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1. Introducio

Vivemos uma época de pds-moderni-
dade, de compressao do espago-tempo, de
novas relacdes entre o capital e o trabalho
e de disseminagdo de conquistas sociais na
esfera legislativa, que dificilmente pode-
riam ser pensadas um século atras.

O momento atual provoca nos exegetas
novos desafios, dando preponderancia aos
direitos e valores fundamentais na prética
da hermenéutica juridica, o que os obriga
a um debate focado na substancia ética
do direito do que a sua face puramente
procedimental.

Essa também é uma época em que a
producao do direito deixa de ser prerro-
gativa exclusiva dos estados soberanos, ja
que cada vez mais o ordenamento juridico
internacional cria tratados e acordos inter-
nacionais que, ndo raro, se superpdem ao
ordenamento juridico interno. Além disso,
estamos vivendo uma nova esfera de im-
plementagdo dessa legislagao, que deixa de
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ficar a cargo dos estados-membros e passa a
ser perseguida por tribunais internacionais
de jurisdicao global.

A conformacdo atual do mundo, ja
dizia Castells (2008), é a da rede, onde
tudo é fragmentario e muito pouco do que
é realizado no campo da cultura é feito
para durar. A necessidade de mudanga é
o Unico pilar que parece ainda nao ter sido
derrubado.

Todas essas transformagoes geraram um
significativo impacto no campo da teoria do
conhecimento em geral e da hermenéutica,
em especial. O objetivo desse trabalho é
exatamente aliar essa abordagem global ao
direito, estabelecendo alguns marcos por
nos eleitos como significativos para essa
compreensao.

Como um recurso para alcangar esse
objetivo, promoveremos, na primeira parte
desta obra, uma oposigdo entre as premis-
sas fundamentais daquilo que chamamos
de filosofia da ciéncia moderna, concebida
sob a influéncia de Copérnico e Bacon,
relacionando-a com outra, aqui chamada
pdés-moderna, que se desenvolve sob a
égide de Kuhn e Feyerabend.

Em paralelo a esse percurso, tracaremos
algumas linhas de contato entre a produgédo
de ciéncia, em geral, e aquela manipulada
no campo do Direito, de modo a verificar
que existe uma interacdo entre elas.

Numa segunda etapa do trabalho,
elegeremos, de maneira arbitraria, qua-
tro aspectos em que a oposicao entre o
arcabouco tedrico do direito moderno e o
pos-moderno nos parece ser mais evidente,
de modo a facilitar a evidenciacdo dessa
mudanga, agucando o interesse do leitor e
estimulando-o a buscar outros exemplos e
promover, por sua conta, outras analises.

O primeiro desses aspectos trata da mu-
danca na concepgdo do estado, como nogao
cara a Ciéncia Politica, e de que modo essa
mudanca se traduz num esforco de justifi-
cac¢ao da utilidade desse ente com base em
um discurso teleolégico, construido pela
ética e implementado pela elite politica.

O segundo eixo em que nos embasamos
tem uma ligagdo estreita com o anterior. Ele
diz respeito a relacdo de predominancia
entre as fungdes no estado atual, que dei-
xa de lado a primazia do Legislativo pelo
embate frontal entre Executivo e Judiciario,
que lutam entre si pelo papel de destaque
como implementadores do chamado estado
de bem-estar social.

Num terceiro item, verificaremos de que
modo a teoria do discurso tem influenciado
a nova concepgdo do direito, e como esse
novo modo de fazer ciéncia traz a imple-
mentacdo de importantes conquistas da
modernidade, com a valorizagdo da com-
plexidade e o desprestigio de uma teoria
da verdade, entre outros.

Por fim, sera feita uma andlise mitolo-
gica do papel do juiz, que tem sua funcao
social e profissional modificada com o
passar do tempo, deixando de ser neutro
para constituir-se ndo apenas num aliado,
mas no préprio garante da efetividade das
conquistas constitucionais.

A abordagem que faremos é critica, no
sentido de que buscard desvendar nas en-
trelinhas das teorias as redes de hegemonia
que nela estdo subjacentes e que as susten-
tam, de modo que a teoria do Direito atual
seja eminentemente reflexiva e voltada
para a emancipacdo dos seus agentes, em
especial dos juizes.

Trata-se de um trabalho multifacetado,
que ndo se apegara apenas a temas exclusi-
vamente juridicos, mas que agregara a esses
contetidos afins com a ciéncia politica, filo-
sofia da ciéncia e teoria critica, num didlogo
multidisciplinar que buscara demonstrar a
necessidade de se buscar uma nova forma
de se pensar o juridico como um instrumen-
to pragmatico, de obtencdo de resultados
que levem a modificagdo da realidade so-
cial. Aqui ele deixa de ser encarado como
uma simples técnica para estar engajado
na emancipagdo, tanto daqueles que com
elelidam - advogados, juizes, membros do
Ministério Publico, entre outros - como na
daqueles aos quais ele é direcionado.
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2. Para um novo modelo de ciéncia

Uma reflexdo critica sobre o direito
como ciéncia ndo pode prescindir de uma
abordagem critica sobre o fazer cientifico
em si mesmo.

Boa parte do direito ensinado nas
universidades, e que serve de modelo a
atuacdo judicial, ainda estd baseado numa
teoria da ciéncia cldssica ou moderna, que com-
preende a ciéncia como uma decifradora
da natureza por meio da mais perfeita das
linguagens: a matematica.

Essa teoria surgiu com o Iluminismo e
a sua aposta irrestrita na razdo como um
potencial ilimitado de conhecimento, que
chegaria ao ponto de substituir ao préprio
Deus. O vetor do saber parte do real para
o sujeito, que o desvenda por meio do mé-
todo cartesiano de progressdo paulatina
e controlada de sua complexidade, o que
s6 pode ocorrer tendo em vista a absoluta
neutralidade do sujeito e a transparéncia
do objeto ao rigor cientifico.

S6é merecia o adjetivo de “cientifico”,
dentro dessa que seria uma peculiar for-
magdo discursiva, segundo Foucault (2005),
aquilo que se submete ao método e aos
rigores empiricos dos modelos utilizados
pelas ciéncias da natureza.

Sua caracteristica mais marcante era a
descoberta das leis escondidas pelos feno-
menos mais evidentes, e que servia para
mascara-los. A razdo faz com que tudo seja
previsivel.

Estava ai subjacente uma filosofia de
culto a ordem, mecanicista, que tomava
a natureza como uma madaquina inerte e
passiva. Por esse viés, segundo Prigogine e
Stengers (1997), o mundo se deixa descobrir
pelo intelecto humano por meio de uma
racionalizacdo totalitdria que ndao conhece
limites e que tende a reduzir as conclusoes
dessa investigagdo em termos alienantes
do contexto, de modo a fazer imperar uma
total homogeneidade.

Sobre esse mesmo tema, Knorr Cetina
(2005) afirma que esse periodo da produgao

cientifica se baseava em quatro pilares con-
ceituais: a) na autonomia da ciéncia, que se
desenvolveria sem vincular-se a qualquer
influéncia externa; b) na producao cientifica
como uma atividade cumulativa e neces-
sariamente progressiva, rumo a verdade;
¢) na disseminagao, entre os membros da
comunidade cientifica, dos principios do
universalismo e desinteresse; d) por fim, na
falta de influéncia da cultura na producédo
da ciéncia.

