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Introducéo

O objetivo do presente ensaio é tecer algumas reflexes sobre os desafios da
magistratura na atualidade, paratanto abordamos o conceito de Justica, com vistaauma
andlisedo normativismo juridico e suainsuficiéncianaaplicacdo do Direito; adentramos
asearados direitos humanos com o breve exame do conceito moderno de cidadanianos
seus aspectos civis e politicos, analisando os desdobramentos dos processos de
internacionalizag&o dos direitos humanos e da economia; apresentamos o fendmeno da
globalizacdo dos mercados e suadecorrénciano contexto legidativo ejudicial; enfocamos
a critica que o novo paradigma da ciéncia pdés-moderna traz para a Ciéncia do Direito,
demonstrando a necessidade de obter novas abordagens pela via multidisciplinar.

Nesse sentido, buscou-se responder as seguintes indagages. 1. Em que medi-
dapodemos relacionar aconcepgdo normativista-legal do Direito com apréprianogéo
dejustica? 2. Como regular osdireitoscivise politicosfrente atransnacionalizacdo dos
mercados? 3. Como é possivel a producdo legislativa em contextos marcados pela
vel ocidade e intensidade das transformag@es econdmicas e pela proliferacéo de situa-
¢Oes sociais novas e aindando estruturadas? 4. Qual acriticaque o novo paradigmada
ciénciapds-modernatraz parao campo daciénciajuridica? Qual ordem do discurso esta
produzindo o conhecimento juridico hoje?

Procuramos, ao fim, delinear os desafios da magistraturamoderna, destacando
dentre el es a necessi dade da concretizacéo dos direitos de cidadania, do fortalecimento
da cultura de direitos humanos e do debate sobre a propria atuagéo do juiz na
implementagdo dos Direitos Fundamentais.

1A nogdo deJusticaeaconcepgdo nor mativista-legal do Direito
Hans Kelsen, ao formular uma Teoria Purado Direito, no inicio do século XX,
objetivou eliminar do campo daciénciajuridicaos elementos sociol 6gicos ou dadosda

realidade social, estabelecendo que caberia a filosofia do Direito as consideractes
sobre valores, como a Justi¢a, 0 bem comum, etc.

(*) Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Mestre em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE).
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Parao formalismo kel seneano, teriamos como objeto daciénciajuridicaacognicéo
das normas e ndo sua prescricdo. Para essa concepcdo, ao operador do Direito ndo
importa o conteido ou valor das normas, mas to-somente sua vinculagdo formal ao
sistemanormativo. ParaMiguel Reale (2003), aval orosa contribuicéo de Kelsen cinge-
se na determinacdo da natureza l6gica da norma juridica. Enquanto paraKarl Larenz
(1996), 0 extraordinario mérito daTeoriaPurado Direito foi 0 de ser o primeiro notavel
ensaio de umateoriaque visou conferir-lhe cientificidade.

O Direito, naatualidade, é visto como umaciénciahistorico-cultural e compre-
ensivo-normativa. E uma ciéncia normativa ética. N&o ha como depurar os aspectos
faticos e valorativos naciénciajuridica, eis que sdo aspectos significativos da experi-
éncia humana que devem ser considerados na argumentacéo e na fundamentacéo das
decisdes. Destaforma, os elementos normativos, sociol dgi cos e axiol égi cos sdo essen-
ciaisparaainterpretacéo e aplicacdo do Direito.

Nestetrilhar, verifica-se que, paraarealizacéo dajustica, é fundamental que as
decisfes sejam razoéveis ejustas. O Direito € um meio paraatingir os fins colimados
pelo homem em atividade; asuafuncdo € eminentemente social, construtora; |ogo, néo
mais preval ece 0 seu papel antigo de entidade cega, indiferente asruinas queinconsci-
ente ou conscientemente possa espalhar.

1.1AnogdodeJustica

A Justica, nafilosofia antiga, significava virtude suprema, que tudo abrangia,
sem disting&o entre o direito e amoral. Segundo este entendimento, € a expressao do
amor ao bem eaDeus (ROSS, 2000, p. 313). Considerando as quatro virtudes bésicasdo
sistema de Platdo, a Justica € uma espécie de eixo gravitacional, em torno do qual
circundam as outras trés. autodominio, coragem e sabedoria. A Justica é “a virtude
moral que rege o ser espiritual no combate ao egoismo biol dgico, organico, do indivi-
duo.” (ADEODATO, 1996).

A Justica harmoniza as pretensdes e interesses conflitantes na vida social da
comunidade. Umavez adotadaaidéia de que todos os problemas juridicos séo proble-
mas de distribuicdo, o postulado de Justica equivale a uma exigéncia de igualdade na
distribuicdo ou partilha de vantagens ou cargas. “No século 1V a. C., os pitagéricos
simbolizaram ajusticacom o nimero quadrado, no qual oigual estidunido aoigual. A
idéiadajusticacomo igual dade, desde entéo, tem se apresentado sob inimeras varian-
tes” (ROSS, 2000, p. 313).

Héa que se compreender aigualdade sob um prismarelativo, ou sgja, como uma
exigénciade que osiguais sgjam tratados damesmaforma, como pensadapor Aristételes,
nasuaobracléssica- Eticaa Nicomaco. | sto significaque, como um pré-requisito para
a aplicacdo daigualdade, é necessério que hgja algum critério para determinar o que
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serd considerado igual; a exigéncia de igualdade contida na idéia de justica ndo €
dirigidade formaabsolutaatodos e acadaum, mas atodos os membros de umaclasse
determinada por certos critérios relevantes. Assim, as diversas formulagdes de Justica
paragrupos ou contextos diversosincluem - além daidéiadeigual dade - um padréo de
avaliacdo, que deve ser aplicado como um pré-requisito adefinicéo da categoria cujos
membros devem ser tratados com igual dade. Portanto, aidéiade Justica se resolve na
exigénciade que umadecisdo segja o resultado daaplicacdo corretade umanorma, como
coisa oposta a arbitrariedade.

1.2 TeoriasdaJustica

Nahistériado pensamento juridico foram sustentadas varias teorias da Justica.
Essas teorias distinguem-se com base na resposta que deram a pergunta: qual € o fim
ultimodo Direito?

