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“Nunca lestes o que fez Davi quando teve fome, ele e os que com ele esta-
vam? Como entrou na casa de Deus, e tomou 0s péaes da proposicio, e os
comeu, ¢ deu também aos que estavam com ele, os quais no € licito comer

sendo so aos sacerdotes?” (Lucas 6, 3-4).
I. Comportamento social e legitimidade em face da lei

Num instigante ensaio sobre a desobediéncia civil, Hannah Arendt
(1983) alude ao  fracasso tedrico no esforo de compreensado desse feno-
meno derivado de uma condigdo subjetiva, ou seja, da moral do cidadio em
face da lei. Por isso, para a filésofa liberal alema, sempre que oS juristas
procuraram justificé-lo, quer em termos morais ou legais, tiveram que se
colocar numa perspectiva de objecéio de consciéncia ou na situacdo de tes-
tar a constitucionalidade de um estatuto.

Néo € excessivo discorrer a propésito da prética recorrente de
saques famélicos em nosso pafs, sobretudo no Nordeste, a partir da consi-
deracéo do tema da desobediéncia civil, uma vez que este modo de compor-
tamento diante da lei provoca o resgate de seu principio constitutivo: o direi-
to de resisténcia.

Se a idéia de Estado de Direito se constituiu como decorréncia da
obrigagdo politica de obediéncia 2 lei, o dever que se inscreve nesse princi-
pio pressupde um fundamento de legitimidade tanto no sentido substancial
(lei justa) quanto formal (lei emanada de quem tem o direito de legislar).

A base desse entendimento e de forma a recuperar doutrinaria-
mente modos de comportamento em face da lei, Passerin d’Entreves, to-
mando como género o direito de resisténcia, indica os seguintes: 1) a obedi-
éncia do consentimento; 2) o obséquio formal; 3) a evasdo oculta; 4) a
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obediéncia passiva; 5) a objecdo de consciéncia; 6) a desobediéncia civil
(acdo ilegal, coletiva, ptiblica e ndo violenta); 7) a resisténcia passiva; € 8)
a resisténcia ativa.

Certamente, na construcdo liberal da reserva fundamental desse
direito, o de resisténcia, estdo presentes - em graus e énfases relativos ao
processo teérico da prépria filosofia politica - : a idéia moral, de fonte religi-
osa e jusnaturalista, que obriga todo homem enquanto homem independen-
temente de coagdo; o pensamento utilitarista do século XIX, também de
base jusnaturalista, afirmando a supremacia do individualismo sobre o Esta-
do; e o legado da experiéncia histérica libertaria de autonomia do homem
diante de toda forma de poder que o subordine.

Esse legado se inscreve no transito para o século XX e instaura a
concepcdo dos direitos fundamentais que d4 origem a Declaragdo Univer-
sal dos Direitos do Homem, atualizando, com o principio de autodetermina-
¢do e com o direito a resisténcia, a historicidade do dado axioldgico, segun-
do o qual os direitos do homem devem ser protegidos pelo império da le,
para que ndo se veja compelido, como ultimo recurso, a rebelido contra a
tirania € a opressao. ‘

Trata-se, como se v€, da aceitacdo integral do direito humano — mo-
vimento ja indicado por Tomds de Aquino (1225-1274), apresentando, no seu
dizer, “‘o Estado como instrumento necessario do viver bem e para uma nitida
demarcac@o entre lei justa e lei injusta que habilitard a desobediéncia civil”.

Portanto, o dever de obediéncia a lei ndo conduz, cegamente, ao sub-
meter-se a ordem independentemente de seu conteido. Qualquer advogado,
medianamente atento as exigéncias disciplinares de seu Estatuto profissional,
conhece bem o principio que estrutura a sua organizacdo: a defesa da Constitui-
cao e da ordem juridica do Estado Democrético de Direito. Sabe entretanto
que, se litigar “contra literal disposic@o de lei”, incide em infra¢do disciplinar,
mas tem a seu favor a presuncdo de boa-fé “quando fundamentado na
inconstitucionalidade, na injusti¢ca da lei ou em pronunciamento judicial anterior”
(Estatuto da Advocacia e da OAB, Lei n°. 8906/94, art. 34, VI).

