Magistrados Organicos e Etica da
Responsabilidade

Mestranda em Relag¢des Sociais — UFPR

1. Introdugao

“Os membros da coletividade devem,
portanto, pdr-se de acordo entre si, discutir
entre si. (...) Os elementos parcelares de ver-
dade, que cada um pode ter, devem sinteti-
zar-se na verdade complexa e ser a expressio
integral da razdo. No momento da agio (...)
todos se tornaram responsdveis pelo
insucesso. SO se pode ser intransigente na
agdo se durante a discussio se fai tolerante,
(...) se as experiéncias individuais foram
postas em comum, se todos os aspectos do
problema foram examinados e ndo se criou
qualquer ilusdo.” (GRAMSCI)!

presente trabalho tem como obje-
0 tivo uma reflexio preliminar de
sentencas de juizes alternativos’
considerados como intelectuais orginicos,’
e tendo por base o conceito de ética da res-
ponsabilidade,’ que constitui uma grande
contribuicic weberiana no precesso de re-
construgao do direito moderno.

A importéncia do estudo estd em
percebermos que é possivel ao Direito ser
um instrumento de transformagao social
democritico e emancipatério, através de
uma ética prépria de agdo pratica dos ma-

1. Cf. Gramsci Artigo publicado em 17.12.1917, N Grido del papolo, citado por Edmundo L. de Arruda Janior, in Direito modemo e
mudanga social. p. 148.

2. Decisbes dejuizes de primeiro e segundo graus, extraidas principalmente da obra Direifo alfemativo na jurisprudéncia, de AMILTON
BUENO DE CARVALHO.

3. Conceito gramscianc extraido da obra Os infelectuais e a organizagio da cuftura.
4. Conceilo extraido da obra Ciéncia e Politica; duas vocagdes, e que serd melhor estudado neste trabalho mais adiante.
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gistrados organicos, que € a ética da res-
ponsabilidade.

Os agentes sio operadores juridicos
que, despertando a consciéncia critica, po-
dem nos mostrar a praxis de um saber teéri-
co comprometido com a construgdo de um
novo modelo social. A jurisprudéncia alter-
nativa entdo, como parte da cultura juridi-
ca, contribui neste processo de mudanga,
apontando para uma homogeneizagio de
agoes sociais organicas.

Contudo, sabemos que a possibilida-
de de mudanga depende de um processo
social complexo no qual ndo existe sentido
l6gico da histéria, havendo avangos e recu-
os, 0 que faz com que seja analisada a im-
portincia da ética da convicgdo® neste
trabalho, pois ela nos ensina que, por me-
lhor que seja a causa escolhida dentre uma
pluralidade de valores, ndo hé garantia de
que sejam alcangados seus fins desejados.

A reflexio passa, portanto, em avali-
armos as praticas de magistrados organicos,
pois sio imprescindiveis no processo de re-
construgso social, do modelo juridice atu-
al, do senso comum, mais adiante analisado.
Como escreve ANITA HELENA
SCHLESENER,® “formar uma concepgao
de mundo coerente e unitiria significa to-
mar consciéncia das contradi¢bes vividas no
cotidiano, critici-las e supera-las, unifican-
do tecria e prarica”.

Ou seja, os operadores do direito vin-
culados e preocupados com a mudanga so-
cial no interior das instituigbes juridicas
devem perceber suas agdes préticas tendo
olhos nos conceitos weberianos de ética da
convicgio ¢ da responsabilidade, a fim de
que ndo haja acirramento das crises
modernamente enfrentadas.

Para tanto, foram escolhidas algumas
sentengas modelares, em que podemos per-
ceber a ética da responsabilidade presente,
e outras questionéveis, em que, embora per-
cebamos a ética da convicgio, ha auséncia
da ética complementar e fundamental, que
é a da responsabilidade. Perceber essas ten-
déncias parece central para o aprimoramen-
to da intervencéo dos juizes democratas.

Nas palavras de HECTOR SAINT:
PIERRE,” “uma causa sem estratégia é
irrealizdvel, mas uma estratégia sem causa
é ‘cega’, a paixdo sem responsabilidade é
incontrolavel, mas a responsabilidade sem
paixdo €é paralitica”.

Busca-se desta inaneira uma discus-
sA0 com vistas & superagao de impasses, uma
contribuigdo critica para o aperfeicoamen-
to do movimento de Direito Alternativo.

2. Magistrados enquanto
intelectuais organicos
da transformacao
ANTONIO GRAMSCI caracteriza

da maneira funcional os intelectuais.® Nes-

5. Conceilo weberiano de éfica extraido da obra supraditada. Significa uma causa e a luta por esta causa. Contudo, muitas vezes
costuma ser indilerente quanto as conseqiiéncias da acao. Deve ser complementada pela ética da responsabilidade.

6. In Hegemonia e cultura: Gramsdi. p. 30.

g

In Entre a paixdo e arazéo. Campinas: EDICAMP, 1991. p. 99. Apud KATIE ARGUELLO in O icaro da modemidade. p. 63.

8. Em sua obra, GRAMSCI afirma que: *Todos 0s homens sdo intelectuais, poder-se-ia dizer entéo; mas nem todos os homens
desempenham na sociedade a fungio de inielectuais. Quando se distingue entre intelectuais e ndo-intelectuais, faz-se referéncia,
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te sentido, formam grupos autdénomos ¢ in-
dependentes nas suas atividades técnicas e
sociais, criando concepgoes de mundo fun-
dadas nas suas praticas, estruturando-as his-
toricamente.

Cada grupo social forma seus inte-
lectuais, elementos que dardo coeréncia e
homogeneidade nas suas praticas. Ou seja,
sao fundamentais porque dirigem politica-
mente uma classe social sobre a sociedade.

Mas, os intelectuais nao sao homo-
géneos entre si. Pode-se dizer, assim, que
existem trés categorias deles: a dos tradici-
onais, a dos organicos do status quo e a dos
organicos da transformagdo. Os primeiros
atuam mediando o poder instituido, as mas-
sas camponesas ¢ trabalhadoras em geral.
Os segundos desenvolvem sua agdo man-
tendo a ordem vigente.’

Diferentemente dessas duas primei-
ras categorias, aqucla dos intelectuais orgé-
nicos da transformacio age construindo
uma nova hegemonia porque ligada as clas-
ses dominadas, formando consciéncia criti-
ca dentro de seus grupos sociais. Os
intelectuais orginicos da transformagao,
além de elaborarem de maneira racional
concepees de mundo e divulgi-las, estdo
permanentemente em critica aos intelectu-
ais tradicionais.

Neste contexto, podemos entender
os magistrados que estio comprometidos
com uma nova ordem social emancipatéria
como intelectuais orginicos da transforma-
G0, posto que podem ser agentes que con-
tribuem no processo de transformagao
democrética na sociedade, organizando uma
nova cultura em um novo direito.

