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RESUMO

Nas paginas seguintes visa-se encarar a questdo da atuacdo do jurista
numa sociedade complexa e em constante mutacdo, onde a forca
normativa da Constituicdo é desafiada pelas desigualdades e pela
inefetividade dos direitos fundamentais. Se por um lado, o profissional
do direito ndo tem como ignorar a exigéncia de um conhecimento
adequado das leis e das técnicas de sua aplicacdo, por outro lado, torna-
se indispensavel pensar modos concretos de se habilitar o jurista do
amanhd para uma atuacao que responda eficazmente aos desafios de um
mundo extremamente conflituoso. Neste sentido, objetiva-se perguntar
pelo modo de se favorecer o desenvolvimento critico da consciéncia do
operador forense para que ele possa satisfazer as expectativas de justica
do meio social em que opera.

Palavras-chave: Constituicdo. Atuacdo juridica. Sociedade. Ciéncia
juridica.

1 INTRODUCAO

Pode o direito ser impermeéavel as mutacdes sdcio-politico-culturais do contexto em que
atua? E ainda sustentavel a ideia de que o direito ocupa um lugar equidistante as situacdes
conflitivas da sociedade, posicionando-se como agente neutro capaz de proporcionar solucdes
universalmente justas? Existe uma relacdo entre a operatividade juridica e 0s anseios sociais e
humanos por justica?

Tais interrogacg0es representam o ponto de partida para se repensar a natureza e a fungao
do direito numa época caracterizada por constantes mudancas e que exige uma atuacgéo juridica

que assegure o exercicio dos direitos sociais e individuais. E mister reconsiderar a fonte de
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legitimidade do universo juridico para se compreender sua identidade no Estado democratico
de direito e, por conseguinte, se favorecer uma reflexdo critico-problemaética acerca do alicerce
epistemoldgico da ciéncia juridica atual.

A referida problematizacdo tem como objetivo trazer a tona a emergéncia de um novo
paradigma tedrico-operacional em que deveria se pautar o agir juridico hodierno, como modo
de se garantir para o profissional forense um maior atrelamento de sua atuacdo as demandas
socio-politicas realmente relevantes.

Destarte, cabe-nos investigar previamente o papel que o direito exerce nesta nova
legalidade brasileira e quais s&o 0s pressupostos tedricos para o jurista atuar de forma adequada
a missdo que a Carta Maior lhe confiou. Incumbidos de realizar uma legalidade de forte
conteddo social e politico, os juristas se tornam depositarios de expectativas de transformacéo
do meio em que eles operam, o que exige uma superacdo do mero legalismo/normativismo
quanto ao modo de interpretagdo e aplicacdo do direito. Pretende-se saber entdo até que ponto
o referido questionamento do perfil e do papel do jurista vira um modo concreto de se viabilizar
a implementacdo dos valores constitucionais.

Para usarmos as palavras de um eminente estudioso,

Como processo de adaptacdo social, o direito deve estar sempre se refazendo, em face
da mobilidade social. A necessidade de ordem, paz, seguranga, justica, que o direito
visa a atender, exige procedimentos sempre novos. Se o direito se envelhecer, deixa

de ser um processo de adaptacdo, pois passa a ndo exercer a funcdo para qual foi
criado.*%

E neste contexto que precisamos discutir a crise do Direito a partir do esgotamento do
modelo liberal-individualista-normativista que se mostra inadequado para atender as multiplas
demandas de uma sociedade complexa e conflituosa, marcada pelo crescimento exponencial de
direitos transindividuais que reclamam novas competéncias dos operadores forenses. Conforme
salientado por Lenio Streck,

Essa crise ocorre porque o velho modelo de Direito (de feigéo liberal-individualista-

normativista) ndo morreu e o novo modelo (forjado a partir do Estado Democratico
de Direito) ndo nasceu ainda. Deixar vir 0 novo a presenca: esse € o desafio. %

403 NADER, Paulo. Introducéo a Ciéncia do Direito. 29. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989. p. 23.
404 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e Possibilidades de
Concretizagdo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. Novos Estudos Juridicos, v. 8, 11, 2003, p. 257-301.
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Isso altera o desempenho e a fungdo social do jurista e imp&e um sério questionamento
de seu modo de atuacdo num contexto em que a extensa massifica¢do social torna ainda mais

evidente a discrepancia entre Constituicdo e sociedade.

2 O DIREITO FACE AOS NOVOS DESAFIOS

O direito, por ser um fendmeno historico-cultural, apresenta os tracos de uma criacao
sujeita a transformacOes que andam de mé&os dadas com a coletividade na qual ele atua. A
crescente complexidade diante da qual ele vem sendo posto na época presente, caracterizada
pelo surgimento dos assim chamados direitos de nova geracao, reclama novas competéncias
dos profissionais do direito, em termos de aberta problematizacdo e investigacdo a respeito do
lugar que as referidas conquistas ocupam na nova legalidade brasileira p6s-88.

