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    NOTA DO AUTOR




    O texto, que ora se coloca em forma de livro, tem sua origem na dissertação de mestrado finalizada em 2004, devidamente adaptado, com uma linguagem mais acessível e com mais capítulos para que se torne mais didático e de leitura mais agradável.




    As adaptações limitam-se aos aspectos estruturais, uma vez que, optou-se pela manutenção da escrita original, mesmo com o natural transcorrer cronológico, entende-se que a reflexão se mantém atual.




    Por isso, não há menção no livro de novos fatos que exigem novas soluções jurídicas, a despeito da pós-verdade, da fake news, da degradação ambiental, da liberdade de expressão, entre outras e, mais recentemente, da Covid-19.




    No entanto, mesmo com tantos novos fenômenos, verifica-se que o Direito não se inovou, ou seja, manteve-se tradicional, semelhante à 2ª metade do século XX.




    No Brasil, pode-se citar como inovação no ordenamento jurídico, o reconhecimento dos métodos consensuais de resolução de conflitos, através da Resolução CNJ 125/2010 e da Lei 13.105/2015 (Código de Processo Civil). A Resolução consensual, se bem trabalhada e valorizada pode representar um alento no emaranhado quase que intransponível da teia de leis e do sistema judiciário Brasileiro.




    A publicação em forma de livro justifica-se desde concepções ideológicas que se identificam com a divulgação e publicização do conhecimento e na convicção de que a reflexão poderá ser bastante útil para alunos e profissionais do mundo jurídico.




    Acredito que as razões que me levaram a desenvolver a pesquisa também inquieta a muitos, pois é comum ouvirmos que o direito está em crise – aliás, é comum no Brasil o uso indiscriminado da palavra crise. E, também é comum creditar essa crise ao sistema judiciário ou à morosidade da justiça. Refletindo sobre isso, este livro mostra, em primeiro lugar, que é necessário questionar se há realmente uma crise, quais os usos que se pode fazer da crise e, por fim, admitindo-se que há uma crise as suas causas não estão nas questões de operacionalidade da justiça, embora essas questões contribuam para a “crise”, não são a origem dela. Dessa forma, o texto mostra que a origem fundamental da situação vivida pelo Direito, concebida por todos como caótica ou inadequada, está na sua formulação teórica, a que chamei de teoria moderna do direito.




    Frente a esta constatação, este livro propõe uma valorização de outras formas de pensar, além das categorias positivistas e dogmáticas predominantes na elaboração e interpretação do direito. Assim, são valorizadas, como categorias epistemológicas jurídicas, o contexto social, os valores culturais e, entre outras, a participação social, notadamente daqueles que mais precisam do direito e, principalmente, o objetivo maior, que é a busca pela Justiça.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Nos últimos anos certos acontecimentos de grande influência têm desafiado os estudiosos e a população em geral na busca de explicações. Dois grandes fatos dominam as especulações: o desmantelamento da União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, com o desfecho final em 1989, e o atentado de 11 de setembro de 2001, aos Estados Unidos da América. Esses acontecimentos revelam, espetacularmente, forças político-sociais que havia tempo se formulavam. Desta forma, essas datas disputam o privilégio de ser considerado o marco e símbolo da virada do século. Evidentemente, essa colocação dever ser apreciada historicamente, isto é, como encadeamento de outros fatos que o antecederam e outros que o sucederão, ou seja, embora simbólico, é mais um dos elementos de um processo maior. O adágio popular atesta o dinamismo histórico “a pedra abre-se em duas com a centésima martelada, no entanto, não fora somente esta que fizera a pedra se dividir, mas sim, também as noventa e nove que a antecederam”.




    Devido, talvez, à rapidez do desenvolvimento dos acontecimentos, no período atual, difundiu-se, rapidamente, a ideia da necessidade de adequação, de mudança, de busca incessante pela novidade. Dessa forma, todos os setores da sociedade tentam satisfazer essas novas necessidades, sejam elas reais ou em muitos casos supérfluas. Se por um lado, a busca do novo e da adequação rápida proporciona à sociedade alargamento das possibilidades e também a intensidade do desenvolvimento em curto prazo de tempo. Por outro, além de propiciar a cultura do precário, do descartável, do facilmente substituível, coloca em questionamento o próprio desenvolvimento e a adequação rápida. No sentido da verificação se é realmente uma evolução ou um declínio.