A elaboragio de préticas juridicas
novas em combate a praticas conservado-
ras, objetivando a efetivagio do direito
moderno nos moldes libertadores da Ilus-
tragdo, segundo EDMUNDO LIMA DE
ARRUDA JUNIOR,® “faz-se através dos
intelectuais organicos, cujas capacidades de
potencializar a aglutinagdo cultural e de in-
tensificar a socializagdo politica das gran-
des questdes politicas por cidadania dao-se
preferencialmente nos aparelhos privados de
hegemonia, como j4 lembrado, mas também
ocorrem nos aparelhos de Estado”.

E na medida em que reconhecemos
os magistrados alternativos como intelec-
tuais organicos, percebemos que o direito
alternativo é pratica da redefini¢ao do sen-
so comum de GRAMSCI. Isto quer dizer
que a ciéncia juridica adquire maior forga e
sentido quando torna-se um conhecimen-
to popularizado nas praticas da sociedade.”

na realidade, tio-somente & imediata fungio sodial da calegoria profissional dos intelectuais, isto ¢, leva-se em conta a diregdo
sobre a qual incide 0 peso maior da atividade profissional especifica, se na elaboragao intelectual ou se no esforgo muscular-
nervoso. (-.) O problema da criagéo de uma nova camada intelectual, portanto, consiste em elaborar criicamente a atividade
intelectual que existe em cada um em determinado grau de desenvalvimento, modificandd sua relagéo com o esforgo muscular-
nervoso no sentido de um novo equilibrio e conseguindo-se que o préprio esforgo muscular-nervoso, enquarto elemento de uma
afividade pratica geral, que inova confinuamente 0 mundo fisico e sacial, torne-se 0 fundzmento de uma nova @ integral concep-
¢ao do mundo” (Os intelsctuais e a organizagéo da cultura, pp. 07 @ 0€),

9. In Gramsdi: Estado, direito e sociedade., pp. 81-87.
10. In Direito modemo e mudanga social. p. 81.

11, EDMUNDO LIMA DE ARRUDA JUNIOR explicz mehor que GRAMSCI ‘rejeta a crenga nosaber dientifico como verdade absoluta
€ N0 Senso comum como ‘saber falso™. Sendo assim "0 senso comum nao deve ser abolido por um corhecimento mais abstrato
ou cientifico/académico’, in Direito modemo e mudanga social. p. 103,
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O que se busca, na realidade, neste
movimento de direito alternativo, ndo é
mais do que a dignidade de vida para todas
as pessoas, a defesa popular contra a domi-
na¢do econdmico-burguesa imposta. E a
concretiza¢do pode se dar através da
internalizacio de principios juridicos que,
em teoria geral, é sabido, suplanta em im-
portincia a norma em sentido restrito. "

GRAMSCI, neste sentido, acredita-
va na possibilidade de transformacéo social
construida a partir da propagacéo de prin-
cipios jurfdico-normativos no senso co-
mum,? onde a eficicia de um discurso ¢
condicionada pela internalizagdo do mes-
mo. Cu seja, a partir deste entendimento
h4 a concepcdo do Direito valorizando a

técnica juridica e suas possibilidades. De
acordo com EDMUNDO LIMA DE

ARRUDA JUNIOR,* h4 “o0 estabelecimen-
to de condigdes concretas de redefini¢io dos
sentidos das praticas juridicas, cujos con-
sensos, se ampliados, poderdo redefinir o
sentido geral do direito positivo, diminuin-
do a distincia que o separa dos graus de li-
berdade apontados na promessa moderna”.

Sendo assim, dentro de uma visdo
que redefine ciéncia e senso comum, na te-

oria e na acao, uma nova cultura juridica é
pressuposto para a elaborag¢do de novas pra-
ticas no campo técnico do direito.”

A construcio deste novo senso comum
é fundamental para que surjam culturalmen-
te consensos dentro das instituicdes, bases
para o nascimento de outra hegemonia em
que os operadores juridicos tém suas praticas
redefinidas. Bem esclarece o mesmo autor'®
supracitado que “um novo senso critico € pos-
sivel, tendo por origem o confronto cultural
com 0s sensos comuns que dao organicidade
a0 status quo juridico e que reforcam a
hegemonia dominante. Este primeiro movi-
mento, desconstrutivo, é imprescindivel, mas
insuficiente se, paralelamente & desconstrugio
do velho, nZo se der a construgio (tedrica)
do novo (segundo momento)”.

E um dos grandes desafios, principal-
mente porque fundado em um novo
voluntarismo ético,'” que é o resgate da von-
tade do ator, magistrado, que rompe com
determinismos na histéria humana.

3. A ética da convicgdo e a
ética da responsabilidade

Aceitamos a tese weberiana de que a
modernidade padece de um mal estrutural:

12. Como explica AMILTON BUENO DE CARVALHO: *a alternatividade busca (...) estratificar as conquistas legais que permitem que
0s principios aterrizem na vida didria.(...) Assim, o limite para violagdo das regras est4 nos principios gerais do direito. E que allei
que atrita com os principios perde sua finalidadelegitimidade. Ela implode” (Direito alternativo na jurisprudéncia. p. 13).

13. Um novo senso comum pade ser construido ao nivel de lutas profissionais, movimentos sociais, e no interior do Estado, porque &
possivel em todos os campos tocados pela cultura. A respeito, consultar a obra Direifo modemo e mudanga socil. p. 36,

14. In Direito modemoe e mudanga social. p. 149,

16. Esta construgio é Em:edida pela desconstrugdo do senso comum tradicional, de base positivista e conservadora, urgindo a
redefinicio da relacao entre ciéncia e senso comum e possibilitando a elaboragéio de um novo senso comum em nivel dos mais
amplos setores sociais, Ha como conseqiiéncia alargamento de espagos consensuais, como elucida EDMUNDO LIMA DE ARRUDA

JUNIOR, in Direito modemo e mudanga social). p. 19.
16. Idem, p. 83.

17. GRAMSCI resgatava a vontade e aagao politica do sujeito, produtor da histéria. idem, p. 29.
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o “paradoxo das conseqiiéncias”.'® Qu seja,
0 homem moderno é um ser a0 mesmo tem-
po mais livre e mais “enjaulade” nos com-
plexos burocriticos. O direito é o mais
complexo sistema burocritico, que pode
servir a democracia e a sistemas autoritéri-
os e totalitdrios. Os operadores do direito,
da mesma forma contribuem tanto para re-
produzir o status quo como para ampliar es-
- feras de liberdade, afirmando principios
juridicos legados da modernidade.

