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1. INTRODUCAO
Uma reflexdo critica sobre o direito, tal como vem sendo ensinado em nossos
cursos, impde-se aos que desejam ter uma visdo objetiva da realidade juridica e das

possibilidades de atuacdo do advogado nas transformag6es e mudancas de nossa vida social.

Em geral, o ensino do direito em nossas faculdades limita-se exclusivamente ao
estudo das normas juridicas estabelecidas pelo Estado (Constituicdo, Cddigos, Leis),
interpretadas e aplicadas pelos 6rgaos oficiais (Juizes, Tribunais, 6rgdos da Administracéo
Publica).

Como consequéncia, o papel do estudante consistira em assimilar esse direito,
para assegurar sua continuidade.

Sera correta essa posicdo? O campo do direito se limitara ao das normas
juridicas estatais? SO o Estado é fonte do direito? O estudante de hoje, jurista de amanha, sera

um instrumento a servico do poder e da ordem estabelecida?

2. ODIREITO QUE SE ENSINA ERRADO
Discordando do atual sistema de estudos, o Professor ROBERTO LYRA
FILHO, da Universidade de Brasilia, proferiu notavel conferéncia sobre a reforma do ensino
juridico, a qual deu o significativo titulo: "O DIREITO QUE SE ENSINA ERRADO" (UnB,

Brasilia, 1980) e na qual formula veemente dendncia contra a forma porque o direito é

1 Conferéncia proferida pelo entdo Senador André Franco Montoro, Professor da Pontificia Universidade
Catolica de Sédo Paulo, na 332 Reunido Anual da Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia - SBPC,
realizada na Bahia, em 10 de julho de 1981.
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geralmente abordado no ensino de nossas faculdades. Na mesma linha critica do direito, tal
como vem sendo abordado no ensino universitario, situam-se os estudos de MIALLE, Uma
Introducdo Critica ao Direito, Ed. Moraes, Lisboa, 1979; SAN TIAGO DANTAS, A
Educacdo Juridica e a Crise Brasileira, Rev. Forense, n°® 159, 1955; HENRY STEINER,
TradicBes e Tensdes na Educacdo Juridica Brasileira: um Estudo sobre a Mudanga Sécio-
Econdmica e Legal, Cadernos da PUC, Rio, 1974; FALCAO NETO, "Classe dirigente e
ensino juridico: uma releitura de San Tiago Dantas”, in Revista da Ordem dos
Advogados do Brasil, vol. 8, 1977, Crise da Universidade e Crise do Ensino Juridico, 1977
ALFREDO LAMY FILHO, A Crise do Ensino Juridico e a Experiéncia do CEPED; CAIO
TACITO, Curriculo Minimo do Curso de Direito, Justificativa do Projeto, UEG, Rio, 1972, A
Estrutura da Universidade e as Exigéncias do Meio Brasileiro.

A abordagem do direito em nossos cursos, em geral, € estatica, parcial e
paralisante. Estatica, porque vé o direito como um sistema completo, fechado, perfeito, sem
lacunas e sem contradi¢Bes. Parcial, porque s6 considera, no amplo campo do direito, as
normas juridicas estatuidas pelo Estado, limitando assim o campo do direito ao "direito
oficial”. E, finalmente, paralisante, porque atribui ao direito e aos juristas uma funcao

conservadora dessa ordem oficial estabelecida.

Uma consideracdo mais atenta do direito vivo ou da realidade juridica, que se
desenvolve e agita no seio das sociedades contemporaneas, nos levara a superar essa postura e

substitui-la por uma abordagem dindmica, global e progressista do direito.

3. ABORDAGEM GLOBAL

S6 o Estado é a fonte de direitos? O direito estabelecido pelo Estado esgota o
campo da realidade juridica? Poderiamos repetir hoje a frase de KELSEN: "Todo direito é
direito estatal"?

Se partimos da ideia redutora do direito ao ordenamento juridico estatal, Unico
e hermético - observa ROBERTO LYRA FILHO -, ja teremos estabelecido, nesse primeiro
passo, 0 engano que vai gerar tudo o mais. O direito ndo pode ser captado na sua inteireza sob
a Otica do Estado e dos interesses dominantes. Nem ha um sé conjunto de normas no seio da

sociedade.
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Pelo contrario, a vida do direito € mais complexa e mais dindmica.
Permanentemente, as necessidades. sociais e 0s conflitos de interesses vdo gerando novos
direitos e constituindo ordenamentos que regulam a vida de amplos setores da sociedade. 1sso
ocorre no plano internacional e no plano interno.

