Consideracdes sobre novos rumos para o Direito

Aristides Cimadon”™

Neste artigo polemiza-se a pratica judiciaria e juri-
dica fundamentada no positivismo. Aborda-se uma
critica sobre as acdes dos operadores juridicos que
se fundamentam na razdo ornamental e no jeito.
Reclama-se por uma produgdo juridica ligada ao
Direito Justo a servi¢o da cidadania e da sociedade.
Mostra-se que a uma crise sintomatica na produ-
cdo das leis que, em geral, ndo tem preocupagdo
com o bem-estar coletivo. Identifica-se a globaliza-
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¢do de valores e relagdes economicas que definem
um conjunto de principios reguladores da producao
normativa. Por outro lado, questiona-se a ética ¢ a
moral como inspiragdo da operagao juridica e a ne-
cessidade de que a formagdo juridica se paute por
novos rumos que vislumbrem a Justi¢a como obje-
tivo essencial do Direito.
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1 INTRODUCAO

Por que falar em varias categorias e ramos do
Direito? O Direito, como objeto da Ciéncia Juridica,
pode ser visto por angulos diversos. O objeto da Ci-
éncia Juridica € o Direito, e o objeto do Direito sdo as
normas; porém, sejam os angulos dos velhos, sejam dos
novos direitos, seu objetivo e propdsito esta, precipua-
mente, voltado a Justica. Por outro lado, se a finalidade
¢ a Justica, nao ha como compartimenta-lo, posto que
se trata de um sistema, de um ordenamento complexo
de principios e regras. Por isso, ¢ complicado distribui-
lo em diversos ramos. Por exemplo, parece dificil falar
em Direito Privado, Direito Publico, Novos Direitos ¢
outros, ja que todo sistema normativo emana da socie-
dade e ¢ legitimado pelo Estado. Fala-se, pois, que ndo
ha Direito fora da normativa do Estado. Entdo, ha um
so Direito, embora os adeptos da compartimentaliza-
¢do cientifica possam ndo concordar com tal proposi-
¢do. O Direito, como preleciona Motta (2003, p. 170),
¢ uma criagdo da razao humana. Assim descreve:

O Direito como sistema de criagao
humana e para o humano envolve um
elemento de racionalidade. E nesse
dado de racionalidade que flutua o seu
elemento de mutacdo, entre o elemento
estatico, Direito em regras, ¢ a socieda-
de, sua destinataria.

Assim, a sociedade, como destinataria, deve
construir o Direito de maneira que, racionalmente,
aponte um conjunto normativo capaz de dar condi-
¢Oes a uma vida digna. Portanto, a fonte normativa
nao pode estar fundamentada apenas em ideologias
de grupos, mas a Ciéncia, na sua diversidade, deve
ser parametro para ditar, também, a normatizacao
juridica. Temas como ‘“células-tronco, internet, co-
municacao, biodiversidade, transgénicos” ou outros
tantos, como “Reparacao civil dos danos ambientais
ante a hipossuficiéncia do degradador”, discutido por
Damin e Henkes (2005, p. 55) ou “Direitos de Perso-
nalidade” (GOMES, 2005, p. 45) podem ser tratados
a partir do principio da “dignidade humana” ou de
uma visao unitaria do Direito.
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Vive-se, hoje, uma brutal transformagao globa-
lizada. Nao ¢ possivel pensar e construir um Direito
isolado de uma avaliacdo critica das relacdes de pro-
ducdo ou das relagdes sociais e culturais. Esse pro-
cesso de globalizacdo provoca resultados objetivos
distintos: o primeiro ¢ a transformacao de cadeias de
atividade econdmica, social e politica que ganham
dimensdes intercontinentais; o segundo ¢ decorrente
desse que, de modo quase irracional, faz mudar os
niveis de interacdo e conexdo de culturas e valores,
interferindo nas regras e nos sistemas juridicos dos
povos. Nesse sentido, Baez e Barreto (2007, p. 28)
assim escrevem:

[...] Precisamente porque o estado na-
cional soberano encontra-se submeti-
do a diferentes influéncias culturais,
politicas e econdmicas, o Direito que
dele emana, como manifestagdo de sua
vontade politica, sofre no processo de
uma mudanga radical. A legislagdo do
comércio internacional, da exploracao
e ocupagdo do espaco, da exploracdo
dos oceanos e das reservas silvicolas
sao exemplos de como a outrora autd-
noma vontade estatal encontra-se hoje
limitada por acordos e organizagdes in-
ternacionais.

Parece que Wolkmer (2006), quando faz uma
sintese historica das idéias juridicas desde a antigui-
dade a modernidade, aponta que o Direito ndo pode
ser o resultado do pensamento solitario de um ou de
um grupo de juristas, mas uma tentativa permanen-
te de solugdes praticas e estratégias adequadas pela
convivéncia dos homens em sociedade. Quem, tam-
bém, alerta para tais circunstancias ¢ Pinheiro (2008,
p. 3), quando descreve:

O Direito ndo ¢ e nem deve ser comple-
x0. Deve ser simples e com alto grau de
compreensdo das relagdes sociais, estas
sim complexas. Quando a sociedade
muda, o Direito também deve mudar.
Convido a todos a um novo olhar, um
novo pensamento, a perceber as trans-
formagdes que o Direito esta vivendo e
aceitar o desafio de comegar uma nova
era, a era do Direito Digital.
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Diante das profundas mudangas que ocorrem
na sociedade cibernética, que aprofundam complexas
e globalizadas relagdoes econdmicas e de valores, a
idéia, neste artigo, ¢ promover topicos de reflexdo para
que os Operadores do Direito, estudantes, professores
de Direito e, sobretudo, os construtores do arcabougo
e renovagao da Politica Juridica vislumbrem a possi-
bilidade concreta de um Direito simples, compreensi-
vo, cuja finalidade precipua seja a Justica.

