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Resumo.

O principio da separacdo dos poderes consiste numa valiosa concepcdo da
estrutura estatal que alia o exercicio harménico funcional entre os seus poderes
instituidos em que cada um respeita 0 campo de autonomia do outro. Por isso, 0
Poder Judiciario ndo deve se deixar levar pelos marcos tedricos que admitem a
discricionariedade, mesmo porque ela abre campo para o ativismo judicial e a
interferéncia indevida deste poder em relacao as fungdes exclusivas de competéncia
exclusiva do Poder Legislativo e Executivo. Por isso, o caminho logico e evidente
para solucionar este problema pode ser o emprego do marco teérico
Jurisprudencialista, pois nesta concep¢ao a discricionariedade néo faz mais parte da
compreensao do Direito. Pois, h4 nesse marco a superacdo da aplicacdo logico-
normativa onde tudo que néo for deduzido pelas normas sera resolvido através da
discricionariedade judicial.

PALAVRAS CHAVE: Separacédo dos Poderes — Estutura Estatal Harménica — Poder
Judiciario — Discricionariedade — Ativismo Judicial — Jurisprudencialismo.

Abstract.

The principle of the separation of powers consists in a valuable conception of the
state structure that combines the functional harmonic exercise between its instituted
powers in which each respects the field of autonomy of the other. For this reason, the
Judiciary must not allow itself to be carried away by the theoretical frameworks that
allow for discretion, even though it opens the way for judicial activism and the undue
interference of this power in relation to the exclusive functions of exclusive
competence of the Legislative and Executive Power. For this reason, the logical and
evident way to solve this problem can be the use of the theoretical framework
Jurisprudencialista, because in this conception the discretion is no longer part of the
understanding of the Law. For there is in this framework the overcoming of the
logical-normative application where everything that is not deduced by the norms will
be solved through the judicial discretion.

KEY WORDS: Separation of Powers - Harmonic State Structure - Judicial Power -
Discretion - Judicial Activism — Jurisprudentialism..
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O ativismo judicial presente nas decisbes ativistas proferidas pelo Poder
Judiciario é fruto de uma concepcdo juridica muito enraizada na compreensao
normativa como ponto de partida de que o jurista deve ter em conta para justificar ou
autorizar as suas decisdes. Este parametro metodolégico, por seu turno, acaba por
reproduzir ainda mais a insuficiéncia normativa para lidar com as questdes praticas
juridicas, pois, contamos com uma realidade social que esta em constante
transformacado. No intuito de solucionar esta falha, o ordenamento passou a contar
com conteudo textual normativo mais abrangente e indeterminado. Além disso,
contamos com perspectivas do Direito que passaram a admitir uma margem em que
o Direito se demonstra obscuro, lacunoso. Fazendo com que o Poder Judiciario, na
figura do julgador, possa fazer uso do recurso da discricionariedade para alcancar a
decisdo que seja justa sob analise deste sistema normativo. Mas decisdo esta que
resulta apenas na escolha de uma dentre as interpretacbes possiveis desse
complexo normativo e principioldgico decorrente do préprio ordenamento Juridico.

Decerto que a decisdo pautada pelo ativismo judicial acaba por acarretar
prejuizo na consolidacdo da separacdo dos poderes como principio juridico. As
causas em que o Judiciario passa a decidir questdes estatais administrativas que
sdo exclusivas dos outros poderes € um exemplo tipico desta modalidade. Além
disso, aprofunda a crise interinstitucional no estado e aprofunda a situacéo de crise
no Direito, pois passa assimilar racionalidade e objetivo que é requerida para a
solucdo do caso de maneira satisfatoria e que ndo é originalmente sua, ou seja,
mais proximas dos outros poderes. Por isso, ha sequéncia iremos esclarecer sobre a
necessidade da separacdo dos poderes como principio, depois aprofundar na
questdo do ativismo judicial e ao final concluir o motivo pelo qual o

Jurisprudencialismo resolve de maneira satisfatdria este problema.



CAPTITULO 1 — A SEPARACAO DOS PODERES COMO PRINCIPIO.

Um dos pontos que a decisdo ativista prejudica diretamente é a estrutura
formal da separacao dos poderes. Por isso, importante conhecer este conceito para
gue possamos apresentar as razbes que levam a crer que o Direito deva ser
estruturado num raciocinio que nao se deixa levar pelo ativismo, resposta esta que
pretendemos encontrar nas licbes proferidas pelo marco tedrico do
Jurisprudencialismo do Doutor Castanheira Neves.

Sendo assim, a organizacao estatal tal como concebemos hoje, é fruto de
uma evolucdo onde podemos elucidar uma estrutura organica mais precéaria’ até
alcance da noc¢ado mais sofisticada do Estado atual. Podemos inclusive considerar
que neste percurso o tema da Separacdo dos poderes tomou proporcdes tao
relevantes até ao ponto de receber a categoria de principio Constitucional, dentre
“uma das variantes do Estado Democratico de Direito®”. Principio este que deve ser
considerado por todas esferas de Poder, inclusive o Poder Judiciario.

Para esclarecer o objeto desta fase do trabalho iremos partir, portanto, de um
contexto histérico em que ja encontramos uma figura estatal minima e ja
consolidada. Justamente para entendermos melhor as criticas, os problemas, situar
a questao da Judicializacdo das Politicas Publicas e tentar resolver o problema do
Ativismo Judicial, pois interfere substancialmente na estrutura formal da separacéo
dos poderes. Percorreremos, portanto, algumas estruturas que evidenciam a
evolucdo que culminou na descentralizacdo das esferas Estatais de Poder e que
também, ao longo dos anos, fez com que houvesse o aperfeicoamento destes

poderes autorreferentes em que cada um seja:

! Neste ponto, podemos considerar o Estado Absolutista que foi anterior ao Estado de Direito que
nasceu num contexto da perspectiva liberal. Neste estado absolutista “era marcante a presenca de
um sistema de privilégios bem préprio da época medieval — digamo-lo recorrendo a um universo
etnogréafico analogo: o do feudalismo arabe oitocentista — que (...) os privilégios [sdo decerto,]
escandalosos numa sociedade em que, [como alternativa, reinaria] o livre arbitrio, os privilégios
[constituem] por vezes uma barragem contra o despotismo, tornando-o assim, paradoxalmente, oasis
de direito e de equidade.” Amin Maalouf, o rochedo de Tanios, trad. De M.G.M. Sarmento, Lisboa,
1991, p. 141. apud Bronze, Fernando José. LicBes de Introducdo ao Direito. 22 edicdo reimpressa,
editora Coimbra, Coimbra — Portugal, 2010. p.357.

2> BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo apud FRANCISCO DE SOUZA, Anténio. Il Principio della Divione
dei Poteri, ed il suo netto disconoscimento negli ordinamenti costituzionali dello Stato Sovietico, Studi
in Onore di G. M. Francesco |, Mildo 1957, p. 49. in . A SEPARACAO DE PODERES EM LOCKE —
Disponivel em: <http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/polis/article/view/1719/1826>, acesso em
13/10/2017. P. 8.
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‘independente quanto a sua formagdo e quanto a subsisténcia,
funcionalmente diferenciados e dotados de especificos mecanismos e

dispositivos constitucionais destinados a fiscalizacdo reciproca dos
respectivos atos™".

Decerto que a compreensao acima se traduz num valioso contributo de que a
sociedade atual pode desfrutar, pois € por meio dela que ainda h& o controle do
Estado e a harmonizacéo das suas fungdes, além de evitar também a construcéo de
um Modelo totalitario*. Esta preocupacdo voltada para o exercicio moderado do
poder vem desde a Grécia Antiga®, de modo que a disposicéo organica de controle
do Estado, portanto, vem desde a referéncia de Platdo,’ onde a “triparticdo classica

é reduzida a uma biparticdo.” Neste contexto podemos verificar que tanto a
Monarquia quanto a Democracia, servem de origem para todas as outras formas de
Estado. Sobremaneira, a conceptualizacdo acerca da separacdo dos poderes
sempre foi objeto de uma gama de posicionamentos e referéncias, objeto dos
préoximos tépicos deste trabalho. Por isso, na sequéncia evidenciamos a formacéo
do Estado pelas instituicdes que dele fazem parte, pois nesta exposicdo podemos

captar conceitos necessarios para o desenvolvimento das teorias seguintes.

1.1 - Quanto a Separacdo dos Poderes e 0 Sistema de Freios e Contrapesos.

A configuragdo Politica e estrutural do Estado Moderno é fruto de uma
evolucdo das instituicbes que antes eram descentralizadas e fragmentadas,

apontando para o reconhecimento e fortalecimento das Monarquias® (séc. XV).

* Cf. PICARRA, Nuno in A SEPARACAO DOS PODERES COMO DOUTRINA E PRINCIPIO

CONSTITUCIONAL — Um contributo para o estudo das suas origens e evolugdo. Editora Coimbra,

1989, pg. 82.

* ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. Lisboa: Fundacdo Calouste GulBenkian, 1999, p.

401. Conforme o autor, a separacao dos poderes € uma forma de desenvolver a coordenacgéo

ordenada das fungdes estatais e com fung¢des de regulagdo. Forma esta que permitiria a “limitagao e

o equilibrio entre as forgas vigentes na sociedade.” (Ibidem, pg. 406 - 407).

> BOBBIO, Norberto. Teoria das Formas de Governo. Brasilia: Universidade Federal de Brasilia, 1998,

pgs. 39 — 65.

® PLATAO. In Estado, pg. 359 apud FRANCISCO DE SOUZA, SOUZA, Anténio Francisco de.

Revista/Journal - POLIS: REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS POLITICOS,N° 4/5 ISSN 0872 - 8208,

P.7 - 42 [ISBOA - 1995. DISPONIVEL EM:

http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/polis/article/view/1719, p. 9.

” FRANCISCO DE SOUZA, SOUZA, Anténio Francisco de, ob. Cit, p. 9.

¥ Na peninsula ibérica, através do movimento de reconquista cristdo, houve favorecimento da

“construgao da unidade de um comando politico no interior dos varios reinos que até entdo vao se

formando” até ao ponto de, ao final do século XV, chegarmos a concepgédo dualista Portugal -

Espanha. Vide MIRANDA, Jorge. Nos Dez Anos de Funcionamento do Tribunal Constitucional. In:
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Posteriormente, com a formacdo de governos monarquico-absolutistas, ficava
evidente a tendéncia de centralizacdo do poder estatal. Ja no século seguinte (sec.
XVI), foi desenvolvida uma doutrina que aprofundava na concepcdo que até entdo

% Com isso, recorria a

nao havia sido considerada e que se denominava “soberania
um recurso que apresentava uma justificativa pioneira e que também ainda € (util
para o Estado Moderno™. Esta teoria da soberania ndo exclui a da separacdo dos
poderes, mesmo porque as duas concepc¢oes realizadas juntas é que garantem o
exercicio de atividades estatais que congregam autoridade, legitimidade,
razoabilidade e harmonia ao mesmo tempo.

No proximo tépico daremos sequéncia a linha evolutiva que possibilitou a
construcdo da teoria da separacdo dos poderes, visto que nesse tépico elucidamos

as bases estruturais que possibilitaram este desenvolvimento.

1.1.1 - Precedente Historico do inicio da Separacao dos Poderes entre

Legislativo e Executivo.

Na viragem para o século XVIII, a funcéo legislativa se tornara o ponto central
e € neste periodo que se tem noticia das primeiras demandas que versam sobre o
funcionamento e organizacdo estatal'’. Imerso numa estrutura constitucional, cabia
ao Legislativo, portanto, garantir tanto a plena simetria das funcbes do Estado
quanto impedir que a estrutura de poder retrocedesse para 0 modelo
arbitrario/totalitario™®. Nesta altura sobressaem duas caracteristicas, ou seja, uma de
matiz democratica e outra liberal®®, de tal sorte que a primeira estabelecida sob a
égide da supremacia do poder daqueles representantes que foram eleitos pelo povo
e, portanto, defende a preponderancia da soberania popular. Quanto a segunda,

Legitimidade e Legitimacdo da Justica Constitucional - Coléquio do 10° Aniversario do Tribunal
Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. Pg. 59, nota 6.

° Para compreenséo deste ponto em que ha inser¢cdo do conceito de Soberania tragada no século
XVI, utilizamos a obra de BODIN, Jean. In Lex six livres de la République. Um Abrégé du texte de
I'edition de Paris de 1583. Paris: Librarie Générale Francaise, 1993. p. 111

% |bidem. Para BODIN, a soberania é o poder absoluto. Sobretudo, como veremos a seguir, 0
exercicio desse poder estatal, visto sobre sua nocao exclusiva de soberania, ndo quer dizer que seja
realizado de maneira desarrazoada e sem limites, mas sim pensado numa concep¢do de moderacéo
e acima de tudo legitimada.

“PICARRA, Nuno in A SEPARACAO DOS PODERES COMO DOUTRINA E PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL — Um contributo para o estudo das suas origens e evolugdo. Editora Coimbra,
1989, pg. 82.

' Ibidem.

" Ibidem.



sobressai uma postura liberal onde nas palavras de PICARRA “de matiz
essencialmente liberal, impregnada por ideias de equilibrio, limites internos e
fiscalizacéo reciproca.*®’

Neste marco, portanto, havia a prevaléncia do 6rgéo Legislativo, que apesar
do centro de gravidade constitucional estar assente nele'®, ha a garantia de
equilibrio e moderacdo nas atuacdes do Estado fornecida pelas forcas politico-
sociais®® presentes naquele periodo. Estrutura essa, na qual, ha a manifestacéo da
teoria politica necessariamente exercida pelo rei, os representantes do povo e a
nobreza. Garantindo-se assim o compromisso de que toda lei e acdo estatal fosse
resultado de um compromisso firmado entre estes dominios.

Ha uma fase inicial em que esta estrutura formal de poder € exercida de
maneira “intra-organica'’”, ou seja, realizada exclusivamente pelo Legislativo. De
modo que a presenca do rei (Poder Executivo) nas atividades exercidas pelo
Legislativo era apenas uma forma de moderar suas agdes. Dificultando que o
Legislador pudesse usurpar das suas obrigacées e ultrapassar suas atribuicdes.*®

JA na sequéncia da evolucdo desta teoria, podemos verificar um
aprimoramento em que,

“é nesse ponto que a ideia, ja sedimentada, de separagao-independéncia
organico-pessoal entre fungéo legislativa e funcdo executiva (com a qual
progressivamente se foi identificando a fungdo governativa) ira influenciar
decisivamente a propria configuracado da balanca dos poderes, inovando-a
substancialmente em relacdo ao modelo anterior: se até entdo ela se
confinava ao interior do o6rgdo legislativo, por influéncia originaria da

doutrina de separacé@o de poderes ird agora localizar-se na relacéo entre o
6rgao legislativo e executivo™®”.

Neste ponto a relacdo entre os poderes deixou de ser do tipo “intra-

2 para ser ‘“interorganica,?”” pois ja falamos na consolidacdo da funcdo

organica
governativa e no trabalho de dois poderes mutuamente independentes em suas

funcdes, ou seja, o Executivo e o Legislativo. Para a evolugéo e surgimento desta

“ Ibidem.

 Ibidem.

'® Ibidem.

"7 Ibidem, pg.80.

* TROPER, Michel apud PICARRA - La séparation des pouvoirs et I'histoire constitutionelle francgaise,
22 ed., Paris,1980. p. 124 in A SEPARAQAO DOS PODERES COMO DOUTRINA E PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL — Um contributo para o estudo das suas origens e evolugdo. Editora Coimbra,
1989, pg.79.

' |bidem, pg. 80.

2% |bidem.

! |bidem pg. 81.



segunda modalidade, verificamos um contexto cultural e cientifico proprio da época,

ou seja, o Estado é tratado em analogia com “um problema mecanico,?”

que é
reforcado pela harmonia entre estes dois poderes. Repercutindo até na estrutura
governativa, de modo tal que o Executivo passou a exercer suas fun¢cées com maior
autonomia em relacdo ao Legislativo. Os acontecimentos e fenbmenos politicos
foram, portanto, explicados através das ciéncias naturais. Podemos ainda reforcar

que deu lugar para a

“mecanicamente necessaria estrutura funcional do préprio Estado (afinal um
mero sinal dos tempos e da racionalidade entdo dominante que, sobretudo,
exigiam a pré—disposigéo de modelos), que tinha o seu vértice na
Assembleia Legislativa®”.

O modelo anterior que apostava num equilibrio entre forcas politico-sociais
préprias dos 6rgdos constitucionais, passa a aprofundar muito mais no viés “técnico-

institucionalista®*”

das fungdes estatais. H4, portanto, a consolidagao de poderes que
sao subsistentes e que pouco-a-pouco vao assumindo funcdes diferenciadas. Nesta
altura podemos considerar, inclusive, que houve um aprofundamento na garantia da
liberdade, sobretudo, através do viés democratico e com vistas a atribuicdo de um
papel crucial que deve ser exercido principalmente pelo Poder Legislativo.”® H& o
aprofundamento da diferenciacéo entre os papéis dos poderes estatais instituidos na

época®®, bem como a autonomia funcional que cada um devesse ter, justamente

*% Ibidem. Podemos considerar ainda que, neste contexto, em razdo da equiparacdo das funcdes do
estado com a mecanica tal como falamos acima, a Constituicdo passa, portanto, a ser vista “como
objecto que faz parte do Estado,” tal como as pecas de um relégio. “O problema politico transforma-
se num problema de mecanica.” Cf. SOUZA, Anténio Francisco de. Revista/Journal - POLIS:
REVISTA DE ESTUDOS JURIDICOS POLITICOS, N° 4/5 ISSN 0872 - 8208, P.7 - 42 IISBOA - 1995.
DISPONIVEL EM <http://revistas.lis.ulusiada.pt/index.php/polis/article/view/1719>, acesso em
16/07/2017, p. 10.
23 Bronze, Fernando José. LicBes de Introducdo ao Direito. 22 edicdo reimpressa, editora Coimbra,
Coimbra — Portugal, 2010. p. 359.
** PICARRA, Nuno. Ob. cit. Pg. 81.
%> Bronze, Fernando José. LicBes de Introducdo ao Direito. 22 edicdo reimpressa, editora Coimbra,
Coimbra — Portugal, 2010. p. 360.
%% |bidem. pg. 361, o autor deixa claro a importancia que se tinha “o poder supremo do Legislativo”,
pois era fungao precipua dele “criar o Direito”. Sendo assim o Legislativo subordinava tanto o Poder
Judiciario quanto o Poder Executivo. Conjectura esta que evidencia a evolugdo de um modelo
“normativista moderno-iluminista” para um “Positivo Legalista” (Ibidem). O alcance desta evolucéo é
fruto do contexto anterior onde o Estado de Direito era determinado, principalmente, por dois
principios (Ibidem), ou seja, “o da Legalidade” e o da “independéncia judicial’. O primeiro deles
dispunha que “a lei € entendida como estatuto geral e abstrato e formal da pratica politica e da acéo
concreta.” (Ibidem). Sendo assim, os outros Poderes instituidos deveriam seguir rigorosamente aquilo
que era disposto pelas leis. Por isso, podemos considerar nas palavras dele que se atribui “contornos
juridicos aos problemas de ordem politica”. Ja aqui podemos situar um dos pilares que contribuiram
para o surgimento do ativismo judicial que é justificado na judicializacdo das politicas publicas, ou
seja, problemas essencialmente politicos que ganharam contornos juridicos em razdo do movimento
10
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para viabilizar esse modelo de fiscalizacdo. O rei como representante do Poder
Executivo e o parlamento do Legislativo s&o vistos de maneira separada e
independentes. O que antes tinha lugar um ato que era expresso entre a vontade
real e a parlamentar exercidos em conjunto, foi gradualmente substituido pelo poder
de veto real, onde se traduz apenas numa oposicao do rei frente ao ato legislativo
autébnomo e perfeito?’.

A evolucdo até aqui exposta demonstra a importancia da consolidacdo de
poderes estatais autorreferentes. Desenvolvimento este que também so6 foi possivel
muito em razdo dos temas seguintes que elucidam a teoria dos autores classicos
que tratam sobre o tema da separacdo dos poderes, todos eles com suas
similaridades e peculiaridades. Entretanto, com destaque para a teoria de
Montesquieu, pois ela trata com certa peculiaridade sobre a construcdo do Poder

Judiciério e a fun¢éo das leis nesta estrutura.

1.2 — A perspectiva de Montesquieu em relacao ao tema da Separacgédo dos
Poderes.

Percebemos que a teoria que ele elabora reproduz bem o pensamento
politico inglés do século XVI1I%, ou seja,
“E uma experiéncia eterna de que todo o homem que tem poder é levado a

abusar dele; vai até encontrar limite (...). Para que ninguém possa abusar do
poder é preciso que, pela disposicao das coisas, 0 poder limite o poder.zg"

Neste ambiente verificamos a necessidade da criagcdo de um poder estatal
gue esteja assente na nocdo normativa e num teor de liberdade que esteja
intimamente relacionado ao conceito de legalidade. Por isso, na perspectiva de
Montesquieu surge a figura do Poder Judiciario para tratar destas questdes.

Podemos considerar também que, desde o iluminismo, a separacdo dos poderes

constitucional que se desenvolveram. Quanto ao segundo principio (independéncia judicial), podemos
perceber que ele garante a liberdade que tém os Tribunais para exercerem suas competéncias,
desde que em conformidade com as leis.
%7 Ibidem. pg.360
*® Neste contexto, é que temos noticia da primeira vez que houve referéncia na Constituicio sobre a
divisdo de poderes. Cf. LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 152 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 436.
» KAGI, Oscar Werner - Zur Entstehung, Wandlung und Problematik Des Gewaltenteilungsprinzipes,
Zurique, 1937, pg. 29 e GWYN, W. B.: - The Meaning of the Separation of Powers, New Orleans,
1965, cap.VI apud PICARRA, Nuno, Ob. Cit. Pg. 90.
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funciona como elemento de equilibrio, justamente como esséncia e caracteristica da
ideia liberal de Estado de Direito® que se consolidou naquele periodo. Sendo assim,
neste campo iremos percorrer as duas principais esferas que séo tratadas na obra
DO ESPIRITO DAS LEIS de MONTESQUIEU, ou seja, o dominio das Leis Naturais
e os das Leis Positivas.

1.2.1 - Das Leis em geral.

