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| - ABORDAGEM

Nao fosse este um ensaio muito pequeno e restrito, diria que guarda a ins-
piragdo de homenagear Orlando Gomes pela obra-prima que editou na recuada
década de 50-60, intitulada ‘A Crise do Direito'" (Sdo Paulo, Ed. Max Limonad,
1965). Trata-se de uma raridade bibliogréfica. Ndo costuma constar no rol de pu-,
blicagbées daquele autor.

Por essa época (1959), Orlando Gomes publicou “Marx e Kelsen", texto cur-
to em que expds, ao nivel descritivo, a interpretagdo marxista do Direito, de acor-
do com as versées de Stuchka, Pashukanis e Vichinsky em contraposigéo a visdo
kelseniana da norma juridica pura, vinculada unicamente ao direito positivo e ana-
lisada sem qualquer causagéo, configurando-se como a quintesséncia do Direito
burgués. Na verdade, Stuchka encerrava as normas juridicas dentro das relagdes
soclals, enquanto Pashukanls apresentava uma variagdo dessas relagdées que, es-
tabelecidas com base no interesse econdmico, ganhavam uma forma especifica,
sobrevalorizada na sociedade burguesa, mas tendente a desaparecer com a cons-
trugdo do socialismo e a implantagédo de mecanismos soclais, de inspiragéo téc-
nico-econdmica, sobrevenientes ao “perecimento da superestrutura juridica em ge-
ral”’, Andrei Vichinsky sustentou que as teorlas antecedentes impediam o desen-
volvimento do estudo juridico no mundo socialista ¢ defendeu a idéia de aprovei-
tamento do arcabougo juridico burguds, como forma de representagéo Gtil, mas
desmistificada. Tratou da verdade judiciéria, fruto da consideragéo pelo Juiz das
implicagées do ato examinado, tendo em vista as instituigdes do Estado e da so-
ciedade, de modo a ndo ficar ele fixado numa verdade dos fatos, de caréter abso-
luto, Em resumo, foi invocada a prova circunstancial em detrimento da material, em
harmonia com o preceito que dispensava a anterioridade da defini¢gdo do crime e
pena. Como foi esclarecido por Umberto Cerroni, a partir de 1954 (ano em que mor-
reu Vichinsky), essas teorias entraram em desconcerto e a manifestagéo de outros
juristas, com apoio em decisdes do Tribunal Supremo da URSS, indicava seu ile-
gismo imanente. Além disso, em especial a partir de denidncias de Kruschev em
1956, a figura de Vichinsky ficou irremediavelmente ligada aos Processos de Mos-
cou, em que atuou como Procurador-Geral da Unido Soviética, e sua teoria juridi-
ca é, por ironia da representagdo que ele tanto causticou no direito burgués, ex-
presséo rala do stalinismo.

(*) Presidente da 12 JCJ de Florian6polis.
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Sera dificil entender porque Orlando Gomes, em 1959, apresentou idéias de
Vichinsky como representativas do marxismo se nédo for compreendido o espirito
de questionamento da época. A questdo da anterioridade da lei penal ja fora dis-
cutida no fim do século por Tobias Barreto (que se opunha a ela), mas foi nos anos
50/60 que surgiram criticas a estrutura juridica que até entdo vinha sendo conce-
bida como fonte de justificagdo do Direito (como fruto de uma concepgéo do sa-
ber ou como expresséo de um conhecimento que se dava no dmbito interno da pré-
pria ciéncia).

Naqueles anos também surgiu o mais célebre libelo, no estilo de um "Eu Acu-
so”, propositadamente panfletario, contra a ordem juridica estruturada: "‘a Justi-
¢a a Servigco do Crime", de Arruda Campos. Nele, em resumo, é examinado o de-
ver que impde a coergdo juridica de normas de precaria justificagdo, como se fos-
sem bens auténomos,

