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LEGITIMIDADE

O primeire desses dois requisitos, ou seja, o
peso da experiéncia e da factualidade num jui-
zo de legitimidade, recebe resposta de Herbert
Hart que, influenciado pela filosofia analitica
de Austin, propde, em The Concept of Law, uma
sociclogia descritiva que ohserva em seus mimni-
mos detathes a realidade social regida pelo di-
teito. Segundo ele, o direito ¢, acima de tude,
um fendmeno cultural que ndo € um fim em si.
Perscrutando o contevdo, o mode de formacio
e o campo de aplicagio das regras de direito, ele
constata que toda ordem de direito comporta
duas espécies de regra. Umas, chamadas de
“secunddrias”, sdo imstrumentais e habilitado-
ras: conferem poderes, ptblicos cu privados.
Outras, chamadas de “primdrias”, sdo substan-
ciais porque ditam condutas e estabelecem
obrigacdes. Interrogando-se sobre o reconheci-
mento e a validade das regras em que vé as con-
digdes da legitimidade juridica, Hart nio pode
considera-las apenas sob o dngulo da regulari-
dade lgico-formal. Tsto porgue, se a referéncia
aum ato do Poder Legislativo faz parte, como é
evidente, dos critérios de reconhecimento de
uma regra de direito, estes também podem ser
uma prdfica consuetudindria, tun precedente
jurisdicional, um texto deutrinal constitutive
de autoridade. Quanto a questio da validade de
uma regra de direito, se é verdade que s6 tem
sentido dentro de dado sistenta juridico, requer
sobretudo uma referéneia “realista”™ ou empiri-
ca, pois as regrag de um sistema juridico, na
qualidade de modelos de comportamento, tém
vocagio a orientar a pratica dos sujeitos de di-
reito. E também o que observam F. Ost e J-F.
Perrin: para emitir um juizo de legitimidade no
admbito juridico, é preciso levar em considera-
¢do a eficdcia pratica do sistema’ Essa eficdcia
decorre de “um juizo externo de fato” ¢ se inse-
re numa perspectiva pragmatista ou mesmo
utilitarists; nio se confunde (ac contririo do
que disse Kelsen ao falar de “validade” Huridi-
ca) com a efetividade do direito em vigor hic ef
nunc, que decotre de um juizo interno de logica
juridica. Os critérios da legitimidade juridica,
em tiltima andlise, segundo Hart, encontram-
-se num empirismo factualista cuja ténica recal
nas necessidades as quais se aplica a regra e nos
fins materiais a que visa.

Hart nio pretende minimizar a importan-
cia da constitucionalidade das leis nem mesmo

aizasse integralmente a legitimidade na or-
it dos valores a equipararia a uma expressio
wstica g, no Ambite de um jusnaturalismo
solute, acabaria por sacralizar a lei positiva e
fégras de direito. Ressaltando a importéncia
temologica dessas duas impossibilidades
gutrinais, N. Bobbic deduz que, se os atos e as
scisoes juridicas, para serem legitimos, preci-
inserir-se na coesdo logica de uma ordem
direito, essa condigdo necessdria nunca é su-
nte (uma lei pods ser vélida e, apesar disso,
sta); a legitimidade juridica precisa ser con-
Liente com os fatos regulados pelo sistema do
diréito e também precisa participar da “racio-
alidade axioldgica”.

~A relacio que a legitimidade mantém com a
slidade vivenciada € evidente desde que nio
eia reduzida a um logicismo legalista. Em con-
paﬁida, arelagdo que ela mantém com os va-
a4 deve ser especificada. Nio se trata de um
o.absoluto e total com ideais transcenden-
nem de uma conformidade 16gico-racional
givalores. A racionalidade axiolégica presen-
legitimidade juridica faz eco 4 razdo prag-
antiana na (ual o imperativo categdrico
. um modelo que seria concretizado apli-
do-se aos fatos. A ideia de legitimidade afir-
seu cardter sintético gragas ao qual ela € a
otizagdo pratico-juridica das situagdes ou
‘ondutas. Hi sintese porque a legitimidade
nfegra em seu conceito elementos compdsitos:
néo & estranha & validade formal de uma or-
1t juridica nem aos fendmenos culturais (cos-
mes, crencas normativas, convicgbes morais,
nibes, histdria), nem aos ideais visados pelas
1as prescritivas do direito. Afastando-se tanto
logicismo quanto do empirismo e do idealis-
alegitimidade objetiva valores e d4 forma a
ntversais”, tais como o padrdo do justo.

