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V. 0 DIREITO NOS PRIMEIROS TEMPOS DA HISTORIA

Shulgi, talvez, tenha sido o primeiro Jlegislador conhecido
da Histdria. Seu complexo normativo precede o Codigo de
Hamurabi em pratiéamente 300 anos. E ndo perde em
profundidade,. visto que Hamurabi nele se Tlastrea para
muitas de suas disposicdes (31).

Hamurabi, todavia, € mais abrangente. 0s povos jd
convivem  dentro de regras, que crescem em complexidade,
gerando ndo poucas vezes a necessidade de um direito
escrito, superando’ 0 direito costumeiro ou o regrando de
forma mais estdvel.

(31) "La redaccidn del Cédigo, efectuada en 1la época de
Shulgi (2094-2036 A.C.), fue considerada después como la

‘l.\ mais famosa de cuantas se hayan hecho; sirvid de modelo para
las codificaciones posteriores" ("Las primeras
civilaziones", Luis Suarez Fernandez, pg. 129, Ed. Eunsa,
1979, Pamplona - Espanha).
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0 interessante € sentir em Hamurabi a necessidade de
estabelecer regras para a Economia (32).

Cai Hamurabi no mesmo erro, que durante 40 séculos a
humanidade, por seus governantes, vem cometendo,
qual seja a de mudar as regras naturais da Economia, aquelas
regras que‘séo de impossfve] controle, visto que até hoje
ninguém conseguiu revogar a lei da oferta e da procura (33).

Em Hamurabi ée desculpa o erro, visto que a Economia ainda
ndo era uma ciéncia desenvolvida. Nos 40 séculos de
repeticdo, inclusive no fracasso dos dois congelamentos
lineares {86 e 87) adotados pelo governo brasileiro, nao.

(32) Entre as normas de congelamento de pregos e de normagdo
da Economia, leia-se o dispositivo 264 do Capitulo XXII: "Si
un pastor a-quien le ha sido confiado ganado mayor o0 menor
para apacentarlo, ha recebido todo su salario a plena
satisfaccidn suya deja que el ganado mayor disminuya y que
disminuya también el ganado menor con 1o cual ha hecho
decrecer la reproduccidn, segun los terminos de su contrato
deberd entregar las crias del rebafio y los beneficios"
("Codigo de Hamurabi®, Edicion preparada por Federico Llara
Peinado, Ed. Nacional, Madrid, 1982, pg. 120).

(33) Robert L. Schuettinger e Ezmont F. Butler em seu "Forty
Centuries of Wage and Price Controls", Ed. Heritage
Foundation, 1978) as pdginas 11 e 12 atestam o fracasso da
tentativa hamurabiana em disciplinar artificialmente a
Economia.
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0 erro cometido no primeiro congelamento conhecido nao
retira o mérito da segunda’codificacdo de realce que o mundo
conheceu.

0s complexos normativos vao se  expandindo.  As leis
elaboradas pelos hititas sdo das mais avangadas a  época,
foram decifradas quando encontrado o tratado de paz entre
Muwatali #4111 (rei hitita) e Ramsés II, vencido na batalha
de Kadesh, texto bilingue, que permitiu que se desvendasse o
elo capaz de verter a lingua hitita a partir dos hierdgrifos A
egipcios.

E notdvel verificar-se gue este povo domina durante 800 anos
a Asia Menor e impde um esti1o préprio, sendo seu Direito
avangadissimo, fato apenas nas ultimas décadas percebido
pelos historiadores (39). |

0 ferro, cujo segredo de obtencdoc guardam, como regra de
seguranga = nacional, dd aos hititas vantagem, nas guerras,
que o0s seus adversdrios ndo podem superar. 0s presentes dos
reis hititas a seus vizinhos para demonstrar respeito e
consideracdo € sempre uma arma de guerra (uma espada,:ou um
punhal de ferro).

(39) Ceram, em seu livro "0 segredo dos hititas" (Ed.
Itatiaia), revela a admirdvel capacidade deste povo em
manter a ordem interna e conquistas externas, numa
antecipacdo do génio romano no consolidar impérios.
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0Os hebreus tém o seu Direito, que se molda na vinculagao
entre o divino e o humano, sendo o livro da sabedoria um
apanhado de conselhos e regras de conteddo moral e juridico.
0 Talmud, por outro lado, guia o povo, que se VvEé como O
destinatdrio da preferéncia divina, com regras que
ultrapassam os milénios, continuando a permitir a unidade da
Nagdo hebraica, mesmo quando, por periodos histdricos,
'peregrina tem territdrio (40).

Na China, os complexos normativos vac surgindo, devendo-se
destacar aqueles que se alicercam na 1li¢do dos grandes
pensadores do reino, ainda durante o processo de formagdo do
forte império, isto € da unificacdo territorial. Deve-se
notar uma caracteristica fundamental do direito chinés, mais
tedrico que prdtico, que € a profunda sabedoria das normas
que hospeda. A

Na Asia, & sabedoria almejada pelos <chineses hd a
contraposicdo do misticismo que caracteriza o direito hindu,
principalmente apds as leis de Manu que terminam
influenciando decididamente os impé€rios, principalmente a do
imperador Asoka.

(40) 0 Velho Testamento € simultaneamente um documento
religioso da palavra revelada por Deus, histdrico por contar
a epopéia do povo judaico, filosdfico pelas maximas e 1icdes
de bem viver e juridico no conformar o direito que em 12
tribos deveriam manter em seu relacionamento entre elas e
com 0S estrangeiros.
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A caracteristica dos dois grandes povos asidticos (tendéncia
3 reflexao filoséfica mais humana que divina dos chineses e
mais divina que humana dos hindds), de certa forma, marca
profundamente a maneira de ser da sociedade e as normas que
as definem e conformam (41).

(41) Embora examinando a evolucdo histérica & luz de sua
contribuigdo bélica escrevi no passado: "Se considerarmos,
entretanto, ao contrdrio de Toynbee, as nossas civilizacgdes
em apenas 10 (da India, Chinesa, do Complexo Mesopotamico,
do Complexo da Asia Menor, Egipcia, Grega, Romana, Crista
Ocidental, Maometana e Judaica), veremos que todas elas
trouxeram um aporte ideoldgico, econdmico e tecnoldgico
distinto & histdria das gquerras e das despesas delas
decorrentes.
Inicialmente, a China, desde a dinastia dos Chang,
substituida pela dos  Tchen, (dinastia dos reinos
combatentes), dos T'sin e dos Mans, dos reinos
enfraquecidos, na idade média e moderna, mas cheios de
recursos tecnoldgicos para a guerra (pdlvora, papagaios,
bussola etc.) atacados e dominados pelos mongdis e depois
ocidentais até recentemente, sempre viveu uma caracteristica
interessante: grande capacidade de arquitetar planos e
descobrir armas e técnicas poderosas e reduzida iniciativa
guerreira, mesmo quando pressionando e dominando partes
substanciais da India.
A India, cujo periodo dureo deveu-se ao rei Asoka, pelas
suas raizes, que remontam ao tempo da presenca védica, de
mistico pacifismo, nunca teve maiores propensdes para a
guerra, sendo vitima constante ora dos caprichos de uma
China mais equipada, ora do Ocidente (Alexandre) até a sua
dominacdo completa (portugueses e ingleses), sendo mesmo sua
libertacdo feita em modelo prdprio (lideranca de Gandhi).
Nao o mesmo em relacdo a todos oS povos que passaram pela
Mesopotdmia (sumerianos, elamitas, babildnios, assirios,
etc.), por natureza e necessidade belicosos, dependentes que
eram, do comércio e de suprimentos de outras nacdes, obtidos
segue
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0s gregos marcam, todavia, uma nova etapa na captagdo do
fendmeno juridico dos povos, em seus grandes complexos
normativos (Licurgo, Dracon e Solon), & partir de sua
concepgao  peninsular, insular e asidtica, porque
apreenderam a experiéncia e aventura de outros povos pelo
mundo, nela incorporada a civilizagao cretense.