    Obviamente, a conclusão, seja pela evolução ou pelo declínio, estará calcada em bases ideológicas e pragmáticas. Contudo, não se pode olvidar da intensificação daquilo que se pode nomear de desacordos atuais. Nunca se produziu tanto alimento como agora e, no entanto, nunca tantos passam tanta fome. Pela primeira vez, na humanidade presenciamos uma real preocupação com a questão ambiental, contudo a destruição da natureza aumenta em escala geométrica. Tem-se, por um lado, uma verdadeira revolução na produção e circulação da informação; por outro, essa mesma informação, ao mesmo tempo, é restrita a poucos, e é espantosamente manipulada e manipuladora. Crescem os órgãos e ideais em defesa dos direitos humanos, entretanto, a cada dia, os conceitos se tornam mais vazios e abstratos, por isso, em nome dos direitos humanos, são suprimidos esses próprios direitos, inclusive com a “justificação” da morte. Nessa linha de raciocínio, pode-se apontar muitas outras situações contraditórias, pois, aparentemente, a lista de exemplos é incomensuravelmente extensa. Algumas causas dessas situações de difícil compreensão podem ser encontradas no estudo do modelo político-econômico adotado. Contudo, não se pode prescindir de classificá-las como verdadeiras contradições. Estas ora expressam as incoerências sistêmicas, ora as localizadas. Não obstante, a intensidade e a extensão dessas contradições, elas são sentidas pela humanidade se não intelectualmente, então por uma inquietação generalizada que se traduz numa única palavra - crise.




    Essa ansiedade ou sentimento de ansiedade alastra-se por todos os setores e instituições sociais, inclusive e com maiores consequências nos elementos fundantes da sociedade, como a economia, a ética e o próprio Estado e seu Direito.




    O estado atual de desajuste, de contradição, pede reflexão na tentativa de demonstrar as causas de tais fenômenos, bem como a elaboração de novas teorias a fim de compreender o momento atual e, quiçá, lançar as bases para a construção de um futuro melhor.




    A crise ou o sentimento de crise é generalizado em todos os setores da sociedade, ou seja, não existe um campo determinado, específico, que grita pela sua compreensão. Assim entendida essa situação, a maneira mais adequada que se apresenta para tentar entendê-la é um estudo que se paute por uma investigação que tenha como princípio, exatamente, o caráter generalístico, ou generalizante, em que todos os elementos da sociedade estão numa relação de interação. Com isso, deve-se buscar uma explicação que estabeleça as correlações entre os vários elementos sociais, as forças dinâmicas da sociedade e as teorias que buscam explicar, transformar ou justificar essa mesma realidade.




    No bojo de raciocínio é que se insere o presente livro ao ressaltar a formulação e crise do Direito moderno, compreendido como um dos elementos constitutivos da sociedade atual. Tem-se como hipótese de trabalho que, para entender o Direito atual e propor alternativas, deve-se buscar as causas da razão de ser do nosso Direito, particularmente, pela influência teórica das concepções jurídicas, principalmente, europeias. Nesse sentido, procurar-se-á evidenciar as influências da formação formal-liberal, aliada a uma concepção monista de Estado, e, ainda, refletir sobre a capacidade do direito estatal de compor os novos problemas postos nesse início de terceiro milênio. Por razões didáticas, o tema é contemplado em três partes.




    Na primeira, inicialmente discutirá a importância de se pensar o Direito envolto na sua historicidade, em seguida, buscar-se-á contextualizar o universo teórico fundante da chamada teoria moderna do Direito. Evidentemente que, para o objetivo e limitações do trabalho, far-se-á apenas uma descrição sumária daquilo avaliado de importância para a formação do Direito. Em virtude disso, será analisada a diretriz do pensamento racional-científico, destacando o ambiente inquietante da época e a contribuição de Descartes. A preocupação em reservar um lugar soberano para o Estado será análise no pensamento de Hobbes. A influência econômica nesse período é marcada pela força da teoria liberal, a qual será trazida ao trabalho, em seus fundamentos, expressos nos escritos de Locke. Montesquieu contribui para a teoria moderna com a sua tese da separação dos poderes, a qual será alinhavada em seus elementos principais e, por fim, a fundamentação racional e formal, tanto do Estado como do Direito, com base no princípio da liberdade individual, elaborada por Kant. Esses ingredientes, além de outros, formam o fundamento para a instituição do Estado moderno e, consequentemente, do seu Direito, que surge numa dimensão de libertação e conquista de autonomia de uma categoria social, a burguesia, e que, aos poucos, se transforma numa instituição de preservação do status quo.