Questionava-se, entdo ¢ sobretudo, o Direito positivo e sua relagdo com a
realidade social, quer na elaboragéo, quer na aplicagéo. Foi esse o tempo de “A
Crise do Direito", Orlando Gomes revisou o quadro de insuficiéncia e descrenga
na legislagdo. Levantando a tese da decadéncia, de Ripert, e mais especialmen-
te a anomia denunciada por Leon Duguit, ele questionou ponto a ponto os temas
da forgca geradora dos direitos; o declinio da interpretagdo imanente das normas
(que sempre lhes atribuiu um certo sentido animico); a formagédo de regras hete-
rénomas em relagéo ao Estado, cuja efetividade tornou-se crescente; a falsa no-
¢éo dos silogismos perfeitos e, por fim mas principalmente, a desmoralizagdo da
teoria da autonomia da vontade, diante do molde de contrato de adeséo (ou de ou-
tras formas em que a manifestagdo da vontade é acesséria e ndo substantiva), de
largo e crescente emprego. Enfim, na impossibilidade de melhor sinopsse, fica acen-
tuado que um questionamento tdo amplo recolocou historicamente o estudo do Di-
reito, superando os temas do jusnaturalismo e do positivismo juridico, mesmo quan-
do este ja havia dado a Gltima palavra. A elaboragéo dogmatica do Direito recu-
perou correspondéncia com uma realidade histérica, e podia ser tecnicamente con-
siderada a existéncia de um Direito burgués, mas sua expressdo também engen-
drava realidades diversas, e foi a partir da anélise destas, do fim para o comego,
que o questionamento da dogmaética ganhou corpo. Finalmente, sem ser ''cienti-
ficamente'' blasfemo, podia ser lembrada a apreciagédo anarquica de Erasmo de
Roterdam a respeito do Direito: '‘'um amontoado de comentérios, de glosas, de ci-
tagdes. Com toda essa mixérdia, fazem crer (os juristas) ao vulgo que, de todas
as ciéncias, a sua é a que requer o mais sublime e laborioso engenho. E, como
sempre se acha mais belo o que é mais dificil, resulta que os tolos tém em alto con-
ceito essa ciéncia.”

Il - ESSE TEMA NO DIREITO DO TRABALHO

O mesmo Orlando Gomes havia tratado de forma pioneira a questao dos di-
reitos gerados pelas convengdes coletivas do trabalho. Identificava nestas a for-
¢a de produgédo de normas juridicas paralelamente ao Estado, “‘como um dos as-
pectos da transposigédo da luta de classe para o plano juridico”, uma vez que tal
normativismo produzia um direito objetivo, a margem do direito estatal. Quaren-
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ta & quatro anos depois, ao retomar de certa forma o tema de "'A Crise do Direi-
to'" no livro “‘Transformagdes Gerals do Direito das Obrigagdes', mas agora numa
reflexédo nada irruptiva, porém indagativa e com o trago que se convencionou iden-
tificar como maduro, ele confessou o cometimento de equivoco e, fundado prin-
cipalmente na teoria do negébcio juridico de Emilio Betti, proclamou que a conven-
¢ao coletiva, como negécio juridico privado, ndo pode surtir direito objetivo,

A questdo das convengdes coletivas era muito cara aqueles que pretendiam
desenvolver um estudo critico do Direito. Ja se sabia que o Estado Novo havia atro-
pelado as conquistas sociais anuncladas pelos movimentos revolucionarios dos
anos 20/30, implantando, sob a tutela estatal, um sistema de protegdo ao traba-
lho de caréter corporativo, decalcado do Codice del Lavoro,

Evaristo de Moraes, em seus ""Apontamentos de Direito Operario’ havia in-
vocado a observagido de Gianturco “'a questao social reside no Cédigo Civil”, is-
to é, que a autonomia da vontade ndo construia uma ordem social harménica, mes-
mo porque inexistia a longa manus da economia liberal, que supostamente equa-
lizava interesses. Inobstante, coube por ironia a Evaristo de Moraes Filho demons-
trar que o ideéario reformista da Revolugédo de 30, realizado no Estado Novo, ndo
se fez contra a propagada tese de que a Republica Velha consagrara a observa-
gado de Washington Luis, sobre ser a questdo social um caso de policia, simples-
mente porque a frase nunca foi dita, tendo sido cunhada pelo famigerado DIP - De-
partamento de Imprensa e Propaganda. O governo de Washington Luis teria pri-
mado pela solugdo negociada dos conflitos sociais, criando mesmo camaras de
conciliagdo em especial para reger os dissidios na area rural. Todavia, é verdade
que as greves da década de 20 foram encaradas como arruagas e a ténica naque-
le tempo foi a represséo e o desterro de imigrantes. A frase fabricada pelo DIP es-
ta de acordo com os pronunciamentos que entdo eram corriqueiros, e serviu aque-
le tempo como representativa dele, independente da intengdo de governantes, por-
que a sociedade presa a um patriarcado patrimonialista ndo conseguia gerar Di-
reito reformador.

