III CONGRESO BRASILENO DE FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL

La Filosofia del Derecho brasilefia puede vincularse a la tradicion sentada por
la denominada «Escuela de Recife» a partir del siglo XIX. Pese a ello sélo es
desde hace pocos aftos que la Filosoffa del Derecho brasilefia ha celebrado Congre-
sos (1980 en Joao Pess6a, 1986 en Sao Paulo). El III Congreso brasilefio de Filoso-
fia juridica v social ha tenido lugar entre el 17 y el 23 de julio de 1988 de nuevo
en Joao Pessoda.

Ia celebracién del Congreso en la capital del estado brasilefio de Paraiba por
parte de la Associagio Brasileria de Filosofia Juridica e Social, seccién brasilefia de
la Asociacién Internacional de Filosofia del Derecho y Filosoffa Social, ha sido
debida a la feliz circunstancia de que en Brasil ocupan en la actualidad altos
cargos en el Gobierno filésofos del derecho. En concreto el prot. Tarcisio Burity,
profesor de Filosoffa del Derecho y conocido intérprete de Kelsen, no perdid la
oportunidad de poner a disposicién de la Filosofia del Derecho brasilefia y de sus
huéspedes de Iberoamérica y Europa su «Espago Cultural» como toro.

En este foro han participado sobre todo filésofos del derecho brasilefos e
iberoamericanos. Los escasos europeos que han asistido al mismo han tenido con
ello 1a oportunidad de adquirit una impresién directa acerca de lo que se cuece en
la Filosofia del Derecho latinoamericana y reflexionar sobre en qué puede consistir
la idiosincrasia de una Filosofia del Derecho «brasilefia».

La vinculacién con Latinoamérica y Brasil se pudo observar por la eleccién de
los dos temas fundamentales de la reunién: «Derecho y legitimidad» y «La ideolo-
ofa de Pontes de Miranda». Temas secundarios fueron: «Axiologfa juridica y Dere-
cho Natural», «Estructura l6gico-lingiiistica del Derecho» y «Filosofia del Derecho
en Brasil».

El Decano de la Filosofia del Derecho brasilefia y «espiritu rector» del Congre-
so prof. Miguel Reale (Sio Paulo) explicé vehementemente en el discurso inaugu-
ral del mismo, que la reunién no debia disolverse en una pluralidad de temas, sino
que debia centrarse en la reflexién sobre la problematica del momento en Brasil.
Se referfa Reale a la cuestién de la legitimidad constitucional del pais, todavia en
discusion en el momento de producirse el Congreso. La Asamblea nacional consti-
tuyente estaba a punto de comenzar la segunda lectura del borrador final de la
nueva Constitucién democritica del Brasil, dispuesta a discutir y aprobar algunas
propuestas fundamentales de modificacién de Ia misma. El debate constitucional
acerca de la nueva legitimidad y su aseguramiento juridico es materia propia para
la reflexién filosdfico-juridica. Por ello Reale quiso ver en el tema de la «imagen
constitucional futura» del Brasil el tema propio del Congreso. La reunién debia
ser el Preambulo filoséfico juridico de la nueva Constitucion.




504 Anuario de Filosofia del Derecho

Pero en Jodo Pessba quedd rapidamente de manifiesto la dificultad de esta
«aplicacién» solicitada a la Filosoffa del Derecho. Sorprendentemente escasas con-
terencias y comunicaciones hicieron caso a la lamada de Reale. La mayorfa evité
las reterencias directas al discurso politico constitucional. Presentaron la problema-
tica de la legitimidad en forma clésica: universalista o historicista, o se dedicaron
a los temas mas lejanos o especiales.

Pese a todo de ninguna forma fue infructuosa la indicacién de Reale referida a
la consideracion del proceso de creacién de la Constitucién de Brasil como lugar
comun de reterencia para todas las reflexiones y didlogos. En verdad ésta fue,
como se puso de manifiesto, la clave para la comprensién del Congreso, caracteri-
zado en menor medida por la exteriorizacién de controversias que por la latencia
de tensiones internas. Los filédsofos del derecho latinoamericanos tienen una se-
mantica propia a la hora de decir como piensan y donde estdn. Un resumen de la
discusién sobre la legitimidad puede aclarar esto.