(41) peda conquista (quando mais fracos) ou por acordos
(se equilibradas as forgas), os guais tinham em seus reis,
intermedidrios entre os deuses e 0s homens, e, portanto, oS
condutores diretos dos exércitos. Foram os introdutores de
tdticas e técnicas de guerra pioneira, na €poca.
Pela sua proximidade e pelo mesmo desfavorecimento da
natureza, 0s povos da Asia Menor (hititas, mitani, 17idiocs e
0s persas depois, principalmente os primeiros e os udltimos)
tiveram intensa presenca bélica, com a introdugdo do ferro
como arma e dos carros de combate, tendo mesmo um dos
monarcas hititas, Muwatali, levado de vencida o famoso farao
Ramses 11, na primeira batalha da histdria, cujo emocionante
transcorrer pode ser reconstruido (Kadesh).
Jd os egipcios, protegidos, naturaimente, pelas SUas
barreiras geogrdficas forum um povo de mediano animo
guerreiro, assemelhando-se, nas conguistas tecnoldgicas, aos
chineses e aos indus, no espirito de luta em seus trés
impérios, mesmo sob o dominio dos hicsos, por guase 400
anos, e sua posterior continuagcdo (Alexandre, Ptolomeu), nao
conheceram maior necessidade de conguista e grande parte de
syas guerras foram de cardter meramente defensivo.
0s gregos, sendo um povo naturalmente guerreiro, desde o0s
cretenses até os aqueus, jonios e dorios, vivendo a dupia
realidade do mar, que 0S conduzia ao comércio maritimo e das
montanhas, gque oS separavam e oS impediam de criar uma
unidade extra-citadina, cansaram-se de guerrear entre si e
com 0s outros e, um dia, foram dominados pelos romanos. O
mais notdvel de seus guerreiros, Alexandre, constituiu-se no
grande introdutor de novas técnicas de guerra, entre as
quais a falange maceddnia.
Os romanos, modelados no exemplo grego, mas com um sentido

politico e de conguista planeiada mais  intenso,
representaram 3 introducao da  guerra efetivamente
segue
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Um elemento de particular importdncia faz do grego um
conhecedor  universal, um individualista permanente, um
descobridor dos mistérios do ser humano e’ um incapacitado em
realizar o grande sonho convivencial em sociedade, ou seja,
a natureza.

r4

... {(41) programada, independente dos seus governantes e

1ideres, seja pela manutencdo de corpos militares prdprios e
para isto  permanentemente treinados, seja pela sdbia
politica de controle dos povos submetidos e pelo uso de
armas, estradas, critérios e estilos inusitados e eficientes
(o guadrado romano).

A gqueda dos romanos lancou o mundo, nos séculos Seguintes
para a convivéncia de quatro estilos superiores de
civilizacdao (a oriental com os chineses e indus e a
ocidental e do médio oriente com os cristdos e maometanos),
as quais permanecem até hoje, com coloracao diversa de sua
origem (mesmo nos paises marxistas), mas com um crescente
aperfeicoamento de técnicas beligerantes, cujas implicagdes
foram analisadas nos capitulos anteriores.

Resta uma referéncia a presenca judaica, que ndo representa
uma civilizacac propriamente dita, pois com todas confundida

e todas separada. 0 seu papel nas guerras € o mais notdvel
desempenhado por qualquer povo de qualquer civilizagao.
Nunca estiveram com ninguém (a ndo ser na luta que, no
passado e agora, travaram e ‘travam pelo seu prdprio
territério) e sempre financiaram todas as guerras (os
Rotchilds emprestando para Napoledo e para os ingleses, as
duas invasées turcas do Ocidente, onde oS reis europeus e 0S
turcos foram por eles supridos em dinheiro, os maometanos e
0s cristdos na Europa recebendo idéntico tratamento, etc.)"
("Desenvolvimento econdmico e seguranca nacional", José
Bushatsky Editor, 1971, pgs. 66/67).
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0s gregos até que Alexandre os unifique, por um fugaz
momento, vivem separados. As montanhas os separam entre si.
0 mar os une a todos os povos. O céu permite-lhes navegar,
sempre guiando-se pelas estrelas. A natureza, portanto,
conforma a personalidade grega, desde 0S$ aqueus, jonios,
ddrios e macedbnios. E seu Direito € reflexo desta "unido
desunida” e desta "organizacdo desorganizada" (42).

»

0s trés grandes complexos normativos  revelam as
caracteristicas dos seus autores e dos momentos em que foram
preparados. Desde a rudeza das leis de Dracon. A sabedoria
das leis de Solon e o pragmatismo das leis que se atribuem a
Licurgo, sem que se saiba se ele existiu, verifica-se mais a
procura dos  caminhos para a convivéncia entre
iguais-diferentes do que a instrumentalizacdo para a
conquista, o que s6 veio a ocorrer pela primeira vez na
Histdria com os romanos, que através do Direito reformularam
a concepgdo de dominio.

(42) Bertrand Russel ensina "This, then, is the setting in
which the civilization of Greece reached its unequalled
heights. Based on an underlying principle of harmony, it was
torn by internal strife, and this may in the end have
enhanced its greatness. For though it never could evolue

a viable eanhellenic state, it conquered all those who
conquered the land of Hellas, and to this day remains the
Framework of the civilization of the West" ("The wisdon of
the West", Mac Donald, London, 1959, pg. 35).
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0 certo € que até os gregos o0s complexos normativos escritos
ou costumeiros vao surgirdo, adaptando uma realidade prdpria
de uma época em que o direito € mais instrumento de ordem
que de justi¢a, de controle que de solucao, de Justificacao
do poder que criacdo de garantias e privilégios para os

governados.
Apresentam, todavia, essenciais regras, que irdo  se
reproduzir pelo tempo e através de todos 0% grandes

ordenamentos, pelos proximos 3.000 anos (43).

Os primeiros ordenamentos juridicos foram a semente dos
grandes ordenamentos da atualidade, razac pela qual ¢
impossivel o estudo do Direito de hoje, principalmente do
direito  constitucional sem conhecer aquelas primeiras
formula¢des legais, que deram no passado a estabilidade
necessdria as sociedades, principalmente aos povos, que
ganharam consciéncia de sua forca individual, propiciando o
evoluir de caracteristicas fundamentais, que até hoje
orientam todas os ordenamentos da atualidade.

(43) Os principios €ticos, que se vinculam a uma integracdo
entre os "deuses" e os homens, nas regras de direito humano
a luz do direito divino, levam inclusive a separacao das
regras mutdveis dos homens daguelas imutdveis dos "deuses".
£ notdvel o debate entre Euthyphro e Sécrates, preservado
por Platao, em que Sdcrates oferta o dilema se as leis e
coisas sagradas sdo sagradas porque 05 deuses assim  as
aprovam ou se 0s deuses assim as aprovam porgue sao sagradas.
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VI'. 0 DIREITO NATURAL

Uma ligeira pausa para reflexdao faz-se necessdria, neste
estdgio de desenvolvimento deste breve escorco do perfil
juridico das primeiras sociedades, visto que certas normas
fundamentais sdo repetidas em todos os.ordenamentos (44).

No momento, em que 0S gregos principiam a buscar a origem, a
razao de ser e os caminhos de convivéncia em sociedade,
percebe-se que o poder dominante, 0Ss governos nao tém forga
para c¢riar todos os direitos. Hd certos direitos que
transcendem a0 poder de acao do Estado. Hd direitos que

cabe apenas ao Estado reconhecer.

(44) Gustavo Miguez de Mello ensina: "Embora todos os
constitucionalistas, com razao, vrealcem a importdncia dos
direitos garantidos nos §§ do artigo 153, ndo pode restar
divida de que estes pardgrafos indicam apenas os termos
pelos quais serdo exercidas os quatro direitos bdsicos e

fundamentais "... @& vida, a liberdade, &a seguranga e a
propriedade".
Manoel  Gongalves Ferreira Filho ensina: "Direitos

reconhecidos. A Constituigdo reconhece como bdsicos quatro
direitos: o direito a vida, a liberdade, a seguranga e a
propriedade. Todos os demais, que enunciam 0S varios
pardgrafos deste artigo, ndo passam de desdobramento destes
gquatro que sao, verdadeiramente, 0s direitos fundamentais"”
("Comentdrios & Constituicdo Brasileira", Ed. Saraiva, 4a.
ed., 1983, pg. 587).

Pergunta-se: gqual a finalidade visada pelo legislador
constitucional ao wutilizar palavras inegquivocas como ...
garantias", "... inviclabilidade dos direitos concernentes a
vida ..."? Claro estd que ele empregou termos tdo
expressivos para salvaguardar direitos gue tém por conteudo
bens fundamentais: a vida, a liberdade, a seguranca e a
propriedade",

ao relacionar os direitos bdsicos e  fundamentais o
constituinte comecou por se referir "... a vida".

