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RESUMO: No estudo da norma juridica num diadlogo a partir do pensamento de Roberto Lyra Filho, procuramos
discutir o positivismo juridico, ndo para nega-lo. Porém, uma critica que permita supera-lo, para além da
dogmatica, realizar o alargamento interpretativo na constru¢ao normativa de base principiologica, pela adequacao,
no aparente conflito de leis e a realidade social enquanto dialética social do Direito. O procedimento metodologico
¢ dialético pela analise sociologica-interpretativa das contradigdes existentes entre o Direito positivo, a norma
juridica e a realidade social. Conclui-se apontando o Direito préximo da realidade social como legitimo a partir de
uma interpretagdo principiologica diante dos desafios apresentados no mundo de contradi¢des do nosso século.
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ABSTRACT: In the study of the legal rule, in a dialogue from Roberto Lyra Filho’s thought, we seek to discuss
legal positivism, not in order to deny it, but in order to overcome it. With a critical beyond dogmatics, to perform
an interpretive extension in the normative construction of the principles basis, via adequacy, in the apparent
conflict of laws and social reality as a social dialectic of Law. The methodological procedure is dialectical by
interpretative analysis of the contradictions between positive law, the rule of law and social reality. We conclude
pointing Right next to the social reality as legitimate from a pricipiolégica interpretation to the challenges
presented in the world of contradictions of our century.
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INTRODUCAO

Roberto Lyra Filho (1982) discute a norma juridica como instrumento ideoldgico de
dominacado na perspectiva positivista, reveladora de um Direito positivo que ndo acompanha a
realidade social dos explorados e, portanto, justo para poucos, e ndo para a maioria, €is 0
problema da pesquisa. Identificamos como objetivo da pesquisa o entender o Direito, mais do
que a lei. Configura-se na sua interpretacdo e aplicacdo em instrumento de relacdo de poderes
revelados em interesses constituidos de grupos e/ou classes que muitas vezes se traduzem em

injusticas sociais.

A norma juridica, como instrumento normativo, precisa ser criada, interpretada e aplicada
a luz da dialética enquanto construcdo social que leve em conta as assimetrias a pretenséo e a

realizacéo, eficacia social. Traduz-se o positivismo juridico por meio da simples aplicacédo da
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lei num direito ilegitimo, um falso direito. A lei sempre emana do Estado e, dessa forma,
permanece em ultima analise ligada a classe dominante.

Por meio de uma abordagem filoséfica e sociologica, analisa-se criticamente o direito
positivo traduzido na norma juridica e sua dialética.

Nossa pesquisa se debruca em didlogos com Roberto Lyra Filho em trés partes: na
primeira discute-se a norma juridica e seus aspectos ideoldgicos em confronto com a “dialética
social do Direito. Utilizamos como referencial tedrico os ensinamentos de Fernando Lassale
(1980) que aborda a Constituicdo como “fatores reais de poder” e Thering (1997) na perspectiva
do Direito como processo de luta, entre outros autores. Na segunda parte discutimos o Direito
positivo e os Direitos humanos na atualidade a luz das violaces relativas aos crimes praticados
durante a ditatura militar no Brasil, além das ameacas aos direitos humanos no mundo
globalizado a partir das ideias de Bobbio (1992), Berten (2011), Rossi (2000). Na terceira parte
abordamos a Dialética Social do Direito a partir dos esclarecimentos de Marilena Chaui (1982),
Roberto Lyra Filho, em seu classico “O que ¢ Direito?” (1982). Por fim concluimos
apresentando a possibilidade de construcdo de um direito legitimo a partir de premissas
principioldgicas na constru¢do normativa e, portanto, pela adequacéo, no aparente conflito de

leis e da realidade social, enquanto dialética social do Direito.

1 ANORMA JURIDICA: ASPECTOS IDEOLOGICOS

Roberto Lyra Filho (1982) expde a admissibilidade de que o Direito se exprime atraves
de um certo tipo de norma: a norma juridica, que se configura na forma (embalagem) — o direito
seria 0 conteudo. Haja vista, ele é formado antes do acondicionamento na norma juridica.
Assim, nem tudo que nela é posto é direito legitimo. Ha uma coexisténcia conflitual entre as

normas a cada momento e todas elas pertencem a dialética social do direito.

Equivocadamente, os positivistas reduzem o direito as normas, especificamente as
normas legais. Ignoram que as normas, enquanto fenémeno juridico, numa perspectiva objetiva,
passam por um processo denominado pré-legislativo, o que € muitas vezes fruto de uma cultura
e de um espirito social monopolizados por certos grupos sociais dominantes. Também ha uma
construcdo pré-normativa subjetiva, em especial na livre interpretacdo de quem cria e aplica a
norma juridica. Ou seja, ha uma fenomenologia limitada a reproduzir modelos e formulas por

mera conveniéncia de classes e grupos dominantes.
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A partir do Estado moderno, temos com o pacto social uma formalizagéo escrita da leis
reveladoras e garantidoras de aspectos negativos quando da atuacdo do Estado nas liberdades
individuais. Leis estas reveladas em uma hierarquia normativa, as “superleis” (que necessitam
ser devidamente fundamentadas), traduzidas numa isonomia formal que mantém desigualdades
como algo natural. O direito a vida, a liberdade e a propriedade séo consideradas inviolaveis,
pela sua natureza do direito natural do homem, mas a discussdo ndo avanca para 0 campo da
legitimidade, ficando apenas no da legalidade. A seguranca juridica se resume a protecdo dos
direitos naturais positivados em detrimento das questdes sociais. Atualizando o pensamento de
Roberto Lyra Filho podemos estabelecer uma relagdo entre viver com liberdade mediante
condicBes objetivas de ter acesso as oportunidades e facilidades que a propriedade privada
oferece. Assim fora desse campo estariam esses direitos relativizados em nome do progresso
social para poucos e detentores de ordem posta. Nesse sentido quando pela norma como praxis
se nega acesso a educacdo de qualidade, satde, moradia, mobilidade urbana digna, mediante a
negacdo de eficacia social da norma presume-se naturalmente uma desigualdade social na base
pela interpretacdo restrita de Direitos para a maioria que nao terdo as mesmas oportunidades
gue alguns poucos. Nesse sentido ha um déficit normativo quanto ao reconhecimento do Estado
Democratico que associa capitalismo e solidariedade, mediante a funcdo social da propriedade

e ndo a sua manutencdo pura e simples em nome da seguranca juridica.

A propria concepcao de Constituicdo revelada numa legalidade de mera afericdo de
hierarquia e aplicacdo da norma juridica ndo resolve a questao do sentido de legitimidade e ndo
alcanca os principios como norteadores da ordem social. Fernando Lassale (1980) aponta que
a Constituicdo escrita e sua estabilidade dependem da soma dos fatores reais do poder na
composicgdo de forcas politicas, econdmicas e sociais.