esmo admitindo que o “desencanto do
do” foi acompanhado pelo politeismo dos
ores; e que os deuses do Olimpo estdo em
miflito. permanente, wm juizo de legitimidade,
acionada a uma ordem de direito, continua
ndéum juizo de valor. E dificil entender
nerele poderia caucionar o desrespeito a jus-
& liberdade e 4 dignidade humana: esses
0res se impdemn como principios reguladores
dem juridica. Sem diivida, a absolutizagio
Ses'valores nao seria nada menos que a ilu-
tespeculativa do idealismo. No entanto, no

do controle de constitucionalidade das regrag
puma ordem de direito; mas, ao se distingy '
expressamente de Kelsen, nio “pressupde®
uma “norma fundamental”; segundo diz; coxn
tata que, em dado Estado, existe uma Constitis
cdo que deve ser respeitada. Alids, em sua con
cepcio do direito, o impoertante ndo é tantey:
complementaridade das regras “primdrias™
“secunddrias”, quanto a “textura aberta™
sistema do chreito, que exige sua adaptagio
figuras concretas e moveis da realidade social
Hi em toda norma um componente geral e alg
trato ligado a forma 1égica do direlto ¢ um coft
ponente particular e conereto ligado a sew o
teado real. Em vista disso, volta-se a questis
das relacdes que o direito mantém com a polit
ca e a moral. Portanto, o Blésofo que se interroga
sobre a legitimidade juridica ndo pode despré
zar a relacdo entre um ato de direito ¢ a expé
riéncia concreta a qual ele se aplica, assim comp:
nio pode fugir ao exame da relacio que todo
ato de direito tem com os ideais & os valores;
“neutralidade azioldgica”, no caso, é impossi
vel. A legitimidade juridica € irredutivel ao dé
sencadeamento de uma mecdnica logica, muda::
e gemn Juizo de valor.

Pondo a tonica na 1mposs1b1hdade da né
tralidade axiolégica no juizo de legitimidade
Norheito Bobbio, em sua Teoria della normia
giuridica, mostra que o apedo a forma nio pod
ser o signo criteriolégico da legitimidade jurid;
ca. Embora. positivista, esse jurista considess
que é de primordial Importancia desmistificsi
os procedimentos logicista-legalistas a fim-de
revelar o valor de justica que dd alma ao-direi:
to. “A legitimidade representa o fim do circul
ascendente dos fatos aos valores e 0 comecgod
ciclo descendente dos valores aos fatos.” Segiié:
-se, por um lado, que € inaceitdvel a teoria ¢
pirista da legitimidade que procurasse adapta:
exclusivamente wm ato de direito 4 contingén:
cia factual e aleatéria das regides da realidade
vivenciada. Se é certo que o processo de legi
macdo reduz ¢ fende a suprimir a “distdn
entre o contettdo das regras de direito e as'fig:
cessidades ou as aspiracdes das populacdes, tank
bém & certo que, como tal, ele s6 tradus uiia
conveniéncia de fato, insuficiente para da
conta da juridicidade das normias, pois est
irredutivel 3 funcionalidade delas. Segue
inversamente, que uma teoria do direito d
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MOMENtc em que a razdo moderna esta em cri-
e porque a “guerra dos deuses” multiplica as
“razdes concorrentes”, o direito ndo pode fazer
economia de valores legitimadores que sdo,
universaimente, os valores do humanismo. Se o
juizo dos homens os. esquecer, a humanidade
do homem estarad em perigo.

® Bosmio N, Teoria della norma giuridica, Turim,
1958. — BounoN R., Le Sens des valeurs, PUF, 1999, —
Connowy W, E., Legitimacy and the State, Oxford,
1984. - FERRERO G., Pouveir (1942), Plon, 1945, -
Hapermas J., Raison er légitimité (1973), Payot,
1978, - Harr H., Thé Concept of Law, 1961, — KeLsaN
H., Théorie pure dut droit (1934), Sirey, 1971, - Ost F,
“La 1égitimité dans le discours juridigue: cohérence,
performance, consensus ou dissensus”, ARSF, 25. -
Passeamy d’Entreves A., “Legality and Legitimacy”,
Review of Metaphysics, 1963, XVI, n® 4. - Raz]., The
Concept of a Legal System, Ozford, 1970. -~ ScHMiTT
C., Legalitdt und Legitimitit, 1932, - WEBER M.,
Wirtschaft und Gesellschaft, Tiibingen, 1922. - Col.:
LIdée de légitimité, PUF, 1967.

Simone GOYARD-FABRE

~% Contrato social; Governo; Legalidade; Lei; Leis
fundamentais do reino; Ordem pblica; Representagao.

LES

Empregada no vocabuldrio filoséfico, cien-
tifico e religioso, a palavra lei ultrapassa o qua-
dro estritamente juridico do qual se originouw.
Sua definicdo € inflizenciada por seu ambien-
te intelectual, por seu status multidisciplinar,
guase atemporal e talvez umiversal. Nao se
pode empregar essa palavra sem sentir a neces-
sidade de lhe somar uma espécie de sufixo: es-
pecificacao de seu objeto (lei de financas, lei de
estado de defesa), de seu autor (lei divina, par-
lamentar, “leis do rei”), de seu destinatdrio (lei
ripudria) ou de seu nivel {lei orginica, leis fun-
damentais do reino}. A necessidade de especifi-
cacdo dissimula compreensdes muite diversas
dessa palavra, usada s vezes para traduzir uma
mirfade de vocdbulos de outras linguas (nomos,
themis, psephisma, dike, cosmos, arche, taxis, lo-

gos no grego; lex, ius, fas, ratic no latim; law,

statute, rule, Hll, act, order, writ no inglés). Os
alicerces teoldgicos, filoséficos ou cientificos
nio podem ser mencionados aqui. Em compen-
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sacdo, a “cultura juridica” va qual se insere a
lei possibilita tragar alguns contornos desse
conceito em direito.

