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Situar o problema acerca da fungao do operador do direito no nosso tempo implica, de nossa parte,
uma analise menos descritiva e mais prospectiva, tendo como objetivo oferecer linhas de reflexoes
que convirjam num consenso possivel. Nao se trata simplesmente de descrever o que ai esta — ou
ainda esta -, mas do que esta por vir, do que parece possivel vislumbrar esbogar-se no horizonte
anunciador do futuro , e que nem por essa razao € menos do nosso tempo, pois se sao as
coordenadas de nossa vivéncia atual as condi¢des de possibilidade do futuro, s6 a assumida
intencionalidade anticipante da sentido e diregdo ao nosso caminhar.

De uma maneira geral, ao tratar-se do tema, é comum analisa-lo tendo em conta trés questoes,
dirigidas tanto ao direito como ao operador juridico: pela primeira, pergunta-se diretamente pelo
fundamento, pela validade e legitimidade do Direito, enquanto tal ; em outra, interroga-se sobre a
fungdo humano-social do juridico e, finalmente, a ultima das questdes coloca-nos perante o
problema metodoldgico de seu processo de realizagdo. Assim, pois, o operador do direito tera um
papel a desempenhar e o desempenhara bem, se o direito for uma intencéo valida e legitima que
ele assuma na sua verdadeira e indispensavel fungao humano-social, para o realizar em termos
metodologicamente adequado na sua relagcao com o fazer viver uma norma juridica na pratica.

Pois bem, a perspectiva aqui adotada forga-nos a restringir nosso campo de anélise a segunda das
questdes: aquela que nos leva a refletir sobre a tarefa a ser desempenhada pelo operador do
direito em vista da fungdo humano-social do juridico. E sendo a nossa uma perspectiva de
historicidade, e considerando que no tempo presente uma época humana se consuma e outra se
anuncia, deixaremos de dispor daquele sempre invocado tipo de operador que se manifesta como
o racionalizador do social mediante esquemas transacionais impostos a agao.

Tais esquemas , quando ndo cedem a tentacdo de um dogmatismo puramente sistematico e
formalizante, contréem um “demi monde” completamente descomprometido com o fato de que é o
tipo de natureza humana implicado em uma determinada proposta tedrica que define e
circunscreve nao somente as condi¢des de possibilidade das sociedades humanas como, € muito
particularmente , o desenho do conjunto institucional e normativo que regula as rela¢des sociais
comunitarias , assim como o carater das normas e dos valores produzidos pelo homem no
percurso do incessante processo de adaptagao ao complicado e cotidiano mundo em que plasma
sua secular existéncia.

De fato, pressupor este tipo de jurista e perguntar através dele que tarefa tera o operador do direito
no nosso tempo parece-nos como algo culturalmente invalido e humanamente inutil, na medida em
que se insiste em um perfil de operador juridico proclive ao automatismo, ao isolamente teérico, a
uma ortodoxa rigidez interpretativa e enclausurado ao muito limitado esquema do silogismo
interpretativo do direito positivo ( e isto qualquer que seja o mérito ou demérito desse tipo como
estrutura redutiva dos juristas oferecidos pela historia até os nossos dias).

Mas ainda porque aceitando a eternidade de um tipo de operador juridico ( e a correlativa
concepgao do préprio Direito), cuja viabilidade ( e até mesmo validade e legitimidade) é hoje
duvidosa, preparariamos a tentacédo da renuncia desesperada — “contra o impossivel ndo ha que
lutar” — ou do isolamente orgulhoso de uma disciplina que ndo somente ndo teve ainda consciéncia
de sua autarquia intelectual, sendo que teve um éxito relativo como ciéncia e até mesmo enquanto
“arte” . Se bem pensado, até hoje o direito segue a deriva, com sua enorme massa de observacdes


mailto:atahualpaf@yahoo.es

e construgcdes mal digeridas, com um consideravel corpo de generalizagdes normativas e com um
mais que consideravel numero de teorias e metodologias de nivel médio entrelagadas que se
expressam em léxicos (técnicos ou ndo) imensuraveis e babélicos.

Por outro lado, n&o se olvida que no proprio seio do Direito, nas suas intengdes e no método de
seu pensamento , repercutem ja, e fortemente, as ondas revoltas da extraordinaria proliferacao de
investigacdes e publicacdes que nas duas Ultimas décadas dirigem seus interesses a reflexionar
sobre as relagdes entre as ciéncias sociais normativas e os espetaculares logros dos recentes
estudos provenientes das ciéncias cognitivas, da psicologia evolucionista, da antropologia e
biologia evolutiva, da primatologia, da neurociéncia, entre outras, e que tem posto em um sério
aperto a defesa tedrica de uma inexoravel fragmentacéo do territério da Ciéncia e de que nao
existe uma realidade independente de causas sociais, sendo que toda ela esta socialmente
construida.

E nem haveria de ser diferente , pois o Direito ndo poderia decerto ficar imune a esta nova
realidade inter e multidisciplinar ( a qual, dito seja de passo, permanecem ainda, em sua miopia,
inadvertidamente alheios uma boa parte dos cientistas sociais e, em especial, em sua quase
totalidade, os operadores do direito ) que nao somente pde em cheque uma grande porgao dos
logros tedricos tradicionais das ciéncias sociais normativas — nestas incluida, claro esta, a ciéncia
juridica -, como , e principalmente, oferece razdes poderosas que poderdo vir a dar conta da
falsidade da concepgédo comum da psicologia ( e da racionalidade) humana e o alcance que isso
pode chegar a ter para o atual edificio tedrico e metodoldgico da ciéncia juridica , para a
concepgao acerca do homem enquanto causa e fim do Direito e, conseqientemente, para a tarefa
do jurista-intérprete de dar “vida hermenéutica” ao direito positivo.

