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INTRODUCAO

}/“}]’%:g}f objgtivo do presente _ensaio é tecer algumas re-
(Eﬁ I,SJ.‘\() flexdes sobre os desafios da magistratura na atua-
g,g%@,s-g/é lidade, para tanto abordamos o conceito de Justi-
B4 ca, com vista a uma analise do normativismo
2=e%| juridico e sua insuficiéncia na aplicacdo do Direi-

to; adentramos a seara dos direitos humanos com o breve exa-
me do conceito moderno de cidadania nos seus aspectos civis e
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politicos, analisando os desdobramentos dos processos de in-
ternacionalizacdo dos direitos humanos e da economia; apre-
sentamos o fendmeno da globalizacdo dos mercados e sua de-
corréncia no contexto legislativo e judicial; enfocamos a critica
que o novo paradigma da ciéncia p6s-moderna traz para a Ci-
éncia do Direito, demonstrando a necessidade de obter novas
abordagens pela via multidisciplinar.

Nesse sentido, buscou-se responder as seguintes indaga-
¢oes: 1. Em que medida podemos relacionar a concepgédo nor-
mativista-legal do Direito com a propria nocao de justica? 2.
Como regular os direitos civis e politicos frente a transnaciona-
lizacdo dos mercados? 3. Como é possivel a producéo legislati-
va em contextos marcados pela velocidade e intensidade das
transformacdes econdmicas e pela proliferacdo de situacdes
sociais novas e ainda ndo estruturadas? 4. Qual a critica que o
novo paradigma da ciéncia pds-moderna traz para o campo da
ciéncia juridica? Qual ordem do discurso esta produzindo o
conhecimento juridico hoje?

Procuramos, ao fim, delinear os desafios da magistratura
moderna, destacando dentre eles a necessidade da concretiza-
cao dos direitos de cidadania, do fortalecimento da cultura de
direitos humanos e do debate sobre a prépria atuacdo do juiz na
implementacdo dos Direitos Fundamentais.

1 A NOCAO DE JUSTICA E A CONCEPCAO NORMATI-
VISTA-LEGAL DO DIREITO

Hans Kelsen, ao formular uma Teoria Pura do Direito, no
inicio do século XX, objetivou eliminar do campo da ciéncia
juridica os elementos socioldgicos ou dados da realidade soci-
al, estabelecendo que caberia a filosofia do Direito as conside-
racdes sobre valores, como a Justi¢a, 0 bem comum, etc.

Para o formalismo kelseneano, teriamos como objeto da
ciéncia juridica a cogni¢do das normas e ndo sua prescri¢éo.
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Para essa concepgédo, ao operador do Direito ndo importa o
conteudo ou valor das normas, mas tdo-somente sua vinculagéo
formal ao sistema normativo. Para Miguel Reale (2003), a va-
lorosa contribuicdo de Kelsen cinge-se na determinacdo da
natureza légica da norma juridica. Enquanto para Karl Larenz
(1996), o extraordinario mérito da Teoria Pura do Direito foi o
de ser o primeiro notavel ensaio de uma teoria que visou confe-
rir-lhe cientificidade.

O Direito, na atualidade, é visto como uma ciéncia histo-
rico-cultural e compreensivo-normativa. E uma ciéncia norma-
tiva ética. Nao ha como depurar os aspectos faticos e valorati-
VoS na ciéncia juridica, eis que sdo aspectos significativos da
experiéncia humana que devem ser considerados na argumen-
tacdo e na fundamentacdo das decisdes. Desta forma, os ele-
mentos normativos, socioldgicos e axioldgicos sdo essenciais
para a interpretacdo e aplicacao do Direito.

Neste trilhar, verifica-se que, para a realizacdo da justica,
é fundamental que as decisdes sejam razoaveis e justas. O Di-
reito € um meio para atingir os fins colimados pelo homem em
atividade; a sua funcdo € eminentemente social, construtora;
logo, ndo mais prevalece o seu papel antigo de entidade cega,
indiferente as ruinas que inconsciente ou conscientemente pos-
sa espalhar.

1.1 ANOCAO DE JUSTICA

A Justica, na filosofia antiga, significava virtude supre-
ma, que tudo abrangia, sem distingdo entre o direito e a moral.
Segundo este entendimento, é a expressao do amor ao bem e a
Deus (ROSS, 2000, p. 313). Considerando as quatro virtudes
bésicas do sistema de Platdo, a Justica € uma espécie de eixo
gravitacional, em torno do qual circundam as outras trés: auto-
dominio, coragem e sabedoria. A Justi¢a ¢ “a virtude moral que
rege o ser espiritual no combate ao egoismo bioldgico, organi-
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co, do individuo.” (ADEODATO, 1996).

A Justica harmoniza as pretensdes e interesses conflitan-
tes na vida social da comunidade. Uma vez adotada a ideia de
que todos os problemas juridicos sdo problemas de distribui-
¢ao, o postulado de Justica equivale a uma exigéncia de igual-
dade na distribui¢ao ou partilha de vantagens ou cargas. “No
século IV a. C., os pitagoricos simbolizaram a justica com o
numero quadrado, no qual o igual esta unido ao igual. A idéia
da justica como igualdade, desde entéo, tem se apresentado sob
inameras variantes.” (ROSS, 2000, p. 313).

H& que se compreender a igualdade sob um prisma rela-
tivo, ou seja, como uma exigéncia de que os iguais sejam trata-
dos da mesma forma, como pensada por Aristoteles, na sua
obra cléassica — Etica a Nicémaco. Isto significa que, como um
pré-requisito para a aplicacdo da igualdade, é necessario que
haja algum critério para determinar o que serd considerado
igual; a exigéncia de igualdade contida na idéia de justica ndo é
dirigida de forma absoluta a todos e a cada um, mas a todos 0s
membros de uma classe determinada por certos critérios rele-
vantes. Assim, as diversas formulacGes de Justica para grupos
ou contextos diversos incluem — além da idéia de igualdade —
um padrdo de avaliacdo, que deve ser aplicado como um pré-
requisito a definicdo da categoria cujos membros devem ser
tratados com igualdade. Portanto, a idéia de Justica se resolve
na exigéncia de que uma deciséo seja o resultado da aplicacdo
correta de uma norma, como coisa oposta a arbitrariedade.

1.2 TEORIAS DA JUSTICA

Na histéria do pensamento juridico foram sustentadas va-
rias teorias da Justica. Essas teorias distinguem-se com base na
resposta que deram a pergunta: qual € o fim Gltimo do Direito?

As varias respostas a esta pergunta podem ser divididas
em trés grupos:
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1) A Justica € ordem. Esta teoria surge do fato de se con-
siderar como fim ultimo do Direito a paz social. Ela sustenta
que os homens criaram o ordenamento juridico para sairem do
estado de anarquia e de guerra, no qual viveram no estado de
natureza. O Direito natural fundamental que esta teoria deseja
salvaguardar € o direito a vida. O Direito como ordem é 0 meio
que os homens, no decorrer da civilizagdo, encontraram para
garantir a seguranca da vida. Um exemplo desta concepcao
encontra-se na filosofia politica de Hobbes. (BOBBIO, 2000, p.
116).