2 PRODUCAO JURIDICA A SERVICO DA
CIDADANIA E DA SOCIEDADE'

Nao ha como negar que, no Brasil, o Positivis-
mo, que historicamente exerceu grande influéncia, atre-
lou o Direito a uma funcdo conservadora das estruturas
sociais, transformando o Direito em um instrumento
mantenedor da ordem que sacraliza a lei e coloca o
jurista em defesa da norma positiva. A Unica reagdo
teorica a essa concepcao conservadora do Direito ad-
veio do pensamento jusnaturalista que sempre se opds
ao Direito posto, mas também numa postura conser-
vadora, defendeu a referéncia do Direito preexistente,
atrelando-se a dogmas, fora do movimento dialético da
histdria, cujo conjunto principioldgico e pratico refe-
rendou, absolveu e recomendou as maiores barbaries
da humanidade. Assim, por que discutir se o positivis-
mo ou jusnaturalismo juridico ¢ o mais viavel ou con-
tém as razdes mais prudentes sobre o regramento dos
comportamentos humanos, ¢ como discutir sobre 0 ovo
e a galinha. Hoje, parece mais eficaz contribuir acerca
de como fazer do Direito uma forca de transformagao
social. Como encontrar fundamentagao cientifica para
uma pratica do Direito enderecada a constru¢ao de um
mundo do qual se extirpe toda forma de corrupgao e de
manipulagdo da consciéncia humana?

Aliés, a corrupgdo ¢ uma praga que, como a
ferrugem, destroi a comunidade humana. O conjunto
normativo, sobre isso, nao pode tolerar que se con-
solide um arcabougo de valores que torne a corrup-
¢do em uma espécie de virtude que se alastra perigo-
samente na América Latina. Assim descreve Woff
(1998, p. 1):
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Para os latino-americanos a corrupgao
integra a logica do quotidiano. Ela ¢ es-
trutura social, norma de comportamento,
forma de consciéncia ‘ndo ha vida sem
mordida’. Diz-se no México, e no Para-
guai: “Também quem ndo aceita coima ¢
corrupto, porque precisa paga-la’. A cor-
rupgdo sempre reclama a sua parte, reza a
experiéncia venezuelana: ‘Todos querem
sua fajada, de policiais aos ministros,
dos empregados ao patrdo’. E no Brasil
sabe-se que ‘sem propina nada anda, a
corruptolandia esta em toda parte’.

Ha uma relagdo intrinseca entre corrupg¢do e
Direito. Essa relacdo ndo meramente politica, mas
¢ética. No Brasil, a corrup¢do ¢ uma estrutura quoti-
diana da economia, dos negodcios e do Direito. Como
peculiaridade nacional, pode-se considerar um alto
grau de interpenetracdo da administracdo publica
com as redes de corrupgdao. O proprio Poder Judi-
ciario ¢ afetado: somente no ano de 1993 houve no
Brasil mais de cinqiienta casos em que juizes foram
demitidos, em virtude da corrupgao ou “sentencas de
favor” (CARVALHOSA, 1995, p. 3).

Poder-se-ia discutir, especificamente, sobre a
questdo da relacdo do Direito com a corrupg¢ao, mas
como merece um estudo particularizado, apenas men-
ciona-se nesse proposito com a preocupacao de um
Direito comprometido com uma nova ordem justa.
Wolkmer (1994, p. 107) alerta para a necessidade de
uma nova cultura juridica mostrando que os movimen-
tos sociais sao fonte e agentes importantes para criar
uma mudanga de cultura politico-juridica. Ha exigén-
cia de ruptura com o velho Direito, com a velha orga-
nizacdo estatal e com o nascimento de novos direitos
fundamentados em principios de bem-estar social da
coletividade e da Justica. Os movimentos sociais que
surgiram no final do século XX e despontam no inicio
deste século rebelam-se no sentido de uma construgao
social emancipatoria e de alteridade.

Os estudiosos do Direito, muitos com relativo
consenso, apontam para rupturas dos velhos concei-
tos, motivadas, inicialmente, pela crise cultural do
progresso do capital neoliberal que levam a desestabi-
lizacdo e a individualizagdo da sociedade e, a0 mesmo
tempo, para a descentralizagdo e desestatizacdo. Dai
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porque se fala em privatizagdo de aspectos do Direito,
como ¢ o caso do aparato prisional. Em segundo lugar,
chega-se ao esgotamento do modelo de Estado: tanto
o Estado intervencionista quanto o populista refletem
ineficiéncia administrativa, incapacidade de prestar
servigos essenciais ao povo e deterioragdo de legitimi-
dade politica. Um terceiro aspecto indica novos rumos
para o Direito, ¢ o0 modelo de bem-estar social cria-
do pelo Estado moderno que se esgota. Assim, as ve-
lhas tecnologias de producao poluidoras terdo que ser
substituidas por tecnologias limpas, ecologicamente
equilibradas, cujo valor essencial esta na dire¢do da
melhor qualidade de vida. A informacao eletronica, a
biogenética, a pureza da agua, as formas de convivén-
cia em grandes aglomerados populacionais ¢ outros
temas fazem nascer novos modos de buscar direitos e
novas formas de construir o Direito.

Para o autor, tanto fatores conjunturais, ndo
necessariamente econdomicos, como o0s problemas
estruturais levam as pessoas a se organizarem para
buscar novos direitos. Diz Wolkmer (1994, p. 113)
que “Diante das caréncias materiais e do aumento
das demandas por direitos, os movimentos reivindi-
catorios se colocam como resposta para uma nova
organizacao da sociedade.”

Vé-se, portanto, de acordo com o autor citado,
que novos direitos € novos modos de buscar direi-
tos estdo surgindo dos movimentos sociais que assu-
mem, basicamente, trés tipos de posturas:

a) reivindicatoria — visa pressionar o Estado
para obter melhores condigdes de vida, isto
¢, a prote¢ao do Estado para uma busca da
vida digna e o atendimento das elementares
e fundamentais necessidades basicas, como
saude, educacdo, transporte, alimentacao e
seguranga;

b) contestatoria — é a opgao que se utiliza das
grandes caréncias como forma de mobilizar
massas para realizar uma oposigao sistema-
tica ao poder estatal instituido. Essa postura
pretende denunciar a auséncia de respostas
que o governo nao atende para solugao dos
problemas;
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c) participativa — busca de nova cidadania.
Esses movimentos querem participar na
discussdo das solugdes para sua qualidade
de vida. Como resposta do Estado, vemos
0s orcamentos participativos, as audiéncias
publicas, os planos plurianuais participati-
vos e outros movimentos decisorios na vida
da coletividade.

