APONTAMENTOS SOBRE O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A
OBEDIENCIA A LEI
NOTES ABOUT THE DEMOCRATIC RULE-OF-LAW STATE AND THE
OBEDIENCE TO THE LAW

Gryecos Attom Valente Loureiro

RESUMO

A lei ¢ a exata medida do direito? Partindo desta indagacdo, o presente estudo propde
investigar, sob a lente de Aquino, Bobbio, Hobbes, Thering, Kant, Kelsen, Montesquieu,
Rawls e Rosseau, a medida na qual a obediéncia a lei se relaciona com o conceito de Estado
Democratico de Direito. O exaurimento da inteligéncia destes pensadores nao ¢ o objeto deste
estudo, até mesmo pela impossibilidade pragmatica neste apertado estudo. O objetivo ¢ deixar
claro que mesmo considerando os defensores da necessidade de obediéncia incondicional da
lei, como os que sustentam a superioridade do direito, sera possivel encontrar passagens em
suas obras que legitimam interpretagdes multiplas. Por outro lado, ndo se intenciona
questionar a legitimidade da ordem juridica constituida ou mesmo investigar hipoteses de
insurgéncia popular em face do Estado, mas, tdo somente, pensar sobre a existéncia de formas
de realiza¢do do direito em sua plenitude. O foco do estudo ¢ evidenciar a miriade de
questionamentos que tém sua génese nesta problematica. Nesta perspectiva, a Teoria Geral do
Direito ¢ o arcabougo cientifico no qual o presente trabalho fixa suas bases. Para o presente
estudo, utiliza-se a metodologia de pesquisa bibliografica que consiste, basicamente, na
leitura, fichamento e comparagdo das teorias dos principais autores do Direito que tratam
desse problema. Partindo-se do pressuposto de que existe um hiato entre o direito e a lei, e
que o preenchimento deste vazio ¢ medida necesséaria para o alcance de uma verdadeira
seguranga juridica, “Apontamentos sobre o Estado Democratico de Direito e a Obediéncia a
Lei” ¢ um tema que se apresenta como de relevancia para todo operador do direito.
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ABSTRACT

The law is the exact extent of the right? On this question, this study proposes to investigate,
under the lens of Aquino, Bobbio, Hobbes, Ihering, Kant, Kelsen, Montesquieu, Rousseau,
and Rawls, the extent to which obedience to the law relates to the concept of democratic rule-
of-law state. The depletion of the intelligence of these thinkers is not the object of this paper,
because of the pragmatic impossibility of this tight study. The point here is that even
considering the need for advocates of unconditional obedience of the law as those who
maintain the superiority of the right, you can find passages in his works that legitimate
multiple interpretations. On the other hand, does not intend to question the legitimacy of the
legal order established or even investigate cases of popular insurgency against the state, but,
only thinking about the application of the law in its fullness. The focus of the paper is to show



the myriad of questions that have their genesis in this problem. Accordingly, the General
Theory of Law is the scientific framework in which this work fixed bases. For the present
study, we use the methodology of literature consisting primarily of reading, book report and
comparison of theories of the principal authors of the law dealing with this problem. Starting
from the assumption that there is a gap between the right and the law, and that filling this void
is a necessary for the achievement of a genuine legal certainty, "Notes about the democratic
rule-of-law state and the obedience to the Law" is a theme which is presented as relevant to
every operator of the law.

Keywords: Right; Law; Obedience.

1 Introduciao

O presente estudo visa investigar a medida na qual a obediéncia a lei se relaciona com
o conceito de Estado Democratico de Direito.

Por uma questdo didatica, as expressoes lei e direito serao grafadas em minusculo e
itdlico, para que fique evidente que sdao utilizadas pelo autor e nao pelos estudiosos
referenciados no trabalho.

Nao se intenciona questionar a legitimidade da ordem juridica constituida ou mesmo
investigar hipoteses de insurgéncia popular em face do Estado, mas, tdo somente, pensar
sobre a existéncia, ou nao, de formas de realiza¢ao do direito em sua plenitude.

Sem a pretensdo de esgotar o tema, € mesmo sem querer apresentar resposta definitiva,
o foco do estudo ¢ evidenciar a miriade de questionamentos que tém sua génese nesta
problematica. Nesta perspectiva, a Teoria Geral do Direito € o arcabouco cientifico no qual o
presente trabalho fixa suas bases.

Propositalmente, os autores citados ndo o foram de acordo com a inteligéncia extraida
do conjunto de sua obra e nem mesmo sdo apresentados vinculados as escolas de pensamento
as quais se relacionavam ou foram rotulados. O anseio deste trabalho ¢ evidenciar que a
abertura do tema ¢ de tal envergadura, que pontos isolados nos trabalhos destes autores podem
conduzir a uma ou a outra direcao.