Portanto, a sua durabilidade depende do conteudo material que representa. Quanto mais
proxima dos fatores reais do poder — enquanto representa as partes que compdem a Constituicdo
— maior a sua efetividade. Nesse sentido, Lassale (1980) aponta num contexto historico
analisado as partes que compdem os fatores reais do poder como classe dominante. A soma dos
fatores reais do poder séo sinteticamente a esséncia da Constituicdo de um pais. A Constituigdo

Juridica se daria da seguinte forma:

Juntam-se ésses fatéres reais do poder, escrevemo-los em uma folha de papel,
da-se-lhes expressdo escrita e a partir désse momento, incorporados a um
papel, ndo sdo simples fatores reais do poder, mas sim verdadeiro direito, nas
instituicbes juridicas e quem atender contra éles atenta contra a lei, e por
conseguinte é punido. (LASSALE, 1980, 20-33)
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Nossa Constituicdo, como processo histdrico, politico, econdmico e social, advinda ao
longo dos séculos de lutas na afirmacdo dos Direitos Fundamentais passa pela praxis cotidiana
de conflitos sociais de amplos setores. Assim como soma dos “fatores reais de poder” seria
fruto desse embate entre os donos dos meios de producéo e especuladores representados por
banqueiros nacionais e estrangeiros, latifundiarios, industriais. Mas também por trabalhadores,
profissionais liberais, entre outros. Estaria esse documento escrito em sintonia com principios
do liberalismo econémico e com o minimo de funcéo social da propriedade? Ou os fatores reais
do poder dominante teriam, numa relacdo de forcas, suplantado a Constituicdo formal? Do
ponto de vista econémico, o Estado estd sempre pronto para socorrer o poder financeiro em
detrimento da maioria, mesmo com 0s avang¢os sociais. H&, sem duvida, uma concentracdo
muito grande de renda na mao de uma parcela minima da populacdo, e a justica, finalidade do
Direito, tem pendido demais para um lado da balanca. Dai, indaga-se: o que é justica? Tem
prevalecido a excessiva dogmatica do direito positivo em detrimento da sua funcdo social?
Assim a mediagdo do econdmico e social que cabe ao Estado como detentor do monopolio da
norma representado pelos poderes precisa abarcar o conjunto da sociedade e ndo apenas parte
desta.

Nos Estados modernos, séo feitas as Constituicdes com a finalidade de estabelecer-se,
num documento, o conjunto de todas as instituicdes e principios do governo vigente. Segundo
o referido autor, a necessidade da existéncia de uma Constitui¢do tem origem no fato de terem
sido operadas transformacdes substanciais nos elementos reais do poder dentro dos paises. Do
contrario, tal documento ndo teria cabimento.

O que é de interesse de grupos dominantes ndo se mexe na Constituicdo, mas o que vai
de encontro precisa ser reformado. O que esta escrito e ndo tem efetividade ndo necessita ser
mudado por ndo apresentar ameaca ao poder estabelecido numa perspectiva legalista, ordeira.

O Direito positivo serve a quem pode fazé-lo. Portanto, no atual modelo de Estado,
percebe-se que a luta pelo direito numa perspectiva legalista fica restrita a lei escrita, visto que
o direito se confunde com a lei e, ndo por acaso, trata-se da ideologia passada pelo Estado que

defende o legalismo como limite de direitos.

A identificacdo entre Direito e lei pertence, alias, ao repertorio ideoldgico do
Estado, pois na sua posicdo privilegiada ele desejaria convencer-nos de que
cessaram as contradi¢des, 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, 1982, p. 3-4)
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Seguindo o raciocinio desse modelo de Estado positivista, a sociedade brasileira nada
mais do que legitima os interesses da classe dominante. Neste contexto, estamos agora no limite
da lei; define-se o Direito como direitos humanos e como o direito dos excluidos. No Estado de
direito, luta-se pelos direitos essenciais a vida humana, assegurados formalmente na

Constituicdo e nas demais legislagdes vigentes no pais.

Embora as leis apresentem contradi¢es que ndo nos permitem rejeita-las sem
exame, como pura expressdo dos interesses da classe dominante, também néo
se pode afirmar, ingénua ou manhosamente que toda legislacdo seja direito
auténtico, legitimo e indiscutivel. Nesta ultima alternativa, nds nos
deixariamos embrulhar nos pacotes legislativos, ditados pela simples
conveniéncia do poder em exercicio. A legislacdo abrange sempre, em maior
ou menor grau, direito e antidireito: Isto é, direito propriamente dito, reto e
correto, e negagdo do direito, entortado pelos interesses classisticos e
caprichos continuisticos do poder estabelecido. (LYRA FILHO, 1982, p. 3)

Fazer o Direito nesse Estado de Direito pressupde que se tenha o poder para fazé-lo; isso
significa ser o detentor do poder econémico, social, politico e do conhecimento, e quem
geralmente possui esses poderes € a classe dominante, composta pela soma dos fatores do poder.

Portanto, embora os direitos sociais presentes na Constituicdo em sua maioria ndo sejam
efetivados, ndo se faz necessario reforméa-los, haja vista que os direitos fundamentais atendem
muito mais aos interesses dominantes. E uma mudanca poderia mexer com os brios do povo,
afinal para que mudar esses direitos se eles efetivamente sdo negados todos os dias, e em nada
ameacam ao poder constituido? Lassale (1980) explica que os problemas constitucionais ndo
séo problemas de direito, mas do poder.

Neste contexto, a classe social que conseguir manter articulados pelo consenso 0s grupos
sociais heterogéneos, e a partir dai, criar uma unidade ideoldgica de todo o bloco social, que é
alicercado e unificado precisamente por aquela determinada ideologia, é a detentora da
hegemonia e, por conseguinte, do poder. A partir dessa reflexdo, podemos entender melhor
como se forma a estrutura dominante no nosso pais, refletindo um pouco sobre o poder
hegeménico na sociedade.

Vejamos o conceito de hegemonia:
[...] a hegemonia implica na articulac&o de dois elementos complementares: a
direcéo intelectual e moral e a dominacdo, exercidas por uma classe social

sobre todas as outras, por intermédio dos 6rgdos da sociedade civil e da
sociedade politica. (STACCONE, 1987, p.33).

Hegemonia é, portanto, a representacdo da forca de um grupo que detém o poder, ou seja,
do controle quase absoluto do vir a ser de uma sociedade através dos seus 6rgaos e de suas
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instituicbes mais importantes. Na compreensdo do direito e de sua relagdo com os poderes
constituidos, nos deparamos com a linguagem juridica enquanto instrumento de dominacéo.

