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EPÍGRAFE 





“As leis são teias de aranha, que pegam os insetos pequenos, mas não os grandes” (Anacársis, séc. VI a. C., filósofo cita). 



“Aos ricos, o favor da lei, aos pobres o rigor da lei” 

(José Rainha Jr.). 



“Para os pobres é dura lex sed lex: a lei é dura, mas é lei. Para os ricos, é dura lex, sed látex: a lei é dura, mas estica” (Fernando Sabino). 



“A justiça é como as serpentes, só morde os descalços” (Eduardo Galeano). 
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DEDICATÓRIA 







Estimado Pedro Henrique Minicovski Dobrochinski: não lhe chamo de “sobrinho” pois este termo designa uma espécie de vínculo que decorre da natureza, justamente quando a natureza não nos faculta alvedrio algum; lhe chamo de 

“amigo”, pois a estes podemos escolher e, além do mais, bem sei que, aplicando tal categoria à sua mercê, estarei fazendo coisa certíssima. Aceite, pois, esta dedicatória, como prova de nossa amizade! 
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Prefácio 

Mariano Soltys, advogado e filósofo Cléverson  Israel  Minikovsky  é  um  gênio. 

Desde que o conheci, mesmo antes, nos caminhos da  universidade,  nas  ruas  das  bibliotecas,  e  em meios  intelectuais,  sabia  que  com  ele  o  mundo ganharia em produção intelectual. Isso já faz muitos anos  e  anos.  Profetizei  essa  produção.  Filósofo, advogado,  teólogo,  jurista,  pedagogo,  servidor público  da  secretaria  de  assistência  social  e  muito mais,  Cléverson  esbanja  saber  nessa  enciclopédia de  Direito,  nesse  tratado  que  agora  você  tem  a honra  de  ler.  Ambos  escritores,  resultou  que escrevemos obras juntos, e escreveremos, e assim essa parceria intelectual e literária ganha cada vez mais força e obra. A obra magna,  magna opus. Já nas  frases  de  entrada,  o  livro  mostra  sua  função social e preocupação com o direito que se aproxima do  cidadão,  do  povo,  da  informação,  separando  a lei para os ricos e para os pobres. Em meio a tanta desinformação,  por  situação  política,  esse  livro, 

6 



pelo  contrário,  é  uma  reação  da  verdade,  um remédio  alquímico.  De  longa  data  que  conheço  o mestre.  Um primeiro detalhe  que me  impressionou ao  conhecer  o  Doutor  Cléverson,  foi  a  sua  vasta biblioteca, na antiga residência. E lá notei uma obra da  filosofia  do  Direito  que  logo  me  fez  brilhar  os olhos,  que  é  o  Tratado  de  Direito  Privado,  de Pontes de Miranda. Desse modo, eu sabia que pela frente  eu  tinha  um  jurista  de  peso,  um  crítico  de envergadura  filosófica,  e  assim  surgiram  grandes diálogos  entre  nós.  O  tratado  de  Pontes  tem  em torno  de  sessenta  volumes,  para  quem  não  o conhece. Assim  Cléverson  já  estava  para  escrever também seu tratado filosófico, em vários volumes, a Summa  Philosophica,  que  também  acompanhei  a produção,  por  meses  a  fio,  e  assim  acabei  até tentando  dar  conselhos  ou  dicas  de  temas.  Não longe  das  terras  dos  tratados  de  direito,  escreveu ainda  o  livro  Mil  argumentos  a  favor  da  existência de  Deus,  onde  continua  as  provas  de  Tomás  de Aquino,  que  também  são  de  um  tratado,  chamado Suma Teológica, em mais de dez livros. A presente 
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obra também tem essa amplitude, e estão raras as obras  de  direito  realmente  autorais, excetuando-se os comentários de códigos e cursos de direitos, que ainda levam consigo a letra da lei, para rechear as páginas,  e  não  tanto  a  opinião  e  reflexão  dos juristas.    Outro  autor  que  me  vinha  sempre  na leitura da biblioteca, na época do curso de Direito, era  Miguel  Reale,  com  sua  obra  de  filosofia  do Direito. Alguns  advogados  podem  pensar,  de  para quê  serviria  a  filosofia  do  direito,  ou  algum advogado  que  usa  da  filosofia  em  suas  peças processuais?  Fato  é  que  a  argumentação  em petições  ou  alegações  orais  é  filosófica,  é  pura lógica.  Logo,  sem  a  filosofia,  os  advogados  não teriam  grande  força  em  suas  fundamentações, ainda  mais  no  convencimento  do  juiz  ou  júri,  que nem  sempre  recebe  pedidos  simples  com  a consequência  mais  esperada,  se  não  convencido de  determinada  decisão,  o  que  por  fim  coloca  no dispositivo  de  sua  sentença.  O  Miguel  Reale,  que algum  advogado  pode  pensar  ser  um  sonhador  o idealista, foi na verdade um homem prático, e a ele 
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devemos  nosso  moderno  código  civil,  que  já completa  vinte  anos,  mas  que  traz  os  avanços  da sociedade e da tecnologia em seu texto, cuja base foi  de  Miguel  Reale.  Cléverson  fala  em  Pontes  de Miranda lá pela página 105, vol. 1: “Outra coisa que percebo  é  que,  sobretudo  num  passado  recente, todos  se  dedicavam  muito  ao  direito  material  –  do que  o  Tratado  de  Direito  Privado  em  sessenta volumes  de  Pontes  de  Miranda  veio  a  ser  uma marca de época – e quase ninguém se aprofundava no direito processual”. Esse tratado parece também para o olhar desatento, algo muito teórico, mas tem em  verdade  muita  prática,  como  o  direito  civil  e  o processual.  Apesar  de  Pontes  ter  escrito comentários  a  Código  de  Processo  Civil,  em diversos volumes, também. Cita novamente (p. 394, vol.1):  “Pontes  de  Miranda  recoloca  nossos problemas  culturais  em  novos  termos.  Diz  ele:  ‘O 

 que importa é a cultura, não a raça. Mesmo ainda, a  casta:  Essa  percepção  é  bem  realista  e pragmática”. Fato é que a visão de etnia, dentro da diversidade  cultural,  não  admitiria  o  termo  raça.  A 
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diversidade é mais complexa. Mas a cultura, ainda assim,  se  reveste  de  uma  etnia,  ou  ganha  marcas dessa. Não é raça, mas para o tempo passado era uma visão que existia, apesar de ultrapassada. Não se fala mais em raça. Apesar de que se usa o termo racismo,  o  que  é  relevante.  Há  um  racismo estrutural  em  nosso  país,  e  em  tempos  passados, mesmo  o  jurídico  se  vestia  de  ideias  estranhas, como  em  códigos  antigos,  o  que  foi  ultrapassado plenamente  com  nossa  Constituição  Federal  de 1988,  onde  garantiu  igualdade a  todos.  Mas  sobre Miguel  Reale,  o  autor  desse  livro  traça  umas críticas  mais  severas,  relacionando  a  sociedade atual e algumas mazelas. Cita em segundo volume da  obra:  “Miguel  Reale  acusa  o  aspecto  valorativo da norma. Fazer de um princípio parte integrante da tipificação equivale a guindá-lo à condição de bem prestigioso  a  ser  alcançado  por  todos  quantos  se sujeitam  à  mesma  norma  posta  em  vigência” 

(p.235,  vol.2).  A  teoria  tridimensional  de  Reale poderia  levar  ao  atual  pensamento  social  de militarização,  ou  da  defesa  de  armas  de  fogo, 
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segundo  pude  entender,  conforme  o  autor.  A tridimensionalidade do Direito, ou seja, o fato, valor e  a  norma,  abririam  o  campo  para  surgirem  leis focadas  talvez  nas  massas,  ou  em  seus  “valores”. 

