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RESUMO

Se eu finalmente me tornei sociélogo, o
motivo principal é pdr fim a esses exercicios com
base em conceitos coletivos cujo espectro esta
sempre rondando. Em outros termos: a
sociologia também so6 pode ter origem nas ac¢des
de um, de alguns ou de numerosos individuos
distintos. E por isso que ela é obrigada a adotar
métodos estritamente “individualistas”. (MAX
WEBER)

O presente trabalho tem o objetivo de analisar como que a
ideologia coletivista tem influenciado o comportamento do Judiciario, ao
proferir sentengcas que muitas vezes contrariam normas expressas nos
contratos e na Lei.

Inicialmente sera apresentada a origem historica da concepgao
coletivista, em relacdo a dogmatica da justica, formada nos primérdios da
civilizagao ocidental. Isto tera a finalidade de fundamentar a hipotese de que
o0 novo modo de interpretar as regras tem, na realidade, uma relagao atavica
com a compreensao social dos antigos.

Em seguida, em comparagao com a pretensao de tornar a nova
justica mais distributiva, sera analisada a origem histérica e a evolugédo da
justica distributiva, bem como a compreensao desta como consequéncia do
progresso social, fundada em uma ordem espontanea. Isso levara a
percepcao que a justica teria rompido o fundamento coletivo, no qual as
ordens eram determinadas por uma cupula dirigente, para assentar-se no
pressuposto do individualismo como fundamento para organizacao social.

No seguinte capitulo sera apresentada a ideologia do Direito
Alternativo, como uma maneira de fazer uma analogia entre as concepcgodes

antigas e as modernas. A partir dessa analise, sera permitido compreender



que a justica alternativa romperia a maxima do direito vigente, que assume
que todos sao iguais perante a lei, a fim de criar uma ideologia judicial que
privilegie determinadas coletividades da sociedade.

Posteriormente, sera mostrado como que o rompimento do
pressuposto do individualismo na justica pode fazer surgir a hipétese de uma
percepcao de inseguranca juridica e de falta de confianga entre as pessoas
que se relacionam em uma sociedade aberta. Partindo da hipotese citada,
esse capitulo também analisara os dados das pesquisas feitas com
membros do Poder Judiciario e os da sondagem realizada com empresarios
a respeito da influencia da ideologia sobre a seguranca juridica.

Por fim, este trabalho ira confirmar a hipotese de que a
ideologia coletivista na justica € um fator causador de inseguranga juridica
numa sociedade aberta, porque é nesta sociedade que os individuos tém
autonomia para estipular as metas que desejam alcangar durante a
passagem pela vida, sem ter que depender de uma definicdo moral do

Estado.



| -INTRODUGCAO

O que é Justica? Em termos funcionais, Justica talvez seja o
principal instrumento para a organizagao politica das sociedades humanas.
A partir do momento que Robinson Crusoé se deparou com um outro
semelhante e com ele passou a conviver, uma definicdo sobre o certo € 0
errado passou a ser necessaria, a fim de regular os possiveis interesses
conflitantes. Entretanto, quando se busca um entendimento objetivo sobre a
motivagao que impulsiona uma maneira de proceder, ndo ha consenso.

Isso ocorre porque a concepgao de justica esta intrinsecamente
ligada ao entendimento que cada um faz sobre o que € moralmente correto.
Em fungdo dessas possiveis diferentes concepcdes internas, uma definicao
formal sobre a maneira pratica de agir, isto €, sobre a acdo do individuo na
sociedade deve ser estipulada, a fim de balizar as interagdes individuais em
um ambiente de diversas concepgdes, de modo a evitar a permanéncia de

inseguranga na organizagao social.

A legislacdo que de uma agdo faz um dever e que ao
mesmo tempo da tal dever por motivo, é a legislagao moral. No
entanto, aquela que ndo faz entrar motivo na lei, que,
consequentemente, permite outro motivo a idéia do proprio dever,
é a legislagao juridica. (Kant, 2003, 30 p.)

A legislacdo juridica devera, portanto, estipular normas de
convivio social. O motivo das normas nao deve ter uma fundamentacao
segundo o ponto de vista do dirigente ou de uma classe, porque senao seria
apenas a legislagdo moral do chefe ou da classe. A legislag&o juridica, por
ter que vincular todos aos seus preceitos captaria, dos sistemas culturais da
sociedade, uma ordem social espontanea, cujo motivo ou justificagéo juridica

seria a manutencdo de tal ordem que nio seria determinada por nenhum
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individuo especifico ou ideologia da classe dirigente.

Enquanto o dever sinaliza os valores que orientam o animo do
individuo para a acéo, a cultura teria, entdo, a funcédo de inspirar a maneira
de regular a acgao individual em meio a uma coletividade. A cultura assim
exposta seria, de maneira geral, a fonte de onde derivaria a concepgao
juridica para a coletividade. A legislagao juridica perceberia o sentido dos
sistemas culturais desenvolvidos pelo grupo humano e o devolveria
normalizado sob o arcabougo que se chama de DIREITO.

Isso nao significa dizer que o valor cultural tenha influéncia
suficiente para fazer o conjunto de individuos agir como que por ele
condicionados, desconsiderando a moral pessoal. A cultura, portanto, ndo
funcionaria apenas como um processo de interiorizagcdo automatica dos
valores pregados. Ela permitiria também aos individuos adaptarem-se a
situagdes variadas de maneira a pesarem as normas que lhes sdo impostas,
os valores que prezam e 0s seus proprios interesses. “Por isso, como indica
Durkheim, o desvio em relagdo as normas e aos valores coletivos é um
fenébmeno normal em toda sociedade. (Boudon & Bourricaud, 2002, 124p.)”
Em vista da existéncia de antagonismos entre os valores sociais e 0s
interesses individuais, a definicdo de justica € um caso aberto, sobre o qual
profetas, filésofos e cientistas sociais dedicaram, e ainda dedicam estudos
para procurar estabelecer conceitos gerais, objetivando regular a agao
humana.

Ainda que a formulagdo de preceitos de justica e da sua

adequacao aos interesses individuais possa ser suscetivel de interpretacdes
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particulares, os padrbes gerais de conduta formulados podem ser um guia
para definir o modo de organizacdo de uma determinada sociedade.

Ainda que o padrdo cultural, formado por uma ordem
espontanea, seja o predominante a influenciar a agao pratica dos juizes
quando julgam os litigios entre os individuos, surge uma ideologia, mesmo
minoritaria, a influenciar a compreensao dos magistrados a respeito dos
conflitos em uma sociedade aberta.

Entende-se ideologia como um conjunto de valores que se
pretende tornar ou manter majoritario, com o objetivo de regular a sociedade

segundo esses valores.

No intricado e multiplo uso do termo, pode-se delinear
duas tendéncias gerais ou dois tipos gerais de significado que
Norberto Bobbio se propds a chamar de “significado fraco” e de
“significado forte” da ideologia. No seu significado fraco, ideologia
designa o genus, ou a species diversamente definida, dos sistemas
de crengas politicas. (...)

(...) Na ciéncia e na sociologia politica contemporanea,
predomina nitidamente o significado fraco de ideologia, tanto na
acepgao geral, como na particular. (...) Na acepgao particular,
aquilo que é “ideoldgico” € normalmente contraposto, de modo
explicito ou implicito, ao que é pragmatico. E o carater da ldeologia
€ atribuido a uma crencga, a uma agédo ou a um estilo politico pela
presenga neles, de certos elementos tipicos, como o doutrinarismo,
o dogmatismo (...) (Bobbio et al, vol. I, 1997, 585p.)

A ideologia de significado fraco, que procura convencer
moralmente os julgadores a respeito do justo bem, vai atuar em favor do
grupo desfavorecido em termos materiais, isto €, elegera uma coletividade
humana que devera ter privilégio pelo Poder Judiciario, o que provocaria um
rompimento da estrutura juridica baseada no principio de que todos sé&o
iguais perante a lei. Essa ideologia, que se fundamenta para justificar a
necessidade de privilegiar determinado grupo, sera tratada como uma

ideologia coletivista ou um coletivismo ideologico.
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O coletivismo ideoldgico estaria atuante por intermédio de uma
nova linha de pesquisa juridica chamada de Direito Achado na Rua. Essa
nova linha de pesquisa fornece a doutrina que vai subsidiar a praxis do
chamado Direito Alternativo.

O Direito Alternativo seria, entdo, o coletivismo ideoldgico
trazido aos tribunais, a fim de proporcionar privilégio a um grupo social,
ainda que para isso, a sentenca judicial tenha que ir de encontro ao que esta
expresso no ordenamento legal.

As relagbes interpessoais numa sociedade grande e complexa
se dao, muitas vezes, entre individuos que nunca se viram como, por
exemplo, entre comerciantes e consumidores. Essas relagcdes sao diferentes
daquelas entre pessoas de uma mesma familia ou de uma mesma tribo,
porque, nestas comunidades, o vinculo afetivo e de respeito é capaz de
exercer o controle entre os membros. Assim, € de esperar-se que, numa
sociedade complexa, os vinculos sociais tenham que ser mais formais do
que em um ambiente familiar, porque todos sao iguais perante a lei.

Em uma sociedade complexa e aberta os vinculos, que
fornecem seguranga para o estabelecimento das relagdes entre pessoas que
nunca se viram, somente podem ser dados pelo ordenamento juridico e
reafirmados pelos tribunais.

Para que uma pessoa possa dispor de seu intento, patrimonio
e arte é necessario que exista confianga entre os membros da sociedade, a
fim de formar um ambiente propicio aos negdcios. Portanto, a seguranca

juridica estaria no cerne do problema a ser pesquisado.
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I-1 - PROBLEMA DE PESQUISA

O problema de pesquisa a ser investigado vai analisar como
que a influéncia da ideologia coletivista, no ambito do Judiciario, seria
suficiente para favorecer o surgimento de um sentimento de inseguranca
juridica a respeito dos negdcios entre as pessoas. O coletivismo na Justica
seria captado de derivagdes ideoldgicas que visariam a proporcionar uma
maior justica social entre as relagbes privadas, ainda que as decisdes
pessoais tenham sido formalmente assentadas em um contrato. Portanto, o
problema de pesquisa ficaria assim formulado:

Por que as decisdes judiciais que visam
atender as concepgoes de justica social podem ser
condig¢oes contribuintes para a insegurancga juridica
dos agentes econémicos?

A justica social que sera analisada, ndo é aquela que faz parte
da retdrica dos politicos, que esta na concepcao de um dever-ser, a partir da
execucdo de determinadas politicas publicas de carater distributivista. A
justica social que sera estudada vem da acgdo pratica dos operadores de
justica que alteram o significado da lei e dos contratos, a fim de sintoniza-los
com as condi¢des sociais da parte mais desfavorecida.

Nesse sentido, sera estudado como que a ideologia do Direito
Alternativo pode ser capaz de produzir a sensagédo de insegurancga juridica

nos agentes econdémicos. Para tanto, uma hipotese sera formulada para

justificar a inseguranga juridica dos agentes econémicos.
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I-2 - HIPOTESE

A insegurancga juridica poderia, entdo, ser derivada da quebra
de confianga no ordenamento juridico por conta da doutrina ideoldgica do
Direito Alternativo que prevé, inclusive, a formulacdo de sentencgas judiciais
que se fundamentem de maneira contra legem. Para que os atos praticados
na sociedade tenham seguranca juridica, as normas precisam ser claras,
certas e previsiveis. Em consequéncia disso, a hipétese a ser estudada
ficaria, assim, formulada:

Hipotese Principal:

Decis6es judiciais, sintonizadas com a
ideologia do Direito Alternativo, ao destacarem as
desigualdades socioeconémicas das partes, como
requisito relevante para a satisfagdao da pretensao
judicial, seria um fator contribuinte para criar uma
percepcao de inseguranga juridica nos agentes
econdmicos.

Hipoteses secundarias:
a) As praticas e os discursos adotados por autoridades,
que militam na area juridica, subentenderiam a
valorizagdo das condi¢gdes sociais das partes como
fator relevante no julgamento da conduta do agente iria
ao encontro das transformagdes do direito;
b) o inadimplemento do contrato ou o estabelecimento
de uma nova interpretagdo da ordem legal seriam
justificados devido ao fenbmeno da exclusao social; e
c) a fim de corrigir as injusticas sociais, a mitigagéao
legal e moral da responsabilidade individual seria
justificada, a fim de contribuir para melhorar a
distribuicdo de renda.

A atuacdo do Direito Alternativo, ao ir de encontro as regras

estabelecidas, a fim de materializar um dever-ser e de uma maior

distribuicdo de renda, solaparia a sensagdo de seguranga transmitida pela
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norma, o que poderia levar a iniciativa empresarial a refluir, a ponto de
sustar a intencéo de investimento.

Essa ideologia anularia o principio de que as regras precisam
ser claras e certas para serem confiaveis. Isto &, as regras precisariam ser
oriundas de uma legislacéo tornada legal pelo poder politico, mas que, além

disso, deve ser legitimada pela sociedade.

I-3 - A LEGITIMIDADE DA LEGISLAGAO

O que torna legitimo uma legislacao é o seu reconhecimento
pela populacdo que sera por ela regulada. A legitimidade nao poderia
prevalecer em uma sentenga que, deliberadamente, contraria o que existe
codificado. Os cdédigos vém aperfeicoando-se através da histéria, mas
preservam a tradicdo dos sistemas juridicos antigos, porque sao
formalizados quando o procedimento ja é aceito pela sociedade. O
ordenamento legal retrata o que o conjunto da sociedade, culturalmente,
considera como certo.

O sistema legal ocidental, por assumir que todos podem
intentar um objetivo qualquer, desde que se responsabilizem pelos meios
aplicados, guarda memodria com o sistema juridico romano. Isto é, Pacta
Sunt Servanda; é a tradicdo do sistema romano que fundamenta o
pensamento  juridico brasileiro. Tal pensamento vem  sendo,
subliminarmente, solapado pelo sistema juridico fundamentado pela
ideologia do Direito Achado na Rua.

Nesse sentido, sera inicialmente estudado, portanto, que o
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sistema juridico ocidental vigente guarda tradicbes que foram criadas
espontaneamente pela pratica juridica desde a época dos romanos. Seja

pela forma estatuida, seja pela forma consuetudinaria.
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Il - O ATAVISMO DA JUSTICA COLETIVISTA

Este capitulo ira apresentar uma base tetrica de sociologia
politica e juridica que pretende iluminar o fluxo histérico dos sistemas
juridicos e politicos da sociedade ocidental. A idéia-forca estara aqui
apresentada por intermédio de conceitos elaborados por Durkheim, Popper e
Weber.

Na primeira parte deste capitulo, com base no conceito de
solidariedade social de Durkheim, sera analisado como que as sociedades
se estruturam em termos juridicos. Se os grupamentos humanos se
aglutinam em termos de solidariedade mecanica, entao a sociedade seria de
caracteristica tribal e produziria um sistema juridico de tipo repressivo. Se
estdo unidos conforme a solidariedade orgénica, a sociedade seria complexa
e produziria um sistema juridico de carater restitutivo.

A partir da compreensédo de solidariedade de Durkheim, sera
feita uma analogia conceitual com a tese de sociedade aberta e sociedade
fechada de Karl Popper, isto €, uma analogia na qual a sociedade fechada
se adequaria a solidariedade mecanica e a aberta a solidariedade organica.
Isto sera exemplificado com uma passagem biblica do antigo testamento, na
qual o sistema juridico tribal ndo prevé a responsabilizagédo individual como
reparagao a conduta ilicita praticada, mas pune o membro com o objetivo de
evitar que as forgas do destino castiguem toda a comunidade.

Em seguida, empregando a mesma analogia, sera analisada
como a justica social, que pressupbe um carater distributivo dos bens

sociais, se adequaria a concepgado juridica de uma sociedade de
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caracteristicas tribais. Isto porque o direito repressivo seria, nos tempos
atuais, exercido pelo direito processual que interferiria nos contratos
privados, a fim de favorecer as forgas do destino, representadas pela justica
social.

O direito repressivo, ao interferir na livre vontade dos
contratantes, representaria o retorno ao antigo sistema tribal que iniciou, no
passado, a sua derrocada quando as relagbes comerciais entre as tribos se
intensificaram. Isto sera destacado com base em Weber, que argumenta que
as expectativas juridicamente garantidas, as autorizagdes, sao de especial
importancia para o desenvolvimento da ordem econdmica. Autorizacdes que
teriam fundamento em um direito de natureza permissiva, isto é, que
autoriza o individuo a livremente usar o talento em prol de seu proprio
progresso.

As autorizagbes indicariam um fundamento nao existente em
sociedades tribais: a igualdade formal entre as partes. Isto porque, numa
sociedade complexa, diversificada e ampla, nao haveria um status social
pré-determinado e todos seriam livres para buscar uma posicao mais
confortavel. Se os individuos seriam livres para buscar um conforto maior,
esta organizagao social somente poderia prevalecer se aqueles assumissem
a responsabilidade pelas decisbes tomadas. A responsabilidade e a
liberdade individual representaram, segundo Popper, a principal
caracteristica da revolugao pela qual passa a sociedade ocidental, saindo do
tribalismo em direcdo a uma sociedade complexa.

Esta revolugdo em andamento se utilizou de fundamentos
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juridicos que lhe deram as garantias para a estruturacdo formal da
sociedade. Tais garantias sao institucionalizadas pelas legislagdes juridicas

vigentes no mundo ocidental.

II-1 - A ESTRUTURAGAO POLITICA DO DIREITO OCIDENTAL

Das varias legislacdes juridicas em vigor no mundo ocidental,
pode-se afirmar que derivam de dois grandes sistemas originais. Os povos
de influéncia anglo-saxénica definem o direito pela chamada common law,
enquanto que, para os povos da Europa Continental e seus transplantes
ultramarinos, a regra juridica é formalizada conforme a tradicdo romana.

A common law é um sistema jurisdicional no qual a fonte
fundamental do direito advém dos costumes das comunidades e é afirmado
por intermédio da jurisprudéncia dos tribunais, ao apreciarem casos
concretos que lhes chegam pelas partes interessadas.

Nos sistemas de tradigdo romana, o arcabougo juridico €
debatido e assentado pelas assembléias legislativas dos diversos paises, ao
prescreverem normas gerais com a finalidade de orientar agées especificas.
Enquanto o sistema juridico de tradicdo romana parte do geral ou abstrato
para balizar o comportamento especifico, o sistema do common law aprecia
um caso especifico, em face dos costumes, culturalmente assentados, e
estipula como os casos gerais futuros devem ser ponderados.

Desses diferentes mecanismos, pode-se vislumbrar a maneira
pela qual a sociedade anglo-saxbnica e a romana se organizaram

politcamente. Os anglo-saxdes, ao priorizarem o0s costumes das
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comunidades, permitiram que o direito fosse determinado na base da
sociedade, o que é um indicio de que as comunidades possuiam autonomia
em relagao ao centro.

Ja para os romanos, o direito era codificado e generalizado em
todo o império, de maneira que somente os pretores, magistrados
republicanos e os senadores tinham a incumbéncia de editar as normas. Tal
procedimento indica que o direito era formulado pela elite dirigente, no topo
da estrutura social.

Os pretores eram funcionarios de Roma com o objetivo de
levar a justica as provincias. Muitas vezes, durante a expansao do imperio, o
pretor declarava o direito nos novos territérios, em virtude de n&o haver
ainda uma codificacdo que se adequasse ao caso concreto por ele
analisado. A medida que Roma foi-se desenvolvendo, as leis tornaram-se
positivadas. No Alto Império (27 a.C. a 284 d. C.), os pretores julgavam os

casos concretos usando como fonte as leis ja editadas.

Eram fontes do direito os costumes, as leis comiciais,
os editos dos magistrados, a jurisprudéncia, etc. As leis comiciais
eram propostas pelo imperador aos comicios (...)

Quanto aos editos dos magistrados, pode-se dizer que,
no Alto Império, os magistrados republicanos logo perderam o jus
edicendi (direito de editar). Os pretores ainda o mantiveram por
algumas décadas, mas, por fim, limitavam-se a copiar o edito de
seus antecessores. Adriano (117 a 138), finalmente, encarregou o
jurisconsulto Salvio Juliano de fixar e sistematizar em um unico
texto os editos pretorianos. A obra denominou-se Edito Perpétuo,
por ser imutavel. A partir dai, os pretores sé podiam inovar por
solicitagdo do imperador ou do senado. (Fiuza, 2003, 51p.)

Ambos o0s sistemas juridicos possuiam vantagens e
desvantagens, ainda que um garantisse a autonomia da comunidade e o
outro centralizasse as decisdes na cupula dirigente.

Partindo desses dois principios, € possivel antever uma relagao
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direta entre o modo de organizagao social e o sistema juridico nela aplicado.
Nas sociedades de origem anglo-saxdnica, os individuos demonstram mais
participacdo e compromisso com a vida politica ' do que aqueles de origem
latina, que foram habituados a esperar as decisbes da cupula. Assim, no
primeiro sistema, as prerrogativas individuais sao imperiosas e podem servir
como balizadores de condutas futuras, a partir do momento em que os
orgaos jurisdicionais forem suscitados a emitir uma opinido sobre a corregao
de uma outra agao individual.

Nao se quer dizer que o sistema de origem romana tenha uma
natureza aristocratica, ndo considerando as pretensbes de justica da
populacdo. A cupula governante poderia, da mesma maneira que 0 juiz
saxao, captar os valores organizadores pela sociedade e emitir uma norma
geral que normalizasse as futuras acgdes individuais de acordo com a cultura
social vigente.

A diferenca fundamental entre os dois sistemas juridicos reside
na fonte original do direito. Enquanto o romano pressupde, como fonte
primaria, a formulagcdo de um dever-ser pelo parlamento, o saxado capta o
sentido do dever-ser nas interagdes sociais dos membros da comunidade. O
direito, nas duas organizag¢des sociais, reflete 0 modo de organizagéo social
da coletividade.

Isso foi percebido por Emile Durkheim, ao afirmar que os

sistemas legais indicam a caracteristica da solidariedade de uma sociedade.

1 Em apoio a este ponto de vista, veja-se, por exemplo, TOCQUEVILLE, Aléxis de, 4 Democracia
na América, vol. 2, (capitulo sobre o “Interesse bem compreendido”) Martins Fontes Editora, 2000,
pag 151.
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Emile Durkheim ndo teve uma formagdo juridica,
porém, outorgava importdncia ao Direito na sua teoria da
consciéncia coletiva e das solidariedades sociais (...) Em sua
opinido, € segundo o tipo de direito que se pode distinguir
empiricamente a solidariedade mecéanica da solidariedade
organica, pois a primeira esta dominada pelo direito repressivo,
assim como a segunda se caracteriza pelo direito restitutivo.? O
direito repressivo é a expressdo de uma consciéncia coletiva
forte (grifo nosso), enquanto o direito restitutivo progride nas
sociedades onde a consciéncia individual se desenvolve, ao passo
que retrocede o império da consciéncia coletiva. (Rojo & Azevedo,
2005, 18p.)

Solidariedade social € um termo idealizado por Durkheim para
tratar sobre as organizagdes sociais, conforme o grau de agregacao entre os
seus membros.

Solidariedade mecéanica seria o tipo de ordem social
correspondente as sociedades simples ou com caracteristicas ftribais.
Significa dizer que a agregacado social seria maxima, de maneira que
nenhuma pessoa teria destaque perante as outras, porque “...) a vinculagéo
ao grupo é fortemente valorizada, mas, sobretudo, essa vinculagdo se
estabelece com base na fusdo dos individuos no todo social. (Boudon &
Bourricaud, 2002, 169p.)” Figura-se, assim, uma sociedade estatica em que
as pessoas, ao serem fundidas no todo social, perderiam a individualidade, a
capacidade de decisdo e passariam a ter posicoes e funcdes definidas,
especificadas no organismo social.

A sociedade seria complexa quando a solidariedade fosse
organica, refletindo que os membros desfrutariam de liberdade para procurar
a posicao social que melhor lhes aprouvesse, o que possibilitaria existir

mobilidade social.

? Direito Restitutivo é o direito civil por exceléncia, enquanto o direito repressivo corresponderia ao
direito penal.
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“(...) a diferenciacdo das atividades produtivas de acordo com
critérios de competéncia e de eficacia é perfeitamente legitima. Em
conseqléncia, ha uma mudanga incessante na hierarquia dos
status, que, por outro lado, é geradora de anomia. (Boudon &
Bourricaud, 2002, 169p.)"

Os tipos de solidariedade, conforme apresentados, indicam
como que o conceito de liberdade é tratado. Numa sociedade organizada
sob a forma de solidariedade organica, a liberdade individual é incentivada, a
fim de permitir aos individuos a mais ampla capacidade de decisdo. Numa
sociedade de solidariedade mecanica, os individuos n&do tém autonomia
prépria, devendo submeter-se a vontade coletiva. Vontade coletiva ou uma
volonté générale de Rousseau, que é traduzida por uma minoria dirigente. A
partir do grau de liberdade social do individuo que é tolerado pelo grupo, os
principios do direito vao ser estabelecidos.

Seguindo a classificagdo de Durkheim, o direito repressivo,
expressdo de uma consciéncia coletiva forte, seria compativel com a
sociedade simples ou tribal de solidariedade mecanica, enquanto o
restitutivo seria afeto as sociedades complexas ou abertas, onde a
consciéncia individual se manifestaria, conforme ao tipo de solidariedade
organica.

Considerando que o direito é o principal instrumento de
controle social e que a politica, como fungdo de governo, se realiza por
intermédio de normas convencionadas, consuetudinarias ou reveladas,
pode-se concluir que o direito seria a dogmatizagdo da politica, porque
coagiria a sociedade a agir conforme o que é politicamente aceito.

Se o direito indica o modo de uma sociedade organizar-se

politicamente, € pela analise de seu dogmatismo que se pode medir o grau
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de solidariedade social que nela existe. Nesse caso, haveria a necessidade
de entender o significado do direito repressivo e do restitutivo, para visualizar
como efetivamente as sociedades simples e complexas se organizam.

O direito repressivo foi anteriormente comparado ao penal.
Contudo, nao se deve apenas considera-lo em funcéo da parte material que
qualifica o crime. O direito repressivo, numa sociedade tribal, significaria
uma maxima interferéncia do todo social nas acdes privadas. Assim sendo,
tal direito seria mais bem entendido, atualmente, no sentido do direito
processual, porque, com base neste, a sociedade obtém legitimidade para
interferir e julgar a acao privada. O direito processual penal € um ramo do
direito publico que regula os procedimentos necessarios a persecugao penal.
A persecucao, no que se refere ao crime, € obrigatéria para o Estado e esta
a cargo do Ministério Publico, ja que o delito pode ser considerado um fator
de desagregacao social em face da inseguranga que provoca nos membros
de uma comunidade. Como a fung¢ao do direito processual ou repressivo é
manter a coesao grupal, isto leva a concluir que € o proprio grupo o objeto
da protecéo judicial.