Cabe salientar que o exercicio do direito a vida ¢
pressuposto para © exercicio de todos os demais direitos
garantidos pela Constituicao" ("Caderno de Direito Natural
n2 2", Ed. Cejup, 1987, pgs. 9/10).
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Puy, no exame das duas grandes vertentes gque sdo intuidas a
época, faz mencdo aos chamados direitos fundamentais, que
sao inerentes ao ser humano, com ele nascem e 530
insuscetiveis de serem regrados e agueles outros gue ao
Estado cabe apenas reconhecer. Estes dltimos  seriam

os direitos periféricos, transitdrios proprios de cada periodo
histdérico, mas sem a estruturalidade pertinente aos

primeiros (45).

Goffredo Telles Jr. e Miguel Reale percebem o problema, com
uma visao fenoménica da realidade juridica, o primeiro
aderindo francamente ao direitoc natural, mas em uma visdo
historicista-axioldgica e o segundo percebendo a existéncia
das duas correntes de pensamento, mas preferindo
posicionar-se a distdncia de sua eleigdo, embora
reconhecendo, como lzquierdo e Hervada, a existéncia de leis

naturais que ao homem ndo cabe criar, mas reconhecer (46).

(45) Francisco Puy ("Lecciones de Derecho natural", Ed.
Porto, Santiago de Compostila, 1970).

(46) Goffredo Telles Jr. em "“Direito Quantico" (Ed. Max
Limonad, 5a. ed.), Miguel Reale em "Direito Natural/Direito
Positivo" (Ed. Saraiva, la. ed.).
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De certa forma, as duas grandes correntes, gue enfrentam o
problema do direito natural, tém, de um lado, uma visdo de
que tal direito antecede o ser humano, €-lhe inerente, com
ele nasce, cresce e morre, sem que o Estado possa
interferir, ou tém por outro visdo pela qual a repetigdo de
certos direitos, como sendo os melhores para o homem através
da Histdria, transforma-nos em direito natural.

s
A corrente estrutural do direito natural e a corrente
histdrica-axioldgica sdo aguelas gue percebem a existéncia
de direitos fundamentais que transcendem ao poder de criagao
do Estado.

Mesmo autores pragmdticos, como Hart, ndo fogem a percepgao
de tais direitos ao ponto de admitir este em seu c¢l1dssico

1ivro, que hd pelo menos cinco principios fundamentais e
naturais a todos os ordenamentos juridicos, a saber:

1) necessidade de protecdo a vulnerabilidade
humana; 2) a redugdo das desigualdades sociais; 3) a

conformacdo do limitado altruismo do ser humano, nem  anjo,
nem demdnio; 4) a valorizagdo dos recursos escassos de
producao de bens na terra; 5) a criagdao de sistema

sancionatdrio capaz de permitir o cumprimento das leis (47).

(47) H.L. Hart, “The concept of law" (Ed. Clarendon Law
Serijes, Orford University Press, New York, 1961, London,
pgs. 190/195).
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Todos os autores de ambas as correntes percebem a reacdo que
se fez 3 escola racionalista’ do direito natural, a qual
pretende que todos os direitos sejam direitos naturais e que
para cada relacdo regrada haveria de o Estado encontrar o
verdadeiro direito natural correspondente.

Esta escola, jd de hd muito servindo de mero ponto de

referéncia bibliografica, foi a que mais permitiu a critica

de Kelsen a formulacdo jusnarutalista, visto que, na busca da
norma  pura e descontaminada de elementos pré e

meta-juridicos, esbarrou o professor de Viena com aqueles

ordenamentos violadores de principios de direito natural e

cuja forga coatora permite que a ordem juridica injusta
conforme a sociedade.

£ bem verdade que com a 2a. guerra mundial e a faléncia do
direito aético, destituido de seu conteddo minimo de justica,
isto €, do direito composto de normas secunddrias e
primdrias, sem outro sentido sendo o de imp6r normas e
vé-las cumpridas, permitiu gue um rejuvenescimento do estudo
do direito natural, principalmente na Alemanha e na Austria,
se fizesse.

Surge, entdo, a figura impar de Johanes Messner ao reparar,
com nitidez, as diversas linhas das leis naturais,

essenciais e ndo cridveis pelo homem porque lthe inerentes
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e aquelas outras leis de seu livre arbitrio criador (48).

{48) "Johannes Messner ("A ética social", Ed. Quadrante,
S.Paulo), ao tentar diagnosticar tal realidade, referiu-se .
aos fins existenciais que o Direito objetiva atender, fins
esses que todo o ser humano tem o legitimo direito de exigir
e procurar em qualguer tempo ou regiao.

Ora, tais fins, que n3o sdo uma criacdo humana, mas algo
inato ao proprio homem, s& podem ser alcangados na medida em
que as leis naturais, que regem o convivio social, sejam
respeitadas pelo Direito, com o que um ideal de Justiga,
conteiddo maior de toda norma positiva, tenha condigdes de
prevaléncia.

Hd leis naturais fisicas, bioldgicas e sociais. Se, em
relacao as ciéncias exatas ou bioldgicas, duvida inexiste,
os positivistas pretenderam elimind-las das ciéncias
sociais, entendendo que tais ciéncias originavam-se da
criacac intelectual do ser humanoc e ndc de Tleis por ele
disgnosticadas e preexistentes a sua conformacdo. A partir
do livre arbitrio, prdprio do ser humano, entenderam que
apenas a razac, com plena liberdade de pensamento, seria
capaz de tecer a contextura de sua verdade cientifica
definitiva, reduzindo, em consequéncia, todo o campo de
indagacdo e pesguisa a uma formulagdo ontognoseoldgica, do
sujeito gque conhece até o objeto conhecido. Ndo obstante
serem incapazes das explicacdes mais elementares, tais como
de onde viemos, porgue vivemos, para onde vamos, O que € 0
Universo, qual sua extensdo, quais as leis que o regem, qual
a origem da vida, sua soberba intelectual ganhou foros de
grandiosidade na propor¢do 1inversa de seu desconhecimento
absoluto sobre a maior parte dos grandes mecanismos da
existéncia. Quanto mais perguntas faziam, mais o campo de
sua ignordncia se estendia.

E que as ciéncias ndo criam verdades. Descobrem-nas.
Instrumentalizam-nas, mas nao podem viclentar a natureza das
coisas. 0O fendmeno é comum as Ciéncias Exatas, as Ciéncias
Bioldgicas e as Ciéncias Sociais" (Ives Gandra da Silva
Martins, "A justica e a lei positiva" em "Caderno de Direito
Natural n® 1", Ed. Cejup, 1985, pgs. 23/24).

-50-



lves Gandra da Silva Martins

0 que impressiona, todavia, € exatamente & excepcional
percepgao  pelos filosofos gregos dos fundamentos do direito
natural que ordena a vida em sociedade, postoc que de sua
tormulagd3o e captacdo fenoménica ainda hoje os estudiosos
ndo podem prescindir.

Mais do que isto, descobrem os pensadores gregos em todos os
ordenamentos juridicos do passado tais regras pertinentes ao
direito natural, assim como compreendem gue tais regras nao
podem ser abandonadas sem que a sociedade seja posta em
perigo (49).

(49) Walter Moraes, ao reconhecer a sancdo intrinseca da lei
natural desrespeitada, escreve: "As regras do direito
natural formam o direito natural objetivec, ou seja, a lei
natural, que sdac as prescricdes da razdo natural que
enunciam deveres de justica.

A lei natural ndo € uma teoria e sim um fato: um dado de
experiéncia. E o fato concreto de atribuigdo do justo que
sucita, em qualquer homem, um juizo dedntico em torno dos
conceitos elementares de bem e de mal, e que se traduz em
lei de agir, que € a lei natural. A doutrina ou teoria do
direitc natural € a explicagdao cientifica dos dados de
experiéncia que constituem a lei natural. Assim, ndo se
confunde com a lei natural ou direito natural objetivo.

Por outra parte, a lei natural ndo € um produto cultural.
Ela deriva da estrutura psico-moral do ser humano como
operacdo natural da razao prdtica. E ademais € uma operacdo
distinta das decisdes de conveniéncia, preferéncia e apetite
gue podem certamente contrariar o imperativo da razdo.
Estabelece-se, a lei natural, em razao dos fins intrinsecos
do homem individual e social, pois que 0s seus juizos
dednticos tém como ponto de referéncia a prdpria natureza
humana. E € lei obrigatdria. A sancdo natural, conguanto nio
essencial a obrigatoriedade da lei, estd na mesma
degradacao, perturbacaoc e frustracdo do  individuo na
sociedade" ("Caderno de Direito Natural n? 1", Ed. Cejup,
1985, pg. 14).
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E interessante notar que sempre que 0% ordenamentos
juridicos fugiram agueles in(meros principios que permitem a
conformacdo da  sociedade em ideal de Justlica, tais
ordenamentos e tais sociedades nao- resistiram muito,
principalmente apds o direito romano.