No Direito, a filosofia positivista de
culto a norma como nticleo supremo do
juridico, que impde a depuragdo de seu
objeto de analise pela exclusao de qualquer
consideracdo acerca da moral e do justo
(KELSEN, 1984), alinha-se a essa corrente
filosofica.

Hoje em dia, no entanto, esse modelo de
ciéncia propalado por Bacon, Descartes e
Kant tem recebido golpes certeiros em sua
crenca na racionalidade absoluta de seus
métodos e no rigor de suas experiéncias.

Um desses golpes veio com a obra de
Kuhn (1995), que demonstrou que, ao
contrario do que se pensava, a ciéncia ndo
avanga pela simples acumulagdo de conhe-
cimento. A produgdo do que ele chama de
“ciéncia normal” parte do pressuposto de
que o mundo ja é conhecido, que se sabe
como ele se comporta e que ja se tem uma
boa nocao de suas leis. Por tal razdo, os
novos experimentos visam unicamente
confirmar essa visdo. As revolug¢des cien-
tificas, por sua vez, aparecem quando se
apresentam leis ou métodos alternativos
que destoam desse nicleo aparentemente
estavel, de modo a transforma-lo de modo
substancial.

A tese dos paradigmas consistiu numa
tentativa de retirar da ciéncia o seu véu
sagrado, permitindo que nela se pudesse
ver uma face histérica, mutavel com o pas-
sar do tempo, tributdria do momento em
que é produzida e de suas condicionantes
contextuais. Destarte, os fatos cientificos,
longe de serem unidades que existem
independentemente de nés no mundo,
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tornam-se produtos de uma construcdo,
por meio do método de trabalho do cien-
tista, e ndo um dado que ja esté 14, apenas
a espera de ser vertido em enunciado pela
via da linguagem.

Nesse mesmo diapasdo, Knorr Cetina
(2005, p. 61) afirma que “[...] os produtos
da ciéncia sdo construgdes contextual-
mente especificas que levam as marcas da
contingéncia situacional e da estrutura de
interesses do processo pelo qual sdao gera-
dos, e que ndo podem ser compreendidos
adequadamente sem uma andlise de sua
construgdo.”

Feyerabend (1989) potencializa essa
critica ao méximo, quebrando com o presti-
gio do conhecimento cientifico como saber
superior, defendendo que seja valorizada
uma “atitude humanista” que rejeite os
padrdes universais e adote o principio do
“vale tudo”, pelo qual a violagdo de regras
ndo é apenas bem-vinda como também
desejavel para o progresso da ciéncia.
Esse fato se baseia na concepgao de ciéncia
do autor que compreende que todas as
metodologias tém as suas limitagdes e a
producao de saber cientifico ndo passa de
uma espécie de crenca.

Outro forte impacto recebido na concep-
¢ao tedrica da ciéncia moderna deu-se com
a Teoria do Caos (GLEICK, 1987) cujo efeito
imediato é o questionamento de barreiras
estanques entre os saberes, que cada vez
mais sdo concebidos sob a égide da com-
plexidade. Esse tema também vem sendo
amplamente desenvolvido na rica biblio-
grafia de Morin (2005), que demonstra que
uma nova forma de pensar a ciéncia nao é
apenas inovadora, mas, também, necessaria
se queremos, de fato, compreender de um
modo mais completo os fendmenos que sdo
submetidos a andlise do corpo cientifico.

E em decorréncia disso que nessa nova
fase exige-se do homem da ciéncia uma
postura critica em relacao a producao e cir-
culagdo do saber, visto que esse ndo resulta
de uma simples constatagdo do mundo
como ele é, mas é resultado de uma cons-

trucdo, um constante fazer ou, se preferir
outro termo, um vir-a-ser.

Por meio dessa atitude critica, nenhuma
producao de conhecimento, seja ela ou nao
rotulada de ciéncia, produz-se como uma
linguagem depurada, neutra, matematica-
mente precisa, capaz de refletir o mundo tal
qual ele é. O ato epistemolégico é sempre
tributario do lugar social de quem o pro-
duz, ou seja, ele é um saber contextualizado
e fragmentdrio, sabedor de que a busca por
esséncias imutadveis nos objetos estudados
nao passa de uma ilusdo ideolégica.

A aplicagdo dessa teoria ao direito fez
com que Cleve (2001) salientasse a impor-
tancia de que ele seja estudado no bojo de
sua face politica e enquanto espago da luta
de classes.

Por esse ponto de vista, o cientista (ai
incluido o jurista) deixa de ser o sujeito de
laboratério, asséptico, apegado aos dados
e aos numeros, axiologicamente neutro
e despido de preconceitos. A missdo da
critica é exatamente humanizar a ciéncia,
demonstrando que ela é tao falha quanto
aquele que a gera.

Na poés-modernidade, e em especial
nas ciéncias sociais (no interior das quais
inserimos o direito), aprendemos com os
pragmatistas que o mundo somente existe
para nds como parte de um jogo simbélico
(WITTGENSTEIN, 2002), e ndo apenas
como moléculas que formam sélidos, liqui-
dos e gases. Por tal razdo, as coisas somente
passam a ter significado para nés quando
inseridas no campo da cultura. Com a psi-
candlise (FREUD, 1997), verificamos que
o0 homem é clivado pelo inconsciente e,
por tal motivo, ndo é senhor de si mesmo
nem das suas vontades. Com Marx (1999),
sabemos que a forma como nos relacio-
namos com os nossos semelhantes e com
0s objetos que nos cercam é tributaria das
relagdes de produgdo impostas pela classe
social dominante.

O direito recebe o impacto desse novo
paradigma. Ele deixa de se respaldar na
neutralidade do sujeito, na transparéncia
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do objeto e na pureza da linguagem para
dar destaque a dimensao politica do sujeito,
a complexidade do objeto e ao caréter prag-
matico da linguagem.

Com base nessa premissa, que toma
o ato de interpretacdo como uma praxis
aberta, que nega ao real e aos dados da ex-
periéncia uma dimensdao ontolégica distinta
da matéria humana, dissolvendo qualquer
limite rigido entre sujeito e objeto (STRE-
CK, 2007), é que desenvolvemos o tema
em questdo promovendo, com isso, uma
aplicagdo pratica da teoria da mudanga pa-
radigmatica de Boaventura Santos (2005).

A seguir, e aprofundando-nos mais no
tema, verificaremos as premissas conceitu-
ais da teoria da pés-modernidade e de que
maneira podemos relaciona-la com uma
nova forma de pensar o direito.

3. A crise do direito na pos-modernidade

A teoria da pés-modernidade se assenta
na modificagdo do modelo de produgao
capitalista hoje em vigor.

Segundo Harvey (2005), o liberalismo
idealizado pelas revolugdes burguesas
do século XIX encontrou o seu apice na
economia fordista, baseada em maquina-
rio pesado e na politica da intervencao
limitada do Estado na economia e na vida
privada dos cidaddos. Hoje, no entanto,
esse modelo encontra-se desgastado pelo
reconhecimento, por meio do estado social
democrético, de que o modelo liberal é in-
capaz de distribuir as riquezas necessarias
ao bem-estar de todos.