Ou os fatos mesmos constroem leis pela realidade de  nossa  sociedade,  que  sofreu  atrasos acadêmicos  em  últimos  anos,  com  uma  raiva  dos políticos  do  governo  e  da  população  frente  às universidades  federais  e  ao  STF,  nosso  guardião constitucional  e  órgão  do  Poder  Judiciário.  O  TSE 

também  se  tornou  vilão  nos  últimos anos,  atacado com  teorias  de  conspiração  e  toda  a  sorte  de relativização da democracia brasileira, o que tem de ser relevante aos advogados, pelo menos na base teórica,  para  que  não  defendam  abordagens extremistas em seus discursos. Até a OAB, pasme, tem  advogados  atacando  a  OAB  por  causa  de ideologias  extremistas  da  política,  quando  é  seu próprio  órgão  de  classe  profissional.  Mas  voltando ao  livro  de  Dr.  Cléverson,  ele  mostra  muito  mais. 

Voltemos a ele. Renovando ou reformando a teoria tridimensional  de  Reale,  Minikovsky  mostra  com  o 
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direito  de  família  uma  prova  de  uma  mais  clara abordagem  do  Direito:  “Atrevo-me  dizer,  num  dos ângulos  possíveis,  e,  por  consecução,  não generalizando  e  nem  universalizando,  o  melhor seria falar em norma, interesse e fato. O direito de família enalteceu a entidade familiar enquanto esta vinha  a  ser  uma  unidade  consumidora. A  partir  do momento em que tanto o homem quanto a mulher passaram  a  integrar  o  mercado  de  trabalho  e  o mercado de consumo, a família ganhou o status de unidade  entesouradora”.    O  interesse  é  um  termo mais  claro,  também  achei.  Talvez  seja  porque  o valor nos costumes, ou seja, a axiologia, que talvez interessava a Reale, fosse mais um tanto kantiana, ou  seja,  o  dever,  ou  imperativo  categórico,  então um  pouco  mais  afastado  da  realidade  prática, quando  interessa  uma  abordagem  universal  da norma.  Isso  nos  leva  ao  positivismo  jurídico,  e  a Kelsen.  Sobre  Kelsen,  Minikovsky  bem  tratou: 

“Hans Kelsen teve o mérito de mostrar que o direito tem  estrutura  piramidal.  No  alto  está  o  direito constitucional  e,  no  topo,  acima  dele,  estão  os 
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 princípios  do  direito.  Do  ponto  de  vista pensamental,  nada  vai  além  dos  princípios.  Pode haver  metaprincípios,  mas  eles  não  passam  de princípios  ulteriores  a  outros  princípios”  (p.  82  de vol.  1).  Já  vi  esses  tempos  palestra  de  um advogado  dizendo  que  princípios  não  são normas. 

Fato  é  que  na  prática  também  se  vê  mais  o  STF 

julgando  com o  peso dos  princípios,  que  juízes  de comarcas locais, e assim se torna um tanto elitista, uma judicialização dos princípios. Não que ela não ocorra.  Já  tive  aulas  com  Gilmar  Mendes,  e  por  lá estudei  muito  a  situação  de  princípios  e  de pensamento  de  sua  comparação  com  outros princípios, em uma situação de julgar quais os mais valiosos.  Assim  pensa  o  STF.  Em  muito  nisso  se usa  um  jurista  chamado  Robert  Alexis.  Logo,  a abordagem  não  seria  um  tanto  piramidal,  mas  de um centro ou topo volúvel, quase um direito líquido, usando uma expressão de Bauman, para se julgar as  causas  mais  relevantes  do  Brasil,  no  que  se refere  à  Constituição.  Nesse  caso  haveria  os metaprincípios,  quando  estes  estão  sempre  em 
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dialética e peso com outros princípios, sendo mais valiosos ou não, em comparação a outros e análise do  STF.  Logo,  os metaprincípios  seriam um  direito líquido.  Nada  mais  real  que  o  que  se  insere  no mundo  líquido  onde  vivemos.  Falando  em  Gilmar Mendes, Minikovsky o cita com relação ao valor da vida,  no  caso  de  embriões  e  seu  destino  em  caso de não utilização: “Gilmar Ferreira Mendes, em sua obra ‘Estado de Direito e Jurisdição Constitucional’ 

 se reporta ao julgamento da ADI 3.510, onde se faz menção  a  Robert  Alexis,  de  acordo  com  o  qual  a Suprema  Corte,  no  caso  do  Brasil  STF,  é  sim  um tribunal  do  povo.  Todavia,  enquanto  o  parlamentar é  o  representante  político  do  povo,  os  mais graduados  magistrados  ocupam  a  mesma  posição na  qualidade  de  representantes  argumentativos.  O 

 doutrinador  assinala  que  um  tema  tão  envolvente como  o  da  vida  humana  jamais  alcançará consenso.  Isto  porque  teologia,  filosofia  e  ciência foram  se  desenvolvendo  em  torno  de  conceitos próprios  assentados  em  premissas  distintas”  (p. 

474  de  vol.  1).  Lembrando-se  do  professor  Gilmar 
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Mendes,  o  qual  eu  assistia  ao  vivo,  apesar  de  via satélite, o caso é de modulação de princípios, e por isso  de  se  usar  do  Robert  Alexis,  bem  como  dos livres  intérpretes  da  Constituição,  que  são  o  povo brasileiro. Isso se daria por representantes, e assim após reuniões, se chegaria em cada caso à decisão se a vida deve ou não ser preservada, se é vida ou não é vida e tantos outros assuntos que venham a ser  analisados  pelo  STF.  Já  para  outro  assunto,  o do crime e segurança pública, disse Dr. Cléverson: 

“Quem  estuda  criminologia  sabe  que  há  duas grandes vertentes teóricas: a de esquerda, crítica, e a  de  direita,  conservadora.  E  os  pressupostos  de uma e outra linha estão em desacordo em relação a praticamente  tudo.  Mas,  especificamente  em  um ponto,  estão  de  acordo.  O  sistema  prisional  não ressocializa” (p. 62 de vol. 1). Na verdade, a busca pela  ressocialização  ainda  assim  continua,  seja qual for a criminologia. A mentalidade do castigo, da exclusão  social,  e  mesmo  da  religião  é  que  não deve  imperar,  ou  de  colocar  essas  pessoas  no castigo  eterno  ou  inferno.  A  criminologia  Crítica, 
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lembrando-se  de  louvável  Alessandro  Baratta, mostra  que  o  próprio  crime  é  um  projeto,  quando denuncia  a  diferença  de  um  crime  de  ricos  e  de pobres, onde apenas os pobres são condenados ou vão  para  a  cadeia.  A  ressocialização  parece  se destinar  a  esses.  Já  os  criminosos  de  colarinho branco,  esses  são  muito  sociáveis  e  “políticos”.  O 

problema é mais econômico, que meramente moral. 