Ha , pois, que inserir ai mesmo, no préprio momento dessa mutacao e dessa “crise”, o problema do
Direito, na tentativa de encontrar para ele uma solugéo a altura de nosso tempo, sem excluir uma
possivel e necessaria conversao do proprio operador juridico, nas suas intengdes e nos seus
métodos. Afinal, o ter sido ndo se mostra como garantia de continuar a ser; é possivel algo de
novo, ainda que s6 a novidade da auséncia.

Depois, nao sera esta revisdo da concepgéao do juridico e das suas intencionalidades
metodoldgicas algo de inteiramente novo e sem precedentes. Antes na historia do Direito séo ja
discriminaveis pelo menos trés dessas profundas revisdes. O que o jurista romano — referimo-nos
apenas ao jurista classico, o jurista cidadao revestido de uma auctoritas pessoal, a quem
socialmente se reconhecia jus respondendi - via no Direito e como o realizava nao se confunde
com o sentido juridico e a metodologia do jurista medieval — o jurista do “direito comum”, um
universitario, um académico que exibe uma qualificacao, e que ao método empirico-indutivo dos
romanos, dirigidos por uma social invocagao da aequitas e da fides , opoe um método racional-
dedutivo louvado numa sapiéncia doctoral de leges, rationes , autoritas e communis opinio
doctorum.

De igual modo, ao jurista medieval se recusa a identificacdo com o jurista da Idade Moderna, muito
embora do Direito como pressuposto, como “dado” e contetdo légico, naturalmente se tenha
inferido aquele outro postulado metodolégico fundamental que haveria de decidir acerca da
concepgao do juridico até o nosso tempo: o Direito concebido como uma norma, uma regra geral
(uma premissa) que fundamenta o realizar de um mero exercicio semantico ou légico-dedutivo da
prépria norma juridica.

Em realidade, pouco ha o que se dizer para recordamos o que trouxe de “novo” a concepgao do
Direito e a seus métodos o jurista moderno, isto porque, no atual esquema abstrato e processual, o
operador do direito , na grande maioria dos casos, € instado a receber as solugdes do chamado
direito positivo, sem nenhuma contribui¢ao critica, multidisciplinar e criadora ao mesmo. Ao
operador juridico parece n&o caber a responsabilidade ética de contrastar a razoabilidade (ou a



justica) da norma juridica interpretada, mas sim de aplica-la , ainda que ilegitima, inadequada ,
ultrapassada ou arbitraria. Em sintese, ao invés de legitimo mediador da convivéncia ética, o
operador do direito ainda insiste em limitar sua atividade ao exercicio da fungdo de um mero
técnico dos dispositivos cogentes, onde a lei € uma normacgao autosuficiente sobre a qual caiba um
conhecimento objetivo e a partir do qual a sua aplicagao constitua um processo de mera
subsuncao.

Seja como for, se ha em tudo isso uma ligdo a aprender, ndo vemos outra sendo a de que cada
época histérica deu ( e da ) ao problema do Direito, que a si mesmo se pbs, uma resposta que era
(ou é) a sua. Em cada uma delas o0 homem se transcendeu a autopressuposi¢cdo de um novo
sentido espiritual porque iluminou e fundamentou a solidariedade da sua convivéncia ética na
sociedade — que otra coisa ndo &, nem outro objetivo se propoe o Direito. E este transcender foi
sempre critico num duplo significado: enquanto reagiu em superacado de um sentido ja exangue e
enquanto refundamentou um sentido novo.

Nao resta duvidas de que a sua atual e inegavel desvinculagao com relagéo as outras areas de
conhecimento , a realidade social e suas praticas tem gerado como consequéncia o reforgo da
crise de legitimagao do proprio Direito. Pode-se dizer, inclusive, que o Direito vai anunciando um
ponto critico de que ele podera sair subvertido ou resgatado. Ou conserva o isolamento tedrico e o
racionalismo formalizante que sempre o tem vindo a constituir , e dele n&o restara mais do que
uma carcaca ressequida e fria de um dispositivo serventuario da autoridade estatal; ou ouve e faz
seu o apelo de afirmacgao da natureza humana, de liberdade , igualdade e emancipag¢ao que o
homem dirige ao mundo humano , e sera também dele o futuro, pois neste caso o Direito mais ndo
sera que o Direito que ao homem compete cumprir e reconhecer a sua humanidade na “multidao
dos homens’”, isto &, que permitra a cada um viver com o outro na busca de uma humanidade
comum.

E esta, pois, a crise interna do Direito, aquela que ndo apenas no futuro , mas ja hoje o atinge.
Crise das mais graves que o juridico alguma vez ja sofreu: o Direito a correr o risco de ser negado
como Direito; o pensamento juridico a recusar o Direito enquanto tal, como a sua intengao
problematica e essencialmente humana, e a diluir-se por isso em intencionalidades ilegitimas e
dogmaticas em que apaga a sua autonomia e, portanto, a si mesmo se anula. E neste momento
em que o velho esta morto ou morrendo e 0 novo ainda nao pdde nascer ou impor-se em sua
integralidade, vem surgindo uma variedade de sintomas morbitos , decorrentes, fundamentalmente,
da quase completa desconexao do Direito com o resto das ciéncias e o seu inconsequente e mais
displicente descaso com as caracteristicas (cognitivas , morais e emocionais) que procedem da
admiravel natureza humana .