O estudo de Castells (2008) vai mais
adiante ao sustentar que hoje vivemos na
nova fase capitalista do “informaciona-
lismo”, que significaria um certo tipo de
acumulacdo flexivel, que se vale da tec-
nologia para a geracdo de conhecimento e
migracdo de capital, sem reconhecimento
de fronteiras.

Faria (1999) salienta que, neste cendrio
globalizante, os referenciais institucionais,
organizacionais, politicos e juridicos, for-

jados desde o século XVII, perderam a sua
centralidade e exclusividade, de modo que
a preocupagdo pelos problemas nacionais é
deixada de lado em prol do internaciona-
lismo e da formacdo de blocos de Estados
e organismos multinacionais que, por sua
vez, passam a condicionar toda a pauta
econdmica, juridica e social do globo.

Na atualidade pés-moderna, o poder e
o direito ndo tém um centro de referéncia
absoluta (TWINNING, 2000; SANTOS, B.,
2005); a soberania dos estados é cada vez
mais ténue e vem sendo substituida pela
teoria do poder constituinte como uma
tentativa de se conceber esse conceito como
um dispositivo instrumentalizador do prin-
cipio democratico (BERCOVICI, 2008).

E ndo é s6 no ambito do capital e dos
estados que podemos mencionar como
reflexos da fratura da pés-modernidade no
mundo de antanho.

Também na esfera intima, da subjetivi-
dade, o homem é diferente daquele que vi-
veu em tempos modernos. Bauman (2000),
outro conhecido analista da contempora-
neidade, salienta que hoje em dia 0o homem
se movimenta no terreno da incerteza, ja
que os lugares sociais tradicionais (famdlia,
emprego etc.) tém sofrido mutagdes seve-
ras, a ponto de ndo mais servirem como
referencial de comunidade. Por essa razao,
o individuo, hoje, vive como uma moénada,
a construir e reformular o seu lugar e a sua
identidade. E a ele que é outorgado o dever
de dar sentido a sua existéncia, ja que nao
pode recorrer a um nenhum objeto estavel
que possa fazé-lo por ele.

Esses fatores acabaram por trazer re-
sultados na esfera politica. Se ela podia
ser vista como uma disputa entre agendas
de alternativas estanques, polarizadas por
grupos (direita e esquerda) e partidos poli-
ticos, hoje o fazer politica ndo pode ser mais
situado no restrito campo governamental.
A sua importancia estd fragmentada entre o
antigo modelo estatal e os multiplos atores
transnacionais e organizagoes civis de todo
tipo que também exploram politicamente
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0s seus propositos e lutam entre si pela
hegemonia.

A época moderna resultou em uma
hermenéutica individualista dos direitos
fundamentais do homem, que deveriam
servir ao sujeito como garantia contra os
excessos do Estado, o que lhes emprestava
um conteddo de limitagdo ou de non facere
(STRECK, 2007).

Isso se perdeu com o advento da pods-
modernidade desde que o capitalismo,
reconhecendo a sua incapacidade de distri-
buir condigdes dignas de existéncia material
a todos, passou a tornar o estado o garante
de um piso minimo de solidariedade.

Em conclusdo, podemos afirmar que o
impacto da pés-modernidade, como sendo
um conjunto de fatores que trazem aos
elementos tradicionais da teoria juridica
uma mudanga crucial, pode ser sintetizado
da seguinte forma, de acordo com Bittar
(2003, p. 79-80):

“[...] perdem significagdo: a univer-
salidade da lei, pois os atores sociais
possuem caracteristicas peculiares
nao divisaveis pela legislacao abs-
trata; o principio da objetividade
do direito, que o torna formalmente
isento de qualquer contaminacao de
forcas politicas, quando se sabe que
a legislacdo vem formulada na base
de negociacdes politicas e partidarias;
a idéia da contencdo do arbitrio pela
lei, fator em descrédito frente a ine-
ficacia e a inefetividade das atitudes
de combate a corrupgdo e as taxas
elevadissimas de impunidade; a re-
gra da igualdade perante a lei, como
garantia da indistin¢do e do deferi-
mento dos mesmos direitos a sujeitos
igualmente capazes e produtivos no
mercado, quando se sabe que as
oportunidades sdo maiores para uns
e menores para outros; a idéia de que
a codificagdo representaria uma obra
cientifico-legislativa, obra-prima do
saber juridico, com disciplina tnica
e sistemdtica das matérias por ele

versadas, insuscetiveis de lacunas e
de erronias, possibilitando a exege-
se harmonica do sistema, quando
se sabe que os c6digos possuem o
mesmo potencial de dissincronia
com as mudangas sociais que os de-
mais textos normativos; a triparticao
clara das competéncias das esferas e
das instancias do poder como forma
de manter o equilibrio do Estado, o
que na prética resulta em dissintonia
entre as politicas legislativas, as po-
liticas judiciarias e as politicas admi-
nistrativas e governamentais, criando
Estados simultaneos orientados por
valores desconexos; a idéia da demo-
cracia representativa como fomento a
igualdade de todos e a realizacao da
vontade geral rousseauniana, quando
se sabe que a populacdo vive a mercé
dos usos e abusos na publicidade,
no discurso e na manipulagdo poli-
ticas; a intocabilidade da soberania,
como forma de garantia da esfera
de atuac¢do com exclusividade dos
poderes legislativos, jurisdicionais e
executivos em bases territoriais fixas
e determinadas na ordem internacio-
nal, quando se sabe que a interface
da internacionalizacdo dos mercados
e da interdependéncia econdmica
tornam inevitavel o processo de in-
tegracao; [...]".

Essas mudancgas no campo do juridico
ficam ainda mais evidentes se examinamos,
como exemplo, as transformagdes ocorridas
em quatro de seus pilares tradicionais:

a) o conceito de estado;

b) a teoria da divisdo de poderes;

¢) o discurso centrado no real e na
verdade;

d) a neutralidade do juiz e a sua des-
politizacao.

3.1. Contornos de uma nova teoria do estado

Uma teoria critica do Estado nos infor-
ma que ele ndo existe por si mesmo visto
estar inserido na histéria e vinculado ao
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contexto das lutas de poder hegemonicas
travadas no seu interior (MIAILLE, 2005).

Com base no novo paradigma pods-
moderno, todo Estado deve ser entendido
como uma construgdo social que foi arqui-
tetada para transformar a realidade de certa
maneira. O modo como isso deve ocorrer
estd estampado em sua Constituicdo, que
deve almejar o bem comum por meio da
satisfacdo de certas garantias juridicas e
necessidades bdasicas, elementos esses a
serem compreendidos como o seu pacto
fundamentador, a pautar todo o seu agir.

Longe de interpretagdes simplistas da
realidade que opdem, de um lado, um es-
tado que é puro poder e coacdo e, do outro,
individuos coagidos e oprimidos sob o seu
jugo, a nova concepgdo do Estado vé a so-
ciedade de modo complexo. Esse novo mo-
delo, que segue as ligdes de Foucault (2004),
reconhece que as lutas hegemonicas nao
estdo situadas apenas no enquadre estatal,
mas também estdo disseminadas numa
miriade de relagdes de nivel microfisico
como a igreja, a escola, a universidade, o
escritério, a familia e tantos outros espacos
onde relagdes de poder e dominagdo sao
travadas, reguladas e influenciadas.