Neste novo horizonte politico-cultural, é possivel afirmar que

[...] o futuro do direito parece se projetar mesmo na dire¢do de uma dimenséo publica-
transindividual. A emergéncia em profusdo dos direitos difusos, coletivos e sociais,

no final do século XX e inicio do século XXIé a prova mais evidente de que o direito
[...] caminha hoje, a passos largos, para a sua decidida publicizago.*%

A peculiaridade da atual realidade social exige um esforco de sintonizagdo com as
dindmicas transformadoras que perpassam o0 meio em que o profissional do direito atua. Trata-
se de uma realidade que prova a insuficiéncia de uma abordagem monodisciplinar, assentada
num conhecimento supostamente objetivo e liberto de qualquer relatividade cultural que possa
prejudicar a sua eficacia operacional. Na verdade, o desejavel é um conhecimento que leve a
sério a complexidade seméntica evocada pela cultura dos novos direitos que requer, pelo
contrario, uma abordagem interdisciplinar como modo de analisar adequadamente
problemaéticas referentes a globalizagdo da cidadania, dos direitos humanos junto com a questdo
da efetivagédo da justica.

Frente a uma sociedade que almeja ver concretizados os valores constitucionais, o
Direito ndo tem como fugir do papel de construtor de um auténtico Estado Democréatico
Constitucional, com forte conotagdo axioldgica.

Esta incontestavel dimenséo publica e transindividual que o Direito vem adquirindo

deve-se a uma renovada consciéncia a respeito da necessaria assuncdo de um compromisso

405 MACHADO, Antdnio Alberto. Ensino juridico e mudanga social. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 110.
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eminentemente ético por parte dos profissionais forenses para que haja uma atuagdo que seja
em consonancia com o carater juridico-valorativo da Carta Magna. De fato, mostra-se acertada
a licdo de quem sustenta que

[..] o Direito — mormente o constitucional — n&o pode ser visto de uma perspectiva

isolada da ética-moral, sob pena de formalismo exacerbado e, obviamente,
permissividade de, sob este manto, acobertar injusticas. *®®

O que estd em jogo é a possibilidade de se interpretar e aplicar o Direito de forma
adequada aos novos cenarios politico-sociais, com vistas a compatibilizacdo entre exigéncia de
seguranca juridica e respostas satisfatorias as demandas emergentes. Em particular, assevera-
se que 0s juristas

[...] instigados por uma legislagdo de novo perfil [...] poderdo protagonizar
importantes mudangas socio-politicas por meio do direito, fazendo deste [..] um
instrumento transformador de relagBes sociais superadas e incompativeis com o

mundo atual, caracterizado por conflitos de massa, por reivindicagdes politicas e por
uma crescente organizagao participativa da sociedade civil. 47

Em sociedades que ainda ndo chegaram a se apropriar plenamente dos avancos ético-
politicos conseguidos pela Modernidade, a propria injustica social torna urgente o
enfrentamento da pluridimensionalidade da crise do direito, incumbido, este dltimo, de
modificar a realidade em direcdo a axiologia constitucional. Questdes como igualdade,
equidade, justica necessitam de um entendimento critico por parte do jurista para que ele possa
contribuir concretamente para a transformacéo da realidade social e cumprir aquele mister que
Ihe é proprio, de modo a satisfazer as expectativas de mudancas que a sociedade civil faz recair
sobre ele.

Trata-se de expectativas legitimas, uma vez que a nova ordem constitucional incumbe
0 operador forense da ardua tarefa de consolidar o Estado Democratico de Direito e uma
democracia que salvaguarde a dignidade da pessoa humana por meio da implementacéo de
politicas publicas, inspiradas pelo ideal do bem-estar global da coletividade. Neste sentido, ndo
se pode pensar a interpretacdo e a aplicacdo do direito de forma avulsa dos valores
constitucionais que, por sua vez, obrigam o profissional forense a entender seu papel em termos

de realizacdo de uma sociedade mais justa, ponto de chegada de um trabalho permanente de

406 BECAK, Rubens. A Dimensio ético-moral e o direito. Revista Brasileira de Direito Constitucional. n. 09,
jan./jun. 2007, p. 307-320.
47 MACHADO, Antdnio Alberto. Ensino juridico e mudanga social. Op. cit., p. 113.
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conversdo das estruturas sociais, rumo ao atingimento de niveis efetivos de igualdade em todas
as esferas.

Mais uma vez, no dizer de Machado

[...] é perfeitamente licito concluir que os juristas brasileiros, dentro da nova ordem
constitucional, passaram a ser os portadores de muitos dos desafios de mudanca da
realidade social por intermédio do direito, sobretudo a mudanca naqueles aspectos que
essa realidade se apresenta agudamente injusta e, portanto, incompativel com a ideia

de democracia real. 4%

Por isso, deve considerar-se improrrogavel o compromisso de colocar o instrumental
juridico a servico da luta contra a desigualdade, fazendo do exercicio da profissdo um projeto
politico consciente e articulado que assegure intervengdes publicas concretizadoras.