Na literatura juridica, a lei ndo é dissocid-
vel do conceito de ordem. Fazer loi é ordenar.
Definicio insuficiente, pois a lei pode ter duas
funcées que The conferem caracteres especifi-
cos. Ela pode ser reflexo de uma ordem (objeti-
va) ou o meio para se chegar a essa ordem. Na
primeira hipétese, postila-se que o mundo € or-
denado, estavel, e que o que rege seu funciona-
mento pode ser expresso na forma de uma lei.
A exemplificagdo emblemdtica dessa concep-
gdo € a lei cientifica. Existem leis bicldgicas ou
fisicas dque, mesmo nio sendo todas conhecidas,
podem vir a ser descobertas. No plano social,
supde-se (ue 08 seres humanos e as cojsas sio
ordenados segundo leis imutdveis e necessarias.
Essas leis ndo tém necessariamente wm autor
presente {Deus, a natureza, a razdo, um legisla-
dor mitico); elas sdo supostamente eternas; sio
incompletas (o que abre as portas para a inter-
pretacéo, a fim de responder ao caso ignorado),
ot incertas (o que convida a descobri-las, fix4-
-las e formula-las). A ordem preexiste  lei; imu-
tdvel, essa ordem implica uma lei estdvel. A
ohediéncia a lei resulta do conhecimento. Na
segunda hipdtese, o0 mundo ndo tem nenhuma
ordem preestabelecida ou, pelo menos, a ordem
escapa ac conhecimento (finita) dos homens.
Nessas condigfes, a lei tem vocagdo para pro-
duzir ordem (no sentido lato de ordem pabli-
ca). Essa lei tende a confundir-se com a medi-
da, as vezes tdépica, tomada para remediar a
desordem, a violéncia e até a anarquia. A tomi-
ca € posta no autor — presente - da lei, e sua
vontade (mais do que em seu conhecimento),
portanto em sua competéncia juridica para di-
tar a lei e em sua legittmidade politica: rei,
povo, representantes. A led ai é um poder, uma
ordem no sentido de mando. Supde-se que es-
sas leis sdo comhecidas, suficientes. Também
sdo instaveis: sua producdo € uma resposta a
uma situacio tdpica de fato. A ordem resulta
da lei que corrige a desordem intrinseca do
mundo. Na realidade, nenhuma lel juridica
corresponde perfeitamente a wm desses mode-
los. Paradoxalmente, nim mesmo sistema juri-
dico, podem coexistir a lei como reflexo de uma
ordem e a lei como meio para a ordem.

Ordem imperativa
Parece que lex, pertencente ao lemco Ut

co, e néo religioso, ndo derivou de outra ling
antiga, que é uma palavra propria da lingaa
direito romano: lex derivaria de lego (ler, e
colher nerm reunir).. Em Roma, a autoridag;
competente 1& a lex em voz alta: “Néo seity
de uma simples medida de publicidade, mag
uma leitura solene, indispensdvel 4 validade g,
ato” (A. Magdelain). A publicacio por afixach
de cartaz (nio sistemdtica: a lei curiata oji__
adrogatio, que sio leges de efeito individu
ndo sio afixadas) apenas completou, no sécid
V, essa leitura (recitatic) que permanece ai;
fim da Reptiblica. O que permite identificar
lei na Repiiblica romana & o estilo. Em geral
tada pelos comicios (lex publica) e, de modo
sidual, ato unilateral do magistrado (lex temp
lex censoria) ou de simples particulares {Tex @
legii, leges catonianas), as leis se distingue
dos éditos dos magistrados (injuncdes dirfgi
40 POVO Ou promessas sobre a maneira de ad
nistrar a justica) e dos sendtus-consultos (p
cer do Senado, que para os prudentes née
tenicem ao fus, apesar de seu valor obrigatérie)
por ser redigida no imperativo. “A matureza
principal do ius é ser secreto. A lex 6 umig
que se tornou publico por meio de uma prack
magéo solene e da afixacdo.” No direito roniany
antigo, a lex nAo é necessariamente um-ate
alcance geral votado por assembleias; apli
as relagbes de deis povos num tratade (sua
mensio convencional confirmada pelos:j
mentos apenas coloca o ato sob a protecio
deuses), fixa o estatuto de um templo ouas
pecificagies de mercados piiblicos que d&
sejo & adjudicagdo por contrato, 4 carta de:
colégio que gera um servico piblico etc, Seja
votada pelo povo reunido, seja imposta po
magistrade ou um domings em casos sem
dadeiro alcance social, a lex tem um cardl
unilateral e ndo se confunde com o contratg
com suas cldusulas. A lex romana, além, diss
néo se dirige necessariamente 4 multid&o
exempio, a lei curiata que investe wm magis
do a cada ano. “A competéncia legislativa ref
nia forma do ins tanto uma sitnagio (nica
56 serd vista uma vez, quanto uma série-dest
tuacdes idénticas submetidas & mesma ot
A lex antiga tem trés caracteristicas s
tivas. 1/ Traz a luz o que era até entio o