De igual modo, a nova concepcao da
teoria da ideologia, que Marx (1999) definia
como uma “falsa consciéncia”, que opu-
nha burguesia e proletariado, em prejuizo
desses ultimos, deixou de ter um sentido
monolitico. A partir do trabalho de Aber-
crombie, Hill e Turner (1996), verificamos
que a ideologia é um campo fragmentario,
que se refrata em inimeras concepgdes de
identidade e por variados tipos de resis-
téncia, o que nos leva a pensar o estado
como um repositério de acordos sociais
e estratégias hegemonicas em constante
mutagdo, longe de alcangar um resultado
estavel por muito tempo.!

! Marilena Chaui (2001, p. 3) define a ideologia em
termos pos-marxistas como “forma especifica do ima-
ginario social moderno, é a maneira necesséria pela
qual os agentes sociais representam para si mesmos
o aparecer social, econémico e politico, de tal sorte

A grande discussao que atualmente se
levanta, por meio da nova teoria do esta-
do hoje gestada, é a da legitimidade, que
nos convida a questionar criticamente as
opcdes politicas feitas pelos governantes e
legisladores e que, por outro lado, ndo se
satisfaz com a tese da democracia como um
expediente puramente procedimental.

Agora ndo basta apenas a obediéncia
a um rito consagrado por meio de uma
norma hierarquicamente superior, que
pretendia, sob os auspicios da mentalida-
de positivista moderna, esgotar-se em si
mesmo como fonte tnica do direito que
identifica legalidade com legitimidade.
O debate p6s-moderno instaura uma dis-
cussao sobre a necessidade de opor a esse
discurso formalista uma conquista ética
e moral, polémica essa que Streck (2007)
adverte estar no centro de uma tentativa
de justificacdo solidéria do estado. Tam-
bém é por essa logica que Boaventura
Santos (2005) nos fala que o império da
racionalidade cognitivo-instrumental
deve ser substituido pela racionalidade do
Conhecimento—emancipagéo, tendente a ca-
pacitar os agentes a discussdo racional dos
pressupostos éticos do saber e do poder, de
modo a prestigiar, em especial, o principio
da comunidade.

Sdo essas nogdes que perpassam, por
exemplo, uma obra pés-moderna sobre a
teoria geral do estado de Morris (2005),
por exemplo.

Para ele, o estado ndo deve ser tomado
como um objeto acabado ou uma neces-
sidade absoluta. Ele é, por um lado, um
artificio e, por outro, um instrumento
para a obtencdo de imperativos de justica
e legitimidade. Por tal razao, “os Estados
devem ser justificados em fung¢do de como
beneficiam o povo; idealmente, portanto,
eles se destinam a ser aventuras coopera-

que essa aparéncia (que ndo devemos simplesmente
tomar como sindnimo de ilusdo ou falsidade), por
ser 0 modo imediato e abstrato de manifestacdao do
processo histdrico, é o ocultamento ou a dissimulagao
do real”.
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tivas para vantagem mutua” (MORRIS,
2005, p. 25).

Por isso, o estado ndo é uma entidade
autbnoma nem um organismo com vida
propria, destacada, em absoluto, das ne-
cessidades de seus membros. O seu traco
caracteristico mais acentuado é o “compro-
misso de fidelidade” com os seus cidadaos,
prometendo e cumprindo as suas promes-
sas. Por essa via, um Estado s6 se torna jus-
tificado se ele respeita a justica, em especial
os direitos humanos fundamentais.

Outra obra que segue a mesma linha é
a teoria do estado de Martin Kriele (2009)
em que a funcdo da legitimidade predomina
desde o primeiro capitulo, no qual se desta-
ca anecessidade de o Direito nao ser reduzi-
do a forma ou a lei, ja que, para além desses
elementos, ele também esta ligado a moral
e, assim sendo, estando comprometido,
desde a raiz, com a instrumentalizacdo de
uma pauta minima de existéncia digna.?

Por esse viés, o estado nao ¢é. Ele ndo
é o final da experiéncia politica humana,
mas um vir-a-ser mutavel no decorrer da
histoéria, ideia essa que se afina com a ideia
de Streck (2007), que separa a evolugdo da
ideia de Estado em trés fases distintas.

Em primeiro lugar, o estado liberal de
direito, nascido com a ascensdo hegemo-
nica da burguesia capitalista ao poder, era
pautado pelo absoluto individualismo e a
doutrina absenteista, que busca provocar
a menor intervengdo possivel no campo
econdmico. Com o passar do tempo, e
encontrando-se o sistema de producao ca-
pitalista em sua fase madura, reconhecida
a sua incapacidade de promover o bem co-
mum, instaura-se, desde entdo, a partir do
pos-guerra, o estado social de direito, que
ja admite a intervengdo como mecanismo
de disciplina e extirpagdo dos excessos da

2 Isso fica claro quando o autor afirma na obra
citada que “[...] um poder publico é legitimo quando
vale como completamente justificado aos olhos de
seus subjugados. Na atualidade, um poder ptblico s6
vale como justificado, quando puder ser fundamen-
tado através de consideragdes materiais-racionais”
(KRIELE, 2009, p. 54).

liberdade contratual e econdmica, além de
reconhecer principios comuns e intrinsecos
a dignidade humana. Por fim, diz ele, esta-
mos vivendo o modelo do estado democra-
tico de direito que “pretende precisamente
a transformagdo em profundidade do modo
de producdo capitalista e sua substituigao
progressiva por uma organizagdo social de
caracteristicas flexivamente sociais, para
dar passagem, por vias pacificas e de liber-
dade formal e real, a uma sociedade onde se
possam implantar niveis reais de igualdade
e liberdade” (STRECK, 2007, p. 38).

Essa fase do Estado Democratico implica
uma tentativa de “refundacao” desse termo,
de modo a suprimir o hiato antes existente
entre estado e sociedade, de modo a reco-
nhecer aimportancia dos partidos politicos,
grupos de interesse e iniciativas individuais
como elementos importantes na formulagdo
das leis e nos acordos de governabilidade.

Parafraseando Marx, poderiamos dizer
que o que importa para esse novo modelo
de estado ndo é mais interpretar as necessi-
dades humanas, mas efetivamente torna-las
realidade pela transformagdo das ideias
sobre o ente estatal, de modo a capacitar os
agentes sociais como coautores da aventura
em prol do comunitarismo e do seu legado
de principios.

Por meio desses pensamentos, averigua-
mos que a nogao do estado contemporaneo
passa pela nocao de justica democrética e
social e que “uma sociedade justa ndo é
uma sociedade que adotou, de uma vez
para sempre, as leis justas. Uma sociedade
justa é uma sociedade onde a questdo da
justica permanece constantemente aberta”
(CASTORIADIS, 2007, p. 122).