De acordo com Herkenhoff (2001, p. 27), um
dos caminhos futuros do Direito € o de se constituir
um instrumento das classes subalternas da sociedade.
O Direito vem popularizando, assim como a Medici-
na e outras ciéncias. Essa politizagdo do Direito esta
levando a coletivizagdo dos conflitos e, em conse-
qiiéncia, muitos efeitos sentidos na desformalizagao
do processo e das controvérsias e na exigéncia da
utiliza¢ao de novas técnicas e posi¢cdes doutrinarias
e decisorias baseadas em principios ou da cibernética
juridica que fazem surgir um novo jeito de operar o
Direito e uma nova postura diante dos conflitos.

Ao longo do tempo, o Sistema Judiciario tor-
nou-se um labirinto de dificil acesso, altamente moro-
so, embora os mais tradicionalistas acreditem que ele
da segurancga no julgamento e nao precipita decisoes.
Todavia, ndo respeita a organizagao politico-adminis-
trativa do Estado Federal que reclama autonomia dos
Estados-membros.? Conforme descreve Pinto (2001,
p- 71), ha uma permanente invasao de competéncias,
sobretudo da Unido, nos Estados Federados.

A permanente crise federativa brasileira
decorre de um conflito juridico insolivel,
porquanto, a par de uma auténtica federa-
¢do territorial, politica e administrativa, o
Brasil ¢ um Estado unitrio no &mbito da
lei e do direito civil, comercial e penal, ou
seja, no ambito do direito forense, ou me-
lhor ainda, no ambito do Direito Codifi-
cado; vale dizer que o Brasil ¢ um Estado
unificado em termos de legislagdo ordi-
naria material e processual, civil e penal,
com isto, quase toda a matéria judicial,
processual ou substantiva, converte-se
em direito federal e, por conseqiiéncia,
sempre serda uma questdo federal para
efeito dos recursos superiores, subverten-
do a concepgao recursal federativa, ins-

Espaco Juridico, Joacaba, v. 8, n. 2, p. 87-100, jul./dez. 2007



pirada na competéncia da suprema corte
norte americana (somente por um curto
periodo o Brasil foi uma verdadeira fe-
deragdo de Direito Processual Civil, com
codigos estaduais, federagdo liquidada
com o advento do Cddigo de Processo
Civil de 1939).

Compreendido no conceito de Kelsen (2000), o
Direito deve dar énfase aos direitos coletivos, isto é,
aos direitos coletivamente reclamados. Isso ndo signifi-
ca abandonar os direitos individuais, nem dizer que eles
nao sejam a expressao da cidadania. Todavia, o que se
vé € o surgimento de uma sociedade nova, que reclama
um Estado voltado para o atendimento das condigdes
basicas da melhoria de vida. No caso do Direito e da
Ciéncia Juridica, exige-se uma ruptura dos velhos mo-
delos estruturais, cuja énfase esta no individual.

Nao ¢ preciso fazer grande esfor¢o para verifi-
car como ha uma coletivizag¢ao dos conflitos. Alguns
pequenos exemplos que podem ser arrolados:

a) aumento das taxas de impostos que interfe-
rem em determinadas classes sociais;

b) reformas que mantém privilégios (o caso da
Previdéncia Social);

¢) agudo processo de urbanizagdo, cuja con-
vivéncia exige um Direito baseado no con-
trato;

d) aumento de grupos marginalizados do traba-
lho: sem terra, sem teto, sem familia, sem es-
critorio, sem consultorio, sem tantas coisas
importantes para o exercicio da profissao;

e) o problema da violéncia, que deixa todos
perplexos;

f) o congestionamento do sistema prisional
ou do transito que exige solugdes radicais.

Todas essas questdes estdo diariamente nos jor-
nais e revistas ou nas telas da TV e nas ondas de radio.

O problema prisional e o de transito estdo cen-
trados na infra-estrutura. Portanto, ndo sdo medidas
paliativas como a tal Medida Provisoria, que proibe
bebida de alcool as margens de rodovias, que dimi-
nuird o indice da mortalidade em acidentes rodovi-
arios. Tampouco resolvem campanhas publicitarias
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que atribuem aos motoristas a imprudéncia como
causa principal de acidentes. A causa ¢ mais profun-
da: infra-estrutura, estradas construidas para circu-
lagdo de veiculos numa sociedade pacata dos anos
1970. Por outro lado, faltam presidios e uma politica
de vida e trabalho para os presos. Preso ndo pode ser
um homem ocioso, mas produtivo, seja construindo
pontes, estradas, seja realizando trabalhos sociais.

Nota-se, hoje, um crescimento da consciéncia
politica e de capacidade de organizag¢ao do povo. To-
davia, a globalizagdo oferece uma série de sofistica-
das formas de consumo e, por outro lado, vé-se um
Direito Processual, cuja imagem ¢ o velho casarao,
que precisa ser reformado. Nesse sentido, faz-se ne-
cessario relembrar pequenos aspectos dos escritos de
Kafka (1995, p. 230-232):

[...] Diante da lei estda um porteiro. Um
homem do campo dirige-se a este por-
teiro e pede para entrar na lei. Mas o
porteiro diz que agora ndo pode permi-
tir-lhe a entrada. O homem do campo
reflete e depois pergunta se entdo nao
pode entrar mais tarde. ‘E possivel’, diz
0 porteiro, ‘mas agora ndo’. Uma vez
que a porta da lei continua como sempre
aberta, e o porteiro se posta ao lado, o
homem se inclina para olhar o interior
através da porta. Quando nota isso, o
porteiro ri ¢ diz: ‘Se o atrai tanto, tente
entrar apesar da minha proibigdo. Mas
veja bem: eu sou poderoso. E sou ape-
nas o ultimo dos porteiros. De sala para
sala, porém, existem porteiros cada um
mais poderoso que o outro. Nem sempre
eu posso suportar a visdo do terceiro’.