As vérias respostas a esta pergunta podem ser divididas em trés grupos:

1) A Justicaéordem. Estateoriasurge do fato de se considerar como fim dltimo
do Direito apaz social. Elasustentaque os homens criaram o ordenamento juridico para
sairem do estado de anarquia e de guerra, no qual viveram no estado de natureza. O
Direito natural fundamental que esta teoria deseja salvaguardar € o direito avida. O
Direito como ordem é o meio que os homens, no decorrer da civilizacdo, encontraram
paragarantir asegurangadavida. Um exemplo desta concepgdo encontra-se nafiloso-
fiapoliticade Hobbes. (BOBBI O, 2000, p. 116).

2) A Justica éigual dade. Segundo esta concepcao, que éamaisantigaetradici-
ona (derivadeAristételes nasuaformulacdo maisclara), o fim do Direito é o de garantir
aigualdade, seja nas relacbes entre os individuos (0 que geralmente € chamado de
justicacomutativa), sejanas rel agdes entre 0 Estado e osindividuos (o que é chamado,
tradicionalmente, justica distributiva). O Direito € aqui o remédio primeiro para as
disparidades entre os homens, que podem derivar tanto das desigualdades naturais
como das desigualdades sociais. Segundo esta teoria, ndo € suficiente que o Direito
imponha uma ordem qual quer: € preciso que aordem sgjajustae por “justa’ entende-
se, de fato, fundada no respeito aigualdade. Se imaginarmos a Justica tendo a espada
eabalanca, ateoriado Direito como ordem visaressaltar aespada, e ado Direito com
igualdade, abalanca. O Direito natural fundamental que esté na base desta concepcéo
éodireitoaigualdade. (BOBBIO, 2000, p. 117).

3) A Justica éliberdade. Com base nesta concepgéo, o fim Ultimo do Direito éa
liberdade (e entenda-se a liberdade externa). A razdo Ultima pela qual os homens se
reuniram em sociedade e constituiram o Estado € ade garantir aexpressdo maximada
prépria personalidade, que néo seria possivel se um conjunto de normas coercitivas
ndo tutelasse, para cada um, uma esfera de liberdade, impedindo a violagéo por parte
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dos outros. O ordenamento juridico justo é somente aquele que consegue fazer com
gue todos 0s membros consorciados possam usufruir de uma esfera de liberdade tal
gue Ihes seja consentido desenvolver a prépria personalidade segundo o talento pecu-
liar de cadaum, namaisamplaliberdade compativel com aexisténciadapropriaassoci-
acdo. Portanto, seria justo somente aquele ordenamento baseado na liberdade. Um
exemplo de posicionamento desta concepgdo, no entender de Norberto Bobbio, € o
pensamento juridico de Emanuel Kant que visou teorizar a justica como liberdade.
(BOBBIO, 2000, p. 117-8).

1.3 Concepcao nor mativistakelseneana

Paracompreender aconcepcdo normativista-legal do Direito temosque, inicial-
mente, examina-la a luz do pensamento de seu maior expoente - Hans Kelsen. Este
jusfil6sof o apresentou a Teoria Purado Direito como uma critica as concepgdes domi-
nantes existentes no inicio do século XX. Tal Teoria é decorrente da decadéncia do
capitalismo-liberal. Elaétambém oriundade um mundo em que asideol ogiaistotalitari-
as nascentes e suas primeiras experiéncias concretas conviviam com um liberalismo
democréatico em sua fase conservadora.

O positivismo juridico dateoria kel seneanafoi marcante paraaCiénciado Direi-
to em todo 0 mundo. A Teoria Pura do Direito considera que 0 método e o objeto do
direito deveriam ter enfoque normativo, desprendido de qual quer fato social ou valor.
Em seus ensinamentos, na referida obra, Kelsen admitiu a possibilidade da existéncia
de consideracBes axiol bgicas, somente ndo permitiu que tais aspectos fossem aplica-
dosaCiénciado Direito, e, em suametodol ogiajuridica, baseadano axiomadapureza,
dispde, ao lado da Ciénciado Direito, umaTeoriada Justica e umainvestigacao socio-
|6gicado Direito.

E inconteste que a partir de Kelsen houve o surgimento de diversas teorias, ou
para se filiarem a essa concepgdo normativista-legal, ou para se contraporem a ela.
Exemplos de teorias opostas ateoria kel seneana sdo: 1) ateoriasistémicadeduzidapor
Niklas Luhman, que investiga o fendmeno juridico a partir do &mbito social, numa
perspectivainterdisciplinar; 2) ateoriatridimensional do Direito, queexaminao direito
sob adpticado fato, valor e norma, foi consagrada pelo jusfil6sofo brasileiro Miguel
Redle.

Kelsen entende que o juristadeve caminhar de normaem norma, até anorma
hipotéticafundamental. Ele consideraaestrutural gicadaordem juridicacomo pira-
midal, ou seja, o legislador, ao elaborar alei, esta aplicando anormaconstitucional e
0juiz, ao sentenciar, esta aplicando alei. A maioriadosjuristas da atualidade consi-
deraque o conceito do direito ndo pode identificar-se com o de norma, apresentando
objecdes a Teoria Pura do Direito de Kelsen diante do seu caréter fragmentério e da
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prépria insuficiéncia da concepcdo normativista-legal diante da complexidade das
mudangas sociais.

1.4 0 pensamento deAlf Ross

ParaAlf Ross, hAumaconex&o entre o direito vigenteeaidéadejustica. Dentro
deste pensamento pode-se distinguir dois pontos. primeiro, a exigéncia de que haja
uma norma como fundamento de uma decisdo; segundo, a exigéncia de que a decisdo
sgjaumaaplicacdo corretade umanorma. E, por isso, o problemapode ser formulado de
duas maneiras, a saber:

a) Podemos nos indagar sobre o papel desempenhado pela idéia de justica na
formacdo do direito positivo, na medida em que é entendida com uma exigéncia de
racionalidade, isto é, umaexigénciade que as normasjuridicas sejam formuladas com a
gjudade critérios objetivos, de tal maneira que adecisdo concretatenhaamaximainde-
pendéncia possivel diante das reactes subjetivas do juiz e sgja, por isso, previsivel.

b) Pode-se perguntar, entéo, que papel desempenha aidéia de justica na admi-
nistragdo da Justica, namedida em que essaidéia € entendida como umaexigénciade
gueadecisdo do casoindividua aplique corretamente o direito vigente. (ROSS, 2000, p.
326-330).