No percurso desta investigagdo, serdo abordados pontualmente alguns estudos de
Aquino, Bobbio, Hobbes, Thering, Kant, Kelsen, Montesquieu, Rawls e Rosseau, a fim de que

o trabalho tenha solidez para alcancar o objetivo tracado.

2 Direito e Norma Juridica



A complexidade insita ao mundo juridico ¢ de tal magnitude, que chegou a fazer com
que Bobbio concluisse que a tentativa de dar uma resposta ao problema da defini¢do do
direito, estabelecendo uma espécie de prescrigdo, seria integralmente destinada ao fracasso.'

O valor transcendental que o conceito de Estado Democratico de Direito possui no
mundo contemporaneo, ¢ de reconhecimento notorio. Estabelecida esta premissa, de antemao
impende pontuar que o presente estudo ndo pretende enveredar sobre os conceitos de direito,
lei, Estado, entre outros aplicaveis aos diferentes sistemas existentes no orbe terrestre. Aqui
nos bastara a compreenséo advinda da inteligéncia produzida no mundo ocidental.”

No ordenamento brasileiro, o conceito ganha estatus constitucional, erigido ao patamar
de principio fundamental e apresentado como a forma de constitui¢do de nossa Republica.’

Moraes esclarece que Estado Democratico de Direito significa a exigéncia de que o
Estado seja regulado por leis democraticas, que existam elei¢des livres, periddicas, que neste
processo eleitoral haja participagdo do povo, bem como seja regido pelo respeito as
autoridades publicas e aos direitos e garantias fundamentais do individuo.*

Sendo o Estado, democratico e de direito, poder-se-ia concluir que toda a lei deveria
ser respeitada sem questionamentos. Ora, em havendo a participagdo popular no processo de
eleboracdo da lei e considerando que a submissdao da Republica ao direito ¢ um principio
fundamental, parece que esta seria a conclusio inexoravel.

Ocorre que o Estado democratico ndo esta submetido a /ei, mas sim ao direito e, nesta
perspectiva, ¢ importante reconhecer a possibilidade — ainda que hipotética — de que a lei
possa estar em conflito com o direito.

Avangando um pouco mais neste exercicio imaginativo, poderiamos conceber a
hipotese de que os mecanismos de controle de adequagdo da /lei ao direito, jurisdicionais ou
ndo, pudessem falhar, o que culminaria com a necessidade de que o proprio individuo, diante
de uma situacdo lesiva concreta, tivesse que optar entre a obediéncia a /lei, virando as costas
para o direito, ou a conformidade com o direito, descumprindo a lei.

Em outras palavras, ¢ possivel imaginar, ainda que se considere o direifo como o

fundamento de validade da /ei, que tanto no processo de elaboragdo da lei, quanto no processo

! BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sdo Paulo: Edipro, 2005, p.147.

2 Sobre o entendimento destes standards no mundo oriental, em especial a China, ver RAMOS, Marcelo Maciel.
A inveng¢do do direito pelo ocidente. Uma investigacgdo face a experiéncia normativa da China. disponivel na
internet: <http://www.ufmg.br>. Acesso em 09 de dezembro de 2011.

3 Brasil. Constituicdo. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:(...)

4 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas S/A, 2001, p.49.
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hermenéutico haja dissociagdo entre um, o direito, e outro, a lei, ou seja, pode acontecer de
que uma lei, diante de um caso concreto, promova injusti¢a, contrastando, ontologicamente,
com o direito. E dai exsurge o questionamento matriz que conduz o presente trabalho: nesta
situag@o deve-se obedecer a lei ou deve-se obedecer ao direito?

Em que pese o estudo das fontes do direito nao estar absorvido pela limitada

abrangéncia deste estudo, a inteligéncia de Bobbio sobre o assunto tem grande pertinéncia

A importancia do problema das fontes do direito esta no fato de que dele depende o
estabelecimento da pertinéncia das normas, com que lidamos a um determinado
ordenamento juridico: tais normas lhe pertencem ou nio, conforme derivem ou ndo
dos fatos ou atos dos quais o ordenamento juridico faz depender a producdo das
suas normas. Formulado em outros termos, o problema das fontes do direito diz
respeito & validade das normas juridicas.’

A conclusao de Bobbio, no desenrolar do raciocinio acima descrito, ¢ de viés
eminentemente positivista, o que destoa do objeto deste trabalho. Como enunciado, o objetivo
¢ de destacar as implicagdes desta proposicao, estimulando mais o processo de investigacao
do que propriamente o desvelar de uma ou outra resposta.