Outra criminologia já procura ser uma supertécnica da  punição  do  estado,  com  julgamentos elaborados,  técnicas  de  psiquiatria,  dentre  tantas outras abordagens, a maioria secundária, quando o problema  das  pessoas  é  a  fome  e  a  falta  de dinheiro.  Logo,  os  conservadores  acham  que  o bandido bom é o morto, e nisso refletem a imagem de  um bandido pobre,  negro, feio,  sujo,  própria  do preconceito.  Já  o  belo  sonegador  fiscal,  “cristão”, político e vestido de toda a mazela, é alguém que o povo até admira, e o Judiciário julga de forma mais leve,  não  o  destinando  a  cadeia,  não  o 

“ressocializando”.  Logo,  o  problema  não  está  em voltar para a sociedade, mas à qual sociedade, se 
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ela  é  desigual  e  mantém  a  fome  e  racismo,  ou  se ela  dá  real  oportunidade  para  as  pessoas conquistarem  seus  bens  e  uma  vida  digna  e  de pleno  desenvolvimento  material,  intelectual  e  até mesmo  espiritual.  A  ressocialização  ultrapassa  o mero voltar à sociedade, mas também é uma crítica ao capitalismo e ao direito penal do inimigo. 

Enfim,  o  presente  livro,  A  Morte  do  Direito,  nos mostra  muitas  realidades,  a  que  advogados  nem sempre  estão  tão  concentrados.  Também  nos  faz pensar,  sair  um  pouco  da  caixa,  e  assim  ver  as inúmeras  decisões  citadas,  para  pensar  como  a realidade  e  a  prática  em  tribunais  vêm  levando  o desenvolvimento desse direito a frente. A realidade do  direito  é  um  vir-a-ser.    O  direito  morreu,  mas tende a ressuscitar. O novo direito está aqui nesse livro, um precursor desse novo paradigma que é o mundo atual, mesmo em sua abordagem jurídica ou de direitos. 
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IR – Imposto de Renda 

IRPF – Imposto de Renda de Pessoa Física JK – Juscelino Kubitschek 

LDO – Lei de Diretrizes Orçamentárias LEP – Lei de Execução Penal 

LIBRAS – Língua Brasileira de Sinais LOA – Lei Orçamentária Anual 

LUC – Lei de Urgente Consideração MA – Maranhão (Estado) 

MCS – Meios de Comunicação Social MEC – Ministério da Educação 

MG – Minas Gerais (Estado) 

MLB – Major League Basebol  
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MP – Ministério Público 

MP – Medida Provisória 

MPF – Ministério Público Federal MPT – Ministério Público do Trabalho MSF – Médicos sem Fronteiras 

MST  –  Movimento  dos  Trabalhadores  Rurais  sem Terra 

MT – Mato Grosso (Estado) 

MTE – Ministério do Trabalho e Previdência NASF – Núcleo de Apoio à Saúde da Família NOB – Norma Operacional Básica 

NR – Norma Regulamentadora 

OIT – Organização Internacional do Trabalho OMS – Organização Mundial de Saúde OMT – Organização Mundial do Turismo ONG – Organização não governamental ONU – Organização das Nações Unidas OS – Organização Social 

OSCIP  –  Organização  da  sociedade  civil  de interesse público 

PAA – Programa de Aquisição de Alimentos PAEFI  –  Serviço  Especializado  de  Atendimento  a 
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Famílias e Indivíduos 

PAIF – Serviço de Proteção e Atendimento Integral à Família 

PB – Paraíba (Estado) 

PC – Personal Computer 

PC – Partido Comunista 

PCB – Partido Comunista Brasileiro PCC – Primeiro Comando da Capital PC do B – Partido Comunista do Brasil PCS – Sistema de Comunicação Pessoal PDC – Partido Democrata Cristão 

PDT – Partido Democrático Trabalhista PE – Pernambuco (Estado)  

PE – Polícia do Exército 

PEC – Projeto de Emenda Constitucional PEE – Política Estadual de Educação PETI  –  Programa  de  Erradicação  de  Trabalho Infantil 

PF – Polícia Federal 

PGPM – Política de Garantia de Preços Mínimos PGR – Procuradoria Geral da República PI – Piauí (Estado) 
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PIA – Plano Individual de Atendimento PIB – Produto Interno Bruto 

PIS – Programa de Integração Social PL – Partido Liberal 

PL – Projeto de Lei 

PLANFOR  –  Plano  Institucional  de  Formação  de Quadros Docentes 

PM – Polícia Militar 

PME – Política Municipal de Educação PNAE – Programa Nacional de Alimentação Escolar PNAS – Política Nacional de Assistência Social PND – Plano Nacional de Desenvolvimento PNE – Política Nacional de Educação PNH – Política Nacional de Humanização PNLL – Plano Nacional do Livro e Leitura PNQ – Prêmio Nacional de Qualidade PNUD  –  Programa  das  Nações  Unidas  para  o Desenvolvimento 

PP – Partido Progressista 

PPA – Plano Plurianual  

PPI – Programa de Parceria de Investimento PPP – Projeto Político Pedagógico 
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PR – Paraná (Estado) 

PR – Partido Republicano 

PROCON  –  Programa  de  Proteção  e  Defesa  do Consumidor 

Prof-e  –  Startup  Educacional  Criada  para Contratação de Professores 

PROGER – Programa de Geração de Renda PROS – Partido Republicano da Ordem Social PSC – Partido Social Cristão 

PSDB – Partido da Social Democracia do Brasil PSL – Partido Social Liberal 

PSOL – Partido Socialismo e Liberdade PSR – Partido Socialista Revolucionário PTS – Projeto Terapêutico Singular PV – Partido Verde 

QI – Quociente de Inteligência 

QR – Quick Response 

R0  –  Erre  zero,  a  população  não  tem  nenhuma imunidade  para  um  determinado  vírus,  primeira fase da epidemia 

RA – Registro do Aluno 

RAIS – Relatório Anual de Informações Sociais 
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RAPS – Rede de Atenção Psicossocial REDE  –  Rede  Sustentabilidade,  partido  político  do Brasil 

Refis – Programa de Recuperação Fiscal RG – Registro Geral 

Rh – Recursos humanos 

Rh – Fator sanguíneo Rhesus 

RJ – Rio de Janeiro (Estado) 

RN – Rio Grande do Norte (Estado) RS – Rio Grande do Sul (Estado) 

R$ - Reais – moeda em circulação no Brasil SABESP  –  Companhia  de  Saneamento  Básico  do Estado de São Paulo 

SAF – Sociedade Anônima de Futebol SC – Santa Catarina 

SEBRAE  –  Serviço  Brasileiro  de Apoio  às  micro  e pequenas empresas 

SEI – Sistema Eletrônico de Informações SELIC  –  Sistema  Especial  de  Liquidação  e Custódia 