Respondendo a primeiraindagacéo, Alf Ross destaca que, sem um minimo de
racionalidade (previsibilidade, regularidade), seriaimpossivel aexisténciade umaor-
dem juridica. Por outro lado, sustenta que a regularidade objetiva ou racionalidade
formal € umaidéa fundamental em todo direito, mas néo é Unica. Estabelecidas em
categorias determinadas por critérios objetivos, as normas se apresentam como
valoragoes formalizadas da tradic&o cultural. Entretanto, aregrajuridicaformalizada
nunca pode expressar exaustivamente todas as consideragdes e circunstancias rele-
vantes. Inevitavelmente, quando se aplica ao caso individual, é possivel que a norma
conduza a resultados que ndo podem ser aprovados pela consciéncia juridica como a
expressao espontanea, ndo articulada, daquelas val oragdes fundamentais. Todo direito
e toda administracdo da Justica, portanto, estédo determinados, em aspectos formais,
por um conflito dialético entre duas tendéncias opostas. Por um lado, a tendéncia a
generalizac&o e adecisdo em conformidade com critérios objetivose, por outro lado, a
tendénciaaindividualizagdo e a decisdo aluz das val oragdes e apreciages subjetivas
daconsciénciajuridica- ou, maissumariamente- por umlado, atendénciaparaajustica
formal, e, por outro, atendénciaparaaequidade concreta (ROSS, 2000, p.330).

No que tange a segunda indagac&o, quanto ao papel que desempenha aidéia
dejusticanaadministracdo da Justica, na medidaem que essaidéia € entendida como
umaexigénciade que adecisdo do caso individua aplique corretamente o direito vigen-
te, respondeAlf Rossquea justica, concebidadestamaneiracomo umideal paraojuiz
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(paratodo aquel e que tem que aplicar um conjunto determinado de regras ou padr&es),
€ uma idéia poderosa na vida social. Representa o que se espera de um bom juiz e é
aceitapelo proprio juiz como padréo profissional supremo. No quetocaaisto, aidéiade
justica faz sentido. Refere-se a fatos observaveis. Qualificar uma decisdo de injusta
quer dizer que ndo foi realizadade acordo com o direito e que atende aum erro (injusta
em sentido objetivo), ou aum desvio consciente dalei (injusta em sentido subjetivo)
(ROSS, 2000, p. 330).

Entretanto, é oportuno destacar que é dificil delimitar precisamente a paavra
injustica, mormente tendo em vista que nenhumasituacéo concretaensejaumaaplica-
¢&o Unicadalé. Isto é verdade, inclusive, naguel es casos nos quais existe umaregra
definida, expressa em termos fixos; e € verdade, certamente, num grau ainda maior,
guando o caso é julgado de acordo com padrfes juridicos. Nesse passo, quais seriam
os principios de interpretacéo corretos? E que liberdade se deve proporcionar ao juiz?

ParaAlf Ross,

Talvez a tinica maneira de responder a questio seja por meio de uma
referéncia ao tipico e normal na aplicacio efetiva da lei. Decidir com
objetividade ¢ fazé-lo de forma tipica normal; decidir subjetivamente é
incorrer em desvios excepcionais. A decisdo ¢ objetiva (justa em senti-
do objetivo) quando cabe dentro de principios de interpretacio ou
valoracdes que sdo correntes na pratica. E subjetiva (injusta em senti-

do objetivo) quando se afasta disso (ROSS, 2000, p. 330-331).

Atualmente a maioria absoluta dos juristas, em varios paises, quer libertar da
letra da lei o julgador, pelo menos quando da aplicacéo rigorosa dos textos resulte
injustadureza, ou até mesmo simples antagoni smo com os ditames da eqliidade. Carlos
Maximiliano destacaacélebre oracéo proferidapor Ballot-Beaupré, primeiro presidente
da Corte de Cassacéo, de Franca, ao solenizarem o centenério do Codigo Civil, depois
deafirmar o caréter obrigatorio do texto legal, ressaltou:

Porém, quando o dispositivo apresenta alguma ambigiiidade, quan-
do comporta divergéncias acerca de sua significacio e alcance, enten-
do que o juiz adquire os poderes mais amplos de interpretacio; deve
dizer a si mesmo, que em face de todas a mudancas que ha um século
se tém operado nas idéias, nos costumes, nas instituicdes, no estado
econdmico e social da Franca, a justica e a razio mandam adaptar
liberalmente, humanamente, o texto as realidades e as exigéncias da

vida moderna (MAXIMILIANQO, 1995, p.171).
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Julgar com justica apresenta-se como o desafio constante do juiz moderno, uma
vez que eledeve sevaler dos principiosjuridicos, como o darazoabilidade e dapropor-
cionalidade, num balanceamento dos interesses em conflito, observando sempre, os
finssociaisdalei e as exigéncias do bem comum, nafundamentac&o de suas decisdes.
Também, é necessario que 0 magistrado tenha prudéncia, poisao aplicar alei em cada
caso, eleinterpretao fendmeno juridico. A interpretacéo e aplicagdo possuem um con-
telido eminentemente prético da experiéncia humana, vez que se espera uma decisao
ndo apenasjuridicamas, também, de contetido socia. Afinal, mudaasociedade, aforma
de pensar o0 Estado, surgem novas tecnologias, a globalizacdo econdmica passa a ser
uma realidade; tudo isso conduz a emergéncia de novos direitos civis e politicos que
merecem a sua protecéo.

2 Direitos CivisePaliticosversus|nter nacionalizacdo da Economia

Com o surgimento da Organizag&o das NagBes Unidas, em 1945, e com aaprova-
¢do e proclamacdo da Declaracdo dos Direitos Humanos, de 1948, temos os grandes
marcos dainternacionalizacdo dos direitos humanos. A partir daquela data considera-
se cidad&@os ndo apenas aos detentores dos direitos civis e politicos, mas a todos
aquelesintegrantes do &mbito da soberania de um Estado e deste Estado recebem uma
variedades de direitos e, também, de deveres.

O processo de internacionalizagéo dos direitos humanos traga uma nova con-
cepcao dedireitos de cidadaniaque, outrora, com aDeclaracéo dos Direitosdo Homem
e dos Cidad&os, de 1789, sob o influxo daburguesiado liberalismo econémico, expres-
savam o conjunto dos direitos individuais e politicos. Antes disso, a protecdo aos
direitos do homem limitava-se aapenas al gumas | egislacBesinternas, como ainglesade
1684, aamericanade 1778 eafrancesade 1789.

