricing life,

RESUMEN

Lanzado aqui rapido, pero perspicaz, se metié en el
positivismo juridico como corriente tedrica que gene-
ralmente promociona la interpretacién literal de las
leyes. Criticamos tal sentido la hermenéutica, que
aun sigue en pie sin vergiienza, y queremos aprove-
char esta oportunidad para pedir al lector de lo que
deberia ser el papel social de derecho? lo ideal seria
que la Ley egoista de hoy, que predica el individua-
lismo exacerbado, exaltando la meritocracia ridicula,
que convierte a las personas en “partes” de un engra-
naje de la maquina capitalista llamado poder judicial,
que convierte seres humanos en objetos, la vida de

Honor, the environment, with fines, bail bonds and
other perversities? This legal “science” that uses
ideologies to mask things / “truths” and to a large
extent punish, persecute, humiliate, exploit and
control (only) blacks, indigenous people, homo-
sexuals, poor whites, women, workers, domestic
workers among others?

KEYWORDS

Positivism. Critical. Right. Social Role.

fijacién de precios, honor, el medio ambiente, multas,
fianzas y otros males? Esta entidad “ciencia” que se
utiliza para enmascarar las ideologfas cosas / “verda-
des” y, en gran medida, sancionar, acosar, humillar,
explotar y control (solamente) negros, nativos ame-
ricanos, homosexuales, blancos pobres, las mujeres,
los trabajadores domésticos sentre otros?

PALABRAS CLAVE

El positivismo. La critica. Derecho. Funcién social.
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1INTRODUGAO

Vérias foram as épocas e fases por que passou o
Direito de um modo geral em todo o mundo. Todavia,
um periodo bastante duradouro no qual ainda estamos
com certa parcela das plantas de nossos pés chama-se
Positivismo Juridico. Bobbio (2008) nos esclarece que
o positivismo juridico ou juspositivismo é uma corrente
de pensamento que surgiu no século XIX, na Europa,
que teve o escopo de afastar-se da ideia da existéncia
de um Direito natural ladeado as normas erigidas pelos
legisladores®. Tal corrente - relevada por muitos como
sendo bastante “fria” -, prega(va) que o Direito existe
porque foi feito pelos homens de carne e 0sso, e so-
mente isso. Agindo assim, frisa Bobbio, o positivismo
procura(va) separar totalmente o Direito da moral?.

Bobbio (2008) conta que para os positivistas o Di-
reito ndo possui dependéncia com nenhuma avaliagdo
moral e, por isso, a declaragdo da validade e forga das
normas ndo tem nada a ver com critérios de “justo”,
“correto” ou “justica”. O positivismo considera validas
todas as normas engendradas pela caneta de autori-
dades, independentemente de seus contelidos®. Em
outras palavras, vige a forma em face da substancia“.

E de fato uma visdo “cruel” do Direito. Hoje virou
senso comum criticar o positivismo. A maioria dos
estudiosos prega ser preciso a valoragdo de principios,
0 respeito a costumes etc., isto é, a elevacdo de
aspectos subjetivos na interpretacdo e aplicagdo da
norma juridica. Porém, fato é que por muito tempo
0 “mundo juridico” foi muito frio mesmo e caminhou
com o positivismo. Varios foram os autores que se
dedicaram a alavancar esta corrente de pensamento

1 “Nao faltaram, ao longo da histéria, aqueles que quiseram enxergar na
ordem social um reflexo da ordem césmica, compreensdo que atinge seu
apice nas teorias jusnaturalistas, segundo as quais o Direito esta funda-
mentado ‘na esséncia irredutivel das coisas™ (COELHO, 2004, p. 151 apud
ABREU, 2016, n.p.)

2 “O positivismo, de qualquer sorte, é uma reducéo do Direito a ordem es-
tabelecida” (LYRA, 2012, p. 34).

3 “O positivismo juridico proclama suposta identidade entre Direito e Esta-
do. A norma centralizaria a ocupacdo do jurista, e toda a reflexdo estranha
ao entorno especificamente normativo, ficaria relegada a outros campos de
preocupagdes epistémicas” (ALVES NETO, 2012, p. 62).