O ilustre Ministro Victor Nunes Leal, em plano judicidrio, no Su-
premo Tribunal Federal, chegou a afastar a aplicacio da lei, no caso decre-
to-lei, que restringia, durante a vigéncia do regime militar, o exercicio politi-
co do direito de greve, para afirmar, em julgado contra legem, ndo poder a
lei “exigir do operério que ele seja herdi ou soldado a servigo do patronato’.

Seu contemporineo no Tribunal, o agora imortal Evandro Lins e
Silva (1997), em balanco memordvel de uma experiéncia mais que
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cinqiientenaria na politica, na magistratura e na advocacia, faz ressaltar
nessa linha a compreensio plena do ato de julgar e a rejei¢do da falsa opo-
si¢do entre o politico e o juridico, no entendimento de que, para se realizar,
“‘a justica ndo deve encontrar o empecilho da lei”.

II. Inclusao social e sociedade solidaria

Boaventura de Sousa Santos (1998), em primoroso estudo acerca
da reinveng¢@o da democracia, identificou um conjunto de elementos de
integracdo do que chamou “consenso democratico liberal” e acentuou nes-
se conjunto, como marco de um contrato social fundador da modernidade, o
primado do direito e dos tribunais para assegurar a concretizagdo das ex-
pectativas de inclus&o social de uma sociedade solidaria.

O autor ilustra, em sua andlise, o papel que o trabalho desempenhou
NEsse processo para instaurar vias de acesso 2 cidadania, indicando as circuns-
tancias historicas de extensdo de direitos civis e politicos aos trabalhadores ou a
conquista de direitos novos concretizados pelo agir coletivo dos proprios traba-
lhadores, como o préprio direito do trabalho e os direitos econdmicos e sociais.

Mas ele descreve também, num contexto crescente de globalizagdo
de mercados, que permite criar riqueza sem criar empregos, a erosao con-
sequiente dos direitos, combinada com o aumento do desemprego estrutural,
levando os trabalhadores 4 perda de seu estatuto de cidadania.

Trata-se de uma realidade na qual se aprofunda o que Boaventura
de Sousa Santos chama “l6gica de exclusdo” gerando precariedade de vida,
quando entdo, diz ele, “o trabalho deixa cada vez mais de sustentar a cida-
dania e, vice-versa, esta deixa cada vez mais de sustentar o trabalho: ao
perder o seu estatuto politico de produto e produtor da cidadania, o trabalho
reduz-se a penosidade da existéncia, quer quando existe, quer quando falta.
E por isso que o trabalho, apesar de dominar cada vez mais as vidas das
pessoas, estd a desaparecer das referéncias éticas que sustentam a autono-
mia e auto-estima dos sujeitos”.

IIL. Novas sociablilidades, novos conflitos, novos direitos

Resulta primdria, por conseguinte, nesse contexto, no qual se en-
gendram novas sociabilidades, novos conflitos e novos direitos, a recusa ao
reconhecimento do fundamento da necessidade e do primado do direito a
vida, a luz dos fatos que mostram os saques como uma alternativa de sobre-
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vivéncia, ndo importando que razdes politicas, sociais ou morais os qualifi-
cam porquanto; em sua dindmica social, eles conduzem a uma neutralizacdo
da l6gica de exclusdo e, no limite, no dizer de Boaventura de Sousa Santos,
a “redescoberta democrética do trabalho como condi¢ido de reconstrucio
da economia como forma de sociabilidade democratica”.

Observe-se com que distanciamento, diante da constatagdo do
“processo de saques a estabelecimentos comerciais na drea da seca, sob 0
pretexto da fome”, atribui-se a responsabilidade de omissdes politicas aos
governantes, sem se abrir mao, todavia, do ponto de vista segundo o qual “a
ordem juridica ndo se compadece com esse estado de profunda miséria a
beira da morte”.

As referéncias sdo de Celso Ribeiro Bastos (1998) tomando po-
si¢cdo pelo primeiro termo diante da questdo: “Os Saques no Nordeste:
Fraqueza ou Necessidade?”. Segundo ele, “nido ha escusas para o
descumprimento da lei sendo naqueles casos em que ela mesma concede
tal beneficio”.