Hervada e lzquierdo entendem que a melhor forma de definir o
direito é como sendo a ordem social Jjusta. N3o afastam o
elemento €tico a imposi¢do normativa, posto que guanto mais
uma sociedade se orientar por tais elementos, tanto mais
durard no tempo {50).

Jd cuidei do assunto no estudo publicado em wmeu 1livro "A
nova classe ocicsa" sob o titulo "A legitimidade do poder e
uma teoria de alcance", mostrando a vinculagcdoc entre a
permanéncia no tempo das sociedades e dos ordenamentos
justos (51).

(50) Tal postura € defendida por Johannes Messner (“Etica
social, politica y economica a 1la luz del derecho natural",
Rialp, 1967); Jacaues Leclerg {"Lecons de Droit Naturel®,
Ed. Wesmael, Charlier, Namur, Belgique); Miguel Sancho
lzquierdo e Javier Hervada {"Compendio de Derecho Natural",
Ed. Eunsa, 2 vols., 1980); Rafael Gomes Peres ("Represidn y
Libertad", Eunsa, 1978); René Cassin ("Human Rights since
1945: An Appraisal”, The Great Ideas Today, 1971, Ed.
Britannica) e Francisco Puy ("Lecciones de Derecho Natural®,
Ed. Porto, Santiago de Compostila, 1970).

{(51) "A nova classe ociosa", Ed. Forense/Academia
Internacional de Direito e Economia, 1987.
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Neste breve escorgo, mister se faz compreender a importdncia
gue o direito natural comeca’ a exercer sobre as leis das
sociedades organizadas, vistoc gue raro € o0 ordenamento em

que algun destes principios ndo aparecem.

No 12 Simpdsio Nacional de Direito Natural, Walter Moraes,

Luis Carlos de Azevedo e eu mesmo, enfrentamos o problema

para mostrar a extraordindria vinculagdo entre o direito e a

lei natural naguelas sociedades primitivas, até na formulacao
da expressao direito (52).

(52) "Hd um ponto, no entanto, onde podemos  sentir
dificuldade de adaptacdo. £ que ndo estamos habituados a
pensar o direito, em si mesmo -0 préprio ius. Nés o vemos,
ora como direito subjetivo -uma faculdade de agir, ora como
direito objetivo- a norma, mas nao vemos o ius, em si; nio
como relagdo, mas como algo que € direito por si e
independentemente de algo mais.

Consideramos gque a palavra ius (e eu estou usando
propositadamente o vocdbulo latino) desapareceu das linguas
latinas atuais. O gue subsistiu foram derivacdes desta raiz.
0 conceito 1éxico de ijus, precisamente, também desapareceu.
Quer isto dizer: ndo hd uma palavra para _designar o
significado exato do ius dos romanos, ou da L LK 7 dos
gregos. Hoje nds dizemos direito (derecho, diritto, droit,
right, Recht). Mas direito, que quer dizer moralmente reto,
ndao € igual a ius. As vezes dizemos também o justo,
substantivando o adjetivo Jjusto; mas tampouco o justo
-justum- € o ius, pois aqui nds nos esforcamos por
substancializar uma qualidade, um adjetivo, mas pensamos
ainda no justo em termos de qualidade.

E que o justo € uma coisa, e nao uma gualidade. Nem € uma
faculdade -uma poténcia nossa- e, sim, uma coisa em ato.
Quando os romanos diziam p. ex. ius suum tribuere, ndo
estavam pensando em atribuir uma faculdade a alguém, mas em
atribuir a alguém uma coisa justa, um ius" (Walter Moraes em
"Caderno de Direito Natural n® 1", pgs. 11/12).
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Colocadas estas premissasa possc  abordar, no  proxime
segmento, a questao do poder, que se vai conformando atraves
da Historia, a partir de ambigd3o do ser humano, de sua
identificacdo com a vrealidade, assim como da estrutura
normativa que lhe vai, na medida em que o homem se conhece,
tolhendo gradativamente a  forga, salvo reincidéncias
ciclicas, a partir do Direito e daquele complexo pegqueno,
mas importﬁnte de principios pertinentes ao direito natural.

VII. A ORIGEM DO PODER

Tema fascinante no estudo do Estado € aquele relacionado com
o poder. 0 que leva os homens a buscarem o poder, a lutarem
por uma fracdo de conquista ou a frustracao da derrota, eles

que sao uns pobres condenados a morte.

Knox, em britdnica e humoristica observacdo, observou gue
pelo que fazem 0s homens tem-se a impressdo que € a alma que
vai durar 10, 20, 50 anos e ndo o corpo, gque nesta visao
deturpada tornando o provisdrio "permanente", parece levar o
homem a querer eternizd-lo (53).

(53) Ronaldo Knox, "Deus e eu", Ed. Quadrante, S.Paulo,
1987.
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0 certo € que a luta pelo poder estd na esséncia da natureza
humana, tendo todos os socidlogos, historiadores, politicos,
Juristas, economistas em algum momento de sua reflexdo

académica que defrontar com o mistéric do poder.

Norberto Bobbio, quando procura compreender as formas de
governo enfrenta a excitante questao, mormente a partir de
realidade que impressiona, ou seja, de que, se todas as
ciéncias evoluiram, a ciéncia vinculada a anatomia do poder
tem  permanecido  estdtica, sem grandes alternativas,
ofertando pdliido e mediano quadro evolutivo aos estudiosos,
visto que a ‘'"praxis" humana de Seu exercicio acarreta

repeticdes mondtonas e fracassos permanentes (54).

Qutro dia, ao ler o 12 volume de uma Histdria Universal em
13, o qual abrangia os primeiros 4.600 anos de Histodria
narrada, verifiguei o infinddve]l discorrer de nomes,
de todos o©0s governantes das diversas civilizagoes

(54) Anthony Fischer em seu livro "Mist History Repeat
strelf" (London,  Churchill Press, 1974) e Robert L.
Schuetlinger e Eamonn F. Butler em "Forty Centuries of Wage
and Price Controls" (Ed. Heritage Foundation, 1975) insistem
na repeticdc mondtona dos erros daqueles que detém o poder,
tendo-se a impressao que a Histdoria € a Ciéncia menos
conhecida pelo politico. Ou, talvez, a mais incOmoda. O
livro de Norberto Bobbio editadc pela UNB intitula-se
"Teoria das Formas de Governo".

-55-



lves Gandra da Silva Martins

asiaticas, periodo que € nuioc se comparado aos 15 bilhdes de
anos de existéncia do Universt, e figuei a meditar o que
para cada um destes homens, que se destacaram em sua €poca,
aguela luta significara, que alegrias e frustracdes tiveram
e como enfrentaram a morte, que para a grande maioria veio
lhes ceifar o exercicio do poder, enguanto ainda 0

exercendo.

A Histdria guardou seus nomes e ndo o da legiac de outros
homens importantes que lhes cercaram, mas guardou, na
esmagadora maioria das wvezes, como mero referencial

bibliografico.

Voltando, todavia, a origem do poder, que esta na origem do
homem, conformam-se as duas com a origem do Direito.

Sem Direito, mesmo que arbitrdrio, ndo hd poder. Mesmo

que o Direito seja o poder arbitrdrio (55).

(55) Em meu livro "Roteiro para uma Constituicdo" e no
estudo preparado para o "Caderno de Direito Natural n@ 1"
procuro mostrar que & aceitacdao do Direito injusto nao
significa a adogao das teses positivistas do Direito. A
injustica estd para o Direito como a doenga para © cCOrpo.
Nao se pode desconhecer a doenca, mas também ndo se pode
uizer que € propria da natureza humana, gquando € apenas
sua corrupcdo. Do mesmo assunto cuidei no livro "0 Estado de
Direito e o Direito do Estado"” (Ed. Bushatsky, 1977), "O
Poder" (Ed. Saraiva, 1984) e no estudo "A legitimidade do
poder e uma teoria de alcance" (Revista de Direito
Constitucional n® 2, Ed. Forense).
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Robson Crusoé em verdade ndo tinha como exercer o poder. Ele
era o senhor natural das coisas e nao as tinha que disputar
com ninguém. 0 direito inexistia para Robison Crusoé, visto
que nao tinha que dividir o que possuia com outrém e tudo o

gue via podia ser seu, sem problemas de combates ou

discussoes.