SINMETRO  –  Sistema  Nacional  de  Metrologia, Normalização e Qualidade Industrial 
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Sistema  S  -  Termo  que  define  o  conjunto  de organizações  das  entidades  corporativas  voltadas para  o  treinamento  profissional,  assistência  social, consultoria, pesquisa e assistência técnica SIR – Sistema Integrado da Receita SIR – Suscetível, infectado, recuperado SP – São Paulo (Estado) 

SPC – Serviço de Proteção ao Crédito SPED – Sistema Público de Escrituração Digital SSP – Secretaria de Segurança Pública STF – Supremo Tribunal Federal 

STJ – Superior Tribunal de Justiça SUAS – Sistema Único de Assistência Social SUS – Sistema Único de Saúde 

TAC – Termo de Ajuste de Conduta TJ – Tribunal de Justiça 

TC – Termo Circunstanciado 

TC – Termo de Compromisso 

TCE – Tribunal de Contas do Estado TCU – Tribunal de Contas da União TO – Tocantins (Estado) 

TPI – Tribunal Penal Internacional 
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TRT – Tribunal Regional do Trabalho TTT – Terra – Teto – Trabalho 

UBS – Unidade Básica de Saúde 

UE – União Europeia 

UERJ – Universidade Estadual do Rio de Janeiro UF – Unidade da Federação 

UFF – Universidade Federal Fluminense UFM – Unidade Fiscal do Município UIF – Unidade de Inteligência Financeira UK – United Kingdom (Reino Unido) UNASUL – União de Nações Sul Americanas UNE – União Nacional dos Estudantes UNESCO  –  Uses  Education,  Science,  Culture, Communication and Information 

UNESP – Universidade do Estado de São Paulo UNG – Universidade de Guarulhos 

UNICAMP – Universidade de Campinas UP – Unidade Popular 

URH – Unidade de Referência de Honorários USP – Universidade de São Paulo 

US$ - dólar norte-americano 

UTI – Unidade de Terapia Intensiva 
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ZPE – Zona de Processamento de Exportação 
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Aspectos Introdutórios 


Uma  das  maiores  preocupações  em  qualquer escrito  que  aspire  a  um  mínimo  de  cientificidade situa-se no campo das referências bibliográficas. O 

meu  trabalho  não  tem  o  formato  de  um  trabalho acadêmico,  embora  esteja  sendo  escrito  para acadêmicos.  Se  for  para  apontar  referências, mencionarei  os  seguintes  sites:  Carta  Capital,  El País,  Terra,  Globo,  Bol,  Yahoo,  Diário  Gaúcho.  Eu acompanho  matérias  jurídicas  que  ocupam manchetes  e  que  tenham  caráter  jurídico.  Faço uma  reflexão  a  respeito  dos  fatos,  na  ótica  do direito. A obra que estou escrevendo não tem perfil de  manual.  Antes,  é  uma  obra  crítica  na  área  da Filosofia do Direito. Na obra em apreço, o direito ou as  ciências  jurídicas  funcionam  como  uma  lente, entreposta  entre  a  realidade  humana  e  o  cientista social.  O  direito,  para  além  de  uma  técnica  de resolver  contendas,  é  tido  como  princípio  máximo de regulação social. Então, se de um lado, o direito é coisa mui antiga, doutro lado, ele é tomado como 
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um aparato fantástico com o qual se revoluciona a civilização  para  patamares  cada  vez  mais progressistas.  Busca-se  superar  a  visão  de  que  o estudante  do  direito  seja  operador  jurídico,  para guindá-lo  à  altura  de  um  jurista.  O  jurista  é essencialmente  um  intelectual,  aquela  pessoa  que aprendeu  a  pensar  juridicamente,  a  pessoa  que supera  a  perspectiva  instrumental  para  discutir  a que  fins  se  dirige  o  direito  enquanto  disciplina  e fundamento  da  sociedade  civil.  A  obra  não  é  um ataque 

à 

sociedade, 

como 

poderia 

ser 

superficialmente  encarada  pelos  leitores  menos treinados,  mas  um  convite  ao  aperfeiçoamento  e aprimoramento.  Quando  se  cobra  rigor  científico  e metodológico,  o  axioma  é  que  alguém  só  pode escrever  sobre  algum  assunto  se,  antes  disso, tomou  conhecimento  do  que  seus  predecessores escreveram  a  respeito.  No  que  tange  a  este aspecto, digo que a própria redação de minha obra expõe  bem  o  meu  nível  de  experiência  e  contato com a área (ou falta dela). Não é muito, mas a obra vem  escrita  após  seis  anos  de  estudos  teóricos  e 
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treze  anos  de  atividade  profissional.  Outra característica do livro, é que o autor não se apega exaustivamente  a  uma  área, mas  procura formular uma  visão  panorâmica  do  direito.  O  direito  é  tido como  um  princípio  de  clivagem,  que  separa  a civilização  da  barbárie.  E  por  conta  disso  é  que  a obra  adquire  este  formato  pensamental:  a  todo momento  há  um  zelo  de  vencer  o  estado  de natureza em prol do refinamento dos costumes e a dignidade  humana.  Marx  dizia  que  o  motor  da história  é  a  mudança  econômica.  Nosso  ponto  de vista  é  outro:  o  motor  da  história  é  a  mudança jurídica.  Por  isso  que  sempre  fico  atento  a mudanças  jurídicas,  pois,  não  raro,  os  institutos jurídicos  traem  o  propósito  para  os  quais  são criados,  havendo  flagrante  contradição  entre  o adimplemento  do  dispositivo  e  a  razão  em  virtude da  qual  ele  foi  lançado  à  vigência.  De  todas  as críticas esta é a mais fulminante. Se o que se busca é a pacificação social, então o ordenamento jurídico precisa  estar  coordenado  ao  mundo  fático  que ambiciona condicionar. Já recebi críticas no sentido 
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de  que  minhas  obras  espelham  minhas  opiniões pessoais.  A  crítica  é  procedente.  Contudo,  qual obra  não  é  idiossincrática?  É  natural  que  cada profissional  do  direito  faça  sua  leitura  pessoal acerca  da  teoria  e  da  prática  jurídica.  Afinal, ninguém é obrigado a concordar com que um dado doutrinador escreve. Outro pressuposto meu, é que o  mentor  dos  princípios  de  convivência  social  e cidadã, deve estar aberto a vozes da antropologia, da  sociologia,  da  filosofia,  da  teologia,  etc,  na medida  em  que  as  abordagens  dessas  disciplinas colaboram  na  compreensão  da  natureza  humana, harmonizando  a  produção  jurígena  aos  anseios  e necessidades  concretos  do  destinatário  da  norma. 

Em  apertada  síntese,  é  mais  ou  menos  isso  que pretendo construir nas laudas conseguintes. O leitor fará  coisa  muito  boa  se  estiver  sublinhando, anotando e rasurando termos, frases ou ideias. Até porque a desordem do autor, que sequer se deu o trabalho  de  redigir  um  sumário,  precisa  ser compensada  pela  proficiência  do  leitor.  Ao  passo que parte considerável da produção literária jurídica 
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tome  forma  e  venha  ao  mundo  para  ensinar  o direito,  em  absoluto,  este  não  é  o  propósito  do autor.  Até  porque  não  disponho  de  tamanho conhecimento  para  realizar  esta  missão.  A  meta que  estabeleci  foi  a  de  refletir  sobre  o  direito  que está  posto.  Refletir  sobre  como  encaramos  o direito,  explorando  possibilidades  nem  sempre ofertadas  por  aquilo  tudo  definido  no  direito positivado  ou  na  interpretação  que  se  costuma lecionar nos cursos de graduação. 