2) A Justica é igualdade. Segundo esta concepcao, que é
a mais antiga e tradicional (deriva de Aristoteles na sua formu-
lacdo mais clara), o fim do Direito é o de garantir a igualdade,
seja nas relacdes entre os individuos (o0 que geralmente é cha-
mado de justica comutativa), seja nas relagdes entre o Estado e
os individuos (o que é chamado, tradicionalmente, justica dis-
tributiva). O Direito € aqui o remédio primeiro para as dispari-
dades entre os homens, que podem derivar tanto das desigual-
dades naturais como das desigualdades sociais. Segundo esta
teoria, ndo € suficiente que o Direito imponha uma ordem
qualquer: ¢ preciso que a ordem seja justa e por “justa” enten-
de-se, de fato, fundada no respeito a igualdade. Se imaginar-
mos a Justica tendo a espada e a balanc¢a, a teoria do Direito
como ordem visa ressaltar a espada, e a do Direito com igual-
dade, a balanga. O Direito natural fundamental que esta na base
desta concepcdo é o direito a igualdade. (BOBBIO, 2000, p.
117).

3) A Justica é liberdade. Com base nesta concepgéo, 0
fim ultimo do Direito ¢ a liberdade (e entenda-se a liberdade
externa). A razdo Ultima pela qual os homens se reuniram em
sociedade e constituiram o Estado é a de garantir a expressdo
méaxima da propria personalidade, que néo seria possivel se um
conjunto de normas coercitivas nao tutelasse, para cada um,
uma esfera de liberdade, impedindo a violagdo por parte dos
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outros. O ordenamento juridico justo € somente aquele que
consegue fazer com que todos os membros consorciados pos-
sam usufruir de uma esfera de liberdade tal que lhes seja con-
sentido desenvolver a propria personalidade segundo o talento
peculiar de cada um, na mais ampla liberdade compativel com
a existéncia da propria associacdo. Portanto, seria justo somen-
te aquele ordenamento baseado na liberdade. Um exemplo de
posicionamento desta concep¢do, no entender de Norberto
Bobbio, é o pensamento juridico de Emanuel Kant que visou
teorizar a justica como liberdade. (BOBBIO, 2000, p. 117-8).

1.3 CONCEPCAO NORMATIVISTA KELSENEANA

Para compreender a concepcdo normativista-legal do Di-
reito temos que, inicialmente, examina-la a luz do pensamento
de seu maior expoente — Hans Kelsen. Este jusfilosofo apresen-
tou a Teoria Pura do Direito como uma critica as concepgdes
dominantes existentes no inicio do século XX. Tal Teoria é
decorrente da decadéncia do capitalismo-liberal. Ela é também
oriunda de um mundo em que as ideologiais totalitarias nascen-
tes e suas primeiras experiéncias concretas conviviam com um
liberalismo democréatico em sua fase conservadora.

O positivismo juridico da teoria kelseneana foi marcante
para a Ciéncia do Direito em todo o mundo. A Teoria Pura do
Direito considera que o método e o objeto do direito deveriam
ter enfoque normativo, desprendido de qualquer fato social ou
valor. Em seus ensinamentos, na referida obra, Kelsen admitiu
a possibilidade da existéncia de consideragdes axioldgicas,
somente ndo permitiu que tais aspectos fossem aplicados a Ci-
éncia do Direito, e, em sua metodologia juridica, baseada no
axioma da pureza, dispde, ao lado da Ciéncia do Direito, uma
Teoria da Justica e uma investigacdo socioldgica do Direito.

E inconteste que a partir de Kelsen houve o surgimento
de diversas teorias, ou para se filiarem a essa concepgéo nor-
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mativista-legal, ou para se contraporem a ela. Exemplos de
teorias opostas a teoria kelseneana sdo: 1) a teoria sistémica
deduzida por Niklas Luhman, que investiga o fendbmeno juridi-
co a partir do ambito social, numa perspectiva interdisciplinar;
2) a teoria tridimensional do Direito, que examina o direito sob
a Optica do fato, valor e norma, foi consagrada pelo jusfil6sofo
brasileiro Miguel Reale.

Kelsen entende que o jurista deve caminhar de norma em
norma, até a norma hipotética fundamental. Ele considera a
estrutura logica da ordem juridica como piramidal, ou seja, 0
legislador, ao elaborar a lei, estd aplicando a norma constituci-
onal e o juiz, ao sentenciar, esta aplicando a lei. A maioria dos
juristas da atualidade considera que o conceito do direito ndo
pode identificar-se com o de norma, apresentando objecfes a
Teoria Pura do Direito de Kelsen diante do seu caréater frag-
mentario e da propria insuficiéncia da concep¢do normativista-
legal diante da complexidade das mudancas sociais.

1.4 O PENSAMENTO DE ALF ROSS

Para Alf Ross, hd uma conexao entre o direito vigente e a
idéia de justica. Dentro deste pensamento pode-se distinguir
dois pontos: primeiro, a exigéncia de que haja uma norma co-
mo fundamento de uma decisdo; segundo, a exigéncia de que a
deciséo seja uma aplicacao correta de uma norma. E, por isso,
0 problema pode ser formulado de duas maneiras, a saber:

a) Podemos nos indagar sobre o papel desempenhado pe-
la idéia de justica na formacdo do direito positivo, na medida
em que é entendida com uma exigéncia de racionalidade, isto €,
uma exigéncia de que as normas juridicas sejam formuladas
com a ajuda de critérios objetivos, de tal maneira que a decisao
concreta tenha a maxima independéncia possivel diante das
reacOes subjetivas do juiz e seja, por isso, previsivel.

b) Pode-se perguntar, entdo, que papel desempenha a
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idéia de justica na administracdo da Justica, na medida em que
essa idéia é entendida como uma exigéncia de que a decisdo do
caso individual aplique corretamente o direito vigente. (ROSS,
2000, p. 326-330).

Respondendo a primeira indagacdo, Alf Ross destaca
que, sem um minimo de racionalidade (previsibilidade, regula-
ridade), seria impossivel a existéncia de uma ordem juridica.
Por outro lado, sustenta que a regularidade objetiva ou raciona-
lidade formal é uma idéia fundamental em todo direito, mas
ndo é Unica. Estabelecidas em categorias determinadas por cri-
térios objetivos, as normas se apresentam como valoragdes
formalizadas da tradicdo cultural. Entretanto, a regra juridica
formalizada nunca pode expressar exaustivamente todas as
consideracBes e circunstancias relevantes. Inevitavelmente,
quando se aplica ao caso individual, é possivel que a norma
conduza a resultados que ndo podem ser aprovados pela cons-
ciéncia juridica como a expressao espontanea, nao articulada,
daquelas valoracbes fundamentais. Todo direito e toda admi-
nistracdo da Justica, portanto, estdo determinados, em aspectos
formais, por um conflito dialético entre duas tendéncias opos-
tas. Por um lado, a tendéncia a generalizagdo e a decisdo em
conformidade com critérios objetivos e, por outro lado, a ten-
déncia a individualizacdo e a decisdo a luz das valoracfes e
apreciacOes subjetivas da consciéncia juridica — ou, mais suma-
riamente — por um lado, a tendéncia para a justica formal, e,
por outro, a tendéncia para a equidade concreta (ROSS, 2000,
p.330).