As normas carregam consigo uma linguagem com padrdes de comportamento social
enquanto proposicdo prescritiva, comunicagdo institucionalizada e que impde sancdo
(FERRAZ JR., 2012). Porém, a norma por si s6 ndo garante a legitimidade social nem a sua
efetividade, na relacdo entre autoridade e sujeito. Enquanto técnica, a norma, por meio de um
discurso l6gico que impde a autoridade por meio da san¢do sem que se levem em conta 0s
principios norteadores do ordenamento juridico, em especial o nucleo dignidade humana,
parece desprovida de legitimidade, o que a torna invalida. Manter a relacéo autoridade-sujeito
é instrumento necessario para sua concretude, como ensina o professor Tércio Sampaio Ferraz
Junior (2012).

A linguagem revelada num sistema enquanto comunicacdo por palavras, signos,
costumes, condutas, normas, pensamentos e valores constitui-se por meio de relagdes de poder.
Acerca do exercicio do poder e do mito, Michel Foucault (2003), em As verdades e as formas
juridicas, faz mencao ao Edipo de Sdfocles e analisa a sua trajetoria pela interpretacdo a partir
da utilizacdo da linguagem utilizada ao longo da tragédia grega como constituidora de poder.

O dominio da linguagem enquanto conhecimento humano nos torna diferentes dos outros
animais, enquanto seres sociais. Como salienta Marilena Chaui (2006) se reportando a
Aristoteles, o homem ¢ um “animal politico” (social e civico). Podemos considerar a histéria
da humanidade e sua interpretacdo pelo uso da linguagem. Platdo, na Republica com a
“Alegoria da Caverna”, demonstra por meio da linguagem que o pensamento significava a luz
diante das trevas: ver a realidade além da escurid&o.

A palavra se constitui em instrumento poderoso de convencimento da verdade, em
especial no Direito, pelo uso da retérica nas audiéncias, na pratica dos operadores do Direito.
No Tribunal do Juri, o uso da linguagem pode significar a absolvi¢cdo ou condenacao.

O Direito enquanto ciéncia social possui uma linguagem propria diferente do senso
comum, denominada juridica (técnica ou artificial). A linguagem no Direito € instrumento de
poder. Diferentemente do mundo do ser lido com o dever ser, regula a propria vida em
sociedade. Portanto, trata-se de uma linguagem prescritiva com caracteristicas proprias, e seu
dominio é restrito aos operadores do Direito enquanto técnica. O proprio discurso juridico €
cercado de termos proprios numa linguagem que permite facilitar a comunicacéo e objetiva-la,

como salienta Dimitri Dimoulis (2003).
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Também o estudo da linguagem juridica ocorre pela Ciéncia Dogmaética do Direito
enguanto ciéncia que tem por objeto a norma juridica escrita e utiliza de métodos para a sua
interpretacdo, como salienta Rizzato Nunes (2005).

Paulo de Barros Carvalho (2008) aponta que o neopositivismo logico alude a trés tipos
de linguagem: a natural ou ordinéria (instrumento de comunicagéo entre pessoas), a linguagem
técnica assentada num discurso natural pertinente ao dominio das comunicacg6es cientificas e a
linguagem formalizada. Porém, aponta a partir das especificidades outros desdobramentos em
linguagens: natural, ordinaria ou vulgar; técnica; cientifica; filosofica; formalizada e artistica.
A linguagem vulgar é do senso comum; a linguagem técnica se assenta no discurso natural,
porém aproveita palavras e termos de carater determinados. No caso do Direito positivo, seja
na linguagem do legislador (normas gerais e abstratas) ou na norma individual e concreta,
teremos uma linguagem técnica. Por sua vez a linguagem cientifica caminha na direcdo de um
sistema, portanto no direito fala a respeito de outra linguagem: a técnica do Direito positivo, se
caracterizando numa metalinguagem, sendo que o campo da ciéncia do Direito tem por objeto
o Direito positivo. A linguagem filoséfica medita sobre o conhecimento vulgar e cientifico,
porém pensa sobre o proprio conhecimento em si mesmo. Por sua vez, a formalizacdo da
linguagem é instrumento eficaz para exibirmos relagdes, sejam matematicas, fisicas,
socioldgicas, juridicas, econémicas, entre outras (CARVALHO, 2008, p. 56-63).

E importante atentarmos para a linguagem enquanto instrumento de poderes. Em especial
a linguagem técnica, baseada num discurso natural, e a linguagem juridica num discurso
artificial que tem por fim o estudo e a interpretacdo do direito positivo.

No entanto, observa-se que a linguagem enguanto técnica e juridica estabelece-se por
meio de simbolos de poder. Em especial pela interpretacdo, se realizam ou ndo determinados
direitos, afirmando-os ou negando-os, enquanto politica juridica para determinados sujeitos.
Desse modo, a linguagem e também instrumento ideoldgico na realizagdo de vontades.

Para além da discusséo da regra, é relevante ao exegeta interpretar e criar a norma a partir
de bases principiologicas considerando as contradi¢des entre si —e destas com a realidade social
— e observar no sopesamento a partir dos principios da proporcionalidade e razoabilidade com
vistas a melhor adequacéo, levando em conta a dignidade humana e a realidade social, numa
construcdo dialética social do direito, como bem exalta Lyra Filho (1982).

A partir das contradigdes sociais é possivel a luta com vistas a uma prética social que

permita a superacdo das falsas consciéncias, especialmente nos momentos de crise:
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No esforgo para nos libertarmos desses condicionamentos floresce, por outro
lado, uma conscientizacdo, favorecida, em seu impulso critico, pelas crises
gue manifestam as contradi¢es da estrutura social, onde primeiro surgiram as
crencas, agora contestadas ou de contestacdo viavel (se ndo nos acomodarmos
na alienacdo, desligando a mente do que vai em torno). O grau desta
conscientizacdo, a sua prépria coeréncia e persisténcia dependem sempre do
nosso engajamento numa praxis, numa participacdo ativa consequente.
(LYRA FILHO, 1982, p. 13)

O termo “direito” pode ter diferentes sentidos (CAMPOS, 2005): norma (direito
objetivo), faculdade (direito subjetivo), ciéncia (dogmatica juridica), direito enquanto justica
(qualidade do direito). Porém, para além do termo, é importante entender o seu significado
historico, e 0 que concebemos por direito hoje é fruto do sangue de milhares que morreram
lutando e de outros que saem as ruas gritando para que seus direitos sejam respeitados. Sobre o
tema, Ihering (2011, p. 11-12) esclarece:

A circunstancia de o direito ndo caber por sorte aos povos sem dificuldades,
antes de terem eles. Para o obter, de se agitar e de lutar, combater e derramar
0 proprio sangue, esta circunstancia precisamente cria entre eles e o seu direito
esse lago intimo que o risco da vida cria no parto entre a mée e o novo filho.