Neste contexto, a citagdo do excerto pareceu adequada, na medida em que enuncia a
problematica acerca do fundamento de validade da /ei. Em ndo sendo reconhecida esta
validade, seria legitimo descumpri-la? Essa a questao que se coloca.

Montesquieu ja vislumbrava a possibilidade de uma lei perder a legitimidade, quando
afirmava que em um Estado popular seria necessaria a presenca da virfude para que um
governo se mantivesse ou sustentasse. Alids, fixava na lei o Gltimo bastido a dar sustentagdo a
um governo popular, na medida em que dizia que quando em um governo popular as leis ndo
sdo mais executadas, o Estado ja estard perdido, pois isso so pode ser conseqiiéncia da
corrupgdo da republica.

Ao esclarecer o que seria esta virtude, Montesquieu diz que

Em uma republica, a virtude ¢ uma coisa muito simples: ¢ o amor pela republica, é
um sentimento ¢ ndo uma séric de conhecimentos[...] o amor a patria leva a
bondade dos costumes, ¢ a bondade dos costumes, ao amor a patria.’

A primeira vista, a sutileza do argumento pode sugerir um viés de pouca importancia a

lei. Todavia, quando exemplifica o ponto, Montesquieu traca um paralelo com o amor

S BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sio Paulo: icone, 2006, p.161.

® MONTESQUIEU, Bario de la Bréde e de. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002, p.35. (Colecdo
A Obra-Prima de Cada Autor)

"Idem, p.55.



externado pelos monges para com sua Ordem e, neste argumento, sustenta que este amor ¢
focado justamente no que a Ordem tem de insuportavel. Afirma que suas normas (as da
Ordem) privam os monges de todas as coisas nas quais as paixdes ordindrias se apdiam e seria
precisamente dai a génese das paixdes pelas normas que os mortificam. Dai concluir que:
quanto mais austeras sdo essas normas, quanto mais elas impedem as suas inclinagoes, tanto
mais for¢a imprime dquelas que permite.®

Como se pode perceber, quando Montesquieu se dedica a esclarecer o que seria e
quais as conseqiiéncias da virfude no Estado politico, fica ainda mais evidente a carga de
subjetividade impressa ao instituto.

Com efeito, a depender do angulo de visada impresso pelo intérprete, poder-se-a
afirmar tanto que a /ei pode ser descumprida para prestigiar o direito, quanto o contrario. Ora,
por este pensamento, a lei ou o direito prevaleceriam, a depender do local onde a virfude ou a
paixao guardassem moradia.

A mera enunciagao deste dilema hipotético ja ¢ suficiente para instigar a curiosidade e

permite, em alguma medida, antever as implica¢des de se optar por uma ou outra agao.

3 Obediéncia a lei

Refinando o argumento daqueles que consideram que o respeito incondicional ao
comando legal é necessario, pode-se dizer que esta obediéncia se constitui no proprio
exercicio, no prestigio, ao conceito de Estado Democratico de Direito.

A racionalidade de Aquino aponta na direcdo de concluir que a lei e o direito se

confundem, sendo a obediéncia a lei, portanto, mera efetivacao do direito

A lei propriamente, por primeiro e principalmente, visa a ordenagdo ao bem
comum. Ordenar, porém, algo para o bem comum ¢ ou de toda a multidao ou de
alguém que faz as vezes de toda a multiddo. E assim constituir a lei ou pertence a
toda a multiddo, ou pertence a pessoa publica que tem o cuidado de toda a
multiddo. Porque em todas as coisas ordenar para o fim ¢ daquele de quem este fim
¢ proprio.’

E mais adiante, essa coincidéncia entre lei e direito fica mais evidente quando Aquino

estabelece que

8 Idem, p.55-56.
® AQUINO, Tomas. Suma teolégica. Os hdbitos e as virtudes. Os dons do Espirito Santo. Os vicios e os
pecados. A lei antiga e a lei nova. A graga. Vol.4. Sdo Paulo: Edigdes Loyola, p.526.



A lei ndo ¢ outra coisa que o ditame da razdo do que preside, pelo qual os suditos
sdo governados. E a virtude de qualquer stdito é submeter-se bem aquele pelo qual
¢ governado, como vemos que as poténcias irascivel e concupiscivel consistem em
que sejam bem obedientes a razdo. E por esse modo “a virtude de qualquer sudito é
submeter-se bem ao principe”, como diz o Filosofo'’. Qualquer lei ordena-se, pois,
a que seja obedecida pelos suditos. Donde ¢ manifesto que isso seja proprio da lei,
induzir os stditos a propria virtude dos mesmos."!

