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RESUMO: O presente artigo alerta para a analise critica do cenario em que o Direito enquanto
ciéncia esta inserido na atualidade, buscando compreender como o sistema estabelecido ora se
utiliza dele em sua natureza instrumental, ora como fim em si mesmo reduzindo-o a 6tica do
estrito legalismo. Reflete-se acerca da autonomia normativo-intencional do Direito perante a
mera legalidade, retirando-o do contexto em que é convertido em instrumento a servigo de im-
perativos de poder em detrimento da esséncia primeira: 0 bem coletivo. O papel do Direito, esta
intrinsecamente ligado ao seu sentido auténtico e requer responsabilidade ética e de projecéo
comunitaria.
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ROLE OF LAW: ETHICAL RESPONSIBILITY OF COMMUNITARY PROJECTION

ABSTRACT: This article alerts to the critical analysis of the scenario in which law as science
is inserted at the present time, trying to understand how the established system now being used
it in its instrumental nature, either as end in itself reducing the optics strict legalism. Reflect for
normative-intentional autonomy of law before the mere legality, removing it from the context
where it is converted into an instrument of the power requirements of service over the first es-
sence: collective good. The true role of the Law, is intrinsically linked to their true meaning and
requires ethical and community projection responsibility.
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1 INTRODUCAO

Os grandes inovadores éticos ndo foram homens que soubessem mais que 0s
outros; foram homens cujos desejos eram mais impessoais e de maior ambito
que os homens comuns. A maioria dos homens deseja a sua propria felicidade;
consideravel percentagem deseja a felicidade de seus filhos; poucos desejam a
felicidade da nacdo; e apenas alguns desejam a felicidade de toda humanidade.
Bertrand Russell

Compreender o Direito e os paradoxos decorrentes da atuagdo do mesmo
como norteador da sociedade traz alguns desafios, sobretudo desvendar qual é

seu real papel atualmente. Busca-se questionar se as deficiéncias decorrentes
da atuacdo do Direito e das frustracdes de algumas expectativas geradas tanto
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em relagdo ao ensino do mesmo nas academias, bem como na sua fungéo pre-
cipua, de proporcionar seguranca coletiva em primeiro plano e a paz como fim
Gltimo, podem ser revistas a partir de uma reforma ou refundacgéo da jurisdicao.

E inegéavel que o ensino juridico para além da formag&o académica e pro-
fissional € um processo educativo, cultural e cientifico e que deve ser desen-
volvido de forma direta e inseparavel da pesquisa e da extensdo. E também
instrumento de promocéo do bem coletivo na medida em que por se tratar de
processo emancipador proporcionado pelo conhecimento dos direitos e deve-
res do individuo, modifica a realidade local e global de acordo com o seu al-
cance, em especial por meio de agdes edificadoras entre universidade e socie-
dade. Além daquelas em que o Direito necessariamente permeia, isto é, atos e
fatos que fazem pano de fundo para as relacGes sociais.

O ensino juridico, por sua natureza especifica, € uma via de mao dupla,
onde o conhecimento que capacita tecnicamente também é aquele que ira
emancipar o adquirente direto e a todos aqueles que o circundam. A sociedade
pode ser campo fértil de desenvolvimento do conhecimento adquirido pela co-
munidade académica, bem como oportunidade de troca de saberes. A desinfor-
mac&o e a dificuldade de acesso tem privado com grande frequéncia a socie-
dade de participar ativamente no processo de distribuicdo de justica, quer seja
pleiteando o que lhe é devido ou exigindo o que Ihe é assegurado. Essa opor-
tunidade pode ser oferecida pela comunidade académica e ampliada para ou-
tros espacos publicos, sendo ela portanto, a porta de entrada para esse mundo
de ideias e transformacdes, e a extensdo universitaria a chave que Ihe da acesso.

A humanizagdo do ensino juridico pode ser sim uma forma eficaz de se
alcancar um Direito ético e de projecdo comunitaria. Na medida em que a aber-
tura de espago para um aprendizado baseado na troca de saberes, que permita
a interculturalidade, o conhecimento e reconhecimento do proprio espago e do
espaco do outro através da historia da sua origem, desenvolvimento e perspec-
tivas de futuro. Promove ainda a construgéo de uma sociedade baseada na em-
patia pela existéncia de tudo aquilo que é externo ao seu préprio interesse, de
maneira a se almejar uma sociedade que combata qualquer ato violador dos
direitos humanos e forme assim cidaddos que tenham consciéncia de seus di-
reitos e garantias fundamentais e sejam capazes de exercer sua cidadania.

A metodologia adotada segue o trinémio Teoria de Base/Abordagem, Pro-
cedimento e Técnica, que se imbricam de forma sistémico-complexa, propor-
cionando abordar o Direito em harmonia com outras areas do saber, como as
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Ciéncias Exatas, Sociais Aplicadas e Ciéncias Humanas. O que reclama por
via reflexa uma recriacdo do pensar juridico-politico e econdémico, de modo a
fomentar ndo s6 a refundacgdo de sentido do Direito, mas também uma eman-
cipacdo social, na mesma sincronia.

O presente artigo apresenta-se em trés momentos estruturais. Primeira-
mente, a abordagem consiste em melhor entender o papel do Direito na socie-
dade, questionando se o problema est& na sua estrutura ou fungéo, tendo por
base as licbes de Norberto Bobbio e Castanheira Neves. Em um segundo mo-
mento, discutir-se-a a luz de Ovidio Baptista, acerca da formacao juridica e as
relacdes de poder decorrentes do empoderamento do ensino juridico. Em um
terceiro ponto, demonstrar-se-a como o papel do Direito tem se dissolvido em
simulacro a servico do poder e como isso interfere necessariamente na concre-
tizacdo das garantias fundamentais, refletindo conjuntamente no real sentido
do Direito e da Jurisdicéo e sua responsabilidade ética de projecdo comunitéria.