Em razdo da peculiar realidade em que o Direito brasileiro atua, € preciso perguntar
pelas formas adequadas de ele se tornar um vetor de transformacéo das injusticas presentes na
sociedade:

[...] o desafio que se nos descortina é: como fazer do direito um vetor de reducéo de
desigualdade e indutor do desenvolvimento? Essa pergunta engendra enormes
desafios que, por sua vez, descortinam uma interessantissima agenda de pesquisa.
Que ferramentas tributarias (como a tributacdo progressiva), previdenciérias (a ideia
de solidariedade contributiva), regulatorias (como as tarifas de servi¢os publicos
universalizantes em termos de acesso e fruicdo), financeiras (a gestdo igualitaria da
arrecadacdo e do gasto publicos), sociais (politicas de salde, educacao, moradia, acdes
afirmativas, entre outras tantas possiveis, podem ser dirigidas a finalidades
distributivas com o minimo de perda de eficiéncia econdmica?*®®

Cabe agora perquirir as potencialidades tedricas disponiveis no cenario da pesquisa
atual, tendo em vista o favorecimento de uma avaliacdo critica de qual seria 0 modo mais
congruente de o Direito cumprir seu papel no seio de uma sociedade que almeja mudancas e
que se percebe separada por um fosso profundo da esfera da acao juridico-politica.

3 UMA MUDANCA TRANSICIONAL NO DIREITO BRASILEIRO?

Ao tentarmos enuclear os rumos do novo pensamento juridico patrio, nos deparamos
com a ambiguidade de algumas denominagOes que tentam reunir vertentes, por vezes
inconciliaveis, na esteira do debate contemporaneo acerca do proprio Direito. Expressdes tais
como "Neoconstitucionalismo” e "Pds-positivismo” ndo passam de designacdes vazias que
exigem um entendimento aprofundado do que realmente algumas tendéncias teoéricas vieram

reivindicando nas Ultimas duas décadas.

408 MACHADO, Antonio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. Op. cit., p. 119.
409 COUTINHO, Diogo R. Desenvolvimento, desigualdade e o papel do direito. Valor Econdmico, 2008, p. E2.
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Sendo assim, cabe-nos identificar os marcos diferenciadores desse novo ambiente
intelectual e o impacto que ele esta tendo na atuacdo juridica hodierna.
As referidas tendéncias parecem ter seu foco na valorizacdo das decisdes
principioldgicas e na vontade de fazer prevalecer, no plano préatico, a supremacia constitucional.
Conforme salienta Arruda Alvim,
A preocupacdo com a efetivacdo das normas constitucionais, deve-se, a superacgao do
modelo liberal-burgués, oriundo da revolucdo francesa e, correlatamente ao
engrandecimento do papel do juiz nos ordenamento de civil law. [...] Diante da nova

consciéncia do Ocidente em relacdo ao papel das Constituicbes [...] os textos
constitucionais passaram a ter mais decisiva pratica influéncia na vida social [...].4*°

Mais especificamente,

[...] o direito constitucional no Brasil passou da desimportancia ao apogeu em menos
de uma geragdo. Uma Constituicdo ndo é s6 técnica. Tem de haver, por trés dela, a
capacidade de simbolizar conquista e de mobilizar o imaginario das pessoas para
novos avancgos.*!!

De imediato, constata-se que as mencionadas variantes teodricas convergem no
reconhecimento de que o Estado democratico de direito, para ele ser plenamente realizado,
exige a superacdo daquela visdo liberal, pautada em prescri¢es generalistas e fechadas da lei
e, por conseguinte, uma adequada compreensdo da normatividade dos principios. Em outras
palavras, visa-se a fixacao de novos parametros na resolucéo juridica de conflitos que garantam
previsibilidade, mas que sejam, a0 mesmo tempo, mais permeaveis as transformacdes sociais.

A era presente, caracterizada pelo surgimento de direitos e garantias de indole
constitucional, torna improrrogavel o questionamento dos modos de interpretacdo e aplicacao
do Direito para que ele conte ndo somente com as ferramentas l6gico-formais, mas também
com o substrato axiolégico positivado na Constitui¢do, invocado como verdadeiro norte do
exercicio juridico.

E nesse contexto que os principios ganham um espaco inédito, pois n&o mais preenchem
lacunas na ordem juridica, mas passam a ser compreendidos como normas. Diversamente dito,
a reflexdo juridica pos-positivista volta a incluir a dimensdo valorativa no Direito, porém se

livrando das categorias metafisicas da tradicdo ocidental. Dessa supremacia dos principios

40 ALVIM, Arruda. "Constitucionalismo contemporaneo, jurisdicdo e mecanismo de controle da
discricionariedade judicial”. IN: MORAIS da ROSA,; et al. Hermenéutica, Constituicdo, decisdo judicial.
Estudos em homenagem ao professor Lenio Luiz Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 126;
128-129.

