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    APRESENTAÇÃO


    Este livro envolve a investigação sobre os conceitos de Justiça, em sua trajetória, desde a antiguidade greco-romana, até a modernidade, para culminar na contemporânea concepção do Direito. O objetivo é realçar as Tradições sobre Justiça, pesquisadas em seu conteúdo emancipatório, em que se inserem as lógicas da Solidariedade, da Participação e do Prazer, e em seu conteúdo regulatório, refletido através dos princípios: Estado, Mercado e Comunidade. O modelo foi desenvolvido sob inspiração de Boaventura de Sousa Santos, na obra intitulada A Crítica à razão indolente  contra o desperdício da experiência, com o auxílio de outros autores. A Tradição sustentada por Aristóteles, na obra Ética a Nicômacos, é o elo essencial desta pesquisa. Primeiramente, investigam-se as Tradições de Justiça, que interagem com a Filosofia, a Política, a Sociologia e a Ética, para enfocar a harmonia entre interesses individuais, comunitários, associativos, estatais, ou mercadológicos e vice-versa, e o processo sequencial de rompimento entre aqueles ramos da ciência e o Direito, isolando-o como tal, tornando-o o fim último da ordenação da vida sócio-política. Thomas Hobbes, John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Hans Kelsen representam as Tradições que atendem a esse enfoque. Norberto Bobbio e Chaïm Perelman promovem uma tentativa de retomada à Tradição clássica jusnaturalista. A pesquisa também incursiona sobre a História da Justiça no Brasil, no contexto das Tradições emancipatórias e regulatórias do povo americano nativo, do povo negro escravo e dos colonizadores. O resultado dessa trajetória está refletido no colapso do modelo de Justiça vigente, e na atual perplexidade.

  


  
    Capítulo 1


    A TRADIÇÃO DINÂMICA ENTRE EMANCIPAÇÃO SOCIAL E REGULAÇÃO SOCIAL


    1.1 INTRODUÇÃO


    Este capítulo, está voltado ao estudo das Tradições que defendem o desenvolvimento de uma forma de vida humana, baseado nas lógicas da Solidariedade, da Participação e do Prazer, convenientemente ajustadas com os princípios do Estado, do Mercado e da Comunidade.


    As três primeiras compõem o pilar Emancipação e são também reconhecidas como lógicas de racionalidade, respectivamente: racionalidade moral-prática da Ética e do Direito, racionalidade cognitivo-instrumental da ciência e da técnica e racionalidade estético-expressiva. Em seu conjunto, norteiam a vida prática dos cidadãos1.


    Nessa acepção, a racionalidade moral-prática [Sólidariedade], assenta-se na Ética, compreendida não só no princípio da responsabilidade [ethos2] que torna cada um responsável pelo outro, pelo grupo social e pela natureza, como também no princípio da reciprocidade, em que tanto a natureza quanto o futuro têm direitos sem deveres3.


    A dimensão da Participação centra-se na autonomia dos cidadãos na política, sendo o conhecimento-emancipação a politização da vida coletiva, de tal sorte que o domínio da política possa conferir maior liberdade, partindo da ideia de que todas as relações de poder são políticas, incluindo, também, o poder para estruturar e hierarquizar as suas formas e relações4.


    A marca estética no senso comum emancipatório é o Prazer, estabelecido sobre o real e o sensível, harmonizando a proximidade do objeto com o sujeito que o reproduz, possibilitando a concepção e compreensão da realidade. Inclui-se, também, aí, o lazer, enquanto essencial ao fornecimento e renovação de energias culturais5.


    Inseridas no pilar da Regulação, a racionalidade moral-prática relaciona-se com o princípio do Estado, a quem foi outorgado o poder exclusivo de produzir e distribuir o Direito, dotado de Ética; a racionalidade cognitivo-instrumental comunica-se com o princípio do Mercado, em que se agregam concepções de individualidade e concorrência, úteis ao emprego da ciência e da técnica e, a racionalidade estético-expressiva une-se ao princípio da Comunidade, em que se fixam as noções de identidade e comunhão6.


    No modelo, conhecimento-emancipação corresponde ao percurso entre o estado da ignorância [colonialismo7] a um estado de saber8 [Solidariedade]. Já o conhecimento-regulação significa a trajetória entre um estado de caos [ignorância] a um estado de ordem9.


    O conhecimento-emancipação, convertido em senso comum emancipatório, fará coincidirem motivo e propósito de uma visão do mundo enraizada na ação individual criativa e responsável e reproduzida na rota cotidiana das experiências da vida de uma comunidade10.


    A interação entre Emancipação e Regulação implica em que esses modelos de conhecimento se articulem em equilíbrio dinâmico, significando que o poder cognitivo da Solidariedade alimenta o poder cognitivo da ordem e vice-versa11.


    Desse processo também resulta que o poder circulante na Comunidade seja por ela produzido, e não pelo Estado, segundo regras, princípios e mecanismos totalmente autônomos, estabelecidos num sistema de troca igualitário. E tão políticos quanto o poder estatal12.


    Ou seja, o desenvolvimento harmônico e recíproco entre Emancipação e Regulação representa a completa racionalização da vida individual e coletiva. Interagindo e vinculados, esses pilares garantem a harmonização dos valores sociais adotados pelo senso comum13, de forma que a Solidariedade não prejudique a identidade; a igualdade preserve a liberdade; o exercício do poder privilegie a cidadania; a Justiça garanta a autonomia e o Direito seja o exercício natural e legitimado como verdade e prática necessárias, e que o Prazer recupere o real e o belo14.


    Olhando para o passado, essa concepção remonta à longa Tradição do pensamento ocidental em que a Justiça foi um dos fundamentos, apontando-se sua origem à Tradição aristotélica, como ordenadora sistemática das Tradições que a antecederam, fonte de outras que se seguiram, seja complementando-a ou contrariando-a. Sob tal enfoque, procura-se demonstrar que a visão de Aristóteles sobre Justiça, contida na obra Ética a Nicômacos, expressa a Justiça como é, como deve ser compreendida e como deve ser praticada.


    Para Boaventura de Sousa Santos,15 Thomas Hobbes foi o defensor do princípio do Estado, na obra intitulada Leviatã, representativo da relação política vertical entre cidadão e Estado; John Locke, na obra Segundo Tratado sobre o Governo, desenvolveu o princípio de Mercado, consistente na obrigação política horizontal individualista e o princípio da Comunidade influenciou toda a teoria social e política de Jean-Jacques Rousseau, no livro Contrato Social, figurativo da obrigação política horizontal solidária exercida na comunidade e entre associações16.


    1.2 ARISTÓTELES17 E SUA VISÃO GERAL SOBRE JUSTIÇA


    A visão aristotélica de um tipo de vida humana em que todos os bens específicos são integrados, parte do contexto da pólis, considerada uma necessidade, capaz de promover o bem, tendo por fim a virtude e a felicidade, ou seja: “[...] a compreensão aristotélica do bom e do melhor só pode ser uma compreensão do bom e do melhor tal qual se expressa numa pólis”18.


    Argumenta Alasdair Macintyre19 que não obstante a doutrina aristotélica tenha se empenhado em completar o trabalho de Platão, corrigindo-o, particularmente, naqueles aspectos necessários, tais como responder às questões abertas ou àquelas cuja resposta fora insatisfatória, a dispensa de Platão à abordagem política ateniense, em decorrência da injusta morte de Sócrates, o induziu a defender a Justiça como virtude para o ser humano, anterior e independente daquela que ordena a pólis.


    Manifesta-se, porém, nos livros VI e VII da República, a tese platônica de que só a educação ministrada na comunidade filosófica daria o conhecimento necessário para o ser humano tornar-se justo e inteligente, virtuoso20.


    Mas Aristóteles, como também os gregos, pelo menos grande parte, conheciam exemplos de pessoas excepcionais [Sólon em Atenas e Licurgo em Esparta] que se formaram em comunidades em estado de desordem, estabelecendo possibilidades de virtude que ali inexistiam21.


    Aristóteles, infere Alasdair Macintyre,22 articulou sua doutrina sobre a Justiça numa seqüência de pensamento que retroage àquele dos poetas Homero e Sófocles, para quem o ser humano, isolado do contexto social, resta sem capacidade de Justiça, tal qual o pé e a mão estão para o corpo, cuja falta priva-o da função e capacidade específicas. Insiste ainda que a compreensão da visão aristotélica é alcançada a partir de sua inferência de que o ser humano só atinge e exerce as virtudes morais e intelectuais, no contexto social, registrando:


    A justiça da qual Aristóteles oferece uma visão no livro V da Ética a Nicômaco, em contrapartida, expõe a justiça-assim-como-deve-ser-compreendida como implícita na prática da justiça-tal-como-ela-é. A justiça das póleis reais é considerada deficiente em vários aspectos, mas é estudando os princípios implícitos nessas formas mutantes que discernimos como todas as insuficiências emergem de um tipo de justiça que seria a melhor justiça do melhor tipo de pólis ou como não conseguem atingi-lo. Assim o método aristotélico de pesquisa política era fazer uma coleção de constituições  do mesmo modo em que nos seus estudos zoológicos fazia coleções de animais da terra e do mar -, a fim de descobrir que tipo de constituição podia ser tratado como paradigma em relação ao qual todos os desvios pudessem ser classificados, nos termos dos vários tipos de erros de compreensão e de fracasso que encarnavam23.


    Sob esse enfoque, a constituição política do melhor tipo de pólis, envolvida com a prática das excelências, preocupa-se com a sua estrutura hierárquica, que se forma por meio do ensinamento e do exercício, do conhecimento e da prática, não da dominação irracional24.


    Assim, também, a felicidade, bem supremo para o melhor tipo de pólis, corresponde a um processo de desenvolvimento das aptidões, adquirido por meio das formas de excelências que Aristóteles divide em duas: excelências intelectuais [sabedoria, inteligência, discernimento, v.g.] e excelências morais [coragem, moderação, liberalidade, v.g.]25.


    As excelências morais manifestam-se através das emoções, faculdades e disposições. Não se destinam ao conhecer, mas à ação26.


    As emoções compreendem desejo, cólera, medo, temeridade, inveja, alegria, amizade, ódio, saudade, ciúme, emulação [competição], piedade “[...] e de um modo geral os sentimentos acompanhados de prazer e sofrimento [...]”27.


    Faculdades significam “[...] inclinações em virtude das quais dizemos que somos capazes de sentir as emoções - por exemplo, a faculdade de ficar encolerizado [...]”28.


    Já disposições correspondem aos “[...] estados de alma em virtude dos quais estamos bem ou mal em relação às emoções [...]”29.


    As excelências intelectuais, por sua vez, nascem e se aperfeiçoam pela instrução, requerem experiência e tempo, enquanto as formas de excelência moral são alcançadas pelo exercício, pelo hábito30.


    Na Tradição aristotélica, educar para a virtude significa controle, disciplina, alteração e modificação de sentimentos e desejos. É a educação que permitirá, pelo exercício da excelência, a compreensão do valor inerente a cada uma delas e o quanto são necessárias para atingir e fruir o melhor tipo de vida, no melhor tipo de pólis31.


    Em outros termos, a excelência moral é adquirida pela prática efetiva, como ocorre com as artes ou as coisas que se tem de aprender fazendo. Praticando, continuamente, atos perigosos, desde a infância, por exemplo, habitua-se a sentir receio ou coragem, tornando as pessoas corajosas ou covardes; da mesma forma que praticando atos justos, serão justos32.


    A iniciação na prática dos atos justos advém da instrução administrada por aqueles que já dominam a prática da Justiça. Distinguindo ações justas das injustas - ainda sem interferência do caráter da Justiça ou justificação racional, ou seja, que os atos devem ser realizados enquanto justos - adquire-se disposição para agir de acordo com seus preceitos33.


    Após a compreensão de que certas regras devem sempre ser observadas, habitua-se a sua prática. Em seguida, aprende-se como justificar, racionalmente, atos justos, como aplicar tal justificação a casos simples, sendo que a ampliação e a constância da aprendizagem vai ensejar a possibilidade de discernir circunstâncias relevantes para o julgamento e “[...] como passar de um julgamento em casos mais simples a um julgamento em casos mais complexos”34.


    Moacyr Motta da Silva35, a propósito, destaca:


    O termo instrução equivale à educação. A categoria educação no contexto pesquisado, denota ato de educar, de ensinar, de transmitir conhecimento, voltado ao desenvolvimento intelectual, físico e moral do ser humano. [...] A instrução, como virtude, por sua natureza voltada ao bem, se completa em si mesma. [...] é a virtude com fundamento e fim próprios.


    É o conhecimento [não o teórico  “[...] não estamos investigando apenas para conhecer o que é excelência moral, e sim para nos tornarmos bons, [...]”36 que possibilita o julgamento e ação racionais. “[...] Não ser educado nas virtudes é precisamente ser ainda incapaz de julgar corretamente o que é bom ou melhor para si mesmo”37.


    Para Aristóteles, julga corretamente aquele que conhece o assunto que julga, tornando-se um bom juiz nesse particular assunto. Se recebeu instrução global será bom juiz em geral. E deixa claro que, sem Justiça, os julgamentos e ações interpessoais resultam sem o apoio do princípio correto, ou seja do “princípio racionalmente justificável”, impedindo o cumprimento correto dos deveres no exercício das funções públicas, quer como governados ou governantes, quer na família ou com os amigos. “[...] Pois não discerniríamos, em cada caso, que bens estão em questão em situações particulares e sua relação com o bom e melhor [...]”38.


    Também distingue que os jovens são levados ao raciocínio incorreto pela falta de experiência, e se o fazem bem, podem ser desorientados pelas paixões indisciplinadas; o que se aplica aos que não sendo jovens, não desenvolveram o caráter, não treinaram a inteligência, não adquiriram hábitos adequados ou faltou-lhes a educação, que permitiria identificar o bom e melhor para si e os outros, na pólis39.


    E assim, inexperientes nos fatos da vida e no domínio das paixões, os jovens na idade ou no caráter, são impróprios para discutir o que se deve fazer e daquilo que se deve abster na pólis, porque a finalidade da discussão é a ação e não o conhecimento40.


    Aristóteles considera a Justiça a mais elevada forma de excelência moral e a mais perfeita, porque integra todas as outras e permite que aquele que a pratica em relação a si próprio, possa também utilizá-la em relação ao próximo41.


    Moacyr Motta da Silva,42 em comentário a essa assertiva, esclarece:


    [...] A perfeição da justiça funda-se no sentimento do homem.


    [...] A vontade interior constitui a força que impulsiona a ação no sentido da justiça. A excelência moral se concretiza, entre outras, pelo hábito de ações sobre: coragem, honestidade, humildade, justiça, moderação, prudência e temperança [...].


    [...] A ideia de perfeição da justiça, como excelência moral, nasce do entendimento, segundo o qual, toda pessoa dotada de sentimento do justo, pode realizá-lo. O elemento moral, que impulsiona o ser espiritual a praticar ato de justiça, está no respeito, ao seu semelhante. A justiça pressupõe, sempre, o outro [...].


    A Justiça, para Aristóteles, é distinta em duas classes: ampla e restrita. A Justiça geral reporta-se ao cumprimento da lei  correspondia ao modo de ser da pólis, não necessariamente prescrição, pois os gregos consideravam o justo legal, também, as leis não escritas, como as da natureza. Justo, portanto, é aquilo que é conforme à lei e correto. Nesse sentido, se as leis dispõem sobre todos os assuntos, visando ao interesse comum, alcançam as demais virtudes e “tendem a produzir e preservar a felicidade”43.


    Na Justiça, como virtude geral, o conceito de igualdade tem papel preponderante: dar a cada um o que é seu e não exigir o bem em excesso, nem suportar pouco o mal, prejudicando os outros. Mas é na definição da Justiça, como virtude particular, que o conceito de igualdade se distingue44.


    Dessa forma:


    [...] Se, então, o injusto é iníquo [ou seja, desigual], o justo é igual, como todos acham que ele é, mesmo sem uma argumentação mais desenvolvida o que, ainda que sem prova, é evidente para todos. E já que o igual é o meio termo, justo será um meio termo [...]45.


    A compreensão do meio termo envolve a eqüidistância entre o excesso e a falta, dois extremos. Nas relações interpessoais ele é único e o mesmo relativamente a todos, mas em relação a si próprio corresponde ao que não é demais, nem muito pouco46.


    A Justiça particular, ou em sentido restrito, divide-se em duas: a Justiça distributiva e a Justiça corretiva. A Justiça distributiva baseada na igualdade geométrica é a que se incumbe de atribuir a cada um o que lhe é devido, tendo em vista sua excelência, sua participação na comunidade [funções, bens, pagamentos, v.g].


    Já, a Justiça corretiva trata das relações das pessoas entre si e firma-se em igualdade aritmética [são exemplos: a compra e venda, a locação, o mútuo]47.


    Nesse particular, cabe ressaltar:


    A justiça distributiva busca o justo, tomando por medida, o mérito da pessoa individualmente considerada. Nela, a proporcionalidade não se funda em propriedade sobre quantidades numéricas, mas na generalidade. Trata-se de uma proporção de igualdade de razões. O justo, nesta concepção, corresponde ao meio termo entre duas igualdades de razão. O proporcional corresponde ao meio termo entre dois extremos. [...]


    A razão constrói critérios de avaliação em função do que considera igual. A igualdade de razões procura tratar de forma igual os iguais e, de forma desigual, os desiguais. [...]48.


    Sob tal prisma, a ação ou o mérito de um homem livre pode ser comparado proporcionalmente ao de outro homem livre, mas não com a do escravo, da mulher ou da criança, que pertencem a agrupamentos assimétricos, não interativos49.


    De forma que o rei, o senhor, o chefe de família serão considerados justos ou injustos relativamente ao súdito, ao escravo, à esposa, dadas as prerrogativas que lhes são destinadas, em condições de hierarquia abrangente; mas esses, inversamente, ser-lhes-ão leais, desleais, fiéis, obedientes ou traiçoeiros, não justos ou injustos. Falta-lhes a autoridade capaz de outorgar honraria, de dar significado ao julgamento, de impingir vergonha à acusação. É-lhes possível buscar e não fazer Justiça50.


    É que a igualdade [nesse caso espécie do gênero proporcional geométrica], para Aristóteles51 pressupõe quatro elementos:


    [...] pois as pessoas para as quais ele é de fato justo são duas, e as coisas nas quais ele se manifesta - os objetos distribuídos - são também duas. E a mesma igualdade existirá entre as pessoas e as coisas envolvidas, pois da mesma forma que as últimas - as coisas envolvidas - são relacionadas entre si, as primeiras também o são; se as pessoas não forem iguais, elas não terão uma participação igual nas coisas, mas isto é a origem de querelas e queixas [quando pessoas iguais têm e recebem quinhões desiguais, ou pessoas desiguais recebem quinhões iguais].


    Dessa forma, o justo para certas pessoas deve ser um meio termo igual, relativo, maior e menor; ou seja, nessa relação estão envolvidas pessoas e coisas, cuja igualdade entre essas e aquelas, relacionam-se entre si. “[...] isto se torna evidente porque aquilo que é distribuído às pessoas deve sê-lo ‘de acordo com o mérito de cada uma’ [...]”52.


    Esse princípio distributivo de merecimento envolve duas condições, segundo Alasdair Macintyre:53 projeto comum com especificação de objetivo, segundo o qual merecem mais honrarias aqueles que mais contribuíram e que tais contribuições sejam medidas e classificadas, no que conclui:


    [...] Essas condições são ambas satisfeitas na vida da pólis. É um empreendimento que visa à realização do bem humano como tal, e ocupações diferentes e postos públicos diferentes contribuem de modos diferentes e em graus diferentes para esse empreendimento comum [...].


    [...] Assim, o bom nível de um cidadão é em grande parte constituído por sua qualidade enquanto cavaleiro, soldado ou poeta dramático [...]. As atividades são hierarquicamente ordenadas em função de suas relações: a excelência em fabricar flautas justifica-se pela excelência em tocá-las [...]54.


    A Justiça corretiva, afirma Aristóteles, pode ser estabelecida em duas classes de relações entre os cidadãos: voluntárias e involuntárias. As primeiras pertinem aos atos conscientes, cuja origem é interna às pessoas e depende de seu poder de praticá-las ou não [deliberar]; inversamente, a outra respeita às ações praticadas coercitivamente ou por ignorância, sendo sua origem externa ao agente. Ambas, no entanto, servem para restaurar a ordem justa violada pela ação injusta55.


    A ação injusta corresponde a uma desigualdade que será restabelecida pelo juiz através da penalidade, subtraindo o excesso do ganho do ofensor, visando a alcançar o meio termo, de tal sorte a obter a igualdade. Nesse ponto Aristóteles distingue a reciprocidade [retribuição e retaliação], que não se identifica nem com a Justiça distributiva, nem com a Justiça corretiva, mas que também é Justiça, se observada a proporcionalidade56.


    Vista sob esse aspecto, a igualdade é fundamento da Justiça corretiva, mas no sentido de espécie de proporção aritmética, pois “[…] é irrelevante se uma pessoa boa lesa uma pessoa má, ou se uma pessoa má lesa uma pessoa boa [...]”. O que a lei sobreleva é a Justiça ou injustiça como tal, tratando os envolvidos igualmente57.


    A Justiça política, por sua vez, foi incluída, por Aristóteles, parte na Justiça natural e parte na Justiça legal. É natural a Justiça que independe de aceitação e tem a mesma força, independente do lugar. “[...] é legal aquilo que a princípio pode ser determinado indiferentemente de uma maneira ou de outra [...]” [convencionais],“ [...] além de todos os dispositivos legais [...]”58.


    Da excelência política, Aristóteles estende seus limites à virtuosidade: do legislado, que é bom, no sentido de ordenar bens em geral e no particular, visando a alcançar todos eles e o mais alto a ser atingido, para os cidadãos da pólis; do governante, que também é um bom homem, cuja função é cumprir a lei, como guardião da justiça e da igualdade; do juiz, que é a Justiça viva e eqüidistante; dos governados, cuja virtude individual deve compatibilizar-se com a virtude cívica, as quais, exercidas através de ações deliberadas [escolha e decisão] e justas, lhes permite obter o bom, no melhor tipo de pólis59.


    Aristóteles conclui suas distinções60 sobre a Justiça, elaboradas no livro V da Ética a Nicômacos, discorrendo sobre a eqüidade, considerada o justo, “[...] mas não o justo segundo a lei, e sim um corretivo da justiça legal.[...]”61.


    Como tal, corresponde a um princípio geral de Justiça, aplicável nas hipóteses de omissão da lei que, sendo geral, pode não atender à especificidade de todos os casos particulares. Tratam-se daquelas situações relativas à potencialidade da inteligência humana e à própria essência das coisas que, sendo mutáveis, nem as regras mais bem formuladas e nem o seu conjunto mais completo são capazes de prever62.


    No dizer de Tercio Sampaio Ferraz Júnior63, Aristóteles definiu a eqüidade:


    [...] como a justiça do caso concreto. A solução de litígios por equidade é a que se obtém pela consideração harmônica das circunstâncias concretas, do que pode resultar um ajuste da norma à especificidade da situação a fim de que a solução seja justa. [...] Não se trata de um princípio que se oponha à justiça, mas que a completa, a torna plena.


    Assim, observadas e consideradas analiticamente as concepções de Aristóteles, pode-se concluir que, como o primeiro historiador do pensamento humano, formulou sua Tradição por meio de processo de investigação, análise e crítica evolutiva em obras de pensadores que o antecederam, as quais, aliadas à realidade, permitiram a sistematização de sua doutrina, conferindo-lhe o caráter universal e intertemporal64.


    Coletando textos e alusões de Tradições filosóficas mais antigas, Aristóteles e seus seguidores procuraram desvendar-lhes o próprio sentido para então construir “[...] explicação particular do movimento, da transformação e, conseqüentemente, das mudanças históricas [...]”65 em cujo sistema as partes que a compõem se correspondem e se confirmam, modelando um instrumento seguro para a constituição da ciência.


    Pretendia, assim, que sua visão-de-mundo refletisse o senso comum e a Tradição que justificavam a organização política e social vigentes. Resguardando-as e desenvolvendo-as as impelia à plenitude, por meio de forma definida e fundamentos racionais. Dessa maneira, então, legitimava sua própria posição filosófica, abolindo de vez o escândalo filosófico que resultara na morte de Sócrates e na perseguição de Anaxâgoras66.


    Suas ideias partiam de uma atitude inicial de perplexidade, para decifrar o enigma do universo, cujo objeto era o problema do ser, - não o da vida -, alicerçado no consenso geral, num suposto acordo subjacente às opiniões das diversas pessoas, nas diferentes épocas, sem que suas ideias representassem renovações ou originalidades absolutas67.


    Dito assim, ponto fulcral de suas ‘distinções’ sobre Justiça, como salienta Moacyr Motta da Silva68 é a sua proposição sobre a responsabilidade da pólis em fornecer as condições para o desenvolvimento das excelências morais e intelectuais, por meio da instrução/educação, com vistas ao desenvolvimento das potencialidades do homem como pessoa ou cidadão, reveladas em talentos.


    A educação, tal qual se refere Moacyr Motta da Silva, 69 é tida por Aristóteles como princípio político, social e moral da pólis, a ser distribuída e garantida, igualmente a todos os membros da comunidade, pois é o único meio possível para alcançar as excelências que permitem o bom e o melhor, no melhor tipo de pólis.


    Seria excessivamente simplista afirmar que “[...] as visões de Aristóteles sobre a justiça e a racionalidade prática são verdadeiras, devem necessariamente ser consideradas falsas e insuficientes por uma série de tipos de pessoas, filósofos e outros. E também quanto a isso, a verdade das teses centrais de Aristóteles foi confirmada de modo impressionante”70.