No direito restitutivo, direito civil por exceléncia, o processo
civil, ou a composicdo da lide, somente ocorre devido a vontade de, no
minimo, uma das partes que estdo em litigio e ndo pela agao da sociedade
coletivamente, porque o direito assim dogmatizado assume que o conflito de
interesses entre privados nao teria porqué afetar o todo. Assim sendo, seria
por meio da manifestacdo da consciéncia ou da vontade individual que o

processo se iniciaria.
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Ao analisarem-se os dois tipos de processo, é possivel uma
analogia com as diferentes solidariedades “durkheimianas”. Como nas
sociedades tribais, simples ou fechadas o direito era apenas repressivo, cuja
obrigacao da persecucao processual é da coletividade, os conflitos somente
poderiam ser entendidos como um mal que afetava a sociedade de uma
maneira geral. Ja nas sociedades complexas ou abertas, havendo a
composi¢ao da lide pela vontade das partes legitimas, o direito restitutivo
assinalaria a existéncia da prerrogativa do individuo, ao reputa-lo como
sujeito de direito.

Numa sociedade tribal, como os membros estariam
amalgamados no todo social, ndo sobraria espaco para a manifestacdo da
consciéncia individual, capaz de criar a nogao de responsabilidade pessoal.
Na sociedade complexa, em fungcdo da autonomia da pessoa, a
responsabilizagcdo individual seria um requisito de seguranga, porque o
individuo seria o sujeito de direito e senhor de seu destino, sendo, portanto,
responsavel pelas suas agdes.

Durkheim, ao dizer que “direito restitutivo progride nas
sociedades onde a consciéncia individual se desenvolve, ao passo que
retrocede o império da consciéncia coletiva (Rojo & Azevedo, 2005, 18p.)”,
transmite a idéia que a transformacgéo do direito € um processo, de maneira
que as diversas sociedades humanas nao estariam no mesmo estagio
social.

Significa dizer que os diferentes matizes de solidariedades

variariam de uma maior influéncia da coletividade para uma maior influéncia
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da consciéncia individual. Dessa forma, poder-se-ia medir a influéncia da
heranga coletivista ou individualista a medida que se dimensiona a
interferéncia do corpo coletivo em negdcios entre pessoas. Isto €, quanto
mais os interesses privados dos individuos estiverem sujeitos aos fins da
coletividade, determinados pela minoria governante, mais visivel é
prevaléncia do direito repressivo sobre os seus membros, o que indicaria
uma solidariedade tipica do coletivismo tribal.

Similarmente, Popper considera o fendmeno de passagem das
sociedades tribais para as sociedades abertas como um processo em
andamento, o qual, desde a época dos gregos, representa a principal
revolugao por que passa a civilizagao ocidental. “Nossa civilizagdo ocidental
teve origem com os gregos. Foram eles, parece, 0s primeiros a dar o passo
do tribalismo para o humanitarismo. (Popper, 1987, vol. I, 187p.)”

Popper destaca o advento da democracia em Atenas como o
primeiro passo rumo a sociedade aberta. A democracia, numa sociedade
aberta, poderia ser simbolizada pela maneira de Péricles, o seu fundador,
entender o processo politico. Ele defendia, em 430 a.C., que “embora
somente poucos possam dar origem a uma politica, somos todos capazes
de julga-la. (Popper, 1987, vol. | 21p.)”

Essa nova concepcgéo representaria uma clivagem em relacao
ao tribalismo, que até entao era a unica forma de organizacao social. Popper
argumenta que as sociedades tribais ndo sao iguais, contudo, existiriam
certas caracteristicas comuns a todas: “Refiro-me a sua atitude magica ou

irracional para com os costumes da vida social e a correspondente rigidez
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desses costumes. (Popper, 1987, vol. | 187p.)”

A atitude magica ou irracional para com os costumes derivava
do entendimento de que as regularidades costumeiras ou convencionais
eram confundidas com as naturais, isto €, os ciclos meteoroldgicos de secas
ou inundagdes provocavam, na populagao, duvidas sobre se a tribo ou um
de seus membros teria tido um comportamento improéprio, ja que sofriam a
vingangca de alguma entidade sobrenatural. Na concepcgao tribal, a
legitimidade de um comportamento, originado de um costume antigo ou de
uma convengao para manter a harmonia social, teria que ser derivada de
uma forga sobrenatural ou do destino, cujo significado somente era decifrado
por chefes de rituais. Em consequéncia, dada a regularidade dos fenbmenos

naturais, as mudangas normativas eram raras.

Fora dessas mudangas — que sao raras — os tabus
regulam e dominam rigidamente todos os aspectos da vida. N&do
deixam buracos. Nessa forma de vida, sdo poucos os problemas e
nenhum equivalente aos problemas morais. (...) O modo reto é
sempre determinado, embora, para segui-lo dificuldades devem ser
superadas. E determinado pelos tabus, pelas magicas instituicdes
tribais, que nunca podem ser objeto de consideragéo critica (...)
(Popper, 1987, 187/188p.)

Considerando esses aspectos magicos como uma das
caracteristicas das sociedades fechadas, a declaragao de Péricles soa, de
fato, como algo revolucionario. Ao afirmar que as politicas sado feitas por
alguns, depreende-se que a origem sobrenatural das normas passou a ser
contestada. Isto deve ter permitido a compreensdo de que a organizacao
social se faz pelo convencionalismo e pelos costumes, ou seja, é
intrinsecamente humana. Consequentemente, ao reconhecer que cada
pessoa teria capacidade de julgar uma politica, significaria dizer que a

consciéncia individual ganhou relevancia e responsabilidade, por ser capaz
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de definir os rumos da sociedade, ja que seria possivel emitir consideracoes
criticas a respeito das instituicbes sociais. Em sintese, as agdes sociais e
politicas, segundo Péricles, passariam a depender apenas da racionalidade
e da vontade humana.

Organizadas em rituais magicos de raras mudangas, as
sociedades fechadas corresponderiam as sociedades simples ou tribais de
Durkheim, pois a solidariedade mecanica nao facilitaria uma atitude critica
por parte de seus membros, porque a vinculagdo se estabelece com base na

fusdo dos individuos no todo socia.l (Boudon & Bourricaud, 2002, 169p.)

Uma sociedade fechada, no seu aspecto mais
completo, pode ser justamente comparada a um organismo. (...) se
assemelha a uma horda ou tribo por ser uma unidade semi-
organica cujos membros sdo mantidos juntos por lacos semi-
organicos — parentesco, coabitacdo, participagao nos esforgos
comuns, nos perigos comuns, nas alegrias e aflicbes comuns.

E ainda um grupo concreto de individuos concretos,
relacionados uns com o0s outros ndo sé por abstratas relagdes
sociais tais como a divisdo do trabalho, e o intercdmbio das
utilidades, como por concretas relagdes fisicas, tais como tacto, o
olfato, a vista. (Popper, 1987, vol. |, 188/189p.) (grifos nossos)

Um grupo concreto de individuos concretos seria uma boa
imagem de uma antiga sociedade tribal ou coletivista, porque, em virtude
dos perigos naturais em mundo sem tecnologia, a participagdo nos esforgos
comuns seria uma decorréncia do instinto gregario em funcdo da
necessidade de sobrevivéncia da comunidade, em um mundo ainda nao
controlado pelo engenho humano.

A fim de mostrar como uma transgressao individual poderia
significar prejuizo para todos, a Biblia, no Antigo Testamento, traz a
passagem sobre o crime e punigdo de Aca, conforme testemunhado por

Josué, no capitulo 7:



29

1 Os israelitas cometeram uma infidelidade a respeito
do interdito. Aca, filho de Carmi, filho de Zabdi, filho de Zara, da
tribo de Judé reteve para si algumas coisas condenadas, e a
célera do Senhor inflamou-se contra os israelitas.

2 Josué enviou de Jerico homens a Hai (...) Trés mil
homens aproximadamente se puseram a caminho, mas foram
batidos pela gente de Hai. (...) o povo ficou consternado e por isso
perdeu toda a coragem.

6 Josué (...) prostrou-se com a face por terra diante da
arca do Senhor, tanto ele como os ancides de Israel “Ah Senhor
porque fizestes este povo passar o Jorddo, para nos entregardes
nas maos dos amorreus que nos destruirdo.”

10 Entao o Senhor disse a Josué: Israel pecou, a ponto
de violar a alianga que eu lhe tinha prescrito, e a ponto de tomar
coisas votadas ao interdito, rouba-las, escondé-las entre as
bagagens. Eis porque os israelitas ndo puderam resistir aos seus
inimigos (...) Se nao tirardes o interdito do meio de vos, néo estarei
mais convosco. (...) 15 Aquele que for designado como possuidor
do interdito sera queimado, ele e tudo o que lhe pertence (...)

16 No dia seguinte pela manha, Josué mandou vir o
povo, tribo por tribo, e a sorte caiu sobre a tribo de Juda. 17 Em
seguida, aproximou-se as familias de Juda e a sorte indicou a
familia de Zara (...)

19 (...) Aca respondeu a Josué: Eis o que fiz: vi no meio
dos despojos um belo manto, duzentos siclos de prata e uma barra
de ouro, cobigando-os tomei-os. (grifos nossos)

Apds Aca ter confessado o seu crime foi lapidado e queimado,
de acordo com os costumes e com as ordens do Senhor. Ao ser eliminado o

interdito, o povo de Israel conseguiria a vitoria, conforme Josué, capitulo 8:

O senhor disse em seguida a Josué: Nao temas nem
tenha cuidados. (...) Trataras Hai e seu rei como fizeste com Jerico
e seu rei; mas os despojos e os rebanhos reparti-los-ei entre
vOs. (grifos nossos)

Estas passagens biblicas retratam perfeitamente as

caracteristicas da organizagao social de uma sociedade tribal ou fechada:

1) Primeiramente, ressalta-se a atitude magica para com o
fracasso militar. Sem considerar um erro tatico ou
estratégico, Josué, por meio de uma revelagdo de oraculo,
o interpretou como sendo um castigo divino.

2) Da mesma forma, o povo de Israel, com mais de trés mil

guerreiros, se assemelharia a um grupo concreto de
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individuos concretos, pois o patriarca foi capaz de identificar
um individuo em meio a todas as tribos e a todas as
familias como se fossem parentes consanguineos.

3) Dada a caracteristica organica da tribo, por estar cada
membro imerso no todo social, o destino do povo de Israel
estaria em comunhdao com o comportamento de cada um,
de maneira que, quando Aca transgrediu o interdito, toda a
tribo sofreu as consequéncias.

4) Percebe-se também a importancia do intercambio das
utilidades, pois somente venceriam Hai se dividissem os
despojos e os rebanhos entre os membros.

5) Por fim, verifica-se que a puni¢gao imposta a Aca nao tinha a
finalidade de castigo pelo deslize do comportamento
individual, mas sim para livrar a tribo de uma ma vontade
divina.

Baseadas na tradigdo tribal coletiva, as instituicdes n&o
deixam campo a responsabilidade pessoal. Os tabus que
estabelecem certa forma de responsabilidade de grupo podem ser
os precursores do que chamamos responsabilidade pessoal, mas
diferem fundamentalmente dela. Nao se baseiam num principio de
explicabilidade razoavel, mas antes em idéias magicas, como a
de apaziguar as forgas do destino. (Popper, 1987, vol. I, 188p.)
(grifo nosso)

Ainda que se possa considerar essa passagem biblica como
uma estrutura social superada ou como uma descricdo fantasiosa por ter
fungao religiosa, ndo se pode deixar de perceber que reminiscéncias dessa
tradicao social ainda permanecem com forga moral nos dias de hoje.

O tema biblico destaca que o caos social, que se abateu sobre

o povo de Israel, se deveu a imoralidade da apropriacéo individual dos bens
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que deveriam pertencer a comunidade, pois era licito reter os despojos do
vencido, desde que dividido entre os membros do povo. Poder-se-ia dizer
que Aca, com o seu egoismo individual, ndo observou a moralidade da
justica distributiva e, por nao repartir os bens apropriados, prejudicou a
coletividade e foi punido por isso.

Nos tempos atuais ha fundamentagdes morais, que admitem
que os conflitos sociais ou a luta de classes sao causados pelo modo de
producao, o qual facilita alguns se apropriarem de bens que deveriam ser
mais bem distribuidos entre os membros da sociedade. Ou seja, a justica
distributiva ressurge como solu¢édo moral para os males sociais, resgatando
a imagem biblica de que apropriacdo individual € um roubo,
independentemente da forma de aquisi¢do, ao obrigar algumas pessoas a
cederem parte de sua propriedade para a coletividade.

Portanto, a justica distributiva, dos tempos atuais, ao justificar
moralmente a agao coativa para distribuir os bens a todos igualitariamente,
teria aquele valor do direito repressivo sofrido por Aca, conforme a
passagem biblica. Isto &, o todo social, de certa forma, poderia interferir na
atuacao privada de alguns membros que sobressaissem individualmente, o
que seria atavico as sociedades tribais ou coletivistas, de acordo com o
apresentado por Durkheim e Popper. A posicdo na hierarquia social
coletivista seria estatica e ndo comportaria o destaque individual de alguns,
ainda que tenham demonstrado méritos para tal.

Considerando-se o principio juridico no qual para a cada direito

corresponde uma obrigacgéao, a justica distributiva teria a fungao de transferir,



32

para a sociedade, a obrigagao de repartir os bens que cada membro teria
direito.

A sociedade, para exercer essa funcdo, nado poderia ser
considerada como um conjunto de interagbes individuais aleatorias, que
formaria uma ordem espontanea resultante dos conhecimentos adquiridos
pelos acertos e erros decorrentes de tais relagbes humanas. A sociedade,
para ser instada a cumprir a obrigagdo de garantir o bem-estar entre os
membros, deveria ser concebida como um érgao que tivesse uma estrutura
organizada com personalidade juridica, para poder atuar em todas as areas
dos desejos coletivos dos membros e para figurar como parte numa relagao
processual. Ou seja, deveria ser imaginada como uma estrutura, coordenada
por uma elite governante, que teria a fungao cobrir todos os aspectos das
relagdes entre os membros, uma vez que poderia vir a ser cobrada sobre
inumeros aspectos da vida social.

A sociedade, assim concebida, seria tal como um organismo,
no qual os membros teriam uma “vinculagdo que se estabelece com base na
fuséo dos individuos no todo social. (Boudon & Bourricaud, 2002, 169p.)” A
sociedade seria, portanto, uma organizagao humana que teria, entre outras,

a funcao de garantir direitos aos membros.

E evidente que todos esses direitos sdo baseados na
interpretacdo da sociedade como um organizacao deliberadamente
feita por todos. Ela ndo poderia ser concebida dentro de um
sistema de regras baseadas na responsabilidade individual.
Requereria que o todo seja convertido em uma organizagao
singular, ou seja, em um totalitarismo no estrito senso da palavra.
(Hayek, 1976, 104p.)

Por conta disso, € possivel captar que a atuagdo da justica

distributiva seria compativel com a organizagao social do tipo coletivista,
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onde o individuo teria uma posicao fixa no tecido social e porque, “baseadas
na tradicdo tribal coletiva, as instituicbes ndo deixam campo a
responsabilidade pessoal. (Popper, 1987, vol. I, 188 p.)” Isto &, o individuo
seria poupado do esfor¢co, do talento e da responsabilidade para adquirir o
que quisesse. Caberia ao organismo social a obrigacdo de estabelecer
mecanismos juridicos e politicos para distribuir os bens disponiveis entre os
membros, ainda que para isso, algum membro tivesse que ser obrigado a
ceder parte de seu patriménio, a fim de aplacar os conflitos sociais, como

forma de adequar-se aos preceitos morais da tribo.

Como exemplo atual desses fundamentos morais, coletivistas e
seculares, cita-se a entrevista do juiz David Diniz Dantas, de Ribeirao Preto,
a revista Isto E, do dia 05 de maio de 2004, cuja manchete destaca: “Juiz
Federal inova com decisbes baseadas nas condigbes sociais, € ndo apenas
no que diz o texto das leis: S6 principios ndo séo suficientes.” No decorrer
da entrevista, o juiz alega que, além de seguir a lei, € necessario incorporar
principios morais tal como a igualdade e a solidariedade. Para fundamentar

a sua interpretacao da justica, exemplifica:

“(...) Como o despejo de um senhor de 90 anos de
idade. Realmente ele ndo pagara o aluguel, e todos os requisitos
legais para ele ser despejado estavam presentes. Mas pergunta-
se: sera que o juiz precisa mesmo determinar o despejo? Temos
principios morais que protegem esse senhor, que sdo a protecao
ao idoso, o direito a moradia. Portanto, o julgador pode analisar
essa questdo a luz desses principios morais para fazer um
julgamento que tenha muito maior poder de persuaséo e aceitagéo
pela sociedade do que a aplicagéo do rigor. (Isto E, 5/5/2004)”

Como se vé, a responsabilidade individual do locatario foi
anulada, porque o juiz demonstrou crer que a sentenga produziria maior

persuasao e aceitagao pela sociedade. Seria o0 modo inverso da proposta de
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Kant sobre a diferenca a respeito do alcance da legislagdo moral e da
legislagao juridica. A legislagdo moral teria tanta forga vinculante como a
legislagao juridica.

O direito seria entdo ampliado, agambarcando a legislagcao
moral e passaria a ter uma motivagao que justificasse as normas. Aplacaria,
assim, os possiveis futuros conflitos sociais, porque transferiria a
responsabilidade individual, estabelecida no contrato legal de locacao, para
a estrutura social, que seria obrigada moralmente a redistribuir os bens
sociais, ainda que privados. No caso exemplificado, o direito a moradia do
senhor, garantido pela sociedade, suplantou o direito individual do locador a
propriedade. Diz Popper: “Os tabus que estabelecem certa forma de
responsabilidade de grupo (...) ndo se baseiam num principio de
explicabilidade razoavel, mas antes em idéias magicas, como a de apaziguar
as forgas do destino”.

Do argumento do juiz, pode-se deduzir que a responsabilidade
de grupo seria o proprio direito repressivo interferindo na livre manifestagao
da vontade entre as partes contratantes, para ajudar as forgas do destino em
direcao a justica social. Se for lembrado que o discurso sobre a justi¢a social
utiliza a filosofia da histoéria, categorizando de progressista os seus ideais,
entdo, a postura do juiz, ao restringir o direito de propriedade do locador,
estaria sintonizada com as forcas do destino historico que levariam a um
igualitarismo social.

Da mesma forma, ao afirmar que a decisdo teria muito maior

poder de persuaséao e aceitagcado pela sociedade do que a aplicagao do rigor
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da lei do inquilinato se pode compreender que o julgador n&o utilizou uma
explicacdo razoavel. Isso porque o locador, ao exigir a reintegragdo na
posse de sua propriedade, ndo estaria requerendo nada absurdo dentro de
uma sociedade organizada espontaneamente, mas sim contrariando as
forcas de um destino igualitario. Nesse exemplo, o direito repressivo superou
o restitutivo, no sentido de limitar o direito de propriedade individual, a fim de
manter a coeréncia com o historicismo da justi¢a social.

A repressao, no sentido da intervengao direta da autoridade
superior, ao mais bem sucedido em favor do menos, € compativel em um
ambiente familiar restrito ou no caso dos clas. E comum, e até aceitavel, que
os pais obriguem o filho inteligente a ajudar os outros, bem como
protegerem o prédigo em detrimento do filho vencedor. A familia até toleraria
o inadimplemento de uma promessa por parte de algum parente, dividindo o
prejuizo entre todos, entretanto, ndo acharia justo que um vizinho lhe
“passasse a perna”. Comparando-se a familia como uma sociedade fechada,
pode-se vislumbrar que a distribuicdo de recursos por parte de uma

autoridade coatora seria moralmente aceitavel nesse tipo de estrutura social.

O direito de considerar-se membro de uma comunidade
doméstica, de um cla ou de uma associagao politica era assunto
interno unicamente destes grupos. (...) pois uma das normas
basicas de toda a espécie de confraternizagdo ou comunidade de
piedade era a de que o irmao nao podia levar irméo perante juiz ou
depor contra ele. (...) Vingar os delitos cometidos entre eles era
coisa dos espiritos, dos deuses, do poder sacerdotal de proscri¢ao,
do poder doméstico ou da justica de linchamento da associagao.
(Weber, 1999, 21p.)

Como apresentado, uma das principais caracteristicas
sociologicas de uma sociedade fechada €& a participagdo comum nos

esforcos comuns. Nas relagdes familiares, a participacéo coletiva decorre do
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forte vinculo emotivo existente entre os membros. Por causa desse vinculo,
a idéia de uma obrigagdo nascida do contrato era totalmente estranha aos
direitos primitivos (Weber, 1999, 21p.), havendo, portanto, a soberania do
direito repressivo intracomunidade.

Em uma sociedade diversificada, dispersa e ampla, o direito
unicamente repressivo ndo teria a mesma aceitagao que tem na familia. Este
tipo de sociedade ndo produz o vinculo emotivo capaz de coagir os bem
sucedidos a perdoarem, relevar a imprevidéncia ou a irresponsabilidade de
alguns, porque nao forma uma sociedade concreta de individuos concretos.
As relagdes, na maioria das vezes, sao abstratas, haja vista os individuos
interagirem sem que um conhega pessoalmente o outro. Nesse caso, o
direito repressivo representaria uma grande injustica, pois como o0s
individuos nao teriam posi¢cdes determinadas, tenderiam a se considerarem
iguais e nao haveria espaco para condescendéncias interpartes por faltar o
vinculo emocional.

De tais concepgoes formalmente igualitarias decorre,
logicamente, a necessidade da responsabilizacdo pessoal, especialmente,
nas relagbes de direito privado, porque estas sao eminentemente
voluntarias. A acao voluntaria, num corpo social, representa a existéncia de
autonomia e da capacidade de decisdao individual, as quais,
consequentemente, implicam responsabilidade por parte do agente e que,
por isso, pode vir a ser obrigado a agir conforme o que estabeleceu
voluntariamente.

As relagbes de direito privado que mais claramente se
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fundamentam na autonomia do livre arbitrio sdo as contratuais. Quando as
tribos iniciaram relagbes comerciais entre si, a estrutura juridica, antes
somente repressiva, se desenvolveu, incorporando a restitutiva. Isto porque
o intercambio mercantil somente se poderia realizar com base em outro
sistema de justica, que reconhecesse a impossibilidade de submeter o outro
grupo as normas impositivas do primeiro. Como as relagdes comerciais se
estabelecem porque as partes, em igualdade de condi¢des, voluntariamente
chegam a um acordo, houve a necessidade de estruturar um instrumento
capaz de formalizar a livre vontade das tribos. Tal instrumento seria o
contrato, que somente pdde encontrar fundamento légico em disposicoes
juridicas de natureza permissiva, ou seja, normas que autorizam as pessoas
fazerem ou deixarem de fazer determinada coisa sem a intervengao de

terceiros.

(...) expectativas juridicamente garantidas, as
“autorizacdes”, em sua extensdo e natureza, sdo de especial
importancia para o desenvolvimento da ordem econbmica.
Compreendem dois aspectos: Primeiro, os chamados “direitos de
liberdade”, isto é, a simples protegdo contra determinadas
perturbagdes por parte de terceiros, e, especialmente, por parte do
aparato estatal (...) Além disso, deixam também a discricdo dos
individuos o regulamento auténomo, dentro de determinados
limites, de suas relagbes reciprocas, mediante acordos
juridicos.(...) onde predomina a economia fechada, sem troca, o
direito tem, naturalmente a funcdo de delimitar, exteriormente,
como complexos de relagbes juridicas e mediante disposicoes
imperativas ou proibitivas, (...) uma esfera de liberdade,
determinada pelo nascimento ou por outros fatores extra-
econdmicos. “Liberdade” significa, no sentido juridico, ter direitos
efetivos e potenciais. Estes, porém, numa comunidade sem
mercado, devido a natureza dessa, nao se baseiam, em sua
maioria, em “acordos juridicos” celebrados pelos individuos, mas
sim diretamente nas disposi¢cdes imperativas ou impositivas do
direito. (Weber, 1.999, 15p.)

Deste modo, pode-se vislumbrar que o comércio entre as tribos
foi o fato desencadeador que formalizaria um direito privado nas suas

estruturas sociais, ao incorporar o livre arbitrio nos pressupostos juridicos
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dos contratos comerciais. Portanto, € factivel vislumbrar que tal direito se
tenha incorporado ao sistema juridico da prépria tribo, permitindo uma maior
liberdade e autonomia individual, a medida que as relagdes comerciais se
tornavam mais frequentes e mais difundidas entre seus membros.

Significa dizer que a possibilidade de maior autonomia da
pessoa fisica enfraqueceu a rigida absorcdo da individualidade no todo
social, libertando os individuos de sua posicao fixa no organismo social e

levando a tribo a caminhar em direcdo a uma sociedade aberta.

Talvez a mais poderosa causa da queda da sociedade
fechada tenha sido o desenvolvimento das comunicagoes
maritimas e do comércio. O estreito contato com outras tribos é
suscetivel de minar o sentimento de necessidade com que séo
encaradas as instituicbes tribais; e o comércio, a iniciativa
individual e a independéncia podem afirmar-se mesmo numa
sociedade em que ainda prevalecga o tribalismo. (Popper, 1987, vol
1,193p.)

Enquanto o direito repressivo tinha como objetivo a
manutengdo do sentimento de necessidade entre os membros da tribo, o
direito restitutivo viria a fundamentar-se na autonomia individual, pois é
devido a ela que se pode vincular a pessoa a sua vontade. Pacta Sunt
Servanda; assim dogmatizaram os romanos como um principio do direito do
cidaddo, o que garantiu a expansao do individualismo, que é a base das
sociedades abertas ou complexas.

A responsabilidade pessoal seria, portanto, a garantia moral
das sociedades abertas, porque nestas néo existe direito privado sem uma
respectiva obrigagdo. As sociedades, nas quais os individuos sao
confrontados com decisdes pessoais, tendem para um tipo de sociedade
abstrata. Para qualificar o que seria essa sociedade, onde a imagem de um

grupo concreto de homens perderia o significado, Popper langou mao de um
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exemplo, a época, por ele considerado um exagero.

Poderiamos conceber uma sociedade em que os
homens praticamente nunca se encontrassem face a face, em que
todos os negdcios fossem conduzidos por individuos isolados, a se
comunicarem por cartas datilografadas ou telegramas e a andarem
em automoveis fechados. (A inseminagcédo artificial permitiria
mesmo a propagagao da espécie sem um elemento pessoal)
(Popper, 1987, vol. I, 190p.)

O aparente paroxismo de uma sociedade aberta, descrito por
Popper, ha 50 anos, se tornou realidade. Este admiravel mundo novo
permite verdadeiramente que contratos comerciais se realizem, via internet,
sem que as parte se encontrem; que pessoas se locomovam sozinhas pelo
mundo; e que individuos isolados possam ter filhos, bastando que
contratem, sem a necessidade de conhecerem-se pessoalmente, uma “mae
de aluguel” ou adquiram esperma, a fim de realizar uma fecundagao in vitro,
para gerar o rebento.