1 segredo: ela ndo o cria ex nikilo, mas o
ela, 0 que leva a pensar que ela deve despo-
ia.vocacio 4 eternidade (a lei muitas ve-
¢ proclamada irrevogdvel). Ao mesmo tem-
wma conquista, o que abre espago para a
elagio de novos direitos e nfo exclui a ins-
lidade. 2 / A lex, relativamente rara, 6 uma
etir no imperativo, o que lhe confere um po-
superior a outras formas de atos obrigats-
‘atrbilaterais, muito mais numerosos. 3 /
q_v'_,tase todos os casos ela tem wm cardter ge-
‘gonsentido, o que a torna impessoal tante
tie. se refere a seus autores quanto a seus

dgm do imperador, ¢ viva

Tssa concepgdo inicial de lei passaIa por
éoes notdveis durante a Repdblica. A carta
fitutiva e os textos primordiais da plebe sdo
Jificados de leges sacratae; os plebiscitos (in-
coes da plebe), que s6 tinham o papel de inci-
tdz as reformas, so equiparados a leges em 286,
éditos dos magistrados e os sendtus-consul-
genatoriais serdo reconhecidos nos Wtimos
pos da Repiiblica como fonte de ius - embo-
do-redigidos no imperativo, que ¢ a lingua do
unidade juridica do conceito se dilui, ¢ a
v 3¢ estilhaca em varias direcbes possiveis: tm
¢ canstitativo invioldvel e estdvel, v ato re-
arite da vontade popular ou também um ato
incione como suporte de direito.

:0-fum da Repiiblica ¢ o declinio irremedidvel
assembleias populares subverte as coisas, A
rotada desaparece. No sécudo 11 de nossa
guande o imperador evita empregar nos
wégue edita (constituigbes) o estilo impera-
teservado 4 lex, os juristas admitem que
tm um valor compardvel ao da lei. No sé-
1, Ulpiano considera que o que agrada
guir] ao principe tem forca de Iei. Essas
Bstituicdes sfo qualificadas, segundo os ca-
e editos (textos de alcance geral), decre-
urisprudéncia no sentido atual}, rescritos
nsultas do imperador) ou mandados (ins-
fes de cardter administrativo). A lei j4 ndo
to identificado; seu prestigio aureoia as
entes expressdes do poder imperial. No
tito, ela conserva sua dupla natureza de re-
da ordem romana (civilizacdo, deuses ro-
TlU_'S) e de produtora de ordem {(administra-
az). Depois da conversio de Constantine
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ao cristianismo, a monarquia imperial serd jus-
tificada pelo direito divino. “Deus é o modelo
do poder régio”, “é do Senhor do umiverso e
através dele que o imperador recebe e assume a
imagem de sua suprema realeza” (Eusébio de
Cesareia); as constituigdes, chamadas lsges, sdo
oriundas apenas de sua vontade. Mas as leis
néo poderiam ceder aos caprichos de seu autor:
“Deus submeteu as leis ao imperador, enviado
por ele como lei viva (romos empsychos)” (No-
vela, 105). A ordem romana cede progressiva-
mente diante da ordem cristd, mas a lei nio
deixa de ser seu reflexo e seu meto.

Leis dos povos, erdem cristd

Amntes da queda do Império do Ocidente, a
legislagio imperial sofria a concorréneia da
costumagem mnas provincias, com a forma de
usos locais derrogatérios on de direito vulgar
(direito romano desnaturado e simplificado).
Admitidas facilmente por alguns imperadores,
as costumagens ameacavam a unidade do direi-
to romano. Introduziam a ideia de que o direito
pode resultar das priticas populares seculares,
a despeito das normas baixadas pelo poder cen-
tral. As invasbes bérbaras, que provocam a
fragmentacio do Império no século V, favore-
cem o seu desenvolvimento. As jovens monar-
quias, instiveis, impdem-se a populacdes muito
diferentes, de cultura juridica as vezes imper-
medvel a de Roma. No entanto, ha influéncia
do modelo de um direito declarado na forma de
leis: os reis bdrbares (em especial visigodos,
francos e burgiindios nos séculos V e VI, lom-
bardos e anglo-saxes nos séculos VII e VIID
frequentemente ditam num latim mediocre le-
ges propriae ou rationum adaptadas as popula-
goes que eles dominam. A propésite do Cédigo
de Eurico (476, do nome de seu autor, rei dos
visigodos), o bispo de Clermont louva a “passa-
gem das armas & lei”. Essas leges se apresentam
como decisdes régias, as vezes adotadas depois
da consulta a juristas ¢ a interessados, mas so-
bretudo como divuigacbes escritas de regras,
oriundas de tradicées ancestrais, adaptadas a
tais povos (embora seja preciso modular a ideia
de “personalidade” das leis), apesar da heranca
evidente do direito romano. Nem por isso elas
negligenciam sua funcie de producio da or-
dem: posicio preponderante do direito penal,
luta contra os desvios em relagio aos principios
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cristdos. Como complemento, os reis francos
usam com parcimdnia a promulgagdo de capi-
tulares, misturando questoes civis e religiosas,
que tendem a garantir “que a paz e a disciplina
estejam em nosso reino” (edito de Clotdrio,
614}, Esses textos retinem sangdes penais, me-
didas de organizacio dos tribunais e dos proce-
dimentos juridicos, bem como outras injungoes
que refletem a repugnincia das populagbes i
sua observdncia. A ledislacio régia tem um
vigor efémero na época carolingia, quando a
ambicio é restaurar o brilho de wm império
unificado e organizado. Além dos capitulares
seculares, os capitularia mundana tBm vocagdo
para completar as “leis nacionais”, produzir
novas normas (mantendo “para cada um sua
prépria lei”) e administrar o reino e depois im-
pério {capitularia missorum). A influéncia da
Igreja € considerdvel na elaboragéo e no con-
tetido desses textos. A partir da segunda meta-
de do século IX, parece que a atividade legisla-
tiva secular se eclipsa, e esse cmdado passa a
competir a Igreja. i