    1.3 THOMAS HOBBES71 E SUA VISÃO GERAL SOBRE JUSTIÇA


    A concepção de Thomas Hobbes sobre Justiça está, indissociavelmente, ligada à sua teoria política, exposta detalhadamente na obra Leviatã. Acreditando na monarquia absoluta, apresentou como a melhor forma de governo o Estado72 autoritário, absorvedor das liberdades e dos direitos individuais73.


    João dos Passos Martins Neto74, a respeito dessa noção, completa:


    [...] No Leviatã, a soberania absoluta é menos força que se dirige contra o indivíduo do que a afirmação da unidade do poder político e da superioridade e insubordinação do Estado em face de outras instâncias de poder concorrente, especialmente a Igreja, ideias que marcaram toda a era moderna.


    Diz-se que Thomas Hobbes anteviu o nascimento do positivismo jurídico, lançando ainda de modo pioneiro a teoria contratualista, mais tarde adotada e desenvolvida por outros pensadores como John Locke e Jean-Jacques Rousseau. O Estado, em sua opinião, é criação do homem, por meio de um pacto celebrado entre os indivíduos da sociedade, decorrendo daí a legitimidade de sua atuação75. Desprovida dessa “[...] autoridade do Estado, a humanidade estaria afastando irremediavelmente toda e qualquer possibilidade de realizar o seu progresso histórico, o seu destino de racionalidade”76.


    Norberto Bobbio77, convenientemente, remata:


    Ora, o significado da doutrina política de Hobbes reside em ter buscado uma justificação racional para esse grande processo de unificação política que está na origem da sociedade moderna; em ter elaborado, por assim dizer, uma forma nova para novos conteúdos; em ter construído, em suma, um sistema adequado à nova realidade.


    Thomas Hobbes também se dedicou às descobertas e aos conceitos relacionados à natureza humana, conforme se depreende da primeira parte do livro Leviatã, intitulada Do homem. Analisando a origem interna das “paixões” e os “[...] conflitos que estas provocam no relacionamento humano, no estado da natureza [...]”, o filósofo inglês iniciou a fundamentação de sua teoria do Contrato78.


    O desenvolvimento da teorização contratualista hobbesiana está fundado no dualismo entre o “estado de natureza” e o “estado civil”. A esse respeito, Norberto Bobbio79 pondera:


    O sistema político de Hobbes está fundado, com extrema simplicidade e evidência, em uma grande dicotomia: o estado de natureza, no qual os homens vivem sem leis positivas que os obriguem a respeitar-se mutuamente; o estado civil, onde existe um poder comum que os obriga, apesar deles, a observar as leis necessárias a uma convivência pacífica. O primeiro é um estado de guerra contínua e universal; o segundo é um estado de paz permanente. O ponto de partida de toda a construção é que os homens geralmente preferem a paz à guerra e, por conseguinte, preferem viver num estado civil a viver num estado da natureza.


    Fundamentalmente, o que leva os homens ao estado de guerra80 - dentro do “estado de natureza” - é a igualdade material existente entre eles. De fato, segundo esclarece Yara Caubet81:


    [...] Hobbes fala da igualdade enquanto característica material - física - dos homens, que os coloca à mercê uns dos outros, levando a um estado de guerra total e violência. Os homens são iguais em sua constituição. Esta igualdade está materializada, porque não importa quão forte seja um homem, ele sempre terá um momento de descanso, de enfermidade ou fraqueza. Também, não importa que um homem seja mais inteligente, mais veloz, mais astuto, que se una a outros homens com um objetivo comum; sempre haverá um momento de descuido, de vulnerabilidade, que estará à mercê do inimigo.


    Iguais na habilidade para se defrontarem entre si e tanto assim no direito a satisfazer suas necessidades, todos têm o direito a tudo. Como não há bens o bastante para satisfazer a cada um, instala-se o estado de guerra82.


    O Estado surge, então, como tentativa de autopreservação da vida humana, em face da insegurança constante advinda dessa igualdade material [“guerra de todos contra todos”]. Como uma espécie de contrato, os homens cedem uma parcela de sua liberdade, outorgando pode-res ao soberano, responsável por disciplinar as relações humanas e, com isso, garantir a paz. Nessas noções formam-se as bases do contratualismo hobbesiano e da sociedade civil [estado civil]83.


    Os homens, a partir daí, passam a ser regidos por leis84 [civis] emanadas do soberano, figura que encarna a ficção do Estado na metáfora de Thomas Hobbes: Leviatã85.


    Leis civis “[...] são aquelas que os homens são obrigados a respeitar não por serem Membros deste ou daquele Estado em particular, mas por serem Membros de um Estado.[...]”86, explica.


    Sob essa perspectiva, é possível extrair, a visão de Thomas Hobbes87 acerca da Justiça, algo de que não se podia cogitar no “estado de natureza”:


    A definição comum de Justiça nas Escolas é: a Justiça é a vontade constante de dar a cada um o que é seu. Então, quando não existe o Seu, não há Propriedade e, portanto, não há também Injustiça. Onde não há Estado, não há propriedade e, por conseguinte, não existe o Poder coercitivo, dado que, nesse caso, todos os homens têm Direito a tudo. Assim, não havendo Estado não há Injustiça. A natureza da Justiça consiste no cumprimento dos Pactos válidos e essa Validade começa com o estabelecimento de um Poder Civil que obrigue os homens a cumpri-los e é também diante dessa instituição que tem início o Direito de Propriedade.


    Comentando essa conclusão, sintetiza Yara Caubet88:


    O conceito de justiça [e injustiça], de bem [e mal] são posteriores ao acordo constitutivo do Estado entre os homens. A única lei natural que subsiste ao pacto é a de obedecer irrestritamente a vontade do soberano, pois é esta a única garantia de vida em sociedade provida de paz e segurança. O fundamento do poder do soberano é a materialização da segurança para os súditos. Prevalecerá a obediência à lei civil sobre a lei natural.


    A Justiça hobbesiana, portanto, funda-se na observância do que foi estatuído como pacto político. É tido como justo aquele que destina o seu viver a observar as regras do pacto político. O homem é levado pela razão à necessidade de fidelidade constante com a Justiça89.


    Finalmente, Thomas Hobbes concebe a Justiça de duas formas: a comutativa e a distributiva. A primeira leva em conta o contrato celebrado entre as duas partes; “[...] assim, justo é o que as partes estabelecem. Ocorre mediante proporção aritmética. Predomina a igualdade de valores das coisas que são objeto do contrato”90.


    A Justiça distributiva, de sua vez, exige a presença do árbitro. Este terceiro, investido do poder de julgar, é escolhido pelas partes, mediante o critério da confiança. Ao árbitro cabe declarar o justo e o injusto, sendo que o objeto em apreço determina a distribuição de iguais benefícios aos homens de igual merecimento; a proporção se dá de forma geométrica. Na aplicação da Justiça distributiva, o árbitro define o sentido do justo e do injusto91.


    Ainda a propósito da Justiça, Thomas Hobbes92 defende:


    A segurança do Povo requer, além disso, daquele ou daqueles que detêm o Soberano Poder, que a Justiça seja administrada com igualdade a todas as camadas da população, isto é, que seja feita Justiça tanto aos ricos e poderosos quanto às pessoas pobres e humildes, pelas injúrias contra elas praticadas.


    Assim, os grandes não podem ter maior esperança de impunidade quando praticam violências, desonras ou quaisquer ofensas aos de condição inferior, do que quando um destes faz o mesmo a um deles, pois nisto consiste a Eqüidade, uma vez que é um preceito da Lei de Natureza, que sujeita tanto um Soberano como o mais insignificante homem do Povo. [...]


    Enfim, independentemente da concepção de Justiça adotada, a ideia central deduzida na teoria hobbesiana é a de que somente depois da constituição do Estado é possível falar-se em Justiça.


    Da História, percebe-se que o Estado Moderno, onipotente e absolutista, que irrompeu na Europa no século XIV e se manteve até o século XIX corresponde ao modelo de Estado concebido por Thomas Hobbes93 “[...] que caracteriza a transição do Medievo à Idade Moderna. E que traz assim, nas suas linhas mais gerais, a proposta do triunfo da civilização sobre a barbárie, da razão sobre o obscurantismo, da força do direito [a partir do contrato] sobre o direito da força [...]”94.


    Foi dessa época que emergiu Thomas Hobbes e sua metáfora orientadora, fiel a seu tempo bíblico, cuja obra pode ser considerada, na área da ciência política, como um marco à passagem do “pensamento político” para a “modernidade política”95.


    Sim, porque a leitura do Leviatã, se inserida no seu tempo, surpreende no que respeita ao rigor científico, às descobertas, às reflexões e aos conceitos desenvolvidos sobre a natureza humana. Suas relações sociais, o papel do Estado, como sustentáculo fundamental na formação da sociedade civil, serve, até os dias atuais, como importante referencial para se pensar o Estado Moderno e suas vicissitudes96.


    De 1651, ano em que foi publicado o Leviatã, a Humanidade, apesar de consideráveis avanços em todo o processo civilizatório, apresenta comportamento inalterado, se analisada sob a ótica do poder político, em seu sentido mais amplo. O poder político que envolve e movimenta povos e nações continua sendo o sustentáculo das relações sociais97. Constata-se, entretanto, que os mecanismos e os desejos de dominação entre os homens pouco diferem dos da época em que Thomas Hobbes se inspirou para teorizar sobre o assunto98.


    Daí se poder afirmar que, diante da evidente atualidade do pensamento hobbesiano, enredando a compreensão do homem e do Estado, suas ideias, conceitos e reflexões, ultrapassam a mera tentativa de explicação histórica ou mitológica sobre o momento de passagem do “estado de natureza” do homem para o “estado de sociedade”99.


    Na realidade, o que Thomas Hobbes descreve e dá conta é a compreensão dos processos e mecanismos que movem o ser humano em sociedade. Sob uma perspectiva extremamente realista e profunda, desvenda a maquiagem encobridora de uma visão cristã, predominante na época, sobrepujando com sua Tradição o momento histórico em que viveu100.


    1.4 JOHN LOCKE101 E SUA VISÃO GERAL SOBRE JUSTIÇA


    Na obra Os Tratados, de característica eminentemente jusnaturalista, John Locke apresentou a ideia da existência de uma lei natural, a qual pode ser conhecida e é impositiva, sendo que, no campo civil, tudo o que se coaduna com essa lei revela-se um bem102.


    Porém, sob influência da Tradição hobbesiana103. a teoria política de John Locke foi difundida a partir da conceituação do “estado de natureza”104, havendo-se que:


    Para bem compreender o poder político e derivá-lo de sua origem devemos considerar em que estado todos os homens se acham naturalmente, sendo este um estado de perfeita liberdade para ordenar-lhes as ações e regular-lhes as posses e as pessoas conforme acharem conveniente, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir permissão ou depender da vontade de qualquer outro homem105.


    E, ainda, complementa:


    Estado também de igualdade, no qual é recíproco qualquer poder e jurisdição, ninguém tendo mais do que qualquer outro; nada havendo de mais evidente do que criatura da mesma espécie e da mesma ordem, nascidas promiscuamente a todas as mesmas vantagens da natureza e ao uso das mesmas faculdades, terão também de ser iguais umas às outras sem subordinação ou sujeição; a menos que o senhor de todas elas, mediante qualquer declaração manifesta de sua vontade, colocasse uma acima de outra, conferindo-lhe, por indicação evidente e clara, direito indubitável ao domínio e à soberania106.


    Bobbio107 considera que esse “estado de natureza” seria o estado em que o homem, em determinadas situações, se defrontaria com a falta de amparo do poder civil, sendo guiado apenas pelas leis naturais.


    Sob esse aspecto, John Locke108 também entende o “estado de natureza” como condição de liberdade e igualdade. A liberdade, nesse sentido, é o direito do indivíduo de condicionar suas ações e de utilizar-se da sua pessoa da forma que lhe aprouver, desde que obedecidos os limites da lei da natureza, sem que seja necessário pedir permissão ou subordinar-se à vontade de outros.


    O conceito de liberdade no estado natural, para o filósofo, liga-se a limitação à liberdade de escolha pela norma natural. Quando se trata da sociedade como um todo, a liberdade significa restrição de escolha em razão de leis estabelecidas por consenso109.


    Sob esse enfoque, Nicola Abbagnano110, ao tratar da liberdade, complementa:


    [...] Em sociedade, a L. consiste na possibilidade de escolhas delimitadas por leis estabelecidas por um poder para isso designado pelo consenso dos cidadãos. Em outros termos a L. política supõe duas condições:


    1º existência de normas que circunscrevam as possibilidades de escolha dos cidadãos;


    2º possibilidade de os próprios cidadãos fiscalizarem, em determinada medida, o estabelecimento dessas normas. Desse ponto de vista, o problema da liberdade política é um problema de medida: a medida na qual os cidadãos devem participar da fiscalização das leis e a medida na qual tais leis devem restringir as possibilidades de escolhas dos cidadãos.


    Norberto Bobbio111 assinala que a concepção do “estado da natureza” formulada por John Locke traduz o inconveniente de que, no caso da transgressão de uma lei natural, ou seja, quando um indivíduo abusa da sua liberdade [que diz respeito à realização de tudo o que é permitido pelas leis naturais], inexiste subordinação.“[...] Em outros termos, a igualdade, implica que, quando ferido pela violência alheia, o indivíduo deve fazer justiça por si”.


    Nesses termos, a Justiça assim praticada não superará a imparcialidade da resposta à ofensa que pode exceder-se, redundando em outra ofensa. Daí o surgimento do conflito, alterando o “estado da natureza” [pacífico] para o “estado de guerra”112.


    Concluindo, Norberto Bobbio113 reafirma que “[...] o maior inconveniente do estado de natureza é a falta de um juiz imparcial para julgar as controvérsias que nascem - e não podem deixar de nascer - entre os indivíduos que participam de uma sociedade”.


    Integra ainda o “estado da natureza”, ao lado do direito à liberdade e à igualdade, outro direito natural - o direito à propriedade, que segundo John Locke possui natureza a priori, ou seja, nasce e se aperfeiçoa antes da instituição do Estado114.


    Norberto Bobbio115 ainda sugere que o direito de propriedade é a parte mais peculiar da filosofia política de John Locke, embora contradiga indiretamente as ideias de Thomas Hobbes, para quem o direito de propriedade não integrava os direitos naturais.


    E complementa que, “[...] Para Hobbes, a propriedade, entendida como um direito garantido contra omnes, nascia exclusivamente depois da instituição do Estado e mediante sua proteção: o que significava que a propriedade era um instituto não de direito natural, mas de direito positivo”116.


    Nesse sentido, o Estado hobbesiano instituíra-se objetivando conservar a vida, entendida como direito natural, sobreposta ao poder do soberano, e não para proteger a propriedade. John Locke, ao contrário, defendia ideias de proteção da propriedade contra o esbulho arbitrário do rei117.


    Para John Locke, o homem era livre, proprietário de sua pessoa e do seu trabalho, por força do direito natural. Sendo a terra doada por Deus a todos os homens, o trabalho que a ela se incorporava tornava-a propriedade privada e exclusiva. “[...] O trabalho era, pois, na concepção de Locke, o fundamento originário da propriedade”118.


    Como discorre Alayde Avelar Freire Sant’anna119:


    [...], na sua concepção restrita acerca da cidadania, há uma vinculação orgânica com a propriedade. Partindo da ideia de que a liberdade e a igualdade dos homens pressupõe a propriedade de seus corpos, ele vai concluir que a propriedade é fruto do que o corpo produz com seu trabalho ao se apropriar da natureza e, daí, por extensão acaba por afirmar que só são cidadãos aqueles que possuem propriedade privada.


    A mesma autora reforça que é “nessa naturalização discriminatória da condição social do ser humano” que se encontra dissimulada a divisão social do trabalho e, por conseguinte, a desigualdade social120.


    Alayde Avelar Freire Sant’anna121 ainda explica que essa ideia de sociedade, fulcrada na preservação da propriedade privilegia o corpo político deliberativo formado apenas pelos cidadãos que têm acesso à determinada forma de propriedade ou riqueza, ou seja, a própria burguesia.


    Porém, com a intervenção da moeda, as relações sociais da propriedade, bem como o equilíbrio da lei natural, passou por extrema alteração122, porquanto:


    [...] é evidente que os homens concordaram com a posse desigual e desproporcionada da terra, tendo descoberto, mediante consentimento tácito e voluntário, a maneira de um homem possuir licitamente mais terra do que aquela cujo produto pode utilizar, recebendo em troca, pelo excesso, ouro e prata que podem guardar sem causar dano a terceiros, uma vez que estes metais não se deterioram nem se estragam nas mãos de quem os possui.


    Os homens tornaram praticável semelhante partilha em desigualdade de posses particulares fora dos limites da sociedade e sem precisar de pacto, atribuindo valor ao ouro e à prata, e concordando tacitamente com respeito ao uso do dinheiro; porque, nos governos, as leis regulam o direito de propriedade e constituições positivas determinam a posse da terra123.


    E é nessa desigualdade da propriedade, derivada da intervenção da moeda, que John Locke projeta a propriedade moderna, a qual Boaventura de Sousa Santos124 entende ser “[…] uma das formulações fundadoras do princípio do mercado, entendido como um dos pilares da regulação próprios da modernidade [...]”.


    A necessidade de ultrapassar essas desvantagens leva os homens a se unirem e estabelecerem livremente entre si o contrato social, o qual constitui a passagem do “estado de natureza” para a sociedade política ou civil, formada por um corpo político único, dotado de legislação, de judicatura e da força comunitária,125 bem como “[...] representa um aspecto progressista do pensamento liberal, enquanto destaca a origem democrática, parlamentar do poder político”126.


    De outro lado, o refúgio sob as leis estabelecidas pelo governo, a fim de preservar a propriedade, leva os homens a abandonarem o poder isolado que cada um tem de castigar, para que um só indivíduo passe a exercê-lo, mediante as regras da comunidade. É nisso que está inserto o direito original dos Poderes Legislativo e Executivo, assim como dos governos e das sociedades. Cabe ressaltar que John Locke conferiu ao Poder Legislativo superioridade sobre os demais poderes, subordinando-se a ele tanto o Executivo quanto o Poder Federativo [responsável pelas relações exteriores]127.


    O contrato social, defendido por John Locke, é um pacto de consentimento, em que há livre concordância na formação da sociedade civil, a fim de preservar os direitos existentes no “estado de natureza”  vida, liberdade e bens, que estarão protegidos pela lei contra a arbitrariedade e a força do poder político. Diferentemente, Thomas Hobbes apregoa que os homens formulam pacto de submissão, transferindo “[...] a um terceiro [homem ou assembléia] a força coercitiva da comunidade, trocando voluntariamente sua liberdade pela segurança do Estado  Leviatã”128.


    Para John Locke129 “[...] A maneira única em virtude da qual uma pessoa qualquer renuncia à liberdade natural e se reveste dos laços da sociedade civil consiste em concordar com outras pessoas em juntar-se e unir-se em comunidade [...]”. Essa nada mais é do que a teoria que alicerça o poder político presente no contrato social, o qual torna legítimo o poder do Estado130.


    Esse fato se dá porque, quando se forma uma sociedade, todo homem “[...] concordando com outros em formar um corpo político sob um governo, assume a obrigação para com todos os membros dessa sociedade de submeter-se à resolução da maioria conforme a assentar [...]”131, de tal forma que o poder político está estribado nas instituições políticas, não ficando, pois, ao arbítrio dos indivíduos.


    Contudo, concernentemente às relações entre o governo e a sociedade, tem-se que quando o executivo ou o legislativo transgridem as leis estabelecidas, atentando contra a propriedade e ao fim a que foram destinados, sucumbindo à ilegalidade e à tirania, deixam de tutelar o bem comum, visando apenas o interesse próprio132.


    No mais, Boaventura de Sousa Santos133 ainda assevera:


    [...] a teoria de Locke agudiza a contradição moderna entre, por um lado, a universalidade das leis civis fundadas no consentimento e conformes com as leis da natureza, e, por outro lado, a legitimidade de uma ordem social perturbada por tremendas desigualdades sociais e conflitos de classes [...].


    Não se pode olvidar que “[...] o objetivo principal de Locke é oferecer uma visão racional de uma sociedade justa, livre e feliz. Daí que o governo tenha de ser limitado e que as leis tenham de se assentar no consentimento”134.


    John Locke135, por fim, esclarece:


    [...] embora os homens quando entram em sociedade abandonem a igualdade, a liberdade e o poder executivo que tinham no estado de natureza, nas mãos da sociedade, para que disponha deles por meio do poder legislativo conforme o exigir o bem dela mesma, entretanto, fazendo-o cada um apenas com a intenção de melhor se preservar a si própria, à sua liberdade e propriedade - eis que a criatura racional alguma pode supor-se que troque a sua condição para pior -, o poder da sociedade ou o legislativo por ela constituído não se pode nunca supor se estenda mais além do que o bem comum, mas fica na obrigação de assegurar a propriedade de cada um, provendo contra os três inconvenientes acima assinalados, que tornam o estado de natureza tão inseguro e arriscado.


    E assim sendo, quem tiver o poder legislativo e o poder supremo de qualquer comunidade obriga-se a governá-la mediante leis estabelecidas, promulgadas e conhecidas do povo, e não por meio de decretos extemporâneos; por juízes indiferentes e corretos, que terão de resolver as controvérsias conforme essas leis; e a empregar a força da comunidade no seu território somente na execução de tais leis, e fora dele para prevenir ou remediar malefícios estrangeiros e garantir a sociedade contra incursões ou invasões. E tudo isso tendo em vista nenhum outro objetivo senão a paz, a segurança e o bem público do povo.


    No mais, a História revela que a Revolução Gloriosa de 1688 consolidou a Tradição de John Locke, por meio da qual engendrara sistema político liberal. Conveniente aos interesses dessa classe ascendente, cuja raiz provinha da luta travada pela propriedade, entre vassalos e suseranos, e contra a investida de soberanos e nobres à burguesia, que se formara e ascendia ao poder na sociedade inglesa136.


    Nessa doutrina, defendeu o primado do indivíduo, reforçando o individualismo liberal, correlacionando o direito natural com o direito de propriedade,


    [...] partindo-se de Locke pode-se compreender como a doutrina dos direitos naturais pressupõe uma concepção individualista da sociedade e, portanto, do Estado, continuamente combatido pela bem mais sólida e antiga concepção organicista segundo a qual a sociedade é um todo, e o todo está acima das partes [...]137.


    Modificando-se a estrutura social, quer pelo fortalecimento do mercantilismo, quer pelas expansões marítimas, perderam força os agrupamentos, os senhorios, as comunidades, e o indivíduo passou a ser considerado como entidade cujo valor provinha de si mesmo.


    Foi desse contexto que sobressaiu a teoria defendida por John Locke de que o Estado provém do indivíduo, e não o indivíduo feito pelo Estado. E, sob esse mesmo prisma, incumbe à Justiça que cada um seja tratado de modo a satisfazer as suas necessidades e atingir seus objetivos  a felicidade que é a meta individual, por excelência138.


    Inspirador das Declarações de Direitos do Homem, John Locke sustentou que no estado de natureza todos são iguais, aí entendido o gozo da liberdade, de tal forma que nenhum indivíduo possa tê-la mais do que outro.139 Suas Tradições deixam antever o esforço que despendeu para encontrar a harmonia entre ordem e liberdade, de tal sorte que o Estado representasse a garantia de seu exercício140.


    1.5 JEAN-JACQUES ROUSSEAU141 E SUA VISÃO GERAL SOBRE JUSTIÇA


    Não há como dissociar o nome de Jean-Jacques Rousseau de sua principal obra intitulada Do contrato social, em que forneceu o modelo de sociedade destituída de abusos, por meio da qual todos poderiam fruir os benefícios relativos à sua própria essência, pois o homem não socializado é por ele considerado um “animal estúpido e limitado”142.


    A esse respeito, Jean-Jacques Rousseau143 expressa:


    A passagem da natureza para o estado civil, determina no homem uma mudança muito notável, [...] Embora nesse estado se prive de muitas vantagens que frui da natureza, ganha outras de igual monta: suas faculdades se exercem e se desenvolvem, suas ideias se alargam, seus sentimentos se enobrecem, toda a sua alma se eleva a tal ponto; que, se os abusos dessa nova condição não o degradassem freqüentemente a uma condição inferior àquela donde saiu, deveria sem cessar bem dizer o instante feliz que dela o arrancou para sempre e fez, de um animal estúpido e limitado um ser inteligente e um homem.


    Maria Lúcia de Arruda Aranha e Maria Helena Pires Martins144 referindo-se à obra roussoniana Discurso sobre a origem da desigualdade, em que se reporta ao estado de natureza, destacam:


    [...] Rousseau cria a hipótese dos homens em estado de natureza, vivendo sadios, bons e felizes enquanto cuidam de sua própria sobrevivência, até o momento em que é criada a propriedade e uns passam a trabalhar para outros, gerando escravidão e miséria.


    Rousseau parece demonstrar extrema nostalgia do estado feliz em que vive o bom selvagem, quando é introduzida a desigualdade entre os homens, a diferenciação entre o rico e o pobre, o poderoso e o fraco, o senhor e o escravo e a predominância da lei do mais forte. O homem que surge da desigualdade é corrompido pelo poder e esmagado pela violência. Trata-se de um falso contrato, esse que coloca os homens sob grilhões. Há que se considerar a possibilidade de outro contrato verdadeiro e legítimo, pelo qual o povo esteja reunido sob uma só vontade.