»

0 homem-sd ndo precisa do direito social, comunitdrio, visto
que possui agueles direitos que The sdo inerentes e proprios
(3 vida, a liberdade, ao exercicio da sobrevivéncia, etc.).
Nao tem, pois, necessidade de reguld-los & luz do direito de
terceiros para que sua propriedade natural e material seja
delimitada.

Quando Sexta-feira aporta a ilha de Crusoé, a questao
juridica se coloca, posto que a partir de sua chegada
Robson Lrusoé ¢€ obrigado a dividir sua propriedade, ou
seja, oS seus direitos sobre a propriedade material e
imaterial. £ obrigado a definir quem comanda © processo
decis6rio de producao do Direito e como fazé-lo (56).

(56) Hervada e Izquierdo em seu "Compéndio de Derecho
Natural® (2 vols., Ed. EUNSA}, assinalam a origem social do
Direito, como consequéncia do direito positivo, assinalando,
todavia, que os direitos naturais devem ser respeitados pelo
social.
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P

Mesmo na Utopia, onde a posse da propriedade material deixou
de ser preocupante para os detentores do poder, a fonte
produtora de Direito para o exercicio daqueles materiais
estava no poder, posto gue a ilha fantdstica de More tinha o
Seu governo superior, Ou seja,um governo de principios e de
leis.

A anatomia do poder € a anatomia do Direito, pois que a
anatomia do Direito € a anatomia da vida em sociedade (57).

(57) Em que pese o cinico humor de todas as suas andlises,

Galbraith em seu "Anatomia do Poder", nado deixa de reconhecer
esta triplice e insepardve]l vinculagdo

"Poder-Direito-Sociedade" para conformar o Governo.
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As fontes produtoras do Direito estdc no poder mais do que
na propria sociedade, posto que apenas muito recentemente
foi possivel & sociedade influenciar decididamente na
formulacdo do Direito e na composicdo do poder (58).

Entendo que a humanidade passou, em matéria de poder, por 3
estdgios, ,a> saber: aquele primeiro em que por serem as
comunidades pequenas todos dele participavam e influenciavam
0 exercicio do poder, produzindo, pois, o Direito com o
poder. A segunda fase, em que as comunidades crescem e a
sociedade sofre ¢ impacto do distanciamento

(58) Escrevi em artigo preparado para a edig3o comemorativa
do 402 aniversdrio dc Tribunal Federal de Recursos o
seguinte:
"H.L.A. Hart, em seu polémico "The concept of Law", procura,
a partir do exame de casos concretos e prdprios da estrutura
legal inglesa, em que a "common law" continua a desempenhar
decidida influéncia conformadora, descobrir os fundamentos
do Direito, assim como a razdo pela qual o homem obedece 3
ordem juridica posta por quem detem o poder de impd-la (1).
tmbora considere relevante o hdbito de obedecer, importante
0 ideal de justica, influente a moral dominante, como também
nao despiciendos a ambigdo pelo poder, a seguranca da ordem
e o beneficio da relativa certeza que a forca da lei
propicia, chega a duas conclusdes, que, embora ndo originais
pelo seu entrelacamento, permitem reflexdao fecunda sobre as
dimensdes do Direito, como elemento intrinseco & natureza
humana e fundamental para que o homem se realize (2).
A primeira delas € de que a lei n3o sd oferta genérica -mas
nac especifica- protecdo ao individuo, sendo incapaz de
abranger todas as hipdteses pretendidas pelo legislador,
como @& vrelatividade de sua aplicacdo -mesmo para 0S Casos
que, na aparéncia, foram particularmente normados- varia em
funcao das circunstadncias, das autoridades executoras e
principalmente das autoridades julgadoras. A lei, portanto,
segue
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do poder e influencia poucc a producdoc do Bireito e a fase
atual, em gque a medida em que o conceito de Democracia evolui,
a comunidade volte a exercer certa pressao e ter forgas para

co-produzir o Direito, com o0s detentores do poder,

As trés fases sdo de particular relevdncia para compreensao
da evolucdo da humanidade, a luz de seu udnico instrumento
vilido e eficaz de convivéncia, que € o Direito.

(58) sobre possuir lacunas e ser de impossivel extensao
a todas as situacghes sociais, carece de instrumental
executor capaz de uniformiza-la de forma absoluta, sendo
cada caso um caso distinto e especial {3).

R segunda diz respeitc ao drgdo que tem & Ultima palavra
sobre sua interpretacdo, ou seja, o Poder Judicidrio.
Cabendo-lhe a aplicacdo da lei genérica ao caso especifico,
sua funcao €, simultaneamente, de intérprete e criador da
lei, posto que as pessoas encarregadas de aplicd-la, sobre
retirarem-na da abstracdao para a realidade cotidiana,
dao-lhe a dimensd@o que lhes parece mais adeguada & situacao
(4).

0 pragmatismo de H.L.A. Hart ndo lhe permite posicionar-se
sobre o ideal de Jjustica, como 0 mais relevante elemento
desta postura aplicacional do Direito, vistc gque  sus
preocupacdc maior estd em definir as duas ordens normativas
gue conformam o Direito, ou seja, aquelas regulatdrias do
comportamento, sancionatdrias ou ndo, e aquelas integrativas
da execugao do Direito, como as que definem, criam e
esculpem os drgdos de sua aplicacao. Agquelas sao flexiveis,
em razdo de todos 0s elementos extrajuridicos que
influenciam os detentores do poder na execucao ou aplicacao
do Direito. Estas inflexiveis, em sua concrecao, pcsto que
sO0 pela mudanca da lei ou por ruptura da ordem legal as
normas de integracdo podem ser alteradas (5)" ("Direito
Publico e Empresarial", Ed. CEJUP, 1987, pgs. 221/222).
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£ neste ponto -para encerramento deste capitulo- vale a pena
uma breve reflexdo sobre a ndtureza humana quando detentora
do poder, wvisto que a deterioracdo permanente do Direito
reside na inconfiabilidade do homem governante (59).

Quando ¢ homem deseja o poder, sua ambicao € voltada para si
mesmo, vraramente sendo voltada para a comunidade. Por
asticia, por habilidade, pode o homem no poder procurar o
bem da comunidade, ofertar um ideal de grandeza da pdtria,
mas © que 0 politico busca € a sua auto-realizagdo. 0 poder
vaie pelo poder e tudo se justifica como Rotrou dizia se ¢
poder for a meta. Creon, na palavra de Racine, ao lutar e
afastar seus filhos do trono, eliminando-os sem sofrer,
dizia que a honra de ser pai € permitida a todos os mortais,
mas apenas a alguns era permitida a honra de ser rei (60).

(59) "E assim, também, os principes que se quiseram tornar
despoticos, comecaram sempre por concentrar em sua propria
pessoa, todas as magistraturas; e diversos reis da Europa
chamaram a si todos o0s grande cargos de seu Estado"
(Montesquieu, "Do espirito das leis", Capitulo VI).

(60) "Tous les crimes sont beaux, dont un trdne est le prix"
(Rotrou, "Inocente Fedelidade", 1, 2).

“"Le non de pére, Atale, est un titre vulgaire:

C'est un don que le ciel ne nous refuse, guere.

Un bonheur si commun n'a pour moi rien da doux,

Ce ntest pas un bonheur, s'il ne fait les jaloux,

Mais le trdne est un bien dont le ciel est avare;

Du reste des mortels ce haut rang nous separe” (Racine, “A
Tebaida™).
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Como o homem ndo € confidvel no poder, idealizou Montesquieu
a separag¢ao de poderes, aJpartir das ligbes de Locke e da
experiéncia inglesa, para que o poder controlasse ¢ poder.
Nao osbtante, o tedrico combate pela forca dos meios capazes
de controlar o poder, gue € pouco, tal controle n3ao ganhou
dimensdo tal que pudesse alterar a perspectiva de todos

aqueles que o exercem, gual seja mandar, comandar, ter forca,
ser senhor?

