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APRESENTACAO

A edicdo do quarto volume da Revista Brasileira de Estudos Juridicos vem para auxiliar
0 estudo com responsabilidade do ensino juridico brasileiro.

Neste volume, apresentamos, na Abertura, o artigo de Fldvia Gongalves Cordeiro, sobre
“Ativismo Judicia e suaRepercussdo no Estado Democratico de Direito”, quevisaanalisar
o ativismo judicial no Brasil, seu historico, razdes, consequéncias para o Estado
Democréatico de Direito, bem como exemplos de decisdes do STF que comprovam a
participacdo ampla do Judiciério na concretizagdo do Direito, com ainterferéncia maior
no espaco de atuacdo do Poder Executivo e do Poder Legidativo.

O segundo artigo “Hermenéutica e Eticidade Reflexiva: abertura de espagos seméanticos
como possibilidade da pesquisa em direito”, foi elaborado pelo professor Mércio Mota
Antunes. O objeto do artigo situa-se na atividade articulatéria de “fatos’ e “normas’, e
direciona sua atencdo a determinados vetores que condicionam a interpretacdo da lei.
Atravésdeum exercicio reflexivo, o autor identificaum preconceito adquirido no processo
de ensino, para entdo mostrar de que forma esse preconceito poderia ter atuado
negativamente na aplicaco do Direito sobre determinados casos.

Na sequéncia, o professor Fagner Campos Carvalho apresenta o artigo “Estado em
Perspectiva: consideragfes acerca dos Paradigmas da Modernidade e da Pos-
modernidade”. O artigo propde uma reflexdo sobre as bases do pensamento estadista na
atualidade. Neste interim, aproveita-se paralancar mao de argumentos discursivos afim
de questionar a possivel existéncia de um estado pés-moderno, buscando-se elucidar as
bases dos modelos modernos e pds-moderno em comento, observados por seus proprios
paradigmas.

O artigo “A Efetividade dos Direitos Humanos nas Relagdes de Trabaho: Garantia a
Direitos Minimos ou a Direitos Basicos?’, escrito por Simone Lopes Machado, afirma
gue embora a questdo dos direitos humanos seja comumente relacionada a situagdes de
trabalho escravo, trabalho infantil e precariedade das condigdes laborais, ja se verifica
perceptivel nos conflitos judiciais que o cumprimento dos direitos trabal histas minimos
ndo é suficiente a garantia de respeito aos direitos humanos.

Nasecdo “ Argumento Juridico”, o leitor é levado areflexdo pela Professora Talita Soares
Moran e pelo Professor Wendell Lessa Vilela Xavier. A primeira nos apresenta um texto
sobre“ A Didaticae o Ensino Juridico: um Paralel o entre aEvol ugdo da Didética Enquanto
Ciéncia e a Trajetéria do Ensino Juridico no Brasil.” A autora busca suscitar a reflexdo
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sobre os contornos da Didética do ensino juridico, partindo da premissa da atrofia da
dimensdo pedagogica dos cursos de Direito do Brasil.

O Professor Wendell Lessa Vilela Xavier propde uma reflex&o sobre os “Novos Desafios
do Ensino Juridico para a Formacao Profissiond”. O autor afirma que ndo estamos a
formar somente operadores, mas militantes. Aqueles que sGo mesmo capazes de lutar
peloDireito. Lutar pelajustica. Aquelesque sejam capazesde ver no Direito um mecanismo
de relevancia social, capaz de trazer a sociedade os principios fundamentais de garantia
da dignidade humana e de resgatarem os val ores de humanidade t&o caros e prontamente
esquecidos ao longo dos tempos.

Assim, mais uma vez, com muita satisfacdo, entregamos a Vocé, caro leitor, razéo de
nossa existéncia, mais um ndimero da Revista Brasileira de Estudos Juridicos. Boaleitura
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Ativismo Judicial e sua Repercussao
no Estado Democratico de Direito

FLAVIA GONCALVES CORDEIRO
Universidade Estadual de Montes Claros - Unimontes

Resumo: Nos Ultimos anos, os Tribunais detodo o pais, em especia 0 Supremo
Tribunal Federal, tém assumido um papd ativo navidainstitucional brasileira
Esse desempenho é 0 que se convencionou chamar de ativismo judicia. O tema
tem sido objeto de muita polémica na doutrina e jurisprudéncia, em virtude de
posicionamentos cléssicos e atuais sobre a interpretagdo e concretizagdo dos
direitos constitucionais. Questiona-se se essa alternativa a lei infringiria a
democracia ou se, pelo contrério, uma vez bem exercida € antes uma garantia
para a democracia do que um risco. O presente artigo visa, de forma sucinta,
analisar o ativismo judicial no Brasil, seu histérico, razdes, consequéncias para
o0 Estado Democrético de Direito, bem como exemplos de decisdes do STF que
comprovam aparticipacao amplado Judiciério naconcretizacdo do Direito, com
uma interferéncia maior no espago de atuacdo do Poder Executivo e do Poder
Legidativo.

Palavras-chave: Ativismojudicial, Crisedo Poder Legidativo e Executivo, De-
mocracia

Abstract: In last years, courts across al the country, especially the Supreme
Court, have assumed an active role in the institutional life of Brazil. This
performance is the so-called judicia activism. The theme has been the subject
of much controversy in doctrine and jurisprudence by virtue of classic and
current positions on the interpretation and implementation of constitutional
rights. Wonders whether this alternative would violate the law or democracy,
by contrast, once well exercised before and a guarantee for democracy than a
risk. Thisarticleaimsto briefly review thejudicial activismin Brazil, itshistory,
reasons, consequences for the democratic rule of law as well as examples of
decisions by the Supreme Court to demonstrate that the broad participation of
the judiciary in implementing the law, with a greater interference in the work
space of the Executive and Legidative Branch.

Keywords: Judicid Activism, Crisisof the L egidative and Executive, Democracy.
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Introducéo

Otermo ativismojudicial foi utilizado pelaprimeiravez, em 1947, pelojornalistaamerica-
no, Arthur Schlesinger, em uma reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos.
Para ele, ativismo judicial ocorre, quando o juiz se considera no dever de interpretar a
Congtituico no sentido de garantir direitos. Essa expressao, porém, ndo coincide com a
gue foi adotada no Brasil pelos Tribunais. No Brasil, a ideia de ativismo judicia esta
ligada a uma participacéo ampla do Judici&rio na concretizagdo dos direitos fundamen-
tais, interferindo no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. O que se discute € se
essa atuagdo ampla do Judiciério € arbitraria e, por isso, fere 0 Estado Demoacratico de
Direito que tem como um dos maiores principios o da Separacéo de Poderes ou se, pelo
contrério, reforca ainda mais o ideal de democracia ao dar maior efetividade as normas
constitucionais.

E imprescindivel, antes de tudo, fazer um breve estudo sobre o processo de transformar
¢do do Estado, suas mudangas em consonancia com a evolucdo da sociedade e, por
conseguéncia, a flexibilidade do conceito de democracia. Tudo isso € de fundamental
importancia para o debate da legitimidade, ou ndo, da atuacdo ampla do Poder Judiciario.

Para uma melhor explanac&o do tema, o artigo foi dividido da seguinte maneira: na pri-
meira parte, se dard uma nocéo das transformagdes do Estado e do conceito de demo-
cracia. Na segunda parte, sera anaisado o conceito de ativismo judicial, as razbes do seu
surgimento, as repercussdes nos processos, exemplos de ativismo, bem como o que ndo
€ ativismo judicial. Na terceira e Ultima parte, os reflexos da atuacéo abrangente do
Poder Judiciério navida brasileira. No final, a apresentagdo de uma referéncia do mate-
ria estudado.
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1 Transformagdes do Estado e Democracia

Em virtude do intenso dinamismo social, o Estado também se transforma e tenta acompa-
nhar a mutacdo da sociedade. O Estado, assm, deve ser compreendido como um todo
din@mico, submetido a um congtante sistema de tensies, mas, ab mesmo tempo, de uma
ordem que permite novas criagdes sem anular os resultados obtidos. Porém, os que ado-
tam a concepcdo formalista de Estado entendem que o primordial é estabelecer a ordem
atodo custo, adotando uma forma estética de Estado. Essa paraisia é responsavel pela
manutencdo de estruturas absolutamente ineficazes, anacronicas e incoerentes com as
inovagdes pelas quais passa a sociedade. O renomado jurista Dallari (2010) explica com
maestria a problemética de se adotar essa concepgdo de forma rigida ao afirmar que:

E o préprio anacronismo dos valores oferece pretexto para a acdo arbitraria, pois
todainovacdo é vista como acdo destruidora de valores tradicionais e, dessa manei-
ra, contraditoriamente, a preservacdo de uma ordem inadequada serve de funda-
mento para impedir que se atinja o ideal de atualizagdo, que € o Estado Adequado
(DALLARI, 2010, p. 139).

Interessa agqui o estudo mais especifico do Estado Democrético de Direito e suas trans-
formagBes. E importante salientar que foi no final do século XVIII que surgiu araiz da
ideia moderna de Estado Democratico exigindo que este fosse organizado e funcionasse
para atender e afirmar certos valores fundamentais da pessoa humana. Segundo Dallari
(2010), a fixagdo desse ponto de partida € de fundamenta importéncia, pois as grandes
transformacdes do Estado e os inimeros debates sobre o seu funcionamento e organiza-
¢do tém sido determinados pelas crengas postuladas nesse periodo, concluindo que os
sistemas poaliticos do século XIX e XX ndo foram mais do que tentativas de redlizar as
aspiragdes do século XVIII.

A partir dessas mudancas, a democracia exigia, inicialmente, a supremacia da vontade
popular, a preservagdo da liberdade e a igualdade de direitos. As transformagdes do
Estado no século XIX e XX visavam a busca da realizag@o desses trés preceitos. A
preocupacdo primordia, dessaforma, foi sempre com a participac&o do povo na forma
¢80 e na atuacdo do governo, pois, umavez 0 povo expressando sua vontade livremente,
implicitamente sabera proteger a liberdade e igualdade.

Norberto Bobbio (2004), de forma clara e sucinta, ensina que ha dois tipos de Estado: o
despético, que é aquele de quem se coloca do ponto de vista do poder e, no extremo
oposto, estd o Estado democrético de quem se coloca do ponto de vista do direito. A
democracia moderna so pode se desenvolver e existir onde os direitos de liberdade foram
congtitucional mente reconhecidos. Segundo palavras do autor, o Estado Democrético “...
exalta sobretudo a capacidade de superar o isolamento com varios expedientes que per-
mitam aingtitui¢do de um poder finalmente ndo-tiranico” (2004, p. 24).
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Todavia, 0 Estado contemporéaneo sofre inimeras crises, justamente por importar concei-
tos de Estado do século XVI1II que era liberal. Essas disfungdes do regime democratico
tornam distintas a democracia como ideia e como um fendmeno real. A democracia, para
se concretizar, ndo pode prescindir do valor justica, sob pena de se tornar uma expressio
vazia. O idea de um governo é que todos participem na mesma medida, que haja uma
verdadeira inclusdo politica, uma real participacéo popular, visando suprir a caréncia de
representatividade.

José Afonso da Silva (2008) escreve que a unido dos termos Estado Demacratico com
Estado de Direito, na Congtituicdo Brasileira de 1988, cria um conceito novo de Estado,
pois, com a juncdo desses elementos, incorpora-se um componente revolucion&rio de
transformagdo do status original, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, igualdade, seguranca, justica como valores supremos de uma
sociedade solidaria.

E um tipo de Estado que tende a redlizar a sintese do processo contraditorio do
mundo contemporaneo, superando o Estado capitalista para configurar um Estado
promotor de justica socia que o personalismo e 0 monismo politico das democraci-
as populares sob o influxo do socialismo real ndo foram capazes de construir (SIL-
VA, 2008, p.120).

Nesse sentido, o principio do Estado Democrético de Direito imp&e condutas positivas de
todos os Poderes Publicos para concretizar todos esses direitos. E ai reside anovidade do
constitucionalismo moderno. Hoje o que se discute € se 0 poder Judiciério, ao agir positi-
vamente na realizagdo desses direitos, estaria legisando e, assm, interferindo em outras
esferas de Poder; seisso fere o principio da Separacdo dos Poderes e, por consequéncia,
0 proprio Estado Democrético de Direito com seu ativismo judicial.

2 Ativismo Judicial
2.1 Conceito

Primeiro, é importante compreender que ativismo judicial ndo se confunde com
judiciaizacéo. Judiciaizacao significaapermissio asseguradaatodos deter acesso amplo
a0 Judiciério, quando sofrer qualquer tipo de lesdo ou ameaca a algum direito. De fato,
desde o final da Segunda Guerra Mundial, observa-se um grande avango da justica cons-
titucional sendo que algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo
decididas por 6rgéos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais, ou
sgja, Legidativo e Executivo. A judicializacdo é um fenbmeno bastante complexo e pos-
sui diferentes dimensdes. De um ponto de vista ingtitucional, ajudiciaizagdo da politica
define-se como um processo de transferéncia deciséria dos Poderes Executivo e
Legidativo para os magistrados e tribunais, que passam, dentre outros temas controver-
s0s, arevisar e implementar politicas publicas e rever as regras do jogo democrético.
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A partir de um enfogque mais sociolégico, ajudicializacdo das relagles sociais ressata o
surgimento do Judiciario como uma alternativa de resolucéo de conflitos coletivos, paraa
agregacdo do tecido socia e mesmo para a adjudicagdo da cidadania. Por Ultimo, segun-
do uma perspectivalégico-argumentativa, ajudicializacgo também significaadifusio das
formas de argumentacao e deci sdo tipicamente juridicas paraforuns politicos, ingtitucionais
ou ndo, representando, assim, a completa domesticagdo da politica e das relagbes sociais
pela“linguagem dos direitos’ e, sobretudo, pelo discurso congtitucional.

Outro fendmeno bem digtinto € o ativismo judicial que retrata uma espécie de participa-
¢80 mais intensa do Judicirio na concretizagio dos vaores e fins congtitucionais. E a
corrente ndo-interpretativista que abre espaco para essa atuacdo positiva do Judiciario.
Esta corrente defende que os juizes devem invocar e aplicar valores outros que néo
apenas o0s encontrados no texto expresso da Congtituicdo. Os julgadores devem procurar
solugdes em valores e principios substantivos pararetirarem dalei ou da norma constitu-
cional o sentido ideal, esperado pela sociedade. Com isso, por meio dessa corrente
hermenéutica, busca-se 0 sentido material da normal constitucional, possibilitando uma
atuacdo judicial amparada em valores substanciais, como aigualdade, a dignidade huma-
nae ajustica

De acordo com os defensores desta postura, os tribunais tém ndo apenas a faculda-
de, mas o0 “dever de desenvolver e evoluir o texto congtitucional” em fungéo das
exigéncias do presente. Cabe-lhes descobrir os valores consensuais existentes no
meio socia eprojetalosnatarefainterpretativa(NOVELINO, 2010, p. 171).

Luis Roberto Barroso (2009) cita trés condutas em que se verifica a manifestagdo do
ativismo, a saber:

() aaplicagdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestagdo do legidador ordinario; (ii) a
declaragdo de incongtitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violago da
Constituicao; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,
notadamente em matérias de paliticas publicas (BARROSO, 2009, p.335).

O ativismo judicia foi mencionado pela primeira vez pelo jornaista americano Arthur
Schlesinger, numa reportagem sobre a Suprema Corte dos Estados Unidos. Consiste
num processo de realizacao do direito que obriga o juiz ainterpretar a Constituicdo nasua
globalidade e a procurar harmonizar os espacos de tensdo entre os fatos. Como se vé, o
conceito de ativismo no Brasil é bem diferente do que foi adotado nos Estados Unidos,
poisaqui o Judiciério criaum direito ndo contemplado de modo explicito na Constituicao,
inovando o ordenamento juridico. O legislador, conforme dito por Novelino (2010, p.171),
“ndo tem legitimidade paraimpor sua visdo de Constitui¢éo & sociedade atual, pois cada
geracdo tem o direito de vivé-la ao seu modo”.
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O doutrinador Luis Fldvio Gomes (2009) distingue duas espécies de ativismo judicia: o
inovador que cria uma norma, um direito, mas sem nenhum parametro anterior; e o
revelador que também consiste na criaco de uma norma, regra, direito, mas a partir de
valores e principios ja consagrados constitucionalmente ou em virtude de uma regra
lacunosa. No Ultimo caso hd uma inovacdo no ordenamento juridico, mas apenas no
sentido de complementar o entendimento daguilo que ja existe.

O ativismo inovador é o que tem causado maiores discussdes sobre a sua legitimidade,
pois, ao criar regras desconhecidas do poder Legidativo, invade sua tarefa e ainda gera
um risco maior: a aristocratizagdo do Estado, com um Poder acima e além de todos.

2.2 Razbes do surgimento do ativismo judicial

Barroso (2009) ensina que o hindmio ativismo-autocontencdo judicial esta presente na
maior parte dos paises que adotam o modelo de tribunais constitucionais com competén-
cia para exercer o controle de congtitucionalidade de leis e atos do Poder Pdblico. O
movimento pendular de autocontencdo de um Poder e sua atuagdo excessiva varia em
funcéo do grau de prestigio dos outros dois Poderes.

No Brasil, nos Ultimos anos, ndo S0 poucas as vozes que insistem em afirmar a atual
“crise dale”. A lei é sem davida, o instrumento mais Util para a regulagdo social,
principalmente nas sociedades pluralistas e complexas atuais. Contudo, a lei vem so-
frendo um desgaste na sua generalidade e abstracdo em virtude do que se convencionou
chamar “pulverizacdo” do direito legidativo. Fernandez (2009) entende que essa “ pul-
verizacao” é, segundo as palavras do autor: “...produzida pela multiplicacdo de leis de
caréter setorial e temporal, demonstra claramente a pressao de interesses corporativos,
dando lugar a um tratamento normativo diferenciado...”. Por consequéncia, cresce, no
Brasil, uma legislacdo cambiante e alei que era para consagrar 0s principios da gene-
ralidade e abstracdo acaba por ter seus contelidos contratualizados. A lel passa, entéo,
agerar inseguranca juridica e deixa de consagrar a estabilidade cujafinalidade é distri-
buir direitos e deveres.

Além disso, observa-se uma persistente crise de representatividade, funcionalidade e
legitimidade do Congresso Naciona que, nos Ultimos anos, envolveu-se em indmeros
escandal os de corrupcdo, aém de ndo exercer ou exercer mal sua atividade tipica, per-
dendo, com isso, sua credibilidade.

Quanto ao Poder Executivo, apesar de o Presidente da Republica desfrutar de uma
inegavel popularidade, € notorio 0 uso excessivo de medidas provisorias, sem atender
seus requisitos de urgéncia e relevancia, afogando o Legidativo por trancar pautas, impe-
dindo o Congresso Nacional de elaborar normas imprescindiveis a satisfacdo do interes-
se publico.
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2.3 O oposto de ativismo judicial

Em sentido oposto ao ativismo, percebe-se movimento marcado pela autocontencao judi-
cial, segundo o qual deve o Judiciario reduzir a0 minimo suainterferéncia nas acdes dos
outros Poderes, agindo com cautela e respeito a reparticdo constitucional de poderes.
Releva notar que o ativismo judicial é criticado por esse movimento, principal mente, no
gue tange a dificuldade contramajoritéria do Judiciario (auséncia de legitimidade demo-
crética do Judici&rio, que ndo € composto por membros eleitos e, ndo obstante, estaria
tendo mais forca de decisdo que os Poderes compostos por representantes do povo); e
a0 risco de politizacdo da justica. Conforme Barroso (2009), a autocontencéo restringe o
espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas. Essa
corrente defende que os juizes e tribunais ndo devem aplicar a Congtituicéo a situacdes
gue ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa; que utilizam critérios rigidos para
a declaracéo de incongtitucionalidade das leis e devem abster-se de interferir na defini-
¢do de politicas publicas.

Adota, assm, segundo Novelino (2010), umavisio mais conservadorado constitucionalismo,
rotulada como textualista e preservacionista. Este mesmo autor escreve esclarecendo
que

Partindo da premissa de que deve haver um respeito absoluto ao texto constitucio-
nal e, em particular, & vontade do constituinte histérico, os defensores desta postu-
ra sustentam que a Constituicdo deve ser compreendida apenas com “ingredientes
constitucionais’, sendo o papel dos juizes limitado a aplicagdo de seu texto, sem
modificdlo (NOVELINO, 2010, p. 170).

2.4 Exemplos de ativismo judicial

O Judici&rio no Brasil, em grande parte nas suas Ultimas decisdes, especialmente o Su-
premo Tribunal Federal, procura extrair 0 maximo das potenciaidades do texto constitu-
cional, assumindo uma posi¢ao claramente ativista. E o caso, por exemplo, da fidelidade
partidaria. O STF, mesmo ndo havendo legislacdo esclarecendo o assunto, criou uma
nova hip6tese de perda de mandato parlamentar, levando-se em conta o principio demo-
crético. Por igual, também estendeu a vedagdo do nepotismo aos Poderes Legidativo e
Executivo, com a expedicdo de stiimula vinculante, apo6s o julgamento de um Unico caso,
em nome dos principios daimpessoalidade e moralidade.

Ouitras decisdes relevantes decididas pelo STF, em que se verifica seu posicionamento
ativista, contempladas por Barroso (2009) sdo: A) demarcagdo de terras indigenas na
area conhecida como Raposal Serra do Sol, estabelecendo inimeras condigdes para a
demarcacdo, tudo com base nainterpretacdo de principios constitucionais; B) Restricdes
a0 uso de algemas com a edicdo da siimula vinculante 11, sendo alvo de criticas por ter-
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se baseado num Unico precedente, quando a Congtitui¢do exige para a edi¢do de simulas
vinculantes reiteradas decisdes; C) Suspensdo da Lei de Imprensa do regime militar. De
acordo com o relator, Min. Carlos Aires Britto, tais previsdes eram incompativeis com a
democracia e aliberdade de imprensa; D) ADPF 54: Interrupcdo da gestac&o no caso de
anencefalia. O STF realizou quatro audiéncias publicas. Foram ouvidas vérias entidades
como as religiosas, médicas e cientificas, bem como professores e parlamentares. Nela,
pede-se a0 STF que interprete, conforme a constituicao, os artigos do Cadigo Pena que
tratam do aborto para declarar que eles ndo incidem na hipétese de interrupgdo da gesta-
¢ao de fetos anencefalicos, entre outros exemplos.

2.5 O Ativismo Judicial e sua repercussiao no processo

O ativismo judicia enatece, sobremaneira, afiguradojuiz. Ele setornaafiguraprincipal
do processo, pois € através dele que deve ser aplicada a justa solucéo para o caso con-
creto. O magistrado deixade ser amera” bocadalel” (expressdo utilizada por M ontesquieu)
e passa a ser um agente criativo na omissio desta. E um administrador da justica.

Conforme Araljo (2009), o CPC, apés recentes reformas, j& incorporou o ativismo judi-
cial com autilizacdo da chamada “ carga probatéria dindmica’, sem a utilizacdo de recur-
sos protelatérios. Segundo este autor: “desfilam ainda como exemplos desse dogma, as
medidas autossatisfativas, as medidas cominatérias e antecipatorias, bem assim as maté-
rias recursais’.

Nas instancias superiores, 0 ativismo judicia virou regra através de siimulas vinculantes,
exigéncia de repercussdo geral para o deferimento do recurso extraordinario, recursos
repetitivos, entre outros. Todos esses exemplos revelam que as decisdes vao muito além
da argumentacdo das partes e 0 magistrado pode agir de oficio para a aplicacdo da
justica.

3 ObjecOes a Intervencdo Judicial na Vida Brasileira
3.1 Os Limites de Atuacgéo do Judiciario

A corrente doutrinéria contréria entende que o ativismo judicial fere o principio da sepa-
racdo dos poderes, a0 estabelecer maiores poderes para uma Unica instancia. Os trés
Poderes, dessaforma, devem respeito a Constituic&o que preconizaque o Poder Legidativo,
Executivo e Judiciério devem atuar de maneira a respeitar os valores e promover os fins
previstos na propria Carta Magna.

Barroso (2009), com a maestria que Ihe € peculiar, mais uma vez, doutrina que ha duas
idelas que merecem registro quanto as limitagdes do Judici&rio. A primeira € a capacida-
de ingtitucional que demonstra que assuntos mais técnicos e cientificos sdo mais dificeis
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de os magistrados opinarem em virtude da falta, na maioria, de informacéo arespeito do
assunto.

A outraidéiasio os efeitos sistémicos. O juiz esté preparado para decidir casos individu-
ais, particulares que repercutem somente para as partes em litigio. Eles nem sempre
dispdem de tempo e conhecimento para avaliar o impacto de suas decisdes na vida eco-
ndémica. Barroso (2009) cita o exemplo da salide. O juiz, diante do caso concreto, tem
gue decidir sobre matérias de medicamentos e terapias ora, muitas vezes, deferindo os
pedidos. Mas, muitas dessas decisdes s80 extravagantes e acabam por comprometer a
propriacontinuidade das politicas publicas de salide, desorganizando a atividade adminis-
trativa. Como elediz; “ O judiciério quase sempre pode, mas hem sempre deve interferir.
Ter uma avaliacdo criteriosa da propria capacidade institucional e optar por ndo exercer
0 poder, em autolimitacdo espontanea, antes eleva do que diminui” (2009, p. 344).