Como é percebivel, a capacidade de realizacao individual esta
em continua expansdo, o que permite visualizar a abertura da sociedade
como um processo ainda em desenvolvimento.

Dado o nivel de abstracdo das relacbes alcancado na
sociedade atual, o antagonismo entre a coeséao tribal e o isolamento dos
individuos se acentua, porque “...) a configuragdo biolégica ndo mudou
muito; os homens tém necessidades sociais que ndo podem satisfazer numa
sociedade abstrata. (Popper, 1987, vol. I, 190p.)” Talvez por isso, muitos
discursos politicos e juridicos, que usam como justificacdo moral para a vida
social um igualitarismo econémico, podem indicar, em contrapartida, que o
coletivismo ainda representa uma forga centripeta na sociedade moderna.

Seria, talvez, o caso daqueles que defendem a justica social como um fator
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de equilibrio, pois a sociedade aberta, ao permitir uma grande liberdade
para ascender socialmente, tende a atomizar e diferenciar os individuos,
trazendo-lhes alguma infelicidade, mesmo para aqueles que progridem.

As duas estruturas sociais apresentadas, em seu tipo ideal
weberiano, se mostram antagénicas. Uma prioriza a ordem da coletividade,
por meio de uma solidariedade mecanica que traz certa seguranga, porque
cada membro tem o seu lugar garantido no organismo social desde o
nascimento até o tumulo, porém sem a possibilidade de decidir sobre o que
Ihe interessaria. A outra, ao garantir a liberdade de cada um, para lutar pela
sua ascensao social, traz, a reboque, o isolamento do individuo e o conflito

social, ainda que num ambiente amplo para a tomada de decisao.

(...) numa sociedade democratica, muitos membros
lutam por elevar-se socialmente e tomar os lugares de outros
membros. Isto pode levar, por exemplo, a um fendmeno social tdo
importante como a luta de classes. Nado podemos encontrar nada
parecido a luta de classe num organismo. (Popper, 1987, vol. I,
189p.)

Dos conflitos sociais que sao testemunhados nas sociedades
contemporaneas, dois pontos de vista em relagao a eles sao possiveis. Um
que encara qualquer conflito como uma anomalia na sociedade; o outro que
reconhece que determinados conflitos sao esperados, em funcdo da
liberdade individual existente em uma comunidade com pluralidade de
interesses.

Partindo desses pressupostos, modelos de justica sao
estruturados. Para aqueles que consideram os conflitos em si como uma
patologia social, o sistema juridico se enquadraria a0 modelo repressivo,

pois 0 corpo social ndo poderia sobreviver se nao tratar de suas doencgas;
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para os que consideram legitimo o conflito de interesses, o direito
predominante seria o restitutivo, porque cada individuo, conhecedor de suas
potencialidades, da sua liberdade e da sua responsabilidade, pode lutar por
aquilo que reputasse de importante.

Considerando que a civilizagao ocidental vive uma realidade
social complexa, a maneira de tratar os conflitos de interesses € a principal
questao de justica. Como a natureza humana ainda requer necessidades as
quais a sociedade abstrata ndo pode satisfazer, uma justica, com enfoque
no coletivismo, continua presente e fundamentada em bases que buscam a

harmonia social em detrimento de um livre arbitrio do individuo.

II-2 - CONSIDERAGOES FINAIS

Este capitulo teve como fulcro apresentar a justica distributiva
atavica ao coletivismo que organizava a vida social dos antigos, a fim de
subsidiar a analise do Direito Alternativo em compatibilidade com esse tipo
de estrutura social.

O coletivismo foi entdo apresentado como uma etapa do
desenvolvimento das sociedades ocidentais, cujo processo se iniciou na
antiga sociedade grega. O coletivismo vai perdendo a capacidade de
orientar a ordem social quando aquela sociedade antiga inicia a passagem
do sistema tribal para a sociedade aberta.

Paralelamente a mudanga havida na organizagdo da
sociedade, foi analisada a transformacao ocorrida na natureza do direito. Se

em um sistema tribal o direito se adequaria a um modelo repressivo, em uma
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sociedade aberta, o direito necessitou incorporar o método restitutivo. O
direito restitutivo somente poderia ser incorporado na sociedade se o
individuo e nao a coletividade passasse a ser considerado a unidade basica
da relagao juridica.

Partindo do contraste entre a concepgdo coletivista e
individualista da organizacdo social, foram destacadas as diferentes
metodologias do direito, no que se refere a responsabilizagao pelas
infracbes sociais cometidas. Enquanto as sociedades coletivistas se
baseiam em ideais magicos ou no destino para manter a ordem social, o
sistema juridico da sociedade aberta considera a responsabilidade individual
como a base para uma analise de justiga. Isso ficou demonstrado quando foi
apresentada a concepgao de justica que regulava a tribo de Aca, conforme a
passagem biblica. A repressao do direito tribal ndo significava uma punigao
pela falta cometida, mas uma imolagao para evitar que as forgas do destino
prejudicassem o conjunto social.

Com essa analise comparativa, foi possivel demonstrar como
que o sistema juridico de uma sociedade coletivista pode interferir em
aspectos de uma decisdo que, em analise filosofica, cabe somente ao
individuo. Para tanto, foi exemplificada a fundamentacéo do juiz de direito
David que, ja no século XXI, se utilizou de pressupostos coletivistas para
justificar sua sentenga, ao priorizar aspectos morais € ndo considerar a

legislagao juridica.
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Il - ANALISE HISTORICA DA JUSTIGA DISTRIBUTIVA

Neste capitulo, serdo analisadas as razdes historicas que
permitem ao coletivismo permanecer como uma referéncia de valor em
conceitos que ajudam a formar a consciéncia coletiva da sociedade. Esses
conceitos ajudam a modificar a percepgdao da realidade social das
sociedades ocidentais, que se baseia em pressupostos que tém como base
a liberdade e a decisao dos individuos.

Inicialmente sera destacado que o coletivismo representa uma
ordem social, que permite aos lideres exercerem um maior controle sobre os
membros da comunidade. Esse controle estrito da sociedade leva os chefes
considerarem-se grandes lideres, aptos a conduzirem toda a comunidade
em direcdo a uma terra prometida. Significa dizer que o coletivismo, ao
chegar ao paroxismo de planejar a construcdo ideal da sociedade, se
adequaria ao historicismo, como se fosse uma consequéncia natural. Isto
porque, sendo uma sociedade fechada, o coletivismo admite,
conceitualmente, que na sociedade havera de reinar em um futuro
primoroso, haja vista nao existir a luta de classes, de modo que pudesse
causar transtornos na trilha do progresso. Esta previsao néo seria baseada
em fundamentos cientificos, mas explicar-se-ia em um dogma de fé.

A fé na postura magica a respeito dos destinos da comunidade,
associada a uma organizagdo social que reconhega a logica da ordem
coletiva, permite a explicitacdo de uma moralidade para a implantagcao de
uma justica que se orientasse pelos conceitos dos lideres. Como teria a

fundamentagédo ética dos lideres, a justica faria prevalecer o direito de
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carater repressivo que chegaria a interceder em assuntos privados dos
individuos.

A interferéncia do todo social em assuntos privados se daria,
hoje, por meio da justica social. A meta politica da justica social poderia
interferir nos contratos, livremente estabelecidos entre individuos, a fim de
privilegiar a parte socialmente desprestigiada da relagdo juridica. O
coletivismo, atuando por intermédio da justica, negaria o pressuposto basico
do individualismo do direito vigente, ao associa-lo ao egoismo.

Ainda na sequéncia, sera apresentado que a sociedade, ao
procurar como fim a justica social, se transforma em um estado moral.
Nesse sentido, sera destacado que um estado moral formalizado limitaria,
proporcionalmente ao seu apetite moralista, as liberdades individuais, com o

objetivo de mais facilmente buscar alcangar o fim magico.

lI-1 - FORMALIZAGAO DA JUSTICA DISTRIBUTIVA

A analise da politica permite considerar que um corpo social
harménico e fechado, onde cada membro sabe a sua posig¢ao na estrutura, é
mais facil de controlar que uma sociedade, onde os individuos tém liberdade
para buscar as posi¢cdes que mais Ihes convierem.

Para os cientistas, um corpo controlado € um objeto de estudo
estavel que permite avaliar, com certo grau de precisdao, seu
comportamento, a fim de fazer previsées ou de planejar a melhor agéo para
ordenar os acontecimentos futuros.

Aplicando-se essa assertiva as ciéncias sociais, uma
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sociedade fechada seria mais facil de ser perscrutada porque sao estaveis.
Seria possivel identificar comportamentos sociais que levariam ao seu
aperfeicoamento ou a sua destruicdo. Como haveria a possibilidade de
prever a evolugao das estruturas sociais, os operadores politicos poderiam
planejar agdes que seriam justificadas em fungéo do progresso futuro.

Vé-se, nesse caso, a formacdo de um sistema perfeito. A
previsao social seria o output que os filosofos e cientistas demonstrariam
apo6s estudarem o objeto controlado, no caso, a sociedade fechada; e, ao
mesmo tempo, seria um input ou uma justificativa ética a ser usada pelos
governantes, a fim de perseguirem o bem comum.

O funcionamento do sistema que utiliza predicbes a longo
prazo sobre o desenvolvimento das estruturas sociais, com o objetivo de
justificar agdes politicas, pode ser identificado, como o postulado por
Popper, como um sistema historicista. Historicismo seria uma doutrina que
explicaria como leis histéricas ou evolucionarias especificas controlam a
humanidade. Descobrir tais leis capacitaria o filésofo a profetizar o destino
humanidade.

Se quanto mais controlado for o objeto, mais facil de ser
estudado, entdo, um cientista social, ao analisar uma sociedade, tera maior
probabilidade de fazer previsdes certeiras se esta for fechada, tal qual uma
tribo. Com as previsdes a mao, tentadora sera a utilizacdo de experiéncias

sociais que acelerem ou retardem o destino historico.

O tribalismo, isto é, a énfase sobre a suprema
importancia da tribo, sem a qual o individuo nada é em
absoluto, € um elemento que encontraremos em muitas formas de
teorias histocistas. Outras formas que n&o sao tribalistas podem
ainda reter um elemento de coletivismo; podem ainda acentuar a
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significagdo de certo grupo ou coletividade — uma classe — sem a
qual o individuo nada significaria (Popper, 1987, vol. |, 23p.)

Do exposto, deduz-se que o tribalismo do povo escolhido, o
racismo e o marxismo coletivistas teriam as suas fundamentacdes filosoéficas
baseadas no historicismo. Ao sustentar que o povo escolhido herdara a
terra, esta teoria demonstra claramente a sua inspiragdo em um destino
promissor. Ao utilizar conjecturas biologicas, o racismo argumenta que a
raga biologicamente mais capaz deveria governar a todos. Da mesma forma
0 marxismo que, ao apresentar a interpretacao histérica como uma luta pela
supremacia econdmica, afirma que os proletarios, ao tomarem consciéncia
de classe, estariam prontos para conduzir a humanidade rumo a um destino
estavel e sem conflitos.

Facil compreender porque Popper sustenta que o coletivismo
se fundamenta em dogmas magicos. O historicismo a ele inerente n&o se
baseia em analises empiricas para assegurar que um povo € o escolhido,
que uma raga € a mais capacitada ou que uma classe conduzira a
sociedade. Tal afirmacdo somente teria sustentagdo em um dogma de fé,

possivelmente revelada por um oraculo.

(...) O Historicista tentaria descobrir a origem e o
destino dessas instituicoes, a fim de estabelecer o verdadeiro
papel por elas desempenhado no desenvolvimento da histéria,
avaliando-as, por exemplo, como vontade de Deus, como queridas
pelo destino ou como a servico de importantes tendéncias
histdricas. (Popper, 1987, vol. I, 38p.)

Se teorias coletivistas modernas ainda possuem o historicismo
no seu pleroma, deve-se procurar descobrir como tal interpretagdo sobre o
desenvolvimento das sociedades chegou até os dias atuais. Se foram os

gregos que organizaram, inicialmente, a primeira sociedade democratica,
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também é originaria deles a escola historicista.

Ainda que Heraclito tenha, primeiramente, concebido a
natureza como em constante mudanca, ao afirmar que tudo esta em fluxo e
nada esta parado, foi Platdo que, por meio de sua Teoria das Formas ou
Idéias, imaginou o processo de desenvolvimento historico da sociedade.

As formas ou idéias em Platdo ndo podem ser imaginadas
como se fossem inerentes as coisas, suscetiveis as dimensdes de tempo e
espaco. Estariam fora, porque seriam eternas.

Cada coisa criada viria de uma forma ou idéia especifica. “Ha
primeiro a Forma imutavel, que ¢é “increada” e indestrutivel (...) invisivel e
imperceptivel a qualquer sentido e que s6 pode ser contemplada pelo puro
pensamento. (Popper, 1987, vol. 1, 40p.)”

Considerando a forma primeira como imutavel e perfeita, sob
influéncia da teoria do fluxo da natureza de Heraclito, Platdo desenvolve
uma espécie de historicismo pessimista. Se a forma ou idéia é perfeita, a
coisa sensivel criada a ela correspondente devera apresentar sinais de
degeneracao, porque € uma copia da perfeicao e nao ela propria.

Diz Platao: “As coisas sdo geradas pela “comparticipagdo” da
forma e decaem pela perda da forma (...) Todas as coisas que compartilham
da alma — escreve ele — mudam e, enquanto mudam, sdo arrastadas pela
ordem e lei do destino. (Popper, 1987, vol. I, 50p.)” Significa dizer que o
sentido histérico dos homens, a medida que s&o coisas geradas por outras,
€ a degeneracao. Portanto, ao incutir valor a Teoria do Fluxo de Heraclito,

Platdo admite que a mudanca seria ma e o repouso, bom, pois nao se
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afastaria da Forma. Nao se afastando da Forma, nem tudo estaria perdido,
ja que “(...) uma alma dotada de quota de virtude excepcionalmente grande
pode, por forca de sua propria vontade, se estiver em comunhdo com a
virtude divina, tornar-se supremamente virtuosa. (Popper, 1987, vol. I, 50p.)”

Se, por intermédio da Teoria das Formas, era capaz de
predizer o futuro do homem — decadente a medida que se passassem as
geragdes -, Platdo também poderia idealizar a trajet6ria das sociedades,
pois estas sao tipicas criagcbes humanas. Assim o fez.

Coerente com a teoria, o estado melhor seria somente aquele
que se mantivesse semelhante a sua forma tipica originaria. Considerando
que almas dotadas de grande virtude teriam a capacidade de estancar o
processo de degeneracdo e manterem-se supremamente virtuosas, €
possivel conceber como seria idealizado o estado platénico. Para ser
perfeito, “(...) o melhor estado deveria ser um reinado de homens mais
sabios e mais parecidos com os deuses. (Popper, 1987, vol. 1, 53p.)”

Ao vislumbrar que o Estado perfeito seria aquele governado
por semideuses, a fim de manter-se proximo da forma ideal, Platdo indica
que a concepgao otima de organizagdo seria a tipica sociedade tribal ou
estatica. Isto porque sdo as sociedades fechadas que requerem intérpretes
qualificados para conduzirem os seus membros a um destino seguro ou a
uma terra prometida.

Da mesma forma, séo essas sociedades as menos suscetiveis
a mudancgas, pois nela ndo haveria necessidade de disputa de posicdes

sociais entre os membros, estando garantida a posi¢gao de lideranga aos



49

sabios. Assim, o Estado perfeito € aquele que, mantendo estatico o seu
corpo social, segue o seu destino. Entretanto, se, na forma original, o Estado
era governado por quase-deuses, por que a degeneragcido da sociedade
ocorria aos olhos de Platdo? A resposta a isso estaria na natureza

gananciosa e ma do homem.

(...) verifica-se uma mudanca; e com ela a luta de
Heraclito, a forga impulsionadora de todo o movimento. De acordo
com Platdo, a luta interna, a guerra de classes fomentada por
interesses pessoais e especialmente por esses interesses no
campo material ou econdmico, € a principal forca da dinamica
social. A férmula marxista — “A histéria de todas as sociedades até
agora existentes € uma histéria de luta de classes — convém quase
tdo bem ao historicismo de Platdo quanto ao de Marx. (Popper,
1987, vol.l, 53p.)

E interessante notar que a ligacdo de Platdo a Marx, sobre a
maneira de formar uma sociedade perfeita, passa pela ndo consideragao da
natureza do individuo como uma variavel fundamental, o que vai confirmar o
ideal coletivista de ambos, ao considerar o ser humano absorvido pelo todo
social. Todavia, enquanto Platdo descreve a sociedade ideal como uma
lembranca do passado, em fungdo da lei histérica da degeneragao, Marx a
visualiza como um programa em progresso. Ou seja, ambos concordam que
0 paraiso é coletivista, mas divergem sobre a dire¢cao para a qual caminha a
humanidade.

Imputando a degeneracdo da sociedade perfeita a luta pelos
interesses pessoais com a consequente desarmonia do corpo social, Platao
indiretamente suscita a questao da justi¢a, ao deixar transparecer que o mal
estaria no vicio do egoismo, da mesma forma como Josué entendeu a
mensagem recebida do Senhor diante da arca.

Nesse sentido, a concepgao de justica ndo teria o individuo
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como objeto suscetivel de protecdo, mas a sociedade. “(...) na “Republica’,
ele usou a palavra ‘justo” como sinbnimo de “aquilo que é do interesse do
estado melhor”. E qual é o interesse do estado melhor. Deter qualquer
mudanca. (Popper, 1987, vol. I, 103 p.)” Ou seja, Platdo ndo considera a
justica como consequéncia da relagdo entre individuos, por isso, ela seria
uma propriedade de todo o Estado. Por isso, a justica ndo poderia ter um
carater retributivo.

A justica de Platdo, ao centrar o foco na estabilidade da
sociedade, realiza um ataque moral feroz ao individualismo, o qual sera
também aproveitado por Marx para condenar o capitalismo. E a criacéo da
confusdo semantica que surge entre individualismo e egoismo.

Priorizando a tribo, Platdo afirma que a parte existe em funcgao
do todo e ndo o todo em fungao da parte. “Fostes criados em fungéo do todo
e nao o todo em fungéo de vos.”( Popper, 1987, vol. I, p) De tal afirmacao
deriva uma licdo moral, quando se deduz que “se nao pudermos sacrificar
0s nossos interesses pelo bem do todo, somos egoistas”.

Facil vincular esse moralismo platbnico e coletivista as
modernas teorias de justica social, que se valem do argumento em favor do
bem de todos para legitimar a implantagao de politicas publicas distributivas,
que avangam sobre a legal liberdade de apropriagdo para partilhar com
outros.

A condenacéao do individualismo, ao iguala-lo com o egoismo,
€ uma atitude esperada por aqueles que seriam saudosos das sociedades

fechadas, porque nada impede que exista a categoria do individualismo
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altruista.

“(...) a emancipacdo do individuo era a grande
revolugdo espiritual que conduzira a queda do tribalismo e a
ascensdo da democracia. (...) Esse individualismo, unido ao
altruismo, tornou-se a base da nossa civilizacdo ocidental. E a
doutrina central do cristianismo. “Ama teu préximo”, dizem as
escrituras, e ndao “Ama a tua tribo.” (Popper, 1987, vol. |,
116/117p.)

Ligada a questdo do individualismo estariam a igualdade e a
liberdade. Quando o objeto da justica € a pessoa, a isonomia entre os
individuos € uma necessidade logica, como também a garantia a cada um
para desenvolver as suas potencialidades com liberdade. Péricles,
anteriormente a Platado, ja sintetizara a relevancia desses componentes do
individualismo ao afirmar que “(...) as leis devem assegurar justica eqdiitativa
igualmente para todos, em suas disputas privadas; e ndo somos chamados
— diz ele — a censurar nosso proximo se ele prefere seguir o seu caminho”.
(Popper, 1987, Vol. I, 116/117p.)

Considerando que o Estado melhor era a idealizacdo da
sociedade perfeita a maneira coletivista, onde cada membro teria
consciéncia de sua posi¢ao social, a igualdade e a liberdade nao teriam um
valor significativo para Platdo. Na sua estrutura idealizada, os membros
estariam organizados de forma hierarquizada.

A sociedade platénica possuia trés classes: os guardides, seus
auxiliares armados e os trabalhadores. Entretanto, Platdo somente tratou de
analisar as duas primeiras, que, na realidade, era uma divisdo da classe
governante. Considerava, ainda, que as castas trabalhadoras nao tinham
importancia, porque o ideal de conservagao da sociedade dependia somente

do comportamento da classe governante. Ora, se uma parcela da populagao
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€ a que merece relevancia, entdo o principio da igualdade n&o poderia
prevalecer. “(...) Platdo sintetiza sua réplica ao igualitarismo na formula: “O
tratamento igual aos desiguais engendra iniquidade; isto foi desenvolvido
por Aristoteles na formula: “igualdade para os iguais; desigualdade para os
desiguais”. (Popper, 1987, vol. I, 110p.)

Mais uma vez € interessante notar que o argumento elitista de
Platdo, que considera justa a desigualdade entre os membros, vem,
invertido, nos tempos modernos, servir de justificativa para legitimar politicas
distributivas, com vistas a justica social e a igualdade. Tal € o caso das
politicas de acao afirmativa e da justica alternativa, direcionadas a certa
parte da populagdo que se reputa como hiposuficiente de recursos para
competir em igualdade de condi¢bées em uma sociedade aberta.

Como dito, o que Platdo procura idealizar € uma maneira
segura de romper o fluxo natural de degeneracao da cidade grega. Portanto,
0 que é justo tem que ir nessa diregdo. A justica deveria ocupar-se com 0s
objetivos coletivos e nao perder tempo em arbitrar imparcialmente as
reclamacgdes dos individuos. Tudo o que beneficia o corpo social € bom, e o
que pode prejudica-lo € ruim, como o desperdicio de energia social em tratar

as pendengas privadas.

Em outras palavras, o cdédigo moral de Platdo é
estritamente utilitario. O critério de moralidade é o interesse do
estado. A moralidade nada mais € do que higiene politica. Eis a
teoria coletivista, tribal, totalitaria da moralidade: E bom o que é do
interesse do meu grupo, ou de minha tribo ou de meu estado.
(Popper, 1987, vol. |, 122p.)

Novamente, percebe-se, no mundo atual, o atavismo platénico

transformado em favor da justiga social, em nome da paz e da igualdade. Se
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os proletarios serdo os herdeiros futuros da Terra, entdo, “é bom o que é do
interesse dos trabalhadores, dos excluidos”. O Estado, nesta visdo, ndo
deveria perder tempo sendo um arbitro imparcial em contendas que
envolvam as decisdes sobre os interesses individuais, mas ter uma ética
que decidisse em favor do corpo social, em favor de sua estabilidade. A
utiidade do Estado se mediria pela efetividade da justica social, que
moralmente se sustenta ao afirmar que o individualismo deve ser contido, a
fim de nao fazer proliferar o egoismo na sociedade, o que seria um fator de
desmoronamento social.

Deixando de ser um mero regulador de conflitos, o Estado
passaria ao ativismo moral, ao induzir para aquilo que considera certo ou util
a sua coesdo. Para os membros, um estado moralista implica adoracéo,
pois os semideuses governantes teriam a funcao sacerdotal de cuidar da
vida moral da sociedade, regulando a familia, reprimindo o egoismo e a
avareza.

A sociedade que se outorga o direito de dizer os fins ultimos
que seus membros devem perseguir limita, de maneira proporcional ao seu
apetite moralista, a liberdade dos individuos. Isto porque o que pode ou o
que nao pode ser realizado dependeria da interpretagdo dos semideuses
governantes, o que reduziria a liberdade e a autonomia dos individuos em
decidir o caminho a tomar e, ao mesmo tempo, criaria condicbes de
perpetuacao da classe dirigente, ja que esta é a detentora do saber moral da
sociedade. Vale destacar que os militantes lideres do coletivismo nao se

sentem como um entre eles, mas sim como guardides da causa, sem 0s
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quais 0s novos projetos sociais nao teriam resultado.

O saber da classe dirigente ressurgiria com forga moral e
pretensamente cientifica por intermédio do marxismo. Isto porque o
historicismo de Marx predizia que a classe proletaria iria necessariamente
assumir a direcao das sociedades, quando o modo de produgao capitalista
se esgotasse, em virtude de suas proprias contradi¢gdes internas, o que a
libertaria da opresséo imposta pela classe burguesa.

Para desenvolver a sua teoria, Marx vai-se valer de Hegel.
Utiliza o argumento filoséfico de Hegel, invertendo o idealismo do espirito do
povo pela necessidade material da classe econdmica. “O ideal nada mais é
do que o material quando transposto e transladado para dentro da cabeca
humana. (Popper, vol. I, 109p.)” Essa é a esséncia do materialismo
histérico desenvolvido por Marx. E a necessidade material que determina a
concepgao humana sobre a realidade. Como sao as condigcbes materiais
que formam a consciéncia, os individuos compreenderiam a realidade em
funcdo de sua classe econbmica, isto é, a consciéncia seria determinada
pelo ordenamento soécio-econdmico e na&o haveria espago para as
individualidades auténticas. Isto levou Marx a desconsiderar a
independéncia da personalidade humana e centrar a sua analise social no
antigo coletivismo de Platao.

A interpretacdo materialista da histéria é racionalizada por
intermédio do historicismo dialético de Hegel. Pela dialética materialista,
seria possivel as classes terem nocdo de sua posicdo social para em

seguida revolucionarem o modo de produgdo e assumirem a direcao da
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sociedade. O futuro seria previsto pelo método dialético.

(...) Reciprocamente, para afirmar-se como tal, o
operario precisa nao s6 afirmar-se como produtor de mercadorias
ou vendedor de forga de trabalho, mas também reconhecer o
proprietario dos meios de produgdo que se apropria do trabalho
ndo pago. Essas s&o as relagbes basicas de dependéncia,
alienagao e antagonismo, que fundam a existéncia e a consciéncia
do operario e do capitalista. (lanni, 22p.)

As classes se reconheceriam existentes, a medida que
identificassem na antagbnica, caracteristicas especificas que nao lhes
seriam peculiares. Marx afirmava que os proletarios somente formariam a
consciéncia de classe quando entendessem que a diferenga de riqueza
entre as classes se da apenas porque a acumulagdo de capital ocorre
devido a expropriacdo, pelos capitalistas, do valor do trabalho realizado
pelos operarios. Tal entendimento se daria em decorréncia do agravamento
natural dos antagonismos internos do sistema capitalista. As crises do
capitalismo levariam os trabalhadores a entender que a diferenca econémica
injusta ocorria porque os burgueses dispunham dos meios de produgdo. A
sensacao de injustica percebida pelos trabalhadores provocar-lhes-ia a
tomada de consciéncia como classe em si, para em seguida transforma-la
em classe para si, isto €, para a apropriacdo dos meios de producédo e,
consequentemente, do poder, com a eliminagdo do conflito de classes
anterior.