Esse tdpico € muito relevante para a introdu¢do do pensamento proposto pelo
autor, pois a Lei tem um especial contorno na estrutura da sua teoria. Portanto, as

leis em sua concepcao mais ampla,

“ Sao relagdes necessarias que derivam da natureza das coisas; e, nesse sentido,
todos os seres tém suas leis; a divindade tem suas leis, 0 mundo material tem
suas leis, as inteligéncias superiores ao homem tém suas leis, 0 homem tem suas
leis. (...) Existe, portanto, uma razdo primordial, e as leis sdo as relagBes que

existem entre esta e os diferentes seres, e as relagfes entre si desses diferentes

seres®?”.

As leis em sentido amplo, portanto, tomam teor de complexidade e
importancia no cotidiano das atividades estatais, pois elas devem reger todas as
peculiaridades presentes no contexto comunitario e segundo as suas
especificidades. Nesta sequéncia légica, vém primeiro as Leis da Natureza, pois elas
sao responsaveis pela introdugcdo de todas as outras e “decorrem unicamente da

32»

constituicdo do nosso ser,””” precedendo até mesmo a propria sociedade.

1.2.1.1 - Das Leis da Natureza.

Este dominio compreende trés campos: A primeira lei natural corresponde a

ideia de um criador e objetiva simplesmente “a conservacdo de seu ser antes de

33n

procurar sua origem™”. A segunda lei natural esta assente na necessidade de que

% Estado este gue nesta conjuntura liberal, objetiva o dominio juridico do Poder. Pois, bem podemos
considerar “o Estado de Direito de legalidade formal que foi a tentativa histérico-culturalmente
consonante de solucionar juridicamente o problema do Poder.” E é neste Estado de Direito de
“Legalidade formal” que podemos evidenciar principalmente trés principios, ou seja, “O principio da
separacdo dos poderes, o principio da legalidade e o principio da independéncia e da funcéo
meramente aplicadora do Poder Judicial. ” Vide Bronze, Fernando José. Ligbes de Introdugédo ao
Direito. 22 edi¢&o reimpressa, editora Coimbra, Coimbra — Portugal, 2010. p. 356.

' Cf. MONTESQUIEU (Charles Louis de Secondat, Barén de la Bréde et). O espirito das leis. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1999. Do espirito das Leis, p. 17.

*2 |bidem, p. 19.

* Ibidem.
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tem o individuo de procurar seu alimento®*. Nesta fase, 0 homem teria nocdo de sua
fraqueza e, consequentemente, ficaria temeroso e esse temor serviria para afastar

3 aliado as outras

os homens uns dos outros. Este “sentimento de temor reciproco
necessidades naturais dos individuos levariam os homens a se reaproximarem. Na
terceira Lei Natural percebemos o fascinio “que os dois sexos inspiram-se

6%

mutuamente®”, reforgando a reaproximagao dos individuos. Por fim, encontramos a

guarta e ultima Lei Natural que corresponde a necessidade que tem os individuos de
associarem-se uns aos outros para a “busca do conhecimento®”.

Até este ponto do desenvolvimento percebemos a importancia que tém as
Leis da Natureza na formacdo da sociedade civil. Possibilitando, inclusive a

formacdo das Leis Positivas, tema do topico subsequente.

1.2.1.2 - Das Leis Positivas.

Neste ponto pressupomos que os individuos ja se encontram reunidos em
sociedade, muito em raz&do das Leis da Natureza. Sendo assim, aquele temor
presente na comunidade, aos poucos, vai desaparecendo e dando lugar ao direito
das gentes,*® por exemplo. Este diploma ditava as regras que deveriam orientar a
tratativa entre individuos de sociedades distintas, assim como também de uma
comunidade em relacdo a outra. As leis ainda deveriam estipular o campo do direito
politico de tal modo,

“Que diz respeito a todas as sociedades, existe um direito politico para cada
uma. Sem um governo, nenhuma sociedade poderia subsistir. ‘A reunido de
todas as forcas particulares39', forma aquilo que denominamos Estado

Politico*®”,

Como exposto acima, as leis eram o meio habil para determinar as
especificidades para que determinada sociedade pudesse prosperar. Afirma ele

41y

ainda que a Lei seja “a unido destas vontades™ e que, sobretudo, esta ordem

respeita e é estruturada nos pilares de um conceito segundo o qual,

* |bidem, p. 20.
% |bidem.
% |bidem.
" Ibidem.
%8 |bidem, p. 21.
% |bidem.
“ |bidem.
“! Ibidem, p. 22.
13



“A lei, em geral, é a razdo humana, uma vez que ela governa todos os
povos da terra; e as leis politicas e civis de cada nagédo devem representar
apenas 0s casos particulares em que se aplica essa razao humana®*?".

As leis, portanto, devem ser de tal forma, adequadas ao povo e sao a

expressao da racionalidade dele como dito acima. Tanto é que,

“As leis devem ser relativas ao fisico do pais, ao clima frio, quente ou
temperado; a qualidade do solo, a sua situagao, a sua extensao; ao género
de vida dos povos, agricultores, cacadores ou pastores; devem relacionar-
se, também, com o grau de liberdade que sua constituicdo pode permitir;
com a religido de seus habitantes, suas inclinagdes, riquezas, namero,
comeércio, costumes, maneiras. Enfim, elas se relacionam entre si e também
com sua origem, com o objetivo do Legislador, com a ordem das coisas
sobre as quais estdo estabelecidas. E desse ponto de vista, portanto, que é
necessario considera-las*”.

Neste diapasdo podemos constatar a importancia e a primazia da Lei na
consolidagéo, regulacdo e conservacao da sociedade, para além do estabelecimento
da separacdo dos poderes enquanto principio. Justamente pelo fato de ela
reproduzir as peculiaridades de determinada comunidade e, por isso, também
determina a ordem que deve prevalecer para que a sociedade possa se conservar.

Entretanto, esse apego a lei também foi reproduzido e desenvolvido ao longo
dos anos, trazendo alguns reflexos indesejados, sobretudo no campo juridico-
filoséfico e metodologico*® que sera desenvolvido mais profundamente noutras

partes do trabalho.

1.2.2 — Montesquieu e o Poder exercido nos limites normativos.

A principal contribuicdo deste autor que nos é Util estd na nocdo de que a

liberdade, inclusive dos poderes estatais, esta intimamente ligada “no poder agir nos

* |bidem. Neste ponto podemos perceber um elo entre a teoria de MONTESQUIEU e a de

IMANNUEL KANT, pois neste ponto sobressai o teor racional de que se vale a lei enquanto
expressdo da razdo humana.
** Ibidem.
* Neste campo é importante adiantar o apego a literalidade da lei como orientagdo de que se valia o
jurista na execucdo de sua atividade sob a influéncia da escola da EXEGESE, por exemplo. Por
referéncia temos a obra desenvolvida pela Professora Doutora Ana Margarida Simbes Gaudéncio,
onde a autora salienta este momento de viragem para o Direito em que, “o direito natural como
modelo para o direito positivo, abandona toda a fundamentacéo metafisica. Do que decorre um novo
sentido para o direito, e — Como expressédo deste para a lei. Gradualmente, afirma-se uma dualidade
entre o direito natural e o direito positivo”. Cf. GAUDENCIO, Ana Margarida Simdes. In BOLETIM DA
FACULDADE DE DIREITO — ESTUDOS NO CURSO DE MESTRADO — O CULTO DO TEXTO DA
LEI NA ESCOLA DA EXEGESE: SEU SENTIDO E LIMITES. N° 79, UNIVERSIDADE DE COIMBRA,
COIMBRA — PORTUGAL, 2003, p. 683.
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limites da lei.™” Trazendo tragos de legalidade para as fungbes dele, ou seja, uma

razdo eminentemente “normativa’®®”

. Criando talvez a possibilidade e necessidade de
criacado de um 6rgdo em especifico responsavel por esta funcdo: O Poder Judiciario.

Este autor reforca também a garantia de liberdade para os cidadaos, valor
este que recebia substancial estima para o contexto da Era da Modernidade. O
exercicio da liberdade, portanto, s6 seria possivel através da execucdo de um
governo que manifestasse o seu poder de maneira moderada, numa estrutura formal
em que ndo tivesse lugar o abuso de poder*’ tomado pelo Estado e que era
garantido, portanto, pelo controle normativo. Desse modo, fica latente a separagéo

7

tripartite que € vista nas funcdes estatais diante de uma pretensdo “de natureza

48 Podemos considerar também, diante desse

integralmente juridica e ndo politica
contexto, pela primeira vez se fala numa visao de reparticdo de poder que beneficia
0s governados e que consequentemente visa obter a legitimacdo do exercicio do

poder politico que deve se manifestar em consonancia com a ordem normativa.

1.2.3 - O precedente originéario da triparticdo funcional entre Legislativo,

Executivo e Judiciario no marco teérico de Montesquieu.

Durante o século XVII, algumas constituicbes comecaram a tratar de maneira
mais abrangente alguns direitos, dando-lhes contornos de natureza juridica e que
noutros contextos histéricos eram exclusivamente de natureza politica. Muitas
destas medidas estdo preocupadas com o bem-estar da populagcdo em geral e que
refletem as preocupacdes do Estado segundo sua evolucao histérica®®, mas também

deu margem para a interpretacao juridica alargada e proativa.

> Cf. PICARRA, Nuno. Op. Cit. Pg. 90.
*® Ibidem.
*” BONAVIDES, Paulo. Teoria do estado. S&o Paulo: editora Malheiros, 1999, p. 139.
8 GERIG. Nobert in Parlament-Regierung-Opposition: Dualism als Voraussetzung fiir eine Kontrolle
der Regierung, Alemanha 1969, cit., pg. 220 apud PICARRA, in A SEPARACAO DOS PODERES
COMO DOUTRINA E PRINCIPIO CONSTITUCIONAL — Um contributo para o estudo das suas
origens e evolugdo. Editora Coimbra, 1989. Pg. 92.
49 Neste desenvolvimento encontramos “os direitos de primeira geracdo que podem ser assim
identificados: Igualdade, liberdade e propriedade.” Ja na altura do século XIX verificamos a superagao
dos direitos de primeira geracao pelos da segunda geracdo, ou seja, engajados no desenvolvimento
de politicas sociais e consolidacédo de direitos que antes eram exclusividade do desenvolvimento do
campo politico, dando a estes alguns contornos juridicos, inclusive. BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 525.
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Seguindo o raciocinio da proposta de Montesquieu, ele firma a ideia do
Estado que deveria ser composto por trés esferas de poder, quais sejam:
“O Poder Executivo, que teria atribuicdo de decidir assuntos inerentes as
questdes de direito internacional ou, simplesmente, o Poder Executivo do
Estado que é o poder de fazer paz ou a guerra, de enviar ou receber as
embaixadas, de manter a seguranca e de prevenir as invasdes. O Poder
Legislativo, que se traduz no poder de fazer leis, por certo tempo ou para
sempre, e de corrigir ou ab-rogar as que estéo feitas. E, por fim, o Poder de

Julgar ou o poder executivo das coisas que dependem do direito civil ou o
poder de punir os crimes ou de julgar os litigios entre os particulares.5°”

Diante do exposto, verificamos o surgimento de um Poder que tem por
finalidade a fungdao majoritaria de “julgar e decidir’ as fungdes estatais conforme as
leis dispdem. De modo que o ente publico na figura de seu agente deve estar muito
mais atento ao atendimento da legislacdo vigente quando for executar suas
prerrogativas.

Nesta teoria fica clara a distincdo entre a funcédo do Poder Legislativo e a do
Poder Judiciario, uma vez que cabe aos “juizes da nagdo apenas a boca que
pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que lhe ndo podem moderar nem a

forca nem o rigor.>"”

Por isso, o fendbmeno do ativismo s6 se fez presente depois de
alguns anos, pois neste contexto a atividade deste poder ainda sofria muitas
limitacdes. A figura da lei surge como elemento auto subsistente e que fornece os
critérios suficientes para o exercicio das fun¢gdes do Poder Judicial. Restaria ao juiz,
portanto, uma ac¢do puramente logica e que ndo contribui em nada para um juizo
decisério constitutivo que é requerido atualmente. A funcéo do juiz nestes termos se
resumiria pura e simplesmente na aplicagdo mecanica e ldgico-silogistica presente
na literalidade do texto legal, sobre o qual haveria consisténcia absoluta® e, por
isso, falamos que neste periodo o ativismo ainda ndo era problema.

Ademais, nesta ocasido nos resta suficiente considerar que através dos
ensinamentos de Montesquieu, podemos perceber o nascimento, a necessidade e a
importancia do surgimento do Poder Judiciario como forma de aprimorar a estrutura

de equilibrio do poder estatal. Quanto a separacdo entre o Poder Judiciario e 0

50 .
Ibidem.
*> MONTESQUIEU, Charles apud PICARRA — De [Espirit des Lois (1748), edicdo de Viktor
Goldschimidt, Paris, 1979, XI,VI, p. 296. IN Ob. Cit, Pg. 96.
*2 |bidem.
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Poder Executivo, ele deixa bem claro ao dizer que se eles ndo fossem separados, “o0

53»

juiz poderia ter a forgca de um opressor™”. Completa ainda dizendo o seguinte,

“se o titular do Poder Executivo for simultaneamente o juiz, cessam todas as
formalidades dos julgamentos e fica postergado o principio de que ninguém
deve ser juiz em causa prépria, pois € aquele quem acusa criminalmente,
quem confisca, quem comuta e indulta pena354”.

Dessa maneira, fica clara a adequacao organica e estrutural do Estado que é
atingida mediante a garantia da separagédo de poderes entre o Poder Executivo e 0
Judicial. Mesmo porque a estrutura estatal desenvolvida deste modo traz a

caracteristica de tecnicidade e imparcialidade no desenvolvimento das funcdes dele.

1.2.4 — O Poder Judiciario diante do Estado Liberal sob a analise da jurisdicao

na obra de Montesquieu.

Sob a égide do Estado Liberal a teoria de Montesquieu apresentava algumas
peculiaridades. Uma delas diz respeito sobre a regra de competéncia para o
Judiciario, de modo tal, que era estipulada tomando por consideracdo a procedéncia
social do acusado. Cada estamento receberia, portanto, uma “ustica®” e os
magistrados eram competentes para julgar de acordo com este raciocinio, ou seja,
eram competentes apenas para julgar os seus pares. O exercicio do Poder
Judiciario neste contexto estaria muito mais voltado para uma “especial legitimidade
democratico-corporativa, pois 0s juizes que sdo eleitos temporariamente dentro de
sua respectiva ordem social”®.

Cabia ao juiz, neste contexto, apenas a competéncia de aplicar a lei, pois

I°””. Podemos

cabia apenas ao parlamento a manifestacdo da “vontade gera
considerar nesse periodo que havia uma realidade que afastava e delimitava o

debate que poderia ser criado entre a politica e o direito. Cabendo ao Judiciario,

> MONTESQUIEU, Charles apud PICARRA — De [I’Espirit des Lois (1748), edicio de Viktor
Goldschimidt, Paris, 1979, XI, XVIII, p. 319. ob. cit. Pg. 99.
** Montesquieu, Charles apud Picarra — De I'Espirit des Lois (1748), edicdo de Viktor Goldschimidt,
Paris, 1979, XI, VI, p. 295. Ob. Cit.Pg. 100.
> MONTESQUIEU, (Charles Louis de Secondat, Barén de la Bréde et). O espirito das leis. Ob. Cit., p.
295 - 303.
°® RANGEL, Paulo Castro. Repensar o poder judicial: fundamentos e fragmentos. Porto: Publicacdes
Universidade Catdlica, 2001, p. 121.
" RUIVO, Fernando. Aparelho judicial, estado e legitimacdo. FARIA, José Eduardo (org). Direito e
justica: a funcéo social do Poder Judiciario. Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 74.
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portanto, se limitar®® & sua concepcdo imparcial e neutra, onde ndo poderia
confrontar uma decis&o politica que se converteu em regra juridica, ou seja, lei>®.
Decerto que a proposta realizada por Montesquieu resultou em frutos
posteriores, sobretudo, na doutrina Constitucional. No século XIX, por exemplo,
conseguimos enxergar o surgimento dos Tribunais Administrativos e das Cortes
Constitucionais especiais, que segundo entendimento de CAPPELLETTI se atribui
pelos desdobramentos do desenvolvimento da concepcéo liberal do Estado de
Direito, dando margem para que o0s juizes fizessem revisado das leis administrativas e
judiciais®®. Entretanto este progresso trouxe consigo também o ativismo judicial. Na
sequéncia traremos as contribuicdes de Locke para a estrutura estatal da separacao

dos poderes.

1.3 - Ateoriade Locke e o Principio de Separacédo dos Poderes.

61

No tocante a racionalidade de Locke,”” ele apresenta um raciocinio muito

mais voltado para a influéncia historico-politica presente na estrutura da separacao
dos poderes do que os outros referenciais. Pensamento este que de maneira quase
simbidtica assimila caracteristicas de juridicidade como elemento pressuposto de
formacao da propria sociedade civil.®?

J& sua compreensdo em contraste com a de Montesquieu, verificamos que
LOCKE conceituou a separacdo dos poderes muito mais pela “distingdo das

63»

atividades do estado®® do que aquela nocdo essencialmente normativa® que

8 CAPPELLETTI, Mauro. ¢, Renegar de Montesquieu? La expansion y la legitimidad de la “justicia
constitucional”. Revista Espafola de Derecho Constitucional, a. 6, n. 17, p. 9-47, mayo/ago. 1996, p.
23.
*® LOBATO, Anderson Orestes Cavalcante Lobato. Politica, constituicdo e justica: os desafios para a
consolidacdo das instituicdes democraticas. Revista de Sociologia e Politica. Curitiba: UFPR, n. 17, p.
42 - 52, nov. 2001, p. 46.
% Ibidem.
®! Ibidem, p. 16, nota 18.
%2 |bidem, p. 16. Um ponto peculiar do pensamento de Locke, é que ele n3o faz referéncia ao Poder
Judiciario em separado e de maneira autbnoma em relagdo aos outros poderes. Sobretudo, ele da
importéncia para o fator da juridicidade, mas inserida no contexto da sociedade civil. De tal sorte que
nao ha como conceber a sociedade civil sem esta caracteristica juridica, pois no “estado de natureza
subsiste as ameacas da guerra civil que integra em razdo da fragilidade da natureza humana”
(Ibidem). Locke n&o coloca no mesmo patamar da estrutura estatal o Poder Judiciario e o
Constituinte. Ademais, podemos inferir que “é o Poder Constituinte que introduz o direito no Estado e
que permite a eficacia da realidade juridica do governo civil.” Cf. GOYARD-FABRE. Souveranite et
citoyennete dans la pensee literate de Locke, in: Cahiers de philosophie politique etjuridique, n. 04,
1983, pp. 123 - 127. apud SOUZA, Anténio francisco de. Ibidem, p. 17. Isto significa que o elemento
de poder se aproxima muito mais de sua caracteristica politica do que juridica.
%% |bidem, p. 11.
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encontramos naquele. Estd subjacente muito mais o interesse publico que é
garantido pelas Leis Naturais e, por isso, a necessidade de separagao dos poderes,
como garantia de protecdo de alguns bens que nessa época eram substanciais,®
como € o caso da propriedade privada. O Legislativo tem sendo um aval de
representacdo para defender interesses como este, visto que o poder soberano
dele® n3o pode contrariar o do povo, pois “todo poder dado pelo povo ao Legislativo

destina-se a um determinado fim,%”

que € o que chamaremos de interesse publico.
Neste marco historico estamos diante do Estado Liberal de Direito, entretanto, o que
podemos enxergar é que ele parte muito mais de uma perspectiva teérica politica®,
enquanto Montesquieu parte de um viés mais normativista-legalista. Com isso,
Locke cria também um paradigma que estatui um elo entre as questbes de
“separacdo dos poderes, contrato social e da estrutura politica constante na
Monarquia mista.®®”

Na andlise do pensamento dele, temos que ter em conta que ele foi filbsofo e
pedagogo, motivo esse que pode ter interferido substancialmente na estrutura da
racionalidade por ele desenvolvida, ou seja, calcada no precedente historico-politico

em que viveu’®. Na elaboracdo da estrutura estatal de sua teoria ele defende a

® Percebemos, portanto, que o pensamento de Montesquieu pauta-se muito mais para a “liberdade
Normativa,” com vistas a limitar o abuso de poder. Cf. KAGI, Oscar Werner - Zur Entstehung,
Wandlung und Problematik Des Gewaltenteilungsprinzipes, Zurique, 1937, pg. 29 e GWYN, W. B.: -
The Meaning of the Separation of Powers, New Orleans, 1965, cap.VI apud PICARRA, Ob. Cit. Pg.
90.
® Tanto é gue um dentre os limites do Poder Legislativo é justamente a intervencéo na propriedade,
de modo que cabe a ele a “conservacao dela.” Cf. LOCKE, John. Two Treatises of Government (22
parte, Capitulo XI, p. 123) apud FRANCISCO DE SOUZA, Anténio. Ibidem, p. 24. Neste ponto, o
pensamento dele ndo se distancia tanto do que foi proposto por Montesquieu, pois ainda nos
referimos ao Estado Liberal, onde esta pressuposto a Liberdade e a Propriedade como bens
garantidos, inclusive pelas Constituicdes que até entdo eram propostas. Entretanto, no pensamento
de Locke a nogéo de propriedade engloba “a prépria vida e liberdade” (op. Cit. 22 parte, p.123 apud
FRANCISCO DE SOUZA, Anténio ob. cit. pg 26).
% percebemos que o Poder Legislativo ainda suporta muita relevancia neste contexto, sendo
considerado “Poder Supremo”, tanto é que “se imputava a criagdo do Direito” a este Poder. Cf. vemos
em BRONZE, Fernando José. Li¢cdes de Introducao ao Direito, Ob. Cit. p. 360.
* FRANCISCO DE SOUZA, Anténio. Ob. Cit. p. 20.
* |bidem, p. 14.
% Ibidem. p.12.
7% Neste ponto, pudemos perceber claramente sua intencdo de procurar combinar pretextos racionais
com caracteres histéricos no desenrolar de seu pensamento. Desenvolvimento este que fosse capaz
de “se traduzir no estabelecimento de um lagco de continuidade suficientemente sélido entre as
solugBes politicas concretas encontradas em 1968 e os dados da reflexdo filoséfico/politica, de modo
que o conjunto parecesse racional. ” Cf. SOUZA, Anténio Francisco de. Ibidem, p. 12. Completa ainda
na mesma pagina da referéncia, ao citar a obra Two Treatises of Government, que Jonh Locke
pretendeu “justificar os efeitos Constitucionais da Revolugdo de 1688. ” Onde houve, por exemplo, a
“Declaragao dos Direitos de 1689” (Ibidem).
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triade dos poderes na formacao do Estado, ou seja, o Poder Executivo, o Federativo
e o Legislativo.