Por fim, o jurista candnico chega mesmo a admitir que no foro da consciéncia o
homem poderia se considerar desobrigado de cumprir tal ou qual lei considerada injusta,
devendo contudo a ela se submeter, cedendo seu direito, para, por exemplo, evitar o
escandalo."

As hipoteses de nao sujei¢do a lei, na obra de Aquino, sdo absolutamente formais.
Veja-se, por exemplo, quando admite uma hipdtese de exceg¢do da aplicacao da lei, mas a
restringindo & iminéncia de perigo subito. Aquino deixa claro, entretanto, que somente os
principes teriam legitimidade para declarar a situacdo de perigo subito e de, portanto, permitir
a ndo aplicabilidade de determinada lei".

O caso nao parece se constituir em verdadeira excecao a cogéncia da lei, mas sim em
hipotese de sua derrogacgdo, ou mesmo ab-rogagdo. Uma dessas espécies de revogagdo, ao que
tudo indica, ocorreria pela edi¢do de outra lei, sendo essa elaborada pela autoridade
competente para sua edicao.

A inteligéncia tomista, portanto, aponta claramente para a corre¢do da lei vigente, para
a legitimidade de quem a promulga e para sua forca coativa.

Esta identidade entre os conceitos de lei e de direito € mais bem delineada em Kelsen,

na oportunidade em que estabelece que

[...] quando confrontamos [...] os objectos que [...] sdo designados como “Direito”,
resulta logo que todos eles se apresentam como ordens de conduta humana. Uma
“ordem” ¢ um sistema de normas cuja unidade ¢ constituida pelo facto de todas elas
terem o mesmo fundamento de validade. E o fundamento de validade de uma
ordem normativa ¢é [...] uma norma fundamental da qual se retira a validade de
todas as normas pertencentes a essa ordem. Uma norma singular ¢ uma norma
juridica enquanto pertencente a uma determinada ordem juridica, e pertence a uma
determinada ordem juridica quando a sua validade se funda na norma fundamental
dessa ordem."

Fica evidente que na concepcao kelseniana, o direito ¢ o conjunto das normas de um

pais e que estas normas serdo validas se estiverem em conformidade com a norma chamada de

1 Aristoteles.

" Ob.Cit., p.542-543.

2 Idem, p.590.

Y Idem, p.591-593.

Y KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Coimbra: Arménio Amado, 1984, p.57.



fundamental. Nas sociedades ocidentais, esse conceito hipotético de norma fundamental
acabou por se confundir com a esséncia da Constituicdo do pais, ou em outras palavras, € sob
um olhar pragmatico, a Constituicdo — compreendida em sua totalidade normativa e
principioldgica — acabou por ser confundida com o seu fundamento de validade. Este sistema
hierarquico supostamente piramidal, enfim, evidencia toda a racionalidade do pensamento de
Kelsen.

Mantendo esta linha de raciocinio, ¢ de se concluir que o estabelecimento de um
sistema eficiente de controle formal, do processo de elaboracdo e de aplicagdo da norma
juridica, seria o suficiente para garantir que o direito fosse plenamente efetivado. Se a /ei
estiver vigente, serd porque ela estara em conformidade com a lei fundamental e, se assim
estiver, sera porque estara em conformidade com todo o ordenamento. Sendo o ordenamento
a representagdo do que seja o proprio direito, a lei representard o proprio direito. Lei e direito
se confundiriam e, como tal, ndo haveria que se falar em hipotese legitima de desobediéncia.

Calafetando as frestas dessa formulacao, Kelsen separa ontologicamente o direito da
Moral®®, ndo permitindo que argumentos desta natureza tenham o conddo de legitimar
eventual desobediéncia a qualquer comando normativo vigente.'®

O curioso desta proposi¢ao, ¢ que ela pode levar a crer justamente o contrario do que a
compreensao mais larga da doutrina permite ao estudioso. Kelsen afasta a Moral do Direito,
pois acredita que juizos de Moral partem de premissas preconcebidas, estanques e que,
portanto, levariam a uma legitimacdo acritica da ordem coercitiva estatal. Ao contrario,
somente a obediéncia ao processo legislativo estatuido — e neste ambito o consideramos como
o utilizado no Estado Democratico de Direito — ¢ que permitiria essa discussao racional e que
possibilitaria alcancar o fim de impor a uma ordem social um critério de medida firme sobre o
que viria a ser justo ou injusto, independentemente de circunstincias de tempo e de lugar."”