    Desse modo, consideram que a problemática ali lançada, preparou o desenvolvimento de sua ideia defendida na obra Do contrato social, cuja questão é investigada no decorrer de todo o trabalho, qual seja:


    Quero indagar se pode existir na ordem civil, alguma regra de administração legítima e segura tomando os homens como são e as leis como podem ser. Esforçar-me-ei sempre, nessa procura, para unir o que o direito permite ao que o interesse prescreve, a fim de que não fiquem separadas a justiça e a utilidade145.


    Boaventura de Sousa Santos146 complementa, a propósito:


    [...] A justiça e a certeza estão ambas na raiz do novo projecto de sociedade pelo qual o ser humano é moralmente responsável. Dado que o ser humano se acha simultaneamente livre do estado de natureza e livre para exercer uma opção moral, a sociedade é um produto da escolha humana.[...]


    Enfrentando a discussão da assertiva de que “o homem nasceu livre e, no entanto, em toda parte, está sob ferros”147, e assim partindo da desigualdade como um fato irreversível, Jean-Jacques Rousseau tenta contrapor acerca do que faz um homem obedecer e/ou exercer autoridade sobre outro, concluindo que somente o contrato tácito e livremente aceito por todos autoriza cada um a ligar-se a todos enquanto retém sua vontade livre, ou seja, a liberdade está inerente na lei livremente aceita148.


    Sob esse enfoque, a diferença entre o pensamento de Jonh Locke e Jean-Jacques Rousseau quanto à teoria política de cada qual:


    [...] Locke admite a perda da liberdade quando afirma que ‘o homem, por ser livre por natureza,... não pode ser privado dessa condição e submetido ao poder de outro sem o próprio consentimento’. O princípio da liberdade torna-se, assim, apenas uma questão de fato e deixa de ter o valor humanista e a força renovadora da vida social que lhe foram dados por Rousseau149.


    [...] sendo, porém, a força e a liberdade de cada indivíduo os instrumentos primordiais de sua conservação, como poderia ele empenhá-los sem prejudicar e sem negligenciar os cuidados que a si mesmo deve? [...]’Encontrar uma forma de associação que defenda e proteja a pessoa e os bens de cada associado com toda a força comum, e pela qual cada um, unindo-se a todos, só obedece contudo a si mesmo, permanecendo assim tão livre quanto antes’. Esse o problema fundamental cuja solução o contrato social oferece150.


    Como está no contrato social, o homem perde a liberdade natural [aquela que só conhece limites na força do indivíduo], o direito ilimitado a suas ambições e, de outro lado, ganha a liberdade civil [aquela que se limita pela vontade geral] e a propriedade de tudo o que possui151.


    Jean-Jacques Rousseau152, a respeito da passagem do estado de natureza para o estado civil, dispõe sobre sua importância para o homem, registrando:


    [...] substituindo na sua conduta o instinto pela justiça e dando às suas ações a moralidade que antes lhes faltava. É só então que, tomando a voz do dever o lugar do impulso físico, e o direito o lugar do apetite, o homem, até aí levando em consideração apenas sua pessoa, vê-se forçado a agir baseando-se em outros princípios e a consultar a razão antes de ouvir suas inclinações.[...]


    Na alienação em prol da comunidade, cada associado nada perde de fato, pois, sob o aspecto incorporado, o povo mantém a soberania. Para Jean-Jacques Rousseau, soberano significa o corpo coletivo que expressa, por meio da lei, a vontade geral153.


    Boaventura de Sousa Santos154 sugere que:


    [...] A vontade geral, tal como Rousseau a entendeu, representa a síntese entre regulação e emancipação, e essa síntese está muito bem expressa em duas ideias aparentemente contraditórias: a ideia de ‘só obedecer a si próprio’ e a ideia de ‘ser forçado a ser livre’[...].


    Ademais, o pacto social previu a igualdade entre os Cidadãos de tal forma, que todos eles se comprometam nas mesmas proporções, assegurando o privilégio de gozar dos mesmo direitos155.


    Jean-Jacques Rousseau contrapôs-se à instabilidade do estado de natureza e à natureza vil do ser humano, adotadas por Thomas Hobbes - pregando que a agressividade humana decorre de uma degeneração, originária no seio da sociedade, tanto resultante da divisão do trabalho quanto dos valores atribuídos à propriedade privada.


    Contestando a maldade humana a que Thomas Hobbes se referiu, Jean-Jacques Rousseau não pretendeu contrapor a benevolência, mas resgatar a razão e a consciência naturais do homem - “estado de natureza” -, as quais impelem a vontade geral para o consenso em proveito da soberania política, ou seja, para o exercício da vontade coletiva.


    Contudo, sua ideia não elimina a possibilidade de que a “vontade geral” seja utilizada em benefício próprio, harmoniosamente engendrada sob o artifício do interesse comum.


    Conforme ressalta Alayde Avelar Freire Sant’anna156:


    Jean-Jacques Rousseau defendia a promoção da igualdade jurídica, na qual todos deveriam se transformar em ‘cidadãos’. E nenhum homem deveria mais ser diferenciado do outro por sua origem ou seus títulos. Todos seriam cidadãos. [...]. Não há dúvidas quanto ao avanço histórico produzido pelas reformas com o fim da propriedade nobiliárquica e eclesiástica, o direito de expressão e opinião, que acabaram sendo representadas como a realização final da liberdade e da cidadania.


    1.6 A TRANSFORMAÇÃO DAS TRADIÇÕES


    Após a subjugação de Atenas pelos romanos, somente no século V, parte do Organon e outros autores neoplatônicos foram traduzidos para o latim, possibilitando a Santo Agostinho integrar aos seus conhecimentos teológicos a ideia de justiça defendida pela tradição grega, e a elaborar “[...] uma versão genuinamente nova da natureza da justiça e da gênese da natureza humana. A racionalidade da reta ação [...]”157.


    Superada, em parte, a resistência cristã às ideias pagãs por meio da tradição agostiniana, os textos políticos e morais de Aristóteles foram reintroduzidos na Europa pelo papa Gregório VII, cuja compreensão da virtude da justiça coincidiram em pontos importantes.


    No final do século XI, entrementes, com a expansão do comércio marítimo, novas classes mercantis urbanas surgiram, desenvolvendo a economia e exigindo equivalência de garantias tanto aos contratos, quanto à liberdade.


    Concorreram, decisivamente, para transformar a administração da justiça feudal, as cidades italianas consideradas socialmente desenvolvidas, incentivadoras do espírito republicano de autonomia e liberdade.


    E foi nesse contexto que teve início pela Universidade de Bolonha, o processo intelectual de agregação do direito romano, ensejando o desenvolvimento de novo projeto jurídico, que atendia aos interesses econômicos, políticos e sociais emergentes.


    No século XIII, coube a São Tomás de Aquino restabelecer a convergência entre a doutrina cristã e a teologia agostiniana com a tradição aristotélica que redundara numa posição irreconciliável158.


    Tercio Sampaio Ferraz Júnior sustenta que a Igreja, ao reintroduzir a tradição grega, permitiu ao direito medieval conciliar a prudência romana com a fronesis159 grega, viabilizando que se instaurasse pouco a pouco uma teoria de sustentação ao domínio do poder político dos príncipes, porém voltada à orientação para a ação e decisão. “[...] A partir daí é que se abre o caminho para uma progressiva tecnização da teoria jurídica, em termos de um instrumento político”.


    Tal movimento, iniciado na Itália, em fins do século XII e princípios do século XIII, com Irnerius, fundador da Escola de Bolonha, auxiliado por “quatro doutores”: Búlgarus, Martinus, Hugo e Jacobus, possibilitou a compilação do Direito Romano de Justiniano, demonstrando preocupação com a sua interpretação literal.


    Desse trabalho surgiram as “glosas”: Glosa Ordinária ou Glosa Magna ao Corpus Juris, compilação de glosas, isto é, explicações [notas] breves e comentários dos textos, dos romanistas da época, feitos nos rodapés dos manuscritos.


    Esse processo é considerado pelos historiadores do Direito como o marco da tradição jurídica moderna ocidental, pois foi de tal modo difundido pelos estudantes de Direito, entre diplomatas, conselheiros reais, notários e juízes, que passou a ser exercido como direito residual ao lado do clérigo por toda a Europa, tornando-se exclusivo mais tarde, na administração pública e no sistema judicial160.


    A partir daí, nos séculos XVI e XVII, a modernidade sócio-cultural ocidental emergiu, - antes mesmo do capitalismo se implantar e dominar -, para uma ambiciosa e revolucionária dimensão epistemológica, resolvendo a crise moral que se implantara na Europa, de tal sorte que a Ciência, não mais o Direito, passou a integrar a origem dos problemas sociais161.


    Nesse período destacaram-se Thomas Hobbes, formulador do “princípio do Estado”, baseado na “obrigação vertical entre cidadãos e Estado”; John Locke, defensor do “princípio do mercado”, estribado na “obrigação política horizontal individualista e antagônica entre parceiros” e Jean-Jaques Rousseau e sua teoria social e política, influenciada pelo “princípio da comunidade”, consistente na “obrigação política horizontal solidária entre membros da comunidade e entre associações”162.


    O interesse que então manifestaram com o método, o sistema e a razão, conjugou-se no século XVII com a admiração a nova ciência de Galileu e de Descartes, demonstrativo da cumplicidade que se iniciava entre ciência moderna e Direito moderno163.


    Thomas Hobbes, John Locke e Jean-Jaques Rousseau, pretendem cada qual, a seu modo, justificar a nova ordem social e política através de método científico moderno, partindo da justiça e da certeza. Ou seja, livre do estado da natureza e livre para manifestar sua escolha, o ser humano tornar-se-ia moralmente responsável pela sociedade164.


    Em seu conjunto, devem ser considerados partes da mesma tradição intelectual que aponta a tensão entre Regulação e Emancipação no projeto político-jurídico da modernidade que se forma, e do que são considerados fundadores165.


    Jean-Jacques Rousseau e sua ideia de ‘só obedecer a si próprio’ em aparente oposição à ideia de ‘ser forçado a ser livre’, contidas na vontade geral, figura a síntese entre a Emancipação e a Regulação166.


    Em suas Tradições, Thomas Hobbes prega que “[...] o direito é um produto da vontade, da vontade do soberano, sendo, por isso, inteiramente positivo por natureza e instrumental no seu objetivo. O fim da comunidade política é a ‘paz e defesa de todos, e quem tiver direito aos fins, tem direito aos meios’[...]”. No que também se inclui o poder de editar leis e o direito de julgar167.


    Para a Tradição de John Locke, o Direito “[...] é um produto do consentimento pelo qual a comunidade delega ao Estado a prerrogativa de ditar e aplicar as leis [...]”168.


    Na opinião de Boaventura de Sousa Santos169, “[...] Rousseau concebe o direito, simultaneamente, como um princípio ético incondicional e um eficaz instrumento ‘positivo’ de ordenação e transformação social. Esta pluralidade de dimensões do direito corresponde a uma pluralidade de dimensões do Estado [...]”, na medida em que a vontade geral lhe outorga legitimidade absoluta, embora o Estado não seja distinguível dos indivíduos que reservam para si o direito de editar as leis a que se submeterão.


    Nesses termos Boaventura de Sousa Santos170 afirma:


    Em última instância, a tensão entre regulação e emancipação que percorre essa poderosa constelação intelectual é sentida pelos fundadores do pensamento político moderno como uma ansiedade de justificação. Sentem-se incumbidos de justificar a nova ordem social e política que está a surgir diante dos seus olhos, mas antecipam, e até testemunham, o facto de essa nova ordem ter, simultaneamente, um lado límpido de promessas sem precedentes e um lado obscuro de excessos e défices irreversíveis.


    Na medida em que os interesses sociais e econômicos se transformavam para atender às novas reivindicações da sociedade, a Emancipação [Solidariedade, Participação e Prazer] foi sendo exaurida pela Regulação [Estado, Mercado e Comunidade], fato-conseqüência de que a burguesia ascendente alcançara seu objetivo: a conquista do poder político, econômico e cultural. Dominado o poder político, a tensão entre aqueles pilares perdeu toda a utilidade histórica171, como se verá a seguir.

  


  
    Capítulo 2


    A CONSOLIDAÇÃO DO PROCESSO DE DEGRADAÇÃO ENTRE EMANCIPAÇÃO SOCIAL E REGULAÇÃO SOCIAL


    2.1 INTRODUÇÃO


    Abandonado o ideal da Humanidade - que sempre fora atingir a ordem geral, harmonizando a ordem da natureza com a ordem da sociedade - atribuiu-se ao Direito a incumbência de assegurar a nova ordem projetada pelo capitalismo. “Daí para a frente, o paradigma da modernidade fica associado ao desenvolvimento do capitalismo”172.


    É assim que Boaventura de Sousa Santos173 fixa a ambiência:


    No novo contexto sociológico oitocentista de domínio do capitalismo, do nacionalismo e do imperialismo, a cientificização do direito permitida pelo direito romano  transformado, entretanto, numa erudição inútil e num esoterismo impenetrável  demonstra como, num período de hegemonia positivista, a regulação social se torna científica para ser maximizada e para, de passo, maximizar o esquecimento da ética social e política que, desde o século XII, mantivera vivas as energias emancipatórias do novo horizonte jurídico.


    As transformações sociais, políticas e econômicas acarretadas pelas duas Grandes Guerras abrandaram o intervencionismo estatal e a voracidade do poder econômico, resultando num pacto social entre capital e trabalho e nova estruturação política - o Estado-Providência -, impactando também o Direito, conduzindo-o a expandir seus domínios a novas áreas, evoluindo ao reconhecimento dos Direitos sócio-econômicos e dos Direitos Humanos de terceira geração174.


    E, finalmente, a terceira começa nos finais dos anos sessenta e ainda prossegue, representando a consciência da situação em que o paradigma dominante da modernidade tornou-se irreversivelmente deficitário, muito maior do que se conjeturara175.


    Hans Kelsen é quem representa a Tradição que domina o primeiro período, estendo-se também ao segundo período. Norberto Bobbio e Chaim Perelman defendem as Tradições que se amoldam ao paradigma do segundo e terceiro períodos.


    2.2 HANS KELSEN176 E SUA VISÃO GERAL SOBRE JUSTIÇA


    O grande legado de Hans Kelsen foi a elaboração da Teoria Pura do Direito, sob influência kantiana177. Pura, porque objetivava afastar da cognição do Direito positivo todos os elementos que lhe fossem estranhos. Explicitou sobre o tema:


    Quando a si própria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propõe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito, e excluir deste conhecimento tudo quanto não pertença ao seu objeto, tudo quanto não possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer, que ela pretende libertar a ciência jurídica de todos os elementos que lhe são estranhos. Esse é o seu princípio metodológico fundamental178.


    Yara Caubet179 reproduz a propósito:


    A teoria pura do direito é uma construção que tem por objetivo extirpar-lhe os seus elementos estranhos, decantar o direito da moral e da justiça, dos juízos de valor, considerando um único objeto para o estudo desta ciência: a norma. A finalidade é resgatar, com o novo direito,sua pureza, transparência, nitidez, eliminar todo elemento antijurídico, construindo-lhe uma ciência.


    Anota Simone Goyard-Fabre180 que o projeto defendido por Hans Kelsen, em 1934, visava alçar a ciência do Direito à classe de genuína ciência. Mas desde 1965 abandonou a primeira concepção, separando ciência do direito e o direito como tal, de sorte que: “[...] se a primeira consiste em proposições de direito que dizem respeito a normas e podem ser verdadeiras ou falsas, o direito, por sua vez, é feito de normas que são significações de certos atos de vontade”.


    Miguel Reale181 professa nessa perspectiva:


    A ciência só se tornou ciência, quando a norma ética ou religiosa se separou da lei física; quando a explicação dos fatos físicos deixou de ser jurídica, religiosa, moral, ética, normativa para ser neutra. O que caracteriza a ciência, segundo Kelsen, é a neutralidade objetiva. Nesse ponto, Kelsen ia coincidir com outro grande seu contemporâneo que foi Max Weber, também pregador de um conhecimento científico ‘avalorativo’, até mesmo no plano das ciências humanas. [...] A concepção científica de Kelsen é cega para o mundo dos valores, pois ele pertenceu àquela corrente dos teóricos que depositou excessiva confiança na causalidade e na indução. Na realidade, contrapunha-se um erro a outro erro: se antes se modelava a ciência da natureza segundo a ciência das coisas humanas, inverteu-se a situação, passando-se a modelar a ciência social segundo o modelo da Física.


    A ideia de Justiça na teoria pura freqüentemente estava associada à própria definição do Direito, que devia ser estudado como tal, isto é, como ciência específica - ciência jurídica -, dissociada de elementos da Sociologia, da Psicologia e da Filosofia, cabendo à última, aliás, o exame da concepção de Justiça. Com efeito:


    Libertar o conceito de Direito da ideia de justiça é difícil porque eles são constantemente confundidos no pensamento político e na linguagem comum, e porque essa confusão corresponde à tendência de permitir que o Direito positivo afigure-se como justo. Em vista dessa tendência, o esforço para tratar o Direito e a justiça como dois problemas diferentes incorre na suspeita de dispensar a exigência de que o Direito positivo deva ser justo. Mas a Teoria Pura do Direito simplesmente declara-se incompetente para responder tanto a questão de ser dado Direito justo ou não como à questão mais fundamental do que constitui a justiça. A Teoria Pura do Direito  uma ciência  não pode responder a essas questões porque elas absolutamente não podem ser respondidas cientificamente182.


    Em que pese afastar da ciência do Direito a preocupação com a noção de Justiça, Hans Kelsen não se furtou à sua análise, posto que elaborou no apêndice da 2ª edição da Teoria pura do direito, em 1960, A Teoria da Justiça. A par disso também formulou conceito próprio em seu livro O que é Justiça?.


    Para o jurista, a Justiça consistia em “[...] uma característica possível, porém não necessária, de uma ordem social”183.


    Nessa medida, prossegue:


    Mas o que significa ser uma ordem justa? Significa essa ordem regular o comportamento dos homens de modo a contentar a todos, e todos encontrarem sob ela felicidade. O anseio por justiça é o eterno anseio do homem por felicidade. Não podendo encontrá-la como indivíduo isolado, procura essa felicidade dentro da sociedade. Justiça é felicidade social, é a felicidade garantida por uma ordem social184.


    Miguel Reale185 sustenta que Kelsen não acreditava em justo absoluto ou valores absolutos, mas sim naquelas constantes axiológicas predominantes em determinada época e lugar. “[...] Certos valores que, uma vez conquistados, dominam o horizonte da vida humana, como os valores da democracia, da tolerância, da liberdade. Esses são os valores, que se enfeixam na ideia de Justiça, a qual para Kelsen é relativa, compondo os domínios da ideologia, fruto da crença, e não da ciência [...]”.


    Enfim, sem se contaminar com a noção do justo, Hans Kelsen, à luz do pensamento positivista que se propagava à época, resumiu o Direito à norma186, construindo a partir dessa premissa, toda sua teoria pura, que consolidou a ruptura definitiva com o dualismo jusnaturalista [Direito Natural e Direito Positivo], implementando uma nova ordem, o monismo.187 Construiu um sistema livre de qualquer elemento metafísico, “[...] que impossibilite sua aproximação científica e neutra”188. Decantando o Direito, trabalhou-o em sua essência, a norma.


    A partir do estudo da norma, Hans Kelsen sistematizou com cientificidade o ordenamento jurídico, organizando-o numa estrutura piramidal em cujo ápice está, o que denominou, a norma fundamental.


    Duas metas alcançou a teoria pura de Hans Kelsen, no entender de Luiz Fernando Coelho189:


    [...] fundou uma ciência jurídica positiva, isto é, preocupada com o direito histórico, real e factual; mas o direito histórico sem imiscuir-se na historicidade; do direito real, sem manifestar-se sobre a realidade; e do direito factual sem intrometer-se na facticidade. E a segunda meta, a construção de um paradigma de ciência do direito identificado com o modelo do senso comum, superando de vez o ceticismo epistemológico.


    Miguel Reale190 assinala, dentre as contribuições de Hans Kelsen, a ampliação do conceito de norma, com a desvinculação entre norma e lei, própria da Escola da Exegese e da Escola dos pandectistas. Desprendida do legislador e da ideologia política que a originou, a norma deve ser compreendida e captada em si mesma e na conexão com o sistema jurídico, pelo juiz, e pelo particular, quando estabelece um contrato, por exemplo.


    Na visão de Tercio Sampaio Ferraz Júnior191, as Tradições defendidas por Hans Kelsen tornaram o sistema jurídico fechado e completo, ou seja, tudo o que não é juridicamente prescrito ou proibido é permitido e, via de conseqüência, todas as condutas são deontologicamente reguladas. Afastado das outras ciências, tais como a Filosofia e a Sociologia, recrudesceu seu caráter restritivo, empobrecendo o universo jurídico.


    O positivismo idealizado por Hans Kelsen, no dizer de Boaventura de Sousa Santos192, “[...] é a consciência filosófica do conhecimento-regulação. É uma filosofia da ordem sobre o caos tanto na natureza como na sociedade”. E prossegue:


    Graças a ordem positiva, a natureza pode tornar-se previsível e certa, de forma a poder ser controlada, enquanto a sociedade será controlada para que possa tornar-se previsível e certa. Isto explica a diferença, mas também a simbiose, entre as leis científicas e as leis positivas. A ciência moderna e o direito moderno são as duas faces do conhecimento-regulação193.


    Por isso é que a Tradição kelseniana, concebida como um sistema conceitual, destinado a fornecer tanto normas metodológicas para a adequada produção do saber dogmático do Direito, como as categorias gerais desse modo de conhecimento, “[...] apresentou um grau de adaptabilidade tal, que, depois dela, resulta difícil tentar compreender e explicar a lógica da dogmática jurídica à margem das suas referências analíticas”194.


    Mas reforça Luís Alberto Warat195 que o modelo de dogmática jurídica proposto por Hans Kelsen foi, com o tempo, adquirindo nova roupagem ideológica. Perdendo sua particularidade argumentativa, paulatinamente, foi sendo redefinida em outras Tradições, em que estão contidos os topoi da dogmática jurídica clássica, embora dissimulados. Defende que sob a teoria kelsianiana se encobrem concepções jurisdicistas do Direito, do estado e da sociedade, que, em nome da ciência, transformaram um conjunto de crenças em forma de saber, reduzido a padronizações, para então descortinar as implicações sociais ocorridas.


    2.3 NORBERTO BOBBIO196E SUA VISÃO GERAL SOBRE JUSTIÇA


    Norberto Bobbio, assim como Hans Kelsen, preocupou-se em desenvolver uma ciência do Direito, livre de elementos metafísicos e transcendentais. Entretanto, ao contrário deste, cujo enfoque era o estudo da norma fundamental, Norberto Bobbio, representante do neopositivismo [positivismo lógico ou doutrina do Círculo de Viena], considerava ser objeto da ciência do Direito o exame da linguagem jurídica, “[...] de que se serve o legislador, que deve ser rigorosa, possibilitadora do discurso jurídico logicamente exato”197.


    Sua postura teórica coincidia com os ideais dominantes do pós-guerra, defensiva de uma filosofia positivista, marcada pelo cientificismo e contrária às posturas metafísicas e tendências jusnaturalistas. “[...] Propugnava a substituição da filosofia como concepção do mundo pela filosofia como metodologia, que pudesse, do ponto de vista político cultural, promover as condições de uma sociedade democrática, laica, universal e pautada nas conquistas da ciência”198.


    Seus trabalhos demonstram que entre 1950 e 1960 dedicou-se a formular uma teoria geral do direito de caráter formal, depurada das questões axiológicas e sociais  cujo núcleo está contido no livro Teoria da norma jurídica, completado na obra Teoria do ordenamento jurídico. Envolvido com a concepção estrutural do Direito, aproximou-se do normativismo-positivista de Kelsen. Estudando inicialmente a lógica jurídica, diferenciou as categorias proibição, obrigação e permissão; analisando a imperatividade e permissibilidade das normas jurídicas, as antinomias e lacunas do ordenamento jurídico, distinguindo a coatividade “[...] como elemento do ordenamento jurídico e não da norma isolada; à coerência do ordenamento jurídico como princípio e não como fato e à permanente possibilidade de integração do ordenamento jurídico, que não é em si mesmo completo”199.


    Em sua análise da estrutura da norma jurídica, Norberto Bobbio acrescentou a valoração Justiça àquelas defendidas na teoria pura de Hans Kelsen. É que, segundo a concepção kelseniana, as regras de conduta podem ser submetidas a dois critérios de avaliação: validade e eficácia. A Justiça, por sua vez, não integra esse sistema, eis que, estando intrínsecamente ligada às deduções metafísicas ou juízos de valor, é objeto de exame da Filosofia200.


    Norberto Bobbio201, diversamente, registra:


    O problema da justiça é o problema da correspondência ou não da norma aos valores últimos ou finais que inspiram um determinado ordenamento jurídico. Não tocamos aqui na questão se existe um ideal de bem comum idêntico para todos os tempos e para todos os lugares. Para nós, basta constatar que todo o ordenamento jurídico persegue certos fins, e convir sobre o fato de que estes fins representam os valores a cuja realização o legislador, mais ou menos conscientemente, mais ou menos adequadamente, dirige sua própria obra. No caso de se considerar que existam valores supremos, objetivamente evidentes, a pergunta se uma norma é justa ou injusta equivale a perguntar se é apta ou não a realizar esses valores. Mas, também no caso de não se acreditar em valores absolutos, o problema da justiça ou não de uma norma tem um sentido: equivale a perguntar se essa norma é apta ou não a realizar os valores históricos que inspiram certo ordenamento jurídico concreto e historicamente determinado.