En primer lugar fue interesante la interpretacién de Miguel Reale sobre la
relacién «Derecho y legitimidad». El patriarca de la Filosofia del Derecho brasile-
fa, activo participante en diversas iniciativas de reforma de la Constitucién sucedi-
das en los udltimos veinte afios (fue miembro de la Comisién para revisién de la
Constitucion de 1968 vy de la Comisién Provisional para los estudios sobre la
Constitucién que presentd el 3 de septiembre de 1984 el anteproyecto de la nueva
Constitucidén del Brasil aprobada en estos momentos), abogd por una concepcién
«concreta», «histérica» de la legitimidad. Piedra de toque para la reflexién tedrica
y para la determinacidn ideal de la misma, segiin dijo Reale, ha de ser la experien-
cia sobre el Derecho ilegitimo con el nacionalsocialismo alemdn, la cual incluso
obligé a cambiar a convencidos positivistas como Radbruch y Kelsen. Esta expe-
riencia histérica ensefia que la legitimidad del ordenamiento juridico vy constitucio-
nal positivo no puede reducirse a la legitimacién formal por procedimientos y a la
legitimacién material con contenidos cambiantes de una forma oportunista, sino
que dicha legitimidad ha de fundamentarse en una «axiologia invariable», en con-
creto en el valor trascendente de la persona humana como valor fundamental de
todos los valores sociales incluso del de la democracia social.

En contra de ello Juan Carlos Smith (La Plata), Presidente de la Asociacién
argentina de Filosotia del Derecho y Filosoffa Social, defendié una propuesta rela-
tivista. Para él, en efecto, la legitimidad legal encuentra su expresién intima vy
duradera en la justicia basada en el derecho natural, pero lo que se entiende como
«justicia» estd sometido a extremas tluctuaciones debidas al lugar y al tiempo. Por
ello deberia de contarse, de modo realista, con el reconocimiento de la «variabili-
dad axiol6gica permanente», como consecuencia de las cambiantes particularida-
des y necesidades histdrico-sociales.

También entré Elcias Ferreira da Costa (Recife) en la problemadtica del Dere-
cho ilegitimo. Escéptico con la certidumbre de Reale, recomendé una aproxima-
cidén pragmatica a la experiencia histérica del derecho ilegitimo. La experiencia de
que gobiernos ilegitimos legitiman el derecho por medio de actos juridicos ilegiti-
mos (los denominados «decreto-lei» y los «atos institucionais» de los Presidentes
militares brasilefios) en cuanto que crean efectos juridicos obligatorios por medio
de normas observadas realmente (por ejemplo la Constitucién de 1967 aprobada
por la Junta, considerada ilegitima, es el marco normativo para todas aquellas,
transacciones juridicas y democraticas sucedidas desde 1984) obliga a aceptar el
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principio de que la legitimidad del proceso politico es contigente y que no puede
set transformada inmediatamente en justicia positivizada. En mayor medida la legi-
timidad coincide con el ordenamiento juridico y constitucional existente en cuanto
que éste expresa en cuanto «status animi», las expectativas politicas de la sociedad.

El conocido constitucionalista Paulo Bonavides (Fortaleza) quiso valorar de
otra forma este desencantamiento pragmatico de la legitimidad centrado en la
metacomplementariedad del discurso juridico para con la actividad politica. La
aceptacion de la legitimidad como un valor constitutivo de confianza para el dere-
cho ha degenerado en las sociedades modernas desarrolladas en una pura ficcién:
es obra de juristas formalistas y de socidlogos tuncionalistas que han despolitizado
y desustancializado el concepto de legitimidad, habiéndolo reducido a ser un mero
formulismo procesal. Para Bonavides legitimidad es un «conceito tantasma», pura
forma ideoldgica, estética moral para el dominio absoluto de la legalidad, de donde
se deriva la aceptacién generalizada de que todo ordenamiento juridico es el juez
de su propia legitimidad, lo que hace que todo orden positivo se legitime a si
mismo.

