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ESTEVES, Marcos Guilhen. O Poder em Foucault e a Jurisdi¢gao: o paradoxo
da pretensao de pacificacdo de conflitos na sociedade contemporanea. 105
paginas. Dissertagdo de Mestrado (Programa de Mestrado em Direito Negocial)
— Universidade Estadual de Londrina. Londrina. 2015.

RESUMO

A teoria do direito costuma atribuir ao exercicio do poder jurisdicional uma
funcdo de resolugdo de conflitos e de pacificagdo social. No entanto, essa
funcdo se mostra altamente questionavel no contexto da complexidade do
modelo social contemporaneo, em que as lides ndo se resumem ao modelo
individualizado de pretensao resistida proposto pelo direito processual classico.
As lides atuais sdo compostas pelo embate inconciliavel entre expectativas
politicas e existenciais dos variados grupos sociais. Nesses casos, ndo se trata
de resolver uma mera resisténcia circunstancial ao exercicio de um direito
individualizado, mas de encontrar um mecanismo apto a gerenciar o dissenso.
Considerando que a jurisdigdo consubstancia um exercicio de poder, buscou-
se em Foucault o suporte tedrico para criticar o modo de compreensao do
poder jurisdicional na contemporaneidade, enfocando o paradoxo por ele
enfrentado ao tentar conciliar a fungcado de pacificagdo social no contexto da
multiplicidade interpretativa. Para tanto, foi preciso apresentar o quadro
histérico-juridico que permitiu o fendbmeno da expansdao do poder judicial.
Nesse sentido, o texto dialoga com as variadas compreensdes da jurisdi¢céo, a
partir das principais escolas juridicas (positivismo e pds-positivismo),
articulando-as com a critica ao modelo de poder que se propde pacificador dos
litigios sociais. Concluiu-se que o carater de substitutividade da jurisdicao é
simples recurso discursivo para impor um poder de cunho centralizador a
problemas que se desenvolvem descentralizadamente, de modo que os
conceitos de jurisdicdo que levem em conta essa fungédo pacificadora sao
inaptos para descrever seu objeto.

Palavras-chave: Poder. Jurisdicdo. Pacificagdo Social. Positivismo. Pés-
Positivismo.



ESTEVES, Marcos Guilhen. The power in Foucault and Jurisdiction: the paradox
of conflict pacification claim in contemporary society. 105 p. Dissertation Master
Degree (Master's Program in Negotiation Law) — Universidade Estadual de Londrina.
Londrina. 2015.

ABSTRACT

The theory of law is usually attributed to the exercise of judicial power a resolution
function of conflict and social peace. However, this function is shown highly
questionable in the context of the complexity of contemporary social model, where
chores are not limited to individual model weathered claim proposed by the classic
procedural law. Current labors are made by the irreconcilable conflict between
political and existential expectations of different social groups. In such cases, it is not
to resolve a mere circumstantial resistance exercise an individual right, but to find a
mechanism able to manage dissent. Whereas the jurisdiction constitutes an exercise
of power, Foucault attempted in the theoretical support to criticize the way of
understanding the judicial power in the contemporary world, focusing on the paradox
he faced when trying to reconcile social pacification function in the context of the
interpretative multiplicity. Therefore, it was necessary to present the historical and
legal framework which allowed the phenomenon of expansion of the judiciary. In this
sense, the text speaks to the varied understandings of jurisdiction, from the main
legal schools (positivism and post-positivism), articulating them with the critical power
model that proposes peacemaker social disputes. It was concluded that the
jurisdiction substitutivity character is simple discursive feature to impose a power of
nature centralizing the problems that develop decentralized, so that the jurisdiction of
concepts that take into account this pacifying function are unfit to describe your
object.

Keywords: Power. Jurisdiction. Pacification Social. Positivism. Post-positivism.



ESTEVES, Marcos Guilhen. Le Pouvoir chez Foucault et la Juridiction: le
paradoxe de la prétension de pacification des conflts dans la société
contemporaine. 105 pages. Dissertation de Master (Programme de Master en
Droit des Affaires. Universidade Estadual de Londrina. Londrina. 2015.

RESUME

La théorie du droit a I'’habitude d’attribuer au pouvoir juridictionnel une fonction
de résolution des conflits et de pacification sociale. Toutefois, cette fonction est
tellement questionnable dans le contexte de complexité du modéle social
contemporain, dans lequel les litiges ne se réduisent pas au modéle
individualizé de prétension résistée proposé par le droit processuel classique.
Les litiges d’aujourd’hui sont composés par le coup inconciliable entre les
expectatives politiques et existentielles des différents groups sociaux. Dans ces
cas, il ne s’aggit pas de résoudre une simple résistance circonstancielle au
exercice d'un droit individualizé, mais de rencontrer un mécanisme habile a
administrer le dissension. En considérant que la juridiction est un exercice de
pouvoir, on a cherché chez Foucault le support théorique pour critiquer le
modéle de compréhension du pouvoir juridictionnel dans la contemporanéitée,
en abordant sourtout le paradoxe affronté par lui quando il essaie de concilier la
fonction de pacification sociale dans le contexte de la multiplicité interprétative.
Pour le faire, il a fallu présenter le cadre historique-juridique qui a permis le
phénoméne de I'expansion du pouvoir judiciare. Pour ¢a, le texte dialogue avec
des différentes compréhensions de juridiction a partir des principales écoles
juridiques (positivisme et post-positivisme), em les articulant avec la critique au
modeéle de pouvoir qui se propose pacificateur des litiges sociaux. On a conclu
que le caractere de substituabilité de la juridiciton est un simples recours
discursif pour imposer un pouvoir centralisé aux problemes qui se développent
d’'une fagon décentralisée, et pour ¢a les concepts de juridiction qui travaillent
avec cette fonction pacificatrice ne sont pas capables de décrire correctement
son objet.

Mots-Clés: Pouvoir. Juridiction. Pacification Sociale. Positivisme. Post-
Positivisme.
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INTRODUCAO

O fendbmeno da expanséo do poder jurisdicional e as reconfiguragdes
por ele provocadas no Estado moderno sdo alvo de constantes discussdes
académicas nos mais variados niveis discursivos. Os criticos abordam o
fendbmeno a partir de multiplas perspectivas, embasados em diferentes autores,
ora defendendo-o, ora se opondo a ele. Diante dessa variedade de possiveis
abordagens do objeto deste texto, foi preciso escolher uma linha de analise,
sem com isso ter a pretensdo de propor uma via de abordagem que se
considerasse superior as demais.

A via de abordagem escolhida nesta dissertagdo foi o tratamento do
poder jurisdicional na condigdo de exercicio de poder. Fala-se muito de
jurisdicao, mas descuida-se que seu exercicio configura um exercicio de poder
e, como tal, é responsavel por produzir saberes, conhecimentos e
subjetividades. Nessa perspectiva, toma-se como locus tedrico a filosofia de
Michel Foucault, especialmente na fase genealdgica, em que o autor objetiva
efetuar uma analitica do poder. Foucault foi um dos teéricos do poder mais
importantes no século XX, pois tratou do tema sem identifica-lo com uma
espéecie de poder centralizado, opressor, identificavel com o poder do Estado.

Foucault abriu perspectivas para tratar do poder a partir da percepgao
de que seu exercicio pode se dar em outros niveis, que ndo o do Estado.
Nesse sentido, a analitica do poder foucaultiana separa duas formas de
abordagem do poder: uma classica, em que o poder se identifica com o Estado
e que é a abordagem do direito publico classico; e outra, em que o poder se
exerce de maneira pulverizada no ambito social, sem destinatario ou emissor
especificos, mas produzindo saberes, condutas e subjetividades.

Encarado a partir dessa perspectiva, o exercicio do poder jurisdicional
assume posicdes contraditérias no ambito da sociedade complexa
contemporanea. A teoria classica do direito atribui ao poder jurisdicional uma
funcao de solucao de conflitos e de pacificagao social. No entanto, a fungao de
pacificacdo social foi forjada dentro do contexto de lides em micro-escala, a
partir da ideia de que a fungdo da jurisdigdo seria substituir a vontade das

partes no caso de ocorrer uma pretensao resistida individualizada.



Todavia, a sociedade atual produz imensuravel niumero de situacoes
reais novas, que nao encontram respaldo em um modelo juridico pautado no
império da lei da em sentido estrito e do exercicio de uma jurisdigdo pautada na
técnica da subsuncgao legal. Por isso, o direito moderno produz textos juridicos
dotados de alta pluralidade semantico-valorativa: deposita-se nos principios
juridicos a fungdo de organizar e orientar o discurso juridico frente a
complexidade social. Os principios juridicos, porém, ndo s&o normas que
fecham o sistema juridico, mas, sim, normas que abrem o sistema juridico, pois
a sua imprecisao axiologica provoca um enriquecimento dos niveis discursivos
de abordagem dos fendmenos juridicos.

Sendo assim, mostra-se necessario estabelecer premissas para a
elaboracdao de um modelo de critica da decisao judicial que leve em conta esse
contexto. Percebemos que as escolas tradicionais do direito ndo apresentam
pressupostos coerentes para critica da atuagéo jurisdicional na sociedade
moderna. No capitulo I, foram analisados topicos de teoria geral do direito em
temas afetos ao exercicio do poder jurisdicional.

No ambito da escola positivista, tomamos Kelsen e Hart como
principais representantes. Foi percebido que, apesar de abordarem a dimensao
politica da decisdo judicial, tais autores' nao aceitam a tese de que uma
decisao judicial possa violar o ordenamento juridico. Segundo Kelsen, ainda
que o conteldo de uma decisao judicial possa ser extra ou praeter juridico, a
decisdo em si jamais podera ser considerada ilegal ou inconstitucional, pois
legalidade e constitucionalidade sado pressupostos de existéncia de uma
decisao judicial. Esse tipo de perspectiva inviabiliza qualquer pratica de critica
da decisao judicial.

O contexto de desconfianca em relacdo ao Poder Judiciario que
vigorou no periodo pés-Revolucionario na Franga foi substituido por outro no
qual o Judiciario ocupa papel de destaque no cenario politico. Se no esquema
da triparticdo de poderes na Revolugdo Francesa, ndo era dado ao Judiciario
sequer interpretar a lei no caso de duvida relevante?, o que se vé atualmente é

o Poder Judiciario ser chamado para corrigir a atuagéo dos outros poderes.

' Nesse ponto, especialmente Kelsen.
2 Nesse caso, era necessario submeter a questao ao Poder Legislativo, por meio do instituto do
référée léqilsatif, de que trataremos no capitulo I11.



Percebe-se que as teorias do direito enfocam a jurisdicdo a partir de uma ideia
de infalibilidade do exercicio jurisdicional.

Esse fenbmeno ficou conhecido como expansdo global do poder
judicial (global expansion of judicial power). Varios outros fatores conduziram a
esse fendbmeno, destacando-se o pés-positivismo3 e 0 neoconstitucionalismo,
sobre os quais trataremos no capitulo lll. Essas escolas tedricas provocaram
rearranjos no esquema da triparticdo de poderes, atribuindo-se especial
relevancia ao Judiciario e aos 6rgaos que atuam perante esse poder. Além
disso, o imperativo de eficiéncia do poder jurisdicional (que hoje é direito
fundamental — art. 5°, LXXVIII, CF) levou a criacdo de mecanismos de
massificagdo processual, tais como os julgamentos por amostragem, as
sumulas impeditivas de recurso e a tutela coletiva.

Tais mecanismos, conjugados com a pluralidade de situagbes reais
novas que a sociedade complexa comporta, geram as macro-lides, que nao
tratam apenas de uma pretensédo resistida, mas de expectativas de vida dos
diferentes grupos sociais, transcendendo os limites subjetivos do processo
paradigma. Nesse contexto, seria possivel atribuir a jurisdicdo a funcéo de
pacificar os conflitos sociais, mesmo diante do dissenso estrutural que
caracteriza nosso modelo de sociedade?

O presente texto ndo tem por objetivo propor uma solugdo ou
apresentar um caminho viavel para o exercicio da jurisdicao na atualidade. Seu
carater propositivo se esgota na apresentagcdo de uma possibilidade de critica

do fendbmeno.

o pds-positivismo constitui uma escola juridica ampla, defendida por diversos juristas. Sendo
assim, com o propésito de proporcionar uma abordagem mais profunda do tema, dispensamos
o elenco das diversas variantes do pés-positivismo e optamos por trabalhar com Robert Alexy,
que consideramos bastante sintetizador das propostas dessa escola. Esporadicamente,
faremos referéncia a Ronald Dworkin, mas a andlise mais acentuada sera da obra de Alexy.

10



CAPITULO |

A NORMA E O DIREITO A PARTIR DA ANALITICA DO PODER EM
FOUCAULT

1. Os Modelos da Analitica do Poder em Foucault

O principal legado da fase genealdgica de Foucault corresponde a
apresentacdo de uma analitica de poder que ndo se esgota na figura do
Estado. A anadlise publicista do poder se fortaleceu com o movimento
constitucionalista francés, cuja experiéncia marca um periodo de ruptura na
histéria politica ocidental. Se o constitucionalismo inglés se volta para o
passado, ao cumprir a meta de consolidar as velhas leis do direito (the good old
laws), a experiéncia francesa entende o poder constituinte como responsavel
pela criacdo de uma nova ordem social, identificando-o com o projeto de futuro
de um sujeito metafisico chamado nacédo (CANOTILHO, 2000, p. 69-71).

A concentragcdo do prospectivo social na figura de uma nagéo, que se
autodetermina por via soberana e consensual, implica a aceitagdo de que todo
0 exercicio da violéncia so é toleravel se devidamente instituido. A instituicao
aqui consiste na congruéncia entre o exercicio individualizado do poder e o
paradigma normativo®. Trata-se de tracar uma linha demarcatéria entre o
exercicio do poder de acordo com a ordem do direito e o exercicio do poder
contrario a ordem do direito. Ao primeiro, atribui-se fundamentagao juridica; ao
segundo, sancao estatal, a partir da observancia de um procedimento
legitimador da punigéo.

Nessa plataforma publicista do exercicio de poder, as liberdades

publicas emergem como instrumento de resisténcia. O sujeito nacdo, ao

* Nesse contexto, deve-se entender a norma em seu sentido juridico, ndo em sentido
propriamente foucaultiano. E verdade que existem implicagbes entre ambas as acepcdes da
norma, nao se tratando de interpretagdes absolutamente independentes, tal como defendemos
em ESTEVES, M. G.. O Sentido de Norma em Foucault e o Papel do Direito na Producéo de
Corpos Doceis. In: CONPEDI; UFSC. (Org.). Filosofia do Direito Il. 1ed. Florianépolis:
CONPEDI, 2014, p. 295-320. Porém, por motivos didaticos e a fim de evitar demasiadas
delongas, sugere-se que o leitor adote aqui a concepgao estritamente juridica de norma.
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mesmo tempo em que institui certas possibilidades de violéncia, indica os
limites dessa ingeréncia. Para tanto, deve-se levar em conta o ideario que
norteia a vontade da nacdo. No contexto liberal-burgués do movimento
constitucionalista na Francga, o exercicio dos direitos fundamentais nao se dava
por via estatal, mas contra o Estado.

Foucault (1988, p. 96-97) demonstra em A Vontade de Saber que a
criacdo de uma eficacia vertical dos direitos fundamentais foi a condi¢cdo de
possibilidade de aceitacdo do poder estatal®. As liberdades publicas permitiram
simultaneamente o controle e o exercicio do poder pelo Estado:

Razao geral e tacita que parece se impor por si mesma: €
somente mascarando uma parte importante de si mesmo que o
poder é toleravel. Seu sucesso esta na proporcao daquilo que
consegue ocultar de seus mecanismos. O poder seria aceito se
fosse inteiramente cinico?

A edificacdo da analitica do poder sob a o6tica do discurso juridico
instrumentaliza sua aceitabilidade, na medida em que o exercicio do poder se
da sob formas juridicas as quais se atribui a nogao de legitimidade. O poder
existe, mas esta integrado a ordem juridica. A solugdo heterbnoma de conflitos
sociais, por meio da concentragao do exercicio legitimo da violéncia nas maos
de um orgao estatal, cria a sensagado de pax et justitia, pondo um fim a
premente ameaca da guerra de todos contra todos (bellum omnia omnes).

O reducionismo dessa perspectiva foi afirmado por Foucault, que
propds uma analise do poder sob o0 aspecto de suas positividades. Para tanto,
precisou passar pela ressignificacdo do poder, de modo a afasta-lo das
tradicionais concepcdes do direito publico classico. Ao invés de avalia-lo pelo
modelo juridico, Foucault o faz por meio de um critério histérico-social, o que
promove a simplificacdo do conceito de poder. Segundo Deleuze (2011, p. 78),
a definicdo de poder de Foucault parece bem simples: o poder € uma relagcéao

de forgas. Significa, primeiramente, que o poder ndo é uma forma (forma-

° E certo que a analise foucaultiana vai além do poder estatal, de modo que a citagao transcrita
deve ser contextualizada. Foucault ndo alude expressamente as garantias fundamentais na
passagem acima. Trata-se de uma interpretacdo que fizemos, mediante a aproximacgédo do
contexto da referéncia com a teoria do direito e do Estado. Quando Foucault diz que o poder
jamais se exerceria se fosse inteiramente cinico, quer dizer que seu exercicio depende de
concessdes que se deve fazer para criar uma imagem de resisténcia a esse mesmo poder.
Esse mascaramento de uma parte importante do poder é condi¢gdo que viabiliza seu exercicio,
sendo geralmente assimilado pela populacdo como ganho ou conquista civilizatéria. Com o fito
de respeitar o corte metodoldgico deste trabalho, ndo sera abordada a questdo de ser ou néo
civilizatéria a construgdo de uma teoria dos direitos fundamentais, até porque esta dissertagéo
néo se filia a qualquer corrente determinista, evolucionista ou progressista.
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Estado) e, ainda, que a forga nunca se da no singular, de modo que toda forga
ja é relagéao.

Por isso, ndo é correto afirmar que Foucault objetivou construir uma
teoria do poder, pois esse intento tomaria uma investigagcdo ontolégica como
ponto de partida. Foucault ndo se preocupou em definir o poder, limitando-se a
perceber situagcdes estratégicas as quais se atribui o0 nome “poder”. Nesse
sentido, afirma-se que “a analitica do poder em Foucault corresponde a uma
concepcgao nominalista de poder” (FONSECA, 2012, p. 95).

Essa simplificagdo conceitual do poder transporta a andlise de sua
estrutura juridica para a mecanica das relagdes de forgca. Ao propor uma
perspectiva multivetorial do poder, Foucault abre espaco tedrico para a
introducédo do elemento “poder” em estudos nos quais sua incidéncia era tida
como rara ou inexistente. A intengcdo de Foucault foi propiciar uma nova
possibilidade de se analisar o poder, partindo ndo de seu carater repressivo e
opressor, mas de sua aptidao criativa e estreita relacdo com a verdade.

O estudo arqueogenealégico propugnado por Foucault depende da
negacao de qualquer espécie de humanismo progressivo. As transformacgodes
histéricas ndo sado simples fruto de uma trajetéria teleoldgica rumo ao
progresso das atitudes humanistas, mas “uma reestruturagdo no caleidoscépio
da Histéria” (DIAZ, 2012, p. 69). Nesse sentido, pode-se afirmar que a filosofia
foucaultiana atribui consideravel importancia ao acaso, em detrimento de
estruturacbes deterministas. Os discursos possuem seus momentos de
emergéncia, que estdo umbilicalmente atrelados a suas condicbes de
possibilidade.

Foucault resgata a ideia kantiana de “condi¢bes de possibilidade”,
atribuindo-lhe, porém, uma interpretacdo de certo modo inovadora. A eclosao
dos saberes ndo depende apenas da sensibilidade tedrica do pesquisador, mas
relaciona-se com instancias controladoras da produgao da verdade, que agem
nos limites de um corte social, geografico e histérico. Se “a menor eclosao de
verdade é condicionada politicamente” (FOUCAULT, 1988, p. 11), conclui-se
que o poder participa na criagao dos saberes ao estabelecer o regime a que ele
devera ser submetido para gozar do atributo de verdade.

Um dos principais regimes de verdade inaugurado pela Modernidade &
a ciéncia. A partir do estabelecimento de critérios empirico-analiticos sélidos, o
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discurso cientifico teve seu conteudo algado a condicdo de verdade, tendo sido
identificado como Unico mecanismo apto a proporcionar a emancipag¢ao
humana.

Quando da andlise das condigbes de possibilidade da ciéncia
psiquiatrica, Foucault demonstrou a estreita relagdo que existiu entre 0 modelo
disciplinar da vigilancia e a constituicdo de um discurso cientifico responsavel
pela transmutagdo do fenbmeno da loucura em doenga mental. As relagdes de
poder que se efetivam pulverizadamente no ambito da sociedade disciplinar
participam da constru¢ao de modelos tedricos que se autodenominam neutros
e afastados de quaisquer ideologias ou instancias de poder.

Ao trabalhar as condicbes de possibilidade da ciéncia psiquiatrica
(Histéria da Loucura), a reforma do direito penal no século XVIII (Vigiar e Punir)
e a hipotese repressiva da sexualidade (A Vontade de Saber), Foucault
desenvolve dois planos analiticos do fendbmeno do poder: o0 modelo juridico da
soberania e o0 “modelo estratégico” ou “modelo da normalizagdo” (FONSECA,
2012, p. 103).

O primeiro € o modelo classico da filosofia politica, que identifica a
linguagem do poder com a linguagem do direito®. As manifestagdes de poder
sao da ordem da interdicdo ou da concessio. Esse modelo se desenvolve em
torno do poder como “direito natural que se cede”, tendo o contrato como
matriz. O exercicio da violéncia fora dos contornos permissivos desse contrato
original configura opressdo. O modelo juridico da soberania se articula,
portanto, em torno desses dois conceitos limites: contrato e opressao
(FOUCAULT, 20104, p. 16).

Foucault mencionava frequentemente em seus textos e aulas que nao
Ihe interessava analisar o poder do Estado e do direito. Acreditava que a
cultura ocidental ainda era muito tributaria das concepcgdes centralizadoras do
poder propugnadas pelo lluminismo. A plataforma dentro da qual se estudava o
poder continuava ligada a nog¢do ora hobbesiana, ora rousseauniana de
soberania. Aqui pouco importa se o centro do poder se identifica com o principe

racional ou a unido da vontade dos cidadaos. Tanto em uma hipétese quanto

6 Segundo Kelsen (1999, p. 321): “O poder do Estado ndo é uma forga ou instancia mistica que
esteja escondida por detras do Estado ou do seu Direito. Ele ndo é sendo a eficacia da ordem
juridica”.
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na outra, a analitica do poder se restringe ao controle ou limites do exercicio do
poder pelo Estado soberano (FONSECA, 2004, p. 261).

A analitica do poder no direito publico classico se estrutura com base
na ideia de soberania, cuja configuragdo material foi sofrendo alteragbes no
curso da historia do pensamento politico. Entendida sob premissas teoldgicas
ou metafisicas, ou como resultante de um pacto pressuposto de vontades, a
soberania orienta o discurso juridico, o qual se desenvolve sobre discussdes
acerca da legitimidade e dos limites do exercicio do poder. Na emblematica
frase de Foucault (2010a, p. 23): “O direito no Ocidente € um direito de
encomenda régia”.

Entre o final da Idade Média e o inicio do Periodo Classico, o escopo
precipuo da teoria do direito era proporcionar fundamentagbes que
legitimassem o exercicio do poder pelo rei, 0 que se verifica em Hobbes e
Maquiavel. A queda dos regimes monarquicos europeus néo foi suficiente para
provocar a reorganizagdo desse “edificio juridico””, pois o direito, ao voltar-se
contra o controle régio, apenas transmutou o centro de suas atengdes da
legitimidade do exercicio do poder para os limites do exercicio desse mesmo
poder, o que se verifica a partir da elaboracdo de uma teoria dos direitos
fundamentais:

Em outras palavras, creio que a personagem central, em todo o
edificio juridico ocidental é o rei. E do rei que se trata, é do rei,
de seus direitos, de seu poder, dos eventuais limites de seu
poder, é disso que se trata fundamentalmente no sistema geral,
na organizagdo geral, em todo caso, do sistema juridico
ocidental. Que os juristas tenham sido servidores do rei ou
tenham sido seus adversarios, de qualquer modo sempre se
trata do poder régio nesses grandes edificios do pensamento e
do saber juridicos (IDEM).

No segundo modelo, o poder € “o nome dado a uma situagao
estratégica complexa numa sociedade determinada” (FOUCAULT, 1988, p.
103), cujo escopo fundamental é a producdo de conhecimentos, discursos,
gestos e individuos. O poder na sociedade disciplinar opera de modo
multivetorial, ndo se concentrando nem se identificando com pessoas ou
instituicbes. Em verdade, pessoas e instituicdes integram uma estrutura ciclica
que relaciona poder e saber, de modo que ambas sdo, ao mesmo tempo,

resultado e instrumento do modo estratégico de exercicio do poder em uma

" Trata-se de expressao utilizada pelo préprio Foucault (2010, p. 23).
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dada sociedade. Essa estrutura gera um contingenciamento circunstancial para
possibilidades epistemoldgicas contextualizadas, contingenciamento este que
consiste nas mencionadas condi¢cdes de possibilidade que Foucault retoma a
partir de Kant.

Segundo Ricardo Marcelo Fonseca (2004, p. 264), a diferenga crucial
entre o modelo juridico da soberania e 0 modelo da sociedade disciplinar € a
posicdo ocupada pelo sujeito em cada um desses modelos: no primeiro, o
sujeito é a “origem e fundamento da politica e do poder”, ja que é responsavel
por ceder autonomamente a sua parcela de liberdade que ira compor o
contrato social; no segundo, o sujeito € resultado das relagdes de poder, as
quais, ao operarem por meio de elementos normalizadores, produzem
subjetividades.

Ap06s declarar que a filosofia politica ocidental ainda nao havia “cortado
a cabeca do rei”, Foucault incita o desenvolvimento de uma pesquisa voltada
para a identificacdo e compreensao dos mecanismos de poder que operam de
modo estratégico no corpo social com o intuito de produzir subjetividades. O
resultado dessa pesquisa desconstruiria a ligagcdo que habitualmente se
estabelece entre natureza e costumes sociais. O discurso da naturalidade das
condutas humanas também deve ser considerado um mecanismo de controle
da verdade. Quando se afirma que alguma atitude humana é “contra a
naturezas”, a vontade imbuida nessa declaragao € atribuir-se o caractere de
bestialidade a certo comportamento humano, de modo a legitimar algum tipo de
intervengao no sentido de corrigi-lo.

Essa permanente vigilancia social, direcionada a individualizacado de
padrées desviantes, os quais devem ser submetidos a procedimentos de
controle e normalizagao (ortopedia social nos termos de Foucault), constitui a
sociedade disciplinar, estruturada com base no exercicio pulverizado de poder
através de pessoas, gestos, discursos e instituicoes. O modelo da sociedade

disciplinar objetiva identificar e controlar corpos e subjetividades, com vistas a

. A atribuicdo de caracteristicas bestiais a certas condutas humanas legitimou procedimentos
de normalizagdo, especialmente a partir da Idade Classica (cf. Os Anormais de Michel
Foucault). O discurso do “contra a natureza” é utilizado até hoje quando se trata de definir e de
discutir ressignificacdes em instituicdes tradicionais como “familia”, de analisar o fendmeno da
delinquéncia e até mesmo no que concerne a avaliagdes politicas e econdmicas, conduzindo
frequentemente a incitagdo do 6dio. Esse contexto demonstra que o pensamento foucaultiano
a esse respeito se mostra bastante contemporaneo.
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aproveitar sua forga utii e molda-los ao tipo de sujeito que se mostra
economicamente lucrativo e politicamente proveitoso.

N&o é que o poder reprima a eclosédo das subjetividades ou de parcelas
de subijetividade. O poder fabrica as subjetividades, fabrica o individuo. Por
isso, Foucault (2010a, p. 205) alegoricamente afirma que “somos bem menos
gregos do que pensamos”, haja vista que ndo estamos nem nas
arquibancadas, nem no palco, mas dentro da estrutura pandptica® que vigia,
controla e produz o individuo. Essa producéo costuma se dar de maneiras sutis
e sub-repticias, por meio de mecanismos que escapam a consciéncia social, na
medida em que esse mesmo poder investiu para estabelecer uma relacéo entre
a natureza e o costume social, a fim de promover uma naturalizacdo de certas
atitudes humanas. A lucratividade politica dessa conexao esta consubstanciada
na indiscutibilidade social dessas condutas, as quais sao absorvidas
axiomaticamente.

Essa constituicdo do sujeito pela sociedade disciplinar pode ser
entendida tanto sob o aspecto externo quanto sob o aspecto interno
(FONSECA, 2003, p. 21-25). No primeiro caso, trata-se do esforco da
sociedade e das instituicbes em retirar o homem de uma condicdo de
“inclassificabilidade prima facie” e inseri-lo em alguma categoria pensada a
partir de um dado método analitico (usualmente cientifico). Por isso, diz-se que
a psiquiatria constituiu o louco como doente mental, haja vista, que antes do
surgimento da ciéncia psiquiatrica, a figura da doengca mental ndo existia. No
segundo caso, trata-se da maneira pela qual a circulagdo dos discursos, o
funcionamento das instituicdes, as estruturas sociopoliticas e os mecanismos
de repressao e normalizacdo produzem a subjetividade dos individuos.
Significa rejeitar a ideia de neutralidade, entendendo-se que o homem, ao
mesmo tempo em que exerce o poder, é por ele desenhado.