A abertura a novas perspectivas parece ser imperiosa e incontornavel . O tempo é, nas palavras de
Morin, de invasdes e migragdes interdisciplinares. Ha determinadas questdes tao fundamentais,
tdo essenciais a subsisténcia da humanidade , que ndo podem estar confiadas a um
encarceramento disciplinar. O tema problematico do direito precisa merecer a ingente contribuicao
de outros conhecimentos para manter sua vitalidade. Esse o préprio caminho do direito. Sua
intromissao na vida de todos e no cotidiano dessa vida, faz com que ja ndo seja legitimo entendé-lo
como objeto da exclusiva atengao de juristas empedernidos.

De fato, ao significar para o pensamento ndo apenas o repudio dos jusnaturalismos teoldgico e
racionalista ( formas de dogmatismo acritico-sistematico e ahistérico que havia sem duvida de se
superar ) , mas igualmente por envolver ainda um agnoscitismo axiolégico, uma deliberada recusa
da intencdo axioldgica ( que teria como resultado uma cegueira metodolégica para o normativo, o
préprio sacrificio intencional da dimens&o normativa, a essencial dimensao axiolégico-normativa do
juridico e , assim, uma total incompreensao dos problemas do fundamento e da validade da
juridicidade enquanto tal ) , o positivismo, confundindo Direito com o “direito posto” (pelo Estado), a
legalidade vigente com a legitimidade juridica e sobrevalorizando ndo sé o método algoritmo como



também a seguranca em detrimento do comunitario projeto axiolégico-juridico, foi ( e ainda é)
responsavel por graves aberragdes que acabaram por atentar contra a pessoa humana .

Pode-se argumentar, € verdade, que esta situagéo é excepcional e ndo deve, por isto, ser tomada
em consideragao. Mas engana-se quem assim pondera! A vida social despenca do normal para o
excepcional com mais facilidade do que se pensa e com maior rapidez do que seria imaginavel. E
a historia esta ai para demonstrar ndo somente a necessidade de uma revisao teorico-
metodoldgica do Direito como também de um adequado preparo do operador juridico para fazer
face ao emocional , ao irracional, ao valorativo e ao imprevisto, advindos tanto do hemorragico
processo de elaboragao de leis quanto do ensandecido entorno sécio-cultural.

Muitos sédo, sem duvida, os fatores de que dependem o cumprimento de um ou outro dos dois
destinos antes mencionados para o Direito, mas qualquer deles dependera fundamentalmente do
papel que no drama venha assumir o operador juridico, na medida em que esteja comprometido
com a tarefa de manter uma unidade de critérios de valoracdo, em um esforgo de busca de
discursos juridicos com potencial capacidade de consenso e que, sobretudo, atendam ao principio
ético segundo o qual o Direito deve ser manipulado de tal maneira que suas consequéncias sejam
sempre compativeis com a maior possibilidade de evitar ou diminuir a miséria humana : que nao se
produza sofrimento quando seja possivel preveni-lo, e que o sofrimento inevitavel se minimize e
afete com moderagao aos membros individuais da sociedade, aos cidadaos.

Neste particular , estamos firmemente convencidos de que o éxito ou o fracasso do Direito
depende em grande medida do modo como os operadores juridicos que interpretam e aplicam as
normas sejam capazes de incorporar uma adequada concepgao acerca da natureza humana em
principios, valores, métodos e decisdes juridicas. Compreender a natureza humana , sua limitada
racionalidade , suas emogdes e seus sentimentos parece ser o melhor caminho para que se possa
formular um desenho institucional e normativo que, reduzindo o sofrimento humano, permita a cada
um viver em uma comunidade de homens livres e iguais unidos por um comum sentimento de
legitimidade e de submetimento ao Direito e em pleno e permanente exercicio de sua cidadania.

Agora, para que se possa definir e delimitar esse papel a ser assumido pelos operadores do direito,
parece razoavel analisar, antes de tudo, em que consiste a funcéo do Direito. E neste particular a
resposta ndo pode ser outra : o direito ndo € mais nem menos que uma estratégia socio-adaptativa
( cada vez mais complexa, mas sempre notavelmente deficiente ) empregada para articular
argumentativamente ( de fato, nem sempre com justica ) , por meio da virtude da prudéncia , os
vinculos sociais relacionais elementares através dos quais os homens controem estilos aprovados
de interacao e estrutura social. Um artefato cultural que deve ser manipulado para desenhar um
modelo normativo e institucional que evite, em um entorno social prenhado de assimetrias e
desigualdades, a dominacgao e a interferéncia arbitraria reciprocas e, na mesma medida,
garantindo uma certa igualdade material , permita, estimule e assegure a titulariedade e o exercicio
de direitos ( e o cumprimento de deveres) de todo ponto inalienaveis e que habilitam publicamente
a existéncia dos cidadaos como individuos plenamente livres’ .

Essa fungéo do juridico nos permite extrair algumas consequéncias que podem ser resumidas nas
seguintes formulas: “o homem ha de sempre afirmar-se ao homem”, nas relagdes e situagdes
horizontais comutativas; e, “o homem ha de sempre afirmar-se ao poder”, nas relagdes e situagbes
verticais organizatorias e impositivas. O sentido destas férmulas é aquele que elas obtem
referindo-se diretamente a idéia de Direito como um artefato cultural que nao tera de modo algum
de pensar-se como heteronomia abstrato-alienante, mas antes como algo que, fundando-se no
préprio ser da pessoa, se revela e atua como uma dimensao necessaria e auténtica da ética
autonomia humana. Com efeito , a medida do Direito, a propria idéia e esséncia do direito, é o
humano, cuja natureza resulta ndo somente de uma mescla complicadissima de genes e de
neurdnios sendo também de experiéncias, valores, aprendizagens, e influéncias procedentes de
nossa igualmente embaragada vida socio-cultural.