2 O PAPEL E SENTIDO DO DIREITO NA SOCIEDADE — UM
PROBLEMA DE ESTRUTURA OU FUNGAQ?

Discutir se o problema do Direito estd na estrutura ou na funcao, exige
perquirir os ensinamentos acerca da teoria pura do direito de Hans Kelsen.
Etapa fundamental da histéria do Direito, porém criticada e vista pelos jusna-
turalistas, como limite Gltimo e prot6tipo do positivismo juridico. Para os rea-
listas, como resultado do formalismo; e para os juristas soviéticos, como resul-
tado da jurisprudéncia burguesa. A critica mais pesada, vé também na teoria
pura do direito, o resultado de todas aberra¢fes de uma “...ciéncia que intenta
substituir a metafisica, caindo no agnosticismo; nua empiria, condenando-se a
esterilidade; a ideologia, sendo ela mesma uma ideologia mascarada.” (BOB-
BIO, 2007, p. 183).

Contudo é imperioso reconhecer que a teoria pura do direito trouxe con-
tribuigBes precipuas e de passagem obrigatéria no estudo da teoria do direito,
sobretudo tragos essenciais quanto ao método, tanto com relagdo a perspectiva
do objeto quanto a implantacéo tedrica da disciplina. A dicotomia kelseniana
reside exatamente na contraposicdo entre dois sistemas de representacdo da
realidade, um fundado em relacdes de causalidade e o outro em relagdes de
imputagéo (BOBBIO, 2007).

Kelsen ao estudar os motivos racionais e ndo racionais que determinam a
conduta do homem em sociedade, na mesma linha de Max Weber, preconizou
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a separacao entre pesquisa cientifica e programas politicos, bem como o impe-
dimento de que os juizos de valor corrompessem a pura pesquisa, eis gque am-
bos acreditavam que em uma sociedade dominada por forcgas irracionais, a ci-
éncia fosse a Unica
empreitada humana em que o dominio e a orientagdo da razdo deveriam manter-
se incontestaveis; e que, cabia ao homem de ciéncia a responsabilidade de pre-
servar o saber cientifico das fés individuais e coletivas, dos sentimentos das con-
cepgdes de mundo que ndo eram racionalmente, mas apenas praticamente, justi-
ficaveis (BOBBIO, 2007, p. 188-189).

A ideia de elevar a ciéncia do direito ao patamar das outras ciéncias, pri-
mando pela “objetividade” e a “exatiddao”, foi concomitante a um pensamento
irracionalista dos valores. Onde o anseio pela construcdo de uma teoria univer-
salmente valida afastou qualquer possibilidade de juizo de valor que interfe-
risse no ambito do racional. Sob pena, do contrario, ver fracassada a emprei-
tada cientifica, haja vista que esta sO é possivel quando avalorativa. (BOBBIO,
2007, p. 191).

Nesse sentido, a teoria pura do direito defendida por Kelsen, rechagando
qualquer ideia de atribuicdo de valor ao estudo do Direito, defende que a jus-
tica, como valor a ele relacionado, ndo é passivel de ser submetida a qualquer
forma de controle empirico ou racional, pois é um ideal irracional Dai a difi-
culdade de se definir objetivamente o que é justica (BOBBIO, 2007).

E exatamente nessa fronteira que mora o descompasso entre o direito que
deve ser e o direito como de fato ele é, isto é, uma desconexdo com a realidade
do tempo e do espaco. Assim, a teoria pura do direito enquanto ciéncia, ndo
responde o que é justo ou injusto tanto com relagdo a norma, quanto no que se
refere a todo um ordenamento, pois se assim o fizesse, implicaria em adotar
algum juizo de valor e assim comprometeria seu estudo enquanto ciéncia.

E nesse ponto que Kelsen critica severamente o jusnaturalismo, denunci-
ando-o ndo como uma teoria cientifica, mas como uma ideologia. A racionali-
zagdo postuma de uma necessidade fundamental, que é no mais das vezes, a de
conservar o status quo, sustentar, justificar e tornar absoluto o direito positivo,
ou seja, a autoridade do Estado (BOBBIO, 2007).

Nesse diapasdo, Kelsen vé o direito ndo como um elemento dissociado do
todo normativo, eis que ndo se reduz a uma caracteristica afeta a uma ou a outra
norma, mas sim na caracteristica do conjunto de normas que perfazem o orde-
namento juridico, eis que “... direito (...) ndo € uma unica norma, mas, sim, um
sistema de normas, um ordenamento social, e uma norma particular deve ser
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norma juridica apenas na medida em que pertence a tal ordenamento.” (BOB-
BIO, 2007, p. 197).

A andlise da totalidade funcional e da totalidade estrutural do direito es-
tudada por Kelsen, perpassa por uma reviséo e consideracao da teoria dindmica
do ordenamento juridico, ou seja, a analise da estrutura e da funcéo séo colo-
cadas em contraponto. O ordenamento juridico é um sistema dindmico, uma
vez que suas regras estdo interligadas pelo modo como sdo produzidas e ndo
pelo conteudo, como ocorre em um sistema estético.

Em um sistema dindmico, a norma pertence ao sistema quando é produ-
zida de acordo com a norma fundamental e esse é o ponto de partida para a
andlise da estrutura do direito. Essa racionalizagdo dos processos de producao
juridica evidencia a estrutura piramidal do ordenamento e a ratificagdo de que
o0 Estado é o préprio ordenamento juridico, eis que o poder é legalizado e apre-
senta certo grau de organizacao. Isto é, a existéncia de 6rgdos, aparatos espe-
cializados, como o judiciario e o administrativo, que agem nos limites de regras
gerais e abstratas postas pelo sistema (BOBBIO, 2007).