No plano juridico, a constituicdo externa interessa, por exemplo, se

entendida sob o aspecto da imputacéo e da investidura. Quanto a imputacéo, a

° N&o sera aqui abordado pormenorizadamente o conceito do panoptismo. Apesar de figura
central na filosofia foucaultiana, as referéncias as caracteristicas e histéria do panoptismo
serao pontuais e partirdo do pressuposto de prévio conhecimento por parte do leitor. As
referéncias ao pandptico se encontram especialmente em FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir:
historia da violéncia nas prisdes. 382 ed. Petropolis: Vozes, 2010b, p. 186 e ss.
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lei recorta uma série de fatos sociais'® e traslada-os para dentro de seu ambito
de significagdo, de modo a ligar uma tal consequéncia a uma certa conduta.
Por meio da imputacgao, a lei torna possivel retirar a pessoa da sua condi¢céo de
“‘inclassificabilidade prima facie” e constitui-lo como devedor, criminoso,
responsavel, inocente, etc. Quanto a investidura, a lei pode selecionar certas
pessoas, mediante (ou ndo) o cumprimento de certas formalidades, e constitui-
los como autoridades, o que se opera através de uma transferéncia simbdlica’’
de poder. E o que ocorre, por exemplo, com as autoridades publicas.

E certo que a constituicdo externa do individuo atrai grande interesse
da teoria geral do direito, pois adentra nas parcelas analiticas mais basilares da
ciéncia juridica. E certo também que o modo de constituicdo do sujeito pelo
direito € uma rica fonte de estudo da matriz ideoldgica do direito positivo, haja
vista que traduz os valores adotados em uma dada sociedade’?. Contudo, para
o presente estudo, interessa sobremaneira a constituicdo interna, pois ela
coloca em xeque inumeros axiomas que o direito, na verdade, absorve como
mitos.

Os conceitos de constituicdo interna, sociedade disciplinar e os
modelos de analitica do poder em Foucault serdo retomados ao longo do texto
e articulados com conceitos basilares da teoria do direito e do processo, com o
fito de estabelecer uma linha critica a tendéncia contemporénea de
alargamento do direito e empoderamento do Judiciario, por meio do
enfraquecimento do conteudo semantico das regras e do empobrecimento da

sedimentacao historica de sentido (NEVES, 2014, p. 17) dos principios.

2. Verdade e Processo: negacao do evolucionismo humanista

E corrente na literatura juridica brasileira, sobretudo na dogmatica, a
pressuposicao de um evolucionismo humanista. Parte-se da ideia de que o

direito passado era subdesenvolvido, o que Ihe faria aderir outras

10 Segundo Kelsen (1999, p. 308): “Sob esse aspecto, o direito é como rei Midas: da mesma
forma que tudo o que este tocava se transformava em ouro, assim também tudo aquilo a que o
Direito se refere assume o carater de juridico”.

" Simbdlica, pois, na verdade, o que ocorre é a constituicdo da pessoa como centro imanente
de poder estatal em sua acepcéao classica.

12 Exemplos: o endurecimento penal, no caso da imputagcédo, e a meritocracia, no caso da
investidura.
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caracteristicas negativas associadas a arbitrariedade. E o que se nota, por
exemplo, na generalidade dos estudos concernentes ao Direito do Trabalho,
Processual Civil e Penal, dentre outros'. Par citar um exemplo especifico da
teoria geral do processo, alguns autores se referem a antigos sistemas de
valoracdo da prova, tais como as ordalias e a tarifagdo legal, como sendo
representativos do primitivismo intelectual de povos em estagios inferiores de
evolugcdo, cujos métodos ja foram completamente “superados” (CAMARA,
2007, p. 441-443).

Essa visao progressista do fendbmeno juridico € responsavel por
impedir que se avalie a consonéncia desses sistemas probatérios com o
conceito ou as formas de apreensao da verdade aceitas e assumidas em uma
determinada época. A utilizagdo das ordalias como meio de prova nao
consubstanciam a evidéncia de um processo arcaico, cruel ou violento, nem o
principio do livre convencimento motivado se mostra a tradu¢gdo de um patamar
civilizatorio desenvolvido: ambos os sistemas traduzem um certo método de
obtencao da verdade.

Em 1973, Foucault proferiu uma série de palestras no Departamento de
Letras da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro, sendo que
posteriormente as palestras foram transcritas e reunidas na obra A Verdade e
as Formas Juridicas. O objetivo das aulas é estabelecer uma relagao triangular
entre poder, saber e verdade. A intengao de Foucault ndo foi realizar uma
anadlise tradicional de teoria do direito. A escolha das formas juridicas como
instrumento de pesquisa dessa relagao triangular pode ter sido motivada pelo
especial interesse em criminologia e direito penitenciario demonstrado por
Foucault nos anos 70. Significa dizer que a relagdo entre poder, saber e
verdade, ao se relacionar com estatutos circunstanciais de verediccdo'’®, nao se

esgota nas formas juridicas:

¥ Ppara citar alguns exemplos: MARINONI, 2006, p. 23-39; DINAMARCO, 2004, p. 52;
DELGADO, 2011, 100-103; TOURINHO FILHO, 2010, p. 18-20.

“E preciso ndao confundir o sentido do termo “verediccdo” aqui empregado, com aquele
utilizado por Foucault no curso O Governo de Si e dos Outros (2010c) proferido no College de
France em 1983. Nessa oportunidade, Foucault atribui outra dimenséo a ideia de verdicgao,
afastando-se da relagdo poder-saber e concentrando-se na perspectiva ética de compromisso
perante a verdade que deve ser sustentada pelo intelectual. Considerando a divisao tedrica da
filosofia foucaultiana em trés fases, a fase ética corresponde ao estudo da relagdo que o
homem mantém consigo mesmo. No curso de 1983, Foucault da especial enfoque ao
compromisso com a verdade, resgatando a nogéo grega de parresia. Apesar de cientes dessa
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O que pretendo mostrar nestas conferéncias € como, de fato,
as condicbes politicas, econbmicas de existéncia ndo sdo um
véu ou um obstaculo para o sujeito de conhecimento mas
aquilo através do que se formam os sujeitos de conhecimento
e, por conseguinte, as relagcbes de verdade. S6 pode haver
certos tipos de sujeito de conhecimento, certas ordens de
verdade, certos dominios de saber a partir de condicbes
politicas que sao o solo em que se formam o sujeito, os
dominios de saber e as relagdes com a verdade (FOUCAULT,
2003, p. 27).

O estatuto de veredicgdo assumido por uma certa sociedade s6 é
apreendido em cotejo com seu contexto historico, politico e econémico. Nao se
trata aqui de defender uma mera relativizagdo de valores. Essa relativizagéo ja
se encontra inserida desde o inicio na proposta foucaultiana de rejeicdo a
filosofias totalizantes. Reduzir sua metodologia a simples ideia de que os
valores possuem conteudos axioldégicos cambiantes ndo da conta da extenséo
do projeto arqueogenealdgico. A ideia de desconstru¢do do humanismo
evolucionista objetiva fazer desaparecer a intangibilidade de certos
conhecimentos autodenominados evidentes ou naturais, o0 que abriria espaco
para a pesquisa das circunstancias de irrupcdo dos discursos e nao do
conteudo dos discursos em si. Nesse aspecto, a proposta foucaultiana é
epistemoldgica, nao ontoldgica.

Esse contingenciamento circunstancial das condigdes epistemoldgicas
a que Foucault se refere afeta a pretensao de neutralidade dos conhecimentos
humanos, na medida em que “ndo é natural a natureza ser conhecida”, o que
significa dizer que “o conhecimento ndo é instintivo, mas contra-institivo”. Por
isso, afirma Foucault que é totalmente contraditério imaginar um conhecimento
gue nao seja obrigatoriamente parcial, obliquo ou perspectivo (Ibidem, p. 17-18
e 25). O conhecimento juridico ndo escapa a esse contingenciamento, em que
pese ser nitida a tendéncia da dogmatica juridica brasileira em rejeita-lo.

A teoria geral do processo se desenvolveu concomitantemente a

monopolizagdo do exercicio legitimo da violéncia pelo Estado'. Esse poder

circunstancia terminolégica e dos influxos tedricos de Foucault, utilizar-se-4 os termos
“veredicgdo” e “ordem de verdade” para designar o procedimento pelo qual uma certa
sociedade atribui a nogao de verdade a certos discursos.

"> Essa circunstancia pode ser percebida quando se verifica que “o Estado ocupa, na relagao
juridica processual, posicdo de supremacia e equidistancia das partes” (CAMARA, 2007, p.
171). Nesse sentido, fala-se em “Estado-juiz” para se referir a parcela do poder estatal que se
destina ao exercicio da jurisdicdo (IDEM). A figura do Estado-juiz, imparcial e soberano,

20



estatal esta relacionado como o modelo classico da soberania e ndo com o
modelo da sociedade disciplinar, haja vista que nesse ultimo ndo cabe adjetivar
o exercicio do poder como legitimo ou ilegitimo'®. Conforme visto, a questéo
sobre a legitimidade do poder so se justifica quando ele é enfocado sob a ética
do discurso juridico, responsavel por diferenciar as condutas contrarias a
ordem do direito daquelas conforme a ordem do direito. No ambito do modelo
estratégico, o poder é um exercicio que se da por vias extrainstitucionais, de
modo que sua caracterizagdo como ato de poder se mostra fluida,
imperceptivel, caracteristica esta que explica em grande parte sua aptidao para
produzir subjetividades

A tendéncia estatal no sentido de impor a solucdo heterbnoma de
conflitos s6 se mostrou toleravel por estar acompanhada de mecanismos aptos
a assegurar a participacdo dos cidadaos (jurisdicionados) na tomada de
decisdo pelo poder publico. Sob essa perspectiva, o processo constitui o
mecanismo pelo qual se torna aceitavel o exercicio de uma violéncia legitima
contra a pessoa'’. Constitui, portanto, o interposto entre o poder e o cidadao,
aquele primeiro entendido em seu sentido classico e identificado com o poder
estatal regulado pelo direito.

O processo cumpre, assim, a fungéo de legitimar o exercicio do poder
pelo Estado. Nao cabe aqui discutir se todo o direito ndo teria a fungcao
precipua de legitimar o exercicio do poder, o que retiraria, se aceita a hipotese,
toda a utilidade da afirmacéo anterior. Essa discussdo extrapola os limites do
presente de texto, de modo que para os fins aqui almejados, basta deixar claro
que o direito processual é responsavel por dar concretude fatica a um exercicio
anterior de poder pelo Estado, que € a lei de direito material.

Isso nado significa que o direito material seja destituido de eficacia caso

nao haja mecanismos processuais que se lhe assegurem a observancia. A

submetido apenas a lei, é corolario da teoria geral do processo desde o momento em que o
processo comegou a ser pensado como ramo juridico auténomo.

°A relagdo entre o direito processual e 0 modelo estratégico de exercicio do poder sera visto
mais adiante, quando da analise da figura do inquérito.

" Parte-se aqui do pressuposto de que a violéncia legitima — dentro da ordem juridica —
configura, ainda assim violéncia, por se tratar de imposigao heterbnoma que se opera inclusive
pelo uso da forga fisica. Entender que o simples fato de a violéncia estar prevista pela ordem
juridica Ihe retira a caracteristica de uso da forga, transformando-a em prerrogativa legitima é
cair na falacia do humanismo progressivo, acreditando-se que o direito é sindnimo de
emancipagao.
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norma de direito material pode ser plenamente eficaz, no sentido de produzir o
resultado social por ela esperado, sem que seja necessario o ajuizamento de
qualquer demanda tendente a obrigar-lhe o cumprimento. E certo que o plano
de validade nao se confunde com o plano de eficacia, mas toda norma precisa
ser minimante eficaz para ser valida (KELSEN, 1999, p. 12). Segundo Hart
(2012, p. 132), para avaliar a eficacia de uma norma pode-se recorrer a analise
das decisdes dos tribunais e verificar que os juizes estdo obrigando sua
observancia'®. Todavia, também uma norma nunca submetida a apreciagao
judicial pode gozar de eficacia, pois € viavel a hipétese em que o cumprimento
de suas disposicdes € tao absorvido pela sociedade que nenhuma demanda
tenha se mostrado necessaria.

Uma questdo ainda merece ser esclarecida. Afirmar que o direito
processual da concretude a um exercicio anterior de poder pelo Estado,
consubstanciado na lei material, ndo significa dizer que as normas reguladoras
de procedimentos judiciais ndo sejam dotadas dos atributos de generalidade e
abstragcdo. Nesse aspecto, as normas de direito processual possuem as
mesmas caracteristicas das normas de direito material e ndo se confundem
com as normas concretas, como a sentenca, por exemplo. A caracteristica
distintiva do direito processual em relacdo ao material consiste no carater de
instrumentalidade do primeiro.

Esse fenbmeno de engrandecimento da funcdo do processo no
universo juridico resultou na criacdo de toda uma ordem burocratica e
formalista de requisitos para a interferéncia do Estado na vida privada. E nesse
sentido que se afirma que o desenvolvimento do direito processual funcionou
como condigao de possibilidade do exercicio do poder estatal, entendido sob a
otica do modelo juridico da soberania. A partir da Idade Moderna, a sociedade
passou a rejeitar ingeréncias estatais que nao resultassem de um titulo juridico
a que se tivesse dado o prévio atributo de legitimidade. O processo funciona
como um dos instrumentos de alcance desse titulo juridico, ao prever um rol de

garantias e formalidades a favor do cidadao, dentre as quais incluia-se o direito

'8 Trata-se do que Hart denomina como enunciado externo ou ponto de vista externo. Ocorre
quando um observador desvinculado ideologicamente da ordem juridica que analisa profere um
enunciado acerca da validade de um ordenamento juridico para um certo grupo social. O autor
cita como exemplo o enunciado “na Inglaterra, reconhece-se como lei tudo o que o parlamento
promulga por delegagao da Coroa”. Uma outra maneira de verificar a eficacia da norma juridica
€ a previsao de que ela sera aplicada pelos tribunais daquele Estado.
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de participar da decisao judicial, a partir da jungédo dos principios do dispositivo
e do binbmio contraditério-ampla defesa.

Durante o periodo em que a resolugdo de conflitos sociais era
primordialmente privada, ndo se mostrava necessaria a intervengao do direito
na consecucao material da lei. Nao havia Poder Judiciario na ldade Média. A
liquidacao dos conflitos era feita pelos proprios individuos, os quais solicitavam
as autoridades politicas e religiosas ndao que fizessem justica, mas que
atestassem a regularidade do procedimento'® (FOUCAULT, 2003, p. 65).
Contudo, o desenvolvimento do direito processual até atingir os contornos que
a moderna ciéncia juridica |he atribui dependeu também de estatutos de
verediccdo que ndo sado aferiveis por analises pautadas apenas no poder
politico do Estado.

Segundo Foucault (ibidem, p. 73), as caracteristicas do processo
moderno nascem com o desenvolvimento de um método de apreensido da
verdade denominado inquérito®. A pratica do inquérito ndo se limita aos
procedimentos judiciarios, mas constitui novo instrumento de apreensao da
verdade que passa a ser aceito pela sociedade. Nao € que o inquérito seja um
fendbmeno efetivamente novo, pois na verdade ele é anterior a nogcdo de
processo como ramo juridico. O que se verificou foi a sua ascensdo como
técnica de veredicgao a partir do final da Idade Média e inicio da Moderna.

Foucault entrevé o inquérito na tragédia Edipo-Rei de Séfocles.
Acredita ele que a tragédia sofocliana € o primeiro testemunho que temos das
praticas judiciarias gregas (ibidem, p. 31). A passagem a que Foucault se
refere consiste no poder do pastor em decidir sobre a verdade da premoni¢ao
do oraculo de Apolo, por saber a origem de Edipo e ter presenciado o
assassinato de Laio (SOFOCLES, 1998, p. 79). A partir do momento em que o
pastor presta um testemunho e que esse testemunho sobrepuja todas as

demais evidéncias havidas sobre o fato, Foucault acredita estar diante de uma

Y Esse procedimento a que se refere o autor ndo deve ser confundido com o moderno conceito
de processo, pois ndo engloba um complexo de principios e garantias concedidas pelo Estado
para legitimar sua interferéncia na vida privada. Trata-se apenas da presenca de alguma
autoridade, ndo necessariamente publica, para acompanhar a execugdo material de um direito
marcantemente consuetudinario.

= importante ndo confundir o inquérito a que Foucault se refere com o inquérito policial ou
inquérito civil publico. Ambos s&o resultados da antiga pratica do inquérito, que consiste, como
sera visto, numa metodologia de apreensdo da verdade por meio da coleta de provas ditas
racionais.
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das primeiras aparicdes do modelo do inquérito como método de apreensao da
verdade.

No entanto, é preciso considerar que a tragédia de Edipo mescla
elementos de veredicgao que nao pertencem apenas ao modelo do inquérito,
mas que, ao contrario, fazem-na se aproximar dos métodos probatérios
vigorantes no direito germanico barbaro. E o que se percebe, por exemplo, com
0 aparecimento do cego Tirésias logo no comego da trama (ibidem, p. 24).
Conhecido pelo seu poder de clarividéncia, Tirésias € o primeiro a ser chamado
por Edipo para esclarecer o motivo pelo qual Tebas se encontra em profunda
crise. Quando Tirésias responde que o responsavel pela situagcdo € o proprio
Edipo, ele ndo acredita no clarividente, suspeitando assim de uma prova
tipicamente aceita nos modelos processuais daquela época e de posteriores: 0
parecer dos sabios.

Ainda que se considere que Edipo ndo convocou Tirésias para que ele
esclarecesse sobre a predicdao do oraculo, o que ocorreu apenas de forma
acidental, haja vista que o clarividente foi convocado para responder sobre os
motivos da crise tebana, Edipo pde em xeque as palavras de Tirésia e sé se
contenta quando o pastor diz, no final da peca, ter presenciado a morte de
Laio. O direito ocidental é muito tributario da cultura greco-romana, motivo pelo
qual entende-se que os métodos de apreensao da verdade propugnados nesse
periodo configuram a matriz da racionalidade moderna, ao passo que ao direito
germanico barbaro, atribui-se a nogéo de irracionalidade.

Nessa medida, Foucault (2003, p. 53) contrapde dois modelos de
prova. Um deles € o utilizado pelo direito medieval germéanico, em que nao ha
juiz, sentenga, inquérito, nem testemunho para se aferir quem disse a verdade.
A justica da decisdo se pauta em critérios atrelados ao sacrificio, a luta e ao
risco que cada um vai correr. Esse método de apreensdo da verdade se
desenvolveu especialmente na Idade Média em virtude da forte centralizagao
epistemoldgica promovida pela Igreja. Isso porque a Igreja determinava os
métodos de apreensdo da verdade antes da Idade Moderna?' e, sendo a
peniténcia um dos pilares da dogmatica catdlica, a verdade estaria ao lado

daquele que se dispusesse a fazer o maior sacrificio.

2 A autonomizagcdo dos saberes em relagdo a Igreja é, inclusive, uma das marcas da
Modernidade. Nesse sentido: ROUANET, 2002.
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O desenvolvimento do inquérito provoca um rearranjo nesse método de
apreensao da verdade, pois retira o atributo de fonte de veredicgdo daquele
que se sacrifica e transporta-o para aquele que viu ou sabe. O inquérito
constitui um sistema de conhecimento que n&o se baseia na luta ou no risco
que se vai correr com a producao daquela verdade. Sua estrutura tem como
personagem principal o poder politico (ndo religioso ou metafisico) e seu
exercicio se da fazendo perguntas, questionando, pois aquele que o conduz
nao sabe a verdade, mas procura sabé-la por meio do inquérito (ibidem, p. 59).
O inquérito objetivou desqualificar os conhecimentos obtidos por outros
mecanismos epistemologicos, buscando instaurar uma ordem de verdade
processual pautada em “formas racionais de prova e demonstracéo” (ibidem, p.
54).

A grande inversao operada pelo inquérito é que o resultado da prova
deixa de ser uma questao de vitdria ou fracasso. Foucault cita um exemplo de
ordalia na qual o interessado era obrigado a andar sobre ferro em brasa e, se
ainda houvesse cicatrizes ap6s dois dias, perdia o processo:

Todos esses afrontamentos do individuo ou de seu corpo com
os elementos naturais s&o uma transposicdo simbdlica, cuja
semantica deveria ser estudada, da propria luta dos individuos
entre si. No fundo, trata-se sempre de uma batalha, trata-se
sempre de saber quem é o mais forte. No velho Direito
Germanico, o processo €& apenas a continuacao
regulamentada, ritualizada da guerra (ibidem, p. 60).

A partir do desenvolvimento do inquérito como técnica de veredicgao,
percebe-se, no campo processual, que a participagdo do interessado na
producao da prova vai se tornando cada vez mais reduzida, de modo que o
sacrificio a que ele podera ser submetido para produzi-la perde qualquer
sentido. O que passa a importar é o relato de pessoas alheias aos interesses
das partes ou detentoras de um saber especial®®>. No contexto da formagao do
processo civil moderno, o inquérito como método de coleta de prova passa a

constituir o modo de ser do processo, a forma que ele devera tomar também

2 Em verdade, a dependéncia de pessoas detentoras de um certo saber se desenvolve
especialmente no &dmbito de uma outra técnica de obtengdo da verdade: o exame. Esse
método tem cunho positivista e se pauta na inser¢ao dos principios cientificos na ordem de
verdade. No campo processual, 0 exame se manifesta com o surgimento da figura do perito.
Contudo, também o inquérito dependia do parecer de pessoas detentoras de certos saberes.
Deve-se ressaltar, entretanto, que esse saber ndo estava vinculado ao dominio de certa
ciéncia, mas a certa posigao social ocupada pela pessoa.
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materialmente: um conjunto de documentos que devem atestar, por meio de
palavras escritas, aquilo que teria ocorrido no mundo dos fatos.

Essa transformacdo do direito processual € acompanhada pela
publicizacdo do direito de agao e pela criagdo da figura do procurador do rei
(ibidem, 65-67). O direito de acdo que aqui se refere ndo deve ser confundido
com a pretensdo material deduzida em juizo (res in iudicium deducta), nem
com eventuais terminologias que foram posteriormente atribuidas a certos tipos
de acéo (tal como a agao penal privada). O direito de acdo deve ser entendido
segundo o que hoje se denomina por teoria abstrata da agao: o direito de acao
é o direito de provocar a jurisdigdo (CAMARA, 2007, p. 123).

Nesse sentido, a figura do procurador do rei se mostra intimamente
ligada com o fendmeno da publicizacdo do direito de agcdo. Apds a queda da
monarquia absolutista, a legitimidade do poder publico no modelo juridico da
soberania foi transportada do rei para o povo, por meio do contrato social. Essa
nova conjuntura implicou o rearranjo da fundamentagéo do direito de punir do
Estado, que deixa de pertencer exclusivamente ao soberano, o que
transformava a pena em espetaculo alegérico do poder real (FOUCAULT,
2010b, p. 49), e passa a pertencer a toda a sociedade, na medida em que a
legitimagao do poder punitivo se justifica na menor porgao de liberdade que o
individuo aceita abrir mao para concretizar a paz social (BECCARIA, 2002, p.
39). Isso fez com que a figura do procurador do rei se transformasse na figura
do procurador da coletividade.

Durante toda a ldade Moderna e boa parte da Contemporanea, essa
funcao do procurador de proteger os interesses da sociedade esteve atrelada
apenas ao campo penal e processual penal. Com o desenvolvimento da ideia
de que a infragao constitui um abuso de direito no esquema do contrato social,
ao procurador cumpriria a funcdo de provocar o Estado para que punisse o
infrator. Na segunda metade do século XX, porém, a figura do procurador da
coletividade volta a ter interesse para area civil®®, com a importancia dada a
defesa processual dos direitos metaindividuais.

Tudo o que foi exposto conduz a evidéncia de que o direito processual

sofre o contingenciamento epistemoldgico do contexto sociopolitico a que se

%0 termo civil aqui abrange tudo o que néo for penal, incluindo ambiental, social, trabalhista,
minorias, etc.
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submete a ordem de verdade. Tendo o direito processual estreita conexdo com
a verdade, seus métodos sao intimamente afetados pelas reestruturagdes nos
estatutos de veredicgdo. O compromisso da negagao do evolucionismo e das
filosofias totalizantes deve ser mantido ainda que diante dos exemplos de
ordalias dados acima. A absorcdo de discursos que bestializam praticas
processuais antigas n&o auxiliam na implementacdo de uma pesquisa
académica que dé conta do projeto de ontologia do presente. O papel que deve
ser assumido pelo intelectual consiste na denuncia dos esquemas de poder e

de como operam seus discursos naturalizantes.

3. A Normaem Foucault

O conceito de norma que pode ser extraido do conjunto das obras de
Foucault apresenta certa tensdao em relacdo ao conceito de norma na teoria
classica do direito. Essa tensdo se manifesta no sentido de que, apesar de
Foucault partir de alguns pressupostos também aceitos pela teoria geral do
direito, o complexo estrutural da norma na filosofia foucaultiana resulta na
elaboracao de um conceito que conflita com as bases de um direito fundado no
evolucionismo humanista.

Significa dizer que, sob o aspecto das premissas conceituais, a norma
em Foucault se mantém em compasso com uma filosofia positivista da norma
(no sentido, por exemplo, de manter a raiz da norma atada a relagao de poder).
Essa semelhanga entre a norma em Foucault e a norma para o positivismo
juridico nao se estende, todavia, muito além disso. Essa dissonancia entre os
dois conceitos se explica pelo enfoque metodoldgico que Foucault da a norma
a partir do modelo estratégico de analise do poder.

Tanto o modelo juridico da soberania, quanto o modelo da sociedade
disciplinar, admitem que a norma encontra seu fundamento em uma relagao de
poder’*. Em sua critica ao jusnaturalismo, o positivismo juridico ressaltou o

papel do poder na produgcdo da norma, negando a existéncia de qualquer

* para fins de delimitagdo do estudo, focaremos no conceito positivista de norma. A teoria do
direito do periodo monarquico também associava a norma ao poder, na medida em que
concentrava todo o exercicio do poder na figura do rei, inclusive o de legislar.
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fundamento sociolégico ao direito que nao fosse o proprio poder. Nas palavras
de Kelsen (2011, p. XX):

O problema do direito natural é o eterno problema daquilo que
esta por tras do direito positivo. E quem procura uma resposta
encontrara — temo — ndo a verdade absoluta de uma metafisica
nem a justica absoluta de um direito natural. Quem levanta
esse véu sem fechar os olhos, vé-se fixado pelo olhar
esbugalhado da Gérgona do poder.

Enquanto o jusnaturalismo via no direito dos homens a tentativa
sempre frustrada de se alcangar o direito ideal, o positivismo entendia o objeto
do direito como fruto de relagdes de poder sociologicamente determinadas.
Para o jusnaturalismo, o direito seria tanto melhor ou mais justo quanto mais
lograsse aproximar-se do direito natural, pois este consubstanciaria a suma
justica de um direito perfeito (BOBBIO, 2006, p. 22-23). A partir do lluminismo,
a raiz teologica do direito divino dos reis se transmuta em fundamentagéo
metafisica de um direito universal cujo conteudo é sempre bom e correto, o que
justifica o dever geral de observancia.

Para o positivismo juridico, esse dever geral de observancia do direito
€ pressuposto l6gico da ciéncia juridica. Nao cabe ao direito investigar o que
levou a sociedade a obedecer as leis por ele instituidas: essa tarefa incumbiria
a pesquisa social, ndo a ciéncia do direito. Para analisar o fendmeno juridico a
partir da metodologia cientifica do positivismo, seria necessario pressupor que,
em um dado momento historico, a sociedade passou a obedecer as regras
emanadas de um certo poder que se autointitulava constituinte da ordem
normativa social. Esse poder deu origem a primeira constituicdo, criando uma
norma cujo enunciado pode ser sintetizado na necessidade de obedecer o que
dispuser o poder constituinte originario. A essa norma, Kelsen (1999, p. 217)
atribuiu o nome de norma hipotética fundamental (Grundnorm).

Assim, quando Kelsen afirma que quem busca encontrar o que esta por
tras do direito positivo encontrara apenas a gérgona do poder, quer afirmar que
na matriz fundante do direito ha uma estrutura de poder que instituiu o dever de
obediéncia. A absorgao social, consciente ou nao, desse dever corresponde a
norma fundamental que instaura a ordem juridica. Essa ordem é composta de
varias outras normas, formando uma piramide hierarquica na qual cada estrato

inferior encontra seu fundamento de validade no estrato superior, tendo a
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norma hipotética fundamental como fundamento de validade de todo o
ordenamento juridico.

Kelsen se utiliza do termo “dindmica juridica” para se referir a
perspectiva de analise do direito voltada para a produgdao de normas juridicas.
A ideia de dinamica juridica, o autor acrescenta a de estatica juridica, pela qual
“a conduta dos individuos [...] € considerada como devida (devendo ser) por
forca de seu conteudo” (ibidem, p. 217). A dindmica juridica, por sua vez, é
caracterizada pelo fato de que a norma pressuposta tem como conteudo
apenas a instituicdo de um “fato produtor de normas” ou “uma regra que
determina como devem ser criadas as normas gerais e individuais do
ordenamento fundado sobre esta norma fundamental” (ibidem, p. 219).

Quer dizer que, enquanto a estatica juridica analisa o fundamento de
validade de uma norma a partir de outras normas, a dindmica juridica analisa o
fundamento de validade de uma norma a partir do processo de criacdo do
direito, o qual também é regulado por normas. Em ultima instancia, o que
regula o processo de criacao do direito é o conteudo juridicamente vazio,
apesar de sociologicamente vasto, da norma hipotética fundamental que
constituiu o primeiro poder constituinte originario. Além de a norma hipotética
fundamental guardar em sua matriz sociolégica a relagdo de poder que
conduziu a obediéncia do direito, a estrutura de produgcdo normativa por ela
instaurada também depende de esquemas de poder.