A nova concepcdo de cidadania buscou afastar-se do conceito de soberania
estatal absolutista, que concebia os Estados como Unicos sujeitos de direito internaci-
ona publico, com 0 escopo de salvaguardar os direitos fundamentais de todos os
cidaddos. Nesse contexto, osindividuos passam aser sujeitos de direito internacional,
gue é dotado de mecanismos processuais eficazes para o resguardo desses direitos.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos vem se consolidando apés a
SegundaGuerraMundial (1939-1945), oriundo dos horrores do nazismo, foi construido
apartir deumanormatividadeinternacional, até€ entdo inexistente. A estruturanormativa
de protecdo internacional aos direitos humanos, além dos instrumentos de protecéo
global, como aDeclaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Paliticos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, abrange, ainda, os instrumentos de protecéo regional, pertencentes aos sis-
temas europeu, americano, asiético e africano. Osreferidos sistemas sdo complementa-
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res, sendo queficaao alvitre do cidaddo que sofreu vulneragdo de direitos aescolhado
aparato que maiso benificie. O Direito Internacional dos Direitos Humanos se afirmaa
cada dia como um novo ramo do direito, dotado de principios e regras, tendo como
objetivo maior a protecéo da dignidade da pessoa humana no &mbito nacional e inter-
nacional.

O*“direito ater direitos’, segundo Hannah Arent (2000), passou aser areferén-
cia fundamental de todo o processo internacionalizante, e ndo seria diferente com
relacdo ao processo de transnacionalizagcdo dos mercados. A internacionalizagdo da
economia é um processo gue se acentuou ao longo da segunda metade do seculo XX,
tendo como caracteristicas marcantes ainstantanei dade das informac6es e da comuni-
cacdo, a padronizacdo dos meios técnicos e ainterconex&o das economias de diferen-
tes paises. Emboraaglobalizaco econdmicasejaum fator preponderante, responsavel
pelo desenvolvimento das relagdes internacionais, por agir sob a égide das forcas
livres, elaacaba, muitas vezes, comprometendo osrecursos naturais e o meio ambiente
como um todo.

Quando sefalou em globalizacéo econbémicapelaprimeiravez, aidéafoi coloca
da como uma panacéia: novas tecnologias e métodos gerenciais promoveriam, por S
s6, 0 aumento geral da produtividade, o bem-estar de todos e a reducéo do abismo
social dentro e fora das nagfes. Entretanto, passados poucos anos, verificou-se situa-
¢do diversa, com o0 acumul o de riqueza nas maos de poucos e 0 aumento das desigual -
dades sociais. Ao lado dessa tragica realidade gerada pela globalizacdo econdmica,
observou-se também a crescente degradacdo do meio ambiente e o uso descontrolado
dos recursos naturais. Portanto, indispensavel sefaz que a sociedade recorraa pesqui-
sacientificaetecnol 0gicaparaauxiliar o almejado desenvolvimento sustentavel.

A globalizagdo propicia, em tese, um dinamismo econdmico, daqual decorrea
aceleracdo do progresso devido ao intercdmbio de conhecimento e as tecnologias.
Entretanto, ainda exi stem paises que se recusam acumprir protocol os assinados paraa
preservacdo do meio ambiente. Nesse contexto, como regular osdireitos civise politi-
cos frente atransnacionalizac&o dos mercados? Naregulacdo desses direitos € preciso
encampar o pensamento de que a protecéo dos direitos humanos, sejam civis ou poli-
ticos, naatualidade, envolve um exameinterdisciplinar, “ concitao intérprete aharmoni-
zar fontes nacionais e supranacionais, reformula, em definitivo, o conceito de ordem
publica, que se expande para os dominios daatividade econdmicaprivada’ (TEPEDINO,
1988, p. 107).

Verifica-se duas tendéncias contraditorias:

de um lado, o intervencionismo supranacional sobre o direito

interno da maior parte dos paises europeus e americanos, a impli-
car rigoroso planejamento e pouquissimo espaco para a sobera-
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nia, valendo-se os centros de decisao de praticas notadamente au-
toritarias, na fixacio das metas a serem alcancadas por cada pais;
e, de outro, um excessivo liberalismo entre as transferéncias de
tecnologia, mao-de-obra e investimentos, com a derrubada das
barreiras alfandegarias nas relacdes internacionais, como forma
de formar mercados supranacionais. Dai decorrem diversas conse-
qiéncias em termos hermenéuticos, no que tange aos direitos hu-
manos na atividade econdmica privada. (TEPEDINO, 1988, p.
114).

Portanto, h&d um choque entre as fontes do ordenamento interno e as fontes
externas. Gustavo Tepedino (1988), sustenta que esse contraste normativo ndo pode
aniquilar osvaloresinternos que garantem aestabilidade social e o respeito aos princi-
pios constitucionais nacionais. Lembra, ainda, que“ preval ece, em todo esse complexo
processo, a 6tica e algica da maximizacdo dos resultados e da minimizag&o dos cus-
tos.” Nesse quadrante, nota-se que os direitos civis, politicos e sociais dos paises
subdesenvolvidos passam a ser vistos como “ custo econémico da producéo, no pano-
ramadacompeticdointernaciona” (TEPEDINO, 1988, p. 115).

Hé dois grandes desafios. a implementacdo de investimentos em fatores que
tragam competitividade internacional e osinvestimentossociais, que garantam o exer-
cicio da cidadania e uma cultura de direitos humanos. Sustenta Gustavo Tepedino
(1988, p.115) que abuscadacompetitividade:

acaba por significar uma importacio de produtos ja elaborados
-a melhores precos de producio - e a exportacio dos empregos
necessarios a produzi-los, ji que outros paises se encontram mais
preparados tecnologicamente para a competicio, resultando em
ulteriores fatores de desemprego, exclusio social, atentados a
valores existenciais, sendo certo que, no caso brasileiro, os mode-
los anteriormente adotados de protecionismo interno nio trou-
xeram competitividade, sendo a consolidacio de grandes cartéis e
monopolios.