Como quer que seja, nos anos 60 o Direito do Trabalho existente correspon-
dia a legislagéo feita no Estado Novo. Ndo é de estranhar que todos aqueles que
alimentavam fazer-lhe a critica, porque ja agora a tutela estatal corporativista nio
tinha sentido politico inovador, recorressem ao Direito Coletivo, em especial as nor-
mas heterénomas, A doutrina explicativa estava esgotada, inobstante, prossegue
rebarbativa até hoje.

Imposto o estado de excegdo sobrevieram leis integrativas dos trabalhado-
res rurais e domésticos, fundos de beneficio como o FGTS e PIS/PASEP, as férias
foram ampliadas por iniciativa do Poder Executivo (éxatamente na época em que
o Legislativo havia sido posto em recesso, por néo aprovar a reforma do Judicia-
rio, afinal implantada pela Emenda Constitucional n. 7, baixada com base no Ato
Institucional n. 5) e o procedimento em relagéo a verificagdo da insalubridade foi
alterado com base no DL 389, também editado com expressa invocagao do Al-5,

A questdo que hoje se coloca é diversa daquela plantada nos anos 60, mas
igualmente critica deve ser uma abordagem, pois nao é transparente o novo es-
tado de coisas que enfeixa. N&o se trata mais de questionar o direito legislado, por-
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que nesses anos todos, varia.foi sua fonte legal, sua inspiragédo doutrinaria e seu
meio politico para fazer-se efetivo. Na verdade, nesse fim de século, deve ser en-
carado o que afinal foi feito, e ndo o que poderia sé-lo se a histéria e os persona-
gens fossem outros, O Direito, diria Karl Manhein, vertido em utopia, ndo serve co-
mo reduto anddino da inconformidade.

A questdo que realmente se apresenta, portanto, é a que toma a critica da
norma juridica ndo como sociologia dessa norma, mas como questionamento pra-
tico de sua efetividade.

O Direito do Trabalho esta basicamente legislado, e isto é definitivo. Dora-
vante, e pertence ao senso comum, é mais préprio que advenham conquistas fru-
to do progresso tecnolégico do que de novos direitos, tidos convencionaimente
como tals, por expanséo de vantagens ou garantias. De outro lado nas socieda-
des de massas, a 4nsia maior deslocou-se para os direitos de cidadania.

i - OS OPERADORES JURIDICOS

Embora isso possa ser tido como uma interpretagdo meramente funciona-
lista, a verdade é que o enfoque da crise nédo estd no Direito, mas especialmen-
te na Justiga.

Todavia, seria simplificar demais dizer que se trata de uma crise do Judicia-
rio. Ao invés, néo ha crise na Justiga, ou seja, desajuste passageiro numa estru-
tura ainda com vigor de recomposigdo. O que ha, na auséncia de um efetivo po-
der constituido a partir dos elementos de organizagéo que lhe déo fisionomia, é
uma “‘Justica da crise”, que nessa mesma crise se realiza, com agravamento em-
bora de todos os elementos do Direito que é dado e do que é negado. O engaja-
mento e o comando dos magistrados nas tarefas de oficio que lhes sédo peculia-
res ganharam a dimens&do despropositada de o serem também na crise expressa
no modo com que operam. E, sem divida, o ponto do paroxismo. Nao por acaso
fala-se em ‘‘crise de Identidade que afeta aos operadores juridicos e aos papéis
de mediagdo institucional” (Pietro Barcellona e Giuseppe Cotturri). Com efeito, ain-
da que esperado o desapego crescente da sociedade civil, ndo pode haver expec-
tativa para que tudo ocorra e provenha de fora do Estado, pois irremediavelmen-
te e por enquanto muito tera de ser feito dentro dele.

Esclarecem os Gltimos autores citados: “ndo se trata, portanto, de construir
um novo ‘modelo’ definido e acabado, de relagdes socials, uma nova teoria geral
do Direito ou um sistema de conceitos; tampouco de configurar os instrumentos
adequados para garantir uma abstrata justificabilidade dos ‘interesses exclufdos’;
trata-se de definir as condigdes praticas e de elaborar os pressupostos teéricos
necessérios. para eliminar os ‘desvalores’ implicitos nos critérios de qualificagéo
juridica comumente empregados pela doutrina e a jurisprudéncia®.