E por isso que o positivismo juridico, ao delimitar o objeto de estudo da
ciéncia do direito, separa o momento pré-normativo do momento pés-normativo
do direito. O momento pré-normativo € aquele em que as relagdes de poder
atuam na criacdo das normas juridicas, valendo-se do complexo estrutural da
dindmica juridica. Nesse estagio, ainda ndo ha efetiva norma juridica, mas
apenas relagdes de poder politico, econémico e social que se transmutarao em
poder juridico a partir do momento em que o conteudo do resultado desse
embate de relagdes de poder passar a constituir conteudo de uma norma
juridica. Utilizando a linguagem kelseniana, o momento normativo se inicia
quando é atribuido sentido objetivo ao enunciado que prescreve certa conduta
como proibida, permitida ou devida (KELSEN, 1999, p. 4-5).

Nessa medida, a partir do positivismo, a teoria juridica passou a aceitar

que na matriz do direito estava inserida uma relagcdo de poder, ao contrario do
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que propugnava o jusnaturalismo, que via na perfeicdo de uma justica ideal o
objetivo e o fundamento da ordem juridica (BOBBIO, 2006, p. 22-23). Pode-se
dizer que se trata uma aproximagéo possivel com o conceito foucaultiano de
norma, na medida em que Foucault também vé esquemas de poder na criagao
da norma. No entanto, o enfoque meramente formalista que o positivismo
juridico atribuiu a norma se contrapbe ao enfoque ontoldégico que Foucault
dispensou ao tema.

Diz-se que a definicdo do positivismo é formalista no sentido de que
conceitua a norma a partir de seu fundamento de validade, do método que |he
deu origem e, nao, a partir de seu contetido, tal como faz Foucault. E certo que
também em Foucault a norma é uma forma. Contudo, o elemento formalista,
além de nado necessitar ser estritamente institucional, esta atrelado a um
elemento material. Significa dizer que em Foucault, a norma é uma forma e um
conteudo, determinados ndo necessariamente por mecanismos juridicos de
poder?.

A partir de uma analise conjunta de varias obras de Foucault que
tratam da norma®, podemos conceitua-la como sendo uma pratica discursiva
apresentada sob a forma de um discurso naturalizante, cujo conteudo consiste
em uma certa maneira pela qual a razdo regula a subjetividade moderna, o que
se implementa por meio de intervengdes de poder que condicionam a épistemé
da modernidade. Nesse aspecto, Foucault ndo utiliza o termo norma como
sindnimo de lei, tal como o faz a teoria do direito?’, mas associa a norma a
normalidade, de modo que o conteudo que se enquadre na norma sera
considerado normal e o conteudo que nao se enquadre na norma sera
considerado anormal.

Primeiramente, é preciso destacar a questdo da forma. Se para o
direito positivo, a forma da norma ¢é regulada por outras normas
hierarquicamente escalonadas, cujos estratos superiores fundamentam os

inferiores, a forma da norma em Foucault se da pela sua absor¢do como dado

% Talvez seja pelo fato de que o sentido de norma em Foucault ndo precisa necessariamente
decorrer de um poder juridico que gera essa situagdo de tensao entre o conceito foucaultiano
de norma e o conceito positivista de norma.

% A vontade de Saber (1988), Vigiar e Punir (2010b), Os Anormais (2010d). Tais obras sao
conjugadas com o texto Michel Foucault e la Norme (1992) de Frangois Ewald.

" Em verdade, para a teoria do direito, a lei € um tipo de norma.
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auto-evidente. Nesse sentido, a norma foucaultiana esta associada a ordens de
verdade e estatutos de veredicgdo. Os mecanismos reguladores da produgao
da verdade cumprem importante papel na transformacdo das normas em
verdades incontestaveis ou cuja negacdo depende de procedimentos
discursivos mais rigidos. E por isso que se pode dizer que “a imanéncia da
norma consiste justamente em afirmar a inexisténcia da norma em si, ou seja,
nao se pode pensar a norma em si mesma como anterior ou separada das
consequéncias de sua atuagdo” (FONSECA, 2012, p. 60).

O segundo aspecto a ser considerado se refere a regulacédo da
subjetividade moderna pela razdo. O adjetivo “moderna” para caracterizar
“subjetividade” se explica em virtude de o fendmeno da proliferagdo das
normas ter-se estabelecido com mais for¢a a partir da modernidade (Ibidem, p.
76). Nao que as normas no sentido foucaultiano sejam produto apenas de
mecanismos surgidos na ldade Moderna, mas foi a partir desse periodo que as
normas passaram a ser instrumentalizadas por auténticos procedimentos de
veredicgdo. Um exemplo que pode ser dado nesse aspecto diz respeito a
criminologia positivista, cuja objetivacdo chegou ao ponto de se acreditar poder
identificar o criminoso por meio de uma observagcao puramente cientifica
(FERNANDES; FERNANDES, 2012, p. 75-79). A criminologia veiculou uma
norma concernente ao “estado de normalidade” humana, caracterizando como
anormal a conduta que se opusesse aos preceitos juridico-penais. Em que
pese o direito penal ser fruto de uma decisdo politica contingencial, a
delinquéncia no homem seria inata sob esse ponto de vista.

Em Vigiar e Punir (2010b) e no memorial sobre Pierre Riviére (2013), é
possivel notar que o desenvolvimento dessa norma se deu especialmente a
partir da modernidade. No periodo da monarquia francesa, o atributo de
bestialidade eventualmente imputada ao delinquente se circunscrevia ao
recurso argumentativo ou jornalistico sensacionalista, sem estrito cunho de
discurso submetido a mecanismos de veredicgdo. Foi com o desenvolvimento
da criminologia e da psiquiatria como ciéncias que a delinquéncia passou a ser
entendida como anormalidade, degeneragdao ou desvirtuamento da natureza
humana. Nesse momento, a veiculacdo desses discursos normativos se deu

sob a forma de enunciados que se auto-proclamaram neutros e desvinculados
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de quaisquer pretensdes de poder, sendo esta a principal forma de
instrumentalizagdo das normas no sentido foucaultiano.

Aqui é importante destacar a influéncia de Nietzsche na fase
genealdgica de Foucault. Esther Diaz aponta semelhangas entre os textos de
Foucault e Nietzsche a respeito da genealogia. Para a autora, Foucault:

Retoma o tema nietzschiano da diferenca entre origem e
invencao (Ursprung e Enfindung). E ébvio que todo conceito,
toda palavra, toda pratica teve um comeco. Tiveram-no os

“ideais”, “a razao”, a “moralidade”, a “poesia” e a “ciéncia”’. A
genealogia de Nietzsche nega-se a atribuir uma origem
metafisica com significacdes ideais. A origem é negada uma
raiz metafisica. “Comego” significa “invengdo”, no sentido de
“‘producdo humana” em um determinado momento da histéria
(DIAZ, 2012, p. 96-97) (grifos da autora).

A genealogia da norma da delinquéncia em Vigiar e Punir tem essa
preocupagao com as bases metodoldgicas dos trabalhos de Foucault nessa
fase, sofrendo forte influéncia da filosofia de Nietzsche. Sobre isso, & preciso
distinguir que Foucault ndo apresenta em Vigiar e Punir uma teoria do direito
de punir de Estado, tratando mais especificamente do desenvolvimento do
direito penal e da prisdo como instrumentos inseridos em um conjunto de
técnicas de poder cujo lucro politico-econdmico-social esta consubstanciado no
aperfeicoamento da vigilancia.

Ja Nietzsche (2013, p. 17, 62-65) apresenta uma clara teoria do direito
de punir do Estado. Ao impor a observancia das regras de conduta moral-
penal, o Estado reprime o exercicio de uma liberdade do homem. A moral e 0
direito sé existem no ambito da sociedade, o que explica o seu enunciado no
sentido de que “todo o rebanho necessita de uma moral”. A violagdo dessas
regras juridico-morais representa o exercicio de um ato de libertacdo
insuportavel para aquele que se submete a essas normas. Esse ato de
insubordinagao provoca uma sensacao de ressentimento coletivo, o que, a um
so6 tempo, fundamentaria politicamente o direito de punir do estado e explicaria
a circunstancia de punicao ser tratada como espetaculo.

Entre Nietzsche e Foucault nesse aspecto, o0 que se nota € que

Foucault € mais técnico e apresenta uma analise mais consistente sobre o
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desenvolvimento da norma da delinquénciazs, a qual pode ser associada com
outros discursos alusivos a degenerescéncia humana, tais como a loucura e a
homossexualidade. Todos esses fendmenos (loucura, delinquéncia e
homossexualidade) e seus respectivos discursos de degenerescéncia nao
existiram apenas da modernidade, mas seus métodos de apreensao mudaram
a partir desse periodo. Sob a perspectiva de Foucault, o século XIX & o periodo
de ascensdo das normas na medida em que elas passam a ser veiculadas por
meio de estatutos de verediccdo aceitos pela sociedade como fontes
epistemoldgicas garantidoras de progresso. E nesse sentido que foi dito no
conceito supra que, na estrutura da norma, a razdo cumpre o papel de regular
a subjetividade.

Essa regulacdo da subjetividade opera através das técnicas de
constituicdo interna e externa do sujeito a que ja nos referimos. A constituicao
externa se da pela retirada do sujeito de uma situacdo de inclassificabilidade
“prima facie” para inclui-lo em uma certa posig¢ao ou status social, por meio do
estabelecimento de um critério normativo, expedido por alguma instancia
sociologicamente aceita como responsavel por regular a verdade. A
constituicdo interna se da pela aplicacao de técnicas de poder que moldam a
subjetividade ja em seu processo de formacgao, transformando-a naquilo que for
util, na medida em que se acopla um discurso naturalizante a exercicios de
poder sociologicamente condicionados.

O que nota aqui € um aparente distanciamento entre a teoria tradicional
da norma juridica e o sentido foucaultiano de norma. Em regra, a teoria do
direito rejeita concepgdes substanciais da norma, preferindo adotar critérios
formais (KELSEN, 1999, p. 04) ou semanticos (ALEXY, 2014, p. 56-58). Isso
implica que a norma juridica é indeterminada quanto ao conteudo, podendo
regular qualquer situagcdo, desde que observado o procedimento
predeterminado por outras normas (estas de dinamica juridica).

Nesse aspecto, € importante reforgcar que Foucault ndo pretendeu
elaborar uma teoria da norma juridica. A norma em Foucault ndo é sindnimo de

lei, nem constitui género do qual a lei pode ser considerada uma espécie. A

% No entanto, & preciso notar que elaborar uma genealogia desse tipo n&o foi uma proposta de
Nietzsche, o que explicaria a falta de cuidado do autor com a linguagem técnica prépria do
direito penal.
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norma foucaultiana tem como critério conceitual uma perspectiva ontoldgica e
ampla de norma. Os critérios normativos, como sendo aqueles determinantes
da subjetividade moderna e emanados de instancias controladoras da verdade,
tanto podem ser identificados: no ambito do fendbmeno juridico; fora do ambito
juridico, sendo posteriormente absorvido por ele; absolutamente fora do &mbito
juridico.

Aqui, a norma em Foucault volta a apresentar pontos de proximidade
com a teoria tradicional do direito, na medida em que, se a nogdo mais aceita
de norma na ciéncia juridica é obtida pela adogcédo de critérios formais ou
semanticos®®, tanto a norma juridica pode regular um padrao de
subjetividade/normalidade, quanto pode absorver um padrdo de
subjetividade/normalidade, ou ainda, rejeitar um padrao de
subjetividade/normalidade. Significa dizer que o direito pode funcionar (e, de
fato, funciona) tanto através de técnicas constitutivas do sujeito, mediante
regulagédo ou absor¢ao, quanto se contrapor a elas. Nesse ultimo caso, trata-se
de um direito preocupado em se abster de positivar o discurso da
degenerescéncia e de todas as suas variantes mais eufemisticas.

Tudo o que foi exposto explica a asser¢céo apresentada logo no inicio
deste tdpico, no sentido de que, entre o conceito de norma da ciéncia do direito
tradicional e o conceito foucaultiano de norma, existe uma forte tensao,
marcada por influxos e resisténcias. Os motivos que determinam esses influxos
e resisténcias sao inexplicaveis a partir de uma teoria que tome em
consideragao, isoladamente, o fenémeno juridico, ou o politico, ou social-
econdmico. A determinagao do que leva o direito a atuar contra ou a favor da

regulacdo da subjetividade a partir de um discurso naturalizante/moralizante

2 0 conceito de norma é tema central no ambito da teoria do direito. E certo que os critérios
definidores da norma juridica ndo se resumem apenas aos de cunho formalista, como o
apresentado por Kelsen (no sentido de que a norma juridica € o enunciado ao qual atribui-se
sentido objetivo, em virtude de sua criagdo estar regulada por outras normas), ou aos de cunho
seméantico, como o apresentado por Alexy (segundo o qual uma norma é o significado de um
enunciado normativo). Existem conceitos de norma que abrangem a parcela da realidade
necessaria a contextualizacdo do texto normativo (Muller) ou ainda as que vinculam as normas
juridicas a normas gerais de reconhecimento (Hart). Em virtude da vastiddo do tema e dos
limites metodologicos da presente dissertagdo, optamos por mencionar apenas os dois
conceitos juridicos de norma que consideramos mais marcantes na histéria recente do
pensamento juridico, simbolizado pelo conceito kelseniano-positivista de norma, que marcou o
final do século XIX e inicio do XX, e pelo conceito pés-positivista de Alexy, que influenciou a
segunda metade do século XX e é extremamente adotado pela literatura e jurisprudéncia
constitucionais no Brasil ainda hoje.
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somente pode ter um inicio de analise se considerada toda uma investigacéo
histérico-sociologica comprometida com a ontologia do presente. Mesmo
assim, ndo ha como assegurar que o resultado dessa investigagao descreva de
maneira fiel o funcionamento dessa estrutura que conecta direito, politica,
sociedade e economia. Ter-se-a apenas mais uma hipotese.

Ainda que nao seja possivel explicar as causas e o funcionamento
dessa estrutura, a constatacido de que o direito moderno pode atuar como
mecanismo de regulacdo da subjetividade, a partir da determinagado de
condutas tidas como naturais ou normais, € de extrema importancia no
contexto do modelo social complexo que marca a contemporaneidade. Pode
nao ser novidade essa constatagéo, haja vista que o direito penal, por exemplo,
sempre regulou aquilo que se pode denominar de padrdo de normalidade do
sujeito no que concerne a sua atuagdo perante os bens juridico-penais
tutelados pelo direito. Contudo, por um ou outro motivo, nunca antes as
estruturas e os fundamentos das normas juridicas foram tdo questionadas no
ambito social®®. Essa é uma caracteristica da sociedade complexa, na medida
em que ela conjuga expectativas politicas e existenciais de diversos grupos, as
quais podem ser antagonicas entre si (NEVES, 2014).

No ambito do direito, essa pluralidade de expectativas se traduz ora no
questionamento de dispositivos juridicos que, até pouco tempo, eram tidos
como autoevidentes por toda a sociedade ou por boa parcela dela, ora na luta
e na reinvindicagdo de novos direitos. A absorcdo desses padroes de
normalidade reguladores de subjetividade pode significar a descrenga no direito
como instrumento emancipatorio no contexto da sociedade complexa. A
manipulacédo ideoldgica do direito para atender aos interesses de um certo
grupo de interessados se torna altamente potencializada diante de um quadro
em que o direito depende cada vez mais da argumentacao principioldgica para
organizacao de uma ordem juridica inflacionada pela pluralidade de situagdes

reais novas.

% Atualmente, é cada vez mais comum a colocacdo em duvida de dispositivos juridicos
referentes, por exemplo, a criminalizagdo do aborto e do uso de drogas leves. Nao significa que
esse tipo de discussdo nado tenha existido até pouco tempo atras. O que diferencia a atual
situacdo é que, hoje, essas discussdes se ddo em ambito social e a partir de perspectivas
cruciais para certos grupos da sociedade, que entendem essas reinvindicagbes como parte da
materializacdo de seus projetos de vida. Nao se trata mais de uma discussdo meramente
académica.
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4. O Dualismo entre Autonomia e Submissdo na Resolugcdo de
Conflitos

No curso Em Defesa da Sociedade, Foucault deixa entrever o que seria
(ou poderia ser) um “direito novo” em sua visao. Foucault ndo formulou nenhum
conceito que sintetizasse as principais caracteristicas desse direito, nem deu
maiores explicagdes sobre o caminho que se deve percorrer para atingi-lo.
Nem ao menos se seria realmente possivel atingi-lo. Essa tarefa foi deixada
para seus intérpretes, que formularam um elenco de caracteristicas as mais
diversas para tentar explicar o que pretendeu dizer Foucault ao aludir a esse
“novo direito” e o que o tornaria diferente do “direito antigo”.

Diante dessa pluralidade de enfoques, Chaves (2010, p. 106-107)
agrupa as concepgdes sobre as caracteristicas do direito novo em duas
hipéteses: uma primeira de cunho otimista e a segunda, pessimista. Adverte o
autor que o otimismo ou pessimismo por ele atribuido a cada uma das
hipéteses nao tém conexdao com a fase arqueogenealdgica de Foucault, no
sentido de que n&o se relaciona com as positividades do poder na perspectiva
estratégica. Os termos otimismo ou pessimismo s&o tomados, por Chaves, em
seu sentido ordinario.

A hipétese pessimista consistiria em tentar demonstrar a inutilidade da
ideia de direito novo, seja por considera-la “solta e dissonante do restante de
sua obra”, seja por questionar os proprios fundamentos que levaram Foucault a
vincular o direito classico ao poder régio em oposigao as disciplinas na aula de
Em Defesa da Sociedade (ibidem, 109). A hipdtese otimista, por sua vez,
consistiria em efetuar uma leitura do direito novo a partir do conjunto da obra
de Foucault, buscando compreender sua estrutura por meio das criticas ao
modelo classico do direito como encomenda régia.

Nesse sentido, Marcio Alves da Fonseca (2012, p. 254 e ss.) entende
que a imagem final do direito em Foucault seria de um positivismo critico.
Apesar de nao fugir das estruturas-padrao do estado e do poder (o que explica
a referéncia ao positivismo), um modelo juridico com um minimo de pretenséo
emancipatéria deveria ser constantemente colocado em duvida e

questionamento, haja vista a sua capacidade de absorcgao e institucionalizagao
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de padrdes normativos reguladores de subjetividade. Essa constante atividade
critica sobre o direito consubstanciaria uma “arte da ndo servidao voluntaria” ou
uma “arte da indocilidade refletida” (ibidem, p. 260). Significa dizer que a
submissao ao direito seria fundamentada pela renitente duvida sobre o motivo
da submisséo.

Por isso, a imagem do direito novo em Foucault ndo tem uma forma
definida, mas se refere antes aquilo que pode fundamentar a existéncia de um
direito:

Ela tem como referéncia fundamental a ideia de que somente a
pratica dos individuos, pratica histérica e circunstanciada, pode
servir de legitimacdo a toda e qualquer pretensdo a
juridicidade. Por meio de sua praxis € que os individuos
poderdo criar esse novo direito. Ele ndo € encontrado
originariamente no discurso da norma (norma juridica) e
também ndo preexiste como uma evidéncia antropoldgica ou
natural irrefutavel. Ele nao é nada além da expressdo de uma
pratica constituinte (IBIDEM, p. 288).

E importante chamar a atengdo para a circunstancia de a proposta
foucaultiana estar longe de poder ser considerada absolutamente
contracultural. Apesar de o modelo estratégico de analise do poder colocar em
xeque inumeros axiomas juridicos, a proposta de um positivismo critico
identificada por Marcio Alves da Fonseca em Foucault estda em consonancia
com analises de alguns autores contemporaneos, que também acreditam que o
direito moderno depende dessa abertura a critica e a duvida®', Alias, essa
relacao conflituosa na sociedade complexa entre a norma juridica e a norma de
normalidade € cada vez mais colocada a prova em situagdes concretas
analisadas pelo Judiciario brasileiro, o qual passa a recorrer a procedimentos
argumentativos pouco solidos em relagcdo a principiologia constitucional,
conforme demonstraremos em outros topicos.

O que se conclui é que a ideia de direito como positivismo critico
apresentada por Foucault em seus ultimos trabalhos € bem menos inovadora
do que a metodologia de se estudar o fenbmeno juridico a partir de suas
conexdes com modelo estratégico de exercicio do poder aventado no curso de
1975-76. Considerando a riqueza, em termos de pesquisa cientifica e filosdfica,

que um perfil analitico do direito desvinculado do principio da soberania poderia

" E o caso de Marcelo Neves (2014, especialmente p. 170), que chega a conclusao

semelhante, mas trilha caminho diverso, fundamentando-se especialmente em Luhmann.
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proporcionar, parece pouco terminar afirmando que se deve ter uma renitente
inquietude em relagao ao direito.

No entanto, ndo é da proposta ainda pouco delineada de um “direito
novo” que se deve extrair a contribuicdo da filosofia foucaultiana para o direito
contemporaneo. O que faz de Foucault um tedrico de alta relevancia para o
estudo do direito é sua postura critica diante do fenédmeno juridico e de seus
paradoxos e ilusdes. A perspectiva de se discutir um direito fora do principio da
soberania e conectado a partir das praticas discursivas que constituem o
individuo é que representa a principal contribuicdo que a filosofia foucaultiana
pode proporcionar ao direito atual. Isso n&o significa dizer que alguns
contornos da proposta do direito novo ndo sejam aptos a essa tarefa, mas
apenas que a falta de desenvolvimento do direito novo em trabalhos
posteriores nao pode constituir argumento suficiente para afastar a utilidade da
filosofia foucaultiana em matéria de teoria geral do direito®.

A inquietude frente ao direito que propde Foucault decorre da
percepcao de que o papel regulatério do juridico apresenta acentuada
capacidade de absorgdo de padrdes normativos cada vez mais questionados
no ambito da sociedade complexa. Nesse contexto, o direito corre o risco de
ser identificado ndo como instrumento emancipatorio, tarefa que sempre
arrogou assumir, mas como mecanismo de normalizagao, responsavel por dar
amparo legislativo a técnicas de dominacao e governamentalidade.

A sociedade contemporanea comporta uma multiplicidade de
perspectivas sobre 0 mesmo fendmeno sécio-politico ou econdmico, tornando
cada vez mais complicado e carente de legitimidade o processo de
hermenéutica dos principios constitucionais. Ainda que a democracia seja
bastante aceita como forma de governo, é dificil conjugar as varias
possibilidades de configuragdo do estado democratico, sobretudo quando se

considera o conflito do direito de expressdo com o respeito a dignidade e

%2 Chaves (2010, p. 14) destaca a existéncia, no direito, de diversas “leituras superficiais e por
vezes distorcidas” da obra de Foucault, na medida em que verifica uma “perniciosa pratica
(felizmente ndo unanime) de catalogar Michel Foucault como um autor dedicado ao direito
penal, que em sua ‘obra-prima’ Vigiar e Punir teria feito um libelo contra o suplicio e uma
apologia da ‘suavidade’ da nova pena de prisdo”. Por isso, destaca o autor a necessidade de
se tratar a filosofia foucaultiana a partir dos desafios representados pela concepg¢ao de poder
criada por Foucault, pois “um poder que estad em todo lugar e ndo tem origem ou legitimacao
conhecidas perturba a visdo tradicional do direito”. Sobre esse ultimo ponto, ja tratamos no
topico | deste capitulo.
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privacidade de pessoas ou grupos sociais. Diante de uma mesma situagao,
certos discursos podem ser tomados por parcelas da sociedade como legitima
manifestacdo do direito a liberdade de expressdo, e para outras, o mesmo
discurso pode significar afronta a sua dignidade.

O direito, ao pretender regular essas relagdes sociais conflitantes por
um método legislativo intencionalmente fuzzysta®, cria uma confuséo entre o
conteudo do direito, juridicamente definido e determinado, e a sugestado de
conteudo, sujeita a modelagdes politico-juridicas cambiantes. Essa
circunstancia gera um “transformismo juridico”, “provocando a passagem de
um discurso juridico rigoroso, centrado em categorias como ‘direitos
subjectivos’ e ‘deveres juridicos’, para um discurso politico-constitucional
(CANOTILHO, 2008, p. 101 — grifo do autor)’, de cunho acentuadamente
principioldgico.

A pluralidade de situagbes unicas geradas pela combinagédo entre o
alto desenvolvimento tecnolégico e o aumento da complexidade social cria
circunstancias que ensejam o surgimento cada vez mais acentuado de hard
cases®, cuja solugdo demanda mais do que o simples critério de subsungao
legal. Esse contexto impde uma revisdo do modelo de decisdo judicial (e do
direito como um todo) de modo a buscar a reconfiguragdo das possibilidades
juridicas desse modelo no quadro de um estado democratico de direito.

Diante desse quadro, € preciso revisar o escopo de pacificacdo social
que se pretende atribuir a jurisdicdo (DINAMARCO, 2004, p. 37), de modo a
pensar o papel do Judiciario menos como responsavel por resolver os conflitos
e mais como apto a administrar o dissenso estrutural que paira sobre a

hermenéutica constitucional na sociedade complexa.

* Trata-se de terminologia usada por Canotilho (2008, p. 99-101) ao se referir a vagueza,
indeterminagdo e impressionismo com que sao tratados os direitos econbmicos, sociais e
culturais. A terminologia decorre do sentido da palavra fuzzy em inglés, que significa coisas
vagas, indistintas e indeterminadas, por vezes referindo-se ao estilo de um individuo
“ligeiramente embriagado”. No contexto desse indeterminismo fuzzy, o autor menciona os
“‘camaledes normativos” — expressdo que consigna expressamente nao ser sua — que se
referem a instabilidade e imprecisdo normativa de um sistema juridico aberto, “quer a
conteludos normativos imanentes ao sistema (system-immanente), quer a conteudos
normativos transcendentes ao mesmo sistema (system- transcendente)”.

* 0O estudo dos hard cases serdo melhor trabalhados adiante. Por ora, vale apenas adiantar
que, segundo Alexy (2009, p. 6), os “casos dificeis” se caracterizam por trazerem a tona
discussdes sobre o conceito de direito, o qual, nos casos ordinarios, é dado irrelevante.
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CAPITULO Il

CRITICA DA DECISAO JUDICIAL

1. O Pressuposto de Criticabilidade da Decisdo Judicial na Logica do
Direito Positivo

A forgca normativa da Constituigdo € dada pelo grau de eficacia social
que seu conteudo € capaz de alcancar. Ao contrario do que ocorre com outros
ramos juridicos, o direito constitucional possui poucos recursos processuais
que implementem materialmente seus dispositivos (HESSE, 1991), sobretudo
no que concerne as normas do tipo programatico. Essa situagdo se mostra
bastante clara quando analisada sob o enfoque das constituicoes sintéticas da
Idade Moderna. E certo que o constitucionalismo do século XX, em especial
nos paises que vivenciaram periodos totalitarios, teve como caracteristica a
expansao de seus textos com vistas a abarcar topicos que até aquele momento
seriam considerados como matéria infraconstitucional. No entanto, mesmo a
tendéncia expansionista vivenciada por esses paises nao foi capaz de gerar
um ramo juridico propriamente instrumental ao direito constitucional, nos
moldes do que representa o processo penal para o direito penal, por exemplo.

Dadas essas circunstancias, Konrad Hesse (ibidem, p. 27) afirma que a
forca normativa da constituicdo reside na “vontade da constituicao”, isto &, na
consciéncia do dever de observar a constituicdo, o que seria alcangado pela
mais ampla absor¢cdo social possivel dos valores tutelados pelo texto
constitucional. E preciso destacar, porém, que a imprescindibilidade do
elemento volitivo ndo é caracteristica exclusiva do direito constitucional, mas
decorre da propria tipologia cientifica do direito, na medida em que seu objeto
nao € um dado da natureza de ocorréncia inafastavel. Se entendermos o direito
como a ordem de aplicar a sancido S, quando, no plano normativo, for prevista

a conduta A, e, no plano fatico, for verificada a conduta néo-A, perceberemos
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que sempre havera a necessidade de um elemento volitivo para que o direito
logre sair do plano da poténcia.

Isso, contudo, ndo invalida a afirmacdo de Hesse, pois o direito
constitucional, especialmente as normas programaticas, apresentam uma
dependéncia muito peculiar em relacao ao elemento volitivo, haja vista que
essa dependéncia ndo se esgota na mera transposi¢cado da inércia jurisdicional.
Caso violada uma regra de responsabilidade civil, é suficiente o ajuizamento de
uma agao indenizatéria para reparar o dano sofrido, na medida do previsto pelo
Cddigo Civil. No entanto, para implementar o direito a saude, ou a educacgao,
ou mesmo direitos tipicamente de nio intervencédo, como a liberdade, € preciso
que o elemento volitivo se faga mais presente, ndo sé no ato jurisdicional, mas
também nas politicas publicas, na atividade legislativa e até mesmo nas
condutas da populacdo em geral. E preciso que haja, segundo Hesse, uma
vontade de constituicdo, uma vontade de aplicar a constituicdo. S6 assim ela
logra auferir eficacia social.

Hesse afirma ainda que essa vontade de constituicdo deve estar
especialmente presente naqueles que lidam com o direito: legisladores,
advogados, juizes, auxiliares da justica, etc. O Judiciario tem papel relevante
nesse aspecto, pois deve dar a lei a interpretacdo que mais contribua para o
fortalecimento do texto constitucional. Esse especial papel do Judiciario no
contexto de aplicacdo do direito levou alguns autores, como Dworkin por
exemplo, a afirmar que s6 haveria uma unica solu¢do possivel para cada caso
(NEVES, 2014, p. 56). Ainda que nao desprezasse a ambiguidade e vagueza
dos textos legais, Dworkin afirma que, diante de varias possibilidades
interpretativas, o magistrado deveria optar por aquela que estivesse em maior
consonancia com o0s principios constitucionais e sociais, o que afastaria a
pluralidade hermenéutica, isolando-se uma Unica posicao interpretativa. Essa
posicao poderia ser considerada, pelo método que Ihe deu origem, como a
mais justa e adequada decisdo para o caso concreto, sendo assim a Unica
decisao possivel diante do primado da supremacia constitucional (Ibidem, p.
XVI).