A sua conclusdo €, pois, no sentido da criminaliza¢do dos sa-
ques na area da seca, ignorando, de partida, mesmo para quem identifica
direito com lei, aquelas condi¢des de legitimidade que armam o jurista
para a objecdo de consciéncia ou para o reconhecimento da
inconstitucionalidade do estatuto insensivel a condi¢do elementar do esta-
do de necessidade.

Respondendo pelo segundo termo da mesma questdo, o juiz €
professor Antonio Souza Prudente (1998) resgata o itinerério ético-teologi-
co do principio da necessidade para mostrar a sua inscri¢do mesmo no Di-
reito Penal: “nfo hé crime, quando o agente pratica o fato em estado de
necessidade” (art. 23 ), considerando-se neste estado, “quem pratica o fato
para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia
de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas circuns-
tAncias, ndo era razoavel exigir-se” (art. 24).

Mostrou o ilustre magistrado de Brasilia, alids articulando
interdisciplinarmente material ético-teoldgico e juridico, discernimento
hermenéutico exemplar. Revelou-se, de fato, aquele modelo de juiz con-
temporaneo egresso da década das crises que abriram o questionamento
acerca da fungio social da magistratura e fizeram a critica a cultura legalista
de sua formac#o, para emergir, tal como mostra Martha Nussbaum (1995),
uma espécie de novo Magnaud, um bom juiz que “néo s6 deve refinar suas
aptiddes técnicas, mas sua capacidade humana”.
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E que, para esse agir, requer-se, como salienta o padre Henrique
Cldudio de Lima Vaz (1998), o notével fil6sofo jesuita, aquela consciéncia
da “elementar regra juridica de que néo basta a materialidade do fato para
tipificar o ato delituoso, consciéncia de que no conflito entre direitos dos
cidaddos, no caso o direito a vida em face do direito de propriedade, hd um
critério obrigatdrio de discernimento que € a hierarquia dos direitos e a
prevaléncia dos direitos naturais primérios sobre todos os outros direitos”.

E claro que no argumento do velho professor de filosofia vai-se
surpreender o tomismo jusnaturalista - que parte da distin¢fo entre direito
natural primério condicionante e direito natural secundario e condicionado,
de onde decorre a hierarquia necesséria, segundo a qual, por exemplo, a
propriedade vé-se subordinada 2 vida.

Mas ndo hd ingenuidade nessa distingfio. Lima Vaz tem clareza
hegeliana sobre o processo histdrico civilizatério e avalia com precisdo o
significado da positividade normativa instituida. O que no o ilude é a redu-
¢do ideologizada a l6gica univoca da mediac@o positivista, muito menos em
sua mais pobre expressdo, a do positivismo legalista.

Para Vaz, em suma, na questio dos saques, o ponto de partida da
avaliag@o da factividade daf decorrente, é o “problema da consisténcia 16gi-
ca do corpo de proposi¢des que definem os direitos fundamentais num Esta-
do de Direito”. No caso dos saques, diz ele, trata-se de um ‘“aparente
conflito entre, de um lado, o axioma implicito em todo sistema de direitos,
que € o direito elementar & vida e, de outro, o direito & propriedade. Sem
precisar avangar no terreno da légica juridica, tornou-se logo evidente para
mim que se tratava de um problema insolivel nos quadros de uma ldgica
univoca, como a praticada pelo positivismo juridico, pois nfio h4, nela, como
estabelecer uma mediacdo, de natureza essencialmente analdgica entre a
invocagdo do direito 4 vida e o fato material da viola¢do do direito de propri-
edade. A mediagio € aqui dialdgica, ou expressa segundo um conjunto de
proporgdes a serem estabelecidas entre o direito primdrio 2 vida e a possi-
bilidade que lhe € inerente, em casos concretos, de assumir na sua esfera o
ato material de apropria¢@o do que lhe for absolutamente necessario para o
exercicio fundamental de viver, retirando de tal ato qualquer conotacio
delituosa. As proporcées se estabelecem, nesse caso, entre o ato e suas
motivagdes por parte do agente que denotam a emergéncia imperiosa ¢
imprescindivel do direito  vida: situacéo sGcio-econdmica concreta, urgén-
cia de satisfacdo imediata de necessidade vital, circunstancias; perfil ético-
psicolégico, etc.”
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Trata-se, certamente, de um paradoxo que se inscreve na tensao
entre a submissio ideoldgica aos determinantes do comportamento popular
- e da acdo de massas e os impulsos morais motivados por uma estratégia de
protesto gerada no campo de uma “economia moral da multiddo”, como
designa Thompson.