A assuncdo de valores por parte do
intelectual orginico magistrado se di ao
meio de opgbes de um mundo fragmenta-
do, dilacerado por conflitos de classe,
intraclasse e supraclasses. Cabe, portanto,
a esse intelectual orgénico sopesar nas suas
acoes (sentengas) os seus efeitos possiveis,
pois a hipétese de propagagio da mesma é
parte do projeto de reconstrugio de um
novo senso comum, em termos gmmSCiﬁnDS.

O magistrado, enquanto operador
juridico, faz escolhas entre varios valores que
tém que ser hierarquizados, definindo tam-
bem os modos de acao de que pode dispor
porque sua atuagao, como a de qualquer
homem, implica na assuncio de posigio em
meio a pluralidade de op¢des. Nesta linha
de raciocinio, e entendendo WEBER, bem
explicita ROLANDO LAZARTE" que “a

ética weberiana se assenta nas escolhas que

os individuos fazem dentre uma pluralidade
de alternativas valorativas, nenhuma das
quais pode reivindicar para si © titulo de
inica verdadeira, ou sequer mais verdadei-
ra que as suas concorrentes”.

Da mesma fDrma, s5€ PGI' um lﬂdﬂ 05
valores nio sdo inerentes as coisas, sendo
resultados das atividades humanas e de suas
escolhas (o que nos faz ver a falacia da neu-
tralidade), por outro atribuem coeréncia e
sentido a vida humana, guiando as agées.®

Assim, em MAX WEBER, explica
KATIE ARGUELLO, o processo de racio-
nalizagdo trouxe consigo uma maior cons-
ciéncia da diversidade e dos conflitos
proprios dos espagos de valor. E sendo des-
te modo, “o individuo ji nio pode mais es-
quivar-se da responsabilidade da escolha
entre deveres irreconcilidveis”.?!

O grande equivoco é atribuir 2 cién-
cia o papel de propulsora de fins 4 agio pra-
tica. WEBER questiona a atribuicfio 4 razdo
de criar bases normativas para dirigir a con-
duta politica do individuo.

Desta maneira, “a escolha de uma
determinada ag@o, com um fim determina-
do, pertence ao dominio da crenca e das
convicgoes, tdo importantes a0 homem
quanto ao conhecimento cientifico”.” O
que nos faz entender que os valores devem

18. Conforme KATIE ARGUELLO, esta expressdo decone da consideragao de WEBER de cada esfera valorativa corno um reino com
normas valores e obrigagbes insepardveis umas dasoutras, e que sujeitam o individuo a imprevisibilidade porque a utilizagao ds
um meio considerado justo e bom ndo necessariamente tenha como resuftado um fim igualmente justo e bom. In O fcaro da

modemidade. p. 44.
19, Max Weber: ciéncia e valores. p. 61.

20. In O fcaro da modemidade: direito e politica em Max Weber. p. 41.
21.  Omundo perfeito, nem possivel, nem desejdvel - éfica e racionalidade na sociologia de MAX WEBER.. p. 09

22. Idem, p. 10.
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ser reconhecidos como escolha e decididos
na esfera da agdo politica.

Nesta perspectiva, a conduta espe-
rada de um operador juridico, de um ma-
gistrado, € a da responsabilidade diante de
suas opgoes e agoes, porque as conseqiién-
cias delas resultantes podem ser completa-
mente diferentes daquelas que foram
inicialmente desejadas. A utilizagao de um
meio considerado justu e bom nas escolhas
¢ agOes nao significa a obtengéo, como re-
sultado, de um fim também justo e bom.
Assim, é necessario ao operador do direito,
em seu papel, perceber o discurso ideol6gi-
co de PANGLOSS, do conto de
VOLTAIRE, que ensinava que “como tudo
é feito para um fim, tudo é feito necessaria-
mente para o melhor fim”, sem se deixar ilu-
dir por ele.”

A ética adequada aquele homem po-
litico, magistrado orginico, é o da respon-
sabilidade, e ndao isoladamente o da
convicgao. No plano positivo, a ética da
convicgio compreende a escolha de uma
determinada a¢fio em conformidade com a
crenga por alguma causa. Contudo, na sua
esfera negativa, porque nio conjugada 3
ética complementar (da responsabilidade),
a ética da convicgao é uma ética indiferen-
te as conseqiiéncias da agfio, fora de contex-

to e, assim, indiferente 3s particularidades de
cada caso concreto as quais a politica est4
atrelada. Elucida KATIE ARGUELLO: “ela
nao se importa com o resultado da acio; se
algo der errado, atribuiri a responsabilida-
de ao mundo ou A vontade de Deus, e nio
ao agente da acio”

A ética da responsabilidade, por sua
vez, traz racionalidade dirigida a finalida-
des e valores e ao cdlculo das conseqiiénci-
as da agdo. Bem traz a mesma autora
supracitada: “a responsabilidade, enquanto
uma caracteristica fundamental do ator po-
litico, € balisada exatamente pela possibili-
dade de prever as conseqiiéncias da acio e,
para tanto, o ator politico terd de contar com
um meio (mais ou menos efetivo) que lhe
propicie ter uma idéia dos desdobramentos
possiveis do estado de coisas de seu interes-
se. Se por um lado, os valores orientam a
agdo do politico, este, para efetivar seus pro-
jetos, terd de fazer uma ‘previsio inteligen-
te’, ou seja, deverd avaliar, tentar ‘calcular’
racionalmente mediante esquemas ideais, o
desenvolvimento e o futuro curso da agio.
E é nesse sentido que a ciéncia pode contri-
buir para a agdo: propondo os meios para
atingir determinados fins e prevendo os efei-
tos possiveis; mas nunca interferindo na
escolha dos valores dltimos a serem atingi-

dos, ou seja, na causa”.’®

23. KATiE ARGUELLO bem explica 0 assunto: O problema de idealizar um mundo perfeito como um a priori jé estava colocado no
seio da propria llustragdio, na forga do conto de VOLTAIRE (CANDIDO), que consiste em fornar os ofimistas ridiculos mostrando
a contradicgo entre uma realidade horrivel e os discursos tedricos do mestre PANGLOSS, que ensinava que como fudo é feit
para um firm, tudo € feito necessariamente para o melhor fim. De certa maneira, essa concepgao critica a0 otimismo ingénuo esta
presente na obra de Weber" (O mundo perfeito: nem possivel, nem desejével — élica e racionalidade na sociologia de Max Weber,

pp. 08-09 e 31).
24. Weber e o direito: racionalidade e ética. p. €5.

25. In O icaro da modernidade: direito e politica em Max Weber. p. 53.
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O homem de agéo, politico, o magis-
trado, deve ter sua “causa”, que é forca pro-
pulsora para modificar a histéria e que faz
com que a atividade jurisdicional nao se
torne mera técnica mas, também, deve ter
o sentimento de responsabilidade atrelado
ao senso de proporgio. Ao magistrado or-
ginico coloca-se a urgéncia de consciéncia
nas suas escelhas, e agir determinado pela
ética da responsabilidade.