3.2 Riscos para a Demaocracia

S0 se aceita como legitimo um governo que provém do povo e quevisaao interesse geral.
Mas, como dito anteriormente, 0 conceito de democracia possui um caréter fluido, jaque
se trata de um conjunto de valores dos quais, segundo os gostos e conforme as ocasides
, Ora se acentua um, ora outro. Ferreira Filho (2008) esclarece que:

Entretanto, muito contribui para essa unanimidade a obscuridade inerente ao termo
democracia. Muito diversas sdo as maneiras de se entender a democracia .Por
iSO, raramente se emprega o termo desacompanhado deum qualificativo (FERREIRA
FILHO, 2008, p. 100).

Entretanto, ha quem entenda, como Fernandez (2009), que qualquer alternativaalel, pde
em risco a democracia, pois se reinstala um verdadeiro governo despético de uma mino-
ria que ndo tardaria em encontrar uma fundamentacéo politica que pretendesse outorgar-
Ihelegitimidade.

O papel do magistrado é atuar conforme alel e ndo agir livremente na sua interpretacao.
O ativismo é uma aplicacdo subjetivado juiz camuflada de teoria, em que pode atuar com
discricionariedade, ou melhor, com arbitrariedade. Os membros do Pode Judiciario, ain-
da, ndo sdo eleitos pelo povo, ndo sao escol hidos pela vontade popular.

3.3 Pontos Positivos do Ativismo Judicial

Com o ativismo judicia, houve uma maior proximidade do Judicirio com a sociedade.
Ele se tornou um guardido da aplicacdo dos direitos fundamentais. Deu mais efetividade
as normas previstas na constituicdo e maior celeridade aos processos, concretizando
direitos mesmo diante da inércia dos outros Poderes. A conservacao e a promogao des-
sesdireitosfundamentai s s8o umacondicao do préprio funcionamento do congtitucionalismo
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democratico. Logo, ndo é um risco a democracia €, antes de tudo, favorédvel ao Estado
Democrético de Direito.

O Judiciério, mesmo ndo sendo eleito pelo povo, possui uma parcela de poder politico ao
atribuir sentido as expressdes vagas como dignidade da pessoa humana, boa-fé objetiva,
entre outros conceitos juridicos indeterminados, sendo, assim, um coparticipante do pro-
cesso de criacdo do Direito.

Gilmar Mendes (2009), totalmente favoravel ao ativismo, afirma que:

Adotada postura aberta, impde-se reconhecer que 0 paradigma as separacao
dos poderes, pelo menos em sua configuracdo inicial, entrou em crise ha muito
tempo e que isso aconteceu, precisamente, porque foi ultrapassada a conjuntura
juridico-politica em que viveram Locke e Montesguieu, 0s seus mais conhecidos
formuladores (2009. p. 118).

A juiza, Claudia Reina Pinheiro (2009), ensina que, com a politica neo-liberal, com a
rapidez do progresso,das ciéncias e das transformagdes sociais, os direitos sociais fica-
ram abalados. Hoje, ha uma necessidade de se limitar o poder politico e econémico,
devendo o jurista, por suavez, questionar a deficiéncia da hermenéutica tradicional, bem
como valorizar mais os direitos humanos e sociais. A aplicacdo do direito ndo mais se
resume a um puro mecanismo de operagdes | 6gicas. Nesse sentido, o papel do juiz ganha
maior amplitude.

4 Consideracdes Finais

O ativismo judicial é, atualmente, um tragco marcante navidajuridicabrasileira. Consiste
numa atuacdo maisintensa do Judiciério, com uma participacdo proativa nainterpretacdo
da Congtituicdo de forma a efetivar os valores fundamentais assegurados ao cidadéo.

O presente artigo, em linhas gerais, estabeleceu os prés e contras dessa atuagdo expan-
sivado Judiciério, explicando em que consiste toda a discusséo, a saber: se seria ou ndo
umateoria capaz de infringir o Estado Democrético de Direito. Corrente contraria enten-
de que fere o principio da Separacdo dos Poderes com a possibilidade de criagdo de um
Estado tiranico. A corrente favorével, por sua vez, admite que, ao concretizar direitos
fundamentais, o Judiciério estaria afirmando, ainda mais, a democracia.

E uma arma poderosa para a efetivaco de uma justica social em virtude das omissies
legidativas, mas deve ser utilizado com cautela e de forma controlada. O que o Brasil
precisaédereformapolitica, poispassapor umacrise defuncionalidade, representatividade
elegitimidade.
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Hermenéutica e Eticidade Reflexiva:
Abertura de Espagcos Semanticos como
Possibilidade da Pesquisa em Direito
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Faculdades Santo Agostinho

Resumo: O objeto do artigo situa-se na atividade articulatéria de “fatos’ e
“normas’, e direciona sua atencdo a determinados vetores que condicionam a
interpretagdo da lei. Através de um exercicio reflexivo, o autor identifica um
preconceito adquirido no processo de ensino, para entdo mostrar de que forma
esse preconceito poderia ter atuado negativamente na aplicacdo do Direito
sobre determinados casos. Considerou-se que o ensino do Direito, aém de
problematizar as situagfes a serem reguladas, quase sempre a partir das
hip6teses legais — e ndo da complexidade da situacéo — é um espago reprodutor
de pré-juizos e preconceitos incapazes de autocriticamente se superarem. Indica
que as representagdes das autoridades juridicas sobre fendmenos sociais seréo
0s crivos compreensivos de situagdes futuras e, simultaneamente, intervirdo
como vetores reducionistas do caso, a implicar uma densificac8o/aplicacéo
injusta (desajustada) do Direito. O autor sustenta que cabe a Hermenéutica
Juridica a fungéo critica e reflexiva sobre as nogfes que serdéo formadas ao
longo do processo de formagéo do operador do Direito acerca de determinados
conflitos, eatribui aessafunc¢do umadas portas de entradaa campos de pesquisa
emDireito.

Palavr as-chave: Hermenéutica— Eticidade reflexiva— Pesquisaem direito.

HERMENEUTICSAND REFLEXIVE ETHICS thegateway of ssmanticsspaces
asapossibility in law research

Abstract: Theobject of thisarticleliesin thearticulatory activity of “facts’ and
“norms’ and directs its attention to certain vectors that constrains the law
interpretation. Using a reflexive exercise, the author identifies a prejudice
acquired during the learning process and, after that, shows in which way this
prejudice could have been used in a negative way in the law enforcement in
some cases. The author considered that the Law teaching, in addition to
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problematize situations that will be regulated from legal hypotheses and not
from the complexity of the situation, makes this space a reproduction of
prejudices incapable of auto — critically overcome itself. The author indicates
that peoplewho represent thelegal authoritiesin social issueswill beresponsible
for future situations and simultaneously will interfere as case’s reductionists
and that could implicate in an unfair application of the Law. The author claims
that itisupto the Legal Hermeneuticsthe critical and reflexive functions about
the impressions that will be formed during the formation of the Law
professionals about certain conflicts, and assign to that function one of the
gateways to research fields in law.

K ey-wor ds: Hermeneutics— Reflexive Ethics— Researchin law.
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1 Introducéo

O Direito, tal como conhecido contemporaneamente, € tipicamente hipotético, sempre
prevé um evento, um ago que pode vir a ocorrer no mundo. Em fung&o de ser a maior
parte de suas normas configuradas com uma hipétese, esse Direito vai ser percebido e
concebido como sempretendo um correspondente fético, sendo suaatividadeinterpretativa
uma pretensa técnica articulatéria entre “fatos’” e “normas’ em que a correcéo da
prestacdo jurisdicional vai depender do “ direcionamento” que o magistrado der ao conflito
dentro do ordenamento em ternos subsuntivos. Dessa perspectiva, a justeza da aplicacéo
do Direito vai depender da identificagdo na situagdo dos tragos descritos na hipétese
legal independentemente das outras dimensdes presentes no conflito.

Pensadores do Direito como Ronald Dworkin e Klaus Glinther referem-se a essatradicéo
em termos de um “modelo das regras’, sendo a aplicacdo destas regras de caréter
“seletivo” em que “apenas os sinais caracteristicos fixados na condi¢do € que contam.”
(GUNTHER, 2004, p. 392), a dar azo a aplicacbes em termos de “tudo ou nada’, como
aponta Dworkin em seu Levando os direitos a sério (DWORKIN, 2002). Os dois
principais problemas associados a0 “modelo das regras’ consiste em um movimento
circular autocondicionado: 1) o operador do Direito problematizao evento aser julgado a
partir da perspectiva smplista da regra, e ndo da complexidade envolta no evento; 2) o
significado e a extensdo normativa estdo condicionados a impressdes decorrentes de
umaexperiénciareflexivarel ativatéo-somente aostracos da hipGtese legal. A paraferndia
legal e doutrinria assume a funcdo de “teoria do mundo” sendo estas os paradigmas
explicativos dos conflitos que desembocam no judiciario.

Neste sentido, a atividade subsuntivaestardamercé dadiscricionariedade (discernimento
pessoal, parciaidade) do juiz na medida em que este tentar compreender o caso a partir
das representacfes conformadas por reflexdes feitas apena a partir dos tracos que
estruturam aregra. A limitacdo esta intimamente associada a meméria adquirida através
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das reflexdes provocadas por aquilo que a regra e suas respectivas doutrinas tém a
oferecer sobre a realidade que ela tenta refletir. Por isso, falar em uma interpretacéo
juridica que amputa o fato, quando ndo o dilacera, para subsumi-lo ao tipo.

Em relacéo aos conflitos sociais, por exemplo, 0 caso concreto é quase sempre um
evento imerso em uma trama; e, quase sempre, esse evento € arbitrariamente recortado
dessa “tramd’ para conseguir ser equiparado a hipétese legal supostamente feita para
aquele caso. Em conflitos sociais como osdaluta por terra, luta por moradia e habitacao,
violéncia contra a mulher etc., uma justa igualagdo do caso a aguma hipdtese pode
ser considerado um engodo se 0 Poder Judiciario levar em conta apenas 0s tragos
hipoteticamente fixados em algum texto de lei. 1sso pelo simples fato de a estrutura
hi potética de determinados dispositivos legais ndo conseguirem lidar com acomplexidade
da situacdo a ser regulada. Ao carater reducionista soma-se 0 etnocentrismo, que pensa
0 evento a partir de paradigmas alheios aquela dada realidade politica, social, econémica
e moral.

Para pensar o conflito individual situado em um conflito socia em termos de uma
integralizacdo do caso junto & sua trama sera preciso ao aplicador do Direito, dém de
todo um arsenal processual instrutério maximamente esgotado, uma posturahermenéutica
critica e reflexiva das nogdes prévias sobre esses conflitos. Os principios do contraditério
e da ampla defesa esharram numa instancia pouco perceptivel, a dos pré-juizos politicos,
morais, sociai s e econdmicos ndo suficientemente probl emati zados e/ou estranhados pel os
magistrados, e que, muito embora invisiveis, serdo 0s pressupostos axiol 6gicos
direcionadores da “livre” apreciacdo dos fatos. Isso € ago inevitdvel se considerar a
imersdo desses agentes numa tradicdo juridica detentora de instrumentais analiticos
incapazes de problematizar determinadas realidades.

2 Linguagem, ldentidade e Compreensdo

A linguagem, ao residir em um tempo-espago permeado por uma moral, acaba sempre
por trazer mais que meras informagdes. Ser advogado é dominar conceitos e figuras
juridicas, e exatamente nesta relacdo com a gramética juridica € que cabe a pergunta:
aprender o Direito é apenas entender as informacdes relativas ao sistema juridico?
Em que medida concepcdes éticas particul ares sdo transmitidas no seio dessa comunidade
através do carisma daguele professor, um famoso e admirado advogado? O quéo o(a)s
aluno(a)s estdo imunes as cosmovisdes refletidas na linguagem que estrutura a
intersubjetividade entre ele(a)s e seus mestres, muitas vezes seus idolos?

A Faculdade é o caminho a se percorrer para alcangar o universo forense, o habitat, o
lugar de fala. Nesse tempo de estudos em uma Faculdade de Direito, assimilam-se muito
naturalmente padrdes comportamentais e juizos de valor vigentes naquele ambiente, e
ainda que muita coisa sgja “negada’, muitas sdo as “agregadas’.
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Dedicar (religiosamente) grande parte da vida a reflexdes e leituras de fragmentos
especificos de mundo a partir dessa linguagem abre ao aprendiz juridico perspectivas a
coisas ndo vistas por outras pessoas. Mas, no mesmo passo, fecha-se, fatalmente, sua
percepcao adimensdes e perspectivasvistas, sentidas eressentidas por outros. A linguagem
possibilita tanto a “compreensio” como a “n&o-compreensio”. E esse 0 seu paradoxo.
Se tudo 0 que se vé é visto a partir de um tempo-espaco, serd este o principa vetor na
interpretacdo/valoracdo das normas e das situagdes de aplicacdo. O risco evidente disso
€um ouvido seletivo, queignoraou que se apresentaindiferente amotivosinexistentes na
gramética explicativa das regras e suas respectivas doutrinas.

3 Pré-conceitos e a tradi¢ao juridica positivista

A palavra “pré-conceito” € comumente referida com um sentido pejorativo. Aqui, no
entanto, ela é utilizada no sentido que com ela trabalha Gadamer (2007) em sua obra
Verdade e método. Ao trabalhar com os tragos fundamentais de uma teoria da experiéncia
hermenéutica, o fil6sofo aemao sustenta que coisa alguma é conhecida a partir do nada.
As “nocles prévias’, os “pré-juizos’, os “pré-conceitos’ sdo fundamentais para se
conhecer determinados fendmenos. O conhecimento consiste em um processo de
superacao constante dos preconceitos a partir deles mesmos no contato com o diferente,
no estranhar. O preconceito vai ser, entdo, considerado pejorativamente quando quem o
possui ndo reconhece a sua inerente precariedade. O ato de criticar as nogdes prévias
permite que o sujeito as supere, de modo que, em sentido contrério, a sua assimilacéo
acritica redundara ou numa sustentacéo dogmética da nocéo — tal como ocorre na defesa
de opinides fundadas em ligeiras impressdes — ou num direcionamento involuntario do
pensamento conduzido pela opinido naturalizada.

O preconceito traz possibilidades e riscos. Por um lado, algo s € visto a partir de um
inicio, de tragos genéricos e de impressdes minimas, sempre precarias, que se tem das
coisas; por outro lado, as chances de o sujeito ndo superar suas impressdes minimas
sobre determinados assuntos estdo sempre presentes. E nisso reside o paradoxo dos
preconceitos: cria as condic¢Bes para a observacdo e simultaneamente as distorce. De
todaforma, eaqui sereproduz uma premissaelementar a Sociol ogiada Escolade Chicago:

S6 podemos ver o mundo empirico por meio de algum esquemaou imagem. O ato do
estudo cientifico em sua totalidade € orientado e moldado pelaimagem subjacente
do mundo empirico usada. Essa imagem estabelece a selegéo e a formulagdo dos
problemas, a determinac@o do que sdo os dados, 0os meios a serem usados na
obtencdo dos dados, os tipos de rel agdes buscadas entre dados e formas em que as
proposi ¢des sdo moldadas. Em face desse efeito fundamental e onipresente exercido
sobre todo o ato dainvestigag&o cientifica pelaimagem inicial do mundo empirico,
€ absurdo ignorar essaimagem. A imagem subjacente do mundo € sempre passivel
de identificacdo na forma de um conjunto de premissas. Estas premissas séo
constituidas pela natureza dada, explicita ou implicitamente, aos objetos-chave que
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compreendem aimagem. A tarefainevitavel do genuino tratamento metodoldgico é
identificar e avaiar essas premissas.

Apesar da falta de conhecimento de primeira méo, o pesquisador formarg, sem se
dar conta, algum tipo de quadro da érea da vida que se prop8e a estudar. Pora em
jOgo as crencas e imagens que ja possui para formar uma visdo mais ou menos
inteligivel da &rea da vida. Sob esse aspecto, ele é como todo ser humano. Quer
sgjamos |eigos ou estudiosos, vemos necessariamente qual quer area ndo conhecida
da vida em grupo através de imagens que ja possuimos. Podemos ndo ter nenhum
conhecimento de primeiramao da vida entre grupos delingientes, ou em sindicatos,
ou em comités legiglativos, ou num culto religioso, contudo, gragas a algumas
pistas, formamos prontamente imagens (iteis dessa vida. E nesse ponto, como todos
sabemos, que imagens estereoti padas entram em cena e assumem o controle. Todos
nds, como estudiosos, temos nossa cota de esteredtipos, que usamos para ver uma
esfera da vida social empirica que ndo conhecemos.

O pesquisador nas ciéncias sociais tem e utiliza um outro conjunto de imagens
preestabel ecidas. S0 imagens constituidas por suas teorias, pelas crengas correntes
em seus préprios circulos profissionais e por suasidéas de como o mundo empirico
deve ser congtruido de modo a lhe permitir seguir seu procedimento de pesquisa
Nenhum observador cuidadoso pode honestamente negar que isso é verdade. Vemos
isso de maneira clara na moldagem de imagens do mundo empirico para que se
adaptem as nossas teorias, na organi zacdo dessas imagens em termos dos conceitos
e crencas que gozam de aceitacdo corrente entre 0 conjunto de nossos colegas, e na
mol dagem dessas imagens para que se gj ustem as exigéncias do protocol o cientifico.
Devemos dizer com toda honestidade que o pesquisador nas ciéncias sociais que
empreende o estudo de dada esferadavidasocia que ndo conhece em primeiramao
formardum quadro dessa esferaem termos deimagens preestabelecidas (BLUMER,
Herbert. Symbalicinteractionism. Englewood Cliffs, N.J.: Prentice Hall, 1969, p. 35-
36, apud BECKER, 2007, p. 31-33).

A expressdo “imagem estereotipada de mundo” bem representa o que ocorre naformagéo
académica juridica. Reconhecidamente, os aprendizes juridicos estdo historicamente
vinculados a uma estrutura curricular que mira as codificagfes a partir das Opticas
doutrinérias que assumem a fungdo epistemol dgica do sistema. As doutrinas juridicas sdo
nesse sentido teorias acerca das coisas do mundo a que os codigos vieram normeatizar. A
estrutura da norma intermediada por teorias fundadas a partir de s mesmas acaba por
substituir arelacdo socia a que veio regular. E nessa indiferenciacéo entre a norma e o
mundo da vida é que reside a perigosa incapacidade de superacdo do preconceito.

Essagrade curricular focada nas produgdes legid ativas consideradas vértebras do sistema
juridico, tal como o Cadigo Civil, de Processo Civil, Penal e Processo Penal, por exemplo,
produz limitagBes no potencial compreensivo das adversidades na medida em que os
aprendizes problematizam as situagdes apenas em suas dimensdes |egislativamente
previstas e doutrinariamente limitadas. E justamente aqui sefalanaimplicaco do modelo
dasregras como um limitador dos horizontes do operador acercade complexasinteraces
humanas: coloca-se ao futuro operador um preconceito sobre determinadas relagdes
humanas sem dotélo de crivos reflexivos capazes de superélo. Assimilar a situagdo a
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partir da superficie da lei e fazer dessa superficie o par@metro de justica que esgotara a
andlise e a respectiva digressao juridica sobre o conflito provoca uma insatisfacéo
acentuada nos jurisdicionados na medida em que estes jurisdicionados, em parcela
consideravel das vezes, ndo veem seus problemas justamente representados na equacao
gue supostamente soluciona o conflito.

3.1 O caso dos “silvicolas’

Compartilha-se agora experiéncia que ndo € incomum que se tenha quando se ingressa,
como auno, na Faculdade de Direito. Assim que se ingressa no Curso, ndo € incomum
gue se tenham todas as expectativas frustradas em relagdo as disciplinas oferecidas.
Vérios aunos relatam o mesmo drama. E que esperam contetidos técnicos que ja de
inicio lhes fossem ensinados. E a expectativa € que ja se ensinasse a operacionalizar
problemas e administrar juridicamente situagdes. Esbarram, contudo, em disciplinas como
Filosofia, Sociologia, Economia, M etodologia e outras. Disciplinas que, ainda que muitas
vezes bem ministradas, os &nimos ndo propiciam uma interlocucéo séria e honesta com
0s professores.

Talvez por ser adisciplina que corresponde ao anseio de quem adentra a uma Faculdade
de Direito — e ha relatos interessantes nesse sentido — o certo é que, em meio a tantas
disciplinas consensuamente consideradas entre os colegas como “chatas’, uma estrela
brilha em meio aquela constelacdo opaca e a todos os olhos encantam: Direito Civil.
Quase sempre — hovamente, lembra-se de que ha relatos confirmando a assertiva — é
unanime: a melhor matéria, 0 melhor professor.

Ha um caso estudado em que, quanto a disciplina de Direito Civil, a aula era conduzida
pelaleituraartigo por artigo. Todos com o Cadigo Civil de 1916 em méaos, o professor lia
0 artigo, e os académicos 0 acompanhavam. E ele explicava o que o dispositivo “queria
dizer”. Ele trazia situagdes de sua experiéncia profissiona para retratar o campo de acéo
de cada artigo. Fazia comentérios, ora criticava ora elogiava a técnica legidativa. Fazia
piadas, e ndo poucas as vezes voltava suas criticas ndo para o texto de lel, mas para a
“redlidade’ que alei se voltava.

Ao entrar na temética Capacidade civil, e mais especificamente na dos “Silvicolas’,
estes foram apresentados — ou, talvez melhor, representados — como uma “ cambada de
vagabundos que s6 faz comer a custa dos outros’. No caso informado, o estudo estava
perante o artigo 6.° da talvez mais famosa tradicdo codificada do Direito ocidental, que
estava assim estruturado:

Art. 6.° S30 incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, 1), ou a maneira de os
exercer:

| — os maiores de 16 (dezessels) e os menores de 21 (vinte e um) anos (arts. 154 a
156);
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Il — os prodigos;

Il —ossilvicolas.

Parégrafo Unico. Ossilvicolasficardo sujeitosao regimetutelar, estabelecido em leis
e regulamentos especiais, 0 qual cessara a medida que se forem adaptando a
civilizagdo do Pais(BRASIL, 2003, p. 583).

Essa estrutura faz referéncia a um plexo de realidade que é objeto de organizacdo por
textoslegidativos. O doutrinamento quis mostrar que ha nesse l6cus legal aimposicéo de
principiosderacionalizacdo a0 mundo afim detorné|o mais seguro e protegido de vontades
mas, pode-se dizer assim. Tutela-se ai uma “classe” de pessoas denominadas
“relativamente incapazes’ no sentido de proteger seu patrimoénio do aliciamento, no caso
dos menores de 21 anos e maiores de dezesseis; ou de desgjos incontidos, como no caso
dos prodigos. A norma tem o poder de eventualmente anular os atos estabelecidos com
esses agentes, pois um dos elementos que legitima o contrato é a“volicdo”, avontade. O
Caodigo estabelece et jure que nem toda vontade dessas pessoas € uma vontade plena, ja
gue vulneravels.

Até aguele momento — em referéncia ao estudo do caso de um académico em especia —
"indio” era mais uma das tantas figuras que habitava o imaginario formado ainda na
infancia. Quando se deparou com o termo “silvicolas’, o que ocorreu na mente do
académico, imediatamente, foi a tipica figura do “Dia do indio” em tempos de escola
priméria: aquele desenhozinho de uma crianga parada, com penas na cabega, desenhos
nos bragos, pulseiras nos tornozel os, descal ga e vestida de saia de fibra— e que nunca se
as, em funcdo da qualidade do desenho infantil, se era homem ou mulher. Ou sgja, 0 que
ocorreu foi umaimagem nadalegitima, umarealidade deficitériacomo campo referencial
a0 significante estruturante da norma, qual sgja, a palavra “silvicolas’.

Esse vazio seméantico foi preenchido com uma carga de preconceito. Se até entdo a
imaginagdo carregava sobre os indigenas umaimagem um tanto quanto inocente, vazia, a
partir dali ja se passa a representé|os como uma “cambada de vagabundos’. E, por ser
normal, o académico passa a perceber o indio como integrante de uma “cambada de
vagabundos que s faz comer a custa dos outros’, porque como “f&" daquele professor,
0 académico reproduz tudo o que ele fala. E, doravante, quando o assunto eram as
realidades regul adas pel o Cédigo Civil, automaticamente ocorre aideia de uma* cambada
devagabundos’ quando osindios eram atematicadavez. Leva-se, no caso, aquilo consigo
até quase ao fim do Curso, e sO se desconstrdi a nogéo ao se abrir as discussdes com
colegas das Ciéncias Humanas, ao trabahar com fontes bibliogréficas da Filosofia e a
Antropologia.