4 “A lei [...] nem sempre precisa ter legitimidade. Em inimeras circunstan-
cias, pode afirma-se sé pela forca” (ABREU, 2016, n.p.).

pelo mundo. Citamos, por exemplo: John Austin,
Jeremy Bentham, David Lyons, Hart e Joseph Raz.®

Nessa perspectiva, contudo, Hans Kelsen (1881-
1973) é considerado o maior defensor do positivismo
juridico. Este jurista alemdo é conhecido mundial-
mente por sua “Teoria Pura do Direito”. Em tal teore-
ma, Kelsen propunha que o Direito deixasse de rece-
ber influéncias de outros campos do saber humano a
fim de que se tornasse efetivamente uma “Ciéncia”.
Para Kelsen, diz Bobbio (2008), o Direito deveria se
distanciar de aspectos axioldgicos, valorativos, sub-
jetivos. O professor alemdo pregava um Direito com
linguagem légica, sem idedrios de justica.

Atualmente, criticamos muito a teoria Kelsenia-
na% mas devemos tentar compreender a vontade de
Kelsen de estabelecer o Direito como “Ciéncia”, o que
até entdo efetivamente a pratica juris ndo era. Para
o jurista alemao, a fim de se construir uma “Ciéncia”
com normas universalmente vélidas, ndo se poderia
conceber o Direito como sendo possuidor de valores,
porquanto estes sdo sempre varidveis, imprecisos e
possuidores de elevada fluidez semantica.

Para Kelsen, a tarefa do Direito, se tiver de ser Cién-
cia como qualquer outra, ou seja, indiferente aos prin-
cipios subjetivos, ndo é se ocupar da maior ou menor
justica das regras de um determinado ordenamento,
mas de sua existéncia/vigor ou ndo (BOBBIO, 2008).

Nesse meandro:

A Teoria Pura do Direito’ sempre combateu em duas
trincheiras: de um lado, contra o Direito Natural; de
outro, contra a Sociologia. A polémica contra o Direito
Natural foi conduzida em nome da objetividade da Ci-
éncia, a qual tem a tarefa de conhecer a realidade e ndo
de avalié-la, ao passo que o Direito Natural é o campo
de todas as ideologias que, de tempos em tempos, pre-
tenderam avaliar o Direito positivo para afirmar a con-

5 Bobbio (2008) obtempera que apenas recentemente, a partir do inicio do
século XX, é que se passou a produzir uma visdo mais “humana” do Direito,
a qual prega ser preciso ndo enxergar as normas a partir exclusivamente
de suas letras grafadas em papel. Varias tém sido as novas correntes de
estudos que integram o chamado “pés-positivismo”, destacando-se autores
como Ronald Dworkin, Robert Alexy, Gustav Radbruch, Peter Haberle etc.
6 Kelsen é “[...] posto de lado como autor danoso, as vezes ignorante e aci-
damente hostilizado” (BOBBIO, 2008, p. 22).

7 Chamam-se as ideias de Kelsen assim, pois se diz que ele quis “purificar” o
Direito das “contaminagdes” das outras Ciéncias, notadamente a Sociologia.
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formidade a certos ideais de justica (doutrinas conser-
vadoras) ou a deformidade (doutrinas revolucionérias).
Agindo contra a objetividade da Teoria Pura do Direito
(e sem objetividade ndo hé Ciéncia), o Direito Natural
exprime valores subjetivos ou até irracionais, os quais,
por isso mesmo, sdo irredutiveis a analises cientificas.
A polémica contra a Sociologia, ao contrério, é levada
mais longe em nome da distingdo entre a esfera do ser,
a qual pertencem os fendmenos sociais, e a esfera do
dever ser, a qual pertence o Direito, o qual, como norma
ou complexo de normas (ordenamento), é uma estru-
tura qualificadora da realidade social, e como tal deve
ser estudado ndo como uma Ciéncia como a Sociologia,
que procede ao estudo da realidade social com o méto-
do casual préprio das Ciéncias Naturais, mas como uma
Ciéncia particular, sui generis, ndo explicativa de fatos
(fisicos, psiquicos, sociais), mas de normas (qualifica-
doras de fatos). (BOBBIO, 2008, p. 23-24).