Nair Heloisa Bicalho de Sousa (1989) situa nesse campo de for-
cas a possibilidade de acdo e de expansdo de uma cultura popular e operdria
rebelde constitutiva de direitos fundados “na idéia tradicional das normas e
obrigacdes sociais das funcdes econdmicas tendo como apoio a tradigdo
paternalista das autoridades”. Toma essa autora como referéncia os motins
e 0s protestos operérios e recupera da anélise de Thompson, a partir do
caso inglés acerca dos motins de subsisténcia dos finais do Século XVIII, a
nocdo de “a¢do direta e disciplinada das massas, voltada para a fixa¢do dos
precos do trigo, da farinha e do péo (que) estava tomada pela crenga da
defesa de direitos e costumes tradicionais”.

Com efeito, em Thompson (1989), essa acdo - que incluia saques
a armazéns, ataque as casas de comerciantes e piquetes para impedir a
safda de navios carregados de grios para o exterior - se fazia respaldada no
consenso da comunidade sobre praticas legitimas e ilegitimas do processo
de produg@o e de distribuigdo do pao.

Thompson anota precisamente haver em quase toda a agdo de
massa do Século X VIII alguma nogao legitimadora, salientando, diz ele, que
“com o conceito de legitimacdo quero dizer que os homens e as mulheres da
multidfio acreditavam estar defendendo direitos ou costumes tradicionais e
que se encontravam apoiados pelo consenso da comunidade”.

Dai porque Thompson, na descrigdo desses episddios, identifica
intimeras circunstancias nas quais os juizes de paz e magistrados revelam
simpatia e acolhimento s razdes dos protestos e saques, identificando neles
“a forca e o espirito da multiddo para por em vigor e fazer realizar as leis”,
aludindo, finalmente, a uma “teoria do direito a subsisténcia”.

IV. Hermenéutica constitucional e exigéncias do direito Justo

Em nossos tempos, repor essas questdes significa ater-se aquele
procedimento analégico, ao qual a légica unfvoca do positivismo juridico, em
sentido pobre, é infensa porque se restringe a literalidade da lei, ao que
acrescenta Bistra Apostolova a idéia do “nfo-esgotamento das energias
utépicas”, identificando experiéncias e esforcos organizativos de magistra-
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dos, em condigdes sociais e tedricas, de “questionar os imperativos da cultu-
ra juridica liberal, que se constitui como fator impeditivo de sua transforma-
¢ao em mediadores qualificados das novas formas de conflituosidade”.

Daf logo se assisti, com forte presenca na cena politica, aos pro-
nunciamentos de magistrados e juristas, entre eles o Ex-Presidente do Su-
premo Tribunal Federal Sepilveda Pertence, balizando o sentido
hermenéutico, em mediag#o dialégica, dando ao tema elementos aptos para
aferir a adequada proporgio entre direitos em eventual colisio.

Sob essa perspectiva, o préprio Direito Constitucional passa are-
cuperar, no dizer de J. J. Gomes Canotilho (1998), este “impulso dialégico e
critico que hoje é fornecido pelas teorias politicas da justica e pelas teorias
criticas da sociedade”, sob pena de restar “definitivamente prisioneiro de
sua aridez formal e do seu conformismo politico”.

Por isso que, num apelo a ampliacdo das possibilidades de com-
preensao e de explicagdo dos problemas fundamentais do direito constituci-
onal, propde o publicista portugués “o olhar vigilante das exigéncias do di-
reito justo e amparadas num sistema de dominio politico-democriatico
materialmente legitimado”.