E preciso fazer uma observacdo nesse momento. A discussdo
jusfiloséfica a respeito da possibilidade de se atingir a decisédo mais correta (ou

a unica correta) para cada caso se mostra relevante apenas diante dos
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chamados hard cases. As demandas corriqueiras, que encontram respaldo
claro na lei, ndo costumam apresentar maiores dificuldades de solugéo. O caso
de um acidente de veiculo, no qual ficou provado que um dos envolvidos
deliberadamente ultrapassou o sinal vermelho ndo acarreta, a primeira vista,
uma pluralidade de interpretagdes.

Situagdo diversa se passa, por exemplo, quando se objetiva avaliar se
a realizagcado de missas catolicas em universidades publicas viola o principio da
laicidade do estado. Nesse caso, tanto é possivel adotar uma opgao
permissiva, no sentido de que a laicidade n&o é sinbnimo de ateismo, quanto
uma opgao restritiva, entendendo-se que ndo cabe ao Estado fazer distingbes
em matéria de religido, de modo que o mais adequado seria proibir qualquer
manifestacdo religiosa. Essa Ultima opcdo, guardadas as devidas
peculiaridades do caso, foi adotada recentemente na Franga, quando foi
vedada a utilizagéo nas escolas de véus para meninas mulcumanas®°.

Para Alexy (2009, p. 6), o conceito de direito €, em geral, absorvido
como dado evidente para aqueles que lidam com a pratica juridica. Mesmo
quando a solug&o encontrada para um caso parega ser contestavel, considera-
se desnecessario fazer reflexdes acerca do conceito de direito. Ja nos
chamados hard cases (casos dificeis, casos incomuns), o autor afirma que “o
conceito de direito que existe por tras de toda pratica juridica vem a luz e torna-
se problema premente”. Sendo assim, podemos conceituar os hard cases
como situagdes que, por extrapolarem o padrdo ordinario dos casos
submetidos a andlise juridica, requerem a elaboracdo de procedimentos
argumentativos que tomem em conta o proprio conceito de direito.

Segundo as chamadas teorias vinculativas®, seria possivel encontrar a
decisdo mais justa diante do referido caso de realizagdo de missas catdlicas
em universidades publicas a partir da analise dos principios norteadores da
carta constitucional do estado em questdo. Se a constituicao, interpretada em
seu conjunto, apresentasse tendéncia a valorizacdo da liberdade religiosa em

detrimento do principio da laicidade do estado, prevaleceria a interpretacao

* Cf. <http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2014/07/140701_veu_franca_ms>, Acessado
em 20 de maio de 2015, as 07h49min.

% Por teoria vinculativa, entende-se aquela que, utilizando-se de argumentos de ordem

normativa ou conceitual, entende ser necessaria ou, pelo menos, ndo impossivel, a vinculagao
entre direito e moral (ALEXY, 2009, p. 23-27).
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mais permissiva. Se, por outro lado, a constituicdo apresentasse tendéncia a
valorizagdo do principio da abstengdo valorativa em matéria religiosa seria
mais adequada a interpretacao restritiva.

Apesar de possuir o trunfo de chamar a atencdo dos operadores do
direito para a existéncia de um nucleo valorativo na constituicdo, de um
complexo de principios que, mesmo possuindo conteudos vagos ou ambiguos,
encontram-se previstos no texto e, por isso, demandam a observancia de sua
forgca normativa, as teorias vinculativas parecem negligenciar as pretensdes de
poder por tras dos discursos. A argumentacao principioldgica constitucional se
mostra excessivamente permeavel a absorcdo de elementos discursivos
imantados de pretensdes de poder politico, o que produz inseguranga juridica.

Ainda que vagueza e ambiguidade ndao sejam elementos decisivos para
diferenciar principios e regras, nota-se que 0s principios possuem maior
tendéncia a imprecisdo conceitual. Mesmo assim, entende-se que eles
possuem a funcao de transformar a complexidade desestruturada do sistema
juridico em complexidade estruturavel do ponto de vista normativo-juridico.
Esse é precisamente um dos paradoxos dos principios juridicos: ao mesmo
tempo em que seus conteudos sao imprecisos, eles servem para estruturar um
complexo desordenado de valores, regras, expectativas e programas politicos
que constituem o ordenamento juridico (NEVES, 2014).

A situagcdo se agrava quando se recorre aos chamados “principios
implicitos”, em especial os da razoabilidade e proporcionalidade, os quais
funcionam como dispositivos de poder para gerenciamento da pluralidade
interpretativa e imposicdo de apenas uma solugdo ao caso concreto®’. No
contexto da teoria classica do direito, a autoridade da decisdo se justifica

institucionalmente pela posicédo ocupada pelo 6rgéao prolator® e pelo método de

 Aqui é preciso destaca que ha uma dissonancia entre a aplicacdo das regras de
proporcionalidade, necessidade e adequagéo, tal como entendidas pela teoria de Alexy (2014,
p. 116-121), e os principios da proporcionalidade, necessidade e adequagédo utilizados pela
praxis jurisprudencial brasileira. Em que pese a jurisprudéncia nacional fundamentar suas
decisdes ndo raramente na teoria dos principios de Alexy, o conteudo que ela, por vezes,
atribui as nog¢des de proporcionalidade, necessidade e adequagado ndo guardam congruéncia
com as propostas do jurista alemdo. Esse descompasso € identificado por Marcelo Neves
(2014), no capitulo IV de Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais, quando o
autor disserta sobre o fascinio doutrinario e jurisprudencial dos principios na pratica juridico-
constitucional brasileira.

% para Kelsen (1999, p. 267), a opinido do tribunal é a Unica juridicamente relevante, sendo a
opinido de todos os outros juridicamente irrelevante.
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argumentagao principioldgica por ele adotado. Por meio dessa ordem de
verdade da decisao judicial, muitos elementos discursivos do senso comum e
da opinido pessoal do julgador sdo absorvidos pelo Poder Judiciario e
transformados em Unica solugéo possivel do caso. Trata-se de um método que
mascara suas pretensdes de poder por meio de um discurso de legitimidade
pelo procedimento.

Kelsen (1999) apresenta solugao bastante diversa para os hard cases.
Afirma que em tais casos® a possibilidade de haver uma decisdo nao
predeterminada pelo direito € um requisito logico da propria estrutura do direito
positivo. O autor ndo fala expressamente em decisao inconstitucional, mas em
“norma juridica individual ndo predeterminada” (ibidem, p. 299).

Seu raciocinio se pauta na premissa segundo a qual vigora no
ordenamento juridico uma norma que atribui o efeito de imutabilidade as
decisdes judiciais de ultima instancia. Significa dizer que as decisdes judiciais
de d6rgaos de hierarquia inferior possuem uma validade provisdria que pode ser
reformada pelos tribunais superiores. Quando a demanda chega a ultima
instancia, esgotando-se todas as possibilidades recursais, forma-se sobre a
prolagéo judicial a coisa julgada. A previsao da coisa julgada € uma norma do
direito positivo, assim como o é a imutabilidade da decisdo que a caracteriza.
Desse modo, tem-se a coexisténcia de duas normas gerais: uma que
predetermina o conteudo da decisdo e outra que prevé a imutabilidade da
decisdo de Uultima instancia, independentemente do fato de ela haver
observado ou ndao a norma que predeterminava o conteudo da decisao. Juntas
essas normas formam uma unidade que acarreta a possibilidade légica de
haver uma decisdo cujo conteudo ndo se encontra predeterminado nem pela
constituicdo nem por nenhuma lei:

Significa dizer que, mesmo que esteja em vigor uma norma
geral que deve ser aplicada pelo tribunal e que predetermina o
conteudo da norma individual a produzir pela decisdo judicial,
pode entrar em vigor uma norma individual criada pelo tribunal
de ultima instancia cujo conteudo nao corresponda a essa
norma geral. O fato de a ordem juridica conferir forca de caso
julgado a uma deciséao judicial de ultima instancia significa que
estd em vigor ndo s6 uma norma geral que predetermina o
conteudo da decisdo judicial, mas também uma norma geral

%9 Importa destacar que Kelsen n&o utilizou a denominagéo hard cases, mas deixa claro que o
tema é especialmente relevante para os casos de interpretacdo ambigua ou vaga.
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segundo a qual o tribunal pode, ele proprio, determinar o
conteudo da norma individual que ha de produzir. Estas duas
normas formam uma unidade. Tanto assim que o tribunal de
ultima instancia tem poder para criar, quer uma norma juridica
individual cujo conteudo se encontra predeterminado numa
norma geral criada por via legislativa ou consuetudinaria, quer
uma norma juridica individual cujo conteudo se ndo ache deste
jeito predeterminado mas que vai ser fixado pelo proprio
tribunal de ultima instancia (KELSEN, 1999, p. 297-298).
Mesmo nao sendo predeterminada por uma norma anterior, uma

decisao judicial jamais podera ser ilegal ou inconstitucional, mesmo que as
partes ou o proprio tribunal fagam esse tipo de afirmacéo. A reforma de uma
decisdo nao se daria jamais por ilegalidade, pois uma deciséo ilegal seria
“‘juridicamente inexistente e ndo meramente anulavel” (IDEM). A reforma se
daria porque o sistema admite outras interpretagcdes, as quais poderdo ser
dadas pelas instancias superiores, até o limite de recursos previsto pelo
ordenamento juridico. No ambito do direito constitucional, esse 6rgao de ultima
instancia dara a unica interpretacéo juridicamente relevante da constituigao.

Ao contrario do que propde Dworkin, Kelsen nao afirma que o tribunal
devera decidir de acordo com “principios implicitos”, “regras de justica” ou
‘normas de moral comunitaria”, pois isso implicaria em um retorno ao
jusnaturalismo, pela aproximagéo entre direito e moral, o que é radicalmente
combatido por Kelsen em toda sua obra. Fiel ao propoésito positivista de
descricdo do sistema juridico, ele ndo da solugdo, nem apresenta diretrizes
para orientar a atuacao judicial diante da falta de previsdo normativa em um
caso concreto. Apenas descreve que a norma que prevé a imutabilidade da
decisdo de ultima instancia permite que a interpretacdo dada por esse tribunal
prevalegca sobre as outras dadas por 6rgaos hierarquicamente inferiores, o que
nao autorizaria dizer que essas ultimas seriam erradas ou injustas.

A posigcao kelseniana fica mais compreensivel se conjugada com
alguns termos utilizados por Hart. O jurista inglés afirma que, em virtude da
textura aberta do direito, o juiz, diante de hard cases, pode decidir com
discricionariedade hermenéutica (HART, 2012, p. 171)40. Tratando-se de

tribunal de ultima instancia, a decisdo prevalecera, mesmo sabendo ser

40 Importante ndo confundir com discricionariedade em sentido estrito, no sentido que lhe é
atribuida pelo direito administrativo. A discricionariedade aqui concerne a faculdade de
escolher uma ou algumas interpretacdes dentro de um conjunto de interpretacdes possiveis e
aplicar as que lhe parecer mais justa, adequada ou conveniente.
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discricionaria, pois se trata de permissivo do proéprio sistema juridico. Em que
pese objetivar atingir o grau maximo de segurancga juridica, o direito nao foi
capaz de criar nenhum mecanismo que impedisse esse exercicio de
discricionariedade pelo Judiciario, o que decorre do simples fato de ser
impossivel a previsdo de todas as respostas aos conflitos sociais em regras
claras e precisas.

Se diante dos hard cases o tribunal tem discricionariedade para decidir
em virtude da textura aberta do direito (Hart) e se essa decisdo jamais podera
ser considerada ilegal ou inconstitucional (Kelsen), cabe o seguinte
questionamento: qual o pressuposto de criticabilidade de uma decisé&o judicial?

Apesar de emprestar unidade légica ao direito positivo, a regra
segundo a qual €& impossivel a existéncia de decisdes inconstitucionais
inviabiliza a possibilidade de critica a atividade judicial, como se se
transmutasse o brocardo monarquico the king can do no wrong para the judge
can do no wrong. Quando se assume que € logicamente inviavel a
inconstitucionalidade de uma decisao, a critica a atividade judicial se esgota em
mero subjetivismo. Nesse contexto, sob quais fundamentos poder-se-ia criticar
uma decisdo judicial se ela sempre devesse ser, por imperativos ldgicos,
constitucional? A critica se resumiria na ideia de que o tribunal poderia ter
adotado outra interpretacdo que teria sido mais adequada para o caso
concreto. Essa critica, porém, é fragil como elemento discursivo e ndo garante
qualquer eficacia de reviravolta jurisprudencial.

Nao se pode negar que a decisao do tribunal de ultima instancia sera
valida ainda que n&o observe a constituicdo (decisao inconstitucional), pois nao
ha qualquer 6rgao que declare a inconstitucionalidade da decisdo e, mesmo
que houvesse, o problema nao estaria resolvido, apenas subiria mais um nivel.
Nao ha controle das decisbes do 6rgao jurisdicional de ultima instancia, na
medida em que ele ja configura o 6rgdo maximo de controle.

As teorias vinculativas, apesar de proporcionarem um pressuposto de
criticabilidade da decisao judicial, ndo sdo capazes de definir um locus a partir
de onde essa critica podera ser exercida, sendo dentro do contexto de uma
moral com pretensdes universais. SO € possivel entender que ha apenas uma
decisdo correta para cada caso se todos aceitarem o resultado da ponderagao
de principios. Parece, contudo, que nada é mais contrario ao esquema de
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sociedade complexa atual do que a tese segundo a qual ponderagbes de
principios podem resultar em uma unica solugéo.

Por isso, o problema em se afirmar a tese contraria a de Kelsen — no
sentido de que o sistema admite, sim, a decisdo inconstitucional — é
determinar-se sob qual perspectiva se entenderia a decisdo como
inconstitucional. Essa tarefa demandaria identificar quem pode dizer quando a
constituicdo foi violada pela decisdo do tribunal de ultima instancia e qual a
justificativa para que essa pessoa ou 6rgao detenha esse poder. Nao bastasse
isso, ter-se-ia um prolongamento do problema, pois também essa pessoa com
capacidade para afirmar que a decisédo do tribunal superior foi inconstitucional
teria a ultima palavra em matéria de hermenéutica constitucional. Talvez por
esses motivos, Kelsen tenha se inclinado para o fato de que a decisdao do
tribunal de dltima instancia, mesmo que seu conteudo ndo esteja
predeterminado, ndo viola a constituicdo nem a ordem juridica, de modo que a
decisdo do tribunal superior jamais podera violar a constituigdo ou a ordem
juridica.

A questdo de saber se € possivel que o tribunal de ultima instancia
profira uma decisao inconstitucional € extremamente relevante, na medida em
que a sociedade complexa impde uma pluralidade de interpretagdes possiveis
para o conteudo de cada principio, o0 que nédo pode ser negligenciado pela
atividade jurisdicional. Afirmar que uma decisdo do tribunal constitucional
afrontou a constituicdo pode parecer ilégico sob os pressupostos de uma teoria
positivista da decisdo judicial, mas sua utilizagdo € inerente ao trabalho de
critica jurisdicional. Nao parece que a utilizacdo dessa terminologia seja
utilizada por mera falta de rigor técnico. A questao nao se apresenta de modo
tdo simplista, ainda mais considerando a premissa de legitimidade institucional
do Poder Judiciario.

Aqui cabe a indagacao sobre o fundamento ultimo da necessidade de
se submeter as decisdes judiciais. Sobre esse assunto, inumeras teorias
podem ser invocadas, cada uma atada a matriz ideoldgica que Ihe fundamenta:
uma teria contratualista afirmaria que essa obediéncia se justifica na menor
parcela de liberdade que os individuos aceitam abrir mao para o convivio social
(BECCARIA, 2002, p. 39); uma teoria positivista se esquivaria dessa
indagacao, afirmando que esse fato €& pressuposto légico extrajuridico de
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existéncia do direito como ordem coercitiva, de modo que a Grundnorm
constitui proposigdo de metalinguagem do direito positivo (VILANOVA, 1997, p.
292) cuja investigacdo cabe a pesquisa social; uma perspectiva cética
apontaria para uma rede de exercicios esparsos de poder, orientados segundo
certa tecnologia de submiss&o social, cuja economia lograria éxito ao produzir
corpos doceis (FOUCAULT, 2010a).

Apesar dessa multiplicidade de teorias, € preciso reconhecer que o
pensamento habermasiano legou para o direito atual o enfoque da obediéncia
como produto da legitimidade do proprio direito. Essa interpretagdo decorre do
fato de Habermas atribuir ao direito o papel de estabelecer dialogo (metafora
da eclusa) entre o sistema e o mundo da vida, o que potencializa a legitimidade
do direito como instancia de poder social. Sua obediéncia decorreria ndo s6 do
processo democratico que |he deu origem, mas da circunstancia de que as
decisdes tomadas no ambito do mundo da vida formam um acordo normativo
procedimentalmente legitimado, cumprindo ao direito instrumentaliza-lo
sistemicamente (ESTEVES, 2015, p. 274-289)

Nesse aspecto, o imperativo de legitimidade é tdo mais efetivo quanto
maior for a liberdade critica sobre as decisdes tomadas no ambito dos tribunais
superiores, o que conflita com a ideia de que ndo ha decisdes inconstitucionais.
Em sintese, qualquer limitacdo a criticabilidade do direito e da tomada de
decisbes juridicas tendera a reduzir o postulado da legitimidade como
fundamentagéo do principio da obediéncia. Contudo, o modelo de sociedade
complexa, pautado no dissenso estrutural sobre valores e tradicbes, parece
tornar inviavel que a unido de expectativas quanto a aplicagdo do direito se

transforme em legitimidade.

2. A Discricionariedade da Linguagem no Direito e a Deciséo Judicial

A neutralidade estabelece uma ordem de verdade orientada pela
imputacdo do fato a critérios externos ao intérprete. No ambito juridico,
acreditou-se que uma decisdo seria neutra se combinasse a publicidade dos
atos processuais (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2012, p. 78) com a
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clareza redacional de um preceito normativo*!. Para superar o percalgco
metodoldgico a respeito do objeto do direito e alga-lo a condigédo de ciéncia, os
juristas do final do século XIX precisaram trabalhar a relagdo entre direito e
poder, de modo a determinar a partir de que momento poder-se-ia afirmar uma
perspectiva neutra de analise do fendbmeno juridico.

Para alcancar a cientificidade do direito, foi preciso superar o
paradigma metafisico do jusnaturalismo, entendendo-se os direitos n&do mais
como decorréncia intrinseca da condi¢do humana, mas como fruto de variadas
relagdes sociopoliticas. Ao invés de negar o papel do poder na construgao dos
direitos, tal como propunha o jusnaturalismo, o positivismo juridico creditava a
mecanica do poder a raiz da previsdo normativa das garantias fundamentais*.

A fim de contornar o impasse criado pela admissibilidade da relagao
entre direito e poder, o positivismo estabeleceu uma linha demarcatéria entre a
realidade social nua e a realidade social normativa. A criagao juridica se da
pela selegcdo de fatos naturais ou atos humanos que, por serem considerados
relevantes em um certo contexto historico-cultural, ingressam no mundo-do-
direito por meio de sua transformagao em linguagem juridica.

O corte metodologico estabelecido pela escola positivista implica a
alocacédo das estruturas de poder como forga criadora do direito apenas no
momento pré-normativo. Nao significa que o positivismo tenha negado que o
exercicio do direito coincide com o exercicio de um poder. O direito na historia
ocidental sempre foi entendido como uma estrutura de poder. Ocorre que esse
poder s6 tem funcdo inovadora em seu momento pré-normativo (extralegal).
Depois de instituido, o exercicio de poder se liberta das contingéncias que o
determinaram e a ordem juridica o estabiliza, de modo que qualquer ato que se
embase em seus termos devera constituir um exercicio de poder derivado.

E a partir dessa perspectiva que se entende a decisdo judicial no
ideario positivista. Nao nega que a decisao judicial seja um exercicio de poder,
mas, se ela ndo tem aptidao inovadora na ordem juridica, esse exercicio de

poder devera ser sempre derivado de outro exercicio de poder ja instituido.

** Sobre o controle do exercicio do Poder Judiciario a partir da Revolucdo Francesa, trataremos
no inicio do Capitulo IlI.

*2 Cabe aqui relembrar a referéncia de Hans Kelsen transcrita na pagina 28 que critica a busca
“do que se encontra por tras do direito positivo”, afirmando que aquele que empreende essa
tarefa encontrard apenas a gérgona do poder.
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Conforme afirmado no tépico anterior, o positivismo juridico admitiu a
pluralidade de interpretagcbes para o texto legal, entendendo, porém, que essa
circunstancia ndo é capaz de tornar inconstitucional uma decisdo jurisdicional
qualquer. Para Kelsen, nenhuma decisdo de 6rgao judicial podera ser tida
como contraria a lei ou ao direito sob pena de se violar o pressuposto légico de
coeréncia cientifica do direito.

Isso porque, sob o aspecto de logica juridica, a regra de n&o-
contradicao no direito se aplica apenas as proposi¢des descritivas, nunca as
prescritivas. Quer dizer, no ambito da ciéncia do direito, ndo cabe falar em
contradicdo entre proposigdes do tipo “A deve ser B” e “A n&o deve ser B”, pois
carece de sentido julgar uma proposi¢do como verdadeira ou falsa diante da
conformidade ou desconformidade da conduta com a norma (VILANOVA, 1997,
p. 203). Esse tipo de julgamento cabe apenas no ambito das proposi¢des
descritivas: “A é B” ou “A ndo € B”. Aqui, sim, incide a regra de ndo-contradi¢cao
como pressuposto logico de constituicdo do direito como ciéncia. Trata-se
exatamente do ambito de analise da decisdo judicial como contraria ou
conforme a ordem juridica: “A decisdo é constitucional” ou “A decisdo nao é
constitucional”. Nao é possivel, sob 0 aspecto da logica juridica, a coexisténcia
pacifica das duas proposi¢ées mencionadas.

Diante dessa situagdo, Kelsen entendeu que violaria o proprio
pressuposto do direito como ordem coercitiva legitima a aceitagdo de que uma
decisdo judicial pudesse ser inconstitucional. A pluralidade de interpretagdes se
limitaria a criar uma situagao de validade provisoria das decisbes de 6rgaos
jurisdicionais inferiores, o que perduraria até a decisdo de ultima instancia.
Apesar de a pluralidade hermenéutica possibilitar a prolacdo de decisdes
dispares, ou até mesmo antagébnicas, essa circunstancia em nada alteraria a
constitucionalidade da decisdo, haja vista que a previsdo de recursos
revisionais € instrumento permitido pela prépria ordem juridica.

Nao obstante ter sido capaz de enfocar o direito sob um aspecto de
objetividade empirica imprescindivel para o projeto do positivismo juridico, a
teoria kelseniana cria uma situacao paradoxal e limitativa em face da critica do
direito e da deciséo judicial.

Hart apresentou uma teoria a respeito da criticabilidade da decisao
judicial que, pelos termos utilizados e pela condugao do raciocinio, acaba por

50



ser bastante diferente da proposta kelseniana, em que pese ambos os autores
partirem de premissas comuns. O proprio Hart (2012, p. 323) chega a afirmar
que sua doutrina é entendida como “positivismo brando” (soft positivism), na
medida em que relaciona a norma de reconhecimento da autoridade como
atrelada a obediéncia ou a incorporagao de valores morais. Em Kelsen, o
direito se identifica com o Estado e a norma que fundamentou a primeira ordem
juridica (Grundnorm) é simples pressuposto l6gico de existéncia do direito. Em
Hart, a validade do direito (incluida a decisao judicial) se relaciona com a
identificacdo do jurisdicionado com a norma, de modo que a obediéncia nao
decorre apenas da autoridade da lei.

Hart (ibidem, p. 161) inicia sua analise sobre a textura aberta do direito
afirmando que a elaboragcdo das normas pode ser pensada a partir de dois
tipos de proposicées juridicas. E possivel que uma norma diga "antes de entrar
na igreja, tire o chapéu” ou € possivel que alguém, ao entrar em uma igreja, tire
seu chapéu e diga “essa é a maneira de se portar em situa¢gdes como essa”. O
autor afirma que o primeiro método de elaboracdo de normas é tipico da
legislagao, ao passo que o segundo modelo se relaciona com os precedentes.

De fato, a analise classica da norma juridica a decompde em duas
assertivas: uma pertencente ao campo do ser e outra pertencente ao campo do
dever ser. A primeira € a horma primaria, que descreve uma conduta no plano
fatico. A segunda é a norma secundaria, que prescreve uma sangao para o
caso de descumprimento da norma primaria*® (VILANOVA, 1997, p. 111). Nao
€ necessario que ambas as normas estejam gramaticalmente separadas; ainda
que dentro de um mesmo enunciado, € possivel extrair tanto a norma primaria
quanto a secundaria pela relagao sintatica entre os termos da proposigao.

Nas normas de tipo penal, a divisdo entre norma primaria e secundaria
€ explicita. O art. 121 do Cddigo Penal, ao prever o crime de homicidio simples,
descreve-o como sendo a conduta consistente em “matar alguém” (norma

primaria), cominando pena de 6 a 20 anos de reclusdo (norma secundaria).

4 Importa aqui destacar que o conceito de norma primaria e secundaria em Hart € muito
diferente desse que foi apresentado. Em Hart, as normas secundarias nao se relacionam com
possibilidades sancionatérias por condutas em desacordo com as normas primarias, mas, sim,
com as regras que instauram e reconhecem o direito. A obediéncia as decisées de um tribunal
€ uma norma secundaria nessa concepgao. Optamos por nao utilizar o sentido hartiano de
norma secundaria por se tratar de posi¢ao isolada no conjunto da teoria do direito. O sentido
mais utilizado de norma secundaria é esse que apresentamos no texto.
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Também no direito tributario essa relagcao é de facil percepcao, atenuado o
carater sancionatorio da norma secundaria, pois a pratica do fato imponivel
descrito na hipotese de incidéncia (norma primaria) levara ao recolhimento de
tributo também previsto nessa mesma hipotese de incidéncia (norma
secundaria).

No direito civil e trabalhista, essa diferenciacdo entre norma primaria e
secundaria se mostra de mais dificil afericdo, mas também ¢é possivel. O art.
927 do Cddigo Civil prevé que “aquele que, por ato ilicito, causar dano a
outrem [norma primaria] fica obrigado a repara-lo [norma secundaria]”. Nos
termos do art. 468 da CLT: “Nos contratos individuais de trabalho so6 € licita a
alteracdo das respectivas condi¢des por mutuo consentimento, e ainda assim
desde que nao resultem, direta ou indiretamente, prejuizos ao empregado
[norma primaria], sob pena de nulidade da clausula infringente desta garantia
[norma secundaria]”.

E verdade que nem toda norma se apresenta sob esse esquema, ndo
obstante Kelsen (1999, p. 60) ter defendido que as normas que néao
apresentassem carater sancionatério na assertiva secundaria seriam
consideradas incompletas. Normas como o art. 79 do Caodigo Civil (“S&o bens
imoveis o solo e tudo quanto se |lhe incorporar natural ou artificialmente”) ndo
parecem ter um viés sancionatério, mas meramente descritivo. Até mesmo o
direito penal tem esse tipo de norma apenas interpretativa: “Para os efeitos
penais, equiparam-se a documento publico o emanado de entidade paraestatal,
o titulo ao portador ou transmissivel por endosso, as ag¢des de sociedade
comercial, os livros mercantis e o testamento particular (art. 297, § 2°, Cdodigo
Penal)”.

Apesar de adotar um sentido diferente para as normas primaria e
secundaria (vide nota de rodapé 43), quando Hart afirma que a legislacéo
corresponde a um tipo de técnica redacional normativa que impde certa
condutas quer afirmar que a legislacao constitui uma ordem dedntica descrita
em proposigdes linguisticas. Ja o precedente, ao definir o que se deve fazer,
sob o aspecto juridico, diante de uma dada situagdo, constitui método de
instituicdo do direito por meio do exemplo. E comparavel com o simples fato de
uma crianga observar seu pai, ou as demais pessoas que frequentam a igreja,

tirar o chapéu quando adentra o recinto.
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Hart afirma que em ambas as situagdes €& impossivel estabelecer
critérios precisos capazes de orientar as condutas futuras das pessoas. O
enfoque aqui ndo € analisar, por ora, a dupla contingéncia havida entre
sociedade e direito, de modo que a sociedade € a principal fonte de direito, ao
mesmo tempo em que o direito é responsavel por provocar transformagdes na
sociedade. Também nao se quer retomar a conexao feita com a norma no
sentido foucaultiano e sua relagdo com a norma no sentido juridico, a partir da
instituicdo de padrées de normalidade juridicamente regulamentados (item 3,
Capitulo I).

Trata-se de analisar a simples situacdo em que a pessoa, diante de
uma lei ou de um precedente, traca um raciocinio dedutivo orientado para
escapar de qualquer punicdo. No contexto da teoria hartiana, a maior certeza
que se podera obter por meio desse raciocinio € diretamente proporcional ao
nivel de segurancga juridica que a ordem normativa em analise € capaz de
garantir. Essa situacdo € analoga aquela em que o juiz, diante do caso
concreto e da norma (lei ou precedente), precisa decidir se a pessoa violou ou
nao o dispositivo. Para tanto, € preciso que haja um processo de interpretacao
da lei ou do precedente, concluindo-se pela tipicidade ou atipicidade da
conduta no que concerne ao aspecto sancionatorio.