3.2. O Poder Judicidrio e a
triparticdo de funcoes

A teoria da divisao das fungdes tornou-
se o principio basico regulador do estado
constitucional moderno, por meio do qual
foram consolidados os direitos individuais
e a protecdo dos stditos contra os excessos
reais, com a imposigdo de limites ao poder.
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Além disso, com essa teoria também se
procurou garantir uma certa dose de par-
ticipacao popular na formagdo da vontade
estatal, gérmen insofismavel do principio
democratico.

Os estudos dos filosofos e cientistas
politicos, tais como Locke, Hobbes, Mon-
tesquieu e Rousseau, concediam a pre-
ponderancia, nesse esquema de divisdo, ao
legislativo, considerado fonte e verdadeiro
fundamento do estado, enquanto o judicia-
rio, em relagdo aos demais, nem tinha uma
posicdo de independéncia ou destacada
importancia.

E por essa razao que Montesquieu
(2000) prepunha que o judicidrio fosse
designado como “poder executivo das
coisas que dependem do direito civil”, a ser
composto por membros do povo, necessi-
tando funcionar apenas por determinados
periodos do ano, durante o tempo que a
necessidade requer. A tanto ia a falta de
uma verdadeira independéncia dessa
fungdo que ele chega a dizer que o poder
de julgar “[...] é, de alguma forma, nulo.
S6 sobram dois; e, como precisam de um
poder regulador para moderé-los, a parte
do corpo legislativo que é composta por
nobres é muito adequada para produzir
esse efeito” (MONTESQUIEU, 2000, p.
172). Os magistrados, seguindo as licoes
desse mestre, deveriam limitar-se a ser “a
boca que pronuncia as palavras da lei, seres
inanimados que ndo podem moderar nem
sua forca nem o seu rigor” (Idem, p. 183).

Como pode-se ver, a lei era considerada
a fonte das fontes, como sustenta Tavares
(2003) e, por ser expressao da vontade geral,
era identificada ao préprio direito.

A transicdao do Estado de Direito ao
Estado de Bem-estar Social fez com que
houvesse uma modificagdo na prépria con-
cepcdo de lei que, longe de ser elaborada
com expressdes de suposta interpretacdao
univoca, passaram, em especial nas Cartas
Politicas, a conter termos de contetido se-
mantico aberto - polissemia - a que exigir
do magistrado uma atividade integrativa

incessante para o preenchimento dessas
lacunas, com vistas a sua adaptagdo aos
casos concretos submetidos ao seu crivo.

De outra parte, e ainda em decorréncia
das mudangas experimentadas pela ace-
leracao do tempo da pés-modernidade, a
maior instancia produtora de legislacao
passou a ser o Executivo que, por meio de
expedientes com nomes diversos como,
v.9., Medida Provisoria, no Brasil; decretos
de necessidade e urgéncia, na Argentina;
decretos, no Peru etc., vem conseguindo im-
plementar a sua politica na esfera legislativa
com retardo menor do que o naturalmente
imposto pelo tradicional procedimento de
elaboracao das leis.

Por fim, como um outro fator de mu-
danca paradigmatica da concepcao da lei,
podemos apontar a influéncia dos grupos
de pressdo na defesa de seus interesses,
que condicionam a pauta do Executivo e
exercem forte apelo aos deputados e sena-
dores, ndo sendo incomum a contratagdo de
pessoal, com destaque para os chamados
lobistas (para um apanhado mais completo
desse fendmeno, Cf. GOMES, M., 2005).

A antiga nocdo de lei, assim, perdeu a
sua aura de primado maximo do direito.
Esse rompimento com o legalismo acon-
teceu, de acordo com Hespanha (apud
TAVARES, 2003, p. 53), por trés fatores
especiais: “(i) desobediéncia generalizada
alei; (ii) nao-aplicacao ou aplicagdo seletiva
das leis pelos érgdos oficiais; (iii) ineficién-
cia da aplicacao coercitiva da lei entre os
particulares”.

A crise da legalidade deixou patente
que ndo adiantava apenas criarem-se leis.
Era necessario que houvesse coragem e
disposicdo para fazé-las cumprir, dai o
avantajamento do executivo.

Por outro lado, também fazia-se neces-
séario que os cidaddos nao ficassem a mercé
apenas do executivo para a implementacao
dessas leis. O novo paradigma pds-mo-
derno do direito amplia a legitimagdo dos
atores sociais para a producao de efeitos
conformes a Constituicao, e admite que o
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judicidrio também exerca um importante
papel na concretizagdo dessas promessas.
Os magistrados, portanto, deixam de atuar
apenas como coibidores dos excessos de
interferéncia do estado na esfera subjetiva
individual para se tornarem catalisadores
de mudangas sociais, especialmente no caso
de mora estatal.

Cappelletti (1999), confirmando a nossa
assertiva, salienta que, concomitante com
o alargamento do espaco de atribuigdo do
executivo e com a explosdo do garantismo
social e o crescente aumento da interferén-
cia privada por meio da legislacdo, também
o judiciario teve a sua dimensdo tornada
mais complexa, em especial pela expansdo
da criatividade dos juizes no desempenho
de seu labor, em especial na interpretacao
da lei e, ainda, pela teoria da superioridade
normativa da Constituicdo, que pde o juiz
em lugar de destaque em relagdo as demais
funcses estatais.

Esses fatores ajudam-nos a perceber que
a configuracao e a realidade do Estado ndo
éalgo fixo. A nogdo do que é o Estado é algo
mutédvel, em certa medida, com o passar
dos tempos, o que nos obriga a afastar qual-
quer tipo de ideia que nos leve a concebé-lo
como uma esséncia petrificada, mas como
um tornar-se, uma construcao.

Sob essa perspectiva critica, Cornejo
(2002) nos indica que a complexidade social
do mundo atual interpela os magistrados
de maneira peculiar visto que eles sdo ar-
rastados para um conjunto contraditério
de vetores, entre os quais se destacam uma
formacdo ainda fortemente pautada pela
tradicdo positivista, que reduz o direito a
norma e, de outro lado, uma nova maneira
de se conceber a prixis juridica, cada vez
mais intervencionista e, a um s6 tempo,
por um direito deslegalizado em favor do
executivo ou, entdo, superlegalizado em
virtude dos valores, principios e normas
programaticas insertas nas Constituicoes.

O magistrado, nesse panorama, vé-se
clivado por uma necessidade de produzir
cada vez mais sentengas, como se estivesse

numa fabrica que remonta ao capitalismo
fordista, em que o seu labor é reputado algo
corriqueiro e trivial tal qual o aperto de
um botdo ou o torno de um parafuso, e, ao
mesmo tempo, é interpelado pelo desem-
penho de uma fungdo social relevante que
demanda tempo e um qué de sensibilidade
para afinar-se ao apelo desesperado do
outro nas ag¢oes de obrigagao de fazer para
fornecimento de medicamentos de alto
custo, para combate a corrupgdo, e para o
controle das politicas puablicas.

O juiz da pés-modernidade é, portan-
to, aquilatado, a um sé tempo, pela sua
capacidade de superacao do monstruoso
volume de trabalho que lhe é designado
ante as arcaicas condig¢des de trabalho, que
ainda levam o pessoal de apoio a amarrar
autos com barbante e a numerar folhas e
a carimbé-las e, a um s6 tempo, pela sua
capacidade de desempenhar o esperado
anseio social de “politizagdo da justica”
ou “ativismo judicial” que sdo o tltimo
recurso do cidadao contra a ineficiéncia de
um estado cada vez mais cego as metas que
ele impde a si mesmo.