O simples agricultor, que acreditava na lei ten-
do nela a esperanca de solugdo dos problemas seus,
ndo imaginava que a lei tivesse tantas portas € com
tantos austeros porteiros impedindo a sua entrada.
Alias, os porteiros sequer conhecem as fungdes uns
dos outros, porque estdo determinados a cumprir as
ordens restritas a sua porta, mas o pobre agricultor
insiste em se plantar e esperar e vé que a Unica saida €
subornar o porteiro. Estuda o porteiro anos a fio. En-
velhece e fica cego. Quando se irrompe a luz da lei, ja
ndo havia mais tempo, tinha se entregado a epidemia
da normose’ e jamais conseguiu entrar na lei.
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Esta o Direito, em seus multiplos ramos, nos
limites de sua atual mais freqiliente elaboragao tedri-
ca, preparado para auxiliar na equacao dos conflitos
resultantes dessas novas realidades sociais? De acor-
do com Herkenhoff (2001, p. 34), o Direito, nos seus
diversos ramos, nao esta preparado para responder
aos reclamos das novas realidades sociais. O Direito
Civil, apesar dos avancos do novo Codigo, trata as
reacdes de direito como sendo sempre individuais.
Como exemplo, podem-se citar os conflitos relativos
a posse da propriedade urbana ou rural. No caso des-
ta, apesar do esfor¢o de alguns juizes e tribunais de
conceituar a fungdo social da propriedade, de modo
geral, esses conflitos sdo sempre considerados a luz
da doutrina liberal.

Um mandado de reintegragdo de posse
que implica na remo¢ao de um Unico
litigante equipara-se a um mandado de
reintegracdo que subtraia o chdo e re-
tire teto de centenas de familias? Esta
o Direito Processual munido de instru-
mentos que lhe possibilitem cumprir,
efetivamente, a garantia constitucio-
nal da ubigqiiidade da Justica? Também
achamos que ndo. O Direito Processu-
al, com excecdo de alguns poucos ins-
titutos, volta-se, predominantemente
para uma concepgao de processo, mais
como direito individual do que como
direito  coletivo. (HERKENHOFF,
2001, p. 34).

Nunes (2004, p. 338-342), ao discorrer essa
relacdo entre o Direito e Justica, narra, inconforma-
damente, uma série de “infelizes” casos que, ironi-
camente, ndo convivem com a dignidade humana e
a eqiiidade, necessarias aos novos tempos. Cita, por
exemplo, o caso de um individuo preso que pagou
ingresso num baile, com um cheque de R$ 60,00 re-
ais, supostamente furtado. Nesse caso, o Promotor
pediu ao Juiz do feito prisao preventiva. Em outro
caso, uma pessoa foi presa preventivamente sob a
acusac¢ao de ter furtado uma garrafa de vinho, alguns
metros de mangueira ¢ um facdo. O pior ¢ que esse
homem ficou recolhido no xadrez por mais de seis
meses, quando foi absolvido por falta de provas. Alta
periculosidade! E estarrecedor que um governador
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do Rio de Janeiro, em visita a uma Delegacia do Es-
tado, flagrou um individuo preso sob a acusacdo de
ter tentado roubar um aparelho de barbear descarta-
vel. No Rio Grande do Sul, dois cidaddos foram con-
denados a dois anos de reclus@o por terem subtraido,
de um pequeno acude, nove peixes do tipo traira, no
valor de R$ 7,50 reais. Uma pessoa foi condenada
em Tubardo, num periodo de sessenta dias, pela acu-
sacdo de ter furtado uma cédula de R$ 10,00 reais,
que nunca foi encontrada.

Sdo inumeros os casos como esses que en-
chem nossas cadeias, enquanto aqueles que desviam
milhdes e se locupletam com cartdes corporativos e
outras tantas falcatruas passam impunes. Esses casos
narrados, além de refletirem o despreparo, traduzem
condutas ilegais diante dos propdsitos e principios da
Constituic¢ao.

Que resposta da o Direito ao problema de
importe numa vida mais digna das pessoas? Em
relagdo a passagem dos pedestres, por exemplo?
Das empresas poluidoras que arruinam a vida de
centenas de pessoas? Quais as respostas aos pro-
blemas das anomalias genéticas, da biogenética, da
engenharia genética, da clonagem, da melhoria da
qualidade de vida dos seres humanos que vivem co-
letivamente nas grandes concentragdes urbanas? E
o problema dos direitos autorais, da comunicagao
e outros?

O Sistema Judiciario ndo esta equipado para
receber crescentes demandas resultantes dos confli-
tos coletivos, que tendem a se avolumar em nosso
pais. Mal e morosamente o judiciario da conta dos
conflitos individuais. Alids, grande parte dos opera-
dores do Direito, no judiciario, nem distingue confli-
to coletivo de individual. Os regimentos dos tribu-
nais sdo complexos ¢ permitem dezenas de recursos.
Juristas ou Operadores do Direito mais tradicionais
argumentam que a complexidade da garantia de
cometimento da Justiga. Nem se quer mencionar o
poder discricionario de juizes e promotores, que no
topo de sua sapientia, limitam o acesso a Justica e
valoram tudo a partir dos seus conceitos “tedricos”
de formacao que, na maioria, se ajustam apenas aos
codigos.
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3 CIENCIA JURIDICA E AS COLETIVIDADES
HUMANAS

E impossivel pensar o Direito e, conseqiien-
temente, a Ciéncia Juridica, sem analisar as grandes
mudangas da coletividade humana. Por muito tem-
po o Direito manteve-se atrelado as grandes cons-
trucdes da Dogmatica Juridica. O Direito brasileiro
passou a se espelhar muito na influéncia do positi-
vismo juridico. A formagao juridica dos operadores
juridicos, na maioria dos cursos de Direito, orienta-
se por um ensino cuja predomindncia de orientagdo
pedagogica possui visdo estatica das decisoes dos
tribunais.