Um direito adquirido sem custo ndo vale, nem mais nem menos, que 0 menino
encontrado sobre uma couve, no conto que se faz para as criangas. Deste
menino pode qualquer apoderar-se. Mas a mée que deitou o filho ao mundo
ndo deixard que alguém o tome, como um povo ndo deixard jamais roubar os
direitos e as instituicbes que conquistou a custa do proprio sangue.

A visdo dialética vem alargar o foco do direito e incorporar as pressdes coletivas e
também as normas ndo estatais de classe e de grupos oprimidos que emergem na sociedade civil
(nas institui¢Ges ndo ligadas ao Estado) e adotam posicdo progressista dos movimentos sociais.
Portanto, o direito esta acima da lei e indica principios e normas libertadoras, dependendo se o
Estado é democratico ou autoritario. Ou seja, o direito esta num campo da legitimidade para
além da pura legalidade.

No entanto, numa linha positivista, haveria o conflito entre uma norma inferior e outra
superior (superleis) advinda de relagcbes de novos poderes constituidos, o que exigiria uma
adequacao de rompimento de legalidade e de discussdo da legitimacdo no caso do chamado
Estado moderno, passando-se da superacdo de uma legalidade por outra agora considerada
intocavel enquanto sistema fechado e Unico legitimado em si mesmo. Fala-se, assim, em
revolugcdo, mas mantém-se bases hegemonicas de poderes recompostos.

E o caso do golpe militar de 1964 — ou para a elite da época “revolucéo de 64” — ocorrido

no Brasil, o qual estabeleceu uma nova ordem assentada em valores como tradigdo, familia e
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propriedade e contra a “ameaga comunista”. A elite, a principio, apoiou o0 golpe, mas depois
Vviu seus interesses ameacados e passou a discutir a legalidade do regime, até que houvesse
recomposicdo de grupos dominantes e que estes desejassem a estabilidade do ordenamento
juridico, sua imutabilidade como garantia da ordem. Tanto que na Constituicdo de 1988,
denominada Cidad, passados 27 anos, discute-se a possivel efetivacdo dos direitos sociais para
a maioria pobre, como moradia popular, alimentacdo, saude, educacdo de qualidade, renda
minima para a maioria, entre outros direitos fundamentais sociais minimos. Alias, falar em
pobreza no Brasil € um tema que para muitos juristas ndo diz respeito ao campo juridico, e sim
a outros, como o da sociologia ou o da politica. E como se todas as ciéncias sociais nio
estivessem relacionadas. E mais: as politicas publicas passam por leis que podem assegurar a
todos 0 acesso aos bens e servicos publicos no que diz respeito a justica comutativa, distributiva
e social.

O formalismo dedica-se a um rigor cientifico de atividades conformistas prestadas a
servico do legislador. Esse formalismo légico-juridico tradicional pode ser utilizado para
descrever alguns elementos legais peculiares no que tange ao sistema de calculo l6gico. No
entanto, a dialética, sendo ldgica material, parece ser ignorada nos conflitos, mesmo diante de
toda e qualquer contradicao.

E comum afirmar-se que as normas juridicas se distinguem das demais normas sociais.
As normas juridicas seriam heterénomas, bilaterais — atributivas, coercitiveis, mediante san¢des
organizadas (LYRA FILHO, 1982).

O carater heterdnomo, no entanto, se observado em relacdo a moral (autbnoma), seria
relativo em funcdo de poderes constituidos anteriores a prépria valoragdo do fato social como
processo pré-legislativo que vai impor a vontade externa a todos por parte de determinados
grupos ou classes. Também do ponto de vista interno, as ideologias se revelam num aspecto da
heteronomia discutivel, pela distorcdo da realidade social fruto de uma falsa consciéncia na
interpretacdo normativa. Interpretacdo esta que age em beneficio de interesses conflitantes de
grupos ou classes sociais.

Lyra Filho aponta as contradi¢cGes normativas. Se o contrario de autbnomo indica que as
normas juridicas ndo se sujeitam a vontade alheia (vontade dos que tém o poder de regular
nossas condutas e vidas), enquanto as normas morais seriam autébnomas, estas sujeitam-nos
apenas a nossa consciéncia e vontade. Porém, como ter autonomia (liberdade) se ndo tivermos
consciéncia das determinagdes de quem nos governa? Tendo isso em vista, as normas morais

seriam mesmo auténomas, isto é, decorrem entre nos e na nossa propria consciéncia individual.
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O processo de conscientizagdo seria também condicionado por fatores externos: o
rompimento do verniz ideoldgico pelas contradi¢cdes da estrutura social em crise evidencia a
falsidade das crencas impostas pelo mundo. Identificada a falsa consciéncia, identifica-se
também a falsidade da sua origem. Faz-se primordial, dessa forma, detectar o superego
construido a partir de elementos exteriores absorvidos e interiorizados que modela
cotidianamente 0 nosso eu interior — padrdes recebidos, posicdo de classe, educacdo (LYRA
FILHO, 1982).

O Direito ndo é puramente externo e nem puramente interno. E mais uma construgio
normativa, estando as normas juridicas sujeitas ao mesmo processo das normas morais. A no¢ao
de direito é determinada pelo Estado por meio das leis — positivismo juridico. Também
identificamos as ideologias presentes nas leis que o proprio Estado gerou para nos tornar mais
ddceis, normalizar a vida social. Portanto, a norma juridica é instrumento de poder exercido
pelo Estado sobre n6s naquilo que se pretende exigir quanto a condutas de fazer ou ndo fazer
impostas por outrem (LYRA FILHO, 1982).

H& um aspecto interno de conscientizacdo juridica quando esta se reflete numa
consciéncia calcada em principios e préticas libertadoras, legitimas e fecundas no sentido da
busca por um direito justo socialmente. O Direito, sendo fenbmeno social, também funciona
internamente por meio de uma consciéncia juridica que pode ser reacionaria ou progressista.
Uma consciéncia libertadora ou passiva rendida as ideologias. Ha, nessa logica, critérios de
legitimidade e ilegitimidade das normas em que o direito se exprime (LYRA FILHO, 1982).

Assim, a norma juridica seria heterdnoma tanto quanto a moral. Nao somos n6s quem as
criamos, mas ambas séo relativamente autbnomas. Ndo ha um s6 conjunto de normas, mas uma
variedade — do Estado, das classes, de grupos dominantes e de dominados. A ideia de padrbes
de conduta obrigatorios revela uma submissao por meio da repressdo normativa.