A andlise estrutural do direito feita por Kelsen ndo esta nos conteldos
normativos, mas no modo pelo qual as normas estdo interligadas umas as ou-
tras no sistema, restando evidente que a anélise estrutural se deu em prejuizo
da analise funcional. Para Kelsen, o direito é forma de controle social, trata-se
de uma concepgdo instrumental, de acordo com o relativismo ético e o irracio-
nalismo de valores, 0 que demonstra que ndo importa o fim do ordenamento
juridico, pois sua natureza é de meio. O direito é técnica de organizacao social,
dotado de meios coercitivos que induzam os membros de um grupo social a
fazer ou ndo fazer algo, o direito é, portanto, mecanismo coativo, que recorre,
em ultima instancia, a forga e seus objetivos decorrem de um contexto ou cir-
cunsténcia (BOBBIO, 2007).

A analise funcional do direito é variavel e dinamica, pois como meio e
ndo como fim em si mesmo, dependera do fim social a que se destina. E esse
fim, segundo Kelsen, é um problema historico, ndo um problema que possa
interessar a teoria do direito, por essa razdo, a analise funcional do direito logo
se exauriu. Kelsen, porém, acaba por enfrentar a funcionalidade do direito
quando afirma que o objetivo do direito é a seguranca coletiva e a paz social.
E como essa busca pareceria aos seus olhos, inalcancavel, assevera que tratar-
se-ia de um fim minimo, intermediario, ou seja, o direito tem um fim de valor
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instrumental, j& que é condigdo preliminar para atingir outros fins (BOBBIO,
2007).

Convém observar dessa analise de Kelsen, que a funcdo exclusivamente
protetivo-repressiva do direito por ele eleita, ndo caminha s6 nesse sentido,
haja vista que atualmente o Estado ndo mais é indiferente a complexidade das
relacBes em sociedade. Eis que sdo influenciadas por diversos fatores, como a
Economia, onde o Estado passa a assumir um papel também promocional, na
medida em que ndo sé controla o desenvolvimento econémico, mas também o
dirige, seja com uma san¢do negativa contra aqueles que transgridem ou ainda
uma sanc¢édo positiva (incentivos) em favor daqueles que se adequam ao sis-
tema. “Trata-se de passar da concepc¢do do direito como forma de controle so-
cial para a concepcéo do direito como forma de controle e dire¢do social.”
(BOBBIO, 2007, p. 208-209).

Essas mudancas na fungéo do direito ndo implicam em anular a anélise da
validade estrutural, eis que a constru¢do do direito como sistema normativo
dindmico que €, ndo é abalado pelas revelacdes que dizem respeito ao fim do
direito. Isso porque, reprimir ou promover determinado comportamento ndo
tem qualquer relevancia com a estrutura do ordenamento juridico, pois a espe-
cificidade deste em relacéo a outros ordenamentos sociais permanece sendo a
estrutura e ndo a sua funcgdo. Realiza-se na forma que é prdpria a um ordena-
mento dindmico, pois como referido, suas regras estao interligadas pelo modo
como sdo produzidas (BOBBIO, 2007).

O sentido do Direito e sua compreensdo vai além da ideia jusnaturalista,
gue vé no direito a Unica Idgica, como uma necessidade ontoldgico-antropolé-
gica, evidente resultado de uma perspectiva ahistorica. Sob o viés histérico, o
direito € uma fung&o historica, fungdo culturalmente condicionada, ndo distin-
gue a diversidade e adota, na mesma medida que o jusnaturalismo, a universa-
lidade como solugdo. Na perspectiva da historicidade, propde compreender a
universalidade do problema do direito e a diversidade historica de suas solu-
cOes (CASTANHEIRA NEVES, 2002).

As condiges constitutivas da emergéncia do direito, perpassam pela con-
dicdo mundanal, “O mundo € um e os homens nele sdo muitos”. Isto &, os ho-
mens compartilham o mundo uns com os outros e uns através dos outros, eis
que 0 homem ndo usufrui do mundo sem a mediacdo dos outros. Dai a pers-
pectiva de justica a partir da existéncia de intersubjetividade e alteridade, onde
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0 homem existe coexistindo, sobretudo porque a relacéo social postula a me-
diacdo pelo mundo e o Direito pressupde a correlagdo entre varios sujeitos, é,
portanto, uma bilateralidade atributiva. (CASTANHEIRA NEVES, 2002, p.
841-844).

Essa mediacdo do comum mundanal da existéncia social aponta no sen-
tido de que o principio da moral esta nos deveres, ou seja, no ponto de vista do
outro ou no rosto do que o outro interpela (Levinas), enquanto que o principio
do direito esta no ponto de vista do “eu”, bem como nos deveres a partir do
ponto de vista do outro e dos outros. Entender o homem, a complexidade que
envolve suas relacdes e onde e de onde desembocam o direito e suas especifi-
cidades, requer também compreender que 0 homem e sua vivéncia estdo com-
preendidos num arcabougo de sentidos. Sejam eles culturais, de agdo, de uma
vida ativa ou contemplativa (Arendt), sua abertura ou nao para o mundo, so-
bretudo porque o homem é um ser que transcende e se transcende (CASTA-
NHEIRA NEVES, 2002, p. 844- 846).

Considerando que as sociedades podem ser pensadas tanto pelo modelo
de equilibrio e integragdo, bem como pelo modelo do conflito e de alterag&o,
sob a concepgao do “eu pessoal” ou do “eu social”, tem-se que a coexisténcia
comunitaria revela uma sociedade em rede. Sociedade que s se realizara na
medida em que os participantes comuniquem e constituam entre si algo em
comum, existencial, social, manifestando uma especifica e integrante unidade.
E é exatamente na unidade que surge o problema na coexisténcia comunitaria.
Eis que frente a “insocidvel sociabilidade” (Kant, 1784), os conflitos aparecem,
vez que 0 comunitério se v& ameacado pela ruptura e dispersao, divergéncia e
separacao, e no aspecto macro, contradicdo e conflito no que respeita ao nivel
de interesse na fruigdo do mundo (CASTANHEIRA NEVES, 2002, p. 854-
857).