A doutrina carolingia e dos primeiros tem-
pos capetianos, que se interessa pouco pela let,
nio é muda. Quando se fala em lex, trata-se da
lei divina e as vezes da lei natural: Na primeira
metade do século IX, Jonas de Orleans Hmita-
-se a lamentar que os stditos prefiram obede-
cer 4 lei dos reis € dos imperadores, a obedecer
a lei de Deus, ¢ Agobardo de Lyon lamenta que
a diversidade das “leis nacionais” impecga de
regpeitar uma tnica lei que neste mundo esta-
ria em conformidade com a lei divina, exaltada
por todos os autores. Os intelectuais ocidentais
rejeitam o modelo oriental de imperador me-
diador com o Além e lex animata (apesar de al-
gumas tendéncias conirérias no tempo de Car-
los Magno)}, pois o imperador nic tem acesso
direto ao texto da lei divina (fonte do governo
de 1 mesmo e dos outros e fundamento de to-
das as leis huimanas), o gque é reservado ao sa-
cerdote. No entanto, as leis humanas escritas —
apesar da expansio do direito consuetudinario
oral - s80 consideradas necessérias para prote-
ger os inocentes, punir e “curar a vontade”
(Hinemar de Reims, retomando santo Agosti-
nho) dos malvados, caso contrdrio a ordem
universal ndo poderia ser garantida. E cabe aos
reis conservd-las e respeitd-las para néo cede-
rem ao propric capricho e se mostrarem exem-

0 ;zialmente com Filipe de Beaumanoir, o po-
.e,glslatwo régio ndo € contestado, desde
sirva: 1 utilidade iblica, ao proveito co-
1 a0 bem comum {expressdes quase si-
siirias ). No entanto, as “leis do rei” {com de-
tragdes muito flutuantes), cada vez mais
ani¢rosas a partiv do século XITI, tém duas
: jes' e nem sempre ¢ facil discriminar,
sndo sao contraditdrias. O rei se dirige per
Jegislativa, mas no consensus, a uma mualti-
Go-de- grupos organizados juridicamente (ci-
des, comunidades, paises, corporagdes pro-
iipnais) para confirmar direites ancestrais
diptiridos, para corrigir a alteragdo subse-
éiite- 2 evolugdo dos tempos e dos costumes,
“proteger o mais fraco. E dirige-se tanto a
ividuos quanto ao conjuntoe de seus sdditos:
fribui para a coexisténeia pacifica e harmo-
g3’ de uma sociedade que nfo é concebida
wouma soma de individuos, mas como um
regado de grupos com fungdes diferenciadas
participam do bem de todos, donde a facil
jhida da concessdo de privilégios no dmago
futigdo normativa. Essa atitude consiste me-
errinovar do que em preservar o que exis-
wienos em comandar do que em se pdr a ser-
e uma ordem gue ndo poderia resultar da
itade de um monarca. Na mesma época es-
ga-se a figura do Estado moderno dominado
i rei, pensado como o espago natural do
‘comunitario, as expensas da cristandade
minada pelos clérigos. Quando o reino estd
erigo € as proprias condigbes do bem co-
mrestdo ameagadas, o rel pode negar provi-
tamente os direitos e privilégios que Ihe
e proteger por essa mesma via normativa,
weme da evidente necessidade priblica. Em
téria fiscal ou em relacio & propriedade, ele
¢ respeitar 2 ordem preexistente para
ditzir ordem {ptblica) em nome da salus rei
icae. Nesse caso, a let do rei, que prefigura
‘moderna, aproxima-se da medida (ato de
tade) que se dirige ndo a corpos, mas a st-
que tém interesse em defender-se. Ape-
'sua natureza diferente, os atos tendem
1 comum, portanto proteger ou negar pela
ds'direitos adquiridos ndo é antinémico.