A bilateralidade atributiva seria outra caracteristica normativa “indiscutivel”. Ha sempre
uma relagcdo em que um dos sujeitos € investido no direito subjetivo de reclamar do outro aquilo
gue a propria norma (direito objetivo) Ihe garante, impondo a este outro o dever juridico de
respeitar tanto o preceito quanto o direito de outrem inscrito em tal norma. Nao haveria que se
discutir, a partir de uma base de principios e ponderacgdes, as condi¢cdes materiais, a realidade
social e condigdes suspensivas para situacOes extremas do sujeito momentaneamente
incapacitado de pagar sua divida. Portanto, sob um viés social, aplica-se, numa l6gica formal

positiva, o Dura lex, sed lex.
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Com base nisso, 0 sujeito pode exigir o pagamento decorrente de obrigacéo contratual,
pois a norma juridica estabelece uma obrigacéo bilateral e meios para a execucéo da divida. Por
sua, vez o ato moral é cobrado pela sociedade, que estabelece 0 bom e o mau pagador. Essa
l6gica se ndo importando as condigdes materiais de existéncia humana, o minimo de dignidade
como falar em direito legitimo, ndo parece o caso.

Outro requisito da norma é a san¢do. Nao haveria norma juridica sem sangédo organizada.

2 DIREITO POSITIVO E DIREITOS HUMANOS NA ATUALIDADE

No campo do direito internacional, parece ser um grande desafio ratificar tratados de
direitos humanos e cumpri-los. A dificuldade em aceita-los quanto a sua efetivacdo seria a
prépria concepcao de Estado moderno baseado na soberania, prevista na Constituicdo. Porém,
a propria Constituicdo Federal de 1988 assegura a previsdo normativa de reconhecimento dos

tratados e convengdes sobre direitos humanos no ambito interno.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:

[...] Il - prevaléncia dos direitos humanos;

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais. (BRASIL, Constitui¢do Federal de 1988).

A questdo dos direitos humanos mais uma vez esbarra na resisténcia a sua aplicagdo pelos
fatores reais do poder, que sdo pré-legislativos e impedem uma eficicia da norma no
ordenamento juridico interno por representarem o conflito entre a norma e os interesses
dominantes; nesse caso se relativiza a aplicacao positivista inclusive nos dispositivos que tratam
dos direitos sociais, por ndo serem autoaplicaveis, apenas normas programaticas. Portanto, essa
¢ uma discussdo conceitual para explicar a ndo efetiva¢do de politicas publicas e o ativismo
judicial na sua garantia.

Temos em evidéncia a discussdo da aplicacdo ou ndo da lei de anistia para os casos dos
crimes praticados durante o regime ditatorial, e seu entendimento como crimes permanentes

por setores do Ministério Publico Federal. O Supremo Tribunal Federal ja se posicionou pela
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constitucionalidade da lei de anistia, em argui¢cdo de descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF 153) quanto a pratica de tortura praticada por representantes do Estado durante o regime
militar. Na ADPF 153 ¢ contestada a validade da Lei 6.683/79, em seu artigo 1°, pelo Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre
02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos
ou conexo com estes, crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos
suspensos e aos servidores da Administracdo Direta e Indireta, de fundacdes
vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos Poderes Legislativo e
Judiciario, aos Militares e aos dirigentes e representantes sindicais, punidos
com fundamento em Atos Institucionais e Complementares.

8 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de qualquer
natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivacao
politica. (BRASIL, Lei n° 6.683/79)

Porém, ha de se indagar, em se tratando do direito a vida e a dignidade humana, principios
basilares do préprio ordenamento juridico, se seria justificavel uma lei acima desses direitos
concebidos como naturais pela elite e negados enquanto conflito de interesses ao ndo esclarecer
0 passado tenebroso que nos assombra em nome da legalidade de uma lei construida como
“pacto da redemocratizagdo”, porém sob as armas dos militares e de seu poder repressivo.

Haveria legitimidade da lei em condi¢es quando ndo hé efetiva correlacdo de forcas que
permita construir a democracia quando uma das partes tem o poder bélico nas méos e a outra
parte a consciéncia legislativa? Haveria equiparacao de forcas capazes de justificar o desejo de
uma nacao inteira? E prevaleceria, nessas condicdes, o principio da dignidade humana, acima
da lei no tempo e no espago? Seria uma lei legitima fruto da vontade geral do processo
revolucionario de todos os que lutaram e morreram em nome da justica? No minimo, deveria
haver um plebiscito nacional para a construcdo legislativa e decisdo da constitucionalidade da
Lei da Anistia, o que ndo houve nem no passado, nem no presente. Entdo, questiona-se como
“meia dizia” de juristas, politicos e militares “iluminados” podem decidir sobre o destino de
uma nagdo sem que 0 povo seja consultado. N&o parece ser um direito legitimo.

Por outro lado, no campo do direito internacional, este seria relativizado diante do modelo
de Direito estatal moderno. Como exemplo, temos as recorrentes violagbes a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos da ONU em nome do positivismo juridico em nosso pais.

A globalizacdo tem sido muito mais uma via de mao unica, em especial no aspecto social.
Os paises ditos desenvolvidos procuram manter seu poder e controle sobre os demais em

desenvolvimento, mesmo diante de mudancgas acentuadas no PIB de paises como o Brasil, sexta
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maior economia do mundo, que, por sua vez mantém as desigualdades internas apesar de
avancos sociais, sem ter resolvido o problema da pobreza extrema.

Nos paises centrais e periféricos, as desigualdades também sdo mantidas, assim como nos
paises da zona do Euro, em virtude da crise financeira de 2008 (Estados Unidos).

Do ponto de vista politico, a participacdo dos paises periféricos na tomada de decisdes é
limitada, como no caso do Conselho de Seguranca da ONU, que remonta, em sua estrutura de
membros permanentes, a configuracdo mundial do século passado do periodo da Segunda

Guerra Mundial.

O processo de globalizag&o altera e, sob alguns aspectos, reduz os atributos de
soberania dos Estados nacionais. E preciso, porém, considerar as reacoes
destes diante das questdes propostas pela propria globalizacdo. Os Estados
nacionais posicionam-se diante do processo de globalizacdo conforme
interesses de classe que expressam, empregando os meios de pressdo e
persuasdo de que dispdem. (GORENDER, 1995, p. 98)

Na modernidade, observa-se um progresso social e juridico que ndo atende a sociedade
em seu conjunto, o que revela uma leitura distorcida do pensamento positivista de Augusto
Comte, que idealizou o progresso no sentido de elevar o homem a uma condicdo de evolucéo,
com base no lluminismo dos séculos XVI1I e XVIII. Na prética, isso se traduziu num progresso

para poucos.