Nesse sentido, ha que se ponderar que nem todas as ordens sociais sao
ordens de direito. O direito ndo € uma qualquer institucionalizagdo, mas a ins-
titucionalizacdo de uma certa indole, uma condicédo ética. O direito além de
remeter & uma normatividade, também preconiza indisponibilidade e exigén-
cias onde 0s homens se reconhecem como sujeitos de direito. Passando do
plano antropoldgico para 0 mundo da coexisténcia ética, eis que o ser humano
s0 se personaliza quando ele se reconhece reciprocamente como pessoa, dotada
de respeito e dignidade, e esse reconhecimento ocorre por meio de um dialogo
ético (CASTANHEIRA NEVES, 2002)
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Assim, embora o direito ndo seja ética, tem dimensdo ética, pois funda a
partir do reconhecimento do outro o principio da igualdade. O que permite
concluir que no plano ético, a liberdade e a igualdade sdo compativeis e impli-
cam uma a outra, em uma nogao de responsabilidade (integracdo comunitéria)
chamada inclusive a responder por seus deveres em termos comunitarios. S6
se possui o direito portanto, com a instituicdo de uma validade e ndo como
mero instrumento social de organizagdo e institucionalizagdo. A condicéo li-
mite para que o Direito seja uma “alternativa humana” ¢ que a realidade poli-
tico-econbmica constituida ou constituenda respeite os valores fundamentais.
Reflexos da indole historica, da estrutura e dos contetdos concretos da comu-
nidade, responda aos anseios da sociedade, sob pena de ordens sem que sejam
ordens de direito. Imprescindivel para isso que a pessoa humana tenha “direito
a ter direitos” (Arendt), sendo este o capital e Gltimo direito fundamental do
homem (CASTANHEIRA NEVES, 2002, p. 866- 871).

A seguir, discorrer-se-4 como a formagéo juridica tem sofrido influéncia
direta das relacGes de poder decorrentes do empoderamento do ensino juridico
e dos reflexos econémicos que influenciam as decisfes e 0os moldes em ambito
académico, e como esse sistema tem corrompido o verdadeiro sentido e papel
do Direito.

3 AFORMAGAO JURIDICA E AS RELAGOES DE PODER
DECORRENTES DO EMPODERAMENTO DO ENSINO JURIDICO.

Desvendar a complexidade que envolve a formagdo juridica e as relagdes
de poder decorrentes do empoderamento do ensino juridico, reclama uma com-
preensdo a priori dos vinculos existentes entre o sistema e as fontes europeias
de onde se alimentaram. Essa busca se torna ainda mais essencial quando se
defronta com o paradoxo entre 0s sistemas tedricos e a pratica forense, isto €,
o direito que se pratica e o direito reproduzido pelas céatedras universitarias
(BAPTISTA, 2004).

Na common law os grandes doutrinadores sao na sua maioria, magistra-
dos, enquanto no sistema continental europeu, a doutrina nasce da obra de teo-
ricos e professores universitarios. Some-se a isso, alguns pressupostos cultu-
rais como a formacdo do Estado na Europa que se deu através da doutrina da
“separagdo de poderes”, com a substituicdo dos direitos costumeiros medievais
pelo direito produzido exclusivamente pelo Estado, antes pelos monarcas e
posteriormente pelo Poder Legislativo (BAPTISTA, 2004).
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A separagdo entre a teoria e a préatica trouxe para as classes dominantes
tanto a sujeicdo do magistrado aos designios do poder, verdadeiro servo da lei,
como também a centralizag¢do no que diz respeito a producdo da norma. Reser-
vada exclusivamente ao legislativo, afirmag&o reiterada no sentido da perspec-
tiva racionalista de alcancar a certeza do direito, soberanamente criado pelo
poder (BAPTISTA, 2004).

A busca por seguranca juridica advinda do racionalismo dos fildsofos do
século XVII por meio da metodologia das ciéncias da natureza ou da matema-
tica, origem do normativismo moderno, transformou o ensino universitario e a
doutrina vazia de “casos”. Porém cheia de “norma”, com elimina¢do do “fato”,
mesmo havendo a plena consciéncia de que o Direito como ciéncia da compre-
ensdo, exista no “fato”, interpretado hermeneuticamente. O ensino do “direito
puro” apenas como norma, como axioma, ndo como problema, oculta do aluno
a dimensdo essencial da problematica do Direito. Retira a oportunidade de co-
nhecer para além das tradicionais respostas “certas”, do processo da compre-
ensdo dialética, € consagrado mais uma vez 0 método matematico em toda sua
crueza (BAPTISTA, 2004, p. 36-37).

A abstracdo dos manuais ¢ sindénimo de “pureza” do direito, enquanto a
abordagem de experiéncia pratica macula-o e foge do dogmatismo. O estudo
da problematicidade, a partir da hermenéutica tipica da ciéncia da compreen-
s&o, representa um risco de ruptura com todas as falsificacdes da realidade ine-
rentes aos baluartes do dogma, dentre eles a fantasia da doutrina de “separagdo
de poderes” do Estado. Consoante ensinamentos de Savgny, tem-Se a geome-
trizacdo do Direito, que pressupde a renincia a sabedoria da experiéncia e a
atencdo as diversidades dos casos individuais. Ndo é por acaso a sistematica
dos julgamentos de demandas repetitivas e em bloco e a rechaca da analise da
especificidade do caso e das questdes probatdrias, sdo reduzidas assim a uma
simples operacgdo de l6gica dedutiva semelhante ao raciocinio matematico, da
generalizacdo do caso para a regra. (BAPTISTA, 2004).