Assim, ndo basta estar movido ape-
nas pela ética da convicgio, que significa
uma “causa” e a luta por ela. Imprescindi-
vel € estar movido também pela ética da
responsabilidade, que “prevé” os meios ade-
quados e as conseqiiéncias possiveis da agao,
inclusive os seus efeitos reversos, (nio ima-
ginados pelo operador) e perversos (nao
desejados por ele).

4. Dois casos de sentengas
modelares

4.1 Primeiro caso: reintegracao
de posse

“Nao tinham pressa em chegar,
porque nfo sabiam aonde iam. Expulsos
do seu paraiso por espadas de fogo, iam,
a0 acaso, em descaminhos, no arrastio
dos maus fados. Nio tinham sexo, nem
idade, nem condi¢ao humana. Eram os
retirantes. Nada mais.”*®

QO Departamento Nacional de Estra-
das de Rodagem pediu a reintegragao
liminar na posse de uma faixa de dominio

ao lado da Rodovia BR 116 porque vérias
familias “indigentes” a ocuparam, constru-
indo barracos de pléstico preto como mora-
dia.

Irbnica foi a alegacio do autor da
demanda: o Estado desejava desalojar os
invasores de suas terras argumentando a
protecdo as suas proprias vidas, que corre-
riam o risco de atropelamento. Ou seja, pon-
dera o magistrado, “quer livra-los da moite
sob as rodas de uma carreta e arroji-los para
a morte sob o relento e as forgas da nature-
za. Nio seria pelo menos mais digno — e
menos falaz— deixar que eles mesmos esco-
lhessem a maneira de morrer, ja que nao lhes
foi dado optar pela forma de vida?”.

Com muita propriedade, o juiz inde-
feriu o pedido de reintegraciio de posse con-
tido na inicial, e extinguiu o processo,
contextualizando o problema em nivel so-
cial, politico e econdmico. Tendo visio cri-
tica da questio, esclareceu gque nio
desalojara as pessoas: “ora, ¢ muita inocén-
cia do DNER se pensa que eu vou desalojar
este pessoal, comn 4 ujuda da policia, ue seus
moquigos, em nome de uma mal arrevesa-
da seguranca nas vias piblicas”. Segundo
ele, 0s ocupantes, chamados de “invasores”,
“sdao hoje os excluidos e onterm foram os
descamisados, resultados do perverso mo-
delo econdmico adotado no pafs”.

Para o magistrado, as pessoas envol-
vidasna “invasio” sao personagens que exis-
tem de fato: “os réus sdo ‘indigentes’,

26. JOSE AMERICO DE ALMEIDA, em A bagaceira, citado no Processo n® 950003154-0 do Juizo Federal da Oitava Vara de Minas
Gerais. O magistrado atua como intelectual orgénico independentemente de reconhecé-lo.
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reconhece a autarquia, que pede a reinte-
gracio liminar na posse do imével. E aqui
estou eu, com o destino de centenas de mi-
seraveis nas maos. Sao os excluidos, de que
nos fala a Campanha da Fraternidade deste
ano”. Continua logo em seguida: “isto nio
é ficgdo. E um processo. Nio estou lendo
GRACILIANO RAMOS. Os personagens
existem de fato. E incomodam muita gente,
embora deles nem se saiba direito o nome. E
VALDICO, JOSE MARIA, GILMAR, (...).
S6 isso para identifica-los. Mais nada. Profis-
sio, estado civil (CPC, art. 282, II) para qué,
se indigentes j4 é qualificagdo bastante?”

Em suas palavras, no presente pro-
cesso, ndo estamos diante de pessoas que
tivessem recebido do Poder Publico “razo4-
veis oportunidades de trabalho e de sobre-
vivéncia digna”, o que explica que a lei
reguladora das ag¢bes possessérias, mandan-
do expulsar invasores (art. 920 e seguintes
do CPC), “tem em mira o homem comum
(...) que no caso, tendo outras opgdes de
moradia, prefere assenhorar-se do que ndo é
dele, por esperteza, conveniéncia, ou qual-
quer outro motivo que merega censura da
lei e, sobretudo, repugne a consciéncia e o
sentido do justo que os seres da mesma es-
pécie possuem”. E este ndo € o caso dos ex-
cluidos tratados neste processo.

Também fundamenta a decisdo lem-
brando que o compromisso do Estado para
com o cidadao baseia-se em principios, que
tém origem na Constitui¢io da Repiblica e
sao basilares da eficAcia das leis menores.

Por iss0, argumenta o magistrado,
“contra este exército de excluidos, o Esta-
do (aqui através do DNER) nio pode exigir
a rigorosa aplicacio da lei (no caso, reinte-
gracdo de posse), enquanto ele préprio nio
se incumbir da tarefa que lhe reservou a Lei
Maior”. Quer dizer, “enquanto nio construir
— ou pelo menos esbogar — ‘uma sociedade
livre, justa e solidaria’ (CE art. 39, I),
erradicando ‘a pobreza e a marginalizacio’
(III), promovendo a ‘dignidade da pessoa
humana’ (art. 12, III), assegurando ‘a todos
existéncia digna, conforme os ditames da
Justica Social’ (art. 170), emprestando i
propriedade sua ‘funcdo social’ (arts. 59,
XXIII, e 170, I1I), dando a familia, base da
sociedade, ‘especial protecio’ (art. 226), e
colocando a crianca e o adolescente ‘a sal-
vo de toda forma de negligéncia, discrimi-
nacao, exploracao, violéncia, maldade e
opressdo’ (art. 227), enquanto nio fizer
isso, elevando os marginalizados & condi-
¢do de cidaddos comuns (...), aptos a
exercerem sua cidadania, o Estado nio
tem autoridade para deles exigir — dire-
tamente ou pelo brago da Justiga — o reto
cumprimento da lei”,

Cita ainda RUDOLF VON
IHERING,* no sentido de que “num dos
bragos a Justica empunha a espada, é ver-
dade, o que serviu de estimulo a que o Esta-
do viesse hoje pedir a reintegragao. Sé que,
no outro, ela sustenta a balanga, em que
pesa o direito. E as duas (...) hio de traba-
Ihar em harmonia”,

7. Dmagsiradu cta na sentenga IHERING: “A espada sem a balanca ¢ forca bruta; a balanca sem a espada é a impoténcia do
direito. Uma néo pode avangar sem a outra, nem havera ordem juridica perfeita sem que a energia com que justica aplica a

espada seja igual & habilidade com que maneja a balanga”.
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Assim, o magistrado atenta também
para o disposto no art. 52 da Lei de Intro-
dugdo ao Cédigo Civil,’® e para o art. 25 da
Declaragao Universal dos Direitos do Ho-
mem, que proclama que “todo ser humano
tem direito a um nivel de vida adequado,
que lhe assegure, assim com a sua familia, a
saiide e o bem-estar e, em especial, a ali-
mentagio, o vestuério e a moradia”, para,
com fundamento nos arts. 267, I'e VI, 295,
I e parigrafo tGnico, Il do Cédigo de Pro-
cesso Civil, indeferir a inicial e extinguir o
processo.