A favor de una radicalizacién de esta tesis de la autolegitimidad del derecho se
manifesté Luiz Fernando Coelho (Parand y Santa Catarina). El reconocimiento de
que la legitimidad ha llegado a ser la ideologia de los ordenamientos juridicos
modernos confirma que no es la pura forma vacia en el sentido expresado por
Paulo Bonavides, sino que es expresién de la relacién histérica de distanciamiento
existente entre derecho y sociedad. De ella hacen uso tanto los «parasitarios»
Estado v Derecho de la oligarquia agticola e industrial de Brasil como la oligarquia
supranacional del primer mundo. Contra esta legitimidad ideolégica, que sirve
para distribuir desigual pero legitimamente oportunidades, calidad de vida y rique-
za, se reivindica la legitimidad «real» en cuanto derecho de la humanidad necesita-
da y oprimida, legitimidad como esencia de las condiciones de libertad y de auto-
determinacién de individuos y pueblos Para la conciencia histdrica esta legitimi-
dad de la liberacion vy de la supresién del distanciamiento es la «auténtica legitimi-
dad», la Gnica a la que debe obediencia el jurista.

También esta legitimidad «utdpica» encontré sus criticos, y ello va no tan sélo
entre los filésofos del derecho tradicionales, sino también en un pensador tan
poco ortodoxo como Luis Alberto Warat (Santa Catarina y Buenos Aires). Este
abogd por la demolicidn de todas las construcciones legitimadoras heredadas por
la destruccién de las «utopias perfectas» mitificadas por el uso de las mismas por
los juristas, y por la destruccién de férmulas universales de legitimidad como «de-
rechos humanos», «democracia» y «racionalidad». Para él estas f6rmulas son re-
presentaciones simbdlicas de la «ldgica pirata» juridica que cerca la vida de los
hombres, usurpa sus derechos, dirige su pensamiento, niega su libertad, estable-
ciendo que el mundo es cotrecto tal y como estd, declarando lo absurdo como
razonable y al terror como legitimo, como, por ejemplo, se considera a los riesgos
catastréficos de la tecnologia como tolerables o a los crimenes de la tortura de los
militares argentinos como legales («Ley ae la obediencia debida», 1987). A través
de la mistificacién simbélica de la realidad, el «juridicismo» produce aceptacion
general para con la corrupcidn, el engaflo, el terror y la represién. Por ello al
«imaginario juridicista» no le sirve la «legitimidad» sino tan sélo el simbolismo
politico de la accién guiada por los derechos humanos. «Se trata de una perspecti-
va de cambio profundo» al mismo tiempo que de «lucha por el orden simbélico
que constata lo que la realidad es».
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Tan lejos no quiso llegar Jodo Mauricio Leitdo Adeodato (Recife). En su «plan
para el estudio de la realidad juridico politica de Brasils, llamé la atencion sobre
el «especial caracter de los mecanismos juridico politicos de legitimacién del con-
trol social en los paises subdesarrollados». La diferencia para con los paises desa-
rrollados reside en que en los Estados del tercer mundo se mantiene tan sélo el
discurso politico juridico de legitimacién. En Brasil gran parte de la poblacién ha
vivido alejada de la comunicacién normativa estatal; el orden jutidico oficial es tan
disfuncional como el discutso juridico que lo legitima, una vez que ni el uno ni el
otro han actuado como integradores sociales. Esta «decapacitacdo» politica y juri-
dica (Roberto Aguiar, Belém) ha conducido a que fuera de la oficialidad normativa
estatal se haya construido una «legitimidad paralela» en forma de un ordenamiento
normativo informal y de una «constitucién legitimadora paralela» que lo funda-
menta. La existencia de ordenamientos normativos paralelos es nota caracteristica
de todos los paises subdesarrollados, lo que no puede pasarse por alto en la refle-
xi6n sobre la legitimidad del derecho en estas sociedades en crisis.