A base tedrica por ele defendida estda calcada no “contrato social,
individualismo, igualdade politica, soberania popular, principio majoritario e

delegac&o.”®

O questionamento que nesta altura podemos fazer € em relacdo a
omissao que este autor faz em relacdo ao Poder Judiciario na separacdo dos
poderes. Dito isso, ndo quer dizer que ele ndo tenha disposto sobre a natureza
juridica que as funcdes estatais devessem desenvolver, pois ele atribui esta
prerrogativa insita, principalmente, no Poder Federativo.

73n

Inicialmente, Locke faz referéncia ao “estado de natureza’™ e algumas

inconveniéncias dele decorrentes e, por isso, a “falta de um juiz comum e imparcial,
com autoridade para acabar com as controvérsias.’””, mas atrelado ao Poder
Federativo. Feita as devidas consideragdes preliminares, iremos passar para a
andlise estrutural desta triade de poderes proposta por ele, para ao final tecer

algumas consideracdes finais acerca do seu pensamento.

1.3.1 - Sobre o Poder Legislativo.

O Poder Legislativo além de ser um poder supremo, € inviolavel em suas
funcdes. A sua legitimidade decorre da confianca que lhe é atribuida pela sociedade.
Cabendo, pois a este poder a conservacdo da sociedade que depositou sua
confianca nele’™. O Legislativo, portanto, além de incorporar um papel de destaque

769

nas atividades estatais, é representante da “alma do Corpo politico.™ Este autor

nao trabalha de maneira profunda sobre o conceito das leis tal como fez
Montesquieu, mas no seu pensamento vemos muito mais o viés “da defesa da
comunidade de homens livres pela entrega do poder de fazer as leis a prépria

77»

comunidade: o que acaba por ser o parlamento’ ™. Através dele ha a construgéo de

" SOUZA, Antdnio Francisco de. Ibidem, p. 12.
2 Ibidem, p. 20.
% Ibidem, p. 13.
" LOCKE, John. LOCKE, JOHN: Two Treatises of Government, 1690. 2, cap. IX, p. 125 Apud
SOUZA, Antonio Francisco de. Ibidem, p. 13.
”® SOUZA, Anténio Francisco de. Op. cit, p. 18.
® LOCKE, John. Two Treatises of Government, 1690. 2, cap. XIX, p. 212 Apud SOUZA, Antoénio
Francisco de. Op. Cit., p. 17.
" Cf. R.E.Soares — O principio da legalidade, cit., p. 171. apud SOUZA, Anténio Francisco de, Ibidem
p. 18.
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leis positivas’® que salvaguardam o individuo de gozar de maneira plena a sua
propriedade, por exemplo. Consequentemente ha também a defesa do bem comum
e do interesse publico respaldado pela vontade geral.

Acabamos por explicitar uma caracteristica essencial do Legislativo no
pensamento aqui referenciado, ou seja, a funcéo de elaborar leis que fazem parte da
propria formagéo da sociedade civil e que visam conserva-la sempre respeitando o
consentimento e a representacdo de todos os individuos. O fundamento, portanto,
de que se vale o autor para justificar e legitimar tanto o Poder Executivo quanto o
Legislativo’® é a renutncia da liberdade original de que devem fazer todos os
individuos para se constituirem em sociedade, entregando esta prerrogativa para as
instituicdes  politicas®®. Nesse espirito de confianca, caberia ao povo a
responsabilidade de alternar ou rejeitar o governante, caso este agisse em
desacordo com aquilo que houvesse influenciado a sociedade na escolha dele como
tal.

Apesar do Poder Legislativo cumprir papel importante nesta estrutura, o poder
absoluto e legitimado dele encontra sua justificativa no consentimento e
representatividade popular. De tal maneira que a sociedade est4 protegida e
garantida de seus legisladores que “loucos e perversos, planeiem e executem
designios contrarios & liberdade e propriedade dos stditos.?"”

Respeitados os pressupostos de legitimacdo do Legislativo restaria ao povo,
portanto, obedecer aos comandos dispostos pelas leis positivadas. Cabendo ao

82» "~ desenvolvam

legislador estatuir leis que: tenham como objetivo o “bem publico
um governo que disponha de leis iguais para todas as classes sociais; impossibilitem

a delegacdo do poder para onde preliminarmente o povo assim ndo estipulou ou

® LOCKE, ob. cit. 22 parte capitulo XI, pg. 502 — 503 e capitulo XII, p. 515.
" Quanto ao Poder Legislativo, uma vez revestido pela prerrogativa de ditar as leis, cabe ao povo, ao
executivo e a ele mesmo a obediéncia em relacdo aquela. Com isso, a definicdo da distincdo e
separacao das funcdes do Legislativo em relagdo ao Executivo é de suma importancia nesta
perspectiva. De maneira que percebemos a transitoriedade das func¢des legislativas e a permanéncia
do exercicio do Poder Executivo, sendo certo que ndo é conveniente atribuir o poder de executar as
leis ao Poder Legislativo, pois ha “uma tentacdo demasiado grande para a fragilidade humana capaz
de assenhorar-se do poder que as mesmas pessoas tém o poder de elaborar leis tenham também em
maos o de executa-las, com o que podem isentar-se da obediéncia as leis que fazem e adequar a lei,
tanto no elabora-la como no executa-la, a sua prépria vantagem particular”, vide LOCKE, ob. cit. 22
parte, cap. XII, p. 514 — 515.
* LOCKE, John: Two Treatises of Government, 1690. cap. VI, p. 90 — 91. Apud SOUZA, Anténio
Francisco de. Ob, cit., p. 25.
8 FRANCO BASSI, Divisione dei Poteri, Novissimo Digesto ltaliano, p. 475 apud SOUZA, Anténio
Francisco de. Ob. Cit. p.20.
8 LOCKE. Ob. cit. Cap. XI, p. 503.
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consentiu e Leis que n&do determinem tributos de modo que o povo ndo consentiu
previamente®,

Em relacdo ao conceito de Lei, nhotamos que ele parte de referencial simples e
um tanto quanto peculiar, ou seja, admite uma “norma previamente escrita e
plenamente independente de sua aplicagdo e solugbes para os problemas juridicos

concretos.?*”

A delimitagdo dos poderes estaria assim garantida pela disposi¢ao
material que detém o Poder Legislativo em relacéo as leis e ao Poder Executivo de
assegurar que ela se cumpra®®. O conceito de lei, portanto, parte da nocdo de um
Legislativo emancipado e também serve como base institucional®® para a separacéo
dos poderes. Por isso, cabe a ele também a tarefa de destituir qualquer
representante dos outros poderes (Executivo e Federativo), assim como também

87” das

punir aquele que no exercicio de suas fungdes execute a “ma administracao
leis.

Em relacdo ao respeito do bem publico, deve o Legislador ndo possuir mais
poder do que antes de receber essa confianca popular. De modo que ele deve
exercer uma atividade que tenha o fulcro da conservacdo do ser humano que
encontra justificativa na lei fundamental da natureza de modo que “nenhuma lei pode
ser boa ou vélida se for contraria a conservacdo do Homem.®® O legislativo ocupava
um valioso papel nesta teoria, entretanto, suas fungbes eram limitadas pela
intervencdo na propriedade dos individuos que deveria ser moderada e pela néao
delegacédo de suas competéncias para outra entidade, por exemplo. Mesmo porque

a “concessao que é realizada para os legisladores é a de fazer leis e néo

% |bidem, p. 502 - 503.
8 CASTANHEIRA NEVES. Anténio. O INSTITUTO DOS <<ASSENTOS>> e a Funcédo Juridica dos
Tribunais Federais - Reimpresséo, in Coimbra Editora. Coimbra, Portugal. 2014, p. 579.
% Ou seja, garante que o papel da “primazia da lei” (SOUZA, Anténio Francisco de. Ob. Cit. p. 21) se
cumpra e como nas palavras de R. Soares que “convinha ter a seguranca de que a maquina da
Administracao ficasse subordinada aquelas mesmas leis que o parlamento criou e, desse modo,
impedido de agredir a sociedade civil nos sectores que ela observou para o seu dominio. Para se
alcancar esta defesa era entdo necessaria que, ndo sé no mundo da privacidade, mas também no
didlogo entre privados e poder publico, se reconhecesse a soberania da lei, 0 que quer dizer o
dominio do parlamento, forma condensada e representativa da sociedade. Estdo assim criados os
pressupostos do principio da legalidade da Administragao” (cf. R. Soares in principio da Legalidade,
cit. pg. 171 apud SOUZA, Anténio Francisco de. Ob. Cit. p. 21.
% Ibidem.
8" LOCKE, John. In two Treatieses of government, cap. Xll, p. 156 Apud SOUZA, Anténio Francisco
de. Op. Cit. p.28.
8 | OCKE, John. In two Treatises of government, cap. Xl, p. 136 apud SOUZA, Anténio Francisco de.
Op. Cit. p. 23.
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legisladores.®®”

Na sequéncia iremos tratar sobre o Poder Executivo na teoria de
Locke que no exercicio de suas fun¢des em conjunto com o Legislativo ocupa papel

crucial na garantia da harmonia entre os poderes estatais.

1.3.2 - Sobre o Poder Executivo.

Pelo fato das leis terem aplicabilidade perene e indeterminada, nesse caso,
faz-se necesséria a presenca de um O6rgdo que garanta a sua plena aplicabilidade.
Referimo-nos, portanto, ao Poder Executivo, pois nesta perspectiva de Locke,
concentra nele a responsabilidade principal de execucdo das leis que estdo em
vigor®. O Legislativo ainda quando do exercicio de sua atribuicdo e quando estiver
reunido, ainda é o Poder Supremo da Republica. Entretanto, em alguns casos é
substituido pelo Executivo, ou seja, quando aquele ndo estiver reunido em exercicio
das suas funcdes e nas estruturas republicanas®®, nas quais, este participa nas
atividades daquele. Mesmo assim, nesta ocasido referimos que o “juramento de
fidelidade e lealdade prestado é feito como detentor do supremo poder executor da

lei e ndo como supremo Poder Legislativo,**”

justamente para garantir a supremacia
do Legislativo nas questdes desta ordem. Nestas ocasifes excepcionais cabe ao
Poder Executivo a tdo simples tarefa de encarnar a propria vontade da lei,
conservando sua responsabilidade de garantia da aplicabilidade dela.

Pode ainda o Executivo, sob a justificativa da garantia do bem publico,
convocar ou dissolver o Poder Legislativo. Estamos aqui nos referindo as situacdes
urgentes e que, de fato, estejam amparadas pelo interesse publico e ndo numa acéo
puramente arbitraria®®. Aqui neste momento tratamos de algumas finalidades que
podem tomar contornos juridicos nesta conjuntura da teoria de Locke, pois neste
ponto o autor define uma linha bem especifica que estd assente naquilo que

94

podemos considerar que seja a “promoc¢ao do bem publico.”™” Devendo ainda a lei

89 L OCKE, John. In two Treatises of government, cap. Xl, p. 141 apud SOUZA, Anténio Francisco de.

Op. Cit. p. 25.

% LOCKE, John. In two Treatieses of government, cap. Xll, p. 144. apud SOUZA, Anténio Francisco

de. Op. Cit. p.27.

o |bidem.

%2 LOCKE, John. In two Treatieses of government, cap. Xlll, p. 151 Apud SOUZA, Anténio Francisco

de. Op. Cit. p.27.

* Ibidem.

% LOCKE, John: Dois Tratados Sobre o Governo; Ob. Cit., pgs. 528 — 536. Nesta funcdo ou

prerrogativa, podemos considerar que o Poder Executivo poderia convocar a assembleia do poder
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dar uma margem de atuacdo para o Executivo, possibilitando ao governante a
prerrogativa de atenuar a severidade da lei e, em algumas situacoes, perdoar alguns
infratores desde que justificado num bem publico substantivo e que ndo subverta
prejuizos para os inocentes®. Estamos, portanto, diante de um poder discricionario
da esfera Executiva justamente pela presenca das seguintes razdes®: 1 — o
Legislativo nem sempre esta reunido, entdo cabe muitas das vezes ao Executivo
atuar no sentido de provocar o Legislativo para exercer suas fungdes; 2 — Dar uma
solucdo para os casos em que a lei é lacunosa®; 3 — Existem casos em que a
aplicacdo da lei pode resultar em danos as pessoas que a infringiram, nesta situacédo
cabe ao Executivo intervir no sentido de flexibiliza-las para resolver o problema; 4 —
O Legislativo é composto por um numero consideravel de parlamentares.
Circunstancia esta que faz com que ele se torne mais lento, ainda mais se ficar com
a atribuicdo de execucéo das leis; 5 — em razdo da morosidade do Poder Legislativo,
é impossivel prever de maneira previa e razoavel todas as ocorréncias no contexto
social que envolva o bem publico. Fazendo, pois a necessidade da interveniéncia do
Governante.

Entdo diante destas situagcfes verificamos que a teoria proposta por Locke,
prevé um nivel de atuacdo especifica do Poder Executivo, ou seja, quando o
Legislativo demonstrar-se ineficiente na tutela do Bem Publico®™. A propésito ele diz
gue a prerrogativa era utilizada respeitando apenas uma regra, ou seja, no siléncio
das poucas leis que se contava, fazia-se necesséria a interveniéncia do Executivo
para que fossem assegurados os bens publicos. Entretanto, numa altura, os
governantes utilizaram-se deste artificio para beneficio préprio, fazendo desvio desta

funcdo que deveria atender ao interesse popular. Esta situacdo fez com que esta

Legislativo para a funcdo de promover o interesse publico, estipulando inclusive o seu tempo de
duracdo. Para o bom desenvolvimento de monarquias moderadas, em que o Poder Legislativo e
Executivo sdo exercidos por pessoas diferentes, € razoavel que este tenha esta margem de
discricionariedade. Vide Também, BOCKENFORDE, E. W.: Gesetz und Gesetzgebende Gewalt
55}957), 2." ed. Berlim 1980. Apud SOUZA, Antonio Francisco de. Ob. Cit. p.29.
LOCKE, John: Dois Tratados Sobre o Governo; ob. Cit. p. 529.

% |bidem, p. 530.
" Ibidem. p. 532.
% |bidem. Podemos ainda nesta mesma referéncia asseverar o seguinte teor: “a prerrogativa sé pode
ser a permisséo dos povos para que seus governantes pratiquem diversos atos por sua livre escolha,
onde quer que a lei silencie e, por vezes, até contrariamente a letra expressa da lei, para o bem
publico e, ainda, a aquiescéncia do mesmo povo nisso quando praticado.” Desse modo, tem
legitimidade para agir consoante a sua prerrogativa 0 Poder Executivo, mas sempre limitado por
aquilo que dispdem a lei e no intuito de defesa daquilo que o autor determina como “bem pubico”.
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prerrogativa ou discricdo fosse limitada® tal como verificamos acima no paragrafo
anterior, pois ela passou a respeitar uma série de requisitos e justificativas.
Respeitando, portanto, um processo para que esta acao politica seja valida, pois a
responsabilidade da qual tratamos, em hipotese alguma deve ser vista como “um

poder arbitrario para fazer coisas perniciosas ao povo®””

. Na sequéncia, falta ainda
percorrer as instancias do Poder Federativo para selar a estrutura de separacao dos
poderes de Locke, mas percebemos de antemdo a importancia das instancias

politicas na estrutura de separacao de poderes proposta por ele.

1.3.3 - Do Poder Federativo.

Esta esfera de poder também pode ser relacionada ao termo de poder

natural,'*

pois tem correspondéncia com aquela esfera de poder que cada individuo
possuia antes de constituir a sociedade civil. Surge, portanto, a necessidade da
sociedade civil se organizar para suprir as insuficiéncias do estado de natureza e
garantir que as leis positivadas sejam respeitadas e cumpridas. Esta consideracéo é
relevada, principalmente, sob o ponto de vista externo. De tal modo, que qualquer
acao intentada por um estrangeiro a quaisquer cidaddos de uma determinada
sociedade representa uma agressdo a comunidade que ele pertence como um todo.
A sociedade enquanto dimens&o politica,'®? portanto, constitui um corpo que sob o
ponto de vista externo das outras na¢des e comunidades ainda conserva seu estado
natural.'® O Poder Federativo tem, portanto, a capacidade de declarar, “guerra e
paz, de firmar ligas e promover aliancas e todas as transagdes com as pessoas e
sociedades politicas externas.'*

No ensinamento do autor percebemos a importancia que se tem o exercicio
das atividades do Estado que é de natureza essencialmente politica e com respeito

ao bem publico. Respeitando a representatividade legislativa de que toma

% Ibidem, p. 531.
190 | OCKE, John. In two Treatieses of government, cap. XIV, p.167 apud SOUZA, Anténio Francisco
de. Ob. Cit. p.31.
91| OCKE, John — Dois Tratados Sobre o Governo, Ob. Cit., p. 515.
192 |pidem, p. 516.
193 0 estado natural, no qual fazemos referéncia, € aquele em que “todos os homens naturalmente
estdo, o qual é um estado de perfeita liberdade para regular suas acdes e dispor de suas posses e
pessoas do modo que julgarem acertado, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir licenca ou
depender da vontade de qualquer outro homem?”, ou seja, o Estado de Natureza. Ibidem, p. 382.
1% Ibidem, p.516.
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emprestado o poder de que € de posse do povo. Quanto a esfera juridica
percebemos que ela esta insita na construcdo da sociedade civil e encontra guarida
no poder Federativo, pois este é o responsavel pelas questbes desta ordem. Na
sequéncia traremos a teoria de Rosseau, bem como a sua contribuicdo para a teoria

da separacao dos poderes.

1.4 — A teoria de Rosseau e o principio da separacao dos Poderes.

Este autor, assim como nos outros, ajuda na compreensdo da estrutura
estatal, ja que trata “das maximas do governo e das regras do direito civil.}*®” Ele,
portanto, ndo faz referéncia simplesmente a administracdo do corpo social, mas
também da sua constituicdo politica. Na introducdo de seu pensamento chega a
dizer o seguinte:

“As nossas necessidades aproximam-nos uns dos outros a medida que as

nossas paix6es nos dividem, e quanto mais nos tornamos inimigos dos
nossos semelhantes menos podemos passar sem eles.*%®

Decerto que ele vai partir do estado de natureza para elaborar a sua teoria,
reconhecendo a importancia de uma constituicdo politica. Que esta muito
relacionada, assim como no autor anterior, com o equilibrio entre o Poder Legislativo

(soberano) e o Poder Executivo (governo) e a vontade publica e privada.

1.4.1 - Sobre o Estado de Natureza e a Vontade Geral.

No estado de natureza ha uma gama de relagbes que num primeiro momento

107»

sdo desconexas, “sem regras € que sao precarias o suficiente para sujeitarem-se

constantemente as mudancgas. A “paz e a felicidade®®”

nesse contexto sao apenas
uma dentre as faces de uma série de acontecimentos aleatérios. No estado de
natureza, o individuo tem compromisso apenas com as suas paixdes.’’® Esta

situacao evidencia a fraqueza e a miserabilidade humanas que, numa oportunidade

1% ROSSEAU, Jean-Jacques in CONTRATO SOCIAL (Manuscrito de Genebra) — Tradu¢do Manuel
Jodo Pires e Introducao e Notas de Jodo Lopes Alves, editora circulo de Leitores e Temas e Debates,
Maia — Portugal, 2008, p.53.

1% Ihidem, p. 55.

97 Ibidem, p. 56.

% bidem.

199 Ipidem, p. 57.
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em gue ndo ha unido entre seus pares, aprofunda a for¢a daqueles que j& possuiam
muito poder em detrimento daqueles que ja se encontravam numa situagdo de

fraqueza®® e vulnerabilidade.

“A felicidade de um faz a infelicidade do outro; se compreendermos por fim
gue em vez de tenderem todos para o bem geral, ndo se aproximam dos
outros sendo porque todos se afastam*”.

Ele ainda completa o raciocinio ao dizer o seguinte,

“mesmo que tal forma de estado pudesse subsistir, ndo seria sendo uma
fonte de crime e de miséria para os homens.***”

Consequentemente, cedo ou mais tarde a espécie humana iria perecer, caso
esta forma de Estado se mantivesse. Nesta ordem proposta por ele podemos
salientar a insercdo de um sentimento comum de humanidade sobre o qual “a lei

113»

natural € o principio ativo de toda a maquina, possibilitando a formacéo daquilo

que determina ser o “pacto fundamental.'* Segundo o qual estrutura-se num
“direito que ndo tem origem na natureza, mas é formado sobre uma convencdo.'**”
Sobretudo, ndo quer dizer que o homem deixou de ser livre, mas trocou a liberdade
originaria por aquela que ndo é autodestrutiva. Orientada segundo a instituicdo de
uma ordem que através do pacto fundamental firmado na vontade geral e nas leis
positivas conseguimos conquistar. H4, portanto, a criacdo de uma pessoa publica
que é composta pela associacao dos individuos e que recebe a denominacao de
“Estado'®, quando assume uma postura passiva e noutras situacdes quando
assumir postura ativa tera por denominacdo “Soberano.”*'” Esta multiddo estara
reunida num s6 corpo, de maneira que a ofensa a cada um de seus membros é o

mesmo que “atacar o corpo numa parte da sua existéncia™*®”.

19 Ihidem, p. 56.

1 bidem, p. 57.

Y2 Ibidem.

3 |bidem, p. 58.

1% Ibidem, p.65.

1% |bidem. Ele parte da compreesao de que a natureza humana primitiva levaria o género humano a
extingdo e, por isso, surge a “arte em socorro da natureza.” De modo que esse pacto fundamental
revestido pelo “ato de associagdo produz um corpo moral e coletivo composto por tantos membros
como o numero de vozes da assembléia e ao qual o eu comum confere a unidade formal, a vida e a
vontade (Ibidem, p. 66).” E diante deste “pacto social” podemos verificar que “cada um de nds coloca
em comum a sua vontade, 0s seus bens, e receberemos coletivamente cada membro do corpo como

arte inalienavel do todo”.