No plano internacional, e fora da esfera estatal, forgas, interesses e ideais
antagénicos atuam continuamente na formacdo de novos direitos e novas relagdes juridicas.
De um lado, atuam movimentos em defesa dos direitos humanos, da descolonizacdo e
libertacdo de nacdes, de protecdo as minorias marginalizadas, de preservacdo da natureza. E
preciso lembrar que os progressos alcancados no reconhecimento dos direitos humanos,
inclusive sua Declaracdo Universal pela Assembleia das Nacgdes Unidas - apesar da sua
limitacdo-, ndo constituem uma dadiva generosa dos Estados ou dos governos, mas uma
conquista que é fruto da sofrida luta social e historica de muitas geracdes. De outro lado,
poderosas forcas econdmicas atuam também no plano internacional, gerando direitos e
relacfes juridicas de protecdo de seus interesses em todo o mundo. Sirva de exemplo o
chamado Acordo Trilateral celebrado em 1973 por 300 representantes de firmas
multinacionais-, ou melhor, transnacionais, provenientes dos EUA, Europa e Japdo. Como
informa o Professor ALDO FERRER, em seu estudo sobre "A Comissdo Trilateral e a
Proliferacdo do Poder Econdmico Internacional”, essa Comisséo tem um comité executivo de
29 membros e trés presidentes regionais, com sede em New York, Paris e Toquio. Essa
institucionalizacdo, aliada a capacidade organizativa das grandes empresas, explica a
expansdo das transnacionais, que passaram a atuar no campo mundial, acima da soberania dos
Estados. Seus acordos e decisdes geram relacfes juridicas que afetam a vida de milhdes de
pessoas.

No plano interno, grupos sociais, cada vez mais numerosos e atuantes, criam
continuamente normas de conduta social, com todas as caracteristicas de um direito vivo.

O fendmeno nédo é novo. J& OLIVEIRA VIANA, em seu estudo sobre as
InstituicOes Politicas Brasileiras (ed. Jose Olympio, 1949), declara que descobriu com
surpresa "o nosso direito social operario™, ao investigar "esta camada ou subestrutura juridico-
popular. O que deparamos, eu e meus companheiros,” — acrescenta — "foi todo um complexo
de normas e regras, militante, vivaz, estudante de vida e sangue, objetivado em usos,
tradigdes, praxes, costumes e, até mesmo, instituicdes administrativas oficiosas. Era todo um
vasto sistema regulando as atividades das obscuras massas do trabalho e a vida produtiva de

milhGes de brasileiros" (pag. 15).

13



POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL DA ACADEMIA PAULISTA DE DIRETO N. 6 NOVASERIE 2020 PRIMAVERA/VERAO

O direito estabelecido pelo Estado - como a nova Consolidacdo das Leis do
Trabalho e a legislacdo posterior - constitui, apenas, uma parte do atual direito do trabalho.
Através de convencOes coletivas, ajustes de empresas, negociacfes sindicais e outras
modalidades de luta, sdo as forcas da prépria sociedade que véao abrindo caminho para o
reconhecimento e a consolidacdo de seus direitos.

N&o é somente no plano do trabalho que a propria comunidade elabora seu
direito. Também no plano local, as sociedades de moradores, as comunidades de base, as
associacfes de consumidores e outras, em luta por seus legitimos interesses e opondo-se,
muitas vezes, a forcas poderosas, vdo conquistando espacos e garantias, que constituem
auténticos direitos.

No plano universitario, antes que a lei o fizesse, foi a prépria comunidade
estudantil que, através de uma acédo persistente e organizada, revogou o famoso Decreto-Leli
n® 477, que estabelecia normas restritivas a atuacdo politica dos jovens.

No campo do Direito Comercial, ndo sdo apenas 0S USOS € costumes que
constituem fonte reconhecida de direito ndo elaborado pelo Estado. Acordos econémicos
entre empresas, contratos de adesao impostos por grandes firmas a milhares de revendedores e
milhdes de consumidores sdo também fontes permanentes geradoras de direitos e
ordenamentos juridicos ndo estatais.