Veja-se, portanto, que a premissa da corre¢do da norma, na otica kelseniana, ndo se
esgota na observancia ao formalismo, mas sim parte da idéia de que anteriormente ao
preenchimento dos ritos formais, a norma teria sido elaborada em estrita observancia ao
Direito, legitimando assim o justo.'® Esse pensamento fica evidenciado com mais clareza em

outra oportunidade, quando Kelsen afirma que

ale observar que a absoluta separag@o entre Direito e Moral, da forma como proposta por Kelsen, tem sua
"* Vale ob bsolut. tre Direito e Moral, da fi t Kelsen, t
génese na crenga de que ndo existiria uma Unica Moral, mas sim varios sistemas de Moral completamente
diferentes uns dos outros, ndo permitindo, portanto, que o Direito pudesse estar vinculado a todas as “morais”
existentes, 0 que comprometeria o anseio de ser justo.

' Ob.Cit., p.106.

7 Idem, p.107.

'® Ibidem.



A justica ¢ uma idéia irracional. Por mais indispenséavel que seja para a voligdo e a
acdo dos homens, ndo esta sujeita a cognigdo [...] Tal cognicdo pode entender
apenas uma ordem positiva evidenciada por atos determinédveis objetivamente. Essa
ordem ¢ o Direito positivo [...] Essa mudanga de significado do conceito de justica
caminha lado a lado com a tendéncia de retirar o problema da justi¢a da insegura
esfera dos julgamentos subjetivos de valor ¢ de estabelecé-lo no terreno seguro de
uma ordem juridica determinada. Nesse sentido, a ‘justica’ significa legalidade; é
‘justo’ que uma regra geral seja aplicada em todos os casos em que, de acordo com
seu conteudo, esta regra deva ser aplicada. ‘Justica’ significa a manuten¢do de uma

ordem positiva através de sua aplicagdo escrupulosa. Trata-se de justica ‘sob o

Direito’.”"

Nao héa nenhum espago, por isso, para se falar em inobservancia da lei, na teoria pura

do direito. Nos dizeres do jurista: o Direito ¢ uma ordem coercitiva.”

4 Desobediéncia

A desobediéncia a qualquer ordem constituida, a qualquer sistema legal legitimamente
estabelecido, ofende o bom senso, prima facie.

Abrindo um pouco mais o espectro de visada, entretanto, ja se pode vislumbrar mais
de uma hipdtese na qual o descumprimento a lei € pressuposto da busca da realizagdo do
direito, como, por exemplo, nos processos revoluciondrios e, com maior intensidade, nas
guerras.

Ainda no século XVII, Hobbes ja afirmava a existéncia de um direito natural de todo
homem, sendo este constituido pela liberdade que cada ser humano teria de utilizar seu poder
para garantir sua vida, inclusive fazendo tudo aquilo que entendesse adequado para atingir
este fim.”!

Hobbes chega mesmo a estabelecer uma diferenca conceitual entre lei e direito quando

afirma que

Em vista da confusdo entre lex ¢ jus, direito e lei, feita pelos que tém tratado desse
assunto, ¢ preciso fazer distingao [...] Assim, o direito ¢ a liberdade de agir ou de
omitir, enquanto a lei obriga a agir ou omitir. Portanto, entre lei e o direito ha a
mesma diferenga que existe entre a obrigacao e a liberdade, que s@o incompativeis
quando dizem respeito @ mesma matéria.

Uma vez que a condigdo humana [...] ¢ a da guerra de uns contra os outros, cada
qual governado por sua propria razdo, ¢ ndo havendo algo de que o homem possa

' KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Trad. Luiz Carlos Borges. S3o Paulo: Martins Fontes,
1995, p.20-21.

2 Jdem, p.25.

2l HOBBES, Thomas. Leviatd, ou, matéria, forma e poder de um Estado eclesidstico e civil. Trad. Rosina
D’Angina. Sao Paulo: Martin Claret, 2009, p.97. (Colecdo A Obra-Prima de Cada Autor)



langar méao para ajuda-lo a preservar a propria vida contra os inimigos, todos tém
direito a tudo [...]%

O pensamento de Hobbes sobre esse ponto, trabalha a tensdo existente entre o direito
absoluto de defender a si proprio e o ponto de conflito que isso gera entre as pessoas, pois, na
medida em que todos tém este direito, os homens viveriam em constante estado belicoso. A
busca da paz, portanto, se apresenta como um norte a ser perseguido e mantido, sendo que
este objetivo sintetiza a primeira parte da regra ao fixar a propria lei fundamental da natureza,
isto €, a busca da paz. A outra parte seria a esséncia deste chamado direito natural, que ¢ a
possibilidade de se defender utilizando todos os meios possiveis™.

Lei e direito, portanto, poderao ser confrontados, prevalecendo o segundo, nesta oOtica.