'® |bidem, p. 66. O individuo, portanto, encontra-se duplamente comprometido, ou seja, “como
membro do soberano em relacdo aos particulares e como membro do Estado em relacdo ao
soberano (lbidem, p. 67).”

Y7 Ibidem, p. 68.
% |bidem.
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O governo quando assume a forma de Soberano nesta perspectiva, goza de

algumas garantias para que a causa comum e O interesse de todos sejam

119»

plenamente efetivados. Uma destas garantias refere-se “ao juramento,”~” segundo o

qual, cada um de seus membros sera coagido a fazer e agir conforme essa “vontade

|120n

geral™"”, pois ela € expressao ultima desse contrato que possibilitou a instituicdo da

sociedade civil e a constituicdo politica firmada entre o soberano, estado, vontade
particular e publica.

Essa viragem do estado de natureza para o estado civil reproduz o “instinto

121»

de justica no homem, ou seja, suas agdes ganham contornos morais que

noutrora ndo se verificava. Neste ponto o apetite, os impulsos, e as paixdes e

inclinacdes dao lugar para os principios e a razdo como critério para a sua conduta.

“Mas, ainda que neste estado se prive de multiplas vantagens que provém
da natureza, reconquista outras maiores, as suas ideias alargam-se, 0s
seus sentimentos enobrecem, e toda a sua alma se eleva.'?*”

Noutras palavras, o que o homem deixa de lado ao assumir o contrato social

é a sua liberdade no estagio natural, para ganhar a “liberdade civil.'*®” Enquanto a

124y

Liberdade natural tem como limite “sendo a forca do individuo, a liberdade civil

tem como parametro a vontade geral, a posse, a propriedade e que tem fundamento

Gltimo um “titulo juridico®®®.” O direito de propriedade individual, por exemplo, na

teoria de Rosseau, é garantido no momento em que cada individuo vé resguardado

0 Seu e encontra a sua justificativa na vontade geral. Elemento este que garante a

“solidez da unido social'?®”

127”

, assim como também a “forga real no exercicio da
soberania™"” do Estado. A Vontade geral seria justamente o elemento que orienta o
exercicio da Soberania que este Estado € detentor e que atribui também a sua
legitimidade. Na sequéncia iremos tratar das Leis positivas, pois elas também fazem

parte desta estrutura idealizada por Rosseau.

19 Ibidem, p. 69.
120 | pidem.
21 pidem.
122 | pidem.
123 |pidem, p. 70.
124 |hidem.
125 |bidem.
126 |hidem.
27 |bidem.
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1.4.2 - Sobre as Leis Positivas.

A estrutura estatal de Rosseau como defende a conservacado do bem comum
com bases firmadas na vontade geral, acaba por atribuir uma relevancia
fundamental também para a lei. Nesse ambiente € requerido de cada individuo uma
conduta de conformidade com certos ditames e em consonancia com o contrato
social originalmente firmado. Cada um, portanto, deve conhecer e respeitar este
preceito de maneira preventiva, ou seja, “a tempo de os remediar quando os

128»

comecar a sentir (os males). Elas séo ainda,

“Orgao salutar da vontade de todos que restabelece no direito a igualdade
natural entre os homens. E esta voz divina que dita a cada cidaddo os
preceitos da razao publica.m”

A lei é também valioso meio de expressao volitiva do corpo politico da época,
ou seja, do Poder Legislativo. Através delas, a atividade legislativa encontra seu
ndcleo e forma na consecucao do interesse publico e também como elemento da
racionalidade da vontade geral. Por isso, podemos concluir que a lei disposta numa

legislacdo escrita®*°

tem papel valioso nesta teoria, pois da suporte tanto para o
individuo quanto para as estruturas do Estado na construcdo da sociedade civil
organizada. Este tema das leis positivas € de fundamental importancia para estes
autores, pois elas sdo o resultado final da atividade legislativa que na época recebia
valiosa importancia no Estado. Entretanto, no referencial de Rosseau podemos
realcar aquilo que ele estipulava entre a relacdo do Poder Executivo com o
Legislativo, pois neste tema conseguimos extrair algumas contribuicdes da teoria
dele. Por isso, no préximo tépico traremos o tema desta relacdo mutua, pois estas
estruturas consideradas em si e em relagdo uma com a outra revelam uma
importante contribuicio da teoria da separacdo dos poderes segundo uma

perspectiva de vontade geral e razao publica.

128 Ibidem, p. 96.

29 |bidem.

%0 As leis, por si s6, sdo destituidas de autoridade, sendo como fundamento Ultimo desta vontade
geral, pois “o povo sendo livre para as revogar” (ibidem, p. 107), demonstra que o consentimento
ainda é atual e valido para que a mesma (lei) seja vigente e tenha, sobretudo, uma autoridade
fundada na vontade geral.
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1.4.3 - Da Tenséo entre o Poder Legislativo e o Executivo diante do Contrato

Social.

Na proposta apresentada pelo autor'®', o Soberano assume o Poder do
Legislativo, enquanto que o Governo ocupa o cargo do Executivo. Dentre as

atribuicées do primeiro estariam,

“descobrir as melhores regras sociais — € necessario uma inteligéncia
superior que conheca todas as necessidades dos homens que séo seus
governantes, devem ser de uma espécie mais perfeita que os povosl32”.

Completa ainda dizendo,

“Aquele que pensa ser capaz de constituir um povo deve, por assim dizer,
sentir-se em condi¢gbes de modificar a natureza humana. Ao legislador é
necesséario, numa palavra, que retire ao homem todas as suas forgas
préprias e inatas para lhe dar outras que Ihe sdo estranhas e das quais néo
pode fazer uso sem o auxilio de outrem. Da forma que, se cada cidadado
nada pode sendo por todos 0s outros e a for¢a adquirida pelo todo € igual
ou superior & soma das for¢as naturais de todos os individuos. Dai,
podemos dizer que a legislacdo atingiu o grau mais elevado de perfeigéo
que se possa imaginar.m”

Quanto ao Poder Executivo que era manifesto pela denominacgéo de Governo,
era ele responsavel pela tarefa de empregar a forca necessaria para que essa
vontade geral manifestada pelo Legislativo fosse cumprida®*. Desse modo, um “era
a forca e o outro a vontade™*” de modo que,

“O que caracteriza o poder executivo, € que ele é conduzido a tomar
decisdes particulares e que, de fato, ndo pode ser exercido pela vontade

geral. O poder legislativo é, ao contrario, a atividade propria da vontade
geral, porque ela age somente pelas leis.™*®

A contribuicdo deste autor, bem como de sua perspectiva geral, esta
justamente no contraste entre as funcbes e atribuicbes do Legislativo com o
Executivo. Nesta parte é que conseguimos identificar a necessidade do exercicio de

um planejamento politico estratégico por parte do Executivo e que seja exercido com

31 |bidem, p. 94. E ainda podemos completar que, “O legislador é, sob todos os pontos de vista, um

homem extraordinario no interior do estado.” (Ibidem, p.104).
%2 |bidem. p. 103.
133 |bidem, p. 104.
% |bidem, p.135.
%5 |pidem.
1% DERATHE, Robert. Jean-jacques Rousseau e la Science Politique de son Temps, Paris, 1950 p.
155 apud ALVES, Vital Francisco C. A RELACAO ENTRE O PODER LEGISLATIVO E O PODER
EXECUTIVO NO CONTRATO SOCIAL DE JEAN-JACQUES ROUSSEAU. In Synesis, n° 2, Petrépolis
2009, p.93 — 104, ISSN 1984-6754, INSTITUTO BRASILEIRO DE INFORMAGCAO E TECNOLOGIA,
UNIVERSIDADE CATOLICA DE PETROPOLIS, disponivel em: «http:/dx.doi.org/10.14195/1984-
6754 2 6», acesso em; 22/02/2018, p. 98.
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respeito a lei, sem chance de dar lugar a quaisquer formas de governos despéticos
ou autoritarios. E neste viés, conseguimos enxergar que o poderio que deve ser
exercido pelo Executivo sO tem substancia através de um obijetivo ultimo que deve
ser resguardado pela vontade geral que é revelada pelo Legislativo. Tanto é que

“‘No Contrato Social as leis estdo acima de todos os cidaddos e n&o s6 o

governo. Ao dar primazia a essa localiza¢do da lei, Rosseau resguarda a
liberdade e assegura que um homem nao se torne dependente do outro.*3"”

A lei, portanto, seria 0 meio habil para revelar as melhores caracteristicas do
individuo e orientar as suas acdes calcadas na vontade geral. Servindo também
para estabelecer o equilibrio entre os poderes estatais nesta “constituicdo

138 E certo, entdo, que o governo em relacdo ao soberano abriga relacdo de

politica.
complementaridade, de maneira que um nao deve se sobrepor um em relacdo ao
outro. Pois, ndo ha como,
“‘Negar que a relagcao entre soberano e governo cria uma tendéncia do
governo ou poder executivo de subjugar o poder legislativo e isso instaura
uma tensao, ja que ‘o Governo despende um esforgo continuo contra a

soberania. Quanto mais esse esforco aumenta, tanto mais fraco se altera a
Constituicdo. '3

Neste dominio de ordem publica, para que a vontade geral seja estabelecida

e preservada, € indispensavel que ambos os poderes se limitassem as leis e

agissem em complementariedade um com o outro. Mesmo porque conforme dito

acima, quanto mais atuante e sobrepujante o Governo em relacdo ao Soberano,
maiores serdo as chances do Estado assumir forma autoritaria. Em linhas gerais

“‘Rousseau sustenta que os Estados perecem porque o poder executivo

tende a se proclamar independente do poder Legislativo ou, em outras

palavras, que o governo usurpa a soberania e ndo administra mais o Estado

segundo as leis. O mal € inevitavel, ndo somente porque o governo tem a

forca nas maos, mas também porque ele constitui um ‘corpo que é
intermediario’ e ndo se conforma em ser um corpo subordinado.*®

Dito isso, percebemos que o Governo, em sua esséncia, age de maneira
tendenciosa para usurpar o poder e submeter seu julgo acima das leis e da vontade

geral. Neste momento, encontramos uma interse¢do entre o pensamento de

37 Ibidem, p. 99.
"% Ibidem.
1% ROSSEAU, Jean-Jacques. Du Contract Social. Paris: Galimard, 1964, 1, p. 173 apud ALVES, Vital
Francisco C. Ob. Cit., p. 100.
1% ROSSEAU, Jean-Jacques. Du Contract Social. Paris: Galimard, 1964, Il, p. 160/1 apud ALVES,
Vital Francisco C. Ibidem, p.103.
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Rosseau e Montesquieu, pois ambos atribuem importancia para a lei como
mecanismo de controle. Aquele assume uma versao legalista muito voltada para a
construcdo politica e de tensdo entre o executivo e o legislativo, aproximando-o
sobremaneira do pensamento de Locke. JA em Montesquieu percebemos um
raciocinio muito mais voltado para o exercicio da fungéo estatal autbnoma de anélise
da juridicidade. Ndo é a toa que Montesquieu idealizou um poder autorreferente e
préprio para cuidar destas questdes que é o Poder Judiciario para revelar a vontade
da lei que.

Decerto, que para o autor, caso o Governo se assenhorasse de todo o poder
estatal ele teria compromisso tdo somente com 0s interesses particulares dele, nao
com os ditames da vontade geral. Isso seria um contrassenso com a criacdo de um

Estado dito “saudavel e duradouro**'”

e que é tao defendido por ele. Na sua teoria
h& a idealizacdo de uma estrutura legal com instancias politicas de autocontrole, em
que todo este arcabouco € disposto para funcionalizar essa vontade geral que deve
sobrepor sobre todas as estruturas e pessoas.
Por fim, podemos considerar de maneira conclusiva que este autor tem, na
sua teoria, um apego consideravel por este corpo politico. De modo que é evidente a
tendéncia do Governo sempre objetivar a conquista do poder estatal absoluto. Nao é
por acaso que ele apresenta algumas solucdes** para que este mal ndo ocorra, ou
seja, alternativas para que o Poder Executivo trabalhe em conjunto com o Poder
Legislativo. A tarefa de preservar a obediéncia de um em relacdo ao outro é uma
tarefa dificil sob
“Dois aspectos fundamentais: em primeiro lugar, no que concerne a
atividade do poder executivo ser marcada pela forca e a atuacdo do
soberano encontra-se restrita a explicitacdo de suas vontades. Em segundo,

o fato do poder executivo ser caracterizado pela frequéncia e acédo, a
medida que o legislativo atua com muitas interrupcdes e é inconstante.™**”

Sendo assim, a estrutura organica do Estado, para resolver esta questao
problematica presente no corpo politico, deve adotar algumas medidas. A primeira
delas™** é em relacdo a organizacéo dos conselhos administrativos do Governo, de
modo que haja a cisdo entre eles e que, de tempos em tempos e numa

periodicidade, seus gestores sejam substituidos. Essa medida reforca a submisséo

! Ibidem, p. 104.
2 Ibidem, p. 105.
3 Ibidem.
1% Ibidem.
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do Governo em relacdo ao Legislativo e inviabiliza sobremodo a instituicdo de um
Poder Executivo autoritario. Quanto a segunda medida, determina a realizacdo de

assembleias legislativas,™*

gue constantemente devem ocorrer, no intuito de
descontinuar e avaliar a atividade do Poder Executivo. Justamente para reafirmar o
compromisso que a atividade dele deve ter com a vontade geral e que é expressa
pelo Legislador de tempos em tempos.

Em linhas gerais, podemos dizer que Rosseau traz valiosas contribuicdes
para construcdo do conceito de principio da separacdo dos poderes de que se deve
valer ainda o Estado atual. Sendo assim, € evidente uma construcao politica desta
estrutura, na qual a vontade geral deve prevalecer, como soma das vontades que
constitui um corpo politico e que se exercido de maneira razoavel garante a saude
da organizacéo estatal e evita o retorno ao estado de natureza. Decerto que tanto
ele quanto Locke, concentram suas teorias nesta representatividade politica,
enquanto que Montesquieu e Kant, mais voltados para um conteudo juridico e até
sob o ponto de vista moral destas disposicfes que auxiliam na consolidacdo deste
Estado. Nessa gama de justificativas que ndo se contrapfem mas se
complementam, é certo de que a separacdo dos poderes enquanto principio
constitucional € um dentre os principios que o Poder Judiciario deve considerar no

exercicio de suas funcoes.

1.5 - A visao do Principio da Separacao dos Poderes na Perspectiva Kantiana.

A teoria juridica filosofica de Kant est4 assente, principalmente, no Principio
da razdo Universal em que,
“qualquer agdo seja justa se for capaz de coexistir com a liberdade de todos

de acordo com uma lei universal, ou se na sua maxima a liberdade de

escolha de cada um puder coexistir com a liberdade de todos de acordo

com uma lei universal**®.”

A racionalidade empregada na filosofia dele parte, portanto, da relacao criada

entre sujeito e objeto, justamente através do uso da racionalidade humana. Sendo

%5 |bidem.

196 KANT, Immanuel. A Metafisica dos Costumes — contendo A Doutrina do Direito e a Doutrina da
Virtude. Tradugéo — textos adicionais — Notas de Edson Bini/Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas da Universidade de Sédo Paulo (USP). Editora edipro — 12 edicdo. Sao Paulo, 2003
Disponivel no link << HYPERLINK "https://saudeglobaldotorgl.files.wordpress.com/2013/08/te1-kant-
metafc3adsica-dos-costumes” \h https://saudeglobaldotorgl.files.wordpress.com/2013/08/tel-kant-
metafc3adsica-dos-costumes.>>, acesso dia 22/03/2018. P. 76 - 77.

33



assim, s6 conseguimos conceber determinado elemento através de nossa razao e
ndo simplesmente utilizando os métodos empregados pelo empirismo™*’.
A proposta kantiana aposta no foco da validade do conhecimento filosofico e

148 Por isso,

cientifico, de tal maneira que ha superacédo do “positivismo empirista.
para compreensao de qualquer objeto ndo podemos ter como ponto de partida ele
mesmo, mas sim através da contribuicdo que podemos alcancar através da
utilizacéo da razdo humana universalizante'*°.

Inicialmente traz ele a construcdo daquilo que denomina ser a condicao
juridica™® em que teria fim Udltimo alcancado pelo “conjunto de leis.**” E é neste
dominio que podemos identificar o direito publico, ou seja, “um sistema de leis para
um povo.’®® O resultado desta condigdo juridica ¢ a submissdo a uma ordem em
que é considerada “a multiddo se afeta entre si e precisam de uma condi¢gdo sob
uma vontade que 0s una, ou seja, a Constituicdo.*>* O préprio autor equipara esta
condicdo juridica com a “condic&o civil ou status civilis>*”,

Ja em relacdo ao campo da organizacdo estatal, faz ele a separacdo em
alguns niveis. De modo que o conjunto de individuos submetidos a mesma condicdo

155»

juridica, seria denominado por “Estado civitas™"”, ou seja, aquele dominio em que

se manifesta a vontade disposta pela unido de individuos através de um interesse
em comum. Em outro campo encontramos o “Estado-nacdo ou gens™®®” que é
simplesmente determinado pela associacdo destes mesmos membros (individuos ou
cidaddos) que fazem parte do Estado e que compartilham da mesma condicao
juridica. Ainda nesta mesma divisdo, temos o “direito das gentes ou ius gentium.**””
Dessa forma, este principio de liberdade externa que é condicionado pela lei e

manifesto através do uso da racionalidade universal, deve permear todas estas

T RADBRUCH, Gustav. Introducdo a Filosofia do Direito. Tradugdo e Introducdo: Prof. Jacy de
Souza Mendonga, disponivel em: << http://www.valorjustica.com.br/introducao.pdf>>, acesso em
22/02/2018. p. 05.
8 Ibidem.
9 Ibidem.
190 K ANT, Immanuel, ob. Cit., p. 75.
"L Ibidem.
2 |bidem.
133 |pidem. Neste ponto podemos considerar a Constituicdo como expressdo maior dessa razso
universalizante e que faz possivel essa unido entre os cidadaos.
>* |bidem. pg. 153.
% Ibidem.
% Ibidem.
57 1pidem. pg. 154. Nesse dominio podemos considerar que faz alusdo ao dominio juridico de que
trata da relacdo entre cidadaos de estados distintos e a relacdo entre nacdes distintas. Abrangidos,
portanto, por aquilo que ainda veremos como Direito das Gentes e Direito Cosmopolita.
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estruturas, ou seja, estado civitas, gens e gentium. De maneira que se nao ocorrer

deste modo, toda a estrutura juridica e estatal fica comprometida. No tocante a

organizacdo do Estado, Kant cria a nogdo de “Estado em ideia™®’

159»

, OU seja, como

“este deve ser de acordo com puros principios de direito.

160 | 161»
)

Nessa forma de Estado™ onde “vontade gera ainda se faz presente,

podemos identificar trés figuras: O legislador, que representa aquilo que o autor diz

162»

ser 0 “Poder Soberano,™” seguido pelo Governante que ¢é a figura representativa do

Poder Executivo e que sempre deve estar em sintonia com a lei e, por fim, o Poder
Judiciario que tem o poder de “outorgar a cada um o que é seu de acordo com a

lei.'®®” Desenvolve ele um raciocinio da construcdo estatal seguindo a racionalidade:

“num silogismo pratico: a premissa maior, que contém a lei daquela vontade
(e aqui encontramos o Legislador); a premissa menor, que contém o
comando para se conduzir de acordo com a lei, ou seja, o principio de
subordinacéo a lei (e aqui podemos considerar o papel do Executivo); e por
fim, a conclusdo, que contém o veredito (sentenca), o que é formulado como
direito no caso em pauta164”.

O exercicio do Poder Legislativo seria fruto da vontade unida de uma
determinada comunidade. Somente assim seria possivel o alcance da justica, pois

“quando alguém realiza disposigdes tocantes a outra pessoa, é sempre possivel que

16575

cause injustica a esta.””” Seria, portanto, o Estado expresso por um contrato original

166> & que da legitimidade a este.

167
,

“‘pelo qual um povo se constitui enquanto Estado
Nestes termos o cidaddo abre méo da liberdade origina pela condicéo juridica

que é atingida pela razéo universal, que é fruto da prépria vontade legisladora.

% Ibidem.
9 Ibidem.
%0 sopretudo, esses “trés poderes num Estado procedentes do conceito de coisa publica em lato
sentido (res publica latius dicta), séo apenas as trés relacfes da vontade unida do povo, que deriva a
priori da raz&o.” (Ibidem, p. 182). Esta assente nesta nogédo “uma ideia pura de um chefe de Estado,
que possui realidade pratica objetiva” (Ibidem), “Este chefe de Estado (o soberano) é somente uma
entidade-de-pensamento (para representar todo 0 povo) enquanto ndo ha pessoa fisica para
representar a suprema autoridade do Estado e efetivar essa ideia na vontade do povo” (lbidem).
Vemos neste excerto a importancia da ideia racionalista que permeia inclusive a estrutura estatal na
perspectiva kantiana, mas que deve atender a vontade geral do povo de que é disposta por meio da
constituicdo dele mesmo.
%% |hidem.
182 |hidem.
1% |bidem.
%% |bidem.
%% |hidem. p. 156
% Ibidem.
7 Ibidem.
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O exercicio das funcgdes estatais deve respeitar a conformidade criada entre
estes trés poderes entre si, segundo uma “multiplicidade de pessoas morais.'®®” De
tal modo que cria um dominio de complementariedade entre os poderes uns em
relacdo aos outros, bem como certo grau de subordinacdo entre eles, justamente
para que cada um assista 0 outro, pois apenas desse modo h& possibilidade de
controle de que cada um n&o faga uso indevido de suas prerrogativas. E por fim,

Constréi a nocdo de associacdo obtida entre ambos estes dominios de poder,

169»

garantindo-se assim que “cada sudito receba a sua porgao de direitos. Neste

paragrafo, fica evidente a importancia das atividades do Poder Judiciario, mas numa
estrutura de respeito mutuo entre os limites de cada esfera estatal. Em seguida,
iremos percorrer mais detalhadamente o conceito das estruturas estatais por ele

elaboradas.

1.5.1 — Os trés poderes em Kant.