    E conclui Bobbio202:


    O problema se uma norma é justa ou não é um aspecto do contraste entre mundo ideal e mundo real, entre o que deve ser e o que é: norma justa é aquela que deve ser; norma injusta é aquela que não deveria ser. Pensar sobre o problema da justiça ou não de uma norma equivale a pensar sobre o problema da correspondência entre o que é real e o que é ideal. Por isso, o problema da justiça se denomina comumente de problema ‘deontológico’ do direito.


    Tercio Sampaio Ferraz Júnior203 refere-se às investigações de Norberto Bobbio sobre a sanção, notadamente no que respeita à noção de que “[...] é a resposta à violação da norma [...]” e como tal insere-se no critério eficácia, ensejando o questionamento da relação entre ser e dever-ser, ou entre força e direito, no ordenamento como todo, e, não em cada norma em particular. “[...] Assumindo uma posição analítica, Bobbio aceita que, no escalonamento normativo, a força aparece ora como ‘sanção’ de um direito ‘já estabelecido’ e que ‘deve ser aplicado’, ora como ‘produção’ de ‘um direto a ser criado’”.


    Nesse particular, os estudos de Norberto Bobbio avançaram, seguindo a corrente do pensamento contemporâneo, para considerar a sanção não somente como ‘ameaça negativa’, mas também como ‘promessa’, ampliando a relação ‘direito/dever’ para ‘dever de cumprir a promessa’204.


    Na primeira [sanção negativa], o Estado representava o papel de garante da ordem e o Direito consistia num sistema de normas de proibição versus sanções negativas. Na segunda [sanções positivas] a relação Estado, Direito e Sociedade já se modificara, atendendo às inúmeras transformações sociais. “[...] Pense-se, por exemplo, na sociedade plurifinalista de nossos dias e na efetiva dispersão do poder soberano entre múltiplas fontes, como o poder do Estado, das multinacionais, dos grupos de pressão, etc”205.


    Herdeiro confesso de um “[...] certo pessimismo quanto à natureza humana e quanto à história” manifestado no pensamento de Thomas Hobbes206, Norberto Bobbio enfrentou, embora de forma cética, a “[...] missão de construir as bases para integrar a Itália real na Itália ideal […]”207.


    Isto posto, pode-se considerar que a Justiça, na concepção de Norberto Bobbio, é a reunião dos valores sócio-político-culturais de uma determinada sociedade, em determinada época e lugar, constatados através da análise empírica [concreta] da realidade. Justos são assim a norma e o ordenamento jurídico que melhor corresponderem a esses valores, aproximando os planos teórico [ideal] e prático [real]208.


    2.4 CHAÏM PERELMAN209 E SUA VISÃO GERAL SOBRE A JUSTIÇA


    A Traição de Chaïm Perelman destaca-se por reabilitar a Retórica, formulando uma teoria da argumentação a partir de raciocínios dialéticos ou retóricos. Seu objetivo era ampliar o campo da razão, inserindo-lhe raciocínios próprios das Ciências Humanas, do Direito e da Filosofia, além daqueles pertinentes às ciências dedutivas e das ciências indutivas ou empíricas, defendendo o estudo dos mecanismos do pensamento, o raciocínio utilizado, como partida para a formulação de uma teoria da argumentação jurídica210.


    Cláudia Servilha Monteiro211 confirma que:


    A partir da constatação de que a tradição filosófica moderna não proporciona o controle racional sobre as contingências e as incoerências do cotidiano, Perelman tenta inserir na Lógica o aspecto social e histórico do pensamento. A Teoria da Argumentação, apresentada como ponte entre a Lógica e as Ciências Humanas, oferece para a Filosofia Prática um método mais bem adaptado para o tratamento do real, do mundo dos valores, até então relegado ao plano irracional.


    Já na Introdução do Tratado os autores enunciam a vinculação de sua teoria “[...] a uma velha tradição, a da retórica e da dialética gregas, constituem uma ruptura com a concepção da razão e do raciocínio, oriunda de Descartes, que marcou com seu cunho a filosofia ocidental dos três séculos”212.


    No Tratado, o estudo da teoria da argumentação está dividido em três compartimentos: os pressupostos ou limites da argumentação; os pontos ou teses de partida e as técnicas argumentativas, ou sejam, os argumentos em sentido estrito213.


    Dos três elementos que compõe a argumentação: o discurso, o orador e o auditório, a noção de auditório destaca-se na teoria perelmaniana, definido “[...] como o conjunto daqueles que o orador quer influenciar com sua argumentação. Cada orador pensa, de uma forma mais ou menos consciente, naqueles que procura persuadir e que constituem o auditório ao qual se dirigem seus discursos”214.


    Após distinguir os três gêneros oratórios, segundo as funções que exercem no auditório: o deliberativo [diante da assembléia], o judiciário [desenvolvido nos tribunais] e o epidítico [sem manifestação do ouvinte], aproxima-se da literatura e o orador pode ser visto como educador215.


    Chaïm Perelman216 classifica tipos de argumentação baseadas na diferença entre a argumentação que ocorre diante do auditório universal, a argumentação diante de um único ouvinte [o diálogo] e a deliberação consigo mesmo.


    Manuel Atienza217 complementa que:


    [...] conceito perelmiano de auditório universal, que, embora esteja longe de ser um conceito claro, pelo menos no Tratado parece caracterizar-se por estes aspectos: 1] é um conceito limite, no sentido de que a argumentação diante do auditório universal é a norma de argumentação objetiva; 2] dirigir-se ao auditório universal é o que caracteriza a argumentação filosófica; 3] o conceito de auditório universal não é um conceito empírico: o acordo de um auditório universal ‘não é uma questão de fato, e sim de direito’; 4] o auditório universal é ideal no sentido de que é formado por todos os seres dotados de razão, mas por outro lado é uma entidade objetiva; 5] isso significa não apenas que oradores diferentes constróem auditórios universais diferentes, mas também que o auditório universal de um mesmo orador muda.


    O processo de argumentação, pelo qual se pretende conseguir a adesão do auditório deve considerar três particularidades: o acordo, a escolha e a apresentação das premissas. “[...] Os ‘objetos de acordo’ podem ser relativos ao real [fatos, verdades ou presunções] ou ao preferível [valores, hierarquias e lugares do preferível]; os primeiros pretendem ser válidos para o auditório universal, ao passo que os segundos só seriam válidos para auditórios particulares”218.


    Dentre as técnicas argumentativas, os autores do Tratado utilizam-se da classificação dos argumentos, subdivididos em dois grupos: de união e de dissociação. Nos primeiros estão os argumentos quase-lógicos, os argumentos baseados na estrutura do real e os argumentos que dão base para a estrutura do real e, nos últimos, os argumentos de dissociação219.


    Manuel Atienza220 assim sintetiza essa classificação:


    [...] Os argumentos quase  lógicos, que se baseiam em estruturas lógicas em sentido estrito, podem, por sua vez, fazer referência às noções de contradição, identidade e transitividade. [...] Enquanto as técnicas de ruptura de uniões consistem em afirmar que estão indevidamente associados elementos que deveriam permanecer separados e independentes [...].


    ‘A dissociação pressupõe a unidade primitiva de dois elementos confundidos no interior de uma mesma concepção, designados por uma mesma noção’, com a dissociação, ‘já não se trata de romper os fios que ligam dois elementos isolados, e sim modificar a sua própria estrutura’.


    O Tratado defende que os elementos da argumentação interagem e sugere ainda os critérios para avaliar a força dos argumentos, mas releva o princípio de adaptação ao auditório, porque independentemente da importância do elemento descritivo - a eficácia - ou do normativo - a validade - ‘[...] na prática se distingue entre argumentos fortes e argumentos fracos’.


    Chaïm Perelman separa a retórica em geral e aplicada a campos específicos como é o caso do Direito e nomeia o estudo das técnicas e raciocínios próprios dos juristas de lógica jurídica.


    Dentre suas Tradições de Justiça defende a justiça formal e seleciona seis critérios que definem outros tantos tipos de sociedade e de ideologia: a cada um o mesmo; a cada um segundo o atribuído pela lei; a cada um segundo a sua categoria; a cada um segundo seus méritos ou sua capacidade; a cada um segundo seu trabalho; a cada um segundo suas necessidades. Sua utilização se processa por meio de juízos de valor, com raciocínios adequados. Assim Chaïm Perelman221 definiu a Justiça:


    Nossa definição de justiça é formal porque não determina as categorias que são essenciais para a aplicação da justiça. Ela permite que surjam as divergências no momento de passar de uma fórmula comum de justiça concreta para fórmulas diferentes de justiça concreta. O desacordo nasce no momento em que se trata de determinar as características essenciais para a aplicação de justiça.


    Logo, para se poder afirmar que algo é justo ou injusto, torna-se necessário escolher, inicialmente, a variável a ser utilizada, e só então verificar se, de acordo com esse elemento, a igualdade de tratamento foi alcançada.


    A fórmula de Justiça de Chaïm Perelman sempre dependerá de um juízo de valor, na medida em que a identificação da variável, no caso concreto, não se submete a nenhum critério racional; “[...] não há valor que não seja logicamente arbitrário”222.


    A razão, em que desenvolve suas ideias, e para a qual apela para torná-las admissíveis, é a expressão de uma personalidade social e culturalmente localizada. Como em um mesmo meio várias concepções razoáveis se opõem, compreende-se que defenda ao mesmo tempo o pluralismo e as instituições democráticas correlativas223.


    A obra de Chaïm Perelman se singulariza por introduzir um tipo de racionalidade na discussão de questões concernentes à moral, ao Direito, à política etc., possibilitando a via intermediária entre a razão teórica [a das ciências lógico-experimentais] e a pura e simples irracionalidade. Além disso, a sua proposta caracteriza-se não só pela amplitude com que concebe a argumentação, como também porque leva em conta os raciocínios práticos tal e qual eles ocorrem na realidade.


    Margarida Maria Lacombe Camargo224 registra que:


    O papel da Nova Retórica será justamente, o de buscar um outro tipo de lógica que não se resuma na lógica formal, matemática, e que permita tirar a práxis do campo da irracionalidade. No lugar da lógica que requer rigor de procedimento para conclusões corretas, independentemente da adequação ou da verdade de suas premissas, a lógica que agora se instaura é a lógica do preferível àquilo que justificadamente se apresente como razoável ou mais adequado para cada situação, ou melhor, para cada problema concreto.


    Cláudia Servilha Monteiro225 complementa:


    A introdução da argumentação racional pela Nova Retórica contribui para esclarecer a distinção entre o discurso filosófico e científico. Enquanto o conhecimento científico é objetivo e emotivamente neutro, o conhecimento filosófico é subjetivo e emotivamente qualificado.


    O discurso científico propõe enunciados lógicos que têm caráter peremptório e que pretendem o reconhecimento universal. O discurso filosófico é pertinente ao mundo dos valores, os quais, embora também pretendam um consentimento universal, este não lhe é imposto. Os postulados filosóficos conservam sua validade ainda que negados. Em Filosofia, nada é definitivamente provado nem negado.


    Na sua teoria, Chaïm Perelman trabalhou o conceito de Argumentação como noção oposta à Demonstração, situando-a nas esferas da verossimilhança e da probabilidade. E é por essa perspectiva que a retórica visa à adesão pelo consenso, por meio da racionalização do discurso, em que o valor ergue-se acima da verdade demonstrável, para com auxílio da ética contextual conquistar o acordo com os destinatários.


    O filósofo Chaïm Perelman notabilizou-se, como visto, pela retomada das concepções aristotélicas, empregadas agora na crítica ao positivismo jurídico tradicional, tal como concebido por Hans Kelsen226.


    As destacadas Tradições, dentre as muitas, que se ajustam à obra inspiradora de Boaventura de Souza Santos, confirmam o percurso desta pesquisa, na seqüência.


    2.5 A SUPREMACIA DO PRINCÍPIO DO MERCADO, NO PILAR DA REGULAÇÃO


    À medida que o capitalismo se consolidava, transpondo seus próprios limites, por meio de auto-reprodução, o caos sócio-político seguia caminho inversamente proporcional, conduzindo a ordem a um perigo real. Atribuiu-se, como já dito, ao Direito moderno a tarefa de assegurá-la, servindo ao modelo capitalista instalado.


    Nessa linha, Boaventura de Sousa Santos227 explica:


    O direito moderno passou, assim, a constituir um racionalizador de segunda ordem da vida social, um substituto da cientifização da sociedade, o ersatz que mais se aproximava - pelo menos no momento - da plena cientifização da sociedade que só poderia ser fruto da própria ciência moderna. Para desempenhar essa função, o direito moderno teve de se submeter à racionalidade cognitivo-instrumental da ciência moderna e tornar-se ele próprio científico.


    Na Alemanha, os pandectistas [Savigny, Puchta, Windscheid] desenvolveram a mais notável cientificização do Direito moderno, no domínio do Direito privado228, transformando “[...] o direito romano numa estrutura formal e hierarquizada de regras jurídicas, que obedecia a um rígido sistema lógico”229.


    Ao Estado moderno arrogou-se a tarefa da cientificização e da politização do Direito moderno - esta, no sentido de prevalência política da ordem -, enquanto a ciência e a tecnologia não pudessem supri-lo. Minimizando os ideais éticos e as promessas políticas da Tradição intelectual herdada do Direito romano dos Glosadores, o Estado ajustou-se às necessidades regulatórias do capitalismo liberal que se implantara230.


    E nesse contexto, inflamado pelas contradições do desenvolvimento capitalista, a tensão entre Regulação social e Emancipação social explodiu, simultaneamente no Direito e na Política, por um lado, e na Ciência e na Tecnologia, por outro. Gradualmente a filosofia do positivismo se acentuou interferindo em todos231.


    Seu aparecimento na epistemologia da ciência moderna e do positivismo jurídico no Direito representavam construções ideológicas destinadas a reduzir o processo societal ao desenvolvimento capitalista, de forma a preservar sua racionalidade contra a contaminação de qualquer irracionalidade não capitalista, fosse ela religiosa, filosófica, ética, utópica ou de ideais emancipatórios232.


    Seguindo essa trilha, Boaventura de Sousa Santos233, concebe o positivismo como:


    [...] a consciência filosófica do conhecimento-regulação. É uma filosofia da ordem sobre o caos tanto na natureza como na sociedade. A ordem é a regularidade, lógica e empiricamente estabelecida através de um conhecimento sistemático. O conhecimento sistemático e a regulação sistemática são as duas faces da ordem. [...] a ordem positivista eficaz, uma ordem baseada na certeza, na previsibilidade e no controle.


    E essa certeza, controle e previsibilidade se estendem também à natureza e à sociedade, perscrutando, naquela, suas especificidades e, nessa, encaminhando-a ao que deva ser234.


    Parte do Estado, o Direito passou a se autogovernar, excluído das relações sociais de produção. Exemplo disso são as divisões propostas entre Direito público e Direito privado, como distinção ilusória de que o Direito que regula as relações do cidadão ao Estado e as do Direito daqueles entre si, não seja também Direito estatal235.


    Sob tal prisma, pode-se registrar, como faz Boaventura de Sousa Santos, que “[...] a instrumentalidade técnica do direito estatal autônomo é virtualmente infinita no seu alcance. O que caracteriza a especificidade funcional do Estado moderno não é o número de funções que o Estado pode desempenhar, mas sim a forma de desempenho”236.


    Se a ciência da natureza objetiva a natureza, tal como ela é, pertinente à sociedade, a lacuna existente entre o ser e o dever ser pode estabelecer-se cientificamente [as leis da evolução societal], mas não preenchido somente com o auxílio da ciência. “É necessário um acto de vontade que, no entanto, pode ser criado cientificamente. O direito moderno é esse ato de vontade e o agente é o Estado [...]”237.


    O Estado-criatura concebido por Thomas Hobbes, sujeito monumental que gerou a si próprio e a si próprio atribuiu o poder, arvorou-se como a vontade política suprema. O Direito instrumental racional também harmonizou a vontade do Estado-criatura com a energia do Estado-máquina. Mas a redução do Direito ao Estado e a redução do Estado ao Direito não foi proporcional238.


    A reserva do excedente pelo Estado nas áreas dominadas pela raison d’etat, em que os contornos do Direito são bastante imprecisos, mantiveram-se intocadas, e nessa troca o Direito perdeu poder e autonomia no processo político que os concedeu ao Estado239.


    Nessa circunstância preponderaram os princípios do Estado e do Mercado em relação ao princípio da Comunidade, embora tenham se movimentado em área social de tensões.


    Boaventura de Sousa Santos240 ainda refere:


    Por um lado, foi convulsiva a redução da comunidade soberana de Rousseau a uma estrutura dualista de entidades abstratas  Estado e sociedade civil; sociedade civil e indivíduo. Por outro lado, o princípio do Estado e o princípio do mercado colidiram freqüentemente na demarcação de áreas de cumplicidade/ complementariedade e de domínio exclusivo, numa espécie de jogo de cumplicidade e antagonismo que dura até hoje e que desde o início se desenrolou primordialmente no campo do direito.


    Concentrado e centralizado o capital, a estruturação da ordem gradualmente foi transformada. Ganharam prestígio as organizações patronais e sindicais, inclusive no panorama político, expandindo o princípio do Mercado e o princípio da Participação.


    Mas recrudesceram também as desigualdades entre capital e trabalho, ensejando a intervenção do Estado, que passou a desenvolver políticas que atendiam à educação e à habitação, dentre outros, embora na finalidade sua meta atendesse aos interesses capitalistas241.


    Situações excepcionais, porém, como a devastação provocada pelas duas Grandes Guerras mundiais, conduziram por vezes à politização de algumas dimensões da questão social, ensejando a assistência estatal para resolver a relação salarial, segurança do emprego, indenizações trabalhistas, “[...] fundos de pensões, educação pública, saúde e habitação, ordenamento do território e planejamento urbanístico, etc. Estas medidas foram tão radicais e resultaram de um pacto social [entre o capital e o trabalho, sob a égide do Estado] tão inédito que conduziram a uma forma política nova: o Estado-Providência”242.


    Nessa linha Boaventura de Sousa Santos243 defende:


    [...] no período do capitalismo organizado, não se fortaleceram apenas os princípios do mercado e do Estado, mas também o princípio da comunidade. De facto, o carácter distributivo das políticas sociais assenta numa noção de solidariedade que se assemelha à obrigação política horizontal, de cidadão para cidadão, que considerei ser a essência do princípio da comunidade. No entanto, convém não esquecer que o princípio da comunidade não foi reconhecido nos seus próprios termos.


    Tratou-se, antes, de um reconhecimento derivado, já que ocorreu sob a égide do princípio do Estado e como parte integrante da expansão deste princípio. Na verdade, com o Estado-Providência a obrigação política horizontal transformou-se numa dupla obrigação vertical entre os contribuintes e o estado, e entre os beneficiários das políticas sociais e o estado. Desta forma, o exercício de autonomia que o princípio da comunidade pressupunha transformou-se num exercício de dependência relativamente ao Estado.


    Naquela conjuntura, as tarefas do Estado em harmonizar os interesses “[...] implicava, também, reduzir os ideais de emancipação a proporções realistas [...]. solidariedade, justiça, e igualdade podiam ser compatíveis com autonomia, identidade e liberdade, desde que cada conjunto de valores [...]” abdicasse da parcela que não atendesse ao que era exeqüível ao ideal capitalista244.


    Reforçada a intervenção estatal sobre os processos econômicos e sociais, os domínios do Direito passaram a disciplinar outras áreas, tais como a econômica, a trabalhista e a social. As conseqüências também se estenderam ao Direito constitucional e ao Direito administrativo245.


    Ressalta Boaventura de Sousa Santos246:


    [...] As constituições deixaram de ser a concepção de um Estado burocrático e de um sistema político apertadamente definido para se transformarem num terreno de intermediação e negociação entre interesses e valores sociais conflitantes. [...] A evolução do direito administrativo seguiu também o mesmo caminho, ao deixar de se preocupar com a organização da submissão controlada a um Estado burocrático e autoritário, para se concentrar na organização da afectação de recursos e na regulação tecnológica realizada por um Estado cooperante.


    Mas as duas promessas fundamentais do Estado, razoavelmente concretizadas nos países desenvolvidos, ou sejam: a distribuição justa de benefícios sociais e a promessa de um sistema político estável e relativamente democrático, não prosperaram247.


    Muito ao contrário, pipocaram as desigualdades sociais; intensificou-se a pobreza; surgiram “Terceiros Mundos interiores”; agravaram-se as formas de exclusão social; diminuíram as políticas sociais; o Estado paternalista perdeu sua legitimação ideológica; surgiram “patologias” da Participação e da representação no processo político e a autonomia e a liberdade foram enfraquecidas248.


    Entrementes, envolvido na gestão dos processos econômicos e sociais o poder de autonomia estatal perdeu força. O Direito do Estado gradualmente tornou-se “[...] menos formalista e menos abstracto; o equilíbrio e o compromisso entre os interesses em conflito tornou-se mais evidente [a “materialização” do direito]; e a função de integração política e social do direito distributivo tornou-se um importante tema de debate político [a “politização” do direito]”249.


    As profundas alterações do intervencionismo estatal e da instrumentalidade jurídica que antes ocorreram foram impactantes tanto para o Estado como para o Direito. A estatização e a cientificização do Direito do Estado estão entre as transformações mais relevantes. A juridicização da prática social ensejou a intervenção nos mais diversos e diferentes domínios sociais [família, vida comunitária, local de trabalho, esfera pública, processos de socialização, saúde, educação etc.]250.


    Porém, “com o progressivo envolvimento do Estado nos processos econômicos e sociais e à medida que este vai se tornando mais complexo, diferenciado e sistemático, o direito abstrato, formal e universal, recua perante o direito contextualizado, particularista e circunstancial”251.


    As transformações são vastas, na realimentação do Capitalismo, que passou a dominar todos os aspectos da vida social e conseguiu abater as racionalidades não capitalistas, tais como o movimento socialista, o ativismo operário e as relações sociais não-mercantilizadas.


    O princípio do Mercado se sobrepõe no seio do pilar da Regulação, invadindo o princípio do Estado e o princípio da Comunidade. O crescimento espetacular dos Mercados mundiais, juntamente com a emergência de sistemas mundiais de produção e de agentes econômicos transacionais, minou a capacidade do Estado para regular o Mercado ao nível nacional. A industrialização do Terceiro Mundo, a expansão internacional da subcontratação e dos contratos de franquia, bem como a ruralização da indústria, tudo se conjugou para destruir a configuração espacial da produção e da reprodução nos países centrais252.


    Boaventura de Sousa Santos253 ainda reforça:


    Num contexto de crescente desigualdade entre o Norte e o Sul, os estados periféricos e semiperiféricos estão a ficar cada vez mais limitados  como vítimas ou como parceiros  ao cumprimento das determinações do capital financeiro e industrial transnacional, determinações, por sua vez, estabelecidas pelas organizações internacionais controladas pelos Estados centrais. Essas determinações, frequentemente apresentadas em combinações estranhas de liberalismo económico e de protecção dos direitos humanos, abalam a tal ponto a já de si frágil componente social do Estado, que esses países assumem a ideia da crise do Estado-Providência, sem nunca terem usufruído verdadeiramente deste.


    Tais alterações resultaram em retrocesso ainda maior do princípio da Comunidade, como demonstram as relações de emprego; as relações salariais; o declínio dos movimentos sindicais, o individualismo indiferente, opaco254.


    Embora todas essas transformações tenham contribuído para fragilizar o exercício da Solidariedade horizontal, que o princípio da Comunidade invoca, nas últimas décadas esse princípio ganhou força, sem a intervenção derivada ou centrada no Estado, posto que o Estado-Providência, embora represente a facção política mais benevolente do capitalismo, já não tem legitimidade para assumir o monopólio do bem-estar social que a sociedade necessita255.


    Antes, porém, de se demonstrar as expressões e contingências a que se chegou nesse empreendimento sobre as Tradições que teorizaram sobre a Justiça, sua lógica seqüencial desloca-se para perscrutar a da História da Justiça, no Brasil, amarrada, no tempo e no espaço, aos pilares da Emancipação social e da Regulação social.


    Aliás, Boaventura de Souza Santos256, na obra matriz, refere que o Brasil e os outros países colonizados por centros fracos como Portugal e Espanha, hegemônicos eventuais entre os séculos XV e XVII, abandonaram as colônias à própria sorte, logo após o declínio de seu poder, permitindo sua estruturação social e cultural, muito específicas, como será demonstrado.

  


  
    Capítulo 3


    REFLEXÕES SOBRE A HISTÓRIA DA JUSTIÇA, NO BRASIL, NO CONTEXTO DA EMANCIPAÇÃO SOCIAL E DA REGULAÇÃO SOCIAL


    3.1 INTRODUÇÃO


    A crise do fenômeno jurídico, instalada ao longo da história da humanidade, recrudesceu, como se percebe. Não há dissenso, também, de que os organismos políticos jurídicos do Brasil desenvolveram-se a partir das Tradições dos colonizadores e dos povos nativos e daquilo que um e outro impuseram, para o bem da metrópole e progresso da colônia nascente257.


    O interesse para a etnologia jurídica que essa investigação permitirá, joeirando através das instituições que estruturaram o povo do Brasil, antes e depois do contato com a civilização de além mar viabilizará a compreensão do processo ideológico na formação da Justiça e também da ordem institucional político-administrativa fincada no Brasil.


    Mais particularmente ensejará a compreensão de que toda a trajetória que culminara na supremacia da Regulação social sobre a Emancipação social veio a ser cristalizada neste “novo mundo” pelos senhorios que aqui chegaram, para tomar posse das reservas da terra e da gente.


    Tanto mais, sob a concepção de que as atividades humanas formam uma trama interligada, em que todas as suas dimensões interagem uma sobre a outra e formam um todo indivisível. Assim se dá no social, no político, no jurídico, no econômico, no religioso ou no individual e da mesma maneira ocorre com as sociedades humanas, cuja separação de suas partes se processa de modo artificial e que perdem, ao serem setorizadas, as suas características mais peculiares258.