Decerto, vé-se que qualquer critica a esta teoria
deve ser respeitada, pois hoje em dia é mesmo in-
concebivel, com a maturidade teérica e reflexiva que
tém nossas sociedades (a maioria delas), pensarmos
em ndo aceitar a valoragdo de situagdes juridicas por
meio de principios.

Assim, com efeito:

[...] o erro capital da Teoria Pura do Direito [...] estaria
no fato que, impondo ao jurista comportar-se como um
frio interprete da norma positiva, qualquer que seja o
valor ético da norma, transforma-o em um colaborador
de qualquer regime, por abjeto e repugnante que seja,
num aceitador ou pelo menos num impassivel indaga-
dor do fato consumado. (BOBBIO, 2008, p. 25).

Caso vivéssemos em total consonancia com o mo-
delo kelseniano de Direito ndo poderiamos jamais va-
lorar uma situagdo do tipo: ndo é possivel punirmos
uma pessoa que furta de um pequeno comércio duas
latas de sardinhas para alimentar os filhos de igual
modo como se pune um homem que furta 2 milhdes
de reais de um banco ou que furta um transformador
que mantém a energia elétrica de um hospital onde
estdo muitos doentes na UTI. Por ébvio, os principios
e valores sdo imprescindiveis em nossas vidas.

Entretanto, Kelsen, malgrado as criticas factiveis
de serem lancadas sobre sua obra, teve um relevan-
te papel para o Direito como um todo, notadamente

no aspecto de ergué-lo a condigdo de “Ciéncia” social
aplicada. Lenza (2012) lembra que Kelsen pretendeu
unir o Direito internacional, a fim de criar uma espé-
cie de ordem comum, valida para todos, norma esta
que seria social sim, mas distante de perspectivas fi-
loséficas e “populares” de justica, valores etc.

O autor lembra que a ideia de Kelsen sobre ser o Di-
reito um conjunto de normas que devem ser hierarqui-
zadas e estruturadas em forma de uma pirdmide abs-
trata, na qual a Constitui¢do é a lei suprema e estd no
topo, é de fundamental importancia para a atual con-
figuracdo dos Estados constitucionais que possuimosg.
Isso, pois Kelsen pregou alocarmos “[...] a Constitui¢cao
no mundo do dever ser, e ndo no mundo do ser, carac-
terizando-a como fruto da vontade racional do homem,
e ndo das leis naturais” (LENZA, 2012, p. 75).

2 UMA CRITICA AO POSITIVISMO JURIDICO

Pois bem, para nés, com o maximo respeito facti-
vel, o positivismo ndo mais merece prosperar em nos-
sa época, em nosso atual Direito. Como aduz Alves
Neto (2012, p. 60):

[...Jum pensamento coerente e estruturado ndo admite
um estudo do Direito isolado das demais Ciéncias, de sor-
te que a Teoria Pura do Direito de Kelsen sucumbiu ante a
clareza com que a palavra Direito designa “um fenémeno
que tem conexdo com outro conjunto de fendmenos so-
ciais que se inscrevem no contexto do exercicio do poder
em uma sociedade”. (CORREAS, 1996, p. 43).

Cremos que o Direito é de per si uma “Ciéncia”
especulativa. Como aduz Reale (2002), é inevitavel o
contetdo axioldgico do Direito. Mas, porque cremos
ser o Direito subjetivo a partir de si mesmo? Bem, “o
ato de conhecer ja implica o problema do valor daqui-
lo que se conhece” (REALE, 2002, p. 37). Portanto,
quando tomamos conhecimento de uma lei é automa-
tica nossa valoragdo sobre ela. De imediato dizemos
se achamo-la boa ou ruim.