E imperioso reconhecer a necessidade de se construir um modelo econdémico
gue gere, a0 mesmo tempo, riqueza e bem-estar, concomitantemente a promocéo da
coesdo social e dapreservacdo danatureza. O grande desafio dahumanidade no século
XXI estd em desenvolver estratégias que garantam a sustentabilidade requerida, seja
no ambito social, econémico, juridico, ecoldgico e cultural, a fim de resguardar os
direitos de cidadania e obter justicasocial.
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3 Asmudancassociaiseecondmicas, aproducdo legidativaeoreflexonaatividade
judicial

A humanidade vem se defrontando com diversos problemas tipi cos da socieda-
depds-industrial, dentre elesadificuldade em compatibilizar o crescimento econbmico
com a protegdo ao meio ambiente. Verifica-se que ndo ha uma divisdo equitativa dos
beneficios do desenvolvimento tecnol égico e econdmico-financeiro entre as nacoes.
Naverdade, ha uma assustadora concentrac&o de capital nos paises desenvolvidosem
detrimento dosdemais, levando aum desequilibrio socioecondmico e tecnol 6gico, dai
decorrendo amiséria, a pobreza, o subdesenvolvimento, asgravesinjusticas sociais, a
corrupcao, as epidemias. Esses problemas afetam todo o globo, gerando efeitos que se
refletem em todas as diregdes, sendo mais sentidos no émbito do consumidor e do
ambiente, despertando a consciéncia de que urge implementar um consumo e um de-
senvolvimento sustentaveis. Nessa trgjetdria de descompassos econdmicos e sociais,
os direitos do consumidor e do meio ambiente foram alcados a categoria de novos
direitos humanos fundamentais. Desta forma, indaga-se: como é possivel a producéo
legislativa em contextos marcados pela vel ocidade e intensidade das transformactes
econdmicas e pelaproliferagdo de situages sociais novas e aindando estruturadas? A
producéo |egislativando consegue atender a essas exigéncias da soci edade contempo-
rénea.

Atualmente, observa-se que, além do controle da constitucionalidade, aos
tribunais, em geral, compete, a garantia direta contralesdes dos direitos fundamen-
tais, adefesa de interesses difusos e o enfrentamento da obscuridade e ambiguida-
de dos textos legislativos, por vezes deliberada, em face dos dificeis processos de
negociacdo. O juiz, como agente politico (ndo partidario), € chamado a contribuir
para a efetivacdo dos direitos sociais, procurando dar-lhes sua real densidade e
concretude. Verifica-se que a politizacdo do juiz deriva do fato de que el e soluciona
litigios aplicando normas, que séo condutoras de val ores e expressdes de um poder
politico. N&o existe, assim, normaneutra. Logo, se 0 juiz éum aplicador de normas,
n&o existejuiz neutro. Em verdade, no marco do Estado Constitucional de Direito, a
atividade politicaeaatividade judicial estéo estreitamente unidas pelo império do
Direito.

Um outro aspecto da politizagdo do juiz estd no fato de que as constituicdes
modernas contemplam normas de contelido poroso, a ser complementado pela praxis.
E o Poder Legidativo derivado, por suavez, em muitas situacfes, ndo sd ndo seesforca
para preencher o vazio, sendo prima por seguir amesma técnicada legislacdo aberta,
indeterminada. Incapaz de solucionar alguns megaconflitos modernos, muitasvezes o
legislador acaba atribuindo ao Judiciario a responsabilidade de moldar a norma final
aplicavel.
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O Judiciario ndo somente passou a solucionar os conflitos intersubjetivos de
interesses, segundo o modelo liberal individualista, como também a atuar como 6rgéo
calibrador de tensBes sociais, solucionando conflitos de contetido social, politico e
juridico, aém deimplementar o contetido promocional do Direito contido nas normas
congtitucionais e nas leis que consagram direitos sociais. De qualquer forma, “essa
politizacdo dojuiz, que éinegével dentro do Estado Constitucional de Direito, concebi-
do como fonte e limite do direito, ndo pode, no entanto, chegar ao extremo de lhe
permitir asubstituicdo daracionalidadejuridicapelaracionalidade politica. (... omissis).
“ (GOMES, 1997, p. 47).

No que tange ao contexto antindmico, percebe-se que o produto legislado ndo
estd, também, imune aantinomias, ou sgja, duas ou mais normas podem apresentar-se
conflitantes. Nesse conflito de normas, adoutrinadesenvolveu critérios mediante prin-
cipiosjuridico-positivos para solucionar as antinomias aparentes. Quanto ao contexto
lacunoso, verifica-se que o produto legislado estaimpregnado dos problemasrel ativos
aincompletude do sistemajuridico, navisdo de Uadi Lammégo Bulos (1997, p. 127).

E importante registrar que ndo ha unanimidade na doutrina quanto a questo de
existirem ou ndo lacunas naordem constitucional . Cuida-se de questdo aberta, jungida
aconcepcdo juridica de sistema. Para Bulos (1997, p.127), se entendermos o sistema
juridico como sendo aberto, dindmico, incompleto, abrigando normas, fatos e valores,
“n&o hd como considerar o dogmada plenitude hermética da ordem constitucional, do
mesmo modo como ndo hd uma plenitude daordem juridicaem geral.” Com adevida
venia ao aludido mestre, filio-me ao pensamento sistemético e ao conceito de sistema
na Ciéncia do Direito navisdo de Claus-Wilhelm Canaris (1996), no que concerne a
ordem e aunidade como caracteristicas do conceito geral de sistema, e, principalmente,
aTeoria do Ordenamento Juridico de Norberto Bobbio (1999), no sentido de pensar o
sistema como uma unidade, com coerénciae completude |6gicas.

O principio daunidade do sistemado Direito positivo € homologo ao principio
da unidade no conhecimento juridico-dogmatico. A unidade de um sistemade normas
€ decorrente de um superior fundamento de validade desse sistema - a Constituicéo
positiva, ou, em nivel epistemoldgico, a Constituicdo em sentido |6gico-juridico, ou
seja, anormafundamental . A unicidade decorre da possi bilidade também gnoseol 6gica
(I6gico-transcedental) de se poder conceber todo o material juridico dado como um sb
sistema. O sistemada Ciénciado Direito é dotado de critérios que permitem decidir se
umadada proposi¢do pertence ou ndo ao sistema, bem como se elaapresenta coeréncia
interna, ou seja, compatibilidade entre os elementos proposicionais integrantes dos
subsistemas e, ainda, completude.

A experiéncia demonstra que ha contradicdes entre as proposi coes normativas
deum mesmo nivel, entreleisconstitucionais, entreleis ordinérias, entre regulamentos
e entre outros atos normativos. Tais contradi¢fes sdo eliminaveis pelo principio
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extral6gico da norma de nivel mais elevado sobre a norma de nivel inferior, ou pelo
critério, também extral 6gico, da sucessdo temporal (normade mesmo nivel revoganor-
maanteriormente promulgada); danormageral que admite acontraposi¢éo contradito-
riade umanormaespecial, estatuindo paratodos os casos compreendidos num conjun-
to, menos para aguns que se excetuam.