Da Revolugao Francesa até o inicio do século XX, acreditou-se que a
previsdo de condutas por meio do exemplo (técnica do precedente) gerava
demasiada incerteza sobre os parametros de conduta que se poderia adotar
para evitar qualquer sancdo. O precedente nao seria apto a garantir a
seguranca juridica que o direito moderno se comprometeu a prestar, dado que
sua caracterizagcdo depende dos elementos faticos integrantes da deciséo.
Propugnou-se, assim, pela adogao da técnica legislativa, com a elaboracao de
preceitos linguisticos dednticos, que determinariam os contornos da licitude das
condutas humanas.

E importante destacar que a ideia de supremacia da legislacdo sobre o
precedente guarda congruéncia apenas com a primeira fase do positivismo
juridico, que pode ser denominada pré-kelseniana, haja vista a importancia de
Kelsen como marco tedrico dessa escola. Nessa medida, o positivismo pos-
kelseniano chega a ser identificado por alguns autores como escola diversa do
positivismo filoséfico classico. Norberto Bobbio (2006, p. 15), afirma que “a

53



expressao ‘positivismo juridico’ ndo deriva daquela de ‘positivismo’ em sentido
filosofico, embora no século passado tenha havido uma certa ligagéo entre os
dois termos”. Para ele, o principal projeto do positivismo juridico seria combater
o direito natural, e ndo necessariamente propor a emancipagdo humana
atraves da ciéncia.

Isso n&o significa, com destacou Bobbio, que n&o tenha havido
nenhuma correlacdo entre a escola filoséfica do positivismo comtiano e o
positivismo juridico. Ocorre que, apds Kelsen, os temas de discussao do
positivismo juridico, apesar de ainda atados a supervalorizagao da ciéncia, se
distanciaram do projeto comtiano de edificagdo do que foi por ele chamado de
fisica social (COMTE, 1983, p. 32-33), método empirico de apreensao das leis
responsaveis por regular objetivamente as relagdes sociais. A partir de Kelsen,
o positivismo deixa de ter essa preocupagao com a descrigdo empirica de
supostas leis materiais que regulariam a sociedade e passa a ter cunho
formalista, propondo a descricdo de um modelo de estado e de direito, cujo
preenchimento normativo somente seria explicado por razbes extrajuridicas.

Nao € na perspectiva de um positivismo pds-kelseniano que se
defendeu a supremacia da legislagdo sobre o precedente a que Hart se refere,
mas no contexto do positivismo do inicio do século XIX, impulsionado pelas
grandes codificagdes napolebnicas. Esse positivismo pode ser sintetizado pela
célebre expressdo que usualmente se atribui ao jurista Bugnet: “Je ne connais

pas le droit civil: je n’enseigne que le Code Napoléon**”.

O Cadigo Civil francés
de 1808 representou, para a escola positivista da época, a principal obra da
razao humana em matéria juridica, traduzindo todo o ideario da Revolugao
Francesa (AMARAL, 2000, p. 122-123).

Hart (2012, p. 163) critica a valorizagado que se deu a técnica legislativa
como instrumento de seguranga juridica, pois entende que a redagédo das
normas juridicas ndo pode escapar da vagueza e imprecisdo da linguagem. O
positivismo juridico classico (pdés-kelseniano) se sustentou na ilusdao de que
erigir a lei como método precipuo de previsdao normativa seria suficiente para
assegurar a previsibilidade do direito. Para o autor:

Em certa épocas e sistemas juridicos, pode ser que se
sacrifique um numero excessivo de coisas por amor a

* “Eu ndo conhego o direito civil: eu ensino tdo-somente o Cédigo Napoledo” (tradugdo nossa).
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seguranga, e que a interpretacdo juridica das leis ou dos
precedentes seja demasiado formal, deixando assim de se
adequar as semelhancas e as diferencas entre os casos que so
sdo visiveis quando estes sdo avaliados a luz dos objetivos
sociais. Em outros sistemas ou outras épocas, talvez se deixe
em aberto um numero excessivo de coisas, a serem tratadas
pelos tribunais como permanentemente passiveis de revisdo
em funcao dos precedentes, e que se respeitem muito pouco
os limites que a linguagem legislativa, apesar se sua textura
aberta, em ultima analise oferece. A histéria da teoria do direito
€, sob esse aspecto, curiosa, pois costuma ou ignorar ou
exagerar a indeterminacdo das normas juridicas (IBIDEM, p.
169) grifo nosso.

Por isso, o autor afirma que todos os sistemas juridicos conciliam, a
seu modo, dois tipos de normas, que se destinam a atender duas necessidade
sociais diferentes: um primeiro tipo no qual a clareza do texto seja tamanha a
ponto de possibilitar aos individuos aplicar a lei a si proprios em grandes areas
de comportamento, como € o caso do respeito aos sinais de transito que
citamos anteriormente (pagina 42); um segundo tipo no qual a textura aberta do
texto deixa em suspenso a solugdo do caso, demandando posterior
preenchimento dos critérios de subsuncdo da norma, o que se ajustaria a
técnica redacional legislativa de tipo fuzzysta, a que nos referimos na pagina 39
e cujo exemplo que pode ser citado € o da realizagdo de missas nas
universidade publicas mencionado acima (pagina 42).

Hart afirma, porém, que o preenchimento desses critérios de
subsung¢ao da norma nos hard cases deve se dar por meio de uma “escolha
oficial e bem informada” (idem). Assim como Kelsen, para dar completude a
sua teoria do direito, precisou recorrer a impossibilidade de se admitir deciséo
judicial contra a Constituicdo, como se o sistema jamais permitisse equivoco na
interpretacédo capitulada pela jurisprudéncia. Hart precisou trabalhar o dubio
conceito de discricionariedade hermenéutica diante dos hard cases. Como
destacado, o autor entende que nesses casos o preenchimento dos critérios de
subsungao da norma juridica acaba por depender de uma escolha oficial bem
informada.

Sob certos aspectos, a expressao hartiana “escolha oficial” ao tratar de
casos que comportam pluralidade de interpretacées aproxima-o de um realismo
juridico, no sentido de ndo ignorar o carater volitivo da atividade jurisdicional na

hermenéutica juridica. Ao invés de advogar o discurso da neutralidade judicial,
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tipico do positivismo juridico do século XIX no periodo das grandes
codificacbes napolebnicas, Hart acredita que a estrutura da triparticdo de
poderes permite o exercicio de discricionariedade hermenéutica pelo Judiciario.
A aproximagdo com uma escola realista se da pelo fato de Hart nao
propriamente criticar essa discricionariedade hermenéutica, entendendo-a
como inerente ao modelo juridico de solugéo de conflitos adotado pelo Estado
moderno®.

A mencéo ao adjetivo “oficial” para caracterizar esse ato de escolha
estda em consonancia com os trabalhos tedricos de Hart (IBIDEM, capitulo IV)
sobre as normas secundarias de reconhecimento, que determinam a partir de
qual locus juridico-politico sera possivel diferenciar os enunciados deénticos de
observancia institucionalmente obrigatéria dos meros atos de coagdo sem
fundamentagao juridica. Exemplo classico dessa discussao € a diferenga
havida entre a ordem de dar dinheiro proferida por um criminoso e a ordem de
dar dinheiro proferida pelo Estado (ndo nos mesmos termos, mas nesse
sentido: HART, ibidem, p. 23-26).

A primeira ordem é considerada crime contra o patriménio, ao passo
que a segunda ordem pode ser considerada legitima receita estatal. Em ambas
as hipdteses ha um mandamento sob ameaca de sang¢ao*®, mas s6 em um dos

contextos a teoria do direito atribui nocao de legitimidade a ordem proferida.

* E curioso notar como, apesar de o positivismo n&o se identificar tecnicamente com o realismo
juridico, algumas conclusdes do positivismo se aproximam de uma metodologia realista de
analise do direito. A rigor, ndo é possivel caracterizar globalmente as obras de Kelsen ou Hart
como realistas, no sentido de atentarem mais a praxis jurisprudencial e ao plano da eficacia do
que a teoria do direito e ao plano de validade. Por outro lado, o elemento volitivo que
caracteriza a discricionariedade judicial em Hart e a ideia em Kelsen de que a Uunica
intepretacdo juridicamente relevante da Constituicdo é aquela dada pelos 6rgaos
institucionalmente incumbidos de interpreta-la constituem suportes teéricos do realismo juridico
a que Ronald Dworkin (1996) se opde no texto Objectivity and Truth: You'd Better Believe in It.
Nesse texto, Dworkin (ibidem, p. 136-137) afirma que o positivismo possui fortes argumentos a
favor de perspectivas céticas ou realistas. E provavel que o postulado de descricdo do
ordenamento juridico adotado pelo positivismo tenha proporcionado essa aproximagdo com o
realismo, mas é preciso destacar que essas escolas, se entendidas de maneira global, ndo se
identificam.

Y E preciso aqui abstrair a discussdo sobre se as receitas estatais sdo sancionatérias ou nao.
Para o direito tributario, por exemplo, o que diferencia a multa do tributo € que esse ultimo nao
tem carater de sancdo, constituindo em simples mandamento de levar certa quantia em
dinheiro aos cofres publicos (ATALIBA, 2004, p. 22). Nesse contexto, apenas o crédito advindo
de multa teria carater sancionatério. Para bem compreender o exemplo do assaltante, ndo é
necessario estabelecer essa incursdo na dogmatica tributaria ou administrativa, até porque a
prépria circunstancia de se considerar ndo-sancionatéria a obrigagdo tributaria advém de
construcdo juridica tedrica. Basta atentar para os critérios de legitimidade estabelecidos pela
teoria do direito para diferenciar um tipo de ordem da outra.
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Essa circunstancia demonstra a existéncia de uma norma de reconhecimento
que diferencia diversos tipos de ordem n&o a partir de seu conteudo, mas, sim,
a partir da pessoa que as profere. Significa retomar aqui o que foi dito quando
da analise do esquema da norma juridica na teoria tradicional do direito (item 3
do Capitulo I): em geral, a norma juridica ndo é caracterizada por elementos
materiais, mas formais e procedimentais.

Conforme afirmado por Hart, é possivel que uma sociedade, em dada
época, opte por adotar técnica de redacado legislativa mais aberta, em
detrimento de uma mais especifica e fechada. Isso representara uma escolha
legislativa voltada para construir um modelo de direito mais comprometido com
certos ideais de justica ou plataformas politicas reivindicadas por essa
sociedade. A externalidade gerada por esse método redacional legislativo
consistira no comprometimento da segurancga juridica e da estabilidade e
previsibilidade das futuras decisdes judiciais que versem sobre essas matérias.

A eficacia do principio da segurancga juridica demanda raciocinio que
deve passar por nogdes como verdade, estabilidade e congruéncia entre texto
e realidade, nocdes estas que foram colocadas em discussdo no giro
linguistico-filosofico. Esse contexto teria provocado uma reconfiguracdo na
ideia classica de seguranca juridica, ou até mesmo a impossibilidade de sua
implementagao material.

Dworkin (1996) se opde frontalmente a esse tipo de perspectiva em
seu texto Objectivity and Truth: You'd Better Believe in It. O texto constitui uma
critica ao que ele chama de “ceticismo arquimediano”, responsavel por negar a
existéncia de respostas corretas no ambito de discussdes morais. Acredita que
esse ceticismo teria pretensado de neutralidade injustificavel, pois entender que
todas as respostas em matéria moral sdo simples hipéteses ou opinides
também é uma hipétese e uma opinido. No final do texto, Dworkin afirma que a
existéncia ou inexisténcia de respostas certas para assuntos morais e
polémicos depende da perspectiva adotada por aquele que opina, de modo que
€ possivel falar em resposta mais adequada para um tipo de postura moral-
filosdfica (Ibidem, p. 135).

E possivel falar em Unica resposta correta se tomarmos alguma
perspectiva em especifico, como, por exemplo, a melhor resposta para o

utilitarismo ou para o catolicismo. Sua principal critica em relacéo ao ceticismo
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€ que essa perspectiva nunca sera habil a proporcionar qualquer discussao
sobre a melhor alternativa diante de um hard cases, o que n&o contribui para a
solugdo dos problemas morais e juridicos. Por isso o autor afirma que é
“‘melhor acreditar’ na objetividade e na verdade.

O que se pode concluir € que, apesar de o positivismo juridico
apresentar esquemas descritivos da ordem juridica que ainda espelham a
conjuntura atual da decisdo judicial, alguns de seus argumentos sao pouco
legitimos diante da pluralidade de leituras possiveis de um mesmo principio
que a sociedade complexa possibilita. Afirmar que o Judiciario nunca erra ou
que ele pode decidir com discricionariedade constitui discurso fragil e pouco
legitimo atualmente. Contudo, também os modelos pds-positivistas de textos
com elevada carga principioldgica e de interpretagcbes cada vez mais
aproximadas com a moral ndo escapam de criticas diante desse carater
multicéntrico da sociedade complexa, provocando, em verdade,
questionamentos sobre a propria ideia de jurisdicdo como responsavel por

solucionar conflitos sociais.

3. Normatividade Social e Decisdo Juridica no ambito da Sociedade
Complexa

Segundo Gregorio Robles (2005, p. 03), o direito € composto por um
conjunto de decisbes juridicas. Os atos de fala capazes de gerar texto novo
sdo as decisdes juridicas, sem as quais ndo ha norma, nem instituicdo e nem
vida juridica’’. Essas decisdes podem ser classificadas em extra-
ordenamentais e intra-ordenamentais. Exemplo unico das decisdes de primeiro
tipo é a decisao constituinte; todas as demais seriam intra-ordenamentais. Na
visdo do autor, ndo importa a complexidade do ordenamento juridico: sempre
sera possivel classificar as decisdes juridicas desta forma, sendo uma que gera
0 nascimento da nova ordem e outras que sdo pressupostas a partir dessa
nova ordem.

O ordenamento juridico € constituido por uma estrutura escalonada de
normas juridicas, cujos estratos superiores servem de fundamento de validade

para os estratos inferiores (KELSEN, 1999, p. 246 e ss.). O ensinamento de

4 Expressao utilizada pelo préprio autor.
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Robles demonstra que o fato ensejador da norma juridica como texto novo se
pauta numa hierarquia das decisdes humanas que importam para o direito.

Sobre isso cabe tecer duas consideragdes. Em primeiro lugar, sé
servirao como fonte de direito novo as decisées humanas, na medida em que o
direito moderno é antropocéntrico. Mesmo quando o direito regula o meio
ambiente, ele o faz apenas porque eventuais danos ao meio ambiente podem
afetar a qualidade de vida do ser humano e das futuras geragdes. A regulacéo
do meio ambiente pelo direito contemporaneo ndo se faz por motivos em si
mesmo considerados, mas tdo somente na extensdo em que o conflito entre
desenvolvimento e preservagao da natureza possa colocar em risco a proépria
existéncia do homem.

Em segundo lugar, ndo serdo todas as decisbes humanas que
importardao para o direito, pois ele proprio produz os critérios a partir dos quais
uma decisdo sera considerada como juridicamente relevante. Os fatos preé-
normativos que provocam alteragdes no direito sdo dados extra-juridicos, cuja
dinamica nao se explica nos limites da ciéncia do direito. Contudo, no instante
em que algum desses fatos passa a ser alvo de regulacao pelo direito, isto &,
passa a ser conteudo de uma norma juridica, sua inscricdo nesse status
decorre de uma deciséo juridica.

A decisao constituinte € considerada por Robles (ibidem, p. 4) como
extra-ordenamental por ser a mais atrelada a esses fatores pré-normativos cuja
dindmica escapa aos dominios da ciéncia do direito, mas cujos resultados
provocam modificagdes no ordenamento juridico. Segundo ele, o verdadeiro
debate constitucional esta centrado na forma de governo e nas regras de
justica, as quais nao possuem o conteudo pré-determinado por outras normas.
As razbes de sua plausibilidade e aceitagdo social como regra de justica nao
sdo apreensiveis por uma analise exclusivamente juridica. Por isso, Robles
entende que a decisdo constituinte caminha de maos dadas com uma teoria da
justica extra-sistémica.

As demais decisdes séo intra-ordenamentais. Seu cabimento, conteudo
e procedimento sao forjados pela decisdo que Ihes constitui. Sob o aspecto da
teoria classica do direito, afirmar que todas as demais decisdes sao intra-
ordenamentais significa dizer que todas elas sao infraconstitucionais, o que, na

pratica, indica limitagdes materiais e procedimentais. No caso do direito
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brasileiro, a Secédo VIII do Capitulo | do Titulo IV da Constituicdo Federal
dispbe sobre o processo legislativo, estabelecendo o modo pelo qual uma
decisdo tera forca de lei®®. No art. 60, § 4° prevé limitagbes materiais
especificas para as emendas constitucionais. E desnecessaria a previsdo de
limitagcbes materiais para normas juridicas subconstitucionais, haja vista que
elas poderao ter qualquer conteudo que nao viole a Constitui¢ao.

Seguindo a ordem escalonada do direito a partir da teoria proposta por
Robles, a lei é fruto de uma deciséao juridica que constitui certo texto como lei,
assim como a medida proviséria e a portaria sdo decisdes juridicas que as
constituem como tais. O que as diferencia é o modo de sua criagdo e o 6rgao
prolator. No primeiro caso, a lei segue o rito constitucional de votagédo nas duas
casas do Congresso nacional; no segundo caso, por inciativa exclusiva do
Chefe do Poder Executivo, dentro dos limites constitucionais, posteriormente
submetida ao legislativo; no terceiro caso, por decisdo de Ministro de Estado,
sempre com conteudo infralegal.

Das decisbes intra-ordenamentais, a mais especifica em relacdo a um
caso concreto é a decisdo judicial. Segundo Robles (ibidem, p. 6):

Como paradigma de concretizagdo do processo de realizagao
do direito deve-se mencionar a decisdo judicial, sobre cujo
conteudo material recaem em primeiro lugar as exigéncias da
constituicdo e das leis, e, em segundo lugar também aquelas
préprias da justica extra-sistémica, sempre que o &ambito
constitucional ou legal o permita.

Nesse sentido, a decisédo judicial cumpre a fungcdo de completar a
ordem juridica, pois, ao aplicar o direito ao caso concreto, interpreta-o a partir
das circunstancias faticas que sao apresentadas ao Judiciario. As normas fruto
de decisdes intra-ordenamentais capazes de inovar na ordem juridica s&o
dotadas dos atributos de generalidade e abstragcdo, o que impedem-nas de
regular situacdes especificas da realidade social. Suas previsdes genéricas
demandam um procedimento de concretizagdo da norma juridica, a partir do
cotejo entre a previsdo legal e a situagdo fatica apresentada em juizo

(subsuncgao).

0 termo “forca de lei” é utilizado aqui em sentido genérico, de modo a designar “for¢ca de
norma juridica”. Nao se refere exclusivamente a for¢a da lei em sentido estrito, na medida em
que os dispositivos sobre processo legislativo também preveem as emendas constitucionais,
cuja hierarquia é superior a lei em sentido estrito.
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O desafio do direito na sociedade complexa estd em resolver os
conflitos sociais a partir de um modelo que legitime a proposta heterénoma*® e
conjugue o maior numero de expectativas possiveis na pluralidade valorativa
estabelecida por esse modelo social. O direito contemporaneo vive o paradoxo
em que a supremacia principioldgica, ao objetivar reduzir a complexidade
social, produz mecanismos que incitam procedimentos argumentativos em
matéria juridica, gerando uma situagdo de indeterminacdo seméntica dos
principios. Para Neves (2014, p. 162-163), “o carater multicéntrico da
sociedade importa uma concorréncia entre leituras diversas e incomensuraveis
do mesmo principio”.

Kant (2011, p. 98) apontou a necessidade de objetivagdo do conceito
de bom e mau (pode-se dizer justo e injusto), o que se deu, na via kantiana,
pela racionalizagdo das faculdades de apeticdo do ser humano. Para Kant
(ibidem, p. 93), “a possibilidade moral tem que preceder a agdo, pois neste
caso nédo é o objeto e sim a lei da vontade o fundamento determinante da
acao”. Em termos de analise deontoldgica, a filosofia kantiana derruba qualquer
conexao que se pudesse estabelecer entre o bom e o agradavel, excluindo
definitivamente a regra de felicidade das proposi¢ées morais.

Significa dizer que a felicidade humana ndo pode conduzir a uma
ordem justa e boa, na medida em que esse critério se sujeita aos arbitrios das
maximas. Apenas um critério objetivo e racional, isto &, apenas uma lei pratica
seria capaz de assegurar o estabelecimento da paz social. Nesse sentido, a
filosofia kantiana atribui a todo ser humano um senso de legalidade inato
(PHILIPPI, 2004, p. 175). A necessidade do agir por dever ndo repousa em
sentimentos ou inclinagbes, mas na dignidade de um “ser livre que néao
obedece a nenhuma norma além daquela que cria para si mesmo” (idem).

O pensamento kantiano foi um dos principais responsaveis pelo inicio
do processo de empoderamento do direito a partir do século XIX, o qual passou
a ser entendido como unica ordem deontolégica dotada de objetividade
suficiente para regular as relagdes sociais. O método de elaboragao do direito a

partir da Revolucdo Francesa também contribuiu para esse empoderamento ao

9 A referéncia a manutencido da heteronomia na solugdo de conflitos nao exclui a ampliagéao
de mecanismos autébnomos. Contudo, o paradoxo a que se alude no texto afeta
especificamente as solugdes heterbnomas, pois, nesse caso, a decisdo ndao é tomada pelas
proprias partes interessadas, mas impostas, em carater substitutivo, pelo Estado.
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permitir a participagdo cada vez maior do jurisdicionado na elaboragéo das
normas juridicas. Esse ciclo atinge seu apogeu com o estabelecimento de uma
sélida teoria do estado e da constituigdo pelo positivismo juridico.

Em O Problema da Justica (2011), Kelsen faz uma extensa analise
sobre a impossibilidade de se utilizar a justica como critério de solucéo de
conflitos, concluindo que a auséncia de objetividade impediria a estabilizacéo
das relagdes sociais e afetaria a segurancga juridica. Kelsen identifica, na
histéria da filosofia, uma pluralidade de significados para a justica e uma
pluralidade de métodos para se atingi-la. O extenso elenco de possiveis
sentidos da justica ja € um indicativo de sua insuficiéncia como critério de
resolucdo de conflitos, mas, em sua obra, Kelsen impugna, especificamente,
varios desses critérios™’.

No entanto, o quadro que se apresenta ao direito atual &
consideravelmente oposto a objetividade que se lhe pretendia atribuir até o
positivismo juridico. O pds-positivismo apontou insuficiéncias no positivismo
juridico classico, sobretudo no que concerne a negagao da existéncia de justica
aléem do proprio direito. Ao visar constituir uma teoria que se ajustasse a
qualquer modelo politico e econdmico, sob o argumento de que a fungédo da
ciéncia do direito se circunscrevia a descricdo da ordem juridica, o positivismo
deu margem para que o preenchimento do conteudo dessa teoria vazia por ele
proposta se desse por estados autocraticos e totalitarios.

No contexto do pds-Guerra, percebeu-se um processo de
engrandecimento da fungdo dos principios na ordem juridica, especialmente o
da dignidade da pessoa humana. As constituicdes surgidas a partir dos anos
40 apresentam uma tendéncia maior a valorizagao das garantias fundamentais

do ser humano, garantias estas que geralmente sdo expressas por meio de

*® Um dos critérios que ele analisa, por exemplo, € o do sum cuique, muito comum na literatura
juridica, que afirma que a justica € dar a cada um o que é seu, o que |Ihe é devido. Contra essa
férmula, Kelsen (2011, p. 18) afirma que ela demanda a existéncia e validade de uma outra
ordem normativa que determine que € para cada um o “seu”. Outro critério € a chamada “regra
de ouro”, traduzida pelo brocardo “ndo faga aos outros o que ndo queres que te fagam a ti".
Para Kelsen (ibidem, p. 19), “se devemos tratar os outros como queremos ser tratados, fica
excluida toda punicdo de um malfeitor, pois nenhum malfeitor deseja ser punido”. Kelsen
denomina todas essas féormulas por “normas de justica de tipo metafisico”, em oposicédo as
“‘normas de justica de tipo racional’. Essas ultimas seriam aquelas caracterizadas por “ndo
pressuporem como essencial nenhuma crenga na existéncia de uma instancia transcendente,
pelo fato de poderem ser pensadas como estatuidas por atos humanos postos no mundo da
experiéncia e poderem ser entendidas pela razdo humana, isto €&, ser concebidas
racionalmente (ibidem, p. 17)".
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principios. Esse engrandecimento pode ser constatado inclusive pela posi¢cao
topologica que o tema dos direitos fundamentais passa a ocupar nas cartas
constitucionais. O exemplo mais ilustrativo desse processo consta da Lei
Fundamental de Bonn®', ja em seu primeiro artigo, que dispde ser inviolavel a
dignidade humana, sendo obrigagao do poder publico respeita-la e protegé-la.

O Brasil, em seu processo de redemocratizagdo, recebeu forte
influéncia do constitucionalismo alemao do pos-Guerra®. A atual constituigao
brasileira possui vasto conteudo principiolégico e significativo elenco de
garantias fundamentais ja no inicio do texto constitucional. A partir de 1988, a
literatura juridico-constitucional brasileira passa a se interessar cada vez mais
pelo tema das regras e dos principios, sobretudo por influéncia de Alexy, o que
provocou reflexos na praxis jurisprudencial. Com a atual constituicdo, o
Judiciario passou a valer-se frequentemente de argumentos principioldgicos
para decidir os casos que lhe sao submetidos.

O modelo principiolégico tem como trunfo impedir o engessamento da
ordem juridica, permitindo que os dispositivos constitucionais se adaptem aos
intensos processos de modificagcdo social vivenciados hoje. Contudo, a
tendéncia a impreciséo e vagueza que caracteriza os principios se potencializa
no contexto da sociedade complexa em virtude da multiplicidade de leituras
possiveis dos conteudos axiolégicos que tais principios comportam (NEVES,
2014, p. 162-163).

Além disso, a complexidade social e o elevado nivel de
desenvolvimento tecnolégico provocam juntos uma proliferacdo de situagdes
faticas singulares, nao previstas expressamente pelo ordenamento juridico, ou
para cuja resolucdo confltam diversos principios dotados de forte carga
valorativo-discursiva. Os interesses que extrapolam os limites de um direito
meramente individual e subjetivo tém como caracteristica a alta conflituosidade
(MANCUSO, 2004, p. 100-106). Os principios que se contrapdem no contexto
da solugdo de conflitos dessa espécie sado tidos como parte integrante do
projeto de vida de certas categorias ou grupos sociais.

> Disponivel em: <https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf>, acessado em 20 de
abril de 2015, as 23h00min.

%2 |sso se deve, inclusive, pelo elevado numero de constitucionalistas que estudaram na
Alemanha e trouxeram textos e teméticas discutidos nesse pais. Apenas para citar alguns
exemplos: Marcelo Neves, Gilmar Mendes e Virgilio Afonso da Silva.
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Toda essa conjuntura provoca o aumento de hard cases, que sao
casos apresentados ao Poder Judiciario para os quais nao ha uma resposta
clara no ordenamento juridico. A solugao dos hard cases nao se limita a técnica
de subsuncéo legal, em que o magistrado, ao verificar a ocorréncia do suporte
fatico da norma, aplica o dispositivo legal ao caso concreto. Os hard cases
possuem como objeto reinvindicagdes de grupos sociais que conflitam com a
plataforma de projetos existenciais de outros grupos sociais.

E o caso, por exemplo, da ADPF 187, em que o STF julgou
constitucional a realizacdo da chamada marcha da maconha. Na acdo em
comento, ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica, postulou-se
manifestacdo do Tribunal sobre pedido de interpretacdo conforme a
constituicdo do art. 287 (apologia de crime) do Cddigo Penal, de modo a
“excluir qualquer exegese que possa ensejar a criminalizacdo da defesa da
legalizagdo das drogas, ou de qualquer substancia entorpecente especifica,
inclusive através de manifestagdes e eventos publicos”.

Também na APDF 132, em que foi discutida a legalidade da unido
estavel homoafetiva, verificou-se intensa litigiosidade entre grupos sociais, 0
que pode ser comprovado pela presenga de quinze amicus curiae na demanda,
os quais defendiam pontos de vista altamente conflitantes (por exemplo,
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil — CNBB e Associagao Brasileira de
Gays, Lésbicas, Bisexuais, Travestis e Transexuais — ABGLT).

A proliferacao de hard cases nao é fenbmeno que se passa apenas no
Brasil, mas € efeito inerente a qualquer ordenamento juridico com tendéncia
principiolégica no contexto de uma sociedade altamente complexa. Alexy
(2014) inicia sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais analisando diversas
decisbes do Tribunal Constitucional alemao, em que a solu¢do dos casos nao
se esgotou na mera subsuncdo legal, demandando intenso processo de
ponderagao de principios.

Cita-se como exemplo o caso Lebach (ALEXY, 2014, p. 99-102), no
qual uma emissora de televisdo pretendia exibir documentario sobre certo
crime que havia ocorrido na cidade de Lebach. Na época prevista para exibicao
do programa, um dos condenados, que estava préximo de terminar o
cumprimento de sua pena, entendeu que o referido documentario prejudicaria

sua ressocializagdo. Para solucionar a demanda, a Corte alema precisou
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ponderar o direito a informacgao e a liberdade de imprensa no ambito do estado
democratico de direito com o direito de ser esquecido do condenado,
entendendo que este ultimo teria precedéncia em relagdo ao segundo, pois se
tratava de noticia nao revestida de interesse atual pela informacao.

O aumento da complexidade social conjugado com a tendéncia pés-
positivista de se adotar um modelo de legislacdo principiolégica transporta a
discussao dos assuntos de maior relevancia publica para o ambito do Poder
Judiciario. No Brasil, esse processo se torna especialmente perceptivel, haja
vista a evidente inércia do Legislativo no cumprimento de sua fungdo. Como o
exercicio da jurisdigcdo € inafastavel (art. 5°, XXXV, CF) e ao juiz n&o é dado
eximir-se de sentenciar alegando lacuna legal (art. 126, CPC; art. 140, NCPC),
os hard cases acabam por demandar solucédo pautada sobretudo em principios
cujo conteudo semantico-axiolégico € vago, ambiguo ou, no minimo, pouco
delimitado. O STF ja chegou a fundamentar a impossibilidade de quebra do
sigilo bancario de empresa pelo Fisco no principio da dignidade da pessoa
humana (RE 389.808).