    Após a descrição dos elementos fundamentais da teoria moderna do Direito, esta será inserida no seu contexto de modernidade e, por conseguinte, será tragada pelo questionamento de todo o conhecimento moderno, principalmente da sua essência, que é a própria racionalidade, ou seja, a crítica da razão. Esse cenário de discussão da modernidade será apresentado na segunda parte.




    Por fim, procura-se problematizar a situação do Direito, expondo algumas das alternativas ao pensamento jurídico tradicional (estatal, formal, liberal, individualista, científico), que no livro foi denominado, genericamente, de pensamento crítico, no intuído de fazer menção às várias posturas críticas sem, no entanto, pormenorizá-las. Nessa parte, dar-se-á atenção especial para as perspectivas que privilegiam o fenômeno jurídico enquanto partícipe da sua sociedade e, portanto, também, comprometido com as transformações sociais com vista a uma sociedade mais justa. Em virtude desse comprometimento com a realidade destacar-se-á as reflexões efetivadas nos países pobres, particularmente na América latina e, especialmente, no Brasil. Essas abordagens críticas contrapõem-se ao modelo atual e oficial ao proporem uma compreensão mais social e menos formal e legal do Direito. A intenção é ressaltar ou recuperar a dimensão emancipatória do Direito.




    O livro propõe, em síntese, um diagnóstico esquemático e genérico do modelo atual de Direito, principalmente ao abordar seus aspectos teóricos, e não tem a pretensão de provar as teses apresentadas nem de desenvolver, em toda a amplitude necessária, os temas e problemas abordados. Trata-se, antes, de sugerir perguntas, notadamente as mais simples, e estimular a reflexão e a discussão, capaz ao menos de colocar em questão o modelo de ordenamento jurídico e, quiçá, estimular uma crítica racional que, em alguns momentos, deverá ressaltar os aspectos negativos do atual ordenamento jurídico. Contudo, tal feito não tem sua razão de ser no pessimismo, mas, sim, no questionamento do otimismo daqueles que estudam o Direito por uma perspectiva interna, fazendo com que, em muitos casos, só considerem o seu aspecto positivo e positivista.




    Com isso, manifesta-se a fronteira da extensão e da profundidade desta reflexão, reconhecendo a limitação do autor, localizado nos limites da investigação e da sua realidade, em pensar sobre o muito que não sabe, tendo em vista o pouco que pensa que sabe.


  




  

    CAPÍTULO I




    DIREITO E HISTÓRIA: UMA QUESTÃO METODOLÓGICA




    Com o objetivo de compreender a teoria moderna do Direito e apontar alguns elementos críticos que se intensificaram, principalmente na última metade do século XX, parte-se do pressuposto que tanto o Estado como o Direito são frutos da lavra humana num determinado momento histórico, construído pela reciprocidade entre a realidade concreta e a realidade teórica. Assim, cabe refletir sobre a adequabilidade de tais modelos para as necessidades experimentadas na atualidade. O Estado e o Direito mantêm a estrutura centralizadora e unitária da organização social. Dessa forma, os novos fenômenos, as novas teorias se apresentam como esfinges a serem decifradas pelo Estado e seu Direito, vez que não há outra organização, ou ainda não, capaz de acomodar essas novas situações. Deste modo, o Estado e seu arsenal jurídico têm de enfrentar conjunturas nunca dantes vivenciadas, tais como as questões ambiental, genética, internacionalização da economia e da criminalidade, o esgarçamento da soberania, enfim uma série de novos problemas e a intensificação de velhos problemas não resolvidos, dentre eles o empobrecimento da população nacional e internacional, seja no âmbito econômico, seja no social ou cultural. Frente a isso, é profícuo inserir-se na reflexão que, de uma maneira geral, questiona a adequabilidade do Direito à sociedade atual; dito de outra maneira, coloca também o Direito num universo de crise.