Na ordem, cabe a nés fazer referéncia ao poder executivo que é exercido pela

|170)

figura do governante do Estado, ou seja, “a pessoa (moral ou natura a qual

171»

pertence o poder executivo™'™". O meio habil que este representante utiliza para

atribuir diretivas ao povo ou aos juizes é mediante ordenacées ou decretos'’. Meio
pelo qual este poder consegue alcancar a sua atribuicdo precipua de administracéo

do Estado. Kant ainda diz que se o Executivo também legislasse acabaria por

173» 174 »

subverter-se num “governo despotico ao invés de ser “patridtico™"".” Governo

patridtico este que ndo se confunde com governo paternalista de que “trata as

pessoas como criancas'’” e que,

“realmente trate seus suditos como membros de uma familia, mas também
os trata como cidadaos do Estado, isto €, de acordo com as leis da propria
independéncia deles: cada um de posse de si mesmo e independente da
vontade do outro ao seu lado ou acima de si*"®".

%8 |hidem. p. 158.

% Ibidem.

79 Ibidem.

1 \bidem, p. 159. Enquanto pessoa moral, o autor determina que este dominio de poder estatal é
muito mais visto pela 6tica de “diretorio ou governo” (ibidem).

"2 Ibidem.

'’ Ibidem.

" Ibidem.

'’ Ibidem.

*'® Ibidem.
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Desse modo, o Legislador ndo pode fazer o papel do governante, pois este
esta submetido as leis que atribuem obrigacdes e ndo seria adequado o executor ser
a mesma figura daquele que impde as obrigacdes (Legislador). Pode também o

Poder Legislativo destituir o governante de sua autoridade e inclusive “reformar a

177»

sua administracao Porém, n&o tem a responsabilidade de puni-lo, pois o

exercicio da coergcdo em conformidade com a lei é atribui¢cdo especifica daquele.
Ja ao Governante cabia também a tarefa de nomear juizes,'’® de modo que

cada cidadao deve ser julgado por um dos seus. Aquilo que podemos designar como

179” 180”

, compde aquilo que ele denomina por “justica publica que, no caso,
181»

“veredito

é efetivada por um “administrador do Estado (um juiz ou Tribunal)™"” sobre alguma

pessoa que pertence a comunidade. Em relacdo a sentenca, ndo cabe ao juiz ou

tribunal de maneira solitaria e arbitraria “atribuir a um sudito o que é seu® mas,

revestido de sua autoridade em relagao a aplicagao da lei “entregar a cada um o que

é seu com a ajuda do Poder Executivo®®®”

, mais um indicio de que a atividade do
Judiciario, desde essa época, ndo pode e nem deveria ser demasiado proativa ou
isolada.

Na teoria dele podemos, portanto, expor a construcdo de trés poderes que
sdo0 o poder “potestas legislatoria, executoria e iudiciaria’®*”, Afirma ainda que a

autonomia deste “Estado civitas'®>”

186»

€ garantida por aquilo que nos referimos alhures
como “leis da liberdade.™™”. Os ensinamentos até aqui desenvolvidos sao suficientes
para determinar a importancia da separacao e harmonizacdo dos poderes enquanto

fator fundamental para o desenvolvimento da estrutura estatal. Sob a justificativa da

“razao pratica: (...) o Poder Legislativo presentemente existente deve ser
obedecido, seja qual for a sua origem.*®”

Y7 | pidem.

'8 Ibidem.
79 Ibidem, p. 160.
%9 Ibidem.
'L Ibidem.
%2 |bidem.
183 |bidem. Neste ponto, conseguimos perceber a primazia da lei e do poder Legislativo, pois ndo
cabe ao Juiz ou Tribunal dizer o que é direito de cada um, mas restringe-se a dizer o que a lei atribui
ao sudito, ou seja, ndo atinge o seu contetido. Ficando este encargo, ainda sob a exclusividade do
Poder Legislativo.
*** Ibidem.
% Ibidem.
' Ibidem.
87 |bidem, p. 161. Fica evidente a importancia que ele da, assim como nas outras teorias, para o
Poder Legislativo.
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Diante deste principio podemos ponderar, que “o soberano (Poder Executivo)
tem apenas o direito relativamente aos seus suditos e nenhum dever®®. Sendo
certo que, podera ele agir de maneira contraria ao que € disposto pelas leis, mas da

margem para que 0s seus suditos fagam “oposicao a essa injustica mediante queixa

189»

(gravamina). Atribui ainda a possibilidade do povo em oferecer resisténcia ao

“poder legislativo soberano™®®”

vigente™*,

apenas se houver compatibilidade com o Direito

Qualquer modificacdo da Constituicdo considerada como insuficiente apenas
seria possivel através do Poder Legislativo'®. Ainda em relacdo ao Executivo, no

que tange a propriedade da terra, diz ser o Governante o “senhor da terra, ou como

193»

Seu supremo proprietario assim como também ser o povo de propriedade dele.

Entretanto, essa denominacdo de propriedade suprema, ndo € vista como um

194

“direito & coisa®®"”, mas na “qualidade de seu comandante supremo*®>”. Constroi ele,

196

portanto, a nogao de “propriedade originalmente adquirida™"”, que € a prerrogativa

de que tem o0 comandante supremo de,

“tributar os proprietarios particulares da terra, ou seja, exigir o pagamento
de impostos territoriais, a sisa e os direitos alfandegarios, ou exigir a
prestacdo de servicos (tais como a provisdo de tropas para 0 Sservigo
militar). "

%8 |bidem, p. 162.

%9 1bidem.

19 |hidem, p. 163.

* Devemos retomar aqui neste ponto que o Direito aqui disposto é estatuido como “condico juridica
que so é possivel pela submissdo a sua vontade legislativa geral” (Ibidem). Vontade essa alcancada
pelo principio da razao pratica que € fruto da utilizagdo do hiperativo categoérico. Qualquer expressao
estatal que va de encontro com essas disposi¢cdes pode dar margem para os suditos se oporem e
quaisquer tentativas que destoem dessas consideragdes sdo vistas como “alta traigdo (proditio
eminens) e quem quer que cometa tal traicdo deva ser punido com nada mais do que a morte, por
haver tentado destruir sua patria.” (Ibidem).

92 |bidem, p. 165.

198 |bidem, p. 166.

% |bidem.

19 por isso na construcdo dele é improducente que, segundo estes mesmos critérios juridicos o
supremo proprietario seja dono de alguma propriedade privada, mesmo porque isso faria dele “uma
pessoa privada” (lbidem, p. 167). Mesmo porque “toda a terra pertence exclusivamente ao povo”
(Ibidem). No raciocinio dele, caso 0 supremo proprietario tivesse algum dominio direto em relacéo a
propriedade, o Estado estaria em risco de subverter sua l6gica em serviddao. De modo que o Estado
poderia manter uma porcéo consideravel de terras em seu nome e sujeitar seus suditos a servidao,
ou seja, “servos da gleba” (...) “e, portanto, despojados de toda a liberdade” (Ibidem).

1% |hidem, p.168

" |bidem.
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Essa disposicdo assiste uma prerrogativa do Governador em administrar

198 do Estado. Devendo esta

questdes relativas a esta “propriedade suprema
estrutura também, na figura do mesmo agente, inspecionar as associacdes

objetivando a preservacéo de sua unidade,

“‘de forma que nenhuma associa¢do (de fanaticos politicos ou religiosos)
gue pudesse afetar o bem-estar publico a sociedade (publicum) se
mantenha clandestina*®®”

O Executivo seria também portador das seguintes prerrogativas
administrativas, a saber: A responsabilidade na distribuicdo de cargos sobre os
quais estivessem em posicoes administrativas e assalariadas, aquilo que
denominamos por “distribuicdo das dignidades®®”, que tem haver pura e
simplesmente com as relacbes de subordinagdo ou “divisdo hierarquica do
superior?®®?”. Por ultimo, cabe ao Executivo também o dever de “conceder cleméncia
a um criminoso, diminuindo ou perdoando inteiramente a pena.?%?”

Noutro giro, cabe ainda discorrer acerca das relacbes de direitos travadas
entre cidaddos de nacionalidades distintas. Nesta parte determina que todos o0s
paises cujos cidadaos estejam submetidos a uma mesma constituicdo sao
considerados como patria®® e todos aqueles que estdo fora desta condicdo s&o
vistos como estrangeiros. No caso de um pais estrangeiro formar parte do territério
de outro pais, neste caso é denominado provincia.’®* Considerando esta estrutura
territorial disposta em paises nacionais, estrangeiros e provincias, podemos
ponderar o seguinte: O cidaddo ou sudito pode emigrar liviemente pelo pais do qual
ele faz parte, pois o Estado ndo pode tratd-lo como se sua propriedade fosse nesta

situacdo. Sobretudo, este mesmo cidaddo pode deixar seu estado, mas so6 levando

1% |pidem. Neste campo cabe a ele “administrar a economia do Estado, as finangcas e a policia”

(Ibidem), por exemplo. O Comandante Supremo, no sentido de procurar a preservacdo do Estado,
pode impor de maneira indireta a cobranca de tributos, justamente para a preservacdo do Estado,
“manter as instituicbes que cuidam dos pobres, lares para criangas abandonadas e organizagdes
religiosas” (Ibidem), ou seja, atividades que vao além das atribuicdbes de natureza apenas
administrativa, mas que também tem o cond@o de manter o bem-estar social. Ainda neste viés de
preservacdo do bem-estar social como expressdo da “vontade geral’ (lbidem, p.169), o Estado
através de seu Governo pode também impor impostos que incidem sobre a atividade comercial
realizada pelos cidad&os ou pela propriedade destes, a fim de atingir os objetivos do Governo, assim
como também as necessidades do povo, principalmente dos mais necessitados.
99 Ibidem.
2% |hidem. P. 170
2oL |pidem.
%2 |bidem. Neste caso, pode ele apenas fazer uso desta prerrogativa quando o crime seja cometido
contra ele proprio, ou seja, o soberano. Sendo este direito qualificado como “direito de majestade”
g!)lgidem).

Ibidem. p. 181.
2% |bidem.
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0s bens modveis consigo; Dispde ainda que o senhor da terra (Governante) deve
fomentar os processos de imigracdo, desde que este processo nao resulte na

reducdo da propriedade de terras dos suditos; Pode também o poder soberano

1205

“banir’=™ o seu cidaddo para uma de suas provincias, destituindo-o de seus direitos

de cidadania, caso a sua presenga no pais e sua associagdo com ou outros

nacionais seja prejudicial. Por fim, tem ele o poder de expulsar?® completamente o

207»

sudito de seus dominios, privando-o “de toda protegao e transformando-o

verdadeiramente num apatrida.

Independentemente da forma de Estado eleita para um governo, ela é

expressdo pura e simples da “letra (littera) da legislacéo original na condicao civil®*®”,

ou seja, condicdo preexistente da ordem civil instituida. De tal maneira que qualquer

constituicdo juridica®® do Estado na qual exerce seu poder de coercdo, tem como

210»

pressuposto o respeito a “liberdade como principio=™" e também podemos supor que

prepondera o exercicio das funcdes dele em estruturas separadas e que respeitam
este raciocinio, para que o Estado seja estavel e duradouro. Em relacdo ao convivio

entre os Estados defende ele um conceito bem préximo ao de Locke, ou seja,

“‘um Estado, como uma pessoa moral, € considerado como vivendo em
relacdo com o outro Estado na condicdo de liberdade natural e, portanto,
numa condicdo de guerra constante.”*"”

Percebemos, portanto, que ambos consideram que o0s Estados

reciprocamente considerados estdo sob a regra do estado de natureza. Nesse

2

ambito existem duas®? situacdes a serem consideradas, ou seja, o contato de

individuos de diferentes nacionalidades e a relacdo entre Estados. Nestas situacdes,

213»

estaremos diante do “direito das gentes“”, e seus elementos s&o os seguintes:

2% |pidem.
2% 1pidem.
27 |pidem.
2% |pidem. p. 184.
299 |bidem. Esta constituicdo para ele sera proporcionalmente duradoura a medida que “a propria lei
governa e nao depende de nenhuma pessoa privada”. Dito isso, fica clara a expressao sobre a qual
ele aposta no método do hiperativo categoérico, segundo uma maxima que € aquela que exprime o
conteudo de toda a conduta. Dessa maneira, ndo haveria necessidade de agir conforme o que dispde
a autoridade, seja quaisquer pessoa que fosse, mas segundo a propria consciéncia baseada neste
rocesso racionalista em que a raz&o universal prepondera.
' Ibidem.
2! 1pidem.
2 |pidem. p. 186.
?'2 |pidem.
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“1 — Estados, considerados nas suas relacdes entre si, estdo (como
selvagens sem lei) por natureza numa condicdo n&do-juridica; 2 — Esta
condicdo nao-juridica € uma condicdo de guerra (do direito do mais forte),
mesmo que ndo seja uma condicdo de guerra real e ataques reais
constantemente realizados (hostilidades). Embora nenhum Estado seja
prejudicado por outro nessa condicdo (na medida em que nenhum dos dois
deseja qualquer outra coisa melhor), ainda assim esta condicdo é em si
mesma de qualquer modo danosa no mais alto grau e Estados que sao
vizinhos estéo obrigados a abandona-la; 3 — Uma liga das nac¢des de acordo
com a ideia de um contrato social original € necesséria, ndo para que haja
intromissdo matua nos desentendimentos intestinos de cada nacdo, mas
para protecdo contra ataques externos; 4 — Esta alianca deve, entretanto,
néo envolver nenhuma autoridade soberana (como numa constituigéo civil),
porém somente nesta associacao (federac¢éo); tem que ser uma alianca que
possa ser dissolvida a qualquer momento e , assim, precisa ser renovada de
tempos a tempos.?**”

Diante do exposto, percebemos que o trato entre Estados distintos e pessoas
de diferentes nacionalidades é uma condicdo de sempre iminéncia de conflito, pois
cada qual se encontra em relagcdo ao outro no estado de natureza. Sobretudo, essa
necessidade de associacdo entre nagdes com um objetivo comum, serve como
alternativa para alcance de um estado duradouro e da tdo sonhada paz que inclusive
€ disposta em sua obra. Em se tratando de situacdo de guerra, ele traz mais uma
das prerrogativas do Poder soberano do Estado em relacdo aos seus suditos numa
condicao de guerra, de modo a “conduzi-los a guerra como 0s conduziria a uma
cacada e a batalhas como a uma viagem de recreio.”*>” Essa prerrogativa que tem o

216

Estado pressupfe que o povo tenha dado seu voto“™ para participar da guerra. Ja

numa perspectiva territorial entre Estados limitrofes ele determina a necessidade de

“equilibrio de poder®”

como base do Direito, justamente para que ambos nao
atentem um contra o outro.

Nesse espaco de direito das gentes fica claro o pensamento do autor no
sentido de estipular uma série de regras que sdo alcancadas pelo mesmo processo
racionalista e universal e que tem a qualidade de estabelecer uma paz tanto entre os
cidaddos de uma determinada nacdo, como também, entre as na¢cdes. Sob este
altimo nivel o objetivo é que Estados diferentes desenvolvessem uma interacédo

comercial regular e, dai, sob o dominio do “Direito Cosmopolita.**®”

14 |bidem. p. 186 — 187.
215 |pidem. p. 188.

218 Ihidem.

7 Ibidem.

218 |bidem, p. 194.

41



O dominio do Direito Cosmopolita pressupde uma comunidade internacional
ja pacificada. Uma vez alcangado tal desiderato, viabiliza-se a criacao de relagfes
comerciais que sejam justas e saudaveis entre as nagdes com compdem esta
comunidade internacional. Caso ndo houvesse esta previsdo, ao invés de estarmos
diante de uma relagdo comercial regular, poderiamos estar numa relacdo de posse
em que um é provincia do outro.

Fica evidente que a teoria elaborada por ele tem como nucleo base a “paz

universal e duradoura®'®”

, devendo esta finalidade permear, inclusive, a estrutura
estatal, onde até a atividade juridica faz sua morada, mas em plena harmonia com
0os outros poderes. De valor fundamental também € que todos nos sejamos
submetidos a constituicdo estatal que € expressdo maxima dessa vontade
generalizante. Nesta estrutura, apesar de focar muito na figura do Governante e do
Legislador, que sdo tracos da época, trouxe a importancia da racionalidade obtida
mediante processo de universalizagao.

Diante de tudo que fora desenvolvido nesta altura do trabalho, fica evidente a
importancia do raciocinio da Separacdo dos Poderes na estrutura estatal. De forma
que nenhum dos poderes no exercicio de suas funcbdes deve prejudicar o outro na
sua autonomia. Cada um dos tedricos classicos desenvolveu uma perspectiva que
apresenta sua singularidade. Podemos evidenciar, em todos eles, a importancia do
exercicio das funcdes estatais, onde nenhum deles deve se sobrepor ao outro, até
mesmo o Judiciario que teve origem posterior. Por isso, hdo € conveniente para este
altimo Poder manter uma conduta proativa, pois muitas vezes essa manifestacéo
revela sua sobreposicdo em relacdo a outro poder estatuido. Fica evidente também
a desorganizacéao estrutural do Estado que o Poder Judiciario tenta resolver através
de suas atribuicfes originarias e que muitas das vezes causa ainda mais caos para
o Estado em que a sua estrutura deveria funcionar de maneira colaborativa e
complementar.

O conteudo deste capitulo serd aproveitado no ultimo, principalmente quando
tratarmos da questdo dos principios juridicos para o Jurisprudencialismo. Pois, é de
suma importancia para o jurista ter em mente o tema da Separacdo dos Poderes

como principio na construgdo de sua decisdo para ndo adentrar indevidamente

219 Ipidem.
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noutras esferas de poder e causar ainda mais desorganiza¢ao na estrutura estrutural

e administrativa do Estado.
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CAPITULO 2 — O FENOMENO DO ATIVISMO JUDICIAL E O PROCESSO DE
JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS.

Na primeira parte do trabalho tratamos sobre o tema da separacdo dos
poderes que, inclusive, deve figurar como principio juridico que o jurista deve ter em
conta ao proferir suas decisbes para que elas n&o interfiram na harmonia da
estrutura estatal. J& nesta altura iremos tratar mais especificadamente sobre o tema
do ativismo e a judicializacdo das politicas publicas para, ao final e no proximo
capitulo, retomar alguns raciocinios elaborados ao longo do trabalho no contexto da
teoria do Jurisprudencialismo para encontrar uma alternativa para a resolucéo do
problema do ativismo judicial.

Uma dentre as criticas levantadas em relacdo ao ativismo judicial, portanto,
diz respeito sobre a atuacdo das Supremas Cortes Constitucionais, que muitas das
vezes declaram a inconstitucionalidade de leis editadas pelo Legislativo, por
exemplo. A Principal justificativa é a de que o Poder Judiciario representado pelos
seus juizes e Tribunais ndo detém a caracteristica da soberania®® popular
representativa que os outros poderes gozam.

Essa caracteristica sobre a qual falamos se reflete no modelo Constitucional
adotado pela maioria das nacdes onde atribuem a “soberania popular” como
referéncia. Neste caso, tanto o poder Legislativo como o Executivo recebem uma
legitimidade incontestavel, visto que eles sao eleitos para representar o povo, 0 que
nao acontece de igual modo com o Poder Judicial na maioria dos casos. Visto que a
organizacdo desse poder estatal, na sua grande maioria, € composto por servidores
nao eleitos e que simplemente submeteram a cadidatura de provas e titulos para
ingressar na carreira.

Sendo assim, pretendo apontar no momento oportuno e de maneira mais
profunda que através da teoria Jurisprudencialista o Direito ndo deve assumir a
racionalidade tdo proxima da politica até ao ponto de se confundir com ela e
perdendo a sua esséncia juridica. Muitas destas decisfes ditas ativistas sdo vistas
como uma acdo do Poder Judiciario em substituicio dos orgdos politicos-
administrativos. Muito em razado também da metodologia até entdo empregada e que

atribuiu muita relevancia para o conteudo textual da norma como critério substancial

220 CRUZ, José Moura Nunes da. A expressdo das competéncias do poder judicial. In: Coléquio “A

Justica em Portugal”, Lisboa: Conselho Econdémico e Social, 1999, p. 174.
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para atender os problemas juridicializados. Nestes termos, poderiamos verificar na
pratica juridica talvez o atendimento de razbes e objetivos outros que ndo tém
natureza eminentemente juridica. Principalmente quando estivermos diante de
problemas em gque seu correspondente normativo € disposto por regras genéricas e
de conteudo indeterminado.

Em alguns paises tais como o Brasil, por exemplo, se verifica um aumento
consideravel das demandas judiciais justamente em razdo da precariedade da
prestacao dos servicos publicos e 0 aumento vertiginoso das demandas repetitivas.
Fazendo com que o Legislador se mobilizasse reiteradas vezes no intuito de
modificar a legislacdo para que haja uma resposta mais efetiva destes servicos.
Podemos ainda observar que no Brasil esse fendmeno teve expressao
principalmente apds a Constituicdo de 1988, trazendo este documento uma série de
Principios e Direitos Fundamentais na construgdo do Estado Democratico®!. Sob
andlise dos primeiros artigos da Constituicdo Brasileira de 1988, por exemplo,
verificamos um rol extenso de garantias e direitos fundamentais. Nesse caso,
viabilizam estes artigos possiveis acfes judiciais que objetivam a consolidacéo
desses direitos com aspiracfes sociais e que sao atingidas através de métodos
interpretativos utilizados, no mais das vezes, pelas cortes supremas. Dando margem
também para que o Poder Judiciario fosse mais presente na execucédo da prestacao
estatal, ainda mais sob a justificativa da garantia destes direitos. Estamos aqui neste
momento tratando sobre a questdo da judicializacdo da politicas publicas, ou seja, 0
teor normativo que traz para o Poder Judiciario questdes que antes eram vistas
como exclusividade do setor politico.

Importante também constar nesta altura o pensamento juridico desenvolvido
pela Teoria Positivista muito utilizada nestas causas ativistas. Restando-se assim,
dois pontos a serem considerados:

“O primeiro deles, centrando-se nessa andlise fenomenolégica na denuncia
da dimenséo politica da interpretacdo politica da interpretacao juridica, no

segundo caso considerando a dependéncia metddica relativamente ao
sistema juridico.?*”

2L vide. BRASIL — CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DE 1988, artigos 1° - 8°
Ezrzincipalmente. Onde séo estatuidos muitos Direitos e Garantias de natureza social.

CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Digesta V. 2°: A reducédo politica do pensamento metoldgico-
juridico - Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico da sua Metodologia e outros.
Reimpresséo, Coimbra Editora — Coimbra Portugal. 2010, p. 390.
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A primeira parte da afirmacdo aponta para a denuncia da racionalidade
politica e ideoldgica que assume o Direito, que deveria ser eminentemente juridica.
Noutro giro, observamos a dependéncia metodologica em relagdo ao Sistema
Juridico, que serviu de base para o protagonismo judicial, muito em razao do foco no
teor de indeterminabilidade textual das normas juridicas e da racionalidade que era
defendida pelo Positivismo, por exemplo.

Portanto, a interpretacéo e a hermenéutica Positivista desenvolvida até entdo
apontava que em determinados casos ndo haveria apenas uma “Unica solugao
juridica,?*® haja vista que “as norma legais ofereceriam um apenas um quadro de

véarias solucdes possiveis,?*

cabendo ao jurista a simples escolha dentre uma
delas. Esta moldura conta com uma gama de decisdes possiveis e todas elas
igualmente validas que poderiam se basear em critérios “extrajuridicos, politicos-

sociais ou ético-politicos,?*>”

por referéncia. Este recurso era utilizado principalmente
naquelas decisbes ndo previstas de maneira objetiva e clara pelo ordenamento e
serviu de base e justificativa para o raciocinio judicial e algumas sentencas
proferidas entre o séc. XIX e XX. Consideracdes estas que corroboram ainda mais
profundamente para a discricionariedade juridica e para o juizo de valor subjetivo do
jurista que ao proferir seu julgado faz muito mais uma analise de escolha subjetiva
do que um juizo decisorio.

Esse fenbmeno ativista que atinge diretamente o alcance e amplitude da acéo
judicial para concretizar direitos sociais € também reflexo do processo de
democratizacdo que passaram boa parte dos Estados no século XX??°. Sendo
assim, esse fato ndo é excecdo no contexto internacional, haja vista que em muitos
paises, em maior ou menor grau, também passaram por esse fendbmeno como
Portugal, Espanha, Alemanha e Italia®?’. A proposta que esta assente na construcéo

de um Poder Judiciario proativo, no sentido de consolidar os direitos

22 Ipidem, p. 391.
224 |bidem.
% |bidem.
??° CITADINO, Gisele. Poder Judiciario, Ativismo Judicial e Democracia, p. 106. In Revista Alceu, v. 5,
n° 9 pgs. 105 — 113. Brasil, 2004.
22 |bidem, p. 110. Aquilo que ela determina como “o fenémeno da normatizagdo de direitos”, trouxe
ao Poder Judiciario um aumento consideravel de sua demanda e responsabilidade, sem que fosse
acompanhado o aumento de sua estrutura para atender ao servico que naguele momento crescia
abruptamente.
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Constitucionalmente garantidos é uma ideia genial da modernidade®®. Entretanto,
se essa prerrogativa ndo vier conjuntamente com a reestruturacdo das bases do
Poder Judiciario, assim como da racionalidade da decisdo judicial e da propria
filosofia Juridica, bem como o dialogo interinstitucional entre as esferas de poder,
todo esforgo desta evolugdo de raiz Constitucional Democrética sera perdido.

Cabe ainda esclarecer que o campo do Direito e o da Politica sempre foram
limitrofes, mas de modo geral a “civilizacdo greco-romana e cristd-européia®*®”
sempre viu o Direito numa posi¢ao superior ao da Politica. Entretanto, consideramos
que apesar destes dois dominios apresentarem similitudes ainda nos dias de hoje,
nao quer dizer que eles sejam coincidentes e de forma alguma que um seja superior
ao outro. A Politica, por exemplo, cumpre programas finalisticos, ideolégicos
especificos e que ndo devem ser reproduzidos do mesmo modo no Direito. Quanto
ao Direito é razoavel imaginar que ele atribui legitimidade para a Politica uma vez
que verifica, muitas das vezes, a legalidade das suas ac¢des. Sempre respeitando o
limite das suas atuacbes para que ndo se confunda e nem interfira
desproporcionalmente nos outros poderes. Contribuindo para o exercicio regular das
funcées estatais numa dinamica do Sistema de Freios e Contrapesos®°. Isso reforca
a idéia de que que o Judiciario, na maioria das vezes, ndo deve adentrar no mérito
da decisdo administrativa de forma arbitraria e irrestrita, no sentido de dizer como,
guando e onde ela vai ocorrer, por exemplo.

O Doutor e Ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil, Luis Roberto
Barroso, constréi a idéia de que o termo ativismo judicial esta atrelado ao conceito
de que deva ocorrer uma intervencao mais ampla e profunda do Poder Judiciario na

concretizacdo daquilo que dispdem os textos Constitucionais®*. Dentre as variadas

%% Nesta discuss&o devemos ter em mente que uma Constituicao forte vai requerer um papel judicial

ativo e que tenha capacidade de declarar a invalidade da Legislagdo Ordinaria em razdo de sua
incompatibilidade Constitucional. Essa institucionalizacdo do poder Constituinte € que levou a critica
da participacdo do judiciario, vez que pode resultar na substituicdo da vontade coletiva e
representativa. Cf. COUTINHO, Luis Pereira et al. In Judicial Activism — An Interdisciplinary Approach
to the American an European Experiences, Volume 44 IUS GENTIUM — Comparative perspectives on
Law and Justice ISSN: 1534-6781, University of Baltimore, 2015, p. 4 — 5.
2 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In Digesta. Digesta V. 2°: A reducgdo politica do pensamento
metoldgico-juridico In Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico da sua Metodologia e
outros. Reimpresséo, Coimbra Editora — Coimbra Portugal. 2010, p. 380.
?° PICARRA, Nuno in A SEPARACAO DOS PODERES COMO DOUTRINA E PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL — Um contributo para o estudo das suas origens e evolugdo. Editora Coimbra,
1989, pg.79.
231 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo Judicial, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, p.
5,disponivel:«https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.
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formas de intervencfes inadequadas que o ativismo judicial pode gerar e na qual
nos referimos, seria aquela que teria amplitude o suficiente para, inclusive, adentrar
nos espacos que deveriam ser de atuacdo originaria e exclusiva dos outros dois

poderes®®

e que sO em situacOes excepcionalissimas e justificadas deveriam se
sujeitar ao controle judicial.

E justamente aqui neste ponto que situamos uma dentre as causas geradoras
do ativismo judicial que é objeto deste trabalho. Mesmo porque se aproveita da
interpretacdo ampla e de textura aberta da Constituicdo e da Legislacdo ordinaria
para justificar a prolacdo da sua sentenca que, apesar de objetivar muitas das vezes
a consolidacao de direitos, acaba por adentrar desproporcionalmente nos espacos
restritos do campo politico-administrativo, por exemplo. Interferindo até no modo e
tempo de execucao da prestracdo dos servicos publicos. O Poder Judiciario, por sua
propria natureza, ndo dispde de ampla liberdade administrativa estatal para lidar
com todas as questdes gerenciais do Estado, ainda mais sob o ponto de vista
politico-administrativo.

Essa conduta préativa, que o ativismo judicial assume, compreende trés
principais atos que diuturnamente sdo adotados nas situa¢cdes em que o Judiciario
por meio de um juiz ou tribunal:

“1 — Nas causas em que h& a aplicagdo direta da Constituicdo. Ocasifes
estas em que o seu texto seja obscuro, ou entdo, sequer trata sobre a
matéria controvertida. O Judiciario, nestes casos, julga sem antes ouvir
guaisquer manifestac6es do Legislador ordinario sobre o assunto; 2 — Nas
demandas em que ha a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos que foram proferidos pelo Legislador e sob a justificativa de que
ha uma incompatibilidade entre o ato isolado com o texto constitucional de
gue trata sobre aquele determinado tema; 3 — Nas medidas em que ha a

imposicao de abstengdes ou acdes do Poder Publico, muito em razao da
realizacdo ou ndo de determinados servi¢cos pﬂblicosZ33.”

Em paralelo, podemos considerar a tradicédo positivista, na qual, aponta para,

“a necessidade de interpretacdo que resulta justamente do facto de a
norma a aplicar ou o sistema das normas deixarem varias possibilidades em
aberto. (...) Dai resulta que todo o acto juridico em que o direito é aplicado,
guer seja em acto juridico em que o direito é aplicado, quer seja um acto de

pdf», acesso em: 15/08/2016. Neste aspecto, podemos bem acentuar o que o autor traz como
exemplo brasileiro a pronunciacdo do Superior Tribunal Federal (S.T.F.) em questdes como “politicas
governamentais envolvendo a constitucionalidade de aspectos centrais da reforma da Previdéncia e
da reforma Judiciaria com a criagéo do Conselho Nacional de Justiga (C.N.J.).” (Ibidem)

%2 |bidem.

2% |bidem, p. 6.
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criacdo juridica, quer seja um acto de pura execugcdo €, em parte,
determinado pelo direito e, em parte, indeterminado.***”

Temos na perspectiva acima exposta que tudo que néo for resolvido por
subsuncdo das normas alcancaré sua resposta por meio da discricionariedade®®.0
conceito da conduta ativista judicial aliada com a tradicdo acima, reforca a idéia de
que a atividade do jurista, em alguns casos, € muito mais um esfor¢o interpretativo.
Fazendo também da aplicabilidade do Direito muito mais um encargo de aplicacéo
l6gico-dedutiva e de criacdo juridica naquilo em que o sistema demonstra-se
indeterminado e, consequentemente, reforca a conduta judicial pro-ativa. Ficando
ainda mais em evidéncia na exposicao do termo “possibilidades em aberto”, pois
revela a textura linguistica de indeterminabilidade e abstracdo de muitas normas que
estdo no Sistema Juridico. Situacdes de obscuridade que s&o resolvidas pelo jurista
através da escolha dentre as varias solucdes igualmente véalidas compreendidas
pelo discurso de textura aberta que a perspectiva juridica positivista admite.
Também é orientada segundo conceitos e principios de mesma ordem e natureza,
ou seja, elementos que dao fulcral relevancia para o Sistema normativo como ponto
de partida metodolégico e que da base para a fundamentacéo da sentenca.

Dito isso, os resultados praticos das decisdes ativistas podem desaguar em
consequéncias que tem muita proximidade com o funcionalismo material, por
exemplo. Pois, ao realizar sua escolha, o jurista faz muito mais um juizo pessoal do
que técnico juridico e que pode repercutir no ativismo judicial que fora apontado nas
citacfes acima. Resultando, na maioria dos casos, no atendimento de fins que séo
préprios da politica econémica ou social, por exemplo.

Nesse campo iremos, portanto, partir da experiéncia pratica do Funcionalismo
Material politico que denota a reducdo politica do pensamento juridico que a

7

experiéncia ativista pode repercutir. E evidente que ao Direito, neste caso, é

236»

atribuido um “sentido de um especifico objectivo politico=>”, de modo que o seu

2% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In Digesta. Digesta V. 2° - Escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico da sua Metodologia e outros. Reimpressdo, Coimbra Editora — Coimbra
Portugal. 2010. p. 390.
2% Cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio, In DIGESTA, Vol. 1°, editora Coimbra, Coimbra — Portugal,
2010, p. 550.
2% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In Digesta. Digesta V. 2° - Escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico da sua Metodologia e outros. Reimpressdo, Coimbra Editora — Coimbra
Portugal. 2010. p. 390.
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objeto e realizacdo seria tdo puramente a pretencédo teleoldgica politica®®’. Esse
fenbmeno fatalmente € verificado quando o Poder Judiciario adentra demais na
esfera administrativa publica restrita aos outros poderes. Neste viés podemos
relembrar dois pontos criticos deste pensamento, os quais ja dissemos, ou seja, de

238»

um lado toma uma “dimensao politica da interpretagcédo juridica e de outro a

“dependéncia metddica juridica relativamente ao sistema juridico®*®”.

O primeiro ponto sé é possivel muito em razdo de atribuir a possibilidade de
varias resolucdes possiveis e validas para que o jurista através de sua interpretacéo
escolha uma dentre elas como resolucao para o caso. Aqui a sentenca é vista muito
mais como opcédo subjetiva, que muitas vezes atende uma racionalidade politica do
que juridica em especifico. JA quando nos referimos sobre a dependéncia
metodolégica juridica,?* percebemos nesta seara os “elementos criadores que

podem aparecer no decurso do raciocinio judicial®*"”

. Ainda mais quando estamos
diante de casos nao expressos de forma satisfatoria pelo sistema normativo e nestas
ocasides, o julgador ird socorrer, muitas das vezes, de fatores extralegais*.

Toda essa dependéncia metodologica e interpretativa faz do julgador muito
mais uma ferramenta de producéo juridica que esta atrelada aos 6rgéos politicos,?*?
do que especificadamente juridica. Neste viés, podemos considerar que o jurista
substitui a vontade politica daqueles que foram eleitos, inclusive na ordem e maneira
de execucao dos servicos publicos. E diante desta perspectiva, o Direito e a Politica
ndo sdo plenamente diferenciaveis, visto que o sistema politico®** interfere
duplamente no Direito, ou seja, em sua metodologia e raciocinio. Seja na

245

“racionalizacdo primaria incidindo diretamente no seu processo de decisdo, ou

246" repercutindo nos elementos da justificagéo

em sua “racionalizagdo secundaria,
de suas decisdes que ndo mais estdo atrelados exclusivamente sob as justificativas

e elementos de natureza juridica. Talvez neste ponto uma resolugéo possivel e que

7 |bidem.
2% |bidem.
239 |bidem.
249 PRIETO SANCHIS, Luis, in Ideologia e interpretacdo juridica, 1987, apud Castanheira Neves
ibidem, p. 394.
L bidem.
*42 |bidem.
23 |idem, p. 395.
>4 |bidem.
245 |bidem, p. 396.
24 |bidem.
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247 tal

seja necessaria nesta altura pode ser apresentada do Direito em relacdo a lei,
como era defendido pelo Positivismo Juridico. Resolugdo esta que determina a
superacado destes marcos classicos que sdo apegados exageradamente ao teor
textual das normas como ponto de partida para a decisdo que condiciona o conceito
de seu sistema normativo numa estrutura estanque e fechada em si mesma e, por
isso, insuficiente para atender a demanda fatual que esta em constante
tranformacéo. Propomos assim, outra perspectiva em que o Sistema Juridico
assume um dinamismo?*® elaborado entre ele e o caso pratico. Mesmo porque, 0
Sistema Normativo é chamado para resolver uma demanda que é determinada pelo
contexto histérico-comunitario,?*® sendo sua decisdo também influenciada por este
fator. A interpretacdo do Direito ja ndo encontra justificativa em si, entretanto, faz
parte de uma fase do processo metodolégico em que a norma deve ser submetida
ao servico da pratica juridica®° e ndo o contréario. De modo que ela ja ndo tem mais
atributo prescritivo, pois o ponto de partida metodolégico ja ndo é mais a norma, mas
as exigéncias que o caso pratico em contraste com o Sistema Normativo requer da
decisdo para que ela seja justa e atenda fidedignamente a projegao “juridico-
judicativa da realidade®™”.

Decerto que nem a Politica e tampouco o Direito devam interferir de maneira
profunda um em relacdo ao outro. Justamente também para preservar o raciocinio
da teoria de separacao e equilibrio entre os poderes que toma inclusive dimensfes
de principio que deve ser respeitado pela metodologia juridica. Sobretudo, o que
verificamos atualmente, em muitos casos, € o Direito tomando para si a
responsabilidade de operacionalizar, inclusive na esfera administrativa, os direitos e
garantias sociais de ordem constitucional, muito em razdo da auséncia dos outros
poderes. Por vezes, tentando impor de maneira ilegitima a sua racionalidade e
metodologia e noutras assimilando racionalidade e operabilidade extrajuridicos.
Atribuindo, muitas das vezes acOes e abstencdes em relacdo a execucdo de
atividades que cabem ao Poder Politico fazer analise da sua conveniéncia e

7

oportunidade. Nesta altura sequer é viabilizado o trabalho em conjunto com os

247 cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In Digesta vol. 1° Escritos acerca do Direito, do Pensamento
Juridico da sua Metodologia e outros. Reimpressédo, Coimbra Editora — Coimbra Portugal. 2010. p.46
—47;
8 |bidem, pg. 47;
249 Ibidem;
%0 |pidem, pg. 48;
%1 |bidem, pg. 49;
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outros poderes, restando evidente a sua postura pratica de substituicdo dos outros
entes sob o nivel institucional.
O autor Luiz Roberto Barroso, ainda conclui dizendo o seguinte:
“O judiciario quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma
avaliacdo criteriosa da propria capacidade institucional e optar por nao

exercer o poder, em auto-limitacdo espontanea, antes eleva do que
diminui.?>*”

Com as palavras evidenciadas acima conseguimos conceber a necessidade
de estruturar um Poder Judiciario que seja consciente desta prerrogativa, mas que
so através de uma metodologia inovadora conseguimos alcancar.

Sobretudo, diante da realidade atual e deste panorama institucional que se
alcancou, o ativismo se fez presente em muitos paises. Como dizemos reiteradas
vezes, muito em razdo do processo de democratizacdo deles e da inclusdo de
direitos sociais nos textos constitucionais, inaugurando certo conflito entre os
poderes estatais. Essa justificativa de garantia dos direitos sobre o pretexto de haver
previsdo Constitucional, fez com que o Judiciario exigisse uma maior coordenacao
dos outros poderes. Sobretudo, essa atividade aprofundou ainda mais a crise
institucional e governamental, pois em razdo da insuficiéncia dos servigcos exercidos
pelo Legislativo e Executivo, ficou o Judiciario responsavel ultimo pela tutela e
garantia de execucdo destes mesmos direitos, mas sem a estrutura fisica e
contingencial que os outros poderes dispbem.

Denota, inclusive, uma racionalidade e atividade que retira a importancia da
funcéo legislativa e que agora tem como epicentro o Poder Judiciario na consecugao
do conteddo constitucional, principalmente naquelas causas que dizem respeito a
execucdo do servico publico. Sendo certo que no exercicio das competéncias
estatais o Poder Judiciario recebe maior relevo, pois a responsabilidade de garantia
da execucdo destes servicos acaba desaguando nele de maneira desproporcional.

Embora seja (til a defesa e a garantia de que os direitos sociais sejam

consolidados e efetivados, o problema situa-se também nas causas em gue 0 juiz ou

2 BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o Judicial, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica, p.

5,disponivelem«https://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selec
a0.pdf», acesso em: 15/08/2016. Neste aspecto, podemos bem acentuar o que o autor traz como
exemplo brasileiro a pronunciagédo do Superior Tribunal Federal (S.T.F.) em questdes como “politicas
governamentais envolvendo a constitucionalidade de aspectos centrais da reforma da Previdéncia e
da reforma Judiciaria com a criagdo do Conselho Nacional de Justi¢a (C.N.J.).” (Ibidem) p. 288.
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tribunal extrapolam seus limites®2. Circunstancias, nas quais, passa a determinar ou
anular a politica publica (servico publico) deixando, muitas das vezes, evidentes
suas preferéncias pessoais e politicas/ideolégicas. Desse modo, podemos constatar
gue a postura judicial ativista seja também fruto do contetdo constitucional hodierno,
assim como também pelo apego normativo positivista que confunde muito o Direito
com a lei, com vistas a consolidar direitos e garantias. Esta opcdo evidencia
também, as vezes, uma teoria de decisdo que ndo respeita fatores técnicos
especificos e que corrobora para o bom exercicio das funcdes estatais em equilibrio
e harmonia. Por isso, a opcédo pelo marco Jurisprudencialista do DOUTOR
CASTANHEIRA NEVES pode ser uma alternativa interessante a ser seguida para
gue este problema seja solucionado. Mesmo porque apresenta uma teoria
metodoldgica e filosofica do Direito que dispde de uma proposta que atende a
complexidade atual que o Direito deve suportar para solucionar os problemas a ele
submetidos.

Na sequéncia, faremos um breve apanhado sobre a experiéncia pratica no
Brasil e em Portugal sobre o tema. Elucidando casos praticos de cada um deles e
expondo uma realidade mais autocontensiva do Tribunal Portugués e outra mais

ativista do Tribunal brasileiro.

2.1 — Da autocontencao judicial em Portugal.

Em se tratando de ativismo judicial, podemos verificar que o Tribunal
Constitucional portugués adota uma postura mais restritiva, ou seja, aquilo que
denominamos por Self Restaint ou autocontencéo®*. Esta modalidade se perfaz no
sentido de adocdo de regras minimas para que haja interveniéncia do Poder

Judiciario, objetivando justamente uma “reserva da consisténcia®®’

como requisito
de legitimidade para tal exercicio. Cresce, portanto, a necessidade da
autocontencdo que impde limites para o exercicio jurisdicional, a medida que ha um

aumento vertiginoso das demandas que versam sobre os direitos e garantias

4 cf. MORO, Sergio Fernando. Jurisdicdo Constitucional como democracia. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2004, p. 224.
%% |bidem.
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fundamentais e que se valem da decisao ativista para invadir o espago deixado para
atuacdo dos outros poderes®®.

Essa conduta revela a preocupacao que tem o Tribunal portugués de cumprir
uma funcdo que seja estritamente jurisdicional e que néo cause interferéncias de
cunho politico nas outras esferas. Isso foi possivel muito em razdo da construgéo
doutrindria e jurisprudencial que até entdo foi estruturada, de modo que percebeu e
ocupou-se com a garantia dos direitos sociais, mas também com a necessidade de
defesa da atuacdo dos 6rgdos de maneira independente, auténoma e soberana®’.
Muito embora o Tribunal Constitucional Portugués mantenha uma postura mais
restrita e técnica sobre a matéria, ele ndo deixou de enfrentar algumas questdes
que, numa primeira andlise, podem ser consideradas ativistas®>®. Entretanto, sdo
causas excepcionais e que representam um numero pequeno em relacdo as outras
demandas e paises que adotam uma postura mais ativista como o Brasil, por
exemplo. Desse modo, verificamos que nesta ordem constitucional estabelecida
atualmente, até mesmo naqueles paises em que ha a preocupacdo em delimitar o

campo juridico existem alguns exemplos que podem ser considerados ativistas®>°.

