DO ESTADO DE DIREITO AO ESTADO DE JUSTICA

\ A.MACHADO PAUPERIO

Combatendo a filosofia do direito, o positivismo passou a ser a prépria
filosofia juridica.

Isso levou Wenzel, em Naturrecht und Rechtpositivismus, a dizer que
um sacerdote que pregue algo contra suas convicgdes ¢ um homem desprezivel,
mas o juiz que nao se deixa influenciar por seu senso de justica merece
encomios, dentro da filosofia positivista.

Com os eventos da época nazista, porém, a verdade ressurgiu. E o préprio
Radbruch, antes positivista dos mais ferrenhos, afirmou peremptério em 1947
"que as ciéncias juridicas deviam voltar a tomar em consideragdo as antigas e
sibias afirmagGes de que hd um direito superior a lei, um direito natural, um
direito divino, um direito da razao e de que a injustica continua sendo injustiga
aos olhos desse direito, ainda que adote a forma de uma lei.(1)

O direito ndo conseguiu até hoje superar integralmente as forcas que se lhe
opdem. O poder arbitrario, no dominio politico e econdmico, foi e continua a ser
grande poténcia no mundo dos homens. Nao h4, por isso, ainda, uma ordem de paz.

"A histéria geral do direito mostra-nos a vida do direito na pugna com
os demais fatores da vida social. Por isso € a melhor escola preparatéria para
o jurista que tem logo que afirmar e impor o direito na luta das forgas sociais
de sua época.(2)

Toda auténtica concentragdo de poder, seja ela de natureza politica,
militar ou econdmica, pde em perigo a existéncia do direito.

A grandeza do direito é também a sua fraqueza: tanto mais puro € ele
quanto mais destituido de influéncias do poder que o deve garantir mas jamais
o conspurcar. O poder, qualquer que ele seja, o poder politico, o poder militar
ou o poder econdmico tiram-lhe a grandeza quando lhe submetem os princi-
Pplos aos seus proprios interesses.

Identificando-se o direito com a ordem juridica, o positivismo juridico
retira dela o seu préprio fundamento.
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O direito que ndo se perfaz pelas instincias valorativas nao € direito para
nds. Censuramos, portanto, Kelsen e seus seguidores por haverem distinguido
o género l6gico do direito de seu cariter valorativo.

Contudo, numa revivescéncia de Hobbes, passou o direito, em muitos
lugares, a preocupar-se muito mais com a seguranga do que com a justiga.
Convenceram-se muitos homens de Estado de que a seguranga € a Ginica forma
possivel de justiga, uma vez que s6 a ordem juridica sob a égide do poder pode
vencer o barbarismo contemporaneo.

A expressdo seguranga juridica (segundo valor fundamental da idéia de
direito) parece haver aparecido em meados do século XIX, traduzindo, de
modo geral, eficdcia do sistema juridico.

A ordem juridica hd de ter vigéncia, validez intrinseca e eficicia. Deve,
por isso, satisfazer a todos, na concretizagao por exceléncia da justiga, tio bem
chamada por Rodolfo Stammler de "a estrela polar da realidade social". A
justica € a fonte, alids, da verdadeira seguranga e sem ela s6 poderemos ter a
ordem da compressdo ao invés da ordem da persuasdo, Direito e justica sdo
termos de miitua atragdo e miitua compreensao.

A justica e a seguranga sdo, como o bem comum, valores fundamentais.

Alguns outros valores representam conseqiiéncia imediata da harmonica
realizagao dos valores fundamentais: dentre os mais importantes, contam-se a
liberdade, a igualdade, e a paz social. Esses sdo chamados valores juridicos
consecutivos.

Finalmente, todas as garantias constitucionais e processuais valem ins-
trumentalmente como meios de realizagio dos outros dois tipos de valores.
Sé@o os chamados valores juridicos instrumentais.(3)

Nao importa que as concepgdes de justica deixem de primar em toda a
sua magnitude. Sabemos que o direito é constru¢ao humana e estd, por isso
mesmo, sujeito a desvios da prdpria razao, levados, quase sempre, por uma
experiéncia de interesse e de egoismo. Obra do homem, sé pode ser compreen-
dida, entretanto, "no circulo da conduta impregnada de valor", como quer
Radbruch.