E nisto, talvez, resida o fracasso permanente do Direito,
cuja crise reside na inaptidao de os homens produtores do
Direito ndo o produzirem para a comunidade, mas em causa
prépria, com 0 que as leis positivas surgem, no mais

das vezes, objetivando a conciliacdo de objetivos diversos e
inconcilidveis, ou seja, o bem da comunidade, & custa do
governc, pois para ela o Direito deveria ser voltado,e o bem

.

do governo, a custa da comunidade, que € 0 que busca o0
detentor do poder, no momento em que produz e aplica o

Direito.

A grande crise mundial do Direito, através da Histdria, nao €
sendo a crise do exercicio do poder a partir dos objetivos
dagueles que o empalmam (61).

(61) "Si la loi satisfait une classe aux dépens d'une autre,
une categorie d'interesse's aux frais d'une autre, elle
devient 1a loi partiale, pour reprendre un mot de la grande
Révolution" ( Georges Ripert, "Le Déclin du Droit", 1949,
Ed. L.G.D.J., pg. 33).
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VIIE. A FILOSOFIA DOS GREGOS

Nao se discute a influéncia da Filosofia no Direito. Em
nivel de wuniversalizacdo, a Filosofia e o Direito saoc as
duas ciéncias sociais mais abrangentes. Aquela por ndo ter
limites ﬁ% especulacdo humana da razdo de ser das coisas e
este porque, regrando todos os acontecimentos sociais, estad
interpenetrado pelos principios, que dao o perfil 3s demais
ciéncias.

Esta € a razdo pela qual hd um campo comum de perquiricao,
que diz respeito a ambas as ciéncias, nao sendo a filosofia
do Direito sendoc o esforco especulativo para elevar o
Direito a um plano superior em relacdo ao fendmeno normativo.

0 grande momento de realizacdo desta abrangéncia wuniversal
da filosofia e deste semear futuro de um Direito mais
estdve] encontra-se na solida contribuicdo
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ofertada pelos gregos ate a figura insuperdve] de
Aristdteles (62).

-

Os pré-socraticos langaram os alicerces da especulacdo em
dimensdo major do que a que se fizera até agquele momento,
visto que passaram a enfrentar, sem preconceitos, alguns
temas intocdveils, aque antes s¢ podiam ser examinados por
sacerdotes ou por sdbios servidores dos governantes, em

linha em que a obediéncia cega aos senhores se estabelecia
como regra.

(62) Com maior ou menor intensidade, Tales Anaximandro,
Anaximenes de Mileto, Pitdgoras e Melisso de Samos,
Xenofanes de Colofar, Herdclito de Efeso, Parménides e Zenao
de E1éia, Empédocles de Agrigento, Filolau de Crotona,
Arquitas de Tarento, Anaxdgoras de ClazOmenas, Leucipo de
Mileto e Demdcrito de Abdera procuraram explicar o Universo
a partir de uma concep¢do naturalista, cujo ordenamento
social, explicita ou implicitamente, nos textos preservados,
a acompanhou por via de consequéncia.
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A especulacdo grega se caragteriza pela preocupacao de se
conhecer verdades cientificas sobre o homem e sobre o
universo. Quando Anaximenes, Anaxdgoras, Tales e outros
colocaram simultaneamente a origem da terra no ar, na dgua e
no fogo, pelos textos fragmentados recebidos, cada um
buscando esclarecer a razdo de ser de todas as coisas
conhecidas a partir dos parcos conhecimentos da época, a
preocupagab maior do ser humanc de situar-se no universo
tornou-se irreversivel.

£ interessante como toda a filosofia pré-socrastica € uma
filosofie de buscas e de explicacdes, de dividas e de
solucbes adequadas a €poca, de 1dgica interna e de equacdes
desconcertantes, posto que o espicacar a inteligéncia abre
campos de exploragdo do raciocinio insuspeitados, nao sendo
0s sofistas sendo o fruto desta procura permanente da razao
de ser do homem, gque procura uma dimensdo herdica (63).

(63) Eduardo Franca, professor catedrdtico de Histdria da
Universidade de S.Paulo, em conferéncias nado publicadas, nos
anos de 1950-1952, atribuia, exclusivamente, aos trés
elementos naturais a configuracao civilizada do povo grego.
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Os quatro paradoxos de 7enon sd@c a prova inequivoca desta
realidade em que ¢ impossivel na prdtica torna-se possivel
na abstracao, como a corrida de Aguiles e da tartaruga em que,
pelo mesmo raciocinio esta nunca seria ultrapassada, desde
que Aguiles a perseguisse infinitamente, posto que sempre

que Aguiles avancasse a metade do caminho jd percorrido pela
tartaruga, esta jd teria avancado mais, de tal maneira que,
apesar de diminuir infinitamente as distdncias, seria esta
insuperdvel, se computadas sempre novas metades das
distancias acrescidas.

As figuras de Pitdgoras (64), de Herdclito e de Parmenides
neste perfodo sao marcantes, o primeiro pela formulacdo de
uma concepgac abrangente do mundo, em gque todos 0s aspectos
convivenciais estavam plenamente cobertos, o segundo por
detectar a permanente

(64) J& escrevi no passado que: “"Por fim Pitdgoras (580-500
a.C.), talvez o mais culto dos cinco, visto que, por ter a
civilizagdo grega, desde a gueda de Cnossos em 1454 a.C.
perante os Aqueus, dominado as vrotas mediterdneas e se
instalado na turopa, Asia e Africa, foi mais permeada as
informacdes de outros povos, cuja cultura os quatro outros
pensadores nao atingiram de forma tdoc amplificada.
Pitdgoras, a rigor, pretendeu, pela primeira vez, que o
exercicio do poder fosse realizado, a partir da 1dgica
matemdtica, € através dos mais cultos, impondo rigida
disciplina ao povo governado. A fome, a miséria, a guerra e
o infortdnio seriam banidos pelo simples exercicio do poder
pelos mais sdbios. Seu fracasso, como conselheiro de
tiranete da é€poca, ndo foi diferente das fracassadas
tentativas de Confucio, em demonstracdo de que a politica &
menos sensivel a matemdtica do que os tecnocratas imaginam"
("A separacao de Poderes no Brasil", Ed. PriD-Programa
Nacional de Desburocratizacdo/IASP-Instituto dos Advogados
de S. Paulo, 1985, Brasilia, pg. 16).
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mudanga do universo, a partir da constatacdo que nunca
banha-se o homem no mesmo rio, visto que as dguas que 0
banharam antes Jé passaram e s3op novas as  dguas que o

banharao depois e o terceiro por ter derrubado a corcepcao

matemdtica, mas irreal na linha de Zenon em sua critica a
Pitdgoras, a partir de uma 1dgica nao abstrata, mas
real (65).

£, todavia, em Sdcrates, que desvenda o homem para si  mesmo

na célebre afirmacdoc "Nosce te ipsum" e na certeza de que
nada conhecia do mundo, em Platac, gue exterioriza grande
parte das 1li¢les socrdticas e em Aristdteles que, mais do
que Platao, oferta a mais abrangente visdo cientifica do

mundo concebido por um homem 50,

(65) Bertrand Russel ("The Wisdom of the West"), apesar da
admiracdo que lhe causou o© pensador pré-socrdtico, foi
obrigado a reconhecer o fracasso da teoria aplicada, menos
por mérito das idéias pitagoricas e mais porque a "praxis"
politica € necessariamente pouco tedrica.
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€ que se deve o grande ¢ definitive avanco da filosofia
(66).

Depois dos gregos, pouca coisa € acrescentada ao pensamento
filosofico, nac obstante uma legido de grandes nomes terem
aparecido,’ desde  entado, Polibio, Kant, Montesquieu,
Montaigne, Spinoza, Nilton, Leibnitz, Maquiavel, Vico,
Locke, Hume, Descartes, Hart, Hegel e muitos outros,
todos trazendo uma pequena contribuicdo pessoal, se
comparada 3 genial concepgdo dos trés fildsofos citados.

(66) Inclusive a processualistica mereceu especial atencao

nas diversas cidades-estados. O julgamento de Sdcrates, por

exemplo, retratado por Platdo, na "Apologia", bem demonstra a
crenca nas instituicdes juridicas de Atenas, a ponto de, em

certo momento, Socrates afirmar: "For 1 do believe that

there are gods, and in a sense higher than that in which any

of my accusers believe in them. And to you and to GOD I

commit my cause, to be determined by you as is best for you

and me" ("Apology - the dialogues of Plato", Encyclopaedia

Britannica, Ed. The Great Books, 1955, pg. 209).
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Embora sem nenhuma preocupacao especifica para o Direito,
mas com uma preocupacdoc global voltada para a Filosofia e 0O
decorrencialmente para o Direito, enquante parte dela,
avancam os trés filosofos por terrenosAnovos, desbravadores,
nunca antes veiculados de forma taoc harménica (67).