E preciso aqui chamar a atencdo para outra tendéncia do direito
moderno: a ado¢ao de um processo de massa. Por esse termo, entendemos
tanto o procedimento que resolve o conflito juridico a partir de uma situagéo
paradigma, aplicando a solugdo aos demais casos semelhantes, quanto o
procedimento cuja decisao pode afetar numero indeterminado de pessoas. No
primeiro caso, tem-se a chamada sistematica de recursos repetitivos, prevista
no art. 543-C do CPC/73%, art. 1.036 do Novo CPC e, recentemente, no
processo trabalhista, art. 896-C da CLT, com redag¢ao dada pela Lei 13/105/14,
e, no segundo, o processo coletivo para tutela de interesses metaindividuais,
previsto em diversos instrumentos normativos, dentre os quais a propria
Constituicao Federal (art. 129, 1ll), além do Cdodigo de Defesa do Consumidor
(Lei 8.078/90) e da Lei da Agao Civil Publica (Lei 7.347/85).

Por fim, cabe ainda aludir a importancia que as sumulas e enunciados

de jurisprudéncia uniforme dos Tribunais vém ganhando com alteragdes

%0 artigo em questao trata especificamente do STJ. Ha dispositivos que tratam da sistematica
de recursos repetitivos em outros tribunais, como é o caso recente do TST, que citamos acima
e também o STF, no art. 543-A do CPC, com redacao dada pela 11.418/06. No NCPC (Lei
13.105/15), que entrard em vigor em 2016, a previsdo da repercusséo geral para 0s recursos
extraordinario e especial se encontra no mesmo artigo.
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legislativas recentes. A situagdo mais representativa € a da sumula vinculante
do STF, prevista no art. 103-A da Constituicdo Federal. Além desse, citamos
outros exemplos: a desnecessidade de remessa de oficio no caso de a decisao
estar em consonancia com sumula ou jurisprudéncia de tribunal superior (art.
475, § 3°, CPC, art. 496, NCPC, Sumula 303, TST); a possibilidade de o relator
negar seguimento a recurso de natureza extraordinaria quando estiver em
confronto com sumula ou jurisprudéncia dominante do tribunal (art. 544, § 4°, II,
“b”, CPC; art. 932, IV, “a”, “b” e “c”, NCPC); a possibilidade de o relator dar
provimento monocratico ao recurso se o acordao recorrido estiver em confronto
com sumula ou jurisprudéncia dominante do tribunal (art. 544, § 4°, I, “c”, CPC;
art. 932, V, “a”, “b” e “c”, NCPC); dentre outros exemplos®*.

Todo esse conjunto de medidas foram adotadas recentemente por
iniciativa do proprio Poder Judiciario, em conjugagao com outras que também
buscavam restringir o acesso as instancias extraordinarias, tais como a
repercussao geral (art. 102, § 3°, CF, para o STF e, recentemente, no processo
do trabalho, art. 896-A da CLT, com redacédo dada pela Lei 13015/14) e o
prequestionamento (Sumula 356 do STF; Sumulas 211, 282 e 356, todas do
STJ; Sumula 297 do TST). Gilmar Mendes, tratando especificamente do
recurso extraordinario, afirma que:

[...] o acumulo de processos na Corte Suprema a obrigou a
adotar uma série de procedimentos formalistas, definidos como
jurisprudéncia defensiva’, com o intuito de barrar o
processamento dos recursos extraordinarios e agravos de
instrumento (BRANCO; MENDES, 2011, p. 1.147).

Diante do exposto, tem-se que: i) €& caracteristica do direito pods-
positivista a adogdo de uma técnica redacional altamente principioldgica®, o
que gera situacao de incerteza quanto ao alcance de seu conteudo normativo;
i) ao Judiciario é atribuida a fungcao de completar a ordem juridica, por meio da
aplicagao da norma ao caso concreto, consideradas as circunstancias faticas
que o individualizam; iii) o aumento da complexidade social provoca leituras

multifacetarias do mesmo principio; iv) o Judiciario € chamado a resolver

*E importante destacar que o novo CPC ampliou ainda mais essa situagao, ao prever que
também ndo estara sujeita ao duplo grau de jurisdicdo as decisbes em consonéncia em
acordao ou entendimento tomado na sistematica de recursos repetitivos pelo STJ e STF.

°° Sobre os motivos que levaram a adogao dessa técnica principioldgica e sobre o contexto que
a fundamentou, trataremos no capitulo lll, ao explicar a influéncia do pds-positivismo e do
neoconstitucionalismo no exercicio da jurisdicdo no século XX.
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conflitos para os quais a legislagdo nao prevé solugédo expressa (hard cases), o
que demanda a aplicagao direta da principiologia constitucional e legal, por
meio da técnica de ponderagdo de valores; v) a decisao tomada pelo Judiciario
extrapola os limites subjetivos tradicionalmente estabelecidos pela teoria geral
do processo, provocando efeitos erga omnes, ultra partes ou influenciando no
julgamento de outras demandas.

Todo esse novo contexto em que se insere a decisdo judicial & capaz
de demonstrar a existéncia de um processo de empoderamento do Poder
Judiciario. Significa dizer que, apesar de se encontrar no ponto mais baixo na
hierarquia de concretude das decisdes intra-ordenamentais, a decisao judicial
possui a aptiddo ora de funcionar como lei (no caso das sumulas vinculantes),
ora de decidir quais os limites gerais do conteudo das decisdes intra-
ordenamentais superiores.

Sobre esse ultimo ponto, é importante destacar a circunstancia da
generalidade na interpretacdo dos principios, pois sempre foi atribuicao do
Poder Judiciario interpretar as normas juridicas. Essa tarefa Ihe cumpria,
todavia, apenas diante do caso concreto e apenas para a solugado desse caso
especifico. A massificacao dos processos permite que a interpretacao dada por
algum Tribunal Superior diante de um certo caso valha para outros casos néo
submetidos a apreciacdo, contanto que suas circunstancias nao difiram
daquelas da demanda paradigma.

A principal externalidade provocada pelo empoderamento do Poder
Judiciario € a transferéncia para o ambito desse Poder da discussao sobre os
assuntos mais relevantes da sociedade, criando um paradoxo n&o previsto pela
teoria tradicional do direito publico. O precedente acaba substituindo a
legislagdo, mesmo no contexto de um estado adepto do civil law, como é o
caso do Brasil. Essa estrutura provoca rearranjos nos pressupostos de
legitimidade das decisdes judiciais, na medida em que escapa do esquema da
triparticdo de poderes entendida até o positivismo juridico.

Em que pese a escola positivista ter trabalhado a possibilidade de
decisdes judiciais cujo conteudo nao esteja respaldado por norma legal ou,
ainda, a existéncia de discricionariedade hermenéutica na solugdo dos hard
cases, a teoria do positivismo classico apresenta claras limitagdes diante do

modelo de legislacdo altamente principioldgica do pos-Guerra. Mesmo a teoria
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hartiana, ja mais proxima dessa realidade, ndo da conta da extensdo do
problema da colisdo de principios e do carater multicéntrico de seus conteudos
normativos no ambito da sociedade complexa.

Nem a base tedrica kelseniana no sentido de que n&o pode haver
decisdo judicial ilegal ou inconstitucional, nem soft positivism de Hart sobre a
existéncia de discricionariedade hermenéutica nos hard cases constituem
discursos aceitos por essa sociedade complexa. A regra de ndo-contradigédo
adotada por Kelsen para dar completude ao esquema da decisado judicial é
insustentavel diante da pluralidade semantico-axioldégica que a leitura dos
principios proporciona. Também a simples constatacdo de que a atividade
jurisdicional possui ampla margem de liberdade interpretativa em relagdo aos
principios parece insuficiente para explicar a dupla contingéncia havida entre
principios e decisdes judiciais. Além disso, as respostas dos dois autores
fragilizam a legitimidade institucional do Poder Judiciario, seja por afirmarem
que ele esta infenso ao equivoco (Kelsen), seja por afirmarem que, em certas
circunstancias, ele pode decidir como quiser (Hart).

Mesmo as propostas poés-positivistas ndo escapam ilesas da
multiplicidade valorativa que a sociedade atual comporta. Entender que é viavel
extrair uma unica resposta possivel da colisdo de dois ou mais principios, tal
como proposto por Dworkin, é frontalmente contrario ao pluralismo axiolégico
propugnado hoje. Esse esquema tedrico s6 pode se sustentar diante de uma
moral com pretensdes universalizantes, que parta do pressuposto de que os
principios possuem peso idéntico em todos os tipos de sociedade. Apesar de
Dworkin afirmar que é “melhor acreditar na objetividade e na verdade”, o
raciocinio que esse autor conduz nao pode ser generalizado, servindo apenas
como hipotese propositiva para alguns paises, cuja formagéo cultural é
diferente da brasileira.

A proposta de Alexy, em que pese ser aquela, dentre as analisadas
neste texto, que comporta maiores possibilidades de aplicagado no Brasil, acaba
por depositar excessiva confiangca nos procedimentos discursivos como
produtores de legitimidade. Isso se explica pelo fato de a teoria de Alexy
possuir influéncia marcantemente habermasiana. Quando define norma
fundamental atribuida, Alexy (2014, p. 74) diz que “uma norma atribuida é

valida, e € uma norma de direito fundamental se, para tal atribuicdo a uma
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norma diretamente estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma
correta fundamentacdo referida a direitos fundamentais” (grifos do autor)®®.
Essa “correta fundamentacao referida a direitos fundamentais” se da em nivel
discursivo, cuja estrutura ndo escapa da incidéncia de mecanismos de poder,
controle e submissao®’.

Todas as propostas acima elencadas continuam se mantendo atadas a
matriz teodrica classica que embasa o exercicio da jurisdigdo, cujo principal
escopo seria a resolugcdo ou pacificacdo de conflitos sociais. O modelo de
sociedade complexa, impulsionada por um método legislativo inflacionado pela
principiologia pos-positivista, questiona essa pretensdo totalizante da
jurisdicdo. E preciso incitar a criticabilidade do Poder Judiciario, de modo a
rever os fundamentos da jurisdicdo como instrumento de solugdo de conflitos.
Mais consentanea com o panorama apresentado € pensar o Judiciario como
espaco de gerenciamento e mediacdo do conflito estrutural que a sociedade
complexa comporta, ao invés de Ihe incumbir a paradoxal tarefa de resolver

conflitos insollveis.

% A norma de direito fundamental atribuida se diferencia da norma de direito fundamental
formal, na medida em que essa Ultima é aquela expressamente prevista pela Constituigdo no
capitulo reservado aos direitos fundamentais, ao passo que a primeira necessita de correta
fundamentacdo que estabelega nexo com o conteudo dos direitos fundamentais
expressamente previstos.

5 Importa aqui tomar o cuidado de respeitar a proposta alexyana. Em Teoria dos Direitos
Fundamentais, Alexy ndo pretendeu rediscutir as bases do exercicio da jurisdicao, muito
menos desenvolver um método de solugdo de conflitos principiolégicos aplicavel a qualquer
realidade legislativa. Pelo contrario: j& no comeco primeiro capitulo o autor enfatiza que “a
analise a ser aqui desenvolvida diz respeito a uma teoria juridica geral dos direitos
fundamentais da Constituicdo alem&” (ALEXY, 2014, p. 31) (grifo nosso). A universalizagdo da
teoria dos direitos fundamentais de Alexy é algo que nado pode ser a ele imputado. Se a
literatura constitucional e a praxis jurisprudencial brasileiras entendem que a teoria de Alexy é
aplicavel no Brasil, isso se deve a um trabalho de adaptagdo da obra do jurista alemao a
realidade brasileira, cujo desenvolvimento se déd a margem da proposta inicial de Alexy. Por
isso, apesar de termos criticado a proposta de Alexy no que concerne a manutencao do escopo
jurisdicional de pacificacao de conflitos, é importante destacar que a teoria alexyana foi criada
para dar conta da colisdo de principios do dmbito da pratica jurisprudencial alema, como
método pratico de aplicagdo do contelido valorativo da constituicdo alema aos casos concretos
apresentados ao Tribunal Constitucional desse pais.
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CAPITULO IlI

PACIFICACAO E DISSENSO: O PARADOXO DA JURISDICAO FRENTE A
COMPLEXIDADE SOCIAL

1. Considerac0es iniciais

O capitulo anterior teve por objetivo introduzir elementos de teoria geral
do direito para uma critica da decisé&o judicial. Nesse sentido, foram abordadas
questdes relativas a possibilidade de decisdes judiciais inconstitucionais ou
extralegais, além do problema da discricionariedade na decisdo a partir de
consideragdes sobre a textura aberta da linguagem do direito. Essas questdes
afetam o exercicio da jurisdigdo, mas n&o dizem respeito a ele com
exclusividade. Sao temas de teoria geral e filosofia do direito que,
indiretamente, provocam discussdes no ambito processual.

O propdsito deste terceiro capitulo € articular os elementos tratados no
capitulo anterior com tépicos mais especificamente ligados a teoria da
jurisdicdo. O objetivo dessa articulagao é explicar o locus tedrico que embasou
o fenbmeno da expansao do poder judicial. Por isso, este capitulo abordara
temas como o pés-positivismo, o0s argumentos da justica, o
neoconstitucionalismo e o principiologismo constitucional®®. No entanto, para
entender adequadamente esses temas, é preciso compreender a critica do
positivismo juridico por eles elaborada. Nao é possivel explicar o “pos’-
positivismo e tudo aquilo que ele propbée sem antes entender o préprio
positivismo. O pds-positivismo tem como pressuposto de existéncia a
esgotabilidade do positivismo como corrente tedrica do direito.

Ao final, serdo retomados elementos tedricos expostos no primeiro

capitulo, com o fito de criticar o paradoxo gerado pela atribuigdo de uma fungao

%8 Os temas referidos serdo abordados apenas naquilo que se considera util para a critica do
modelo de exercicio do poder jurisdicional que se pretende fazer adiante.



pacificadora ao poder jurisdicional no contexto de uma sociedade altamente
complexa. Se o exercicio do poder modela métodos de apreensio da verdade,
contingencia possibilidades epistemoldgicas, produz subjetividades, como €
possivel atribuir a um poder a fungao de, imparcialmente, solucionar e pacificar

os conflitos sociais?

2. O Poder Jurisdicional na Historia Recente (periodo po0s-
Revolucionario ao Pds-positivismo)

A jurisdicdo, nos moldes como a compreendemos hoje, apenas pode
ser pensada a partir da teoria da separacdo de poderes. Antes disso, a
jurisdicao configurava tdo somente uma dimensao do poder absoluto do rei.
Seu exercicio, pelos magistrados, se dava por simples delegacédo real,
podendo ser revista quando o monarca entendesse necessario. A propria
escolha dos magistrados se dava de modo unilateral pelo rei. A centralizagéo
do poder na figura real tornava desnecessaria maior analise sobre o exercicio
de uma competéncia especifica para solugdo de litigios. A jurisdicdo soé
interessa a teoria do direito no contexto do estado burgués, dentro do esquema
de freios e contrapesos por ele elaborado®®.

A proximidade entre os magistrados e a coroa foi responsavel por criar
um quadro de desconfianga em relagao ao recém-criado Poder Judiciario. Na
Franca pds-revolucionaria, a teoria da separagcao de poderes serviu, em grande
parte, para restringir o papel dos magistrados na determinagdo dos assuntos
do Estado. Seu papel passou a ser concebido como infralegal (secundum

legem), haja vista que os interesses revolucionarios, representados no Poder

% Nesse ponto, € preciso destacar que, mesmo nao tendo havido teorizagbes substanciais
sobre a jurisdicdo no contexto das monarquias europeias, a sua inclusdo no conteudo
programatico da teoria do direito n&o significa um rompimento fundamental com o modelo de
compreensao do poder que se verifica ao longo da filosofia politica. Quando Foucault afirma
que ainda nao “cortamos a cabega do rei” (Capitulo I, p. 16), quer criticar o modo pelo qual se
analisa o poder: centralizadamente, sempre a partir do conceito de soberania. Nesse aspecto,
as teorizagdes sobre a jurisdigdo se autoafirmaram negadoras do absolutismo, mas nao
fugiram das bases tedricas que o fundamentaram. Se antes a jurisdicdo configurava mera
dimenséao do poder soberano do rei, hoje (conforme se vera) a jurisdigao € compreendida como
mera dimensdo do poder soberano do estado. O fato de se ter elaborado teorias sobre a
jurisdicao é fruto do desenvolvimento da ideia de Estado de Direito, o que ndo configura motivo
suficiente para se afirmar um rompimento com o modelo de compreensdo do poder no
absolutismo. A jurisdicao, alids, é exemplo da afirmacéo de Foucault de que, sempre quando
se falou de poder, era do rei que se estava falando.
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Legislativo, se plasmavam na lei. A necessidade de conter os Poderes
Executivo e Judiciario fundamentou o mito burgués do Estado de Direito,
segundo o qual o préprio criador das leis aceitava se submeter a elas®.

Essa auto-submissao legal apenas se mostrou viavel por meio do
recurso argumentativo segundo o qual o Estado é o detentor maximo do poder
soberano, o que permitiria aceitar, em termos tedricos, que ele limitasse a sua
prépria atuagao, pois nada pode limitar a soberania a ndo ser ela mesma. Esse
poder soberano é uno e indivisivel: apenas o exercicio do poder € que poderia
ser tripartido. A atuacdo estatal em qualquer uma de suas trés esferas
(administracdo, legislacdo e jurisdicdo) seria atuacdo do estado,
independentemente de quem o exercesse de fato. Contudo, na pratica do
regime pos-revolucionario, o que se verificou foi a criagdo de uma estrutura
tedrica que embasasse a submissdo dos demais planos do Estado aos
interesses burgueses representados no Parlamento®’.

A separacao de poderes € compreendida em termos literais na Franca
pos-revolucionaria, o que fica bastante evidente da leitura da Constituicido de
1791 e pode ser comprovado especialmente pelo desenvolvimento das figuras
do contencioso administrativo e do référé législatif na doutrina do direito publico
francés.

Em 24 de agosto de 1790, foi publicada a Lei n° 16, que versava sobre
organizacao judiciaria. Em seu art. 13, ficou previsto que:

As fungbes judiciarias sao distintas e permanecerdo sempre
separadas das fungdes administrativas. Nao poderao os juizes,
sob pena de prevaricagao, perturbar de qualquer modo as
operagdes dos corpos administrativos, nem citar diante de si os
administradores por motivo das funcbes que estes exercem
(tradugdo de DI PIETRO, 2015, p. 10%).

60 Segundo BRANCO e MENDES (2015, p. 45): “O prestigio do Parlamento explica as
caracteristicas quase misticas reconhecidas ao instrumento caracteristico de expresséo de sua
vontade, a lei”.

o1 Aqui é importante destacar que a anadlise se centra na experiéncia francesa, por ser a que
trouxe maiores influéncias para o direito da Europa continental e, consequentemente, para o
brasileiro. Paises com a tradigdo do common law tiveram experiéncias um pouco distintas, com
a coexisténcia da monarquia com o parlamento (king in parliament) no sistema politico inglés.
No caso do direito americano, a diferenca é ainda mais acentuada, haja vista que a teorizagéao
do poder politico ndo se voltou contra os Poderes Executivo ou Judiciario, mas contra o préprio
Poder Legislativo, o que explica o peculiar desenvolvimento do controle de constitucionalidade
nesse pais (para uma analise mais detida: MENDES; BRANCO, p. 40-54).

62 Original: Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des
fonctions administratives. Les juges ne pourront, a peine de forfaiture, troubler, de quelque
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Desse modo, ficou instaurado o contencioso administrativo, segundo o
qual caberia ao proprio Poder Executivo solucionar os litigios que envolvessem
a atuacdo administrativa, sempre observando o conteudo prefixado pela lei.
Esse modelo se afasta do judicial review, previsto no direito estadunidense e
incorporado ao direito brasileiro, que permite a apreciagao judicial dos atos
administrativos.

O référé legislatif € ainda mais emblematico no que concerne a
limitagdo do poder judiciario e reafirmagdo da supremacia do Legislativo no
esquema da separacao de poderes na Franga. A Constituicao de 1791, no art.
3°, Capitulo V, veda ao Poder Judiciario “imiscuir-se no exercicio do Poder

Legislativo ou suspender a execugdo de lei”. Esse “exercicio do Poder
Legislativo” a que o magistrado ndo poderia se imiscuir abrange até mesmo a
interpretacéo legal, haja vista que o art. 21 do mesmo capitulo determina que,
quando apos duas cassagdes, o julgamento do tribunal de terceira instancia for
atacado pelos mesmos meios em que o foi nos tribunais inferiores, a questao
nao podera ser tratada no tribunal de cassacdo respectivo antes de ser
submetida ao Parlamento, que elaborara um decreto declaratério da lei, cujo
contetido devera ser obrigatoriamente observado pelo tribunal de cassacgao®.
Ao Judiciario caberia apenas a aplicacdo do conteudo expresso da lei.
Nem sequer |he era dado interpretar o texto legal, quando estivesse diante de
vagueza ou ambiguidade. Diante de duvida interpretativa, o Judiciario deveria

submeter a questdo ao référé |égislatif (MENDES; BRANCO, 2015, p. 46). O

maniére que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les
administrateurs pour raison de leurs fonctions.

% Transcreve-se, para eventual conferéncia, os dispositivos referidos no original:
CHAPITRE V - DU POUVOIR JUDICIAIRE

[.]

Article 3. - Les tribunaux ne peuvent, ni s'immiscer dans I'exercice du Pouvoir Iégislatif, ou
suspendre I'exécution des lois, ni entreprendre sur les fonctions administratives, ou citer devant
eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions.

[.]

Article 21. - Lorsque aprés deux cassations le jugement du troisiéme tribunal sera attaqué par
les mémes moyens que les deux premiers, la question ne pourra plus étre agitée au tribunal de
cassation sans avoir été soumise au Corps |égislatif, qui portera un décret déclaratoire de la loi,
auquel le tribunal de cassation sera tenu de se conformer.
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esquema do référe législatif € a materializagdo do juiz “boca de lei” (bouche de
la loi) teorizado por Montesquieu.

A triparticdo rigida elaborada pelo direito francés é progressivamente
abandonada com a ascensao do positivismo como corrente filoséfica
dominante. No campo juridico, o ideario da Revolugao Francesa € marcado
pelo direito natural, a quem o direito dos homens deveria se aproximar o
maximo possivel para lograr atingir a justica, pois s6 o direito natural é capaz
de definir o que € bom e o que é mau (BOBBIO, 2006, p. 23). No ambito do
positivismo juridico, a dicotomia do “bom e mau”, “justo e injusto” é relegada ao
campo de teorizagbes politicas e, portanto, de cunho extrajuridico. A ciéncia
juridica deveria se pautar na observancia empirica das “leis sociais”, que
projetariam o direito em direcao a fisica social comtiana.

Esse contexto filoséfico € marcante do inicio do positivismo na Franga
(poder-se-ia dizer, um positivismo pré-kelseniano), em que se propunha a
ciéncia do direito apenas o método empirico de pesquisa. Em seguida, a
exclusividade do método empirico deixa de ser o ponto mais relevante a ser
perseguido pelo direito positivista, sendo substituido pelo necessario
estabelecimento de contornos precisos do objeto de pesquisa da ciéncia
juridica. A distingdo entre fontes formais e materiais se enriquece,
desenvolvendo-se uma divisdo metodoldgica de pesquisa, em que as ultimas
caberiam & filosofia, sociologia e antropologia do direito. A ciéncia juridica
propriamente dita caberia apenas o estudo das fontes formais. No ambito do
Estado de Direito, as fontes formais por exceléncia sao a lei e a constituicio.

As grandes codificacbes napolebdnicas do inicio do século XIX sao
recebidas como prova da supremacia da razdo. Entendia-se que toda situacao
relevante da vida civil estaria prevista no Codigo Napoledo de 1808, tornando-
se desnecessarias e impertinentes quaisquer investigacdes teodricas de cunho
metafisico. O estado de euforia causado pela cientifizacdo do direito se verifica
com a célebre frase atribuida ao professor e jurista francés Bugnet: “Eu nao

conheco o direito civil; eu sé ensino o Cédigo Napoledo™®.

® A frase citada nunca foi langada em livros ou revistas. Trata-se de expressdo muito difundida
na Franga para explicar o contexto de euforia causado pelas grandes -codificacdes
napolebnicas, sendo citada em diversas obras francesas sobre teoria do direito, com propésito
de explicar, sobretudo, a escola da exegese (LABBEE, 2005, p. 152). No original: “Je ne
connais pas le droit civil; je n’enseigne que le code Napoléon”.
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Com Kelsen, a ideia de um direito como parte integrante da fisica
social, tal como imaginado por Auguste Comte no inicio do positivismo, perde
totalmente o seu sentido. O direito € fruto de relagdes de poder e ndo pode ser
deduzido a partir da simples observacdo da sociedade. A lei surge de
articulagbes politicas, econémicas e sociais, ndo por simples sensibilidade
tedrico-empirica de um pesquisador qualquer. Nesse sentido, ndo cabe ao
direito definir ontologicamente o que € o certo e o errado: o direito € a forma
pela qual esses valores se expressam de maneira objetiva:

Uma norma objetivamente valida, que fixa uma conduta como
devida, constitui um valor positivo ou negativo. A conduta que
corresponde a norma tem um valor positivo, a conduta que
contraria a norma tem um valor negativo. A norma considerada
objetivamente valida funciona como medida de valor
relativamente a conduta real (KELSEN, 1999, p. 19) grifo
NoSso.

Se, no lluminismo, a decisao judicial é entendida como fruto de mero
silogismo légico-dedutivo, ndo se permitindo sequer a interpretagéo
jurisdicional de normas juridicas (référée legislatif), no positivismo juridico, esse
silogismo se insere no contexto de uma interpretacao sistematica, pautada na
ideia de que o direito constituiu uma totalidade. A ciéncia do direito compete
orientar a atuagao jurisdicional, no sentido de, a partir da lei, interpretar o
sistema juridico de modo a evitar contradicdes e lacunas.

Além disso, o positivismo kelseniano enfrenta a questao da pluralidade
de interpretacdes possiveis para uma mesma norma juridica (Capitulo Il, item
1). Essa discussao se origina da percepgao de que € possivel dissociar norma
de texto, de modo que um mesmo enunciado normativo pode gerar varias
normas juridicas distintas e até contraditorias entre si. No iluminismo, a
variabilidade hermenéutica era, de certo modo, negada, pois o référée legislatif
tinha por escopo a obtengcao de um “decreto declaratério” do significado da
norma, o qual seria tomado como unica hipétese interpretativa viavel. A
pluralidade hermenéutica ndo era tomada como insita ao procedimento de
interpretacao juridica, mas como elemento acidental, fruto da incapacidade do
Poder Judiciario de desvendar, por conta propria, o verdadeiro sentido da
norma.

O exercicio da jurisdicdo, entendido na conjuntura do Estado de Direito

do positivismo kelseniano, constitui uma atividade eminentemente
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interpretativa, visto que limitada pelo conteudo da lei, mas cuja materializagao
nao dispensa uma dimensao politica.

Essa dimensédo politica € de facil verificagdo nos tribunais de ultima
instancia. Como destacado no Capitulo Il, para Kelsen, as decisbes de
instancias inferiores possuem validade provisoéria, na medida em que podem
ser reformadas pela instancia superior. Contudo, essa progressédo escalonada
de revisdes necessita terminar em um certo instante, para atender a um padrao
minimo de seguranca das relagdes sociais. Surge, assim, a norma que prevé a
coisa qugadaGs, a qual, atuando em conjunto com essa estrutura recursal que
impede a revisdo das decisbes do tribunal de ultima instancia, da azo a
prolagédo de decisbes com conteudo néo previsto pelo ordenamento juridico.

A incontrolabilidade do exercicio da jurisdicdo pelo tribunal de ultima
instancia transforma a escolha entre uma ou outra interpretacdo da norma em
decisdo de cunho politico. Apesar de a teoria pura ter buscado a separacao a
mais rigida possivel entre direito, moral e politica, a interconexao entre esses
trés elementos se impde mesmo no contexto do poder “imparcial” do Estado.
Em Kelsen e em Hart, o direito positivo limita a pluralidade de solucbes para
um mesmo problema (0 que se da em um momento pré-juridico), mas gera
como externalidade uma pluralidade de interpretacdes sobre os critérios desse
mesmo paradigma de solucdo do conflito. O julgador ndo tem ampla liberdade
para escolher como vai julgar, mas tem liberdade para decidir qual
interpretacédo adotar para o caso concreto.

Contudo, para manter o rigor cientifico de sua teoria, Kelsen rejeita a
ideia de que uma decisdo valida possa ser contraria ao direito, pois, no sistema
do direito positivo, a validade ¢é insita a conformidade com a norma. Todavia,
considerando que a decisao do tribunal de ultima instancia n&o esta sujeita a
controle, seria possivel afirmar que ela é invalida? Quem poderia fazé-lo?
Podera o cidadao recusar-se a cumpri-la sob a alegacdo de que ela viola a

ordem juridica e é, portanto, desprovida de validade?

