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problema da falta de sentido do direito e, consequentemente, da jurisdicao,
a partir da problematica em torno da decisao judicial, do papel (social) do

julgador e do modo de producao do proprio direito, conduzida pelo filtro do
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RESUMO: Este “ensaio” pretende tecer uma abordagem
despretensiosa sobre o problema da falta de sentido do direito e,
consequentemente, da jurisdicdo, a partir da problemaética em torno
da decisdo judicial, do papel (social) do julgador e do modo de
producao do préprio direito, conduzida pelo filtro do movimento law
and literature. A reflexdo busca inspiracdo nas obras de Milan
Kundera para discutir as representacées do direito e do imaginério
social sobre o juiz, tecendo criticas ao normativismo legalista e ao
funcionalismo juridico enquanto modelos de realizacdo da jurisdicao e
sinalizando o jurisprudencialismo como contraponto aos modelos
anteriores, o qual assume o paradigma da jurisdi¢ao centrado no juizo,
e nao na subsuncao l6gico-dedutivista ou na simples decisao.
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A FICCAO E A REALIDADE HA O SENTIDO

Este “ensaio” pretende tecer uma abordagem despretensiosa sobre o

movimento law and literature
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Primeiro, ha que se explicar a op¢ao pelo titulo Da insustentabilidade
a futilidade, que resulta da inspiracdo de duas obras de Milan Kundera
(1984; 2014). O romance A insustentavel leveza do ser elege o contexto de
1968 para discutir a relacdo peso/leveza existente na dualidade ontologica
de cada ser, valendo-se muito da perspectiva existencial e dos contetidos
filosoficos de Nietzsche e Parménides. O romance A festa da insignificancia
trata sobre o esvaziamento de sentido e do significado da insignificancia. O
titulo deste ensaio é, portanto, uma parafrase, ndo s6 mecanica, mas
também construtiva, desses dois romances de Kundera (1984; 2014),
sinalizando o texto literario como instrumento de compreensao mais
profunda do direito e sua problematica que aqui é objeto de reflexdo. A
literatura traz luz aos problemas juridicos, sobretudo aqueles relacionados
com a retorica e com as atitudes morais: direito e literatura interagem de
diversas formas (Trindade, 2013). O problema que aqui se pretende discutir
¢ acerca das representacoes do direito e do imaginario social sobre o juiz, o
qual nos conduz inevitavelmente para uma reflexdo acerca da crise de

sentido do direito e da jurisdicao2.

A LEVEZA E O PESO DA JURISDICAO:
SUA (IN)SUSTENTABILIDADE

Tratar a jurisdicdo, sua concepcao e sua fun¢do é também discutir
sobre o perfil do Estado. Antes de se defender um sentido de jurisdicao, é
preciso observar o Estado que se possui. Nao é por acaso, portanto, que as
reflexbes sobre o Estado moderno e suas implicagbes na
contemporaneidade consistem em temética recorrente, em especial, no
contexto de um mundo globalizado. As mudancas estruturais da politica
nacional e internacional provocaram e continuam provocando profundas
transformacoes no Estado, seja no que diz respeito as funcoes estatais, aos
arranjos institucionais, a base social, a legitimidade politica, a autonomia
ou, ainda, no que diz respeito a promocao e protecao de direitos.

Desde longa data, o perfil do Estado se reflete no modelo de producao
do direito e na jurisdicao e, claro, no papel a ser desempenhado pelos seus
protagonistas, em especial, o juiz. Assumindo a modernidade como marco

para o surgimento do Estado (moderno), tem-se que € sb a partir de entao

2 Sobre a proposta da “refundac@o” da jurisdicao, ver Espindola, 2012.
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que se pode falar em uma funcao nitidamente jurisdicional. O surgimento
da jurisdicao estatal coincide com a formagdo do Estado moderno,
vinculando-se, portanto, a leveza e ao peso de seus compromissos. Ambos —
Estado moderno e jurisdicao estatal — nascem em oposicao a sociedade
medieval pluralista, que compreendia diversas fontes de direito e formas de
resolucdo de conflitos, caracterizando-se pela multiplicidade e
descentralizacdo do poder. Ergueu-se, assim, sobre os escombros do
medievo, o Estado moderno, centrado no absolutismo3, convertido
posteriormente ao liberalismo, pretendendo-se, apds, um Estado social e,
mais recentemente, um Estado Democratico de Direito (Streck, 2014, p.
44), com base em principios e garantias constitucionais.

As grandes transformacdes que se seguiram a partir de entdo (no
ambito da politica, da economia, da cultura, etc.) resultaram na nova
sociedade que passou a exigir novo Estado a cada nova fase. O constante e
dindmico processo evolutivo do Estado moderno foi marcado
primeiramente pela presenca do poder ilimitado, absoluto e perpétuo,
concentrado nas maos do monarca, justificado ideologicamente na teoria do
direito divino dos monarcast. Os intelectuais da modernidade,

sobrepujando a mentalidade medieval, alinhavaram uma nova ideologia

3 Sob os escombros da sociedade feudal, moldado sob a perspectiva das monarquias
absolutistas, emerge o Estado Absolutista. Nas palavras de Miranda (2002), o Estado
estamental da sociedade medieval foi substituido pelo Estado absoluto, o qual afirmava o
principio da soberania, ndo aceitando qualquer interposi¢io a separar o poder do Principe
e os suditos. O Estado, em sua primeira versao absolutista e enquanto instituicio
centralizada, foi fundamental para os propositos da burguesia no nascedouro do
capitalismo, quando esta, por razoes econdmicas, abriu mao do poder politico, delegando-
0 ao soberano. Na virada do século XVIII, entretanto, essa mesma classe ndo mais se
contentava em ter o poder econdmico; queria, sim, agora, tomar para si o poder politico,
até entdo um privilégio da aristocracia (Zippelius, 1997, p. 136). Assim, apesar de o Estado
Absolutista ter como um de seus alicerces o apoio da burguesia aos monarcas, o ente
estatal ndo foi controlado pela burguesia. Esta ndo ocupou o poder politico do Estado
Absolutista, restringindo-se ao dominio do poder econdmico. A partir do século XVIII, a
burguesia ndo estava mais satisfeita em deter apenas o poder econémico, reivindicando o
espaco politico para fazer par ao poder econdmico ja conquistado. Testemunha-se, entao,
uma nova tensdo: a tensdo entre o politico e o econémico (Streck, 2014, p. 44). Esse
aspecto pode ser ilustrado citando que “o absolutismo do poder monarquico é alcancado,
ao menos em teoria, na medida em que o principe ndo encontra mais limites para o
exercicio de seu poder nem dentro nem fora do Estado nascente” (Bobbio, 1998, p. 429).

4 “O poder que se aglutina neste momento reflete a ideia de sua absolutizacio e
perpetuidade. Absoluto, pois ndo sofre limita¢cdes sequer quanto a duracao e, por isso,
também perpétuo. Resta, apenas, adstrito as leis divinas e naturais” (Bolzan de Morais,
2008, p. 29).
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politica, legitimando o absolutismos. O direito, aquela época, identificava-se
com a ‘vontade do principe’: L’Etat c’est moi. Apesar de o Estado ter como
unica fonte juridica a lei, esta nao vinculava o principe, que estava acima e
nao limitado por ela.