Verdade é que h& académicos que tém maior dificuldade em variar o conceito captado
nos primeiros periodos do Curso, por ndo darem valor asreferidas disciplinasdas Ciéncias
Humanas, ao ndo val orizarem as disciplinas de Fil osofia, Sociologiae Antropologia, ainda
no Curso.
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Alguns tém a rara oportunidade de, para completar o conceito, estabelecer uma
interlocucdo maisestreitacom liderangasindigenas em RoraimanaTerralndigena Raposa-
Serrado Sol.

Se aAntropologia Socia teve em varios paises comunidades indigenas como objeto de
estudos, o Direito enquanto comunidade cientifica pouco problematizou as esferas sociais
gue situavam milhares de pessoas que constituiam o significado do vocabulo “indio”. N&o
interessa estatuir um conceito, mas utilizar o significante como porta de acesso a um
campo complexo de impossivel fixacdo seméantica. O problema tange a carga de
preconceito agregada ao vocadbulo em sua utilizagdo no universo da formagdo juridica e
como a nogdo assimilada pode influir na compreensdo de demandas envolvendo esses
atores sociais. Um bom exempl o de superagdo da nogéo a partir da perspectivado Direito
foi feita por Lacerda (2007), em sua dissertacdo de mestrado no programa de pos-
graduacdo em Direito, Estado e Congtitui¢do da Universidade de Brasilia, cujo titulo €
Diferenca ndo € incapacidade: génese e trajetdria histérica da concepcao da
incapacidade indigena e sua insustentabilidade nos marcos do protagonismo dos
povos indigenas e do texto constitucional de 1988.

3.2 Imersdo no campo: experiéncia de pesquisa em direito

Outra nogdo assimilada em tempos de graduacado tange aideia de “ conflitos agrarios’. E,
novamente, busca-se depoimento de um académico, em um tipico estudo de caso. No
ano de 2006, em uma aula de Processo Civil, em que coincidentemente era ministrada
por um professor que a turma mais uma vez considerava como sendo o “melhor de
todos’, este inicia sua faa fazendo referéncia a uma matéria jornalistica a que tinha
assistido no dia anterior sobre a “invasdo” de uma propriedade da Aracruz S/A pelo
movimento de mulheres da Via Campesina, no Rio Grande do Sul. Foi umafalacurtae
limitou-se a lamentar 0 acontecido, e a expressar sua indignacdo em relagdo a pessoas
que preferem o caminho do vandalismo ao caminho democrético. A fala foi suficiente
para levantar um debate nos corredores por dias, e o centro de todas as discussdes foi 0
Movimento dos Sem-Terra (MST).

Percebia-se, nas falas de todos o/as colegas uma perspectiva sobre os conflitos que
estabelecia uma relacdo necessaria, uma indistingdo, entre Conflitos Agrarios-MST—
Vandalismo. Eracomo se alutapor terrano Brasil fosse umalutade um Uinico movimento,
gue se valia de uma Unica forma de acdo politica. Ndo se trata aqui de estudar os tantos
movimentos sociais que lutam por terrano Brasil. Na verdade, a funcéo deste exemplo é
colocar em evidéncia efeitos futuros dessa tradicdo juridica que sustenta “opinides’ a
partir de informagdes e dados retirados de fontes sem nenhum compromisso com as
efetivas motivactes que assumiram a condi¢do de for¢a motriz do conflito. Um problema
que sb apresentard seu mais elevado nivel de perversidade quando algum conflito agrério
desembocar namesa de um juiz que ndo superou aguel avisdo adquirida quando aindaum
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graduando. Uma visdo que serd combinada a uma visdo estreita do fendmeno juridico e
redundaranuma prestaco jurisdicional imprestéavel da perspectivado Estado Democrético
de Direito. E foi justamente um conflito desses, em face de uma decisdo dessas que a
pesquisa 0 qual é sintese este artigo teve como objeto de investigacdo (ANTUNES,
2010).

QOutro caso a ser estudado. Entre os anos de 1964 e 1989 aregido Norte do Estado de
Minas Gerais foi palco de um conflito agrario que depois de toda uma trajetdria de lutas,
articulagBes e promessas politicas, acabou tendo seu destino decidido por um Juiz Federal
de primeirainsténcia, en Belo Horizonte-M G, no ano de 1989. A decisdo judicial nesse
caso serviu como um dique paraconter o fluxo politico daluta, poisapartir delao Estado
de Minas Gerais e a Unido viram-se desobrigadas perante o conflito. O interessante foi
ver como o teor da decisdo judicia mantém-se apartada do contexto do conflito e suas
motivagdes, bem como dos campos damoral e dapoalitica, e assim dos Direitos Humanos.

O atua municipio de Verdelandia-MG era até os anos de 1960 uma comunidade de
negros aguilombados e de posseiros que ai passaram a residir a partir da expanso da
Linha Centro da Estrada de Ferro Central do Brasil. Antes de municipalizada, essa cidade
era conhecida como Cachoeirinha, um ermo inexistente na cartografia oficial, ja que
oficialmente os sertBes eram “vazios’ demograficos. Uma regido que varias vezes foi
objeto de tentativas de colonizacdo por parte do Estado. Por exemplo, em 1922 o entdo
Governador Artur Bernardes tenta fazer um programa de colonizacgo nessa regido, que
fracassa em virtude dos planos paulistas, que eram mais atraentes. Em 1948, cria-se a
Comisséo do Vae do Sdo Francisco (inspirada no estados-unidenses “ Tenesse Valley
Authority”), que foi posteriormente substituida pela Companhia de Desenvolvimento do
Vale do Sdo Francisco (CODEVASF), ainda existente e atuante, que tem como objetivo
executar agdes e projetos agroindustriais (muito bem aproveitada por empresarios
estrangeiros). Em 1952, o chefe do executivo estadual, Juscelino Kubitschek, estabelece
um convénio com o Governo Federal segundo o qual doaao Ingtituto Nacional delrrigacdo
e Colonizacéo (INIC) trezentos e dez mil hectares para fazer uma col6nia na Jaiba, outra
hoje cidade norte-mineira e que era um distrito, programa que também fracassa
(MONTEIRO, 1994).

Mas serd no inicio da década de 60 que havera efetivamente um divisor de &guas sobre
as terras que compdem aregido da Jahyba, onde se localiza Cachoeirinha. No sentido de
inserir essa microrregido na estrutura que estava sendo criada pelo Estado (em ambitos
Federa e Estadual) pararecepcionar o capitalismo no Norte de Minas Gerais, 0 Governo
Federal cria em 1961 o Plano de Colonizacdo e Reforma Agraria do Estado de Minas
Gerais. Denominado “Projeto Jaiba’, ficou conhecido internacionalmente ao ambicionar
irrigar cem mil hectares de terra, através do que seria 0 maior canal de irrigacdo da
América Latina. Elaborado por técnicos da Secretaria de Agricultura; da American
International Association (AlA —o6rgéo daFundacdo Rockfeller); e do Escritorio Técnico



ANTUNES, M. M. Hermenéutica e eticidade reflexiva: abertura de espagos seméanticos... 31

de Agricultura Brasil-Estados Unidos (ETA), o plano girava em torno de trés eixos: i)
distribuicdo de terras; ii) assisténciatécnica; iii) oferta de crédito. Previa ainda a criacéo
deum 6rgao, em nivel estadual, que cuidasse daAdministragio Geral do projeto. E quando
nasce a Fundacdo Rural Mineira (RURALMINAS) que, além dos amplos poderes
administrativos e deliberativos em relacdo ao projeto Jaiba, tinhaautonomiaparaplangar,
promover, executar e coordenar programas de colonizagdo no Estado como um todo,
além de ser aresponsavel pela politica estadual de utilizagdo das aguas parairrigacéo e
pel os incentivos a monocultura de eucalipto e pinus (CARDOSO, 2000).

Um minimo tino a especulacdo permitia a qualquer pessoa ter a plena certeza de que
seria altamente rentavel possuir terras nessa parte do Estado, principalmente por ela
compor aéreamineirada Superintendéncia de Desenvolvimento do Nordeste (SUDENE).
E foi assm que em 1964 uma fazendeira multiplicou os 3.872 hectares que possuia nesta
regido para 15.183 hectares. Aqueles 3.872 hectares, conforme pesguisa Santos (1985),
foram obtidos através de uma espécie de “leildo” de uma fazenda publica (Fazenda
Arapud). Apds multiplicar essa &rea de quase quatro mil hectares para 15.183 hectares,
elaadivide em duas glebas e vende uma delas (SANTOS, 1985).

Devido a problemas com escritura e com a posse da terra, os compradores daguela gleba
contratam como advogado o entdo comandante do 10.° Batalhdo de Policia Militar de
Montes Claros-M G, Georgino Jorge de Sousa, para ficar a frente das questes juridicas.
E nesse mesmo ano de 1964 entram com uma agéo de Manutencdo de Posse na Comarca
de S0 Jodo da Ponte-MG. A sentenca que deferiu o despejo foi proferida por um Juiz
de Paz que assina seu nome no processo de nimero 114, do Cartdrio do Segundo Oficio
daguela Comarca (CHAVES, 2005, p. 99). No mesmo més de setembro foi feito o despejo
de 32 familias por policiais militares do 10.° Batalh&o, comandados por aquel e advogado
e Comandante. Esse despegjo de 1964 fica conhecido como o “1.° despegje’, tendo sido
pouco citado pel ostestemunhosjaque, apesar do grau de violéncia, 0s posseiros conseguem
pouco depois, autorizados pelo Governo estadual, retornar as terras.

Trés anos depois, em 1967, durante os festej os de Santo Anténio que aconteciana“Rua’,
como € chamado “o comércio” (avila), ocorre 0 “2.° despgie’, desta vez umaexperiéncia
traumética para a populag@o. De posse do mesmo mandado judicial de 1964, que
estabel ecia a manutencao de posse em uma area de seis mil e quinhentos hectares, o 10.°
Batalh@o de Policia Militar de Montes Claros desloca sua forga policial e despegja todos
os moradores de uma &rea de onze mil hectares. Como pro labore, o Coronel recebe dos
seus clientes cem hectares de terra localizados as margens do rio Verde Grande, a
oitocentos metros da comunidade Cachoeirinha. S0 essa sentenca dada por um juiz de
paz e a instalacdo da fazenda do Coronel na &rea que recebeu como pagamento, que
constituirdo acausaimediatado conflito entre osfazendeiros e as 212 familias de posseiros
(ANTUNES, 2010).
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Com Jeeps e Correntbes, 0 mandado de despegjo € executado em um Unico dia. As casas
nas “rocas’ (plantagdes) que serviam de “rancho” e de depdsito para as safras colhidas,
foram total mente destruidas. As que ndo foram puxadas pel os Jegps utilizando os correntdes
foram queimadas. As safras estocadas de mandioca, batata, feijao, mamona, arroz, milho
e algoddo foram saqueadas pelos policiais e pel 0s jaguncos que auxiliavam o servigo. Os
“animais de trac&o”, como cavaos e burros, foram furtados, assim como os “animais de
criacdo” (aves, bovinos e suinos). O gue ndo conseguiram levar, os “despejadores’

colocaram fogo ou soltaram “mato a fora”.

As familias que tinham suas casas na vila, em Cachoeirinha propriamente dita, ficaram
residindo 14, pois alocalidade estava situada em “terra de santo”. Mas os lavradores que
tinham apenas os ranchos tiveram que procurar melhor destino, como foi o caso de uma
das liderangas dos posseiros, 0 Sr. Jadé de Paula, que morou durante trés meses embaixo
deumaérvore (umjuazeiro) comafamilia. Como ospoliciais e 0sjaguncos ndo permitiam
gue 0s posseiros tivessem acesso a hada do que tinham nos ranchos ou nas rogas, afome
passou a ser a primeira constante a desestruturar a populacdo. Muitos fugiram com
medo da morte, desceram seguindo o curso do rio, foram para a Bahia. Outros, para
Itacarambi, as margens do rio Sao Francisco; outros, foram para as periferias das cidades
mais préximas, como Janalba e Montes Claros; muitos “sumiram no mundo”.

Os que ficaram, resolveram lutar. Mas, 0 primeiro passo era conseguir se aimentar. O
senhor Ursulino Pereira Lima, tetraneto do negro Anicacio (0 “primeiro” morador, aquele
gue“espantou” osindios daguelaregido conforme osrelatoslocais), por exemplo, comeca
a cultivar em umailha do rio Verde Grande, de onde os fazendeiros tentam expulséalo.
Comegaram a servir de boias-frias, cortando canaou colhendo algod&o. Mas, aindaassim
a fome era muita, as criancas estavam desnutridas, e em uma epidemia de sarampo, 64
criangas morreram. A revolta com a situagdo instigou a luta no campo da palitica, ja que
no Judiciario ndo conseguiriam, pois como afirmam em coro: “o Coronel Georgino erao
Adevogado, ndo tinha como”.

Enquanto isso, asterrasja estavam sendo vendidas para outros fazendeiros, que através
dos tantos beneficios fiscais e empréstimos bancarios estruturavam suas fazendas,
suas empresas rurais, em plena sintonia com o Regime Militar. Em novembro de 1973,
a Assembleia Legidativa de Minas Gerais sanciona a Lel 6.177, pela qual ficava a
Ruralminas “autorizada a providenciar a legitimac&o de terras devolutas, havidas de
boa-fé, a qualquer titulo, hd mais de 05 (cinco) anos, quando requerido pelos
interessados.” (MINAS GERAIS, 1973). E apesar de a Constituicdo do Estado de
Minas Gerais exigir prévia autorizacdo da Assembleia Legislativa para alienacdes e
concessdes de terras publicas com areas superiores a setecentos e cinguenta hectares,
conforme Pereira (2003), essas alienacles e concessdes eram feitas pelo proprio Poder
Executivo, que usurpou para si a competéncia
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A essa mesma época, mais exatamente no ano de 1975, tempo em que 0S PoSSeiros
tentavam dizer a abstracdo Justica de que aquelas terras, se ndo fossem deles, também
ndo eram dos fazendeiros, 0 Governo de Minas Gerais, através da Ruralminas, vende ao
Cel. Georgino Jorge de Sousa as terras que ele ja tinha comprado em servicos juridicos
para 0s seus supostos antigos donos. Conforme Titulo de Venda de Terras Devolutas,
registrado asfolhas01, dolivron.® 163, daDiretoriado Patrimonio de TerrasdaRurdminas
em Belo Horizonte, 16 de maio de 1975, o Corondl compra umaterraque, aprincipio, ja
era sua (SANTOS, 1985). Escancara-se assim o fato de que aguelas terras realmente
nunca foram dos fazendeiros, pois no minimo, se ndo pudessem ser consideradas “terras
de preto” e “terras de Santo”, ou mesmo “territérios sociais’ (LITTLE, 2002), eram
terras devolutas.

A opressao, agora mais intensa, pois além da forca dos fazendeiros, ha a cumplicidade e
o0 auxilio da forga militar, obriga 0s posseiros a estabel ecerem redes comunicativas mais
silenciosas, a operarem com mais cautela sua resisténcia. Mas ab mesmo tempo em que
lutavam contra aquela sistemdtica, a contrassenso, tinham que valer da “boa vontade”
circunstancial dosfazendeiros, que por vezes permitiram que plantassem nas “ quinas’ de
terras, para condi¢des minimas de existéncia. Mas, quando era chegada a época da
colheita, os fazendeiros soltavam o gado nas rocgas cultivadas pelos posseiros, destruindo
tudo. Diziam que 0 gado que quebrava a cerca, e assim mantinham as esperancas de que
aquilo ndo aconteceria novamente. Trabalhavam temporariamente como boias-frias em
outras regides do pais, e muitos, dadas as necessidades, acabaram prestando servicos
aos proprios fazendeiros.

Por quinze anos, até 1981, operaram como puderam umaformadevidaprecéria, inconstante
e sempre provisoria. Um risco paralelo no tempo prevalecia sobre suas vidas, em que
congtantemente agquele fator “tragédia’ se afirmava. Em 1975, quando ja superavam a
execucdo de Antdnio-manso, que morreu por tiros dapolicia (bem como Juarez e Ursino,
além do desaparecido Marcionilio), 0 “Preto velho” Martinho Fagundesfoi executado em
Janalba—M G (ANTUNES, 2010). De passagem por |4, vigava para Belo Horizonte
com amissdo de conseguir gjuda para a luta que se articulava, depois das outras mortes,
cautel osamente. Maisumabai xaimportante, Martinho Fagundes exerciagrandeinfluéncia
no animo dos companheiros. Os posseairos “mais conhecidos’ sempre se acautelaram ao
passar pelas cidades de Janallba e Montes Claros. evitavam fazer baldeamento nessas
estacOes, decidiam sempre por descer antes, atravessar a cidade pelas margens, e subir
no trem mais a frente. Vigiar era sinénimo de perigo para os fazendeiros, e todo cuidado
era necessario para manter 0s posseiros isolados e reféns, principalmente em termos
financeiros.

Por anos os “posseiros de Cachoeirinhd’ perambulam nessa travessia, sem perder as
esperancas e as forgas. No primeiro ano da década de 1980, ja bastante debilitada, a
movimentacdo dos posseiros de Cachoeirinha cruza ho caminho com o movimento
sindicdista. Encontram aFederacéo dos Trabal hadores naAgricultorado Estado de Minas
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Gerais (FETAEMG). Com 0 apoio da Comisséo Pastoral da Terra (CPT), a luta se
levanta novamente, agora com um novo animo, mas que tera seus riscos. Os possairos se
articulam com esses novos aliados, comegam a entender o trénsito da politica em ambito
institucional e sobre formas mais eficientes de pressdo. Conseguem obter a Carteira de
Identidade do Sindicato, e logo véo ter ciéncia das implicagdes em serem aguelas terras
consideradas como devolutas.

As motivagdes histéricas que formaram a convicgdo dos posseiros de que eles tinham
direito aquelasterras, vao ser operadas apartir de agoracomo “lutapor ReformaAgraria’.
E assim que o Judiciério e o Executivo vao enxergar a partir daquele momento a luta de
Cachoeirinha. Ficar8o mais uma vez invisiveis, pois serdo diluidos na ampla categoria
politica“movimentos sociais que lutam por reformaagréria’, através daqual o Judiciério
ndo conseguira enxergar aidentidade da demanda. A partir dai, aindividualidade de sua
luta vai ser coletivizada na equacdo a ser solucionada pela politica naciona da reforma
agréria, que “vira as paginas da historia’, e esquece as causas que forcaram aimensidéo
de pessoas a perderem as terras que viveram por geragoes.

Com uma carga simbdlica que sintetiza as vérias lutas campesinas nas demais partes do
pais, Cachoeirinha fica famosa e consegue apoio de outras regides. Os animos crescem
eacoragem se converte agoraem agdes mais arrojadas do ponto de vista pratico: resolvem
partir paraas“ ocupacdes’, as chamadas “invasdes’ pelosruralistas. O conflito readquire
asfei¢bes de umaluta socialmente traumética, e as matas da Jahyba tornam-se prioridade
no plano de reforma agréria do Estado de Minas Gerais, dada principa mente a projecdo
que adquiriu Cachoeirinha no plano politico. As negociagtes passam a envolver varias
instancias do poder publico, principalmente a Ruralminas e o Instituto Naciona de
Colonizagdo e Reforma Agréaria (INCRA). Nessas negociagdes, surge a proposta de
deslocarem os posseiros paraterras no municipio da Jaiba, 40km ao Norte de Cachoeirinha,
Uns aceitam, outros estdo irredutiveis. Os motivos visiveis para ndo aceitarem estdo no
fato de o lugar ser carente de agua e grande parte das terras ndo serem férteis, mas ha
também um plano simbdlico em jogo.

Indignado? N&o, a raiva minha € por causa que nés lutou para trabalhar, ter nossa
terrinha, a nossa casinha, os nossos filhozinhos, querendo criar alguma coisa, e o
camarada chegar etomar de mao beijada, e deixar nés chorando sem saber paraonde
ir, sem saber donde é que vem, sb com a cara pra cima ai, olhando fumaca sair dos
nossos mantimentos. Ent&o a raiva que nos tinha era isso, viu? E que nds ndo era
dono dasterra, e que elestambém néo eram. Assim como eles queriam ter direito nas
terras, nés também tinha. Porque nds somos filhos da terra; e nés ja tava morando.
Tinhabenfeitoriasfeitas, e eles ndo tinham. Queriam tomar suor dos outros que tava
aqui, queriam viver do suor dos outros (LIMA, 2009).

“Com 0 pé no barranco” 0s posseiros s&o categoricos, querem terras em Cachoeirinha,
Conseguem apoio do entdo Governador Tancredo Neves, que se posiciona publicamente
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em seu favor. Em seis de outubro de 1983, o veem assinar o Decreto 23.080 que declara
de utilidade publicatreze mil hectares deterras no distrito de Cachoeirinha, no municipio
de Varzelandia. Terra essa que sera desapropriada em pleno dominio e sera redistribuida
aos posseiros a titulo de reforma agraria.

Iniciarse a luta nas instancias judiciais, pois a partir dai os Decretos desapropriatdrios
passardo pelo crivo do controle de constitucionalidade exercido pelo Judiciéario. Os
fazendeiros, através da Federacdo dos Agricultores do Estado de Minas Gerais (FAEMG,
organizacao sindical que os representa), provocam o Judiciario para provar a
incongtitucionalidade do Decreto, ab mesmo tempo em que procuram o Governo Federal
para anular as medidas decorrentes dele. Frente as dificuldades juridicas, o Decreto ndo
pode ser integralmente cumprido, conseguindo efetivamente apenas a desapropriacéo de
uma area equivalente a 484 hectares, dos quais apenas um quinto eram aproveitaveis. O
descontentamento é imediato. Como o poder da reforma agraria estava no Governo
Federal, restou aos lavradores a esperanca de que Tancredo Neves se elegesse presidente,
pois ja tinham sua palavra de honra que se vencesse o pleito as terras seriam, em sua
integridade, adquiridas novamente pel oS posseiros.

Vitorioso, Tancredo reacende todas as esperancas. N&o importa mais a previsdo legal de
gue a Unica hip6tese para desapropriacdo de empresas rurais é restrita a obras publicas
— jamais para redistribuicao de terras. A questdo agora tera uma solucdo politica. Mas,
0 destino dos posseiros mais uma vez desliza do horizonte: em abril de 1985, faece o
Presidente eleito. A Presidéncia da Republica assumida pelo Vice-Presidente Jose Sarney
assing, aindaem 1985, o Decreto queingtitui 0 Plano Nacional de ReformaAgraria; eem
1986 assina 0 Plano Regiona de ReformaAgrériade Minas Gerais, e dentre as fazendas
a serem desapropriadas estdo as localizadas nas terras de Cachoeirinha

O problemaagora é que, conforme levantamento feito pelo INCRA em 1986 verificou-se
gue nove das onze fazendas | ocalizadas nessas terras se vestiram na categoria juridica de
empresas rurais, uniformes legais fornecidos por inimeros incentivos fiscais e
financiamentos através do proprio governo federal via Sudene, e estadual através da
Ruralminas (SANTOS, 1985). As fazendas, na condic@o de empresas rurais, conforme o
Estatuto da Terra, ndo podem ser objeto de desapropriagdo parafins sociais. E justamente
aqui, a essa época, que nasce o0 Decreto presidencial 92.509, de 2 de abril de 1986, que
objetiva desapropriar as fazendas estabel ecidas nas terras antes ocupadas pel 0s posseiros.
Como das onze fazendas, nove estdo juridicamente armadas contra a reforma agréria, O
restou aos posseiros, representados pelo INCRA e pelo Governo Federal, a sorte em
relacdo a duas fazendas, que seréo o objeto do litigio no Processo 1998.38.00.034331-7
(ver fragmentos do processo em ANTUNES, 2010, p. 119-153). Neste Processo, 0s
fazendeiros demandam contra o INCRA e sustentam que este estava errado ao
desclassificar as suas propriedades da condicdo de empresas rurais.
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A questéo “defato” e"dedireito”, constantemente relembrado pel os dois polos dademanda,
consiste em saber se as fazendas se “enquadram” ou ndo na condi¢do de “empresas
rurais’ conforme consta no Estatuto da Terra, pois, em assim sendo, conforme o
entendimento legal, jurisprudencial e doutrinério a época, ndo poderiam ser passiveis de
desapropriagdo. Da inicial a Sentenca, todo o debate gira em torno da possibilidade/
impossi bilidade de subsuncéo das fazendas ao artigo 4.°, inciso VI, do Estatuto da Terra,
gue assim descreve:

Art. 4.° Para efeitos destalei, definem-se:

[..]

V1. Empresa Rural é o empreendimento de pessoa fisica ou juridica, publica ou
privada, que explore economicamente ou racionalmente imével rural, dentro de
condicdo e rendimento econdmico ...VETADO... da regido em que se situe e que
explore area minima agricultavel do imével segundo padrdes fixados, plblica e
previamente, pelo Poder Executivo. Para esse fim, equiparam-se as areas cultivadas
as pastagens, as matas naturais e artificiais e as areas ocupadas com benfeitorias
(BRASIL, 1964).