plares. No reinado de Carlos, o Calvo, ateg
déncia é mantida pela convicgdo de que & ot
dem antiga é melhor do que a ordem preses
de que a lei deve ser muito mats restaurads g
que instaurada. Essa tendéncia chega a ser§
forcada pela ideia de que a hierarquia terrests
dos ordines é semelhante & hierarquia celests:
0 respeito a essas ordens — especialmente’sg
ordo clericalis mediador e intérprete da let dfi
na - que condiciona a harmonia do todei ¢y
que estd em jogo é fundamental, pois nio
trata de respeitar particularismos ou situagGes
consolidadas, mas de participar da concdrdi
geral da res publica, respeitando as leis de cad
um: de passagem, a distingdo entre lei geral
privilégio perde a pertinéncia. No entariti
para os medievais, as leis ndo podem neny d
vem jgnerar as evolugbes puramente terrénas
dos usos e dos costumes dos povos; deverm
adaptar-se ao lugar e ao tempo, mas essa @i
mensio deve permanecer tesidual e resultar'd
concilium e do consensus dos bispos ¢ dos gran
des, pois prima a ordem imutavel.

Parﬂapugao nao ordem

Tais concepgdes tém o efeito de amortecer
acdo “legislativa™ A partir do século XTI, o te
limita a participar da ordem, a repor em orde
o que o tempo tivesse alterado. Tomadas pard
confirmar a regra ou situacdes juridicas atit
riores, ou para revogd-las a fim de outorgar
gum privilégio ou coibir os abusos, as medida
niio sdo contraditérias: o rei, assim como os'6t
tros grandes senhores, ndo poderia criar iima
ordem nova por meio de leis, mas garantilae
reforgd-la protegendo situacBes consolidadas,
outorgando uma privata lex {pois cada um et
sua funcdo participa da harmonia da socied:
de) ou extingnindo as mds costumagens. E1ie
se contexto mental que a influéncia da Igteja
a descoberta das compilacées de Justiniano ¥4
estimular a reflexfo sobre a lei ¢ niovas inici
vas dos monarcas. O papa recorthece ao réi:
Franca a iurisdictio potestas (Novit, 1204) ¢ st
superioridade no Ambito temporal (Per venen
bilem, 1202). Os decretistas impdem ao ¢
respeito as leis divinas e naturais, mas lhe-c
cedem o direito delegislar. Os romanistas fir
proveito das mdximas romanas “guod priri_
placuit legis habet vigorem” e “princeps legind
solilus”. De modo geral, a partir do séeulo X

'i_a para se obter u ordem piblica
Mo séeulo XV, a revolugio maquiaveliana,
forma e as guerras de religido subvertem a
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visdo medieval de harmonia natural. O mundo
¢ desordem e caos. Cabe ao rei garantir nio tan-
to uma ordem que o precede - pois ela estd con-
cettualmente destruida - quanto uma ordem
resultante de sua ac¢do. A lei jd ndo tem vocacdo
para tornar visiveis direitos nascidos da natu-
reza e do tempo, mas para ser uma injungéo do
soberanoe absoluto. Para Jean Bodin, “hd muita
diferenca entre o direito e a lel: um nada mais
contém gue a equidade, enguanto a lei contém
mando: pois a lei outra coisa nio. 6 sendo o
mando do soberano, no uso de seu poder” A
lei-mando, excepcional no fim da Idade Média,

passa a ser 0 modo de expressdo normal do mo-

narca. Ademais, a lei é o tinico meio de ex-
pressdo do poder mondrquico para constituir e
preservar 0 “sossego” piiblico. O consensus me-
dieval, antes obrigatérin, é relegado & posicio
de simples recomendacdo. A lei deixa de ter vo-
cagdo para a estabilidade e para ser delimitada
em seul objeto, de tal modo que se estithacam as
distingdes entre medida de agio imediata e par-
ticular e norma geral e estdvel. Nem por isso o
red deiza de ser obrigado a respeitar as leis divi-
nas e naturais, mas estas, imperceptivelmente,
vao perdendo seu status de direito positivo e
ganhando o de recomendacgdes de “direite do
governo”. A monarquia francesa continua res-
peitando a tradigdo, os direitos privados {con-
cebidos como “lberdades” por seus beneficid-
rios}, os particularismos locais e sociajs. No
entanto, sua a¢io pretende ser reformadora —
donide as ordenangas chamadas de “reforma-
¢do” — no sentido de recobrar a forma anterior.
Na realidade, a monarquia inova, Assim, quan-
do ela consigna costumagens por escrito, a re-
daclio nio se constitui como direito constante.
Seu discurso permanece conservador, sua acio
tarnbém o é com frequéncia, mas o que The im-
porta agora ¢ unificar — sem uniformizar — o
reino, substituir uma ago concertacda entre um
rei guardido do hem comum ¢ uma pluralidade
de corporacbes e ordetis por uma relaciio direta
entre um monarca e ttma multiddo de siditos,
Durante o Antigo Regime, a interven¢do por
via ledislativa e por motivos de ordem piiblica
no sentido amplo cresce consideravelmente: or-
ganizagio da justica (administragio e procedi-
mento), repressdo dos desacatos a antoridade
do rei e do Estado, policia, fisco, registro civil
etc. A partir do século XVII, a monarquia dd
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inicio a uma cbra de unificagdo do direito por
meio de codificagido, cujos resultados ficardo
incompletos. Essas novas tendéncias mostram
que a ordem resultante da lei ndo é tanto refle-
x0 de uma ordem estdvel e preexistente quanto
uma criagdo racional de uma sociedade que a
moenarguia pretende moldar, pelo menos em
parie. Essa predilecdo pela lei ndo serd desmen-
tida pela Revolugio.