41 BARROSO, Luis Roberto. "Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito”. Revista da Escola
Nacional da Magistratura, vol. I, n® 3, 2006, p. 29.
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decorre uma jurisprudéncia pautada em valores fundantes da vida da coletividade juridicamente
organizada:
Principios nao sdo, como as regras, comandos imediatamente descritivos de condutas

especificas, mas sim normas que consagram determinados valores ou indicam fins
publicos a serem realizados por diferentes meios. 42

Sem duvida, a discussdo académica atual tem um foco muito centrado na questdo da
interpretacdo do Direito e do papel do operador juridico no contexto de uma sociedade
complexa, caracterizada por uma crescente demanda por justica social. E neste contexto que
veio ganhando destaque a valorizacdo das decisdes principiolégicas, como modo de rejeicdo
daquela postura tedrica, vagamente definida positivista, que é sindbnimo de exclusdo da
dimensdo axioldgica do Direito e das justificacbes da ordem moral da argumentacao juridica.
Se beneficiando com relevantes contribuicGes (Dworkin, Alexy, Zagrebelsky, Atienza, Troper,
entre outros), o pensamento hodierno preza por uma visdo do Direito pautada numa
compreensdo inovadora dos principios e da pratica argumentativa. Assim, configura-se um
cenario problematico, uma vez que se trata de estabelecer de qual forma um sistema juridico
possa se adequar aos valores de um Estado democratico de direito que exige flexibilidade,
abertura, mas, ao mesmo tempo, seguranca juridica. Encontrar um ponto de equilibrio € o
grande desafio de quem visa ultrapassar a pura e simples aplicacdo do Direito em termos de
subsuncdo do fato a norma, para trazer a tona a socialidade da esfera juridica em que a
interpretacdo e a argumentacdo desempenham um papel crucial.

O que estad em jogo é a possibilidade de se direcionar a acdo do Estado rumo aos fins
publicos contemplados pela Lei maior que implica numa traducdo de valores que, por sua vez,
engendram parédmetros para o interprete do Direito, meios de identificacdo/explicitacdo de
diretrizes vinculantes, a luz das quais a ordem social serd objeto de transformacdo pela
implementacdo de politicas publicas apropriadas.

Fica claro que esta maneira de se colocar o problema da interpretacdo do Direito se
relaciona com a questdo da concretizacdo do assim chamado projeto constitucional, isto é, de
como realizar aquela sociedade pautada no valor principioldgico da dignidade humana em que
se condensam as razGes para o agir publico cujo fim é a plena promocao/protecdo da pessoa,
sempre tida como fim da atuacdo juridico-politica. A interpretacdo principiolégica é

reinvindicacdo do carater instrumental do Direito: o Direito deve voltar a desempenhar seu

42 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. Revista da Escola
Nacional da Magistratura, vol. I, n® 3, 2006, p. 36.
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mister no seio de uma sociedade que o concebe como modo de afirmacédo de valores fundantes
do convivio sécio-politico, constitucionalmente estabelecido.

A referida énfase aos principios chama a atencdo para um modo de interpretacédo aberto
que é a ponderacdo, em que as razdes para decidir sdo sopesadas de modo a se determinar qual

o0 valor que deve prevalecer, caso haja colisdo entre direitos fundamentais:

De modo geral, pode-se dizer que a ponderagdo de principios tem uma vinculacéo a
procedimentos tépicos, menos enquanto um procedimento voltado para uma estrutura
normativa capaz de bloquear a competéncia normativa infraconstitucional (controle
de constitucionalidade), mais como um modo de pensar a realizabilidade
constitucional em vista de um projeto politico que se define caso a caso. #*3

A essa altura é compreensivel a preocupacdo de quem pergunta pela seguranca juridica,
posto que a norma sempre revela sua contingéncia conteudistica e, por conseguinte, remete para
0 substrato valorativo que a ela subjaz. Dai a questdo da relagdo entre axiologicidade e
juridicidade das normas, tendo em vista o problema da expansdo normativa pelo exercicio do
papel interpretativo do aplicador da lei.