Essa crise ndo se d& apenas no &mbito da préatica forense, mas também nas
academias. Ha, portanto, uma crise da metodologia universitaria do Direito,
onde em especial o processo civil, foi condenado a tornar-se ciéncia de medir,
pesar e contar. E o ensino do Direito transformou-se em um “mandarinato im-
perial de bacharéis” que mantém estreitos vinculos com o Poder, fazendo da
ciéncia do Direito uma atividade mercantil (BAPTISTA, 2004, p. 40).
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Ovidio Batista (2004) ao advertir sobre a separacdo entre a advocacia e a
universidade, ou seja, entre a teoria e a pratica do Direito, lembra das transcri-
¢Oes trazidas na obra de Edmundo Campos Coelho quando se refere a J.E.
Saydo de Bulhoes de Carvalho (1893) ao distinguir o “verdadeiro advogado”
do “obscuro humilde jurisconsulto”. Assevera que o primeiro “no siléncio de
seu gabinete, estuda os meios de realizar a regra abstrata nas aplicacBes con-
cretas da vida” enquanto esta ciéncia do Direito ndo encontra qualquer ligacao
com

[...] a falsa ciéncia dos praticos que se créem grandes jurisconsultos por serem
muito entendidos em pequeninas formulas de processo e em todas as argucias e
estratégias forenses. Esses conhecedores dos cantos e recantos das salas dos pas-
sos perdidos da justica e das cAmaras e antecAmaras dos tribunais sempre existi-

ram em todos 0s tempos, corvejando no meio das nobres pelejas dos que com-
batem pelo direito (CARVALHO, 1893 apud BAPTISTA, 2004, p. 42).

Na mesma toada, Joaguim Nabuco (apud BAPTISTA, 2004) denuncia

[...] fazem-se contratos perfeitamente validos, sem nenhum requisito moral; o
direito mais puro pode ter razes impurissimas, formar-se como a transparéncia
do gelo sobre a 4gua estagnada; ha uma grande parte nele, em que a ética social
manda atender & manutencao da lei, antes que & honorabilidade do fato (NA-
BUCO, apud BAPTISTA, 2004, p. 43).

Michel Foucault (1976) ao denunciar os vinculos entre o Direito e o Poder
chama atencéo para o fato de que desde a Idade Média, a elaboracgdo do pensa-
mento juridico se fez essencialmente em torno do poder real e a ressurrei¢do
do Direito Romano foi “...efetivamente um dos instrumentos técnicos e cons-
titutivos do poder monarquico autoritario, administrativo e finalmente absolu-
tista.” (FOUCAULT, 1976, p. 180).

Dessa relacéo estreita com o poder, resultaram algumas caracteristicas
como o isolamento do magistrado, o sufocante sistema de controle administra-
tivo e recursal, a perda da legitimidade social dos juizes e 0 encastelamento do
Poder Judiciario, que também se inseriu no poder burocratico, préprio do Es-
tado contemporaneo. Tratam-se, portanto, de relagfes promiscuas de domina-
cdo e ndo de soberania, onde na academia ha a resisténcia a autonomia cienti-
fica.

A busca por um ideal burocratico de uma ciéncia juridica uniforme, pre-
ocupada com estatisticas de producao cientifica, constitui em verdade um me-
canismo de exclusdo social com o fim de servir & preservacao de interesses das
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elites profissionais. Em nada contribuindo para a formacéao de auténticos juris-
tas, reduzindo-se a fonte produtora de “cientistas” do Direito com aptidao
Unica de servir de instrumento ao sistema, reproduzindo a Idgica que justifica
a relagdo estritamente dependente entre Direito e Poder (BAPTISTA, 2004).

Reconhecer que esse paradigma se encontra esgotado implica em uma
transformacdo. Onde a Universidade deve preparar para “uma grande varie-
dade de condigdes subsequentes imprevisiveis” dada a complexidade das trans-
formacdes sociais em detrimento de um treinamento especifico para uma tarefa
gue no futuro ndo mais exista. Ou seja, ensinar a pensar e ndo conservar o
passado (BAPTISTA, 2004, p. 49).

Sair do racionalismo servil de um normativismo grosseiro onde a redugéo
metodoldgica elimina do curriculo o caso e por consequéncia o fato, como ele-
mento constitutivo do juridico, € como dito alhures, sonegar aos estudantes a
dimensdo problematica inerente ao fendmeno juridico. A mudanca do para-
digma que reduziu o Direito a norma, préprio da cultura moderna e de seu
pensamento geométrico exige conviver com a diferenca e as incertezas inde-
sejaveis ao racionalismo e reconhecer que ndo ha imutabilidade, ndo hé segu-
ranca juridica. E desmistificar a ilusdo outrora crivel de um Direito despido de
valores para trazer & tona e convocar a uma consciéncia dos compromissos
sociais. Onde o conhecimento consiste no fazer e ndo em ouvir o que 0s outros
fazem, subvertendo a l6gica dominante do Direito produzido pela vontade do
soberano e consumido pela nagéo (BAPTISTA, 2004).

A funcionalizacdo dos juizes por meio da subordinacéo hierarquica e a
tecnizagdo do juizo juridico, refletem como visto, no cientificismo, na sistema-
ticidade, conceitualismo, abstracdo, formalismo e purismo, fazendo as vezes
de aparelho ideol6gico do Estado, o que se concretiza na impermeabilidade dos
juizes as mudangas. E nesse viés que a Universidade tem seu papel de refor-
mular essa realidade e abandonar sua fungdo viciada de represadora de inova-
cOes, romper com a visdo de uma ciéncia como brago do moderno império
totalitario e reiteradora da formagao do espirito do capitalismo (BAPTISTA,
2004).

A democratizacdo da producdo do direito pressupde uma aproximacao da
realidade social e de seus problemas. Requer uma nova maneira de lidar com
as aporias, tais como justica, utilidade, certeza, prudéncia, legitimidade, dentre
outras que a experiéncia, tanto do ambito judiciario como da academia, permi-
tindo assim uma verdadeira “aquitetonica juridica”. E imperioso reconhecer
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que os problemas do processo civil, como de todo o Direito decorrem da cul-
tura do “capitalismo desorganizado” e arraiga-Se na crise de legitimidade da
democracia representativa. (BAPTISTA, 2004, p. 56).