    Com vistas a esse intento, a pesquisa será desenvolvida em três momentos distintos, tendo como base os três grupos étnicos que constituíram a nação brasileira. Primeiramente, abordar-se-á o direito não escrito e a organização do povo nativo, antes de ser substituído pelo Estado português. Deve-se atentar para o fato de que os princípios éticos, jurídicos e organizacionais desses povos os orientam, perduram e convivem, ainda hoje, paralelamente, às outras instituições que regem a vida nacional.


    No momento seguinte será inferida a organização das comunidades negras escravizadas, enquanto agrupamento, notadamente nos quilombos que se fixaram no oeste do Pará, no Baixo Amazonas e na Serra da Barriga, em Alagoas, em face de seu legado para o modo de concepção e prática do Direito.


    Clóvis Bevilacqua259 sugere que a par da benignidade jurídica brasileira não provir dos latinos e nem corresponder a uma simples superfetação literária, a etnia negra, escravizada, despersonalizada e sem atributos jurídicos, pouco contribuiu para a formação jurídica brasileira que mereça manifestação distintiva.


    Refere-se, por certo, aos escassos registros históricos sobre a vida associativa negra, que embora tenha persistido durante cem anos, em ostensiva defesa contra os interesses lusos, que não abdicaram nem da terra e nem de sua propriedade sobre eles, permitindo-lhes alcançar a intangível liberdade, no arremedo da nostálgica pátria de onde foram arrebatados260.


    Em terceiro, serão estudadas a transposição e a adaptação do Direito escrito europeu, estruturando a colônia nas dimensões econômica, política e social e seu desenvolvimento subseqüente, com realce à influência dominante e definitiva do colonizador luso à formação jurídica brasileira. Participantes reconhecidos na construção da cultura, índios e negros, não conseguiram impor seus mores e suas leis no aperfeiçoamento do Direito nacional, interagindo “[...] na humilde condição de objeto do direito real”, ou seja, objetos de proteção jurídica [...]”261.


    Finalmente, alcançar-se-á o colapso do pilar da Regulação social, no panorama geral ocidental e no Brasil, cujo paradigma da modernidade, servindo exclusivamente ao princípio do Mercado, não conseguiu acompanhar suas complexas mutações, resultando em déficit insuperável para o Estado, irresistivelmente tomado pelas forças sociais.


    3.2 A TRADIÇÃO DOS POVOS ÁGRAFOS E SUA INFLUÊNCIA NA FORMAÇÃO DAS INSTITUIÇÕES BRASILEIRAS


    3.2.1 As tradições dos povos americanos nativos


    A terra era virgem, dizia Waldemar Ferreira262 “e não passava de floresta imensa, a gente, que se não pode dizer que a habitava, mas nela vivia, era de rusticidade quase animal, se cabe aqui o advérbio. Insubmissa a sistema de vida individual e coletiva, que como jurídico se pudesse haver, algumas regras costumeiras evidentemente seria lícito extrair de suas relações individuais e mesmo coletivas, de incipiente natureza”.


    Em verdade, nem os portugueses ou os espanhóis, que se propunham à guerra aos índios para agasalhá-los, falaciosamente, sob seu manto protetor263 poderiam perceber, em tal contexto, que os tidos selvagens desprovidos “de fé, lei, ou rei” exercessem práticas organizacionais individuais ou coletivas264.


    Não fora essa particularidade:


    O direito português dominou soberano, varrendo todas as legislações aborígenes, não se deixando influenciar por elas nem lhes aproveitando qualquer conteúdo de modo relevante. A diferença de estágios culturais, além da natureza inicialmente predatória da colonização portuguesa, talvez explique essa imunidade do direito português a qualquer influência duradoura de instituições indígenas265.


    Antonio Carlos Wolkmer266 arremata:


    A historiografia oficial em geral não reconhece a existência, no período anterior à colonização, de várias nações indígenas, cada qual com um Direito próprio, base de suas formas de procedimento no âmbito da propriedade, posse, família, sucessão, matrimônio e delito. Na verdade, a riqueza desses grupos indígenas revela-se na convivência com a pluralidade de valores culturais diversos, organizando suas modalidades de comportamento conforme disposições jurídicas […].


    Enfim, associado ao protótipo do princípio do Estado soberano, tornava-se custoso ao jurista moderno conceber a existência de ordenamento jurídico peculiar nos povos ágrafos, sem Estado, mas praticando suas normas internas, tendo a Emancipação social como o pilar hegemônico, motivando discussão que se prolongou durante largo período e que ainda persiste267.


    A bem da verdade, as inúmeras sociedades que formavam o povo indígena, cada qual com diversidade de formação étnica e lingüística, acarretavam sérias dificuldades à caracterização de seus elementos jurídicos e sua prática, mas essa circunstância não impediu a investigação e nem a certeza dos vários graus de adiantamento dos índios brasileiros, sejam ou não da mesma nação268.


    José Izidoro Martins Júnior269 aceitou a classificação dos índios brasileiros classificando-os em oito grupos etnológicos, [Tupis, Gês, Goitacá, Caraíbas, Nuaruaque Maipure, Pano, Miranha, Gaicuru], com a conclusão de que a maioria do povo nativo resultou da grande família dos Tupis, Gês, Caraíbas e Maipure ou Nuaruaque, ocupando, os dois primeiros, o litoral brasileiro, com quem os descobridores travaram as primeiras relações.


    Já Clóvis Lugon270 refere que a nação Guarani ocupava “toda a área compreendida entre os confins do Equador e o Rio da Prata, quase todo o Brasil, onde foi dizimada pelos portugueses, e ainda o Uruguai e as províncias de Corrientes e Entre-Rios, na Argentina”.


    Enfim, do tronco Tupi-Guarani, originário da Bacia Amazônica, em decorrência da expansão de movimentos migratórios em direção ao sul do continente, o grande grupo se rompeu. Os Guaranis seguiram a direção dos rios Madeira-Guaporá-Paraguai, e os Tupis, rumaram para leste, “seguindo o rio Amazonas até o litoral, dirigindo-se, depois, para o sul. A partir daí formaram-se duas culturas distintas”, embora os Guaranis viessem a manter mais contatos com outros povos, vindo a dominá-los, impondo-lhes a sua cultura, principalmente através da língua, realizando o fenômeno chamado “guaranização”271.


    Como quer que seja, a incursão dar-se-á através de aspectos mais generalizados da cultura indígena, seguindo o roteiro traçado por Clóvis Bevilacqua272, entremeando-se detalhes da nação Guarani que habitava o sul do continente, sem compromisso de esgotar todas as particularidades de seu direito.


    Aqueles estudos revelam que os Aymorés [do grupo Tapuia, da nação Gês] eram mais grosseiros, animalescos e atrasados que os Tupis, e esses por sua vez revelavam cultura inferior às tribos amazônicas, refletindo-se daí a organização social de cada qual273.


    Suas relações externas de tribo para tribo, tanto formavam alianças ofensivas, quanto defensivas. Em tempos de guerra, as investidas poderiam ocorrer à traição [Aymorés]; serem precedidas pelo lançamento de uma flecha, vezes marcada com entalhes, designando os dias de luta; ou ainda, pelo arremesso da flecha no centro da taba inimiga, servindo como declaração de guerra274.


    A família Tupi praticava a hospitalidade, como preceito obrigatório, quer porque o viajante poderia encarnar o feiticeiro errante que gozava de reputação; quer porque o recém-chegado poderia trazer-lhes novidades, ou dispor-se a narrar-lhes contos e lendas, que muito apreciavam. “Costume tão forte e persistente que foi por eles transmitido aos nossos sertanejos, ainda hoje virtude das mais cultivadas no interior do país”275.


    José Izidoro Martins Júnior276 retrata essa realidade, no que afirma:


    Não há cronista ou historiador nacional que deixe de assinalar o gênio e hábitos hospitaleiros dos nossos aborígenes; do mesmo modo que  depois dos estudos do grande Ihering sobre a hospitalidade entre romanos, gregos e fenícios  não há espírito regularmente aparelhado de conhecimento que não considere a hospitalidade uma instituição de natureza jurídica.


    Fosse um resultado da superstição religiosa; fosse uma conseqüência da ociosidade indolente e ao mesmo tempo curiosa dos selvagens; fosse ‘um tal ou qual enfatuamento de hospedeiros, uma ostentação de fartura e largueza’,  o certo é que a hospitalidade figura, com grande relevo, no quadro dos costumes ou práticas dos índios de todas as tribos e grupos.


    Waldemar Ferreira277 acrescenta que nas suas relações externas as sociedades indígenas tinham consciência da autonomia grupal, da soberania de suas atitudes e das deliberações comunitárias. “Tratavam-se como se fossem nações, celebrando ajustes e tratados entre si; e mesmo com os invasores”.


    Em geral, os direitos da comunidade tinham mais significância do que os direitos individuais, considerando-se mais graves os delitos que ameaçavam interesses gerais, “merecendo, essas infrações, maior atenção por parte dos líderes, na forma de punição, caracterizando o direito penal público”278.


    Da organização social interna, sobressaíam os Tupinambás, demonstrando um esboço de governo. O chefe representava a autoridade maior que do pai de família e dirigia a guerra. Era dotado de qualidades que às vezes venciam o desprezo da raça inimiga e perpetuava seu nome na história pátria, como foi o caso de Juruparyaçú e Poty279.


    Seus atributos: a idade, a experiência, a coragem, a generosidade e as habilidades: na oratória; na guerra; na caça; na pesca e na agricultura, conferiam-lhe legitimidade ao exercício do poder. Também incumbia ao cacique demonstrar mais generosidade que os demais membros da comunidade, promovendo festas, presenteando e recebendo cordialmente os visitantes280.


    Em retribuição detinha o privilégio de trabalho gratuito nas plantações e construções, normalmente ligado à poligamia, “que propiciava a produção de bens gerados pelo trabalho feminino das esposas do cacique, aumentava a capacidade da generosidade do chefe que revertia em benefício do grupo. Desta forma, haveria uma junção entre o político e o econômico, reforçando a prática da reciprocidade”281.


    Esse poder, exercido pelo líder, fundamentava-se, basicamente, na persuasão e era quase inexistente em tempos de paz. Os chefes tinham mais obrigações do que privilégios; as suas decisões estavam pautadas na Tradição e não na sua vontade. Se o cargo ficasse vago “qualquer um poderia habilitar-se à chefia, desde que tivesse apoio de todos”282.


    Além do chefe, havia o conselho dos anciãos, cuja experiência angariava-lhes o respeito, para consultas e assessoramento, tanto em assuntos familiares, quanto militares e sua opinião era sempre observada. Cabia-lhes, por exemplo, enfrentar as situações imprevistas, para cotejando-as com as tradições legadas pelos antepassados, estabelecer novos modelos de conduta283.


    Enfim, o princípio da autoridade era reconhecido, unanimemente em tempos de guerra, mas somente algumas sociedades adotavam a presença do chefe como centro de convergência associativa284.


    Waldemar Ferreira285 complementa que essas nações, constituídas por laços materiais  etnia, forma de vida e moral  crenças e tradições, obedeciam a princípios de ordem e disciplina, reinando entre elas o patriarcalismo286, cuja chefia decorria por direito de anciania ou dos atributos pessoais de coragem ou poder de comando, fazendo-se-os eleitos natural e espontaneamente. “Na paz, como na guerra, os problemas gerais se resolviam em conciliábulos em que primavam as vozes dos maiorais”.


    A terra, “[…] muito mais do que simples meio de subsistência”, servia de “suporte da vida social [...] ligada ao sistema de crenças e conhecimento. [...]“287. Embora a terra não tivesse o sentido de propriedade exclusiva, perpétua ou particular, nem fosse necessário policiá-la, era comum reconhecer-lhe tacitamente os limites, demarcados por acidentes naturais, rios e montanhas288.


    Esses povos também observavam disciplinamento no exercício da caça, induzida através de crenças religiosas, voltada a garantir a subsistência da coletividade, do que era exemplo, a proibição de abater animais durante o período em que amamentavam289.


    Sob essa particularidade Clóvis Bevilacqua290 acrescenta:


    E ninguem desconhecerá quanto vae de sabia prudencia nessa injunção, para um povo que nas raizes das arvores sylvestres e nos animaes bravios tinha todo o material de sua sobrevivência. Os índios sabiam domesticar passaros e mesmo quadrupedes, mas não sabiam aproveitar o animal como auxiliar de suas industrias, nem possuiam rebanhos de onde aurissem meios de sustento. Sua fazenda e seu celleiro eram a floresta.


    A comunhão da propriedade era a regra também quanto aos frutos da caça, que se obtidos em abundância eram distribuídos entre os demais. “Em momentos de crise e de escassez a família carente era suprida por outras famílias”291.


    A justiça penal apresentava-se incipiente e atrasada, representava-se através de costumes e crenças, impondo penas civis e punições de caráter religioso, sendo a responsabilidade mais coletiva que individual, e o talião e a vindita por família, muito usados.


    Duas sanções auxiliavam na manutenção da ordem social. As medidas inibidoras  correspondiam a procedimentos informais do tipo: expor ao ridículo, acusar de feitiçaria ou de fuxico, era muito eficaz , e as medidas punitivas  em casos de consumação do ato criminoso, variando “de intensidade conforme a gravidade do crime cometido”292.


    Assim, o tipo de delito praticado poderia ser o ostracismo, a expulsão, castigos corporais ou a morte. A condenação ao ostracismo, estava dentre as sanções mais severas, pois a par de retirar do indivíduo o “direito de reciprocidade”, suprimindo-lhe o direito à vida familiar, às relações de trabalho e à propriedade coletiva, essa expulsão era equivalente à pena de morte, dada a impossibilidade de sobreviver isolado na selva293.


    Os indígenas também distinguiam nas suas relações internas, “os atos de censura de todo o grupo [v.g., covardia em combate, violação de certos tabus, incesto etc.], e os agravos dirigidos à pessoa determinada [homicídio, adultério etc.], caso em que os costumes estabeleciam o direito de vingança em favor da vítima e de terceiros a estes ligados”294.


    Nos crimes contra a propriedade, incluía-se o furto, bastante raro, pois a propriedade particular era limitada, havendo facilidade para adquirir o que se desejava. Bastava expressar o desejo e o objeto era doado, embora resguardando a devolução futura. E assim agindo reforçavam o princípio da solidariedade que os conduzia295.


    A par disso, o conceito de propriedade para os Guaranis correspondia a “posse pessoal de objetos”. A pessoa que detém a coisa não se chama “seu proprietário”, nem “seu dono” ou sequer “seu possuidor”; só se chama “sua pessoa”, ou seja, aquela que, naquele momento, detém a coisa296.


    Clóvis Bevillacqua297 remata que o furto a inimigos e a estranhos, não era socialmente repudiado. E que quando davam pela falta de alguma coisa, “diziam logo: algum christão andou aqui”.


    As relações pessoais familiares e sociais eram as mais variadas. Havia tribos monogâmicas e rigorosas no trato da fidelidade, condenando à morte as mulheres adúlteras. Outras polígamas, outras dadas ao heterismo e outras ainda exógamas. Os Guaranis permitiam a prática da poligamia aos caciques, proporcionando-lhes prestígio pessoal, que representava a adesão de maior número de guerreiros e trabalhadores na própria tribo e possibilitava uma rede de compromissos e alianças políticas entre as outras298.


    Até o casamento a mulher preservava a liberdade sexual. Casada, devia fidelidade ao seu marido, que não sofria nenhuma restrição à infidelidade299.


    O casamento se firmava e dissolvia sem formalidade, bastando o assentimento dos contraentes, mas tratando-se de virgem formosa e nobre de linhagem, exigia-se do noivo algum merecimento ou proeza; vezes estabeleciam jogos para que o pretendente demonstrasse sua destreza300.


    Embora assim fosse, a família era tida como “base das relações sociais e da instituição do casamento emanava grande parte das relações jurídicas” e a união representava “a manutenção da coesão do grupo, através de uma série de normas e obrigações de convivência social que dele advinham”301.


    Não era permitido o casamento entre pai e filha, nem com irmãs, mas sim com as sobrinhas, com ressalva de que as filhas dos irmãos eram tidas como filhas, o que não acontecia com as filhas das irmãs, com quem podiam casar-se. Era também costume o irmão casar-se com a viúva do irmão falecido para preservar a geração, situação que demonstra que o parentesco pela linha masculina era mais influente, tanto quanto a superioridade do homem na família, sendo o pai a autoridade que exercia poder incondicional302.


    Clóvis Bevilacqua303 ainda se refere a um tempo anterior, matriarcal, supondo-o através de sinais, tais como: o nome feminino das divindades e o resguardo [couvade] a que se sujeitava o pai após o nascimento do filho, na crença de que as relações entre mãe e filho se estabeleciam pelo ato de dar à luz, e que, simulando sofrer suas conseqüências, poderia concentrar seu poder sobre a família.


    O aborto era executado sem restrição, pois dependia unicamente da vontade da gestante. Mas era firme o controle do nascimento das mulheres, para preservar o equilíbrio entre os sexos. “Se no primeiro parto nascesse menina, seria estrangulada imediatamente”. Fato anormal também o era o nascimento de gêmeos tido como interferência de espíritos maus. “A segunda criança que nascia era eliminada ou, quando do mesmo sexo, ambos eram estrangulados”. Assim também ocorria com os portadores de anomalias genéticas, e má-formação304.


    As crianças tidas como “órfãs sociais”, também eram eliminadas  o que ocorria se concebida em adultério; se a parturiente ou lactante morresse ou fosse abandonada pelo marido ou resultasse prisioneira ou raptada305.


    Os Guaranis abandonavam seus doentes incuráveis para que morressem naturalmente e nem sempre a intenção era aliviar o sofrimento ou antecipar a morte inevitável, mas também “evitar o ônus à comunidade de cuidar de um doente ou alimentá-lo”306.


    Desde jovens, as mulheres se incumbiam das tarefas do lar e nas demais, como: cozinhar; amealhar lenha; transportar objetos nas viagens  já que os homens somente carregavam o arco  e cuidar da plantação ou do governo da oca307.


    A mulher era quem contribuía destacadamente na produção familiar, como geradora de riquezas. Tanto que “o homem que possuísse muitas mulheres em sua família era considerado poderoso pelo grande número de cunhados que teria, seus aliados nas questões que tivesse a enfrentar”308.


    A divisão do trabalho, nas sociedades indígenas era feita, basicamente, pelo sexo e pela idade; cada um era responsável por parcela de colaboração, sabendo, antecipadamente, dos benefícios que reverteriam para si e para o grupo. Mas, entre as horas diárias dedicadas ao trabalho, que não eram muitas, se alternavam as de lazer e descanso, pois produziam o suficiente para atender às necessidades de subsistência e um excedente para a promoção de festas309.


    Também se reuniam em grupos, por faixa etária, para trabalhos comunitários - puxirão ou mutirão -, que poderiam dar-se no serviço da colheita; caça; pesca; construção de casa ou de canoa, “essas atividades estreitavam os vínculos de parentesco e amizade”310.


    Na sociedade Tubinambá, como nas demais sociedades originárias, a educação se articulava primordialmente para atender à ordem social, “sem destruir o equilíbrio psicobiológico da pessoa, unidade e fundamento dinâmico da vida em sociedade”. Sob esse prisma, a educação era integrativa, mas também preservava as potencialidades individuais em benefício dos ideais sociais311.


    Os conhecimentos eram acessíveis a todos, processados oralmente e no desenvolvimento das rotinas da vida, aprendia-se, fazendo. Assim, todos desempenhavam o papel de instrutores, quer através de ações, quer como modelo. Havia, entretanto, determinadas tradições, tidas como sagradas, representativas de “um saber puro, capaz de orientar as ações e decisões”, ou em outras palavras, projetavam “os níveis de honorabilidade das ações e do caráter dos seres humanos”, repassadas pelos maiorais, a quem cabia “interpretar os acontecimentos e resolver os problemas emergentes”312.


    Regra fundamental, cabia a todos o esforço para amoldar atitudes e comportamentos aos mínimos morais eleitos pelo consenso geral, cujo insucesso acarretava a degradação do status conquistado313.


    O sistema jurídico da sociedade Guarani, tal qual concebido pela modernidade, quer nas relações internas quanto externas de governo, em matéria penal ou civil, regiam-se “por um único fio condutor, formado por quatro princípios básicos: a valoração dos interesses coletivos em detrimento dos individuais, a responsabilidade coletiva, a solidariedade e a reciprocidade”314.


    Era assim, mais ou menos, registra Waldemar Ferreira315, “no Brasil de quinhentos. Quando a êsse mundo os portuguêses superpuseram o seu cosmos jurídico, eclipsando-o, isso aconteceu sem maiores embaraços. Entre submeter-se e escravizar-se, os insubmissos embrenharam-se nas selvas, fugindo ao cativeiro. Os que permaneceram se acorrentaram”.


    A esse propósito Florestan Fernandes316 arremata que o sistema organizacional das sociedades indígenas, tanto nas ações, quanto nas relações sociais estruturava-se de tal forma que o passado se renovava continuamente no presente, sempre inalterado. Todos, homens e mulheres; velhos ou crianças sempre sabiam como agir e se relacionar na pequena diversidade em que se desenrolava sua existência. Sem capacidade para reajustar-se às exigências adversas forçadas pelos brancos, os índios se submeteram, nulificando a unidade tribal; ou reagiram, fugindo e isolando-se em regiões sempre mais depauperadas. “Mas conseguiram, pelo menos parcialmente, combinar o isolamento à preservação de sua herança biológica, social e cultural”.


    A história está a demonstrar que os povos indígenas do Brasil vêm resistindo bravamente às energias e à determinação para destroçá-los. Se eram entre três a cinco milhões em 1500317, representam, atualmente, a menor proporção comparativamente à população branca, entre os países sul-americanos, estimados aproximadamente em duzentos mil índios.318 Não obstante a aniquilação cultural perpetrada contra si, nesses cinco séculos, os índios brasileiros confirmaram a lição de que por meio da Tradição é possível revigorar o processo de construção e transformação da sociedade.


    Como conclui Alcida Rita Ramos:319


    É esse processo de revitalização constante da tradição que dá a cada povo indígena a força e o respaldo mental e emocional para continuar a preservar a sua especificidade étnica em meio a todas as vicissitudes que advém do contato com a sociedade nacional que o rodeia. Essa tradição continuadamente revivida é só deles e ninguém a pode tirar.


    Embora se considere tarefa árdua recuperar a cultura dos índios do Brasil, cuja Tradição era transmitida oralmente, sem cronistas índígenas no período colonial, como Bartolomeu de Las Casas320, tornando-a a única fonte de visão dos vencidos, duas abordagens merecem destaque: a primeira, refere-se ao processo de modernização desse povo, arraigado pela violência, justificada pelo processo de discurso antropológico racista, cuja história precisa ser resgatada para incluí-lo como outro sujeito histórico que não o europeu; segundo, que a cultura sincrética321 popular, gerada pelas tradições latino-americanas, interagentes com as outras culturas, contém particularidades e especificidades principiológicas distintas das ideologias eurocentristas322.


    3.2.2 As tradições dos povos negros escravos


    Os registros sobre o escravo e o escravismo têm sido considerados fenômenos secundários no processo de formação do povo brasileiro, convergindo grande parte dos historiadores em desprezar a participação e contribuição do africano, na visão de que somente contribuíram para os resultados o homem livre europeu ou indígena323.


    Dois motivos parecem concorrer para essa conclusão. A preocupação com a história política das classes senhoris e a leitura ideológica do passado, em que reconhecer a participação do escravo, implicaria apontar o senhor de escravos, deslustrado com tal nódoa.


    O caráter longevo do escravismo no Brasil, mais de trezentos anos, como modo de produção hegemônica; a importância territorial que atingiu; o número de escravos que envolveu e sua influência em todas as dimensões da sociedade não mais permitem resvalos sobre essa realidade.324


    Gilberto Freyre,325 defendendo a importância da etnia negra na formação do povo brasileiro registra que pelos “traços de cultura material e moral revelaram-se os escravos negros, dos stocks mais adiantados, em condições de concorrer melhor que os índios à formação econômica e social do Brasil. Às vêzes melhor que os portugueses”. Portanto, sopesadas as atividades humanas como um todo natural indivisível, o desprezo à influência dos escravos negros, também na formação das instituições jurídicas, equivale à eliminação de uma dimensão importante na constituição da Justiça, no Brasil.


    Embora haja referência a entrada dos negros escravos no Brasil entre 1532 a 1535, quando da divisão da terra aos donatários, os historiadores fixaram sua introdução mais significativa por volta de 1538, oriundos primeiramente da Guiné, seguidos dos do Congo e de Angola, esses mais “dóceis, mais sofredores, mais robustos e trabalhadores que o índio americano”326, Só de Angola entraram no período que medeia de 1575 a 1591 mais de 52.053 negros327. Essa prática se prolongou até 1850, quando oficialmente foi extinta a escravidão no mundo e no Brasil328.


    Após o descobrimento, sem riquezas minerais aparentes, os lusos se desinteressaram pela nova terra tanto quanto a África ou seu comércio às Índias, embora lhes fosse vantajoso defendê-las de outros povos que sobre elas lançavam olhos cobiçosos. A necessidade de povoá-la e braços mais fortes para o trabalho foram decisivos para a importação do negro. E à medida que os interesses econômicos da coroa se voltavam para a agricultura, aumentava a necessidade de mais contingente para atender às necessidades das capitanias.