No que tange a segunda indagacao, quanto ao papel que
desempenha a idéia de justica na administracdo da Justica, na
medida em que essa idéia é entendida como uma exigéncia de
que a decisdo do caso individual aplique corretamente o direito

vigente, responde Alf Ross que
A justica, concebida desta maneira como um ideal para
0 juiz (para todo aquele que tem que aplicar um conjunto de-
terminado de regras ou padrdes), € uma idéia poderosa na vi-
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da social. Representa o que se espera de um bom juiz e é acei-
ta pelo préprio juiz como padrdo profissional supremo. No
que toca a isto, a idéia de justica faz sentido. Refere-se a fatos
observaveis. Qualificar uma decisdo de injusta quer dizer que
ndo foi realizada de acordo com o direito e que atende a um
erro (injusta em sentido objetivo), ou a um desvio consciente
da lei (injusta em sentido subjetivo) (ROSS, 2000, p. 330).

Entretanto, é oportuno destacar que € dificil delimitar
precisamente a palavra injustica, mormente tendo em vista que
nenhuma situagdo concreta enseja uma aplicacdo Unica da lei.
Isto é verdade, inclusive, nagueles casos nos quais existe uma
regra definida, expressa em termos fixos; e é verdade, certa-
mente, num grau ainda maior, quando o caso € julgado de
acordo com padr@es juridicos. Nesse passo, quais seriam 0S
principios de interpretagdo corretos? E que liberdade se deve
proporcionar ao juiz? Para Alf Ross,

Talvez a Ginica maneira de responder a questao seja por
meio de uma referéncia ao tipico e normal na aplicacéo efeti-
va da lei. Decidir com objetividade é fazé-lo de forma tipica
normal; decidir subjetivamente é incorrer em desvios excep-
cionais. A decisdo é objetiva (justa em sentido objetivo)
quando cabe dentro de principios de interpretacdo ou valora-
¢Bes que sdo correntes na pratica. E subjetiva (injusta em sen-
tido objetivo) quando se afasta disso (ROSS, 2000, p. 330-
331).

Atualmente a maioria absoluta dos juristas, em varios pa-
ises, quer libertar da letra da lei o julgador, pelo menos quando
da aplicagdo rigorosa dos textos resulte injusta dureza, ou até
mesmo simples antagonismo com os ditames da equidade. Car-
los Maximiliano destaca a célebre oracdo proferida por Ballot-
Beaupré, primeiro presidente da Corte de Cassacdo, de Franca,
ao solenizarem o centenario do Codigo Civil, depois de afirmar
0 carater obrigatorio do texto legal, ressaltou:

Porém, quando o dispositivo apresenta alguma ambi-
gliidade, quando comporta divergéncias acerca de sua signifi-
cacdo e alcance, entendo que o juiz adquire os poderes mais
amplos de interpretacdo; deve dizer a si mesmo, que em face
de todas a mudancgas que ha um século se tém operado nas



14146 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 12

idéias, nos costumes, nas instituicdes, no estado econdmico e
social da Franca, a justica e a razdo mandam adaptar liberal-
mente, humanamente, o texto as realidades e as exigéncias da
vida moderna (MAXIMILIANO, 1995, p. 171).

Julgar com justica apresenta-se como o desafio constante
do juiz moderno, uma vez que ele deve se valer dos principios
juridicos, como o da razoabilidade e da proporcionalidade, num
balanceamento dos interesses em conflito, observando sempre,
os fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum, na fun-
damentacao de suas decisdes. Também, € necessario que 0 ma-
gistrado tenha prudéncia, pois ao aplicar a lei em cada caso, ele
interpreta 0 fendmeno juridico. A interpretacdo e aplicacdo
possuem um conteldo eminentemente pratico da experiéncia
humana, vez que se espera uma decisdo ndo apenas juridica
mas, tambem, de conteudo social. Afinal, muda a sociedade, a
forma de pensar o Estado, surgem novas tecnologias, a globali-
zacdo econdmica passa a ser uma realidade; tudo isso conduz a
emergéncia de novos direitos civis e politicos que merecem a
sua protecao.

2 DIREITOS CIVIS E POLITICOS VERSUS INTERNACIO-
NALIZACAO DA ECONOMIA

Com o surgimento da Organizacdo das Nagdes Unidas,
em 1945, e com a aprovacao e proclamacédo da Declaracdo dos
Direitos Humanos, de 1948, temos os grandes marcos da inter-
nacionalizacdo dos direitos humanos. A partir daquela data
considera-se cidaddos ndo apenas aos detentores dos direitos
civis e politicos, mas a todos aqueles integrantes do ambito da
soberania de um Estado e deste Estado recebem uma varieda-
des de direitos e, também, de deveres.

O processo de internacionalizacdo dos direitos humanos
traca uma nova concepcéo de direitos de cidadania que, outro-
ra, com a Declaracdo dos Direitos do Homem e dos Cidadaos,
de 1789, sob o influxo da burguesia do liberalismo econémico,
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expressavam o conjunto dos direitos individuais e politicos.
Antes disso, a protecdo aos direitos do homem limitava-se a
apenas algumas legislagdes internas, como a inglesa de 1684, a
americana de 1778 e a francesa de 1789.

A nova concepgdo de cidadania buscou afastar-se do
conceito de soberania estatal absolutista, que concebia os Esta-
dos como unicos sujeitos de direito internacional publico, com
0 escopo de salvaguardar os direitos fundamentais de todos 0s
cidaddos. Nesse contexto, os individuos passam a ser sujeitos
de direito internacional, que é dotado de mecanismos processu-
ais eficazes para o resguardo desses direitos.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos vem se
consolidando apds a Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
oriundo dos horrores do nazismo, foi construido a partir de
uma normatividade internacional, até entdo inexistente. A es-
trutura normativa de protecdo internacional aos direitos huma-
nos, além dos instrumentos de protecdo global, como a Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direi-
tos Econdmicos, Sociais e Culturais, abrange, ainda, os instru-
mentos de protecdo regional, pertencentes aos sistemas euro-
peu, americano, asiatico e africano. Os referidos sistemas sdo
complementares, sendo que fica ao alvitre do cidaddo que so-
freu vulneracdo de direitos a escolha do aparato que mais o
benificie. O Direito Internacional dos Direitos Humanos se
afirma a cada dia como um novo ramo do direito, dotado de
principios e regras, tendo como objetivo maior a protecdo da
dignidade da pessoa humana no ambito nacional e internacio-
nal.

O “direito a ter direitos”, segundo Hannah Arent (2000),
passou a ser a referéncia fundamental de todo o processo inter-
nacionalizante, e ndo seria diferente com relacdo ao processo
de transnacionalizacdo dos mercados. A internacionalizacdo da
economia € um processo que se acentuou ao longo da segunda
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metade do século XX, tendo como caracteristicas marcantes a
instantaneidade das informacg6es e da comunicacdo, a padroni-
zagdo dos meios técnicos e a interconexdo das economias de
diferentes paises. Embora a globalizacdo econdmica seja um
fator preponderante, responsavel pelo desenvolvimento das
relacdes internacionais, por agir sob a égide das forgas livres,
ela acaba, muitas vezes, comprometendo 0s recursos naturais e
0 meio ambiente como um todo.