Em resumo, hoje o juiz responde pelo Poder que integra néo para justifica-
lo (segundo suposta concepgdo de sua existéncia), mas para realiza-lo (indepen-
dente dos enunciados meramente formais de sua fungéo). Por destino, tem de re-
viver o que ha de sabio no espirito humano, de integrador e igualitario, por sobre
a tendéncia de aceitar ser segregado em seu oficio, em um compartimento do Es-
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tado. A ordem judicante (nem sempre a ordem juridica) é necessariamente liber-
taria, Atormentado embora pelo rotina massacrante, pode o juiz superar as impo-
sigbes numéricas para exercer seu papel como érgéo do Estado, sim, mas volta-
do para a Nagdo, que é, em suma, o povo, para quem olha e perante quem oficia,
Em outras palavras: o juiz é érgdo do Estado ndo como ser, mas como fungéo, Co-
mo ser, o juiz é o cidaddo em quem néo pode falecer a luta pelas “praticas eman-
cipatérias”, especialmente as que, afinal, t8m de ser juridicamente desenvolvidas.

E aos operadores juridicos que cabe o papel de garantir o direito ‘‘frente a
todas as contingéncias’, por uma questéo vinculada ao seu préprio existir. Por-
que abordar conflitos é proceder anélise das relages existentes e das possiveis,
o juiz tem de viver sua liberdade ainda que néo seja por escolha, pois ndo ha ou-
tro modo de definir a respeito desses conflitos alguma agédo concreta.

Estes sdo os principios; este é o tema desenvolvido até o ponto que o co-
nhecimento pode alcangar. Entretanto, o mundo cotidiano e gris, como dizia um
revolucionério que o invadiu com sua utopia, os desmente. Muito antes de abran-
ger o proprio Estado, a république des égaux de que falava Graco Babeuf é uma
imposigdo numérica feita ao Poder Judiciario. E ele claudica. Os juizes tém sido
os realizadores de uma justiga da crise, oriunda dela e fabricada em seu bojo, e,
na suposicdo errada de que se trata de uma crise da Justiga, ndo tém sabido su-

pera-la; nem mesmo na Justica do Trabalho.

IV - CONCLUSAO

A critica ao Direlto foi exemplarmente feita em época na qual o questiona-
mento das normas juridicas era realizado a partir de sua inadequagédo a mudan-
¢as sociais, e de seu aprisionamento a principios que se mostravam decadentes
como forga de fundamentagédo. O Direito haurido em uma sociedade que se pre-
tendia socialista foi apresentado como contraponto na critica as instituigées bur-
guesas, mas ele préprio foi revisto em suas idéias mais abrangentes, e o resulta-
do, quando nao também de crise, foi o de insuficiéncia. A reforma do Direito po-
sitivo fez-se no Brasil, em especial no que toca ao Direito do Trabalho, mas néo sé
al, no periodo do Estado Novo, e todos os tragos que a alargaram ou restringiram
foram feitos sob o regime de excegéo seguinte a 1964. As instituigdes juridicas, co-
lhidas na inspiragdo das socledades liberais, foram modernizadas pela agéao es-
tatal tutelar. A sociedade brasileira, assim, ndo produziu democraticamente o seu
Direito, mas por certo o resguarda, que a democracia precisa dele,

Tragado ja o quadro nas suas linhas mais determinantes, o fim do século, com
o espirito que lhe é préprio, ndo aponta para reformas. Ha uma estabilizagéo nas
institui¢des juridicas e é mais facil sugerir sua modificagdo em virtude das altera-
¢bes materiais de vida, que sem dlvida serdo radicais, do que por causa de seu
desdobramento cientifico e analitico.

Todavia, a Justiga que se produziu no periodo da crise do Direito é ela pré-
pria realizagao e expressao dessa crise. E nela que radica o interesse de fazer va-
ler normas e iniciativas operacionais que a restaurem para além da crise, para a
superagdo dela. Para isso é fundamental a eliminagao de procedimentos que con-
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sagram uma motorizagéo alienada e disfuncional, mas que, sobretudo, embaragam
a retomada do saber heuristico, da descoberta do significado dos preceitos, e da
revelagéo da norma juridica pela sua aplicagéo efetiva. Quando se restabelece a
nogdo da ars inveniendi em lugar da ars judicandi, é hora de ndo apenas aceitar
as premissas, mas de inventa-las.
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