Uma analise rapida permite admitir que o postulado marxista
configura uma sociedade fechada, ou coletivista, porque se fundamenta no
historicismo de caracteristicas magicas, bem como na prevaléncia do todo
sobre o individual.

O historicismo marxista assegura que a classe proletaria
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assumira o poder quando o sistema capitalista fracassar. Isto €, o caminhar
da histéria implicaria a sucumbéncia do sistema capitalista dirigido pela
burguesia, o que levaria a burguesia ser substituida pela classe dos
proletarios para si.

A classe para si seria o proprio coletivismo que viria
necessariamente apds os proletarios se identificassem como um todo. Ou
seja, ao reconhecerem-se como um corpo social, os proletarios alcangariam
a consciéncia necessaria a revolugdo com vistas a substituir a ditadura
burguesa pela do proletariado. Um postulado bem coletivista tratado por
Popper, ja apresentado anteriormente “é bom o que é do interesse do meu
grupo, ou de minha tribo, ou de meu estado ou da minha classe...” (grifo
acrescido por este autor) Classe foi aqui acrescentada porque representaria
um grupo uniformizado economicamente.

O embotamento do individuo no marxismo se comprova ao
tentar-se usar o mesmo método dialético em uma sociedade sem classes, e
consequentemente, sem o antagonismo senhor-escravo.

Usando similarmente o método dialético para assinalar a
consciéncia individual numa sociedade marxista, poder-se-ia chegar a
seguinte conclusdo: para o funcionamento da sociedade marxista, a
consciéncia individual ndo poderia ser reconhecida, pois o exercicio da
dialética materialista ndo poderia ser realizado, ja que os membros de uma
sociedade uniforme n&o poderiam reconhecer, no outro, diferentes
caracteristicas, ja que todos seriam iguais. Portanto, ndo haveria antiteses a

contraporem-se a tese de uma sociedade unica. Para que a dialética



57

materialista, em uma sociedade homogénea, seja aplicavel a consciéncia
individual, alguns individuos teriam que despontar em termos de iniciativa
econdmica, o que seria uma contradi¢cao conceitual do ideal socialista.

Comprova-se assim que, em uma sociedade sem classes, nao
poderia existir a individualidade, pois qualquer empreendedorismo, que
permitisse a pessoa destacar-se por sua singularidade, seria evitado. Na
pratica, a maneira de restringir a iniciativa individual somente poderia ser
feita por intermédio de um direito do tipo repressivo, que seria capaz de
interferir nas iniciativas econémicas de cada um, como fez o juiz David em
relagéo ao locador do imdvel.

O ideal marxista vai ao encontro do platénico, porque, tolhida a
iniciativa individual e sem a existéncia de posi¢cdes sociais distintas, como
consequéncia da consolidagédo de uma sociedade sem classes, néo haveria
conflitos entre os membros, o que garantiria maior agregacao e a harmonia
sociais. Desse modo, a sociedade marxista restritiva também nao seria
suscetivel de degeneracao.

E claro que em qualquer sociedade ha necessidade de existir
um espirito gregario, porque, segundo Pareto:

(...) as sociedades em geral subsistem porque, na
maior parte de seus componentes, estdo vivos e fortes os
sentimentos que correspondem aos residuos de sociabilidade (...)
se a necessidade de uniformidade fosse, em cada individuo, tao
forte para impedir que um s6 dentre eles discordasse de algum
modo das uniformidades, esta nado teria razdes internas de
dissolugdo; mas também nao as teria para mudar

(...) Pode-se conceber uma sociedade homogénea, em
que a necessidade de uniformidade seja a mesma em todos os
individuos (...) mas a observagdo demonstra que esse ndo é o
caso das sociedades humanas. Estas sdo essencialmente
heterogéneas (...) porque em certos individuos € muito grande a
necessidade de uniformidade e em outros, muito pequena.
(Rodrigues; 100p.)
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Em funcao de sua analise, que vai do individuo para o coletivo,
Pareto indica que uma sociedade homogénea somente seria concebivel em
um nivel tedrico. Partindo desse pressuposto, a analise socioldgica de
Platdo € superior a de Marx, pois aquele, como ja dito, € historicista,
tomando como base o fluxo natural degenerativo, enquanto este o é no
sentido progressista. Platdo demonstrou mais senso de realidade ao
visualizar a sociedade fechada e perfeita em uma realidade existente
somente no passado, enquanto Marx a idealizava como uma meta a ser
perseguida em direcdo a um futuro livre da opressdo. “Os filosofos —
escreveu Marx, nos principios da carreira — sO interpretam o mundo de
varios modos; a questéao, porem, € muda-lo. (Popper, 1987, vol.ll, 92p.)”

Essa afirmativa famosa de Marx aponta para o ideal pratico de
sua teoria politica. A praxis estaria em concomitancia com a teoria por meio
da dialética, a qual, ao proporcionar a consciéncia de classe para si, levaria
os proletarios partejarem a historia. A revolugao proletaria que inverteria o
modo de produc¢ao seria a parteira de uma nova histéria de um novo homem.
Conforme esse materialismo dialético, somente a revolugdo poderia
transformar o mundo, pois a luta politica seria impotente para mudar a

realidade econdmica. Para Marx,

A principal, sendo a Unica tarefa de toda atividade
politica bem inspirada é a de vigiar para que as modificagdes do
revestimento juridico-politico se mantenham de acordo com as
mudangas operadas na realidade social, isto €, com os meios de
produgédo e com as relagbes entre classes. (Popper, 1987, vol. I,
126p.)

Entretanto, ao contrario do que propunha, nenhuma ideologia

usou tanto a agao politica como a marxista, seja liderando as organizag¢des
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sindicais, seja mobilizando movimentos populares para mudar a estrutura da

sociedade, por meio de uma nova cultura.

(...) comprometimento politico com a igualdade social e
com a justica econdmica distributiva seria plenamente associado
com as politicas socialistas. Da mesma forma, como o
compromisso com tais principios mudou as sociedades
democraticas liberais em direcdo as politicas publicas, muitos
entenderam isto como um relativo sucesso do socialismo e dos
movimentos sindicais em conseguirem algumas concessdes das
forgas econémicas dominantes. (Young, 481p.)

Como a misséo historica do socialismo ndo se realizou por
intermédio da revolugdo, o relativo sucesso de suas teses somente foi
possivel gracas a acdo politica, que, ao pregar modificagbes no
ordenamento juridico ou pelo ativismo politico dos 6rgaos judiciais, forgou o
estado a ter que “gerenciar, controlar e atender a essa continua expanséo do
dominio social por meio da educagéo, da saude publica, do policiamento, da
administragdo e de politicas de bem-estar.” (Young, 480p.)

Desconsiderando a ruptura abrupta da base econémica, ao se
referir sobre a agao politica como forgca de transformacgao, o teérico marxista
italiano, Antdnio Gramsci, ensina que ainda que a sociedade opere sobre
forgas econdmicas, “(...) ndo se deve concluir que os fatos da superestrutura
devam ser abandonados a si mesmos (...) O Estado, também neste campo,
€ um instrumento de racionalizagdo, de aceleragdo (...) (Gramsci, 2002,
28p.)”

Uma das agdes politicas, proposta por Gramsci a ser

racionalizada pelo estado, se daria por meio do direito.

Uma concepcdo do direito que deve ser
essencialmente renovadora n&o pode ser encontrada,
integralmente, em nenhuma doutrina preexistente (...) Se todo
Estado tende a criar e a manter um certo tipo de civilizagdo e de
cidadao tende a fazer desaparecer certos costumes e atitudes e a
difundir outros, o direito seria o instrumento para esta finalidade.
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(Gramsci, 2002, 28p.)

A acédo politica a ser realizada pelo direito obedece ao mesmo
historicismo, porquanto funcionaria como uma etapa, a ser desenvolvida na
superestrutura da sociedade, para ajudar na formacéo de um novo tipo de
civilizagdo, um novo cidadao. Mas em que sentido o direito colaboraria para
o surgimento de um novo cidadao?

Se o direito deve ser o instrumento para modificar os costumes
e atitudes e a difundir outros, de acordo com Gramsci, percebe-se que teria
uma fungdo educativa. Construir uma nova moral seria a sua tarefa. Tal

moral seria a do coletivismo ou a do homem coletivo, segundo Gramsci.

Mas como cada individuo singular conseguira
incorporar-se no homem coletivo e como ocorrera a pressao
educativa sobre cada um para obter seu consenso e sua
colaboragdo? Questdo do “direito”, cujo conceito devera ser
ampliado, nele incluindo aquelas atividades que hoje s&o
compreendidas na férmula “indiferente juridico” e que séao
dominio da sociedade civil, que atua sem sangbes e sem
obrigacbes taxativas, mas nem por isso deixa de exercer uma
pressao coletiva e de obter resultados objetivos de elaboragdo nos
costumes, nos modos de pensar e atuar, na moralidade, etc.
(Gramsci, 2002, 23/24p.) (grifo nosso)

No capitulo “Breves Notas Sobre Maquiavel”’, Gramsci, tal qual
o autor que lhe serviu de inspiragao, desenvolve as suas idéias ao estilo de
um “manual” para a tomada e manuten¢ao do poder. O moderno principe, de
Gramsci, seria o partido comunista ou a classe proletaria organizada
politicamente. Nota-se que toda estratégia |a exposta visa a consecugao do
historicismo coletivista marxista, o qual esta emblematicamente simbolizado
na sua pergunta sobre “como cada individuo singular conseguira incorporar-
se no homem coletivo.”

O que esta bem percebido no capitulo citado € que a meta de

Gramsci seria a de substituir a sociedade aberta capitalista por outra
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idealizada, que tem as caracteristicas de uma sociedade fechada, de viés
socialista. Recorrendo novamente a Popper, ha que se considerar que as
tentativas de aplicar as sociedades modernas estruturas coletivas nao
passam de formas veladas de propaganda para um retorno ao tribalismo, tal
como sera apresentado.

O direito, para Gramsci, teria a fungao educativa de transformar
os costumes e nao interpreta-los. Ou seja, o novo direito deveria corromper
as superestruturas assentadas pelo modo de producao e, deste modo, criar
novos paradigmas para as relagbes sociais. Esses novos paradigmas
abarcariam aqueles chamados de “indiferente juridico”, os quais estariam
contidos epistemologicamente no campo da moralidade.

O direito, na estratégia de Gramsci, deixaria de ter a postura
passiva de aguardar a suscitacdo da parte, a fim de dar uma solugao a
controvérsia, para ter uma fungao mais ativa por intermédio da educagao. O
direito ndo seria mais um instrumento do individuo para ver a ordem legal,
em um caso concreto, prevalecer. Deixaria também de ser um instrumento
de regulacao social e passaria a funcdo de educar a sociedade. A maneira
de educar, a usada pelo direito, se daria pela assimilagdo da moral no seu
corpo dogmatico, Ou seja, trazendo a moral para dentro da esfera de
controle social, deixando de ser apenas normas de trato social e vindo a ser
incorporada aos cédigos juridicos.

Considerando que o controle social exercido pelo direito se faz
por intermédio da coergao, incluir a moralidade no mundo juridico seria a

mesma coisa que tornar suscetivel de repressdo a consciéncia e o
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pensamento do individuo. Seria, de fato, ampliar o direito repressivo a tal
ponto, que qualquer concepgao ou atitude dos individuos seria passivel de
apreciagao juridica. A ideologia do politicamente correto esta ai para
demonstrar que o limite do direito pode ser ampliado com o consentimento
silencioso da maioria, de modo a incluir o pensamento do individuo como
suscetivel de julgamento.

A vinculacdo da moralidade ao direito, necessaria no mundo
novo, relembra a justificativa de justica social do Juiz David, citada
anteriormente, em favor da ampliacao interpretativa das normas civis.
Perguntou ele: ainda que todos os requisitos legais para ele ser despejado
estivessem presentes, sera que o juiz precisa mesmo determinar o despejo?
“Temos principios morais que protegem esse senhor (...)” De acordo com o
juiz, a moralidade adotada pela sociedade ja teria condicdes de ser
considerada nas praticas judiciais.

Nesse caso, o estado deixaria de ser uma entidade laica, no
sentido de nao relevar codificagdes morais ou religiosas, para transformar-se
em um Estado moral.

Ainda que o0 juiz considere progressista a aplicagdo de
preceitos morais como fundamento de uma sentenga, Max Weber, tal como
Platdo, argumenta que confusao entre normas morais e estatuidas pertencia

a uma estrutura social do passado.

Ou entdo ndo se realizava aquela separacdo dos
mandamentos sagrados e do direito secular e persistia a mistura
especificamente teocratica de exigéncias religiosas e rituais com
as juridicas. Nestes casos, comegou uma interpenetracao difusa
de deveres éticos e juridicos, exortacbes éticas e mandamentos
juridicos sem precisao formal. (Weber, 1999, 101p.)
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A confusdo entre os fundamentos éticos e juridicos vai ao
encontro da estratégia coletivista de Gramsci, pois, ao considerar
determinados aspectos morais para decidir sobre o mérito de uma sentenca,
a funcao da justica estaria ampliada e agiria como instrumento de politica
para educar os individuos, ou seja, ensinaria quais os fins éticos ou morais
que deveriam ser alcangados pela coletividade.

Os fins sinalizados podem ser exemplificados pela escolha de
determinados aspectos morais, sobre os quais o estado passaria a regular a
nova conduta social, ou seja, o estado € quem diria, por meio do direito, as
obrigagcdes morais e legais as quais devem submeter os individuos.

Se entranhada, até entdo, na cultura, a concepgao de que é
uma obrigagcao moral o adimplemento do contrato, a desconsideragéao pelo
juiz de tal obrigacao revela que o direito ja estaria em condi¢gdes de cumprir
a funcao de veiculo educador de uma nova sociedade. Isto €, no exemplo, o
direito passaria a ensinar que o adimplemento do contrato de locagdo nao
seria uma a obrigacdo moral relevante se comparada com o direito a
moradia de todos.

Conforme o dito por Gramsci, “Estado tende a criar e a manter
um certo tipo de civilizagao e de cidadéo; tende a fazer desaparecer certos
costumes e atitudes e a difundir outros, o direito seria o instrumento para
esta finalidade. (Gramsci, 2002, 28p.)” Como se V&, o direito teria a fungéo
também de criar uma nova civilizagdo, por meio sentengas morais, € nao
mais interpretar a realidade social criada pela agédo social dos individuos,

surgida de uma ordem espontanea.
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Se o cumprimento formal do contrato deixa de ser uma
obrigacdo moral e n&do mais coercitiva pelo estado, como que as relagdes
entre pessoas sem vinculos afetivos poderiam ser formalizadas, numa
sociedade aberta, nos diversos aspectos da vida privada? Isto €, como que
se formaria o mercado? Mercado este que nao se resume em seu aspecto
dos fins ultimos, ou seja, o enriquecimento dos que dele participam. Mas em
sua caracteristica de propiciar um meio para a interagcao entre os individuos
qgue nao possuem vinculos afetivos.

Considerando que a absorcdo da moralidade pelo direito,
conforme o exemplo da tribo de Aca, aumenta o aspecto repressivo do
direito e que este € a estrutura juridica das sociedades tribais ou coletivistas,
pode-se concluir, portanto, que a preocupagao da justica social, aplicada
com forma moral, no dia-a-dia da pratica juridica, possui atavicamente o
coletivismo dos primérdios da civilizagao ocidental, ha 25 séculos.

Visto como a influéncia do coletivismo ainda é relevante nos
dias de hoje, sera buscada a explicagdo dos fundamentos do Direito
Alternativo, porque este pode ser considerado uma ideologia mais
fortemente vinculada a uma dialética judicial que pressupde o direito como

estratégia de construgdo de um outro possivel mundo.

Il 2 - CONSIDERAGOES FINAIS
Este capitulo procurou centrar a analise sobre os fundamentos
morais que dao valor a justica distributiva.

Inicialmente, foi destacado que a sociedade ideal era aquela,
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na qual os individuos eram amalgamados no todo social. A sociedade
coletivista, como um organismo social estatico, seria bem conduzida se a
lideranga fosse entregue aos homens sabios.

A certeza de uma bem conduzida lideranga, com o
consequente futuro promissor € a outra face da mesma moeda do
coletivismo: o historicismo. Como apresentado, o historicismo seria um
sistema de pensamento, por meio do qual a sociedade ja teria um futuro pré-
determinado. Isto &, se a sociedade fosse conduzida por lideres parecidos
com semi-deuses, o futuro seria glorioso; do contrario, a degeneracgao.

O historicismo seria 0 método usado pelo coletivismo para
justificar procedimentos que impedem os individuos de livremente decidir o
caminho a seguir. Como citado, o historicismo € uma forma de pensar que
esta presente em todos os tipos de sociedade coletivista. Modernamente,
como abordado, é o historicismo que da sustentacdo moral para que a
coletividade interfira em acordos privados, com o objetivo de alcancgar o ideal
da justica social.

Ao interferir diretamente sobre os assuntos privados, o Estado
deixaria de ser um mero regulador de conflitos, para transformar-se em uma
entidade moral capaz de dizer quais os fins que os individuos devem buscar.

A partir da analise do Estado coletivista, em que os lideres
seriam capazes de indicar o valor das coisas a serem buscadas pelos
membros da comunidade, foi destacado que o Estado assim estruturado
transformar-se-ia em uma entidade teleolégica. Se o Estado tem uma

natureza teleoldgica, entdo uma de suas fungbdes seria a de criar novos
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costumes, conforme o preconizado por Antonio Gramsci. Se ao Estado cabe
dizer quais os valores que valem ser perseguidos, entdo o direito teria a
funcdo educativa de formar o novo homem coletivo, por meio da agao
repressiva que atuaria em todos os espacos da vida humana, como forma de

conter o direito vigente que seria a criagao da classe dominante.
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IV — A PRAXIS POLITICA DO DIREITO ALTERNATIVO

Neste capitulo, sera analisada a fundamentagao politica e
ideologica do Direito Alternativo. A concepg¢ao desta metodologia juridica
parte do pressuposto que o direito, tal e qual é conhecido, é uma criagao da
ideologia de uma elite dominante que nao estaria sintonizada com o povo.

Embora o Direito Alternativo tenha definido a meta de
sintonizar a pratica juridica dos membros que atuam no Judiciario com as
relacbes formadas na sociedade, o fato € que essa atitude ndao pode ser
sincronizada naturalmente. Isto porque o Direito Alternativo estrutura a sua
acao politica em favor de algumas categorias sociais, 0 que vem a
demonstrar que o corpo dogmatico estaria baseado em um construtivismo
ideoldgico e nao seria consequéncia de uma ordem espontanea formada ao
longo do tempo.

Esta seria, portanto, a grande diferenga entre a pratica juridica
do Direito Alternativo e a ordem espontanea do sistema do common law
anglo-saxdo. Ainda que o Direito Alternativo demonstre similaridades
praticas com o sistema juridico de origem britanica, como a prevaléncia dos
precedentes judiciais, a diferenca categérica esta na natureza tedrica dos
dois sistemas. Enquanto o sistema britanico forma os precedentes judiciais
com base em uma ordem espontanea sedimentada por séculos de tentativas
e erros, o Direito Alternativo pretende vincular a vida social, formada por
uma cultura milenar, a jurisprudéncias formuladas a partir de um
construtivismo ideoldgico.

A pretensao construtivista do Direito Alternativo se adequaria
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ao “manual politico” de Antonio Gramsci, que impde ao direito uma fungao
social que € a de ser o instrumento para fazer desaparecer certos costumes
e difundir outros.

Em seguida, sera destacado que a ideologia do Direito
Alternativo, a fim de instituir esses novos costumes, vai buscar uma
justificativa moral na dialética politica dos movimentos sociais. Como vai
buscar o valor moral para a sua pratica judicial em um dever-ser de parte da
sociedade, o Direito Alternativo ndo poderia adquirir a legitimidade porque
atuaria como um instrumento politico parcial. Nesse sentido, o Direito
Alternativo sistematizaria o postulado coletivista de Popper: “E bom o que é
do interesse do meu grupo, da minha tribo...”

Para demonstrar a pretenséo ideolégica e transformadora do
Direito Alternativo, sera apresentada a linha dogmatica que consiste na “des-
oficializacao”, “des-codificacdo” e na “deslegalizacao” de todo sistema
juridico assentado ao longo de séculos de civilizagdo. Isto seria atingido pela
pratica juridica por meio de decisdes “contra legem” a serem expedidas
pelos tribunais. Ao destruir a dogmatica do direito atual, assentada pela
tradicdo romana, o Direito Alternativo teria ratificado a sua fungao social de
destruir certos costumes e implantar outros.

Essa nova concepgao juridica, a qual, na verdade, € atavica a
justica aplicada as sociedades tribais, fundamentar-se-ia em verdades
aprioristicas, que se orientam em bases estéticas e ndo na ética. A verdade
ja viria expressa na aparéncia do individuo. Tal como os sistemas tribais

coletivistas, que atribuiam valor de verdade aquilo que era do seu interesse,
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o Direito Alternativo vai dizer que a verdade esta com os valores defendidos
pelos movimentos sociais.

A verdade ja viria clara na aparéncia do individuo, por meio da
qual poderia discrimina-lo em relagdo ao coletivismo dos movimentos
sociais. Se o individuo fosse associado aos membros dos movimentos
sociais, entao, ja estaria previamente sem culpa. Se, ao contrario, fizer parte
da elite indiferente as realidades das ruas, entao ja estaria condenado.

Ao propor que os valores dos movimentos sociais seriam
aqueles a dar novo sentido a ordem social, o Direito Alternativo cumpriria a
sua funcdo de formar uma nova sociedade, em que o0 novo homem seria

incorporado ao coletivismo da tribo, que nao prevé diferenciagdes sociais.

IV-1 - A PRATICA IDEOLOGICA DO DIREITO ALTERNATIVO

O direito como instrumento de formagao de um novo homem
coletivo se mostra bem exemplificado pela teorizagcdo do chamado Direito
Alternativo. O Direito Alternativo apresenta uma férmula que propde uma
mudang¢a metodoldgica na sistematica juridica atual. A metodologia vigente &
imputada, pelos adeptos da metodologia alternativa, como incapaz de
realizar o progresso social, por ficar restrita as fontes juridicas oriundas de
normas abstratas positivas estatuidas ou costumeiras, formalizadas ou
reconhecidas por uma elite que ndo teria compreensdo moral da
necessidade pela qual passam as camadas mais populares.

A palavra alternativa, no caso em questdo, € bem aplicada

etimologicamente porque sugere a opgado entre duas coisas excludentes.
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Propde a superagao da positivagao da lei, realizada pelos representantes do
povo, pela formulagdo do direito por intermédio dos seus operadores que
captariam a dialética da justica das condigdes sociais das partes, com base
em uma moralidade definida pelos grupos sociais.

Seria assim, como ja dito, um direito novo, que nao se
fundamentaria em um saber acumulado pela histéria da civilizagdo. O Direito
Alternativo emergiria do embate da realidade social, a ser materializado no
dia-a-dia do judiciario, com a finalidade de fazer um direito justo. Para
alcancar esse fim, poderia mesmo atuar contra as normas formuladas no
Poder Legislativo.

O Direito Alternativo € a proposta de uma praxis juridica, cujo
fundamento vem de uma linha de pesquisa da “Nova Escola Juridica
Brasileira” fundada por Roberto Lyra Filho, chamada de “O Direito Achado
na Rua”.

O Direito Achado na Rua, como diz um dos seguidores, Sousa
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Junior, “é o encontro dos novos Movimentos Sociais e o Direito, indo além
do legalismo, procurando encontrar o direito na "rua”, no espago publico,
nas reivindicagbes do povo.” (grifo nosso) (Sousa  Junior,
www.unb.br/fd/nep/direitonaruanep, capturado em 12/09/2005)

O direito, tradicionalmente entre nds, € considerado um
instrumento de organizacao e de controle da sociedade tal e qual ela é. Essa
nova escola, em sintese, propde o direito como um instrumento de

transformacao social, na medida em que entidades coletivas organizadas

demandariam outra forma de organizagdo da sociedade, que nao seria
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compativel com a regulacdo do direito vigente, exatamente conforme a

proposi¢cao de Gramsci anteriormente apresentada.

A proposta da Nova Escola é a de um pensamento
juridico critico, ndo conformista, "voltado para concepg¢ao
juridica de transformacgao social” (José Geraldo de Sousa Junior
in "O Direito Achado na Rua"). Ou seja, a transformagdo da
realidade juridica vigente no sentido de atender a demanda de
direitos da sociedade e, em especial, dos Novos Movimentos
Sociais. (Sousa Junior, www.unb.br/fd/nep/direitonaruanep,
capturado em 12/09/2005)

A proposta da Nova Escola insere-se na conjuntura de
luta social e de critica tedrica, como pensamento alternativo,
heterodoxo e nao-conformista, voltado para a formulagdo de uma
concepgao juridica de transformacdo social. Trata-se de uma
leitura dialética do fenédmeno juridico, cuja captacéo se da num
plano alargado de sua manifestacédo positivada, isto é, a parar da
realidade plural de multiplos ordenamentos sociais € do aparecer
de seus respectivos projetos de organizagdo politica. (Sousa
Junior, www.unb.br/fd/nep/matdireitonep, capturado em
12/09/2005) (Grifos nossos)

Assim apresentado, o Direito Alternativo teria a misséo de dar
juridicidade aos reclamos de uma parcela da populagédo que teve a
capacidade de organizar-se, para exigir a intervencao da sociedade, a fim de
proporcionar, no minimo, novos direitos materiais.

Embora, de maneira abrangente, os movimentos sociais sejam
considerados grupos de pressao, porque se caracterizam em reivindicar,
perante o Estado, a institucionalizagdo de seus interesses. Vale ressaltar
que, estritamente falando, os movimentos sociais tém legitimidade diferente
em relagao aos outros grupos de pressao.

Ainda que, em ultima instancia, esses grupos almejem alcangar
seus interesses, ha aqueles que, como os sindicatos, se limitam a lutar por
beneficios corporativos. Diferentemente, os movimentos sociais teriam
interesses amplos e indeterminados e representariam a vanguarda de um

novo pensamento social que visaria a mudar a organizagao social. Os atores
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dos movimentos tém uma postura antagbénica as normas vigentes, com a
finalidade de impor novos os valores dos quais sdo porta-vozes. Seriam,
entdo, os movimentos sociais um agrupamento humano voltado para valores
que se pretende universalizar.

Os métodos de reivindicacdo podem ser diferentes entre os
dirigentes dos movimentos sociais, entretanto, € possivel encontrar um trago
comum a todos os movimentos “voltados para valores” é o Ilugar
preponderante da certeza subjetiva. (Gesinnung, no vocabulario de Max
Weber) (Boudon & Bourricaud; 2002, 377p.)