Seria “deslealdade” e “pretensiao mo-
ral e juridicamente impossivel” o deferimen-
to do pedido de reintegragio de posse neste
caso.

Quanto a problemitica de que o Es-
tado pretenderia proteger a vida dos inva-
sores sujeitos a atropelamento na frea
ocupada, o magistrado sugeriu, concluindo
a sentenga, que 0 DNER sinalizasse conve-
nientemente a rodovia nas imediagdes, para
que nao houvesse risco de acidenites na drea.

Noutra decisiao,” reconhecidamen-

te alternativa, cujo assunto era também o
de reintegracio de posse, um dos magistra-
dos argumenta que “ao Juiz ndo é dado de-
cidir apenas com o sentimento, desde que
sua fung¢ao essencial é fazer cumprir as nor-
mas legais vigentes, que se presumem jus-
ras e adequadas  solucio dos conflitos. Mas
também nio é ele um frio aplicador do tex-
to, cabendo-lhe interpreti-lo, ndo raro, a
luz da justiga social”, pois muitas normas

estao distantes da realidade e “empoeiradas
em cédigos”, e entdo “ocorre o conflito do
direito escrito com a justica ideal, obrigan-
do o julgador a fazer uma consciente op-
cio”.

Assim explica o outro juiz, nesta mes-
ma decisdo: “ora, colocado na balanga da
justica, de um lado os interesses de trés ca-
sais, para os quais a drea em litigio repre-
senta muito, mas ndo é fundamental, e de
outro, os de noventa ou mais familias, para
as quais essa mesma 4rea é condigio de vida
digna, parece nao ser dificil determinar para
que lado pende a balanga”.

Para ele, o Judicidrio deve colaborar
com o Legislativo e o Executivo na solugao
dos problemas sociais, especialmente por-
que, caso a caso, sao resolvidos em concre-
to. Entdo, o Judiciario nao pode ser injusto,
“aguardando que sobrevenha lei justa, mé-
xime quando o legislador se omite, temero-
so das conseqiiéncias que possam advir da
emissdo de norma geral”. Encerra seu voto
da seguinte forma: “afirmou-se, no inicio,
nio se encontrar na lei solu¢@o expressa
para o caso dos autos, o que nic é verdade,
porque a Constitui¢io, que é a Lei Maior e
prepondera sobre qualquer outra, consagra
a fungio social da propriedade”.

Desta forma, podemos perceber em
ambas sentencas a ética da convicgio alia-
da 2 ética da responsabilidade, independen-
temente dos autores reconhecerem seus
papéis enquanto magistrados orginicos.

28. Diz oart. 5 daLICC: “Na aplicacio da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela s dirige e &s exigéncias do bem comum”.
29. Embargos Infringenies n® 100287119 - 12 Grupo Civel, in Direito alternativo na junisprudéncia. p. 152.
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4.2 Segundo caso:
constrangimento ilegal -
violéncia a integridade
fisica e moral

No caso, o diretor-presidente da fa-
brica da De Millus, valendo-se da sua posi-
cdo, sujeitava funciondrias 4 revista pessoal
vexatdéria e humilhante, com despimento de
roupas intimas (sutias e calcinhas), para
revista sob ameaga de despedimento por
justa causa.

O ato configurou-se como constran-
gedor porque ficaram evidentes todos os
requisitos que o configuram, havendo vio-
lagio a dignidade humana. Assim, o Mi-
nistério Pablico pediu a condenacio em
alegagdes finais, tendo entendido compro-
vados o crime® e a autoria.

A defesa, por sua vez, pedindo a ab-
solvigéo, sustentou inexistente o crime por-
que as operdrias compareciam & revista
voluntariamente e a prética da revista era
realizada em defesa do patiimbnio empre-
sarial.

O magistrado, entendendo diferen-
te, explanou que “em nome da defesa do
patrimbnio do lucro néo se pode, porém,
violar a dignidade humana”, e condenou o
réu a penalidade prépria.

Nasentenga dispde que ndao ha igual-
dade das partes nesta relagio contratual, ou

seja, as mulheres-operérias da empresa néo
se encontram em igualdade de condigdes
na elaboragio do contrato laboral. As pri-
meiras sio proprietirias apenas do seu cor-
po e da sua forga de trabalho, a segunda é
proprietéria dos meios de produgdo, e com-
pra daquele trabalho.

Quer dizer, para o magistrado, “o pa-
pel da teoria contratual é exatamente dissi-
mular e cculcar essa desigualdade, fingindo
que todos sao iguais perante a lei, masca-
rando a existéncia de uma vida social dife-
renciada e anterior ao contrato, com suas
dependéncias e limitagbes”. E bastaria, no
seu entendimento, a leitura das regras da
De Millus para visualizar-se a radical desi-
gualdade entre as partes e o grave constran-
gimento ilegal a que sdo submetidas as
operérias.

O magistrado explanou que as mu-
[heres ndo opunham resisténcia 4 coagéo em
virtude da ameaga de demissio: “iam para
a revista coagidas pela possibilidade real e
certa da demissfo, intimidadas e humilha-
das. E ndo existe maior cxemplc de grave
ameaga do que a ameaga de demissdo, num
pafs sem emprego, de povo cada vez mais
empobrecido, num pafs que nega aos seus
cidadios o exercicio da cidadania”.

Nao se pode confundir o exercicio do
direito com o evidente abuso fruto das nor-
mas regulamentares da empresa coatora.
Neste caso, as normas sao disciplinares que
visam o controle e o dominio absolutos so-

30. O magistrado cita, na sentenca, ANIBAL BRUNO, para explicar o crime de constrangimento ilegal. "o nicleo da agéo esté em
violentar a vontade outro, em submeter ao querer do coator a sua capacidade resolver, deddir e transpor essa decisdo em
comportamento no meio exterior. E um atuar deliberadamente encaminhandoa um fim especifico, que é a agdo ouomissioa que
avitima é levada, uma vez cedendo & compulso que sobre ela se exercita” (Direito penal, tomo 4°, 2* ed., Forense, 1972. p. 338).
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bre a mulher-operéria, invadindo seu pré-
prio corpo. Neste raciocinio, o magistrado
orginico fundamenta sua decisdo'lembran-
do FOUCAULT,* que analisa “como as
normas disciplinares — a partir das institui-
¢Oes fechadas e de focos de controle disse-
minados na sociedade — se tornaram, a partir
do século XVII, férmulas gerais de domina-
¢ao, através de uma politica de coer¢io in-
dividual e coletiva sobre os corpos, os gestos,
os comportamentos, modelando ‘corpos
submissos e exercitados, corpos déceis’.
Corpos domesticados e adestrados”.