Conforme argumenta Mértin Haeberlin:

O método tdpico-sistematico (ou indutivo-cientifico) parece melhor instruir, de fato a
pretenciosa tarefa de realizar ciéncia na multifacetada realidade juridica do interesse
publico. Falta algo a ele, porém, quando se busca o conhecimento no dominio na ética,
lugar em que se formam as leis morais e juridicas, onde o conhecimento ndo se
restringe as qualidades de falso e verdadeiro. Nesse dominio, o falso e o verdadeiro
ostentam essa qualidade sempre em relagdo a algo (uma proposicéo de fins). 414

Por conseguinte,

[...] os direitos sociais, produto tipico do Estado providéncia, [...] colocam-se como
exigéncia de implementac&o. Isso altera o desempenho e a func¢do do judiciério, ao
qual, perante eles ou perante a sua violagdo, ndo cumpre apenas julgar no sentido de
estabelecer o certo e o errado com base na lei [...] mas também e, sobretudo, examinar
se 0 exercicio do poder de legislar conduz a concretizagdo dos resultados objetivados
[...]- Altera-se, do mesmo modo, a posi¢do do juiz, ao ver-se posto diante de uma
corresponsabilidade no sentido de uma exigéncia de acdo corretiva de desvios na
consecugdo das finalidades a serem atingidas por uma politica legislativa. Com isso,
tal responsabilidade, que pela classica divisdo dos poderes, cabia exclusivamente ao
Legislativo e ao Executivo, passa a ser imputada também a Justica.**®

413 TERCIO S., Ferraz Junior. "Ponderagdo de principios e tdpica juridica".IN: MORAIS da ROSA,; et al.
Hermenéutica, Constituicao, decisao judicial. Estudos em homenagem ao professor Lenio Luiz Streck. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 307.

414 HAEBERLIN. Martin. Uma teoria do interesse publico. Porto alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 192.
415 TERCIO S., Ferraz Junior. "Ponderacdo de principios e tdpica juridica".IN: MORAIS da ROSA; et al.
Hermenéutica, Constituicdo, decisdo judicial. Estudos em homenagem ao professor Lenio Luiz Streck. Op.
cit., p. 301-302.
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Em razdo da crescente complexificacdo da sociedade tecnoldgica, o juiz deixa de ser
simples julgador de fatos, compreendidos por via da mera subsungdo dos mesmos a uma dada
norma vigente, para se tornar realizador de um projeto politico que coincide com um modo de
atuacdo que transforma a sociedade.

Nesta seara, é prioritario pensar a execucdo dos preceitos constitucionais de modo a se
evitar que o inteiro aparelho do Estado (juridico-administrativo) fique desprovido de sua
finalidade ultima.

Em outras palavras:

Por extensdo, pode-se dizer que os procedimentos juridicos de argumentacao tdpica,
nas sociedades politicas contemporaneas, ndo visam mais inteiramente aquela
congruéncia adaptativa de normas constitucionais, mas passam a buscar uma

legitimagdo social propiciada pela real efetivacdo dos direitos, em vista de uma
consecucao prospectiva. 41

Tal abordagem consequencialista aponta para a urgéncia de ir além do legalismo para
se favorecer uma aplicacéo direta dos principios que agora passam a funcionar como auténticos
vetores da acdo estatal e que impdem aos operadores do Direito um novo Vviés interpretativo,
mais preocupado com as repercussdes futuras decorrentes das decisdes tomadas em relacéo a
casos especificos. Hoje o intérprete do Direito é chamado a optar entre uma postura
deontoldgica e uma teleoldgica: decidir entre o juridicamente correto e 0 que responde as
expectativas de justica socialmente compartilhada em virtude da qual a prépria atuacdo juridica
se reapropria de sua fungdo no seio da coletividade juridico e politicamente organizada.

Conforme salientado por outro autor,

A recomendacdo doutrinéria enfatizada aos juizes, acompanhada aos valores que
presidem nos dias correntes a aplicagdo do direito, € a de que procedam a perquiricao
do valor de justiga, subjacente as normas (ainda que em relagdo as normas minuciosas
isso compreensivelmente se faca em menor escala) e, em aplicando-as haverdo de
realizar esse valor. [...]. Entre outros aspectos, a funcéo jurisdicional é ampliada para
comportar a analise do alcance e significado dos conceitos juridicos indeterminados,

a afetivacdo das normas constitucionais [...] bem como o controle de validade e
eficacia das normas juridicas em geral.**’

Pode-se afirmar que, em decorréncia do reconhecimento da supremacia constitucional

sobre as normas juridicas, surgem novos principios e critérios hermenéuticos que viabilizam

416 |bid., p. 310.

47 ARRUDA, Alvim. "Constitucionalismo contemporaneo, jurisdicio e mecanismo de controle da
discricionariedade judicial”. IN: MORAIS da ROSA,; et al. Hermenéutica, Constituicdo, decisdo judicial.
Estudos em homenagem ao professor Lenio Luiz Streck. Op. cit., p. 131.
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inéditas formas de controle e de efetivagdo das normas juridicas, interpretadas a luz dos
preceitos contidos na Carta Magna. Tudo isso representa uma superacdo do paradigma liberal-

burgués que ignorava a funcdo propriamente social do direito.

4 ENTENDENDO OS NOVOS RUMOS DO DIREITO

Diante das problematicas anteriormente enfrentadas, cabe constar a insuficiéncia do
paradigma cientificista cuja peculiaridade é o mito da neutralidade da abordagem juridica e a
conviccao de que o sistema normativo é capaz de abarcar a totalidade dos fatos sociais. Desta
forma, coloca-se a questdo da autonomia e da legitimidade do Direito, além do fundamento
epistemoldgico da ciéncia juridica.