Praticamente significa dizer que, por um lado, jamais alguém podera ver no “outro” apenas o objeto
de um interesse ou de uma dependéncia, mas sempre havera de ver nele um sujeito? em uma
relacéo de sujeitos — melhor, em uma relagédo de pessoas; €, por outro lado, que o estatuto de
direitos e deveres que se pretenda impor s6 sera valido e legitimo se o individuo, como pessoa,
puder reconhecer-se nesse estatuto. Dito de outro modo, que o Direito moderno segue exigindo um
momento de incondicionalidade que obedece ao principio de que o ser humano , enquanto ponto
de partida e chegada do fendmeno juridico, ndo podera ser considerado apenas como objeto ou
fator fungivel num plano de eficacia politica ou econdmica, sendo que devera ser sempre
considerado como um valor ultimo, um in-dividuo livre, separado e autbnomo , a implicar isso néo
somente que ele (o individuo) ndo aceitara nunca ser preterido (ser calado na voz responsavel de
sua autonomia) sendo que, e muito particularmente, nenhuma imposigao sera legitima, quaisquer
que sejam as justificagdes para ela aduzidas, se nao estiver eticamente fundada, isto &, se nédo
puder fundamentar-se perante as intuicbes e emogdes (morais) da pessoa moral.

Significa afirmar, em suma, que a idéia de Direito , sendo este a medida do poder, é a idéia do
homem pessoal, ou entdo ndo € nada. Alias , ndo € outra coisa que exprimem hoje os proclamados
“direitos humanos”. Tudo isso a dizer-nos, numa palavra, que a verdadeira intengao do Direito , que
somente pode ser pensado através da pessoa e para a pessoa , € a de : a) negativamente, impedir
o homem do esquecimento de si proprio ; b) positivamente, de o afirmar no seu ser e, assim, no
seu incondicional valor ; e, c) positiva e negativamente , de plasmar e realizar historicamente as
expectativas valorativas e normativas de uma comunidade de individuos (ante a qual o discurso
juridico deve apresentar-se justificado e cuja qualidade sera medida por sua humanidade, pela
precisao de sua adesao a natureza humana) que, como estratégias sécio-adaptativas, sirvam para
iluminar , fundamentar e constituir determinado agrupamento social em uma comunidade
verdadeiramente ética.

Todavia esta intencao, para poder ser cumprida , envolve exigéncias especificas. Pois se essa
intencao (o Direito) ndo deve ser concebida como um “dado” que o jurista tenha de receber, mas
uma praxis social ou tarefa problematica que o concita a um esforgo e a uma responsabilidade, ndo
pode ela prescindir de um mediador que, assumindo essa intengao axioldgica , haja de ser o
sujeito qualificado deste ato , isto &, da tarefa concreta a realizar historicamente e que é projetada
no contexto econémico, politico e sécio-cultural segundo as expectativas e as necessidades
humanas de cada época.

E certo que o sujeito da juridicidade é o préprio homem enquanto sujeito de vinculos sociais
relacionais e membro de uma determinada comunidade ética, mas esta ndo sera suscetivel de
realizar-se como tal se o proprio projeto axiolégico néo Ihe for explicitado e fundamentado
criticamente. Se a comunidade subsiste na sua existéncia historica, o projeto e a totalizacao
axiolégicos serao sempre uma intencionalidade criticamente valorativa e espiritual. E esta parece
ser justamente a verdadeira funcdo, papel e tarefa que cabe ao operador juridico: a de assumir
criticamente a idéia do Direito e de realiza-la concreta e historicamente em um determinado
contexto sécio-cultural , na explicitagdo constituinte do proprio Direito e do projeto axiolégico que a
sociedade a si mesma se poe , isto €, de uma atividade intermediada pelo iniludivel manejo dos
valores que articulam e animam as estruturas normativas , os fatos sociais e a propria idéia do
Direito.

O operador do direito como o chamado a servir o préprio povo, para ajuda-lo a traduzir e a compor
em termos de razao essa instintiva e mesmo indisciplinada aspiragao de justica que o move para o
futuro, e que, por essa razio, nao sera o operador do direito apenas um “perito” da técnica juridica,
mas um vivo vigilante intérprete dos tempos, que tanto melhor sabe cumprir a sua fungédo quanto
melhor alcance sentir a exigéncia humana da histéria e a traduzi-la em férmulas apropriadas de
uma ordenada e ética convivéncia (Calamandrei). Ele ( o operador do direito) deixa de ter apenas
uma fungéo técnico-metodoldgica para assumir e desempenhar uma verdadeira funcao



transformadora e axiolégica enquanto mediador na comunidade e para a comunidade da idéia de
Direito e da Justica que o fundamenta. Em poucas palavras, ele passa a ser o sujeito qualificado
daquele ato em que o Direito tera de ser atuado eticamente para ser direito justo.

Dai que, sem prejuizo do preceptivo conhecimento do ordenamento juridico vigente , o operador do
direito deve , antes de tudo, estar apto para compreender que a atividade hermenéutica se formula
precisamente a partir de uma posi¢ao antropolégica e pée em jogo uma fenomenologia do atuar
humano; que somente situando-se desde o ponto de vista do homem e de sua natureza sera
possivel ao operador juridico representar o sentido e a fungéo do Direito como unidade de um
contexto vital, ético e cultural: o homem , ponto de partida e chegada do fenédmeno juridico,
desenhado para a cooperagao, o dialogo e a argumentacéo , e que, em seu "existir com" e situado
em um determinado horizonte histérico-existencial, pede continuamente aos outros, cuja alteridade
interioriza, que justifiquem a legitimidade de suas elei¢des aportando as razdes que as subjacem e
as motivam.