Ao andisar os fatos, 0 magistrado categoricamente reflete: “Quer me parecer que toda a
atordoada decorreu de dois érros de analise do vistoriador do INCRA quando da
reclassificacdo dos iméveis em teld’ (ver fragmento do processo em ANTUNES, 2010,
p. 149). E logo depois delimita o objeto do seu julgamento:

Ofulcroda“quaestio juris’ esta em se saber se a épocada vistoriafeitapelo extinto
INCRA, as propriedades se caracterizavam como “empresas rurais’, e, se a época
do Decreto expropriatdrio continuavam a ser tais. E que para o desate da “ quaestio
juris’ interessa: @) o estado de fato dos iméveis a época em que lavrado o ato da
Administracdo oraimpugnado e cuja desconstitui¢o se pretende e b) continuidade
desse “estado de fato” a época do Decreto expropriatdrio, de modo a impedir a
desapropriacéo pela admissdo da imunidade a perda da propriedade por interesse
socia (grifosoriginais) (idem, p. 147).

Todaaandlisejuridicatera suadigressao calcadaem umatipol ogiajuridica excludente de
vériasvariavel s constitutivas dacomplexidade do conflito. Valendo-se de provaspericiais,
0 magistrado inquiriu aos peritos sobre o estado atua e real das fazendas. Os peritos,
com base em férmulas matematicas que se equacionadas concluem o “Grau de Eficiéncia
e Produtividade da Terra”, um célculo a servigo da racionalidade da Revolugdo Verde,
aferem se afazenda estd ou ndo produtiva o suficiente para ser classificada como empresa
rura (idem, p. 151 e ss). Sob a autoridade do status de cientistas, 0s peritos certificam
que as fazendas cumpriam todos os requisitos legais necessérios para serem enquadradas
COMO empresas rurais.

Ao contrastar essa decisdo judicial com as pesquisas de historiadores, antropélogos,
socidlogos e cientistas pol iticos e com aexperiénciavividapel os posseiros, outro significado
aelando resta sendo a de subserviéncia ao projeto politico desenvolvimentista voltado a
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regido Nortede Minas Gerais, poisno ambito dos Direitos Civise Humanos Fundamentais
n&o haum processo real de decisdo, namedidaem que seignorou asituagdo de desrespeito
e desrazéo efetivamente em jogo para uma das partes diretamente envolvidas na quest&o:
i) em relacdo aintegridade fisica: pois sofreram maus-tratos e violagdes; ii) em relacéo a
integridade socid: pois sofreram privagdo de direitos; iii) em relagdo aestimasocia: pois
foram agredidos em sua dignidade.

4 Situacdo hermenéutica e reflexividade na racionalidade jurisdicional

Ao problematizar as estruturas fundamentais da compreensdo, Gadamer (2007) traz a
ideia de * horizonte historico” como o nivel necessariamente existente em toda forma de
compreensdo, ou sgja, toda compreensdo € historicamente situada. A tradicdo juridica
sera a “situacdo histérica’ de muitos operadores enquanto estes ndo desgarrarem-se dos
efeitos dessa tradicéo sobre si. Essa Situag&o, enquanto ponto de vista, vai conformar seu
horizonte, vai direcionar sua perspectiva acerca da coisa

Todo presente finito tem seus limites. NOs definimos o conceito de situagcao
justamente por sua caracteristica de representar uma posi¢cao que limita as
possibilidades de ver. Ao conceito de situagdo pertence essenciamente, entdo, o
conceito de horizonte. Horizonte € o &mbito de visdo que abarca e encerra tudo o
que é visivel a partir de determinado ponto. Aplicando-se a consciéncia pensante
falamos ent&o da estreiteza do horizonte, da possibilidade de ampliar o horizonte, da
aberturade novos horizontesetc. [ ...] A elaboracdo dasituacgo hermenéuticasignifica
entdo a obtencdo do horizonte de questionamento correto para as questdes que se
colocam frente atradicao (grifosoriginais) (GADAMER, 2007, p. 399).

A questdo € porque o0 magistrado reduziu o problema a uma quaestio juris relacionada
apenas aquela regra juridica: foi negligente na instrugdo do processo, ou o conflito era
distante demais do seu horizonte? Voluntariamente, ficou indiferente a questéo, ou a
concepcao que tinha do Direito ndo permitia que fosse além da regra positivada? Duas
coisastinhao magistrado em seu horizonte, eambasforam muito limitadamente apropriadas
por ele: 1) o Direito enquanto artefato cultural umbilicalmente ligado as esferas éticas e
morais, e 2) um conflito com elevado grau de complexidade se consideradas as suas
dimensdes éticas e morais.
Programas condicionais exigem, como regras definitivas, umaaplicago inequivoca
que estga vinculada & existéncia dos “ componentes s&’ em uma situagdo critica
Nesta vinculagdo condicional de pressuposi¢cao e consequiénciase expressa o caréter
seletivo de uma norma: apenas 0s sinais caracteristicos fixados na condicéo € que
contam. Nem todos 0s sinais caracteristicos sdo relevantes, mas apenas agqueles
que fazem parte da extensdo seméntica do “componente se” [...]. [de modo que] na

aplicacdo de normas como regras, contextos situacionais podem permanecer
desconsiderados (GUNTHER, 2004, p. 392-393).
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Essa forma de se apropriar do sistema juridico e operé-lo a partir dessa perspectiva
acriticapermite que o conflito por detrés do consenso legal permanecavelado, silenciando
€cos e narrativas que poderiam integralizar a efetiva trama a ser decidida. E justamente
nesta intersegdo fala-se em uma postura reflexiva do operador do Direito em relacdo a
suapropriatradicdo enquanto conformadora dasuaidentidade ética. O que eventualmente
demandara uma postura dial égica rumo ao contato com o “objeto” da lei, para fugir do
monologo doutrinario que conforma a visao sobre a realidade a que lei pretende regular.
O queestdem jogo ao sefalar em eticidade reflexiva como umadimensdo da hermenéutica
ndo tange em simplesmente articular conceitos legais. O texto de lei é uma interface
complexa entre arealidade a que visaincidir e os horizontes do leitor (condicionado por
uma historicidade, por umatrgjetériamora de vida).

Reconhecimento é a paavrade ordem nafilosofia politica contemporanea. Se nafilosofia
de Thomas Hobbes o fundamento do Estado para 0 Homem era a “autopreservacao”, ja
no jovem Hegel aideia de reconhecimento emerge como um principio elementar para a
politica (HONNETH, 2003). Nessa nogdo esta implicada a ideia de identidade e
dignidade, que, juntas, formam a finalidade da moderna triade Igualdade, Liberdade e
Fraternidade que mais tarde sustentara a idela de Estado Demacratico de Direito. O
problema da identidade ética como “ser” da dignidade € o fato de ela ser historicidade,
logo relativa. E como toda identidade € formada por uma trgjetéria que serdo, ao fim de
contas, 0s olhos e a sensibilidade que fardo a leitura de outras trgjetdrias, estas estaréo
sempre a mercé daquelas. Para fugir disso e de suas conseguéncias preconceituosas,
serd preciso um principio ético racionalizador das ligeiras impressdes que conformam
Opticas. didogo.

Dialogar é perguntar, perguntar é questionar; é colocar em questdo, quando ndo em
xeque. E aqui Habermas (2007, p. 57) faz-se imprescindivel, pois se “ndo ha necessidade
nem possibilidade de ‘limpar’ o conhecimento humano dos elementos subjetivos e das
mediactesintersubjetivas’ serdpreciso umaformaqueconsigatirar o sujeito do relaivismo
absoluto e fornecer graus razoaveis de “objetividade” e “verdade”. Por isso entdo, faar
em uma “ética discursiva’ enquanto parémetro comunicativo. Se outro caminho ndo ha
para a compreensdo intersubjetiva das motivagdes que ndo a comunicacdo, é preciso
entdo fazer dessa comunicagdo um lécus adequado a mdtua compreensao.

N&o sendo possivel migrar osinstrumentos de objetividade e verdade das Ciéncias Naturais
para o campo das Humanidades, o crivo “contraintuitivo” a ser utilizado em questdes de
ordemmoral e politicaque sao decididasjurisdicional mente exige, como rigor metodol 6gico,
graus elevados de Democracia nas decisdes. A perspectiva democratica como a que
busca o estranhamento como uma postura necesséria a evolucéo dos preconceitos sempre
inerentes possibilita ampliar o vocabulério da gramatica do universo judicial e,
conseguentemente, levar possibilidades de novas leituras e interpretacfes. |sso fomenta
novas questdes e inevitavelmente novos caminhos.
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Por isso, sustentar o pensamento de que a minimizac&o de erros nas decisdes judiciais
por vicio na “adequabilidade’ normativa — para falar com Gunther (2004) —, dependera
do reconhecimento dos déficits de cidadania (exclusdo de narrativas) existentes nas
inst@nciasjudiciais. O acerto darespostajudicial ao conflito dependerd, em grande medida,
da postura ética do magistrado em relacdo a politica e a moral envolta no caso e suas
relacbes com o direito. As diferentes realidades que, se ininteligiveis, passam
despercebidas, e se desconsideradas sdo automaticamente desrespeitadas, devem, por
IS0, ser levadas asério nacomunidade juridicapara setornarem passivei s de comunicacdo
e sujeitas de entendimento. 1sso possibilita inserir na linguagem do Direito referentes a
partir dos quais o aplicador possavislumbrar “ sentidos” que atodo custo tentam se tornar
visiveis no horizonte do expectador.

A faladas pessoas silenciadas é que exerce o papel de crivo metodol 4gico parao controle
contraintuitivo das pré-concepgdes que representam o desconhecido ao imaginariojuridico,
tendo em sua compreensibilidade um potencial hermenéutico imprescindivel para a
digressdo “juridica’ sob os marcos do Estado Democratico de Direito. Considerar a
abertura de espagos seméanticos colonizados por preconceitos no sentido pejorativo do
termo como campo de pesquisa em Direito é indispensavel para “ perdermos o hébito de
SO ouwvir o que ja compreendemos’ (HEIDEGGER, 2003, p. 122).
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Resumo: O presente trabalho prop&e uma reflexdo sobre as bases do
pensamento estadista na atualidade. Neste interim, aproveita-se para langar
mao de argumentos discursivos afim de questionar a possivel existénciade um
estado pdés-moderno, buscando-se elucidar as bases dos modelos moderno e
pés-moderno em comento, observados por seus préprios paradigmas.
Notadamente, h& a utilizac8o de dados histéricos, comentarios de estudiosos e
passagens constitucionais referidas ao assunto com o escopo de justificar o
entendimento. Espera-se, aofinal, amelhor compreensdo quanto aos paradigmas
decadaEstado, redescobrindo, assim, o papel daliberdade constitucional cidada
nos dias atuais, bem como 0s possiveis rumos do proprio Estado.

Palavras-chave: Estado, Moderno, P6s-moderno, Democracia, Liberdade,
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Abstract: The present study proposes a reflection on the basis of statesman
thought today. Seizes the opportunity to make use of discursive arguments to
question the possible existence of a post-modern state, seeking for elucidate
the basis of the models of modern and postmodern state in comment, noted by
their own paradigms. Notably, we will use historical data, comments from
researchers and constitutional passages referred to the subject with the aim of
justifying our own understanding. It is expected by the end, a better
understanding of the paradigms of each state, thus rediscovering the role of
congtitutional liberty of citizens on the present day, and the possible directions
of the State.
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1 Estado: uma breve reflexao introdutéria

Inicia-se este artigo chamando a atencéo do leitor ao fato de ndo se ter pretensio de
esgotar todos 0s assuntos pertinentes ao Estado no tocante aos temas politicos doravante
apresentados. A pretensdo é bem mais modesta. O objetivo serd atendido se, ao fim, for
possivel refletir melhor a respeito do que vem a ser 0 Estado visto por seus proprios
paradigmeas.

Comumente, diversos meios de comunicagdo, tais como televisdo, radio e revistas,
apresentam o Estado como sendo um ser onipotente, dando-se quase sempre a ideia
variada de imagem aplicativa de poder. Entretanto, onde esta o Estado? Existe uma
natureza adequada ao Estado?

Uma opinido vale ser transcrita:

N6s |he atribuimos todas as paixdes humanas. € generoso ou avaro, engenhoso ou
estupido, crud ou bonachdo, discreto ou invasivo. E, como consideramos sujeito a
esses movimentos da inteligéncia ou do coragdo que sdo proprios do homem,
dirigimos a ele os sentimentos que, comumente, nos inspiram as pessoas humanas:
a confianca ou o temor, aadmiragdo ou o desprezo, amilde ou édio, mas por vezes
também um respeito temeroso em que uma atavica e inconsciente adoragdo do
poder se mescla a necessidade que temos de acreditar que nosso destino, por mais
misterioso que sgja, ndo estd abandonado ao acaso. (GEORGES, 2005, p. 1X).

Neste passo, 0 Estado € desenvolvido pelo homem em forma de instituicdo para facilitar
a obediéncia do proprio homem que tende a aceitar aimposicdo de um poder superior ao
sey, personificado no plano dasideiasintangiveis. Por ser intangivel, étambém inal cancével.
No dizer do mesmo escritor acima referido, “os homens inventam o Estado para néo
obedecer aos homens’ (GEORGES, 2005, p. XI).
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Parece existir por parte dos homens certa predisposicdo em aceitar o irreal como ponto
pacificador e ordenador social. No irrealismo se concentram as mais eficientes formas
de poder. Basta pensar na origem do poder papal, dos reis e finamente das proprias
divindades. Neste caso em especifico, sd se aceitacomo legitimaaprisio feitapor policia
ou a Sentenca proferida pelo Juiz de Direito quando se toma consciéncia que estes agem
em nome de uma forca ainda maior que a dos proprios seres humanos envolvidos. Estes,
instrumentos apenas. O que determina o ato ndo é a vontade humana mais sim o poder
desempenhado pelo Estado engquanto instituicao.

2 Conceito e panorama evolutivo do Estado

Atribuir um conceito ao Estado ndo é tarefa smples. Apds analisar conceitos de varios
estudiosos, Dallari chega ao seguinte resultado: “ parece-nos que se podera conceituar o
Estado como a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum de um povo
situado em determinado territorio.” (DALARI, 2007, P. 119).

Passe-se a construcdo do Estado através do tempo.

O Estado Antigo ou Oriental é caracteristico das antigas civilizagdes do Oriente e do
Mediterrdneo. Neste, havia uma confusdo entre direito, religido, familia e organizagdo
econbmica. A religido é o trago mais marcante, fazendo com que o Estado sgja conhecido
também como teocratico. A autoridade dos governantes e as normas de condutas sociais
teriam origem divina. Dessa forma, admitem-se como principais marcas desse Estado a
natureza unitéria e areligiosidade. Posteriormente a este, veio o chamado Estado Grego.

Apesar dareferéncia ao Estado Grego, ndo se pode afirmar que existia um Unico Estado
nessa civilizacdo. Tal modelo tem como caracteristica essencia a Cidade-Estado (Polis),
sociedade politi ca autbnoma e autossufi ciente (exempl os. Atenas e Esparta). Tal sociedade
eraformada por uma elite (cidadéos), sendo esta uma pequena minoria que tomava conta
das decisdes politicas de carater publico (DALLARI, 2007).

Apés o Estado Grego, o Estado Romano (Império Romano) se destacou por suas
conqui stas e expansao territorial, sempre com a pretensdo de difundir e manter seu regime
imperialista. Desde a sua fundagdo, em meados de 754 a.C., até a morte de Justiniano,
em 365 d.C., Roma manteve caracteristicas de uma Cidade-Estado (civitas). No entanto,
diferenciava-se do Estado Grego principamente por conta dos tragos imperialistas vistos
neste, cuja base da sociedade era a familia (familias patricias). Esta forma de Estado foi
precursora do Estado Medieval.

O feudalismo contribui sobremaneira para a caracterizacdo do Estado Medieval. As
relacOes entre os senhores feudais, servos e vassalos determinam a estrutura socia da
época. O reconhecimento do poder politico do senhor feudal (advindo do culto familiar —
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pater familias), fazia com que cada feudo tivesse suas proprias regras, desvinculadas do
Estado. Tal fato possivelmenteteriagerado adescentralizacdo politicadosantigosterritérios
jaque cada feudo desenvolvia seu préprio ritua politico por assim dizer.

E desse model o medieval que surge o chamado Estado Moder no rebocado por movimentos
e revolugdes quase sempre burgueses. Tais revolugdes eram fundadas praticamente na
impessoalidade dos comandos politicos, cuja organizacdo se revestia do escopo das
liberdades individuais da pessoa para fomentar a expansdo comercial necessé&ria as
aspiragOes burguesas.

Na licdo de Schiera (in BOBBIO, 2000, p. 426), o Estado ndo € um conceito universal.
Entretanto, tem a fungdo de descrever a forma de organizagéo politica da Europa a partir
do século X111 até osfinsdo século X V111 ouinicio do século XIX. Nas palavras do autor:

O elemento central de diferenciagdo consiste, sem davida, na progressiva
centralizacdo do poder segundo uma instancia sempre mais ampla, que termina por
compreender o &mbito completo das relacfes politicas. Deste processo, fundado
por sua vez sobre a concomitante afirmagé@o do principio da territorialidade da
obrigacdo politica e sobre a progressiva aquisi¢do da impessoalidade do comando
politico, através da evolucdo do conceito de officium, nascem os tracos essenciais
de uma nova forma de organizacao politica: precisamente o Estado Moderno.

Como bem destaca Bobbio (2005, p. 61-62), no estudo do Estado o que mais mudou foi a
relacdo entre Estado e a prépria sociedade.

Durante sécul os a organizacao politica foi o objeto por exceléncia de toda reflexdo
sobre avida social do homem, sobre 0 homem como animal social, como politikon
zoon, onde em politikén estava compreendido sem diferenciacéo o hodierno ddplice
sentido de “social” e “politico”. Com isto ndo se quer dizer que 0 pensamento
antigo ndo tenha relevado a existéncia de formas associativas humanas diferentes
do Estado, mas a familia foi considerada por Aristételes como primeira forma
embriondriaeimperfeitadapoliseo seutratamentofoi colocado noinicio dapolitica
[...] Com aemancipacdo da sociedade civil-burguesa, no sentido marxiano, ou da
sociedade industrial, no sentido saint-simoniano, do Estado, inverte-se a relacdo
entre ingtitui¢cBes politicas e sociedade. Pouco a pouco a sociedade nas suas vérias
articulagbes torna-se o todo, do qual o Estado, considerado restritivamente como o
aparato coativo com o qual um setor da sociedade exerce o poder sobre o outro, é
degradado a parte. Se o curso da humanidade desenrolou-se até entéo das
sociedades menores (como afamilia) ao Estado, agora finalmente —de um lado com
a descoberta das leis econdmicas que permitem ao homem uma convivéncia
harmoniosa com uma necessidade minima de aparato coativo e portanto de poder
politico, de outro com o desenvolvimento da organizacéo industrial mantida pelos
cientistas e pelos proprios industriais que de agora em diante renunciardo a espada
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de César — passara a se desenrolar através de um processo inverso que vai do
Estado opressivo a sociedade libertada.

Tendo em vista tudo que foi narrado até entdo, passe-se aos paradigmas do Estado na
modernidade e p6s-modernidade.

3 Paradigmas do Estado na Modernidade

Paraque se possacompreender o atual momento vivenciado pel o Estado, faz-se necessério
entender a evolucéo do pensamento politico-juridico nos paradigmas! do Estado na
Modernidade, desde o Estado Liberal até o Estado Democrético de Direito (passando
pelo Welfare Sate mais conhecido como Estado de Bem-Estar Social).

Conforme Santos (2008), o Estado Liberal, inaugurado no século XVIII, a partir das
Revolugdes Burguesas, caracterizava-se pelo aspecto estritamente formal e positivista
no Direito. Neste, acreditou-se que bastaria uma constituicdo formal e a sua aplicacdo
mecanica para garantir o bom funcionamento da sociedade e a felicidade de todos.

Osaplicadores do Direito tinham uma participacdo limitada, vez que ndo lheserapermitido
interpretar as normas (acreditava-se que a lel era sempre clarad). Vga-se o destague de
Streck e Morais (2006, p. 96):

A notacentral deEstado Liberal deDireito apresenta-se como umalimitacdo juridico-
legal negativa, ou sgja, como garantia dos individuos-cidaddos frente a eventual
atuacdo do Estado, impeditiva ou constrangedora de sua atuagéo cotidiana. Ou
sgja; a este cabia o estabelecimento de instrumentos juridicos que assegurassem o
livre desenvolvimento das pretenses individuais, ao lado das restri¢fes impostas
a sua atuacdo positiva.

Certamente o0 Estado Libera entrou em crise devido a falta de estrutura administrativa

viavel na manutencdo da criminalidade, pobreza e a necessidade de proporcionar aos

cidaddos melhores condi¢es de vida. Ademais, ndo se pode aplicar a lel da mesma
forma para todos, sem considerar as particularidades de cada caso.

Surge entdo a necessidade de um Estado mais sensivel s causas sociais, que se empenhe
para alcancar a igualdade entre os cidaddos. Um Estado que siga ao postulado bésico de
justica aristotélica de “tratar igualmente aos iguais e desiguamente aos desiguais, na

1 Como esclarece Ronaldo Dias, o termo paradigma, utilizado por Thomas Kuhn, deve ser entendido como
“sistemas juridico-normativos consistentes, concebidos e estudados pela teoria do Estado e pela teoria
constitucional, no sentido técnico de verdadeiros complexos de idéias, principios e regras juridicamente
coordenados, relacionados entre si por conexdo 16gico-formal, informadores da moderna concepgdo de
Estado e reveladores das atuais tendéncias cientificas observadas na sua caracterizag8o e estruturacéo
juridico-constitucional.” (DIAS, 2004, p. 101).
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medida da suadesigualdade.” (SANTOS, 2008). A ideia de igualdade surge associada ao
atruismo e solidariedade. Dessa forma:

[...] esvai-se anocdo de legalidade prépria do idedrio liberal, poisalel passaa ser
utilizada ndo mais, apenas, como ordem geral e abstrata, mas, cada vez mais,
apresenta-se especifica e com destinagdo concreta — a generalidade da lei era
considerada fulcro do Estado de Direito — mas, sim como instrumento de acéo,
muitas vezes, com carater especifico e concreto, atendendo critérios circunstanciais.
A transformacéo do Estado Liberal de Direito ndo se d4, assim, apenas no seu
contedo finalistico, mas, também, na reconceituaizacdo de seu mecanismo bésico
de atuacdo, alei. Todavia, o contelido socia adrede ao Estado ndo abre perspectiva
aque se concretize umacabal reformulacéo dos poderes vigentes a épocado modelo
cléssico. Precisa ser referido que, mesmo sob o Estado Social de Direito, a questdo
da igualdade ndo obtém solucdo, embora sobrepuje a sua percepgdo puramente
forma, sem basematerial (STRECK; MORAIS, 2007, p. 97).

Este modelo foi chamado de Estado de Bem-Estar Social (Welfare State). Neste, os
direitosindividuais passam a ser vistos ndo sd no seu aspecto formal, mas também no seu
aspecto material. E para que esses direitos sejam garantidos, o Estado deve passar a
interferir diretamente na esfera privada da sociedade, diferentemente do gque acontecia
no Estado puramente Liberd.

Neste aspecto, torna-se necessario um Estado Assistenciaista, que garanta a satisfacéo
de todas as exigéncias sociais. A maior preocupacdo passa a ser a de efetivar os direitos
assegurados pelas leis e pela Congtituicdo. O exercicio da cidadania tem importante
destaque neste quadro. Agora, ja se permite aos aplicadores do Direito a interpretacéo
das leis, ainda que de forma restrita (SANTOS, 2008).

Assim, “na tentativa de conjugar o ideal democratico ao Estado de Direito, ndo como
uma aposi¢cao de conceitos, mas sob um contedido préprio onde estéo presentes as
conquistas democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupacdo social” (STRECK;
MORAIS, 2006, p. 97) desenvolve-se um novo modelo de Estado: o Estado Demacratico
de Direito. E o que Canotilho chamou de Estado Constitucional.

O Estado Congtitucional, para ser um estado com as qualidades identificadas pelo
congtitucionalismo moderno, deve ser um Estado de direito democrético. Eisaqui as
duas grandes qualidades do Estado constitucional: Estado de direito e Estado
democratico. Estas duas qualidades surgem muitas vezes separadas. Fala-se em
Estado de direito, omitindo-se a dimensdo democrética, e alude-se a Estado
democratico silenciando a dimensdo de Estado de direito. Esta dissociacdo
corresponde, por vezes, a redidade das coisas: existem formas de dominio politico
onde este dominio ndo esta domesticado em termos de Estado de direito e existem
Estados de direito sem qualquer legitimacdo em termos democréticos. O Estado
constitucional democratico de direito procura estabelecer uma conexdo interna
entre democracia e Estado de direito (2003, p. 93).
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Esse novo Estado tem a missdo de transformar a realidade e reconstruir a sociedade a
partir daidelademocrética. Paraisso, é necessério garantir osdireitosindividuaise coletivos
dos cidaddos. Entretanto, apesar de esse tipo de Estado ter nascido com o fim de levar ao
cidaddo um alargamento de direitos constitucionalmente garantidos (liberdade cidadd),
acaba por fim transformando — veladamente — o cidaddo em mero consumidor dos seus
servicos. 1sso se deve dentre outras coisas, ao fato do liberalismo ter por base a
fomentacdo ao consumismo de bens e produtos que movimentam a economia mundial
globalizada. Neste aspecto, para que um Estado possa crescer economicamente é
necessario um alargamento das fronteiras econdmicas externas, sendo este o catalisador
do consumo frenético cada vez mais importante ao equilibrio politico estabelecido entre
Estados soberanos. N&o € nenhuma coincidéncia fatica o modelo norte-americano ser
considerado 0 maior consumidor mundial ao passo que também sediz o paismaislivre do
globo.

A Congtitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 teve o conddo de inaugurar no
ordenamento juridico brasileiro o paradigma do Estado Democrético de Direito. Tal
paradigma requer, como um dos seus fundamentos basilares, a protecdo da dignidade
cidada (fundo liberal).

4 Do estado moderno a um possivel estado pés-moderno

Asexpressdes modernidade e pds-maodernidade ndo guardam nenhuma semel hanga apesar
de se apoiarem em uma mesma estrutura de linguagem. O termo moderno costuma ser
utilizado como forma de justificar avancos cientificos no campo da tecnologia,
industrializacdo ou meio social organizado. Este serefere quase sempreaideiade atuaidade,
situacdo recente ou mesmo hodierna. Sendo assm, o Estado moderno, surgido apos os
valores renascentistas, da a dimensdo de se ter ultrapassado regimes tidos até entdo
como tradicionais. A rendicdo do paradigma tradicional ao moderno representa uma série
de evolugdes no pensamento humano nos vérios nivels de cultura, razéo e politica.

Ja a premissa pds-moderna sugere reflexao tendenciosa ao aspecto de vir depois de algo
previamente estabel ecido, sugerindo, assim, a dissociacdo do modelo atual. A expresséo
p6s-modernismo vem, naverdade, sugerir ainterrupcao do paradigmamoderno e fixando
(querendo fixar) novos modelos valorativos de comportamento politico, necessarios na
verificagdo da ascensdo deste modelo em substituicéo a possivel faléncia do sistema
anterior. O “p6s’ sempre estara se referindo a uma mudanca invariavel que, no caso, iria
sereferir quase sempre aumamudanca profundade comportamentos estadistas e culturais
da sociedade em geral. Desse modo, leva-se em consideragdo que o modo de vida do
homem e seu comportamento socia é que acabam por delimitar a época em que vive.
Tais comportamentos observados nos campos da musica, dos modos, da linguagem, dos
conflitos e atividades sociais de umaformaem geral, rompem etransformam tal cotidiano,
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impondo, por conseguinte, novas formas de racionalizagdo ao pensamento humano e seu
contexto social.

Estas transformacfes remetem uma dindmica mais global de evolucdo. Parece que
as sociedades ocidentais entraram numa nova era, na qua a arquitetura social em
seu todo esta em vias de ser redefinida, ao custo de fortes abalos, vinculados a
perda de referéncias, a desagregacdo dos moldes herdados do passado, ao
enfraquecimento das certezas. a sociedade “moderna’ tende adar lugar aumanova
sociedade que, ainda que se enraize na modernidade, apresenta caracteristicas dela
diversas; as mudancas que afetam o estado sdo apenas um dos aspectos dessa
mutagzo[...]. (CHEVALLIER, 2009, p. 13).

Do mesmo modo, resta necessario se observar o papel do Estado moderno na dindmica
dos governos e frente & imperia realidade vivenciada habituamente. Vive-se em um
tempo em que aguns ja se questionam se ndo seria melhor ao homem viver em um
mundo sem a presenca do préprio Estado enquanto organizacao politica. Por outro turno,
j& se questiona futuristicamente a salvagéo do corpo cidaddo por obra dos Estados
Globalizadose com estes, novasteorias deintercambio comunicativo desenvolvidasinterna
ou externamente. Entretanto, tais reflexfes s seriam vidveis se, antes, partissem-se de
uma evolucdo estatal nascida no conceito moderno de Estado, chegando — quem sabe —
aideia pés-moderna. Ao melhor sentir, para que exista de fato um Estado pés-moderno é
necessario gque o préprio corpo socia se veja de forma mais alargada. As tribos sociais
(comunidades|ocais) deveriam sereconhecer em aldeiaglobal (comunidade global), sendo
este sentimento o maior catalisador do eventual Estado pés-moderno. Talvez a maior
dificuldade sgjaaequival énciacultural compartilhadaentre ospovos. 1sso sm, umabarreira
consideravel.

Apoiando-se em um novo olhar sobre 0 mundo ap6s as grandes revoluctes burguesas e
o levante iluminista, o Estado moderno encara 0 homem e sua sociedade a partir dos
seguintes apontamentos. em primeiro lugar, o modernismo quebraradicalmente osdogmas
transcendentais representados pela obediéncia e submissdo do homem a vontade
proveniente de entidades divinas. Neste aspecto em especial, a nova consciéncia da
razéo coloca sobre responsabilidade do préprio homem os rumos de seu destino que, pela
revolucdo cientifica — por exemplo — revela comportamento tendente a investigar e
comprovar o até entdo incompreendido. Dessa forma, arazéo ocidental lanca sua éncora
nas virtudesinvestigativas e inteligiveis do cotidiano social.

Em segundo lugar, acredita-se que o préprio individuo se torna o centro das atengdes
politicas, minimizando (tentando minimizar) astensdes existentes entre as camadas sociais
ideoldgicas vez que, nas sociedades historicamente primarias, tal primado ndo ocorria
Neste aspecto, nota-se a moderna preocupacdo em elevar cada ser humano ao status de
sua singularidade pessoal de direitos, em que o se poderia utilizar daliberdade de maneira
gue melhor lhe convir (desde que respeitados os direitos dos outros individuos). Tem-se,
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doravante, o respeito aos direitos da propriedade, livre locomogdo de pessoas, liberdade
religiosa, enfim, igualdade juridica de toda espécie. Essa caracteristicafaz surgir anogéo
moderna que atribui ao povo toda legitimacdo do poder politico estatal. Neste interim, o
consentimento popular chancela e confere poder aos representantes do corpo publico
para a tomada de decisdes administrativas.

Em terceiro lugar a merecida ingtitucionalizacdo do poder estatal que torna impessoal
qualquer relacdo disposta entre o Estado e os membros da sociedade.

“A ingtitucionalizacdo €, como dissemos, um empreendimento aservico deumaidéia|...]
este dispde [...] de um poder superior aos dos individuos mediante os quais €la age.”
(GEORGES, 2005, p. 55).

Deve-se, neste topico lembrar aingtituicdo do principio da divisdo dos poderes estatais,
separando as competéncias legidativa, executiva e judiciéria

Por fim, a monopolizagéo da forga proveniente do poder politico poderia ser considerada
0 quarto elemento caracterizador do Estado moderno. A defesa da soberania estatal faz
parte do campo de atuacdo da agdo politica estratégica negada por Arendt e Aristételes.
Estes entendem que sO existiria tal ac8o para fora dos muros das cidades — fazendo
referéncia a Cidade-Estado Grega. A teoria da agdo estratégica revela-se fundamentd a
no¢do de Estado moderno e com ele as necessidades de manutencdo da autonomia e da
ordem interna e internacional (faz parte dessa acéo a utilizagdo de meios bélicos).

A fim de ndo tornar cansativa a narrativa dos apontamentos determinantes da instauracéo
do Estado moderno, traduzem-se todas as demais caracteristicas ap se assinalar o proprio
Estado Democrético de Direito como sendo a soma de todas elas.

Baracho, ao interpretar Hector Gongalves Uribe, afirma que o Estado moderno é
essenciamente Estado de direito, assm:

Na evolugdo das ingtitui¢des politicas ocidentais, a forma elaborada pela nogéo de
Estado de Direito € fundamental para que se compreenda a posi¢do que o Estado
adquiriu, desde que sua conceituacdo € feita, tendo em vista certa ordem juridica,
com um sistema normativo. [...] A locucdo Estado de Direito serviu para expressar
aredidade do Estado Moderno, reflexo de um ideal de racionalizaco juridica da
vida. E de se convir que esta ai um sistema concreto de legalidade normativa,
assentado ideologicamente nos pressupostos filosofico-politicos da democracia
liberal (BARACHO, 1977, p. 126). (grifo nosso)

O Estado moderno vive sobre império legidativo em que os préprios cidaddos podem
invocar seus direitos até mesmo contra os abusos praticados pelo Estado, sendo este
adstrito a0 mesmo regramento legal. Na articulagdo dos direitos, o Estado cria leis que
possibilitam aliberdade dos cidadaos a0 seu jugo, bem como permitem ao Estado atingir
seus proprios interesses. Tais regras possibilitam o direito de acéo publica e privada
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contraqual quer mal eficio ao mero sina de arranh&o de diretos, exigindo do mesmo Estado-
Juiz a atuacdo do poder jurisdicional. Dessa forma, ndo seria possivel se pensar na
concepcao de um Estado desvinculado do direito garantidor de toda ordem socia. O
acesso pleno ajurisdicdo foi sb oinicio. Pode-secitar também o cancelamento de Tribunais
arbitrérios ou de excegdo, a introducéo do principio da legalidade no campo do Direito
Administrativo, etc. O Estado Democrético de Direito é, sobretudo, congtitucional, heranca
das grandes revolucdes americana, francesa e inglesa que, acima de tudo, postularam o
principio constitucional condutor de todo ordenamento juridico constitucional vivenciado
atualmente. A prépriateoria do processo congtitucional é fruto dessa virada moderna da
consciéncia. Acimade tudo, o Estado moderno é um Estado Constitucional Democrético
de Direito.

Com relacdo a passagem descrita anteriormente por Baracho, na qua afirma que o
Estado moderno estaria contido no Estado de Direito, acrescenta-se que sua obra data de
1977, ou sgja, ainda ndo existia a Constituicdo atua brasileira datada de 1988. Sendo
assim, o autor jainterpreta como sendo moderna a nogéo puramente estendida ao Estado
deDireito (e, ndo, Democrético de Direito). No entanto, com ainstituicdo da Constituicéo
Federd de 1988, foi inauguradaumanovafase no cendrio congtitucional brasileiro acrescida
pela nogdo estendida a Democracia. Entende-se que sO € possivel falar em um Estado
Democrético a partir do paradigma dos direitos assegurados bem como da participacéo
popular na sua elaboracdo. Portanto, ndo existe Estado Democrético que ndo o segja
antes de Direito (este deve compreender e adequar os valores do Direito e da Democracia
gue nascem dele).

Entende-se também que o préprio Estado Demaocrético de Direito abarca completamente
toda nocdo de Estado puramente de Direito, acrescentando a este a razdo participativa
merecida pelo cidaddo. Dessa forma, o Estado moderno ndo seria mais o Estado de
Direito dissociado da nogéo de Democracia. Pelo contrério, a partir do momento que se
tem nova forma de Estado constituido pela nogdo democratica de Direito, este passa a
ser 0 Estado moderno. Sem prejuizo do que fora outrora. Tal dicotomia sobrevive na
modernidade de maneira entrelagada, pacifica e harmonica.

O Estado de Direito manifesta sua vontade a partir da normatizag&o juridica (conjunto de
regras e principios). Ja o Estado Democrético de Direito agrega a esta ideia original a
nocao de legitimacdo nascida do poder popular. A Constituicdo brasileira engloba ambos
0s casos. Sao exempl os damanifestagdo do Estado de Direito: principio dafundamentacéo
das decisdes (art. 93, 1X, CF/88); direito a obtencéo de indenizacéo frente ao Estado (art.
5°, LXXV, CF/88); obediéncia da Administracdo Publica ao principio dalegalidade (art.
37, CF/88). Podem ser citados como exemplos de manifestacéo democrética de direito: a
afirmacdo de que todo poder emana do povo (art. 1.°, pardgrafo Unico, da CF/88);
soberania exercida pelo sufrégio universal (art. 14 da CF/88).
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Quanto a possivel existéncia de um Estado pds-moderno o que se verifica € a crescente
irradiagdo de um movimento pretensioso visando sobre tudo contraditar as bases tidas
como modernas. Filsofos como Michel Foucault e tantos outros investem em teorias de
reposi cionamento do Estado com o escopo da suposta existéncia de novos marcos tedricos
existencialistas, culturaise politicos que invariavel mente estariam transformando as bases
do Estado moderno. De fato, as atividades terroristas bem como a supranacionalidade
dos Estados europeus, arevolucdo feministadentre outras, sdo fontes— para os pensadores
pés-modernos — para discussdo e, finalmente, 0 reconhecimento de um novo modelo
estadista posterior ao moderno. Os pensadores pés-modernos interpretam o Estado
moderno como insuficiente as revolugdes do pensamento e dos costumes vivenciadas
nos atuais dias. Segundo o pensamento pds-modernista, as ingtitui¢cdes — principamente
aquelas de ordem estatal — estdo sendo conduzidas auma crise sem precedentes, motivada
principalmente pelo fracasso dos valores ocidentais. Tal catastrofe anunciada sobre as
estruturas modernas tenderiam a criacdo de um novo maodelo politico socia. Segundo
estes, 0o Estado moderno baseado em escopos juridico-democréticos estaria na verdade
justificando sua influéncia negativa a partir da liberacéo formal do individuo, quando na
verdade estariam conduzindo-o ao individualismo pessoa no trato das rel agdes politicase
naquilo conhecido como razéo calculada. Neste aspecto, refere-se a reproducdo material
regida pelalogicainstrumenta (adegquacdo dos fins aos meios), incorporada nas relagbes
hierdrquicas do poder, visando quase sempre o intercambio econdmico. Essa liberdade
sistémica de massas acaba por dar suporte & colonizacéo da liberdade (liberdade falsa).
Chevallier, lembrando a licdo de C. Taylor (Le malaise de la modernité, 1991, éd. du
Cef. Paris, 1992), esclarece:

A modernidade produziu trés males essenciais: o individualismo conduziu a*“ perda
do sentido”, traduzida pelo desaparecimento dos ideais e pelo recentramento sobre
0 S mesmo; a primazia da “razéo instrumental” conduziu o “eclipse dos fins’, o
Unico critério que predomina doravante é o da eficacia maxima; enfim, a“ perdada
liberdade” resulta do sentimento de impoténcia que afeta o individuo-cidadao,
subjugado pelo mercado epelo Estado (CHEVALLIER, 2009, p. 16).

Dessa forma, a sociedade estaria sujeita a uma estrutura efémera com vaores de curta
duracdo trazidos da ideia liberal de que o proprio ser humano se encontra em evidéncia
negativa quanto a suaformacdo. De fato, toda mudanca de paradigma estatal vem sempre
acompanhado de profundas mudancas culturais que envolvem uma série de coletividades
socialmente organizadas. Foi assim na mudanca para o modelo de Estado de Direito,
guando as luzes da Revolucdo |luminista tocaram sensivelmente uma enorme parcela da
comunidade global. Os pbs-modernistas vid umbram um ambiente carregado de revol ucbes
tendentes a gerar novamente o anseio de mudanga comportamental que supere o modelo
atual. A titulo exemplificativo, pode-se ilustrar tais revolugdes na observacdo dos
movimentos tecnoldgicos e de comunicagdo, avancos na biomedicina com o
desenvolvimento do estudo de células-tronco e de recriacéo da vida em laboratorio. Este
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Gltimo exemplo cumpre bem seu papel a0 demonstrar apreocupagéo pés-modernaa ertando
para a reviravolta dos costumes propul sores de tantos desafetos e conflitos religiosos. A
concepcao crista de vida passainicia mente por umaideiadivinadacriagdo vistano livro
biblico de Géneses. E dificil para instituicdes que velam por esta forma dogmética de
verdade acreditar na ideia de outra forma de vida que ndo segja reproduzida pela mesma
teoria teoldgica. No entanto, a vida produzida em laboratério ja € uma realidade. Entdo,
como equilibrar tais bragos culturais téo distintos? Ja se fala em uma sociedade pés-
humana regada a base de racéo!

Os modernos atentados terroristas de “ 11 de setembro” ocorridos nos Estados Unidos da
América, em 2001, também representam bem esta tentativa de mudanca comportamental
tendente a romper com 0 modelo moderno instaurado. Neste aspecto em especifico, o
futuro progressivo prometido pelo sistema concentrado no Estado moderno gera, por
assim dizer, mais uma incerteza do que qualquer outra coisa. A falta de manifestacéo
democratica legitima (democracia representativa de fato) torna — no pensamento pés-
moderno — a sociedade cada vez mais desorganizada sofrendo em verdade a perda de
sua propriaidentidade. Com afaléncia darelacdo social, cadaindividuo esta tendente ao
desenvolvimento de uma identidade dissociada da comunidade e agregada a interesses
extremamenteindividuais. Basta selembrar, por exemplo, do descaso atual pel os assuntos
ecol6gicos vidumbrados sobretudo pelos paises de primeiro-mundo que lancam gases
téxicos na atmosfera sem dar muita importancia a opini&o da comunidade internacional
(que sofre tais efeitos pela queima dessa energia suja). Demonstra-se predilecdo a um
produto novo em detrimento do futuro dos filhos da atual geracdo e, assim, todos sdo
conduzidos pelo impulso dos sonhos consumistas. Estes, necessarios a toda forma de
Estado moderno ou pds-moderno.

Olider totalitario tem deevitar, aqual quer prego, que anormatizacao atinjaum ponto
em que poderia surgir um novo modo de vida— um novo modo de vida que depois
de certo tempo poderia deixar de parecer tdo falso e conquistar um lugar entre os
modos de vida muito diferentes e profundamente contrastantes das outras nagdes
daTerra(ARENDT, 2004, p. 441).

O consumismo é algo que se adapta facilmente a esta ideia vez de que, hodiernamente, o
consumo para fins privados ultrapassa de longe o0 consumo de bens e servicos servivels
a0 corpo publico. Parando ser muito prolixo, o famigerado mercado consumidor cumpriu,
em Ultimainstancia, os desegjos pessoai s das proprias ingtitui¢cdes privadas detentoras dos
rumos do Estado atual — a exemplo dos partidos politicos. Vé&-se que a proposta do
modelo pés-moderno é fazer florescer uma nova consciéncia estadista a partir da
reconstrucdo do sujeito, refém da atud liberdade mascarada (liberdade cidadd). Quer-se
dizer que araiz da liberdade é quase sempre voltada ao paradigma liberal em que se esta
inserto.
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Ainda de acordo com os pés-modernistas, 0 modelo de democracia moderno também
n&o serve para aproximar as pessoas. Pelo contrario, tornam-nas mais distantes fazendo
cada um ocupar seu espago previamente definido pela segregagdo discriminatoria. Bom
exemplo é o que acontece com as cotas de vagas para negros ou indios em universidades
publicas. De forma alguma poderiam os pds-modernistas conceber tais praticas como
sendo adequadas a0 conceito inclusivo.

Muito pelo contrario, estas seriam formas de afirmagéo do preconceito racial.

N&o se pode deixar de fora a necessidade de convencimento estabelecido pelo sistema
de representacdo (estabelecido entre representante e representado) segundo o qual,
invariavel mente, os candidatos aos cargos el etivos sujeitam aopinido pablicaseus“ blogs’
politicos, fazendo gerar cadavez mais o descrédito nafigura daautoridade representativa,
desvalorizada pela liberdade especulativa (negativa) que se permitiu a partir de um fim
puramenteindividualista.

O estado pés-moderno € um Estado cujos tragos permanecem, precisamente e
enquanto tais, marcados pela incerteza, pela complexidade, pela in-determinacéo:
esses elementos devem ser considerados como elementos estruturais, constitutivos
do Estado contemporaneo. Para analisa-lo, € necessario desde logo abdicar do
universo das certezas, sair dos caminhos bem balizados da ordem, abandonar a
iluso de uma coeréncia necessaria, de uma completude absoluta; so € possivel
indicar um certo nimero de aspectos que, contrastando com os atributostradicionais
do Estado, sio amarca, o signo tangivel dessanovain-determinagéo (CHEVALLIER,
2009, p. 21).

O conceito de pés-modernidade surge em meio a sociedades altamente complexas
envolvidas em problemas estruturai s de ordem sobretudo social, justificando aglobalizacéo
em manobras maguiadas pelo moderno modelo de democracia representativa
desencadeador do mais puro individualismo do ser. O valor de critérios racionais €
construido parajustificar o consumo frenético do modo devidaimposto por tal modernidade
liberal (aquela da constituicao).

Consider acoes finais

A representatividade cidada se revela salutar a0 mercantilismo liberal uma vez que esta
havendo umainversdo de val ores consi derados coniventes com aquestdo da aceitabilidade
popular da construcéo de uma estrutura democrética firmada sobre o voto. Na verdade
esta mesma proposta representa, em Ultima andlise (pensadores pés-modernos), um
atendimento das condi¢des estabelecidas pela internacionalizacdo dos modos ocidentais
geradosapartir daglobalizacdo, sofrendo, por isso, verdadeiro constrangimento nasoberania
popular no que diz respeito ao autogoverno.
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O desespero vivenciado pela democracia representativa tem atravessado entre o interesse
dos representantes e o interesse dos representados a ordem singular da obediéncia aos
desgjos partidarios.

A proposta da pdés-modernidade origina-se em meio aos costumes de uma sociedade
altamente complexa envolvida em problemas estruturantes, justificando a globalizacdo
em manobras maquiadas pelo sorrateiro modelo de Democracia representativa
desencadeador do mais puro individualismo. Nesse sistema, o valor de critérios racionais
justifica o consumo frenético do modo de vida imposto por tal modernidade liberal —
liberdade cidada.

No entanto, ainda ndo se pode afirmar com seguranca a existéncia de tal modelo pos-
moderno. Todos os modelos de Estado conhecidos até entdo foram estruturados a partir
de revolucBes surgidas de forma lenta, tramada por teorias e mudancas de paradigmas
profundos. N&o parece ser ainda 0 caso da proposta pés-moderna, ja que os proprios
contornos do pds-modernismo ainda ndo foram calibrados de fato.

Na verdade, o possivel Estado p6s-moderno tem por funcéo aimentar um aparato de
guestionamentos que permita fazer andises das mudancas sofridas no Estado moderno,
evidenciando possiveis formas evolutivas consideradas ainda uma predicdo. E mais f&cil
imaginar vivenciando uma alta modernidade ou, como se prefere, uma maturacdo da
modernidade que aindano definiu compl etamente todos os seus contornos. Neste diapasio,
um modelo ainda em construcéo.

O que se vé é a predicéo de Estados firmados a partir da adaptacéo de bases ja existentes
as normas impostas pelo fendmeno da globalizago e internacionalizagdo dos modos
consumistas proprios dos costumes liberais que transformam o povo em cidad@o para
justificarem seu dominio.

Ideol ogicamente, o verdadeiro papel do Estado teriapor objeto a construcdo, reconstrugdo
eacomodamento das congtantes anomalias sofridas pel o aparel ho politico. Teriapor objetivo
ultimo o combate a diminuicdo das diferencas culturais e econdmicas presenciadas nas
vérias classes sociais, reduzindo assim, as préticas discriminatérias que esmagam a
identificacdo coletiva.

Transformar esta coletividade em liberdade cidada (ligando-a a ideia de direitos civis
individuais) ndo cicatriza tal martirio. Quanto ao conceito de povo, acredita-se que este

ndo € outro sendo aquele formado pela coletividade indissociavel, revelando no agir
comunicativo, possivel saida a crise estrutural enraizada no Estado atual.
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A Efetividade dos Direitos Humanos
nas Relacbes de Trabalho

SIMONE LOPES MACHADO
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Resumo: Emboraa questdo dos direitos humanos seja comumente rel acionada
a situagBes de trabal ho escravo, trabalho infantil e precariedade das condigtes
laborais, j& se verifica perceptivel nos conflitos judiciais que o cumprimento
dos direitos trabalhistas minimos ndo é suficiente a garantia de respeito aos
direitos humanos. A complexidade das relagOes sociais exige adaptacdes e
especificidades que ndo ha como serem fixadas previamente por normas
heterénomas e de intervencdo estatal. Na busca de efetividade dos direitos
humanos nas relacdes de trabalho, apresenta-se pertinente uma diferenciagc@o
entre direitos minimos e direitos basicos. Enquanto aqueles encerram proje-
¢des uniformizadoras do que seria necess&rio a indistintos trabal hadores, a
compreensdo de direitos basicos conduz objetivamente a delimitacdo dos su-
jeitos, no seu tempo, espaco e circunstancias proprias. Ou sgja, “minimo” é o
que foi definido externamente aos sujeitos, conforme valores de umaelite bur-
guesa intelectual que fomentou a agdo legidativa; ao passo que “basico” € o
gue se constitui fundamental para os préprios sujeitos, dentro de determinada
realidade. 1sso quer dizer que, como adverte Hannah Arendt, o reconhecimento
de direitos constitui um passo importante, mas por s insuficiente. E preciso
garantir o direito basico a dignidade da pessoa do trabalhador. Mas quais séo
as condicdes dessa dignidade? Seriam identificadas em cada caso concreto?
Estariam sempre dependentes de uma incerteza quanto a seu contetdo e
consequéncias? Implicariam aumento da responsabilidade das partes envolvi-
das? Sua delimitagdo estaria deixando a previsibilidade legidativa passando a
preponderancia da interpretagdo fética do Judiciario? A partir da andlise de
conte(ido de normas legais e de um estudo comparativo da interpretacdo de
diferentes autores sobre os direitos fundamentais do trabalhador, propbe-se
discutir a compreensdo de direitos minimos e direitos basicos, de forma a de-
monstrar que os direitos humanos ndo se circunscrevem a garantias positivadas
e estdo sendo redescobertos sob perspectivas da contemporaneidade e da
busca de cidadania, sendo dependentes de uma discussdo critica sobre o que
sgja trabalho digno.