Ordem nova

Em 1789, a soberama muda de maos: orei é
derrubado em prof da nagdo ¢ depois do povo.
A tonica ainda recal no autor da lei, embora o
modo de expressdo do scherano colefivo conti-
pue por muito tempo problemética (represen-
tagdo). As legislaghes comstitucional e ordind-
ria sdo o tfinico meio de promover a nova ordem
dos revoluctondrios. No entanto, elas ndo sdo
concebidas apenas como expressio da vontade
atual do soberano. Pretendem refletir wma or-
dem preexistente e, nesse sentida, ser abstra-
tas, gerais, permanentes, raras, oriundas da
“razdo” do legislador que exerce um “sacerdd-
cio” (Portalis). Nao poderiam ser. unicamenie
meio de sua politica. Os legisladores antigos, al-
guns. dos quais miticos, apresentam-se como
modelos: para Rousseau,. “seria preciso. ser
Deus para ditar leis aos homens” Por isso,
“aquele gue comanda os.homens nio deve co-
mandar as leis, aquele gue comanda as leis ndo
deve comandar os homens; de outro modo, |...]
ele ndo poderia evitar que visdes particulares
alterassem a santidade de sua obra” Ponto de
vista dominante até meados do século. XIX: as
codificagdes napolednicas sdo alvo de um res-
peito quase religioso, segundo confessa Porta-
lis, que estd convencido e que “as leis ndo sdo
puros atos de poder, mas atos de sabedoria, jus-
tiga ¢ Tazdo”, e que “os cédigos dos povos se fa-
zem com o ternpo, e ndo sdo propriamente fei-
tos”. Para os revolucionarios, o homem § titular
de direitos que foram ignorados, esquecidos ou
desprezados pela monarqitia (cf. Declaragio de
1789}, mas gue lhe pertencem ontologicamen-
te. A partir dai, sua integracio pela lei no direi-
to positivo — donde a equacdo revoluciondria:
lei = regra de direito - é menos um ato de von-
tade do novo soberano do que um reconheci-

mento da existéneia atemporal desses direitos.

Contudo, os direitos subjetivos e individuais,

st (ampliado com a Declaragio de 1789 ¢
o Predmbulo de 1948): ela é wma expres-
sibstancial dos direitos humanos e da de-
fgcracia, cujo guardido, cujo “conservador” é
nselho Constitucional. O autor do texto
aifea desaparecer por tras de seu intérprete;
Tei constitucional, a ser a parte visivel de uma
dein imanente, completada por uma jurispru-
snicia constitucional que se liberta do jugo da
tade contida no dispositive. A lei ordindria,
para o qual a constituigdo ndo passa de
7% segundo Sleyes é, de preferéncia, con51—

ilimitados no estade de natureza, devem:se;
concretizados, mas também limitados pely |
{(zeserva de ordem piblica). Além disso, a
volugdo prossegue a evolugdo iniciada duranty
0 Antigo Regime em dire¢do a uma lei necesgy,
riamente geral e trupessoal, dirigida para o
nimo denominador comum da sociedade; gy
in-dividuos: toda lei particular (ou pnvﬂegl
agora estd banida, pois a igualdade tedrica
rante a lei é a contrapartida do contratuahsm
fundador do direito positive.

Ordent e medida

Essa dupla concepcao gera djfmu}dades Ay
da nio plenamente resolvidas. No otimismo:dg
1789, considera-se que a lei ndo poderd deixds
de proteger os direitos se o ordenamento cons:
titucional das funcbes e dos drgdos for conve
niente. Mas, pouco depois da experiéncia terrg
rista de 1793-94, germina a ideia de v contx
le da constitucionalidade das vontades do:]
gislador que pode transviar-se (projeto de jirti
constituciondrio de Sieyés em 1795). No'e
tanto, a ideia de que a lei, “expressdo da vonta
de geral”; ndo poderia ser contraditada por:
wma instdncia terceira dominara até 1958 ou
mesma. 1971 (decisdo “Liberté d’Association’
do Conselho Constitucional). Do mesmo mo
do, se é primordialmente manifestagio de uma
vontade, a lei pode ser modificada desde:qu
sett autor julgue oportuno; se reflete wma-or
dem, tem vocacio 4 estabilidade, Os papéis pa
recem distribuir-se: a lei constitucional cabett
a estabilidade de principio & os procediments
particulares para sua revisio; a lei ordindria =
mesmo ao poder regulamentar ~ cabe a adapta:
cdo as mecessidades mutdveis da sociedade:
Donde uma espécie de estilhagamento do con
ceito de lel. No plano constitucional, a multi
plicidade das experiéncias francesas de 1789:
1958 ndo contradiz a vocacdo 4 permanéncis
desse tipo de lei. Cada nova constituicdo tent
pretensdes a uma forma de perfeigiio, eterd
dade (reformar o que nunca deveria ter sido
deformado). Do mesmo modo, a multiplicagio
das. revisdes (leis constitucionais) nos iltini6s:
anos nAie atinge, segundo seus fomentadores; &
estabilidade da constituigdo: elas adaptam:o:
texto as evolugdes e eliminam os vicios que 88
introduziram. Além disso, para uma pazte da
doutrina, a constituigio é mais do que diZ'®