Nesse sentido, o Direito exerce uma funcao
conservadora de controle e adestramento do com-
portamento social, manifestada por comportamen-
tos especificos dos operadores que demonstram um
conservadorismo contraposto com a utopia. Pode-se
considerar que, subjacente ao aparato judiciario, en-
contra-se uma ideologia que:

a) evita a utopia e promove o conservadoris-
mo;

b) racionaliza a técnica para a manutencao de
uma ordem estatuida;

c¢) alei se tornou dogma e instrumento do bi-
némio poder versus repressao;

d) o Direito, no sentido mais kelseniano pos-
sivel, ¢ acessivel aos que possuem bens,
dinheiro, bons advogados e, portanto, pa-
trimonio;

e) aJustica ¢ um valor politico, comprometida
com a manuten¢do da ordem;

f) o Judiciario reflete as contingéncias politi-
cas porque ¢ uma instancia.

De outro modo, conforme escreve Wolkmer*,
encontram-se as institui¢des, formando juristas para
manuten¢do dessa realidade, cujos professores, em
sua maioria, aplaudidos pelos estudantes, sdo aque-
les que se apresentam para formar um profissional
com as seguintes caracteristicas:
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a) proselitismo acritico e formalismo teodrico;

b) palavreado pomposo, ritualizado e sofisti-
cado;

¢) conhecimento superficial, baseado nos ma-
nuais, mas com cultivo da erudi¢ao lingiiis-
tica, valorizando a aparéncia;

d) divorcio entre os reclamos das camadas po-
pulares e agdo para os bem-dotados finan-
ceiramente;

e) ensino codificado;

f) militancia politica.

O excessivo fechamento do Sistema Judiciario
dentro de si mesmo tem dificultado seu arejamen-
to, levando até o Presidente Lula a fazer-lhe criticas
publicas graves: “A caixa preta do judiciario precisa
ser aberta.” Ora, o pensamento juridico brasileiro so-
freu, demasiadamente, a influéncia do positivismo e
ainda sofre a nefasta influéncia da preponderancia da
concepcdo dogmatica alicercada nas decisdes (juris-
prudéncia) dos tribunais. Essas concepgoes fazem do
Direito uma mera tecnologia de controle.

E preciso ultrapassar esse estagio, conceber um
Estado em que, ao invés de centrar agdes nos poderes,
centrem nas suas func¢des sociais mais prementes. Nao
ha mais como suportar o Estado concebido pelo mo-
dernismo iluminista. O Estado Democratico de Direi-
to brasileiro esta concebido de forma federativa, mas
funciona como um Estado Unitario. Ha necessidade de
fazer cumprir as prerrogativas de autonomia dos entes
federados para alargar as facilidades de resolucdo dos
problemas locais. O Brasil ¢ muito amplo de diversi-
dades continentais e, por isso, leis especificas tornam-
se ineficazes para solucionar problemas regionais.

Parece que as novas teorias, debatidas nos cur-
sos de mestrado e doutorado em Direito, estdo pos-
sibilitando aos juizes vislumbrar uma missao de, na
aplicacdo da lei, apreciar a sua finalidade social e as
exigéncias do bem comum. Os tribunais, a partir das
proposicdes tedricas de Dwordin (2000), Reale (1998),
Alexy (2001), Hart (1994), Rawls (2002), Habermas
(1997), Atienza (2000), Bobbio (1999) e outros tantos
juristas brasileiros de renome, tém acenado, para in-
terpretacdes a partir de principios e, portanto, menos
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dogmaticas. No entanto, essa timida postura esta longe
de demonstrar que o direito marcha a favor das novas
realidades, de modo a permitir que o Sistema Juridico
se organize de tal forma a proporcionar um judiciario
que atende aos grande interesses das maiorias.

Ha necessidade de fazer com que os juristas
estejam a servico de um projeto de transformagdo
social. Nesse sentido, ndo ha Direito ptblico ou pri-
vado. Havera o Direito, com seus diversos ramos de
atuacdo. Por isso, h4 que se lutar por um Direito si-
tuado dentro de uma visdo de sociedade em que se
plantam direitos antagonicos. Nessa situacdo, ndo ha
Direito neutro, nem juizes neutros. A €tica que pede
do juiz neutralidade em face das partes nao pede
neutralidade quanto aos valores. Decidir moralmente
¢ decidir pelas normas, pura e simplesmente. Decidir
pela ética ¢ dar prioridade a certos valores.

Nesse modesto modo de entender, parece com-
petir aos cursos de Direito a formacdo de juristas
comprometidos com novos valores que possibilitem,
por intermédio da operacionalidade juridica, minimi-
zar a injusti¢a social brasileira. Onde ndo hé igual-
dade, nao ha Justica, nem liberdade. Precisa-se de
um Direito inovador, que ndo seja nem publico, nem
privado, mas que seja Direito, oriundo dos debates da
Ciéncia Juridica, dos reclamos sociais, com a finali-
dade do Direito Justo. Segundo Deuterondmio, capi-
tulo 16, versiculo 20, “Buscaras a Justica, unicamente
a Justica, para que possas viver.” Ora, buscar a Justica
ndo significa simplesmente aplaudi-la ou aprova-la,
mas uma situagado de luta, de construcao, pois somen-
te as sociedades justas podem sobreviver.

Parece que ha uma crise no Direito ¢ na Ciéncia
Juridica da qual decorre a formagao do jurista. A crise
decorre da falta de clareza e de uma visdo conserva-
dora, divorciada da realidade historica, acritica do sa-
ber juridico. Por outro lado, o conjunto da sociedade
brasileira, os graves problemas sociais € econdmicos
criam uma situagao de caos, cujas causas nao podem
ser atribuidas a divida externa, nem ao Satd, mas ¢ fru-
to da ma gestdao do governo que delapidou o Estado.