A certeza subjetiva leva a uma analise paralela aquele
postulado de Platdo sobre a sabedoria da classe dirigente para governar a
sociedade. “(...) o melhor estado deveria ser um reinado de homens mais
sabios e mais parecidos com os deuses. (Popper, 1987, vol. 1, 563p.)” A
certeza subjetiva seria entdo prerrogativa dos lideres sabios que teriam
capacidade de transmitir ao restante da coletividade a importancia dos
valores que pregam para, em seguida mobiliza-la, carismaticamente, em

direcdo a consciéncia de classe para si.

“(...) poder-se-iam chamar de carismaticos o0s movimentos
“voltados para valores” (...) A fonte do poder carismatico acha-se
na certeza subjetiva daquele que esta investido desse poder.”
(Boudon & Bourricaud; 2002, 377p.)

Como apresentado, a esséncia que vive nesses movimentos
sao os valores transmitidos pelo lider. Ou seja, a coletividade estaria, entao,
aglutinada e controlada em torno da forga moral do lider, por intermédio da
lideranca carismatica. As sociedades que se organizam em torno de lideres

mais sabios se coadunariam com as formas sociais do tipo de solidariedade
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organica, tipicas de uma sociedade coletivista, como as idealizadas por
Platao.

Ainda que a certeza subjetiva esteja na raiz dos movimentos
sociais voltados para valores, outros autores destacam diversas
caracteristicas relativas aos movimentos sociais. Uma das que mais se
identifica com o Direito Alternativo é a expressa pelo socidlogo francés, Alain

Touraine.

(...) & mister reconhecer que um movimento social ndo é a
expressdo de uma contradicdo; ele faz explodir um conflito. E
uma conduta coletiva orientada ndo para os valores da
organizacdo social ou para a participagdo num sistema de
decisbes, mas para o objeto dos conflitos de classe que é o
sistema de agao histérica. (Bobbio et al, 1997, 789p.)

Segundo esse autor, o0s movimentos sociais nao
representariam a insatisfagdo ou a impaciéncia que camadas da sociedade
aparentemente demonstram ao organizarem agdes de carater reivindicatorio.
O projeto de um movimento social ndo se define pelo horizonte para onde
avanga, mas pela sua capacidade de repelir toda a ordem social e de ser o
instrumento das dialéticas da ag¢é&o historica. (Bobbio et al, 1997, 790p.)

Interpretando a natureza dos movimentos sociais, como o
conflito que leva a mudanga da ordem social, pode-se compreender entao a
preferéncia que o Direito Alternativo reserva a esses movimentos. Se o
Direito Alternativo tem a meta de realizar a transformacao social, nada lhe
daria mais legitimidade do que buscar a sua fonte nos novos movimentos
sociais, cujo objeto é o conflito de classe, ainda que desprezando as fontes
tradicionais como as leis e os costumes. Afinal, os movimentos sociais

representariam o instrumento das dialéticas da acéo histérica, que indicaria
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a direcao da transformacgao que a sociedade ira seguir.

Nesse sentido, a formulagao socioldgica do Direito Alternativo é
conceitualmente excludente em relagdo ao direito vigente. Isto é entendido
porque o atual direito formalizado nao se preocupa em indicar as possiveis
metas escatoldgicas da sociedade, por meio de sinais que indiguem quais as
virtudes que se devem buscar. Assim, o Direito Alternativo, ao privilegiar
certas categorias da sociedade, que aludem a prerrogativa de dizer o novo
caminho do progresso social, € antagdnico ao tratado legal vigente, porque
este se fundamenta no principio do individualismo onde todos sao iguais
perante a lei. Pelo direito atual vigente, se todos s&o iguais, nao pode haver
qualquer certeza aprioristica sobre com quem esta a virtude.

A constatacdo de que ninguém, a priori, € o detentor da
verdade implica uma justica imparcial que seria incompativel com um
sistema que pudesse privilegiar setores da sociedade, em fungcdo de seu
status de ser a elite governante ou do seu infortunio de pertencer a uma
categoria cujos unicos bens seriam somente a prole.

Decorrente do principio da certeza aprioristica, que a lei, para o
Direito Alternativo, ndo aparenta ter a fungao de limitar o que pode ou nao
fazer o individuo. No sentido abstrato do termo, o direito privado permite ao
individuo a deciséo de realizar aquilo que néo é proibido, de modo que, por
um lado, seria possivel a sua aplicagdo em diversas situagoes, e, por outro,
seria impraticavel a estipulacédo de resultados materiais futuros, porque estes

dependeriam de outras variaveis como a habilidade, a tenacidade ou a sorte.

O significado dado ao termo abstrato € expresso em
uma formula classica juridica que afirma que a regra deve ser
aplicada a um desconhecido nimero de instancias futuras. (Hayek,
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1978, 35p.)

Como a justica, por intermédio do Direito Alternativo, seria
alcangada por meio da captagao da dialética do fenémeno juridico, em um
plano alargado de sua manifestagdao positivada (...), a lei somente seria
uma referéncia valida se pudesse ser usada como um instrumento da
transformacado social. Ou seja, se a lei ndo estipula os fins vislumbrados
pelos movimentos sociais, ela prépria poderia ser suplantada, a fim de
permitir que o direito alargue o significado legal expresso positivamente. O
Direito Alternativo seria, entdo, a justica dos fins ultimos, que surgiria das
dialéticas da acéo histérica por meio do fenébmeno juridico.

A dialética, anteriormente abordada, provavelmente, teria um
significado mais material do que formal dentro da pratica juridica. Isso
porque, formalmente, a dialética € necessaria a boa atuagdo da justica.
Significa dizer que a dialética formal perante a corte sempre se manifesta
quando uma parte apresenta uma tese juridica, enquanto a outra demonstra
a antitese sobre o fato em juizo. Analisando as teses contrarias, o juiz
elaboraria uma sintese, que seria formulada na sentenca. Ora, se a dialética
€ algo corriqueiro na pratica judicial, entdo o significado de captagdo da
dialética do fendbmeno juridico, no direito achado na rua, deve ter um
significado além do formalmente aplicado.

A chave para buscar o verdadeiro significado da dialética do
fendmeno juridico passaria pela nogao da dialética da agao histoérica citada
por Touraine. Segundo esse autor, se 0s movimentos sociais sdo os porta-

vozes da histdria que pressupde uma transformacado social, entdo, esta
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dialética seria a mesma definida por Marx, que é a propria a luta de classes
com o fim de levar a humanidade ao encontro de seu destino histérico.

Como ja apresentado no capitulo anterior, a dialética marxista
nao seria apenas um recurso formal da retérica, mas uma praxis politica por
meio da qual os proletarios instituiriam uma nova ordem.

Assim posto, a dialética dos fendbmenos juridicos representaria
a ampliagdo da arena convencional do trato dos temas politicos, isto é, o
formalismo democratico no ambito do Poder Legislativo. A ampliacédo da
arena de luta politica incluiria, no cotidiano da pratica juridica, a sintese da
luta de classes, com o objetivo de apressar a mudanga da ordem social, que
estaria legitimada materialmente pelas manifestacbes dos movimentos
sociais.

Ao suscitar a dialética marxista como uma caracteristica
desses movimentos e utilizar os seus valores para a legitimacédo do Direito
Alternativo, pode-se concluir que a pratica juridica proposta por essa linha do
direito € compativel com uma sociedade organizada nos moldes do
coletivismo. Isto porque, ao assumir que se deve interpretar o direito de
acordo com os valores de uma coletividade especifica, - os movimentos
sociais -, a praxis alternativa estaria de acordo com um postulado coletivista
tal como o destacado por Popper: “¢ bom o que é do interesse do meu
grupo, ou de minha tribo, ou de meu estado”, deixando de considerar o
individuo de per se como sujeito de direito no sistema juridico atual.

E também porque o Direito Alternativo se alinha com uma

dialética que tem caracteristicas materiais, ao buscar a sua fundamentagao
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nao na formalidade das normas e das praticas juridicas, mas na valoragao

do conflito, em favor da parte que carrega o senso histérico do mundo novo.

(...) condigbes sociais e possibilidades tedricas que
incrementam a andlise sociolégica juridica, para designar a
transicdo da visao substantiva do direito, para uma percepgao
processual, institucional e organizacional do direito, operando um
deslocamento da unidade de analise centrada na norma, para uma
unidade centrada no conflito. (Sousa Junior, 2002, 25p.)

Se o devir do Direito Alternativo esta centrado na vanguarda
socioldgica dos movimentos sociais, o conflito juridico ndo deve ser visto
como uma anomalia social com vistas a um enquadramento judicial, mas sim
como o partejamento de uma nova realidade. Ou seja, o Direito Alternativo
substituiria @a norma como matriz de justi¢ca pela praxis juridica a ser travada
dialeticamente no processo, na instituicdo judicial e na organizagao
judiciaria. O direito seria entdo o instrumento de uma luta de classes que
ocorreria no ambito do processo, da instituicdo judiciaria e da organizagao
da justica. O resultado de tal conflito levaria a formagdo de um novo homem,
criado a partir de uma nova realidade social, a ser moldada pelo Direito
Alternativo, conforme o preconizado por Gramsci.

O Direito Alternativo, portanto, ao extrapolar a formalidade legal
da norma, vai desempenhar a fungdo de um ativismo politico e moral, cuja
intengdo € reformular a agenda do dia-a-dia do judiciario. O judiciario
ampliaria as suas fungdes, ndo mais tdo-somente interpretando a lei a luz do
caso concreto trazido a apreciacdo da corte, mas atuando de maneira
substantiva na formalizacdo de novas fontes do direito, advindas dos

conflitos de classe que ocorreriam no dia-a-dia da realidade social.

Os seguidores desta corrente juridica alegam que a
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representacédo politica tradicional mantém uma distancia muito grande dos
fatos, o que nao permite uma visdo justa dos embates sociais que sao
travados na sociedade. Em face do distanciamento da producgao legislativa,
as fontes do direito seriam formalmente indiferentes as injusticas de carater
social. Para romper o indiferente formal e garantir uma justica materialmente
justa, o direito viria a valer-se de métodos alternativos para a aplicagdo da
justica. Justica que vai realizar-se por meio de uma atuagado parcial dos
orgaos judiciais em favor das reivindicagcbes de camadas que se reputam

nao atendidas pelo sistema formal-legal.

(...) Menciono J. J. Gomes Canhotilho, pela sua
influéncia no campo dos estudos constitucionais, e sua sugestao
de que se recupere para esse campo o “‘impulso dialégico e critico
que hoje é fornecido pelas teorias politicas da justica e pelas
teorias criticas da sociedade”, sob pena de restar o direito
constitucional “definitivamente prisioneiro de sua aridez formal
e do seu conformismo politico”. Faz, assim, apelo a ampliagao
das possibilidades de compreenséao e de explicagdo dos problemas
fundamentais do direito constitucional para o qual dirige “o olhar
vigilante das exigéncias do direito justo e amparadas num sistema
de dominio politico-democratico materialmente legitimado” por
meio de “outros modos de compreender as regras juridicas”.
“Estamos a referir — diz ele — sobretudo as propostas de
entendimento do direito como pratica social e os compromissos
com formas alternativas do direito oficial como a do chamado
direito achado na rua”, compreendendo nessa ultima expressao,
“um importante movimento teérico-pratico centrado no Brasil (...)
(Sousa Junior, 2002, 30p.) (grifos nossos)

O direito regularmente estatuido e o direito costumeiro, o
primeiro como resultado de uma acao politica formalmente reconhecida no
poder legislativo e o seguinte, pela captagdo da ordem social espontanea
por meio da jurisprudéncia dos tribunais, ndo teriam aquele sentido de
transformacao social. Seriam exemplos de um conformismo politico, que nao
demonstraria energia necessaria para buscar a solugdo dos problemas

sociais. O conformismo politico do direito positivado seria, portanto, a
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justificativa moral para a praxis alternativa da justica de modo a apressar a
histéria ao facilitar o surgimento de novo homem.

O conformismo politico ou talvez o interminavel embate entre
as diversas idéias no Poder Legislativo justificariam uma atuagao politica do
poder judiciario de modo a intentar um progresso social mais rapido. Por
isso, o Poder Judiciario seria capaz de opinar se uma norma ou um costume
estariam sintonizados com a Justi¢ca. O judiciario ndo mais apenas teria a
funcdo de julgar a conduta do agente de acordo com a norma ou com 0s
costumes. O Judiciario viria a ser chamado para dizer o que € um direito
justo.

O juiz do Direito Alternativo deveria, portanto, além de pesar a
acao do agente em face da lei, ser capaz de julgar a norma com base na
justica, conforme o seu entendimento. Se, na sua concepg¢ao, a norma
juridica ndo seria justa, entdo ela poderia ser desconsiderada no seu
aspecto formal para que a justica venha a ser materializada na sentenca.

Isto implicaria o juiz, como um agente politico, ser reconhecido
como um verdadeiro guia da moral, que teria a correta nogao do que € justo
e bom para a sociedade. “(...) o melhor estado deveria ser um reinado de
homens mais sabios e mais parecidos com os deuses (Popper, 1987, vol. 1,
53p.)”. Nesse sentido, o juiz, ao desempenhar a fungdo de agente politico,
teria a pretensao de ser o guia da sociedade com vistas ao melhor estado.

A postura ideolégica do juiz, no sentido de ser visto como um
conhecedor do valor moral justo e de ter o poder de ndo considerar uma

norma estatuida ou consuetudinaria se reputa-la como injusta, traz
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subsidiariamente a transformacédo daquilo que se entende por separagao
dos poderes. Ainda que o estado, por causa dos longos embates que sao
travados, no ambiente legislativo, por forgas politicas diversas legitimamente
reconhecidas, possa ser reconhecido como lento, o aspecto formal da
divisdo do poder traz a garantia de evitar o controle absoluto do estado e da
sociedade pela vontade de poucos, que se reputariam como os grandes
guias.

Se a sociedade moderna é organizada institucionalmente na
forma de um estado de direito, no sentido de que toda e qualquer
regulamentacdo que a estruture tenha origem reconhecida pelo direito, a
necessaria seguranca institucional somente podera ser manifesta se agdes
sociais forem conduzidas de acordo com o estabelecido previamente na
legislagcao, sem que a boa intencao do voluntarismo atropele o “conformismo
politico”. Portanto, se o juiz ignora a validade formal da norma por acha-la
injusta e toma para si a funcédo de legislador da virtude, significa dizer que
extrapolou a sua competéncia definida pelo direito e promulgou uma
legislacdo moral conforme a sua autonomia. Por considerar a regra
previamente acertada como injusta, o juiz deu um dever a agcdo em analise,
conforme o postulado de Kant, e ndo apenas a ponderou com base na
norma juridica.

Dentro de uma analise organizacional, o juiz, primeiramente,
transformar-se-ia em usurpador do poder de legislar e, posteriormente,
também em profeta, ao sentenciar qual deve ser a moral a balizar a conduta

em analise.
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Uma concepcgao de legislagdo moral ndo pode ser aplicada em
uma sociedade aberta, porque a moral € autbnoma em relagdo ao individuo
e sO a ele impde um dever. Para ter um alcance heterbnomo, isto €, que
vincula a todos, a norma somente pode ser juridica, porque nao traz o dever
como motivo, mas apenas regula as a¢gdes humanas numa coletividade.
Para que tal norma de alcance geral tenha ainda legitimidade, o debate entre
os representantes das forgcas politicas se faz necessario, antes da
promulgacdo, de modo a tornar publico que os aspectos legais da nova
norma foram observados, bem como os diferentes pontos de vistas foram
devidamente ponderados.

Como a moral € um dever imposto ao individuo por ele mesmo,
nao pode ser ampliada para uma sociedade abstrata. Ela ndo traria a
legitimidade do debate entre as diversas concepgdes morais existentes, em
vitude de o seu fundamento estar baseado em valores que sao
intrinsecamente proprios e que formam a personalidade do individuo,
fazendo-lhe unico na coletividade em que esta incluido.

Os valores morais, para que possam ser impositivos, devem
ficar constritos em uma comunidade moralmente uniformizada. Numa
sociedade aberta, essa comunidade estaria limitada aos préximos, tal qual
um grupo concreto de individuos concretos, relacionados uns com 0s outros
(...) por concretas relagées fisicas, tais como tacto, o olfato, a vista. (Popper,
1987, vol. 1, 188/189p.) Nesse contexto, o controle social é feito por um lider
que executa, muito proximamente, uma vigilancia sobre os membros da

comunidade, tal qual um chefe de familia ou um patriarca de uma tribo.
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Nossas herdadas ou, talvez as inatas emog¢des morais
sejam, em parte, inaplicaveis numa sociedade aberta (que é uma
sociedade abstrata), e o tipo de socialismo moral, que é possivel
em pequenos grupos e frequentemente satisfaz a um instinto
profundamente sedimentado, pode ser impossivel numa sociedade
aberta. Algumas condutas altruisticas direcionadas em beneficio
de alguns amigos conhecidos, que em pequenos grupos devem
ser altamente desejadas, ndo precisam ser numa sociedade
aberta, pois podem ser mesmo prejudiciais (como exemplo: a
requisicdo para que membros de um mesmo negdcio refreiem a
competicao entre eles). (Hayek, 1976, 91p)

Numa sociedade abstrata e ampla, tal qual a existente no
mundo ocidental, somente pode uniformizar procedimentos sociais por meio
das legislagbes juridicas, que ndo possuem o dever como fundamento,
conforme as legislagcbes morais em comunidades familiares ou tribais. Nas
sociedades abertas, as legislagdes teriam a fungdo apenas de regular a
interagdo humana, tal qual um guarda de transito, que n&o entra no mérito

sobre o motivo que levou o motorista a passear pela rua.

No trafego, sentimento ou emocao representam
interferéncias malquistas. Podem ser prejudiciais. (...) De novo,
temos ai exatamente ilustrada a nogdo de Ordem Espontanea. A
liberdade de transito de cada motorista € apenas restringida pelas
regras basicas de mé&o de direcdo, limite de velocidade (...) e
outras imposigdes no mesmo estilo. (Meira Penna, 2002, 217p.)

Portanto, em uma sociedade aberta ou ordenada
espontaneamente, a regulagdo normativa deve ter uniformidade para que
possa ser aplicada a todos e abstragdo para que possa ser aplicada em
situacoes futuras decorrentes das decisdes individuais. Para que possa ser
uniforme e abstrata, a norma, ao contrario do defendido pela ideologia do
Direito Alternativo, deve ter um carater formal. “Um direito é “formal” na
medida em que se limita a considerar, no direito material e no processo, as
caracteristicas univocas dos fatos. (Weber, 1999, 13p.)”

O direito seria formal quando focalizasse apenas os aspectos
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gerais dos fatos, relacionando-os com a norma, sem relevar o motivo do
agente para que a conduta seja tipificada. Assim, o artigo 121 do cddigo
penal, quando estipula que matar alguém é uma conduta criminosa nao
enumera caracteristicas circunstanciais especificas da conduta para tipificar
a acao de matar.

Isso ndo quer dizer que as circunstancias do fato nao sao
consideradas. As condi¢des circunstanciais sao questdes de prova que, no
curso do processo penal, devem ser esclarecidas. Tais circunstancias
implicam, geralmente, efeitos agravantes ou atenuantes da pena, mas nao
entram no mérito da acdo de matar, exceto nos casos de legitima defesa,
quando a caracteristica univoca da acao de defender a vida prépria ou de
outro tipifica a conduta como uma excludente de ilicitude.

As caracteristicas univocas dos fatos consideradas pelo
formalismo juridico, como o de matar alguém, abrangem somente a questao
de que a morte de um individuo foi provocada por outro. Nao haveria
particularidades materiais que explicariam o dolo ou a culpa, de tal forma a
qualificarem ou ponderarem o ato de matar, tal qual a classe social, a cor da
pele da vitima ou do autor.

O formalismo, dentro de um sistema juridico integrado, que
permite a compressao da antijuridicidade da conduta praticada por meio do
exercicio de uma légica formal, ndo separaria previamente os inocentes e 0s
culpados, em fungdo do status social ou de qualquer caracteristica
materialmente verificavel, a fim de ratificar a conduta antijuridica. Assim, ao

criticar o direito pela sua aridez formal e defender um direito materialmente
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legitimado, os defensores do Direito Alternativo propdem um sistema juridico
em que a balanga da justica seria desequilibrada, porque trataria
desigualmente os que fossem materialmente desiguais, tal como a maxima

platdnica, o que derrogaria o principio de que todos sao iguais perante a lei.

Esse formalismo, por sua vez, pode ter carater duplo.
(...) Entdo descobrem-se as caracteristica juridicamente relevantes
mediante uma interpretacdo légica do sentido, construindo-se e
aplicando-se depois conceitos juridicos fixos em forma de regras
rigorosamente abstratas. Nesta racionalidade légica (...) o
contraste entre ela e a racionalidade material torna-se, com isso
ainda mais forte, pois esta ultima significa precisamente que as
decisbes de problemas juridicos sofrem influéncia de normas com
dignidade qualitativamente diferente daquela das generaliza¢des
de interpretacdes abstratas do sentido: imperativos éticos, por
exemplo, ou regras de convivéncia — utilitarias ou de outra
natureza — ou maximas politicas, que rompem tanto o formalismo
das caracteristicas externas quanto o da abstragédo l6gica. Mas
uma sublimacgéo juridica, especifica e qualificada, do direito, no
sentido atual, somente é possivel quando este tem carater formal.
(Weber, 1999, 13p.)

A metodologia do Direito Alternativo, ao eleger uma classe
social, como também uma raga ou um sexo, isto é, ao eleger uma
concepgao material para compreender o direito, inverte a légica da atual
filosofia juridica. Romper a isonomia formal perante a lei significa dizer, que
a conduta ndo pode mais ser julgada com base em um parametro ético
uniforme de referéncia para uma dada sociedade. A referéncia legal, para o
Direito Alternativo, ficaria subordinada a qualificagdo social ou material dos
individuos.

Como exemplo de como a condigdo material do individuo
romperia o formalismo legal, tem-se uma sentenca que foi apresentada em
aula de pesquisa juridica da Faculdade de Direito da Universidade de
Brasilia, para exemplificar as novas fronteiras epistemoldgicas da ciéncia

juridica. A sentenca foi proferida pelo Juiz Ronaldo Tovani, de 31 anos. E
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juiz substituto da comarca de Varginha, ex-promotor de justica e concedeu
liberdade proviséria a um sujeito preso em flagrante por ter furtado duas

galinhas. O magistrado lavrou sua sentenga em versos.

No dia cinco de outubro

Do ano ainda fluente

Em Carmo da Cachoeira
Terra de boa gente

Ocorreu um fato inédito

Que me deixou descontente.

O jovem Alceu da Costa
Conhecido por "Rolinha"
Aproveitando a madrugada
Resolveu sair da linha
Subtraindo de outrem
Duas saborosas galinhas.

Apanhando um saco plastico
Que ali mesmo encontrou

O agente muito esperto
Escondeu o que furtou
Deixando o local do crime
Da maneira como entrou.

O senhor Gabriel Osoério
Homem de muito tato
Notando que havia sido
A vitima do grave ato
Procurou a autoridade
Para relatar-lhe o fato.

Ante a noticia do crime

A policia diligente

Tomou as dores de Osoério

E formou seu contingente
Um cabo e dois soldados

E quem sabe até um tenente.

Assim é que o aparato

Da Policia Militar

Atendendo a ordem expressa
Do Delegado titular

Nao pensou em outra coisa
Senao em capturar.

E depois de algum trabalho
O larapio foi encontrado
Num bar foi capturado

Nao esbogou reacao
Sendo conduzido entao

A frente do Delegado.

Perguntado pelo furto
Que havia cometido
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Respondeu Alceu da Costa
Bastante extrovertido
Desde quando furto é crime
Neste Brasil de bandidos?

Ante tao forte argumento
Calou-se o delegado

Mas por dever do seu cargo
O flagrante foi lavrado
Recolhendo a cadeia
Aquele pobre coitado.

E hoje passado um més

De ocorrida a prisao
Chega-me as méos o inquérito
Que me parte o coragao

Solto ou deixo preso

Esse misero ladrdo?

Solta-lo é decisao

Que a nossa lei refuta

Pois todos sabem que a lei
E pra pobre, preto e puta...
Por isso pego a Deus

Que norteie minha conduta.

E muito justa a ligdo

Do pai destas Alterosas.

Nao deve ficar na prisdo

Quem furtou duas penosas,

Se la também nao estao presos
Pessoas bem mais charmosas.

Afinal n&o é tao grave
Aquilo que Alceu fez

Pois nunca foi do governo
Nem sequiestrou o Martinez
E muito menos do gas
Participou alguma vez.

Desta forma é que concedo
Com base no CPP
Liberdade provisoéria

Para que volte para casa

E passe a viver na gléria.

Se virar homem honesto

E sair dessa sua trilha
Permaneca em Cachoeira
Ao lado de sua familia
Devendo, se ao contrario,
Mudar-se para Brasilia!

O formalismo juridico foi duplamente contrariado nessa

sentenca. Primeiramente, o juiz preferiu ignorar a normas juridicas formais e



87

a jurisprudéncia para fazer proselitismo de sua justica moral. Em seguida,
ignorou o formalismo da sentenga e a produziu em forma de “linguagem
poética”.

O ordenamento juridico formal ja daria justificativa para a
soltura do individuo. Embora mencionando o CPP, Cdédigo de Processo
Penal, bastaria que o juiz aceitasse que o ato do acusado tivesse sido feito
em funcao do estado de necessidade. Reconhecendo essa necessidade, o
juiz formalmente assentaria que a conduta se enquadraria em uma
excludente de ilicitude, o que seria suficiente para considerar que o réu nao
cometeu crime.

Também poderia alegar o principio jurisprudencial da
insignificAncia para mandar soltar o réu. Neste caso, a jurisprudéncia ja
reconhece que, em funcdo do pouco prejuizo causado a vitima, nao
compensaria movimentar a maquina judiciaria para estabelecer a ordem
social.

O juiz, tendo garantia formais para soltar o réu, preferiu aplicar
a sua legislacdo moral e justificar que “a lei é pra preto, pobre e puta”.

Como apresentado, os individuos seriam, primeiramente,
reconhecidos conforme a classe social, a raga ou 0 sexo, para, em seguida,
serem julgados de acordo com a conduta. Assim, dependendo da categoria
na qual o individuo tenha sido enquadrado, a conduta praticada teria uma
diferente ponderacdo em relagdo ao imperativo ético previsto, ou seja, a
justica prescindiria de ter referéncia principal na norma abstrata e formal

para balizar-se em uma concepc¢ao material do direito, porque o valor a ser
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dado a conduta vai depender das caracteristicas materiais do agente.
Significa dizer que o Direito Alternativo ndo assumiria os
padrdes éticos comuns a todos formados por uma ordem social espontanea.
Ordem esta que surge naturalmente em fungéo da compreensao dos acertos
e dos erros resultantes das interagbes humanas e que se assenta pela
experiéncia, formando a cultura juridica e social da sociedade, que mais bem
se adequou a sociedade, tal qual um processo evolutivo que descarta aquilo

que nao é conveniente para a sobrevivéncia da espécie.