    Essa reflexão pode ser levada a cabo de várias maneiras. Pode-se, por exemplo, proceder a uma análise conceitual, demonstrando as variações e as contradições presentes nas definições, tanto em relação ao Direito como à sociedade ou ao Estado. Alternativa bastante conveniente é a explicitação por meio de dados empíricos colhidos no seio da sociedade que teriam, em tese, a capacidade de demonstrar o desequilíbrio entre o direito dos códigos e o “direito das ruas”. Enfim, têm-se vários caminhos que permitem chegar ao local almejado. A peculiaridade em que cada caminho escolhido apresenta horizontes diferentes e aporte ao local por uma perspectiva diversa dos demais não é obstáculo à reunião dos caminhantes, mas, sim instiga o encontro e o diálogo multíssono. Em outras palavras, a diversidade metodológica revela a infinita riqueza de se abordar um tema sob várias perspectivas e, consequentemente, poder explicitá-lo pelos seus variados aspectos.




    Partindo-se da afirmação anteriormente dita de que o Direito é fruto da lavra humana num determinado momento histórico, pretende-se analisar as bases teóricas de sua formulação e as dificuldades atuais enfrentadas por esse modelo teórico. A opção da abordagem metodológica de cunho não formalista, ou conceitual, deve-se ao entendimento de que o fenômeno jurídico é um fenômeno sócio-econômico-político-cultural. Sendo que a cultura, aqui, é entendida como a manifestação de um povo que revela seus valores, crenças, objetivos, ideologias em determinadas circunstâncias temporais e espaciais, e não como uma mera acumulação de conhecimento racionalmente transmitido.




    Delimitado esses aspectos principais, é possível afirmar que como instrumento de análise, o pensamento histórico poderá trazer grandes contribuições para o Direito, desde que este seja analisado como a expressão jurídica da política, da economia e da cultura de uma sociedade. Assim, faz-se necessário relacionar esses fundamentos da sociedade com o seu Direito. Isso é, colocar metodologicamente a própria historicidade jurídica de um povo sob análise, ou seja, deve-se pensar criticamente o desenvolvimento do Direito relacionando com a sua sociedade.




    Óbvio que a história engloba todos os acontecimentos e fenômenos, no entanto, erigir a historicidade do Direito enquanto aspecto relevante de seu estudo é afirmar a sua constante transformação, ou seja, é conceber o Direito não como um dado, mas, sim, como uma questão aberta à temporalidade, à sociedade, aos grandes acontecimentos, enfim, ao transcorrer ordinário da humanidade, que impede a fixação de realidades e conceitos imutáveis.




    A capacidade de transmissão de conhecimento e cultura é o diferenciador, comumente aceito, entre a espécie humana e outras espécies de animais. Isso implica a afirmação da destreza humana para a produção material e teórica. Pode-se dizer que o ser humano produz a sua realidade por meio da ação e da interação com o meio ambiente e com os demais membros da espécie. Esse processo relacional dá-se em diferentes formas e níveis. Contudo, todas as relações estão comungadas numa realidade que é total e una. Por vezes, faz-se necessário, por razões analíticas, pedagógicas etc., destacar um aspecto determinado, um elemento específico, um fato, um acontecimento dessa realidade. Entretanto, tal procedimento, louvável em vários aspectos, não pode incorrer no desvio de desmembrá-lo, de isolá-lo da realidade, ou seja, as conotações políticas, culturais e econômicas demarcam o limite à análise isolada do fato histórico, isto é, não se pode deixar de tecer tais relações. Ressalta-se a importância da política, da economia e da cultura, vez que esses fatores são comumente aceitos como fundamentais numa sociedade. A estrutura básica desses três elementos sociais multiplica-se por todos os outros. Dessa forma, a estrutura fundamental influencia a educação, a família, o trabalho, o conhecimento, o lazer, enfim toda a organização social. Daí a importância de toda análise dever relacionar o seu objeto de estudo, mesmo que especificado, com a estrutura fundamental da sociedade.




