EDITORIAL

ste exemplar da Revista de Direitos e Garantias Fundamentais da

Faculdade de Direito de Vitdria é dedicado a filosofia do direito,
entendendo dentro dela a teoria geral do direito. E o tema do editorial
é justamente este: para que serve a filosofia e sua subdivisdo que mais
nos interessa, a filosofia do direito.

Com esse desiderato, quero sugerir que a tarefa da filosofia do
direito pode ser resumida em dois grandes campos de investigacao.

Por um lado, procura saber o que é o direito, como ele pode ser
descoberto, conhecido, consultado. Por exemplo: o direito vem objeti-
vamente da lei, isto é, a lei tem um sentido especifico e claro para todos
que leem seu texto? Sao mesmo os legisladores - senadores, deputados e
vereadores - que criam o direito? Ou os textos legais ndo tém um sentido
préprio e o direito é revelado a nés por aquilo que os juizes decidem que
a lei quer dizer naquele caso, diante de um conflito concreto? E quan-
do a sociedade, aquelas pessoas a quem as leis se dirigem as ignoram
(por vezes até os 6rgdos do proprio Estado ndo seguem a lei), o direito
é aquilo que as leis ou as decisdes judiciais dizem ou consiste naquilo
que seus destinatarios - as pessoas, o povo - efetivamente fazem? Este
é o problema do conhecimento do direito, o problema de saber em que
consiste uma norma juridica.

Por outro lado, a filosofia do direito ocupa-se da questao do valor,
da ética no direito. Por exemplo: o direito justo é aquilo que os poderes
estabelecidos (executivo, legislativo, judicidrio) decidem que é justo ou
ele esta acima da vontade dos governos? Em outras palavras: existe uma
regra ética que vale acima das leis, acima da propria Constituicdo? Di-
gamos, uma regra que afirme que o aborto é crime independentemente
do que digam a lei e os juizes, mesmo que a Constituicdo o permita? Ou
que proteja os direitos humanos de todos, mesmo quando os governos
nacionais e o seu direito os neguem a determinados grupos, como fizeram
os nazistas em relagdo aos judeus ou os brancos em relacdo aos negros
sul-africanos? Em outras palavras, o contetido ético do direito esta a
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disposicao do poder positivado ou independe dele? Este é o problema
do direito subjetivo. As repercussdes praticas dessas duas ordens de
problemas sdo imensas e muito importantes, dizem respeito ao préprio
sentido da palavra “direito”.

Em termos bem gerais a filosofia do direito procura responder a es-
sas duas ordens de questdes, mostrando que é uma ferramenta util, para o
caminho profissional e pessoal: 0 advogado que precisa decidir se aceita ou
ndo a defesa de determinado individuo, a delegada de policia que tem que
resolver quais os dados que devem constar do inquérito policial, o promo-
tor de justica que precisa acusar ou pedir a absolvigdo de uma pessoa ou a
juiza que hesita em condenar aquele jovem a 25 anos de regime fechado
numa penitencidria cruel... Todos esse profissionais do direito verdo sua
dificil tarefa ficar menos pesada com o auxilio da filosofia.

Em outras palavras, ndo apenas os ministros do Supremo Tribunal
Federal que decidem sobre a constitucionalidade do aborto de feto me-
roencefalico ou da pesquisa em células tronco precisam da filosofia do
direito; as pessoas ndo precisam dela apenas em momentos de crise e de
grandes decisdes, mas sim no dia a dia, ajudando a tornar a vida melhor.

Uma das caracteristicas da sociedade contemporanea tem sido o
distanciamento da filosofia do direito, a incapacidade dos juristas para
pensar, simplesmente. Isso num contexto inusitado, no qual o direito é
assoberbado por sobrecargas. Uma delas é a pulverizacio ética, com a
qual o direito estatal ndo se tem mostrado capaz de lidar. Isso significa
que as outras ordens éticas - pois o direito € uma delas — tornam-se mais
e mais individualizadas e nessa pulverizacdo sé resta ele como “minimo
ético”, pois moral, politica, religido e etiqueta, por exemplo, ndo mais
funcionam como amortecedores para os conflitos sociais, os quais sdo
todos juridicizados.