Cléverson Israel Minikovsky. 
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 Ab initio 


O direito é o restabelecimento da situação ao  status quo  ante  consoante  o  princípio  de  acordo  com  o qual a realidade estava curvada à axiologia  social. 

Só  existe  direito  porque  existe  a  sua  violação.  O 

sentimento  de  reprovação  social  conta  com  outros procedimentos,  mais  rápidos  e  eficazes  do  que  a judicialização. A pena máxima, em tempos de paz, no  direito  penal  brasileiro  é  a  de  reclusão.  É  claro que o princípio central da reclusão é a segregação. 

Contudo,  em  tempos  digitais,  uma  recusa  de adicionar  alguém  à  sua  lista  de  contatos  pode  ser pior  do  que  estar  atrás  das  grades.  A  página pessoal  na  internet  é  a  apresentação  do  indivíduo para  o  mundo.  Não  se  trata  apenas  de antecedentes criminais ou certidões negativas, mas uma leitura mais ampla do perfil da personalidade. 

A  sociedade,  através  do  cruzamento  de  dados, ligeiramente 

aprimorado 

pelos 

recursos 

tecnológicos,  já  não  depende mais  exclusivamente do  banco  de  dados  estatal.  A  nossa  sociedade 
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deixou de ser a sociedade do documento de papel para  se  tornar  a  sociedade  da  imagem.  Em  todos os  becos  e  horários  estamos  protagonizando  um vídeo.  Os  processos  judiciais  já  não  passam  de uma formalidade com o fim exclusivo de transmitir a sensação  de  que  uma  dada  matéria  recebeu  o tratamento e a apreciação que lhe seriam devidos. 

O  processo  deixou  de  ser  a  metodologia  para reconstruir  a  “verdade  real”  e,  agora,  no  máximo expressa ter sido cientificado dela. O direito, como reflexo de um presumido consenso social, é, ou tem sido  até  agora,  a  via  eleita  como  a  melhor  para  a pacificação  dos  conflitos.  Mas,  segundo  consta  a dicção de Napoleão, “o homem não luta tanto pelos seus  direitos  como  luta  pelos  seus  interesses”,  é correto  afirmar  que  o  direito  está  em  decadência. 

Porque  ele  foi  empregado  como  uma  mediação entre o propósito e o interesse, e hoje se alcança o interesse  por  outros  caminhos,  como  o  dinheiro aliado  à  tecnologia,  ou  vice-versa.  As  plataformas virtuais são dotadas de mecanismos razoavelmente bem elaborados que efetivam o adimplemento dos 
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contratos.  Então  o  Judiciário  deixa  de  ser,  por excelência,  o  garante  das  relações  contratuais.  O 

processo  de  racionalização  das  transações  anula, em  boa  parte,  a  discussão  acerca  da  vontade  ou dos  vícios  que  a  inquinam.  A  ignorância  e  o  erro, respectivamente,  ausência  de  conhecimento  e suposição  do  falso  por  verdadeiro,  também  são cada  vez  menos  debatidos  nas  lides  judiciais. 

Quem  está  desinformado  sobre  qualquer  assunto pode  recorrer  ao  seu  computador  pessoal.  Nunca fez tanto sentido a máxima: “ninguém se exime de cumprir  a  lei  alegando  desconhecê-la”.  O  maior trabalho  de  todo  operador  jurídico  não  é  mental, mas  burocrático.  E  as  novas  tecnologias  vieram com  tudo,  imprimindo  às  demandas  caráter verdadeiramente  fabril.  Carimbar,  assinar,  certificar a  fluência  do  prazo,  tudo  passou  a  ser  digital.  O 

número  cada  vez  maior  das  demandas  judiciais, paradoxalmente,  deixa  cada  vez  mais  célere, relativamente  falando,  a  prolação  de  sentença:  a jurisprudência  passa  a  ser  uniformizada  e  a  única coisa  que  muda  é  o  nome  das  partes  e  a 
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numeração  do  processo.  Tudo  aponta  para  o provável fato de que dentro em breve poderão ser desenvolvidos  softwares  que  darão  conta  inclusive da apreciação da matéria, o que sempre coube ao magistrado.  Neste  caso,  o  princípio  constitucional da  impessoalidade,  em  tese,  seria  magnificamente atendido. É claro que, se de um lado, o computador é  incorruptível,  e  não  aceita  suborno  ou  propina, doutro  lado,  ele  está  à  mercê  dos  piratas  da tecnologia,  os  crackers.  Outro  aspecto  da tecnologização do direito, é que fica cada vez mais claro,  que  a  autoridade  é  um  princípio  e  não  uma pessoa.  Quando  a  legislação  trabalhista  impõe  o preparo,  o  recolhimento  inicial  de  custas  ao reclamante,  abstratamente  está  promovendo  a isonomia  processual,  está  promovendo  a  isonomia processual, mas, na prática, está obstaculizando o acesso  à  justiça.  O  mesmo  pode  ser  dito  em relação  à  legislação  civil  que  sobrepõe  um  ônus extra  no  caso  de  ascensão  dos  autos  à  instância superior,  via  recurso  de  apelação,  majorando  a sucumbência  no  caso  de  a  improcedência  ser 
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conhecida e reafirmada. O direito é essencialmente um fenômeno a posteriori. Ele espelha o nível geral de  desenvolvimento  tecnológico.  Em  linhas  gerais, ele é integralmente tautológico, pois não cria novos valores,  antes  reafirma  aqueles  já  recepcionados no  mundo  da  cultura.  A  sociedade  está  cada  vez mais  eficiente  do  ponto  de  vista  sistêmico,  e, justamente  por  isso,  o  direito  está  se  retraindo, limitando-se  a  dar  conta  de  uma  demanda tipicamente residual. O direito está cada vez menos axiológico. 

Na 

qualidade 

de 

um 

minus 

absolutamente  indispensável.  Tudo  o  que  está adiante desta base central inabdicável não importa. 