Diante das exigéncias por uma autonomia politica e mais respeito as
liberdades individuais, especialmente as religiosas, o edificio absolutista
comeca a ruir. Se o Estado absoluto emerge para opor-se ao modelo
organizacional da sociedade medieval e ao poder feudal; o Estado liberal,
que vai sucedé-lo, consagrou-se pela firme tentativa (e pelo sucesso) de
frear aquele poder ilimitado, absoluto e perpétuo, caracteristico do
absolutismo (do rei). O liberalismo surge como a melhor resposta contra o
absolutismo (do soberano). A autonomia da vontade recebe destaque
bastante especial, expressando a limitacdo da autoridade por meio do
dogma da separacao dos poderes e do principio da legalidade. Elege-se um
novo soberano para o Estado Moderno, qual seja, a assembleia parlamentar
(ou seja, a lei). O primeiro palco dessas modificacoes foi a Franca: a
assembleia parlamentar francesa substituiu o rei na tarefa de legislar. O
absolutismo do rei — um absolutismo institucionalizado — foi decapitado e o
absolutismo da assembleia parlamentar francesa — um absolutismo velado
— ensaiava seus primeiros passos®. Mesmo que nao se adote a perspectiva
de uma continuidade do espirito monarquico nessa supremacia da lei, é
praticamente inegavel que se atribuiu a lei a responsabilidade de renovar o
sistema juridico da época. Nao se trava de uma lei, considerada a partir de
um sentido substancial, mas antes de um sentido (e peso) formal. Era hora

da primeira revolucdo do Estado de Direito” de que trata Luigi Ferrajoli

5 Dentre os principais teéricos do absolutismo, destacam-se: Nicolau Maquiavel (1469-
1527), Jean Bodin (1530-1596), Hugo Grotius (1583-1645), Thomas Hobbes (1588-1619) e
Jacques Bossuet (1627-1704).

6 Nessa quadra, o caminho trilhado pelo parlamento inglés serd outro: o absolutismo é
erradicado, e a lei, conjugada a valores, dara origem ao sistema da common law
(Zagrebelsky, 2003; Zagrebelsky, 2005).

7 A expressdo primeira revolucdo é aqui empregada no sentido utilizado por Luigi
Ferrajoli. Na perspectiva de Ferrajoli, existem dois sentidos para o Estado liberal recém-
formado, ou seja, dois sentidos para o principio da legalidade que o ap6ia: um sentido
fraco (formal) e um sentido forte (substancial). Aquele se refere a "cualquier
ordenamiento en el que los poderes publicos son conferidos por la ley y ejercitados en las
formas y con los procedimientos legalmente establecidos” (2003, p. 187), ao passo que
um sentido mais forte refere-se “so6lo aquellos ordenamientos en los que los poderes
publicos estan, ademas, sujetos a la ley (y, por tanto, limitados o vinculados por ella), no
sblo en lo relativo a las formas, sino también en los contenidos" (2003, p.187). No caso, o
principio da legalidade, nesse periodo inaugural do Estado Liberal, assume-se com um
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(2003), ou seja, da afirmacao da onipoténcia do legislador. Erigia-se, nesse
caldo, o principio da legalidade formal como critério de identificacao do
direito: sucessora do rei, a legalidade impunha limites as liberdades e
arbitrariedades (do Estado). Para atender a essa supremacia da lei, o dogma
da separacao dos poderes, também fixado pela Revolucdo Francesa,
consolidou o poder legislativo como o protagonista do Estado. Chaim
Perelman (1996, p. 517) lembra do référé législatif, instituido através do
Decreto de 24/08/1790, ainda no calor da revolucao francesa: caso o juiz
tivesse qualquer duavida quanto a interpretacio da lei, deveria,
necessariamente, recorrer ao legislador. O objetivo era “impedir que o juiz
interviesse como legislador; mesmo para melhorar o direito, o juiz nao deve
completar a lei nem interpreta-la” (Perelman, 1996, p. 520). As decisoes
judiciais, os atos administrativos e os negocios juridicos ndo eram vistos
como atos de criacdo do direito. Na verdade, ndo podiam criar direitos,
mas, apenas, aplicar um direito ja pré-dado, predefinido pelo legislador.

O direito, jA predefinido pelo legislador, representava, assim, a
vontade geral rousseauniana — la volonté general. Ao mesmo tempo que se
proclama a soberania da nacdo, estipula-se que a lei é a expressdo da
vontade geral e que todos os cidadaos tém o direito de concorrer para a sua
formacdo (Lefort, 2003, p. 69). Porém, o Estado é o responsavel pela

volonté general8. Nao s6 na Franca, mas em toda a Europa do século XIX, o

sentido fraco, formal, “como criterio exclusivo de identificacion del derecho véalido"
(2003, 190), alterando os paradigmas do direito e da jurisdi¢cdo. A primeira revolugao,
nesta linha, representa a onipoténcia do legislador, submetido a vinculos exclusivamente
formais (principio da legalidade formal), e a segunda revolucdo representa o
constitucionalismo e a positivacdo dos direitos fundamentais enquanto limites
substanciais para a lei (principio da legalidade substancial). Ambos os perfis do Estado de
Direito, seja o primeiro (fraco), seja o segundo (forte), resultam de transformagoes
paradigmaticas, no que se refere a natureza e estrutura do Direito, da Ciéncia Juridica,
bem como, da Jurisdi¢ao (Ferrajoli, 2003).

8 Para Rousseau, “s6 a vontade geral pode dirigir as forcas do Estado de acordo com a
finalidade de sua instituicdo, que é o bem comum, porque, se a oposi¢cdo dos interesses
particulares tornou necessario o estabelecimento das sociedades, foi o acordo desses
mesmos interesses que o possibilitou” (Rousseau, 1996). Em que pese a critica que se faz
contra a vontade geral rousseauniana, hd que se enfatizar a repercussiao positiva desse
conceito, como fonte permanente de inspiracao. A teoria politica de Rousseau, baseada na
vontade geral, ndo se manifestou apenas na Revolu¢ao Francesa, mas inspirou muitas das
teses republicanas e igualitdrias no movimento de independéncia norte-americano e nas
constituicoes das treze ex-colonias inglesas. Nesse sentido, ressaltando a contribuicao da
teoria da vontade geral, consultar: Salinas Fortes, 1989. Na verdade, a ideia da volonté
generale surgiu para cuidar de um problema politico como argumento para a Revolucao,
e nao como um problema filosofico.
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poder do parlamento se faz sentir de modo absoluto. A ideia da onipoténcia
do parlamento converteu-se em um verdadeiro mito juridico.

Estavam semeados os valores de um Estado Liberal, calcado na
liberdade individual, na igualdade formal, na nao-intervencao estatal, na
separacao dos poderes, fortemente influenciado pelo Iluminismo e marcado
pelo positivismo juridico, resultando no principio (formal) da legalidade e
na consequente subordinacao do executivo e do judiciario ao legislativo, ou
seja, na supremacia da lei e na simplificacdo das atribui¢oes e poderes do
judiciario. A supremacia da lei, portanto, reflete a transformacao do papel
do Estado na sociedade, bem como o papel do Direito/Lei enquanto meio
de regulacdo estatal. A influéncia que esse cenario exerce sob a concepc¢ao
de direito e da jurisdicdo é flagrante: tem-se nela uma funcido voltada
eminentemente para dar atuacao aos direitos privados violados, facilmente
convertidos em valores pecuniérios. Na verdade, a preocupagao principal,
no cenario do Estado liberal, é com a construcdo de uma jurisdicio atenta
para os direitos privados violados.

Para Scaff (2001), nao se trata de um Estado absenteista por ordem
natural, mas sim por imposicao dos seus dirigentes. A partir de entao, deu-
se a estatizacdo da producgdo normativa, cujo grande marco foi o Codigo
Napoleonico, de 1804, servo dos objetivos do Estado Liberal. Prevalece a
concepcao de um poder estatal limitado, controlado, com “dever de
obediéncia a certas normas juridicas, cuja finalidade é impor limites ao
poder e permitir, em consequéncia, o controle do poder pelos seus
destinatarios” (Sundfeld, 1992, p.35).