A maioria das regras de conduta n&o é entédo derivada
de um processo intelectual sobre os fatos do ambiente, mas
constitui a Unica adaptagdo do homem a esses fatos dos quais nés
alcangamos um conhecimento que nao estamos atentos e que nao
aparecem em nossos pensamentos conceituais, mas que se
manifestam em regras que obedecemos em nossas agodes. (Hayek,
1978, 21p.)

Enquanto o direito comum teria fundamento em um
conhecimento empirico sobre como a sociedade se organiza
espontaneamente, o Direito Alternativo parte para a construcdo de uma
l6gica juridica, a partir de concepgdes formuladas por homens sabios, que
vai ser posta em pratica por meio da militancia juridica.

Segundo esse construtivismo juridico, a desigualdade social
seria consequéncia de um sistema econémico que atenderia aos interesses
de uma aristocracia e que poderia ser enfrentada por uma praxis judicial
politicamente atuante.

O Poder Judiciario deixaria de ser o arbitro imparcial para
solucionar os conflitos da sociedade e, tal como a metodologia de Gramsci,
transformar-se-ia em um instrumento para realizar a engenharia politica com

0 objetivo de alcangar justica de fins ultimos. Isso implicaria uma justica



89

preocupada em dizer os fins da sociedade e ndao em sinalizar qual o meio
correto para os membros atingirem os seus objetivos. Para tanto, o
construtivismo juridico contrariaria a caracteristica fundamental do direito
vigente, que é regular a conduta-meio e deixar os fins a cargo dos
individuos.

O sistema legal, como hoje conhecido, se atém a conduta-meio
do agente para julgar o que é certo ou errado, porque os fins planejados
somente diriam respeito ao individuo. E por isso que o Direito Penal vigente
qualifica como crime a conduta-meio e nao os fins estipulados pelo agente.
Seria crime matar alguém, porque esta foi a conduta-meio usada pelo
agente com o objetivo de, por exemplo, apropriar-se de um bem ou para
livrar-se de uma obrigacao. Ou seja, o desejo de apropriar-se de um bem ou
de submeter-se a um contrato € uma questao atinente ao livre-arbitrio da
pessoa e ndao é do interesse do sistema juridico formal-penal, porque o
individuo teria a liberdade de escolher os meios legais para atingir o fim
estipulado.

Para que o estado tenha a obrigacao de dizer os fins ultimos a
serem buscados, a sociedade n&ao poderia ser organizada com base em um
principio em que os seus membros teriam a liberdade de escolher o que
melhor |hes aprouvessem. O estado assim organizado assemelhar-se-ia a

uma organizagao que tem o seu objetivo formalizado na razao social.

Em outras palavras, se justica social € a raz&o de tudo,
os individuos devem ser requeridos a obedecer ndo somente
regras gerais, mas a demandas especificas dirigidas a eles
somente. O tipo de ordem social, na qual os individuos sao
obrigados a servir a um sistema unico de fins é a organizacéo e
nao a ordem espontanea do mercado, isto €, ndo € um sistema em
que o individuo é livre, limitado apenas por regras de conduta
geral, mas um sistema no qual todos estdo submetidos a
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especificas ordens da autoridade. (Hayek, 1976, 85p)

Um estado organizado conforme as ordens especificas da
autoridade seria aquele compativel com um sistema “politico-democratico
materialmente legitimado”. Isto €, ndo seria um estado que se regula por
regras de conduta geral, que tém como fundamento a natureza formal e
abstrata da norma, mas aquele que determina o que é o bem a ser buscado
pela sociedade. O bem, propagado por um estado idealizado conforme o
canone da justica alternativa, deveria prover a justi¢a social.

Se, dentro dos fins da justica social, o bem perseguido é a
igualdade material, aquele que possuisse as caracteristicas compativeis
com a categoria dos excluidos passaria a ter um tratamento judicial que
relevasse tais caracteristicas e ndo somente a conduta formal do agente. A
justica deveria, portanto, tratar diferentemente os que sdo materialmente
desiguais. Esse era o entendimento platénico para justificar o privilégio da
classe dirigente. Tal € o entendimento do Direito Alternativo para justificar
um sistema politico-democratico materialmente legitimado a fim de privilegiar
0s que sao materialmente qualificados como excluidos. Ou seja, nem todos
seriam iguais perante a lei.

Se o Direito Alternativo valora a aparéncia material do agente a
um nivel superior ao da conduta por ele praticada, entdo a estética teria
prevaléncia sobre a ética. Isto €, o agente seria julgado mais em fungéo de
sua condi¢ao social, cor e sexo - daquilo que traz aparente — do que em
funcdo de sua conduta quando comparada a um parametro previamente
conhecido. Seria, portanto, a prevaléncia de Dionisio sobre Apolo,

personagens antagbénicos da mitologia grega. Seria a generalizacdo da
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maxima romana que dizia que “a mulher de César nao bastava ser honesta,
era preciso parecer ser honesta”.

Estes seriam, talvez, os “outros modos de compreender as
regras juridicas”. Por esse modo ndo haveria necessidade de realizar um
encadeamento légico-formal dos fatos em relagao as regras permitidas para
pesar a juridicidade da conduta praticada. Bastaria, portanto, a
demonstracédo estética da condigdo social da parte para ter-se um
entendimento sobre qual deveria ser o veredicto da sentenca.

Nesse sentido, o Direito Alternativo traduz a sua ideologia
centrada numa nova forma de definir o entendimento juridico, atacando
claramente a estrutura légico-formal do direito vigente e, por fim, todo o
direito estatuido.

Isto ocorre, segundo Canhotilho, porque “o paradigma do
informal ndo se pode desligar do debate em torno do refluxo politico e do
refluxo juridico (...) (Sousa Junior, 2002, 30p.)” Isto é, o direito perderia a
base formal, que é sustentada pelo estado, apds ser elaborada pelo corpo
legislativo, e passaria a privilegiar a natureza informal que surgiria dos
embates sociais do cotidiano. A partir dessa ideologia, Sousa Junior
expande o apresentado e considera que o ‘“refluxo politico articulado com o

refluxo juridico encontra refragbes concretas nos fenémenos”:

1) da des-oficializagdo (sic), traduzida no amolecimento
da supremacia hierarquica das fontes do direito formal, sobretudo
do Estado;

2) da des-codificagdo (sic), expressa na progressiva
dissolugdo da idéia de “codigo” como corpus coerente e
homogéneo, cultural e superior do direito legal; e

3) da “deslegalizagao” (sic), isto é, retirada do direito legal
e até de todo o direito formal estatal (desregulamentacao) e
restituicdo das areas por ele ocupadas a autonomia dos sujeitos e
dos grupos num processo juridico pluralista. (SOUSA JUNIOR,
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2002, 31p.)

Embora ja tenha sido abordada a caracteristica formal do
direito moderno, que novamente veio a ser criticada nas propostas
apresentadas, a idéia de cédigo ou de um corpo coerente € o0 que transmite
um encadeamento logico, ou seja, sistematizado as relagbes formais do

direito ou da relagao juridica a ser apreciada pela corte judicial.

(...) a sistematizagdo. Em todas as suas formas, ela é
um produto tardio. O “direito” primitivo ndo a conhece. Para o
nosso modo atual de pensar, ela significa o inter-relacionamento
de todas as disposi¢des obtidas mediante a analise, de tal modo
que formem entre si um sistema de regras logicamente claro,
internamente consistente e, sobretudo, em principio, sem lacunas.
Um sistema, portanto, que busca a possibilidade de subsumir
logicamente a uma de suas normas todas as constelagdes de fatos
imaginaveis, porque, ao contrario, a ordem baseada nestas normas
careceria de garantia juridica. (Weber, 1999, 12p.)

Se a derrocada da sistematizagcdo do corpo legal permite
vislumbrar a surgimento da possibilidade de inseguranga juridica, porque
dificulta a analise légica que envolva o fato praticado e a norma legal
reguladora, o que dizer, entdo, da proposta de “deslegalizagdo”, isto €, da
retirada do direito legal e até de todo o direito formal estatal?” Seria a propria
terra sem lei.

A primeira impressao que vem a mente, depois de analisar os
trés postulados propostos por Sousa Junior, seria a constatacdo de um
niilismo juridico, em que nada poderia ser previsto e que nenhuma interagcéo
humana pudesse ter a garantia da seguranga juridica, face a falta de
parametros claros sobre o que ¢é legal de ser praticado na sociedade. Seria a
materializacao do estado “hobbesiano”. Nao havendo estruturas formais que
freasse a natureza humana egoista, haveria de supor-se o surgimento de

uma guerra de todos contra todos. Isto é, o contrato social nao teria
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condigdes de ser implementado, face a impossibilidade da aplicacdo da
violéncia legitima pelo estado para manter a ordem, pois o arcabouco
juridico seria inexistente.

Entretanto, em uma analise mais cuidadosa da proposta,
vislumbra-se uma ordem socioldgica estruturada com bases em principios
coletivistas. Isto porque, “é bom o que é do interesse do meu grupo, ou de
minha tribo, ou de meu estado”. Ou seja, se o Direito Alternativo visa a
‘transformagdo da realidade juridica vigente no sentido de atender a
demanda de direitos da sociedade e, em especial, dos Novos Movimentos
Sociais”, significa dizer que a ideologia que engloba esse outro pensar
juridico ja teria elegido o grupo cujos interesses deveriam ser protegidos. “E
do interesse do meu grupo que o direito formal seja abolido”. Por conta
desse posicionamento, é perfeitamente concebivel que a doutrina do Direito
Alternativo ndo traria como simbolo a balanga equilibrada, mas sim um que

penderia para um dos lados.

O direito de considerar-se membro de uma comunidade
doméstica, de um cla ou de uma associagao politica era assunto
interno unicamente desses grupos. (...) pois uma das normas
basicas de toda espécie de confraternizacdo ou comunidade de
piedade era a de que o irmao nao podia levar o irmao perante o
juiz ou depor contra ele (...) Vingar os delitos cometidos entre
eles era coisa dos espiritos e deuses, do poder sacerdotal de
proscricdo ou da justica de linchamento da associagédo. (Weber,
1999, 21p.)

Ao retirar toda a legitimidade do direito formal, o Direito
Alternativo se adequa a antiga sociologia juridica verificada nos clas de que
irmao nao podia levar irmao perante o juiz ou depor contra ele.

Nesse sentido, esse direito reformador se ajusta a sociologia

tribal, ao privilegiar aqueles que carregam esteticamente caracteristicas
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materiais compativeis, tal como classe social, raca e género. Seria um direito
para ser aplicado a “um grupo concreto de individuos concretos,
relacionados uns com os outros ndo so por abstratas relagdes sociais (...),
como por concretas relagbes fisicas, tais como tacto, o olfato, a vista.
(Popper, 1987, vol. I, 188/189p.)”

Desta forma, se o Direito Alternativo prevalecer, aqueles que
nao possuirem as caracteristicas materiais que correspondam aquelas dos
movimentos sociais organizados, nao teriam um sistema judicial imparcial
que pudessem acionar quando acreditassem que seus direitos proprios
tivessem sido violados. Estariam, por tanto, formal e materialmente
inseguros para agir porque estariam desamparados pelo sistema juridico, ja
que nao pertenceriam ao grupo protegido.

Se os movimentos sociais visam a representar a coletividade
de mulheres, pobres, negros, homossexuais, etc, significa dizer que o Direito
Alternativo, na dialética juridica dos tribunais, ao atender a demanda de
direitos desses novos movimentos sociais, vai responsabilizar aqueles que
nao possuem as caracteristicas materiais correspondentes, ja que nao
pertenceriam a tribo juridicamente protegida. Isto é, se o Direito Alternativo
se preocupa em atender aos anseios desses grupos materialmente
caracterizados, entdo, aquele que for homem, branco, heterossexual e
financeiramente bem posicionado ja traz a culpa esteticamente gravada e
comprovada antes de contradizer as acusacgoes recebidas. Mais uma vez,
vislumbra-se que o pressuposto do Direito Alternativo seria a estética e nao

a ética.
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Analisando o requisito estético, deve-se considerar que a
uniformidade tribal ndo seria plenamente alcangada. O Direito Alternativo
nao seria capaz de resolver os conflitos sociais, ainda que dentro da
coletividade a qual privilegia, porque nada impediria que esta tenha
membros que venham pertencer a diversas categorias materiais. Como que
a dogmatica alternativa resolveria uma demanda judicial que envolvesse um
homem negro e uma mulher homossexual? Nao havendo uma resposta
puramente estética para esse conflito hipotético, entdo, a decisdo somente
poderia ter um carater meramente pessoal ou Direito Alternativo teria que

ressuscitar a metodologia juridica dos ordalios Medievais.

No passado, o direito especial surgiu, em regra, na
forma de um direito criado por “arbitrio”, isto é, criado, em ordens
autonomamente estatuidas, pela tradicdo ou pelo estatuto
estipulado de comunidades consensuais "estamentais” (...)

Toda comunidade consensual ou relagdo associativa
que era portadora de ordens especiais (...) era, na época anterior a
imposicdo do contrato funcional, da liberdade de contrato no
sentido atual e do carater de instituicdo da associagéo politica, ou
bem um grupo de pessoas, determinado por fatos objetivos
(nascimento, vinculos politicos, éticos ou religiosos, condugao da
vida ou atividade profissional) ou entdo um grupo oriundo de uma
confraternizagcdo explicita. A situagdo primitiva era a de que um
“procedimento juridico”, correspondente ao nosso “processo”’, se
realizava somente entre associagdes diferentes (clds) e seus
membros, na forma de um processo expiatério. Dentro das
associagoes, entre os membros, havia a arbitragem patriarcal.
(...) Mas ja temos, também, aquela circunstancia que perturba essa
situacao aparentemente simples: a de que o individuo pertence,
muitas vezes, a varias associagoes pessoais, € isto ja nas fases
de desenvolvimento mais remotas a que temos acesso. Mesmo
assim, a sujeicdo a um direito especial constituia, em principio,
uma qualidade estritamente pessoal, um privilégio adquirido por
usurpagdo ou concessao e, portanto, um monopdlio dos
participantes (...) (Weber, 1999, 37/38p.)

Se a decisao judicial é muito insatisfatéria, ao ser aplicado o
critério estético para a decisao da lide, entdo, o conflito entre membros nao
seria solucionavel. Significa dizer que tal sociedade seria organizada

conforme o tipo de solidariedade mecanica, de modo que haveria a fuséo
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dos individuos no todo social e nao sobraria espago para a manifestagao da
personalidade, que justificasse o individuo pertencer a varias associagoes

pessoais. Portanto, o Direito Alternativo seria atavico ao coletivismo.

(..) Se a sociedade, ou o Estado, € uma entidade dotada de
vontade e intencdo e de todas as outras qualidades que |he sao
atribuidas pela doutrina coletivista, entdo é simplesmente absurdo
confrontar as aspiragdes triviais do pobre individuo com seus
majestosos designios.

(...) Todas as variantes de credo coletivistas estdo
unidas na sua implacavel hostilidade as instituicbes politicas
fundamentais do sistema liberal: governo da maioria, tolerancia
com as opinides divergentes, liberdade de pensamento, de
expressao e de imprensa, igualdade de todos perante a lei. (Mises,
1995, 151p.)

Por conseguinte, o modelo juridico alternativo ndo traria a
confianga necessaria e a paz social almejada para o progresso da sociedade
aberta. A coletividade que considera um dado da natureza os diversos
conflitos de interesses entre os membros ndo se pode organizar com base
em uma caracteristica estética, do tipo coletivista, porque a culpa ja estaria
definida antes mesmo de o ato ser praticado. Isto significa dizer que a
desconfiangca seria crescente e, por conseguinte, as relagdes sociais e
comerciais se tornariam inseguras, o que reduziria o intercambio e a
iniciativa entre os membros da sociedade.

A sociedade, para induzir a iniciativa e 0 progresso, necessita
produzir seguranga nas relagdes realizadas de boa-fé. Tal seguranca
somente pode consolidar-se quando o individuo é livre para buscar os fins
que desejar, desde que obedecga aos padrdes de conduta estipulados nos

ordenamentos juridicos.

A concepcéao de justica como entendemos, qual seja, o
principio de tratar todos sob as mesmas regras, gradualmente
emergiu no curso historico; e entdo se tornou o guia numa
progressiva aproximagao a Sociedade Aberta de individuos livres e
iguais perante a lei. (Hayek, 1976, 39p.)
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Uma sociedade que pressupde a independéncia do individuo
para idealizar a acao que o levaria ao fim pretendido € a sociedade aberta.
Tal sociedade somente teria existéncia se os individuos assumissem a
responsabilidade pelos atos praticados, pois quem iria livremente
comprometer-se caso nao tivesse uma minima garantia do Estado para
obrigar a outra parte a ressarcir o acertado no acordo? A responsabilidade é
a contrapartida necessaria a liberdade dos individuos, a fim de criar a
confianga necessaria as futuras relacoes. A responsabilidade legal, portanto,
€ a garantia essencial para o progresso das relagdes dentro de uma
sociedade heterogénea.

Os romanos, cujo senso pratico é reconhecido, pontificaram o
“Pacta Sunt Servanda”, ou seja, partindo do principio de que os cidadaos
romanos eram livres para estabelecer os planos que quisessem, uma vez
formalizadas as vontades pretendidas, os contratantes ficariam vinculados
aos termos do acordo assentado. Nao haveria categorias estéticas que
suplantassem a vontade livremente exercida pelo cidadao.

Ainda que existam excecdes especificas, como a maioridade
das partes e a legalidade do objeto, a vontade livremente manifestada é o
unico requisito universal que o direito vigente exige para a ratificagdo do
acordo. A vontade expressa no ato da formalizagdo do contrato pressupde
que o individuo tem a capacidade moral e material para o cumprimento do
acordo.

Se for considerado que, em uma sociedade coletivista, o

individuo fica diluido no todo social, entdo pode-se deduzir que a
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personalidade ndao se manifesta. Isto significa dizer que a vontade é contida
pelo todo e, portanto, o individuo ndo pode agir livremente. No direito
vigente, as situacbes em que a vontade n&o vincula a pessoa ao contrato
ocorrem quando as partes sdo menores de idade ou insanas. No geral, o
individuo é livre e soberano para tomar as decisdes que julgar conveniente,
desde que nao fira os direitos alheios.

Entretanto, isso ndo € assegurado pelo dogma do Direito
Alternativo. Uma das praticas juridicas propostas pelo Direito Achado na
Rua, a fim de promover a mudancga da estruturacao social, € uma atuacgéao
dialética na atividade jurisdicional que, rompendo o dogma da

sistematizacao, preveja que a decisdo possa ser contra legem.

“O Direito Achado na rua” (...) enquanto reflexdo sobre
a atuacéo juridica dos novos sujeitos coletivos e das experiéncias
por eles desenvolvidas de criagao de direito e assim, como modelo
atualizado de investigagao: 1) determinar o espago politico no
qual se desenvolvem as praticas sociais que enunciam direitos
ainda que contra legem; 2) definir a natureza juridica do sujeito
coletivo capaz de elaborar um projeto politico de transformagao
social e elaborar a sua representagao tedrica como sujeito coletivo
de direito; (...) (Sousa Junior, 2002 51p.)

Ao propor a enunciagao de direitos ainda que contra legem, ou
seja, a previsao de “direitos” que s&o contrarios a lei, a dogmatica alternativa
propde que a justica poderia contrariar a previsdo legal para atender as
demandas dos movimentos sociais.

Dentro de uma analise geral sobre a sociedade, isto implica na
existéncia de uma multiplicidade de sistemas juridicos, correspondentes aos
diversos movimentos sociais. Isso nao causaria maior problema se tal
antagonismo legal ficasse confinado a uma mesma coletividade em um

lugar. Essa jurisdicdo alternativa, se segregada do restante da sociedade,
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passaria a ser, de fato, uma outra, o que invalidaria o pressuposto inicial,
porque o novo direito posto seria legitimo, ainda que contrario ao restante da
sociedade. Isso pode causar alguma contrariedade moral ao restante da
sociedade, mas ndo maiores insegurangas porque o restante da sociedade
teria previsdo sobre como aquela comunidade especifica se regula.

Entretanto, se a previsao contra legem for cabivel dentro do
mesmo territério do restante da sociedade e a ela também cabivel, isso
implica duas situagdes.

A primeira seria de ordem social. O Direito Alternativo
assumiria que aquele que veio a ser beneficiado por uma decisdo contra
legem néo teria consciéncia do ato praticado. A sua vontade apresentaria
um vicio, tal qual aquele expresso por menores e dementes. O Direito
Alternativo estaria, entdo, considerando que os individuos nao teriam
capacidade de responder pela vontade formalizada, isto €, o Estado
assumiria que o individuo seria um ser indefeso por estar alienado a respeito
da maneira de agir.

Isso pressupde um estado de matriz totalitaria porque, além de
tratar de assuntos gerais da administragdo e da seguranga do todo social, o
Estado também se ocuparia de educar e mostrar o caminho do certo e do
errado. A organizagcdo estatal ocuparia todos os espagos publicos e
privados, onde, anteriormente, o individuo tinha liberdade de atuar. A
pessoa seria entdo assimilada pelo todo social, ndo |he sendo permitido a
liberdade de escolher e de agir. Ele seria apenas uma parte orgéanica do

sistema social, cuja fungéo seria apenas a de contribuir para o atingimento
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dos objetivos da coletividade.

(...) Se o Estado dirigisse as a¢des individuais visando
a atingir objetivos especificos, teria de agir com base em todas as
circunstancias do momento, e, portanto, suas agdes seriam
imprevisiveis. Dai o conhecido fato de que, quando mais o Estado
“planeja”, mais dificil se torna para o individuo tragar seus préprios
planos. (Hayek, 1994, 88p.)

A segunda situagao, portanto, implica transmitir a impressao de
inseguranga juridica em uma sociedade aberta. Dada a imprevisibilidade do
que seria permitido ou proibido, em fungdo da possibilidade de existirem
sentencas que nao se fundamentariam em normas formais ou que
explicitamente se materializariam em razdes contra legem, nao haveria,
portanto, o estabelecimento de relagdes comerciais ou obrigacionais
confiaveis entre as pessoas. Isso se verifica porque as normas balizadoras
de conduta deixariam de ser certas e previsiveis passando ser dependentes
da concepcdo moral do magistrado que julgaria conforme o seu

entendimento ideologico de bem.

IV-2 - CONSIDERAGOES FINAIS

Neste capitulo, foi tratado da estrutura politica e ideoldgica do
Direito Alternativo. A pratica politica dessa nova forma de direito se
coadunaria com a teoria de Antonio Gramsci, que prevé o direito como
instrumento para fazer incutir na sociedade outros costumes; costumes que
seriam sintetizados com o objetivo de transformar o homem comum em um
homem coletivo. Um homem que deixaria de exercer a propria
individualidade ao ser absorvido pelo todo social.

Por conta da meta politica de transformar o individuo em uma
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célula do organismo social, foi analisada a ideologia do Direito Alternativo,
cuja base viria dos ideais dos movimentos sociais voltados para valores. A
partir dessa afirmagao conceitual, o Direito Alternativo demonstraria que a
sua pretensdo nao seria a de tratar igualmente todos perante a lei. O seu
modus operandi dar-se-ia com a elei¢ao aprioristica daquele que estaria com
o direito. Isto €, se uma parte da relagdo processual pertence a categoria
dos movimentos sociais, entao ele estaria com o direito.

Ao definir a priori quem estaria com o direito, o dogmatismo do
Direito Alternativo seria a proépria juridicidade do ideal coletivista. Se
segmentos da sociedade contariam com esse privilégio, entdo a meta
coletivista de que é bom aquilo que € do interesse de um grupo ou de uma
tribo estaria confirmada.

Como apresentado, para o Direito Alternativo atingir a sua
meta, deveria romper com o formalismo do direito vigente para estruturar a
nova ordem que vai receber o novo homem coletivo.

Esta nova estrutura foi exemplificada pela sentenga do juiz
Reinaldo Tovani que considerou que, na cadeia, nao pode permanecer
quem cometeu um deslize de pequena monta, se estariam também livres
autores de delitos maiores. A formalidade do direito vigente, para o qual
todos sado iguais perante a lei, foi categoricamente suplantada quando a
justificativa do juiz assevera que no Brasil “a lei é para ” preto, pobre e puta.”

O Direito justifica a qualidade de alternativo quando propde a
“des-oficializacao”, a “des-codificagao” e a “deslegalizacdo” de todo o direito

vigente.
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Foi ainda analisado outro aspecto mais pratico do Direito
Alternativo. Esse direito deixaria a meta final utépica de substituicdo de todo
a estrutura do direito vigente como uma referéncia e proporia uma agao mais
direta na pratica judicial cotidiana. Foi apresentado que, no dia-a-dia da
pratica juridica, o Direito Alternativo fundamentaria decisdes, ainda que
contra legem, para favorecer determinadas categorias sociais.

Ao categorizar que os ideais politicos de determinadas
parcelas da sociedade estariam em acordo com a fundamentacao
doutrinaria do Direito Alternativo, este iria transformar-se no instrumento de
um Estado ético, ao estipular os fins que deveriam ser perseguidos por todos
0s membros da sociedade.

Se o0 juiz é a autoridade que vai dizer o que € bom para a
sociedade, entdo a inseguranca juridica teria justificativa para surgir na
sociedade, por que os parametros morais usados pelo juiz ndo podem ser

conhecidos de todos.
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V - INSEGURANGCA JURIDICA DO DIREITO ALTERNATIVO

Este capitulo visa a analisar como que a ideologia do Direito
Alternativo cria a percepgao social de que a sua pratica provoca inseguranca
juridica na sociedade.

A insegurancga juridica, advinda da pratica juridica do Direito
Alternativo, estaria associada a uma concepcao moral que fundamenta o
modo alternativo do direito. Isto é, como a fundamentacdo desta pratica
juridica é fruto de um construtivismo juridico de base ideoldgica, é factivel
vislumbrar que essa pratica juridica pode trazer risco aos empreendimentos
privados, porque as sentencas nao teriam a legitimidade de serem
fundamentadas em regras promulgadas pelo sistema politico tradicional. Isto
€, como lhes falta a legitimidade legal, pressupbe-se que as regras que
balizam as sentengas tém natureza moral e nao juridica.

Enquanto a norma juridica tem um valor heterbnomo, a moral
possui um vinculo autdnomo. Se o direito passa a vincular-se a moral da
autoridade judiciaria, entdo, a sentenca do juiz adquire uma natureza
personalissima. Se as regras que fundamentam a sentenga séao
personalissimas, logo, ndo podem ser reconhecidas por todos, o que
aumenta a probabilidade de existir inseguranga nas relagdes humanas.