Assim, para este objetivo, sao desen-
volvidos “minuciocsos regulamentos da es-
cola, do quartel, do hospital, da oficina, do
convento”. E “na segunda merade do sécu-
lo XVIII, as inddstrias passam a ocupar gran:
des espagos, e ‘a fabrica parece (...) uma

cidade fechada™.

Fica entio evidente, pondera o ma-
gistrado, que “todos esses sistemas discipli-
nares trazem, (...) um pequenc mecanismo
penal, representado pela san¢éio norma-
lizadora. Na De Millus, essa sancio é a de-
missdo, imposta a quem ouse discutir a
ordem do patrao”.

Na mesma sentenga, 0 magistrado
explica que na fabrica, “fica bem visivel a
existéncia dessa ‘sujeicao mortifera sobre o
corpo',”* com a pratica da humilhante re-
vista intima". Cita ALESSANDRO

BARATTA *» que menciona o “nexo his-
térico entre o cércere e a fabrica”, que sao
modelos de disciplina e controle, inerentes
ao modo de produgio capitalista.

Faz belissima defesa de seu
posicionamento: “desta forma, a organiza-
cdo opressiva da relacdo de poder existente
na fabrica reduz a capacidade de resistén-
cia do empregado a uma ordem constran-
gedora. Principalmente numa fabrica onde
trabalham mulheres, ja historicamente sub-
metidas e oprimidas”.

E esse controle disciplinar é ainda
mais grave nos paises de Terceiro Mundo,
em que “ndo basta a mais-valia, roubo legi-
timado da forca de trabalho. E preciso rou-
bar, também, a dignidade e o sentimento,
espoliar da pessoa a sua propria humanida-
de. Em nome dessa ordem militarizada, que
fragmenta o ser humano, em defesa do lu-
cro e dos valores produzidos por esse mo-
delo de vida, tudo se permite”.

A revista fntima na empresa foi
reestruturada. no final da década de sessen-
ta, como informou o empregador, que en-
tende ser “constrangedora mas necesséria
para desencorajar as funciondrias a pratica
de roubo”. O gerente, por sua vez, justifica
a prédtica porque “na empresa hd mais de
trés mil funciondrias e para o seu funciona-
mento € preciso manter a disciplina”, e se

31. Omagistrado cita FOUCAULT no livo Vigiar @ Punir. Vozes, 1977. p. 127.

32. Omagisirado extraiu a expressio de POULANTZAS (in O Estado, o poder e 0 socialismo, Graal, 1961. p. 88), em que a intensa
represséo disciplinar se faz sempre através de uma “sujeicao morlifera sobre o corpo”, constituindo-se numa “violéncia fisica

organizada’.

33. Utiizou o termo de Criminglogia critica e poliiica penal altemativa, in Revista de direito penal, vol. 23.p. 7.
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houvesse recusa para a revista, a funcioné-
ria seria despedida.

Estes sdo, para o juiz, “efeitos da di-
tadura militar na desorganiza¢io humana
da sociedade brasileira”, sendo muito mais
graves do que se imagina porque os méto-
dos da organizagiio militarizada passaram a
constituir o modelo das técnicas disciplina-
res. E cita FOUCAULT?** novamente: “o
crescimento de uma economia capitalista fez
apelo @ modalidade especifica do poder dis-
ciplinar, (...) cujos processos de submissao das
forgas e dos corpos, cuja anatomia politica em
uma palavra podem ser postos em funciona-
mento através de regimes politicos, de apare-
lhos ou de instituigdes muito diversas"”.

Sendo assim, as operarias da fébrica
nao puderam suportar mais que o seu senti-
mento de dignidade fosse tratado como
mercadoria, “e disseram nao* A submissdo
e 4 resignacao, disseram nao ao conformis-
mo e a passividade, disseram nio ao medo e
a humilhagéo — ao mesmo tempo dizendo
sim 2 sua cidadania, dizendo sim 2 liberda-
de, dizendo sim 2 vida",

Na sentenca o juiz conclui que “o
Direito Penal serd mais democratico e efi-
caz quanto mais puder garantir os direitos
fundamentais do cidadio”. Ou seja, o ma-
gistrado coaduna sua ética de convicciio
com a de responsabilidade: “um Direito Pe-
nal que respeite a condi¢io humana e sirva
ao homem, e ndo ao poder que oprime, ser4
um Direito Penal que reprove a conduta do
acusado, reconhecendo o constrangimento

. Mgiare Punir. Vozes, 1977, p. 194,

ilegal, e assegure as mulheres-operarias da
fabrica De Millus o direito de dizer nao 3
violagdo da sua intimidade fisica e moral”.

E, porque o acusado tem situacio
econdmica privilegiada e “o crime produz
conseqiiéncias danosas 4 liberdade indivi-
dual e coletiva, atingindo um nimero
imprevisivel de operérias, de maneira per-
manente e continua”, o magistrado aplicou
a pena de multa, fixada bem acima do mi-
nimo, tendo julgado procedente a agio pe-
nal com a condenagéo do réu.

A sentenga em exposicio pode evi-
denciar a conjugacio da paixio do magis-
trado pela causa das operérias, com a sua
responsabilidade ética em “prever” que as
conseqiiéncias de tal constrangimento sido
desastrosas ndo somente para aquelas mu-
lheres como também para toda a coletivi-
dade. Muito bem fundamentada, trouxe
fortes elementos juridicos e argumentos so-
cioldgicos e filosoficos, deixando claro tam-
bém que o Direito deve ser interdisciplinar
na resolugdo de seus conflitos.

5. Dois casos de sentencas
questionaveis

5.1 Primeiro caso: delito contra
os costumes — estupro e
atentado violento ao pudor

A denincia pretendia a condenacio
do réu pelos delitos de roubo qualificado,
estupro e atentado violento ao pudor, em

35. O magistrado lembra EDUARDO GALEANO em seu texto Nds dizemos ndo (ed. Hevan, 1990). nr.’:rs. dlzamus nao: nos nos

negamos a aceitar esta mediocridade como desting”,
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concurso material.’® O magistrado reconhe-
ceu o concurso entre roubo e o delito entre
05 costumes, EUHtUdD-, cansidemu crime
continuado® entre estupro e atentado vio-
lento ao pudor. Trata-se na verdade acerca
da discussio entre a absorcio ou nio da
cépula anal no crime de estupro.

Néo obstante o dolo no art. 213 diri-
gir-se a conjungdo carnal enoart. 214 a ato
de libidinagem? diverso daquela, o juiz pre-
conizou que “atualmente conjungao carnal
é ato complexo que envolve sexo vaginal,
oral, anal, beijo lascivo, toques pelo corpo”,”
sendo ato inico que gera crime Anico.