2.2 - Do ativismo no Brasil;

Ja no caso brasileiro verificamos uma pro-atividade muito mais latente e que

260

pode ser vista também como fruto do contetdo Constitucional adotado”™” em que ha

¢ Cf. DORF, Michael & TRIBE, Laurence. Hermenéutica Constitucional. Traducdo Amarilis de Souza

Birchal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 15.
=1 A experiéncia jurisprudencial de Portugal demonstra que ha uma pratica que tenta evitar ao
maximo o exercicio criativo na atividade dos Tribunais Constitucionais. Sendo assim, eles se afastam
da apreciacao de casos que envolvam a matéria politica-administrativa, sob a justificativa de que foge
de sua respectiva competéncia Constitucional. Eles bem adotam a racionalidade de que
determinadas matérias dependem de um juizo prévio do Legislador, ou entdo, do Governo em se
tratando de definir a execuc¢do das politicas publicas.
%8 Uma decisdo neste aspecto e que gerou grande repercussdo nacional foi o Acérddo n°509/2002,
no qual o Tribunal se manifestou sobre a inconstitucionalidade de uma lei (artigo 4°, do decreto da
Assembleia da Republica n® 18/IX), sob a justificativa de que ndo deve haver retrocesso social e que
o “direito a um minimo de existéncia condigna” deve ser garantido. Visto que a Assembleia da
Republica objetivava a restricdo do numero de utentes beneficiarios de um programa social. Nestes
termos, o Tribunal agiu de maneira preventiva a ponto de evitar este retrocesso social-econémico.
%% ANDRADE, Carlos Vieira de. In Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
5.2 ed. Coimbra — PT, editora Almedina, 2012, p. 403. Neste excerto, ele deixa bem claro que o
Tribunal Constitucional Portugués tem proferido sentencas aditivas, no intuito de conformar a situacéo
juridica com o teor constitucional, pois nestas causas ha uma insuficiéncia normativa do texto
constitucional em contraste com o caso. Evidenciando o papel do Tribunal para que os objetivos
estabelecidos constitucionalmente sejam plenamente, alcancados.
%0 Nas palavras de STRECK, os textos constitucionais, em seu teor, passaram a viabilizar condices
de promessas da modernidade. Especialmente naqueles em que esse processo ocorreu de maneira
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a opcdo pelo controle de constitucionalidade que é abrangente?®®*

. Esse modelo
constitucional adotado desde 1988 compreende uma discussao juridica muito mais
alargada sobre questdes de alcance politico e moral nas demandas judiciais®®. Fato
esse, que tem gerado muitos ganhos para a comunidade, mas ao mesmo tempo
problemas e desgastes a nivel institucional do pais. O que evidencia uma
necessidade de didlogo entre os poderes, no sentido de desenvolver estruturas
limitrofes entre suas atividades que corroboram para a comunicacéo e o trabalho em
conjunto entre os poderes. Garantindo que cada um exerca suas atribuicbes
especificas com a finalidade e alcance dos objetivos constitucionais
preestabelecidos. Sem que isso resulte numa reducao do Direito a Politica ou vice-
versa, traduzida numa dependéncia metodoldgica ou racional tal como ocorreu no
funcionalismo material politico, por exemplo e, tampouco, numa interferéncia
indevida do Poder Judiciario na execucdo dos servicos publicos, etc. Pois, é
desejado que estes campos estatais de dominio institucional fossem respeitados em
sua autonomia e que seus trabalhos sejam exercidos de maneira conjunta e em
sincronia, para que a estrutura governativa representada seja plenamente
desenvolvida.

Diante do que foi construido nos paragrafos anteriores a respeito da
experiéncia do Tribunal Constitucional brasileiro sobre a matéria da consolidagéo de
direitos fundamentais, constatamos uma postura muito mais ativa. Sendo assim, a

crise que anteriormente havia se instaurado tanto no Poder Legislativo quanto no

tardia como no Brasil, demonstrando uma nova composi¢cao Constitucional que trouxe consideraveis
alterag6es no ambito social. Seja ao tratar do espago publico ou da garantia da cidadania com
finalidade de “manutenc¢ao do espaco vital da humanidade”, como pressuposto basico, revitalizador e
transformador das “relagées comunitarias”. Cf. STRECK, Lénio Luiz. In Jurisdicdo e Hermenéntica. 22
edicao editora Porto Alegre, 2010, p. 139.
%1 '36 no ano de 2008, foram decididas varias demandas no ambito do Superior Tribunal
Constitucional do Brasil (S.T.F.). Podemos exemplificar a acdo direta de inconstitucionalidade n°
3.150 de maio de 2008. Na qual o Procurador Geral da Republica (P.G.R.) faz a requisicao de
declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei de biosseguranca (lei n°® 11.105 de 2005) de
que trata sobre a utilizagdo de “células-tronco embrionarias para pesquisa e terapia.” E outro pedido,
nesse caso para declaracdo de constitucionalidade n°® 12 de agosto do mesmo ano de que trata sobre
a constitucionalidade da Resolucdo n°® 7, de 2006 do Conselho Nacional de Justica (C.N.J.). Essa
resolucgédo trata sobre a questao do nepotismo, evitando que essa pratica seja efetivada no ambito da
estrutura do judiciario e que levou, inclusive, a edi¢cdo da simula vinculante n® 13 do S.T.F.
62 Nesse ponto devemos evidenciar o teor do artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo de 1988, que
determina que: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario, lesdo ou ameaca a direito.” Esta
disposicdo que estad inserida dentre as clausulas pétreas da Constituicdo brasileira gerou uma
interpretacdo um tanto quanto extensiva. Conferindo ao Poder Judiciario a competéncia para apreciar
um vasto dominio de Direitos, inclusive aqueles que tém mais conexao politico-administrativa do que
juridica, reforcando assim a tese do exercicio proativo das fun¢®es do Judiciario.
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Executivo, agora alcanca o Poder Judiciario®®. H4, portanto, a existéncia de direitos
Constitucionais que sdo dependentes da realizagdo de politicas publicas, mas que
ficam ao encargo do Tribunal para que sejam realizados. Mesmo que o conteudo
constitucional dé margem para que o Tribunal aprecie estes temas, deve ele
estabelecer limites para a sua atuagdo, justamente para ndo afetar o exercicio dos
outros poderes, tal como ocorre em Portugal.

No mais das vezes, esta ingeréncia ocorre muito em razéo da interpretacao e
aplicabilidade das normas abertas e de conteudo abstrato dos textos legais. Cabe ao
Tribunal nesse processo decisério verificar que o teor textual da norma é apenas um
dos pontos que ele deve considerar para a sua decisao, de modo que a disposi¢cao
constante no ordenamento ndo seja, em regra, critério para servir de atuacdo do
Judiciario ao ponto de substituicdo dos outros poderes. Por isso, podemos fazer uso
da teoria juridica do Jurisprudencialismo do Doutor CASTANHEIRA NEVES,
principalmente no que diz respeito sobre a sua metodologia e também dos conceitos
filosoficos juridicos, pois servem de fundamento também para a resolucdo do
problema do ativismo judicial.

Tal postura ativista ndo € razoavel visto sob a 6tica da separagéo dos poderes
e o desenvolvimento da democracia representativa. Apenas estes poderes, ou seja,
0 Legislativo e Executivo detém discricionariedade administrativa o suficiente para
decidir de que maneira a politica publica e os servi¢os publicos serdo realizados e
COMO 0S recursos econdmicos serdo consumidos e alocados, por exemplo. Segundo
aquela racionalidade que expde um juizo decisério de “possibilidade e

264»

conveniéncia®"” tdo proprios da natureza da discrionariedade administrativa e que

283 Neste ponto podemos considerar, por exemplo, o que bem aponta CASTANEIRA NEVES, ao

estabelecer a “crise do juiz’ ou a “crise da justica”, que é visto sob o espectro do problema
institucional ou estrutural e também aquilo que ele determina como “problema intencional ou interno”.
De tal forma que coloca em cheque dois pontos, ou seja, (...) “o0 problema da legitimagéo deciséria” e
em segundo lugar “o problema estatutario” que, no caso, clama pela responsabilidade do juizo quanto
a sua responsabilidade “disciplinar criminal e civil, mesmo constitucional”. O autor ainda atribui uma
terceira probleméatica que ele denomina “ad hoc”, ou seja, tem haver com “o modo como os homens e
a sociedade do nosso tempo (os «consumidores da Justica») esperariam que os tribunais
funcionassem, com as expectativas culturais, politicas e técnicas a que os Tribunais deveriam
corresponder, p. ex., no uso soft da autoridade, na transparéncia, na abertura comunicativa e a
comunicagdo.”. Cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In ENTRE O «LEGISLADOR», A
«SOCIEDADE» E O «JUIZ» OU ENTRE «SISTEMA», «<FUNCAO» E «<PROBLEMA» - OS MODELOS
ACTUALMENTE ALTERNATIVOS DA REALIZAQAO JURISDICIONAL DO DIREITO. Pgs.161 — 199.
Digesta vol. 3° - Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros, cit.
s. 162 — 163.
® FREITAS, Juarez. In Estudos de Direito Administrativo. 22 edicdo revisada e atualizada. Editora
Malheiros, Sédo Paulo, 1997, p. 160.
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nao compdem da mesma forma e amplitude as prerrogativas naturais do Poder
Judiciério.

Em relacdo aos topicos subsequentes iremos discorrer sobre a intercessao
entre Direito e a Politica, tecendo breves consideracdes sobre o desenvolvimento de
algumas teorias classicas de Direito nesse campo. Por fim, iremos estruturar um
raciocinio que justifique a excluséo desta confuséo entre Direito e Politica, que pode
ser alcancado justamente pelo emprego de uma teoria filosofica e metodologica

adequadas.

2.3 - Da Politizacdo da Justica e da Judicializacéo da Politica.

O limiar entre o Direito e a Politica sempre foi uma questédo fundamental e que
ainda estd longe de ser pacificada. Podemos elucidar aqui, uma perspectiva
filoséfica classica de que trata especificadamente desta questdo e que ajuda na
compreensao deste topico, que € a corrente filosofico-juridica do funcionalismo
juridico. Essa concepcédo € firmada em duas linhas, ou seja, no funcionalismo
material e o sistémico, partindo este ultimo de uma afirmacgao do Direito que é,

“fechada a normatividade juridica numa sua postulada autonomia — aquela

autonomia que um sistema légico-conceitualmente dogmatico de normas
constituiria e desenvolveria numa sua especifica racionalidade”®®.

No funcionalismo sistémico percebemos a aposta da autonomia do Direito
garantida pelo Sistema Normativo fechado e que € afirmada pela sua racionalidade
aplicada ao caso pratico. JA& em relacdo ao funcionalismo material, ao Direito é
atribuida uma exigéncia pratica em que ele é chamado para resolver. Sobretudo,
numa exigéncia com vistas de um sistema juridico com uma racionalidade do tipo
“juridico-formal®®®” ou seja, a autonomia do Direito nesta modalidade material era
garantida justamente através da adogcdo de uma racionalidade que ndo era
exclusivamente juridica podendo ser social, econdmica ou politica.

Sendo assim, devemos percorrer uma sintese da evolugdo que passou O
Direito. Desde a corrente Normativista que era centrada no apego ao conteudo

textual da norma até a construgdo do Funcionalismo Material Politico que era

285 Cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In TEORIA DO DIREITO, Licdes proferidas no ano lectivo de
1998/1999 — Universidade de Coimbra, Coimbra — Portugal, 1998, p. 70. (Ibidem).
%% |bidem.
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caucada necessariamente no atendimento de finalidades politicas para a resolucao
pratica dos casos judicializaveis. Razdo esta que leva a construcdo dos tépicos
subsequentes, pois nesta exposicdo conseguimos tracar elementos que
contribuiram para a consolidacéo do ativismo judicial. Ao final podemos abrir campo
para a discussdo do capitulo seguinte, ou seja, afirmar as razbes que levam a crer
gue o marco do Jurisprudencialismo de CASTANHEIRA NEVES resolve plenamente
esse problema juridico do ativismo, através de sua teoria filoséfica e principalmente

metodoldgica.

2.3.1 — Das Teorias de Direito e seus reflexos frente a Politizacdo da Justica e

Judicializacdo da Politica.

Na origem de construcdo do tema deste tdpico, encontramos primeiro a linha
Normativista que € centrada, substancialmente, numa perspectiva legalista do
Direito. Logo em seguida temos a linha dos Funcionalismos, principalmente sua
modalidade material politica que congrega caracteristicas suficientes para tecermos
notas conclusivas para o trabalho. E, por fim, temos o Jurisprudencialismo que
congrega caracteristicas o suficiente para que a Politica e o Direito sejam campos
plenamente diferenciaveis em suas ac¢des. Nesta altura ndo iremos aprofundar muito
nesta Ultima perspectiva, justamente porque ela é objeto do capitulo final deste
trabalho.

2.3.1.1 — Normativismo.

Inicialmente temos o normativismo juridico que € uma corrente de

“objetivismo juridico®®””

em que cabe ao jurista a tdo simples tarefa de perscrutar o
significado da norma inserida no Sistema Juridico para depois aplica-la em
conformidade com esta operagédo de natureza cognitiva. J& neste periodo podemos
dizer que ha uma substancial importancia voltada para a norma em seu teor textual
e que deve ser considerada pelo aplicador do Direito. De modo que ha a
consagracdo de um modelo interpretativo e de aplicacdo do Direito que esta muito

centrado no objetivo dela (norma) e que tem natureza essenciamente abstrata e com

%87 |bidem, p. 32.
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indole construtivista?®®. Evidentemente que nesta concepcdo o Direito assume uma
postura conceitual, ou seja, aquela que € alcancada através do conhecimento do
conteudo das normas que compdem o Sistema Normativo considerado como um
todo. Consequentemente ha um regime “contra-factual®®® da pratica juridica, onde o
prius metodologico toma por referéncia e ponto de partida a propria norma que
compde o Sistema Juridico. Existe, portanto, uma relagéo intrinseca entre o texto da
norma e a situacao fatica em que sobressai seu teor declarativo como dominio e
critério relevante que o jurista deve considerar para a sua decisdo. O Direito neste
viés é centrado numa sua subsisténcia que, por sua vez, € sustentada também por
uma intencionalidade?”® que tem por base coincidentemente o contetido
construtivista e declarativo da norma. Sendo assim, o0 jurista se restringe tao
simplesmente a realizar a tarefa da aplicacéo l6gico-dedutiva daquilo que é expresso
pelo Sistema Normativo. Tudo aquilo que estivesse evidentemente fora deste
contexto seria irrelevante para a decisdo do Jurista. Com clareza podemos afirmar
gue a nocdo Normativista do Direito consubstanciada no objetivismo e no conteudo
prescritivo do préprio Sistema Juridico contribuiu para a crise do Direito, justamente
pelo fato de que sua aplicabilidade prescritiva € insuficiente para atender a realidade
social que é imprevisivel e esta em constante transformacao.

Talvez no intuito de atribuir maior consisténcia pratica ao Direito e também
gue ele nao ficasse obsoleto, o Sistema Normativo, ao longo do tempo, passou a
dispor de normas gerais e mais abstratas®’*. Conferindo aplicabilidade abrangente
de seus dispositivos aquelas situacbes em que ndo encontravam solucdo aparente
no contetdo dele e que necessitavam de uma resposta juridica. Esta ciéncia se

manteve até o século XX e defendia uma racionalidade que “pensar era conhecer?’?”

2% |bidem.
?% Ibidem. Nesse campo em que a norma regula de maneira abstrata o direito regulativo dito ‘contra-
factual’, percebemos que o campo juridico é delimitado, objetivado e restrito pelo conteudo literal
disposto pelas normas. De modo que seu campo de atuagéo esta adstrito principalmente pela norma-
texto. Fator esse que se reproduziu em maior e menor escala nas perspectivas positivistas, onde
ainda verificamos um resquicio de apego a norma-texto enquanto objeto do direito. Fator este que
serviu de combustivel para o ativismo judicial de que se valeu da discricionariedade para proferir
decisdes onde o sistema normativo se revelava inexistente ou obscuro para tratar de determinado
fato.
7% Ibidem, p. 34.
1 cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In Digesta V. 1° - O problema da discricionariedade. Ob.cit.
. 537.

97 Cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In TEORIA DO DIREITO, Li¢des proferidas no ano lectivo de
1998/1999 — Universidade de Coimbra, Coimbra — Portugal, 1998, p. 35.
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e defendia um raciocinio que era essencialmente cognitivo, com orientacdo do tipo

“esquema estrutural sujeito-objeto®”®.

Por fim, podemos acentuar na corrente normativista um atributo politico, de
modo que o Estado visto nesta perspectiva legalista dita necessariamente, “o direito

‘que & e ndo o direito que ‘deve ser?’*”

. Limitando ainda mais a pratica juridica e
contribuindo ainda mais para a crise do Direito, visto que ele é considerado
necessariamente sob uma perspectiva profundamente formal e legalista, de modo
gue é conhecido antes e aplicado depois. Isto posto, podemos concluir que,
“O cognitivismo normativo-juridico: através dele postulava-se que a
juridicidade pertencia a razdo teérica e se determinaria em termos de
verdade — o direito seria algo que se oferecia objectivamente e como tal
seria acessivel a um conhecimento: numa objectividade ontoldgico-
essencial ou antropoldgico-natural, numa objectividade sécio-cultural e/ou
histérico-cultural, numa objectividade positiva, e para um conhecimento,

respectivamente, tedrico-especulativo, jurisprudencial e dogmatico,
cientifico-analitico.?”>

Esse conceito de sistema que é fechado em si mesmo e com certo grau de
autosubsisténcia das normas gerou critica ao normativismo atribuindo a este marco

276» Muito em razdo do contetdo desta

a denominagao de “platonismo de regras
teoria de teor declarativo e prescritivo constante no Sistema Juridico. Desse modo,
no intuito de atender a realidade que estd em constante transformacdo e manter a
eficacia e aplicabilidade do Sistema Juridico, houve posteriormente o
aprofundamento daquilo de que ja falamos, ou seja, contetdos normativos mais
abrangentes em que suas,

“prescricdes  indeterminadas (com  clausulas gerais, conceitos

indeterminados, conceitos de valor, etc.), incompletas (p.ex. os tipos

abertos) ou de discricionariedade, a autbnoma func¢do constitutiva da
realizacdo do direito é a propria evidéncia.?’"”

A construcdo normativa deste marco tedrico, por sua propria natureza, ja

pressupunha uma subsisténcia que o0 proprio sistema juridico composto pelas

2" |pidem.

" |bidem.

2’5 |bidem.

*’® |bidem. Esta critica encontra justificativa simplemente pelo fato desse apego da realizacdo do
Direito que é estruturado numa perspectiva légica prescritiva e de apicabilidade futura. Este é,
portanto, o nlicleo metodoldgico desta perspectiva e que denota a insuficiéncia préatica da teoria, pois
“se fundamenta como ponto decisivo: a realizagdo do direito, de que o normativismo daquele modo se
alheava ao reduzi-la a uma mera aplicacdo logica a posteriori sem significado normativo, é
verdadeiramente 0 momento nuclear da constitutiva manifestacdo normativa do Direito, ja que a
normatividade juridica decisiva nao se revela senao nesse momento e através dela”.

2" |bidem, p. 66.
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normas suportava. E, no intuito de atender a realidade pratica do Direito, a
existéncia de um conteddo abstrato mostrou a sua utlidade. Porém, esta
caracteristica reforcou ainda mais a conduta ativista do Poder Judiciario ao longo do
tempo, pois o jurista na sua decisdo e diante destas clausulas abstratas era
chamado para protagonizar uma funcdo que majoritariamente ndo € sua, ou seja,
suprir um contetddo normativo, que muitas das vezes era de responsabilidade dos
outros poderes. Esta caracteristica considerada de forma pratica pode resultar em
danos sérios para a dinamica das funcdes do Estado. Pelo exposto fica evidente que
este marco tedrico ja trouxe caracteristicas o suficiente para que houvesse
futuramente uma confusdo entre Direito e Politica. Uma delas foi o Sistema
Normativo que desde esta época passou a contar pouco-a-pouco com termos gerais
e abstratos, dando margem para a futura consolidacdo de um Poder judiciario
ativista, principalmente.

Na sequéncia iremos expor 0 marco tedrico do Funcionalismo, pois na
elucidacdo de sua modalidade material politica fica evidente a inviabilidade da
perspectiva do Direito que esta engajada no atendimento de objetivos que séo

eminentemente politicos.

2.3.1.2 — Funcionalismo Juridico.

Na modalidade do Funcionalismo juridico temos em conta o objetivo de

|278”

superagao da “autonomia légico-dogméatica forma que acontece no

Funcionalismo Material, por exemplo. Isso é facilmente verificado neste marco, por

que nele ha a preocupacdo em relacdo as “exigéncias da realidade pratica®’®”

, Seja
ela de natureza politica, social ou econdmica. Para o nosso caso, é importante
acentuar desde o inicio que iremos focar principalmente na analise da perspectiva
Funcionalista material politica. Pois, seus resultados demonstram fidedignamente a
confusdo que pode ser gerada, sob o nivel institucional, se o Direito assumir
finalidade que seja extritamente politica.

No Funcionalismo contamos com dois grupos, ou seja, o Funcionalismo
material e o Funcionalismo Sistémico. Este Gltimo tem por caracteristica um sistema

gue é normativamente fechado e cognitivamente aberto, na qual “os elementos no

2’8 |pidem, p. 70.
29 |bidem.
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sistema (e o conceito sistémico de fungéo serd entendido numa estrita perspectiva

analitico-objectiva)®®®”.

Na primeira perspectiva podemos acentuar uma “razdo instrumental®®" e

m
gue o Direito assume racionalidade que néo é originalmente sua, enquanto que no
sistémico o Direito submete os outros dominios ou sistemas a uma racionalidade
originalmente juridica. Cabe reiterar que este marco tinha muito apreco pelo
resultado que esta razdo assimilada pudesse oferecer. Ndo é atoa que o
funcionalismo se rendeu ao causalismo, ou seja, um “dominio da intelegibilidade da
praxis humano-social se haja convertido numa verdadeira ‘filosofia social’.?®*” Neste
campo e referindo & perspectiva funcionalista material h4 a adogéo de elementos
contingenciais e que séo variaveis dependendo do contexto e, ao mesmo, tempo
mobilizadas para determinados objetivos e guiados pelos seus efeitos.