Por certo que tal fungdo implica inevitavelmente uma grande responsabilidade, posto que ao
operador do direito ja ndo mais lhe sera licito e legitimo elidir ou dissimular o dever de dizer ndo as
situagdes e relagdes intoleravelmente injustas que os homens entre si ou o poder perante eles se
proponha a criar ou impor® . E neste particular, tomo como critério de exemplo o tratamento a ser
dado ao problema da denominada “lei injusta”.

E este um problema que aqui ndo se pode considerar na totalidade de suas dimensdes. Assim que
me limitarei apenas a dizer que a lei injusta sera toda a norma positiva que nao realize ou ndo
permita realizar concretamente a idéia de Direito. Assim, ndo tem qualquer carater juridicamente
vinculante ( carecem totalmente de legitimidade e de obrigatoriedade ) tanto as normas que
porventura recusem a dignidade de personalidade moral a qualquer pessoa, grupo ou classe, isto é
, que lhes excluam a qualidade de sujeitos autbnomos de Direito ( com os direitos e deveres
implicados pela sua valida e legitima integracdo na comunidade ) para os reduzirem a meros
objetos de coacgao politica , econémica ou administrativa , como as normas que Ihes definam um
estatuto de direitos e deveres que ndo esteja fundado no sentido axiolégico de uma comunidade
que a todos autonoma e totalizantemente integre.

Nestes casos, e ainda que nos encontremos na presenga de mandados emitidos por um legislador
formalmente habilitado e acompanhados por uma organizada garantia coativa, o que se nos
oferece sao auténticas perversdes do ato de legislar. Ndo podem, com efeito, considerar-se de
outro modo as normas abertamente contrarias a idéia de Direito e, portanto, violadoras daquela
mesma fungéo axiolégico-normativa em que terao de justificar-se como normas juridicas validas e
legitimas.

Assim que parece haver um sentido comum de que o Direito moderno segue exigindo um momento
de incondicionalidade que obedece a sua necessaria vinculagdo com a moral , ou seja, de que néo
se tornou exclusivamente instrumental como pretendem algumas variantes do positivismo juridico.
De fato, é essa pretensao de corre¢cdo moral que permite distinguir entre o Direito e a forga bruta ,
que permite distinguir (ou ndo) entre a ordem de um delinquente (“a bolsa ou a vida”) e a ordem de
cobranga de uma determinada contribuigdo , enfim, que permite considerar o Direito como uma
estratégia socio-adaptativa, uma praxis social destinada a gerar discursos juridicos materialmente
justos e com potencial capacidade de consenso para a solugao de determinados problemas
praticos relativos aos vinculos sociais relacionais elementares através dos quais os homens
constroem estilos aprovados de interagao e estrutura social.

Essa inerente pretensdo de corregcdo formulada pelo Direito compreende uma pretensao de justica
que, em esséncia, hada mais € do que a corregdo com respeito a liberdade, igualdade e
fraternidade, isto é, com a equitativa distribuicdo e equilibrio entre essas trés grandes virtudes
ilustradas. Com efeito, o operador do direito, em toda sua cotidiana atividade, nao pode prescindir



dessa dimenséo axiologica. E porque as perguntas sobre a justica sdo perguntas morais, 0
operador juridico que realiza distribuicdes e equilibrios incorretos comete, por essa via, uma falha
moral e a pretensdo de corregéo transforma essa deficiéncia moral em deficiéncia juridica : as
normas perdem seu carater juridico se sobrepassam certos limites de injustica.

Quando as normas negam conscientemente a vontade de justica, quando os principios, os direitos
e as garantias consagradas sao arbitrariamente violados, carecem tais normas de legitimidade e
validez, pois nao se pode conceber o Direito, inclusive o direito legislado, de outra maneira que nao
esteja destinado a servir a justigca. E quando a injustica ndo é oportunamente eliminada pelo
legislador, corresponde ao operador do direito o dever e a coragem de deixar de efetiva-la, de
negar o pretenso carater juridico das normas arbitrariamente impostas. Esse o papel que cabe ao
operador do direito na sua praxis hermenéutica.

Dito de outra forma, parece ser que a Unica atitude legitima em face de uma lei injusta é a de
recusar a sua aplicacdo: a lei injusta faz surgir no pensamento juridico em geral o poder e o dever
de lhe recusar validade e aplicagdo automatica, de interpreta-la e decidir de tal modo que ela
acabe por ter uma finalidade justa, isto € , cada norma sendo submetida a um critério de justica
material de sua aplicagdo em cada caso concreto . Afinal, querendo ou ndo, as normas sao, em
muito boa medida, manifestagdes de intuicbes e emocgdes morais (de raiz bioldgica e culturais)
compartidas por um determinado grupo, partindo ndo da idéia de “imperator”, mas sim da
comunidade ética na qual se inserta o sujeito-intérprete .

A lei ( essa ferramenta cultural e institucional “cega”, virtualmente neutra e com potencial
capacidade vinculante para predizer e regular o comportamento humano ) ndo é simplesmente um
conjunto de regras faladas, escritas ou formalizadas que as pessoas seguem. Em vez disso, a lei
representa a formalizacdo de regras comportamentais, sobre as quais uma alta percentagem de
pessoas concorda, que refletem as inclinagdes comportamentais e oferecem beneficios potenciais
aqueles que as seguem : quando as pessoas nao reconhecem ou nao acreditam nesses beneficios
potenciais, as leis sdo, com frequéncia, ndo somente ignoradas ou desobedecidas ( pois carecem
de legitimidade e de contornos culturalmente aceitaveis em termos de uma comum, consensual e
intuitiva concepcgao de justica ), sendo que seu cumprimento fica condicionado a um critério de
autoridade que lhes impoem por meio da “forca brura”. (M. Gruter,1991)* .