Em nossa Introducdo a Ciéncia do Direito, dedicamos um capitulo (Parte V,
cap. I11) ao estudo dos ordenamentos juridicos que se desenvolvem ao lado do ordenamento
juridico estatal.

A maior parte desse direito nunca € levada aos Tribunais e se desenvolve
independente- mente da vontade do Estado. Mas sua existéncia e importancia para a vida
social séo reconhecidas por ilustres juristas como HAURIOU, RENARD, DELOS, LEGAL E
BEETHE DE LA GRESSAYE, OENY, EHRLICH, HUBER, LEROY, EMANUEL LEVY,
GURVITCH e outros autores citados no mesmo capitulo. Particularmente importante é a
posicdo de JELLINEK, que, depois de adotar uma atitude francamente formalista e reduzir
todo o direito a expressdo da vontade do Estado, reconhece em seus Ultimos dias: "Sabemos
hoje que as leis podem muito menos do que pensavamos antes. Ndo apenas elas sdo
frequentemente impotentes para modificar a vida juridica real e mostram lacunas
consideraveis, mas, ainda, nos grupos autbnomos surgem novos ordena- mentos juridicos, que
podem concorrer com a lei, como as convencodes coletivas de trabalho, 0 movimento sindical

e outros". E, na segunda edicdo de sua Teoria Geral do Esta.do, amplia sua primeira definicdo
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de direito - "sistema de normas que o Estado reconhece como obrigatorias" - para caracteriza-

lo como "toda regra garantida em um meio social determinado”.

4. DINAMISMO DO DIREITO

Longe de ser "estatica", a vida do direito revela um continuo "vir-a-ser". Forgas
em conflito, que lutam por interesses opostos, ddo origem a normas e situacdes juridicas, que
podem representar a dominacdo de alguns ou a conquista de muitos.

Homens e mulheres, classes, grupos, povos e na¢des sdo participantes desse
movimento gerador do direito concreto e vivo, que rege efetivamente a vida social.

Esse processo é conflitual e dialético em todos os planos.

No campo internacional, é a luta constante entre a acdo imperialista,
colonialista ou semicolonialista de grandes poténcias, e, de outro lado, movimentos de
independéncia politica, econémica e cultural das nagdes em processo de desenvolvimento.

No plano interno, é a mesma relacdo conflitiva entre empregados e
empregadores, entre consumidores, comerciantes e produtores, entre pequenas e grandes
empresas, entre o fisco e o0 contribuinte, entre o Estado e o cidaddo, entre a Administragéo e
as associacOes de moradores, entre o loteador de terrenos e os humildes compradores de lotes,
entre leis discriminatorias e 0s movimentos organizados dos setores marginalizados.

Esses e outros conflitos de interesses vdo gerando, através de usos, costumes,
acordos, instituicdes e outros processos, o direito vivo e real, que pode representar a
"conquista” de grupos dominados ou a "imposic¢ao” dos grupos dominantes.

E no proprio Direito Processual, em suas diferentes especializagBes, esta
presente esse carater dinamico e conflitivo da vida do direito, com o respeito ao principio do
contraditorio. A primeira medida do juiz, ao receber uma peti¢do inicial, é ordenar a citagdo
da parte contraria. E, em todas as fases do processo, é assegurada a manifestacdo dos
interesses em conflito. N&o é sem razdo que a logica do direito pode ser chamada "a légica da
controversia".

Com razdo, MIGUEL REALE adverte que € necessario superar a prevencdo
existente em certos circulos, quanto a compreensdao dos fendmenos culturais em termos
"dialéticos”, sem 0s preconceitos e reservas decorrentes da carga ideologica unida a dialética

de tipo hegeliano ou marxista. Esta é apenas uma das inUmeras concepcOes dialéticas,
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formuladas por filésofos e cientistas de todos os tempos (v. O Direito como Experiéncia, 8
10).

5. ATITUDE PROGRESSISTA

Além de global e dindmica, uma abordagem moderna do direito deve ser
"progressista” e ndo "paralisante”.

Diante dessa multiplicidade de ordenamentos e normas, em continuo "vir-a-
ser" e marcados por conflitos e oposicoes, qual a atitude do advogado, do procurador, do juiz,
do administrador, do legislador?