Quando se falou em globalizag&o econémica pela primei-
ra vez, a idéia foi colocada como uma panacéia: novas tecnolo-
gias e métodos gerenciais promoveriam, por si s0, 0 aumento
geral da produtividade, o bem-estar de todos e a reducdo do
abismo social dentro e fora das nagbes. Entretanto, passados
poucos anos, verificou-se situacdo diversa, com o acumulo de
rigueza nas maos de poucos e 0 aumento das desigualdades
sociais. Ao lado dessa tragica realidade gerada pela globaliza-
cao econbmica, observou-se também a crescente degradacdo do
meio ambiente e 0 uso descontrolado dos recursos naturais.
Portanto, indispensavel se faz que a sociedade recorra a pesqui-
sa cientifica e tecnoldgica para auxiliar o almejado desenvol-
vimento sustentavel.

A globalizacdo propicia, em tese, um dinamismo econé-
mico, da qual decorre a aceleragdo do progresso devido ao in-
tercambio de conhecimento e as tecnologias. Entretanto, ainda
existem paises que se recusam a cumprir protocolos assinados
para a preservacdo do meio ambiente. Nesse contexto, como
regular os direitos civis e politicos frente a transnacionalizacéo
dos mercados? Na regulacao desses direitos € preciso encampar
0 pensamento de que a protecdo dos direitos humanos, sejam
civis ou politicos, na atualidade, envolve um exame interdisci-
plinar, “concita o intérprete a harmonizar fontes nacionais e
supranacionais, reformula, em definitivo, o conceito de ordem
publica, que se expande para os dominios da atividade econd-
mica privada” (TEPEDINO, 1988, p. 107).
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Verifica-se duas tendéncias contraditorias:

de um lado, o intervencionismo supranacional sobre o
direito interno da maior parte dos paises europeus e america-
nos, a implicar rigoroso planejamento e pouquissimo espaco
para a soberania, valendo-se os centros de decisdo de préticas
notadamente autoritarias, na fixagcdo das metas a serem alcan-
cadas por cada pais; e, de outro, um excessivo liberalismo en-
tre as transferéncias de tecnologia, méo-de-obra e investimen-
tos, com a derrubada das barreiras alfandegarias nas relacdes
internacionais, como forma de formar mercados supranacio-
nais. Dai decorrem diversas conseqiiéncias em termos herme-
néuticos, no que tange aos direitos humanos na atividade
econdmica privada. (TEPEDINO, 1988, p. 114).

Portanto, ha um choque entre as fontes do ordenamento
interno e as fontes externas. Gustavo Tepedino (1988), sustenta
que esse contraste normativo ndo pode aniquilar os valores
internos que garantem a estabilidade social e o respeito aos
principios constitucionais nacionais. Lembra, ainda, que “pre-
valece, em todo esse complexo processo, a Gtica e a légica da
maximizacao dos resultados e da minimiza¢ao dos custos.”
Nesse quadrante, nota-se que os direitos civis, politicos e soci-
ais dos paises subdesenvolvidos passam a ser vistos como
“custo econdmico da producdo, no panorama da competicdo
internacional” (TEPEDINO, 1988, p. 115).

H& dois grandes desafios: a implementacdo de investi-
mentos em fatores que tragam competitividade internacional e
0s investimentos sociais, que garantam o exercicio da cidada-
nia e uma cultura de direitos humanos. Sustenta Gustavo Tepe-

dino (1988, p.115) que a busca da competitividade

acaba por significar uma importacdo de produtos ja
elaborados — a melhores pre¢os de producdo — e a exportagéo
dos empregos necessarios a produzi-los, ja que outros paises
se encontram mais preparados tecnologicamente para a com-
peticdo, resultando em ulteriores fatores de desemprego, ex-
clusdo social, atentados a valores existenciais, sendo certo
que, no caso brasileiro, os modelos anteriormente adotados de
protecionismo interno ndo trouxeram competitividade, sendo
a consolidagdo de grandes cartéis e monopélios.



14150 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 12

E imperioso reconhecer a necessidade de se construir um
modelo econdmico que gere, a0 mesmo tempo, riqueza e bem-
estar, concomitantemente a promog¢do da coesdo social e da
preservacdo da natureza. O grande desafio da humanidade no
século XXI estd em desenvolver estratégias que garantam a
sustentabilidade requerida, seja no ambito social, econémico,
juridico, ecologico e cultural, a fim de resguardar os direitos de
cidadania e obter justica social.

3 AS MUDANCAS SOCIAIS E ECONOMICAS, A PRODU-
CAO LEGISLATIVA E O REFLEXO NA ATIVIDADE JU-
DICIAL

A humanidade vem se defrontando com diversos proble-
mas tipicos da sociedade pos-industrial, dentre eles a dificulda-
de em compatibilizar o crescimento econémico com a protecao
ao meio ambiente. Verifica-se que ndo ha uma divisdo equitati-
va dos beneficios do desenvolvimento tecnolégico e econémi-
co-financeiro entre as nacfes. Na verdade, ha uma assustadora
concentracdo de capital nos paises desenvolvidos em detrimen-
to dos demais, levando a um desequilibrio socioeconémico e
tecnoldgico, dai decorrendo a miséria, a pobreza, o subdesen-
volvimento, as graves injusticas sociais, a corrupg¢éo, as epide-
mias. Esses problemas afetam todo o globo, gerando efeitos
que se refletem em todas as dire¢Oes, sendo mais sentidos no
ambito do consumidor e do ambiente, despertando a conscién-
cia de que urge implementar um consumo e um desenvolvi-
mento sustentaveis. Nessa trajetdria de descompassos
econOdmicos e sociais, os direitos do consumidor e do meio
ambiente foram al¢ados a categoria de novos direitos humanos
fundamentais. Desta forma, indaga-se: como é possivel a pro-
ducéo legislativa em contextos marcados pela velocidade e
intensidade das transformacGes econdmicas e pela proliferacéo
de situacOes sociais novas e ainda ndo estruturadas? A produ-
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cao legislativa ndo consegue atender a essas exigéncias da so-
ciedade contemporanea.

Atualmente, observa-se que, além do controle da consti-
tucionalidade, aos tribunais, em geral, compete, a garantia dire-
ta contra lesdes dos direitos fundamentais, a defesa de interes-
ses difusos e o enfrentamento da obscuridade e ambiglidade
dos textos legislativos, por vezes deliberada, em face dos difi-
ceis processos de negociacdo. O juiz, como agente politico
(ndo partidario), € chamado a contribuir para a efetivacdo dos
direitos sociais, procurando dar-lhes sua real densidade e con-
cretude. Verifica-se que a politizacdo do juiz deriva do fato de
que ele soluciona litigios aplicando normas, que sdo condutoras
de valores e expressdes de um poder politico. Nao existe, as-
sim, norma neutra. Logo, se o juiz € um aplicador de normas,
ndo existe juiz neutro. Em verdade, no marco do Estado Cons-
titucional de Direito, a atividade politica e a atividade judicial
estdo estreitamente unidas pelo império do Direito.