Dentro do sistemajuridico é possivel encontrar solucdo para qual quer pro-
blema, pois, nos casos de aparente incompletude da norma, os principios do
ordenamento juridico apresentam a resposta para essas antinomias. Ainda que
existam vazios normativos dentro do sistema, tais lacunas podem ser preenchidas
ou colmatadas mediante aanal ogia, 0s costumes, os principiosgeraisdedireito ea
equidade, com a observancia dos principios constitucionais da proporcionalidade
e da razoabilidade. Nota-se que 0 novo paradigma pés-positivista baseia-se na
juridicidade dos principios.

4 Criticaqueonovo paradigmadaciénciapdés-moder natraz paraaCiénciado
Direito

A criticaque o novo paradigma da ciéncia na p6s-modernidade apresenta para
aCiénciado Direito reside naprépriacrise do SistemaJudiciério no sentido dabuscade
umanovafungdo social damagistraturae naconstrucdo de um novo perfil rente apos-
modernidade. A magistratura consciente dessa crise e da necessidade da sua supera-
¢do deve, segundo Bistra StefanovaApostolova (1998), “ questionar osimperativos da
culturajuridicaliberal, que se constitui como fator impeditivo de suatransformagdo em
mediadores qualificados das novas formas de conflituosidade”.

Nesse contexto de criseinstitucional, o Poder Judiciério, mediante umaatuacéo
criativa, pragmaéticae social do juiz, pretende superar tais desafios. Neste mister, se de
um lado, o magistrado passa a ser protagonista ativo na efetiva concretizagdo dos
direitos fundamentais e de cidadania, por outro, deve embasar suas decisdes numa
visdo humanista, multidisciplinar - melhor dizendo, transdisciplinar -, e pragmatica,
buscando novos espacos para 0 consenso.

A func&o dos juizes, ao longo do século X1X, estava orientada no sentido de
legitimar aatuacdo do legislador que possuiaum lugar de destaque politico no contexto
da distribuicéo dos poderes constitucionais. O distanciamento da atuacdo do juiz do
campo da politica visava assegurar a reproducdo fiel do direito positivo legislado na
resolucéo dos conflitos individualizados, garantindo, desta maneira, os direitos e as
liberdades individuais. Em sintese, esse tipo de configuracéo das fungdes dos magis-
trados correspondiaao entendimento de legitimidade e de distribui¢&o do poder politi-
co num sistema orientado pel osimperativos do liberalismo.
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A partir dofinal do século XIX, devido astransformagdes politicas, econdmicas
e culturais que marcaram o desenvolvimento do Estado moderno, comecou também a
ser modificado o significado sociopolitico das funcfes dos magistrados. No entanto,
consoante Boaventura de Sousa Santos, foi sb ap6s a Segunda Guerra Mundial que,
nos paises centrais, se consolidou uma nova forma de Estado, o Estado-Providéncia.
No que diz respeito aos paises periféricos e semiperiféricos, o referido autor observaa
ndo-adequacdo dessa cronologia as realidades histéricas desses paises, nos quais até
os direitos de cunho liberal, chamados também de direitos de primeira geracéo ou
direitos cléssicos, so constantemente desrespeitados (SANTOS, 1996, p. 34-43).

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

Com o aumento da complexidade do Estado e o surgimento de hovos grupos e
atores sociais, fruto da atuacdo acentuada dos movimentos sociais no final da década
de 70, a Sociologia do Direito constatou que o modelo liberal, no qual se embasava o
exercicio damagistratura, entrou definitivamente em crise, determinando a erosdo da
legitimac&o cléssica da atuacdo dos juizes. Verifica-se, naguele periodo, a perda da
importanciado sistemajudicial naresolucéo dos conflitos e o aumento de mecanismos
privados de solucdo de litigios de cardter anti-social, tanto entre as camadas mais
pobres da populacdo, com o exterminio de moradores de rua, como entreasmaisricas,
que, valendo-se do seu poder econdmico, nem sempre se submetem a normatividade
estatal.

Para Bistra Stefanova Apostolova, o sinal de uma préxis judicia adequada a
demanda p6s-moderna por direitos surgiu na época da transicdo democrética dos anos
80, protagonizada pela atuacdo do movimento Juizes Alternativos e da Associacéo
JuizesparaaDemocracia. (APOSTOLOVA, 1998).

Eliane Botelho Junqueirainterligou o surgimento dos JuizesAlternativos com o
processo de democratizacdo que tornou visivel o confronto entre a ordem juridica
liberal e os conflitos de natureza coletiva, processo esse derivado da necessidade de
garantiade direitos sociais minimos paraamaioriadapopul agéo (JUNQUEIRA, 1993).

Osjuizes desse Movimento entendem o Direito na sua fungdo transformadora
da sociedade, orientada pelos valores juridicos do Estado Democrético de Direito,
positivados na Constituicdo Federal. N&o é diversa a esséncia do uso alternativo do
Direito, cujos adeptos se posicionam no sentido da defesa da parte mais fraca numa
relacdo juridica, natentativa do resgate da dimensdo social da atividade do juiz. Os
referidos movimentos de juizes criticos visavam oferecer respostas adegquadas a de-
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manda por direitos dos Novos Movimentos Sociai's, que questionavam aracionalidade
formal do ordenamento juridico, colocando em xeque o paradigma que estanabase da
atuacdo tradicional do Judiciério, abrindo adiscussdo sobre afungdo socia daatuacéo
do juiz no contexto da perda da legitimidade das fungdes classicas das instituicdes
estatais.

José Eduardo Faria sintetizou trés linhas fundamentais para a compreensdo da
atuac&o dos adeptos ao direito critico, que explicitam os termos da ruptura dos movi-
mentos de juizes criticos com o paradigma positivista-|egalista dominante na cultura
juridica brasileira. Em primeiro lugar, esses juizes percebem o ordenamento juridico
como um sistema incompleto e aberto, levando em consideracdo que ele reproduz as
contradic¢des sociais, econdmicas e politicas da complexidade da sociedade brasileira.
Em segundo lugar, os juizes criticos procuram a justica substancial e ndo a justica
formal, valorizando as relacfes concretas dos homens e enfatizando, nesse sentido, a
importancia da contextualizagcdo da lei. E, por Ultimo, esses juizes véem a sentenca
judicial ndo como fruto da subsuncdo |égica e obrigat6ria, mas como compromisso
politico entreexigénciasinconcilidveis(FARIA, 1992).