O pacto social proposto por Rosseau, estabelece que tanto quanto o homem detém
poder absoluto sobre todos os seus membros, sendo este poder advindo da natureza, o corpo
politico deteria poder absoluto sobre todos os seus, na medida em que o teria recebido da
vontade geral, sendo esta, inclusive, a manifestacdo da verdadeira soberania®.

Ocorre que Rousseau fixa esta premissa dentro da perspectiva de um Estado ideal, e
expressamente estabelece que os servicos que o cidaddo deverd prestar ao Estado, por
solicitacdo do soberano, s6 serdo realmente devidos se guardarem utilidade & comunidade.
Chega a afirmar que os compromissos que nos ligam ao corpo social so sdo obrigatorios por
serem mutuos, e é tal sua natureza que, respeitando-os, ndao é possivel trabalhar para os
outros sem trabalhar também para nos™.

Digno de nota, se apresenta a figura do legislador rousseauniano, que é personagem
sempre adjetivado, tal como extraordinario, chegando o autor a afirmar que “seriam
necessdarios deuses para dar lei aos homens”. Isso porque a lei seria, neste olhar, a perfeita
representacdo da vontade geral, a forma perfeita de regular a vida em sociedade. Coerente

com este raciocinio, e ciente da realidade factual, Rousseau estabelece que

Vé-se mais que, reunindo a lei a universalidade da vontade e a do objeto, o que um
homem, seja qual for, de seu moto proprio ordena ndo ¢ lei; o que ordena mesmo o
soberano, acerca de um objeto particular, também néo ¢ lei, mas um decreto; nem
um ato de soberania, mas de magistratura.”

22 Idem, p.98.

3 Ibidem.

» ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social ou principios do direito politico. Trad. Pietro Nassetti. Sdo
Paulo: Martin Claret, 2010, p.36-37. (Colegdo A Obra-Prima de Cada Autor)

» Idem, p.37.

» Jdem, p.42 e ss.



Assim, a lei é reputada por Rousseau como algo do género ato normativo formal e,
nesta perspectiva, poderia ser descumprida para a efetivacao do direito, especialmente quando
se considerasse que o pacto social ndo fosse adequadamente respeitado.

Contemporaneamente a Rousseau, Kant elabora sua teoria juridica e sua teoria ética,
que repercutiram em toda a europa.

Considerando a conhecida separagdo da Moral do conceito de Direito, na obra
kantiana, e a sua evidente influéncia no pensamento de Kelsen”, poderia intrigar a razio do
austriaco ser tratado no topico da “obediéncia”, enquanto ao alemdo foi reservada a
“desobediéncia”.

Logo de inicio, registre-se que nao se pretende afirmar que na obra de Kant hd menc¢ao
a desobediéncia ao direito constituido, tal como os autores que iniciaram este topico. Porém, a
filosofia kantiana, e sua constante busca pela liberdade, pode, em alguma medida, contrastar
com a lei.

Veja-se o conhecido imperativo categorico: Qualquer agdo é justa se for capaz de
coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima a
liberdade de escolha de cada um puder coexistir com a liberdade de todos de acordo com
uma lei universal *®

Logo adiante a maxima ¢ refinada nos seguintes termos

Se, entdo, minha agdo ou minha condi¢do pode geralmente coexistir com a
liberdade de todos de acordo com uma lei universal, todo aquele que obstaculizar
minha a¢8o ou minha condigdo me produz injustiga, pois este obstaculo
(resisténcia) ndo pode coexistir com a liberdade de acordo com uma lei universal.?’

Ao discorrer sobre o direito de necessidade (ius necessitatis) Kant elabora seu
raciocinio sobre a hipotese da existéncia do direito de uma pessoa subtrair a vida de outrem,
sendo esta conduta legitimada pela necessidade. Utiliza-se do brocardo latino necessitas non
habet legem (a necessidade ndo tem lei), para subsidiar o argumento, no que nao ha nenhuma
inovacao.

O que interessa para este estudo, contudo, ¢ a seguinte afirma¢do: No entanto, ndo
poderia haver necessidade alguma que fizesse o que é injusto se conformar a lei. Exsurge dai,

portanto, que o conteudo do injusto contamina o ato com tal intensidade que nem mesmo a /ei

%7 Para o aprofundamento do tema, ver: GOMES, Alexandre Travessoni. O fundamento de validade do direito.
Kant e Kelsen. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000.