Combater o individualismo, pilar da modernidade, e produto do impie-
doso neoliberalismo, é também enfrentar a crise do Direito que teve seus ins-
titutos e um conjunto de categorias concebidos para a tutela de direitos e inte-
resses individuais. E desmistificar a dificuldade em lidar com direitos supra
individuais, com as acdes coletivas, onde as categorias tradicionais estao esva-
ziadas e inaptas para esse fim.

4 DIREITO, UM SIMULACRO A SERVIGCO DO PODER E
OBSTACULO PARA A CONCRETIZACAO DAS GARANTIAS
FUNDAMENTAIS.

A teoria geral do garantismo como modelo de direito e respeito a digni-
dade da pessoa humana, bem como dos direitos fundamentais, sujei¢do formal
e material das praticas juridicas aos contetdos constitucionais, fazem parte de
uma complexidade contemporanea, onde o Estado Democréatico de Direito
deve se sobrepor a mera democracia formal em busca uma democracia mate-
rial. Para isso necessario diferenciar direitos e garantias (elemento garantidor
e implementador). Eis que é condicéo para a compreensao do modo com o qual
o Constitucionalismo moderno, bem como as Declaragfes de Direitos Huma-
nos, delineia 0 modelo de Estado, suas praticas e reflexos na sociedade (ROSA,
2009).

Os direitos fundamentais sdo expectativas positivas ou negativas, que cor-
respondem obrigagdes de prestacao ou proibigéo de lesdo, sdo as garantias pri-
marias. Por outro lado, a reparagdo ou sancionamento judicial sdo garantias
secundarias, que decorrem da violacdo das garantias primarias. Assim, em nao
ocorrendo garantias para a efetivagdo dos direitos, estar-se-a diante de uma
lacuna que torna os direitos declarados inobservados.

Os direitos fundamentais séo inclusivos e formam a base da igualdade
juridica, sdo indisponiveis, inaliendveis, imprescritiveis, intransigiveis, perso-
nalissimos e verticais, enquanto os direitos patrimoniais sdo exclusivos, singu-
lares e excludente dos demais, disponiveis, negociaveis e horizontais. Os di-
reitos fundamentais s&o normas, ja os direitos patrimoniais sdo regulados por
normas. Os direitos fundamentais tém carater publicista, do individuo para
com o Estado, esta na esfera do indecidivel e os direitos patrimoniais sao dis-
posicdes de ndo lesdo entre os particulares. (ROSA, 2009).
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Nesse aspecto, a Constituicdo ocupa importante papel na ampliacdo da
esfera publica de direitos, conquistas e rupturas, eis que aponta limites e obri-
gacdes. A Constituicdo norteia o caminho da jurisdicdo e do discurso juridico
democratico na reinterpretagdo do Direito & luz dos principios nela contidos.
D& a concepcdo de validade e justica evitando a arbitrariedade no campo da
interpretacdo. Bem alerta ao discurso que apenas conforta e transforma o su-
jeito um simulacro/objeto, sem capacidade de discussdo de seu destino e a
mercé dos detentores do poder.

A lei sem as orientagdes constitucionais carrega o perigo da legitimidade
inscrita no simbolico e dos elementos que constituem esse simbolo. Nesse sen-
tido, verifica-se que o jurista que atende apenas aos ditames da lei, sob a pers-
pectiva especialista e sem buscar na constitui¢cdo os pardmetros, acaba por ig-
norar que esta a propagar a submissdo de uma manipulacdo universal para a
ordem da lei. Isto é, de um estratagema manejado para a construcdo de uma
ilusdo coletiva, verdades sociais marcadas pelo poder (ROSA, 2009).

A critica esta exatamente no fato de que dada a complexidade das relagdes
sociais, politicas, econdmicas e seus reflexos no Direito, ndo é possivel enten-
der a partir de um “amontadoado de leis” (Zizek) a estrutura basica do mundo.
Sobretudo, porque se ddo em um espaco e tempo cambiavel e sofrem inevita-
velmente uma violéncia simbodlica (Bourdieu) decorrente do poder estabele-
cido. Por essas razdes, as discuss@es sobre as possibilidades cientificas do Di-
reito na pratica judicial, ndo podem ser verificadas e decididas por um ato e
conhecimento isolado. Desprovido da compreensdo de toda essa complexi-
dade, pois assim, estar-se-ia diante mais uma vez da ciéncia juridica “com seus
métodos hermenéuticos de producdo de verdade” reiterando a banalizacdo in-
terpretativa, a valorizacdo do ritual, passivel de manipulagGes ideoldgicas.
(ROSA, 2009, p. 28-29).

Né&o ha, portanto, silogismo perfeito. Logo, as decisdes ndo podem ser
frutos de um positivismo Idgico, embora seja por ele fortemente influenciado.
O ator juridico ndo pode estar alheio ao desenrolar ideol6gico e das armadilhas
dele advindas, precisa sobretudo compreender o papel e a forca de cada ele-
mento simbdlico e de poder, Situar-se e situar o objeto de analise no espago e
no tempo de origem e desenvolvimento de cada um, a fim de compreender a
partir de uma percepc¢do prépria e ndo por um paradigma de sujeito universal,
mas sim de perspectivas. (ROSA, 2009).
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4.1 Vinculo entre Direito e Politica - As relagdes diretas, necessarias e de-
pendentes entre o legislador, sociedade e o juiz: ativismo judicial?

O ativismo judicial no Brasil teve seu crescimento e intensidade a partir
da Constituicdo de 1988. Momento de ruptura com um regime ditatorial, am-
biente democrético e propicio na busca pela concretizagéo dos direitos dos ci-
dadaos, anteriormente ndo contemplados. Inaugurava-se assim uma nocdo de
constitucionalismo democréatico onde a atuac¢do do judiciario passa a ter uma
perspectiva ativista a fim de concretizar direitos, isto é, a concepgdo do ati-
vismo judicial como caracteristica prdpria da jurisdi¢do (TASSINARI, 2013).