Aceitar passivamente como direito posto aquele que lhe é apresentado,
interpretado e defendido pelos poderosos meios de persuasdo™ das forcas de dominacao?

Ou colocar corajosamente diante de si o dever de confrontar todos aqueles
conjuntos de normas com critérios de legitimidade e de justica, tendo presente que eles se
apresentam como normas coerciveis, que afetam a liberdade e a vida de pessoas, grupos,

classes ou povos inteiros?

N&o se trata de contrapor a realidade a um modelo idealista e absoluto que
"fica 14 longe, numa caverna platonica". E na planicie em que vivemos, no processo historico-
social entre liberdade e opressdo, minorias dominadoras e maiorias sacrificadas, que se ha de
exercer, com espirito critico e independente, a tarefa de constru¢do dos homens do direito.

Alids, como ja vimos e a pesquisa social e histérica vem demonstrando, o
direito vivo tem sido cada vez mais construido pela iniciativa das maiorias dominadas, em sua
constante luta pela reforma e aperfeicoamento das instituicbes. Um exemplo desse fato é a
crescente reivindicacdo dos trabalhadores por melhores condi¢des de trabalho, salario,
liberdade sindical. Estas reivindicacfes, somadas as exigéncias mais gerais da sociedade civil
pela instauragcdo de um estado de direito e de superacgdo das injustigas, expressam a luta entre
as estruturas impostas, as normas de comportamento, os valores e as demandas de justica da
grande maioria.

Diante desses fatos, cabe ao jurista, como profissional e como cidaddo, uma
atuacdo corajosa e critica na busca dos caminhos e instrumentos de mudancas juridicas

capazes de promover a aproximacao do Direito e da justica no contexto histérico.
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O campo dessa atuacdo é amplo: vai desde a tarefa de orientar a criacdo de
novas normas, atraves de contratos, acordos, convencdes, estatutos e regimentos, até sua
participacdo nos movimentos de transformacdo de leis, decretos, portarias, passando pela
formulacdo de pareceres, prolacdo de sentencgas e notadamente pelo trabalho de interpretacédo
das normas.

Neste trabalho, de interpretacdo, que é de importancia fundamental em sua
atividade, ndo € verdade que o advogado, 0 juiz, 0 jurista estejam aprisionados ao texto da lei
e vinculados a vontade do legislador. Com o0 a.to de sua decretacdo, as leis tornam-se
independentes de seus autores e adquirem uma existéncia. objetiva. Cabe ao jurista interpreta-
las. E a tarefa do intérprete ndo 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 e o bem comum. E esse o sentido do preceito geral estabelecido no artigo 59 da Lei
de Introducdo ao Cddigo Civil, que é, como sabemos, nossa lei comum de aplicacdo das
normas juridicas: "Na aplicacdo das leis, 0 juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem comum."

Nessa luta pela vigéncia concreta e viva da justica é que se realiza a razdo de
ser ou, como diz ROBERTO LYRA, "a ontoteleologia do direito".

6. CIENCIA, SOCIOLOGIA E FILOSOFIA DO DIREITO

Ao examinar um instituto juridico qualquer, como a aposentadoria, por
exemplo, podemos fazer trés espécies de investigacdes. Primeiro, de acordo com a legislacdo
vigente, qual "deve ser" a decisdo do INPS em determinado pedido de aposentadoria?
Segundo qual é, na realidade social, a situacdo dos aposentados ou das aposentadorias?
Terceiro, € justa e razoavel a atual legislagdo e a situacdo real dos aposentados no Pais?

Os estudos do direito podem, assim, ser desenvolvidos em trés planos: o do
"dever ser" juridico, o da realidade juridica e o da critica do direito, que inclui o "dever ser"
humano ou ético.

O plano do "dever ser" juridico corresponde aquele que tem sido tratado como
Ciéncia do Direito, em sentido estrito, ou Dogmatica Juridica, pois as normas vigentes
funcionariam corno "dogmas™ para o jurista profissional, como o juiz, o advogado, 0
promotor. O plano da realidade socio-juridica é estudado pela Sociologia do Direito e pelas

chamadas ciéncias juridicas de livre investigacdo, como a Criminologia, a Ciéncia
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Penitenciaria etc. E, finalmente, o plano do "dever ser" humano ou ético é objeto da reflexdo
critica da Filosofia do Direito.