# KANT, Immanuel. 4 metafisica dos costumes. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2008, p.76-77.

¥ Idem, p.77.



poderia purifica-lo. Kant considera, inclusive, que o conceito de direito, neste caso, poderia
variar se analisado perante a razdo ou perante uma corte.*

De toda sorte, a coer¢do ¢ um elemento determinante para a caracterizacio do direito
na obra de Kant e, considerando a miriade de textos normativos que ndo contém san¢ao (ainda
que por falha técnica legislativa), poder-se-ia considerar que estas leis ndo demandariam
cumprimento.

Neste ponto vale abrir um paréntese acerca das proposi¢des kantianas, na medida em
que ndo se pode pretender compreender a inteligéncia do filésofo sem ter em mira a
inarredabilidade entre os conceitos de direifo e de moral.

Kersting, em duas passagens, sintetiza a problematica em Kant

Os momentos de externalizagdo, de indiferenca com relagdo a motivagdo e de
coercitividade, proprios do Direito, ndo devem ser entendidos como sinal de sua
independéncia de validade da filosofia da moral. Pura moral e Direito puro sio,
para Kant, companheiros de destino teorético-obrigacionais. Sem a experiéncia do
dever ser incondicional da lei moral em nos, explicitada na filosofia da moral, seria
incompreensivel o discurso da obrigatoriedade da lei juridica, do efeito
obrigacional do direito subjetivo de liberdade de cada um. Mas se a autonomia da
vontade ¢ a causalidade da liberdade se revelarem como sonhos de um meditunico,
ndo so cai por terra o imperativo categorico, como também o Direito.

[...] Ter um direito significa ser sujeito de legislacdo externa e poder dispor, em
nome da razdo, do arbitrio alheio; 0 mesmo significa ter um dever juridico, estar
submetido a legislacdo externa da razdo. Antes e ap6s Kant via-se a esséncia do
Direito subjetivo, do ser legitimado, na permissdo, no poder fazer. Kant, ao
contrario, determina o ser legitimado no ambito de uma relacao de obrigacdo alheia
que, por seu turno, se desenvolve através de uma externalizagdo da auto-
obrigatoriedade moralmente constitutiva. Com isso, o conceito de legislacdo
também se torna solugdo semantica para o significado da concepgdo de Direito
subjetivo®’.

Ihering, por sua vez, ¢ enfatico ao considerar que para o direito a luta é equivalente ao
trabalho. A obtencdo do direito sempre advém da luta e deve ser buscada ainda que em
desconformidade com a /ei. Esse entendimento ¢ afirmado em diversas oportunidades de sua

obra, sendo digno de nota

O fim do direito é a paz, o meio de atingi-lo a luta[...] A vida do direito é a luta —
uma luta dos povos, governos, classes sociais, individuos.

[...] Sabe-se que a palavra direito ¢ usada em duas acepg¢des distintas, a objetiva e a
subjetiva. O direito compreende os principios juridicos manipulados pelo Estado,
ou seja, o ordenamento legal da vida. O direito subjetivo representa a atuag@o
concreta da norma abstrata, de que resulta uma faculdade especifica de determinada
pessoa. Num como noutro sentido, o direito encontra resisténcias, € em ambos 0s

¥ Jdem, p.81-82.
' KERSTING, Wolfgang. O Fundamento de Validade da Moral e do Direito em Kant. In: TRAVESSONI
(Coord.) Kant e o Direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2009. p. 168-169.



sentidos tem de vencé-las, isto €, deve conquistar ou defender sua existéncia através
da luta.®

Rawls, assim como Rousseau, estabelece uma relagao de ajuste entre os membros da

sociedade e o poder constituido. Chega, inclusive, a vislumbrar a possibilidade dos individuos

agirem de acordo com suas proprias regras, desde que os objetivos almejados estejam em

consonancia com o Senso comum

Dizendo que a institui¢do e, por conseguinte, a estrutura basica da sociedade, sdo
um sistema publico de regras, entendo que qualquer um que esteja engajado neste
sistema sabera se as regras e a sua propria participagdo nas atividades definidas
pelas regras sdo o resultado de um acordo ou ndo.[...] Entendemos que os
individuos pertencentes a esta divisdo poderdo fazer regras para eles mesmos,
enquanto estas regras tém por fung@o chegar a objetivos aceitos por todos e que as
outras pessoas ndo sejam atingidas.”

De outro angulo, ¢ inarredavel pontuar que as bases desta obra de Rawls sdo fincadas

na convic¢do de que a lei sempre deve ser cumprida, ainda mesmo quando for injusta (sendo

valido aqui tudo o que acima foi dito sobre a teoria de Kelsen). Esse entendimento fica bem

claro em mais de uma passagem de sua obra

A verdadeira questdo se pde com respeito as circunstancias € ao grau em que Somos
obrigados a acatar esquemas injustos. H4 quem diga que nunca somos obrigados a
cumprir determinagdes nestes casos. Mas isto ¢ um erro. Do mesmo modo que a
validade legal de legislagdo[...] ndo é razdo suficiente para que se a cumpra, o
carater injusto de uma lei ndo ¢ razdo suficiente para ndo se acata-la.