Os discursos sobre o crescimento e sobre 0s avangos vao se articulando, no
fim do século XVIII, na forma de uma doutrina ou teoria do progresso:

1) A hist6ria é uma unidade regulada por leis que determinam os fenémenos
individuais nas suas rela¢fes reciprocas e nas relagdes com a totalidade;

2) O progresso configura-se como uma lei da historia;

3) O aumento da capacidade de intervir sobre 0 mundo e da capacidade de
conhecer o mundo é identificado com o progresso moral e politico;

4) Este € posto numa relagdo de dependéncia com aquele aumento;

5) A luta (como ocorre em Spencer e no darwinismo social) é interpretada
como elemento constitutivo ou como mola do progresso [...]. (ROSSI, 2000,
p. 114-115)

[...] Augusto Comte pensava que a origem de progresso humano fosse
espontaneamente derivada do desenvolvimento gradual das diversas ciéncias
positivas. Dessa ‘nascente aquele grande conceito se tinha progressivamente
estendido ao movimento politico da sociedade’. A existéncia de uma forma de
saber dentro da qual se ddo indiscutiveis melhoramentos e avancos é pensada
como a origem e ao mesmo tempo a confirmacao de uma filosofia da histéria
que V& a histdria caracterizada ndo s6 por melhoramentos e avangos, mas por
uma intencéo racional.

A conjugac¢ao entre a visdo ‘Baconiana’ do advancement e a ‘Comtiana’ do
progresso foi adotada (com sinal invertido) ndo so pelos arautos do progresso,
mas por todos o0s inUmeros criticos da ciéncia e da técnica [...]
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[...] atécnica-ciéncia é a esséncia da modernidade [...]. (ROSSI, 2000, p. 128-
129)

Seguindo o raciocinio do modelo de Estado positivista (legalista), sem a justica social
efetiva, a sociedade brasileira nada mais do que legitima os interesses da classe dominante.
Nesse contexto, estamos agora no limite da lei, e esta define o direito como direitos humanos e
como o direito dos excluidos. No Estado de direito, luta-se pelos direitos essenciais a vida
humana, assegurados formalmente na Constituicdo e nas demais legislacdes vigentes no nosso
Pais.

No contexto do Estado Moderno, a defesa dos Direitos Humanos com base na lei se insere
como instrumento dos dominantes e, nessa perspectiva, 0 que seria uma luta pela existéncia
digna das geragdes do presente e do futuro acaba por se transformar em instrumento politico de
cobranca dos paises ricos sobre os pobres sobre o controle dos recursos naturais. Esse parece
ser 0 novo pensamento da ordem mundial, onde os direitos ultrapassam as fronteiras dos paises.
Direitos séo repetidamente desrespeitados pelos paises centrais na pratica de genocidios, o que
tem por base a manutencdo da dominacdo dos paises centrais sobre os periféricos, onde aqueles
decidem os destinos do novo milénio — o que muito se discute, mas os problemas s&o velhos e
continuam sem solucéo.

Como exemplo, temos o discurso democratico dos Estados Unidos da América em
desmantelar ditaduras pelo mundo, como no caso pds -11 de setembro com a doutrina Bush de
combate ao terrorismo por meio do Patriot Act?.

Por outro lado, os Estados utilizam dos discursos de defesa dos direitos humanos da
populacdo de seus paises em detrimento dos demais, representados como uma ameaca que vai
da economia, do social a politica. Assim, concordando com Bobbio, na atualidade é inegavel a
preocupacdo com o reconhecimento dos direitos humanos em qualquer instancia de poderes
que controlam o0 mundo, sejam eles politicos ou pesquisadores. Porém, essa preocupagdo € uma
forma de manter desigualdades entre ricos e pobres, ou entre nacionais e estrangeiros. A relagcéo
entre salde, corpo e mente associados a estética de vida a partir de padrdes de superioridade

racial nos remete a modelos distopicos do passado como o0 nazismo.

2 Doutrina Bush pds 11 de Setembro enquanto politica de Estado permite por meio de autorizacdo legal o
cerceamento de liberdades aos suspeitos de atos terroristas, inclusive a invasdo de lares, espionagem de cidados,
bem como interrogatorios de supostoso terroristas, sem direito a defesa ou julgamento, inclsuive como chegou a
conhecimento publico por meio da utilizagdo de pratica da tortura. (MOORE, Fahrenheit 11 de setembro, 2004).
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[...] Corpo, Mente e Alma. Eu aludi anteriormente ao fato de que os territdrios da
mente e do corpo ndo sdo fixos — menos ainda fixos pela biologia — mas possuem
limites sujeitos a negociagcdo com sistemas particulares de valores, julgamentos e
deveres. Este sentido do ego, uma totalidade dividida em capacidades e funcGes
distintas, um corpo espiritualizado e uma mente encarnada, com frequéncia
mutuamente em desacordo, obviamente tem sido central as teorias éticas, aos codigos
de jurisprudéncia, aos programas pedagdgicos e, mais geralmente, as ideias do lugar
do homem na natureza. Na verdade, pode-se dizer que as relagdes mente/corpo, e
ainda mais as relagbes corpo/alma, ndo apenas constituem um problema interior a
ética e a teologia, mas geram o verdadeiro impeto, com o mistério por tras delas, para
suas profundas especulagdes. Os elos e as divisdes entre mente e o corpo, a historia
das doengas e dos remédios, como testemunham as condigdes ‘psicossomaticas’ COmo
a histeria e a hipocondria. Devemos nos lembrar de que as filosofias e as visdes do
mundo do homem e de sua natureza sdo em geral atributos de uma metafisica
frequentemente ndo mencionada do corpo humano. [...]. (PORTER, 1992, p 322-323)

Haja vista padrGes de comportamento impostos como validos, mas, que ndo refletem a
pluralidade de atores sociais e a diversidade resulta em mais vulnerabilidade, desequilibrio das
préprias relacbes humanas traduzido num corpo social doente. Do ponto de vista moral, as
reacOes sociais ao isolamento dos individuos que estdo fora dos padrdes econémicos e de
consumo, sociais ou culturalmente aceitos, acabam por gerar muitas vezes um “suicidio social”
mediante a negacdo de oportunidades em condicdes de igualdade para todos: acesso a educa¢do
de qualidade, moradia digna, mobilidade urbana, satde, assisténcia aos desamparados.

A legalidade como normalizacédo e garantia dos direitos humanos de um pais significa,
em muitos casos, excluir os sujeitos de outros paises ou que ndo se encaixam nos padrdes
econbmicos, sociais, culturais, ideoldgicos ou politicos de determinadas na¢6es. Max Weber,
em A ética protestante e o espirito do capitalismo, explica que “o capitalismo atual, que veio
para dominar a vida econdmica, educa e seleciona os sujeitos de quem precisa, mediante o
processo de sobrevivéncia econdmica do mais apto” (2003, p. 50).