Na verdade, o Estado Liberal, cuja semente foi burguesa, adotava a
mesma retorica do Estado Absolutista, particularizada pela fundamentacao
da soberania ndo em Deus (poder divino do monarca), mas no povo. O

Estado Liberal Minimo representou a primeira forma de Estado de Direito,

9 A locugio Estado de Direito foi cunhada, pela primeira vez, na Alemanha, na obra de
Weicker, publicada em 1813 (Hayek, 1991). Ao abordar a temética sobre o Estado de
Direito, Canotilho refere que “contra a ideia de um Estado de Policia que tudo regula e
que assume como tarefa propria a prossecucdo da felicidade dos stiditos, o Estado de
Direito é um Estado Liberal de direito no seu verdadeiro sentido. Limita-se a defesa da
ordem e seguranca publicas (Estado de Policia, Estado Gendame, Estado guarda-
noturno), remetendo-se os dominios econémicos e sociais para os mecanismos da
liberdade individual e da liberdade de concorréncia. Nesse contexto, os direitos
fundamentais liberais decorriam nao tanto de uma declaracao revolucionéaria de direitos,
mas do respeito de uma esfera de liberdade individual” (Canotilho, 1999, p. 92-93).
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concebido como aquele que realiza suas atividades subordinadas ao
direitote (identificado com a lei), atuando em conformidade com a ordem
juridica. Foi esse o cenario do movimento de codificagdo presenciado pela
modernidade, que consolidou a tradicado juridica romano-canonica. Assim,
o modelo liberal formaliza-se como Estado de Direito, contrapondo-se ao
modelo absolutista; e os valores liberais vao alimentar o movimento da
codificacio e a cultura juridica europeia e dos demais paises que
recepcionaram ou foram influenciados pela doutrina da Europa
Continental.

O direito no Estado Liberal, diz Roth, destinava-se a proteciao dos
direitos dos individuos contra toda pretensao de interferéncia do Estado em
sua vida privada. “Ele garante ao cidadao, com forca se necessario, o uso e o
respeito de suas liberdades privadas” (Roth, 1996, p. 19-20); protegendo o
direito de propriedade, da liberdade de comércio e de industria e da
liberdade de contratar. Funda-se, sobretudo, contra o direito do Estado e
assegura a regulacao espontanea da sociedade.

Toda a concepcao de direito e de jurisdicao idealizada no contexto do
Estado Liberal foi o resultado da afirmacdo da onipoténcia do legislador,
ancorada no principio da legalidade formal (Ferrajoli, 2001, p. 53) e na
eliminacdo das tradicdes juridicas do Absolutismo e do Ancien Régime. O
objetivo era vincular o direito e, em especial, o exercicio do poder pelos
juizes a estrita legalidade formal. O direito, personificado na figura do juiz,
falava por meio da bouche que pronnonce les paroles de la loi, reduzindo-se
a lei, elevada a ato supremo. A jurisdicao resumia-se a atividade meramente
declaratoria.

A autovinculacgdo e a autolimitacao juridica do poder estatal, portanto,
impuseram-se cada vez mais, fomentando o movimento constitucionalista
do século XIX e a afirmacdo do carater plenamente normativo da
Constituicao dos Estados, considerada instancia juridica superior, simbolo
maior do poder soberano. Importante apontar o liberalismo enquanto um
legado do Iluminismo, uma tentativa de substituir a religiao, a ordem e o

classicismo pela razao, pelo progresso e pela ciéncia, espalhando-se pela

10 Segundo Ferreira Filho, “é ao direito que o Liberalismo, descendente direto e imediato do
iluminismo, confia a tarefa de limitar, instituir e organizar o Poder, bem como de
disciplinar a sua atuacgio, sempre resguardando-se o fundamental: a liberdade, os direitos
do homem” (1999, p. 3-4).
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Europa, em meados do século XVIII'. Os ingredientes liberais e iluministas
coincidem.

Os liberais proclamavam o individualismo e as liberdades individuais,
eminentemente a liberdade de movimento e de comércio. O Liberalismo
“torna-se a expressao de uma ética individualista voltada basicamente para
a nocao de liberdade total que esta presente em todos os aspectos da
realidade, desde o filoséfico até o social, o econdmico, o politico, o religioso
etc”. (Wolkmer, 1989, p. 92-93)

As importantes conquistas liberais — liberdade religiosa, direitos
humanos, ordem legal, governo representativo responsavel e a legitimidade
da mobilidade social — foram preservadas com o advento da democracia no
Ocidente industrial, a partir da década de 1870. O século XIX foi a idade de
ouro do movimento liberal, porém nem todas as conquistas democraticas
resultaram de forcas explicitamente liberais e varios foram os perfis
assumidos pelo liberalismo, que teve como principais padroes o liberalismo
de paradigma inglés e o liberalismo de paradigma francés (Merquior, 1991).

Na perspectiva de Macridis (1982, p.38), trés nucleoscompdem o

liberalismo: o nticleo moral2, o nucleo politico's e, por fim, o nucleo

1 Os contornos do iluminismo foram ditados por Voltaire, Diderot, Hume, Adam Smith e
Kant, para citar alguns. A doutrina do iluminismo, fortemente caracterizada pelo
racionalismo e pela aversdo ao absolutismo e mercantilismo, permitiu a discussio sobre
direitos humanos, governo constitucional e liberdade econdmica e, sobretudo, serviu de
alicerce para o Estado liberal, assumido como republica representativa constituida pelos
trés poderes (executivo, legislativo e judiciario). A partir da concep¢do de tempo,
assumida na presente pesquisa, é razoavel imaginar uma critica aos ideais liberais e
iluministas que alimentam, ainda hoje, o paradigma racionalista e o paradigma liberal-
individualista-normativista. No entanto, ndo se pode negar a contribuicdo desses
movimentos para aquele periodo da histéria e a evolucao em termos politicos e filosoficos.
Na verdade, trata-se, nos exatos limites deste trabalho, de avancar-se da crise
(paradigmaética) a critica, em que a crise assume o significado (positivo) de ruptura com o
passado e compreensdo do presente, no sentido da construcido de um futuro (possivel).
Negar a crise, portanto, é ocultar a temporalidade e deixar-se seduzir pela tentacdo do
6bvio.

2 O nicleo moral, diz Macridis, “contém uma afirmacdo de valores e direitos basicos
atribuiveis a natureza de um ser humano” (1982, p. 39-40). A protecdo do individuo
contra o governo, em especial, no que se refere a liberdade pessoal (liberdade de
pensamento, de expressdo), bem como a liberdade social (oportunidades de progredir,
acesso as oportunidades, mobilidade social), est4 ligada ao ntcleo moral do liberalismo.
Nessa Otica, a defesa dos direitos humanos é um dos velhos gritos de guerra do
liberalismo.

13 O ndcleo politico ou politico-juridico envolve o consentimento individual, a representagao
e 0 governo representativo, o constitucionalismo e a soberania popular. O pensamento
contratualista é, portanto, o seu alicerce, eis que: o consensualismo individual é a fonte da
autoridade do Estado; a representacdo significa a atribuicio de autoridade a legislatura,
eleita pelo povo, legitimadora das decisées do Estado em nome do majoritarismo. O
constitucionalismo, por sua vez, limitava explicitamente o poder do Estado, mas também
atribuiu responsabilidades aos governantes em relagdo aos governados, protegendo o
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econOmico'4, justificando a triplice composicao do liberalismo classico, qual
seja: a teoria dos direitos humanos, o constitucionalismo e a economia
liberal. Provavelmente, esses nucleos foram o resultado daquilo que
Merquior chamou de “diferenca vocacional entre os teoéricos do liberalismo”
(1991, p. 9). Seja como for, o liberalismo, nas suas diversas versoes, sempre
propagou um Estado minimo, absenteista, enaltecendo as liberdades
individuais e o papel negativo (ndo-intervencionista) do Estado e,
consequentemente, de suas funcoes.

O Poder Judicirio por sua vez ira refletir os valores de um Estado
Liberal, assumindo uma postura passiva. O julgador, na perspectiva liberal,
limita-se a dizer o direito, e a jurisdicdo confunde-se com declaracdo de
direitos, sem se questionar sobre a realizacdo desses direitos. Baptista da
Silva (1997), h4 tempos, insiste nessa perspectiva, denunciando o perfil
liberal e racionalista da jurisdi¢do moderna assumiu.