Nas palavras de Antonio Alberto Machado,

[...] o futuro do direito parece se projetar mesmo na direcdo de uma dimenséo publica
e transindividual. A emergéncia em profusdo dos direitos difusos, coletivos e sociais

no final do século XX e inicio do século XXI é a prova mais evidente de que o direito
[...] caminha hoje, a passos largos, para a sua decidida publicizagéo. **®

Frente a consciéncia de que o fendbmeno juridico é multifacetado e que envolve
dimensdes transindividuais, torna-se necessario refletir sobre a interdisciplinaridade do proprio
conhecimento juridico, de modo a se favorecer um desenvolvimento critico-reflexivo do
operador juridico. Na época da globalizacdo da cidadania e dos direitos € preciso se abrir a
novos horizontes hermenéuticos que possibilitem a construcdo de uma sociedade democrética
disposta a proteger/promover seus valores universalmente reconhecidos.

Ademais, o Direito precisar elaborar um novo e adequado instrumental tedrico e racional
para poder dar conta dos direitos fundamentais numa época marcada pelo relativismo alético-
axioldgico que descredencia qualquer discurso que pretenda ser inconteste em relacdo a
realidade humana.

Hoje, o jurista ndo tem como fugir do papel concretizador dos valores constitucionais e
cabe a ele dizer de que forma as conquistas levadas a cabo pela Modernidade - mormente a
ideia de dignidade humana — podem ser preservadas mesmo num tempo em que a humanidade
parece desprovida de um referencial comum que permita concordar a respeito do certo e do

errado.

418 MACHADO, Antdnio Alberto. Ensino juridico e mudanga social. Op. cit., p. 110.
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Antes de mais nada, precisamos perguntar pelo sentido da afirmagéo de que o Direito
deve voltar a se ligar ao universo valorativo de uma dada sociedade e que ele precisa atuar
visando transformar a vida coletiva globalmente considerada.

Sera que se trata de compreender a esfera normativa "na perspectiva emancipatoria de
um direito comprometido com as questdes fundamentais da politica?".41°

Conforme explica Barroso,

O debate, na sua esséncia, € universal e gravita em torno das tensdes e superposicdes
entre constitucionalismo e democracia. E bem de ver, no entanto, que a ideia de
democracia ndo se resume ao principio majoritério, ao governo da maioria. Ha outros
principios a serem preservados e ha direitos da minoria a serem respeitados. Cidaddo
é diferente de eleitor; governo do povo ndo é governo do eleitorado. No geral, o
processo politico majoritario se move por interesses, ao passo que a logica

democratica se inspira em valores. E, muitas vezes, s6 restara o Judiciario para
preserva-los.*?

E Sarmento comenta incisivamente esta nova situacdo de fato:

[...] a ascensdo institucional do Judiciario e a riqueza e importancia pratica ou
simbélica dos temas que ele vem julgando tem provocado um grande aumento no
interesse da sociedade pelo Direito Constitucional e pela atuacdo do Supremo
Tribunal Federal. 42

A este respeito, é de salientar o importante papel democrético que a jurisdi¢do
constitucional veio exercendo no Brasil nestes ultimos anos e que representa uma relevante
contribuicdo em termos de avanco social do Pais.

Mais uma vez ¢ a reflexdo de Barroso que nos estimula:

Por evidente, no desempenho de tal atribuicdo, o juiz constitucional ndo esti
autorizado a impor suas préprias convicgdes. Pautado pelo material juridico relevante
(normas, doutrinas, precedentes), pelos principios constitucionais e pelos valores
civilizatorios, cabe-lhe interpretar o sentimento social, o espirito de seu tempo e o
sentido da historia. Com a dose de prudéncia e de ousadia.**?

A propria expansao da jurisdi¢do constitucional é fruto da exigéncia improrrogavel de

se preservar as condicGes de legitimidade do Estado democrético de direito, pautado nos valores

419 1bid., p. 111.

420 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do direito. Revista da Escola
Nacional da Magistratura, vol. I, n° 3, 2006, p. 70.

421 SARMENTO, Daniel. "O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades". In: LEITE, George
Salomédo; SARLET, Ingo Wolfgang (orgs.). Direitos fundamentais e estado constitucional. Coimbra: Coimbra
Editora, p. 19, 2009.

42BARROSO, Luis Roberto. "A funcdo representativa e majoritaria das cortes constitucionais”. IN: MORAIS da
ROSA, et al. Hermenéutica, Constituicao, decisdo judicial. Estudos em homenagem ao professor Lenio Luiz
Streck. Op. cit., p. 175.
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constitucionais que possuem forga normativa e desempenham a funcdo direcionadora da
atividade administrativa publica e definem os fins do proprio convivio juridico-politico. A
primazia da Constituicdo e o mister do STF - em termos de interpretacdo final vinculante - se
justificam a luz da necessidade de desempenhar uma adequada funcdo de controle dos atos
administrativos para que seja garantida a protecdo dos direitos fundamentais e o bom
funcionamento da democracia quanto a0 modo de autodeterminagdo de um povo que
compartilha um senso de justica, positivado na Carta Magna.