Palavras-chave: direitos humanos; efetividade; rel aces de trabalho.



60 Revista Brasileira de Estudos Juridicos v. 4, n. 1, jan./jun. 2009

Abstract: Although the issue of human rights is commonly related to
situations of forced labor, child labor and precarious working conditions,
thereis already noticeable in legal disputes that compliance with minimum
labor rights is not sufficient to guarantee respect for human rights. The
complexity of socia relations requires specific adaptations and there is no
way to be fixed in advance by heteronomous standards and state
intervention. In seeking enforcement of human rights in labor relations, it
presents a relevant distinction between minimum rights and basic rights.
While those close projections for uniformity that would be required to
indistinct workers, the understanding of basic rights objectively leads to
the delimitation of the subject in itstime, place and circumstances. In other
words, “minimum” is what was defined as values outside the subject of a
bourgeois intellectual €elite that fostered legidative action, while “basic” is
what is fundamental to the subjects themselves, within certain reality. This
means that, as Hannah Arendt warns, recognition of rightsis an important
step, but by itself insufficient. We must ensure the basic dignity of the
worker. But what are the conditions of dignity?Would beidentified in each
case? Would aways be dependent on an uncertainty as to their content
and consequences? Would involve increased responsibility of the parties
involved? Its boundaries would be leaving the legidative predictability
through the preponderance of factual interpretation of the judiciary? From
the content analysis of legal norms and a comparative study of the
interpretation of different authors on thefundamental rightsof theemployee,
it is proposed to discuss the understanding of minimum rights and basic
rightsin order to demonstratethat human rightsare not limited to safeguards
are being rediscovered positivists and contemporary perspectives and the
search for citizenship, being dependent on acritical discussion about what
is decent work.

Keywords. human rights; effectiveness, working relationships.
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Introducao

O trabalho integra os chamados direitos sociais, historicamente direitos humanos de se-
gunda dimensdo que impuseram ao Estado o dever de minimizar o sofrimento dos cida-
daos e, principalmente, do trabalhador, frente aos impactos da industrializagéo e aos gra-
ves prablemas sociais e econdmicos dela decorrentes.

Embora revelado que a iguadade juridica ndo era suficiente a pacificagdo socia, o reco-
nhecimento dos direitos sociais adotou a mesma estratégia de positivismo em nome da
seguranca através da norma posta, a que todos devem respeito. Dai, a protecéo ao trabaho
e aos traba hadores surge em instrumentos juridicos gerados de encontros internacionais e
nacional mente em suas congtitui¢oes e legidagdes ordinérias, congtituindo o ramo especifi-
co do Direito do Trabaho. As Condtituicdes Mexicana (1917) e Alemade Weimar (1919) e
a criacdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (1919) ddo inicio a0 processo de
normatizacdo de direitos trabalhistas que prevalece aé hoje.

No Brasil, experimentamos uma minuciosa regulacao estatal (com destaque para a Con-
solidac&o das L eis do Trabalho, 1943) e a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais
dos trabal hadores (1988), existindo ainda a especiaizacdo da Justica do Trabalho.

A compreensdo de direitos fundamentais conduz a tentativa de delimitar o que seria
indispensavel nas relactes de trabalho, ndo se admitindo qualquer tipo de trabalho, mas
sim o trabalho digno, aguele que sgja garantidor da dignidade de quem trabalha. Se a
dignidade e o trabalho constituem ambos direitos inerentes a pessoa humana, podemos
entender que existe um grupo especifico de direitos humanos dos trabal hadores.

Ocorre que a positivagao dos direitos trabal histas fez parecer que de tudo o que o traba-
Ilhador precisasse 0 Estado ja teria previsto e, em certos casos, a protecdo estatal teria
até mesmo sido excessiva, atrapalhando o desenvolvimento econdmico e empresarial,
conforme os defensores da flexibilizacdo.
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Na realidade atual, a questdo dos direitos humanos comumente é relacionada a situagdes
de trabalho escravo, trabaho infantil e precariedade das condicOes laborais. Todavia, ja
severificaperceptivel, nos conflitosjudiciais, que o cumprimento dosdireitostrabal histas
minimos ndo é suficiente a garantia de respeito aos direitos humanos.

A compreensdo de trabalho digno e a delimitacdo da dignidade do trabahador n&o sdo
apreciaveis unicamente sob 0 enfoque legaista, podendo existir situagdes formalmente
licitas (da jornada, da remuneracdo, da medicina e seguranca etc.) que representem de
fato ofensa aos direitos humanos dos traba hadores. Ou segja, a normatizacéo trabal hista
foi concebida em relacdo a direitos minimos aos trabal hadores uniformemente considera-
dos; mas isso ndo significa garantia a sua dignidade que s6 pode ser entendida nareadida
de de cada caso que determinara quais sejam os direitos basicos a serem resguardados.

Dos Direitos Fundamentais, Minimos e Basicos

E recorrente, na literatura especializada das questdes trabalhistas, uma confusio
terminol égica, colocando como sinbnimos direitosfundamentais, direitosminimosedirei-
tos basicos. Todavia, mostra-se pertinente uma distingo, que ndo € apenas tedrica, mas
reflete na verificacdo da efetividade dos direitos humanos dos trabal hadores.

Fundamentais so aqueles direitos considerados como o aicerce necessario sobre o qual
épossivel atingir os objetivos de umasociedade e, por essarazao, costumam ser destaques
nas cartas constitucionais e direcionam a agéo estatal.

No caso brasileiro, paramaterializar umasociedade livre, justa e solidéria, nacionamente
desenvolvida, com erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, reducdo das desigualda-
des e promocéo do bem de todos (Constituicdo Federal, art. 3°), foram previstas garanti-
as fundamentais também para as relacdes de trabalho. E agui cumpre ressaltar que a
protecdo constitucional ndo se limita aos vinculos empregaticios caracterizados pela
habitualidade, subordinacdo e remuneracdo do empregado, mas sim abrange todas as
formas de trabalho de uma pessoa em favor de outra.

Ent&o, como a previsdo dos direitos trabalhista fundamentais é constitucional, é fécil
entender que eles ndo se restringem aos direitos previstos no art. 7°de nossa Constitui-
¢a0, pois 0 seu caput ressalta a existéncia de “outros [direitos] que visem a melhoria de
sua condicdo social”. Ou sgja, os direitos fundamentais abrangem tanto os direitos mini-
mos descritos como 0s que se apresentem como basicos a condicdo do trabalhador na
sua especifica realidade.

Os direitos minimos encerram projecdes uniformizadoras do que seria necessario aindis-
tintos trabalhadores. E importante observar que eles sdo definidos externamente aos
sujeitos a que se aplicam, uma vez que foram positivados atendendo a certos valores que
ndo seinstalaram “magicamente’ naagao legidativa, constituiram-se resultado de forcas
intelectuais ativas.
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Vale lembrar que, assim como “humano” € um conceito ideol 6gico das elites (OLIVEI-
RA, 2009), também as necessidades dos traba hadores foram percebidas pelo olhar das
elites politicas, econdmicas e académicas. Somando-se, também, a perspectiva de
exigibilidade e seguranca juridica, a normatizago dos direitos trabal histas procedeu ao
detalhamento legal de tudo “até entdo” visualizado como indispensavel: jornada, saléario
minimo, repouso semanal remunerado, adicionais de horas extras, insalubridade,
pericul osidade e penosidade, aviso prévio, fundo de garantia por tempo de servico etc.

A interferéncia do Estado foi “justificada como forma de se conseguir a paz socid e o
proprio desenvolvimento econdmico do pais que sdo, inegavelmente, obstados quando a
discriminacdo marginaiza um ou mais grupos do processo produtivo’. (MENEZES et al,
2009:48). Porém, seria reducionismo acreditar que todas as previsies legais garantem a
dignidade do trabalhador, protegem a humanidade da pessoa que trabalha. A andlise dessa
dignidade do trabalho torna imprescindivel avdiar, em cada caso, quais os direitos que
devem ser resguardados, e distintivamente os direitos basicos dependem dos sujeitos (em-
pregado e empregador, trabalhador e tomador de servigo), da natureza das atividades, dos
valores sociais, do tempo e do espaco em que se estabel ecem as relacBes de trabal ho.

Ao justificar os processos de acdo e reacdo, observa Hannah Arendt que “areacdo, além
de ser uma resposta, é sempre uma nova agdo com poder proprio de atingir e afetar os
outros. Assim, a acéo e a reagdo jamais se restringem, entre os homens, a um circulo
fechado, e jamais podemos, com seguranca, limité-la a dois parceiros’ (2001:203). Per-
cebe-se, assim, que 0s casos especificos de vivéncia dos sujeitos nas relagdes de traba
Iho ndo podem estar presos a pré-determinagdes, para dém delas, a complexidade das
relacOes sociais exige adaptacOes e especificidades ndo fixadas previamente por normas
heterbnomas e de intervencdo estatal. E a partir de quando novas agBes desencadeiam
novas reacOes, outras agles e reacles se sucedem a semelhancga das primeiras, ou total-
mente inovadoras, numa dinémica de continuas ateragdes e construgdes de direitos.

Poder-se-iaargumentar que as nogdes de bési co, minimo e fundamental consubstanciariam
a mesma coisa e, de fato, se pensarmos em meras adjetivacbes assim seria. SO que a
compreensdo de que as relactes de trabalho podem ser analisadas externa e internamen-
te exige de n6s uma diferenciacdo de que minimos s8o os direitos que a sociedade enten-
deu gque devem se aplicar a todos e indistintos trabalhadores, ou sgja, foram previstos
externamente aos sujeitos das relacbes de trabalho; basicos sdo os direitos que se apre-
sentam devidos, a partir dasituagdo dos proprios sujeitos envol vidos numa dada situagéo,
em tempo e lugar proprios, ou sgja, internamente determinados; ao passo que fundamen-
tais s80 os direitos tanto externa quanto internamente percebidos como necessarios aos
fins sociais.

A distingdo proposta ndo se apresenta meramente tedrica, ao contrério confirma que os
direitos humanos ndo devem ser identificados com direitos legislados, porque conjugam
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“pretensdes, poderes ou imunidades que... todos deveriam ter” (SEN, 2000, p. 265). Em
cada relacdo de trabalho e entre seus sujeitos, emerge a necessidade de tutela de direitos
além do minimo, colocando em xeque a efetividade dos direitos humanos do trabalhador.

Da Jornada Digna

Sem dlvida, a jornada de trabalho exsurge como uma importante questéo relativa aos
direitos humanos do trabalhador. Mas, com certeza, a limitagdo constitucional de oito
horas diérias e quarenta e quatro horas semanais ndo € suficiente a efetiva dignidade de
quem trabaha

Como jaressatado, um primeiro problema € pensar que alimitacdo dajornada se aplica-
ria apenas aos empregados, deixando desacobertados tantas outras formas de trabal ho,
como os prestadores de servico, os parceiros, os informais etc. Ja observava Ricardo
Antunes, no prefécio a 72 edicdo do classico Adeus ao trabalho, que

a sociedade do capital e sua lei do valor necessitam cada vez menos do trabalho
estavel e cada vez mais das diversificadas formas de trabalho parcia ou part-time,
terceirizado, que sdo, em escala crescente, parte constitutiva do processo de
producdo capitalista(ANTUNES, 2000, p. 10).

Por sua vez, mesmo entre os empregados, a protecdo ndo é extensiva a todos, como no
caso dos domésticos que, em seu lento reconhecimento cultural e juridico de direitos,
ainda se sujeitam ailimitada jornada.

Também entre 0s empregados, a permissividade das horas extras e as jornadas especiais
de“12x 36 horas’ e“5diasx 1folga’ evidenciam que formas|egalizadas, e muitas vezes
autorizadas por sindicatos em convencdes e acordos col etivos, ndo privilegiam adignida
de do trabahador.

A prética habitual de horas extras impede a efetividade de direitos do trabalhador,
posto que o0 excesso de jornada caracteriza situacdo permanente de trabalho em
nove ou dez ou onze horas e consequente desconsideracdo dos direitos humanos
a0 trabalho digno, & salide, ao desenvolvimento pessoal, a atuagéo familiar, socid,
religiosaou politica. (MACHADO, 2010).

A dignidade, entdo, ndo se encontra nos aspectos formais e a caracterizagdo de trabalho
digno, trabalho decente, igualmente ndo se limita a0 cumprimento da lel. Porém essa
nocao ndo tem se apresentado claramente. Vease, por exemplo, o entendimento do
advogado Felipe Antbnio Lopes Santos:

Trabalhar em condicOes decentes (respeito aos intervalos intra e interjornadas;
faculdade de escolha entre pagamento de hora extra e compensacéo de jornada
atribuidaao empregado), com justaremuneragdo (compativel com as complexidades
e responsabilidade da funcéo e adequada com a realidade social e econdmica do
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local), com beneficios e vantagens sociais (complementacdo do auxilio-doenca pela
empresa; transporte coletivo; auxilio educacdo e creche; prorrogacéo de estabilida
de a0 empregado acidentado e a empregada gestante), proporciona aspectos posi-
tivos paratodos os envolvidos. (SANTOS, 2009, p. 54).

Essa citagdo exemplifica uma recorrente preocupacdo econdémica, como se todos 0s
desgastes do trabal hador pudessem ser compensados financeiramente e, fazendo-se isso,
estaria garantido o trabalho decente/digno.

Entretanto, ndo basta estar legalmente fixada uma jornada de oito horas diérias, o limite
de duas horas extras e a compensacdo financeira do adicional de cinquenta por cento a
mais; cumpre garantir o direito basico a umajornada decente que possibilite produtivida:
de de qudidade ao empregador/tomador de servico e disponibilidade de tempo para o
traba hador se dedicar a familia, a sociedade, aos estudos, lazer etc.

Da Remuneracdo Digna

Outra questdo que merece destaque diz respeito & remuneragdo do trabalhador que, no
plano normativo, em cartas internacionais e nalegislagdo nacional, € determinada a aten-
der as necessidades do trabalhador e sua familia, com aimentacéo, moradia, vestuario,
educacdo, sallde, lazer, higiene, transporte e previdéncia

Entretanto, a fixacdo governamental do salario minimo concentra no Estado a obrigacéo
de estipular a remuneragdo minima que todo trabalhador deve receber e com ele susten-
tar sua familia. Mas serd que o salario minimo brasileiro corresponde a uma
contraprestacao digna a todos os trabalhadores? | nobstante aos ganhos reais dos Ultimos
anos, a resposta ainda é nao.

Por outro lado, a definico de piso salaria pelo debate sindical ndo é capaz de repor as
perdas a que tantos trabal hadores estdo sujeitos, muito menos estendé-las a todos unifor-
memente.

Conforme ressaltado por Méarcio Tulio Viana,

no Brasil, quase 50% da populacdo ativa ganham até dois salarios minimos. Além
disso, muitos ganham menos do que um sal&rio-minimo, especialmente no emprego
domeéstico. Nas fazendas que exploram o trabalho escravo, quase se pode dizer que
asituagdo seinverte: de certo modo, é o empregado quem assalaria o patréo, pagan-
do-Ihe as ferramentas e outros meios que viabilizam o trabalho. (VIANA, 2008, p.
196).

A maioria dos autores cuida da remuneracdo em suas partes salario-base, adicionais,
gratificagBes e descontos; contudo, fracionar o problemaimpede uma avaliagdo coerente
do que sgja uma remuneracdo digna ao trabalhador em sua realidade econdmico-social e
diante do que se entende por quaidade de vida
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Relacionando remuneracéo e dignidade, sdo levados a0 judiciério trabalhista conflitos
relativos a isonomia salarial®, porém também eles ficam presos a fragmentactes, sem
uma andlise profunda do que sgja verdadeiramente uma justa e digna remuneracéo.

Como adverte Hannah Arendt, o reconhecimento de direitos constitui um passo impor-
tante, mas por s insuficiente, porque impossivel prever, em dispositivos legais, todas as
possibilidades daagdo humana, pois a percepcao dos direitos € continuamente construida,
uma vez que as necessidades de protecdo se ampliam diante dos novos contextos das
inter-relacfes socials e seus novos problemas.

Do Ambiente Digno

Dos pontos escolhidos para a discussdo, neste estudo, 0 meio ambiente do trabalho €
certamente a maior nhovidade na concepcéo de trabalho digno. Anteriormente, por forca
do positivismo, entendia-se a responsabilidade do empregador ou tomador de servigos
unicamente em relacdo aquelas situacBes que o Estado ja teria observado como danosas
ao trabalhador. Nesse sentido, por decorréncia do principio da integridade fisica, foram
estabel ecidas normas de protecéo a salide e seguranca do trabalho, instituidos adicionais
deinsal ubridade, pericul osidade e penosi dade e expedidas normas regulamentadoras quan-
to aos mais diversos riscos de acidente ou doencgas ocupacionais que se subdividem em
doencas profissionais e do trabalho.

As doencas profissionais so objetivamente identificadas/rel acionadas por serem decor-
rentes do exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade, como professores (pro-
blemas relativos a voz), motorista (coluna e musculatura), profissoes de exposicéo a
barulho excessivo etc. Jaas doengas do trabal ho, sdo aquel as adquiridas ou desencadeadas
em funcéo de condigBes especiais em que o trabaho € exercido. E aqui se abriu um
grande leque de problemas do trabalhador na contemporaneidade.

Um dos primeiros avancos na percepcao da qualidade do ambiente de trabalho foi admitir
gue o trabahador poderia sofrer de doencas psicolégicas e emocionais, provocadas ou
desencadeadas por presso excessiva, estresse, chefia aterrorizante. Entre essas doen-
¢as se destacou 0 “mal do século” passado, a depressdo, que, segundo dados do Ministé-
rio da Previdéncia Social, é responsdvel pelos afastamentos de 83 mil trabalhadores ao
ano e cujo crescimento atingiu a monta de 260% entre os anos 2000 e 2006.

1*quando paira ddvida quanto ao enquadramento da atividade, se de meio ou de fim, varias sio as razfes que
conduzem o intérprete aquela que mais se coaduna com o Direito do Trabalho, ramo auténomo e especid da
CiénciaJuridica, que valorizasimultaneamente alivreiniciativa, assim como o trabal ho e adignidade do ser
humano, permitindo, por conseguinte, a formagdo do liame diretamente com a empresa find, isto & com
aquela que se beneficia da mao de obra, na ponta de cadeia produtiva.” (TRT 3 — RO 00626-2007-007-03-
00-9 — DJe 08/03/2008).
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Por suavez, o principio daintegridade do trabalhador passou a ser interpretado conjunta-
mente a0 da dignidade da pessoa humana, admitindo-se a reparacdo de danos morais e
ampliando mais ainda as possibilidades de o Judiciario avaiar se 0 ambiente de trabalho
proporcionaria a qualidade necesséria a dignidade do trabalhador.

Por esse novo enfoque, 0 empregador e o tomador de servigo passaram a ser responsé&
veis ndo s pelo que deveriam cumprir em relacdo as normas previamente fixadas pelo
Estado (deveres minimos), mas também por situactes a que deveriam ter estado atentos,
prevenindo ou corrigindo elementos que desencadelam danos aos trabal hadores (deveres
basicos).

A titulo de exemplo da expansdo da avaiagdo jurisdicional, cita-se a seguinte ementa de
processo julgado pelo Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais:

DOENCA OCUPACIONAL. De acordo com o art. 21, inciso |, daLei n° 8.213/91,
configura-se a concausa vinculada ao trabalho quando contribui diretamente para a
morte do segurado ou para a redugdo ou perda de sua capacidade |aborativa. Embora
oautor tenhapredisposicio par aadoenca (irmabipolar epai andarilho), asuaexposi-
¢do aosagentesnocivosa sua satdefoi conclusivaparao aparecimento/agravamento
dadoenca. (TRT 3—22Turma— Recurso Ordinario 01332-2008-023-03-00-4 — Rel ator
Desembargador Luiz Ronan Neves Koury — DJe 03/02/2010 — grifos nossos).

Se esse caso tivesse ocorrido héd alguns anos, possivelmente poderia ter sido negada
indenizac&o a vitima, sob aaegacao de que o empregado jatinha predisposicéo a doenca
(o que excluia a culpa da empresa diante dos direitos minimos do empregado). Contudo,
na atualidade, foi andisado que o empregador, ciente dos agentes nocivos de sua ativida
de econdmica, deve agir com mais cautela na contratacéo de empregados. Ou sgja, na
situacdo especifica dessa relacdo de trabalho, embora ndo haja norma determinando
critérios de admissdo, o empregador (e também o tomador de servico) deve zelar pela
qualidade do meio ambiente de trabalho, sendo criterioso na contratacdo, a fim de evitar
danos agqueles que porventura j& apresentassem sensibilidade ou predisposicéo a lesbes
(a predisposi¢do a doenca ja ndo é mais excludente de responsabilidade diante dos direi-
tos bésicos do empregado na situacéo especifica da relacéo de trabalho sob estudo).

Outros exemplos que merecem destaque sdo agueles em gque o empregador ndo age
diretamente, mas € omisso, como nos Varios casos de abuso sexua ou constrangimento
perpetrados pelos proprios colegas de trabalho. Em qualquer situacdo (seja por agdo
diretado patrdo, seja por sua omissao), havendo ofensaaintegridade fisica, moral, psico-
I6gica ou a imagem do trabalhador perante ele mesmo, a sua familia ou a sociedade, é
hoje inquestiondvel que sera devida indenizagdo como reparacdo aos danos materiais e
morais causados.

Como constatado pela professora Paula Cristina Hott Emerick, “a banalizagcdo dos com-
portamentos antiéticos e despoticos no interior das organizacdes empresariais e... 0S
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danos causados por essas condutas transcendem o universo particular do empregado,
aingindo a prépria sociedade” (2009, p. 145), pelo que podemaos associar que a preocu-
pacdo com a dignidade do trabal hador também constituiu protegéo a sociedade como um
todo, se pensarmos nos gastos publicos da previdéncia e do sistema de salide.

Da vertente dessa discussao, os sindicatos e 0 Ministério Publico? do trabalho também ja
estdo pleiteando indenizac&o por danos col etivos, quando a ofensa atinge uma col etivida-
de de trabalhadores, revertendo a indenizacdo as atividades sindicais e ao Fundo de
Amparo ao Trabahador - FAT.

Como se observa, sob o enfoque do trabalho digno, cresce a responsabilidade dos prépri-
0s sujeitos (especiamente do empregador e tomador de servigo) de identificar, nas con-
dicdes de trabalho, as vantagens a serem mantidas e os danos a serem sanados/
minimizados, buscando maior qualidade do ambiente de trabalho, integracdo e bem-estar
dos trabalhadores e da sociedade.

Consideracfes Finais

A discussio entre direitos minimos, direitos basicos e direitos fundamentai s constitui ape-
nas uma das possibilidades de andlise da busca de efetividade dos direitos humanos dos
trabalhadores.

Embora Hannah Arendt (2001) e Ricardo Antunes (2000) prevejam o fim do papel revo-
lucionério do movimento operario, podemos observar que o que verdadei ramente ocorre
€ uma perda da“massificacgo” de direitos, da uniformizacao de lutas e conquistas que se
refletiram em dispositivos legai s externamente fixados aos sujeitos préprios de cadarda
¢ao de trabalho. Como ndo é mais possivel garantir o trabalho apenas na forma de em-
prego e suas protecdes legais, novas formas de trabalho se impdem (voluntério, estagio,
empreendedor individual etc.) e, por decorréncia delas, a percepcdo da dignidade do
trabalhador se “dilui” naformalegidativa para ganhar materialidade nas decisdes judici-
ais gque avaliam, em cada caso, a hecessidade de protecdo de direitos.

No arduo processo de efetividade dos direitos, emerge que estamos passando da
previsibilidadelegidativa (direitos minimos) apreponderanciadainterpretacéo faticapelo
Judiciario (avaliacdo dos direitos bésicos a serem respeitados). Essa mudanca de pers-
pectiva ndo significa o abandono da normatizacdo, porém a cada dia nossa legislacdo
tende a ser mais principiol 6gica, permitindo ao juiz verificar em cada caso o conjunto de
direitos indispensavels a garantia de dignidade do trabalhador.