% Também nos tribunais inferiores uma decisdo com contetido n&o previsto pelo direito positivo
pode valer e se tornar imutavel, mas, nesse caso, ndo basta a incidéncia da norma que prevé a
coisa julgada. Para explicar a possibilidade de ocorréncia desse fendmeno em tribunais
inferiores, é preciso conjugar a norma da coisa julgada com a norma que prevé a
voluntariedade dos recursos. Assim, uma decisdo de um juiz monocratico ou de um tribunal
revisor ordinario, com conteldo nao previsto pelo direito positivo pode prevalecer, se nao
interposto o recurso adequado no prazo previsto.
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O legado da teoria positivista para o estudo da jurisdigao se materializa
na percepg¢ao de que o estado de direito, pautado no principio da legalidade,
pode conviver com a pluralidade de interpretacdes e que a decisao a respeito
de qual dessas interpretagdes deve ser aplicada ndo cabe ao Legislativo, mas
ao Judiciario. Esse legado é sentido até hoje no exercicio do poder
jurisdicional, o qual, apesar de limitado pela lei, é constantemente chamado a
tomar decisdes politicas a respeito de qual o melhor caminho a ser tomado
diante dos casos concretos que lhe sao postos.

No ambito do processo civil moderno, duas teorias sobre a jurisdi¢éo
se consagraram: a teoria de Chiovenda e a de Carnelutti®.

Chiovenda (2002, p. 56) entendeu a jurisdicdo como sendo atividade
destinada a fazer atuar a vontade concreta da norma. Decompondo o referido
conceito, percebe-se que o pressuposto do exercicio da jurisdicdo é extraido
da ideia de que a norma tem uma vontade. A lei possui um ambito de
incidéncia; ela é criada com vistas a modificar condutas. O imperativo da
previsibilidade no estado de direito nega decisdes circunstanciais, atribuindo a
lei o atributo da abstragdo. Sendo assim, caberia a jurisdicdo, cotejando o
campo de atuacdo da norma com o fato a ser subsumido, precisar a atuacao
da determinacdo contida no conteudo da norma. Nessa medida, Chiovenda
acreditava que a soberania estatal poderia ser dividida em duas fungdes bem
distintas, sendo uma destinada a produzir o direito e outra destinada a atua-lo
(SILVA; GOMES, 2010, p. 58-59; CAMARA, 2007, p. 70-71).

Outra caracteristica enfatizada por Chiovenda € o carater de
substitutividade da jurisdicdo. Para o autor, o Estado moderno considera como
funcao essencial sua a administracao da justica e, por isso, prevé vedacgoes a

autodefesa e impde a observancia da heterotutela. A substitutividade diz

% A jurisdicdo integra o conjunto dos trés temas mais fundamentais do direito processual, que
seriam: jurisdicdo, acdo e processo. Sendo assim, existem inUmeras teoriza¢des a respeito do
conceito e dos escopos da jurisdicdo. No entanto, o que se observa pela leitura das obras de
teoria do processo, € que o estudo da jurisdigdo parte da oposicdo dessas duas teorias:
chiovendiana e carneluttiana. A proposta do presente Capitulo é tratar do paradoxo entre as
concepgdes tradicionais de jurisdigdo, que as relacionam com o escopo pacificador do direito e
com a substitutividade, e o modelo de sociedade complexa, altamente gerador de hard cases,
mas que demanda solugdes rapidas e uniformes. Nao &, portanto, do nosso interesse elencar,
explicar e criticar todas (ou um numero consideravel) de teorias sobre a jurisdigdo, visto que
esse intento extrapola os limites metodoldgicos deste trabalho. Nesse sentido, contentamo-nos
em apresentar as duas teorias que reputamos mais mencionadas em sede de teoria geral do
processo no Brasil e, apenas, nos aspectos dessas teorias que se mostram Uteis para o
objetivo geral do trabalho.
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respeito a caracteristica da jurisdicdo de substituir uma atividade privada
(conflito) por uma atividade publica (a deciséo judicial) (IDEM)®’.

Carnelutti (2001, p. 94-95), por sua vez, da uma definicdo de jurisdigdo
bastante difundida em direito processual: a jurisdigdo consiste na justa
composi¢ao da lide, criando a norma individual que regulara o caso concreto, a
partir da norma geral. Em que pese guardar consideraveis diferencas em
relacédo a teria chiovendiana, a definicdo de Carnelutti se mantém atada a ideia
de que jurisdicao tem por pressuposto o projeto de pacificacao social. Alias,
critica-se a teoria carneluttiana exatamente por nao definir a definir a jurisdicao
a partir de critérios ontologicos, mas a partir de sua fungdo (MARINONI, 2001,
p. 64 e 91). A ideia de “composi¢do de litigio” parte do pressuposto de que a
funcdo da jurisdicdo é solucionar os problemas sociais (ou individualmente
considerados, no caso sub judice).

Estuda-se, em teoria do processo, que uma das caracteristicas do
Estado moderno é o monopdlio da administragcado da justica (SILVA; GOMES,
2011, p. 57-58). A partir de um certo momento da Histéria, a solugcéo de
conflitos deixa de ter indole essencialmente privada e passa a ser exercida
primordialmente pelo Estado. E caracteristica desse monopdlio estatal da
justica a criminalizagdo da perseguicao privada das proprias pretensdes, ainda
que elas sejam legitimas (crime de exercicio arbitrario das proprias razoes —
art. 345 do Cdédigo Penal).

Essa medida é absorvida como necessaria para a manutengao da
seguranga e da paz no convivio social. Para que essa pretensdo se
materializasse, foi preciso desenvolver uma teoria voltada a criagcdo de um
conjunto de garantias processuais aos cidadaos, dentre os quais destacam-se
os axiomas do Estado-juiz como sujeito imparcial e do carater substitutivo da
jurisdicdo. A monopolizagdo do exercicio do poder de solugdo dos conflitos
sociais pelo Estado serviu como condicdo de possibilidade para o
desenvolvimento do moderno direito processual.

O carater substitutivo do poder jurisdicional é intimamente ligado a

ideia de pacificagdo social e de imparcialidade do Estado-juize’g. Aqui cabe

 Um processualista contemporaneo que, ainda hoje, abertamente filia-se a definicdo

chiovendiana de jurisdigdo é Alexandre Freitas Camara, citado na referéncia acima.
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retomar a citacio transcrita no primeiro capitulo deste texto, em que Foucault
questiona se o0 poder seria capaz de se impor se fosse inteiramente cinico.
Conforme dito na ocasido, € apenas escondendo uma parte consideravel de si
mesmo que o poder se torna aceitavel. A ideia de que a vontade do Estado-juiz
substitui a vontade das partes € uma ficgao juridica imprescindivel para o bom
funcionamento da jurisdi¢ao.

O monopodlio estatal da administracdo dos conflitos s6 se mostrou
possivel a partir do desenvolvimento de um direito processual que tornasse
legitimo o exercicio desse poder, ja que, como afirmado no inicio do Capitulo I,
o direito pretende servir como marco divisor entre o exercicio legitimo e o
exercicio ilegitimo do poder. E possivel que, substancialmente, ndo haja
nenhuma diferenga material entre um ato de violéncia e outro. O ato de oficial
de justica que arromba uma casa para proceder a apreensao de bens nao
difere, na esséncia, do ato de um criminoso que assalta uma residéncia e dali
furta bens.

E a situacdo descrita por Kelsen (1999, p. 3) quando analisa a
diferengca entre uma sentenca de morte e um homicidio. Substancialmente
esses atos nao diferem entre si. Porém, o ato emanado do Estado é entendido
como tendo sido exercido nos termos previstos pela ordem do direito, sendo,
portanto, legitimo. O direito constitui os titulos aos quais ele mesmo atribui a
nocao de legitimidade e o direito processual cumpre a fungao de tornar legitimo
0 exercicio desse poder.

A substitutividade da jurisdicdo e o seu escopo de pacificacdo social
sdo altamente questionaveis no contexto de massificacdo processual em que
se vive atualmente, no qual se percebe, ao mesmo tempo, uma “explosao de
litigiosidade” e a crescente cobranga por eficiéncia e por solu¢des rapidas para
os problemas sociais. No entanto, o que se nota é que, tanto a nocido de
pacificacdo social quanto a de substitutividade sao absorvidas axiomaticamente

até pela moderna literatura processual.

% Para efeito deste texto, pouco importa a recente discussido, em sede de direito processual,
em que se elaboram diferencas entre termos como ‘“imparcialidade”, “neutralidade”,
“parcialidade positiva”, etc. Para nos, é suficiente perceber que o direito processual trabalha
com a existéncia de um sujeito cuja vontade, por ser imparcial, neutra ou parcialmente positiva,
possa substituir a vontade das partes.
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Marinoni (ibidem, p. 108), em um primeiro momento, afirma recusar
concluir que a jurisdicdo se caracterize pela pacificagdo social. No entanto,
essa recusa € aparente, pois o que o autor rejeita € concluir que todo e
qualquer exercicio de poder voltado para pacificagdo social seja jurisdicao. Nao
se trata de uma rejeigcdo em termos ontoldgicos (no sentido de que a jurisdigdo
nao tenha escopo pacificador). O que o autor propde ndo é o abandono do
escopo de pacificagédo social da jurisdicdo, mas uma espécie de ressignificagéo
desse escopo, no sentido de que so sera jurisdicdo o poder que observar os
ditames da justica.

Candido Rangel Dinamarco (1996, p. 159-161) € mais explicito em
relacdo ao escopo pacificador da jurisdicdo. O autor afirma que “a fungado
jurisdicional e a legislagao estao ligadas pela unidade do escopo fundamental
de ambas: a paz social”. Nesse aspecto o autor vai além e aduz que:

Isso ndo significa que a missdo social pacificadora se dé por
cumprida mediante o alcance de decisdes, quaisquer que
sejam e desconsiderado o teor das decisbes tomadas. Entra
aqui a relevancia do valor justica. Eliminar conflitos mediante
critérios justos — eis o mais elevado escopo social das
atividades juridicas do Estado (ibidem, p. 161) grifos do autor.

Por essa passagem, percebe-se que a posi¢do de Dinamarco né&o
difere da de Marinoni: ambos os autores partem do pressuposto de que a
funcao da jurisdicdo é a promogao da paz social, com a solugao dos conflitos
individuais, por meio da substituicdo da vontade das partes pela vontade do
Estado-juiz, a partir de critérios legitimos e justos.

Contudo, é preciso colocar o exercicio da jurisdicdo diante do contexto
de alta complexidade social, em que os conflitos ja ndo se mostram mais
individualizadamente, mas integram uma plataforma de reinvindicagdes sociais
de grupos antagonicos. A isso, deve-se somar o contexto de um processo
massificado, decidido por amostragem e com mecanismos de vinculagao.
Nesse contexto, cabe questionar se ainda seria possivel atribuir a jurisdicao a
funcao de pacificar os conflitos. Sobre esse ponto pretendemos tratar no item 3
deste capitulo, apds trabalhar a conjuntura juridico-politica que da sustentagéo

tedrica ao fenbmeno da expanséo do poder jurisdicional.
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3. Pés-positivismo juridico e jurisdicdo no neoconstitucionalismo: o
fendmeno da expansao global do poder judicial

O positivismo juridico foi a escola responsavel por defender a
separagao entre direito e moral (KELSEN, 1999, p. 75). Ao tratar do assunto,
Alexy (2011, p. 3) toma o positivismo juridico como marco divisor da polémica
sobre o conteudo moral do direito ao afirmar que, apesar de se tratar de
discussdao de “mais de dois mil anos”, duas proposicdées fundamentais
continuam se contrapondo: a positivista e a nao positivista. Posteriormente, o
mesmo autor sintetiza as multiplas variagées do tema em duas teses basicas: a
tese da separagcdo e a tese da vinculagdo. Todo positivista juridico precisa
defender a tese da separagao, ao passo que o nao-positivista pode defender
tanto que a vinculagdo existe ou, entdo, que ela ndo é conceitualmente
impossivel (ibidem, p. 23-27).

Nesse campo, Alexy determina que os argumentos a favor, ou
contrarios, a qualquer uma das teses supramencionadas podem ter indole
analitica ou normativa.

No primeiro caso, trata-se de discutir a existéncia ou inexisténcia de um
vinculo conceitualmente necessario entre direito e moral. Essa perspectiva
toma um pressuposto ontolégico como ponto de partida, debatendo se a
definigdo do direito deve considerar elementos de cunho moral ou ndo. A tese
da vinculagcédo, quando defendida por de meio argumentos analiticos, implica
afirmar que uma definicdo de direito que ndo contenha um minimo de
elementos morais ndo pode ser considerada verdadeira, ndo descrevendo
adequadamente seu objeto.

No segundo caso, trata-se de discutir se a inclusdo, ou nao, de
elementos morais no conceito de direito € necessaria para atingir determinado
objetivo almejado pela norma. O autor indica, por exemplo, o argumento da
clareza linguistico-conceitual e da seguranga juridica para aqueles que
defendem a tese da separagdo, ou argumentos de combate a injustica legal,
para aqueles que defendem a tese da vinculagdo. Nesse aspecto, toma-se nao
uma perspectiva ontolégica como ponto de partida, mas uma perspectiva
pragmatica, voltada para avaliar as implicacbes materiais que a adogao de

cada uma dessas teses pode gerar.
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No que tange a tese da vinculagdo, Alexy (ibidem, p. 57-58) indica
ainda outra possivel classificacdo. Quando se estiver defendendo que
identificar uma certa norma como sendo juridica implica, ao mesmo tempo,
classifica-la como moralmente adequada, estar-se-a diante de uma versao da
tese da vinculacdo, qualificada pelo autor como tese forte da vinculagio.
Quando se estiver defendendo que normas juridicas podem ser imorais, desde
que respeitado “certo limiar” de imoralidade, isto €, o limiar da “injustica
extrema”, estar-se-a diante da chamada tese fraca da vinculacao.

O autor identifica essa diferenca no ambito das teorias vinculativas
principalmente a partir da mudanga de posicionamento do jurista alemao
Gustav Radbruch em relagdo a necessidade de inclusdo de elementos morais
no conceito de direito, 0 que € de extrema importancia para divisar o campo
jusfiloséfico em que se desenvolveu o neoconstitucionalismo. Segundo Alexy
(ibidem, p. 55), Gustav Radbruch era positivista antes dos tempos do nacional-
socialismo, tendo modificado sua opinido ao perceber que positivismo juridico
teria deixado “desarmados” povos e juristas em face de leis “arbitrarias”,
“cruéis” e até “crimonosas”.

Apos a eclosao do nazismo, Radbruch passou a adotar a tese fraca da
vinculagao, estabelecendo uma férmula, transcrita por Alexy (ibidem, p. 34),
segundo a qual o conflito entre justica de seguranca juridica deve ser resolvido
pela prevaléncia do direito positivo sobre a moral, permitindo-se até mesmo a
existéncia de uma lei injusta, exceto quando a contradigao entre direito e justica
atingir um grau tao insustentavel que a lei, como “direito incorreto”, deva ceder
lugar a justica. Trata-se do argumento da injustica, que determina haver uma
conexao conceitualmente necessaria entre direito e moral a partir do limiar da
injustica extrema.

Alexy (Ibidem, p.31) designa dois tipos diferentes de conexdo entre
direito e moral: uma conexao classificadora, que ocorre quando se afirma que
normas ou sistemas normativos incapazes de satisfazer determinado critério
moral, por razbes conceituais ou normativas, ndo sdo normas juridicas e; uma
conexao qualificadora, que ocorre quando se afirma que normas ou sistemas
normativos incapazes de satisfazer determinado critério moral, embora possam
ser normas juridicas ou sistemas juridicos, sdo, por razdes conceituais ou

normativas, normas juridicas ou sistemas juridicos “juridicamente defeituosos”.
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Sendo assim, a conexdo qualificadora tem por finalidade adjetivar
(qualificar) normas ou sistemas juridicos. Mais especificamente, a adjetivacao
sera no sentido da justiga ou injustica da norma ou do sistema juridico. N&o se
discute aqui aspectos referentes a validade dessa norma ou desse sistema
juridico, haja vista que a discussdo em torno da conexdo qualificadora
pressupde que a norma ou o sistema juridico seja valido.

Ja a conexao classificadora tem por finalidade definir se uma norma ou
um sistema normativo pode ser classificado como juridico. A conexao
classificadora tem, portanto, um sentido ontolégico. Por isso, também nao se
discute aqui aspectos referentes a validade dessa norma ou desse sistema
normativo: se ndo satisfeita a conexdo classificadora®®, nem sequer sera
possivel chegar ao nivel da validade. A inexisténcia de uma conexao
classificadora torna inviavel a discussao sobre a validade, ao passo que a
prépria discussao de uma conexao qualificadora pressupde a validade.

Utilizando-se essa terminologia, é possivel traduzir a formula de
Radbruch da seguinte forma: até o limiar da injustica extrema, a conexao entre
direito e moral é do tipo qualificadora, de modo que normas juridicas ou
sistemas juridicos que nao satisfizerem certo critério moral sdo validos, porém
injustos; a partir do limiar da injustica extrema, a conexao entre direito e moral
€ do tipo classificadora, pois, nesse caso, a auséncia de certos critérios morais
torna ontologicamente incompativel a atribuicdo do carater juridico a norma
injusta.

Alexy (ibidem, p. 41-42) argumenta que todo o ordenamento juridico
tem uma pretenséo & correcdo. E preciso destacar, nesse ponto, a nogéo de
pretensédo, pois o autor ndo afirma que toda norma ou todo sistema juridico é
correto, mas que toda norma e todo sistema juridico pretende ser correto. Essa
distingao destaca o fato de que uma norma ou um sistema juridico pode ser
incorreto (injusto), sem que isso |he retire o carater juridico. Todavia, a
pretensdo a corregdo constitui: a) uma caracteristica propria a todo
ordenamento juridico (conexao classificadora) e; b) um ideal a ser seguido por

% Quando se entender que uma conexao desse tipo é necessaria.
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todo ordenamento juridico (conexdo qualificadora). Desse modo, € facil
perceber que Alexy (ibidem, p. 95) se filia & tese fraca da vinculagao’®.

O pensamento alexyiano sobre o conceito de direito e sua necessaria
vinculagdo a um critério minimo de moralidade representa a pauta de
discussoes jusfiloséficas do pds-positivismo no ambito do direito.

Na filosofia pura, o pds-positivismo tem a teoria critica da Escola de
Frankfurt como seu maior expoente. O pds-positivismo da teoria critica
constituiu um ataque as pretensdes de emancipacdo humana fundadas na
racionalidade e propugnadas desde o lluminismo, no sentido de que a razao e
o esclarecimento conduziriam: a) a libertagdo do homem em relagdo a natureza
e; b) a um grau de desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, capaz de
proporcionar todos os instrumentos materiais necessarios para uma vida feliz.
Essas pretensdes foram identificadas pela primeira fase da Escola de Frankfurt
como uma espécie de ideologia da sociedade burguesa:

O fato de que o espago higiénico da fabrica e tudo o que
acompanha isso, o Volkswagen e o Palacio dos Esportes,
levem a uma liquidagdo estupida da metafisica, ainda seria
indiferente, mas que eles préprios se tornem, no interior do
todo social, a metafisica, a cortina ideol6gica atras da qual se
concentra a desgraca real nao ¢é indiferente. Eis ai o ponto de
partida de nossos fragmentos (ADORNO; HORKHEIMER,
1985, p. 14-15) grifo nosso.

70 Alexy utiliza diversos argumentos para justificar a existéncia de uma conexao

conceitualmente necessaria entre direito e moral. O autor adota a férmula de Radbruch,
representativa da tese fraca da vinculagdo, estabelecendo que uma norma injusta pode ser
juridicamente valida, desde que essa injustica ndo ultrapasse um nivel extremo. Apenas a
injustica extrema retira a juridicidade de uma norma ou de um sistema juridico. Para justificar
seu raciocicio, Alexy (ibidem, p. 39-42) utiliza o exemplo de trés tipos distintos de ordenamento:
o ordenamento absurdo, o ordenamento predatério e o ordenamento dos dominadores. Os dois
primeiros constituiriam exemplos de ordenamentos coativos que ndo deixam qualquer margem
de liberdade ao dominado, o qual recebe ordens desconexas de seus superiores e esta sempre
sujeito a puni¢des arbitrarias, pagando até mesmo com a prépria vida. Existe uma diferenca
minima entre os dois, no sentido de que o segundo tem uma certa organizagao estrutural, mas
isso ndo vem ao caso aqui. Ja o terceiro ordenamento (o ordenamento dos dominadores)
constitui exemplo de um ordenamento que, apesar de injusto (por consentir com a exploragao
dos dominados), € minimamente regrado, justificando-se as praticas injustas em virtude alguma
finalidade superior. A partir desse raciocinio, Alexy afirma que os dois primeiros ordenamentos
ndo podem ser juridicos: € conceitualmente impossivel classificad-los como juridicos. Ja o ultimo
ordenamento, mesmo injusto, € juridico, pois apresenta uma pretensédo a corregéo (ainda que
minima). Quanto maior a pretens&o a correcao, “mais juridico” € o ordenamento coativo. Para
conduzir essa argumentacao, Alexy sempre parte do pressuposto de que os casos de injustica
extrema e de ordenamentos absurdos s&o de facil reconhecimento (ibidem, p. 79) e também de
que certos direitos sdo racionalmente fundamentaveis (ibidem, p. 59). Esses pressupostos
serdao melhor abordados no final do tdpico, dentro dos limites permitidos pelo corte
metodoldgico deste trabalho.
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Na apresentacdo a segunda edicdo alema de Dialética do
Esclarecimento, Adorno e Horkheimer (ibidem, p. 9) afirmam que o livro possui
uma relagdo muito forte com o periodo em que foi escrito. Chegam mesmo a
afirmar, na segunda edi¢cao de 1969, que “ndo sédo poucas as passagens [do
livro] em que a formulagdo ndo é mais adequada a realidade atual”’, nao
obstante entender que a reedigao do livro se justificava na medida em que “n&o
poucos dos pensamentos [ali apresentados] ainda sao atuais”. Essa especial
relacdo de contextualidade que o livro tem com o periodo em que foi escrito se
mostra bastante clara ja no primeiro paragrafo do prefacio, em que os autores
afirmam que a proposta de Dialética do Esclarecimento era “descobrir por que
a humanidade, em vez de entrar em um estado verdadeiramente humano, esta
se afundando em uma nova espécie de barbarie” (ibidem, p. 11).

A filosofia do pdés-positivismo foi muito influenciada pelo holocausto
nacional-socialista, pelo contexto de destruicdo provocado pela sucessido de
duas guerras mundiais, pela expansdao de governos totalitarios e,
especialmente, pela percepgdo de que tudo isso, ou era proporcionado pela
racionalidade, ou era justificavel racionalmente. O contexto otimista em que se
desenvolveu o positivismo, marcado por grande avango tecnoldgico, foi
substituido pela utilizagdo dessa mesma tecnologia para finalidades de
destruicdo em massa.

No ambito do direito, esse descrédito na razdo pode ser percebido pela
constatagdo de Radbruch, mencionada por Alexy e referenciada na pagina 82
deste trabalho, no sentido de que o direito positivo se mostrou impotente na
tarefa proteger o cidadao contra medidas “cruéis”, “arbitrarias” e “até mesmo
criminosas”. Pelo contrario, o positivismo juridico foi utilizado como suporte
tedrico para a legitimacdo de modelos estatais autoritarios, haja vista que seu
conteudo meramente formalista permitiu o preenchimento do ordenamento
juridico com regimes totalitarios.

Alexy (2009, p. 94, 96-97) transcreve passagens de juristas do
nacional-socialismo que defendiam a necessidade de os dirigentes do Estado
serem responsaveis por preservar os “melhores valores raciais” de um povo,
pois a raca marca a “face intelectual” de um povo, “determinando seus

pensamentos e sentimentos”. E importante notar que, na obra de Alexy, existe
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uma reiteracdo de exemplos coletados do nacional-socialismo, o que acentua
ainda mais sua conexao com o pensamento pés-positivista.

Reinterpretando a passagem de Adorno e Horkheimer acima transcrita,
pode-se afirmar que, sob a perspectiva do pds-positivismo juridico, o
positivismo juridico pretendeu eliminar toda metafisica do direito, por meio da
separacgao rigida entre direito e moral, mas que, ao final, essa separagao se
tornou ela propria a cortina ideoldgica do direito, capaz de esconder a desgraga
real por ele proporcionada.

O desenvolvimento do pds-positivismo juridico e da discussao sobre a
existéncia (conceitual ou normativa) de uma conexao entre direito e moral
contribuiu, em termos de suporte doutrinario, para a elaboracdo da teoria do
neoconstitucionalismo.

O neoconstitucionalismo surge em um momento que se caracteriza
pela “superagédo da supremacia do Parlamento” (MENDES; BRANCO, 2015, p.
53), mas ele ndo significa um rompimento total com as tradi¢des instauradas na
Revolugao Francesa. Vale dizer, em que pese se perceba um enfraquecimento
do papel do Poder Legislativo, no que concerne a tomada de decisdes
importantes no ambito social, isso ocorre “sem prejuizo de se se continuar a
afirmar a ideia de que o poder deriva do povo, que se manifesta ordinariamente
por seus representantes” (idem).

A relagdo entre neoconstitucionalismo e pds-positivismo fica clara
quando se observa a definicdo de Mendes e Branco (idem) do fenbmeno:

O instante atual € marcado pela superioridade da Constituicao,
a que se subordinam todos os poderes por ela constituidos,
garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de
constitucionalidade. A Constituicdo, além disso, se _caracteriza
pela absorcdo de valores morais e politicos (fenbmeno por
vezes designado como materializacdo da Constituicdo),
sobretudo em um sistema de direitos fundamentais
autoaplicaveis. Tudo isso sem prejuizo de se continuar a
afirmar a ideia de que o poder deriva do povo, que se
manifesta ordinariamente por seus representantes. A esse
conjunto de fatores varios autores, sobretudo na Espanha e na
América Latina, ddo o nome de neoconstitucionalismo. (grifo
NOSSO)

Nesse sentido, o pds-positivismo propugnou que a lei deveria se

subordinar aos principios de justica e aos direitos fundamentais. Tais principios
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e direitos sao previstos precipuamente nas constituigées”, as quais deixam de
configurar um simples protocolo de intengbes ou uma mera carta politica e
passam a ter forca normativa’?. A constituicdo, devido ao seu procedimento
agravado de revisdo e a sua posigao hierarquica na estrutura do direito, se
mostra como meio juridicamente mais eficaz para assegurar a vinculagéo das
regras juridicas a um conteudo moral minimo (MARINONI, 2006, p. 43).

A previsdo de normas de justica e de direitos fundamentais na
constituicdo gera efeitos irradiantes desse conteudo moral do direito a todo
ordenamento juridico, obrigando que as leis infraconstitucionais sejam
interpretadas de acordo com os parametros da principiologia constitucional
(Ibidem, p. 45). Os principios representam uma possibilidade de abertura do
sistema juridico as regras morais, haja vista serem responsaveis por dar ao
direito e a hermenéutica juridica a necessaria pretensdo a corregao (ALEXY,
2009, p. 89).

Marinoni (2006), associando o} pos-positivismo ao
neoconstitucionalismo, afirma que:

A obrigacdo do jurista ndo é mais apenas a de revelar as
palavras da lei, mas sim a de projetar uma imagem, corrigindo-
a_e adequando-a _aos principios da justica e aos direitos
fundamentais. Alias, quando essa corre¢gao ou adequacao nao
for possivel, so Ihe restara demonstrar a inconstitucionalidade a
lei.

[...]

Nao ha como negar, hoje, a eficacia normativa ou a
normatividade dos principios da justica. Atualmente, esses
principios e os direitos fundamentais tém qualidade de normas
juridicas e, assim, estdo muito longe de significar simples
valores. Alias, mesmo os principios constitucionais nao
explicitos e os direitos fundamentais n&o expressos tém plena
eficacia juridica.

" Trata-se do fendmeno da “materializagao da Constituicdo”, que se caracteriza pela absorgéao,
pela Constituicdo, de valores morais e politicos, cf. MENDES; BRANCO, 2015, p. 53.

2 A ideia segundo a qual a Constituicdo é dotada de forga normativa nao é, em verdade,

inaugurada no pos-positivismo. A propria “piramide normativa kelseniana” ja tratou do assunto,
tendo havido vasta abordagem do tema da jurisdigdo constitucional em sua obra. A inovagéo
se refere ao fato de se atribuir for¢a vinculante a um texto dotado de alta carga principiolégica,
moral e valorativa, atribuindo-lhe, muitas vezes, efeito imediato, a partir do pressuposto de
Hesse no sentido de que a Constituicdo ganha forga normativa quanto maior for a “vontade de
constituicdo” imbuida na sociedade e especialmente nos operadores do direito. Essa
constatagdo serve para demonstrar que o neoconstitucionalismo ndo significa um rompimento
com as estruturas tradicionais do direito no modelo da soberania. Trata-se, antes, de uma
reinser¢do de valores morais e politicos no campo do direito, de modo que isso seja feito sob
alguma forma juridica.
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O contexto do neoconstitucionalismo € tomado como referéncia para
destacar as causas do fenbmeno mundial conhecido como “expansao do poder
judiciario”. A expressao ganha peso a partir do ano de 1996, apos a publicagao
da obra coletiva The Global Expasion of Judicial Power, organizada por Tate e
Vallinder. No livro, a “expansdo do poder judiciario” é associada a dois
entendimentos distintos: um primeiro, mais usual, que se refere a
reconfiguragdo da triparticdo de poderes, com a atribuicdo de um papel cada
vez mais relevante ao Poder Judiciario, que passa a interferir em esferas de
competéncia que, até entdo, eram precipuamente atribuidas ao Executivo ou
ao Legislativo; e um segundo, que se refere a expansao da racionalidade e da
linguagem do Poder Judiciario a outras esferas da vida publica e privada, o que
se nota pelo aumento de tribunais administrativos, comissdes parlamentares e
comissdes empresariais, 0s quais passam a adotar formas jurisdicionais de
atuacdo (CARDOSO, 20147).