Asinterpretacfes divergentes dos textos legais comegaram atransformar pau-
latinamente o processo juridico, acentuando uma visdo contemporanea do processo,
segundo o qual o espaco do Judiciério transformou-se em uma reproducdo do atual
cendrio politico-social brasileiro marcado pelas agdes col etivas e conflitivasdos vérios
atores sociais. Os contelidos das sentencas sobre uma mesma questéo variam em
fungdo das inclinagBes ideol dgicas e doutrinérias dos magistrados, fato revelador da
lutasimbdlicaentre os profissionaisdo campo (FARIA, 1992).

José Geraldo Sousa Janior, no seu livro Para uma critica da eficacia do Direi-
to, estudou o pluralismo juridico sob uma perspectiva sociol gica, entendendo que no
mesmo espago politico podem existir diversos sistemas juridicos, decorrentes da
multiplicidade dasfontesdo direito. Ele consideranecessario fazer algumasdiferencia-
¢des no conceito do pluralismo, j& que percebe ainsuficiéncia da convivéncia plural
sob os critérios daliberdade formal e datoleréncia“ paraa superacéo da desigualdade
real subjacente as conotactes sdcio-econdmicas dos diferentes sistemas de valores’;
nesse sentido, o pluralismo valorativo deveriafomentar o desenvol vimento da consci-
énciacriticados homens, visando asuperacdo da desigual dadereal (SOUSA JUNIOR,
1984).

No Brasil, 0 movimento critico dosjuizes surgiu hum momento em que as deman-
das dos setores da sociedade por direitos sociais e coletivos superavam as possibilida-
des da ofertados cédigos, inspirados em umavisdo liberal-individual do mundo, e essas
demandas exigiam do juiz umainterpretacdo criticado Direito em condicBes de dar maior
legitimidade a sua atuagdo de acordo com as aspiracfes dos novos movimentos sociais.
Essesjuizes, indo de encontro asrigidasrotinas burocréticas presasaexigénciasformais,
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procuraram arealizac8o dajustica substantiva, atendendo as peculiaridades de cadacaso
concreto. Posicionando-se juridica e eticamente ao lado da parte mais fraca da relagdo
juridica, elesopuseram-se ao predominio do val or econémico.

Sera possivel que os magistrados atuem ao mesmo tempo na superacdo das
desigual dades de oportunidades e na organi zag&o de um sistemajudiciario, reconheci-
do por todos os atores sociais em confronto como 0 espaco institucional adequado
para adiscussdo racional das diferencas? Na literatura juridica hainimeras criticas e
indagacdes em rel acdo aatuacdo dos juizes criticos, as quais refletem acompl exidade
do temaeaimportanciado debate paraexplicitar as conseqiiéncias juridicas, politicas
e sociais do agir desses Magistrados.

Tércio Sampaio Ferraz Junior indaga: “ em que medida, no contexto da sociedade
pos-moderna, os adeptos ao uso alternativo do direito, que politizam o exercicio da
profissdo, ndo contribuem para a transformacdo do Direito em um simples bem de
consumo, fomentando umarelagdo pragmética do juristacom o mundo, tipicado agir
politico?’ (FERRAZ JUNIOR, 1994). N&o concordamos com esse posi cionamento, vis-
to que ojuiz que observaaconcepcdo pragmatistade Direito avaliacomparativamente
diversas hipoteses de resolucdo de um caso concreto tendo em vista as suas consequ-
éncias. De todas as possibilidades de decisfo, ele tenta supor conseqiiéncias e, do
confronto destas, busca escolher aquela que melhor corresponde as necessidades
humanas e sociais, ao invés de se fechar dentro de seu préprio sistema, ou subsistema
juridico. Essaconcepcédo de Direito implicaaadogdo de recursos ndo juridicosem sua
aplicacdo e contribuicbes de outras disciplinas em sua elaboraco.

E de fundamental importancia que a especializacdo dos juristas seja
complementada com novas sinteses que permitam obter as perspectivas necessarias
paraaconcretizacdo do Direito, dentre el as aconcepcao fil 0sfico-pragmatica. N&o se
pode fazer ciénciasocia ou juridica sem sentido histérico, experiencial, sem nenhum
compromisso direto com as condic¢Bes materiai s da sociedade e com 0s processos nos
quais os atores sociais estéo inseridos.

Em face do processo de defini¢do da funcéo social do juiz contemporaneo, é
oportuno destacar que, a despeito das referidas criticas aos juizes que conferem um
uso aternativo ao Direito, e apesar de ndo compartilhar com varias de suas idéias,
dentre elas adaincompl etude do ordenamento juridico, dada, ao meu sentir, a possibi-
lidade de sempre haver uma resposta ef etiva de cunho social, educativo e pedagdgico
através das decisfes judiciais, dentro do ordenamento juridico, inclusive com uma
concepcao pragmatistade direito, bastando paratanto observar os principios e valores
constitucionais. Contudo, entendo relevante e valorosa a busca dos juizes criticos em
dar uma resposta efetiva de cidadania, principal mente durante os anos 80, época em
gue os valores e principios democréticos estavam comegando a se estabelecer como
fundamentais & dignidade da pessoa humana.
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Desta forma, verifica-se que a nova ordem do discurso que esta produzindo o
conhecimento juridico, atual mente, segundo BistraStefanovaA postolova (1998), centra-
se ha compreensao do juiz como “agente politico ativo na construgdo de uma nova
ordem legal adequada aos tempos pds-modernos, nos quais o Direito e a Justica sdo
objetos de permanente luta, discussdo e contextualizagdo” . Paratanto, faz-se necessa-
rio obter novas abordagens pelaviamultidisciplinar, de formahumanistae pluralista

Conclusao

O desafio do juiz moderno estdem julgar comjustica, eisqueeledevevaler-sedos
principiosjuridicos, como o darazoabilidade e daproporcionalidade, num balanceamento
dos interesses em conflito, observando sempre os fins sociais dalei e as exigéncias do
bem comum, na fundamentagZo de suas decisdes. E indispensavel que o magistrado
tenhaprudéncia, poisao aplicar alel em cadacaso, eleinterpretao fendbmeno juridico. A
interpretacdo e aplicagdo possuem um conteido eminentemente prético da experiéncia
humana, vez que se espera uma decisdo ndo apenas juridica, mas também de contelido
social. Afinal, mudam asociedade e aformade pensar o Estado, surgem novastecnol ogias,
aglobalizagdo econdmica passa a ser umaredidade; tudo isso conduz & emergénciade
novos direitos civis e politicos que merecem a sua protecao.