A  prova  disto  é  que  as  relações  de  família passaram a admitir novos arranjos, dotados, grosso modo,  de  aceitação  limitada  ou,  melhor  dizendo, transitando  naquela  linha  de  bordo  entre  a tolerância e  a  intolerância.  Os  Estados  estão  cada vez  maiores  ou,  se  for  para  usar  uma  expressão mais  feliz,  as  estruturas  estatais  estão  em expansão.  Porque,  fisicamente,  o  Estado  não existe,  ele  é  uma  ideia.  Então,  como  o  Estado  é 
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Estado  de  direito,  o  direito  precisa  acompanhar  a base  que  lhe  serve  de  esteio  radicular.  Mas,  em compensação,  o  direito  entre  os  particulares  é  um capacho. Já não se faz mais questão de “casar no papel” porque se sabe que o mundo da vida não é refém  de  uma  certidão.  Com  a  globalização  as relações  econômicas  estão  cada  vez  mais internacionalizadas. Então, como todo judiciário é o judiciário de um país, é de baixa expectativa poder contar  com  um  julgador  acima  de  ambos  os interesses  em  jogo.  Os  tribunais  internacionais  se mostram  pouco  praticáveis.  Decorre  daí  pactuar câmaras  privadas  de  conciliação  ou  bater  à  porta dos diplomatas. Sem embargo, no mundo empírico, o que se vê é abandonar os maus contatos, ainda que ao preço da perda, e procurar novos parceiros, mais  dignos  de  crédito.  Por  mais  célere  que  se tornem  as  instâncias  jurídicas,  elas  não acompanham  o  hiper-ritmo das máquinas. Quando o  desentendimento  extrapola  o  interesse  de importadores e exportadores, o meio percorrido é a troca  de  benesses  ou  sanções  econômicas.  A 
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linguagem do dinheiro é bem mais simples do que o juridiquês  de  advogados,  promotores  e  juízes  e surte  efeito  com  prontidão.  O  próprio  Lênin,  que além  de  ser  o  melhor  acadêmico  da  sua  classe, atuou  como  advogado,  sentiu  as  limitações  do direito,  quando  o  assunto  é  o  interesse  e  a promoção  de  direitos  sociais.  Quando  os  Estados Unidos  da  América,  que  sempre  tiveram  a pretensão  de  ser  a  maior  democracia  do  planeta, instituem  critérios  de  presunção  de  culpabilidade alheios à apuração referente à ocorrência dum fato criminoso, estão reduzindo o direito a nada. O único aspecto que importa é o político. O que em outras repúblicas  se  considera  o  público  da  assistência social,  em  plagas  ianques  vem  a  ser  população carcerária. Em momentos de crise política, como a deposição  de  um  presidente  da  república,  chama-se a atenção de toda a sociedade para a realidade do  direito,  e,  então,  ele  é  levado  a  sério.  Mas,  ao mesmo  tempo,  contrariando  isto  tudo,  se  vê  a prevalência da vontade política majoritária ou mais forte sobre todos os aspectos ligados à legalidade. 
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O  direito  é  uma  espécie  de  ditadura  de  um ordenamento  jurídico  que  assinala  a  transição  da barbárie  à  civilização.  Não  estamos  mais  naquela fase  selvática,  o  chamado  estado  de  natureza  da luta de todos contra todos, mas ainda a coletividade não  anulou  totalmente  o  animal  que  há  em  si.  É 

imperioso dizer ainda que o direito comporta muitas variantes.  Por  tal  motivo,  o  direito,  tal  como  se pratica na maioria das sociedades ocidentais (e nas sociedades não ocidentais, mas ocidentalizadas) é, precipuamente, um  direito marcadamente  burguês. 

O direito nacional ajudou a consubstanciar a própria ideia  de  Estado-Nação,  e  a  partir  do  momento  em que  o  chamado  “território  nacional”  fica  pequeno para  o  capital,  o  próprio  direito,  enquanto  faceta deste  limitado  e  disputado  espaço,  entra  em obsolescência.  Montesquieu  disse  que  liberdade  é do direito de fazer tudo aquilo que as leis permitem. 

Do  momento  em  diante  de  que  se  tentou transformar a antropologia, a economia e a própria sociologia  em  ciências  sociais,  os  teóricos envidaram esforços no sentido de realçar leis. Para 
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o bem ou para o mal, o projeto não logrou êxito, ou, não  exatamente,  como  se  esperava. A  boa  notícia foi que a frustração de não conseguir identificar leis, como  se  queria,  foi  amenizada  pela  alegria  de  se encontrar  significados.  De  longa  data  se  costuma dizer  que  se  estabeleceram  regras,  muitas  vezes, para preencher o espaço onde não há valores. Ora, como a noção de valores, de um modo ou de outro, se  liga  à  noção  de  significados,  decorre  daí  a desnecessidade de produção de conceitos jurídicos arquitetados  com  o  fito  de  ocupar  este  espaço vazio.  O  direito,  a  um  só  tempo  é  uma  disciplina, um  ramo  do  conhecimento  ou  uma  área  de exploração científica, mas é também uma teoria. E 

uma  das  funções  primordiais  da  teoria  é  servir  de referência para um grupo de indivíduos com pouco acesso à informação. E justamente porque a nossa época  é  pródiga  em  informações,  é  que  o  direito perdeu e continua perdendo boa parte de seu peso. 

A  maior  invenção  da  humanidade  foi  (e  creio  que sempre  será)  a  escrita.  E  a  escrita  surge  como  a garantia  de  que  os preceitos  são os  mesmos  para 
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aquele  conjunto  de  matérias  que  partilham  o mesmo núcleo espinhal. Isto nos permite dizer que o  direito  promove  a  mudança  de  status,  fazendo com que um povo ágrafo se torne letrado. Então o direito é um vestíbulo, quem passa por dentro dele pode  rumar  à  civilização.  Mas  de  que  vale  uma roda  de  pedra  polida  para  quem  conduz  um  carro de  luxo,  sofisticado  e  possante?  O  que  em determinado  período  histórico  é  tido  como imprescindível  pode,  logo  em  seguida,  no  período subsequente,  ser  classificado  como  descartável. 

Costuma-se distinguir a ética do direito assinalando que este último é portador de coercibilidade. A ética é  um  convite,  e  o  direito,  uma  imposição.  Isto implica  admitir,  na  teoria  e  na  prática,  que  um cidadão  pode  agir  dentro  da  legalidade  e  fora  da moralidade, impunemente, pois a primeira realidade é  a  única  que  interessa.  Contudo,  há  que  se  ver, que 

a 

coercibilidade 

que 

decorre 

da 

compulsoriedade  é  mecânica.  Mas  a  intensa  vida em  sociedade  vai  adquirindo  um  peso  tão  grande, que  já  não  mais  precisamos  do  direito.  A 
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coercibilidade orgânica ou moral é tão intensa que sequer é necessário subir por completo os degraus do hard power. Lançando um olhar sobre a história da  sociedade  europeia-ocidental,  se  vê  que  o direito  emerge  como  um  sistema  de  garantias mínimas  individuais.  É  uma  perspectiva  bem egoísta  mesmo.  No  contexto  de  então,  o  alvo  era se ver livre do despotismo da monarquia e do clero. 

Acompanhando  a  evolução  do  direito,  logo  se  têm os direitos coletivos e difusos. Todavia, a mudança de eixo não anula o foco sobre o indivíduo, mas, de certa  forma,  amplia.  Sim,  justamente  porque  há uma  comistão:  muito  embora  difícil  de  conceber pelo  pensamento,  na  concreção  da  vida  em sociedade,  os  direitos  individuais,  coletivos  e difusos  estão  entre  si  e  para  si,  reciprocamente, como  continente  e  conteúdo.  É  claro  que  antes mesmo  de  se  falar  e  propagar  a  ideia  de  direitos individuais,  se  discute  o  próprio  direito  enquanto algo como tal. Porque, se a primazia é a criação do Estado,  a  etapa  imediatamente  seguinte  é  o firmamento  do  Estado  de  direito.  Porque  se  faz 
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requisito  o  haver  um  clima  de  religiosidade  social para  empós  se  travar  discussões  teóricas  na teologia  enquanto  disciplina  tida  como  estratégica. 