Um outro aspecto da politizacdo do juiz estd no fato de
que as constituicdes modernas contemplam normas de contel-
do poroso, a ser complementado pela praxis. E o Poder Legis-
lativo derivado, por sua vez, em muitas situacdes, ndo sé ndo se
esforca para preencher o vazio, sendo prima por seguir a mes-
ma técnica da legislacdo aberta, indeterminada. Incapaz de so-
lucionar alguns megaconflitos modernos, muitas vezes o legis-
lador acaba atribuindo ao Judiciario a responsabilidade de mol-
dar a norma final aplicavel.

O Judiciario ndo somente passou a solucionar os confli-
tos intersubjetivos de interesses, segundo o modelo liberal in-
dividualista, como também a atuar como 6rgéao calibrador de
tensdes sociais, solucionando conflitos de contetdo social, po-
litico e juridico, além de implementar o conteddo promocional
do Direito contido nas normas constitucionais e nas leis que
consagram direitos sociais. De qualquer forma, “essa politiza-
cao do juiz, que € inegavel dentro do Estado Constitucional de
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Direito, concebido como fonte e limite do direito, ndo pode, no
entanto, chegar ao extremo de lhe permitir a substituicdo da
racionalidade juridica pela racionalidade politica. (... omissis).
” (GOMES, 1997, p. 47).

No que tange ao contexto antinémico, percebe-se que o
produto legislado ndo estd, também, imune a antinomias, ou
seja, duas ou mais normas podem apresentar-se conflitantes.
Nesse conflito de normas, a doutrina desenvolveu critérios me-
diante principios juridico-positivos para solucionar as antino-
mias aparentes. Quanto ao contexto lacunoso, verifica-se que o
produto legislado esta impregnado dos problemas relativos a
incompletude do sistema juridico, na visdo de Uadi Lammégo
Bulos (1997, p. 127).

E importante registrar que ndo ha unanimidade na doutri-
na quanto a questdo de existirem ou ndo lacunas na ordem
constitucional. Cuida-se de questdo aberta, jungida a concep-
cao juridica de sistema. Para Bulos (1997, p.127), se entender-
mos o sistema juridico como sendo aberto, dindmico, incom-
pleto, abrigando normas, fatos e valores, “ndo ha como consi-
derar o dogma da plenitude hermética da ordem constitucional,
do mesmo modo como ndo ha uma plenitude da ordem juridica
em geral.” Com a devida venia ao aludido mestre, filio-me ao
pensamento sistematico e ao conceito de sistema na Ciéncia do
Direito na visdo de Claus-Wilhelm Canaris (1996), no que con-
cerne a ordem e a unidade como caracteristicas do conceito
geral de sistema, e, principalmente, a Teoria do Ordenamento
Juridico de Norberto Bobbio (1999), no sentido de pensar o
sistema como uma unidade, com coeréncia e completude 16gi-
cas.

O principio da unidade do sistema do Direito positivo é
homologo ao principio da unidade no conhecimento juridico-
dogmatico. A unidade de um sistema de normas é decorrente
de um superior fundamento de validade desse sistema — a
Constituicdo positiva, ou, em nivel epistemoldgico, a Consti-
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tuicdo em sentido légico-juridico, ou seja, a norma fundamen-
tal. A unicidade decorre da possibilidade também gnoseoldgica
(I6gico-transcedental) de se poder conceber todo o material
juridico dado como um s6 sistema. O sistema da Ciéncia do
Direito é dotado de critérios que permitem decidir se uma dada
proposicdo pertence ou ndo ao sistema, bem como se ela apre-
senta coeréncia interna, ou seja, compatibilidade entre os ele-
mentos proposicionais integrantes dos subsistemas e, ainda,
completude.

A experiéncia demonstra que had contradicdes entre as
proposi¢Ges normativas de um mesmo nivel, entre leis consti-
tucionais, entre leis ordinarias, entre regulamentos e entre ou-
tros atos normativos. Tais contradi¢des sdo eliminaveis pelo
principio extralégico da norma de nivel mais elevado sobre a
norma de nivel inferior, ou pelo critério, também extral6gico,
da sucessao temporal (norma de mesmo nivel revoga norma
anteriormente promulgada); da norma geral que admite a con-
traposicao contraditoria de uma norma especial, estatuindo para
todos os casos compreendidos num conjunto, menos para al-
guns que se excetuam.

Dentro do sistema juridico é possivel encontrar solucdo
para qualquer problema, pois, nos casos de aparente incomple-
tude da norma, os principios do ordenamento juridico apresen-
tam a resposta para essas antinomias. Ainda que existam vazios
normativos dentro do sistema, tais lacunas podem ser preen-
chidas ou colmatadas mediante a analogia, 0s costumes, 0s
principios gerais de direito e a equidade, com a observancia
dos principios constitucionais da proporcionalidade e da razoa-
bilidade. Nota-se que o novo paradigma pds-positivista baseia-
se na juridicidade dos principios.

4'CRI’TICA QUE O NOVO PARADIGMA DA CIENCIA
POS-MODERNA TRAZ PARA A CIENCIA DO DIREITO
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A critica que o novo paradigma da ciéncia na pos-
modernidade apresenta para a Ciéncia do Direito reside na pro-
pria crise do Sistema Judiciario no sentido da busca de uma
nova funcgéo social da magistratura e na construcdo de um novo
perfil rente a pés-modernidade. A magistratura consciente des-
sa crise e da necessidade da sua superacdo deve, segundo Bis-
tra Stefanova Apostolova (1998), “questionar os imperativos da
cultura juridica liberal, que se constitui como fator impeditivo
de sua transformacdo em mediadores qualificados das novas
formas de conflituosidade™.

Nesse contexto de crise institucional, o Poder Judiciério,
mediante uma atuacdo criativa, pragmatica e social do juiz,
pretende superar tais desafios. Neste mister, se de um lado, o
magistrado passa a ser protagonista ativo na efetiva concretiza-
¢ao dos direitos fundamentais e de cidadania, por outro, deve
embasar suas decisdes numa visao humanista, multidisciplinar
— melhor dizendo, transdisciplinar —, e pragmatica, buscando
NOVOS espacos para 0 consenso.

A funcdo dos juizes, ao longo do século XIX, estava ori-
entada no sentido de legitimar a atuacdo do legislador que pos-
suia um lugar de destaque politico no contexto da distribuicdo
dos poderes constitucionais. O distanciamento da atuacdo do
juiz do campo da politica visava assegurar a reproducao fiel do
direito positivo legislado na resolugdo dos conflitos individua-
lizados, garantindo, desta maneira, os direitos e as liberdades
individuais. Em sintese, esse tipo de configuracdo das funcdes
dos magistrados correspondia ao entendimento de legitimidade
e de distribuicdo do poder politico num sistema orientado pelos
imperativos do liberalismo.