O modelo liberal classico do Estado de Direito esgotou-se, havendo a
caréncia de orientacdo das condutas humanas para a promocao do
desenvolvimento economico e social. A sociedade passou a exigir a presenca
de um Estado intervencionista (Garcia-Pelayo, 1982, p. 23)5. O cenario que
se ergueu com o pds-guerra foi decisivo para ditar novos rumos.

Foi ficando cada vez mais dificil reduzir o direito ao direito estatal
exclusivamente. A internacionalizacao economica, politica e social provocou
a aproximacao de sistemas juridicos e, principalmente, o desvelamento de
novos direitos. Paralelamente, inicia-se um movimento de revisido das
fontes do direito com o questionamento da supremacia da lei/legislador e

da forca do principio (formal) da legalidade (Sundfeld, 1992, p. 54).

individuo através do pacto escrito. Por fim, a soberania popular, menos relevante que o
constitucionalismo, era a afirmacdo do poder absoluto da vontade geral, tratada por
Rousseau (Macridis, 1982, p. 46-52).

14 As liberdades economicas, ou seja, o nicleo econémico do liberalismo acabou assumindo
uma importéancia maior, considerando que o mercado é o ponto de encontro de varias
vontades individuais, no qual sio feitas as relacdes contratuais. E nesse nticleo que
estardo compreendidos os direitos de propriedade privada, a liberdade de producao, as
liberdades contratuais, a economia de mercado livre, sem intervencio estatal (Macridis,
1982, p. 40).

15 Dallari refere que, apesar de o Estado Liberal, com um minimo de interferéncia na vida
social, ter trazido, de inicio, alguns inegaveis beneficios (valorizacdo do individuo,
desenvolvimento da ideia de poder legal a sobrepor-se a ideia de poder pessoal), o proprio
modelo liberal criou as condi¢Oes para a sua propria superacio (Dallari, 2000).
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Nesse cenario, nao era mais possivel prescindir-se de uma postura
interventiva do Estado sobre o dominio socioeconémico. O reflexo foi o
progressivo alargamento das funcoes publicas e a transicio do Estado
Liberal de Direito para o Estado Social de Direito, permanecendo alguns
caracteres essenciais do Estado Absolutista e outros do Estado Liberal,
como a base nacional-territorial, a unificacio administrativa, o arcabouco
constitucional e a referéncia aos direitos e garantias fundamentais
(Saldanha, 1987, p. 112.). Insere-se, no entanto, um novo componente, qual
seja, a funcao social.

No Estado Social de Direito, o seu conteido juridico passa a ser a
questdo social, visando ao bem-estar geral e dispondo-se a controlar os
aspectos econdmicos, sociais e culturais da sociedade (Garcia-Pelayo, 1982,
p- 24). Sobre essa nova roupagem do Estado de Direito, Garcia-Pelayo
(1982, p. 56) vai afirmar que nao so se incluem direitos para limitar a acao
do Estado, como também direitos a serem prestados pelo Estado, que,
naturalmente, deverdo obedecer a um principio de eficicia, o que exige a
harmonizacao entre a racionalidade juridica e a racionalidade técnica.

Nao obstante as discrepancias e sinais de transformacdo, ha que se
trazer a lume o fato de que o nicleo basico em ambas as formulagoes
estatais — Liberal e Social — nao se altera. O Estado Liberal e o Estado Social
apresentam certa similitude (Streck, 2014, p. 91) no que tange a finalidade
dltima; em ambas as situacoes, o fim ultimado é a adaptacdo a ordem
estabelecida (Bolzan de Morais, 1996, p. 83).

Na sequéncia de transformacoées verificadas no Estado de Direito,
percebe-se que a garantia de liberdades negativas, privilegiando o
individuo, e a promocao de liberdades positivas, atendendo ao bem-estar
comum, deixaram de ser suficientes para suprir os anseios da sociedade da
época, a qual passava a reivindicar uma pretensao a igualdade. Deu-se,
assim, uma tentativa de transformacao do status quo com o acréscimo do
elemento democratico ao Estado de Direito: emergia a pretensao de um
Estado Democratico de Direito.

Os modelos do Estado Liberal de Direito e do Estado Social de Direito
nao conseguem dar conta das progressivas e constantes demandas sociais,
em especial no ambito do ideal de liberdade e igualdade, da limitacao do

poder, da protecao e implementacao dos direitos. A preocupacao basica do
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Estado Democratico de Direito “é a transformacao do status quo” (Bolzan
de Morais, 1996, p.74). O Estado Democratico de Direito (Streck, 2014,
P-90) possuia a pretensao de um “contetdo transformador da realidade”,
distinguindo-se do Estado Social de Direito, que visava a “adaptacado
melhorada das condicOes sociais de existéncia”. O Estado Democratico de
Direito representava “vontade constitucional de realizacdo do Estado
Social” (Streck, 2011, p.39).

A dificuldade dos regimes democraticos de se confrontarem com a
crescente desigualdade socioeconomica e a multiplicacdo dos problemas
sociais, em particular a violéncia e a beligerancia, exigiram e
sobrecarregaram o Estado, revelando a insuficiéncia do Poder Legislativo, a
ineficiéncia do Poder Executivo e a incipiéncia do Poder Judiciario. Emerge
o paradoxo democratico: o Estado democratico se consolidou, mas nao da
forma esperada, constituindo-se assim uma democracia inesperada (Sorj,
2004).

Some-se a esse diagnostico o importante papel inesperado que o
Estado democratico de direito atribuiu ao Poder Judiciario. Nicola Picardi
(2008, p. 116), apontando as conexOes entre jurisdicdo, legislacdo e
administragao, evidencia a “vocacdo do nosso tempo para a jurisdi¢do”, a
qual resta perceptivel a partir do significativo incremento dos poderes do
juiz, alcado a controlar o exercicio das funcoes dos poderes legislativo e
executivo, gerando, nao raro, conflitos institucionais. Picardi (2008)
conclui que as relacoes entre juiz, estado e comunidade transformaram-se
neste século XXI, pondo em xeque a funcdo da jurisdicdo e a atuacdo do
juiz.

As premissas sobre as quais se erigiram o prometido Estado
Democratico de Direito e a transicdio de um século vocacionado ao
legislativo para um século vocacionado ao judiciirio, mostram-se hoje
defensaveis para o esperado Estado Democréatico de Direito?

Talvez, tenha razao Calvino (1990, p. 20), quando ao comentar o
romance de Kundera afirma que “na vida, tudo aquilo que escolhemos e
apreciamos pela leveza acaba bem cedo se revelando de um peso

insustentavel”. A leveza se tornaria insignificante?
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A INSUSTENTAVEL INSIGNIFIQANCIA DA LEI
E OS MODELOS DE REALIZACAO DO DIREITO:
AFINAL, TODOS OS UMBIGOS SAO IGUAIS?

A leveza, na narrativa de A festa da insignificancia, aponta para o
solipsismo. A fluidez do vai e vem das personagens denuncia a fragilidade
dos significados e ao apelo a repeticdo banalizada dos sentidos
ressignificados. O umbigo da sociedade atual é o poder judiciario. Como
definir o sentido do direito, da jurisdicao e da democracia, numa época em
que nossa atencdo esti concentrada no umbigo? Se o Poder Judiciario,
desde o final do século XX, tornou-se um dos principais alvos da atencao da
sociedade contemporanea. No contexto nacional, é possivel afirmar que o
Poder Judiciério brasileiro nunca foi tdo discutido pela sociedade quanto
agora. Esti na pauta da midia a discussao sobre a judicializacao da politica
e dos conflitos, a morosidade da Justica, a ineficiéncia/insuficiéncia da
prestagao jurisdicional, os custos de um processo, os vencimentos dos
juizes, as posicoes assumidas pelos julgados, as arbitrariedades das decisoes
e corrupgoes dentro do Judiciario. Tudo isso (a transparéncia) reflexo de
um contexto democratico, mas também de uma situagdo paradoxal: de um
lado, o grande apelo e importancia atribuidos ao Poder Judiciério; de outro,
a intensa e crescente insatisfacdo com a atuacdo desse poder, objeto de
criticas e de ceticismo.