A crise também esta relacionada ao conjunto
da educagao brasileira que, por conseqiiéncia, inter-
fere no ensino juridico. Além disso, a Ciéncia Juri-
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dica transformou-se numa espécie de Dogmatica Ju-
ridica, e o Direito, como seu objeto, no quadro das
ciéncias sociais sofre um descompasso. O Direito
ndo pode se isolar, mas deve apreender, holistica-
mente, das demais ciéncias sociais.

4 ETICA E MORAL NOS PROCEDIMENTOS DO
JUDICIARIO

Rudbruch (1979), apds a guerra de 1945, diri-
giu aos estudantes uma aula inaugural, cujo texto ¢
intitulado “Cinco Minutos de Filosofia do Direito”,
no qual expressa: no primeiro minuto, aponta para a
lei. A lei pela lei € forca e, portanto, arbitraria. A lei
positivista ndo estd ao lado do povo, nem do jurista.
No segundo minuto, diz que o direito ¢ tudo aquilo
que for util ao povo. Nao ¢ ao contrario, s6 o que
for Direito sera util ao povo. Assim, o jurista deve
estar proximo do povo para auscultar seus reclamos
e fazer do direito um instrumento de melhor qualida-
de de vida. No terceiro minuto, alerta para o direito
como sentido de Justica. Direito ¢ desejo de Justica.
No quarto minuto, alerta para o modo como o juris-
ta pode fazer do Direito um instrumento de Justica.
Nesse sentido, a Justica esta ao lado do bem comum.
Por isso, os juristas devem se pautar pela ética, e ndo
pela moral. O quinto minuto ¢ um alerta para os prin-
cipios fundamentais do direito, “[...] que sdo mais
fortes do que todo e qualquer preceito juridico posi-
tivo, de tal modo que toda a lei que os contrarie ndo
podera deixar de ser privada de validade.” (RUD-
BRUCH, 1979, p. 417). Assim, todo Direito que ndo
promova a vida, ndo pode ser Direito, muito menos
Ciéncia Juridica e, portanto, ¢ necessario apelar para
a consciéncia no instante da aplicacdao do Direito.

O Direito ¢ um apelo de Justica. O problema
¢ o sentido que se da a Justica. Dar a cada um o que
merece? E o qué merece? Em geral, o povo associa
a Justica a generosidade, a compreensdo. Justica &,
pois, uma virtude; a maior das virtudes sociais. Ade-
odato (2002) faz uma distingdo clara entre ética e
moral. Toma como moral o entendimento de Kant,
isto ¢, tudo aquilo que fazemos por dever. Nesse sen-
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tido, o juiz, o promotor, o advogado, enfim, o opera-
dor juridico que toma a norma escrita € a vive como
coagdo ou mandamento esta decidindo pela moral.
Etica, entretanto, esti tomada no conceito de Spino-
za: tudo aquilo que fazemos por um desejo de vida,
de amor e que se adapta a melhor forma ao real. Mo-
ral ordena, e a ética aconselha. A moral responde a
pergunta: diante dessas circunstincias, o que devo
fazer? A ética questiona: como devo viver?

Moretto (2003) aplica esses conceitos no ensi-
no, mostrando que a moral se relaciona com as regras,
normas, direitos/deveres. Em outros termos, sdo as re-
gras € normas envoltas com a sociedade, escritas ou
nao que orientam o cidaddo ao que deve fazer. A ética,
todavia, apesar das normas, esta voltada para a virtu-
de da Justica. A ética, no dizer de Aristoteles (2001),
engloba a moral, pois ela parte do conjunto de normas
e de regras para convivéncia, mas vai além delas por-
que verifica, sempre, 0 meio termo, a melhor forma de
vida. Assim, o perfil do jurista justo ¢ aquele que se
pauta pela virtude da Justica, mas dizem alguns que
a melhor maneira de fazer Justica ¢ seguir as regras e
normas que limitam direitos e deveres. Nessa visdo,
nao hé Justica sem Estado de Direito. Pautar-se pe-
las normas ¢ a melhor maneira de fazer Justi¢a. Sera,
certamente, mais facil, ndo mais justo. Ora, esse € um
principio do Direito Positivo, ja cansado de cometer
inimeras barbaries em nome da Justica.

Etica, na relacdo juridica, vai além da moral,
sem nega-la. Ela questiona as regras e se orienta pela
virtude da generosidade. Dessa forma, € o meio ter-
mo entre a generosidade e a severidade. Em outras
palavras, questiona as conseqiiéncias dos atos juridi-
cos, vendo em que medida se pode ajudar o outro no
contexto em que a regra a ele se aplica.

Plutarco (1997) ensina que a regra pela regra
¢ forca que se torna fraqueza e leva a cegueira. Por-
tanto, aquela corrente do pensamento que pretende
reduzir a Ciéncia do Direito a Dogmatica Juridica
parece estar sendo revista porque traz uma visao
conservadora do Direito. A visdo conservadora ¢
maligna porque ndo opera em favor da Justica. O
Direito ndo pode ser devidamente entendido, expli-
cado e praticado sendo dentro da perspectiva global
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das ciéncias sociais. E preciso, pois, juntar o Direito
e aproxima-lo as demais ciéncias sociais, tais como
a Sociologia, a Politica, a Economia, a Historia, a
Psicologia e outras. Nao ha um impulso inovador na
Ciéncia Juridica sem fazer essa relacao.

Algumas questdes norteiam 0s nOvVos cenarios
do Direito: o juiz, o promotor de Justica e o advogado
sdo servos da lei? A moral judiciaria oficial manda que
0 juiz esteja a servigo do Direito? De que Direito? O
advogado peticiona por direitos, luta por direitos pri-
vados ou publicos. Que direitos? O promotor de Jus-
tica julga-se defensor publico. De que publico? A lei
deve servir ao Direito? A lei ndo ¢ sagrada, o Direito
sim ¢ sagrado, afirma Herkenhoft (2001, p. 66).