A Dogmatica Juridica tem por critério fundamental a "legalidade”. A
Sociologia Juridica tem por objeto especifico a "realidade social”. E a Filosofia ao Direito, no
tocante ao aspecto ético e humano aqui focalizado, tem por critério bésico a "justica".

Na mesma linha, em seu estudo Sociologia e Filosofia del Derecho, ELIAS
DIAZ distingue trés niveis no estudo do direito:

- 0 nivel da Ciéncia Juridica, que se ocupa principalmente da anélise do direito
positivo ou "direito valido", formalmente vigente em determinada comunidade; seu objeto é
ndo apenas o conhecimento do direito posto, mas também, em outro plano, a descricdo e a
explicitacdo do sistema de valores juridicos implicitos nesse sistema de legalidade;

- 0 nivel da Sociologia Juridica, voltada para a pesquisa e 0 conhecimento do
"direito realmente eficaz" e, em outro plano, do sistema de valores aceitos e vividos por
determinada coletividade;

- 0 nivel da Filosofia do Direito e, especialmente, da Axiologia Juridica, que
tem por objetivo a andlise critica tanto do "direito valido™ como do "direito eficaz", realizada

no plano mais elevado da legitimidade ou da justica; seu objetivo é o "direito justo”.

Diante desses trés planos juridicos, surgem com frequéncia posicdes
reducionistas, que pretendem limitar o estudo do direito a apenas um desses niveis. Dai as
posturas unilaterais do formalismo positivista, do sociologismo juridico ou do jusnaturalismo
racionalista.

Compreende-se gque, por conveniéncia metodoldgica ou de divisdo de trabalho,
se estude separadamente cada um desses niveis do direito.

Mas, negar ou desconhecer qualquer um desses aspectos da normatividade
juridica - a validade ou vigéncia formal, a eficacia ou vigéncia real, e a justificacdo ou
valoragdo - significa empobrecer o direito e ignorar uma das trés dimensGes do mundo
juridico: norma, fato social, valor.

Como afirma HEGEL, "a verdade é o todo". Se, por motivo de método ou
especializacdo, podemos considerar separadamente os diversos rupectos de uma realidade,
essas distingdes ndo nos devem levar ao esquecimento da vinculagdo necessaria que todos tém

entre si.
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Maior ainda, como consequéncia da propria finalidade que deve ter toda lei -
na concretizagdo da justica - e também da natureza do direito como ciéncia social,
comprometida com a historia e as aspiragdes humanas, deve o ensino do direito, em seu todo
e em cada um dos niveis considerados, evitar o isolamento estéril e a especializacédo

aparentemente cientifica.

7. INSTRUMENTO DO PODER OU LUTA PELA JUSTICA

N&o podemos limitar o estudo do direito ao conhecimento pretensamente
"neutro”, "puro™ e "objetivo™ da norma posta, para sua "cega" aplicacao.

A realidade social e a justica estdo presentes em todos os momentos da vida do
direito. Aceitar as normas juridicas como inexoravel imposicdo dos detentores do poder e
negar ao jurista outra tarefa que nao seja a de simples instrumento para 0 cumprimento das
mesmas significa desnaturar o direito e, mais do que isto, trai-lo.

E certo que forcas poderosas atuam continuamente, com habilidade e
competéncia, no sentido de impor a sociedade normas que atendem a seus interesses e
objetivos. é certo também que vivemos em uma sociedade marcada pela injustica: somos 0 99
pais do mundo em pro- duto nacional e o Ultimo, dos 34 paises estudados pela ONU, no
tocante a distribuicdo da renda nacional. Mas essa situacdo, em lugar de diminuir, s6 pode
aumentar a importancia e a responsabilidade dos cultores do direito. Ela nos obriga a rejeitar,
com maior evidéncia, o papel que se pretende impor ao jurista: o de instrumento
pretensamente "neutro”, destinado a defesa de um sistema de interesses estabelecidos.

A resposta que decorre da propria natureza do direito e esta contida em um dos
mandamentos do advogado, redigidos por EDUARDO COUTURE, € clara e imperativa: "Teu
dever ¢é lutar pelo direito. Mas, quando encontrares o direito, isto é, a letra da lei, em conflito

com a justica, luta pela justica!™.
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