O tempo da modernidade é um tempo em/de crise. O direito da
modernidade é um direito em/da crise. Uma nova forma de atuar o direito
exige uma nova forma de atuar (e compreender) a jurisdicdo e novas
atitudes dos juristas. Ressignificar sem banalizar! Uma jurisdicao
eminentemente repressiva e reparadora nao atende (mais) ao sentido do
direito. O direito nao é algo em geral, em abstrato, mas é substancia, é
principio. Nao basta reparar a lesdo a direitos ou a violacdo de direitos, é
preciso preveni-las a violacao de direitos e proteger o sentido do direito.
Nao parece existir divergéncia quanto a isso na doutrina. A discrepancia,
todavia, esta entre o discurso de um direito e a pratica de um direito, o que
pode claramente ser percebido examinando-se os bancos académicos e a

praxis forense. A reproducao de um senso comum oculta o sentido do
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direito, transformando juristas em mitldufer juridicos®, que, incapazes de
criar um direito, reproduzem receitas de um direito sem sentido (e sem
tempo) ou, pior, de um direito funcionalizado, instrumento do poder ou de
governo (Castanheira Neves, 1998).

Na sociedade contemporanea, complexa e conflituosa, os antigos
modelos calcados no paradigma racionalista e no paradigma liberal-
individualista-normativista estilhacaram-se (Streck, 2004; Streck, 2011),
exigindo do Estado, da sociedade e do direito a revisao de seus modelos de
pensamento e dos seus padrdes de conduta?. E com a crise dos paradigmas
da modernidade que ocorre uma (nova) ruptura, nao para reinserir o
presente no cerne das preocupacoes de todos, mas para inverter a ordem da
temporalidade e revisar o papel do jurista e da jurisdicao.

Talvez até tenhamos superado os componentes essenciais do
paradigma dominante dos séculos XIX e XX, quais sejam: as certezas, as
ilusdes e os determinismos. Talvez tenhamos tido éxito em repensar o
direito a partir das seis propostas de Italo Calvino (1990): da leveza, da
rapidez, da exatidao, da visibilidade, da multiplicidade e da coeréncia. Esses
compromissos, muito provavelmente, povoaram o imaginario do juiz nesta
primeira década de século. A proposito disso: qual o balanco desta primeira
década? Concentramo-nos no umbigo?

A questao ndo se trata de propor uma reflexao sobre como se processa
a prestacao jurisdicional, mas na direcdo do desvelamento do sentido do
direito rumo a busca por novos paradigmas, por novos modelos de
pensamento, por novas alternativas, tendo sempre o direito como uma
alternativa humana (Castanheira Neves, 1995). O direito, assumida a sua
dimensao hermenéutica, passa a demandar novos paradigmas, que, por sua
vez, exigem novas formas de compreensdo, que superem o direito-
enquanto-sistema-de-regras e resgatem o mundo pratico (faticidade) até

entdo negado pelo positivismo e pelos valores liberais do Estado.

16O uso da expressdo é da autora. Mitldufer, em alemao, significa aquele que segue o
comportamento da maioria, irrefletidamente; e é aqui empregado no intuito de referir o
“senso comum tedrico dos juristas”, cunhado por Warat (1993, p. 101-104).

17 Importante registrar que a superagao da crise do poder judiciario, enquanto sucedaneo da
crise do proprio Estado, exige necessariamente uma nova rota, ou seja, é preciso trilhar o
caminho das formas alternativas de tutela, com vistas a reduzir a litigiosidade. Segundo
Baptista da Silva (2006), dois aspectos emergem nesse sentido: o ensino do direito e a
redugdo do fator burocratico do Estado.
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Nao problematizar a crise ou ndo investigar suas razoes inviabiliza,
por Obvio, a trajetéria para a construcdo de suas alternativas, ou seja,
inviabiliza o direito como alternativa humana diante da(s) -crise(s)
(Castanheira Neves, 1998).

No ambito da concretizacao de direitos, em especial no contexto de
uma sociedade plural, dispar, na qual a maioria dos cidadaos clama pela
consolidacdo do Estado Democratico de Direito e pela realizacdo de
direitos, como é o caso da sociedade brasileira, é preciso voltar os olhos
para a jurisdicdo, o poder judicial e o papel do juiz. Trata-se da defesa de
uma jurisdicio atenta a concretizacio dos principios e garantias
constitucionais. Uma jurisdicdo que ultrapasse os (pseudo)limites
estabelecidos como fronteira entre a mera declaracao de direitos (juris-
diccdo) e a sua realizacgao (juris-construcao ou juris-realizacao ou jurisdicao
criativa ou juriscriacdo). Uma jurisdicdo que recupere a autonomia
normativo-intencional do direito perante a mera legalidade, bem como
preencha o espaco dos limites normativo-juridicos da lei, na realizacao
concreta do direito, enquanto um continuum constituendo em funcao de
uma dialética normativa que articula os principios normativo-juridicos com
o mérito juridico do problema concreto através da mediacdo das normas
legais. Para fugir a alternativa entre o ceticismo e o dogmatismo, o risco que
nos assombra é a sacralizacdo do umbigo: o ativismo e o decisionismos.
Como defender a jurisdicao? Como resolver o impasse e apostar numa
democracia possivel?

Para defender a jurisdicao, é preciso também assumir o direito como
uma ciéncia da compreensao e ndo como ciéncia da explicacdo, superando o
peso do paradigma liberal-iluminista e do pensamento linear-cartesiano,
ainda tao presentes no nosso dia-a-dia. Faz-se urgente buscar novas lentes
para enxergar o direito, a jurisdicdio e a democracia que se espera e,
consequentemente, as suas bases filosoficas, politicas e juridicas. Ha que se
buscar a inventividade do direito, nao a partir de um abstracionismo, mas
sim a partir de uma inventividade substancialista do direito e do processo,

visto que, se a normatividade s6 pode ser determinada realizando-se, faz-se

18 Sobre a critica ao ativismo, consultar: Trindade; Morais, 2011.
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necessaria uma compreensao pratica e nao simplesmente uma
compreensao dogmatica ou logica dessa normatividade.

O resultado dessa releitura sera a abertura de espaco para um novo
cenario, para um novo paradigma hermenéutico ou, quica, para a libertacao
do direito dos grilh6es paradigmaticos, reconhecendo que o direito nasce do
fato e ndlo da leiE preciso, no entanto, que estejamos dispostos a assumir o
peso dessa escolha, suspendendo alguns prejuizos e desconfiando de
algumas obviedades que se costumam reproduzir sem uma reflexdo mais
profunda. E preciso saber sustentar o peso das escolhas.

Ora, o desvelamento dos novos direitos — o processo de multiplicacao
de direitos — que se verifica a partir dos dltimos séculos, seja pelo aumento
de bens a serem tutelados, seja pelo aumento do nimero de sujeitos de
direito ou ainda pela ampliacdo dos status dos sujeitos!, somados as
alteracoes no perfil da sociedade brasileira e do Estado moderno (desde o
modelo liberal classico, passando pelo (ou saltando o) Estado Social, até
chegar — ou pretender chegar — ao Estado Democratico de Direito), exige
(a) que se questione o papel da jurisdicao ante a concretizacao dos direitos e
(b) que se reconheca a funcdo social da jurisdicdo, superando a falsa ideia
de que o processo se reduz a simples procedimento.

Esses problemas podem ser apresentados como pertencentes a duas
categorias, conforme expoe Castanheira Neves (1998): sdo os problemas
estruturais ou externos ao exercicio da jurisdicao e o problema intencional,
ou seja, o problema do sentido, do sentido da jurisdicao, o qual orienta a
discussao a respeito do imaginario social sobre o juiz e da crise da
jurisdicdo. Crise essa que se traduz na consumacao historico-cultural de um
sistema, ou seja, perda contextual de sentido das referéncias até entao
regulativas. Para adotar uma terminologia que ji faz parte do modismo
intelectual, a crise representa o cenario de um paradigma que, antes em
vigor, agora se esgotou, clamando por um novo paradigma, por um novo
modelo de pensamento.