Valelembrar que, apds aproclamacao da Declaracéo dos Direitos Humanos, de
1948, temos o grande marco do principio do processo deinternacionalizacdo dosdirei-
tos humanos. A partir daquela data consideram-se cidadéos, ndo apenas os detentores
dosdireitos civis e politicos, mas todos aquel es integrantes do &mbito da soberania de
um Estado e deste Estado recebem uma variedades de direitos e, também, deveres.
Trata-se de uma nova concepcdo de direitos de cidadania que buscou se afastar do
conceito de soberania estatal absolutista, com o escopo de salvaguardar os direitos
fundamentais de todos os cidadaos.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos se afirma a cada dia como um
novo ramo do direito, dotado de principios e regras, tendo como objetivo maior a
protec&o dadignidade da pessoa humanano &mbito naciona einternacional. O “direito
ater direitos’, segundo Hannah Arent (2000), passou a ser abase primordial detodo o
processo internacionalizante, portanto, ndo seria diferente com relagéo ao processo de
transnacionalizacdo dos mercados que, na regulacéo desses direitos, a prote¢do dos
direitos humanos, sejam civis ou politicos, na atualidade, envolvesse um exame
interdisciplinar.

Dois grandes desafios advém da globalizac&o econdmica - investir em fatores
econdmicos que tragam competitividade internacional, ou investir em fatores sociais,
gue permitam o exercicio da cidadania e o fortalecimento de uma cultura de direitos
humanos-, e representam duas faces de umamesmareali dade de aparente incompatibi-
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lidade e de dificil coexisténcia, para muitos, eis que demanda a constru¢do de um
model o econdmico que, simultaneamente, contempl e apromocao socia-econdmicaea
necesséria preservacdo do meio ambiente.

O grande desafio dahumanidade no século X X1 estdem desenvolver estratégi-
as que garantam a sustentabilidade requerida, sgjano ambito social, econdmico, juridi-
co, ecoldgico e cultural, afim de resguardar os direitos de cidadania. Nesse contexto,
marcado pelavelocidade e intensidade das transformagfes econdmicas e pelaprolife-
racdo de situacOes sociais novas e ainda ndo estruturadas, verifica-se que a producéo
legidlativa ndo consegue acompanhar tais demandas, a despeito de serem utilizadas
técnicas como as clausulas gerais que conduzem a acolmatacdo, pelo 6rgéo julgador,
dosfatos sociais frente anormalegislada, no sentido da concretizacéo do Direito e da
atualizaco danorma.

O continuo crescimento e diversificacdo das necessidades da sociedade, no
gue concerne a regulacéo pelo Poder Legidativo, tornou insustentavel o monopdlio
parlamentar; por conseguinte, apartilhadacompeténcialegidativacom o Poder Execu-
tivo vai implicar a extensdo das competéncias proprias do érgéo de controledalei - o
Poder Judiciério. Portanto, abandona-se a crenca na auto-suficiéncia de um processo
|6gico-dedutivo que reduziria a interpretacdo a uma exegese do texto, e passa-se a
destacar aimportancia decisiva da applicatio pela qual qualquer ato de interpretacdo
constitui um aditamento de sentido. As alteracfes produzidas no exercicio da funcéo
jurisdicional ndo s denunciam um crescimento inédito da suainfluénciasocial como,
decididamente, arrancam osjuizes do elenco de figurantes do Estado moderno, atribu-
indo-Ihes um protagonismo a que, relutantes, acabaram por aceder. Em decorréncia, o
Judici&rio enfrentaaarticulacdo de um direito positivo, conjuntural, evasivo, transito-
rio, complexo e contraditorio, numa sociedade de conflitos crescentes, envolta na
globalizagcdo econdmicae, por isso, impde-se adiversificacdo do Judiciario paraaten-
der as necessidades de controle danormapositiva. De outraface, inimerascriticastém
sido feitas recentemente a atuacdo do Poder Judiciario no Brasil; contudo, carece esse
Poder de melhores instrumentos de trabalho. A legislagdo nacional, além da técnica
deficiente, € hoje de producéo igual mente cadtica, bem como deficientes sdo osinstru-
mentos disponiveis ao Judiciério, porque jando se aceitaaverdadeiraliturgiado pro-
cesso, 0 amor desmedido pelos ritos, que quase passaram ater fim em si mesmos. O
Judici&rio, nos tempos atuais, ndo pode se propor a exercer funcdo apenas juridica,
técnica, secundéria, mas deve exercer papel ativo, inovador daordem juridicaesocial,
visto que é chamado a contribuir paraaefetivacdo dosdireitos sociais, procurando dar-
Ihes sua real densidade e concretude. O juiz deve estar atento as transformacfes do
mundo moderno, porque, ao aplicar o Direito, ndo pode desconhecer 0s aspectos
sociais, politicos e econdmicos dos fatos que lhe séo submetidos. Cabe ao juiz exercer
aatividaderecriadorado Direito através do processo hermenéutico, bem como adaptar
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asregrasjuridicas as novas e constantes condi¢des da realidade social e, com respon-
sabilidade, deve buscar as solucfes justas aos conflitos, sempre com a observancia
dos principios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade.

O modelo pds-positivista vigente investe na juridicidade dos principios ante
ainsuficiénciadaconcepcdo juridicanormativista-legal diante dadinamicadareali-
dade social em continua mutac&o e complexidade. Verifica-se que, de um lado, hao
direito instituido formalmente e, de outro, a normatividade que emerge das rel agbes
sociais, 0 que levaanecessidade de novas condi¢des sociais e tedricas para orientar
acognicdo do Direito e a atuagéo de seus operadores. Nesse contexto, percebe-se a
emergéncia de novos movimentos sociais e de novos sujeitos de direito neles cons-
tituidos, em decorréncia do surgimento de novos conflitos e da ocorréncia de um
efetivo pluralismo juridico. Trata-se de uma crise decorrente do esgotamento dos
fundamentos que atinge todas as institui¢cdes sociais, ndo sendo diferente com rela-
¢do a Ciénciado Direito e ao Sistema Judiciério, que ndo podem mais servir-se do
referencial daculturalegalistaque os construiram. Esse processo oportunizao espa-
¢o de critica sobre o préprio pensar e o agir dos juizes e assegura condic¢des para 0
debate aberto sobre o Direito e a Justi¢a. Cuida-se de um apelo ao poder criativo dos
juizes e, também, arenovagao dasinstitui ¢des para abertura de novos espagos publi-
cos e condic¢des para 0 debate e para a construcdo de novos consensos, no sentido
da plena concretizagéo dos direitos de cidadania e do fortalecimento da cultura de
direitos humanos.
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