Isso quer dizer que, na sociedade complexa, cada grupo social e
mesmo cada individuo passa a ter sua prépria moral, sua prépria religido,
e s6 o direito coercitivo constitui o ambiente ético comum a todos. Numa
sociedade mais homogénea, a religido e a moral comuns cuidam de con-
trolar as condutas contrarias e sé chegam até o direito os conflitos mais
agudos, tais como os referentes ao direito penal. Nao é a toa que as pessoas
ndo versadas em direito pensam logo no direito criminal quando falam
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do direito, ao passo que os juristas sabem que o penal é uma parte muito
pequena dentre os demais ramos do direito. Numa sociedade complexa,
por seu turno, qualquer conflito é levado ao ordenamento juridico, tais
como brigas de vizinhos ou desentendimentos de familia.

Além dessa sobrecarga do direito dogmaticamente organizado
dentro do sistema social, observa-se outra dentro do proprio direito, qual
seja, a sobrecarga da decisao concreta, fazendo com que aumentem as
tarefas e aimportancia do Judiciario, em detrimento do Legislativo, pois o
direito torna-se mais e mais casuistico e as regras gerais se enfraquecem.
Da mesma maneira que o direito dogmatico nao esta preparado para a
primeira sobrecarga, o poder judicidrio tampouco estd preparado para essa
segunda sobrecarga e crescem os procedimentos alternativos de solucao
de conflitos, como conciliacdo, mediacdo e arbitragem. E pulverizam-se
também as instancias decisérias: a questdo sobre quais dos trés pode-
res prevalecem na criacdo do direito torna-se mais complicada do que
transparece no debate entre ativistas judiciais e seus contrarios e hoje o
direito esta também nas maos dos terceirizados da Infraero e companhias
de energia elétrica, pessoas que as vezes nem funcionarios publicos sao.

O fato é as regras de ética validas para todos passam a ser uni-
camente as juridicas e decididas somente no caso concreto. Ao mesmo
tempo em que isso é pouco para constituir os lacos éticos dos individuos
de uma comunidade, é muito para o direito estatal assumir o controle
de todos os conflitos.

A solugdo oferecida pela modernidade democratica para o dilema
da pulverizacio e divergéncias éticas na sociedade complexa é que o di-
reito passa a decidi-las, em primeiro lugar, de acordo com as inclinag¢des
da maioria, pois justo nio é este ou aquele padrdao de conduta, como
permitir ou proibir o aborto, o comércio de armas ou de sexo, mas sim
aquilo que a maioria decide como justo; em segundo lugar, e por isso
mesmo, o direito assume um contetido ético essencialmente mutavel,
pois sempre sera possivel que novas maiorias decidam por opcdes éticas
divergentes em relacdo as anteriores.

Em relacdo ao controle das diferencas éticas, ha também um proble-
ma linguistico, que a semiotica juridica estuda e explica: numa sociedade
altamente diferenciada, os signos significantes tendem a se distanciar
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cada vez mais dos signos significados. No direito, isso quer dizer que os
textos normativos, como as palavras da lei, sdo compreendidos diferen-
temente pelos diversos individuos e grupos, pois cada um reage a seu
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modo diante de expressdes como “litigancia de ma fé”, “interesse publico”,
“reacdo moderada”, “crime de responsabilidade fiscal” e demais termos
abundantes na legislacdo. Isso torna a lei menos funcional no trato com
os conflitos e dai sobrecarrega os envolvidos na decisdo do caso, como
as partes, os advogados e os magistrados, e ressalta o papel da vontade
pessoal e dos interesses concretos, em prejuizo de uma “racionalidade”
pretensamente geral e independente. Ao mesmo tempo fica mais dificil
prever como sera a decisido concreta, tornando mais e mais obsoletas as
concepgdes hermenéuticas exegéticas, literais ou filologicas, tal como
mostra a evolu¢do da hermenéutica juridica.

Com esses problemas como pano de fundo e seguindo os devidos
procedimentos de avaliacdo exigidos de uma publicagao qualificada como
A 1 pela CAPES, a Revista de Direitos e Garantias Fundamentais busca
dar uma contribuicio ao debate contemporaneo no Brasil e no mundo.

Jodo Mauricio Adeodato
Faculdade de Direito de Vitéria (FDV)