A luz da perspectiva substancialista, é evidente que o principal
elemento fundante dos sistemas e dos paradigmas nao se concentra na sua

estrutura, mas antes no seu sentido, eis que, se a estrutura organiza e

19 Sobre a multiplicac@o dos direitos, consultar: Bobbio, 1998 e Oliveira Jr., 2000.
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permite o funcionamento do sistema ou de um paradigma, s6 o sentido
funda e constitutivamente sustenta. Por essa razdo, concorda-se com
Castanheira Neves (1998) quando, enfaticamente, alerta que uma crise s6
pode ser superada pela reflexao fundadora de um novo sentido, ou seja, é a
critica que supera a crise. Se assim €, nao ha como fundar um novo sentido
sem distinguir os problemas estruturais e o problema intencional, tragando
uma reflexdo acerca deles.

Os problemas estruturais — externos ao exercicio da funcao
jurisdicional — envolvem o poder, a organizacdo, a responsabilidade e o
modo desse exercicio, mas nao se referem a intencionalidade material da
propria jurisdi¢do como jurisdicdo e o sentido que ela assume e realiza. Os
problemas envolvem, ainda, o modo do fazer jurisdicional, mas nao “o que
¢é” esse fazer ou “o que” nele se faz. Sao (a) os problemas diretamente
politico-constitucionais; (b) o problema institucional; e (¢) o problema da
legitimacao deciséria. Os problemas estruturais ou externos sao condigoes
de possibilidade da jurisdi¢do que se pretende, mas o problema intencional
ou interno compreende os momentos constitutivos da jurisdicao, toca na
esséncia, e nao na forma; trata da substancia, e ndo do procedimento.
Assim, tem-se que a realizacdo da esséncia estd condicionada pela correta
ou adequada solugdo dada aos problemas estruturais; a solucao correta ou
adequada sera um correlato funcional do que seja ou se pretenda que seja a
jurisdicao enquanto tal. Como bem refere Castanheira Neves (1998), pensar
o sentido da jurisdicao é pensar a sua relacido com o direito (juris-dictio), o
que significa que um diferente sentido do direito implicara
correlativamente um diferente sentido da jurisdicdo chamada a realizi-lo.
Importa, portanto, mais que discutir problemas estruturais do poder
judiciario e da jurisdicdo, investigar sobre o problema do sentido, do
sentido da jurisdicao, para que assim seja possivel ressignificar o direito e a
jurisdicao e, consequentemente, o proprio imaginario social sobre o juiz e
sobre o papel por ele desempenhado na realizacao da justica.

Nesse sentido, Michele Taruffo (1999) aponta trés linhas para uma
reflexao orientada a superacao dessa situacao problematica. A primeira
direcao seria uma mudanca na cultura processualista, que se sobreponha a
atitudes obsoletas, formalistas da dogmatica tradicional. A segunda direcao

€ no sentido da recuperacao e reformulacao dos valores fundamentais e dos
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principios gerais considerados validos para o processo. A terceira direcao
estd na redefinicao da sistematica dos instrumentos de tutela processual.
Essas trés linhas nos conduziriam a uma reforma da jurisdicao, mas nao
necessariamente a sua refundacdo (Espindola, 2012), com impactos
significativos na construcao do imaginario social sobre o juiz e seu papel.

Surge, portanto, a necessidade de uma nova forma de atuacdo do
direito e dos juristas, que passa por quatro principais aspectos: (a) a
recuperacao de sentido do direito; (b) a recuperacao do papel do poder
(funcao) judicial; (c) a concretizacao juridica e social dos direitos e (c) a
rediscussdo sobre a funciao da jurisdi¢do. Portanto, para que se alcance
algum contributo, ndo podemos nos furtar a uma investigacdo sobre o
sentido do direito e sobre os modelos jurisdicionais de realizacao do direito,
buscando, com isso, identificar indicios da superacao de velhos paradigmas
e diagnosticar caminhos possiveis.

Exatamente por isso a presente reflexdo é o resultado teoérico de
preocupacoes praticas, que, na perspectiva heideggeriana, assume-se como
uma atitude diante do mundo (uma “parada”, no sentido heideggeriano)
que faz com que esse estar-no-mundo seja alvo de questionamento.

Essa “parada” implica, para retomar a licdo de Baptista da Silva, a
investigacdo dos compromissos do direito e da jurisdi¢cao que o realiza com
o paradigma dominante que transformou aquele em uma “ciéncia”, sujeita
aos principios metodolégicos das ciéncias duras, reduzido a um conjunto
sistematico de conceitos, com pretensdo de eternidade, desvinculado da
Histéria e do Homem. Para Baptista da Silva: “os juristas do direito
material levam, a este respeito, uma apreciavel vantagem sobre os que se
dedicam ao direito que se realiza no tumulto da vida forense” (2007, p.
o1).

Nao basta — embora seja de vital importancia para o debate — detectar
a heranca racionalista do direito. O dogmatismo sedimentado precisa ser
superado, para que, sO entdo, o direito recupere a sua dimensao
hermenéutica, a sua perspectiva substancialista e, consequentemente, o seu
sentido.

E preciso enfrentar o dogmatismo sedimentado, sem, contudo, cair no
modismo da critica ou do ceticismo, ou, no meio da multidao, perder-se na

reproducao de sentidos: na festa da insignificancia. Nao basta navegar
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contra os ventos. Ha que se navegar entre o Estado Democratico de Direito
e a dimensao hermenéutica do direito, sem perder de vista 0o Homem, vez
que é ele e para ele servem as garantias de prevaléncia do direito, numa
perspectiva substancialista, e incluir a dimensao do tempo nos esquemas
discursivos.

A condicao problematica do direito na contemporaneidade “nao
exprime sendo uma dimensao da nossa propria problemaética situacao
historico-existencial; situacdo em que nés mesmos, com todos os sentidos
da nossa cultura e heranca constituinte, nos pomos em causa até o limite”
(Castanheira Neves, 2002, p. 47). A realidade juridica caracteriza-se, como
anuncia Castanheira Neves, por uma evolutiva perda de sentido do direito,
ou parafraseando Milan Kundera: uma verdadeira festa da insignificancia.

Nao se trata de apresentar solugoes, mas antes de um “problematizar
o problema” da realizacdo da justica, sem ocultar a fragilidade quer das
reformas processuais propostas pelo establishment quer das construgoes
doutrinarias, eis que reproduzem o paradigma dominante, sem
problematiza-lo, sem revela-lo, sem um “dar-se conta”, sem o necessario
enfrentamento da crise de paradigmas que assola o direito e a jurisdicao,
que, ao fim e ao cabo, reduzem o essencial a futilidade, a banalidade, a
mundanidade.

Para fugir a alternativa entre o ceticismo e o dogmatismo, alguns
vetores destacam-se, quais seja: (a) a recuperacao da autonomia normativo-
intencional do direito perante a mera legalidade, na medida em que ha uma
renovada distincao entre lex e ius, seja através da preferéncia juridica dos
direitos (fundamentais) perante a lei, seja pelo reconhecimento de
principios normativos translegais (que transcendem a lei/legalidade); e (b)
o reconhecimento de limites normativo-juridicos da lei (os limites objetivos,
os limites intencionais e os limites temporais) (Castanheira Neves, 1998, p.
5 e 12-13). Torna-se ja impossivel continuar a identificar o direito com a
legislacao, bem como a idealizar o poder judicial como um poder nulo,
acético, insipido. Dai falar-se na necessaria revisao do problema das fontes
do direito e do principio da separacao dos poderes.