Quando se trata de ética e moral e muitos ou-
tros temas ligados a essa questdo, vém a mente: €
ético que as partes tenham contato com o juiz fora do
processo? Pode o juiz adiar imotivadamente suas de-
cisdes, procrastinar a prestagao jurisdicional? Pode o
advogado retardar os atos que lhe competem, ser cau-
sador de atrasos no penoso itinerario da Justi¢a? Pode
o advogado aceitar uma causa injusta ou patrocinar
contra o Direito? Devem os advogados e juizes fisca-
lizar a Justica, contribuir para seu aperfeicoamento,
condenar seus desvios, mesmo publicamente?

O Direito, como Ciéncia, € uma artesania inaca-
bada. Como tal se aperfeigoa a medida que os opera-
dores do Direito tém formagdo humana e intelectual,
cujos valores estdo voltados para as coletividades hu-
manas no sentido de melhoria da qualidade de vida. O
Direito, mais do que uma construcao pelas lutas so-
ciais, deve ser uma aspiragdo de Justica na dialética
da vida. Portanto, resultante de um pensamento critico
renovador, refratario a postura dogmatica, fechada em
si mesma, enclausurada em preceitos e preconceitos
rigidos. E perceber que a lei nem sempre esta a favor
do bem comum. Nao estara o Direito legitimando esse
status quo no modo como ordena os tributos, na forma
como orienta, deliberadamente, a produgao legislati-
va, as normas de elei¢@o, as penas € a protegao a cor-
rupcado, a falta de diligéncia na distribui¢ao de renda
ou desleixo como se garantem os direitos a educagao,
em todos os niveis? Que Sistema Juridico e Judiciario
¢ o brasileiro, que protege um sistema econdmico que
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marginaliza, que condena a ética e a moral, que valo-
riza a esperteza da burla, da safadeza, da razao do jeito
¢ do modo ornamental de ser?

Esta certo que ha auséncia de ética nas relagoes
internacionais. A injusti¢a no plano internacional cria
um quadro generalizado de negacdo da cidadania, mas
nao pode ser inspira¢dao na formacgdo de juristas. No
Direito, ha algo de aprecidvel: o homem brilhante. Nao
causa admirac¢do alguém que seja intelectual organiza-
do? E comum entre nés, diz Gomes (1979), comentar
que fulano ¢ esfor¢ado, mas lhe falta o brilho. Infeliz-
mente, o esfor¢ado ¢ depreciado. Por mais que produ-
za algo socialmente benéfico ¢ desconsiderado, mas
brilhante tem ligacdo com a malandragem, a pilantra-
gem, com heroi esperto. Acredita-se que bons frutos
nascem de gente esperta. Por isso, somos capazes de
julgar, antecipadamente, os atos do Presidente Lula e,
mesmo sem realizar obras importantes, ¢ o Presiden-
te em que o povo tem excepcional consideracdo. Isso
gracas a uma destas alienacdes basicas: o deslumbris-
mo dos colonizados e a projecao do analfabetismo no
cargo. Diz Gomes (1979, p. 66) que:

Confundimos, por outro lado, pensamen-
to original com pensamento novidadeiro.
E preciso insistir: ser novo ¢ um acidente
do original. Original ¢ o que lida com as
origens, ndo o ultimo no tempo. Eis por-
que o rétulo de ultrapassado € puro equi-
voco. Faltando-nos originalidade verda-
deira, agarramo-nos a novidade na ilusdo
de que nela se encontre a verdade. Mas
nao ¢ nada disso. O que constr6éi uma
verdade ¢ sua perspectiva. O dito por
ultimo pode ser perfeitamente repetitivo.
Este equivoco assume entre no6s um cara-
ter particularmente grave. Uma estrutura
mental e social fechada e conservadora,
superpomos uma ornamentalidade de
novidadeiros, como se a verdade fosse,
num leildo, algo a ser arrematado por
quem desse o ultimo lance.

O Direito, no Brasil, padece da praga da eru-
di¢do, do entendimento que ser culto ¢ saber muito
sobre o outro. Por isso, seguimos nosso rumo de co-
lonizado, continuando copiando formulas dos colo-
nizadores, como se com 1SS0 resolvéssemos nossos
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problemas. Julgamos aqueles que se dedicam a estu-
dar o que ¢ profundamente nosso, como exoético, fora
de moda. As delicias de citar Kelsen, Alexy, Hart,
Dworkin, Kant e outros, como neste artigo, € se nao
for assim sera menos “cientifico”, faz-nos sobrios, sa-
bios, inteligentes e preparados, mas citar os operado-
res mais simples ¢ um desproposito. Citar Sebastido,
Alexandre, Francio, De Marco, Guérios, Cimadon ¢
um desproposito. Preferimos olhar para o que ocorre
nos EUA, Paris, Roma, Londres ¢ outros locais do
que olhar e analisar os problemas que estdo a nos-
sa volta. Nossa leitura, entdo, ¢ muito mais alienada.
Basta ver o que os juristas Iéem. Quando 1éem, estdo
presos a jurisprudéncias, codigos, leis. Revistas, s6 o
indice. Os cléssicos sdo ornamentagdo de gabinetes
e escritorios dos mais abastados. A maioria cita, mas
nao leu os classicos. Quando perguntamos pela teo-
ria que sustenta a acdo, a decisdo, a maioria ¢ ecléti-
co, porque nao conhece nenhuma teoria de fundo.

5 CONCLUSAO

Herkenhoff (2001) pergunta: para onde vai o
Direito? Afirma que essa ¢ uma pergunta dificil de
elucidar. Uma coisa ¢ dizer para onde nos gostaria-
mos que ele fosse. Outra ¢ para onde ele esta sendo
conduzido. Todavia, ele pode ir para onde nos o pro-
jetarmos. Ha tensdes que se debatem entre o publico
e o privado. O inicio do século XXI nos coloca frente
a enormes tensoes. H4 um mal-estar geral e uma cor-
rosiva desesperanca existencial. Progressivamente e
de modo imperceptivel, o espaco de liberdade esté se
reduzindo. Ja ndo temos privacidade. Vivemos ain-
da o Estado moderno centrado em poderes e velhos
ideais. O Estado moderno ¢ arcaico. Reclama-se por
Estado fundado em fungdes sociais.