Esse conjunto de circunstancias nos
permite verificar que a configuracédo de re-
partigdo das fungdes do Estado, concebida
como mecanismo de governabilidade e, ao
mesmo tempo, garantia do cidaddo, estd em
colapso em relagdo a sua concepgdo origi-
nal, exigindo que os magistrados, sendo
elite tecnicamente competente, venham em
seu socorro e busquem, pela sua politizagao
e protagonismo, a adogdo de medidas que
diminuam o fosso entre a realidade legis-
lativa e o mundo em que vivemos.

3.3. O direito como exercicio
retorico-democrdtico

De Platdo a Descartes (pelo menos)
que se discute o conceito de verdade na
filosofia, como a possibilidade da lingua
de refletir o mundo tal como ele é, sem
distorgdo.

Galileu, por exemplo, dizia que a lin-
guagem do universo “estd escrita em lingua
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matematica, e os caracteres sdo tridngulos,
circulos e outras figuras geomeétricas, e sem
tais meios é impossivel entender humana-
mente algo a seu respeito” (apud BANFI,
1986, p. 84). O conhecimento perfeito, por-
tanto, deve ser tao preciso e transcendente
quanto o sdo as formas geomeétricas.

No paradigma pés-moderno, que se
apoia no culturalismo e na critica do real,
nenhuma instancia pode-se dizer monopo-
lista da verdade nem a sua dona, ja que na
pos-modernidade a ninguém é dado dizer
ou ter a tltima palavra sobre algo. Por isso,
os tedricos desse movimento salientam que
tudo que existe esta sujeito a maltiplas
miradas e interpretagdes. O mundo esta
fragmentado e ja ndo mais existe espaco
para uma nogao tdo antidemocratica como
essa da verdade, que tolhe os sujeitos de
questionar continuamente o que existe, na
busca de novas respostas sobre o seu ser.

E por esse viés, por exemplo, que
Barthes (1988) proclama a morte do autor
como uma forma de potencializar a parti-
cipagdo do leitor na producao de sentidos
da obra de arte literaria.? De igual modo, o
direito tem pregado a morte do chamado
originalismo, que concebe o legislador
como o dono dos sentidos da norma por
ele editada, repositério fixo e imutavel
de sentidos, segundo a tese amplamente
desenvolvida em especial em parcela dos
constitucionalistas norte-americanos (Cf.
RAKOVE, 1997), para considera-la como
o inicio de um discurso que leve em conta
o caso concreto, a argumentacdo topica e
o contexto.

® “Uma vez afastado o Autor, a pretensdo de
“decifrar’ um texto se torna totalmente inatil. Dar ao
texto um Autor é impor-lhe um travao, é prové-lo de
um significado dltimo, é fechar a escritura. [...] Na
escritura multipla, com efeito, tudo esta para ser des-
lindado, mas nada para ser decifrado; a estrutura pode
ser seguida, ‘desfiada’ (como se diz de uma malha de
meia que escapa) em todas as suas retomadas e em
todos os seus estagios, mas ndo ha fundo; a escritura
propde sentido sem parar, mas é para evapora-lo:
ela procede a uma isencado sistematica do sentido”
(BARTHES, 1988, p. 69).

Como se vé, o p6lo hermenéutico
preponderante deixa de ser o objeto a ser
compreendido, ou o fato a ser subsumido as
prescrigoes legais, movendo-se no sentido
do sujeito conhecedor. Isso, por sua vez,
implica uma relativizacdo do mundo como
um repositério autossuficiente de sentido,
0 que resgata a tese kantiana de que a apre-
ensdo do objeto-em-si é impraticavel e, por
esse modo, as coisas sao apenas o que sao
na medida em que participam do fluxo se-
midtico de produgdo de sentido e, portanto,
nao podem dele se desvincular.

Ciente desse problema, Patterson (1996,
p- 151) aponta a diferenca entre uma teoria
da verdade moderna e outra, pés-moderna,
salientando que:

“De um ponto de vista modernista, a
‘verdade” denomina a relagdo entre
uma proposi¢do enunciada e algum
estado de coisas que faz essa pro-
posicao verdadeira. A visdo que eu
identifico como ‘pdés-moderna’ rejeita
o projeto de solucionar a conexdo
entre proposicdes e o que as faz ver-
dadeiras. De um ponto de vista pds-
moderno, dizer que alguma proposi-
¢do é verdadeira é o mesmo que dizer
que ‘um falante adequadamente colo-
cado que usasse essas palavras nesse
sentido seria plenamente afiangado/
justificado (warranted) em tomar como
verdadeiras essas afirmac¢des naquela
situagao”” (Hillary Putnam)

O centro da verdade, portanto, ndo é o
mundo, mas o sujeito. Os objetos s6 nascem
como tais se se puder reconhecer neles a
sua face humana e, por isso, nao valem por
si mesmos, mas enquanto articulados no
conjunto de propésitos e finalidades que
sdo caracteristicos de uma teoria da acédo
pragmatica (RORTY, 2002).

E a essa relativizacdo da nocao de ver-
dade que Foucault (1999) se refere quando
sustenta que a verdade também tem uma
histéria e que ela ndo pode ser tida como
uma esséncia, assim como o proprio sujeito
do conhecimento tem uma histéria e muda
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com o tempo. Sdo as praticas sociais, as
formas como se disciplinam e organizam os
discursos ao redor de determinados temas
que criam a verdade como um modo de
consenso e ndo como reflexo daquilo que
é. Ele conclui:
“As préticas judicidrias - a maneira
pela qual, entre os homens, se arbitra-
ram os danos e as responsabilidades,
o modo pelo qual, na histéria do
Ocidente, se concebeu e se definiu
a maneira como os homens podiam
ser julgados em fungdo dos erros que
haviam cometido, a maneira como se
impos a determinados individuos a
reparacdo de algumas de suas acdes
e a punigdo de outras, todas essas
regras ou, se quiserem, todas essas
préticas regulares, é claro, mas tam-
bém modificadas sem cessar através
da histéria - me parecem uma das
formas juridicas pelas quais nossa
sociedade definiu tipos de subjetivi-
dade, formas de saber e, por conse-
guinte, relagdes entre o homem e a
verdade que merecem ser estudadas”
(FOUCAULT, 1999, p. 11).

Com base nessa premissa, exige-se do
juiz ndo uma atitude meramente passiva
no que tange a interpretacdo e aplicagao
da lei. E dever do magistrado manter o
espirito critico e aferir, com base no caso
concreto, a melhor solugdo para o caso, o
que ndo se coaduna com a superficie textual
e os sentidos imediatos de uma exegese
literal. O sistema juridico completo precisa
ser pensado e justificado em cada uma das
decisdes proferidas, de modo que o ato de
julgar deixe de ser uma busca mecanica de
correspondéncia do fato a norma. Alias,
com base nos ensinamentos aqui adotados,
ndo seria possivel chegar-se a alcangar tal
correspondéncia, na medida em que nem o
fato nem a norma possuem uma existéncia
que possa ser abstraida da experiéncia e da
cognicdo humana.