2 A titulo de exemplo vide TRT MG - RO 01102-2006-024-03-00-0 - DJe 23/07/2009.
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A materializacio do trabalho decente e ainterpretacéo do que sgja a dignidade do traba-
Ihador n&o constituem critérios objetivos, previamente determinados, exteriores aos sujei-
tos; mas Sm uma construgdo a partir da relacéo fética entre as partes e a sociedade na
qual est@o inseridas, no seu tempo, espaco e condicdes peculiares.

Por esta perspectiva dos direitos basicos garantidores da dignidade do trabalhador, o
direito é entendido na concepcdo de Ronald Dworkin como sendo “uma atitude
interpretativa e auto-reflexiva, dirigida a politica no mais amplo sentido” (1999, p. 492).
Janao bastacumprir regras, € preciso construi-las acada caso e sermos todos responsavels
por elas.
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Resumo: Este artigo busca suscitar areflexdo sobre os contornos da Didaticado
ensino juridico, partindo da premissa da atrofia da dimensdo pedagdgica dos
cursos de Direito do Brasil. Sob esse enfoque, valendo-se da pesquisa docu-
mental e utilizando-se do procedimento dedutivo, intenta-se aferir arelacdo exis-
tente entre a Didética e o ensino juridico, bem como identificar as interactes
entre esses dois campos, fazendo-o através da andlise histérica da Didética e
sua utilizagdo nos cursos de Direito, para, entéo, conjecturar o tragado pedag6-
gico seguido pelo ensino juridico no Brasil.
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Abstract: This article seeks to raise the debate on the contours of the Teaching
of legal education, on the premise of atrophy of the educational dimension of the
law school in Brazil. Under this approach, drawing on archival research and
using the deductive procedure, it seeks to measure the relation between legal
education and didactics, as well as identify the interactions between these two
fields, making it through the historical analysis of the didacticsand itsusein law
school, to then guess the route followed by teaching law school in Brazil.
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Introducéo

Desde o Brasil Colonial, com 0s jesuitas, a preocupagdo com o0 processo educativo tem
sido uma constante dentro da sociedade brasileira, seja pela necessidade do aprimora-
mento das técnicas de ensino em face do alargamento do préprio conhecimento humano,
sgja pela sistematizag&o da educagdo, especiamente do nivel superior, em que o foco da
discusséo em torno da qualidade do ensino tem assumido seu matiz mais relevante.

Sob esse prisma, 0 papel da Didatica na formagéo dos educadores tem suscitado arefle-
X80 quanto ao a cance e importancia das técnicas de ensino, afim de se buscar amelhoria
na transmisséo do conhecimento e dos valores humanisticos e egidos pel o nosso tempo.
Nos dizeres de Candau (2001, p. 13), “exaltada ou negada, a didatica, como reflexéo
sistemética e busca de alternativas para os problemas da prética pedag6gica, esta, certa
mente, no momento atual, colocada em questéo.”

Ocorre que, se por um lado, ndo restam dividas de que a Didética tem sido enfaticamen-
te debatida no seio das instituicBes de ensino superior do nosso pais, davidas ainda
remanescem quanto a forma com que esse debate tem sido levado a efeito dentro das
diferentes perspectivas que informam os mais diversos cursos e areas do conhecimento.

Emerge, assim, a constatagdo empirica e aprioristica de que os cursos de Direito, em
geral, tém-se distanciado dessa discussdo, de modo a se afirmar que, se Didatica do
ensino juridico tem sido objeto de reflexdo, essa reflexdo assume menor importancia,
gquando comparada aos esforcos intentados nesse sentido por outros cursos superiores.

N&o se pode olvidar que cada érea do conhecimento guarda suas particularidades, entre-
tanto, a ciéncia juridica apresenta conformagdes técnicas e valorativas de modo a ndo
encontrar paridade em nenhum outro ramo que se Ihe aproxime, fato que, a principio,
justifica a hipétese de que as técnicas de ensino, quando aplicadas ao ensino juridico,
assumem coloragdes inteiramente diversas.
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Deta modo, valendo-se da pesguisa documental e utilizando-se do procedimento deduti-
VO, 0 presente artigo busca suscitar a reflexdo sobre os contornos da Didética do ensino
juridico, partindo da premissa da atrofia da dimensao pedagdgica dos cursos de Direito do
Brasil para intentar a identificaco das origens do fato, bem como suas consequéncias
para, entdo, conjecturar o tracado pedagdgico seguido pelo ensino juridico.

1 A evolucgdo do conceito e alcance da Didética

A compreensdo da Didatica é variavel através do tempo e do espaco, de modo que,
perceber suaimportancia no momento atual é perquirir a multiplicidade de suas agrega-
¢Oes, fruto da prépria evolugdo de seu conceito.

Entendidacomo Metodol ogiado Ensino, osjesuitas, como primeiros educadores do nosso
pais, concebiam a Didatica como mero conjunto de métodos referentes a aula, tais como
ordem das questdes e ritmo de abordagem (DAMIS, 2002). Dentro da estrutura colonial,
a Didética, muito embora ainda ndo fosse objeto de analise especifica, guardava uma
funcdo muito bem definida, qual sgja, facilitar a propagacéo do conhecimento como fator
necessario a assimilacéo dos valores religiosos.

Talvez inaugurando a vertente cientifica do tema, Comenius, um dos mais referenciados
pedagogos do século XXVII, propagou, na Europa, a Didética, como sendo a arte do
ensinar e, ainda enroscado em preceitos religiosos, enfatizou essa ideia ap explicar o
titulo da sua Didética Magna (1657):

NGs ousamos prometer uma Didética Magna, ou sgja, uma arte universal de ensinar
tudo atodos: de ensinar de modo certo, para obter resultados; de ensinar de modo
f&cil, portanto sem que docentes e discentes se molestem ou enfadem, mas, ao
contrario, tenham grande alegria; de ensinar de modo sélido, ndo superficia mente,
de qualquer maneira, mas para conduzir a verdadeira cultura, aos bons costumes, a
umapiedade mais profunda. (COMENIUS, 1997, p. 14).

Ao dcancar a independéncia da influéncia da religido, em meados do século X1X, sob
influéncia positivista, invertendo a ordem até entéo imperante, o professor passou a ser
0 centro do processo de ensino, de modo que a Didatica ganhou, nesse periodo, umanova
roupagem:

A Didatica € compreendida como um conjunto de regras, visando assegurar aos
futuros professores as orientagdes necessarias a0 trabalho docente. A atividade
docente é entendida como inteiramente autdnoma face a politica, dissociada das
questdes entre escol ae sociedade. UmaDidéticaque separateoriaeprética. (VEIGA,
2002, p. 28)

Ja sob a influéncia do modelo da Escola Nova, na primeira metade do século XX, no
Brasil, a Didética foi inserida como disciplina dos cursos superiores de formacéo de
professores, visto que o idea da renovagdo do ensino perpassava pela qualificacdo dos
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professores (VEIGA, 2002). Com o advento da Escola Tecnicista, as necessidades im-
postas pela sociedade industrial, consolidada nos anos 50, modificaram a concepgdo da
Didatica
E importante frisar que, nesta fase, o ensino de Didatica também se inspirava no
liberalismo e no pragmatismo, acentuando a predominéancia dos processos
metodol 6gicos em detrimento da propria aguisicdo do conhecimento. A Didatica se
voltava para as variaveis do processo de ensino sem considerar o contexto politico-

social. Acentuava-se, desta forma, o enfoque renovador-tecnicista da Didatica na
esteirado movimento escolanovista. (VEIGA, 2002, p. 33-34)

Porém, nos anos da ditadura militar, especialmente a partir da metade da década de 70,
adotou-se uma postura de dentincia a evidenciar a auséncia de neutralidade do docente,
posto que afirmada a impossibilidade de uma prética pedagdgica que ndo fosse palitica
mente orientada, de forma explicita ou de forma implicita. Nesse momento de critica, a
propria autonomia da didatica chegou a ser negada (CANDAU, 2001).

Verificadas, portanto, as suas véarias concepcdes, tem-se que, no momento atual, é forgo-
so reconhecer a pluralidade de entendimentos, a partir de propostas que oscilam entre o
carater meramente instrumental da Didética, desvinculando-a de qualquer outro fim e
entre o cardter exclusivamente politico a conceber a Didética como mero veiculo de

propagacdo de ideologias.

Através da ponderagdo entre posicionamentos opostos, CANDAU sintetiza com propri-
edade o acance do conceito da Didética, especid mente aluz do que se espera na educa
¢&o superior na atuaidade:

A perspectivafundamental da Didati ca assume a multidimensionalidade do proces-
s0 de ensino-gprendizagem e coloca a articulaggo das trés dimensdes, técnica, hu-
mana e politica, no centro configurador de sua temédtica. [...] Nesta perspectiva, a
reflex&o didatica parte do compromisso com atransformagdo social, com abuscade
préticas pedagdgicas que tornem o ensino de fato eficiente (ndo se deve ter medo
dapalavra) paraamaioriadapopulacdo. Ensaia. Analisa. Experimenta. Rompe com
umapréticaprofissional individualista. (CANDAU, 2001, p. 23-24)

Mas aém de varidvel no tempo, o conceito da Didética também varia no espago. E se
entendermos o termo “espaco” em seu sentido lato, poderemos perceber que, dentro de
umamesmainstituicdo de ensino, serd possivel encontrar entendimentos diversos sobre o
alcance e importancia da Didética.

E exatamente nesse contexto € que se hota que a Didética assume um papel por demasia
damente pequeno face ao ensino juridico, em que, por tradicdo, cedeu lugar & pura ciéncia
juridica, como se o direito se aprendesse por meios outros que ndo a técnica do ensinar,
comum as demais ciéncias. Faz-se necessario, portanto, conhecer a evolucéo e estrutura
do ensino juridico no Brasil, a fim de buscar compreender sua relacéo frente a Didética.
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2 Origens e caracteristicas didaticas do ensino juridico no Brasil

Conforme pesquisa histérica de CARDOSO (1998), o Direito chegou ao Brasil via Por-
tugal e outros paises da Europa, ja que durante todo o periodo colonial, 0 ensino juridico
era desconhecido em nosso pais, sendo grande parte de nosso conhecimento juridico
importado da Europa, especiamente da Universidade de Coimbra, para onde iam os
estudantes brasileiros e de la traziam os revolucion&rios ideais liberais.

Tem-se que o primeiro curso de Direito, na verdade o primeiro curso superior do Brasil,
foi criado aos 11 de agosto de 1827, simultaneamente, na cidade de Sao Paulo e de
Olinda, e representou um marco no desenvolvimento cultural do pais, na medida que
despertou a sociedade para a necessidade da criacdo de uma identidade também no que
tange ao processo educativo (MARTINEZ, 1999).

Sob inegével inspiracdo iluminista, pretendia-se oportunizar ao estudante de Direito uma
formagdo humanistica plena, de modo a permitir que o bacharel em Direito fosse pessoa
ndo apenas conhecedora técnica juridica, mas conhecedora de toda potencialidade hu-
mana

QOutrossim, para seingressar no Curso Juridico era necessario um tempo (dois anos)
de “Preparatérios’ chamado Curso Anexo, funcionando nas préprias Faculdades,
com o0 nome de Colégio de Artes e as seguintes disciplinas: Latim (em prosa e
verso), Francés e Inglés (em prosa e verso), Retdrica e Poética, Logica, Metafisicae
Etica, Historia e Geografia, ou sgja, um verdadeiro Curso de Humanidades. (CAR-
DOS0, 1998, p. 89-90)

Nesse momento inicial, ndo se percebe a preocupacdo com a metodologia de ensino ja
gue o processo educativo estava inteiramente voltado para a mera transmissdo de conhe-
cimento, quando o professor posiciona-se claramente como mero reprodutor do conheci-
mento, fato que, na Gtica de LUCKESI (1994), caracteriza a pedagogia tradicional .

Com as transformagdes advindas da proclamacao da Republica, um novo modelo social
e econdmico impds 0 dargamento da oferta do ensino juridico, de sorte que 0 monopdlio
das duas Faculdades foi quebrado em 1891 com o surgimento de outras instituigdes de
ensino. Desse modo, segundo dado estatistico de SIQUEIRA (apud MARTINEZ, 1999),
no primeiro centenario da criacdo dos cursos de Direito do Brasil, aproximava-se o saldo
de 14 cursos e 3200 matricul ados.

Convertido o Estado Liberal em Estado Social, as modificagfes nas estruturas do ensino
juridico ndo passaram de mera adaptacéo aos tempos, vez que 0 Seu cerne guardava sua
esséncia liberal, visualizada através da exaltacdo do estudo das normas patrias.

Por essarazao, a critica a pedagogiatradicional introduzida pelo modelo da EscolaNova
guase ndo foi assimilada pelos cursos de Direito ja que, concordando com MARTINEZ
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(1999), a“pureza’ cientifica e o fechamento do mundo académico, exclusivamente con-
centrado na reproducdo de conhecimento, geraram, por si SO, uma esfera de protecdo e
isolamento a calorosa discussdo em torno da didética.

Exatamente por esse motivo € que ndo se tem noticia de inovagdo metodoldgica do
ensino juridico introduzida pel o apel o escolanovista. Mesmo diante de um momento fértil
em termos de produtos legidlativos, como a criagcdo do Codigo de Processo Civil de 1939,
do Cdédigo Penal de 1940 e do Cédigo de 1941, os dois Ultimos ainda vigentes, aformade
ensinar e aprender permanecia inaterada, colocando o professor no centro do processo
educativo através da coroacdo das aulas meramente expositivas. Sobre esse contexto,
comenta MARTINEZ (1999):

A criticaecoava sobre “ um museu de principios e praxes’, distante da ebulicdo legidativa
e socia daépoca. A crise sobre ainadaptacéo da academia juridica ao momento histérico
repercutia pela primeira vez, enunciada dentro do préprio meio académico.

Com a derrocada do modelo escolanovista apds o golpe militar de 1964, a ciéncia da
educacdo passou a ostentar a bandeira do model o tecnicista, valorizando, sobremaneira,
a formacéo profissional dos estudantes, em detrimento da sua propria formacao
humanistica.

A exigéncia de novos profissionais para fomentar o “Milagre Brasileiro” fez com que,
segundo estatistica apontada por VENANCIO (apud MARTINEZ, 1999), houvesse um
salto das 61 escolas de Direito, no ano de 1964, para 122 institui¢des na década seguinte.

O modelo tecniscista evidenciou a contradicdo presente na propria estrutura dos cursos
de Direito, najusta medida em que demonstrou ainadegquacdo dos excessos da formacao
humanistica que inspiraram a sua concepgdo, tais como a manutencdo das aulas de reto-
ricaedelatim, sem, no entanto, propor o método mais adequado a persecucéo dos finsda
sociedade da época.

De certa forma, ainda que ndo se possa dizer que o ensino juridico tenha assimilado, a
partir da década de 70, os ideais da Escola Tecnicista, pode-se afirmar que o tecnicismo
trouxe alguns reflexos para o ensino juridico, decotando-Ihe alguns praxismos histéricos
em funcdo da necessidade do aprimoramento técnico dos profissionais desgjados pelo
mercado. Entretanto, ndo se pode dizer que as modificagdes que ocorreram na estrutura
do curso de Direito nesse momento tenham sido fruto da reflexdo sobre a concepcéo
didatica do ensino juridico. Sem duvida que as modificagdes foram ditadas pela demanda
de um novo perfil do profissional do Direito.

Verificada, portanto, a necessidade da reestruturagdo, o ensino juridico passou a ser
regido pela Resolucéo 3/72, de 25 de fevereiro de 1972 do Conselho Federa de Educa
¢80, que determinou aexigénciadetrésdisciplinas bésicas, oito disciplinas profissionaise
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duas disciplinas el etivas obrigatérias, distribuidas em 2.700 horas de atividades, no mini-
mo, acrescidas de 300 horas de prética forense sob a forma de estégio supervisionado,
estrutura curricular praticamente inalterada nos dias atuais.

O advento da Constituicdo da Republica em 1988 inaugurou uma nova fase na sociedade
brasileira e, como ndo poderia deixar de ser, gerou reflexos diretos dentro dos cursos de
Direito. Nesse momento, finda a demanda do “Milagre Brasileiro”, os préprios estudan-
tes ostentavam a insatisfagdo com o0 modelo educacional para o ensino juridico.

Importante passo é dado com a criagdo do Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906/1994),
especialmente no que concerne a criacdo do Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), cujaatribuicéo funciona incluiae aindainclui a colaboragdo com o aper-
felcoamento dos cursos juridicos e manifestacdo prévia quanto aos pedidos apresentados
aos Orgdos competentes para criacdo, reconhecimento e credenciamento desses cursos.

Imbuida de suafuncgao, o Conselho Federal da OAB criou a Comissdo de Ensino Juridico
gueiniciou, em meados da década de 90, o estudo sobre arealidade do ensino juridico no
Brasil.

Esse estudo certamente influenciou a elaboracéo da Portaria n° 1.886/94 do MEC que
passou a regulamentar as diretrizes curriculares minimas para os cursos de Direito, ins-
trumento que, aliado a Lei de Diretrizes e Bases (Lei n°® 9.394/1996), repercutiu de ma-
neira positiva sobre o ensino juridico, especia mente no que concerne a necessria inter-
vencgao do Estado sobre o processo educativo, fato que, até entdo, ndo era concebido nas
instituicdes que lecionavam Direito.

Entretanto, mesmo ante a melhoria decorrente da fiscalizac8o estatal, modificada a gra-
de curricular dos cursos de Direito, nem por isso se pode afirmar que foi mudada a
metodol ogia de ensino, aqual somente Ndo permaneceu inteiramente inalterada em virtu-
de daintroducdo da obrigatoriedade da monografia ao final de curso, atividade que, por
S 0, entretanto, ndo foi capaz de atenuar 0 excessivo apego a supremacia do professor,
enquanto reprodutor do conhecimento existente.

Da propria evolugéo historica, sobrepondo a trajetéria da Didética a trgjetoria do ensino
juridico no Brasil, é de se constatar o paralelismo imiscivel dos seus conceitos, de forma
gue se verifica com clareza que os cursos de Direito no Brasil pouco sofreram dos
reflexos da evolugéo da Didatica, a0 compor um universo onde 0 ensino-aprendizagem
do Direito sefez ao largo do estudo das formas de transmissdo do conhecimento, através
da valorizagdo Unica do proprio conhecimento juridico.

Da evolucdo histérica emerge, portanto, o objeto limitado do presente trabalho: 0 ensino
juridico e a Didética revelam poucainteracdo entre si. E, da constatacao do fato, surge a
divida de seu porqué.
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3 Valorizacdo do contetdo juridico em detrimento do contetido didatico

Com pouquissimos acréscimos, 0 ensino juridico é hoje lecionado através da mesma
pedagogiatradicional, utilizada quando da sua implementacdo no século XIX.

Na concepcdo de SAVIANI, a pedagogiatradiciona possui a seguinte funcéo e pode ser
assm caracterizada:

Seu papel é difundir a instrugdo, transmitir os conhecimentos acumulados pela
humanidade e sistematizados logicamente. O mestre-escola serd o artifice dessa
grande obra. A escola organiza-se como uma agéncia centrada no professor, o qual
transmite, segundo uma gradacao 16gica, o acervo cultural aos alunos. A estes cabe
assimilar os conhecimentos que [hes sdo transmitidos. (SAVIANI, 2001, p. 6)

A adocdo inconteste da pedagogia tradiciona pelo curso de Direito em muito esté asso-
ciada a técnica de ensino preferida entre professores e alunos, qual sgja a aula meramen-
te expositiva.

Por essa razéo, o préprio perfil do professor do curso de Direito é diferenciado. O bom
professor de Direito, sob perspectiva, serd o professor que melhor conseguir condu-
zir aaula expositiva, e ndo necessariamente aguel e que guardar melhor formagdo acadé-
mica.

Aliés, para a conducdo de uma boa aula expositiva, muitas vezes se valoriza mais a
prépria experiéncia da prética profissional do professor que a sua experiéncia tedrica.

Isso explica a crenca de que, para a implementacdo do curso de Direito, bastam profes-
sores, alunos, sala de aula e livros (RIVAS, 2004), recursos bastantes para a aula
expositiva.

A soberania da aula expositiva explica também o desapego com a formacao pedagdgica
dos professores dessa &rea, que contam, comumente, com qualificativos decorrentes de
sua prética juridica, apenas raras vezes contatando com alguma formagdo didatica. A
aula expositiva encorgja o profissional do Direito, dentre eles, advogados, juizes, promo-
tores de justica, procuradores, delegados etc, a docéncia, enquanto que as demais técni-
cas de ensino, por puro desconhecimento, o afugentam.

1 A pesquisa estatistica do perfil dos estudantes de Direito da Universidade Estécio de S4, redizada no
periodo de 21 de fevereiro a 13 de marco de 2006, revela que 72% dos académicos acreditam que a aula
expositiva permite umamel hor aprendizagem do contetido juridico, variando nos seguintes niveis: 5% aula
meramente expositiva, 32% aula expositiva com didlogo, e 35% aula expositiva a partir de caso concreto.
(Disponivel em: <http:// www.estacio.br/campus/madureira/docs/pesq_calouros_direito.pdf>. Acesso em:
05 ago. 2006)
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Mas o império da aula expositiva ndo € recente, muito pelo contrério, € originério da
prépria fase inicial, quando o professores do curso de Direito eram escolhidos pelo seu
sucesso profissional:

A ausénciade exigéncias qualitativas para a profissao de professor de Direito favo-
receu alei do mercado do“ensinolivre”, permitindo afécil expansdo quantitativado
ensino juridico no aspecto da oferta de mao-de-obra docente. A escolha dos lentes,
tendo por critério seu sucesso profissional como operador juridico, resultou no
modelo de “nivelamento pedagdgico”, baseado em levar para as salas de aula os
mel horespréticos. (MARTINEZ, 1999)

Outro aspecto bastante interessante e que gravita em torno da preferéncia pela pedagogia
tradicional e pela aula expositiva decorre da postura passiva exigidado auno. 1sso porque,
partindo-se da premissa de que o Direito € ensinado por transmissdo do conhecimento
existente, serd o Direito aprendido com a credibilizagdo do professor, enquanto detentor
desse conhecimento. Nesse sentido, € muito pertinente trazer para 0 ensino juridico a ob-
servacdo sobre a didética em gerd, através da palavra de Lopes (2005, p. 40):

Embora se perceba em alguns pontos referéncias ao aluno, em gera as idéias dos
autores deixam transparecer um dominio absoluto da situacdo de aula por parte do
professor na aplicagdo dessa técnica de ensino. Deduz-se dessa caracterizagdo a
existéncia de uma relag@o unilateral: o professor como Unico detentor do saber e
condutor exclusivo do processo de ensino. O aluno é referido apenas como sujeito
aquemaaulaédirigida

Essa postura passiva dos estudantes de Direito, tal como num circulo vicioso, justifica-se
pela expectativa de que o detentor do conhecimento juridico ndo sgja exatamente um
professor, mas um profissional bem sucedido do Direito, um modelo de sucesso que pode
ser seguido, mas ndo necessariamente associado a figura que forja as bases da conduta
do cidadao o qual, dentro da sua propriaindividualidade, buscard autonomamente desem-
penhar seu papel no seio em que vive, realizando-se nesse contexto.

E, ainda dentro deste circulo vicioso, se 0 ensino juridico, através da manutencdo de suas
raizes historicas, guarda como docentes operadores do Direito e ndo professores de
Direito, dessa constatacdo emerge o porqué do desencontro entre o ensino juridico e a
Didética

Ora, se o profissional do Direito ndo possui ha sua formagéo o estudo da Pedagogia ou,

a0 menos, da Didética, ndo ha como exigir-lhe a preocupacdo com o processo de ensino-
aprendizagem em toda a sua complexidade e importancia.

Por razéo € que, tendo a Didatica passado por profundas discussoes ao longo dos
trés dltimos séculos, o ensino juridico, somente a partir da década de 90, esboca um
debate em torno das consequéncias da pedagogia tradiciona adotada pelos cursos de
Direito e, ha muito, superada pelas demais areas do conhecimento: sem formagéo peda-
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gbgica dos professores e sem ainterferéncia do Estado nos cursos de Direito, nunca foi
possivel aventar paraaimportanciada Didética na qualidade profissiona dos egressos do
ensinojuridico.

Os resultados demonstrados pel os Exame Naciona de Cursos (Lei n°9.131/1995) e pelo
Exame da OAB em todos os Estados da Federacdo ao longo dos Ultimos anos, fato
notério, comprovaram que, imersos num universo de conhecimentos, o egresso do ensino
juridico ndo consegue, de maneira satisfatGria, promover conversao da técnica arealida
de socia, ndo desempenhando o papel que dele é esperado.

E aprova de que a mera transmissdo de conhecimento, desatrelada de um ideal pedag6-
gico, através da reflexdo sobre a Didéticalevada aefeito no ensino juridico, produz como
conseguéncia aformagéo de profissionais que ndo atendem, em plenitude, aos anseios da
sociedade atual.

4 Considerac0es finais

Coerente com suas raizes historicas, somente nos tempos atuais, 0 ensino juridico no
Brasil passou a se ocupar de sua dimensdo didética. Certamente sob ainspiracdo liberal
que, desde a implementac&o dos primeiros cursos de Direito, norteou as diretrizes do
ensino juridico, fez-se praxe a superval orizagdo do conhecimento juridico, em detrimento
do conhecimento didatico.