    A abordagem da realidade levando em conta seus aspectos relacionais, por um lado, afasta a compreensão progressista, cientificista de um desenvolvimento linear e ininterrupto da humanidade; por outro lado aceita, que a realidade está em constante transformação, resultado da interação dos seres humanos entre si, e com as condições materiais já estabelecidas, que limita a sua capacidade transformadora. A humanidade atua dentro dessas condições reais e não somente com a perspectiva ideal. Essa dinamicidade revela a constante mutação da realidade, contudo não autoriza afirmar que essa alteração é sempre para o mais desenvolvido, o mais sofisticado, ou seja, para o melhor. Postula-se a história que contempla também o pensamento, a cultura, o cotidiano, e não somente as datas, os heróis e as grandes batalhas. Aceitar uma história que, antes de tudo, aprecie o processo que torna possível o surgimento de instituições, pensamentos e homens, é permitir que esse processo demonstre que a história não é um eterno desenvolvimento, mas, sim, que é, ao mesmo tempo, evolução, retrocesso, paralisação e desvio. Não se pode aqui deixar de mencionar a diferença essencial desse pensamento com as linhas teóricas que reunidas sob o nome comum de evolucionismo, dentre elas destaca-se o positivismo comteano, que, em curtas palavras, estabelece uma evolução para a humanidade, bem ilustrada na teoria dos três estados, o teológico, o metafísico e o positivo, isto é, do tradicional para o moderno, do religioso para o secularizado.




    Aprender com os próprios erros: é o provérbio que bem ilustra o método histórico, pois a pesquisa histórica visa mostrar os erros já cometidos, para que seja possível não repeti-los. A explicitação do erro permite que se vislumbre o caminho correto, como o navegador perdido, que deve retornar até o ponto conhecido do mapa, para então recomeçar o trajeto, sabendo agora onde exatamente errou a direção. Volta-se ao passado para buscar o futuro. O método histórico serve para, junto com outras formas de conhecimento, fazer entender as condições de nossa realidade, por meio de uma visão retrospectiva capaz de mostrar as determinantes, as causas, as contingências do processo que levou à realidade atual. É exatamente nos momentos de crise que mais se busca, na história, as respostas, os porquês, as soluções. Nos momentos de tranquilidade não há essa necessidade de solução de problemas. Portanto, a pesquisa que privilegia a história está intimamente ligada ao seu presente, pois é em conformidade com a realidade atual que se formulam as perguntas para o passado. Dessa forma, a cada período, têm-se diferentes enfoques históricos, uma vez que o passado interessa pelo que ainda permanece no presente.




    A aplicação do método histórico para o estudo do Direito, permite questionar sobre o que permanece remanescente da sociedade pretérita que ainda constitui elemento fundamental do Direito hoje. No caso de resposta afirmativa, se é positivo ou se é negativo. Ou, então, se ainda é possível aplicar, atualmente, a estrutura e princípios formulados no início da modernidade. Ou, ainda, se as transformações ocorridas na sociedade foram acompanhadas pelo Direito. Tais perguntas revelam-se pertinentes, visto que o mundo e a sociedade brasileira encontram-se num momento de crise. Dessa forma, a crise suscita, ou melhor, exige que se encontrem respostas adequadas. Partindo-se do pressuposto de que há uma crise no mundo jurídico, tanto de eficácia como de legitimidade, a investigação histórica, que ressalta as relações do Direito com os elementos fundamentais da sociedade, tem potencialidade para apontar a origem de algumas falhas ou incongruências no sistema, responsáveis pela perplexidade causada pela enxurrada de questões não respondidas pelo ordenamento jurídico. Essa deficiência da capacidade teórica e operativa do Direito talvez tenha sua causa numa visão muito específica do fenômeno jurídico, ou seja, numa análise extremamente cientificista do Direito. Essa orientação contribuiu para a criação de uma barreira entre o Direito e sua sociedade, limitando, por um lado, o estudo do fenômeno jurídico enquanto fenômeno formal e/ou científico, e, por outro, delimitando o palco jurídico a um restrito círculo de doutores.