Com efeito, dispomos de normas de conduta bem afinadas porque nos permitem predizer,
controlar e modelar o comportamento social respeito a reagdo dos membros de uma determinada
comunidade. Estes artefatos, se plasmam grande parte de nossas intuicbes e emogdes morais,
nao podem ser construgdes arbitrarias, sendo que devem servir ao importante propésito de, por
meio de juizos de valor, tornar a agao coletiva possivel — e parece razoavel admitir que os seres
humanos encontram satisfagdo no fato de que as normas sejam compartidas e cumpridas pelos
membros da comunidade, porque legitimas.

Mas podem operadores juridicos educados no positivismo juridico até aqui dominante, na
aplicagao do Direito, ter a pretensédo de nao desprezar a vinculagéo necessaria entre Direito e
Justica?

Parece que sim, desde que se considere que essa vinculagao ( entre o Direito e a Moral) esta
fundada na idéia de que toda a atividade do sujeito-intérprete deve estar permeada pela pretensao
de que seus discursos juridicos sejam moralmente corretos e justos. A ela (atividade) Ihe
corresponde a intengao e o dever juridico de decidir corretamente, de que embora necessario , nao
¢ suficiente para resolver um problema juridico o simples recurso a artificios legais , ao muito
limitado esquema de silogismo interpretativo ou de coeréncia légico-formal. A virtude e a
independéncia do operador do direito ndo é outra coisa que a manifestagdo da autonomia do
Direito, comprometido eticamente com a criagdo de um modelo sécio-cultural e institucional livre,
justo e solidario que permita a cada cidadao, frente a qualquer interesse espurio do Estado ou de



qualquer outro agente social, viver com o outro na busca de uma humanidade comum.

O ato de decidir contra qualquer forma de arbitrariedade ou interferéncia injustificada carrega
consigo a virtuosa intencao de mudar um estado de coisas de conformidade com algo que se
pretenda justo : com a idéia de que 0 homem, mesmo quando se converte em objeto de ordens
estatais supraindividuais, sempre deve ser respeitado como um fim em si mesmo e ndo como
instrumento de episddicos e injustificados interesses politicos ou de conveniéncia econdmica, isto
€, de que na qualidade de sujeito destinatario do ato imperativo do Estado (lei) possa participar
legitimamente de sua formacao por meio de eficazes medidas de controle, a fim de evitar que o
abuso de autoridade ou a falta de corre¢ao moral por parte do operador do direito rompa os limites
que asseguram o ambito pratico da interpretacao e aplicagao justa.

E assim deve ser porque na grande maioria das vezes estdo submetidas a juizo a virtude na
aplicagéo da Constituigao, a realizagdo da justica concreta , a integridade do Direito e a proépria
idéia de um operador juridico autbnomo e independente. Somente atuando guiado por uma justa e
virtuosa pretensdo de corregdo podera vir o operador do direito a afirmar-se como mediador
preocupado com a justica e com a Constituigdo de uma Republica , ndo somente controlando toda
a desregrada maquinaria estatal em suas fungbes administrativas e legais , sendo que também
assegurando de forma efetiva os principios , direitos e garantias legitimamente consagrados.

E preciso reconhecer que ndo somente desde a lex corrupta insensatamente aplicada provém o
injusto real como na aplicacdo do Direito intervém , ademais da razdo, os sentimentos e as
emocgoes: para ser um bom operador juridico ndo basta com ter capacidade argumentativa ( com
conhecer o Direito vigente) , senao que € necessario ter outras virtudes como sentido da justica ,
compaixao e valentia. Afinal, o que da sentido ao Direito ndo pode ser outra coisa que a aspiragao
a justica ou, para dizer em termos mais modestos e mais realistas: a luta contra toda e qualquer
forma de injustica.

E nem se objete possa a idéia da seguranga ou da certeza juridica — sempre aqui invocada-
constituir-se em argumento suficiente e necessario de oposigédo a esta conclusdo, uma vez que
ndo é uma qualquer “injustica” a que determina o rigoroso sentido da lei injusta, mas somente
aquela que envolva a negacao da prépria idéia de Direito. Depois, se a seguranga e a certeza
juridica tém decerto valor apenas na medida em que podem contribuir para a realizagdo da
objetividade e previsibilidade em uma ordem juridica , deixam totalmente de ser fundamento de
obrigatoriedade quando invocadas somente para encobrirem situagdes intoleravelmente injustas ou
quando sao postas a servigo do arbitrio , da tirania e dos devaneios politicos.A obrigatoriedade e o
valor da seguranca e certeza juridica cessam onde cessa toda a legitimidade juridica , isto &, logo
que deixem de contribuir para a concreta realizagao da idéia de Direito. Nao &, definitivamente, em
fungdo da seguranca e da certeza que se afere o direito justo , sendo em fungéo do direito justo
que se afere a segurancga e a certeza juridica.

Com efeito, as situagbes de tensao entre a seguranga juridica e a justica constituem um dos
aspectos mais dramaticos da experiéncia juridica. Por vezes, sao impostas a justica, pelo menos a
justica estrita do caso singular, certos sacrificios em nome da seguranga juridica , como , por
exemplo, por forga do principio da coisa julgada ou do instituto da prescricdo. Mas certamente nao
é de se admitir que a pretexto da seguranca e da certeza juridica se chegue a um grau intoleravel
de sacrificio da justica, sob pena da ordem juridica se esvaziar de legitimidade e se desnaturar. A
paz, a ordem estavel, a liberdade, a igualdade , o grau razoavel de certeza e de estabilidade, sao
obras da justica, cujo fundamento radica na pessoa humana.