Partindo dessa hipdtese, sera trazida uma contraposi¢ao entre
o sistema juridico que permite o reconhecimento da segurancga juridica como
consequéncia de regras heterbnomas e o Estado que se organiza em
valores morais autbnomos.

A segurancga juridica seria manifesta em uma sociedade que
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explicitasse normas, de maneira que fossem estaveis, certas, previsiveis e
calculaveis. De outro lado, sera demonstrada qual a natureza do Estado que
se orienta por preceitos morais. Isto é, seria a contraposi¢cdo entre um
Estado democratico e um Estado totalitario.

Em um Estado moral, sem instituicbes que garantissem a
seguranga juridica, as iniciativas pessoais que geram os empreendimentos
humanos tenderiam a retroceder. Isto porque o processo interno que move o
individuo € a perspectiva de alcangar um maior conforto, tal como
conceituado por Ludwig Von Mises. Se a perspectiva de uma melhor
condicdo pode vir a ser sustada pela inseguranga que € causada pela
ideologia proépria do juiz, entao, tudo ficaria estagnado.

Esta visdo de mundo causaria uma perturbacdo na acgao
humana, conforme demonstram os dados auferidos dos questionarios
aplicados a empresarios. Tal perturbacéo seria a inseguranga da justica.

Tabelas amostrais também serdo apresentadas com dados
extraidos de questionarios submetidos aos juizes. Tais dados sinalizam a
prevaléncia da funcéo social da justica independentemente da vontade das
partes expressa nos contratos. A base ideoldgica da funcao social da justica
reforcaria a tese que pretende comprovar a hipotese de que a influéncia do

coletivismo na justica € um fator de inseguranca juridica.

V-1 - A INSEGURANGA DO SISTEMA JURIDICO
A principal caracteristica da justica alternativa, fora de uma

analise politica, é a percepcgao de que a sentenga expedida foi feita a partir
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de um julgamento moral. Isto é, tal qual o afirmado pelo Juiz David Diniz
Dantas, ha principios morais que dao razao ao pedido do senhor. Se existem
preceitos morais, a justica alternativa seguiria o mesmo fundamento
apresentado pelo juiz.

Considerando que a natureza coercitiva da moral é autbnoma,
somente o individuo que a reconhece é que se vincula ao valor por ela
expresso. Por ser de natureza personalissima, a norma moral ndo é
reconhecida por toda coletividade. A natureza do valor moral, na maioria das
vezes, impulsiona o individuo a agir de determinada forma, bem como, de
outra, refreia a sua acao.

Isto € claramente percebido em questbes que hoje estdo em
voga: o aborto. Ainda que o aborto fosse permitido, o médico poderia alegar
um constrangimento moral e n&o realizar a intervencgao cirurgica para retirar
o feto do ventre da mae. A relacdo humana estabelecida entre o médico e a
paciente nao traz maiores insegurangas a sociedade porque a restricao
ficaria claramente exposta entre as partes interessadas. O médico informaria
a paciente que um principio moral o impedia de executar o aborto. A
paciente se quisesse levar até o fim a sua pretensao deveria, entdo, procurar
outro médico que nao possuisse tais restricbes morais.

Percebe-se, pelo exemplo, que os vinculos morais somente
poderiam ser reconhecidos em uma relagdo concreta de individuos
concretos, tal como anteriormente citado por Popper. Isto €, numa familia ou
numa relagao tal qual a de médico-paciente.

Tal relagao concreta ndo ocorre, na maioria das vezes, em uma



106

sociedade aberta em termos econdémicos. Quando o individuo estabelece
uma relagdo comercial, o pressuposto moral para a validade do contrato é a
vontade expressamente materializada durante a formalizagdo do acordo. Ou
seja, o pressuposto moral entra na relagcdo comercial como um dado formal
do contrato. A assinatura do contrato ndo obriga uma investigagao sobre a
capacidade de pagamento ou sobre a necessidade real do bem para a parte
contratante. Para a economia e para o direito ndo cabe entrar no merito

sobre o porqué da decisdo dos contratantes.

E verdade que a economia é uma ciéncia tedrica e,
como tal, se abstém de qualquer julgamento de valor. N&o lhe cabe
dizer que fins as pessoas deveriam almejar. E uma ciéncia dos
meios a serem aplicados para atingir os fins escolhidos e nao,
certamente, uma ciéncia para escolha dos fins. (Mises, 1995, 10p.)

Tal como o direito, a economia nao faz juizo de valor sobre a
finalidade do negdcio. Por entrar nas escolhas dos fins, que pode alcangar
até as relagdes comerciais, € que o Direito Alternativo traz a sensacao de
inseguranga juridica para os agentes econdmicos, em fungcdo de modificar
acordos livremente assentados com base em principios morais.

Em uma sociedade aberta, na qual a relagdo entre
consumidores, vendedores e produtores € cada vez mais impessoal, as
relagdes comerciais precisam de uma estrutura juridica que dé segurancga
aos acordos realizados.

Afora a natural inseguranga do negécio em um ambiente de
concorréncia, de subjetividade do consumidor e dos riscos interveniente
como os meteorolégicos, financeiros, etc., o agente econdmico nao pode
assimilar o risco juridico, por conta de uma doutrina juridica que prevé a

“deslegalizagao”, “des-oficializacdo” e, ainda, a aceitacdo de um julgamento
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que contrarie a letra da lei.

A seguranca juridica € um principio bem estabelecido
no Direito, sendo seu objetivo facilitar a coordenagdo das
interagdes humanas, inclusive econdémicas, reduzindo a incerteza
que as cerca. Esse principio se inspira na confianga que deve ter o
individuo de que seus atos, quando alicercados na norma vigente,
produzirdo os efeitos juridicos nela previstos. A segurancga juridica
se traduz por uma norma juridica estavel, certa, prevista e
calculavel. (Pinheiro e Giambiagi, 2006,192p.)

A garantia da seguranga juridica € um pressuposto do estado,
que teria sido expresso pelos contratualistas que, ao fazerem analogia aos
contratos, estipularam que a organizagado politica dos estados seria o
resultado de um acordo estabelecido entre os membros da sociedade. A
estabilidade das regras sociais e politicas seriam formalizadas tal qual um
contrato, porque se fundamentaria exclusivamente na vontade das partes e
perduraria enquanto os membros assim desejassem.

Este é o principio estatal que é derrogado pela dogmatica do
Direito Alternativo. As partes afeitas ao contrato comercial e financeiro, bem
como os legisladores que implementam as normas que regulam essas
interacdes sociais ou outras similares nao foram chamados a opinar e decidir
sobre a legitimidade de pretender-se a “des-oficializagédo”, a “des-
codificacao” e a “deslegalizagao” do sistema juridico. O juiz singular, dentro
da sua compreensao sobre a moralidade de uma conduta humana, decide
no caso concreto, mas legislaria, indiretamente, em termos abstratos e
gerais por forga da jurisprudéncia.

Quando os resultados particulares sédo previstos na
ocasidao em que se faz uma lei, esta perde o carater de simples
instrumento a ser empregado pelo povo e converte-se num
instrumento usado para controlar o povo. O Estado deixa de ser
peca de um mecanismo utilitario destinado a auxiliar as pessoas a
desenvolverem sua personalidade individual para tornar-se uma
instituigdo “moral” — “moral” ndo em contraposig¢do a imoral, mas no
sentido de uma instituicdo que impde aos que ela se acham
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subordinados suas idéias sobre todas as questdes morais, quer
essas idéias sejam morais, quer altamente imorais. Nesse sentido,
o Estado Nazista ou qualquer outro Estado coletivista € “moral” (...)
(Hayek, 1994, 89p.)

Como a decisao judicial servira de referéncia jurisprudencial
para orientar outras, significa dizer que o juiz se arvorou em legislador ao
contrariar uma norma estatuida pelos representantes do povo, sem a
autorizagdo legitima do sistema politico. Como o sistema politico brasileiro é
organizado conforme as regras democraticas, que prevéem a participagao
popular periddica para o julgamento e, consequentemente, a escolha dos
representantes politicos, qual o compromisso formal dos magistrados e dos
promotores de justica com a populagdo se ndo sdo submetidos a ela, em
nenhum momento, para um julgamento nos moldes do processo eleitoral?

Se de cada juiz se espera uma decisao sobre a conduta alheia
apenas focada na sua concepgao moral, significa dizer que a sociedade teria
varios entendimentos sobre a correta conduta humana, em fungdo de
existirem diversos padrées morais. Varios entendimentos sobre coisas
similares geram inseguranca na sociedade, por inexistir, claramente, o que é
permitido. Tal insegurangca provocaria a retragdo da iniciativa entre os
agentes econdémicos.

Como ja apresentado, uma sociedade aberta, em que todos
sao livres para decidir sobre o que melhor lhes aprouverem, precisa de
normas estaveis, certas, previstas e calculaveis, para que os individuos
possam saber quais os limites legais, dentro dos quais podem empreender
atividades que ja carregam outros riscos embutidos.

Isto porque a inseguranga juridica provoca nos individuos
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retracdo em agir. “Acdo humana é comportamento propositado. Também
podemos dizer: agcdo é vontade posta em funcionamento, transformada em
forca motriz (...) (Mises, 1995, 12p.)” Como a acdo humana €& um
comportamento propositado, o individuo age por algum motivo. O motivo que

o impele € a perspectiva de melhorar a sua situagéo.

Chamamos contentamento ou satisfacdo aquele estado
de um ser humano que néo resulta, nem pode resultar, em alguma
acdo. O agente homem esta ansioso para substituir uma situagao
menos satisfatéria por outra mais satisfatéria. Sua mente imagina
situagdes que lhe sdo mais propicias, € sua agao procura realizar
esta situagédo desejada. O incentivo que impele o homem a acéao é
sempre algum desconforto. (Mises, 1995, 14p.)

Se o agente homem age em busca de uma situagdo que lhe
proporcionar maior conforto, entdo, a contrario sensu, esse agente nao vai
tomar iniciativa se perceber que a consequéncia de sua agado pode gerar
algum desconforto. Portanto, a inseguranga juridica influencia no
comportamento do agente homem porque lhe transmite a duvida se
determinado negdcio juridico, que poderia |he trazer um conforto maior, tera
previsdo de permanecer existindo. Agéo, entdo requer, por parte do agente
homem, o estabelecimento de um raciocinio que implique uma relagdo de
causalidade. Se a causa que motiva a agao traz um efeito de maior conforto,

entdo o agente homem seria compelido a agir.

O homem tem condicdes de agir porque tem a
capacidade de descobrir relacbes causais que determinam
mudangas e transformagdes no universo. Agao requer e pressupoe
a existéncia da causalidade. Sé pode agir o homem que percebe o
mundo a luz da causalidade. Neste sentido é que podemos dizer
que a causalidade é um requisito da agdo. A categoria meios e fins
pressupde a categoria causa e efeito. Num mundo sem
causalidade e sem regularidade dos fendmenos, ndo haveria
campo para o raciocinio humano nem para a agdo humana. Um
mundo assim seria o caos no qual o homem estaria perdido e nao
encontraria orientagédo ou guia. (Mises, 1995, 23/24p.)

Realizando um raciocinio com base nas relagdes de causa e
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efeito, a respeito da confianga em estabelecer um contrato, pode-se deduzir
que o fundamento légico seria o seguinte: a seguranca juridica seria a causa
que vai ter influéncia sobre a decisdo de formalizar um contrato. Quando a
sociologia do Direito Alternativo prevé a possibilidade de, no geral, invalidar
todo o direito formal e, no particular, de decidir contra a norma estatuida,
qual segurancga juridica podem perceber os membros de uma sociedade,
que sao livres para escolher o caminho em diregdo a uma situacéo de maior
conforto?

Se nao existir o direito formal a dar parametros para a acao do
homem livre, entdo, a unica possibilidade contra o caos vislumbrado seria a
transformacdo da sociedade aberta em uma sociedade fechada ou
coletivista. Isto porque, neste tipo de organizacdo politica, a iniciativa
individual, realizada segundo os parametros delimitados pelas leis e

costumes, seria substituida pela obediéncia a uma ordem superior.

O universalismo e o coletivismo sdo necessariamente
sistemas de governo teocratico. A caracteristica comum de todas
as suas variantes é a postulagdo de uma entidade sobre-humana a
qual os individuos devem obediéncia. (Mises, 1995, 150p.)

Partindo desse principio, percebe-se claramente que a doutrina
do Direito Alternativo segue precisamente a estratégia tracada por Gramsci,
no sentido de fazer do direito um mecanismo de transformacéao cultural da
sociedade para permitir surgir o novo sujeito coletivo, conhecedor e provedor
de todas as necessidades da sociedade. Nao sobraria espago para a

manifestacdo da personalidade do individuo.

Se a sociedade, ou o Estado, é uma entidade dotada
de vontade e intengao e de todas as outras qualidades que Ihe séo
atribuidas pela doutrina coletivista, entdo é simplesmente absurdo
confrontar as aspiragdes triviais do pobre individuo com seus
majestosos designios. (Mises, 1995, 151p.)
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Ocorre que a sociedade ocidental, como ja apresentado, desde
0s gregos antigos, ndo esta culturalmente formada sob preceitos de um
modelo teocratico, em que os individuos, absorvidos pelo todo social,
condicionadamente devem obediéncia a uma entidade sobre-humana. Nesta
parte do mundo, o pré-requisito para a organizagao social € o individuo e a
sua liberdade de decisdo. Liberdade que consiste em fazer uso da razio
para ponderar sobre os fatos apresentados e finalmente decidir. Se a ele é
dado o direito de escolher também |lhe é cobrada a responsabilidade sobre a
deciséo.

Se o individuo, propriamente, tem a liberdade e a incumbéncia
de escolher o caminho a trilhar, assumindo a responsabilidade pelo
resultado alcangado, entdo o Estado precisa formalizar garantias de que o
meio escolhido é estavel desde o inicio até o fim. Se a estrada n&o transmite
a segurancga necessaria, entdo € muito provavel, e a prudéncia recomenda,
que os planos de viagem sejam mudados.

Em um Estado organizado sobre as prerrogativas de uma
sociedade aberta, o controle social exercido sobre os individuos é feito sobre
0 meio escolhido e n&o sobre o fim idealizado. Se o estado ndo garantir a
clareza e a estabilidade dos meios legais escolhidos, havera consideravel
aumento do risco para a agdo humana ser tentada, fora aqueles intrinsecos
de qualquer empreendimento.

E claro que a acdo pode ser desenvolvida em varios campos
da criatividade humana, mas é, principalmente, no econémico que 0 risco

juridico de tornar o empreendimento nao rentavel implica prejuizo financeiro
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e, consequentemente, falta de investimento futuro, o que vai causar menor

desenvolvimento para a sociedade.

(...) o risco regulatorio resulta da capacidade de o
Estado mudar as regras “no meio do jogo”. O jogo em questao
pode ser assim sintetizado: em um momento inicial se estabelece
um conjunto de regras; com base nele, um agente privado decide
se um investimento € ou ndo rentavel; se o investimento é feito, o
agente privado fica em certo grau preso a ele e ndo pode voltar
atras sem sofrer alguma perda; sabedor disso, o Estado pode
mudar as regras, ex post, a seu favor, abocanhando um pedaco
maior do excedente gerado pelo investimento, o agente privado
nao investe, ou o faz de forma ineficiente. (Castelar e Giambiagi,
2006, 191p.)

Uma das maneiras de o Estado mudar as regras no meio do
jogo se da por intermédio da atuagdo do Poder Judiciario. Isto porque o
Poder Legislativo, ainda que modifique uma regra estabelecida, nunca o faz
no meio do jogo, estritamente falando, porque os atos praticados com base
na norma anterior continuam a ter validade no tempo futuro. Somente
aqueles, praticados apos a publicagdo da norma nova, é que serao por esta
regulados.

Os atos praticados, ao tempo de validade da norma antiga, se
dizem que sao juridicamente perfeitos. Entretanto, quem vai decretar que um
ato é juridicamente perfeito € o poder judiciario se for instigado a opinar a
respeito.

Partindo do pressuposto que a sociedade ocidental é
organizada segundo o modelo de sociedade aberta, é justamente na hora
em que o judiciario € chamado a decidir, que a ideologia coletivista, se for
esta a visdo de mundo dos magistrados e dos operadores do direito, pode
influenciar. O magistrado, coerente com a ideologia, modifica um

procedimento que a luz da norma expressa teria a garantia de um ato
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juridicamente perfeito.

O conceito de ideologia é menos amplo do que o de
visdo de mundo. Ao nos referirmos a ideologia, temos em mente
apenas a agdo humana e a cooperagao social. (...) Ndo sao
apenas teorias cientificas, mas também doutrinas acerca do que
deveria ser, isto é, acerca dos fins ultimos que o homem deveria
pretender atingir nas suas preocupacgoes terrenas. (Mises, 1995,
178p.)

Se possuidor de uma ideologia que pressupde a sociedade,
como hoje organizada, propicia beneficios a uns em detrimentos dos outros
e que essa injustica se materializa pela diferenga de renda e de prestigio
social, o magistrado sacrificaria a imparcialidade formal da profisséo e
atuaria como um agente publico em favor daqueles que Ihe parecem mais
prejudicados.

De acordo com essa visdo, o magistrado nao consideraria
como pressuposto fundamental do contrato a manifestacdo da vontade
individual. O individuo seria alienado por estar influenciado pelo pensamento
imposto pela categoria dominante. N&o teria vontade propria porque n&o
saberia medir as consequéncias de sua vontade.

O contrato, um negdcio juridico de natureza comutativa, isto &,
que pressupde obrigagdes para as partes contratantes, seria modificado pelo
judiciario com base na ideologia que identifica a parte inadimplente como
juridica e socialmente alienada para medir as consequéncias do ato
formalmente realizado.

A decisdo do individuo, portanto, ndo seria capaz de justificar a
maxima romana:. Pacta Sunt Servanda. O pacto nao vincularia porque a
vontade do individuo ndo existiria. Alienacao feriria a esséncia vinculante do

pacto, porque nao permitiria a expressao da vontade propria. Alienacgao faria
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o individuo nao decidir por si mesmo, no interesse de seu grupo.
O individuo comum nao seria, entdo, um ser proprio, mas uma
célula de um organismo social, cuja categoria estaria pré-determinada a

cumprir um papel social.

O homem comum nao especula sobre os grandes
problemas. Ampara-se na autoridade de outras pessoas,
comporta-se como “um sujeito decente deve comportar-se”, como
um cordeiro no rebanho. E precisamente esta inércia intelectual
que caracteriza um homem como um ser comum. Entretanto,
apesar disso, o homem comum efetivamente escolhe. Prefere
adotar padrbes tradicionais ou padrdes adotados por outras
pessoas porque esta convencido de que esse procedimento é o
mais adequado para atingir o seu bem-estar. E esta apto a mudar
sua ideologia e, consequientemente, 0 seu modo de agéo, sempre
que estiver convencido de que a mudanga servira melhor a seus
interesses. (Mises, 1995, 49p.)

Por mais que o homem esteja envolvido em uma “teia de
dependéncia” em que determinados comportamentos sao esperados e até
rotineiros, ndo se pode ampliar que a permanéncia na teia possa ter um
carater deterministico absoluto. Se o homem comum nao especula sobre os
grandes problemas, nao significa dizer que os problemas que se apresentam
no cotidiano da existéncia sejam sempre de grandes dimensdes. Para estas
situacdes corriqueiras da vida, o homem analisa a situacdo e decide com
base no seu conhecimento pratico da vida.

A decisdo sobre a tomada de um empréstimo ndo pode ser
igualada aos grandes problemas. O individuo responsavel decide pelo
empréstimo depois de avaliar a sua real capacidade de financeira. Esta
decisdo nao pode ser considerada um problema em que o individuo nao
possa escolher um outro caminho. Embora a divida possa vir a tornar-se um
motivo de preocupacgao para ser amortizada, ndo € necessaria uma analise

cientifica para conhecer a verdadeira capacidade de pagamento. Portanto,
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nao se pode dizer que o individuo responsavel estaria alienado ao decidir
tomar um empréstimo. Fez porque achou que o pagamento n&o seria um
problema.

E justamente essa visdo do cotidiano vulgar da vida que faz a
diferenca entre uma concepgao coletivista da sociedade e uma individualista.
Para a primeira, o individuo comum que toma um empréstimo ou que se
compromete em um contrato o faz sem condi¢des maduras para analisar as
consequéncias do seu ato.

Uma sociedade assim organizada, em que a capacidade de
decisdao do homem comum né&o € considerada, seria do tipo de solidariedade
mecanica, ou coletivista. Isto porque se o individuo, por mais desprovido de
recursos, nao € capaz de decidir, entdo essa atribuicdo vai caber a uma elite
que vai decidir por todos.

Do alto da sabedoria da elite dirigente, os juizes, alegando
razbes de justica social, isto €, uma justica que tenha um carater
distributivista dos bens produzidos pelo conjunto de individuos, interferem no
ambito préprio da decisdo individual e modificam o acordo juridicamente

perfeito.

A demanda por justica social é enderecada n&o a
individuos, mas a sociedade — ainda sociedade, em stritu sensu,
deve ser distinguida do aparato governamental - é incapaz de agir
para um proposito especifico, e a demanda por justica social,
posteriormente, se transforma em uma demanda pela qual os
membros da sociedade devem organizar-se para fazer
possivel assegurar divisbes do produto da sociedade para
diferentes individuos ou grupos. (Hayek, 1978, 64p.)

Como a demanda em favor da justica social é direcionada a
sociedade, o juiz, como membro dela e conhecedor do seu poder de

modificar um ato juridico, entenderia que teria condi¢cdes de interferir em um
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acordo livremente estabelecido para promover uma maior distribuicdo de
bens. Nesse caso, o juiz, de acordo com a doutrina do Direito Alternativo,
modificaria um acordo juridicamente perfeito, em prol de um idealismo
politico que visaria a uma mudanca social.

Para dimensionar o quanto que uma ideologia coletivista tem
capacidade de influenciar o juiz sobre a decisao formalizada na sentenca, a
tabela a seguir aborda a questao sobre o entendimento que os juizes fazem

a respeito da formalidade dos contratos.

“Na aplicagdo da lei, existe frequentemente uma tensdo entre contratos, que precisam ser
observados, e os interesses de segmentos sociais menos privilegiados, que precisam ser atendidos.
Considerando o conflito que surge nesses casos entre esses dois objetivos, duas posigdes opostas
tém sido defendidas: A. Os contratos devem ser sempre respeitados, independentemente de suas
repercussdes sociais; B. O juiz tem um papel social a cumprir, e a busca da justiga social justifica
decisdes que violem os contratos. Com qual das duas posi¢des o (a) senhor (a) concorda mais?”

FreqUéncia %
Concorda mais com a primeira (A) 146 19,7
Concorda mais com a segunda (B) 542 73,1
Nao sabe / Sem opiniao 21 2,8
Nao respondeu 32 4,3

Fonte: Castelar, 2003, 192p.

Considerando o alto indice de juizes que decidem em favor do
um papel social a cumprir, é factivel perceber que tal postura ideolégica ja
tenha sido percebida pelos agentes econédmicos. Como é natural que esses
agentes atuem de acordo com a concepg¢ao da acgédo racional, entdo é
presumivel que alguma medida ja tenha sido efetivada para fazer frente a
essa situagao de desconforto.

Um dos setores da economia mais sensivel ao risco da

insegurancga juridica é o de crédito. Ocorre, porém, que, nos setores mais
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sensiveis, a reagdo natural a falta de seguranca juridica é a elevagdo dos
pregos. (Castelar & Giambiagi, 2006, 194p.) Isso pode explicar o porqué do
custo do dinheiro ser tdo elevado no Brasil. Embora isso ainda ndo tenha
sido percebido pelo homem comum, que reclama dos juros e de outros
encargos bancarios, vale considerar que a elevagao do custo de transagao

sofre influéncia direta da inseguranca juridica.

Para Lula, mito da desonestidade emperra o pais: Na
Folha: "Dois dias apds a divulgacdo, pela revista Veja, de uma
denuncia de que ele e outros integrantes de seu governo
manteriam contas bancarias no exterior, o presidente Luiz Inacio
Lula da Silva disse que 'no Brasil nés temos uma cultura
disseminada na cabeca de todo mundo de que todos sao
desonestos até prova em contrario'. O presidente Lula langou a
indireta ontem a noite, quando falava sobre as dificuldades que as
cooperativas tém de conseguir crédito oficial, durante evento
voltado para a area. Segundo o presidente, até quando o BNDES
(Banco Nacional de Desenvolvimento Econémico e Social) estuda
aumentar os recursos para as cooperativas, 'ha sempre essa
duvida'. Ainda segundo o presidente, em geral ndo se parte do
principio oposto: 'A gente ndo pensa diferente: todos sdo honestos
até prova em contrario’, afirmou. 'Se a gente parte do
pressuposto de que as pessoas nhao vao pagar e exige
garantias que as pessoas nao podem dar antes de fazer o
financiamento, fica tudo parado’, disse."
(www.primeiraleitura.com.br, capturado em 16/05/2006)

O efeito diagnosticado pelo Exmo. Sr. Presidente da Republica
pode paralelamente retratar a consequéncia de uma decisdo judicial
baseada ndo numa norma estavel e certa, mas em uma visdo de mundo que
venha a ser antagonica a liberdade individual de decidir. Isto é, se o Poder
Judiciario, visando a justiga social, interfere na decis&o individual das partes,
a fim favorecer aquela que considera mais fragil, o custo transacional tera de
ser recompensado de outra forma. Uma delas seria a exigéncia de
apresentar maiores garantias, o que pode inviabilizar os negdcios futuros.

Se o empresario ndo percebe seguranga em receber a sua

contrapartida expressa no contrato, seja em fungdo da desonestidade da
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outra parte contratante, seja em funcao da decisao judicial ideoldgica, entao
O prego a ser pago pelo dinheiro ou por qualquer outro bem posto a
disposicao para venda tendera a subir até um ponto em que o negdcio ficaria
inviabilizado. A partir de entdo, toda a sociedade perderia porque o
consumidor seria impedido de satisfazer a sua necessidade, o empresario
de promover a atividade econdbmica e o restante da sociedade de néao
experimentar um desenvolvimento econémico que traria progresso a todos.

A causa para o arrefecimento do desenvolvimento econémico é
a perda de um bem fundamental para o funcionamento de uma sociedade
aberta. A confianga. A sociedade ocidental, dentro de uma visao socioldgica
pode ser denominada como uma sociedade aberta; dentro de uma visao
juridica, como a sociedade dos contratos e dentro de uma visao psicologica
como a sociedade de confianca.