A partir do final do século XIX, devido as transforma-
cOes politicas, econémicas e culturais que marcaram o desen-
volvimento do Estado moderno, comecou também a ser modi-
ficado o significado sociopolitico das fungdes dos magistrados.
No entanto, consoante Boaventura de Sousa Santos, foi s6 apos
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a Segunda Guerra Mundial que, nos paises centrais, se consoli-
dou uma nova forma de Estado, o Estado-Providéncia. No que
diz respeito aos paises periféricos e semiperiféricos, o referido
autor observa a ndo-adequacdo dessa cronologia as realidades
historicas desses paises, nos quais até os direitos de cunho libe-
ral, chamados também de direitos de primeira geracédo ou direi-
tos classicos, sdo constantemente desrespeitados (SANTOS,
1996, p. 34-43).

No Brasil do final do século XX, a questdo da implemen-
tacdo plena das bases do Estado de Bem-Estar Social continua
sendo um tema polémico. Nao obstante, a cultura juridica e as
praticas de aplicacdo do direito apresentam, nas Ultimas duas
décadas, modificagdes significativas que as aproximam as ca-
racteristicas do Direito Social, base de sustentacdo juridica e
politica do Estado-Providéncia (MACEDO JUNIOR, 1995,
p.51).

Com o aumento da complexidade do Estado e o surgi-
mento de novos grupos e atores sociais, fruto da atuacdo acen-
tuada dos movimentos sociais no final da década de 70, a Soci-
ologia do Direito constatou que o modelo liberal, no qual se
embasava o exercicio da magistratura, entrou definitivamente
em crise, determinando a erosdo da legitimacdo classica da
atuacdo dos juizes. Verifica-se, naquele periodo, a perda da
importancia do sistema judicial na resolucdo dos conflitos e o
aumento de mecanismos privados de solucdo de litigios de ca-
rater anti-social, tanto entre as camadas mais pobres da popula-
¢do, com o exterminio de moradores de rua, como entre as
mais ricas, que, valendo-se do seu poder econémico, nem sem-
pre se submetem a normatividade estatal.

Para Bistra Stefanova Apostolova, o sinal de uma praxis
judicial adequada a demanda pds-moderna por direitos surgiu
na época da transicdo democratica dos anos 80, protagonizada
pela atuacdo do movimento Juizes Alternativos e da Associa-
¢ao Juizes para a Democracia (APOSTOLOVA, 1998).
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Eliane Botelho Junqgueira interligou o surgimento dos Ju-
izes Alternativos com o processo de democratizacdo que tornou
visivel o confronto entre a ordem juridica liberal e os conflitos
de natureza coletiva, processo esse derivado da necessidade de
garantia de direitos sociais minimos para a maioria da popula-
cdo (JUNQUEIRA, 1993).

Os juizes desse Movimento entendem o Direito na sua
funcdo transformadora da sociedade, orientada pelos valores
juridicos do Estado Democratico de Direito, positivados na
Constituicdo Federal. N&o ¢ diversa a esséncia do uso alternati-
vo do Direito, cujos adeptos se posicionam no sentido da defe-
sa da parte mais fraca numa relacdo juridica, na tentativa do
resgate da dimensdo social da atividade do juiz. Os referidos
movimentos de juizes criticos visavam oferecer respostas ade-
quadas a demanda por direitos dos Novos Movimentos Sociais,
gue questionavam a racionalidade formal do ordenamento juri-
dico, colocando em xeque o paradigma que estd na base da
atuacdo tradicional do Judiciario, abrindo a discussdo sobre a
funcéo social da atuagdo do juiz no contexto da perda da legi-
timidade das func@es classicas das institui¢des estatais.

José Eduardo Faria sintetizou trés linhas fundamentais
para a compreensdo da atuacdo dos adeptos ao direito critico,
que explicitam os termos da ruptura dos movimentos de juizes
criticos com o paradigma positivista-legalista dominante na
cultura juridica brasileira. Em primeiro lugar, esses juizes per-
cebem o ordenamento juridico como um sistema incompleto e
aberto, levando em consideracao que ele reproduz as contradi-
¢Oes sociais, econdmicas e politicas da complexidade da socie-
dade brasileira. Em segundo lugar, os juizes criticos procuram
a justica substancial e néo a justica formal, valorizando as rela-
¢Oes concretas dos homens e enfatizando, nesse sentido, a im-
portancia da contextualizacdo da lei. E, por Gltimo, esses juizes
véem a sentenca judicial ndo como fruto da subsuncéo légica e
obrigatdria, mas como compromisso politico entre exigéncias
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inconcilidveis (FARIA, 1992).

As interpretacdes divergentes dos textos legais comeca-
ram a transformar paulatinamente o processo juridico, acentu-
ando uma visdo contemporanea do processo, segundo o qual o
espaco do Judiciario transformou-se em uma reproducdo do
atual cenario politico-social brasileiro marcado pelas acGes
coletivas e conflitivas dos varios atores sociais. Os conteudos
das sentencas sobre uma mesma questao variam em funcéo das
inclinacBes ideoldgicas e doutrinarias dos magistrados, fato
revelador da luta simbolica entre os profissionais do campo
(FARIA, 1992).

José Geraldo Sousa Janior, no seu livro Para uma critica
da eficacia do Direito, estudou o pluralismo juridico sob uma
perspectiva socioldgica, entendendo que no mesmo espaco
politico podem existir diversos sistemas juridicos, decorrentes
da multiplicidade das fontes do direito. Ele considera necessa-
rio fazer algumas diferenciacdes no conceito do pluralismo, ja
que percebe a insuficiéncia da convivéncia plural sob os crité-
rios da liberdade formal e da tolerdncia “para a superagdo da
desigualdade real subjacente as conotacdes socio-econémicas
dos diferentes sistemas de valores”; nesse sentido, o pluralismo
valorativo deveria fomentar o desenvolvimento da consciéncia
critica dos homens, visando a superacao da desigualdade real
(SOUSA JUNIOR, 1984).

No Brasil, o0 movimento critico dos juizes surgiu num
momento em que as demandas dos setores da sociedade por
direitos sociais e coletivos superavam as possibilidades da ofer-
ta dos codigos, inspirados em uma visao liberal-individual do
mundo, e essas demandas exigiam do juiz uma interpretacao
critica do Direito em condic¢Bes de dar maior legitimidade a sua
atuacdo de acordo com as aspira¢cdes dos novos movimentos
sociais. Esses juizes, indo de encontro as rigidas rotinas buro-
craticas presas a exigéncias formais, procuraram a realizacao
da justica substantiva, atendendo as peculiaridades de cada
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caso concreto. Posicionando-se juridica e eticamente ao lado da
parte mais fraca da relacdo juridica, eles opuseram-se ao pre-
dominio do valor econémico.

Sera possivel que os magistrados atuem ao mesmo tempo
na superacdo das desigualdades de oportunidades e na organi-
zacdo de um sistema judiciario, reconhecido por todos os atores
sociais em confronto como o espaco institucional adequado
para a discussao racional das diferencas? Na literatura juridica
ha& inimeras criticas e indagacGes em relacdo a atuacdo dos
juizes criticos, as quais refletem a complexidade do tema e a
importancia do debate para explicitar as conseqliéncias juridi-
cas, politicas e sociais do agir desses Magistrados.