A primeira concepcdo do fenbmeno esta intimamente atrelada a
nogdes como “judicializacdo da politica” e “ativismo judicial”’, em que se discute
a legitimidade e a necessidade de uma postura mais ativa do Poder Judiciario
em relagao a concretizagcao de direitos e a implementacao de politicas publicas.
Importante destacar, porém, que o fendmeno da expansédo do poder judicial
nao é fruto de uma reivindicagao do préprio Judiciario, no sentido de se imiscuir
nessas questdes: a expansado do poder judicial resulta de um contexto que
congrega fatores alheios ao Judiciario.

Segundo Cardoso (idem), a judicializagdo da politica estd associada
nao so a positivacao de direitos, mas a “exploséo de litigiosidade” gerada pelo
desenvolvimento de técnicas processuais coletivas e de controle de

constitucionalidade, além da participacao mais atuante de certos atores sociais,

® As citagdes “CARDOSO, 2014” se referem a um conjunto de aulas ministradas pela prof®.
Evorah Cardoso, a partir de uma pesquisa efetuado no ambito do Nucleo Direito e Democracia
do Centro Brasileiro de Analise e Planejamento (CEBRAP), e que foram disponibilizados no
portal Youtube pela Escola Superior do Ministério Publico da Unido. Sao trés aulas, sendo que
a primeira tem como tema “Judicializacdo da Politica”, a segunda, “Ativismo Judicial” e a
terceira, “Mobilizagao Social e Ministério Publico”. Nossa analise leva mais em conta a primeira
aula. Também Gilmar Mendes cita a obra The Global Expasion of Judicial Power, referindo-se
a um texto de Maurice Sunkin, que trata da reforma constitucional de 2005 no Reino Unido, que
instituiu a Suprema Corte naquele pais. O autor conclui ndo haver duvidas no sentido de que a
reforma concedeu papel relevante ao judiciario inglés (MENDES; BRANCO, 2015, p. 1.051).
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tais como o Ministério Publico, a Defensoria Publica e as organizagbes da
sociedade civil.

De fato, é notdrio o papel desses atores sociais na judicializagdo da
politica, especialmente considerando que o principio da demanda veda a
atuacao de oficio do Judiciario: é preciso, desse modo, que o Poder Judiciario
seja acionado e que tenha havido pedido de providéncias judiciais voltadas a
concretizacdo material de direitos e a interferéncia na esfera do que
normalmente se considerou como “politico”. O desenvolvimento de técnicas
processuais de tutela coletiva, em especial a agao civil publica e 0 mandado de
seguranga coletivo, e a atribuicdo da legitimidade para a propositura dessas
acoes a esses atores sociais, € elemento decisivo para o fenbmeno do
empoderamento do Poder Judiciario no Brasil, na medida em que sao
instrumentos habeis a levar essas discussdes ao Poder Judiciario.

Até pouco tempo, atribuia-se uma fungdo eminentemente parecerista
ao Ministério Publico na area nao-penal. A Constituicido Federal positivou a
atribuicdo do Ministério Publico na defesa dos direitos transindividuais,
atribuindo-lhe instrumentos como a agao civil publica e o inquérito civil publico
(art. 129, Ill). O que se vé hoje é o incremento qualitativo e quantitativo da
participacdo do Ministério Publico na concretizacdo de politicas publicas,
fazendo-o, inclusive, por meio de acgdes judiciais, a exemplo da acao civil
publica.

Na area trabalhista, por exemplo, o Ministério Publico do Trabalho tem
ajuizado agbes civis publicas em face de municipios, cobrando a
implementagdo e a readequacgao de politicas publicas voltadas a combater o
trabalho infantil™.
propositura da ACP 2000.71.00.009347-0 contra o INSS, em que se pleiteava a

inclusdo do companheiro homossexual como dependente preferencial da

Ja o Ministério Publico Federal foi responsavel pela

mesma classe dos companheiros heterossexuais para fins de concessao de
beneficios previdenciarios.

Também a Defensoria Publica tem papel relevante no fenbmeno da
judicializagdo da politica e de expansdo do poder judiciario. A fungcdo de

consultoria e assessoramento juridico de pessoas necessitadas (art. 134, CF) é

" oCcf. < http://www.prt6.mpt.gov.br/informe-se/noticias-do-mpt-go/244-prefeitura-nao-concilia-

com-mpt-em-acao-contra-o-trabalho-infantil >, acessado em 19 de outubro de 2015, as 14h48.
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uma das principais causas da referida “explosédo de litigiosidade”, na medida
em que possibilitou o acesso ao servigo judiciario de um contingente de
pessoas que até entdo Ihe eram excluidas. A Defensoria Publica ganhou ainda
mais relevancia nesse fendbmeno com o julgamento da ADI 3943, em que o
Supremo Tribunal Federal entendeu constitucional a legitimidade da Defensoria
Publica em propor agdes civis publicas.

Outro importante fator de fortalecimento da atuagcdo do Judiciario foi a
recente expansdo dos mecanismos de controle concentrado de
constitucionalidade, bem como a tendéncia de abstrativizacdo do controle
difuso no ambito do Supremo Tribunal Federal. O desenvolvimento da ADPF
ampliou o conjunto normativo apto a ser levado a apreciacdo do Poder
Judiciario, possuindo procedimentos mais simplificados em relagdo aos seus
requisitos de admissibilidade (MENDES; BRANCO, 2015, 1.259-1.260).

E de se destacar, ainda, que o empoderamento do Poder Judiciario
acaba por se justificar socialmente na medida em que ha uma perda de
legitimidade institucional dos Poderes Executivo e Legislativo. Isso n&o significa
que a atuacéo jurisdicional seja imune a criticas, mas a ineficacia dos servigos
publicos e a inércia de ambos os Poderes em darem seguimento as fungdes
que |hes competem acabaram por dar suporte tedrico-juridico para certos
posicionamentos jurisprudenciais que, até pouco tempo, teriam sido tidos como
inviaveis juridica e politicamente.

Exemplo dessa situagdo € a evolugdo da jurisprudéncia do STF no
tocante ao suprimento de omisséo legislativa no mandado de injungdo. De
inicio, o que se tinha era uma aplicagao rigida da teoria nao-concretista, de
modo que, em sede de mandado de injuncao, caberia a Corte apenas a
constatagdo da mora legislativa (Ibidem, p. 1.226). Posteriormente, tendo em
vista que tal providéncia era insuficiente para o suprimento da omisséao, haja
vista que a mora legislativa persistia, o Tribunal, a partir do Ml n. 283, passou a
assinar prazo para que 0s responsaveis pela mora tomassem todas as
medidas cabiveis para legislar sobre a matéria. Por fim, a Corte se filiou a uma
teoria concretista no que concerne a omissao inconstitucional e passou a
admitir o cabimento de interpretacéo analdgica para suprimento da omissao (Ml
758 e Ibidem, p. 1.229).
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Apesar de os autores se referirem a uma “evolugao” da jurisprudéncia
da Corte no sentido de adotar a teoria concretista, o que se viu foi a
necessidade de se resolver abstratamente questdes relevantes, dado que os
Poderes Executivo’ e Legislativo se quedavam reiteradamente inertes nessa
funcdo. Essa inércia contumaz acabou por justificar a inser¢cdo do poder
jurisdicional em uma algada onde ele proprio, até pouco tempo, considerava
impossivel inserir-se.

Outros exemplos sédo as agdes para obtengdao de medicamentos e para
reforma de presidios, os quais admite-se possam ter providéncias
determinadas pelo Poder Judiciario sem ferir o principio da separacdo de
poderes.

O que se nota é que o neoconstitucionalismo proporcionou uma
reconfiguragdo no esquema da reparticdo do poder no Estado brasileiro. Um
dos principais elementos que permitiu a insergdo do poder jurisdicional na
esfera do politico foi o raciocinio neoconstitucionalista, pautado na
concretizagado da justica. Essa ideia de que o neoconstitucionalismo se volta
para a implementagao dos direitos assegurados pela Constituicdo, balizado
pelo principio da justica, demonstra sua nitida vinculagdo ao pos-positivismo
juridico (MARINONI, 2006, p. 45-46).

No entanto, o que o chamado neoconstitucionalismo trouxe de
efetivamente novo para o cenario juridico ndo foi a introducédo do argumento da
justica, haja vista que, como vimos, o conteudo moral do direito € um problema
‘de mais de dois mil anos”, segundo Alexy. A transformagdo que o
neoconstitucionalismo proporcionou, no Brasil, foi a possibilidade de a
jurisdicao tratar de certos assuntos que até entéo Ihes era vedado conhecer. O
discurso neoconstitucionalista foi um dos principais responsaveis por embasar,
no Brasil, a judicializagdo da politica e o ativismo judicial. A isso somou-se uma
postura mais politizada de certos atores sociais responsaveis pela pratica
judicial, tais como os juizes, membros do Ministério Publico e da Defensoria
Publica (CARDOSO, 2014).

’® Cabe destacar que o Poder Executivo também pode ser responsavel pela mora legislativa,
pois detém competéncia privativa para dar inicio ao processo legislativo em certos casos (art.
61, § 1°, CF, por exemplo).
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Pds-positivismo, neoconstitucionalismo, judicializagdo da politica e
ativismo judicial sdo termos que, apesar de n&o se confundirem
conceitualmente, atuam em sintonia na pratica jurisprudencial brasileira. Sao
discursos que se fundamentam de maneira reciproca, provocando um processo
dialético de fortalecimento e justificagdo mutua. Juntos, esses conceitos
funcionam como condi¢cdo de possibilidade desse estado de coisas em que o
papel do Judiciario assume uma posi¢ao cada vez mais relevante.

E verdade que essa tendéncia de empoderamento do Poder Judiciario
nao deve ser encarada como algo que cresce com regularidade: trata-se de um
fendbmeno que, como qualquer outro tipicamente social, acaba por sofrer
influxos, provenientes muitas vezes da irrupcdo pontual dos proprios
argumentos que o fendmeno objetiva combater. Acontece, na pratica do
Supremo Tribunal Federal, que a Corte se considere incompetente para
determinar certos provimentos requeridos, sob o argumento de que haveria, no

caso, invasio da alea administrativa’®.

4. O Dissenso Estrutural da Sociedade Complexa e a Pacificacdo de
Conflitos Sociais

O positivismo juridico pretendeu elaborar uma teoria formal do direito,
que excluisse de seu objeto de pesquisa consideragdes a respeito da moral e
da politica. Isso nao significa dizer que o positivismo juridico tenha negado que
moral, poder e politica influenciassem na configuracéo do direito’’, mas apenas
que essa investigacdo néo cabia a ciéncia juridica. A pretensdo meramente
descritiva do direito objetivada pelo positivismo juridico gerou, no campo da
jurisdicdo, a constatacao de que, apesar de formalmente submetido a lei, o
Judiciario poderia, em certas situagcdes, tomar uma decisdo politica (ou
discricionaria) a respeito de como aplicar a lei e de qual interpretacéo deveria

ser dada a ela.

’® Cita-se, como exemplo, a Sumula Vinculante 37: Nao cabe ao Poder Judiciario, que nao tem
fungdo legislativa, aumentar vencimentos de servidores publicos sob o fundamento de
isonomia.

" Pelo contrario, o positivismo juridico aproximou os conceitos de poder e direito de um modo
muito mais acentuada, pois, no seu intuito de descricdo do objeto, passou a admitir a influéncia
de instancias de poder na formulacéo do direito, o que era negado pelo jusnaturalismo.
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Essa decisao estaria afeta ao ambito da politica, na medida em que o
direito ndo seria capaz de regular o modo pelo qual o magistrado aplica a lei,
quando ela comporta uma pluralidade de interpretagdes. Se se trata de um
fendmeno que nao pode ser abrangido pelo direito, ele devera ser considerado
extra-juridico. Nessa medida, a estrutura escalonada do Judiciario, com a
previsdo de varios recursos, permite que as decisbes de o6rgdos judiciais
inferiores sejam revisadas até um certo limite de instancias, ainda que isso
implique no fato de se ter decisbes completamente dispares em um mesmo
processo, a respeito de uma mesma questao.

Isso ocorre devido ao que alguns positivistas juridicos denominaram
“textura aberta do direito”, sobre o qual trabalhamos no capitulo Il, e que tem
relagdo com a linguagem imprecisa com o que direito precisa lidar ao tentar
generalizar situagdes sociais futuras. Quando o positivismo juridico constatou
que, em um certo momento, as decisbes do Poder Judiciario podem ser
tomadas a partir de critérios politicos sem que isso seja incompativel com o
ordenamento juridico, ndo o fez com propdsito de superar essa sistematica,
mas com o propodsito de descrigao do sistema juridico.

No entanto, esse propdsito de criar uma teoria formal do direito, que se
dispusesse apenas a descrever uma forma na qual seria possivel acoplar
quaisquer tipos de ordenamentos juridicos, acabou por permitir que se lhe
fossem acoplados ordenamentos de cunho totalitario. Nesse contexto, a
teorizagdo do positivismo juridico, apesar de ter pretendido instaurar um
principio de tolerancia e respeito para com os variados tipos de ordenamento
juridico, acabou por se mostrar impotente diante de estados totalitarios e de
mecanismos de destruicdo em massa.

O pés-positivismo surge como uma resposta a essa teoria formal, que
pretendia excluir a ideia de justica do direito’®. Em que pese defender uma
reaproximacgao entre direito e justica, o pds-positivismo juridico ndo o faz na
mesma plataforma tedrica do jusnaturalismo, pois ndo trabalha com a
existéncia de um modelo de direito ideal e suprapositivo, em relagdo ao qual a

ordem positiva deve sempre se espelhar. O pds-positivismo juridico trabalha

® O tema da justica é exaustivamente tratado por Kelsen em varias de suas obras, sendo
muito criticado, de sua parte, qualquer pretensdo se adotar um conceito universal de justica.
Sendo a generalizagdo dos conceitos uma condicdo de possibilidade da ciéncia, a ideia de
justica, desse modo, se mostraria inapta para integrar o conceito de direito.
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com a ideia de que o direito se desnaturaliza enquanto tal quando provoca uma
injustica extrema. Até esse limiar da “injustica extrema”, o direito que nao
observa um conteudo minimo de moral € um direito imperfeito; a partir desse
limiar, o direito que ndo observa um conteudo minimo de moral ndo é direito.

Para que o pdés-positivismo juridico possa defender a existéncia desse
“limiar de injustica extrema”, sem pretender um retorno ao jusnaturalismo, &
preciso pressupor que certos direitos fundamentais sao racionalmente
justificaveis. Isso é expressamente admitido por Alexy (2011, p. 63). E condicéo
de possibilidade do pensamento do pos-positivismo juridico a existéncia de
direitos fundamentais que possam ser racionalmente fundamentaveis, ainda
que tais direitos ndo estejam expressamente previstos na Constituicdo. E
verdade que, olhando a escola do pos-positivismo sob essa perspectiva, &
possivel vislumbrar uma reaproximagao de conceitos com o jusnaturalismo, ao
menos com um jusnaturalismo de cunho racionalista e ndo metafisico. Mesmo
assim, os pressupostos tedricos do pdés-positivismo, e até o seu contexto de
irrupcao, sao bem diferentes daqueles do jusnaturalismo.

Desse modo, o pos-positivismo juridico pugnou pela reinser¢cao de um
conteudo minimo de justica ao direito (ALEXY, 2011). Isso se deu, via de regra,
por meio dos principios juridicos, haja vista que se trata de um tipo de norma
mais flexivel e adaptavel as reconfiguragdes sociais. Com o intuito de preservar
esse nucleo de justica do direito, entendeu-se que a Constituicdo seria o local
mais adequado para protegé-lo, em virtude de seus procedimentos agravados
de revisdo e de sua forga irradiante (CANOTILHO, 2000, p. 377-378). Com
isso, estdo langadas as bases do neoconstitucionalismo e da reconfiguragao no
esquema da triparticdo de poderes que ele proporcionou.

Nesse ultimo tdépico, pretende-se demonstrar como essa conjuntura
que expusemos acima torna inadequado pressupor ou atribuir a jurisdigdo uma
funcao de pacificacao social de conflitos.

Uma primeira consideragcao que deve ser feita a respeito se refere ao
fendmeno da “massificacdo processual’. Essa expressao nao coincide com os
chamados processos coletivos, em que se veicula uma pluralidade de
pretensdes no mesmo procedimento, ndo obstante ser possivel afirmar que o
processo coletivo € uma das faces do fendmeno. Por massificagao processual,

referimo-nos a um conjunto de técnicas que ampliam o conteudo subjetivo da
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lide, pois transcendem a mera situagdo colocada nos autos de um processo
individualizado.

S0 exemplos desse fendmeno nado sé o desenvolvimento da tutela
coletiva a que nos referimos, mas aos diversos instrumentos de julgamento em
massa, sobretudo por amostragem, e de uniformizagcado da jurisprudéncia, tais
como a sistematica dos recursos repetitivos, das sumulas vinculantes, das
sumulas impeditivas de recursos e da ampliacado dos mecanismos de controle
de constitucionalidade.

Esse contexto reconfigura o modelo de separagdo de poderes e traz
para o Judiciario a fungéo de julgar ndo s6 o caso individualizado, a pretensao
resistida de uma situacdo concreta, mas o0 jogo de expectativas de vida
vivenciadas pelos grupos sociais.

O modelo de sociedade complexa € marcado pela constante tensao
entre a pluralidade de expectativas dissonantes vivenciadas pelos diferentes
grupos sociais (NEVES, 2014). Esses grupos projetam diferentes modos de ser
e viver, expectativas ou modelos do que seria uma sociedade “boa e justa”.
Tais projecbes, ao mesmo tempo em que integram uma plataforma de
reinvindicagbes desses grupos a respeito de seus ideais de vida, geram
conflitos intensos na sociedade, pois constituem projetos antagbnicos ou, na
visao desses grupos, inconciliaveis.

Citamos, no capitulo Il, questdes que tiveram grande repercussao e
que colocaram o Judiciario diante de discussées fortemente relacionadas a
moral: a ADPF 187, a respeito da “marcha da maconha”, e a ADPF 132, sobre
a uniao estavel homoafetiva. Mencionamos que, por ocasido do julgamento da
unido estavel homoafetiva, foram admitidos quinze amici curiae, dentre os
quais a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil e a Associacao Brasileira de
Gays, Lésbicas, Bissexuais, Travestis e Transexuais.

Parece-nos claro que se trata de posturas muito antagdnicas a respeito
do mesmo assunto. Apesar de ambos 0s grupos sociais perseguirem objetivos
que consideram justos ou necessarios para a concretizagao de uma sociedade
melhor, o conjunto de expectativas de vida desses grupos se mostra
inconcilidvel entre si. Nesse contexto de alta litigiosidade, o Poder Judiciario é
chamado a interferir no conflito, exercendo um tipo de poder que se propde
pacificador. Contudo, € de se questionar se é possivel falar em pacificacao
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social diante dessas macro-lides que sdo submetidas atualmente a apreciacao
judicial.

Recentemente, o STF tem enfrentado uma questao até mais delicada,
que se refere a possibilidade de descriminalizagao do porte de algumas drogas.
Na ocasido, foi aventado até mesmo que o STF estipulasse uma certa
quantidade de droga a partir da qual o porte da droga se tornaria ilicito (RE
635.659).

Destaca-se, por exemplo, o recente caso levado ao STF a respeito da
concessao de autorizagao judicial para o exercicio de trabalho artistico por
menores de idade (ADPF 361). Mais interessante para nossa analise do que a
discussdo que se deu na Corte’®, € o pano de fundo em que ela insere: a
possibilidade de um magistrado definir o que é arte e definir qual manifestacao
artistica é, ou nao é, adequada para a formagdao moral de criangas e
adolescentes.

O caso ganhou especial relevancia quando o Judiciario trabalhista de
Sao Paulo proibiu um ator mirim de participar de uma peca de teatro, alegando,
dentre outros motivos, que a presenca da palavra “masturbacado” no texto da
peca poderia prejudicar a formag¢ao moral da crianga envolvida. Para os grupos
sociais atingidos, a decisao judicial foi recebida como forma de censura e como
falta de sensibilidade do Judiciario em entender o papel da arte na formacéao
cultural de criangas e adolescentes®.

O objetivo aqui ndo é justificar o trabalho infantil artistico, pois ndo se
negligencia que o trabalho por criangas constitui violagdo a direito fundamental,
constitucionalmente previsto. A necessidade de autorizacdo para acompanhar
o desenvolvimento de qualquer trabalho por criancas e adolescentes (ainda
que dentro das hipoteses legais) constitui medida de resguardo dos direitos do
menor, prevista na Convencdo 138 da OIT®', de n3o ser colocado em um

contexto de hipercompetitividade (comum no trabalho artistico e desportivo).

" Pois, no caso, 0 julgamento se restringia a uma medida cautelar que tinha por escopo definir
qual a Justica competente para emitir a referida autorizagao.

0 cf < http://www1.folha.uol.com.br/ilustrada/2015/07/1655516-miguel-falabella-protesta-
contra-proibicao-de-menor-em-musical.shtml >, acessado em 02/10/2015, as 15h29min.

8 Artigo 8.1, in verbis: A autoridade competente podera conceder, mediante prévia consulta as
organizagbes interessadas de empregadores e de trabalhadores, quando tais organizacdes
existirem, por meio de permissdes individuais, excegdes a proibicdo de ser admitido ao
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O que chama a atengdo em nosso exemplo € a alegacgao judicial de
que certos conteudos, certas palavras ou gestos, podem afetar o
desenvolvimento moral de uma crianca. Chama a atencdo ainda que essas
consideragdes se imponham coercitivamente e sejam entendidas como
responsaveis por “resolver” conflitos sociais.

A nocao de macro-lide mencionada acima se refere a superacdo de um
conceito de lide que se esgote no caso individualizado. O caso até pode
parecer, a primeira vista, individualizado, mas, em virtude dos mecanismos de
massificagdo processual, a litigio transcende seus limites e alcanca a solugao
de casos que sdo considerados similares ao paradigma. Atualmente, a
explosao de litigiosidade gerada pelo pés-positivismo e pelo desenvolvimento
dos mecanismos de acesso a justica, além da cobranga social por presteza,
criaram uma demanda por mecanismos processuais de eficiéncia e celeridade.
Alids, a celeridade se torna direito fundamental em 2004, com a Emenda
Constitucional 45.

Para a solugdo desses hard cases, o Judiciario tem recorrido aos
principios, a técnicas de ponderagao, de interpretacdo conforme, dentre outros.
Contudo, apesar de a principiologia constitucional ser utilizada como referéncia
para solu¢do de problemas de alta complexidade, Marcelo Neves (2014, XVII)
afirma que os principios ndao tém aptidao de “fechar” o ordenamento juridico,
mas sim de abri-lo. Na metafora da Hidra, os principios sdo as cabecas do
monstro, que brotam novamente a cada corte que o (juiz) Hércules efetua.
Essa “abertura” a que o autor se refere é decorréncia do enriquecimento
discursivo que os principios propiciam ao direito.

A sociedade complexa conjuga expectativas politicas e existenciais de
diversos grupos, as quais podem ser antagbnicas entre si (NEVES, 2014).
Essa pluralidade de expectativas gera conflitos sociais, que, levados ao Poder
Judiciario, assumem essa posi¢ao de macro-lide, litigios em grande proporgao,
em que nao ha mera pretensao e resisténcia das partes, mas o embate de
expectativas de vida, de projetos existenciais dissonantes.

No entanto, a solugcao heterbnoma dos conflitos sociais parece pouco

eficaz se o propésito é a pacificagdo social. O poder jurisdicional se desenvolve

emprego ou de trabalhar, que prevé o artigo 2 da presente Convencgao, no caso de finalidades
tais como as de participar em representagdes artisticas.
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a partir do pressuposto de que a estabilidade nas relagdes sociais €
fundamental para o bom andamento da vida e da economia. Nao é que a
jurisdicao objetive pacificar conflitos: ela precisa por fim a litigios, decidindo de
uma ou de outra maneira, para que economia e sociedade possam continuar a
existir. Ela faz parte de uma engrenagem de poder que se impde
coercitivamente, para produzir a sensacdo de estabilidade que a vida em
sociedade demanda. Além disso, o monopdlio estatal da jurisdicdo ndo deve
ser entendido apenas como um marco civilizatério.

No ambito das micro-lides, em que se discute uma pretenséao resistida
individualizamente considerada, a jurisdigdo cumpre seu papel de por fim aos
litigios para produzir essa sensacgao de estabilidade. Contudo, em se tratando
de lides complexas, que envolvem temas delicados, integrantes dos projetos
existenciais dos grupos sociais, 0 exercicio desse tipo de poder parece tanto

incapaz de produzir o efeito de pacificagdo quanto incapaz de encerrar o litigio.
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CONCLUSAO

A teoria do direito trabalha uma analitica do poder sob viés
centralizador, identificando-o com o poder do Estado. A compreensdo da
jurisdicdo no ambito da teoria do processo nao foge dessa perspectiva. Ao
poder jurisdicional atribui-se a funcdo de resolver os conflitos sociais de
maneira unilateral, promovendo uma espécie de pacificacdo por meio da
substituicdo da vontade dos envolvidos pela vontade do Estado-juiz. Esse
escopo pacificador se da na medida em que o direito se auto-atribui a funcéo
de limitar o exercicio do poder: a substitutividade da jurisdigdo é compreendida
como mecanismo imprescindivel para evitar o predominio da vontade dos
particulares uns sobre os outros. A teoria do direito acredita poder separar o
exercicio do poder em legitimo e ilegitimo. A jurisdicdo e 0 processo cumprem
a funcado de conferir legitimidade ao titulo sobre o qual se fundamenta o
exercicio do poder.

Apesar de projetarem imagens diversas do modelo ideal de direito,
positivismo e poOs-positivismo nao conseguiram criar uma teoria da jurisdicao
fora do contexto de um Estado soberano, detentor precipuo do exercicio do
poder legitimo. No positivismo, o esvaziamento do conteudo moral do direito
nao permitiu a jurisdicdo garantir os direitos fundamentais frente a sucessao
das duas Grandes Guerras do Século XX. O pés-positivismo, ao pretender
retomar o conteudo moral do direito relacionando-o com os principios de
justica, se mostra inapto para gerenciar a pluralidade interpretativa que a
sociedade contemporanea provoca.

A partir de Foucault, questionou-se o método de compreensao do
poder pela teoria politica e pelo direito. Colocou-se em duvida a perspectiva de
que existisse apenas um poder meramente centralizador, exercido de modo
unilateral, um poder que se mostra como tal e se impée como tal. Foucault foi
responsavel por trazer o método de compreensido do poder que se exerce de
maneira pulverizada, multivetorial, criando discursos, subjetividades e
condutas.

No nivel da sociedade, o embate de forcas na sociedade
contemporanea é matriz geradora de complexos conflitos sociais. O debate em
cima desses conflitos se da por meio de discursos forjados em relagdes poder

99



nao-centralizadas. Inumeras instancias controladoras dos saberes
contingenciam a irrupgédo dos saberes e dos discursos que fundamentam os
conflitos sociais, de modo que se mostra contraditério acreditar ser possivel
resolver esses conflitos através um poder supostamente pacificador e que
substitui a vontade das partes.

Essa situacdo de impoténcia do direito (e, particularmente, da
jurisdicdo) frente a complexidade dos conflitos sociais foi altamente
potencializada a partir do neoconstitucionalismo e do fenbmeno da expansao
do poder judicial. A sociedade contemporanea demanda solugdes rapidas e
massificadas para problemas vitais e complexos. A pluralidade de situacoes
novas geradas pela complexidade social gera o embate de expectativas de
vida dos grupos sociais. O que ha de novo para a jurisdicdo atual ndo ¢é a
existéncia de casos complexos: a novidade reside no fato de que os discursos
envolvidos nesses casos fazem parte de uma ampla plataforma que conjuga
projetos de vida dos grupos sociais inconciliaveis entre si.

A ideia de que o exercicio do poder jurisdicional se volta para a
pacificacdo de conflitos sociais constitui um paradoxo quando analisada a partir
das macro-lides contemporaneas. Foucault disse que o poder jamais seria
capaz de se impor como tal se fosse completamente cinico: € apenas
escondendo uma parte consideravel de si mesmo que o poder se exerce. A
pretensdo de resolver conflitos sociais constitui a dimensao cinica do poder
jurisdicional.

Para organizar a complexidade social e administrar a pluralidade de
situacbes reais novas por ela geradas, o direito moderno propugnou pela
elaboracdo de um ordenamento juridico mais principiolégico. O principal
responsavel por essa medida foi o fenbmeno do neoconstitucionalismo, que,
embasado no pds-positivismo juridico, pretendeu atribuir um conteudo moral ao
direito pela consagragao de principios de justica nos textos constitucionais, o
que os dotaria de forga normativa.

Contudo, segundo Marcelo Neves, os principios juridicos ndo tém
aptidao de “fechar” o ordenamento juridico, mas, sim, de amplia-lo. Ao invés de
limitar a pluralidade hermenéutica a disposigcdo do poder jurisdicional, os
principios criam novas possibilidades interpretativas, pois o discurso juridico &

mais rico argumentativamente quando veiculado por meio dos principios. O
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neoconstitucionalismo potencializou ainda mais a expansao do poder judicial e
potencializou também, por via de consequéncia, o paradoxo em que sua
funcao pacificadora se insere.

Nesse contexto, o exercicio da jurisdicdo € trabalhado e entendido de
maneira diversa em dois niveis discursivos: no ambito da teoria do direito, a
jurisdicdo continua atada as bases positivista e pos-positivista que
fundamentam seu exercicio de maneira centralizadora, como responsavel por
solucionar os conflitos da sociedade; na prépria sociedade, a jurisdicdo se
mostra paradoxal em relagdo a pluralidade de compreensdes possiveis dos
fendbmenos sociais, ao pretender impor uma solugcéo unica aos casos sobre 0s

quais paira um dissenso estrutural.
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