8 Kelsen apregoou a necessidade de a Constituigdo estar no topo justamen-
te porque para ele tal norma é o mandamento hipotético fundamental,
portanto, regra de valor universal (todas as constituicdes basicamente
tém os mesmos Direitos/ideais).
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Assim, deve ser o Direito mais subjetivo. Ndo muito
aberto, posto que sdo necessarios referenciais mini-
mos de conduta, mas, mais subjetivo e valorizador das
diferengas entre as pessoas e entre os casos concre-
tos de conflitos, que sempre, absolutamente sempre,
serdo Unicos. O Direito precisa subjetivar-se mais. Na
verdade o homem precisa agir, pois é ele quem faz as
coisas, toma decisdes, interfere na vida.

Precisa o Direito contemporaneo descer de seu p6-
dio, desfigurar seus portentosos tribunais revestidos
a ouro, modificar seu baldrame, atenuar maximizada-
mente seu positivismo. O positivismo foi e tem sido um
dos maiores propulsores do egoismo humano. Como
prega que as leis devem ser obedecidas somente por
serem leis, independentemente de seus conteldos,
ficava e fica fécil as elites donas dos Estados aporem
nos textos legais o que bem quiserem, notadamente
normas que promovam a concentragdo dos bens e do
dinheiro em suas maos em face dos sofridos trabalha-
dores. O positivismo jamais respeitou as diferengas
entre as pessoas e suas condi¢des, suas capacidades
de agdo. Viu o Direito como um “fato social™ e pronto!

A estédtua simbolo da “Justi¢a” - deusa grega The-
mis -, falando em respeitar as diferencas, é um caso
interessante. Como todos sabem ela apresenta-se
sempre vendada com a desculpa de buscar fazer justica
de forma “imparcial”. Mas, cabe perguntamos: ao ser
cega, a Justica ndo deixa de ver as diferengas entre as
“partes”, entre as pessoas, que sdo Unicas, irrepetiveis,
umas pobres, outras ricas, que tém demandas especi-
ficas, problemas focais? Complexo. Ouvir sem ver? Que
analise é esta? Cremos que qualquer tentativa de en-
caixotar o Direito como apenas um conjunto de regras
universais deve ser totalmente solapada®.

Precisamos urgentemente ajudar no crescimento
das visdes do Direito que tutelem sua inter(trans)dis-
ciplinariedade com as outras Ciéncias - nem que para
comegar tenhamos de ser indisciplinares. Devemos apli-
car a lej aos casos concretos, mas a mterpretando coma

9 “Um fato é social, esclarece Durkheim (2008), quando é dotado, entre outros
atributos, de coercitividade, qualidade mediante a qual ele se impde a consci-
éncia individual, em virtude da for¢a que Lhe é inerente” (ABREU, 2016, n.p.).
10 “[...] importa encarar com desconfianga tudo o que se apresenta como
universal: o Homem, o Individuo, a Razdo, etc. Ndo hd uma forma universal
do sujeito, nem [...] de direito natural” (DELRUELLE, 2004, p. 20).

ajuda da filosofia, da sociologia, da histéria, da psicolo-
gia e tantas outras Ciéncias. O Direito precisa deixar de
ser egoista e usar - ter como vélidos - apenas 0s seus
conhecimentos. O Direito é a vida, mas a vida é mais que
o Direito. O universo é maior que o Direito. Cada ser hu-
mano é um mundo, um universo, uma histéria.

3 QUAL DEVE SER 0 PAPEL SQCIAL DO DIREIT0?

Danga nos ventos de nossa época a ideia de que a fun-
cdo principal do Direito é proteger a sociedade! Nossos
legisladores, em todo o mundo, produzem normas e lhes
soa automatico exclamar: é para o bem do povo! Conta-
-nos Delruelle (2004) que, nas sociedades dos povos anti-
gos, 0s soberanos (reis, donos do poder etc.) erigiam leis
dizendo serem legitimados por Deus ou por deuses. Era
0 que se chama de heteronomia, ou seja, o fato de regras
serem engendradas por (ou provirem de) um terceiro.