Para Canotilho, hd que “incluir-se no direito constitucional outros
modos de compreender as regras juridicas”, valendo por em relevo, a
esse respeito, referéncia sua altamente lisonjeira: “Estamos a referir sobre-
tudo as propostas de entendimento do direito como prdtica social e 0s
compromissos com formas alternativas do direito oficial como a do cha-
mado direito achado na rua”, compreendendo nessa dltima expressao,
acrescenta, um “importante movimento tedrico-pratico centrado no Brasil”.

V. Necessidades sociais e legitimacio do direito

Expressdo desse “olhar vigilante das exigéncias do direito justo”,
ou seja, desta possibilidade, em sede constitucional, de conferir “definicdo
juridica diferente” & realidade fatica sob julgamento, é o voto paradigmatico,
seja em seu refinamento técnico, seja em seu profundo sentido humano,
proferido pelo Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro, quando do julgamento no
STJ, do Habeas Corpus n°. 4.399-SP, em que foram pacientes Diolinda
Alves de Souza e outras liderancas do MST.

O Tribunal, como é sabido, e como se pode ver do acérdio a
cargo do relator Ministro William Patterson, concedeu a liberdade aos paci-
entes. Em seu voto, que tem tido larga repercussio, inclusive com divul ga-
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¢do préxima a uma dezena de idiomas, o Ministro Cernicchiaro néo perde
de vista o contexto histérico no qual sdo designadas as circunstancias factuais
do tema em discusso; pde em relevo, o Ministro, a condicionalidade da
atuacdo das “chamadas instincias formais de controle da criminalidade”,
sujeitas, segundo ele, a “posicdo politica, econdmica e social da pessoa”.
Finalmente, como membro legitimo da comunidade aberta dos realizadores
da Constitui¢do, pondera judiciosamente a condi¢@o prejudicial na qual se
encontram os pacientes, reconhecendo que “as chamadas classes sociais
menos favorecidas nfio tém acesso politico ao governo, a fim de conseguir
preferéncia na implantago de programa posto na Constitui¢do da Republi-
ca”. Sua decisio é descriminalizadora, acentuando novas dimensdes da
subjetividade juridica, em cujo &mbito Mauro Almeida Noleto (1998) situa
“a titularidade de direitos em perspectiva emancipatéria”. Decide, pois,
“néo poder ser considerado esbulhador aquele que ocupa uma terra para
fazer cumprir a promessa constitucional da reforma agraria”.

VI. Direito a vida com dignidade e Liberdade

Uma critica sub-repticia, menos direta, tem preferido o
enfrentamento obliquo do problema. Sem poder confrontar a condigéo de
necessidade, base de legitimacio do direito a ndo passar fome (uma das
quatro liberdades fundamentais das quais deriva a prépria Declarag@o Uni-
versal dos Direitos do Homem), opta por atribuir os saques a instigagdo
subversiva de interesses politicos mobilizados, notadamente quando neste
processo se identifica a presenca de padrdes sociais organizativos, como
por exemplo 0 MST (Movimento dos Trabalhadores Sem-Terra).

Para a linha de argumentagio adotada até aqui, a observagdo
além de diversionista, € indiferente. Com efeito, tal como afirmou certa vez
o filésofo Castoriadis(1982), “uma sociedade justa ndo € uma sociedade que
adotou leis justas de uma vez por todas, mas sim uma sociedade onde a
questdo da justica permanece constantemente aberta”. Ainda que seja cons-
tatada a presenga politica interessada na agdo que satisfaz a condigéo ele-
mentar da necessidade ditada pela fome, nio se altera a legitimidade da
alternativa pela qual o direito fundamental vem a se realizar.

Dé-se, nesse caso, o deslocamento retdrico a que alude Canotilho,
pelo impulso do agir comunicativo que completa a prépria idéia de Constitui-
¢iio, enquanto permite “acompanhar as novas leituras dos problemas politi-
co-constitucionais nos quadros do pluralismo politico, econdmico e social”.
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Verifica-se, nessas situagdes, o fendmeno mostrado pelo sociélo-
g0 e jurista, também portugués, Boaventura de Sousa Santos (1994). A
partir da consideragdo do pluralismo juridico e de um modelo de
interlegalidades que nele se fundamenta, Sousa Santos designa as porosidades
de diferentes ordens juridicas que obrigam a constantes transi¢des e trans-
gressoes, campo dos direitos humanos, referidos estes a praticas sociais
emancipatorias, nas quais as transgressdes concretas sio sempre, diz ele,
produto de uma negociacgo e de um juizo politico. Neste processo, a reci-
procidade € o critério geral de uma politica democratica emancipatoria, en-
quanto a forma e os meios de negociagio devero ser privilegiadamente os
direitos humanos na sua expressdo avancada de luta pela reciprocidade.