[...] Por sermos obrigados a apoiar a Constituicdo justa, temos que aceitar um de
seus principios fundamentais - o governo da maioria. Portanto, num estado de
quase justica, temos normalmente o dever de acatar leis injustas pela obrigacdo de
apoiar a constituigdo justa.*

Rawls, entretanto, discorrendo sobre o que ele denomina de um fragmento da teoria

da obediéncia parcial, admite hipoteses de desobediéncia a lei quando formula os conceitos

de ‘resisténcia passiva’ e da ‘recusa por motivos de consciéncia’. A questdo, para Rawls,

reside na intensidade da injustica®, mas ndo esclarece, contudo, o que seria ou qual o0 método

para se mensurar o grau dessa injustica.

Abrindo um paréntese, vale pontuar que este argumento parece ter sido utilizado por

Radbruch, quando afirma que se a /ei promover uma contradi¢cdo tdo intensa com a justica que

32 IHERING, Rudolf von. 4 luta pelo direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p.53-55.
3 RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Trad. Vamireh Chacon. Brasilia: UNB, 1981, p.64.

* Idem, p.265-267.
3 Ibidem.



se constitua em verdadeiro direito incorreto, poderia ser afastada em detrimento desta
justica.*

Voltando ao prumo, a definicdo de Rawls sobre a ‘desobediéncia civil’ e a ‘recusa por
motivos de consciéncia’, nos permite compreender com bastante largueza o alcance dos

conceitos

[...] a teoria constitucional da desobediéncia civil se apdia, unicamente, sobre uma
concepcao de justiga[...] o mesmo se d4 com relagdo a recusa por motivos de
consciéncia[...] esta forma politica pode ser compreendida como forma de dirigir-se
ao senso da justica da comunidade, uma invocacdo dos principios reconhecidos de
cooperagdo entre iguais. Por ser um apelo a base moral da vida civica, constitui ato
politico e ndo religioso. Assenta-se sobre o bom senso dos principios de justica]...]
¢ derivada da concepgdo publica de justica que caracteriza a sociedade
democratica[...] uma concepcdo de desobediéncia civil faz parte da teoria do
governo livre.”’

Fica evidente, portanto, a admissdo de hipoteses de repudio & lei. A partir dai, as

implicagdes sdo delegadas ao intérprete.

5 Conclusio

A linha investigativa foi especialmente dedicada a Teoria Geral do Direito, o que ndo
permitiu um aprofundamento daquilo que tangenciou ¢ mesmo daquilo que teve relacao
direta, com a Filosofia do Direito.

Assim como advertido na introdugdo, o objetivo esteve circunscrito & enunciagao do
problema, trazendo a ribalta as bases juridicas que poderiam ser utilizadas para fundamentar a
obediéncia incondicional ou a desobediéncia a uma lei que eventualmente contrariasse o
direito.

Especialmente a questao de saber se a Moral integra ou ndo o conceito de direito, seria
de importancia impar caso o objetivo fosse rumar para as conseqiiéncias e implicagdes
pragmaticas das hipdteses de desobediéncia da lei.

E de se confessar que foi necessario um rigor sistematico para que a tentagdo de
enveredar no campo das implicagdes morais, da relagdo entre a facticidade e a validade, da
necessidade de formulacdo de uma teoria integradora do direito, ndo fizesse o presente estudo

perder sua bussola e destoar completamente do objetivo proposto.

3 RADBRUCH, Gustav. Rechtsphilosophie. Stuttgart, 1973, p.345, apud ALEXY, Robert. Conceito e validade
do direito. Trad. Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011, p.34.
37 0b.Cit., p.273-292.



Também nos foi for¢oso ignorar a existéncia de principios abertos no ordenamento,
aptos a iluminar a interpretacao da lei ¢ que em muitas oportunidades resolveriam o problema
no caso concreto. A necessaria extensdo para esta outra pesquisa, entretanto, afastou por
completo qualquer pretensdo neste sentido.

Longe de pretender indicar qual o caminho mais adequado a ser trilhado, espera-se que
o estudo tenha alcancado o objetivo de enunciar, de um lado, qudo necessario ¢ a estrita
observancia da /ei para a seguranca e higidez do ordenamento juridico, e, de outro, como pode

ser necessaria a desobediéncia da ordem constituida para que se efetive o verdadeiro direito.
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