Neste periodo, os poderosos ao fazerem as leis,
geralmente normas cruéis com o povo, j& usavam da
retdrica propaladora da existéncia de um viés de bem
comum das legislagdes. Isto é, consignavam ser o Direi-
to feito para “proteger a sociedade”. Narra o autor que
foi na Grécia onde se passou a pensar que 0 homem
mesmo, de carne e 0sso, poderia fazer regras para si,
governar a si mesmo, o que se chama de “autonomia”.

Lembra o pesquisador:

Os gregos inventaram a autonomia (auto = si mesmo;
nomos = lei, norma). No plano politico, isto significa
que as leis j& ndo tém origem nos deuses, mas sdo
definidas pelos préprios homens na praga publica. No
plano ético implica que os individuos passam a pro-
curar por si préprios o sentido da sua existéncia, em
vez de herda-la da tradigdo. (DELRUELLE, 2004, p. 21,
Grifos do autor).

O problema é que mesmo depois da criagdo da au-
tonomia, os homens perpetuaram a entronar a falacia
de que o Direito visa essencialmente ao bem comum, a
proteger as sociedades. Lyra (2012) diz que no mundo
como um todo a forga sempre foi empregada como um
monop6lio da comunidade, ou seja, do grupo, da von-
tade de todos - as leis sdo feitas “em nome do povo”.
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Esclarece o saudoso autor que o mundo opta:

[...] pela teoria politica liberal, que equipara o Estado
e a comunidade, como se aquele representasse todo o
povo (ocultando, deste modo, a dominagdo classistica
[...]). Chama-se, entao, de “paz social” a ordem estabe-
lecida (em proveito dos dominadores e tentando dis-
fargar a luta de classes e grupos). (LYRA, 2012, p. 43).

E de fato, pois, cfnica a proposicdo dos Estados
modernos (e/ou pés-modernos) de impor suas regras
como sendo elementos de paz social, de protecdo das
sociedades. Lyra pergunta: “onde ficam, perante isso,
o Direito de resisténcia a tirania, ao poder usurpado?
E a guerra justa contra os Estados imperialistas que
atacam nag¢des mais fracas como o lobo ao cordeiro?”
(LYRA, 2012, p. 43).

Com escora em tais indagacdes, devemos nao
mais conceber o Direito como sendo uma benesse do
Estado e um maleficio para os “bandidos”. O Direito,
em grande parte, é ruim, principalmente aos pobres,
sendo bom apenas para os ricos, os donos do poder,
os proprietérios (indiretos) dele préprio, o Direito.

A origem de nosso atual Direito, moderno, (neo)libe-
ral, j& entrega seu carater sobrepujador do povo, dos po-
bres. Antes mandavam os reis, as coisas ndo eram boas
para os pobres. Veio a burguesia, que era, entre aspas,
meio pobre, esta conclamou o povo pobre mesmo, os
paupérrimos, a ir a rua derrubar os reis, os aristocratas,
os nobres e os clérigos da Igreja Catélica; usando o povo
pobre como exército. Os pequenos burgueses venceram,
pegaram o Estado para si. Hoje estdo ai, sdo os ricos, os
empresarios, os donos de terras, os parlamentares “caia-
dos” por fora e “coloridos” por dentro.

Tal burguesia fora egoista, quis o poder apenas
para si, esqueceu e tem se esquecido do povo diaria-
mente'’. Como lembra-nos Lyra (2012, p. 95-96):

A burguesia saiu com o povo a rua, contra os aristocra-
tas; mas, depois de tomar o lugar destes, achou gosto-

11 Como anota Martins (2006, p. 23-24 apud Abreu, 2012, p. 147), “a ins-
trumentaliza¢do das massas em prol de seus objetivos realizada pelos revo-
lucionarios é a evidéncia contra a tese de que eles seriam movidos por bons
sentimentos pela espécie humana: ‘Para a destruicdo do ancien régime, fo-
ram mobilizadas as massas [...]. Alguns meses mais tarde, elas foram ‘pre-

senteadas’ pela nova classe dominante, com a exting3o de seus sindicatos™.

so e mandou prender o povo, a fim de curtir uma boa,
que é poder. Como o povo se recusava a parar e, cada
vez que era enxotado, teimava em reaparecer, a bur-
guesia baixou o pau. A luta continuou. [...] o burgués
[...] queria parar a histéria, mas a histéria é teimosa.
A locomotiva amarrada acaba rompendo as amarras e
passando por cima de quem quiser encostar a frente e
para-la com a bunda. E o destino dos ditadores af esta,
que ndo nos deixa mentir.