O reconhecimento de limites normativo-juridicos forja uma jurisdicao
que vai se dar pela realizacao concreta do direito, em necessaria “intencao

normativamente constituenda”, como refere Castanheira Neves em diversas
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obras. Esses limites desvelam, ao mesmo tempo que balizam, o espaco do
poder judicial, da jurisdicio e do papel do juiz. O direito legalmente
positivado ndo alcanca a dinamica social, ficando aquém do dominio
historico-socialmente probleméatico a que terd de responder juridico-
normativamente. Isso significa que esse limite objetivo exige um
desenvolvimento auténomo do direito através da sua propria realizacao, ou
seja, da sua jurisprudencial realizacdo. De outro lado, existem limites
intencionais que conduzem a reconhecer que a realizacdo do direito esta
para além de um sentido logico-dedutivo e formal, apresentando-se como
insuficiente a subsuncao da lei ao caso. A realizacdo do direito vai assumir
um sentido normativamente material, mostrando-se concretamente
adequada ao mérito problematico dos casos decidendos e normativamente
justificada em referéncia aos fundamentos axiolo6gico-normativos que dao
sentido normativo material ao proprio direito. Por fim, h4 também os
limites temporais, catalogados por Castanheira Neves (1998, p. 8) ao lado
daqueles limites objetivos e intencionais. Os limites temporais, assim,
surgem do reconhecimento da dimensao histérica do direito e do seu
sistema normativo. O positivismo, em qualquer de suas vertentes, vai
ignorar essa dimensao histdrica, operando a partir de uma racionalidade
logico-abstrata revestida por uma subsisténcia atemporal, a-histérica. O
resultado da desconsideracdo desses limites é, parodiando a partir do
romance de Kundera, a sacralizac¢ao do umbigo.

Duas alternativas emergem. De um lado, a opg¢ao por uma
sobrevalorizacao da estratégica politico-social, assumindo-se o politico
como o Unico protagonista e, consequentemente, a fun¢ao judicial como
operador tatico, através de meios institucionais e normativo-decisorios; ou
seja, a jurisdicdo passa a ser instrumento dessa estratégia politico-social ou
longa manus. E, de outro lado, a opcao por uma disputa entre poderes, de
afirmar o direito ao poder, de reconhecer o direito como dimensao
constitutivamente indefectivel do Estado e, assim, o Estado
verdadeiramente como Estado de Direito. Nesse caso, a universalidade de
certos valores e principios normativos em que todos se reconhecam é
irrenunciavel. E nessa universalidade axiolégico-normativa que se traduz a
autonomia do direito, reconhecendo-se no direito a “medida de poder”. Ao

reconhecer-se essa autonomia do direito, h4 que se chamar uma instancia
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para contrapor-se a unidimensionalidade (ou totalitarismo) do politico,
qual seja: o poder judicial, a jurisdicdo, fundamentada no texto
constitucional, e nao exclusivamente na consciéncia do julgador. Resta
clara, portanto, a opcao assumida por essa segunda alternativa, que se
contrapde a perspectiva de uma jurisdicdo enquanto mero instrumento a
servico da estratégia politico-social, na qual o politico é o unico
protagonista.

Mas, ainda assim, o problema do sentido da jurisdicdo ndo se poe
como solucionado. E preciso agora investigar sobre os modelos de
juridicidade e seus correlativos modelos de jurisdicao. Castanheira Neves
identifica trés modelos atualmente alternativos de realizacdao jurisdicional
do direito, os quais se apresentam entre o legislador, a sociedade e o juiz.
Estes trés modelos sao: o normativismo legalista, o funcionalismo juridico e
o jurisprudencialismo.

O Racionalismo, posto como pano de fundo do normativismo
legalista, passa a ser a expressio da ratio moderna — uma razao
autofundada em seus axiomas e sistematicamente dedutiva nos seus
desenvolvimentos; uma razao que deixa de ser ontolégico-metafisico-
hermenéutica como a razao classica; uma razao como sistema, uma razao
cartesiana. No contexto dessa visao de mundo, a visao de homens livres,
racionais e, na sua liberdade, também iguais, exigia-se a institucionalizacao
de um novo poder, cujo sentido fundante estaria no contrato social. um
contrato social perspectivado por Thomas Hobbes, por John Locke, por
Jean-Jacques Rousseau ou por Immanuel Kant. A consequéncia, por certo,
desse novo sentido fundante, aquele que o contrato constituisse, seria a
constituicdo de uma legalidade: o direito reduzido a lei.

Foram a crise do normativismo legalista e as modifica¢cdes ocorridas
na cultura europeia no inicio da modernidade que abriram espaco para um
novo modelo de judicialidade: o funcionalismo juridico2°. Esse modelo de
realizacao do direito assume como referencial nao mais o individuo (como o
faz o normativismo legalista) ou uma associacao atomistica de individuos,

mas sim a sociedade, teorizada enquanto sistema social pensado

20 Integra-se, no ambito do funcionalismo juridico, o Critical Legal Studies Movement.
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funcionalmente, um sistema que funcionaliza todos os seus elementos e as
suas dimensoes, inclusive o proprio direito.

O pensamento moderno, entre os séculos XVIII e XIX, trouxe uma
nova compreensao sobre o ser. Essencialmente diferente do pensamento
classico, o moderno se enraiza na histéria. Rompe-se com os compromissos
platonico-aristotélicos e a atitude contemplativa perante o ser. O homem
moderno viu-se perante um mundo de faticidade empirica e de causalidade,
axiologicamente neutro2!, e a modernidade associou-se, dentre outros, a
ideia de que o mundo é passivel de transformacao pela intervencao humana
e, portanto, as a¢oes sociais dos individuos sao mediadas por algum tipo de
interesse com um sentido objetivo: outra racionalidade passou a permear
todo o agir social.

Ora, a racionalidade invocada pelo funcionalismo juridico, na
verdade, consiste em uma racionalidade finalistica (zweckracionalitat),
nao-axiologica (wertrationalitat), para falarmos com Max Weber (1994).
Ou, ainda, de uma razao como instrumento, sob um aspecto utilitarista:
uma razao instrumental na perspectiva de Max Horkheimer (1976). A
preocupacgdo primeira da perspectiva funcionalista ndo estd em saber
particularmente o que é o direito, mas, sim, para que serve: o direito
reduzido a instrumento, a procedimento.

Embora a perspectiva do funcionalismo (e suas variantes) possa
trazer algumas contribuicoes, em especial no contraponto que faz aos
compromissos ideoldgicos assumidos pelo normativismo legalista, ela peca
por projetar o direito como mero instrumento a servico de finalidades
externas ao direito. A decisdo judicial, na concepg¢ao funcional do direito, é
vista como a realizacdo de uma estratégia politico-social, teleologicamente
programada. E a decisdo-solucdo enquanto momento tético. Perspectiva
essa sedutora, exatamente no contexto atual, em que o homem se preocupa
com a eficiéncia, a utilidade, o dano, porém ignora, nao raro, o conteudo e a
materialidade de suas acoes. Isso poderd conduzir o direito a
arbitrariedade, na medida em que o direito nada mais tera a falar, visto que,
na sua generalidade e realizacao concreta, é condicionalmente determinado

pelos interesses politica ou socialmente mais adequados. O direito é afinal

21 As influéncias de Descartes e Leibniz foram determinantes para essa ruptura com o
pensamento classico e para uma nova compreensao do ser.
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puramente politica, no funcionalismo politico; simplesmente tecnologia ou
administracdo, no funcionalismo social e econdémico. Veja-se que o
funcionalismo juridico ndo envolve as funcées que o direito exerce na
sociedade, mas antes as funcoes que se pretendem realizar através dele.
Assim, pretender conferir fungdes ao direito ou realizar sua funcdo nao
significa que se esteja assumindo uma opcao pela perspectiva funcionalista,
mas, antes, uma opcao pelo préprio direito e pelo homem, ou seja, uma
opcao antropologico-cultural da qual dependera o sentido do direito e a sua
subsisténcia enquanto tal (Castanheira Neves, 1998, p. 31-32)22.