Nesta vis@o ocorre ato (inico em que
um crime absorve o outro. Expde que “a
vitima do ato bestial sente agressio pela
violéncia sexual (pouco importando o local
do corpo que ¢ agredido)...” e assim nio ha
que se compartimentalizar a conjuncio car-
nal porque o delito é somente um. Nio h4
aqui, para o magistrado, concurso de cri-
mes, pois fundamenta: “qual a especificacio
legal da atividade do réu pelo coito anal e
vaginal? A jurisprudéncia caminha, ora no
sentido de reconhecer concurso material
entre estupro e atentado violento ao pudor
(Ap. 688019967, 32 Camara Criminal), ora
como crime continuado (Ap. 688076215,
22 Cimara Criminal). A maioria entende
ocorrer concurso material. Ouso, todavia,
entender de forma diversa (...)".

Entende o magistrado que estupro é
igual violéncia, concordando com entendi-
mento popular. E que o art. 214 do Cédigo
Penal néo resta revogado, mas sim reservado
para delitos de pessoas do mesmo sexo ou
quando ndo ha conjuncio de carnes. Conti-
nua logo em seguida explicandoque “se o ato
sexual (conjuncdo carnal) é ato (Ginico, com-
plexo, que envolve diversas praticas, adecor-
réncia l6gica é a da existéncia de crime tinico.
Nio h4, pois, um crime violento para o sexa
vaginal e outro para o beijo, toque, oral ou
anal. Tudo é o mesmo: sexo normal, com suas
premicias ou complementos”.

No corpo da senten¢a o magistrado
cita ainda, ratificando o seu entendimento,
parte de um acordao, em que explicita que
a copula anal, sendo ato praticado na mes-
ma ocasiio em que se deu o estupro da ofen-
dida pelo réu, é absorvida por este: “até
mesmo o beijo lascivo o seria e, nao
obstante, praticado num desdobramento
voluntdrio da infragio maior, ou para ela
dirigido, ninguém se abalangaria a entendé-
lo como conduta destacada e punivel”.

Contudo, nio se pode perder de vis-
ta, em nome de todo um processo de
descriminagdo no contexto das mudangas
em direito penal, as conseqiiéncias préticas
que uma posigiio deste tipo pode acarretar.
A comegar pela conceituagdo de conjun-
¢do carnal como ato que envolve diversas

36. Ocorre quando sd0 somadas as penas privativas de liberdade referentes a cada crime, até o limite de trinta anos.
37. Na hipbtese de duas ou mais agbes seguidas, com o objetivo de se obter no final um s6 resultado.

38. CELSO DELMANTO esclarece que o constrangimento a que se refere o art. 214 do CP, atentado violenio a0 pudor, réo visa a
cbpula vaginal, mas a coagir o ofendido a praticar ou permitir que com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjungéo carnal.

Cadigo penal comentado. p. 41.
39. Direito altemativo na jurisprudéncia. p. 41.
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praticas inclusive a do coito anal. Que im-
plicagdes pode trazer este entendimento!

Seri que pensar a c6pula anal como
parte do estupro nio pode trazer efeitos per-
versos! Em nome desta idéia nio seria bem
melhor ao “estuprador” além de manter
coito vaginal e ficar apenas neste ato, man-
ter também o anal abusando violentamen-
te da vitima j4 que serd incriminado apenas
por um delito!

Que as motivagdes dos juizes para
decidirem se ha concurso material, crime
continuado ou se ndo hé concurso, sdo pos-
sfveis e diversas, todos sabemos. Contudo,
é preciso também que estes jufzes estejam
decidindo cientes de suas escolhas, respon-
sdveis por elas. Ndo radicalizando de um
lado, somente vislumbrando o feito técni-
co, “julgando-se o mais rdpido possivel”, e
nem ampouco apegar-se somente na sua
ética de convicgdo, a “causa” pela qual luta
e acredita.

5.2 Segundo caso: seducao de
menor de quatorze anos

O réu foi denunciado porque cons-
trangera sua namorada, de doze anos de ida-
de, a manter com ele relagio sexual.
Segundo a sentenca, a garota foi
desvirginada por vontade prépria e porisso,
o rapaz néo responde por ilicito de estupro
e nem se presume a violéncia. Neste senti-
do, a questio® é que “a vitima estava pre-
parada para enfrentar sua sexualidade
independente de qualquer atitude do acu-

40. Direito afternativo na jurisprudéncia. p. 43.

sado” e que o limite de quatorze anos
fragilizou-se no tempo. Ou seja, os quatorze
anos de idade de ontem néo sac os quatorze
anos de hoje e dessa maneira a presungio
de violéncia limitada nesta idade eviden-
cia que foi estabelecida em um momento
em que sexo era tabu e a virgindade era
dogma.

O magistrado explica seu posicio-
namento: “as bases que estabeleceiam o li-
mite de 14 anos para presuncio de violéncia
foram destruidos pela sociedade. (...) E aqui,
o que se vé! A ofendida querendo realizar-
se sexualmente, espontaneamente escolhe
oréu (...), passam a noite juntos na compa-
nhia de outro casal e, a0 amanhecer, a vida
continua normalmente”.

Mas, isso € generalizdvel? E até que
ponto a idéia é absoluta?

Recentemente decisio, vencedora
por maioria, do Supremo Tribunal Federal*!
polemizou nesta matéria, sustentando a
mesma tese. O juiz Relator Ministro MAR-
CO AURELIO desconsiderou o estupro e a
vioiéndia presuinida, embora a vitima tives-
se doze anos, porque “se passara por pessoa
comidade superior 4 real, quer sob o aspec-
to fisico, quer sob o aspecto mental, tendo
confessado em Juizo que mantivera relacio
sexual com o réu por vontade propria”. Para
o magistrado, a pouca idade da vitima nio
afasta sua confissdo de que mantivera rela-
¢ao sexual por livre vontade e a presuncio
de violéncia néo existiu em fun¢do da mo-
dificagdo dos costumes na vida social.

41. Habeas corpus 73.662/MG - Estupro e violencia presumida ~Decisdo STF
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(Quais as conseqiiéncias que pode tra-
zer uma decisio dessas, vinda de um 6rgao
tao influente como o Supremo!

De maneira di'\-’EIEB, 0 VOLo dE outro
magistrado, embora vencido, pareceu pau-
tar-se melhor visando as “consegiiéncias”
do ato de se desconsiderar a violéncia pre-
sumida no caso em tela, deixando também
implicito o quanto as decisoes judiciais in-
fluenciam tantas outras.

Pondera o magistrado que a presun-
¢do de violéncia nio pode ceder 4 conside-
racdo do consentimento da ofendida e nem
tampouco a sua experiéncia sexual. De cer-
ta forma, ao menor falta maturidade para
ter consciéncia plena de suas escolhas.