Os valores sio os dinamizadores por exceléncia do processo cultural, em
geral, tomando a caracteristica normativa quando fonte de fins, ou razao de
comportamento. Instrumentos prestantes da vida pritica, os valores sao tam-
bém fatores necessdrios da vida cultural, pois sdo eles que intencionalmente
trazem sentido aos atos humanos, que se transformam, assim, de objetos em
objetivos a serem alcangados.

Se o homem fosse incapaz de valorar e se a vida humana deixasse de ser,
ou bem ou mal, uma experiéncia de valores, como poderiamos falar em Ciéncia
do Direito? S6 com a valoragdo, que significa a espécie humana, pode passar
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o homem a ser realmente o rei da Criagio e agente ativo e operante do proprio
drama do mundo.

A consciéncia juridica é uma consciéncia de valores na vida social que
implica na consciéncia hierdrquica, que hierarquiza esses valores de modo a
determinar-lhes o lugar e portanto a precedéncia de cada um na vida da
sociedade.

A hierarquia dos valores a que chegou o homem € irreversivel e basta
para manifestar-nos os graus elementares do reino dos valores, inclusive para
eliminar a tese do historiador radical que cré no principio da igual dignidade
das idéias morais eficazes no transcurso da historia.(4)

A investigagio da justiga e de seus correlatos direitos naturais leva-nos
aabandonar o positivismo juridico, sempre mesclado com as mais extravagan-
tes pretensdes humanas, caracterizadas pela 4nsia de poder, pela intolerancia,
pela inveja e pela cobiga.

Presentemente, superado ja o positivismo com a corrente da filosofia
da cultura, que, como diz Cossio, culmina com Rickert, Dilthey e Scheler
e com a metafisica existencial de Heidegger, passou a ser "verdade de
ordem comum que a experiéncia juridica, por ser precisamente experiéncia
humana, ndo é uma experiéncia natural, isto é, neutra no valor, mas uma
experiéncia estimativa, valiosa".(5) A experiéncia juridica €, assim, uma
experiéncia axioldgica.

A sociedade humana, hoje profundamente complexa e cheia de contra-
digdes, é uma arena de interesses miiltiplos e contraditdrios, em que o egoismo
¢ a cupidez, com toda as suas decorréncias, vao criando verdadeiro estado de
guerra, que transfunde aspereza e periculosidade a vida.-

Nessa luta sem tréguas, sé o amor, edificando também para o tempo,
"constréi para a eternidade".(6)

Nio h4 ditvida de que fizemos alguns progressos. Abolimos a escravidao,
concretizamos alguns direitos humanos, enveredamos, apesar dos pesares, pela
democracia, conseguimos, mais ou menos, a igualdade dos sexos € a protegao
da infancia, tornamos realidade o movimento em prol do operdrio ¢ formamos,
com a consciéncia da Humanidade, uma comunidade universal... até certo
ponto. Tudo isso € progresso admirdvel, que s6 temos que louvar, e que cumpre
se mantenha e se aperfeigoe... Enquanto, porém, os progressos da técnica nao
geram, por sua natureza, involugoes, as lacunas da moral e, portanto, da justica
vdo-se insensivelmente avolumando.

O exame concreto da justica é sempre imperfeito e incompleto. A justica
humana nio é sendo, constantemente, uma justiga parcial e aproximada. O
julgamento integral de qualquer caso, a rigor, s se poderé fazer dentro dos
critérios divinos do Juizo Final.
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Os conflitos, alids, entre a justiga e o poder, mostram quio dificil é a
concretizagao da primeira.(7)

O Poder ndo deixa de ser um valor. Mas, sob 0 4ngulo moral e ético, tanto
o Poder pode favorecer a justica quanto a injustiga. Isso, porém, é comum a
todos os valores que dizem respeito a ordem do comportamento.

Afinal, pode-se dizer que o que conhecemos por "consciéncia" é, em
iltima anilise, a consciéncia estimativa que cada um de nés traz em seu
sentimento. A consciéncia, portanto, nio é nem instinto nem simples senti-
mento, nem muito menos produto evolutivo de certas disposi¢des animais. Mas
o sentimento de justiga nio é personalissimo, como podemos pensar. Antes,
ao contrdrio, € idéntico em todos.

Como ja se disse, porém, o conhecimento e a realizagio da justica é
sempre parcial.

Na realidade, a justica humana é sempre incompleta e apenas uma idéia
reguladora como ideal. Muitas vezes, como certos metais, nio pode comportar
a pureza absoluta, amalgamando-se com elementos menos idealistas para
conseguir a rotina capaz de enfrentar a prosaica realidade.