Estamos caminhando para isto, e dentro em pouco será  uma  realidade,  as  relações  graciosas  estarão para  o  direito  como  a  guerra  fria  está  para  uma possível  deflagração  bélica  nuclear.  Já  é  uma realidade  nos  países  escandinavos  o  Judiciário  ter uma  demanda  extremamente  exígua.  E  nestes países  os  vencimentos  do  magistrado  pouco transcendem o salário do professor. No Brasil, não: os  magistrados  e  outros  operadores do direito  são uma  elite,  inclusive  do  ponto  de  vista  econômico. 

Pessoalmente, não vejo nenhuma incompatibilidade no  fato  de  os  magistrados  serem  bem remunerados. O critério de admissão profissional é bastante  rigoroso  e  o  ofício  exige  conhecimento, além de ser desgastante. Pincei este assunto para dentro do texto para se dizer que no Brasil tanto o direito  quanto  as  carreiras  jurídicas  são  altamente prestigiadas  pelo  fato  de  sermos  um  país  terceiro-mundista.  E  o  aspecto  que  interessa  aqui  não  é 
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tanto  o  econômico,  mas  sobretudo  o  civilizacional. 

O  direito  civil  brasileiro  recepcionou  a  ideia  do dirigismo  contratual.  A  tendência  pode  ser identificada no Código Civil de 2002.  Isto significa que as pessoas são livres, portadoras de uma certa discricionariedade,  mas  este  alvedrio  sujeita-se  a balizas condicionadoras do exercício da vontade. E 

assim como no trânsito – e, por extensão, no direito de  trânsito  –  é  circunstancial  ser  motorista  ou pedestre,  também  na  celebração  dos  contratos  é relativo  e  casual  ser  contratante  ou  contratado, requerente  ou  requerido.  Significa  isto  que  a intenção  do  legislador  é  agasalhar  situações jurídicas típicas, o fato social, e não o indivíduo ou classe  social  envolvida  no  negócio  jurídico.  O 

direito,  destarte,  se  despe  de  seu  caráter tradicionalmente 

político 

ao 

prescindir 

da 

consideração 

do 

ator 

social 

protagonista, 

ocupando-se estritamente de poupar ou amenizar o estado de vulnerabilidade do não tão bem colocado na  relação.  Na  contramão  disto  tudo  está  a ocorrência jurídica que toma forma na prolação de 
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sentença:  as  mesmas  partes  sociais  envolvidas,  a mesma  matéria,  a  mesma  res  dúbia,  a  causa  de pedir  e  o  pedido,  duas  ações,  duas  sentenças, ambas opostas entre si. Na mesma Comarca duas varas  dizem  o  direito  de  uma  forma  plenamente antipodal  e,  o  que  é  pior,  ambas  as  decisões atendendo,  em  teoria,  um  nível  de  tecnicidade impecável.  Qual  o  parâmetro  do  magistrado?  O 

entendimento 

jurídico 

decorreria 

de 

um 

entendimento  político?  Estaria  o  magistrado tomando  como  arrimo  a  sua  experiência  de  vida individual, e, dessa maneira, sua subjetividade, sua idiossincrasia? Outra marca valorativa do direito é o poder que ele chamou para si de dizer o que vem a ser o reino da oficialidade. O que é oficial? O que é paraoficial?  É  certo  que  os  “donos”  da  oficialidade podem  admitir  no  grupo  um  sujeito  de  pouco talento,  mas  que  agrada  os  avaliadores,  como podem repelir um sujeito grandemente dotado, mas predominantemente  malvisto.  Nada  obstante  isto tudo, o cavalo de Nero que comia capim num balde enfeitado de pérolas do lado de fora nunca deixou 
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de  ser  o  que  sempre  foi,  um  equino.  Schumpeter observa  que  enquanto  os  antigos  gregos praticavam  democracia  direta,  nós,  modernos,  nos contentamos  com  uma  democracia  meramente representativa.  É  claro  que  a  democracia  direta hodiernamente  falando  é  de  difícil  realizabilidade, até por conta da densidade demográfica. No curso de direito se pergunta aos acadêmicos se a melhor expressão  é  Estado  de  direito  democrático  ou Estado  democrático  de  direito.  Quem  defende  a primeira expressão o faz calcado no argumento de que, cronologicamente, primeiro o Estado passou a ser Estado de direito, para só então depois abraçar o  regime  democrático.  E  quem  prefere  a  segunda expressão se justifica dizendo que não só o direito, mas  o  Estado  como  um  todo  é  democrático, inclusive  o  direito  que  dele  emana.  Chamo  a atenção  para  o  seguinte  silogismo:  se  o  Estado comunica  a  democraticidade  ao  direito,  sendo  ela formal, também o direito eivado padece da situação de ser acompanhado de um sub-atributo. Tudo isto para dizer que o direito é tênue, uma instância sutil, 
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delicada.  Ao  lado  de  disciplinas  hipertradicionais, como a filosofia, a teologia e a medicina, o direito é um espaço privilegiado do exercício do pensar. Mas os tempos de modernidade líquida são avessos ao hábito  de  pensar.  Ninguém  precisa  pensar,  basta escolher.  Filosofia  é  pensar  e  direito  é  pensar.  O 

filósofo é um intelectual que pensa filosoficamente, e o jurista é um intelectual que pensa juridicamente. 

Quando  o  pensamento  retrai,  retraem  as plataformas por meio das quais ele vem a existir. O 

fenômeno  da  renovação  legislativa,  mormente quando  se  verifica  movimento  de  natureza flagrantemente 

antiprogressista, 

ocorre 

pela 

investidura  de  um  político  ideologicamente  oposto ao seu antecessor. Mais do que isto: o neofigurante espelha a conformação de uma maioria eventual e de  uma  militância  midiática  em  tudo  idêntica  a  um fogo de palha. E o máximo que o direito oferece de resistência  a  esse  fenômeno  são  as  cláusulas pétreas  constitucionais  e  a  Câmara  Alta.  Miguel Reale  notabilizou-se  pela  teoria  tridimensional  do direito. Segundo a mesma, o preceito jurídico calca-