O jurisprudencialismo, trazido por Castanheira Neves como
contraponto aos radicalismos dos dois modelos anteriores (normativismo-
legalista e funcionalismo juridico), orienta-se por uma perspectiva
polarizada no homem-pessoa, sujeito da pratica problematica-judicanda, e
assumido como a reafirmacao/recuperacao do sentido da pratica juridica
como iuris-prudentia: “axiolégico-normativa nos fundamentos; pratico-
normativa na intencionalidade e judicativa no modus metodologico”
(Castanheira Neves, 2010, p. 62). O jurisprudencialismo parte de uma
perspectiva do homem-pessoa, ou seja, de uma perspectiva em que o direito
estd diretamente a servico de uma pratica pessoalmente titulada e
historicamente concreta (Castanheira Neves, 1998, p. 15 e 32). Nega-se,
assim, a identificacdo da pessoa ao “individuo” e recusa-se o individualismo
para desvelar a responsabilidade ética perante a pessoa em todo o universo
humano, bem como a responsabilidade ética da pessoa relativamente a esse
universo. Dito de outro modo, “a pessoa nao € s6 sujeito de direitos, sejam
eles fundamentais ou outros, mas simultaneamente sujeito de deveres”
(Castanheira Neves, 1998, p. 33). E mais: ndo sao os direitos simples

reivindicacbes  politicamente sustentadas, tampouco os deveres

22 Contrapondo com a Festa da insignificancia e a cena em que Alan pensa sobre o umbigo,
pode-se dizer que em determinada época o centro das reflexdes sobre o direito girava em
torno da lei positivada (direito reduzido a lei), devendo o juiz, ap6s um longo e sofisticado
processo judicial, marcado por um juizo de cognigdo exauriente e plenaria, desvelar a
vontade do legislador: as pernas (o centro de seducdo nessa época eram as coxas
enquanto metafora da magia romantica do inacessivel. No momento seguinte, Alan reflete
sobre o que definiu a orientagdo erética das pernas para a bunda e os seios. O direito,
antes reduzido a lei, passa a legitimar-se pelo procedimento, instrumentalizando-se, o
“caminho mais curto em dire¢do ao objetivo”. Essa funcionalizagio retira a autonomia do
direito, esvaziando-o de sentido. Mas o que dizer do atual momento, quando o centro das
atengoes esta voltado para o centro do corpo, o umbigo: o juiz? O direito est4 reduzido a
decis@o/consciéncia do juiz?
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exterioridades limitativas s6 pelo cogente calculo dos interesses e sempre
repudiavelmente sofridos, como acontece com a polarizacao pratica do
individuo, mas manifestacoes mesmas da axiologia responsavel e
responsabilizante da pessoa.

Nessa perspectiva, uma concepc¢ao da jurisdicao, da func¢ao judicial e
do papel do juiz passam, necessariamente, pela recompreensao do proprio
homem, de seus compromissos, passa pelo reconhecimento comunitario da
pessoa e da sua dignidade ética, mas também assume implicagoes
normativas, consequentes desta recompreensao e reconhecimento. Trata-
se, nas palavras de Castanheira Neves, de uma “exigéncia de fundamento”,
exigéncia essa que, enquanto expressao de uma ratio, manifestacao de um
sentido, ou de um principio transindividual, estd implicada no postulado do
sujeito ético e na intencdo de um social compromisso pratico em que a
racionalidade nao advém de um tedrico universal sistematico, mas de uma
pratica fundamentacdo normativa material. Trata-se daquilo que
Castanheira Neves (1998, p. 32) designa por “consciéncia axiolégico-
normativa da consciéncia juridica geral da comunidade historico-cultural”.

Essa compreensao faz crer uma opg¢ao diversa, que nao se enquadra
nem no jusnaturalismo, tampouco no positivismo juridico. Assume-se o
direito como “uma resposta culturalmente humana ao problema também
humano da convivéncia no mesmo mundo e num certo espaco historico-
social” (Castanheira Neves, 2010, p. 62) sem a necessidade ou a
indisponibilidade ontologica, mas sim com a historicidade e a
condicionalidade de toda a cultura. O direito nao é, portanto, um dado, um
“descoberto” pela “razao teorética”, mas, antes, é constituido por exigéncias
humano-sociais particulares explicitadas pela “razdo pratica”. E mais: nao
trata simplesmente do resultado normativo de uma voluntas orientada por
um finalismo de oportunidade ou a mera expressao da contingéncia e dos
compromissos politico-sociais, haja vista que a pratica juridica (decorrente
também de uma pratica histérico-cultural) convoca constitutivamente, na
sua normatividade, certos valores e certos principios normativos fundantes
de certa cultura em certa época. Recusa-se, assim, a lei como critério
juridico para a decisio concreta, eis que se exige uma autonoma
constituicdo da solucao juridica — que nao se identifica nem se esgota no

texto legal.
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E exatamente a dialética entre o sistema e o problema concentrados
no objetivo judicativo de realizacdo normativa que desenha a racionalidade
juridica do jurisprudencialismo — racionalidade essa atenta a intencdo de
justeza material em relacio ao problema (numa perspectiva
substancialista), sem, contudo, ignorar a intencdo de concordancia
normativa (que ndo se resume ao texto legal, mas o transcende, para
alcancar os principios normativos).

Assim, o alargamento e aprofundamento da experiéncia problemaética,
enquanto experiéncia também histoérica, nao causa estranheza, mas, antes,
a anguastia do estranhamento, para falar com Heidegger. A mudanca
permanente nos horizontes de expectativa do homem esta implicada em
novas intencdes que, através de novos problemas e novos sentidos as
respostas, vao sendo assumidas, demarcando a capacidade hermenéutica
do direito (Trindade; Morais, 2011). Nao se admite uma sobrevalorizacao
do sistema que se traduza no axioma de que os problemas a emergir serao
unicamente aqueles suscitados tal qual idealizados. Novas perguntas
(problemas) surgem, e outros sentidos para as respostas, implicados em
novas intenc¢oes, sdo assumidos: o direito realiza-se na sua possibilidade de
vir-a-ser, em constante tensao com o tempo. O direito nao é um dado, ou
um objeto, mas, antes, um problema — um “continuo problematicamente
constituendo” (Castanheira Neves, 1995, p. 38). Exatamente por isso
cumpre a ele ultrapassar o juridico positivo e, como dito, recusar o texto de
lei ou a consciéncia do julgador como critério juridico para a decisao
concreta. Isso implica um dialogo problematico entre a norma (enquanto
normativa solucao abstrata de um pressuposto problema juridico tipificado)
e as exigéncias normativas especificas do caso decidendo compreendido
autonomamente.

Assim, o jurisprudencialismo assume o paradigma da jurisdicao
centrado no juizo e nao na subsuncao logico-dedutivista ou na simples
decisao. Juizo esse que nao se identifica com um qualquer raciocinio logico,
mas que, antes, realiza o sentido pratico de julgar. E um juizo da

ponderacao pratica, de indole pratico-argumentativa, que assume como
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critério fundamentos?3. E preciso alertar, no entanto, que o argumento nao
é, nessa perspectiva, uma premissa, nao se trata de uma proposicao
pressuposta de uma inferéncia necessaria, tampouco de mera subsunc¢io
légico-dedutiva. Trata-se, antes, de juizos axioldgico-normativamente
criticos sobre o objeto problematico de resolucado, cuja principal funcao
social estd na afirmacdo de valores em seu concreto cumprimento. A
perspectiva normativa é imanente e o seu tempo é o presente (nao o
passado, como na perspectiva legalista, nem o futuro, como na perspectiva
funcionalista), sendo indispensavel o juiz e a sua responsabilidade ética de
projecao comunitaria. O papel a ser assumido pelo juiz ndo é o de mero
funcionario, servidor passivo do legislador ou simples burocrata, mas
daquele que assume para si uma responsabilidade ética, que constitui o
direito como expressao humana.

O itinerario nao se assenta em “esséncias” ou em “a prioris”
ontologicos, mas assume a perspectiva do homem-pessoa e a defesa da
jurisdicdo estatal, enquanto instituicdo indispensavel a pratica de um
regime verdadeiramente democratico, incorporando a dimensao do tempo
na compreensao hermenéutica do direito, porque afinal, os umbigos nao

sao todos iguais.
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