    Há registro de que Pernambuco foi o primeiro porto de desembarque dos negros vendidos como peças ou trocados por uma simples garrafa de aguardente, de apreciado efeito na Costa da África, entre mercadores negreiros e senhores de engenhos329.


    Mário Martins Freitas330 confirma que os escravos foram sendo sedimentados de conformidade com o desenvolvimento da colônia que pode ser dividido em “dois grandes ciclos: o da agricultura e indústria pastoril e o da mineração. O primeiro vai da primeira metade do século XVI até a segunda do século XVII e o segundo ciclo a começar daí até fins do século XVIII, e que pode ser considerado o período áureo da escravidão no país”.


    À medida que a produção mercantil de açúcar se expandiu, novos braços foram necessários para reparti-los entre serrarias, roças e engenhos.


    Entrementes, em 1641, Portugal perdeu a hegemonia do tráfico de escravos para a Holanda que também invadiu o Brasil, desorganizando esse comércio que arrefeceu, dando lugar à renovada caça aos índios pelas bandeiras paulistas, na terceira década do século XVII331.


    Maurício de Nassau332, entretanto, ocupou-se da tarefa, importando os negros diretamente de Angola ou contrabandeando-os de navios negreiros ou ainda aprisionando-os de navios piratas ou de outras nacionalidades333.


    Ocupando todas as tarefas: no campo, nas minas, nas residências, na marcenaria, na construção e até como artista, o peso do trabalho negro culminou por inverter sua compreensão ideológica, identificando-se à condição escrava, desqualificado à sua representação servil334.


    Mário Maestri Filho335 retrata essa realidade no que escreve:


    A transformação do artesão-livre em senhor-de-escravos ressalta bem a importância e peso do trabalho negro no mundo colonial. Chegando à Colônia, o artesão alugava ou comprava imediatamente um escravo para lhe ajudar. [...] Com o tempo, o profissional podia afastar-se do trabalho produtivo e se dedicar à administração de seus antigos auxiliares. Com a morte do antigo artesão, o seu filho substituía-o, não como na Idade Média, na ciência do pai, mas sim na posse dos escravos. Agora era plenamente um senhor-de-escravos, voltando ao trabalho o desprezo característico da sua classe.


    Elevado o preço do negro escravo, mudou-se o cenário. O homem livre resultara inábil, incapaz ou inapto para exercer qualquer atividade, fator impeditivo de sua reintrodução no processo produtivo. Disso também decorreu papel representativo para a estratificação social, medindo-se a posição do indivíduo na sociedade pelo número de escravos que possuía336.


    Descoberto o ouro, o escravo subiu de preço, deu-se o abandono das lavouras e dos engenhos, aguçando a avidez de fortuna, rumando todos para as Minas Gerais. “Deslocam-se populações inteiras e por toda parte há cidades em marcha, cidades que se deslocam”. O tráfico e a distribuição dos negros voltaram-se então para Minas Gerais, Goiás, Mato Grosso e Bahia e em menores contingentes para São Paulo e Rio de Janeiro337.


    Sujeitos aos mais variados e cruéis castigos, os negros reagiram: fazendo corpo mole no trabalho, quebrando ferramentas, submetendo-se ao chicote, queimando plantações, agredindo feitores e senhores, suicidando-se para se livrar do sofrimento ou fugindo individualmente ou em grupos, mas resistindo.


    Originários das mais diversas regiões da África, expressando cada qual uma língua e diferentes religiões, esmagados pelo trabalho, constantemente vigiados, os escravos não tiveram oportunidade ou tempo para conspirarem ou construírem um plano de insurreição. Opunham-se fugindo, geralmente sós, para região afastada, de difícil acesso e com outros se agrupavam, fundando seu mundo independente.


    A mais típica resistência, que levou a formação de grupos de escravos fugidos, agregada a outros atores sociais, ocorreu por toda a América. Chamava-se no Brasil - quilombo, e seus integrantes quilombolas338.


    Constituíram, objetivamente, outro Estado, oposto à sociedade formal. “Diante dos olhos dos escravos, levantava-se uma sociedade onde o homem vivia do seu trabalho, das suas plantações, da caça e de arapucas”339.


    Os primeiros quilombos nordestinos foram formados em época incerta, reduzidos, de poucos negros, muitos deles não resistiam e retornavam famintos aos engenhos de seus senhores, quando não eram trucidados pelos indígenas ou apanhados pelos capitães-do-mato340.


    Mário Martins de Freitas341 reforça com Rocha Pombo342 que a formação dos quilombos ocorreu quando os negros se associaram aos índios, depois do primeiro século. “O seguinte [século XVII], esclarece, foi o século dos grandes protestos da raça africana. Durante todo ele, formaram-se os maiores e mais tremendos quilombos que tantas apreensões causaram aos colonos e aos governos”.


    Constituíram-se por todo o país  no litoral; no sertão; de norte a sul, durante mais de trezentos anos, em vários tipos, dependendo sempre das condições geográficas, da concentração e origem dos escravos, mas também pesavam as crises políticas, econômicas e sociais do Estado formal343.


    A grande concentração de escravos no Nordeste no ciclo da cana-de-açúcar, por exemplo, concomitante à chegada dos holandeses, desestruturando a sociedade portuguesa foram fatores determinantes à aglutinação de 5.000 negros, na capital de Ganga-Zumba [senhor grande]344.


    No Rio de Janeiro, onde mais tarde se concentraram os contingentes escravos, os quilombos cercavam a cidade. Minas Gerais, Mato Grosso, Goiás, Paraná e Rio Grande do Sul, também registraram essas formações345.


    Mas foi no oeste do Pará, no Baixo Amazonas que as comunidades quilombolas, constituídas na escravidão conseguiram alcançar o futuro. Localizadas em áreas longínquas acima das corredeiras e cachoeiras dos afluentes do Amazonas, em águas bravas, nas proximidades da fronteira com o Suriname. Ali, auxiliados pelos primeiros moradores indígenas aprenderam a extrair da floresta o seu sustento, inclusive negociando o excedente346.


    Superadas as primeiras dificuldades da fuga, os escravos do norte fixaram-se em áreas em que a natureza era farta, de fácil plantio, próximas ao rio navegável e então construíram suas habitações, não necessariamente aglomeradas, mas o suficiente para manter a segurança e unidade do grupo. A família era a instituição básica da sua organização e garantia da reprodução natural da população347.


    Professavam a fé católica, como religião permitida e praticada, sobressaindo a figura do vigário e do sacristão, embora as benzedeiras, os curandeiros, os xamãs e os encomendadores de alma participassem desse universo cultural. Havia uma estrutura de poder e liderança, capazes de garantir a reprodução, unidade e segurança da comunidade. O governo era monárquico, a exemplo de suas origens e as lideranças observavam a anciania; o sistema de justiça era próprio, concentrado no soberano348.


    Aprendendo a conviver com o meio ambiente, dele provinha o remédio e a subsistência. As atividades econômicas baseavam-se no extrativismo, na agricultura e no comércio. Colhiam castanhas, salsaparrilha, óleo de copaíba e fabricavam o óleo [uixi-pacu e piquiá] destinado à iluminação. Em pequenos roçados abertos na mata, plantavam legumes, tabaco, mandioca, cujas sementes as negras haviam furtado dos senhores e escondido nos cabelos ao planejarem a fuga349.


    Apesar da economia de subsistência, os escravos comercializavam o excedente na cidade, vendendo a pessoas certas, assumindo “importância econômica no abastecimento do mercado regional, como produtores de gêneros agrícolas e extrativos”350.


    Os escravos mantiveram contato e interação sociocultural com várias etnias indígenas que possibilitaram a renovação de sua capacidade de superar outros desafios e estabelecer uma rede de solidariedade que lhes permitiu sobreviver, por todo o período da escravidão, não obstante a sociedade escravista não lhes ter dado tréguas.


    É certo que os colonizadores lusos investiram contra os quilombos mais próximos dos centros urbanos, destruindo-os em mais de uma oportunidade, mas não os quilombolas que tal qual “as árvores que têm seus caules decepados, mas mantendo as raízes, brotam, ou como as sementes que levadas pelos pássaros e rios nascem em outras pastagens, com a mesma qualidade, os mocambos nasciam e renasciam com o mesmo ideal de liberdade em outros cantos das matas”351.


    Mas a epopéia dos negros escravos brasileiros foi sem dúvida Palmares352, envolvendo os quilombos da ‘zona da mata’ da capitania de Pernambuco, no século XVII, formando o maior e mais renhido centro de resistência. Essa região no sopé da Serra da Barriga, no território de Alagoas, foi a escolhida pelos negros fugidos, para servir-lhes de abrigo. Seus cômoros, colinas, montes, rochedos, e, principalmente, sua flora e fauna, parecia-lhes um pedaço de chão transplantado da África. Oferecia-lhes o “seguro esconderijo”, “fartura e messe na sua riqueza”353.


    A maneira desordenada e sem critério, como ocorreu, desde o início, o tráfico de negros para o Brasil, ocasionara uma mistura de homens de tribos diferentes, inclusive em graus de civilização, como os negros de sangue sagrado dos jagas e angolenses, vendidos como escravos. Essa circunstância acabou favorecendo os primeiros negros fugidos que se aglomeraram em Palmares, pois entre eles estava um orientador de casta, a quem desde logo se submeteram354.


    Naquelas plagas, outros foram se achegando e mais outros foram convencidos nos engenhos e nas fazendas e em pouco tempo já eram centenas. Fundaram a primeira comunidade, que denominaram Palmares. Fazia-se necessário organizar o quilombo, dividir as terras para o abrigo e trabalho entre os negros, ordenar a política e a segurança da comunidade, instituir o reinado, a exemplo do costume de suas origens, não eletivo, mas hereditário. O governo instituído centralizou-se na figura do rei - Zambi a quem todos obedeciam cegamente, cuja autoridade repousava no sangue da casta sagrada dos jagas355.


    Com a invasão de Pernambuco pelos holandeses, surgiram novos e numerosos elementos e “novas embalas [choça formada de folhas], cada qual com o seu régulo356 todos, porém, sujeitos à autoridade do Zambi, que adquiriu feição tirânica para a manutenção da ordem, dada a diversidade de castas e de tribos das mais diferentes origens africanas”. Esse foi o período de solidificação da formação política e expansão pelo interior e ao longo de toda a Serra da Barriga357.


    Sobre essa particularidade Mário Martins de Freitas358 revela adiante:


    Se não fosse a rígida disciplina implantada pelo soberano negro em todos os sobados, disciplina sem tirania, disciplina consciente em busca da ordem e da coesão coletiva, a federação palmarina teria se tornado um conglomerado de indivíduos madrastos e imorais, de salteadores e de ladrões, pela facilidade que a terra oferecia para manutenção da vida sob todos os aspectos de fartura e messe.


    Palmares passou a representar um ponto avançado para defesa e a organização dos sobados [território governado por um chefe de tribo africana] se aprofundou no altiplano, obedecendo as necessidades estratégicas e táticas de toda a região. O rei Zambi tornou-se o comandante geral, sob o título militar de Ganga Zumba359 [senhor grande], a quem se subordinavam os demais comandantes, capitães de milícia e altos funcionários, em absoluta hierarquia militar360.


    Mário Martins de Freitas361 assim retrata aquela realidade:


    O rei, cujo título nobiliárquico era Zambi, estabeleceu a sua embala mais ou menos ao centro dos demais quilombos para facilidade de relação entre os seus régulos e próximo de Porto-Calvo para entabulamento de relações comerciais com a pequena povoação de brancos e ponto central dos traficantes e negociantes de toda a orla marítima desde o rio São Francisco a Ipojuca, pouco além da Serinhaém.


    Dado o desenvolvimento do Estado quilombola, ficou resolvida a fundação de uma monarquia eletiva, cujo primeiro rei foi até o fim da vida o negro Zambi e a sucessão deu-se entre os eleitos, escolhidos os mais valentes e mais inteligentes. Criaram também sua forma de justiça, em que os magistrados eram eleitos, havendo tribunais julgadores em todas as cidades e ninguém era condenado sem julgamento. Promulgaram leis que garantissem a ordem no reino, instituíram a pena de morte para os desertores, infratores da moral social ou estupradores, além da escravidão. Seu código era rigorosamente obedecido362.


    Após a morte do fundador desse quilombo  seu primeiro rei  foi modificada a relação de hereditariedade, sucedendo-se o sobrinho na direção do reino, não o filho, como eram os costumes jagas. Estabeleceram então que a “‘dignidade de rei era eletiva, mas vitalícia’, recaindo a escolha em um dos mais valentes chefes militares e de maior expressão entre as embalas. Atendia-se a isso a diversidade de nações africanas, já então reunidas nos quilombos, muitas de línguas e costumes diferentes”363.


    Aí também a religião era um sincretismo de superstições e cristianismo, mas essa fé era a predominante. Construíram uma capela e elegeram um pároco, que os batizava e os casava em solenidade algo próxima à da Igreja Católica, havendo em cada embala um ministro de culto. A instituição familiar era poligâmica, conforme o costume africano, fundamentada na ordem social  povoar para garantir a defesa da terra364.


    Sua subsistência advinha do extrativismo, notadamente das fecundas palmeiras, do que preparavam o azeite, as roupas, as cordas, as coberturas para suas casas e também o vinho; da caça abundante e da agricultura  plantaram legumes, mandioca, feijão e milho, dentre outros. Mantinham abastecidos grandes armazéns com mantimentos, prevenindo-se para os assédios dos brancos, assim como cavaram poços de água [cacimba], como na África, “principalmente depois de surgirem incursões organizadas pelas cidades vizinhas contra os mocambos, que consideraram os quilombolas como prenúncio de ataques de envergadura a ser levados a efeito pelos holandeses”365.


    Os ferreiros, especialmente vindos da África, para atender as necessidades da Colônia, fabricavam pequenos artefatos de ferro. Também, modelaram utensílios de barro, com a argila dos cômoros e das colinas além da argila vermelha, de liga especial semelhante à africana366.


    Realizaram o comércio de trocas, mas também reservaram a moeda corrente portuguesa para as transações externas. As produções de óleo de dendê, óleo de coco, milho e feijão trocavam por armas, sal, fazendas e munições. “Para satisfazer a procura dos negociantes determinou o rei a intensificação das culturas e fez a distribuição das terras em todos os quilombos. Da produção, parte era vendida aos negociantes e parte armazenada como provisão de guerra […]”367.


    Sugere Mário Martins de Freitas368 que os negociantes aliaram-se ocultamente aos negros, passando-lhes as informações sobre os movimentos organizados contra eles nas povoações próximas. “Trocavam-lhes os artigos com margem de lucros bem apreciáveis e durante as transações davam todos os pormenores das investidas dos brancos contra os quilombos”.


    Os cidadãos de Palmares eram dedicados ao trabalho e ao grupo e dentro de pouco tempo já ofereciam o mesmo bem-estar que as mais prósperas colônias vizinhas, de holandeses. “Cinqüenta anos depois da construção das primeiras cabanas já se viam bonitas moradas entre as casas esparsas no meio de jardins e campos, em Palmares, e sua população, que no princípio era de 40 almas, cresceu até nada menos de 20.000”369.


    Os brancos, no entanto, não lhes davam tréguas, levando-os a protegerem, fortemente, suas cidades, tornando-as verdadeiras fortificações, todas com estacas feitas de madeira grossa do tronco das árvores, formada de duas ou mais paliçadas, entre os quais cavaram profundos fossos, cravando em seus leitos lanças de bambu370.


    Enfim, considerados mercadorias, os negros fugidos passaram a acarretar prejuízo para os senhores das fazendas e dos engenhos e o eco dos seus clamores e das vilas e das cidades, que se sentiam ameaçadas com as sorrateiras investidas, “chegou ao governo dos invasores e o príncipe de Nassau eriçou os cabelos louros e convocou os batavos de suas legiões para desalojar os negros das montanhas”371.


    Avisados, os quilombolas puseram-se em guarda e o resultado “dessa escaramuça, de pouca monta, mesmo sendo considerada contra Palmares, serviu para alertar os negros e torná-los mais fortes ainda mais precavidos contra outras expedições futuras”372. Mais de um ano após, em fevereiro de 1645, os holandeses investiram novamente contra Palmares, mas o movimento português de restauração contra os invasores, obrigou-os a retornar, e a expedição não passou da fase de patrulhamento373.


    Restaurada a Capitania de Pernambuco, os portugueses se voltaram para o inimigo interno, preparando várias expedições contra os quilombos, alcançando relativo sucesso em uma delas, matando, destruindo e reduzindo às cinzas as comunidades limítrofes e por pouco não alcançaram o coração do reino374.


    Depois de meio século da chegada dos primeiros negros na Serra da Barriga, os portugueses conseguiram alcançar o reduto do rei Gangazuma, que se vendo perdido ateou fogo na cidade e pediu paz, selando acordo com o inimigo branco, em 21 de junho de 1678375.


    Zambi, o rei supremo dos negros e deus da guerra, porém, não ratificou o tratado, quebrando a trégua. Vez e outra os negros desceram da Colônia até às vilas, arrebatando armas, munições, mantimentos e escravos376.


    Durante os anos de 1681 a 1683 as batalhas foram contínuas, até que em 1684, novo tratado foi firmado, e rompido. A situação se manteve até 1686 quando os portugueses finalmente lograram intento, assenhorando-se da cidadela377.


    Zambi e seus companheiros, prevendo o destino que os esperava nas mãos do inimigo “acabaram precipitando-se do alto grau de um penhasco no meio da cidade. Somente mulheres, velhos e crianças e feridos caíram em poder do inimigo e foram vendidos como escravos. A cidade foi completamente arrasada [1696], e nada restou da florescente povoação senão famosa recordação”378.


    Mário Martins de Freitas379 registra que a guerra dos Palmares foi o “mais sangrento e mais longo evento social” do Brasil colonial, refletindo negativamente em Portugal e nos demais países escravistas que o consideravam fraco e incapaz de dominar a resistência negra. A par disso, a capitania de Pernambuco sofria os revezes da situação, que repercutia na produção açucareira, na segurança das vilas, no próprio tráfico de novos negros.


    No encadeamento histórico, a escravidão e as revoltas de escravos testemunharam integralmente a transição do senhorismo380 para o capitalismo381, quer em termos ideológicos, quanto sócio-econômicos. “Nenhum outro movimento social pode iluminar melhor o rico e contraditório processo mediante o qual os escravos moldaram a própria história, no contexto dos modos de produção dominantes”382.


    Eugene Dominick Genovese383 assinala que “ideologicamente, a escravidão combinava elementos tradicionais e progressistas, fundidos numa síntese contraditória e incômoda, conflitando com elementos da ideologia burguesa emergente”.


    Resistindo ao sistema, as revoltas dos escravos contra a opressão de seus senhores europeus representaram a tentativa de manter suas identidades culturais, através de soluções sociais alternativas e compromisso coletivo. Quando essa trajetória não culminou em derrota sangrenta ou sacrifício de suas vidas, os conduziu a se retirarem da sociedade colonial e a formarem as colônias quilombolas384.


    Eugene Dominick Genovese 385 também afirma:


    Este particularismo, com sua conotação de heterogeneidade social e política, acarretou não somente a recriação de comunidades tradicionais, como também a exploração de outros escravos. Ele também implicou em acordos com governos coloniais ou classes dirigentes que aceitaram uma visão particularista da ordem social, hieraquicamente organizada. Assim, antes do triunfo do modo capitalista de produção e de uma ideologia burguesa coersiva, os escravos podiam usar o mundo colonial a fim de defender suas concepções tradicionais, relativas aos próprios direitos.


    O mesmo autor complementa, adiante:


    O Brasil oferece outro excelente exemplo da importância das divisões no seio das classes dirigentes, no que se refere às revoltas dos escravos e à guerra contra os quilombolas. Palmares, a maior de todas as comunidades negras autônomas, surgiu durante a luta que se travou no século XVII entre os holandeses e os portugueses, visando o controle do nordeste. Ela fortaleceu-se durante o longo período em que o exército português tinha coisas mais importantes a fazer. O Brasil permaneceu internamente turbulento durante o século XVIII e os escravos aproveitaram-se das divisões entre os brancos.


    Foi, sobretudo em Minas Gerais, durante o século XVIII, que os portugueses sentiram as maiores dificuldades em suprimir os quilombos, quando os negros se aproveitaram constantemente da luta entre o governo e os colonos. As tentativas da coroa, no sentido de vender direitos de monopólio e aumentar a arrecadação de impostos confiscatórios provocou uma reação violenta e resultou na Guerra dos Emboabas, em 1711, com conflitos armados subseqüentes, que favoreceram os rebeldes negros386.


    Registra ainda que as revoltas na Bahia entre 1807-1835, representaram as lutas no interior da classe dirigente, inflação aguda, desorganização do comércio exterior, considerável violência, sobretudo nas cidades e os freqüentes levantes de guarnições descontentes do exército387.


    Em sua concepção, até o século XIX e mesmo então, a religião, ainda que modificada em sua essência, fornecia um espaço de agrupamento ideológico para a revolta, do que foi exemplo a série de levantes, na Bahia, liderados pelos escravos muçulmanos, cuja ideologia político-religiosa trouxeram da África Ocidental, predispondo-os a se insurgirem à escravização pelos infiéis e a encorajar uma crença na resistência.


    Para alcançarem seus intentos, os líderes muçulmanos cultos da Bahia adaptaram-se às práticas consideradas fetichistas e pagãs, que lhes possibilitavam maiores ligações com os negros urbanos, livres e escravos. Sua hegemonia ideológica os preparou para assumir a liderança de um esforço revolucionário firme e disciplinado. E por pouco, em 1835, a revolta baiana não teve o sucesso do Haiti388.


    Transformado na sede do reino português, por contingência das guerras napoleônicas, o Brasil viu-se envolvido em acontecimentos políticos separatistas nas províncias, “que apoiaram um ou outro partido da corte  isso para não mencionar aqueles que se insurgiram contra os impostos e o sistema métrico  provocavam constantes tumultos em um país que não contava com uma força militar satisfatória e cujo enorme interior atraía escravos fugitivos”389.


    No momento seguinte surgiu o movimento abolicionista, no qual a crise “gerada pela guerra do Paraguai e a luta entre grupos de burgueses em ascensão e senhores de terra em decadência criaram um tumulto favorável à deserção, resistência e violência organizada dos escravos”390.


    Da influência dos negros tens-se a “suavidade dengosa e açucarada, o gosto do exótico, a sensualidade brejeira, os caprichos sentimentais”, invadindo a vida colonial em todas as suas dimensões, na arte como na literatura, “a partir dos Setecentos e do Rococó”, imperando “na administração, na economia e nas crenças religiosas dos homens do tempo”391.


    E não há brasileiro, mesmo o mais branco e de louros cabelos que não traga na alma, quiçá no corpo, a influência próxima, ou remota do negro. Na música, no andar, na ternura, nos doces embalos, nas primeiras histórias e na iniciação do amor físico, que concedeu ao menino a primeira sensação de homem392.


    Mas a corrente burguesa da modernidade fincada nos princípios do Mercado e do Estado não abrandou seus propósitos, insuflando a luta negra pela liberdade a prosseguir, avançando e recuando, mas sempre pagando o alto preço reclamado.


    3.2.3 As tradições dos povos colonizadores


    Numa perspectiva evolutiva é fundamental para a integração da história das instituições brasileiras incursionar pelo contexto das instituições européias, desde o período em que se formaram na alta Idade Média, fortaleceram-se e foram transpostas para o Novo Mundo  ‘as Índias’, que Cristóvão Colombo pressupôs ter finalmente alcançado393.


    Com a queda do Império Romano, gradativamente a cultura clássica foi-se desmoronando. Herdeira espiritual e política de Roma, a Igreja manteve praticamente o monopólio do conhecimento, atraindo enorme poder sobre a regulamentação da vida social. Detentores também do poder judicial, sem que ninguém, à exceção dos clérigos, soubesse ler ou escrever, os juízes tornaram-se incapazes de empregar os textos jurídicos, apelando para a vontade divina, os ordálios394 e os duelos judiciários395-396.


    Enfraquecida do poder real, pois a Igreja retivera para si a autorictas397 deixando a potestas398 para o poder político [príncipes seculares  que restaram sem qualquer supremacia sobre a nobreza], a Europa transformara-se num emaranhado de pequenos prósperos senhorios, protegidos por nobres militaristas399.


    Imiscuindo-se sobre todos os negócios e assuntos relacionados com a religião, a Igreja alargou a tal ponto sua jurisdição que os bispos passaram a assumir autoridade e inspeção na administração civil, impondo-se aos povos, reis e Estados400.


    Tal era o envolvimento dos padres nas questões laicas que fracassou o celibato, intensificou-se a simonia401 e a tendência dos bispos de valorizarem os favores dos príncipes em detrimento da autoridade papal culminou por induzir a própria Igreja à compreensão de que sexo, dinheiro e poder político estavam a subverter sua independência, a libertas402-403.


    De modo que, no século XI, o papa Gregório VII, viu-se forçado a promover a reforma interna institucional da Igreja, deixando de imiscuir-se com a ordem civil e o direito404.


    Séculos após conviverem emparelhadas, muitas vezes cruzadas, as correntes jurídicas predominantes: romana, germânica e canônica, nos séculos XII a XVI foram levadas ao marcante ponto de convergência e interseção de seu traçado, de onde emergiu o Direito ocidental  o sistema romano-germânico, sem qualquer interferência do poder político ou de autoridade soberana, nem foi idealizado por pensadores sem relação com a prática405.


    Tais teorias acabaram por servir à fundamentação da soberania e do domínio político dos príncipes, orientando-os para a ação e para a decisão, influenciando além das atividades diplomáticas e administrativas, as técnicas de negociações. Propiciando a construção do Estado Moderno, o pensamento jurídico centrou-se essencialmente na figura do rei, mas em cuja organização jurídica de poder dominava a noção de soberania  bipartida, porquanto se cindia “na questão do fundamento do direito de se exigir obediência e na dos limites desse direito. A soberania, encarada como direito do soberano, coloca o problema jurídico da legitimidade”406.