Dupas (2003) assinala para a ambigiiidade ao
se falar Direito publico e privado, porque revela suas
dimensdes contraditorias, complexas e multidimensio-
nais. Os romanos tiveram uma preocupagao com o di-
reito do individuo, do cidadao romano. Ha quem diga
que o império romano ruiu porque nele nao existiu pre-
ocupacao com um soélido Direito publico. Hoje, parece-
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nos que, mais do proteger direitos individuais, o sistema
juridico dirige-se para os direitos coletivos e globais.
Para analisar melhor esse aspecto, ¢ preciso raciocinar
dialeticamente entre os limites da a¢do do individuo ¢ a
estrutura coletiva da qual essa a¢do se inscreve. Assim, 0
individuo e as organiza¢des ndo podem mais agir isola-
damente. Todo agir individual pressupde conseqiiéncias
coletivas. Estamos dando adeus ao Estado moderno, de
concepcao iluminista, defensor das liberdades individu-
ais e da propriedade para dar atengdo ao Estado funcio-
nal, cumpridor de aces protetoras do bem comum. E
para essa realidade que o Direito comeca a se construir.

Nao existe mais a felicidade de um individuo
isoladamente, nem a emancipagdo acontece indivi-
dualmente. Todavia, o Estado deve ser o grande pro-
tetor do Direito. Para Bobbio (1999), o Estado pode
renunciar ao monopolio do poder ideologico, como
ocorreu entre Estado e Igreja; pode renunciar diver-
sas coisas, todavia ndo pode renunciar ao monopolio
da forga. Como protetor do cidadao, o Estado usa a
forga por intermédio do Direito. Portanto, todo direi-
to que ndo emana do Estado parece alheio a protecao
humana, mas ha inumeros direitos feitos na rua, fora
do Estado, porque este ndo se dirige a protecao da
qualidade de vida e do bem comum.

Arendt (2001) mostra que o Direito da esfera
publica € o comum, enquanto o privado defende a pro-
priedade. O mundo, segundo a autora, como uma al-
deia global, reclama por direitos societarios: o0 homem
nao ¢ nada sem a convivéncia social. Nesse sentido, o
Direito € sempre publico porque deve cuidar das acdes
humanas: o trabalho como atividade fundamental liga-
da as necessidades vitais da reproducdo, do sustento a
vida; a obra, como fabricagdo, 0 homem expressa seus
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valores culturais, artisticos, artesanais com intuito de
dar eternidade a suas acdes; e a agdo, esfera de espago
publico. Aqui, a politica torna-se o fermento e revela
o homem como agente de relagdes criando novas re-
alidades. Estas, sustentadas pelo Direito, ndo podem
proteger o individuo, isoladamente, apenas. Dessa for-
ma, para a autora, o Direito que ndo contribui para uma
transitoriedade feliz da vida humana deve ser revisto.

Contrariamente a esse posicionamento, entre-
tanto, Faraj (2003) diz que a Justicga estatal esta exauri-
da. Reclama pela Justica privada, afirmando que cons-
truir mais foruns e contratar mais pessoal nao resolve
o monopolio estatal da Justica que causa enormes dis-
sabores e transtornos, bem como danos irreparaveis
pela demora na solugao dos processos. Cita a frase de
Ruy Barbosa que diz: Justica tardia ndo é Justica. E
injustica qualificada e manifesta. O autor compreende
que a Lei federal n. 9.307, de 23 de setembro de 1996,
que regula a arbitragem, ¢ uma forma de iniciar a pri-
vatiza¢do da Justica. O Estado privatizou quase que
completamente a Educacdo, a Saude, uma por¢ao do
sistema de seguranca, esta a passos largos para priva-
tizar a Previdéncia. Tornou-se imperioso privatizar a
Justiga. Sera esse o caminho?

Para concluir: qual devera ser o foco de estudo e
pesquisa da Ciéncia Juridica que envolve a sociedade do
Oeste de Santa Catarina? Quais os grandes problemas
que nos envolvem, e como o Direito podera contribuir
para auxiliar na melhoria de vida dos cidadaos que aqui
vivem? Que linhas de pesquisa sdo mais significativas
para criar um referencial local, estadual e nacional? Es-
sas respostas ndo estdo claras, mas devemos busca-las
para formar juristas comprometidos com a Justica e va-
lores de Justica em beneficio da coletividade.

Considerations of the new routes for the right

Abstract

This article makes polemic the judiciary and the legal practical based on the positivism. It brings a critical
one the legal operators actions that is based in the ornamental reason. It complains for a legal production
connected to the Joust Right in service of the citizenship and the society. It shows a symptomatic crisis in the law
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production that, in general, it doesnt have concern with the collective welfare. It identifies to the globalization
of values and economic relations that define a set of regulating principles of the normative production. On the
other hand, it questions the ethics and the moral as inspiration of the legal operation and the necessity that the
legal formation is guided for new routes that glimpse justice as essential objective of the Right.

Keywords: Right. Justice. Ethics. Moral. Citizenship.

Notas explicativas

! A categoria ¢ entendida, aqui, como o vinculo politico que gera, para a pessoa, deveres e direitos nio apenas politicos relativos ao Estado, mas
de responsabilidade humana no sentido de construir uma histdria individual e coletiva mais justa, solidaria, democratica e de bem-estar.

2Sobre a Autonomia dos Estados Federados, pode-se consultar: CIMADON, Aristides. Autonomia dos Estados Federados e Direito Educacio-
nal. Florianopolis: Conceito; Joagaba: Ed. Unoesc, 2007. 390 p.

3 A normose talvez seja das epidemias mais devastadores do inicio desse século. E o estado de consciéncia que leva o sujeito a se conformar
com tudo ao redor, entendendo todas as agdes dos homens como normais. Dai a letargia, o conformismo, o medo de confrontos, o isolamento
no seu mundo de valores.

4 Essas observagdes sdo apontamentos dos debates das aulas do professor Antdnio Carlos Wolkmer, no Curso de Mestrado da Ufsc, 1996.
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