Um puro sistema de seguranga e certeza juridicas , indiferente ou contrario a justiga, constitui por
si mesmo a negacao do proprio Direito. Dai porque, no plano metodolégico, faz-se sentir a
necessidade de superar os unitelarismos — quer do legalismo estrito, que privilegia a seguranga em
prejuizo da justica, quer do judicialismo casuistico, que favorece a justica com menoscabo das



exigéncias essenciais de seguranca -, mediante solu¢gdes que atendam equilibradamente a norma
e ao caso, assim como as reclamagbes desses dois valores fundamentais do Direito, isto &,
mediante solu¢des que tratem de alcancar um estado de coisas onde a justica e a seguranga
juridica em presenca alcancem seu mais alto grau de vigéncia e eficacia possivel.

Isto €, que a atividade hermenéutica, da qual ndo se pode excluir a dimensdao emocional e de
subjetividade do juizo, ndo se configure como producdo ex nihilo, que ndao seja somente uma
circunstancia de producao subordinada a lei, sendo que deve ser concebida como uma praxis
social destinada a desenhar um modelo sdcio-institucional que , garantindo uma certa igualdade
material , permita, estimule e assegure que a titularidade e o exercicio de direitos de todo ponto
inalienaveis nado sejam sacrificados em fungdo de arbitrarios interesses e injustificadas
interferéncias por parte do Estado ou de qualquer outro agente social.

Ocorre que, para exercer esta postura metodoldgica e principalmente para dizer este “ndo” —
parece evidente — ndo sera suficiente que o operador do direito tenha a coragem de declara-lo ; é
nessario que tenha o poder de fazer como o declara. E esse poder somente o tera atualmente o
operador juridico no desempenho de uma funcéo judicial. E que embora esta seja a fungdo de todo
o operador do direito, este ndo podera cumprir (de forma vinculante) essa tarefa se nao lograr ele
mesmo impor-se institucionalmente , ja que o jus respondendi pessoal dos romanos nao € mais do
nosso tempo. Depois, tendo deixado a legislacdo de poder considerar-se hoje como uma
manifestacdo de vontade auténtica e exclusivamente comunitaria, para ser mais bem a imposicao
prescritiva de uma ideologia partidaria em veste de governo, somente a funcdo judicial pode
permitir-se ser ideologicamente imparcial , naquela imparcialidade que a faca tao somente sensivel
ao apelo do Direito e da Justica.

S6 que para tanto é decerto necessario que a fungéo institucional do operador do direito seja
verdadeiramente independente. E bem sabemos que esta independéncia € em boa parte uma
condicdo socioldgica, fungdo das condigdes que efetivamente se criem para a sua possibilidade.
Mas ela sera sempre também, em ndo menor medida, o resultado de uma vocacdo. A funcao do
operador juridico ndo sera nunca independente, se ndao o quiser responsavelmente ser ;
dificilmente deixara de sé-lo ( até porque o exercicio da fungao judicial potencia a organizacao das
condicdes favoraveis para tanto) se quiser assumir-se como tal. Um operador juridico
independente €, pois, um dos mais importantes fatores do poder de que o Direito necessita para se
impor legitimamente.

Mas nao bastara somente isto, nem podera o operador do direito cumprir validamente sua tarefa
institucional se esta nao estiver motivada e esclarecida por uma intencionalidade e consciéncia
critica, quero dizer, daquela critica que explicite e fundamente o préprio projeto axiolégico do
Direito que deve ser, incondicionalmente , o seu. Isto € , que no exercicio de sua fungcdo nao
abdique nunca do seu mesmo dever comunitario e que, na mesma medida, nao aceite degradar-se
a mera fungéo burocratica que “analisa processos”, reduzindo-se a um mero instrumento publico
pronto para homologar e dar execugdo a todo e qualquer ditame do poder.

Trata-se, sem mais, de uma tarefa ou praxis social que implica na incessante necessidade de se
repensar criticamente a ordem juridica, no sentido de que se atribua a mesma ( levando-se em
conta que o Direito vive num clima de permanente revisdo de conceitos, valores, principios e
normas) , a fungéo principal de adequa-la para um mundo em constante transformacao, cénscios,
sobretudo, da tarefa ndo somente de interpretar e aplicar as garantias formais da democracia e
nem a simples fiscalizagao da observancia de principios e valores inerentes ao sistema positivo,
mas, principalmente, de viabilizar a realizagdo do compromisso ético de utilizar o Direito para ir
conquistando essas pequenas ( e indefiniveis) “parcelas do justo” que justificam nossa existéncia
e, dessa forma, assegurar o incondicional respeito a dignidade da pessoa humana.

Cabe a estas parcelas de juridicidade a relevante tarefa de fazer valer e projetar na legalidade



vigente os valores fundamentais do Direito, isto €, de adotar os meios necessarios e adequados
que os permitam encontrar a verdadeira e consistente base de legitimacdo do fenédmeno juridico,
em um mundo onde a miséria e o desprezo pela dignidade humana convivem com o desperdicio
da riqueza producida pelo trabalho social. Enfim, de um operador do direito que incentive e priorize
a implicagao do Direito com uma postura republicana e democratica do Estado e, portanto, que se
distancie da paroquiana concepcado de sacerdote da dogmatica, travestido do manto da
infalibilidade juridica e autoinvestido da suposta virtude que faz com que funcionem como “les
bouches qui prononcent les paroles de la loi”"(Montesquieu).