A referida questdo remete diretamente para a assim chamada crise da representacao
politica que é crise dos parlamentos no que diz respeito a dificuldade de eles serem expressdo
auténtica da vontade majoritaria da populagao.

No Brasil [...] vive-se uma situacéo delicada, em que a atividade politica desprendeu-
se da sociedade civil, que passou a vé-la com indiferenca, desconfianga ou desprezo.
[...]. Em curioso paradoxo, o fato é que em muitas situagBes juizes e tribunais se

tornaram mais representativos dos anseios e demandas sociais do que as instancias
politicas tradicionais. 423

Trata-se do reconhecimento de que a legitimidade do governo majoritario ndo deriva da
simples elei¢do, uma vez que ele precisa passar por um processo constante de sintonizagdo com
os fins que o Constituinte confiou aos agentes publicos, no respeitante a razdo de ser do
aparelho juridico-politico-administrativo.

Contudo, sera que existe um conflito real entre jurisdi¢do constitucional e democracia?
Pode a Suprema corte anular decis@es politicas legitimamente tomadas? E em virtude de quais
principios?

Em primeiro lugar, a politica majoritaria ndo é sinonimica de representatividade plena
da populagdo e isso se deve ao carater dindmico da democracia que visa a razGes validas para
todos os processos decisorios. Uma democracia madura ndo tem como fugir do problema do
debate publico como condicdo de apreciacdo de razGes que possam ser compartilhadas por
sujeitos racionais que fazem da liberdade de autodeterminag¢do um valor inviolavel e norteador
da construcédo do Estado constitucional. Neste sentido, a Corte constitucional desenvolve razdes
para a decisdo, acaba institucionalizando o exercicio da razdo pratica no ambito da
argumentacao juridica.

Vale a pena observar que

Se, pois, no passado, (quando apareceram os direitos fundamentais sociais, chamados
de segunda geracdo) a argumentacdo juridica dirigia-se a postular uma intervencédo na

423 |bid., p. 166.
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forma de uma prestacdo garantidora (prestacdo jurisdicional: direito de acéo judicial
e tutela judicial), agora uma argumentacdo legitimadora mediante principios até
comega com uma prestacdo de garantia (direito a previdéncia, direito a salide) mas
avanca para direitos a prestacdes capazes de ndo apenas proteger os desiguais em face
dos iguais, mas de promover entre ambos uma igualdade, ndo apenas com olhos para
um antecedente [...]. E perante esse problema de como institucionalizar socialmente
no ambiente extraoficial (na escola, no hospital, na fabrica na empresa) ndo um
direito, desde o passado, de ser tratado igualmente apesar das desigualdades, mas de
promover uma igualdade onde existam desigualdades, que a tdpica juridica como
lugares comuns exerce uma fungéo legitimadora prospectiva (em vista do futuro).***

Face a essa discrepancia entre

[..] a proclamacédo formal dos direitos [...] e o real estatuto politico dos individuos e
dos grupos, com suas diferencas, estende-se um vasto espaco ocupado por formas de
tensdo politica, a exigir da jurisdicdo uma func¢do legitimadora e ndo propriamente
validadora [...]. Por extensdo, pode-se dizer que os procedimentos juridicos de
argumentacdo topica, nas sociedades politicas contemporaneas, ndo visam mais
inteiramente aquela congruéncia adaptativa de normas constitucionais, mas passam a
buscar uma legitimag&o social propiciada pela real efetivacdo dos direitos em vista de
uma consecucdo prospectiva. 42°

Essa sociedade politica in progress exige formas de atuacdo juridica voltadas para a

concretizacdo da vontade constitucional em termos de construcao de uma sociedade justa e livre

em que o valor principioldgico da dignidade humana define tarefas e fins da acdo estatal e

adquire a configuracéo de medidor de constitucionalidade. A democracia constitucional consta

de dinamicas transformadoras da vida sécio-politica e tem na livre argumentacdo dos

participantes o modo natural de apropriacdo/explicitacdo de seu alicerce.