f:que pbe em pratlca uma politica. O legis-
itristno militante dos primeiros anos da Re-
higdo durante o Terror levou a assemelhar a
& simples medida (“ato de magistratura” para
c:xusseau “regra técnica objetiva de acao”
:Carl Schmitt). No entatito, a partir do ano
por meio dos decretos do Diretério, o érgio
cutivo deixa de ser um autdmato submetido
sgvontades das assembleias. O Executivo ado-
egras gerais e tmpessoais na forma de re-
famentos ou de ordenancas que sé diferem
5 leis pelo lugar gue ocupam na hierarquia
ormas, por seu autor e pele nome. Contu-
até 1958, o dominio da lei n&o é absoluta-
lerite delimitado: obra de um legislador onipo-
ela se sobrepde ao poder regulamentar e
nquadra, poder este que supostamente pos-
flitaria a sua execugdo concreta. A partir
5 lei s6 pode dispor em assuntos limitativa-
gtite enumerados pelo artigo 34 da constitui-
i, ficando o restante reservado ao regula-
onto. Embora entre em concorréncia com o
Legislativo, o poder regulamentar é inferior a
e 56 ¢ exonerado do respeito as leis quando
tas: ndo se apresentam. Hoje, a lei, que se
fine segundo os critérios de modo de elabora-
e de contetido, mantém-se em posigdo emi-
fte na hierarquia das normas. Fmbora al-
15: desejem mais estabilidade das leis (mas
Hddeis sem vocagdo para durar, como a “lei das
ﬁ:ﬂa‘n@as”) € gostariam de represar 4 suiza proli-
iAo (uma centena de leis por ano) e sua me-
cridade prejudiciais 4 seguranca juridica, a
ontinua sendo um meio privilegiado para
todurir uma ordem que extrapola 4 ordem pd-
ca stricto sensw (cf. nogio de ordem piiblica
tonomica). Ela tende a moldar uma sociedade
g resultaria do fugaz programa politico de
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uma maioria; “declinio da concepedo juridica”
da lei em proveito de uma “concepeio politica”,
que Geosges Burdeau lamentava j4 em 1939,
Na mesma época, essa lei, que se tornara “pro-
cedimento de governo”, a partir da Segunda
Guerra Mundial passa a ser delimitada em sua
origem pela multiplica¢do de barreiras interna-
clonais, comunitérias, constitucionais e juris-
prudenciais - para o Consetho Constitucional,
alei “s expressa a vontade geral no respeito 4
Constituicdo™ (decisio “Evolution de la Nou-
velle-Calédonie” de 1985) - que refreiamn a ca-
pacidade de agir dos legisladores. Por fim, ela
sofre a concorréncia de outros modos de regu-
lacdo, de natureza contratual ou convencional.
Nisso, ela é um meio e conserva sua dupla na-
tureza de reflexo de uma ordem preexistente e
de meio para essa ordem.

2 BasTir M., Naissance de la loi moderne, Paris, PUF,
1990. — BURDEAU G-, “Etude sur Pévolution de la no-
tion de loi en droit frangais”, Archives de Philosophie
du droit et de la soctologie juridigue, n% 1, 1939, pp. 7-55.
— MAGDELAIN A., La Leoi & Rome Histoire d’un con-
cept, Paris, Les Belles Lettres, 1978, — OLIVIER-MAR-
TN F,, Les Lois du roi, Partis, reed. Loysel, 1988, - Sas-
SIER Y., “Le voi et laloi chez les pensedrs da royaums
occidental du IX® 4 la fin du XI° s.”, Cahiers de civili-
sation médidvale, n® 43, 2000, pp. 257-73. Col.: La
Loi, APD, t. 25, Paris, Sirey, 1980.
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“Revinam-se todas as obras de todos os filg-
sofos. Sozinha, a pequena coletinea das XII td-
buas, fonte ¢ fundamento de nossas leis, pare-
ce-me ser-lhes infinitamente superior, tanto
por sua autoridade excepcional quanto por sua
fecunda utifidade” (Cicero, De Orat. 1, 195).
Prestigio limitado a arte dos juristas? Nio: nos