Portanto, vé-se que “o poder institui as leis no seu
interesse exclusivo, persuadindo depois o povo de que
elas sdo promulgadas tendo em conta o interesse ge-
ral” (DELRUELLE, 2004, p. 49), bem como “a linguagem
dajusti¢a nunca é mais do que uma legitimacdo, a pos-
teriori, de um poder de fato” (DELRUELLE, 2004, p. 50).

Mas, a realidade egoistica da producgdo e reprodu-
¢do do Direito ndo subjaz apenas no contexto de mo-
dernizagdo da Europa e suas revolugdes liberais dos
pequenos burgueses. Falemos da América do Sul, ter-
ras “latinizadas” pela “grande” e incomparéavel Euro-
pa, a qual é resultante de colonizagdo inefavelmente
cruel por parte daqueles povos (europeus).

No Brasil, por exemplo, prende-se um negro por tra-
fico de drogas, por assalto a mdo armada ou outra coisa
e assevera-se que se estd cumprindo leis que protegem
a sociedade de “bandidos” e malfeitores como tal ne-
gro, que “poderia estar trabalhando honestamente”.

Porém, serd que é assim mesmo que funcionam as
coisas? Peguemos o exemplo desse hipotético negro
preso a que nos referimos. Por que quando se prende
um negro no Brasil ndo se busca compreender tudo
0 que esta por tras de sua prisdo? Que ele errou tudo
bem, ndo temos dividas, foi preso na flagrancia deli-
tual, com arma em punho, mas por que a sociedade,
em sua maioria, egoisticamente prefere!? ver as coisas
como elas aparentam ser in faciem do que sdo de fato?

Por que temos todos - nés também -, dificuldades
de, no contexto desse exemplo do negro preso, com-
preender que alguns:

12 Dizemos que “prefere” sem generalizar muito, posto que algumas
pessoas, notadamente as mais pobres, em verdade ndo tém condi¢des de
perceberem os jogos ideoldgicos, os encobrimentos das verdades pelas
elites. Nao que sejam “burras”, mas sim séo vitimas de uma série de
situagdes, desde serem privadas da oportunidade de estudar até serem
exploradas em fungdes extenuantes no mercado de trabalho.
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[...] historiadores brasileiros mostram que, por razées
econdmicas, a elite dominante no século XIX conside-
rou mais lucrativo realizar a aboli¢do da escravatura e
substituir os escravos africanos pelos imigrantes euro-
peus. Essa decisdo fez com que o mercado de trabalho
fosse ocupado pelos trabalhadores brancos imigran-
tes e que a maioria dos escravos libertados ficasse no
desemprego, sem habitagdo, sem alimentacdo e sem
qualquer direito social, econdémico e politico. Em ou-
tras palavras, foram impedidos de trabalhar e foram
mantidos sem direitos, tais como viviam quando esta-
vam no cativeiro. (CHAUI, 2000, p. 368).

Assim, o negro preso tem motivos para ter come-
tido seu crime. Seus motivos ndo podem ser por nés
aceitaveis(ados), mas podemos sim compreendé-los. Per-
doem-nos as frias palavras, mas o que esperar da maioria
dos descendentes dos negros coloniais sendo crimes? Fo-
ram todos os seus ascendentes, com raras excecoes, cria-
dos sem quaisquer chances de usufruirem de direitos, de
irem a escola, de se consultarem com médicos, de partici-
parem ativamente da vida social do Brasil. Foram relega-
dos ao desemprego, a mendicancia. Hoje, seus descentes,
quando empregados, sempre sdo alocados em fungdes
domésticas, de limpeza, de subalternidade. Nas novelas,
as personagens dos atores negros sdo quase sempre 0
motorista, a empregada, o assaltante.