Tércio Sampaio Ferraz Junior indaga: “em que medida,
no contexto da sociedade pos-moderna, os adeptos ao uso al-
ternativo do direito, que politizam o exercicio da profissdo, ndo
contribuem para a transformacdo do Direito em um simples
bem de consumo, fomentando uma relacdo pragmatica do juris-
ta com o mundo, tipica do agir politico?” (FERRAZ JUNIOR,
1994). Nao concordamos com esse posicionamento, visto que o
juiz que observa a concepcdo pragmatista de Direito avalia
comparativamente diversas hipoteses de resolucdo de um caso
concreto tendo em vista as suas conseqiéncias. De todas as
possibilidades de decisdo, ele tenta supor conseqiiéncias e, do
confronto destas, busca escolher aquela que melhor correspon-
de as necessidades humanas e sociais, ao inves de se fechar
dentro de seu préprio sistema, ou subsistema juridico. Essa
concepcao de Direito implica a adogcdo de recursos néo juridi-
cos em sua aplicacdo e contribuicGes de outras disciplinas em
sua elaboracéo.

E de fundamental importancia que a especializacdo dos
juristas seja complementada com novas sinteses que permitam
obter as perspectivas necessarias para a concretizacdo do Direi-
to, dentre elas a concepcao filoséfico-pragmatica. N@o se pode
fazer ciéncia social ou juridica sem sentido histérico, experien-
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cial, sem nenhum compromisso direto com as condigdes mate-
riais da sociedade e com 0s processos nos quais 0s atores soci-
ais estdo inseridos.

Em face do processo de definicdo da funcdo social do
juiz contemporéneo, é oportuno destacar que, a despeito das
referidas criticas aos juizes que conferem um uso alternativo ao
Direito, e apesar de ndo compartilhar com varias de suas idéias,
dentre elas a da incompletude do ordenamento juridico, dada,
ao meu sentir, a possibilidade de sempre haver uma resposta
efetiva de cunho social, educativo e pedagogico através das
decisfes judiciais, dentro do ordenamento juridico, inclusive
com uma concepcao pragmatista de direito, bastando para tanto
observar os principios e valores constitucionais. Contudo, en-
tendo relevante e valorosa a busca dos juizes criticos em dar
uma resposta efetiva de cidadania, principalmente durante os
anos 80, época em que os valores e principios democraticos
estavam comecando a se estabelecer como fundamentais a dig-
nidade da pessoa humana.

Desta forma, verifica-se que a nova ordem do discurso
que esta produzindo o conhecimento juridico, atualmente, se-
gundo Bistra Stefanova Apostolova (1998), centra-se na com-
preensdo do juiz como “agente politico ativo na construgdo de
uma nova ordem legal adequada aos tempos p6s-modernos, nos
quais o Direito e a Justi¢a sdo objetos de permanente luta, dis-
cussdo e contextualizagdo”. Para tanto, faz-se necessario obter
novas abordagens pela via multidisciplinar, de forma humanis-
ta e pluralista.

CONCLUSOES

O desafio do juiz moderno estad em julgar com justica, eis
que ele deve valer-se dos principios juridicos, como o da razo-
abilidade e da proporcionalidade, num balanceamento dos inte-
resses em conflito, observando sempre os fins sociais da lei e
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as exigéncias do bem comum, na fundamentacdo de suas deci-
sbes. E indispensavel que o magistrado tenha prudéncia, pois
ao aplicar a lei em cada caso, ele interpreta o fendmeno juridi-
co. A interpretacdo e aplicacdo possuem um conteddo eminen-
temente pratico da experiéncia humana, vez que se espera uma
decisdo ndo apenas juridica, mas também de conteddo social.
Afinal, mudam a sociedade e a forma de pensar o Estado, sur-
gem novas tecnologias, a globalizacdo econdmica passa a ser
uma realidade; tudo isso conduz a emergéncia de novos direi-
tos civis e politicos que merecem a sua protecao.

Vale lembrar que, apés a proclamacao da Declaragcdo dos
Direitos Humanos, de 1948, temos o grande marco do principio
do processo de internacionalizacdo dos direitos humanos. A
partir daquela data consideram-se cidadaos, ndo apenas os de-
tentores dos direitos civis e politicos, mas todos aqueles inte-
grantes do ambito da soberania de um Estado e deste Estado
recebem uma variedades de direitos e, também, deveres. Trata-
se de uma nova concepcao de direitos de cidadania que buscou
se afastar do conceito de soberania estatal absolutista, com o
escopo de salvaguardar os direitos fundamentais de todos os
cidadé&os.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos se afirma
a cada dia como um novo ramo do direito, dotado de principios
e regras, tendo como objetivo maior a protecdo da dignidade da
pessoa humana no ambito nacional e internacional. O “direito a
ter direitos”, segundo Hannah Arent (2000), passou a ser a base
primordial de todo o processo internacionalizante, portanto,
néo seria diferente com relagdo ao processo de transnacionali-
zacdo dos mercados que, na regulacdo desses direitos, a prote-
cao dos direitos humanos, sejam civis ou politicos, na atualida-
de, envolvesse um exame interdisciplinar.

Dois grandes desafios advém da globalizagcdo econémica
— investir em fatores econdémicos que tragam competitividade
internacional, ou investir em fatores sociais, que permitam o
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exercicio da cidadania e o fortalecimento de uma cultura de
direitos humanos —, e representam duas faces de uma mesma
realidade de aparente incompatibilidade e de dificil coexistén-
cia, para muitos, eis que demanda a construcdo de um modelo
econodmico que, simultaneamente, contemple a promogao soci-
al-econdmica e a necessaria preservacao do meio ambiente.

O grande desafio da humanidade no século XXI esta em
desenvolver estratégias que garantam a sustentabilidade reque-
rida, seja no ambito social, econdmico, juridico, ecolégico e
cultural, a fim de resguardar os direitos de cidadania. Nesse
contexto, marcado pela velocidade e intensidade das transfor-
macdes econdmicas e pela proliferacdo de situacdes sociais
novas e ainda ndo estruturadas, verifica-se que a producéo le-
gislativa ndo consegue acompanhar tais demandas, a despeito
de serem utilizadas técnicas como as clausulas gerais que con-
duzem a acolmatacdo, pelo 6rgdo julgador, dos fatos sociais
frente a norma legislada, no sentido da concretizacdo do Direi-
to e da atualizacdo da norma.