Acredito, todavia, que o grande momento de concepgdo entre
0s gregos encontra-se em didlogo de Platdo, pouco lido e
citado, e na discussac entre Calicles e Sdcrates sobre o

direito natural & natureza das coisas.

(67) "We may put the matter thus, 1 said -the just does
desire more thar his like but more than his unlike, whereas
the unjust desires more than both his 1ike and his unlike
And is not injustice equally fatal when existing in a
single person; in the first place rendering him incapable of
action because he is not at unit with himself, and in the
second place making him an enemy to himself and the just"
("Plato's the republic - the dialogues of Plato",
Encyclopaedia Britannica, Ed. Great Books, 1955, pg. 309).
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Creio que neste didloge estabelece-se a regra a justificar a
convivéncia enire o direito positivo e o direito natural e a
razado de ser da participacao equilibradora do Estado se n3o
voltada para o exagero, 0 arbitrio e o confisco (68).

0 momento € a discussdo de Cdlicles, que alega ser ¢ Estado
elemento perturbador das relagdes humanas por ir contra a
natureza das coisas. Segundo Cdlicles o forte tem
naturalmente direito a sua fortaleza e o fraco direito a sua
fraqueza. Desta forma, o fraco nasceu para obedecer e 0o
forte para comandar, segundo & natureza das coisas. Por tal
raciocinio, o Estado, quando proteje o fraco contra o forte,
age contra a natureza das coisas, de tal forma que turva a
evolu¢ao da humanidade, na medida em que tira poder dos
fortes, que sabem o que fazer com ele, e o dd aos fracos,
gue nao sabem o que fazer, provocando tal intervencao
indevida um descompasso entre o direito e a realidade das
coisas.

(68) 0 didlogo tem o titulo "Gdrgias".
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-

Sécrates responde que © racipcinio € falso. £ que a natureza
das coisas estd em igualar os desiguais para gue a evolucdo
se faca mais rapidamente. Se poucos os fortes e muitos os
fracos, sem a protecdo do Estado os fracos tendem a
desaparecer e os fortes ndo tém como exercer sua fortaleza.
0 Estado €, portanto, o elemento regulador que permite aos
" fortes cgntinuarem naturalmente  fortes e 05 fracos
naturalmente fortalecidos para que a harmonia se faca em

projecao de maiores potencialidades para uns e outros.

De rigor, o didlogo entre Cdlicles e Socrates estabelece o
grande sentidc do principio da igualdade, na visdo que a
revolucdo francesa nunca conseguiu perceber, posto que a
nivelacdo dos desiguais permite o fortalecimento da
igualdade. Todos tém que ser tratados igualmente na medida
de suas desigualdades (69).

(69) Hervada e Izgquierdo realcam a importdncia do referido
didiogo na formulacdo da correta teoria da igualdade em seu
Tivro "Compéndio de Derecho Natural" (Ed. Eunsa, 2 volumes).
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A infiuéncia da filosofia grege foi de tal ordem que apds o
seu aparecimento passou a ser impossivel governar o mundo
sem adaptar o Direito a nova visdao do homem em sociedade.
Sem a filosofia grega, ndo haveria o direito romano, que
como veremos, ndo deixou de conhecer a descoberta das
potencialidades do homem em sociedade e as regrou, a partir
de uma concep¢do pragmdtica e util (70).

&

(70) J4 escrevi no passado: "E  interessante notar que o©
grego rnaoc conseguiu & instrumentalizacdc do direito, apesar
de as leis mais sdbias de Sdlon ou a legislacdo mais severa
de Drdcon terem representade  momentos de real
consciencializacdo juridica.
0 saber, todavia, superava a concepcao legal necessdria. 0
amor aquele, as viagens, a histdria, ao belo, ao forte, ao
nobre, ao herdico tinha densidade maior que a prdpria
realizacao comum da  sociedade, por meio das normas
Juridicas.
0 justo poderia ceder lugar ao belo, ao forte, por concepgdo
filosofica, e a propria mitologia grega retrata, em
concepgdo projetada para os deuses, esta maneira de pensar,
em que a divindade representada pela Justica ndo possuia
lugar preponderante no Olimpo e em que 0s prdprios deuses
superiores a abandonavam gquando ela se opunha a alguns de
seus caprichos.
Por esta razao, as prdprias cidades-estados, de cultura mais
ou menos brilhante, albergaram tal concepcdo, ndo sendo
despiciendo lembrar que a decantada democracia ateniense era
uma democracia elitista, criada para uma populacdo restrita
aos cidadaos atenienses e servida por uma legido
incomparavelmente superior de escravos.

segue
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A politica e o direito se interligam, no  pensamenio
filoséfico desde os primeiros escritos, sendo que Toynbee
atribui aos cinco grandes pensadores do

(70) As ditaduras esporddicas, como, por exemplo, a de
Pisistrato, ndo significaram mal definitivo, na medide em
gque encarnavam oS proprics valores defendidos pelos gregos e
até pelos espartanos respeitados, ndo obstante a  sua
formacdac mais rigida que as dos habitantes das demais
cidades.

0 ato de pensar, desenvolvidoe como nunca o fora
anteriormente, reveiou-se & grande oferta grega 3
valorizacdo do ser humano, permitindo, por decorréncia, que
o homem, a partir de sua experiéncia, analisasse melhor as
estruturas do poder, as relacdes entre os Estados, a sua
funcdo e importancia no mundo, qualquer gque fosse sua
condigao social.

A partir da descoberta grega, ndao mais seria possivel a vida
do direito como simples consequéncia da inércia e do
"status" social, mas o ato de governar passaria a exigir a
descoberta do "direito-esséncia", universal, razdo de ser da
sociedade, com o que se transformou o estado de direito na
verdadeira aspiracac de todos os seres humanos.

0 fracasso helénico em concretizar a sua prdpria criatura
foi corrigido pela presenca romana, cujas origens e cultura
se encontram na OGrécia. A conhecida lenda da fuga dos
troianos derrotados outra coisa ndo retratou sendo a batalha
final entre os povos do Ponto Euxino e os gregos, que, apds
longo intercambio, provocaram o chogue definitivo para o
controle de rota comercial relevante, sendo os fundadores de
Roma o0s vencidos na guerra e 0S renegados pelos vencedores.
0 Império Romano nasceu, portanto, sob o estigma cultural
grego" {"Teoria da imposicao Tributdria", Ed. Saraiva, 1983,
pgs. 15/16).
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mundo, cujos escritos demonsiram uma curiosa interligagcdo na
percepcdo de que nc mundo, ¢ homem luta, desde priscas eras,
para desvendar 0$ mitérios entre o bem e o mal, a saber:

Isaias, Confucio, Buda, Pitdgoras e Zaratrusta (71).

£ interessante atribuir, como o fez, a Buda, Isaias e
Zaratrusta “pensamentos politicos, visto que foram mais
1ideres religiosos, mas € também notdvel verificar que a
religidao e a politica se entrelacam, ao ponto de o Velho
Testamento ser para o0s historiadores, wum compéndic da
historia politica dos judeus (72).

0 que impressiona € o fato de gue suas idéias, como Jé
disse, influenciam a historia politica de seus povos, muito
embora os dois outros pensadores que tentaram aplicar sua
teoria (Pitdgoras e Conficio), fracassassem de forma
desconcertante, ao ponto de Pitdgoras ter sido desmoralizado
como conselheiro do tirano de Crotona e Conficio pela
introducdo filosdfica da burocracia nos sistemas de governo
(73}.

(71) "A humanidade e a mde Terra", Ed. Zahar, 3a. ed.

(72) Fldvio Josefo na "Historia do povo hebreu", Ed.
América, 9 volumes, lasireia-se no Velho Testamento para
contar a epopéia da nacao judaica.

(73) 0 meu "A nova classe ociosa", € wuma critica 2
tecno-burocracia dominante a partir das formulacles de
Veblen.
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0 bem e o mal, todavia, tepresentam a marca da luta
politica, aque conforme o Direito, sendo gue sua percepcao
nesta dimensao correta s6 foi apresentada pelos fildsofos
gregos e particularmente pelos trés que dominaram e dominam
a Filosofia até hoje (Platdo, Aristdteles e Sdcrates).