Destarte, ao magistrado cabe essa liber-
dade que a morte da verdade lhe traz e,

a um s6 tempo, a suma responsabilidade
de, carecendo de um pilar robusto que
possa amparar o seu silogismo, estabelecer
discursivamente, por meio de uma funda-
mentacdo coesa, ética e democratica, os
fundamentos humanos (e ndo apenas legais
ou supralegais) que o fizeram chegar ao seu
convencimento.

Isso permite que o principio democratico
ndo acabe sendo deturpado pela “tirania da
maioria”, circunstancia essa que vem sendo
apontada como a principal fraqueza da con-
cepgdo representativa da democracia. Por
meio de ac¢des de fiscalizagdo dos atos dos
demais poderes, e de agdes coletivas e in-
dividuais, o Judiciario, ainda que composto
por uma minoria, é convidado a avaliar
as premissas democraticas e, pela via do
discurso, legitimar-se pela linguagem, com
argumentos contundentes e analistas expe-
rimentados e afinados com o seu tempo e
com os ideais constitucionais, qualidades
essas que deveriam estar incorporadas ao
perfil de todos os magistrados.

3.4. A superagio do mito do juiz neutro

No Estado de Direito originario do libe-
ralismo, segundo o espirito postulado por
Montesquieu, o magistrado tinha o mesmo
perfil do cientista das ciéncias naturais: era
devotado a sua fungdo, completamente
neutro, alheio aos problemas sociais, parti-
lhando a crenca de que a razdo pura podia
solucionar todos os dilemas da aplicacdo da
lei. Desse modo, a atitude interpretativa do
magistrado era encarada como uma ope-
racdo mecanica, assim como o fisico via o
mundo como uma maquina cujos segredos
ele conseguiria desvendar por meio da ex-
perimentacdo e da disciplina cientifica.

Esses caracteres compdem aquilo que
Foucault (2005) chama de “formacgéao
discursiva”, composto pelas ideias pre-
dominantes em cada época a respeito de
certos temas, estabelecendo em seu entorno
um sistema de regras de aglutinacdo de
enunciados em determinado sentido, que
limitam ndo apenas aquilo que pode ser
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dito, mas também como esses dizeres serdao
recebidos pelos seus membros.*

O modelo de juiz do paradigma liberal
ndo é o mesmo da pdés-modernidade ja
que, nesta, é enfatizado o seu dever de
implementar, nos seus julgados, os valores
do Estado Democratico de Direito, com a
adogdo de um papel hermenéutico ativo em
prol da legitimagdo das promessas consti-
tucionais de justica e igualdade.

Quando se pensa, hoje, no juiz, ndo se
pode fazé-lo como reflexo de um “super-
homem” que é diferente dos demais mas
como alguém sensivel as necessidades
sociais. O magistrado é alguém que sabe
ser clivado pelo inconsciente que precisa
manter uma atitude critica com relacdo a
eles. Cabe a ele, ainda, valorizar a sua expe-

e sabe (ou deveria saber) como lidar com
esses sentimentos na hora de julgar.

A oposicdo entre essas formagoes dis-
cursivas pode ser bem delimitada na de
Luiz Flavio Gomes (1997) na medida em
que ele diferencia trés tipos de discurso
sobre o juiz, cujas principais caracteristicas
compilamos na tabela abaixo.

Nao se pode negar, hoje, que o juiz
também é um ser politico, ja que é impos-
sivel a qualquer individuo despir-se dessa
faceta que faz dele quem ele é. Dentro dessa
perspectiva, trabalhamos com o juiz como
um agente politico, afirmagdo essa que tem
encontrado apoio em boa parte da doutri-
na estrangeira e nacional (HIRCHL, 2004;
SHAPIRO; SWEET, 2002; GUARNIERL;
PEDERZOLI, 2002; CAPPELLETTI, 1999;

Juiz segundo o modelo
empirico-primitivo

Juiz sequndo o modelo tecno-
burocrdtico

Juiz sequndo o modelo
democritico contempordineo

Selecdo sem preocupagdo com o
aspecto técnico;

Inexisténcia de concurso publico;
Escolha politico-partidaria;

Adogdo da “cooptagdo” como
forma de selegao;

Nivel de servico precério;
Auséncia de grandes discussoes
juridicas;

Juiz de perfil deteriorado,
asséptico, neutro, nada politizado;
Subordinacao ferrenha;
Inexisténcia ou precério controle
de constitucionalidade das leis;
Cultura juridica positivista-
legalista.

Magistratura técnica, burocrética,
hierarquizada, “eunuco politico”;

Selecao dos juizes por concurso;

Estado de Direito regido
pela legalidade e distante da
constitucionalidade;
Inexisténcia de Democracia
Substancial;

Pouca sensibilidade para as
desigualdades sociais;
Rigido positivismo legalista;
Nao aceitagao da Jurisdi¢ao
Internacional;

Juiz de perfil deteriorado,

legalista, asséptico, neutro,
“carreirista”;

Independéncia mais formal.

Selecdo técnica de juizes;
Primazia do controle de
constitucionalidade;

Juiz politizado, engajado
eticamente;

Conhecedor do Direito
Internacional, em especial dos
Direitos Humanos;

Dominio da Jurisprudéncia
Internacional;

Reduzida burocracia;
Magistratura “pluralistica e
dinamica”;

Liberdade de associacéo;

Preocupagao com a construgdo do
modelo constitucional.

riéncia pessoal na atividade de julgar, e ndo
tentar extirpa-la a todo custo. O juiz tem
medos, vontade de progredir na carreira,

* Foucault (2005, p. 43) denomina a nogdo de
formacdo discursiva da seguinte maneira: “no caso
em que se puder descrever, entre um certo namero
de enunciados, semelhante sistema de dispersdo, e no
caso em que, entre os objetos, os tipo de enunciacao,
os conceitos, as escolhas tematicas, se puder definir
uma regularidade (uma ordem, correlagdes, posicdes
e funcionamentos, transformacdes), diremos, por con-
vencao, que se trata de uma formacao discursiva [...]".

AGUIAR JUNIOR., 2006). Nao estamos
falando de politica partidaria, que é veda-
da ao magistrado, mas de sua politizagio
hermenéutica.

Essa licio vem sendo cada vez mais
repetida na doutrina brasileira, como pode-
mos observar do trecho adiante coligido:

5 Para uma andlise mais completa das diferentes
metaforas que circundam a mitologia da identidade
dojuiz vide a nossa dissertagao de mestrado (GOMES,
M., 2009).
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“Os membros do Poder Judiciario
devem ser considerados como agen-
tes politicos porque participam, por
meio de suas decisdes (sentengas),
das atividades sociais, do ajusta-
mento de planos econdmicos e da
reformulacdo de politicas publicas,
formadoras do Estado Democratico
de Direito. [...]

Assim, o juiz, enquanto atua como
agente politico, concentra poder e
autoridade para aplicar os principios
de igualdade e de justica social nos
casos concretos e para direcionar
juridicamente o funcionamento do
Estado” (HESS, 1995, p. 48).