Ndo por acaso, mesmo no terreno da moderna economia e na
pauta das politicas ptiblicas mais contemporineas, estfo em causa pardmetros
de atualizagdo comunicativa para ponderar valores em confronto.

E assim, por exemplo, que se insere a nogéo de liberdade como
condi¢do de desenvolvimento humano e como padrio critico que permite
avaliar os seus modelos existentes, lembra Sergio Paulo Rouanet (2001) ao
examinar esse conceito em trabalho de Amartya Sen.

Com razdo porque, como assinala o autor indiano, paraa completude
dos conceitos sobre justica,

o desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de privaciio
de liberdade...a auséncia de liberdades substantivas relaciona-se diretamente
com a pobreza econdmica, que rouba das pessoas a liberdade de saciar a fome,
de obter uma nutri¢do satisfatéria ou remédios para doencas tratdveis, a
oportunidade de vestir-se ou morar de modo apropriado, de ter acesso a 4gua
tratada ou saneamento bésico”.

Na base, pois, do entendimento de Sen sobre o desenvolvimento
como liberdade instala-se uma teoria da justica com vocagdo para estruturar-
se numa teoria do direito, que tem que se haver, considera Jodo Mauricio
Adeodato (2000), “com o abismo gnoseoldgico, que dificulta o conhecimen-
to do mundo, e com o abismo axioldgico, que dificulta a avaliacdo do
mundo...fundamentos da epistemologia e da ética juridicas.

Insere-se, de resto, nesse modo de considerar a evolucdo da Jus-
tica e do Direito frente a novas necessidades de prote¢do, a perspectiva de
estruturar categorias novas que abriguem, em sentido ampliativo, a percep-
¢do do direito a vida com dignidade.

No plano internacional de prote¢io aos direitos humanos arma-se
o entendimento jusrisprudencial contido em interpreta¢des dindmicas ou
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evolutivas dos tratados de protecdo de direitos fundamentais, tendo como
pressuposto respostas criativas da ciéncia juridica para libertar-se das amar-
ras do positivismo juridico.

Anoto, neste diapasfo, significativa interven¢do, em voto
concurrente do internacionalista brasileiro Antonio Augusto Cangado Trin-
dade, juiz e na ocasido presidente da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos (Sentencia de 19 de noviembre de 1999, Caso Villagrdn Morales
y Otros — Caso de los Ninds de la Calle), langando a tese da inviolabilidade
do “projeto de vida”, vale dizer, da disponibilidade das condi¢des integraveis
ao universo conceitual do direito de reparacdo quando violado, porquanto

el proyecto de vida se encuentra vinculado a la libertad, como derecho de
cada persona a elegir su préprio destino. (...) El proyecto de vida envuelye
plenamente el ideal de la Declaracion Americana (de los Derechos y Deberes
del Hombre) de 1948 de exaltar el espiritu como finalidad suprema'y categoria
mdxima de la existencia humana.

Por certo, € indispensdvel para a compreensdo desse processo
uma noc¢éo atualizada de direito que néo se defina enquanto apenas restri-
¢80 ou coacdo institucionalizada. Para essa concepgdo de Direito, na abor-
dagem de sua dialética social - “aquilo que ele €, enquanto vai sendo, nas
transformagdes incessantes de seu contetdo e forma de manifestagdo con-
creta dentro do mundo histérico e social”’- orientou Roberto Lyra Filho (1982)
todo o esforco de sua proficua investigacdo, até poder conceitud-lo como
“modelo avangado de legitima organizacdo social da liberdade”. Assim en-
tendido o Direito, ndo hd como deixar de se reconhecer nas motivagdes
sociais que conduziram aos saques, nas regides de seca no Nordeste, ou nas
periferias urbanas das dreas de desemprego, suficiente fundamento €tico-
juridico que os justifiquem.
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