    Tércio Sampaio Ferraz Júnior407 acrescenta que a soberania, em tal concepção, estava essencialmente ligada à soberania divina, cuja fonte e limite do poder se encontrava em Deus:


    A potestas deriva-se dessa suprema auctoritas, interpretada conforme o ensinamento da Igreja que, por isso mesmo, atuou, na prática, como limitadora do poder político. De qualquer modo, porém, a concepção jurídica do poder, ensaiada pelos juristas medievais por meio de suas técnicas dogmáticas e fundada na noção de soberania, foi uma visão circular e eminentemente ética, no sentido de que o respeito à lei devia ser algo primário nas relações de governo: os objetivos do poder são o bem comum, o bem comum é a obediência às leis que o poder prescreve408.


    O indivíduo como tal, encontrava-se envolvido “[…] em solidariedades coletivas, feudais e comunitárias, no interior de um sistema que funcionava mais ou menos assim: as solidariedades da comunidade senhorial, as solidariedades entre linhagens, os vínculos de vassalagem encerram o indivíduo ou a família num mundo que não é nem privado nem público [...]”409.


    Nessa conjuntura, no plano jurídico, o indivíduo dependia de sua situação em relação à família, ao senhorio, à associação profissional, à cidade, ao reino, submetendo-se ao particularismo de cada qual410.


    António Manuel Hespanha411 complementa:


    De tudo isto resulta uma concepção social que: [a] valoriza os fenómenos grupais ou colectivos; [b] que considera o poder como algo originariamente repartido [e não apenas delegado ou dividido pelos poderes do Estado] por múltiplos corpos sociais, cada qual dotado da autonomia política e jurídica exigida pelo desempenho de sua função social; [c] que reserva ao poder político global apenas a função de garantir esta autonomia e especificidade do estatuto social de cada corpo [fazendo justiça, i.é, suum cuique tribuens] e assegurando, desta forma, a paz [harmonia, coharentia]; [d] que apenas vê o indivíduo como parte de grupos e os seus direitos e deveres com reflexos do estatuto [‘foro’] dos grupos em que se integra; [e] e que recusa a distinção, própria do pensamento moderno, entre ‘sociedade civil’ e Estado [ou ‘sociedade politica’].


    Na medida que o poder monárquico foi se fortalecendo, em sentido inverso perdiam poder as corporações, classes e grupos, tomando corpo a uniformização do direito para os habitantes do mesmo reino, atendendo à exigência do mercado que se estruturava412.


    O Estado absoluto, centrado, nacional, principia sua trajetória, da mesma forma que o indivíduo é elevado “[...] à dignidade de célula básica e de única entidade explicativa da sociedade [...]”413.


    António Manuel Hespanha414 enfatiza, ainda, a mudança conceitual “[...] às velhas ideias da origem divina ou individualista-contratual do poder real que, paradoxalmente, se rematavam ambas na legitimiação do poder absoluto dos reis; no plano do direito, pelo legado do direito romano que propunha uma visão individualista e anti-corporativa da sociedade e transmitia os modelos institucionais do Estado autocrático do baixo império”.


    Atendendo à dinâmica de transformações econômico-sociais, no reinado de D. João I, o corpo de leis nacionais portuguesas passou pelo trabalho de compilação, inteirando-se, em 1446, a primeira codificação oficial do direito nacional  As Ordenações Afonsinas. Continha leis gerais, resoluções da Corte, concordatas [acordos com o Papa], forais, costumes e, preceitos de direito romano e canônico [esses últimos de caráter subsidiário], havendo adotado, como modelo os Decretais de Gregório IX. Agrupavam-se em cinco livros:


    1º. Organização Judiciária e Administrativa, do Regedor Mor ao Meirinho, o 2º. dos Direitos dos Eclesiásticos, dos Direitos que cabiam ao Rei, dos Direitos dos Fidalgos, dos Judeus e dos Mouros, 3º. Processo Civil, 4º Contratos, Doações, Tutelas e Curatelas, Sucessões e 5º. Crimes e Processo Penal, que pela sua severidade e mesmo crueldade, mantidos no mesmo Livro nas outras Ordenações, ficou sendo conhecido como o Livro ‘famigerado’415.


    Tratava-se mais propriamente do estabelecimento da supremacia das leis imperiais sobre o direito comum416; dos critérios de orientação e disciplina da jurisprudência, sendo que no caso de antinomias no corpo desse direito comum o ‘critério do pecado’ delimitaria a aplicabilidade do direito canônico sobre o civil, e, na hipótese de omissão, o suprimento da lacuna pelo monarca [leia-se, tribunal da corte]417.


    Organizada a sociedade centrada na autoridade real, outro processo histórico principiou por meio da expansão ultramarina, derivando significativas conseqüências para a história européia a partir de 1450.


    Em Castela, na Península, Fernando e Isabel, criaram “[...] um Estado renascentista enfraquecendo o poder dos magnatas, jogando as cidades contra a nobreza e criando, então, uma burocracia profissional para controlar ambas”418. Em Portugal ganhava espaço a burocracia profissional frente às tarefas assumidas pela Coroa, tais como a de recolher impostos, prover a lei, abastar a força militar419. “[...] A Casa de Aviz dependia do apoio da classe mais baixa e da classe mercantilista420 na sua luta para estabelecer uma monarquia centralizada e, como em Castela, usou da administração burocrática para formalizar sua realização”421.


    Sérgio B. de Holanda422 assinala com propriedade que:


    Foi a partir da época dos grandes descobrimentos marítimos que os dois países entraram mais decididamente no côro europeu. Êsse ingresso tardio deveria repercutir intensamente em seus destinos, determinando muitos aspectos peculiares de sua história e de sua formação espiritual. Surgiu, assim, um tipo de sociedade que se desenvolveria, em alguns sentidos, quase à margem das congêneres européias, e sem delas receber qualquer incitamento, que já não trouxesse em germe.


    Embora contasse, no século XVI com aproximadamente um milhão de habitantes, diferentemente da França [quinze milhões] e dos populosos Estados alemães e italianos, Portugal foi o pioneiro da expansão mercantil e marítima, impelido que fora à centralização política pela perspicácia da Casa de Avis423.


    Essa circunstância reforça, por outro enfoque, que o expansionismo demográfico não foi o mote do movimento colonizador moderno. Tido como “fenômeno global, no sentido de envolver todas as esferas da existência, mas seu eixo propulsor situa-se nos planos político e econômico. Quer dizer, a colonização do Novo Mundo articula-se de maneira direta aos processos correlatos de formação dos Estados e de expansão do comércio que marcam a abertura da modernidade européia”424.


    Característica peculiar, decisiva, aponta Sérgio Buarque de Holanda, das gentes da Península Ibérica, admitida e admirada pelos poetas, moralistas e pelo governo, foi o extraordinário culto à personalidade, à atribuição de valor próprio da pessoa humana, à autonomia de cada um perante os seus semelhantes, de tal sorte que o indivíduo era impelido a não depender ou necessitar de ninguém, bastando-se a si próprio425.


    Vem daí a frouxidão a qualquer forma de organização ou associação que demande Solidariedade ou ordem entre espanhóis e portugueses, pois “em terra onde todos são barões não é possível acôrdo coletivo durável, a não ser por uma fôrça exterior respeitável e temida”426.


    Stuart B. Schwartz427 também refere que a estratégia utilizada pela Coroa portuguesa em privilegiar os burocratas profissionais, advogados, juízes, tabeliães e escreventes, não excluía os nobres, a quem fora reservado o governo como vice-reis; representação nas cortes estrangeiras e nos conselhos reais. Mas Espanha e Portugal, a par de investirem e patrocinarem novas descobertas e explorações de riquezas, reservaram àqueles a força do poder, tanto que formavam um quase-estado.


    Em suma, esse processo de “ligação ‘ofício-estado’ apenas permanece, na época moderna”, segundo a visão de António Manuel Hespanha428, sob os seguintes ângulos:


    [...] por um lado, para proibir aos nobres o desempenho de certas funções sociais consideradas ‘vis’ [o que, em contrapartida, dava aos não nobres o monopólio  por estes frequentemente reclamado  dessas funções [v.g., o comércio]]; por outro lado, para permitir a ascensão social de certos estratos não tradicionais mas com poder político [v.g. os letrados], através da ideia de que o desempenho das suas funções [v.g., a função de conselho] nobilitava.


    Encarnando esses profissionais prestígio pessoal, independente do nome de família, transferiram para o novo mundo americano a estrutura administrativa que perfilhavam e o culto à lei, na tradição do Direito Romano. Na primeira, alojavam-se as relações pessoais de parentesco, compadrio, amizades e interesses variados, controlados e gerenciados pela metrópole, que parcialmente explicam o desenvolvimento histórico entorpecido do Brasil, por mais de trezentos anos, como colônia de uma nação pobre e fraca, tanto em riqueza quanto em tamanho429.


    Firmado o direito de soberania da coroa portuguesa que, desenvolvendo-se à frente dos demais Estados europeus pode conceber “unidades políticas e econômicas de expressão moderna”430, atribuiu-se-lhe a segunda função  de guardiã da justiça [potestas]; sendo que “[...] a burocracia do império tinha como núcleo uma organização judicial na qual os cargos eram ocupados por magistrados cujas vidas, status e planos estavam inextricavelmente ligados ao governo”431.


    Sem privilégios hereditários influentes, o feudalismo não criou raízes profundas em Portugal e Espanha, que precisassem ser demovidas em favor das competições individuais, ou ideias revolucionárias. É nesse especial contexto que “[...] a burguesia mercantil não precisou adotar um modo de agir e pensar absolutamente nôvo, ou instituir uma nova escala de valores, sôbre os quais firmasse permanentemente seu predomínio. Procurou antes de associar-se às antigas classes dirigentes, assimilar muitos dos seus princípios, guiar-se pela tradição, mais do que pela razão fria e calculista [...]”432.


    Sérgio Buarque de Holanda433 também distingue:


    Um fato que não se pode deixar de tomar em consideração no exame da psicologia dêsses povos é a invencível repulsa que sempre lhes inspirou tôda moral fundada no culto ao trabalho. Sua atitude normal é precisamente o inverso da que, em teoria, corresponde ao sistema do artesanato medieval, onde se encarece o trabalho físico, denegrindo o lucro, o ‘lucro torpe’. [...].


    [...] É compreensível, assim, que jamais se tenha naturalizado entre gente hispânica a moderna religião do trabalho e o aprêço à atividade utilitária. Uma digna ociosidade sempre pareceu mais excelente, e até mais nobilitante, a um bom português, ou a um espanhol, do que a luta insana pelo pão de cada dia [...].


    Com a estrutura social, particularmente tíbia e sem autoridade organizada, grassaram na história dessas nações e suas colônias, os elementos anárquicos, “[...] com a cumplicidade ou a indolência displicente das instituições e costumes. As iniciativas, mesmo quando se quiseram construtivas, foram continuamente no sentido de separar os homens, não de os unir [...]”. Nesse mesmo enfoque sobrevinham os decretos governamentais, raras vezes voltados a associarem as forças ativas duradouramente, senão que para conter e reprimir atividades ou inclinações particulares passageiras434.


    “A falta de coesão em nossa vida social”, bem historia Sérgio Buarque de Holanda, “não representa, assim um fenômeno modeno”435. Justifica-se nessa rejeição ao esforço manual que conduz à incapacidade de organização social, desestimula a união e as práticas solidárias, que somente prevalecerão no círculo restrito do favoritismo436.


    Resistentes ao trabalho, ao compromisso, à organização espontânea, descrentes da ordenação racional que harmoniza interesses entre os homens, os portugueses somente renunciavam a sua autarquia individual “em vista de um bem maior. Por isso mesmo que rara e difícil, a obediência aparece algumas vêzes, para os povos ibéricos, como virtude suprema entre todas. E não é estranhável que essa obediência [...] tenha sido até agora, para êles, o único princípio político verdadeiramente forte”437.


    E, continua Sérgio Buarque de Holanda438:


    A vontade de mandar e a disposição de cumprir ordens são-lhes igualmente peculiares. As ditaduras e o Santo Ofício parecem constituir formas tão típicas de seu caráter como a inclinação à anarquia e à desordem. Não existe, a seu ver, outra sorte de disciplina perfeitamente concebível, além da que se funde na excessiva centralização do poder e na obediência. Foram ainda os jesuítas que representaram, melhor de que ninguém, êsse princípio da disciplina pela obediência.


    [...] Nenhuma tirania moderna, nenhum teórico da ditadura do proletariado ou do Estado totalitário, chegou sequer a vislumbrar a possibilidade dêsse prodígio de racionalização que conseguiram os padres da Companhia de Jesus em suas missões.


    Superada a crença de que a ordem provém da simples obediência, a vida social resultou sem freio, “é em vão que temos procurado importar dos sistemas de outros povos modernos, ou criar por conta própria, um sucedâneo adequado, capaz de superar os efeitos de nosso natural inquieto e desordenado”439.


    Na verdade, constituído sob a influência européia e africana, o povo português formou-se indefinido, impreciso, miscigenado entre uma e outra etnia e cultura, contemporizado da dureza germânica e da rigidez doutrinária e moral da Igreja medieval pela flexibilidade negra e moura e, pela mobilidade e adaptabilidade semita440.


    Gilberto Freyre441 nesse particular reforça:


    O que se sente em todo êsse desadôro de antagonismo são as duas culturas, a européia e a africana, a católica e a maometana, a dinâmica e a fatalista encontrando-se no português, fazendo dele, de sua vida, de sua moral, de sua economia, de sua arte um regime de influências que se alternam, se equilibram e se hostilizam. Tomando em conta tais antagonismos de cultura, a flexibilidade, a indecisão, o equilíbrio ou a desarmonia dêles resultantes, é que bem se compreende o especialíssimo caráter que tomou a colonização do Brasil, a formação sui generis da sociedade brasileira, igualmente equilibrada nos seus começos e ainda hoje sôbre antagonismos.


    A adaptabilidade social e física herdada dos semitas foi que engendrou nos portugueses a resistência que lhes permitiu suportar com êxito as condições físicas e psíquicas adversas à colonização do Brasil e possibilitou “o realismo econômico que desde cedo corrigiu os excessos de espírito militar e religiosos na formação brasileira”442.


    A mobilidade, outra especial característica dessa herança semita, é que explica como o povo português, significativamente ralo de capital-homem ou volume humano, depauperado pelas epidemias, pela fome e pelas guerras que se alastraram na Idade Média, conseguiu vicejar seu sangue e sua cultura a povos tão distantes da Ásia, África e América. Justifica-a também a extrema miscibilidade portuguesa, “[...] emprenhando mulheres e fazendo filhos, numa atividade genésica, que tanto tinha de violentamente instintiva da parte do indivíduo quanto política, de calculista, de estimulada por evidentes razões econômicas e políticas por parte do Estado”443.


    Outra notável aptidão portuguesa comparativamente aos europeus do norte foi a aclimatabilidade. Em possessões tropicais em que ingleses, franceses e holandeses enlanguesceram frente às condições climáticas irregulares: secas esterilizantes e enchentes mortíferas; temperatura perturbadora à sua saúde digestiva; terra e matagais desfavoráveis à lavoura tradicional, condicionada pelas quatro estações do ano, a que estavam séculos habituados, o português soube adaptar-se à penúria e não teve pejo em trocar o trigo pela farinha de mandioca, uns poucos frutos bichados, carne de boi ruim e, vez por outra, peixe444.


    Transportando-se para o Brasil, mesmo diante de todos os seus predicados, o português padeceu com a áspera mudança de sua vida física, econômica e social. O solo infértil, áspero e impenetrável, salvo as extensões de terra roxa e preta, rebelava-se à disciplina agrícola. Os rios, dados às destruidoras enchentes ou às secas, desestabilizavam a regularidade da lavoura, o aproveitamento na indústria ou no transporte. Os matagais intransponíveis dificultavam o preparo da lavoura que, quando iniciada era atacada por profusão de formigas, lagartas, cobras e outras pragas445.


    Móbil, instável, e mais ainda dispersa, pondera Fernando A. Novais 446,


    a população na Colônia devia provavelmente angustiar-se diante da dificuldade de sedimentar os laços primários. E note-se que essa dispersão decorre diretamente dos mecanismos básicos da colonização de tipo plantation que prevaleceu na América portuguesa: da sua dimensão econômica [exploração para desenvolvimento da Metrópole] resulta a montagem de uma economia predatória que, esgotando a natureza, tende a itinerância.


    Assim mornas, as décadas dos quinhentos se sucederam, ao correr do tempo, mais pelo empenho particular do que pelo oficializado. Sem amor à terra ou gosto pela sua cultura, a sociedade foi-se formando em ermos mal povoados de gente branca, que para cá vinha atraída pela aventura da vida solta e muita mulher nua. Grumetes que fugiam e se embrenhavam nos matos e muitos degradados, que mais tarde tornaram-se patriarcas447.


    No contexto, propriamente, da colonização da América portuguesa, “a exploração dos trópicos não se processou, em verdade, por um empreendimento metódico e racional, não emanou de uma vontade construtora e enérgica: fêz-se antes com desleixo e certo abandono. Dir-se-ia mesmo que se fêz apesar de seus autores”448.


    A par dessa indiferença reinava sobranceira a violência praticada contra os índios, que se não reduzidos à escravidão, eram mortos, servindo as índias à volúpia da sexualidade masculina, instaurando-se a dupla moral do machismo: “dominação sexual da índia e respeito puramente aparente pela mulher européia. Dali nasce o filho bastardo [o ‘mestiço’, o latino-americano, fruto do conquistador e a índia] e o crioulo [o branco nascido no mundo colonial das Índias]”449.


    Nesse período, e desde a descoberta, já vigorava em Portugal e por extensão na colônia, as Ordenações Manuelinas [1511-1521] “[...] organizada pelo célebre jurista português Antônio Gouvea, que estudou e lecionou na França, Toulouse, Grenoble e Valença, mantinha o sistema das Ordenações Afonsinas, mas apareceu mais condensado e representou uma primeira vitória do romanismo e, sobretudo, do fortalecimento do poder absoluto, desaparecendo antigas liberdades”450.


    Ou seja, na versão final [1521] expandiu-se a aplicação do direito romano e canônico e reafirmou-se, em caso de conflito de normas da doutrina do direito comum, o valor da Glosa de Acúrsio, na seqüência a opinião de Bártolo, mas ressalvando antes a opinião comum dos doutores, e com isso liberou “[...] a doutrina de uma autoridade historicamente fixa [Bártolo, Acúrsio] e a ligar a uma outra [a ‘opinião comum’] capaz de evoluir e assumir as novas necessidades normativas”451.


    Trinta anos se passaram de completa inércia na colônia. Nada, além de índios nus e papagaios, atraía a atenção real ou colonos portugueses. “O controle real, como tudo o mais neste remanso colonial, foi de moroso desenvolvimento”. Não houve necessidade nem tentativa de legislação sistemática para a nova terra. Capitães de navios e os líderes de expedições militares resolviam as disputas a bordo; para os raros europeus que se demoravam no litoral a justiça da fronteira resolvia os conflitos “com um golpe de espada ou uma bala de mosquete”; e as contendas derivadas do comércio ou da navegação transferidas para o Juiz da Guiné e Índia452.


    Estando os Estados modernos em desembaraçada formação na Europa, e a economia mercantil, responsável por sérias alterações no comportamento sócio-econômico e ideológico, em franca expansão, viu-se Portugal arriscado a perder a colônia caso dela não se apossasse, ostensivamente. Em 1530, Martim Afonso de Souza foi incumbido da tarefa, sob patrocínio de Dom João III de assegurar a posse e o estabelecimento permanente na “nova terra”, detendo amplos poderes militares, administrativos, civis e judiciais para criar os cargos indispensáveis à regularização da novel sociedade453.


    Em cinco anos, El-Rei, Dom João III, comunicou a Martim Afonso de Souza seu intento de dividir o território em quinze partes, doadas a doze fidalgos portugueses454, como as ilhas do Atlântico. Dessa forma, restaram transferidos a incumbência e o ônus do real erário para particulares, com os poderes quase idênticos aos de Martim Afonso para organizarem social, política e economicamente a colônia455.


    Malograda a experiência das capitanias, quer na promoção da colonização, quanto na administração da justiça, algumas abandonadas pelos seus governadores; outras por morte dos donatários; ou confiscadas; as terras voltaram ao domínio da Coroa, depois de persistirem 14 anos. Apenas Pernambuco e São Vicente prosperaram456.


    Diante desse fracasso, Dom João III, instituiu o governo centralizado, nomeando para cargo de governador-geral Tomé de Souza, enviado com instruções específicas, poderes e atribuições declarados, que sem abolir o sistema de capitanias, sobrepôs-se à sua estrutura, resultando num sistema de controle administrativo e judicial dúplice, exercido ao mesmo tempo pelo rei e pelo donatário, “confuso e inoperante”. “Nos sessenta anos que se seguiram, a Justiça no Brasil seria administrada pelo ouvidor geral e pelos seus subordinados”457.


    As cartas ou estatutos de doação e os forais, instrumentalizaram essa transferência. As primeiras, outorgavam os poderes e privilégios; e os segundos estabeleciam as obrigações devidas à Coroa.458 Seguindo a tradição portuguesa os povoados e as cidades do novo mundo deveriam estruturar a Justiça, tida como “[...] como a primeira responsabilidade do rei [...]”459. Como assim fosse, dentre os poderes conferidos pela carta de doação incluíam-se os judiciais, atribuindo ao donatário o poder de nomear um ouvidor e demais oficiais de justiça necessários. A época é tida como a era feudal brasileira460.


    Dominado por Espanha, nesse período já vigorava em Portugal, as Ordenações Filipinas. “[...] Eram uma reação contra a adoção sem restrições e com prioridades dos cânones do concílio de Trento feita por D. Sebastião, em prol do direito nacional e, principalmente, do direito romano, segundo a glosa, já adotada para a Universidade de Coimbra, [...]”461. Recuperada a independência de Portugal, D. João IV ratificou as Ordenações Filipinas formalmente, por meio da Lei de 19 de janeiro de 1643. Essa legislação, além das Leis Extravagantes vigoraram no Brasil até o surgimento dos códigos nacionais.


    Nota-se que a falta de um corpo de juristas letrados, em Portugal, constituiu obstáculo à garantia da aplicação do direito erudito e ao domínio da técnica lógico-dialética, quer na corte quanto nos tribunais, dificultando sua prática na vida jurídica 462.


    António Manuel Hespanha463 exprime convenientemente:


    Este desprezo pela dialética, numa altura em que o antigo agente disciplinador da ciência jurídica a ‘communis opinio’ -, atacado por todos, já não podia realizar a sua missão, foi  segundo alguns  um dos factores não menos importantes do caos da nossa produção jurídico-científica durante os séculos XVI, XVII e XVIII: sem qualquer critério que permitisse distinguir as interpretações legítimas das abusivas ou que contribuisse para unificar e sistematizar os princípios dominantes de cada sector do direito, a ciência jurídica destes séculos debateu-se em contradições insuperáveis.


    A situação, em tal contexto, resultou caótica e na prática jurídica “[...] o arbítrio de julgamento que dá lugar à corrupção e permite que a ignorância seja legitimada em nome do ‘livre exame’ [...], instalou-se”464. Dentre os mecanismos adotados para superar as queixas do povo revoltado, com a falta de segurança e certeza na aplicação do direito, foi adotado rigor e disciplina no emprego de opiniões, procedendo ‘reforma’ no modo de ensinar o direito, juntando-se na reforma geral da Universidade465.


    Não só por esses fatores que a doutrina jurídica, voltou-se então para as decisões dos tribunais, dedicando-se a reuni-los e comentá-los. Duas razões induzem a esse posicionamento: a constituição dos tribunais por letrados e “[...] a referência às decisões jurisprudenciais e a invocação da regra do precedente realizam uma importante função disciplinadora da doutrina, aquela mesma que antes era desempenhada pela communis opinio”466.


    A grande reforma operada em Portugal, sob o reinado absolutista de D. José I, e de seu Ministro, Marquês de Pombal, por meio da Lei da Boa Razão [1769] deu preferência e relevo à legislação pátria, banindo o direito romano, a glosa e os arestos que seriam aplicados subsiariamente se amoldados ao direito natural e às leis das Nações cristãs, ou seja, enunciava as regras básicas para a interpretação e aplicação das leis467.


    Se é certo que “[...] a organização burocrática é, em si mesma, uma forma cultural [...]”468. Reproduzindo imagem da ordem, organização, hierarquia de valores e até mesmo pretensões de poder, tal qual expressão de estilo de cada época, estudar a história da administração judicial portuguesa, como parte do poder central, importa desnudar o que lhe é transcendente.


    Embrionariamente, a magistratura portuguesa como de resto, nasceu popular, forma de os senhorios fixarem as populações na terra, a quem permitiram certa auto-organização, estruturando os órgãos próprios para administrar e aplicar a justiça. Formaram-se então os conselhos, “[...] autênticos senhorios colectivos com atribuições de poderes públicos equivalentes aos nobres [...]”469.


    Os magistrados [juizes da terra, locais ou ordinários]470 eram eleitos em assembléia concelhia, a que participavam e votavam os proprietários e moradores ricos, excluídos os braçais e artesãos471. O direito472 em discussão era sobretudo o consuetudinário e os julgamentos expressavam o sentimento comunitário de justiça473.