André Berten (2011), em Modernidade e Desencantamento, aponta a subjetivacdo e a
individualizacdo na modernidade como elementos que nos unem e nos separam ao longo da
existéncia a partir da mudanca de concepc¢éo da origem do poder divino, como justificava e
fundamentacdo da sociedade associada a religido. Portanto, a relagdo do homem com Deus se

individualiza e se interioriza:

O traco mais caracteristico deste desencantamento é a passagem de uma
representacdo transcendente para uma representacdo imanente daquilo que
funda a sociedade, a passagem de uma fundamentacdo externa para uma
fundamentacéo interna. E o significado profundo da idéia de democracia: uma
sociedade que se funda sobre ela mesma. (BERTEN, 2011, p. 32)

Segundo Bobbio (1992), as trés caracteristicas do nosso tempo que marcam e apontam
preocupacOes com o futuro da humanidade s&o “o aumento incontrolado da populagdo; o
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aumento incontrolado da degradacdo do ambiente; o aumento incontrolado e insensato do poder
destrutivo dos armamentos” (p.49).
Internamente, o Estado de direito estabelece os direitos do cidaddo, que é uma versdo dos

direitos humanos na ordem econémica e social do pais. No entanto:

Descendo do plano ideal ao plano real, uma coisa é falar dos direitos do
homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justifica-los com
argumentos convincentes; outra coisa é garantir-lhes uma protecéo efetiva.
Sobre isso, € oportuna ainda a seguinte consideracdo: a medida que as
pretensdes aumentam a satisfacdo delas torna-se cada vez mais dificil. Os
direitos sociais, como se sabe sdo mais dificeis de proteger do que os direitos
de liberdade. Mas sabemos todos, igualmente, que a protecéo internacional é
mais dificil do que a prote¢do num interior de um estado de direito. Poder-se-
iam multiplicar os exemplos de contrastes entre as declaracfes solenes e sua
consecucao entre a grandiosidade das promessas e a miséria das realizagdes.
(BOBBIO, 1992, p. 63)

Existe um descompasso muito grande entre a teoria e a pratica do direito:

Uma coisa € um direito; outra, a promessa de um direito futuro. Uma coisa é
um direito atual; outra, um direito potencial. Uma coisa é Ter um direito que
é, enquanto reconhecido e protegido; outra é Ter um direito que deve ser, mas
que, para ser, ou para que passe do dever ser ao ser, precisa transformar-se, de
objeto de discussdo de uma assembléia de especialistas, em objeto de decisdo
de um 6érgdo legislativo dotado de poder de coercdo. (BOBBIO, 1992, p. 83)

Com a distancia entre os direitos e a lei, identificamos as desigualdades sociais no nosso
pais, embora esteja previsto na Constituicdo Federal a dignidade da pessoa humana como
principio: salario minimo que dé condicBes dignas de vida para todos, moradia, educacéo,
saude, entre outros direitos.

No discurso normativo do direito do Estado moderno, ha um racionalismo tendencioso a
interesses de grupos e classes constituidas. O dogmatismo de Estado e leis da burguesia se
traduz num comando social estabelecido.

A norma juridica € apenas uma forma que tende a intensificar as caracteristicas da norma
social (normalizar). Sua compreensao, tem, desse modo, que ser buscada na dialética social
para se entender o que ha de legitimidade social e o que ha de ilegitimidade e dominagdo
imposta pela prescri¢do normativa.

As normas, ou seja, os padroes de conduta impostos pelo poder social com ameaca de
sangdes organizadas (medidas repressivas), constituem para o positivismo o completo direito,
embora essas normas se revelem como ideologias de classes dominantes ¢ com uma armadura
(estrutura social) estabelecida, porque outras normas sociais de grupos dominados nao sao

reconhecidas como elemento juridico, exceto se ndo se revelarem incompativeis com o sistema.
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Sistema este Unico e acima de todos, enquanto ordem de classes e grupos prevalecentes. Nao
ha, pois, direito além desse sistema fechado positivista (LYRA FILHO, 1982).

Lyra Filho (1982) aponta trés tipos de positivismo: o legalista, o historicista ¢ o
psicologista. O primeiro volta-se para a lei, e mesmo quando incorpora o costume da a lei total
superioridade. Tudo estd a ela subordinado, ao que a lei determina ou ndo se permite invocar
um costume contra a lei. O positivismo historicista recua um passo e volta-se para as
formulacdes juridicas pré-legislativas, ou seja, anteriores a lei. Tem como referencial as normas
juridicas ndo escritas, ndo organizadas em leis e codigos, ou seja, o que se denomina “espirito
do povo” — os costumes principais de um povo como essenciais a manuten¢ao da ordem juridica
social. O Estado sendo expressdo da mesma classe ¢ também a mesma ordem a que o
positivismo legalista e o historicista estdo vinculados. Quando aparece a legislacdo estatal, as
formulagdes pré-legislativas cedem espaco para as leis e s6 se aplicam supletivamente os
costumes, nas areas em que nao ha disciplinas legislativas.

O positivismo psicologista ¢ o sentimento do direito procurado na intui¢do livre — vai
buscar na “alma” dos pesquisadores a ideologia peculiar a sua classe e seu grupo, os principios
compativeis com a ordem estabelecida. Porém, o sentimento do direito acaba brotando e
amadurecendo como uma flor e nos mesmos frutos repressivos. Junto a questdo do Estado,
emerge a da seguranca juridica, outro mimo da ideologia positivista.

O direito natural também se apresenta sob trés formas: o direito natural cosmologico, o
teoldgico e o antropologico. O primeiro € associado ao cosmo, o segundo a Deus e o terceiro
gira em torno do homem. O direito natural teria, entdo, origem na propria natureza das coisas,
na ordem césmica do Universo. Essa justificativa serviu como fundamento para a escravidao
nas sociedades em que o escravagismo era o modo de produg¢dao dominante.

O direito natural fica preso a nogdo de principios imortais e, quando desce a
particularizacdo, tende a confundir-se com o direito positivado. Serve principalmente nos
momentos de crise do Estado, quando valores tradicionalmente estabelecidos pelo poder
dominante estdo ameacgados. O principio de dar a cada um o que € seu, por exemplo, tem se
configurado muito mais para legitimar desigualdades. A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos traz a relevancia da dignidade humana fruto das atrocidades da Segunda-Guerra
Mundial, mas no plano do ordenamento juridico interno nao se concretiza, pois se relativiza um
principio quando este ndo interessa as classes dominantes, saindo-se da 6rbita juridica quando
se consagra a liberdade para consumo e ndo para uma existéncia digna.