E justamente a confianca que permite existir a relacéo
contratual, que vai redundar na formacao de uma sociedade aberta em que
a posicao social ndo esta previamente determinada por relagbes concretas
de individuos concretos. E a confianca um bem coletivo que permite a um
individuo estabelecer relagcbes como um outro que nunca tenha visto.
Enquanto que numa familia ou numa tribo as relacbes de confiangca se
estabelecem por meio do relacionamento concreto de individuos concretos,
numa sociedade aberta, em que cada um é capaz de estipular o fim a ser
buscado para a sua vida, as relacdes de confianga se estabelecem por meio
do mercado.

Mercado, para uma sociedade aberta, seria mais do que um
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mecanismo para facilitar o intercambio econémico. E o meio para justamente
permitir que individuos, que ndo se conhecem, possam estabelecer relacbes
sociais. E o mercado que permite a um individuo do interior do Brasil manter

relagdes com um outro que nunca viu do outro lado do mundo. Para que

esse relacionamento possa ser concretizado € necessaria a confianga.

Nas sociedades de grandes massas, a estrutura
organizacional revela-se eminentemente fria e abstrata. O
relacionamento econdmico racional proporciona a divisdo do
trabalho, a invengdo da moeda e uma troca, um comércio, uma
comunhdo de interesses sob o império da Lei que sublima o
beneficio pessoal imediato em proveito de um Bem Comum
abstrato a longo prazo. E assim que se consolida o ordenamento
juridico. (Meira Penna, 2002, 70p.)

Numa sociedade concreta de individuos concretos, a confianca
€ estabelecida em decorréncia da vigilancia que todos fazem sobre todos.
Disso decorre uma consciéncia interna que informa ao membro da
comunidade que todos agiram conforme o esperado. Numa sociedade
aberta, na qual os individuos nao estabelecem relagdes concretas entre os
membros, a confiangca necessaria para o estabelecimento de relagdes inter-
pessoais somente pode ser garantida por algo formal e assentado em uma
ordem espontanea, que transmite legitimidade ao que estéa estipulado.

A confianga necessaria para permitir o progresso das relagdes
impessoais, que se formaliza pelo contrato, é garantida pelo ordenamento
juridico, por intermédio de normas juridicas estaveis, certas, previsiveis e
calculaveis. E a confianca no valor que a sociedade da a essas regras que
permite ao individuo dispor de seu capital financeiro e intelectual para ser
usado em seu proveito imediato, o que, de maneira geral, repercute em
progresso para a sociedade.

A confianga é, portanto, um sentimento captado pelo individuo
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em fungdo do comportamento demonstrado pelos outros. A confianga nao
seria um pré-requisito decretado pelo estado. Ela é uma instituicdo que se
cria e se fortalece espontaneamente, a partir do comportamento médio
expressado pela sociedade. Se as pessoas agem, na maioria das vezes,

movidas pela boa-fé, entdo a confianga é irradiada pela sociedade.

Tanto o direito comercial quanto o direito de clientela
incluem um conceito muito importante para o desenvolvimento
juridico ulterior: a fides. Esta abrange, de maneira peculiar, por um
lado, os deveres que resultam de relagdes de piedade e, por outro,
como fides bona, a boa-fé e a probidade das relacbes puramente
comerciais. (...) Os principios da fides, apesar de seu carater
informal, ndo representavam de modo algum vagos produtos
sentimentais (...) Toda a série de contratos nitidamente elaborados,
em cujo carater peculiar se fundamenta substancialmente o direito
romano que conhecemos, foi desenvolvida sobre o fundamento
dos principios da fides. (Weber, 1999, 43/44p.)

A boa-fé seria o principal fundamento para a existéncia de
relagcbes humanas em uma sociedade aberta. Afinal, ndo havendo vinculos
concretos entre os agentes, somente a confianga entre as partes pode gerar
um ambiente propicio para que 0s negaocios juridicos sejam praticados.

Somente a confianga pessoal ndo €& capaz de garantir a
seguranga necessaria para o encadeamento dos negécios. Como a
confianga € um vinculo moral que é estabelecido entre as partes, ela pode
vir a ser traida com facilidade. Por ser um atributo moral, que vincula
somente o individuo para consigo mesmo, a confianga precisa ser garantida
por uma legislacdo juridica que obrigue as partes ao que livremente
acordaram, a fim de garantir a ampliagdo das relagdes humanas. Ter
confianga na boa-fé da contraparte e seguranga no ordenamento juridico é a
esséncia para o progresso das relagdes sociais em uma sociedade aberta.

O nivel de confianga alcancado em uma sociedade é captado
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subjetivamente pelos individuos, por intermédio de sinais que indicam como
que os fundamentos juridicos e sociais garantem relagdes socioeconémicas
seguras. Indicagdes essas que podem ser transmitidas pela retérica politica
ou juridica dos tribunais, ao sinalizarem a maneira de como as regras do
ordenamento juridico estdo sendo cumpridas.

Com o objetivo de sondar a confianga dos agentes
econdmicos, foi aplicado um questionario a empresarios da regiao centro-sul
do Brasil, de diversas atividades econdmicas.

Os questionarios visaram a estabelecer uma sondagem de
carater indutivo-exploratério, no sentido de aquilatar qualitativamente a visao
de empresarios, acerca da politizagao das decisdes judiciais. O grupo de
empresarios pesquisados pelo questionario nao foi escolhido com base em
nenhum desenho amostral rigoroso. Visou apenas a sublinhar os achados
da pesquisa do economista Armando Castelar Pinheiro que se fundamentou
em amostras que tratam da freqiéncia que concepgdes politicas interferem
na formulagao das sentengas dos juizes

Procurou-se fazer a sondagem no centro-sul do Brasil por ser a
regiao de maior atividade econdémica, de maior concentragdo populacional,
bem como de maior nivel educacional do Pais. A regido, com essas
caracteristicas, leva-nos a considerar que os individuos que la exercem a
atividade empresarial convivem em um ambiente, onde a organizagao social
seria mais formalmente compativel com a sociedade aberta.

Considerando que é o ordenamento que garante a seguranca

juridica quando a norma é estavel, certa, previsivel e calculavel, foi
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perguntado aos empresarios se a visao politica dos juizes interfere na

fundamentacao da sentenca.

Percepcao dos empresarios se as decisdes dos magistrados refletem um viés politico

Na sua viséo, os juizes, quando decidem sobre questdes contratuais, consideram mais
a propria concepgao politica do que o acordo expresso no contrato ou na lei?

Fregliéncia %
freqientemente 7 26
ocasionalmente 7 26
raramente 8 30
nunca 1 0
nao sabe / sem opiniao 4 18

Opinido dos magistrados sobre o viés politico das decisdes

Argumenta-se que também o Judiciario se “politizou” muito nos ultimos anos, o que faz
com que por vezes as decisdes sejam baseadas mais nas visdes politicas do juiz do
que em uma leitura rigorosa da lei. Na sua opinidao, com que freqiiéncia isso ocorre?

Fregliéncia %
Muito freqlientemente 29 3,9
freqientemente 150 20,2
ocasionalmente 372 50,2
raramente 148 20,0
nunca 14 1,9
nao sabe / sem opinido 12 1,6
Nao respondeu 16 2,2

Fonte: Castelar, 2003, 170p.

Considerando que a opinido dos magistrados nao reflete uma
percepcdo sobre os fatos, mas uma opinido fundamentada em um
verdadeiro conhecimento em virtude da profissdo, a comparagdo com o0s
dados levantados sobre os agentes econdmicos leva a induzir o quanto da
percepgao dos agentes econdmicos corresponde a realidade.

Segundo os dados dos agentes econdmicos, 52% acreditam
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que a visao politica dos juizes, com regularidade, interfere na formulagao da
sentenga, enquanto 74, 3% dos juizes afirmam o mesmo.

A existéncia de uma diferenca de aproximadamente 18% entre
as impressdes dos empresarios e as dos magistrados permite sondar que a
impressao ou o sentimento dos empresarios a respeito da seguranca juridica
corresponde a realidade. Se a seguranga juridica se traduz por normas
juridicas certas, estaveis, previsiveis e calculaveis, a visdo politica dos
juizes, quando aplicada as sentengas, € um fator que nega esse principio.
Como a visao politica dos juizes reflete um juizo de valor préprio, entao, a
inseguranca juridica se manifestaria porque a norma deixaria de ser certa e
estavel, ja que n&o contaria com a estabilidade, que implica ser aplicada em
diversas situacgdes futuras.

A visao politica dos juizes, quando manifestada na sentenca,
formaliza a propria legislacdo moral que Kant apontou. Como seria possivel
calcular os riscos de um negoécio se ndo é possivel saber se o proprio
negocio seria legitimo? Ninguém iria sentir-se seguro quando, aos riscos
inerentes ao negocio, vem somar-se outro de natureza judicial que nao tem
possibilidade de calculo. Isto €, o empreendedor ndo poderia calcular os
custos transacionais em ralagado a justica, porque o fundamento da logica
judicial estaria baseado em uma concepgdo moral, que nao € valida e
conhecida por todos.

A tabela seguinte procura medir o quanto que a concepgao

moral do juiz interfere nos negécios privados, a ponto de invalidar contratos.
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Percepcao dos empresarios sobre o comportamento dos juizes

Em sua opinido, o juiz tende a concordar com quais das afirmativas abaixo:

a) os contratos devem ser sempre respeitados, independentemente
de suas repercussoes sociais;
b) 0 juiz tem um papel social a cumprir, e a busca da justi¢ca social

justifica decisdes que violem os contratos.

Fregliéncia %
O juiz tende a concordar mais com a letra (A) 8 30
O juiz tende a concordar mais com a letra (B) 17 63
nao sabe / sem opiniao 2 7

Comparando os dados de sondagem desta tabela, com os da
tabela, anteriormente apresentada, que destaca o testemunho dos préprios
juizes a respeito do principio romano Pacta Sunt Servanda, mais uma vez,
indutivamente, pode-se captar que a impressdo dos empresarios nao esta
distante da realidade praticada pelo judiciario. Enquanto 63% dos
empresarios percebem que os juizes se atribuem um papel social em que a
busca pela justica social justifica decisdes que violem os contratos, 73% dos
juizes demonstram concepgdes politicas pessoais que ratificam essa
impressao.

A justica social, como anteriormente abordada, representa a
praxis de um viés distributivista. Isto €, a obrigacdo gerada pelo direito é
transferida para a parcela da sociedade mais bem aquinhoada, nao
importando o que teria sido previsto no contrato acertado entre as partes.
Desse modo, o direito garantido pela justiga social geraria mais insegurancga
juridica, porque os vinculos contratuais, previamente acordados, deixariam
de ser certos e previsiveis para as partes contratantes.

Em seguida, sado trazidos dados que demonstram a percepgao

dos empresarios sobre a tendéncia que a visdo politica dos juizes esta
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tomando em relagdo aos contratos e a letra da lei, quando estes elaboram

as sentencgas judiciais.

Visao dos empresarios

Em sua opinido, a influéncia da visao politica dos juizes para decidir uma questao é um

fenébmeno:
Fregliéncia %
crescente 19 70
decrescente 2 8
irrelevante 3 11
nao sabe / sem opiniao 3 11

As sondagens, apresentadas sobre a tendéncia que a visao
politica dos juizes estaria tomando, destacam que 70% dos empresarios
acreditam que esse fendbmeno é crescente.

Em se comparando os dados desta com os extraidos das
tabelas que abordam a visdo dos juizes, deduz-se que a percepg¢ao de
crescimento que os empresarios tém sobre a visdo politica dos juizes para
decidir uma sentencga indicaria uma compreensao correta do fenémeno.

Nas tabelas anteriores, a porcentagem de juizes que afirma
que a visao politica e a justiga social fundamentariam as decisdes € maior do
que a porcentagem dos empresarios sobre 0 mesmo tema. Se a percepgao
dos empresarios sobre os fatos presentes é inferior ao que é assegurado
pelos juizes, entdo a opiniao de que visdo politica dos juizes para decidir
uma questdo &€ um fenbmeno crescente representa coeréncia. Se a
porcentagem dos que agem efetivamente no érgéo judiciario € maior do que
a impressao dos que sofrem os efeitos, entdo a consciéncia dos empresarios

de que o fendmeno é crescente guarda uma relagao légica, de maneira que,
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a grosso modo, a diferengca entre os dados das duas primeiras tabelas
representaria o espago de crescimento que a impressao dos empresarios
pode experimentar.

A sequir, a tabela apresenta a sondagem da percep¢ao de
seguranga juridica que a visao politica dos juizes pode causar nos individuos

que se relacionam em uma sociedade aberta.

Visao dos empresarios

Em sua opinido, a visdo politica dos juizes quando influencia a sentenga é um fator que
causa inseguranga juridica?

Fregliéncia %
Concorda plenamente 21 77
Concorda parcialmente 5 19
Discorda parcialmente -
Discorda plenamente -
nao sabe / sem opiniao 1

A tabela destaca que praticamente a totalidade dos
empresarios entrevistados identifica que a concepgao politica ou a ideologia
dos juizes, quando interfere nos negdcios privados, por meio da sentenga, é
capaz de gerar inseguranca juridica.

Esses dados induzem a confirmar que a segurancga juridica é
captada por sinais percebidos das relagdes sociais. E uma sensagdo. A
maioria dos empresarios percebe que juizes, para exercerem a fungéo
social, desconsideram o compromisso livremente assumido pelas partes no
contrato. A sondagem indica que ainda que muitos ndo tenham enfrentado
um tribunal, a simples percep¢ao de que concepgdes politicas ou morais dos

juizes podem modificar o que livremente foi estabelecido é capaz de gerar
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uma sensacao de inseguranga juridica.

O alto indice de Insegurangca juridica demonstra que os
empresarios receiam que 0S negocios possam ser prejudicados pela
interferéncia politica do Judiciario. Isso confirma que os negdcios para serem
livremente empreendidos precisam de um ambiente institucional de
seguranca e de regularidade.

A seguranca juridica se torna praticamente imperiosa quando o
pais € carente de investimento direto e que tem uma massa de pessoas que
dependem da expansédo do mercado de trabalho. Isso se traduz da realidade
brasileira, porque no pais existem parcelas da populagao que, por falta de
empregos que oferecam melhores e maiores garantias, vivem com um poder
aquisitivo pequeno ou sao dependentes da caridade oficial.

Seria, portanto, uma atribuicdo da instituicdo politica a busca
por politicas publicas que favorecessem a criagcdo € a manutengdo de um
nivel de desenvolvimento que contribuisse para o alargamento da
capacidade de decisao das pessoas, a fim de elas proprias possam fazer
uso da liberdade para escolher o que mais apropriado para desenvolver.

Nesse sentido, a seguranga juridica aos negécios € uma
condigao fundamental para o desenvolvimento do mercado de trabalho. Com
o mercado de trabalho desenvolvido, mais consumo é apresentado e, por
conseguinte, mais op¢des de emprego sao postas a disposicao das
pessoas, 0 que implica mais liberdade de escolha.

Com mais liberdade de escolha, a renda das familias

obviamente cresce, porque isso favorece a maior parcela da populagao,
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conforme pode ser comprovado pela analise simples da lei de oferta e
procura. Se aumentar a demanda por empregados, em virtude de os
empresarios terem mais seguranga para o investimento, o preco a ser pago
pelo trabalho realizado por aqueles aumenta, o que permite que as geracdes
futuras tenham outro patamar minimo para iniciar o desenvolvimento
humano. Desenvolvimento esse que proporciona maiores oportunidades
para os individuos decidirem.

Liberdade, decisao e responsabilidade. Sao os atributos que
moldaram as bases da civilizacdo ocidental. Civilizacdo que foi idealizada
pelos antigos gregos, que deram inicio a prerrogativa do individuo frente ao
coletivo, ao afirmarem que, embora as politicas sejam elaboradas por
poucos, todos teriam o direito de critica-las. Civilizagdo que foi garantida
pelos romanos ao instituirem que Pacta Sunt Servanda as relagdes inter-
pessoais.

Liberdade e responsabilidade € o legado dos antigos que
mantém esta civilizacdo em constante progresso, seja ho campo das artes,
da ciéncia e da economia. O progresso até aqui alcancado € uma etapa
iniciada ha mais dois séculos em favor da liberdade. A liberdade de decidir.
A liberdade de ser unico. A liberdade de ser um individuo, senhor da prépria

vontade.

VI - CONSIDERAGOES FINAIS
Neste capitulo, foi destacada a inseguranga juridica como

consequéncia da pratica do Direito Alternativo. Como apresentado, se o



129

Estado é a entidade responsavel pela aplicagdo da coergdo social, a
maneira de estipular parametros corretos de conduta € por meio de normas
certas, estaveis, previsiveis e calculaveis.

Como visto, tais condigbes normativas somente sao cabiveis
em um Estado que regule as condutas-meio dos individuos, que nao estipula
os fins a serem buscados. Se de cada juiz se supde uma decisao baseada
em seu entendimento moral sobre qual o fim deve ser perseguido, a
seguranga juridica n&o existiria.

A acdo humana, como visto, € propositada com o objetivo de
alcancar uma situagao futura de maior conforto. Se o individuo ndao tem
seguranca sobre o fim que pretende alcancgar, por que ele agiria?

E justamente a acdo finalista do Estado, por meio da chamada
justica social, que faz o individuo perceber a inseguranga que existe em
empreender. Neste estudo, a inseguranga materializar-se-ia quando os
juizes, atuando com base na propria moral, decidiriam contra o que
legalmente foi acordado.

Para medir o nivel da atuacdo moral dos juizes, foram
apresentadas pesquisas empiricas realizadas pelo professor Armando
Castelar. Tais pesquisas, de carater amostral, indicaram que a maioria dos
juizes considera romper o contrato estabelecido, a fim de cumprir 0 seu
papel social.

Do mesmo modo foram realizadas sondagens com diversos
empresarios do centro-sul do Brasil, a fim de vislumbrar o nivel de confianga

dos empresarios na justica.
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Do confronto qualitativo entre as duas bases de dados, foi
possivel inferir que os empresarios tendem em nao confiar na justica, na
medida em que as convicgdes politicas podem influenciar as decisdes dos
juizes, ainda que a norma seja clara.

Tal hipotese foi medida pela sondagem e quase a totalidade
dos empresarios entrevistados percebe que a inseguranga juridica € um
dado real, por conta das convicgdes politicas e que isso € um fator que pesa

na decisao de empreender.



131

VIl - CONCLUSAO

O que ¢é justica? O método foi o de avaliar se 0 que € justo
encontra posicionamentos antagbnicos no ambito do Poder Judiciario. O
antagonismo encontrado ocorre entre a doutrina formadora do direito vigente
e a doutrina do Direito Alternativo.

Foi apresentado que o método do direito vigente se baseia em
um conjunto cultural formado, ao longo de 25 séculos, pela civilizagao
ocidental, enquanto o do Direito Alternativo parte de um pressuposto
ideoldgico que nao encontraria mais fundamentos culturais consistentes no
mundo ocidental. Seria uma concepcéao ideolégica que rompe a matriz do
direito vigente, que é o individuo como sujeito de direito, para fundamentar
um Direito Alternativo vai buscar sustento na coletividade.

A analise partiu de uma interpretagao socioldgica sobre como a
sociedade ocidental se desenvolveu. Primeiramente, foi destacado que a
sociedade ocidental se organizou juridicamente com base nos sistemas
romano e inglés.

A partir da analise dos sistemas juridicos, foi demonstrado,
partindo da premissa de Durkheim, que estes indicam qual tipo de
solidariedade organizou a vida social. A solidariedade organica se
manifestaria em uma sociedade aberta, cujo sistema juridico predominante
teria o carater retributivo, tal qual o romano e o inglés. A solidariedade
mecanica, caracteristica das sociedades fechadas ou coletivistas, teria, no

direito repressivo, o meio de controle social.
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Como base nessa dicotomia de organizacado social, foi visto
que os principais filosofos gregos idealizavam a organizacédo social sob a
forma do coletivismo. Popper assim sintetizou o pensamento coletivista
existente no passado: € bom o que € do interesse da minha tribo, do meu
estado.

Nao havia espacgo para a categoria individual. Entretanto, foi o
senso pratico romano que sentenciou Pacta Sunt Servanda, que veio a ser a
sintese de todo o direito civil contemporaneo. Enquanto foi apresentado que
a idéia dos gregos priorizava a sociedade ao individuo, o direito romano vai
por outro caminho e prioriza o individuo na sua dogmatica.

Fazendo um paralelo entre a dogmatica apresentada por
Platao e por Marx, foi destacado que o atavismo da ideologia coletivista atual
tem raizes na maneira de compreender a organizacdo social com
prevaléncia do corpo social sobre o individuo.

Em seguida, foi apresentado como que o coletivismo vem hoje
apresentar-se na dogmatica juridica. O coletivismo surgiria na dogmatica
juridica por intermédio do Direito Alternativo. Essa nova visdo do direito
propde a superagao de todo o sistema legal, a fim de estabelecer a justica
por meio de uma concepgao juridica de transformacéao social.

Foi apresentado que a nova concepgdo juridica previa a
“deslegalizacao”, a “des-codificacdo” e a “desoficializacdo” de todo o sistema
juridico, por considera-lo excessivamente formal e distante das

necessidades dos grupos sociais.
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Em seguida, foi apresentado como que essa concepgao do
direito vai trazer inseguranca juridica para os agentes econdémicos. Foi
argumentado que as relagdes econdmicas, em uma sociedade aberta,
necessitam de normas claras, certas e previsiveis, a fim de trazer seguranca
juridica. A seguranca juridica seria a garantia que as relagdes econdmicas,
baseadas na confianga, teriam para permanecerem em progresso.

Em favor de demonstrar que a seguranca juridica tem um papel
preponderante nas relagdes comerciais, foi apresentado uma pesquisa,
realizada por Antdnio Castelar, a respeito do comportamento dos juizes em
relacdo as normas estatuidas. Em paralelo, foi feita uma comparacao entre
esses dados e os levantados por este autor a respeito da percepcao dos
empresarios sobre 0 mesmo tema.

Foi constatado, empiricamente, que a percepcdo dos
empresarios sobre o cumprimento estrito das normas legais € inferior ao
testemunhado pelos juizes sobre o mesmo tema. Isso significou que a
percepcao de inseguranga ainda disporia de um bom espago para crescer,
em virtude de os juizes testemunharem, verdadeiramente, que a visao
politica interfere na formulagcdo da sentenca. Isso foi constatado pela
pesquisa, ao comprovar que quase a totalidade dos empresarios acredita
que a postura politica dos juizes cria a sensagao de inseguranga juridica.

Por fim, destaca-se que a comprovagcdo da percepgao de
inseguranga veio a confirmar a hipodtese levantada de que a ideologia,
quando interfere nos procedimentos judiciais, € um fator de inseguranga

juridica.
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VIIl - ANEXO

ANEXO 1

QUESTIONARIO SOBRE O COMPORTAMENTO DO JUDICIARIO

PUBLICO ENTREVISTADO: EMPRESARIOS

EMPRESA:
CARGO:

1

Na sua visao, os juizes, quando decidem sobre questdes contratuais,
consideram mais a propria concepcao politica do que o acordo
expresso no contrato ou na lei?

a) frequentemente
b) ocasionalmente
C) raramente
d) nunca
e) nao sabe / sem opiniao
Em sua opinido, o juiz tende a concordar com quais das afirmativas
abaixo:
a) os contratos devem ser sempre respeitados,
independentemente de suas repercussdes sociais;
b) o juiz tem um papel social a cumprir, e a busca da justica social
justifica decisdes que violem os contratos.

i. O juiz tende a concordar mais com a letra (A);
ii. O juiz tende a concordar mais com a letra (B);
iii. nao sabe / sem opiniao

Em sua opinido, a influéncia da visédo politica dos juizes para decidir
uma questao é um fenémeno:

a) crescente

b) decrescente

c) irrelevante

d) n&o sabe / sem opinido

Em sua opinido, a visdo politica dos juizes quando interfere na
sentenca é um fator que causa inseguranca juridica?

a) concorda plenamente
b) concorda parcialmente
c) discorda parcialmente
d) discorda plenamente
e) nao sabe / sem opiniao
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Foi utilizado um método bastante simples para tabular os
dados obtidos pelos questionarios. Primeiramente, considerou-se a
totalidade dos questionarios respondidos (27) como 100%. A partir de entéo,
calculou-se qual a porcentagem, em relagdo ao total de votos, que cada
op¢ao recebeu.

A seguir sera apresentada uma tabela contendo os dados

pessoais e funcionais dos empresarios entrevistados.

NOME EMPRESA CARGO
1 NAO IDENTIFICADO MICROAR AUTOMAGAO DIRETOR
2 OTAVIO BOCCHINO COMMUNICATION ITELLIGENCE DIRETOR
3 DOUGLAS TRAVALON DOUGLAS IND. COM. PLASTICOS DIRETOR
4 NAO IDENTIFICADO MOVEIS FORTALEZA DIRETOR
5 VITOR CELESTINO EADS BRASIL LTDA DIRETOR
6 REGIS ROMANO POZZI & ROMANO DOCUMENTOS DIRETOR
7 RICARDO SAAD MRA SERVICOS AMBIENTAIS DIRETOR
8 NAO IDENTIFICADO GRUPO TAQ IND & COM LTDA DIRETOR
9 JULIO CESAR DA SILVA ACOS VIC - LTDA GERENTE
10 LARISSA BOECHAT TBWA BRASIL GERENTE
1 CHRISTIANE LEANDRO MIX MARKETING ESTRATEGICO DIRETORA
12 OSWALDO RAMOS NAO IDENTIFICADO NAO
13 | ALEXANDRE PANTOJA ORGANIZAGAO CONTABIL GLOBO CHEFE DEP JUR
14 NAO IDENTIFICADO GALMIX EQUIP LTDA ADMINISTRADOR
15 NAO IDENTIFICADO TEC PARTS DO BRASIL PROPRIETARIO
16 LUIZ CASTRO KODAK BRASILEIRA GERENTE
17 | ANTONY ROVER BATISTA CRANSTON TRANSPORTES LTDA DIRETOR
18 CARLOS E. FERREIRA NETFLORES.COM PRESIDENTE
19 | ALFREDO SHULTHAIS ELIPNET TEC. DA INFORMAGAO DIRETOR TECNICO
20 ROGERIO OLEGARIO PROSPERARE FINANCAS PESSOAIS PROPRIETARIO
21 ANDREA CABRERA VISUPLAC PROJETOS LTDA DIRETORA
22 GILBERTO C. MACHADO HONEYWELL DO BRASIL LTDA DIREITOR COM
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NOME EMPRESA CARGO
23 | VICTOR J. P. NEVES AEROELETRONICA DIRETOR
24 MIRIAM R. P. MIDIA e PUBLICIDADE LTDA SOCIA-DIRETORA
25 FLAVIA FLAMINIO ESPM SOCIA-DIRETORA
26 RICHARD ESPM DIRETOR
27 MARLI FERREIRA NAO IDENTIFICADO

GERENTE
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