DIREITO E JURISPRUDENCIA‘
’ DOUTRINA - '

Do Positivismo Juridico a Desautorizagio do Poder

REGINALDO INUNES

: D‘P;NTRE os juristas criadores de doutrinas, nenhum se mostrou mais
iel a filosofia de Auc. ComTE do que LEoN Ducuir. 1

_ Dar cunho positivo ao direito piblico, combatendo tudo quanto ha
néle de metafisico, foi a sua linha de pensamento e de agdo. E para o éxito
dessa campanha tendente a assentar o direito piiblico em bases positivas,
comegou negando o direito natural, o direito subjetivo, a personalidade
juridica do Estado e, como consegiiéncia, a sua soberania.

_ O Estado, como um eu coletivo, diferente das pessoas que o compdem,
nio existe, B pura abstracio metafisica. O Estado sdo os governantes e 0s
governantes sao os mais fortes. Mais fortes ndo s6 pela férga fisica, mas
ainda pela expressio numeérica, pelo ascendente religioso ou moral e, last
but not least, pelo poder econdmico.

Direito natural ndo existe tampouco. O direito é um derivado da vida
em sociedade. Existe para tornar possivel a vida individual em sociedade,
onde ela s6 pode existir e desenvolver-se. Para que o individuo subsista,
a sociedade tem que sobreviver, porque s6 em sociedade o individuo vive
€ prospera. -
para Ducuir, uma condicéo
aduz objetivamente pelas
tudo fazer
dificulte

Consegiientemente, o direito se torna, assim,
de sobrevivéncia do individuo em sociedade e se tr
regras da solidariedade social, Solidariedade positiva e negativa: —
para assegurar a solidariedade social e nada fazer que impeca ou
essa mesma solidariedade, sob qualquer das suas formas.

Para Ducuir ha duas fontes geradoras do dever de solidariedade: a
semelhanca dos tipos em grupo e a divisdo do trabalho social. Ha, assim,
normas de solidariedade derivadas da semelhanca e normas de solidariedade
oriundas da divisio do trabalho. Direito é téda a norma que respeite,
conserve, ou desenvolva a solidariedade social sob qualquer déstes aspectos.

s Téda a autoridade politica que viole @stes deveres é uma autoridade
tirdnica e ilegitima, A vontade dos governantes, sejam ¢gles um monarca,
Uma aristocracia, ou uma maioria popular, ndo se impde ao respeito e a
obediéncia quando viola o direito, isto € a regra de solidariedade social,
mesmo com relagdo a um s6 individuo.

Admite Ducuir que o préprio gové
‘Suf_ragio universal, pode tornar-se tiranico,
solidariedade social.

rno da maioria, constituido pelo
desde que infrinja as regras da
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Os governantes ndo criam a segra de direito, registram-na, porque esta
regra é anterior e superior a éles. E quando o govérno, mesmo da maioria,
desatende ao direito manifesto na regra de solidariedade, por ésse mesmo

ato se ilegitima, justificando-se contra éle a insurreig@o.

Aqui, entretanto, parece-nos que Ducuir, comecando por negar a
existéncia do direito natural do individuo isoladamente considerado, acaba
confessando a existéncia de um direito natural do individuo em sociedade.
Porque se os governos ndo criam a regra de solidariedade que, pelo cintrario,
se lhes impde como condicionamento natural dos individuos em grupo, dita
regra é de direito natural e s6 como tal obriga os governantes, legitimando-lhes
os atos se éles a respeitam, ou ilegitimando-os no caso contrario.

Mesmo porque, para Ducuit, a lei que os governantes expedirem néo
serd lei se ndo traduzir uma regra de solidariedade social, mas ato sem
valor, a que ninguém estad obrigado a obedecer.

Negada a soberania do Estado e a sua propria existéncia como pessoa
juridica e defendido o principio de que nenhuma vontade, mesmo a dos
governantes, tem o direito de se impor as outras vontades, ainda que fundada
no péso da maioria — o que dai se segue é que o império da lei ndo deriva
da sua origem, mas dos seus fins — de ser ela a expressdo de uma regra
de solidariedade, anterior e superior aos governos e, por isso mesmo, natural,

Nao se diga que a relatividade da norma, no tempo e no espago, tira-lhe
as caracteristicas de direito natural. Nao; porque os direitos naturais nao.
sdo obrigatoriamente absolutos e eternos, mesmo em relagdo ao individuo,
se bem que, aqui como ali, possa alguns haver com éste carater. Ha normas.
de direito para o individuo como para a sociedade, constantes e independentes.
das condigdes de tempo e lugar.

E estas normas comuns — pelo menos elas — seriam de direito natural,
porque, superiores e anteriores a todos os governos, indistintamente se
imporiam a todos os governantes.

Mas, ndo conseguindo apagar da sua construgdo juridica a idéia de
direito natural, cria DucuiT com ela uma dificuldade insuperavel para o
descrime do que seja regra de direito.

Na verdade: a quem fica decidir se determinada norma traduz ou nao
um direito objetivo, ou seja, uma regra de solidariedade social? Ao monarca?
Ja o disse Ducuir que ndo. As elites? Tampouco. A maioria? Ainda ndo,
A vontade coletiva? E uma ficgdo para Ducuir. Ao mais forte, isto é, ao
govérno atual? Seria confundir o direifo com a [érca e o arbitrio.

E assim ficamos sem ter quem nos dé o teste de legitimidade do direito;
e tdda a imposigdo dos governantes podera sempre ser averbada de ilegitima:
e arbitraria, por auséncia de um poder infalivel e soberano que o defina

erga omnes, dando lugar a insurrei¢do, que segundo Ducuir, é uma
decorréncia legitima dos governos arbitrarios.

E, chegando a éste ponto de perplexidade e incerteza, poderemos
exclamar com GuizoT numa das passagens da sua Histéria das Origens do
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Govérno Representativo: «Soberania do povo.. A que se reduz ela? Seu
principio & que a maioria tem direito, sdomente pelo fato de ser maioria. Mas,
na idéia de maioria entram dois elementos diferentes: a idéia de uma opinido
acreditada e a idéia de uma férga preponderante. Como fér¢a, a maioria
nao tem qualquer direito que ndo seja o da fér¢a que, em si mesmo, ndo
constitui titulo legitimo & soberania, Como opinido — pergunta-se — é a
maioria necessariamente infalivel ou promove sempre o bem, o verdadeiro
e o justo, objetivos da verdadeira soberania? A experiéncia diz-nos que nao.
Logo, a maioria, enquanto tal, quer dizer enquanto expressdao numérica, nao
possui a soberania legitima — nem em virtude da fér¢a, que nao lha pode
dar, nem em virtude da infalibilidade, que ela ndo tem».