Por conseguinte, o Direito necessita voltar a sua funcdo originaria, a de

preservador/promovedor/concretizador de valores vinculantes para todos e positivados no

Pacto ético fundante, fonte legitimadora da atividade do Estado e de suas intervencdes na vida

dos cidadéos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Neste estudo, tem se tentado apresentar a incidéncia das novas orientacbes do

pensamento juridico, tendo em vista a urgéncia de se ultrapassar estéreis controvérsias que

envolvem os intelectuais da &rea, para se favorecer uma maior concentragdo sobre o cerne da

44 TERCIO S., Ferraz Junior. "Ponderacdo de principios e tdpica juridica".IN: MORAIS da ROSA; et al.
Hermenéutica, Constituicdo, decisdo judicial. Estudos em homenagem ao professor Lenio Luiz Streck. Op.

cit., p. 310; 311.
425 1bid., p. 310.
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questdo, isto é, a redescoberta da natureza do Direito no seio de uma sociedade politica que faz
da liberdade, da justica e da igualdade os vetores da transformacao de seu convivio.

Neste sentido, tem sido necessario abordar o problema da reaproximacéo entre direito e
moral a luz da urgéncia da implementacdo da axiologia constitucional, fonte legitimadora da
atuacdo estatal e juridica. Um Direito mais sensivel as transformacfes sociais e que saiba
proporcionar razdes para o proprio agir de forma a garantir a aceitabilidade de decisdes tomadas
em nome da coletividade e cuja finalidade é a consecu¢do de um interesse juridico-social
constitucionalmente estabelecido.

Aqui da-se a crucialidade da relagcdo aparentemente conflituosa entre democracia e
jurisdicdo constitucional: a exigéncia de se corrigir o jogo da autodeterminacdo de um povo
torna necessario o exercicio do papel representativo do STF que, em virtude de sua competéncia
interpretativa do texto constitucional, garante o funcionamento legitimo da democracia, uma
vez que a simples investiduras dos representantes politicos € somente uma condi¢do necesséria,
porém ndo suficiente para que haja efetiva representacdo do povo o qual, por sua vez, precisa
reconhecer na atividade politico-administrativa do Estado o0 modo de implementa¢do mais

adequado dos direitos fundamentais.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo Luis Virgilio A. Silva.  Séo
Paulo: Malheiros, 2008.

ALVIM, Arruda. "Constitucionalismo contemporaneo, jurisdi¢do e mecanismo de controle da
discricionariedade judicial”. IN: MORAIS da ROSA; et al. Hermenéutica, Constituicéo,
decisdo judicial. Estudos em homenagem ao professor Lenio Luiz Streck. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2016.

AVILA, Umberto. Teoria dos principios. 9. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009.

BARROSO, Luis Roberto. "Neoconstitucionalismoe constitucionalizacdo do direito”. Revista
da Escola Nacional da Magistratura, vol. I, n® 3, 2006,

BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. "O comecgo da historia: a nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro”. In: BARROSO, Luis



REVISTA CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

364
Roberto. A nova interpretacdo constitucional: ponderagéo, direitos fundamentais e relacfes

privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

BECAK, Rubens. A Dimensdo ético-moral e o direito. Revista Brasileira de Direito
Constitucional. n. 09, jan./jun. 2007.

CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Coimbra, Coimbra, 2008. v. 3.

CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003.

COUTINHO, Diogo R. Desenvolvimento, desigualdade e o papel do direito. Valor
Econdmico, 2008, E2, v. 4.

DIMOULLIS, Dimitri. "Neoconstitucionalismo e moralismo juridico”. In: SARMENTO, Daniel
(Org.). Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracado publica. 3 ed. Sdo Paulo, 2007.

HAEBERLIN. Martin. Uma teoria do interesse publico. Porto alegre: Livraria do Advogado,
2017.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991.

MACHADO, Antodnio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. 2 Ed. S&o Paulo: Atlas,
2008.

NADER, Paulo. Introducgéo a Ciéncia do Direito. 292 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1989

SARMENTO, Daniel. "O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”. In: LEITE,
George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang (orgs.). Direitos fundamentais e estado
constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2009.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: Perspectivas e
Possibilidades de Concretizacédo dos Direitos Fundamentais-Sociais no Brasil. Novos Estudos
Juridicos, v. 8, 11, 2003.



REVISTA CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS ISSN 1982-310X

365

. Hermenéutica Juridica e(m) crise. 10% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011.

. Verdade e Consenso. 4.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011.

TERCIO S., Ferraz Junior. "Ponderacdo de principios e topica juridica".IN: MORAIS da
ROSA,; et al. Hermenéutica, Constituicdo, decisdo judicial. Estudos em homenagem ao
professor Lenio Luiz Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016.

JUDICIAL PRACTICE AND PARADIGM SHIFT

ABSTRACT

In the following pages, we aim at facing the matter of the judicial
practice within a complex society in costant transformation, whose
normative strength of its Constitution is challenged by inequalities and
uneffectiviness of basic rights. If, from one hand, the legal professional
is not dispensed from knowing law and aplication rules, from the other
hand we need to think of concrete ways of habilitating the legal
professional of tomorrow in terms of a practice able to deal with
challenges coming from an extremely conflicting world. In this respect,
the objetive is favouring the development of a critical conscience, so
that the legal operator can satisfy the yearning for justice of the social
environment where he works.
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