Ainda para ele, mais grave é que, ig-
norar a tutela legal a menores seria incenti-
var a prostituicao infantil. O fato de
menores de quatorze anos manifestarem
consentimento em ato sexual poderia levar
a tornar impunes acoes socialmente repro-
véveis e repulsiva de homens inescrupulosos
aue buscariam satisfacao sexual com crian-
cas. Nao bastasse a miséria material e os
abandonos moral e intelectual, “bastaria, a
seguir, para a impunidade, que a infeliz viti-
ma, em razio de dinheiro ou de favores
outros do sujeito ativo, ou mesmo por medo
de represilia, afirmasse que consentira na
pritica da conjuncéo carnal”. Continua o
Ministro a explicar que negar o texio da lei
aqui, nio contribuiria para o problema da
infAncia e da adolescéncia de nosso tempo
e sim pioraria a situagdo de meninos e me-
ninas de rua. Por isso, ndo se poderia dar a

42. Direito altemativo na jurisprudéncia. p. 19.

lei a interpretagio que aparentemente aten-
deria a uma época de liberagao sexual, sob
o risco de se estar favorecendo certa prosti-
tuicdo de criangas e adolescentes.

A argumentagio que traga este ou-
tro lado, e que foi voto vencido, serve ao
menos aqui, para reflexdo sobre as possiveis
conseqiiéncias que podem advir de uma sen-
tenga como esta, influente que possa ser do
Oiapogue ao Chui, tendo em vista que
muitos operadores juridicos consideram jul-
gados do Supremo Tribunal Federal como
sacrossanta lei e aplicam-naindependente-
mente de maiores ponderagdes.

6. Consideracoes finais

O magistrado, imerso em um mundo
de valores em conflito, é forcado a fazer es-
colhas, decidir. E sentencia conforme suas
crencas, movido por seus ideais, “suas cau-
sas”. Contudo, para a implementagio de um
novo senso comum, faz-se necessario que
conjugue a sua prética de convicgédo a pra-
tica da responsabilidade conseqgiiente, de-
tectando os possiveis efeitos de suas agGes.

Da mesma forma, enquanto agente
politico de transformacio, deve, rido somen-
te conhecer a si proprio reconhecendo seu
papel atuante na sociedade, mas também
conhecer o fato em julgamento e as pessoas
litigantes, inseridos em seu contexto hist6-
rico, social e politico. Bem escreve
AMILTON BUENO DE CARVALHO*
que “o desconhecimento do fato e dos ato-
res em litigio sdo tdo presentes que a maio-
ria dos julgamentos se d4 de forma
antecipada. Quem est4 sendo julgado tem
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insignificante valor. E isso até os advoga-
dos desejam: julgue-se rdpido, ndo impor-
tando se bem ou mal: a solugao, seja qual
for, é 0 que interessa”.

E esta posicao de julgamento sem se
importar com as conseqiiéncias da deciséo,
é a tipica da ética da convicgdo, em seu as-
pecto negativo, desatrelada da ética da res-
ponsabilidade.

Os “éticos” sem responsabilidade ou
utilizam a lei endeusada, vestida de cién-
cia, mas limitados ao positivismo juridico
atrelado & manurencio do status quo social,
ou a descartam, em nome de flexibilidades
inconseqtientes, que podem ficar & mercé
de ventos neoliberais, por exemplo, agravan-
do a crise j4 existente.

A esperanca € a transformagio de
condutas desta ética para a da responsabili-
dade, que contribui para que as agdes politi-
cas incorporem maiot sentido e maturidade.

Neste sentido, o intelectual organi-
co modificador de realidades, magistrado,
reconhece na sua atuagio a realidade his-
torica e as relagoes de poder nela inseridas.

Assim, dirige sua acéo, que ndo dei-
xa de ser apaixonada:* “Sentenciar com a
perspectiva do amanha, com a possibilida-
de transformadora na diretiva da utépica
vida com dignidade para todos. E propor o
ainda nio, mas que pode vir a ser. Decidir

com o5 olhos no futuro ¢ ndo no passado,
como se as coisas nao se alterassem. E fazer
parte ativa na construgao de novo modelo

social."#

Para tanto, é importante também a
racionalidade politica, no dizer de
GIUSEPPE STACCONE, que se realiza na
praxis para construir um mundo novo, pro-
cessando-se dentro das velhas estruturas,
“que serdo derrubadas na medida em que a
experiéncia pratica do novo for conquistan-
do as mentes e as vontades, tornando-se
uma nova cultura, que fundamenta uma
nova hegemonia ¢ uma nova organizagdo
da sociedade”.®

Nio obstante, é preciso ainda mais:
nas palavras de KATIE ARGUELLO,* “essa
paixdo que determina nossa ligagdo com a
causa, ndo passa, contudo, de uma ‘excita-
¢do estéril’, se a ela ndo estiver adstrito o
sentimento de responsabilidade”.

Neste sentido, a ética weberiana
enseja para os operadores juridicos o méxi-
mo de responsabilidade nas suas escolhas.
[sto quer dizer conhecimento dos custos
valorativos em toda escolha ativa ou
omissiva. Significa perceber o significado das
préprias agdes, cujas conseqiiéncias podem
ser nio somente reversas, indesejaveis,
como também perversas, completamente
inesperadas.

43, A paixdo ¢ uma das qualidades determinantes que deve estar presente naguele que pretende o exercicio da politica. Significa a
dedicacao a uma causa, que da ao agente politico o estimulo para modificar a historia. In Ciéncia e politica: duas vocages e

Waber e o direito: racionalidade e ética. p. 61.
44. I Direito alternativo na jurisprudéncia. p. 19.
45. In Gramsci. 100 anos, revolugdo e politica. p. 115.
46

. In O lcaro da modemidade: direito e politica em Max Weber. p. 52.
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No mesmo sentido, “a ética das con-
seqliéncias” traz ao magistrado organico a
percepgdo de que ao fazer opgbes entre di-
versos valores que tém que ser escolhidos,
nio apenas rejeita as demais possibilidades,
como também sujeita, a0 mesmo tempo, sua
escolha, 4 imprevisibilidade.

E necessrio redefinir o senso comum
juridico, concepgao de mundo acritica, con-
servadora, desarticulada e inconsegiiente.*’
Nesta redefinicio, busca-se a construcao de
uma nova cultura juridica tomada por va-
lores de emancipagio (ética da convicgio),
e pela ética da responsabilidade weberiana,
articulada e conseqiiente de suas escolhas
no mundo valorativo.

Portanto, cabe ao magistrado orga-
nico perceber nas suas ag¢oes, concretizadas
nas suas sentengas, os seus possiveis efei-
tos, num sentimento apaixonado e conse-
qiiente, pois a propagacgao das mesmas faz
parte do contexto de reconstrugac de um
novo 5eNso Comuin gramsc:iano.
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