Entender o fendmeno do ativismo judicial, implica diferenciar ativismo
judicial e judicializagdo da politica. Nesse sentido, € preciso analisar a intera-
cao entre Direito, Politica e Judiciario, eis que o constitucionalismo se traduz
como uma tentativa juridica (Direito) de oferecer limites para o poder politico
(Politica), que se realiza por meio das Constitui¢cées (TASSINARI, 2013).

A judicializac@o do sistema politico também foi reflexo de outras exter-
nalidades ocorridas em escala mundial. Como por exemplo, a constitucionali-
zacgdo do Direito no p6s segunda guerra, a legitimagdo dos direitos humanos,
bem como as influéncias dos sistemas norte-americanos e europeus que ja ha-
viam trilhado o mesmo caminho. A América Latina em geral ndo acompanhou
na mesma cadéncia e simultaneidade esse rearranjo e forma de conceber o Di-
reito, pois estava imersa em regimes ditatoriais, ocorrendo apenas com o fim
destes.

E é exatamente em razdo da passagem da concep¢do de Estado Social para
o Estado Democrético de Direito, caracterizado pelo deslocamento do polo de
tensdo do Executivo para o Judiciario, que exsurge uma forte judicializacéo da
politica e um ativismo judicial. Verifica-se, portanto, nesse contexto, uma
maior interferéncia e participagdo do Estado na sociedade, como numa reagéo
a inércia dos demais Poderes, onde a jurisdi¢do passa a suprimir as lacunas
deixadas, ou seja, o Judiciario assume entdo o papel de definir padrdes a serem
respeitados (TASSINARI, 2013).

A mudanca dessa judicializagdo como questdo social ndo esta relacionada
necessariamente com o desejo ou a vontade do 6rgéo judicante, eis que é con-
sequéncia e ndo causa. Pressupdem medidas que envolvem o comprometi-
mento de todos os poderes constituidos em garantir os direitos constitucional-
mente reconhecidos. Retirando-os do viés apenas programatico e implemen-

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 40, n. 1, p. 13-31, jan./jun. 2019



tando-os, de maneira que diminuam as litigiosidades advindas de uma socie-
dade de massa que judicializa as relagdes sociais. Busca a tutela de direitos
coletivos e difusos, mas em contrapartida, busca por efetivacdo predominante-
mente pela via do litigio individual. (TASSINARI, 2013).

A critica reside no fato de que ndo deve o Judiciario assumir as fungdes
do governo, de controle incidente sobre as politicas de ac¢do social deste. Com-
preender a diferenca entre ativismo judicial e judicializacdo da politica, preco-
niza considerar: a) existe sim um vinculo entre Direito e Politica, que contudo,
ndo autoriza por si s6 a existéncia de ativismos judiciais; b) judicializacdo da
politica € um fendmeno contingencial, eis que surge na insuficiéncia dos de-
mais Poderes, em determinado contexto social, independente da postura de tri-
bunais e juizes. Enquanto o ativismo judicial tem relagao direta com a postura
do Judiciério para além dos limites constitucionais (TASSINARI, 2013).

A judicializacdo da politica é fendbmeno contingencial, enquanto o ati-
vismo judicial traduz-se na conduta do Judiciario de extrapolagdo de seus po-
deres. A judicializacdo ndo é, portanto, um fruto do sistema juridico, ndo é
proprio do Direito. E um problema que n&o pode ser evitado, mormente se for
considerado, que a sua superacdo nao depende de uma estratégica de controle
e reformulacdo juridica. Pois tem viés social e politico, desponta de um con-
texto social de exigéncia de direitos, bem como de um arranjo politico de de-
sidia na implementagdo desses direitos fora da jurisdicdo, questdes que tem
relacOes diretas, necessarias e dependentes. (TASSINARI, 2013).

4.2 O sentido do Direito e da Jurisdi¢cdo — responsabilidade ética de proje-
¢do comunitaria.

O poder judicial e sua fun¢éo, bem como a jurisdigdo tém sido estudados
nos Ultimos anos como um problema central no &mbito juridico. A recompre-
ensdo e valorizacdo do poder jurisdicional e do papel do juiz reclama uma nova
perspectiva face a modernidade, sobretudo pelo sentido e as consequéncias que
ela trouxe a sociedade.

Nesse sentido, importante analisar que a fungdo judicial, tornou-se um
objeto, fim em si mesmo “E como se o préprio apelo e importancia atribuidos
a jurisdicdo em geral viessem a revelar na jurisdicdo existente a falta da juris-
dicdo para que se apela”. Verifica-se que embora nédo se possa negar 0s pro-
blemas estruturais, € for¢coso reconhecer que se trata principalmente de um pro-
blema de sentido da jurisdicdo (CASTANHEIRA NEVES, 1998, p. 1-2).
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Dado esse cenario, cogita-se estar-se diante de uma crise do juiz e uma
crise da justica, fruto da reflexdo moderna quanto a razao, que por atuar em um
palco de consumacao histérico-cultural de um sistema posto, sofre a perda con-
textual de sentido e referéncias, tendo por esgotado o paradigma. Por essa ra-
z40, mais uma vez se afirma, que o problema néo se encontra na estrutura, mas
no sentido, pois a primeira tem o papel de organizar e permitir o funciona-
mento, porém so o sentido é capaz de fundar e sustentar o aspecto constitutivo
da esséncia.

Reclama-se, nesse viés, uma critica que reflita uma refundacéo de sentido,
uma realizagdo do direito em sentido normativamente material e ndo apenas
légico dedutivo formal. Isto €, mostrar-se adequado concretamente ao mérito
problematico dos casos decidendos justificando-se nos valores axiol6gicos
normativos (valores e principios) que conferem sentido normativo material ao
préprio direito em uma conexao lex scripta e ius nos scriptum, sobe pena de
ver-se diante de uma realidade juridica que ja ndo corresponde ao seu objetivo
intencional, norma obsoleta (CASTANHEIRA NEVES, 1998).