54 


se  num  tripé:  norma, valor  e  fato. Atrevo-me  dizer, num dos ângulos possíveis, e, por consecução, não generalizando  e  nem  universalizando,  o  melhor seria falar em norma, interesse e fato. O direito de família enalteceu a entidade familiar enquanto esta vinha  a  ser  uma  unidade  consumidora. A  partir  do momento em que tanto o homem quanto a mulher passaram  a  integrar  o  mercado  de  trabalho  e  o mercado de consumo, a família ganhou o status de unidade  entesouradora.  Isto  significa  que,  além  de não  cooperar  da  melhor  forma  com  o  sistema econômico,  baseado  no  consumo,  passou  a representar  óbice.  A  partir  daí  fica  claro  que  a família  seja  abalada  para  que  a  economia  aufira permanência. Quem é responsável pela propositura de  projetos  cuja  viabilidade  decorre  de  aprovação para recebimento de verba pública conhece bem o rigor  das  preliminares.  Muitas  vezes  o  cidadão talentoso  é  preterido  em  prol  da  cessão  da  vaga para  um  aventureiro.  Aquele  filtro  idealizado  para favorecer  o  bem-intencionado  e  eliminar  as pessoas  alheias  à  meta  do  certame  surte 
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exatamente  o  resultado  oposto  para  o  qual  foi criado.  É  impossível  pensar  o  direito  fora  da história. O direito só pode ser compreendido dentro e a partir de uma perspectiva diacrônica. E isto traz consigo  uma  realidade  dura.  Ou  o  Judiciário  se alinha à segurança jurídica e à isonomia e relega a plano  inferior  a  dinâmica  do  fato  objeto  da apreciação jurisdicional, ou acolhe o dinamismo da vida em sociedade e sacrifica a segurança jurídica e  a  isonomia.  Nenhuma  dicção  proferida  por  um causídico irrita mais a desembargadores e ministros do que a famosa (e perigosa): “este Tribunal é um Tribunal  de  precedentes”.  Assim,  quando  a jurisprudência é reformada, os progressistas dizem que  ela  veio  em  momento  tardonho  e  há  muito estava  defasada,  ao  passo  que  os  conservadores dirão  que  a  sociedade  está  decrépita  e  que  os juristas  estão  endossando  a  decadência.  O  que demonstra tudo isto? Indubitavelmente, prova que o direito, enquanto ciência social aplicada e princípio de  pacificação  social  é  extremamente  ambíguo.  A questão  da  vinculatividade  às  matérias  sumuladas 
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se  encaixa  dentro  da  presente  discussão.  Outra característica 

importante 

do 

direito 

é 

a 

compreensão  de  que  ele  é  apendicular.  Na sociedade  burguesa  o  direito  se  dobra  aos  ideais burgueses  e  na  sociedade  socialista  o  direito reforça a ideologia ali reinante. É bem verdade que o  Judiciário,  no  capitalismo,  pode  decidir desfavoravelmente ao poder econômico, do mesmo modo que ele pode condenar o Estado onde ele é totalitário.  Mas,  tanto  num  caso  como  no  outro, estas decisões reafirmam o poder posto. Sim, pelo fato  de  transmitir  uma  sensação  de  que  o  órgão julgador paira acima de qualquer diretriz ideológica, ainda que, a rigor, isto seja difícil de confirmar. Pelo sim ou pelo não, o Judiciário ratifica o monopólio do uso  legítimo  da  violência,  seja  quem  for  o monopolizante.  Quando  se  realiza  uma  oitiva  de testemunha ela é qualificada, se antes disso não for contraditada,  e,  depois,  se  lhe  é  perguntado  se ocupa a condição de amigo íntimo, inimigo capital, parente  ou  afim  de  alguma  das  partes,  ou  se  tem interesse  no  resultado  da  demanda.  É  elogiável  o 
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caráter  prudencial-cautelar  destes  pródromos.  O 

que parece não ser levado em conta, é que toda lei, inclusive a lei processual que norteia a inquirição de testemunha,  advém  da  atividade  parlamentar exercida  por  representantes  do  povo,  formalmente falando, mas  que,  em  primeiro  plano,  representam a  si  mesmos.  O  povo  critica  o  fato  de  o  legislador ter a prerrogativa de deliberar sobre o próprio piso salarial,  mas  este  círculo  vicioso  contagia  toda  a produção  legiferante.  O  legislador  está  nas  duas pontas:  ele  é  o  formulador  e  o  destinatário  da norma.  Existe  um  poder  fático,  representado  pelo bloco 

monolítico 

poder-econômico-político-

midiático-religioso,  que  estabelece  as  normas sempre  visando  o  seu  máximo  interesse.  Reputo valiosa  a  contribuição  de  Montesquieu  quando indica  a  tripartição  do  poder  em  seção  legislativa, executiva e judiciária, mas o produto deste modelo, na prática da política brasileira, é a oposição entre Congresso  Nacional  e  Executivo  Federal  dando espaço ao vezo da barganha. A intenção de voto do parlamentar  é  prostituída  em  troca  da  verba 
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indevida e ilegalmente subtraída do erário. A Escola de  Frankfurt  produziu  reflexão  belíssima  ao perceber  que  a  produção  em  série  ultrapassou  o âmbito  de  utilidades  e  gêneros  de  atendimento  a necessidades  básicas,  para  invadir  o  espaço próprio  dos  bens  artísticos  e  culturais.  A  este fenômeno  denominou-se  “indústria  cultural”. O  que isto  tem  a  ver  com  o  direito?  Tudo!  Porque,  em princípio,  a  advocacia  não  era  profissão,  mas  um encargo  diferenciado.  Por  esta  razão  é  que advogado  não  recebe  salário,  quem  vem  de  sal, mas  honorário,  que  vem  de  honra.  A  partir  do momento  em  que  a  roda  do  Judiciário  trabalha permanentemente,  e  não  intermitentemente,  é possível “viver” das causas. Num primeiro momento isto  foi  positivo.  Pois  o  que  lhe  oferece  meios  de subsistência  permite  dedicação  integral,  e  isto impacta  positivamente  a  qualidade  do  trabalho realizado. Contudo, quando o número de demandas aumenta a ponto de sufocar a reflexão em nome da celeridade, o jurista deixa de sê-lo para ser rotulado com a deprimente expressão “operador jurídico”. A 
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realidade  do  grande  volume  de  trabalho transversalizado  pela  ânsia  de  rapidez  prejudica  a beleza do direito de modo fatal. Nada do que é feito às  pressas  é  belo.  Como  ressalta  Fazzalari,  a sentença  é  o  corolário  do  processo.  Tudo  o  que existe  nos  autos  colima  para  a  consecução  de objetivos  que  tomarão  corpo  na  sentença.  Mas quando na confecção da sentença se percebe que a  profundidade  dos  debates  não  recebe  o minucioso  tratamento  que  seria  de  se  esperar,  os causídicos  são  desestimulados  a  redigir  peças processuais  brilhantes,  pois  quaisquer  que  sejam as  premissas,  as  conclusões  não  extrapolam  a média.  E  seria  de  todo  errado  responsabilizar  os magistrados,  pois  todos  estamos,  inclusive  os operadores  jurídicos  togados,  comportados  dentro de  um  sistema.  Encerrando  a  linha  de argumentação,  quero,  eia,  pois,  dizer  que  quem ingressa  numa  carreira  jurídica,  seja  ela  qual  for, tem  muito  mais  possibilidade  de  movimentação horizontal,  prejudicando  aqueles  que  queriam notabilizar-se  pela  profundidade.  Quem  viajou  o 
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Brasil  pôde  perceber  que,  em  verdade,  existem Brasis. Grande parte do território nacional é pouco habitada.  Ali  não  se  verifica  ausência  do  Estado, pois  seria  melhor  dizer  “fraca  presença”.  O 

problema,  por  conseguinte,  não  é  a  falta  de cobertura, mas a baixa intensidade da cobertura. O 
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