Somente pensando assim o juridico — com o cumprimento da idéia de Direito num contexto
histérico-comunitario e fundado na natureza humana — e assumindo o operador do direito a fungéo
e a responsabilidade ética que |lhe cabe, participara o Direito da prépria dialética da histéria e da
eticidade humanas , fazendo com que deixe de parecer justa a adverténcia de Nietzsche de que o
Direito, “0 pensamento juridico esta por fundamentar, pois é utdpicamente idealista na teoria e
astutamente materialista na pratica”

NOTAS DE RODAPE CONVERTIDAS

1. Neste particular, um modelo institucional e normativo do Direito desenhado a partir de uma
concepgao republicana democratica parece ser o mais adequado, ndo somente pelo fato de que a
tradicao republicana seja capaz de reconhecer a pluralidade das motiva¢des da vida social humana
— 0 que seguramente ja constitui uma gigantesca vantagem de partida com relagdo ao monismo
motivacional da tradi¢ao liberal -, mas principalmente porque seu peculiar talante de modelo ético-
politico aberto aporta valores de cidadania e de metodologia juridico-politica essencialmente uteis
para tomar a lei como um instrumento de construgao social e, muito particularmente, para assimilar
os cambios formais e materiais no processo de toma de decisdes ante a dindmica fluida ( e por
vezes enlouquecida) do “mundo da vida” cotidiana.

2. Com efeito, na vida social tudo é possivel : 0 melhor — se houver — e, desde logo, o pior. Tao é
tudo possivel na vida social, que até é possivel nela a declaragdo de inexisténcia individual, o
certificado de defuncdo social de alguns humanos: a escraviddo é a morte do “individuo” para
todos os efeitos do trAmite social, sua desumanizagao total por via de reducdo do sujeito a mero
instrumentum vocale , segundo a célebre formulagdo do direito romano ( ou “instrumento
animado” , para usar a expressao de Aristételes).Para existir como individuo &, pois, e ao menos ,
necessaria a liberdade, € necessario ndo ser escravo, ndo ser tratado como um instrumento ,
sendo como um fim em si mesmo . Alias , dito seja de passo, perde-se habitualmente de vista que
quando Kant formula a exigéncia de tratar aos demais como fins em si mesmos, nao esta dizendo
nada radicalmente novo e “moderno”, mas que esta repetindo o mesmo que sustentaram todos os
filésofos morais e todos os juristas republicanos ao menos desde Aristoteles, ou seja: que aos
livres ndo se lhes pode tratar como escravos , quer dizer, como instrumentos (“vocais” ou
“animados”).

3. Ademais, é s6 por meio dessa linha de raciocinio que surge a real preocupagéo de habilitar o
intérprete-aplicador a “pensar em conseqiiéncias”, permitindo-lhe o conhecimento , a ponderacio e
a responsabilidade pelos efeitos de seus discursos juridicos e , na mesma medida, de capacita-lo a
considerar e a ndo dissimular a iniludivel circunstancia de que a vontade do legislador ndo produz ,
em definitivo , o conteddo material da norma , ou seja , de que o direito ja ndo é algo que “nos vem
dado senédo algo que ha que ir fazendo incessantemente através da aplicagdo de suas normas,
entendidas estas como pautas que fazem possivel essa busca” (Lopez Moreno,1999).Em outras
palavras, ndo s6 esse fazer incessante mas a longa “sombra do futuro” se estende sobre sua
interpretacao.Essa, alias, a razao pela qual , no processo interpretativo, além da pré-compreensao
(dado passado a influir no resultado da compreensao do texto), existe também um componente de
prognose. Vale dizer, a consideragéo, pelo intérprete, dos efeitos futuros da interpretacao (juridica)
que tomara diante do texto interpretado. As interpretagdes juridicas, dependendo do grau que



assumam no ordenamento juridico, constituem inegavel instrumento de alteracdo da realidade
social, de modo que o intérprete tem indisfarcavel “responsabilidade social” com relacdo ao
discurso juridico que profere. Esta “responsabilidade social’ nada mais € do que um componente
da prudéncia que deve iluminar todo o processo hermenéutico, a fim de serem afastadas as
interpretacdes estapafurdias, desconectadas do contexto histérico-social em que séo proferidas. O
operador do direito, mais do que qualquer outro agente social, tem elevada a maxima poténcia
essa exigéncia de prudéncia com o teor das suas interpretacdes. O direito, como instancia da
realidade, tem inegavel fungcdo de promover a estabilidade social. Sob este prisma, a prognose
influi diretamente sobre os efeitos que uma determinada interpretagao juridica provocara no futuro.
A prognose manifesta a prudéncia, pois revela a preocupagéo do intérprete com as conseqiéncias
futuras de um discurso juridico sobre a estabilidade do corpo social. A pré-compreensao (dado
passado) e a prognose (dado futuro) ocorrem rotineiramente no processo de interpretacao juridica.
A “boa interpretacdo” , a interpretagdo “satisfatéria”, entendida como a interpretagdo cujo
componente de justica ndo afeta a estabilidade social, € aquela que considera de forma equilibrada
estes dois aspectos no processo interpretativo (Cunha Pontes,2000).

E uma vez que a sociedade usa leis para encorajar as pessoas a se comportar diferentemente do
que elas se comportariam na falta de normas, esse propoésito fundamental ndo somente torna o
Direito altamente dependente da compreensao das multiplas causas do comportamento humano,
como , e na mesma medida, faz com que quanto melhor for esse entendimento da natureza
humana , melhor o] Direito podera atingir seus propésitos.
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