No dominio moral, torna-se in6cuo buscar a justica absoluta. Tal busca
pode muitas vezes até favorecer injustigas relativas.

Apesar de n@o poder ser a justica humana integral, infalivel ou mesmo
imediata, € sua realizagio que nos leva necessariamente ao gozo da seguranga
juridica.

A rigor, a justica vem a ser a reparticio de todos os bens e males pela
totalidade dos homens, de acordo com regras racionais.

Por direito natural, todos os homens nascem livres, nio podendo haver,
de modo algum, homens que ndo sejam pessoas de direito. A escravidio foi
simplesmente introduzida de modo degenerativo pelo ius gentium. J4 antes do
Cristianismo, porém, segundo Epicuro e Séneca, nio havia diferencgas entre
senhores e escravos.

A igualdade de todos os homens e a unicidade de cada um como pessoa
€ cada vez mais o fundamento do moderno humanismo.

Nem sempre o Estado de Direito é Estado de Justiga. Foram Estados de
Direito as cidades gregas no mundo antigo e a Priissia de Frederico, o Grande.
Entretanto, ndo foram Estados de Justiga, que devem comportar os progressos
da justiga distributiva contemporanea, nio integralmente concretizada mas por
toda parte mais ou menos proclamada.

O Estado de Justica, em oposigdo ao préprio Estado de Direito, requer,
além da garantia do livre desenvolvimento da personalidade, também uma
eficaz prote¢do da pessoa humana contra a contumaz exploragdo econdémica
que rege egoisticamente o mundo.
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A razao estd, assim, com Radbruch, quando chega a idéia de que ha leis
que nao sdo Direito e de que hd um Direito supralegal.

O direito, como sabemos, sofre a influéncia da conjuntura histérica. Mas
¢ capaz também de atuar como elemento prestante da prépria transformagio
desta. Tal fungéo transformadora para concretizagao do fim iltimo do direito
—arealizagdo da plena harmonia de convivéncia entre os homens — possibilita
aconstante projecao da vida nas escolas do futuro, sem esquecer a importancia
dos valores cujo sentido conservador se impde. Atualmente, impGe-se a énfase,
sobretudo, dos valores comuns, aceitos por aquilo a que se da o nome genérico
de civilizagao.

Dentro da sistemética ocidental, avessa a negagao da liberdade a alguns
¢ ao igualitarismo, que sdo em si injustos, os cidadaos de uma sociedade justa
devem ter os mesmos direitos basicos.

Assim, em primeiro lugar, a liberdade de cada pessoa deve compatibili-
zar-se com a liberdade semelhante dos outros, deixando de existir somente
quando lhes acarreta qualquer prejuizo ou viole o bem comum.

Em segundo lugar, as desigualdades sociais e economicas devem trazer
vantagens a cada um mas devem estar ligadas a posigoes e oficios abertos a
todos. (8)

Estamos aqui, no fundo, diante do conhecido principio democritico da
igual oportunidade para todos, que s6 tem existéncia pratica em face da igual
oportunidade educativa.

De tudo isso, resulta o Bem Comum, sem o qual nao ha sociedade humana
legitimamente constituida, capaz de atingir os seus préprios fins.

Enquanto a Justi¢a € o valor-fundamento por exceléncia, a ordem, a paz,
a seguranga e o bem comum sao valores-conseqiiéncias do Direito.

Quando a ordem juridica € justa, dela deflui naturalmente a seguranga,
valor imanente ao Direito, por exprimir-lhe a prépria validez. Obviamente um
direito positivo justo traz como conseqiiéncia a seguranga, que nao precisa
assim ser mantida a custa da atividade de 6rgaos especificos. Quando o direito
assegura a justiga, a seguranga torna-se automatica, nao s para os individuos
como para a sociedade.

Quando, porém, falta, por exemplo, a justiga social, a seguranca ja se nao
consegue espontaneamente, passando entao a ser fruto de medidas de repressao
da sociedade, que podem se eficientes mas nao perdem nunca a caracteristica
de temporadrias.

Dentro dessa perspectiva € que as conclusoes de Puebla, dos Bispos da
América Latina, ndo hesitaram em considerar ideologia uma politica de
seguranga que a promove independentemente da elevagdo das condigdes
precarissimas de vida da maior parte da populagdo. Tal segurancga aproveita
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ta0 s6 as classes dominantes.