O papel do juiz é politico pois dele se
exige que crie o direito, outorgando-lhe a ta-
refa cada vez mais espinhosa de determinar
qual a melhor solugdo ou o melhor sentido
de vocédbulos cuja largueza semantica é cada
vez maior.® Pode-se falar que esse labor
também é politico posto que o Judiciario,
em vez de lidar apenas com o julgamento
de casos individuais, também tem sido
instado, por meio dos conflitos de massa, a
editar provimentos de abrangéncia geral, no
ambito de todo um municipio, estado e, ndo
raro, de todo o pais. Tudo isso faz com que
o limite entre o julgar e o legislar torne-se
absolutamente impreciso (e, para alguns,
inexistente). Uma terceira maneira de desig-
nar o carater politico do juiz consiste no fato
de ser ele tomado como o tltimo paladino
da defesa da Democracia, o tinico apto a
cumprir as promessas do constituciona-
lismo social ou nova ordem constitucional
(TUSHNET, 2003), sendo atribuida a tarefa
de transformar a realidade por meio das
decisdes, ndo mais se limitando a classica
teoria da subsuncdo do fato a norma.

A fase dojuiz “escravo dalei”, mero apli-
cador silogistico do direito, chegou ao fim.
Ele também cria o direito (CAPELLETTIL,
1999) e, para tanto, faz uso de certa dose de

®Sobre o tema e ainda nogdes mais precisas sobre
os dilemas que a ambiguidade e vagueza da lingua-
gem geram no direito, vide a obra de Carri6 (1994).

criatividade e, ainda, de inteligéncia teleol6-

gica da norma de modo que busca a melhor

solugao para o caso concreto. Por tal razdo,
“[...] ao Juiz compete a funcao politica
de transformar os parametros tradi-
cionais da instancia dogmatica e for-
malista do Direito. Esta contribuicdo
é por demais incisiva, tanto na pratica
judicial alternativa em beneficio dos
setores sociais menos favorecidos,
quanto na apreciacao real das neces-
sidades fundamentais da vida social
e na realizacdo dos fins libertarios do
Direito; pois, este, enquanto fendmeno
universal, deve ser a “afirmacao possi-
vel da libertagao conscientizada’” e ndo
instrumento de controle e repressao
de um bloco de poder hegemoénico”
(WOLKMER, 2007, p. 187).

Cabe, ainda, frisar que, no desempenho
do dever dejulgar, ndo tem mais cabimento
0 juiz arrogante, “dono da verdade”, que,
por meio de tais expedientes, se afasta do
convivio social. A magistratura precisa,
como demonstra Prado (2003), reconhecer a
necessidade de exercitar o autoconhecimen-
to para que possa melhor lidar com os seus
recalques de personalidade, o inconsciente
e o exagero (hybris) que uma suposta ilusdo
do poder pode gerar. E importante lembrar
que o juiz deve ser, em primeiro lugar, juiz
de si mesmo e, como homem que é, saber lidar
com as suas iniquidades e fraquezas, que
sdo inerentes a qualquer mortal, evitando
transferi-las aos casos sob o seu cuidado.

De outra parte, ndo é apenas na concre-
¢do do direito que se avoluma a importan-
cia da racionalidade politica do juiz. Esse
ingrediente também deve ser levado em
conta nos paises onde a escolha dos magis-
trados das Cortes Supremas fica a cargo, to-
tal ou parcialmente, do Executivo. A titulo
de exemplo sobre esse ponto, obras como
a de Sunstein, Schkade, Ellman e Sawicki
(2006) evidenciam, de maneira empirica,
que os magistrados nomeados pelos parti-
dos republicano ou democrata para Cortes
Federais tendem a emitir votos alinhados
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com as pautas ideolégicas desses partidos
o que demonstra que todo magistrado tem
um senso politico que, esteja ele cioso de
sua existéncia ou ndo, tem um importante
papel no seu labor.

Pode-se concluir que a atual dimensao
critica da tarefa judicial pde de lado vérios
mitos sobre o juiz e, por outro lado, pro-
poe que se veja, de modo coerente com os
primados da hermenéutica pés-moderna, a
atribui¢do dejulgar como o desempenho de
uma atividade finalistica que ndo é pura ou
voltada para si mesma, mas que s6 pode ser
compreendida se vislumbrada no conjunto
das relagdes de poder e dos embates hege-
monicos dentro do espago do Estado, assim
como dentro da dimensao de efetivacdo e
legitimidade dos agentes ptiblicos por meio
do discurso.

4. Conclusio

A concepcdo tedrica do direito vem-se
transformando na p6s-modernidade como
reflexo de uma nova maneira de se encarar
a propria funcdo e o método de se fazer
ciéncia.

A ciéncia aqui chamada moderna tinha
uma concepgdo do conhecimento como
espelho do mundo, que nos fala em lingua-
gem matematica. Esse espelho, no entanto,
se partiu em milhares de pedacos e refrata
toda a imagem sempre de maneira mais ou
menos distorcida.

A pés-modernidade, portanto, nos en-
sina a lidar com essas refracdes buscando
uma harmonia na complexidade, recusan-
do fronteiras rigidas e métodos excluden-
tes. Ela reconhece que o mundo é volatil,
as identidades sdo provisdrias e a marca
do poder e da ideologia esta disseminada
nos objetos, de modo que ja ndo os perce-
bemos com os olhos ingénuos de outrora,
mas como pecas fundamentais que inter-
pelam os sujeitos num jogo semidtico de
linguagem que torna desimportante a sua
composicao fisica ou quimica para destacar
a sua necessaria humanidade.

Constatamos que esses ensinamentos
tedricos se disseminam nas praticas sociais
e cientificas. O objetivo deste trabalho foi
apontar alguns exemplos de como essa
mudanga paradigmatica da ciéncia atin-
giu o direito, de modo a exigir dele uma
modificacdo de algumas de suas premissas
mais tradicionais, aqui eleitas como sendo:
a) o estado como fonte do juridico e da
norma, b) a separacdo das fun¢des como
garantia liberal; c) o justo como expressao
da verdade; e, finalmente, d) o juiz como
operador neutro.

No final desse percurso, verificamos que
a) a existéncia do estado ja nao vale por si
mesma, posto que exige a observancia a
primados éticos e aos direitos fundamen-
tais; b) que a separagdo das fungdes, cada
vez mais ténue, desprestigia o legislativo
em prol de um fortalecimento do judici-
ario, inico capaz de por freio a expansdo
legislativa do executivo; c) que o discurso
juridico ndo pode mais centrar-se no objeto
nem na existéncia da verdade mas, sim,
numa teoria democratica, que permita o
dialogo com a sociedade; d) finalmente, que
0 juiz é uma figura essencial na aplicacdo
do direito em tempos de pés-modernidade
exatamente porque a ele é atribuida a
tarefa politica de colmatar os principios e
termos polissémicos, cada vez mais disse-
minados no ordenamento, de maneira que
ele precisa-se manter sensivel aos anseios
sociais e na necessidade de tornar-se um
garante das conquistas sociais consagradas
na Carta Politica.

Esperamos com esses delineamentos
provocar uma reflexdo na comunidade
juridica a respeito do tema, contribuindo
para o debate e permitindo aos leitores uma
visdo - entre as muitas possiveis - sobre
essa tematica.
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