Nesse contexto, os cursos de Direito evoluiram estanques das influéncias das correntes
didéticas, pouco se verificando, em seu historico, a adogdo das préticas pedagogicas
ditadas pelo propalado confronto entre o modelo escolanovista e tecnicista, tal como se
pdde perceber noutras areas do conhecimento de nivel superior.

Fato é que o ensino juridico ainda hoje é marcado pela utilizacdo de técnicas meramente
reprodutoras do conhecimento, centralizando a docéncia na prépria pessoa do docente.
E, dramaticamente, tal como num circulo vicioso, essa estrutura secular se repete atra-
vés do incentivo a formacao técnica dos professores de Direito, desatrelada de sua for-
magdo didatica

Entretanto, o descompasso entre a ciéncia do Direito e a ciéncia da Didética faz amadu-
recer agora o fruto dainsatisfacéo dos resultados, quando o corpo discente, projetado na
sociedade, tem se mostrado pouco capaz para desempenhar o papel que dele se espera.
Isso porgue o aprendizado juridico independente da consciéncia didatica ndo desenvolve
ainteligéncia do conhecimento juridico, de modo a evidenciar que os meros conhecedo-
res do Direito dificilmente se mostram aptos a criar, inovar, superar os obstaculos impos-
tos pela complexidade das rel agbes sociai s que obviamente compdem o pano de fundo de
toda e qualquer ciéncia.
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Desse modo, a tendéncia transformadora de nossa sociedade aponta para a
interdiciplinariedade, paraapesquisa, paraaética, paraaandise critica, paraaefetividade
das respostas e, assim, real¢a a necessidade de mudanca na concepgéo do ensino juridi-
co, mudanca esta que ndo escapa de sua revisdo didética.

Mesmo que tardiamente, o encontro do Direito com a Didéatica deve comegar pela valo-
rizacdo da formagdo pedagdgica do docente, somente quando, entdo, sera possivel iniciar
uma discussdo sobre reforma ou melhoria da qualidade do ensino juridico. Missao dificil,
haja vista a tradicdo historica a fazer crer — equivocadamente — a autossuficiéncia do
conhecimento juridico.
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Novos Desafios do Ensino Juridico
para a Formacéo Profissional
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Resumo: O presente artigo visa discutir dois aspectos relativos aos
paradigmas do ensino juridico contemporéneo: o primeiro serefereacrise de
bases epistemol dgicas pelas quais 0 mundo juridico passa, especidmente
com o rompimento das tendéncias polarizadoras do jusnaturalismo ou do
juspositivismo, a partir da Segunda Guerra Mundial, desenhando uma nova
forma de pensar o direito a partir das diversas relacdes de sentido da
consgtituicdo do humano; o segundo aspecto considera o conceito e o valor
do “homem” dentro das relagBes juridicas, numa perspectiva ampla que
envolve ndo somente 0 homem enquanto ser fisioldgico, mas o0 homem em
suas mais diferentes e significativas relagdes socio-histérico-culturais. Tais
aspectos visam inculcar nos estudantes de Direito que ndo é s6 mais
necessario e Util o dominio do contelido operaciona ou técnico do Direito,
mas também o dominio das humanidades, dos principios fundamentais que
constroem o sentido de ser humano e suas dindmicas valoragdes culturais.

Palavr as-chave: Ensino Juridico; Humanidades; VValores.

Abstract: This paper discusses two aspects of contemporary paradigms of
legal education: the first refers to the epistemological foundations of crisis
through which passes the legal world, especialy with the breaking of the
polarizing tendencies of natural law or juspositivismo from the Second World
War, building a new way of thinking right from the various relationships of
the human sense of the constitution, the second aspect considers the concept
and value of “the man” within the legal relations in abroad perspective that
involves not only the man while be physiological, but the man in their most
significant relationshipsand different socio-cultural-historical. Thesefeatures
aimtoinstill in law studentsis not only the most necessary and useful to the
field of operational or technical content of the law, but also the domain of the
humanities, the fundamental principles that build a sense of human beings
and their cultural dynamics valuations.

Keywords: Legal Education, Humanities, Values.
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Quando se fala em novos desafios, abre-se para a ideia do contemporaneo na Filosofia
do Direito e, consequentemente, no ensino juridico, umavez que a abordagem pedagdgi-
ca—tantoingtitucional quanto em salade aula—deve ser subsidiada por umaepistemol ogia
filosofica. E pensar 0 contemporaneo € refletir sobre os conceitos surgidos, especialmen-
teapartir da crise do positivismo juridico, apds a Segunda Guerra Mundial e, mais preci-
samente apds 1960, quando vencida a teoria de H. Hart.

De acordo com a Professora Carla Faralli, da Universidade de Bolonha, foi a partir de
1960 que entramos num periodo marcado por algumas caracteristicas singulares nas
discussdes juridicas: 1. a descaracterizacdo — ou uma dissolucédo progressiva — dos
rétul os cléssicos — jusnaturalistas, juspositivistas e jusrealistas — sendo estes substituidos
por campos diversos de pesguisas. O jurista, apartir de entéo, ndo se viamais obrigado a
seguir tal ou qual escola tedrica, mas obrigava-se a expandir seu campo de visdo do
mundo e da realidade, buscando no Direito uma abordagem amplificada; 2. como
consequéncia do primeiro aspecto, houve uma ampliacdo do ambito temético das discus-
sbes juridicas. Assim, ao lado das probleméticas tradicionais, pertencentes mais as disci-
plinas profissionalizantes, o jurista voltou suas atengdes para campos mais especificos
das relacbes humanas, como a aproximacéo do médico, da informética, da politica, do
socidlogo, dentre outros.

Desse modo, os grandes temas da contemporaneidade voltaram a ser, numa perspectiva
universal, global einternacional, ajustica, osdireitos humanosfundamentais, aneutralida-
de e imparcialidade do Estado, ainda somados as questdes pontual mente culturais, como
direitosde minorias, multiculturalismo, direito ambiental edosanimais, eutanasia, direitos
do nascituro etc. (FARALLI, 2006).

Como numa cadeia progressiva de transformagdes mundiais — nobre caracteristica da
contemporaneidade — a Portaria 1.886/94 do Ministério da Educacdo ampliou significati-
vamente a mentalidade do conceito do ensino juridico no Brasil. Novos paradigmas fo-
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ram estabel ecidos para a construcdo de um Direito envolvente com arealidade socia. A
perspectiva concebida pel os legisladores era a de abertura para um universo de conheci-
mentos e aplicagdes bem mais dindmico do que o praticado até ent&o.

O sério desafio instaurado era 0 de romper com a visao positivista e conservadora de um
Direito engessado, pré-fabricado e vedado as pessoas “comuns’, como aquele homem
do campo da crénica Diante da Lei, de Franz Kafka, excluido do acesso ajustica por um
poder ingtituido, representado pelos porteiros do Direito.

Nessa perspectiva inovadora, plura e dinamica, o ensino juridico comegou a ser dese-
nhado sobre bases sociais aplicadas, motivadas por uma preocupacdo de acompanhar as
transformagBes sociais e manifestagdes culturais, em seus mais diversos géneros.

Essa tendéncia de abertura é claramente demonstrada na obrigatoriedade de os cursos
de graduagdo investirem em extensdo e pesquisa, aém do acréscimo relevante de horas
para atividades complementares — semindrios, simpdsios, congressos, conferéncias,
monitoria, iniciacdo cientifica e disciplinas ndo previstas no curriculo pleno, conforme
preceituado nos Artigos 3° e 4° da Portaria 1.886/94.

Infelizmente, € possivel perceber a seriissima restricdo que se manifesta a partir de, pelo
menos, duas crises na formagdo dos novos académicos de Direito, tanto nagueles que
ingressam no curso quanto nagueles que se tornam bacharéis, e que — principamente
neste Ultimo caso — ndo souberam identificar em seu curso os valores ético-politicos da
formag&o profissional abnegada.

1 A crise de fundamentos epistemol 6gicos

Apesar da excelente iniciativa da Portaria 1.886/94 que estabeleceu a abertura para a
criacdo dos nicleos de prética juridica, em seu Artigo 10, tal oportunidade favoreceu,
negativamente, para a constru¢do de um suposto antagonismo entre teoria e prética. O
imaginario fixado na mente dos académicos € de que a teoria € dogmética, irrelevante,
desmotivadora, enquanto a prética € o objeto a ser buscado, € o que de fato representa a
s0luG&o do caso. E um tipo de pragmatismo numaversio mais popular que geranegligén-
cia com o curriculo a ser estudado.

Esse cenério é dramatizado logo nos primeiros periodos do curso, nos quais os académi-
cosdemonstram aversao, quase que compl eta, as disciplinas discursivas que visam teori zar
sobre determinados temas, fornecer ou construir conceitos basilares para a formacéo
subsequente no curso. O que muitos deles desgjam € estudar Direito Civil, Penal, Cons-
titucional, sem se darem conta, a menos que os professores competentes |hes abram os
olhos para esta realidade, de que os conceitos de tais disciplinas dependem, substancial-
mente, dagueles primeiros conceitos estabelecidos pelas ciéncias sociais medulares na
formacao enciclopédica que se exige no Direito.
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Va e apenarefletir no que afirmou Miguel Reale (2002:9-10) acercado espirito filosfico
gue deve subsidiar a investigacéo juridica, em busca de fundamentos epistemol dgicos

Seguros:

O Direito é realidade universal. Onde quer que exista 0 homem, ai existe o direito
como expressio de vida e de convivéncia. E exatamente por ser o direito fendmeno
universal que é ele suscetivel de indagacao filosofica. A Filosofia ndo pode cuidar
sendo daquilo que tenha sentido de universalidade. Esta a razéo pela qual se faz
Filosofiadavida. Falar em vidahumanaéfalar também em direito, dai se evidencian-
do ostitulos existenciais de uma Filosofiajuridica... Enquanto que o jurista constroi
sua ciéncia partindo de certos pressupostos, que sdo fornecidos pela lei e pelos
codigos, o filésofo do direito converte em problema o que para o jurista vale como
resposta ou ponto assente e imperativo. Quando o advogado invoca o texto apro-
priado da lei, fica relativamente tranquilo, porque alel constitui ponto de partida
seguro para seu trabalho profissional; da mesma forma, quando um juiz prolata a
sua sentenga e a apdia cuidadosamente em textos legais, tem a certeza de estar
cumprindo sua missdo de ciéncia e de humanidade, porquanto assenta a sua con-
vicgdo em pontos ou em canones que devem ser reconhecidos como obrigatorios.
O filésofo do direito, ao contrério, converte tais pontos de partida em problemas,
perguntando: por que o juiz deve apoiar-se nalei? Quais as razdes |6gicas e morais
que levam o juiz ando serevoltar contraalei, e ando criar solugdo suapara o caso
gue esta apreciando, uma vez convencido da inutilidade, da inadequacéo ou da
injusticadalei vigente? Por quealei obriga? Como obriga? Quais os limites|dgicos
da obrigatoriedade legal ?

Portanto, vé-se uma defesa pela busca de fundamentos epistemoldgicos. O problema
ndo estéd no dominio que se tem de determinado contetido, mas na aplicacdo que se faz
dele, a partir de uma realidade que mescla teoria e prética. Ndo € meramente um
pragmatismo, mas uma compreensdo, ou sga. uma apreensdo abrangente, de modo a
reunir, num so espago de saber, vérias dimensdes do conhecimento — juridico, ético, filo-
sofico, religioso, politico etc. — o que exige do profissional do Direito um saber enciclopé-
dico.

O samista, nas Sagradas Escrituras, indagou: “Destruidos os fundamentos, que podera
fazer o justo?’ (Samos 11.4). Sem as devidas teorias que fundamentem nossa prética, é
impossivel que resistamos aos ventos tempestuosos de nossa profissdo. No primeiro aba-
lo, a tendéncia é a destruicdo e a queda. Ndo € incomum lermos, continuamente, 0s
desastres estatisticos do nimero de reprovacfes nos Exames de Ordem,! em todo o
Brasil, bem como das notas obtidas no Exame Nacional de Desempenho de Estudantes —
Enade.

1 O exame da OAB realizado no inicio deste ano reprovou 88,275% dos 106.891 bacharéis em Direito
inscritos. Do total, apenas 12.534 candidatos foram aprovados, de acordo com a OAB.
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Ha uma grande necessidade, portanto, de resgatar a relevancia da teoria juridica— néo o
dogmatismo engessado —, mas promover discussdes cujas bases epistemol dgicas sgjam
reveladas, questionadas, substituidas e recriadas, a partir de uma cosmovisdo integral da
reaidadejuridica

Surge, entdo, neste palco, a necessidade de ampliacdo e maior investimento, por parte
das Instituicdes de Ensino Superior e dos individuos particularmente, na pesquisa, na
extensdo, na promoc¢do de discussdes amplificadas de temas relacionados a realidade
vivenciada no dia a dia pelo académico e pelo docente, de modo a fazer com que eles
percebam que arelevancia do curso ndo esta na apreensdo dos dispositivos legais, mas,
como afirmou M. Redle (2002, p. 10), na critica da experiéncia juridica, no sentido
de determinar as suas condic¢des transcendentais, ou seja, aquelas condicBes que
servem de fundamento a experiéncia, tornando-a possivel.

Nesse sentido, a exigéncia dos textos monograficos de conclusdo de curso ndo deve ser
vista, nem por académicos nem por professores, como apenas um resultado final de um
processo; mas, ao contrario, deve ser a abertura ou o inicio de um dialogo estabelecido
entre 0 académico e o mundo. Os trabal hos monogréficos, portanto, ndo devem se limitar
a atender ou a responder a exigéncias de teorias aprendidas no curso, mas devem se
propor a discutir a interlocugdo temética entre o que se aprende na sala de aula e 0 que
seviveno diaadia

E necessario, portanto, estabel ecer uma epistemol ogia do didogo, dainterlocucio entre a
teoria e a prética, entre os fatos e ainterpretacdo que se faz deles. Noutro lugar, escrevi
que o filésofo — e agora diriac 0 académico de Direito, no processo de sua formagéo
profissional — ndo deve se colocar na condicéo de responder sempre e dogmaticamente
as guestdes da inquietacdo humana; mas, ao contrério, apontar os diversos caminhos
pelos quais o0 processo metddico e propositado de apreensdo do conhecimento percorre
Nno mecanismo, como uma engrenagem, que relaciona fatos e realidade com o €lo tenso
do espirito filosofico investigativo.

E continuo: somos todos descontentes. N&o nos resolvemos ou contentamos com a re-
producdo de ideias e pensamentos a heios. Até podemos usar 0 pensamento e as conclu-
sbes de outros para subsidiar nosso discurso — e comumente o fazemos, porgque a origina
lidade na construgdo discursiva ndo é a pretensdo de quem busca o conhecimento —;
mas, ao usa-los, sabemos que o discurso precedente apresenta lacunas e € vazio de seus
préprios sentidos. E no curso dessa compreensdo paramos, auscultamos o préprio dis-
curso, dialogamos o discurso do autor com nosso proprio, e agimos sobre aquele, ofere-
cendo aos espacos vazios nossas interpretaces significativas e fundantes. Por essa ra-
Z30, 0 académico de Direito deve ser um pensador: de s mesmo, do outro e darealidade
gue cerca ambos.
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Assim sendo, é impossivel a efetivacdo de um bom curso de Direito sem aampliacdo das
categorias epistemoldgicas. Se ndo sabemos em gue base estamos, se ndo sabemos o
gue fundamenta nosso aprendizado, entdo ndo chegaremos a lugar algum.

Ao destacar as deficiéncias na formagao juridica e reconhecer a possibilidade de uma
morte do Direito, enquanto mecanismo de transformac@es sociais, Dimitri Dimoullis
(2010:261,263) exorta:

Tal diagndstico pode ser fatal. Um direito impotente perante arealidade social perde
sua razdo de ser; simplesmente “ndo serve”. Um direito que ndo consegue regula-
mentar as relacles sociais de forma que corresponda aos ansei os da popul acdo ndo
encontra aceitacdo e perde sualegitimidade... Umalegidacdo que tutel asse os direi-
tos sociais poderia levar a significativas melhorias da situacdo das camadas
desfavorecidas, que, inclusive, se sentiriam em condictes de exigir a efetiva tutela
de seus direitos por intermédio do Judiciario.

Com ainiciativa de colocar o Direito onde de fato ele deve estar — inserido nas questdes
sociais, politicas e morais — produzindo justica, precisamos inculcar em nossas mentes
gue o estudante de direito ndo é um simples técnico que estd sendo formado para apertar
parafusos. Ele lidard com problemas reais, que interferirdo nas vidas de pessoas e na
complexidade socia. Assim, € necessario superar atecnicidade do Direito e desenvolver
uma visdo critica do Direito.

Essavisdo criticaenvolve, sobretudo, o conhecimento profundo das bases epistemol dgicas
que constroem o edificio simbdlico do Direito. E a partir desse edificio que o operador do
Direito sera capaz de adentrar nas esferas ideol6gicas do Direito, descobrindo quem é o
senhor do Direito, a quem ele serve e, portanto, revelando seus anseios e mistérios.

2 A crise de humanidades

A Constituicdo Federal de 1988, em seu Artigo 205, afirma que “A educacdo, direito de
todos e dever do Estado e da familia, ser& promovida e incentivada com a colaboragéo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, Seu preparo para 0 exer-
cicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” (Grifo meu).

O que € 0 homem? Essa € uma pergunta que passa por todas as areas do saber humano e
que constitui 0 amago daquilo que é a busca do ser humano por suaidentidade. Mas €, de
fato, intrigante a necessidade que o proprio homem tem de definir-se, de se auto-afirmar.

A significacdo do homem implica sérias questBes que definem todo o processo do exidtir,
quer na sociedade quer em s mesmo. Conceitos, como: Deus, liberdade, éica, morte,
existéncia dependem diretamente da compreensdo do que € o homem. Dependendo do
status em que é colocado 0 homem, os papéis se invertem numa escala de valores religio-
S0s, morais, sociais e juridicos.
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Para se tratar 0 Direito como uma humanidade, € preciso considerar, primeiramente, e
sobretudo, o que é o homem. O Direito ndo pode, jamais, abrir méo desse conceito. O
Direito é feito para 0 homem e ndo o0 homem para o Direito. Deixar de pensar o homem
€ decretar a faléncia do Direito. A intervencao juridica deve visumbrar a construcéo do
status de dignidade e de humanidade.

Pensando assim, Miguedl Reale (2002, p. 263) afirmou que “ o jurista, no fundo, é como o
médico, que deve fazer o diagndstico de cada doente e ndo o diagndstico das doengas’.
O papel dateoriajuridica é de contemplar uma prética social relevante que construa um
Direito cada vez maisjusto, a partir das integridades humanas e dos direitos ditos funda-
mentais ou daqueles que caracterizam a existéncia do homem. De fato, 0 homem néo é
somente fisiolégico, mas um ser de relagdes dimensionais abrangentes e incontidas, que
transcendem a suposta objetividade positivista.

Como afirmou Soren A. Kierkegard (2003, p. 19), “o homem é uma sintese de infinito e
de finito, de tempora e de eterno, de liberdade e de necessidade, €, em resumo, uma
sintese. E a relaco de dois termos uma sintese [...] O eu é formado de finito e de
infinito.”

Michel Foucault, tratando da ocupacdo das ciéncias humanas, afirmou:

O homem, para as ciéncias humanas, ndo é esse ser vivo que tem uma forma bem
particular (uma fisiologia bastante especial € uma autonomia quase Unica); é esse se
vivo que, do interior davida aqual pertence inteiramente e pelaqual € atravessado
em todo 0 seu ser, constitui representacles gracas as quais ele vive e a partir das
guais detém esta estranha capacidade de poder se representar justamente a vida.

Um pouco antes, M. Foucault havia escrito:

As ciéncias humanas, com efeito, enderecam-se ao homem, na medida em que ele
vive, em que fala, em que produz. E como ser vivo que ele cresce, que tem fungdes
e necessidades, que vé abrir-se um espago cujas coordenadas méveis ele articula
em s mesmo; de um modo geral, sua existéncia corporal falo entrecruzar-se, de
parte a parte, com o ser vivo: produzindo objetos e utensilios, trocando aquilo de
gue tem necessidade, organizando toda uma rede de circulagdo ao longo da qual
perpassa 0 que ele pode consumir e em que ele proprio se acha definido como
elemento de troca, aparece ele em sua existéncia imediatamente imbricado com os
outros.

O ensino juridico, portanto, ndo pode jamais abandonar a relacdo de suas disciplinas com
as humanidades. A proposta de cada ementa disciplinar deve ser conduzir o académico a
um status de humanidade relevante. Devemos gjudar pessoas a serem mais humanas.
N&o estamos a formar justiceiros ou vingadores, mas operadores do Direito, que saibam
articular com a realidade e com a vida os afetos inerentes e contingentes da esséncia e
do existir humanos. O Dogmatismo ndo pode jamais cegar as nossas paixoes.
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Assim, M. Reale (2002:263) completou: “N&o é s6 ho Direito Penal que € mister conside-
rar singularmente a pessoa de cada delinquente dotado de caracteristicas irredutiveis a
qualquer outra pessoa; também no campo do Direito Civil ou Direito Comercia devemaos
atentar para a singularidade de cada caso”.

A formacdo profissional em Direito exige daquele que pretende exercé-lo uma viséo
humana das relactes. Em uma sociedade dividida, como a nossa sociedade, em que reina
adesigualdade, oscirculosdevioléncias, as exclusdes sociais etodo tipo de desumani zag&o.
Uma sociedade cuja hipocrisia velada € capaz de substituir a justica veraz por uma vio-
Iéncia gratuita ou por um sentimento de vinganca. Uma sociedade na qual 0 acesso a
justicaérestringido amuitas pessoas, rotul adas pel as mais diversas categorias excludentes,
sobretudo pel os fatores econdmicos. O gque € ser humano huma sociedade asssim? Qual o
papd do Direito numa sociedade como essa?

Como afirmou, ironicamente, Gustav Radbruch (Apud Dimoullis, 2010, p. 264), “um bom
profissional do direito é somente aquel e que exerce a profissdo juridica com ma conscién-
cid’. E por ma consciéncia ele quis dizer, com suafinaironia, arejeicdo areaidade socia
que, asvezes, faz o juristaabandonar os guetos, a periferia, os marginais, criminosos, mise-
ravels e outros tantos excluidos, para mergulhar numa hipocrisia socia sustentada pelo
simbolismo de poder.

Na interpretacdo de D. Dimoullis (2010, p. 264), essa situacdo deve nos incomodar,
porgue lembra que o Direito ndo é aguele sonho dourado que muitos alunos cultivam ao
entrarem na Universidade, alimentado pelo desgjo de uma sociedade equilibrada e justa.
N&o se trata de adquirir um passaporte para 0 sucesso, para o lucro, para a riqueza, nem
muito menos para a perpetuacdo do status de poder.

O operador do Direito deve, como pontuou D. Dimoullis (2010, p. 264), “ser lGcido, mes-
MO Se 0 preco a pagar é perder afalsainocéncia e atranquilidade de espirito. Pelo menos
até que o Direito e a sociedade mudem”.

Consideracoes finais

Desse modo, reitero a necessidade de um repensar critico sobre nossa missdo tanto
como alunos quanto como professores no ensino juridico. Quem somos e o que quere-
mos? Quem s30 os profissionais de Direito que queremos? Queremos servidores de
justica, técnicos de lei, pessoas capazes de nos recitar 0 que significa imputabilidade,
anulabilidade ou, ainda, nomear os tedricos do juspositivismo e do jusnaturalismo? Mas
alguém me interrompera vociferando: “Masisso é importante!”. Sim, eu digo, € mesmo!
Mas tudo isso € a pequena parte de um todo. Parafraseando Jesus Cristo que disse aum
jovem ganancioso “a vida de um homem ndo consiste ha abundancia de bens que ele
possui” (Lucas 12.15), eu diriaque 0 sucesso de um jurista ndo consiste na quantidade de
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dispositivos que ele aprende na Faculdade, mas na capacidade — eu digo, até mesmo, a
prudéncia— de ser critico diante de uma realidade que exige dele um posicionamento de
mudanca, de engajamento, de reconstrucao.

N&o estamos a formar somente operadores, mas militantes. Aqueles que sdo mesmo
capazes de lutar pelo Direito. Lutar pela justica. Aqueles que sjam capazes de ver no
Direito um mecanismo de relevancia social, capazes de trazer a sociedade os principios
fundamentais de garantia da dignidade humana e de resgatarem os valores de humanida-
de téo caros e prontamente esquecidos ao longo dos tempos.

Eis um chamado para a luta. Eis um chamado &s trincheiras. N&o podemos nos omitir e
transferir a responsabilidade de nosso ensino a outros. Nés mesmos precisamos mudar a
realidade, nds mesmos precisamos engendrar as mudangas e construir, ainda que exaus-
tos, um caminho melhor, mais justo, mais seguro, de igualdade, bem-estar e paz!
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