    Os nobres, os funcionários régios e até certo período, os clérigos, dirigiam suas demandas ao tribunal da corte474, cuja competência era ilimitada, tal qual as prerrogativas reais, estendendo-se também às pessoas de todas as condições  cavaleiros e vilões, concelhos, ordens militares e mosteiros, detinha ainda a função de rever os julgamentos proferidos pelos juízes [sobrejuízes]475.


    Alteradas as condições sociais e políticas,476 as tarefas do concelho passaram a ser submetidas à ação fiscalizadora do poder instituído [rei ou donatário] que passou a nomear agentes de fora da comunidade, conhecidos como os juizes de fora [juizes régios], que mais tarde constituiriam a magistratura de carreira, integrada no reinado de D. João III, somente por peritos em direito - os letrados477.


    No sistema administrativo judicial português, os Corregedores representavam as Comarcas ou Correições, cuja função, menor do que as dos juízes de fora, era de natureza investigativa e recursiva, inspecionando magistrados de menor categoria. Tanto o cargo de juiz de fora como o de corregedor, intuitivamente, revelavam a contenção dos poderes locais, pois ambos estavam a serviço do governo real478.


    O alargamento das funções dos juízes de fora e dos corregedores, motivado, não só, pela regulação mais tecnicista da vida local - com a progressão do direito real legislado; a utilização mais freqüente do tribunal da corte e o desabrochar do direito erudito romano-comum -, foi pouco a pouco substituindo o direito consuetudinário, tornando esvaziada a justiça autônoma dos conselhos, já depauperados479.


    Além desses funcionários, outros havia que representavam aqueles senhores a quem fora doada a jurisdição perpétua e ordinária, mas que não poderiam exercer diretamente a justiça, senão que por meio de deputados - os ouvidores. Sua jurisdição era recursal, limitada às apelações, envolvendo questões civis, respeitando porém a jurisdição dos tribunais reais. Eram assessorados por escrivães, contadores, inquiridores, distribuidores e porteiros480.


    Na escala superior, para julgamento de recursos cíveis e criminais constituíram-se Relações, também denominada Casa da Relação, correspondiam aos tribunais de apelação. Em Lisboa, operava sob o nome de Casa do Cível481 e em Goa, na Índia, Relação. Acima, estava o tribunal mais elevado, próximo da pessoa do rei, a Casa da Suplicação e no vértice da estrutura judicial achava-se o Desembargo do Paço482.


    A par desse conjunto de instituições jurídico-civis, eram mantidas outras, pertinentes a cortes eclesiásticas para julgamentos de causas envolvendo a lei canônica ou seus membros. Possuía tribunal especial  a Inquisição ou Santo Ofício, para julgamento de matéria pertinente à moralidade, heresia e perversão sexual, quer do clero ou de leigos. O órgão mais elevado desse sistema era a Mesa da Consciência e Ordens, formada por um conselho, composta de padres e advogados civis, exerciam jurisdição sobre questões que interessassem à Universidade de Coimbra, às ordens militares e à Igreja483.


    Para a gestão administrativa e judiciária das colônias portuguesas, em princípios do século XVII, Portugal instituíra o tribunal conhecido como Conselho das Índias, com jurisdição para decidir todas as matérias e todos os negócios da Índia e do Brasil, opinando sobre instruções e determinações baixadas pelos bispados, justiça, fazenda e guerra. Mais tarde esse Conselho foi extinto e substituído pelo Conselho Ultramarino484 que “assumiu o controle de todos os assuntos coloniais de natureza civil e militar, com exceção das designações de letrados para a magistratura colonial que continuou nas mãos do Desembargo do Paço485.


    O conjunto de representações em que se estruturavam as cortes reais e eclesiásticas adequavam-se ao complexo racionalizado da administração judicial, reforçando a concepção “[...] de que a autoridade real tinha por núcleo a obrigação do rei de prover os meios legais para a correção de erros variados [...]”486. Nesse sistema, o corpo da magistratura profissional não só reproduzia, como aliava-se natural e eficientemente ao poder real, assumindo outras funções extrajudiciais, tornando-se mais tarde, teoricamente, a classe dominadora, capaz de conter os influentes brasileiros do açúcar e os aventureiros de Goa487.


    O ingresso na carreira da magistratura pressupunha a graduação em Direito e formação na Universidade de Coimbra, nas faculdades de lei civil ou canônica, sendo essa a favorita, desde que atendia tanto à burocracia civil quanto à eclesiástica488.


    Stuart. B. Schwartz489 descreve que


    [...] a formação em Direito era um processo de socialização destinado a criar um senso de lealdade e obediência ao rei. É bastante significativo que, durante os trezentos anos em que o Brasil foi colônia de Portugal, Coimbra fosse a única faculdade de Direito dentro do império português. [...] Em certo sentido, este processo ligava a elite intelectual colonial à metrópole de forma bastante diversa da américa espanhola onde universidades locais estavam a serviço da elite colonial. Havia magistrados nascidos e educados no Peru que nunca tinham ido à Espanha. No império português, ao contrário, nenhum magistrado nascido nas colônias deixava de estudar na metrópole.


    Após o curso, exercida a profissão durante dois anos, o candidato, cuja idade deveria ser superior a vinte e sete anos, formulava requerimento ao Desembargo do Paço, que procedia investigação acerca de sua vida pessoal e acadêmica, por meio de questionário encaminhado ao juiz real do local de origem, avaliando se estava ajustado ao exercício do cargo490.


    O pretendente deveria ter ‘sangue puro’, isto é, não contaminado de ‘mouro, mulato, judeu ou outra raça infecta’, sendo fator importante a origem social, notadamente que seus ascendentes não desempenhassem funções manuais como artesanato e comércio varejista. Ultrapassada essa etapa o candidato era submetido a exame de Direito e, sendo aprovado, aguardava a designação. O processo era reconhecido como ‘Leitura dos bacharéis’491.


    Embora esse método, supostamente, assegurasse quadro mínimo de magistrados competentes, socialmente homogêneos, política e religiosamente dignos de confiança, muitos eram os incompetentes e os ladrões, oriundos da compra do cargo, dos abusos educacionais e do apadrinhamento492.


    Os inconvenientes e excessos individuais, entrementes, não tornaram a magistratura portuguesa submissa ou dependente da Coroa, porque soube engendrar sua própria autonomia e poder para alcançar seus propósitos. “Não era mais um simples instrumento da Coroa. A magistratura tinha, portanto, um certo número de opções no uso do poder. Poderia buscar a realização dos objetivos do rei e agir como um agente real; ou poderia tentar realizar seus próprios objetivos”. Não raras vezes o fez, contrariando os interesses reais493.


    3.3 CONCLUSÃO


    No Brasil, a colonização que iniciara, como visto, por meio de práticas e costumes, tipicamente feudais, das instituições européias, já expungidas, até porque na Península a feudalidade não assumiu características extremas,494 aglutinara no donatário, ‘senhor do feudo’, a um só tempo as funções de administrador, chefe militar e juiz, aplicando a lei e resolvendo conflitos, entre os poucos colonos e os demais habitantes da capitania495.


    Aos primeiros, protegia-os com a lei, expressa nas Ordenações, nas cartas de doação, nos forais e nos regimentos, aos demais, os índios e negros escravos reservara os deveres. Enquanto na esfera civil a legislação regente provinha da Metrópole, no âmbito do direito público e administrativo o poder do proprietário tornara-se ilimitado.


    Substituído o sistema feudal pelo aparelhamento centralizado, exercido pelo governador-geral, pelo ouvidor geral e pelos provedores, escolhida a capitania da Bahia para sediar a administração, fixados, desde logo, os alicerces da cidade de Salvador, a situação precária foi pouco a pouco se alterando. Não só os jesuítas reforçaram seus métodos à catequização dos índios, como o ouvidor geral e o provedor-mor adotaram providências à organização judiciária e da fazenda496.


    Florescendo a Colônia econômica e geograficamente reconheceu-se que “[...] não podiam as coisas da justiça ficar reduzidas à simples jurisdição dos ouvidores e provedores gerais, ladeados pelos governadores e capitães-mores, providos, também, do direito de julgar [...]”497.


    Criado o primeiro Tribunal, em 1609 ‘o governo dos magistrados’ instalava-se em Salvador para gerir a Justiça do Brasil. Integrava a Relação o chanceler, que o presidia, três agravistas, um ouvidor geral, um juiz e um procurador de feitos da coroa e fazenda e promotor da justiça, um provedor de defuntos e resíduos e dois desembargadores extravagantes. Abolida em 1626, a Relação foi restabelecida em 1652 e somente em 1751, noventa e nove anos depois, criava-se, no Rio de Janeiro, o segundo tribunal498.


    Os primeiros magistrados encontraram a Colônia superando o déficit administrativo do século precedente, desenvolvendo a cultura da cana e a produção do açúcar, explorando o trabalho escravo indígena e africano, mais tarde.


    No século XVII, a colônia fora dividida em quatro unidades principais: o Estado do Maranhão, ao norte, possuía legislação orgânica própria e unidade político-administrativa ligada diretamente à Metrópole, com governadoria exclusiva, sem laço com a administração do Estado do Brasil, embora, estruturalmente, os modelos de gestão burocrática fossem semelhantes. Forma adotada pela Coroa para garantir a região contra as investidas francesas e holandesas499.


    Pernambuco liderava economicamente a costa nordestina, cultivando a cana, produzindo açúcar e exercendo fortemente o comércio de pau-brasil. Na costa central dominava a Bahia, também voltada à produção do açúcar, tabaco e algodão e a capitania do Rio de Janeiro, porto de escoamento das exportações minerais do sul e entrada de produtos500.


    Em Minas Gerais, a extração de ouro e de diamantes concentrou, no Sul, novas populações. Os portugueses também se expandiram até o sul da capitania do Rio Grande de São Pedro, em direção ao Rio da Prata, tornando o sul ponto estratégico para as ambições da Coroa. O Rio de Janeiro, o mais importante porto do litoral sul, servindo ao escoamento das minas e à fronteira militar luso-espanhola tornou-se centro administrativo regional, politicamente forte, instalando-se aí, em 1751 a Relação e mais tarde em 1763 a cidade foi elevada à capital do vice-reino.


    No contexto geral, como de resto, o magistrado da Relação do Rio de Janeiro, além das funções judiciais exercia também “[...] outras, como o ministério público e ‘as atividades políticas e administrativas que o tornavam de fato um membro do governo colonial’”501.


    Antonio Carlos Wolkmer502, confirma:


    É indiscutível, portanto, reconhecer que no Brasil-Colônia, a administração da justiça atuou sempre como instrumento de dominação colonial. A monarquia portuguesa tinha bem em conta a necessária e imperiosa identificação entre o aparato governamental e o poder judicial. Frisa-se, deste modo, que a organização judicial estava diretamente vinculada aos níveis mais elevados da administração real de tal forma que se tornava difícil distinguir, em certos lugares da colônia, a representação de poder das instituições uma da outra, pois ambas se confundiam.


    Embora cultos e treinados para representar os interesses reais absolutistas, os magistrados agiam de acordo com as motivações, ideias e preconceitos que os formaram e como homens se envolveram em relações primárias, quer por laços afetivos quanto para obter vantagens pessoais503.


    Seus passíveis desvios, entretanto, eram encobertos pelo controle fiscalizador da Coroa, marcando a formação da cultura jurídica institucional, de tal sorte que “[...] os critérios de validade passavam a ser imputados a pessoas, à posição social e a interesses econômicos”504. “Em sentido lato, a corrupção cobria uma grande quantidade de desvios da lei e das normas burocráticas.Observadores domésticos e estrangeiros, no decorrer da história portuguesa, comentaram a natureza venal da magistratura e a facilidade com que a justiça podia ser subvertida.[...]”505.


    Enfim, todo o sistema de administração imposto por Portugal, em cada segmento da vida colonial, era umbilicalmente ligado à Lisboa, limitando qualquer iniciativa das instituições intermediárias como também da área intelectual e cultural506.


    Dessa ambiência Antônio Carlos Wolkmer507, refere:


    O governo imperial favoreceu a emergência de uma elite de funcionários reais que ocupavam um esforço estratégico no processo de dominação política, exploração econômica e controle institucional. A natureza de tal dinâmica refletia as contradições entre procedimentos formais inerentes ao aparato burocrático português e práticas de relações pessoais primárias próprias da estrutura dependente e subserviente. De fato, esses operadores jurídicos, na maior parte das vezes, almejavam ‘objetivos coletivos ou pessoais que conflitavam frontalmente com os padrões dos cargos que ocupavam. Era este o paradoxo do governo colonial, paradoxo que, no entanto, dava vida ao regime ao conciliar os interesses da Metrópole com as colônias’.


    Em verdade, como aponta Antonio Carlos Wolkmer508 “a especificidade da estrutura colonial de Justiça favoreceu um cenário institucional que inviabilizou, desde seus primórdios, o pleno exercício da cidadania participativa e de práticas político-legais descentralizadas, próprias da sociedade democrática pluralista.[...]”.


    E ainda conclui509:


    Em síntese, o delineamento dos parâmetros constitutivos da legalidade colonial brasileira, que negou e excluiu radicalmente o pluralismo jurídico nativo, reproduziria um arcabouço normativo, legitimado pela elite dirigente e por operadores jurisdicionais a serviço dos interesses da Metrópole e que moldou toda uma existência institucional em cima de institutos, ideias e princípios de tradição centralizadora e formalista.


    O regime colonial implantado no Brasil, sob o enfoque da Emancipação social, foi ineficiente e decadente. Mas, não se pode negar, os colonizadores conseguiram, sob outro prisma, manter a superioridade do pilar da Regulação Social durante mais de três séculos, baseados na “identificação filosófica entre soberania e lei”, cujos princípios de governo raras vezes foram contestados e, além disso, persistiram por meio de laços “dinásticos, comerciais, culturais e pessoais”, até muito depois de se romper o jugo político em 1822, impossibilitando a esmagadora maioria dos brasileiros de gerir seu destino510.


    Depois de trezentos anos, Estado e sociedade haviam estabelecido uma relação dinâmica de poder e interesses que exprimiam também aqui, as variações da importância do princípio do Mercado e do absolutismo do Estado em todas as suas esferas - do Poder Executivo, do Legislativo e do Judiciário, sem vestígio a qualquer encorajamento aos princípios da Solidariedade, da Participação ou do Prazer que antes da colonização predominavam. O entranhamento do paradigma da modernidade no Brasil, embora tardio, foi sim impactante para o processo de supressão, subversão e subjugação das Tradições indígenas nativas e negras que se agregaram e foram por ele marginalizadas, acarretando-lhes perversos efeitos.

  


  
    CONSIDERAÇÕES FINAIS


    O projeto da modernidade ocidental que inicialmente surgira com o paradigma sócio-cultural, baseado na tensão harmônica entre Regulação social e Emancipação social, foi aos poucos perdendo forças com o processo de desgaste da Emancipação social que, em ritmo crescente, foi substituída por forças insuperáveis da Regulação social. Neste milênio testemunha-se o colapso desse paradigma, que sem energias renovatórias, desmantelou-se.


    O domínio global da ciência moderna, concebida como princípio da ordem sobre todas as coisas e sobre os outros  conhecimento - regulação , ensejou o triunfo hegemônico do principio do Mercado  refletido no capitalismo. E a renúncia na procura de outra alternativa possibilitou sua reorganização em mais capitalismo, dominando todas as esferas da vida social por meio da ideologia cultural do consumismo.


    Nessa ordem, o princípio do Estado é levado à degradação de seu desempenho social, perdendo o protagonismo, sob a ilusória capa da privatização, da cidadania ativa, do compartilhamento de projetos e custos. O Direito estatal, racionalizador da vida social e legitimador da eficácia do capitalismo, encontra-se problematizado entre os dualismo: direito nacional/direito internacional, direto privado/direito público e no dilema da sua própria manuseabilidade e disponibilidade.


    Como está demonstrado, a Tradição de Aristóteles de que a Justiça, corresponderia à prática mais elevada das formas de excelência moral e intelectual do homem, em relação a si próprio e em relação ao outro, desmantelou-se no processo de transformação das Tradições subseqüentes.


    Disperso da racionalidade interagente da Filosofia, da Ética, da Moral e da Sociologia, v.g., a atribuição do Direito, que era harmonizar a ordem da natureza com a ordem da sociedade, foi abandonada.


    Boaventura de Souza Santos511, na trajetória de sua teoria adota a concepção de Direito como sendo “[...] um corpo de procedimentos regularizados e de padrões normativos, considerados justificáveis num dado grupo social, que contribui para a criação e prevenção de litígios, e para a resolução através de um discurso argumentativo, articulado com a ameaça de força”.


    Nesse pensar,512 apresenta seis ordens jurídicas relevantes, estruturadas em seis conjuntos de relações sociais, assim resumidas:


    O direito doméstico - conjunto de regras de padrões normativos e de mecanismos de resolução de litígios que resultam da, e na sedimentação das relações sociais do agregado doméstico;


    O direito de produção é o direito da fábrica da empresa, o conjunto de regulamentos e padrões normativos que organizam o quotidiano das relações do trabalho assalariado;


    O direito da troca é o direito do espaço do mercado, os costumes do comércio, as regras e padrões normativos que regulam as trocas comerciais entre produtores, entre produtores e comerciantes, entre comerciantes, e também entre produtores e comerciantes, por um lado, e consumidores, por outro lado;


    O direito da comunidade, como sucede com o próprio espaço da comunidade, é uma das formas de direito mais complexas, na medida em que cobre situações extremamente diversas. Grupos hegemônicos, grupos oprimidos, identidades imperiais agressivas, identidades defensivas subalternas;


    O direito territorial ou direito estatal é o direito do espaço da cidadania e, nas sociedades modernas, é o direito central na maioria das constelações de ordens jurídicas;


    O direito sistémico é a forma de direito do espaço mundial, o conjunto de regras e padrões normativos que organizam a hierarquia centro/periferia e as relações entre os Estados-nação no sistema interestatal.


    Refere513 que no direito doméstico estruturado sob a forma patriarcal, dominam e interagem a retórica e a violência, num contínuo processo de negociação, conflito, compromisso e neutralização. “É demasiado fraco para ser direito”.


    O direito da produção é fixado pelas prerrogativas de poder do detentor dos meios de produção. Nele interagem a retórica, a violência e a burocracia que predominam na cultura da empresa. “É demasiado forte para ser direito”.


    O direito de troca, maleável e informal, pode ser tão despótico quanto os primeiros. O direito da comunidade envolve diversas constelações de direito e seu exercício corresponde à luta para o reconhecimento pelo direito do Estado.


    O direito estatal, concebido pelo liberalismo político e pela ciência jurídica é “[...] a única forma auto-reflexiva de direito, ou seja, a única forma de direito que se vê a si mesma como direito [...]” é arbitrário e despótico.


    O direito sistêmico exercita o papel de integração normativa para a coerência mundial, é unilateral e imposto pelos Estados imperialistas, é forte em retórica e em violência.


    Disso resulta que o cânone da modernidade transformou as expectativas em negativas e deficitárias em relação às experiências. Acarretou a destruição, o silêncio, a resignação e a indiferença dos povos, sob a matiz dos valores universais autorizados, de que todo o conhecimento é válido e a ação que dele decorre independe das conseqüências que acarreta514.


    Dentre essas as promessas que se transformaram em problemas, estão515:


    1) Promessa de igualdade:


    os países capitalistas detém 21% da população mundial, controlam 78% da produção de bens e serviços e consomem 75% de toda a energia produzida;


    os trabalhadores do Terceiro Mundo, do setor textil ou da eletrônica ganham 20 vezes menos que os trabalhadores da Europa ou dos Estados Unidos;


    a partir dos anos 80 os países devedores do Terceiro Mundo contribuem em termos líquidos para a riqueza dos países desenvolvidos, pagando-lhes em média, por anos mais com 30 bilhões de dólares do que receberam em novos empréstimos;


    a alimentação disponível decresceu nesses países em cerca de 30%;


    mais pessoas morrem de fome do que em séculos precedentes;


    a distância entre pobres e ricos não cessa de crescer;


    a dominação patriarcal;


    a concentração de riquezas;


    a globalização sob o consenso de Washington.


    2) Promessa de liberdade:


    sobejam as violações dos direitos humanos - quinze milhões de crianças trabalham em regime de cativeiro na Índia;


    a violência policial e prisional no Brasil e na Venezuela;


    aumento de incidentes raciais na Inglaterra em 276% entre 1989 e 1996;


    a violência contra mulheres e crianças;


    a prostituição infantil;


    os meninos de rua;


    a discriminação contra os toxico-dependentes, homossexuais e portadores de HIV;


    o chauvinismo religioso;


    mercadização da informação  bem comum do povo.


    3) Promessa de paz:


    no século XVIII morreram 4,4 milhões de pessoas em 68 guerras no século XX morreram 99 milhões de pessoas em 237 guerras;


    a população mundial cresceu 3,6vezes e os mortos em guerra aumentaram 22,4%;


    nos últimos 6 anos os conflitos entre Estados e no interior deles inviabilizaram a paz julgada possível com o fim da guerra fria.


    4) Promessa da natureza:


    a dominação perversa e destrutiva;


    a crise ecológica de que é exemplo a destruição da um terço cobertura florestal em 50 anos;


    a floresta tropical que fornece a biomassa vegetal e o oxigênio em 42%, perde 600.000 hectares, por ano no México;


    12 milhões de hectares da floresta amazônica estão disponíveis para abate de árvores pelas multinacionais;


    a desertificação e a falta de água já são problemas que afetam;


    um quinto da humanidade não tem acesso à água potável.


    Dentre os embates a serem superados depara-se com o poder crescente dos Estados Unidos da América e suas agências, notadamente após 11.09.2001, instalando o protótipo do estado hobesiano; a alienação social assentada na resignação de que a capacidade dos dominantes transformaram suas ideias em ideias dominantes e portanto, o consenso deixou de ser interessante, tal a confiança nas ideias e soluções que defendem; e, por fim, o risco paradoxal baseado na ideia do tempo cíclico, da decadência e da castastrófica doutrina sobre a consumação do tempo e da história.


    Chega-se ao início deste século com um consenso,516 pelo menos, dentre os paradigmas sócio-políticos da modernidade: a democracia517. Contudo e a par, recrudesceu a crise da patologia da participação, sob a forma do conformismo e da apatia política; a patologia da representação, que distancia eleitores e eleitos, do alheamento dos políticos e da deslegitimação do parlamento, etc.


    E ainda mais, verificada a história, constatar-se-á que a democracia e o liberalismo econômico, costumeiramente contraditórios entre si, surpreendem agora, com a promoção da democracia a nível internacional conjuntamente com o neoliberalismo e de fato dele dependente.


    E por fim e por último, a perplexidade advinda da intensificação da interdependência transnacional e das interações globais, que desterritorializa costumes, nacionalismo, língua e ideologia e, aparentemente em contradição, novas identidades regionais e locais surgem e se intensificam, alicerçadas numa revalorização do direito às raízes.


    O que é verdadeiramente característico é que, a crise de Regulação social corre pararalelamente com a crise de Emancipação social e que o estudo do passado e do presente, apenas imprime relatividade a um horizonte de possibilidades para o futuro, porque sua conversão em realidade é apenas uma contingência.


    A reflexão sobre a Justiça orientou essa Pesquisa na identificação de algumas Tradições, preocupadas com o ideal da Humanidade, trabalhadas na obra inspiradora518 , do que se espera induzam à ampliação da reflexão e da preocupação e que diminuam, e também, dissipem o desconforto.


    Nesse quadro, sobressai o incipiente traçado que encaminha ao aprimoramento constante, para alcançar a concretização de todas as excelências que constituem a Justiça, indispensável para que o homem atinja e possa fruir o melhor tipo de vida, no melhor tipo de polis, como era o propósito de Aristóteles.
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APRESENTACAO

Este livro envolve a investigacdo sobre os conceitos de Justica, em sua trajetéria, desde a antigui-
dade greco-romana, até a moderni-dade, para culminar na contemporanea concepgao do Direito.
O objetivo é realgar as Tradigdes sobre Justica, pesquisadas em seu conteildo emancipatdrio, em
que seinserem as logicas da Solidariedade, da Participagéo e do Prazer, e em seu contetdo regula-
torio, refletido através dos principios: Estado, Mercado e Comuni-dade. O modelo foi desenvolvido
sob inspiracdo de Boaventura de Sousa Santos, na obra intitulada A Critica a razéo indolente - con-
tra o desperdicio da experién-cia, com o auxilio de outros autores. A Tradigao sustentada por Aristo-
teles, na obra Etica a Nicémacos, é o elo essencial desta pesquisa. Primeiramente, investigam-se as
Tradigées de Justiga, que interagem com a Filosofia, a Politica, a Sociologia e a Etica, para enfocar
a harmonia entre interesses individuais, comunitarios, associativos, estatais, ou mercadolégicos
e vice-versa, e o processo seqiiencial de rompimento entre aqueles ramos da ciéncia e o Direito,
isolando-o como tal, tornando-o o fim ultimo da ordenagao da vida sécio-politica. Thomas Hob-
bes, John Locke, Jean-Jacques Rousseau e Hans Kelsen representam as Tradigdes que atendem a
esse enfoque. Norberto Bobbio e Chaim Perelman promovem uma tentativa de retomada a Tradi-
¢ao classica jusnaturalista. A pesquisa também incursiona sobre a Histdria da Justica no Brasil, no
contexto das Tradigdes emancipatérias e regulatorias do povo americano nativo, do povo negro
escravo e dos colonizadores. O resultado dessa trajetéria esta refletido no colapso do modelo de
Justica vigente, e na atual perplexidade.

Categorias/palavras-chave: Justica, Direito, Tradicdo, Emancipagdo, Solidarie-dade, Participa-
¢ao, Prazer, Regulagao, Estado, Mercado, Comunidade.