Os trés fildsofos dividem os governos, o que se torna nitido
em Aristdteles que sintetiza o pensamento dos demais, em
bons ou maus. Nao € a forma de exercicio do poder ou a forma
de conguista que torna um governoc bom ou mau, mas O Seu
exercicio.

Tanto & verdade que o0s governos sdc divididos em dois
grandes grupos os bons e os maus, podendo quaiquer um deles

assumir formas distintas de conguista e de exercicio.
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De rigor, numa sub-divisép mais ample $30 0SS governos
separados em 6 grupos, a saber: a monarquia, aristocracia e
politia, formas boas e a democracia, oligarquia e tirania
formas mds (74).

A monarqu;a € a melhor das formas boas e a tirania a pior
das formas mds, pois ambas as formas sdo de o governo de um
homem s¢. Se bom o governo, & monarquia € excelente porque o
homem bom, que governa, ndo tem problemas a dividir para

obter consenso, mesme com homens bons.

A segunda forma boa de governo € a aristocracia, ou seja, o
governo de poucos que se opde a segunda forma menos ruim de
governo,

(74) "Trés sdo as formas de governo e trés sao os desvios e
corrupgcbes  dessas formas. As formas sdo: o reino, a
aristocracia e, a terceira, aqguela que se baseia sobre a
vontade popular, que pareceria proprio chamar  de
"timocracia", mas que a maioria chama apenas de "politia". O
desvio do reino € a tirania. Da aristocracia se passa a
oligargquia, pela malvadez dos governantes. Da timocracia 3
democracia® ("Etica de Nicdmaco", Aristcoteles, 1160 a-b).
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que € a oligarguia, também governo de poucos (75).

-

Se os poucos dirigentes forem bons, tendem a criar um
governo nao tao bom quanto o de um homem sé bom, posto que a
média a ser ponderada gerard fatalmente uma solucdo menos
perfeita que a de um SO bom homem, sem contestacdo. Se os
homens forem vruins, haverd a tendéncia de tomarem, também,
pela média ponderada decisbes menos ruins do que aquela
tomada por um déspota.

Por fim, a pior forma de governoc bom € o da politia, ou
seja, o0 governo de povo bem escolhido, gue por buscar um
consenso, terd que fazer maiores concessdes, que fatalmente
ndo serdo tao boas quanto a de um governo de um homem s¢ ou
de poucos.

(75) "0 critério da hierarquia € o mesmo: a forma pior €& a
degeneracdc da forma melhor, de modo que as degeneracdes das
formas que seguem a melhor sdo cada vez menos graves. Com
base nesse critério, a ordem hierdrquica das seis formas & a
seguinte: monarquia, aristocracia, politia, democracia,
oligarquia, tirania" (Norberto Bobbio, "Teoria das formas de
governo", Ed. UNB, 2a. ed., pg. 49).
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£ a menos ruim das formas mé§ ¢ a democracia, Dposto que
aquela em que a participacao geral entre homens bons e maus
fatsimente gera menos males aue a tirania ou a oligarquia
(76).

£ verdade que os fildsofos, principalmente  0S trés
atenienses: raciocinaram a partir da cidade grega,
cidade-Estado, em que o individualismo do povo se une as
pequenas concentragdes de poder e em que 3 liberdade dos
cidadaos existe, mas circunscrita & diminuta parcela de
populacdo nac escrava, Com O que 0 conceito de "cidadania" e
da especial "soberania" da €poca €, de certa forma, maculada
pela democracia de poucos vivendo sob a escravidao de muitos
(773..

(76) "E evidente qual dessas degeneracdes 6 a pior e qual
vem logo depois. Com efeito, 8 necessariamente pior a
constituicdo derivada por degeneracdo da forma primeira,
mais divina. Ora, o0 reino o € sO0 de nome, nao na
realidade, e reino porque guem reina excede
extraordinariamente os demais, da mesma forma que a tirania,
gue € a pior e & mais afastada da Constituicdo verdadeira.
Em segundo lugar vem a oligarguie (de que & aristocracia
difere muito, enquanto a democracia € mais moderada"
(Aristételes, "Etica de Nicdmaco", 1289 a.b.).

(77) Os gregos chegaram a utilizar a expressdo “politia™
para caracterizar o complexo do Estado, Governo o sistema de
leis, tendo muitos autores como Bobbio, Dahl e Celso Bastos
traduzido © vocdbulo para "constituicao", o que, em
verdade, representava mais, a época, do que a mesma palavra
constituicao representa atualmente e abrangia menos do que a
palavra universalizade de hoje abrange, em face de seu
espectro de atuacdo livre apenas sobre os cidaddcs, vestrin
gindo-se a uma pouquidao dramdtica os direitos dos escravos.

-78-



lves Gandra da Silva Martins

0 préprio conceito de "democracia", governo do  povo,  como
forma ryim, contracenando cém a "poiitia" governo da cidade
e nao do povo, demonstra a concepgao, ao mesmo tempo late e
restrita de <seu formulador, visto gue o povo € considerado
apenas como povo, mesmo que SO de cidaddos na democracia (de-
mo) e na politia, o povo € considerado no governo, a partir
de sua dimensao maior de pdtria, de cidadania, de cidade

(polis).

Compreende-se, pois, nesta percepcdo a resisténcia de
Socrates, que ndo quer fugir, gozando a oportunidade gue se
lhe oferece ou de Aristides que aceita o exilic, por ser um
homem voltado para o conceitoc superior de poder, exercido sd
por homens nobres (78).

Mais tarde, j& na percepgdo de Polibio, historiador grego
que vive em Roma, quando do dominio

(78) "Then will they not say: "You, Socrates, are breaking
the convenants and agreements which you made with us at your
leisure ..." "You had your choice and might have gone either
to laredsemon or (reta, both which states are ofter praised
by you for their goud government" "But if you go-forth
breaking the convenants and a agreements which you have made
with wus, and wronging those whom you ought least of all to
wrong, that is to say, yourself, yours friends, your country
and us, we shall be angry with you while you 1live and our
brethren, the laws in the world below, will receive you as
an enemy; for they will know that you have done your best to
vestroy us" ... "This, dear (Crito, is the voice which iseem
to hear" ... "Leave na then, crifo, to fulfill the will of
god, and to follow whithin he leads" ("Plato - Crito", wvol.
7, Ed. The Great Books, 1955, pgs. 216/219).
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desse impérioc, o conceito de democracia abrange as boas

e mas formas de governo, pois € o governo do povo (79).

0 que importa, todavia, concluir € que esta concepgao de
forma de governo termina antecedendo, no campo da reflexdo
filosofica, a forma de Estado, uma das gquatro grandes
vertentes «a meditacdo Jjuridico-constitucional (forma de
Estado, forma de governo, mecanismos para que 0S cidadaos
controlem o Estado e direitos e garantias individuais,

sociais e politicos).

0s  gregos, que chegam a celebrar acordos  entre
cidades-Estados com real predominancia de algumas delas
sobre as outras, em nivel de confederacao {Atenas e Esparta
lideraram dois grandes complexos de cidades-Estados durante
a guerra do Peloponeso), importaram-se menos na conformacao
da forma de Estado e mais na personificacdo da forma de
governo, no que, talvez, tenha vresidido parte de seu
fracasso institucional, & gque naoc se furtou 0O préprio
Alexandre, filho e discipulo politico de Felipe e cultural
de Aristdoteles, pois @& sua morte o império idealizado se

dividiu em trés, antes de ser pulverizado.

(79) "Polibios", Histéria, Ed. UNB, 1985 (em portugués
tem-se utilizado indistintamente o nome "Polibio" ou
“Polibios").
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Em verdade, & extraordindria - contribuicdc grega a fermulagao
de  teorias, que <¢  discutem  até  hoje,
configura-se mais no terreno da reflexdo académica do que na
"praxis® politica, ndc sendo sem razao que exatamente a
"cidade-Estado" que mais contribuicdo cultural ofertou ao
mundo até os dias correntes foi aquela que nao
suportou 0,assédio de um rude e agressivo povo da peninsula

e sucumbindo, na gquerra de Peloponeso, a maior vivéncia
guerreira e politica dos espartanos, mestres no exercicio da
guerra e na detencdo do poder {80).

{B0Y Tucidides, em sua histdriz sobre a Guerra de
Peloponeso, nao deixa de descortinar as caracteristicas aqui
descritas, embora sem a preocupacac de formular teorias
sobre os episddios histdricos recentes, que narra.
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