La seleccién de pensamientos hasta aqui resumida ha de bastar para resaltar
las posiciones tedricas que fundamentan el discurso latinoamericano actual sobre
la legitimidad juridica. No deben sorprender ni la moderacidon ni el radicalismo.
Ambos son la expresién filoséfico juridica de una realidad legal que en virtud de
su intransparencia, ambivalencia y contradiccién, sélo permite evaluaciones apolo-
géticas o criticas. También las intervenciones, aparentemente distintas, que quisie-
ron fundamentar la problemadtica de la legitimidad en base a propuestas europeas
(Kant, Weber, Kelsen, Schmitt, Radbruch, Ross, Hart, Bobbio, Luhmann, Haber-
mas), asi las aportaciones de Oscar Salo, Nelson Saldanha, Claudio Souto y Agus-
tin Squella, expresaron ticitamente su pertenencia al tenso contexto de las diversas
realidades latinoamericanas. Por ello también pareci6 utopia prematura la esperan-
za alimentada por Miguel Reale de que la nueva legitimidad constitucional brasile-
fia podria suprimir el «paralelismo» existente a la juridicidad legitima.

La otra cuestidn, interesante para los europeos, acerca de la «brasilianidade» o
«latinidade» de la Filosofia del Derecho brasilefia, puede contestarse en parte con
la referencia hecha al caricter comprometido del discurso de la Asamblea. A los
europeos presentes no les parecié que tal cuestidén quedara explicita en el Congre-
so. El celebrado jurista brasilefio por excelencia, Pontes de Miranda (1893-1979)
—como expresaron con claridad las excelentes aportaciones de Paulo Dourado de
Gusmao, Clovis de Couto e Silva, Pinto Ferreira, Djacir Menezes y Lourival Vila-
nova—, ha dado en su gigantesca obra, forma cientifica, justificacion filoséfica y
fundamento filoséfico a toda la ciencia del derecho brasilefia. Pero en su obra tue
menos jurista brasilefio —asi lo confesé una vez— que «aleman»; por su amplitud
de vision filoséfica e interdisciplinar mds bien hay que catalogarle como cientitico
del derecho universal, como jurista de una ciencia del derecho mundial.

Surgié la cuestién acerca de si cabe descubrir un estilo brasilefio en la Filosotia
del Derecho brasilefia, una vez que en Pontes de Miranda no ha quedado al descu-
bierto tal estilo. La pregunta fue superflua: en las ponencias del Congreso predo-
mind un surtido de temas y un modo de pensamiento inequivocamente europeos
(por ejemplo, en Tércio Sampaio Ferraz «Derecho como bien de consumo», en
Celso Lafer «Derecho v legitimidad en el sistema internacional», en Roberto Ver-
nengo «Moral y Derecho», en Agustin Basave «Derecho natural», en Martin La-
clau «Lenguaje en Savigny» y en Ritinha Georgaklias «Efectividad de la norma
juridica»). Tan sélo Antonio Paim («Krausismo brasilefio») y Valmireh Chacon
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(«Amorosa Lima y los derechos del hombre») dieron ejemplos convincentes de
auténtica «brasilianidade».

'Esto no quiere decir que en Parajba no estuviera presente la auténtica filosofia
del derecho brasilefia. Quien se hubiera preocupado por leer el diario de Paraiba
«O Norte» hubiera podido descubrir alli que la periodista Marilena Silva informa-
ba diariamente, en estilo weberiano, sobre lo que habian dicho acerca del derecho
«los afamados filésofos del derecho de Sdo Paulo y de todo el mundo» en el
«Espaco Cultural» y —una pagina mas adelante— de qué derecho tenia el pueblo
de Parajba en el exterior, en las favelas y en las plantaciones de cana de azicar y
pifia.

WOLF PAUL
(Traduccién del aleman por Fernando Galindo)