O continuo crescimento e diversificacdo das necessidades
da sociedade, no que concerne a regulacdo pelo Poder Legisla-
tivo, tornou insustentavel o monopdlio parlamentar; por conse-
guinte, a partilha da competéncia legislativa com o Poder Exe-
cutivo vai implicar a extensdo das competéncias proprias do
orgéo de controle da lei — o Poder Judiciario. Portanto, abando-
na-se a crenca na auto-suficiéncia de um processo logico-
dedutivo que reduziria a interpretacdo a uma exegese do texto,
e passa-se a destacar a importancia decisiva da applicatio pela
qual qualquer ato de interpretagdo constitui um aditamento de
sentido. As alteracdes produzidas no exercicio da funcéo juris-
dicional ndo s6 denunciam um crescimento inédito da sua in-
fluéncia social como, decididamente, arrancam 0s juizes do
elenco de figurantes do Estado moderno, atribuindo-lhes um
protagonismo a que, relutantes, acabaram por aceder. Em de-
corréncia, o Judiciario enfrenta a articulacdo de um direito po-
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sitivo, conjuntural, evasivo, transitorio, complexo e contradito-
rio, numa sociedade de conflitos crescentes, envolta na globali-
zacdo econdmica e, por isso, impde-se a diversificagdo do Ju-
diciario para atender as necessidades de controle da norma po-
sitiva. De outra face, inimeras criticas tém sido feitas recente-
mente a atuacdo do Poder Judiciario no Brasil; contudo, carece
esse Poder de melhores instrumentos de trabalho. A legislacdo
nacional, além da técnica deficiente, é hoje de producao igual-
mente caotica, bem como deficientes sdo os instrumentos dis-
poniveis ao Judiciario, porque ja ndo se aceita a verdadeira
liturgia do processo, o amor desmedido pelos ritos, que quase
passaram a ter fim em si mesmos. O Judiciario, nos tempos
atuais, ndo pode se propor a exercer funcdo apenas juridica,
técnica, secundaria, mas deve exercer papel ativo, inovador da
ordem juridica e social, visto que é chamado a contribuir para a
efetivacdo dos direitos sociais, procurando dar-lhes sua real
densidade e concretude. O juiz deve estar atento as transforma-
¢cBes do mundo moderno, porque, ao aplicar o Direito, ndo po-
de desconhecer os aspectos sociais, politicos e econémicos dos
fatos que lhe sdo submetidos. Cabe ao juiz exercer a atividade
recriadora do Direito através do processo hermenéutico, bem
como adaptar as regras juridicas as novas e constantes condi-
cOes da realidade social e, com responsabilidade, deve buscar
as solucdes justas aos conflitos, sempre com a observancia dos
principios constitucionais da proporcionalidade e da razoabili-
dade.

O modelo pds-positivista vigente investe na juridicidade
dos principios ante a insuficiéncia da concepcéo juridica nor-
mativista-legal diante da dindmica da realidade social em con-
tinua mutacdo e complexidade. Verifica-se que, de um lado, ha
o0 direito instituido formalmente e, de outro, a normatividade
que emerge das relagdes sociais, 0 que leva a necessidade de
novas condicdes sociais e tedricas para orientar a cogni¢cdo do
Direito e a atuacdo de seus operadores. Nesse contexto, perce-
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be-se a emergéncia de novos movimentos sociais e de novos
sujeitos de direito neles constituidos, em decorréncia do surgi-
mento de novos conflitos e da ocorréncia de um efetivo plura-
lismo juridico. Trata-se de uma crise decorrente do esgotamen-
to dos fundamentos que atinge todas as institui¢cdes sociais, ndo
sendo diferente com relacdo a Ciéncia do Direito e ao Sistema
Judiciério, que ndo podem mais servir-se do referencial da cul-
tura legalista que os construiram. Esse processo oportuniza o
espaco de critica sobre o proprio pensar e o agir dos juizes e
assegura condicdes para o debate aberto sobre o Direito e a
Justica. Cuida-se de um apelo ao poder criativo dos juizes e,
também, a renovacdo das instituicbes para abertura de novos
espacos publicos e condicdes para o debate e para a construcao
de novos consensos, no sentido da plena concretizacdo dos
direitos de cidadania e do fortalecimento da cultura de direitos
humanos.

REFERENCIAS

ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: uma critica
a verdade na ética e na ciéncia (através de um exame da
ontologia de Nicolai Hartmann). S&o Paulo: Saraiva,
1996.

APOSTOLOVA, Bistra Stefanova. Poder Judiciario: do mo-
derno ao contemporaneo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1998.

ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro.5. ed. S&o Pau-
lo: Perspectiva, 2000.

BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidada-
nia: a plenitude da cidadania e as garantias constitucio-



14164 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 12

nais e processuais. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabili-
dade civil por dano ao meio ambiente. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000.

BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Trad.
Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. 10. ed. Brasilia:
Ed. Universidade de Brasilia, 1999.

. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant.
Trad. Alfredo Fait. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Mandarim,
2000.

BULOS, Uadi Lammégo. Mutagdo constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito
de sistema na Ciéncia do Direito. 2 ed. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1996.

DINIZ, Maria Helena. A Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2003.

FARIA, José Eduardo. Justica e conflito: os Juizes em face dos
novos movimentos sociais. S&o Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1992.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O Judiciario frente & divi-
sdo de poderes: um principio em decadéncia? Revista
USP, S&o Paulo, n. 21, p. 12-41, 1994.

. Funcgéo social da dogmatica juridica. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1998.

GOMES, Luis Flavio. A dimensdo da magistratura no Estado
Constitucional e Democratico de Direito: independéncia
judicial, controle judiciério, legitimacdo da jurisdigdo,
politizagéo e responsabilidade do juiz. Sdo Paulo: Edito-
ra Revista dos Tribunais, 1997.

JUNQUEIRA, Eliane Botelho. A Sociologia do Direito no Bra-
sil: introducdo ao debate atual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1993.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jo&o



RIDB, Ano 2 (2013), n° 12 | 14165

Baptista Machado. S&o Paulo: Martins Forense, 2003.

LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Barce-
lona: Ariel, 1996.

MACEDO JUNIOR, R. P. A Evolucao Institucional do Minis-
tério Publico Brasileiro. In: SADEK, Maria Tereza (org.).
Uma introducéo ao estudo da Justica. Sdo Paulo: Suma-
re, 1995.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do Direi-
to. Rio de Janeiro, 1995.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da
constitucionalidade do processo legislativo. Sdo Paulo:
Dialética, 1998.

.Controle jurisdicional da Administragdo Publica.
S&o Paulo: Dialética, 1999.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva,
2003.

. Fundamentos do Direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998.

ROSS, Alf. Direito e Justi¢a. Sdo Paulo: Edipro, 2000.

SADEK, Maria Tereza; ARANTES, Rogério Bastos. A crise
do Judiciario e a visdo dos Juizes. Revista USP, Séo Pau-
lo, n. 21, p. 34-45, 1994,

SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducdo a Sociologia da
administracdo da Justica. In: SOUSA JUNIOR, José Ge-
raldo de; AGUIAR, A. R. A. (Orgs.). Introdugdo critica
ao Direito do Trabalho. Brasilia, p.104-125.1993. (Série
O Direito Achado na Rua, v. 2).

SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel
Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os tribunais nas sociedades
contemporaneas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais,
Sdo Paulo, v. 11, n. 30, p. 29-62, fev. 1996.

SOUSA JUNIOR, José Geraldo. Para uma critica da eficacia
do Direito. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editora,
1984.



14166 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 12

TEIXEIRA, Séalvio de Figueiredo. O juiz, sele¢do e formagéo
do magistrado no mundo contemporaneo. Belo Horizon-
te: Del Rey, 1999.

TEPEDINO, Gustavo. Direitos Humanos e Relagdes Juridicas
Privadas. Revista do Ministério Publico. Rio de Janeiro,
V.4, n.7, jan./jun., p. 103-116, 1998.

VASCONCELOQOS, Pedro Carlos Bacelar de. Teoria geral do
controlo juridico do poder publico. Lisboa: Cosmos,
1996.