    Ao retirar o Direito do cenário da participação popular, consequentemente muitos dos interesses do povo não foram resguardados. Agora, o que se constata é que vigora um espaço vazio entre o povo e seu Direito, que obstaculiza ainda mais a aproximação. Verifica-se também que o Direito não está preparado para enfrentar as questões que mais afligem a classe popular, tais como a pobreza, a marginalidade e a ignorância, e que esse mesmo povo, que fora abandonado pelo Direito, começa a virar as costas para ele, e, concomitantemente, institui outras formas de ordenação.




    Além de demonstrar as relações do Direito com a economia, com a política e com a cultura, evidenciando as contingências e limitações na elaboração e operatividade do Direito, numa dada sociedade, cabe ao método histórico proceder a uma interpretação crítica da formação do Direito, buscando nova compreensão do fator jurídico que afaste tanto o formalismo como o idealismo, posicionando o Direito mais próximo do seu sentido social. Evidentemente, enquanto método de conhecimento busca, explicar as relações desconhecidas. Para tanto, procura explicitar as transformações ocorridas. Contudo, não se pode afirmar que estabelece certezas, mas, sim, que reduz o campo das incertezas, que estabelece um feixe maior de probabilidades daquilo que seriam as causas das dificuldades enfrentadas pelo Direito. Isso permite afirmar que o estudo se coloca ao lado da reflexão, e não da certeza.




    Como dito acima, conforme a situação do momento presente, caracteriza-se o perfil da pesquisa que utiliza o método histórico. Essa afirmação tem duas consequências imediatas. A primeira, que o conhecimento aqui descrito nunca é ou será perfeito e acabado, sempre terá outros ângulos para estudo; e a segunda, corolário da primeira, e fundamentada no fato do conhecimento histórico ser reflexivo, autoriza a novas incursões, mesmo sabendo que muitos outros estudos foram dedicados a este objeto.




    É preciso, ainda, consignar que o recurso à historicidade não é um elemento explícito do livro, mas, antes, é um pressuposto, ou seja, caracteriza-se como o alicerce que sustenta a construção, mas não é manifesto.


  




  

    PARTE I




    FUNDAMENTOS DA TEORIA MODERNA DO DIREITO




    Direito é processo, dentro do processo histórico: não é uma coisa feita, perfeita e acabada; é aquele vir-a-ser que se enriquece nos momentos de libertação das classes e grupos ascendentes e que definha nas explorações e opressões que o contradizem, mas que de cujas próprias contradições brotarão as novas conquistas (Roberto Lyra Filho – O que é Direito).


  




  

    CAPÍTULO II




    MÉTODO E RACIONALISMO




    O Direito iniciou sua formulação atual juntamente com os outros ramos do conhecimento. Evidentemente, como as demais ciências, o Direito também é fruto de condições históricas e teóricas. O período que serviu de alicerce para a mudança na realidade como um todo é conhecido como Idade Moderna.




    O período que antecede à Modernidade é ensinado nos primeiros bancos escolares como sendo um momento mágico da história da humanidade, com grandes descobertas, invenções e gozo de liberdade, seja religiosa, artística, econômica ou política. Não é por acaso que a este período deu-se o nome de Renascimento. Como a própria palavra nos induz a pensar, é o ressurgimento do inexistente, do morto. Por sua vez, o período imediatamente anterior ao Renascimento é alcunhado de Idade das Trevas, em evidente contraste com a modernidade, que traz o epíteto da “Idade da Luz”.




    Uma leitura um pouco mais atenta da sociedade na Idade Média e na Moderna, em suas características sociais, econômicas e, principalmente, dos grandes autores de ambos os períodos, mostra que a imagem acima descrita não passa de uma caricatura, de um desenho por demais simplificado. Pode, por um lado, favorecer a capacidade comparativa, particularmente, nas crianças, mas por outro lado, subtrai às mesmas a oportunidade de compreender que a história é, antes de tudo, conjunto, correlação, encadeamento e interação e que as rupturas e revoluções são apenas as partes visíveis de um mesmo e longo processo.




    Observada essa advertência preliminar, pode-se, num apertado resumo, afirmar que, no período que se inicia por volta do século XII, e atinge maior ebulição nos séculos XIV e XV1, a humanidade2 vivenciou uma série de novidades, nos mais diferentes segmentos sociais, que, em consequência, trouxeram a rejeição às ideias e verdades até então vigentes, que eram sustentadas sobretudo pelo peso das autoridades eclesiásticas.
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