Né@o hd Bem Comum sem comunica¢io do mesmo aos membros da
comunidade, ou seja, sem redistribuigdo, como nos adverte J acques Maritain.
O Bem Comum nio existe sem que se concretize o bem da comunidade e da
pessoa humana. Dentro de uma filosofia humanista, o Bem Comum h4 de ser
comunitdrio e personalista.(9)

Por toda parte, na formagao do Direito novo, ameniza-se cada vez mais
a agdo do individualismo absorvente e egoista. A luta contra o individualismo
hé de ser, porém, sem tréguas porque, vitoriosa a evolugio em beneficio dos
direitos sociais, logo em seguida se apresta o egoismo para provocar a
involugdo do conseguido em prol dos débeis.

O abuso do direito € sempre fruto do egoismo e, em iltima andlise,
produto sempre da tendéncia individualista. Dentro do espirito das enciclicas
ainda ecoa o grito inicial da "Rerum Novarum", de que "os bens se possuem
como se fossem préprios e se administram como se fossem comuns".

Cumpre ao Estado de hoje, portanto, atualizar a sua ordem juridica de
acordo com os principios, em si universais, da justica social.

Forga € relembrar, porém, que sem redistribuigdo da renda ja nio hd Bem
Comum, porque este, como vimos, deve possibilitar o bem de cada um dos
componentes da sociedade. De que adianta o crescimento da nossa renda bruta
se este ndo melhorou sequer as condigGes pessoais do nosso homem das classes
inferiores da populagio, que sao a sua esmagadora maioria? Enquanto isso, a
inflagdo que ndo € vencida enriquece uma minoria, que tem bens a valorizar,
a custa da queda do poder aquisitivo de milhdes.

Nas pegadas de George Renard, o Papa atual gloriosamente reinante, em
discurso a mil representantes de 150 paises, na Conferéncia sobre Reforma
Agriria e Desenvolvimento Rural, em 14 de julho de 1979, lembrou, por
exemplo, "a hipoteca social que pesa sobre todo o direito de propriedade da
terra", dando énfase a importincia da agricultura, quer como elemento de
justiga, quer como meio de conservar os bens ecoldgicos e prover o mundo de
energia. A terra, como bem naturalmente coletivo, esté hipotecada a sociedade,
em fungéo de cujos interesses deve existir, mesmo quando em mios indivi-
duais.

Impde-se que o Poder politico s6 tenha, afinal, um lado: o da escravidio
a lei e a justiga, mais a justica que 2 lei, porque esta é muitas vezes a negagao
daquela.

"A liberdade inglesa, a democracia americana e a igualdade russa sdo os
trés pontos avangados dos trés caminhos" que se abrem na histéria do mundo,
como tao bem entreviu Pontes de Miranda num dos seus mais lapidares
livros.(10)
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A tese liberal, plena do principio de liberdade, estd representada pelo
capitalismo do Ocidente. A ela opde-se a antitese social, representada pelo
socialismo do mundo oriental, sobretudo, pleno do principio da igualdade. A
um e a outro impde-se a sintese da liberdade e da justia, num misto
liberal-social, em que a liberdade é compatibilizada com a justica social.

O novo caminho, a essa altura da Histdria, € irreversivel por suas
caracteristicas altamente racionais e mais do que nunca vivas e promissoras
neste limiar ja fecundo do terceiro milénio, que alvorece com a forga das
grandes sinteses.

O social-liberalismo, prenunciado jd por muitas de nossas sociais-demo-
cracias, resume-se agora num problema de prudéncia politica que se caracte-
riza, afinal, por dosar a liberdade e a justiga social, que ndo devem negar-se
uma a outra, quando necessdrio.

O social-liberalismo concebe-se, antes de mais nada, como liberalismo
ético. A Politica ndo € maquiavelismo nem ciéncia amoral. Como o Direito e
a Etica, a Politica é uma ciéncia de fundo essencialmente axiolégico, como
procuramos demonstrar no prélogo de nosso dltimo livro "O Estado e a
Realidade Nacional".

Em dltima anilise, o fim do social-liberalismo estd centrado nos interes-
ses permanentes da pessoa humana, para quem existe o Estado, o Direito, a
Justica e tudo mais. Na constelagao de valores que entdo se levanta, o objetivo
e a meta final s6 ha de ser a elevagdo temporal da pessoa humana, para que,
através dela, se concretize a sua prépria elevagao espiritual.
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Entre o fraco e o forte, é a liberdade que escraviza e a lei que liberta.

LACORDAIRE
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