Por outro lado, quando valores como o aborto, por exemplo, sdo discutidos, o poder
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constituido pela classe dominante conservadora grita: “Nao mexei nisso, € um direito natural
sagrado inviolavel”. Entretanto, os mesmos grupos nao pedem o fim da pobreza e da miséria.
Nao seria um direito natural de todo homem ser livre e ter o minimo de dignidade nessa vida?
Nesse ponto, a norma juridica se dd por meio dos direitos naturais positivados e serve muito

mais a grupos dominantes do que ao povo (LYRA FILHO, 1982).

3 ANORMA JURIDICA E A CONCEPCAO DIALETICA SOCIAL DO DIREITO

Marilena Chaui, (1982) em analise do que ¢ Direito a partir da concepcao dialética de
Roberto Lyra Filho, aponta quatro aspectos a serem considerados:

1) Diferenca entre Direito e lei que traz o Estado na figura do legislador e a diferenga
entre legalidade (tendente ao legalismo formal e autoritario) e legitimidade (confronto entre lei
e dominagdo). A forma de superagcdo das contradicdes entre direito e lei ¢ juridica porque ¢é
politica. As ideologias dominantes presentes nas leis precisam ser analisadas dialeticamente a
partir da realidade social e levando-se em conta as desigualdades.

2) Critica do positivismo juridico e do iusnaturalismo — além da critica de conservagao
da redugdo do direito as normas e da demoli¢do das trés tentativas positivas (legalista,
sociologica-historicista e psicologista), hd um pilar central da ideologia juridica traduzida na
ideia de ordem estabelecida como valor em si mesmo, como unica possivel.

3) Distingdo entre movimentos de contestacdo e de transformagdo — a origem do justo ¢é
desmistificada entre movimentos que parecem lutar por um novo direito (nova justica e nova
lei) e aqueles que efetivamente buscam a transformacdo pela luta. Essa distin¢do € fruto dos
movimentos sociais que buscam qualificar politica e juridicamente os direitos do homem e
resgatar a dignidade humana. Por meio de uma Filosofia Juridica baseada na Sociologia Juridica
que resgata a concepgdo dialética do Direito, revé-se antes de tudo a concepcao dialética da
sociedade, pela qual o Estado e o direito estatal sdo decisivos na compreensao da norma juridica
enquanto linguagem normativa, instrumento de poderes dominantes estabelecidos.

4) Importancia de uma apreensao dialética do Direito a partir de trés elementos:

a) temporaliza¢do do direito como dimensdo social e politica (diferenga entre direito e
lei). Exemplo: ser crime todo ato atentatério a propriedade privada revela o autoritarismo de
classes ou grupos sociais. Como exemplo da necessidade do uso da dialética no direito e de
repensar o positivismo juridico na atualidade, em janeiro de 2012 ocorreu um episddio
lamentavel no Estado de Sao Paulo, que inclusive foi alvo das ateng¢des dos direitos humanos

no mundo. No episddio em Sao Paulo, a Justi¢a paulista, em nome do legalismo, autorizou uma
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reintegracao de posse € o governo do estado autorizou a retirada a for¢a de mais de cinco mil
moradores que viviam na comunidade de Pinheirinho em Sao José dos Campos-SP desde 2004.
Todos sao cidadaos, mas a lei e a ordem se estabelecem a favor de um lado, dando protegao ao
patrimonio individual em detrimento das familias (que Iutam pelo direito a moradia),
assegurando assim a repressao policial como medida corretiva de dominagao.

b) apreensao do direito em sua totalidade historica nacional e internacional, direito como
parte da superestrutura. No campo da dominagdo, violéncia, exploragdo, desigualdade. E o
Estado situado no campo repressivo por meio das leis e suas ideologias.

¢) apreensao do direito no campo das relagdes sociais e politicas entre classes, grupos e
Estados diferentes permite entender as contradi¢des entre as leis e a justi¢a, e criar uma
consciéncia que permita a superagao delas (CHAUT, 1982, p. 23-29).

Roberto Lyra Filho (1982) aponta a necessidade da dialética na configura¢do da norma
juridica e na sua interpretacao e aplicacdo, em especial pela flexibilidade da norma por meio de
uma abordagem socioldgica permitindo uma adaptacdo da norma a realidade social, na criagao
do direito enquanto sistema aberto as demandas sociais, em especial no tratamento desigual aos
desiguais, nas particularidades do caso concreto, haja vista que ha uma desigualdade natural na
sociedade, distor¢des que a norma restrita a lei ndo contempla.

Na concepcao de realizacao de visdo dialética social do direito, o Direito ¢ um processo
dentro do processo histdrico e ndo algo feito e acabado, enquanto movimento de libertacdo de
classe e grupos ascendentes muitas vezes sumariamente julgados e retirados da construcdo
dialética. Justica € justica social em primeiro lugar enquanto atualizagdo dos principios
condutores, emergindo nas lutas sociais que levem a criagdo de uma sociedade em que cessem
a exploragdo e opressdao do homem pelo homem.

A norma juridica entendida numa concepgao dialética ¢ instrumento que pode permitir a

realizagdo do direito legitimo, e ndo um direito legalista, um falso direito.

CONCLUSAO

A luz do pensamento de Roberto Lyra Filho, em sua dimensio monumental da
compreensao dos elementos ideologicos do legalismo, podemos trilhar, num momento de crise
da pos-modernidade, por meio dos didlogos apresentados um caminho que nos leve ao Direito
legitimo enquanto concepg¢do dialética social do direito. Por meio da necessidade de mutatis

mutandis do legislador, intérprete e criador da norma juridica para além do positivismo juridico,
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em pleno século XXI, diante dos novos desafios e dilemas humanos, faz-se mister pensar na
fungdo social como ética do humano para, além da mens legis, atingirmos a ratio legis.

Apesar de termos uma Constituigao Cidada, observa-se ainda uma mentalidade retrograda
por parte da maioria dos exegetas, que ignoram as ideologias pré-legislativas e os interesses
casuisticos no processo de criagdo da norma juridica.

O dialogo com o pensamento de Roberto Lyra Filho ¢ relevante para um debate que leve
em conta as assimetrias do positivismo juridico, ndo para negéd-lo. Porém, ¢ necessaria uma
critica que permita supera-lo, para além da dogmatica, para realizar o alargamento interpretativo
na constru¢ao normativa de base principiologica, pela adequagdo, no aparente conflito de leis e
da realidade social, enquanto dialética social do Direito.

Justica € justica social, em primeiro lugar, enquanto atualizacdo dos principios
condutores, emergindo nas lutas sociais de maneira que leve a criagdo de uma sociedade em
que cessem a exploracdo e a opressao do homem pelo homem.

A norma juridica entendida numa concepgao dialética € instrumento que pode permitir a

realizagdo de uma ordem juridica justa.
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