Os problemas que devem ser enfrentados sdo tanto de ordem estrutural/ex-
terno como de prisma intencional/interno. Os primeiros sdo problemas direta-
mente-politico constitucionais, problema institucional (de autogoverno) e de
legitimacdo decisoria, o problema estatutario (estatuto dos juizes) e o funcional
ad hoc (as expectativas culturais, politicas e técnicas que a sociedade tem
quanto a atividade jurisdicional). Em segundo plano, mas ndo de menor impor-
tancia, sdo os de ambito intencional/interno que é exatamente o problema de
sentido que toca a esséncia e ndo a forma, por isso é o Unico de fato decisivo.
Pois enquanto os primeiros sdo condi¢des de possibilidade para a jurisdicéo, é
no problema interno/intencional que residem 0s momentos constitutivos.

A compreensdo do direito ndo pode se reduzir mais a Gtica do estrito le-
galismo, mas deve recuperar sua autonomia normativo-intencional do direito
perante a mera legalidade. Do contrario, corre-se o risco de perder a autonomia
intencional e material, convertendo-se em instrumento apto a atender isolada-
mente interesses de particulares. Caracteristicas prescritivas e institucionais,
de forcas politicas, sociais, culturais e econémicas, transformando-se o direito
em mera ferramenta do poder estabelecido em detrimento da esséncia primeira
que é o bem coletivo (CASTANHEIRA NEVES, 1998).

Consequéncias estas da modernidade, onde as categorias de acdo e do
comportamento das relacdes pessoais e institucionais, primam pelo util, pela
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funcionalidade, pela eficiéncia e performance, em detrimento do bem, do justo
e da validade axioldgica material. Essa radical instrumentalidade, sendo ora o
direito puramente politica no funcionalismo politico, ora mera tecnologia ou
administra¢éo no funcionalismo social e econdmico. Leva-se a considerar que
apenas a opcao antropoldgica-cultural sera apta e dela dependeré o real sentido
do direito e inclusive a sua propria subsisténcia autenticamente como direito
(CASTANHEIRA NEVES, 1998).

Essa aptidao a conferir “o direito ao direito” (Arendt, 2012), verdadeiro,
0 ultimo e decisivo direito do homem reclama que o direito se assuma no seu
sentido auténtico. Isto é, ndo seja reduzido a imperativo de poder, meio técnico
a servico de estratégias, mas principalmente validade em que a axiologia e a
responsabilidade do homem se manifestem. Esse o papel do Direito, a respon-
sabilidade ética de proje¢do comunitéaria.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Democratizar o conhecimento académico deve ser também um dos obje-
tivos da educacdo e sobretudo do Direito, pois através de a¢des integradas e
harmdnicas entre os diversos agentes promotores do saber é que sera possivel
desenvolver e aprimorar conhecimentos intelectuais e pessoais de toda a co-
munidade académica e da sociedade que a circunda. A imersdo na realidade
local e regional é necessaria a todo pesquisador, sobretudo em tempos em que
0s interesses individuais vém sobrepondo ao bem coletivo, em total violagéo
ao principio da igualdade gerando uma desoladora desigualdade social.

Diante desse cenario, se torna de grande relevancia que a comunidade
académica possa dar sua contribuicdo antes mesmo que seu produto do conhe-
cimento se torne mero objeto de especulacdo no mercado de capitais, ou seja,
gue o lucro seja seu nico fim. Nesse sentido, se é verdade, como afirmava Sdo
Tomas de Aquino, que “a essé€ncia da justica é a igualdade”, € possivel entdo
asseverar, que para haver igualdade é necessario dar condi¢@es de igualdade.
Inclusive em todos o0s seus aspectos, ou seja, € preciso dar conhecimento aos
cidadaos dos seus direitos e garantias fundamentais, de como exercer sua cida-
dania. E para isso é preciso ter acesso ndo apenas a educacgdo de base, mas
também a espagos que lhe proporcionem a interdisciplinaridade de diversos
campos do saber, esse também o papel do Direito.

N&o ha davidas que a comunidade académica possui grande virtude e van-
tagem face as demais institui¢fes, uma vez que tem a funcdo basica de produ-
tora e socializadora do conhecimento, podendo intervir na sociedade, estimular
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acordos e acdo coletiva entre universidade e populacdo. A universidade deve
estar preocupada com a construcdo de uma sociedade menos desigual, bus-
cando solugbes por meio das pesquisas basica e aplicada, fomentando assim o
processo ensino e aprendizagem, fazendo a diferenca, intervindo e contribu-
indo para o desenvolvimento da sociedade.

A responsabilidade ética de projecdo comunitaria do Direito dentro e fora
das academias, e de seus atores esta exatamente em fazer dele, o Direito, um
instrumento a servico do bem coletivo. E fazé-lo ferramenta de empodera-
mento social, apto a combater os sistemas totalitarios e l6gicas reprodutoras de
poder econémico.

Como instrumento meio que é, ndo pode satisfazer-se com os fins impos-
tos pelo poder estabelecido. Deve, como uma correlacdo de dependéncia ne-
cessaria, atender sim ao seu fim priméario que é o bem coletivo, bem como
sobrepor-se aos anseios dos mandatarios e prepostos de sistemas totalitarios e
esmagadores dos direitos fundamentais.

O Direito ndo pode ser um fim em si mesmo a ponto de reduzir-se a um
amontoado de leis que desaba frente ao poder como um castelo de cartas. Deve
ter autonomia normativo-intencional perante a mera legalidade, ser instru-
mento a servi¢o do bem coletivo. O verdadeiro papel do Direito, como de-
monstrado, esta intrinsecamente ligado ao seu sentido auténtico e requer uma
responsabilidade ética e de proje¢do comunitaria.
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