Serd mesmo que, no exemplo em comento, as leis
existem para “proteger” a sociedade de criminosos
como os negros cometedores de crimes? O Direito
existe mais para proteger-nos dos “bandidos” (alguns
de nés mesmos) ou para garantir que tais “bandidos”
ndo nos tirem nosso patriménio? A “prote¢do” no caso
se reveste de caréter subjetivo, ou seja, é uma prote-
¢do contra males varios que possam nos fazer, contra
modificacdes de nossas integridades fisicas, psiqui-
cas ou efetivamente é uma protegdo objetiva que visa
somente a impedir que o outro subtraia de nés nossos
bens, nosso dinheiro, nossos carros, nossas casas,
nossas terras, nossos objetos, nossas esposas, nos-
sos maridos, companheiro(a)s, nossas honras, nossas
imagens, nossas boas famas?

Déi-nos dizer isso, mas é a “verdade”: o Direito ndo
visa a “proteger” a sociedade coisa alguma. O Direito
ndo tem como objetivo precipuo proteger a sociedade

e sim controla-la. Esta perspectiva do Direito como
“pacificador” e promovedor da “paz social” é tribu-
taria da teoria do contrato social obtemperadora da
ideia de que os homens primitivos viviam em guerra.
Ora, concluindo que todos viviam em guerra, fica facil
demais dizer que o Direito veio para trazer paz. Contu-
do, isso é falacial

Favorece o Direito aos mais ricos. Aos pobres,
como ndo podem pagar advogado ou fianga, resta a
lindeza dos presidios brasileiros, por exemplo. Como
lembrou Lyra (2015, p. 15):

Ajustica, em regra, castiga pobres e miseraveis, ainda
mais desgracados pelos exemplos ricos - poderosos
porque ricos, bem acautelados e defendidos porque
pagam bem - e pelas pressdes da necessidade e do
abandono. Diante de um crime “barbaro”, as auto-
ridades dirigem-se aos lugares em que vegetam os
humildes. Sao eles os suspeitos. (Grifos nossos)

Seria deveras lindo um Direito que efetivamente
buscasse a “paz social”, que oportunizasse a todos
a chance de terem uma ocupacdo laboral digna, um
lar, acesso a escola, oportunidade de viver em cidades
seguras, limpas, com hospitais e médicos dentro com
vontade de trabalhar. Um Direito que fosse erigido so-
bre o substrato da “verdade”, da coeréncia, da maxima
preconizagdo do bem comum.

Um Direito que ao invés de controlar tanto as pes-
soas as ajudasse mais a terem uma vida melhor, mais
humana, a ndo passarem fome, a terem roupas limpas
para vestir, a ndo comerem sopa com restos de 0ssos
de cachorro morto e papeldo para corar a 4gua, como
fazem mendigos que residem debaixo de viadutos na
grande S&o Paulo, por exemplo.

E de fato um olhar utépico e até ridiculo, pois como
podemos falar em um Direito que assuma a “verdade”
das coisas se ndo sabemos o que é a vida, o que é a
verdade, qual a moral ideal (?). Mas, qual o problema
nisso? Qual o problema de pensar de forma humana,
de pensar no ser humano, na vida? Cremos ndo haver
problemas em pensar no bem de todos.

Edgar Morin (2009, p. 17), falando sobre nos vol-
tarmos para a humanidade, bem disse que:

Interfaces Cientificas - Direito « Aracaju « V.5 « N.3 « p. 21 - 30 « Jun. 2017



.28

A cultura humanistica é uma cultura genérica, que,
pela via da filosofia, do ensaio, do romance, alimenta a
inteligéncia geral, enfrenta as grandes interrogagdes
humanas, estimula a reflexdo sobre o saber e favore-
ce a integragdo pessoal dos conhecimentos. A cultu-
ra cientifica [onde vive o Direito], bem diferente por
natureza, separa as areas do conhecimento; acarreta
admirdveis descobertas, teorias geniais, mas ndo uma
reflexdo sobre o destino humano e sobre o futuro [...].

Ao observar isso - que ndo estamos solitarios a
querer um mundo melhor para todos, um mundo que
valorize seu lado humanistico -, pregamos aqui, de
forma bem modesta, um elo maior entre o Direito e a
filosofia. “A filosofia é, acima de tudo, uma forga de
interrogagdo e de reflexdo, dirigida para os grandes
problemas do conhecimento e da condi¢cdo humana”
(MORIN, 2009, p. 23). Devemos diminuir o ego do Di-
reito e imergi-lo no rio da filosofia®?, no rio da vida®4,
a fim de que ele encontre seu verdadeiro papel social:
promover e garantir a dignidade vital de todos.

“Onde esta a sabedoria que perdemos no conhe-
cimento?” (MORIN, 2009, p. 17). Os juristas precisam
ser mais sabios, parcimoniosos, valorizadores do ho-
mem enquanto sujeito ndo no sentido de (a)sujeitado
as normas (aos poderosos), mas de sujeitado a vida.
Agindo assim, estara o jurista buscando unir a todos
os homens para que juntos parem de lutar entre si e
lutem contra a vida e suas adversidades.

Precisam os juristas compreender que, como apre-
goava Montaigne citado por Morin (2009, p. 21), “mais
vale uma cabeca bem feita que bem cheia”. Deve o ju-
rista agir contra a moral que oprime, que cerceia, que
preconceitua, que prende apenas (ou mais) pobres,
negros, homossexuais, “indios”.

Outrossim, indicamos aqui que o homem, nos as-
pectos juridicos de sua vida, aja meio que como adu-
ziu o historiador francés Michel de Certeau (1994),

13 E também de outras areas, pois “[...] a leitura exclusiva de obras juridi-
cas destréi o vocabulario do aluno e do professor, compromete seu estilo,
empobrece seu espirito, afasta o lidador do Direito da linguagem da socie-
dade, na qual ele deve estar inserido” (VENTURA, 2004, p. 93).

14 Como bem estampa Ronaldo Bastos, “ndo se pode estudar o Direito de
forma hermética, desprezando a influéncia do modo de producédo que re-
gula a vida social, pois o Direito faz parte de um objeto mais amplo, que é
o estudo das sociedades e das suas transformagdes na histéria” (BASTOS,
2012, p. 25), aspectos bem perlustrados pela filosofia.

quando disse haver “burlas”, “saidas” ou “artimanhas”
para fugirmos das regras e conveniéncias sociais nos
impostas no dia a dia, como, por exemplo, o fato de
que o mercado nos impde a quase obrigacdo de com-
prarmos os produtos caros, das melhores marcas,
mas nés podemos comprar os genéricos, os “falsos”,
os clandestinos. Isso é ir contra o Direito (as regras)?
Sim, mas por acaso seria mesmo crime ou pecado dei-
xar de sequir um Direito (ou convenc¢do/pressdo so-
cial) errado/injusto desde seu nascimento?

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao finalizar o presente ensaio critico sobre o po-
sitivismo juridico desbragado vigorante no mundo ju-
ris contemporaneo, cremos que o Direito que de fato
proteja a sociedade deve ser o Direito que garanta
a todos a chance de, proporcionalmente, vencer, de
ter comida, um lar, salde, educagdo, dignidade, uma
vida “justa”, com efetiva “Justi¢a”. Assim, falando em
dignidade, “a dignidade é impossivel sem a libertacdo
econdmica” (LYRA, 2012, p. 12), porquanto para ser
ter uma vida digna as pessoas precisam de coisas que
sdo compradas com dinheiro.

Deve, entdo, o Direito deixar de ter regras (comer-
ciais, tributérias e empresariais) egofsticas que con-
centram o dinheiro do mundo nas méaos de poucos,
restando aos pobres meros sonhos, devaneios, novelas
etc. Nesse prisma, o fato é que “o Direito e a justica
ainda sdo paralelos. Ndo se encontram” (LYRA, 2015,
p. 13). Portanto, o Direito precisa possuir o papel social
de transformar os humanos em mais humanos. Direito
e humanismo devem casar-se irrevogavelmente!
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