O Direito, portanto, na perspectiva Funcionalista material segue também a
racionalidade de um programa em especifico quer seja ele social, econédmico ou
politico. Percebemos que na pratica o Direito perde a sua esséncia de subsisténcia
técnica e da relevante importancia para outras racionalidades e praticas. Decerto
que no Normativismo o Direito assumia um nivel de subsisténcia desproporcional,
pois apostava num raciocinio que por vezes era extremamente abstrato, subsuntivo
e legalista enquanto que no Funcionalismo Material perdia de maneira
desproporcional a sua autonomia na medida em que assumia outras racionalidades.
Diante disso, percebemos que ndo é razoavel assentar a racionalidade do Direito
numa perspectiva positivo-legalista pura e simples, mas também isso ndo quer dizer
gue devamos destituir o Direito de sua autonomia para servir programas outros que
nao sejam especificadamente de natureza juridica, tal como ocorreu nas correntes
Funcionalistas Materiais do Direito. Entdo, uma pergunta pertinente e que se faz
necessaria nesta altura € em relacdo as funcbes que deveriam se valer o Direito
sendo a de “realizar a justica enquanto modo especifico de ultrapassar a

| 283»

inseguranca existencia Mesmo porque na perspectiva Funcionalista Material, o

Direito € chamado para atender certas fungdes e seguir efeitos que também “nao

sdo juridicos, mas transjuridicos sejam eles politicos, sociais, econdmicos, etc.?®*

%80 |pidem, p. 77.
8L |bidem, p. 72

282 |hidem, p. 73.
*83 |pidem, p. 80.
284 |bidem.
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Decerto que na prética juridica o Direito é chamado para decidir questdes que
muitas das vezes tem o viés econdmico, politico ou social, mas isso n&o quer dizer
que para todas as causas sejam aplicadas essa mesma racionalidade ou finalidade,
pois ele ndo deve servir de palco para fins outros sendo o da justica em seu sentido
metodoldgico-juridico.

J& o Funcionalismo Sistémico estrutura-se numa percepcdo que assume um

285»

“sentido autopoiético estrito=™”, ou seja, tal como na teoria de sistemas de Niklas

Luhman, o Direito alcancaria autonomia a medida que sustentasse um sistema
normativamente fechado e cognitivamente aberto. A diferenca € que nesta
perspectiva o Direito ndo assimilaria nenhuma racionalidade estranha a ele mesmo.
Sua funcéo se resumiria em receber problemas de outros subsistemas do ambiente,
muitos deles que ndo sdo especificadamente juridicos e simplifica-los, mas num
raciocinio estritamente juridico. Em poucas palavras podemos dizer que, enquanto o

Normativismo se debrucava em responder & pergunta “o que é o direito™®”, o

Funcionalismo se prestava a responder “pra que serve o direito.”®”

. Isso implica
uma série de consideracdes, inclusive em relacdo a autonomia do Direito para dirimir
os conflitos sociais. Enquanto o Normativismo julgava a autonomia do Direito
garantida pelo complexo de normas estatuidas e pela discricionariedade de que se
podia valer o jurista em suas decisbes, o Funcionalismo apresentava duas
concepc¢Bes um tanto quanto peculiares neste aspecto. No Funcionalismo Material,
por exemplo, pelo fato de o Direito assumir racionalidades outras que ndo sao
necessariamente juridicas, a sua autonomia era limitada. No Funcionalismo social
econdmico, por exemplo, o Direito toma emprestado o raciocinio econdmico para o
seu campo. Em relacdo ao Funcionalismo sistémico®®® podemos considerar que
defendia que a sua autonomia era garantida mediante a composi¢céo de um sistema

normativo fechado e aqui podemos acentuar uma singularidade deste marco teérico

% Cf. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In DIGESTA, vol. 3° - escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros. Editora Coimbra, Coimbra — Portugal, 2010, p.
223.
2% CASTENHEIRA NEVES, Anténio. in TEORIA DO DIREITO - Ligées proferidas no ano lectivo de
1998/1999, p. 85.
87 |bidem, p 85.
8 Ao sistema juridico nessa percepcéao funcionalista sistémica, “competia definir, se verem afirmadas
e salvaguardas suas expectativas normativas em concreto mediante uma decisoria aplicacéo
submetida ao esquema metddico condicional-hipotético (se/entdo).” De modo que “a ‘estrutura final’
seria porventura relevante na criagcao e na interpretagdo das ‘normas’, ndo na deciso juridica da sua
aplicagdo.” Cf. CASTANHEIRA NEVES, Antoénio. In DIGESTA, vol. 3° - escritos acerca do Direito, do
Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros. Editora Coimbra, Coimbra — Portugal, 2010, p.
241.
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e a Corrente Normativista. Além disso, 0 sistema era cognitivamente aberto, ou seja,
submetia o conhecimento de todos os problemas, sejam eles politicos, econdmicos
ou de outra seara para o campo juridico. Esta caracteristica serviu de base para a
critica de alguns autores,?® pois da mesma forma que o Direito ndo deve ser
contaminado pelos outros subsistemas, eles também n&o devem ser contaminados
por aquele. Essa proposta funcionalista sistémica diverge da compreensdo do
Funcionalismo material apartir do momento que aposta num nivel de autonomia e
subsisténcia do Direito para que ele ndo seja contaminado pelos outros sistemas.
Que ao invés de servir para dirimir os conflitos sociais considerados pela sua
complexidade, acaba por potencializa-los, reduzindo toda a l6gica dos sistemas sob

o pareo do discurso juridico®®

e que pode resultar em sérios danos aos outros
subsistemas.

Sem tirar a importancia de todas as estruturas do Funcionalismo Juridico,
iremos focar em esclarecer sobre o Funcionalismo Material Politico, pois ele é que
nos interessa para a discussdo que aqui é levantada, que esta em torno dos riscos
da politizacdo da justica. Pois bem, no Funcionalismo Material Politico ha o objetivo
tdo somente de,

“afirmar que ao direito compete imediatamente e no seu especifico sentido
objectivo politico — 0 seu objectivo constitutivo seria a realizagdo normativa

de um particular projecto e de uma teleologia politicoszgl"

Sendo assim, o Direito estaria a servi¢co tdo somente do compromisso politico
e delimitado aos critérios e objetivos de mesma ordem. Na elucidacédo do objeto de
discusséo deste trabalho, devo esclarecer que o trabalho do Poder Judiciario pode
gerar repercussao politica na sociedade. Entretanto, a funcéo exercida por ele deve
ser técnica-juridica e respeitar limites, muitos deles em razdo do préprio sistema
juridico constitucional, filoséfico e metodologico. Sendo certo de que pretendo
evidenciar a racionalidade insita ha metodologia do Jurisprudencialismo para auxilia-
lo a exercer suas fungdes sem interferir de maneira indevida nos outros poderes. De
modo que a sentenca seja muito mais um juizo decisorio do que uma decisédo

pautada na arbitrariedade, discricionaria ou que cumpra finalidades politico-

89 \ide GUNTHER, Teubner. In Altera Pars Audiatur. Law in the Colision of Discourses — LAW
2Ség)CIETY AND ECONOMY, Richard Rawling, ed. Oxford University Press, 1997, p. 149 — 176.
Ibidem.
21 CASTENHEIRA NEVES, Anténio. in TEORIA DO DIREITO — Licdes proferidas no ano lectivo de
1998/1999, p.106.
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partidarias, por exemplo. Neste campo, ou seja, no Funcionalismo material politico
estariamos diante necessariamente do extremo da “politizacdo da juridicidade.?*®”
Sendo assim, devemos ter em conta, primeiramente, a distincdo entre a Politica e 0
Direito, de modo que bem podemos elucidar o que esclarece CASTANHEIRA

NEVES ao dizer que,

“A politica enquanto a intengéo e a acgao especificas do imediato finalismo
estratégico ou de oportunidade ideoldgico-social e actuado por um poder
organizado de governo”, enquanto que “o direito € a modalidade Axiologico-
normativa fundamental de o politico ou a expressao da validade axiolégica-
normativa da propria comunidade — e a radicar, em Gltimo termo, em valores
humanos que conformam o préprio politicum comunitario.””

Sendo assim e complementando o raciocinio acima descrito, € desejavel
segundo uma perspectiva atual do Direito em pensar ser possivel “uma axiologia e

uma normatividade especificadamente juridica®®*’

, a0 invés de politica no direito,
“em que o Direito se vé garantido pela sua autonomia intencional®®®” e também
objetiva. Desse modo, a resignacéo do Direito para atendimento de fins estratégicos
politicos € o0 mesmo que relativizar a sua autonomia e restringir de maneira absurda
a sua racionalidade de natureza eminentemente juridica. De modo que ao Direito
deve restar o compromisso de eleger o fundamento suscitado por HANNAH

ARENDT, onde

“havera de proclamar-se que o fundamental direito do homem é o ‘direito ao

direito’zge”,

ou seja, proclamar um marco tedrico juridico que se possa justificar por discursos e
razdes eminentemente juridicas e ndo exclusivamente politicas, sociais e etc. E
essas consideracdes diante dos olhos da perspectiva pds-positivista é restringir em
demasia o campo do Direito, pois ele, nesta perspectiva, s6 se afirma através do
atendimento de trés dimensdes constitutivas, ou seja,

“Uma dimenséo social ou de interferéncia social, uma dimensdo de ordem-

institucionalizacdo e uma dimensdo ética, e sendo esta Ultima a
verdadeiramente diferenciadora -, entdo a primeira opgao, que prescinde

292 .

Ibidem.
293 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In APONTAMENTOS COMPLEMENTARES DE TEORIA DO
DIREITO (SUMARIOS TEXTOS), COIMBRA, 1998/1999, P. 32.
294 p.:

Ibidem.
2% |pidem, p 35.
2% ARENDT, Hannah. Apud CASTANHEIRA NEVES, Antonio. In APONTAMENTOS
COMPLEMENTARES DE TEORIA DO DIREITO (SUMARIOS TEXTOS), COIMBRA, 1998/1999, P.
36.
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de, quando ndo nega, esta terceira dimensdo ética, o que acaba por
implicar, jA& o vimos, ndo é apenas uma concepcédo alternativa do direito,
mas exactamente uma alternativa ao direito, ao direito enquanto tal.?o"

O Direito, portanto, deve seguir e se estruturar, numa sua racionalidade, um
pensamento juridico e uma intengcdo que possamos considerar que seja
eminentemente juridica e ndo exclusivamente pautada em elementros estranhos
deste dominio. Até aqui conseguimos chegar a um consenso de compreensao do
Direito em relacdo ao Funcionalismo. De modo que podemos considerar que na
percepc¢éao sistémica o Direito assume certo grau de autonomia exagerado para lidar
com os problemas enquanto que na modalidade material podemos dizer que ela
destitui o Direito da sua racionalidade, ou seja, a funcdo que podemos verificar como
eminentemente juridica.

Por fim, temos a teoria dos Jurisprudencialismos, onde elegemos
especificadamente a teoria do excelentissimo doutor CASTANHEIRA NEVES, pois
conseguimos encontrar nela elementos o suficiente para resolver as questfes
propostas neste trabalho. Nesta altura, ndo iremos aprofundar sobre este marco
tedrico, mesmo porque este tema compde a parte final do trabalho, mas de antemao
podemos determinar que é uma linha pds-positivista do Direito. Na qual qualifica os

“principios axiolégicos materiais®®®”

para resolucdo dos problemas praticos e nesta
construcdo encontramos valiosissimas contribuicbes para a solucéo do problema do
ativismo judicial. Sendo assim, o Direito deixa de ser estruturado como simples
manifestacdo de poder, bem como também ndo cumpre o objetivo de atingir
qualquer designio estratégico. Por isso, defendemos a idéia do Direito que considera
a complexidade dos fendbmenos sociais que sdo submetidos ao crivo do Poder
Judiciario e que ¢é elucidada pelo marco filoséfico e metodolégico do
Jurisprudencialismo de CASTANHEIRA NEVES. Ademais, faremos um breve
resumo sobre o fenbmeno da discricionariedade, pois a sua exposi¢cado serve para
entender o ativismo Judicial e justificar o motivo pelo qual ndo deve fazer parte da

atividade do Poder Judiciario.

27 |bidem.
2% cf. LAZZAROTTO SIMIONI, Rafael — CURSO DE HERMENEUTICA JURIDICA
CONTEMPORANEA, Do Positivismo Classico ao Pdés-positivismo Juridico, Curitiba/Brasil, 2014.
Editora Jurua, p. 403.
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2.4 - O problema da discricionariedade.

O tema da discricionariedade tem ocupado valioso papel na discusséo do
Direito, mesmo porque ela interfere substancialmente no papel que deve exercer o
Poder Judiciario. Sendo assim, a discricionariedade é mais um

“problema do poder juridico, da politico-juridica, reparticdo de poderes e
fungbes entre a administracdo e a jurisdicdo, insuceptivel ja compreender-

se, ja de encontrar o seu critério no tradicional e superado legalismo, com
0s seus esquemas metddicos da vinculacdo e aplicacao Iégico—formal.zgg”

Este problema retoma a questdo da aplicacdo e vinculacdo legalista logico-
formal que era caracteristica central da vertente normativista, por exemplo. De modo
que ja ndo podemos nos contentar com o modelo metodolégico acima descrito, haja
vista que ele se demonstrou insuficiente para atender a realidade social. Dito isso,
nao devemos concluir que para resolver esse problema de aplicabilidade do Direito
l6gico-formal devemos aprofundar num sistema de normas abstratas e um modelo
metodoldgico que aposta na interpretacdo de conteudos indeterminados para
garantir a plena aplicabilidade do Sistema Juridico. Justamente porque viabiliza o
protagonismo das atividades dos tribunais que, muitas das vezes, sobrepdem a
atividade dos outros poderes. A discriocionariedade judicial € exercida,
principalmente, porque a sua esséncia deciséria projeta-se justamente na
interpretagcéo que o aplicador faz do Direito neste campo indeterminado deixado por
estas normas genéricas. Além disso, o0 jurista pode contar também com uma
pluralidade de solucdes igualmente validas para a resolucdo do caso concreto,
achando ele a que melhor atende ao caso segundo o seu raciocinio subjetivo. Essa
afirmacao por mais Gtil que possa parecer para os dias atuais, coloca o principio da
seguranca juridica em questionamento e incentiva a conduta judicial pautada no

ativismo, 3%

agravando a crise institucional entre os poderes que deveriam
desenvolver seus trabalhos de forma independente no seu campo de autonomia.
Munido das concepcdes classicas do Direito, o jurista preenche esse vazio
semantico por aquilo que ele analisa ser o sentido que ele extrai do Sistema
normativo e que atende a resolucdo do caso pratico. Fazendo ele um juizo da

projecdo das normas, identificando qual dentre elas € a que melhor satisfaz o caso

299 Cf. CASTANHEIRA NEVES, Antdnio. In DIGESTA, Vol. 1° - O Problema da Discricionariedade, pg.
531.
%90 |pidem, p. 535.
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pratico, sendo esta operacdo fruto da interpretacdo dele. E como bem acentua o
autor desta referéncia: “a decisao discricionaria surge no seio da ordem juridica e

301»

como modo juridico de juizo ou de conduta®~”, assim como também encontra

expressdo no modus operandi®*

gue esse Tribunal e juiz tomam ao momento de
estruturar e justificar as suas decisoes.

Sendo assim, a resolugdo para o ativismo pode situar justamente neste
dominio, ou seja, na troca da perspectiva filosofica do Direito, principalmente em
relacdo a compreenséao do Sistema Juridico bem como no modo que deve proceder
0 jurista na construgdo de sua decisdo. De modo que devemos perceber a
superacdo destes modelos classicos de Direito e substitui-los pelo
Jurisprudencialismo, justamente para que as decisdes do Judiciario atendam aos
requisitos formais, materiais e que nédo sejam reféns do ativismo judicial. Mesmo
porque 0 marco positivista e 0s seus antecessores possibilitaram a origem do
ativismo, dada a estrutura metodica e filoséfica que eles defendiam.

Na teoria de Castanheira Neves, por exemplo, o Direito esta engajado numa
concepcao dialégica entre o caso decidido pela norma e o caso pratico atual que
esta para ser decidido®®. Fator este que contribui e muito para a aplicabilidade do
Direito que esta isento da discricionariedade ainda mais quando estamos diante dos
principios juridicos. Esta troca de perspectiva € importante justamente porque a

304»

‘ideia de Estado de Direito (...) “conjuga tanto os principios da separacdo dos

305 Dito isso, fica claro

poderes, da igualdade perante a lei e da seguranca juridica.
que o conceito da discricionariedade, aplicada na prética juridica, inviabiliza a
aplicabilidade destes principios juridicos. Justamente porque busca fatores outros
para a resolucdo de problemas que a priori ndo encontramos solugdo aparente na
norma que compde o Sistema Normativo que era muito valorizado pelo seu teor
textual. Sendo assim, a Sentenca néo segue estrito rigor técnico e seu juizo de
previsibilidade fica comprometido, deixando de lado o teor de seguranca juridica que

deveria ser caracteristica das sentengas, por exemplo. Por esta razdo, elegemos a

3 pidem.
392 Ipidem.
3% vide. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In METODOLOGIA JURIDICA — Problemas Fundamentais.
Reimpresséo. STVDIA IVRIDICA 1. BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO. UNIVERSIDADE DE
COIMBRA, Coimbra editora, 2013, p. 147.
** CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In DIGESTA, Vol. 1° - O Problema da Discricionariedade,
90%.536.

Ibidem.

68



filosofia e a metodologia do Jurisprudencialismo de Castanheira Neves como
resposta razodvel para a questédo do ativismo judicial

Esse problema do ativismo néo repercute da mesma forma quando estamos
diante desta perspectiva pos-positivista do Direito, pois ela tem hoje a capacidade de
lidar com os problemas atuais que apontam para uma situagao de crise “moral e

cultural que é a nossa circunstancia®®®”

juridico filosofica e metodologica atuais.

Por isso, a racionalidade, a pratica e a experiéncia juridica classica segundo a
qual da elevada importancia para o teor juridico textual da norma servem como
incentivo para os seus aplicadores realizarem muito mais um protagonismo do que
uma decisdo técnica juridica, principalmente quando estivermos diante de casos
complexos e ndo previstos por elas (normas) ou naquelas situacbes em que
contamos apenas com as clausulas gerais.

A ideia da discricionariedade, pode ser definida também na nocdo em que a
sentenca encontra,

“seu critério (de decisao) numa lei, numa norma legal geral e abstracta: isto

€, a decisdo devia ser ndo apenas autorizada pela lei, mas ainda deduzida

da lei.>0"”

O conceito acima exposto identifica 0 que dizemos reiteradas vezes e que €
um dos pontos centrais de discricionariedade, ou seja, contamos com normas de
conteaddo amplo e que autorizam determinada demanda ou que servem de
fundamento para decisdes ativistas. Cabendo ao jurista a simples tarefa de alcancar
uma dentre as respostas possiveis e validas através do raciocinio l6gico dedutivo.
Sendo requerido do intérprete apenas a busca da verdadeira esséncia deste sistema
normativo para que resolva os problemas juridicos. E possivel pressupor, portanto,
gue existe uma decisdo que é muito mais proxima de uma escolha subjetiva dada,

“uma pluralidade de decisbes possiveis e todas igualmente véalidas de um

ponto de vista puramene juridico, imputavel a autonomia do 6rgao chamado
para decidir®®®”.

Percebemos no conceito apontado acima e que corresponde a perspectiva
pratica positivista, que os principios também tomam expresséo e correlacdo conjunta

com o Sistema Normativo. Portanto, subordinado as mesmas limitacdes de seu

%% |idem p. 27
%7 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In DIGESTA, Vol. 1°, editora Coimbra, Coimbra — Portugal,
2010, p. 536.
%98 |pidem, p. 538.
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conteldo textual para tratar de todas as questdes préticas e que ndo auxiliam o
jurista no momento de proferir sua decisdo de maneira técnica. Incentivando-o a
seguir seu juizo subjetivo daquilo que ele interpreta no Sistema Juridico para
resolver questdes complexas em que as normas nao resolvem de maneira exata.
Vemos, portanto, nesta perspectiva a decisdo arbitraria que nega a ideia de
Direito pura e simples e que se vé, de maneira desproporcional, sob a vinculacéo da

ordem juridica “numa certa funcdo, a cumprir,3°®”

que é obtida necessariamente pela
interpretacdo ou atividade cognitiva que deve ser exercido pelo jurista diante deste
complexo de normas.

Por isso, solu¢do que propomos e que sera objeto do proximo capitulo esta
justamente na “revisdo metodolégica no sentido e estrutura de aplicagcdo do

Direito,31%”

pois esta viragem de perpectiva é suficientemente capaz de resolver esta
questdo. Ainda mais quando estivermos diante da percepc¢ao principioldgica, pois a
idéia do jurisprudencialismo ajuda a suplantar o raciocinio classico de que “o que

311”

nao € subsuntivo € discricionario, pois admite

‘o problema da aplicacdo do direito que aponta para a substituicdo da
alternativa subsuncao-discricionariedade, indo além e assumindo a sua
indole de realizacdo do direito no caso em concreto e sua verdadeira
natureza de problematicidade.®*?”

Até mesmo fazendo uso da perspectiva jurisprudencialista o jurista ndo estara
isento de se deparar com casos complexos e de dificil resolu¢cdo. Mas isso ndo quer
dizer que ele ir4 socorrer da discricionariedade como ferramenta para a solucdo do
problema. Pois, esta perspectiva conta com uma rede de principios complexa o
suficiente para indicar qual decisdo é a mais adequada e ndo uma rede de decisées
igualmente validas.

N&do podemos deixar de lado também as outras estruturas metodoldgicas
presentes nesta perspectiva, pois elas também orientam o aplicador do Direito na
tomada de decisédo. Todas elas vistas de um patamar diferente dagueles em que o
ativismo fazia parte da perspectiva do Direito. Auxiliando os juizes e tribunais na
justificativa de suas decisfes de maneira adequada e que atendem as requisicoes

praticas das demandas. E, consequentemente, garantem um nivel qualificado de

**Ibidem, p. 539.
*1% bidem, p. 550.
* |bidem.
%12 |pidem, p. 550 — 551.
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justica que é requerido do Poder Judiciario no exercicio de suas atribuicdes.
Sobretudo, mesmo com a utilizagdo do marco jurisprudencialista poderemos nos
deparar com espacos e temas que nao sao abrangidos ou ndo encontram solucao
aparente no Direito. Isso ndo quer dizer que nestes casos em especifico o Sistema
Juridico apresenta uma falha ou insuficiéncia, mas temas que ndo cabem a
interferéncia dele. Se assim o fizer ter4 de fazer uso dos mesmos pressupostos de
discricionariedade e ativismo. Por isso, nestes casos, devera o Poder Judiciario
optar pela autocontencéo, tal como ocorre em Portugal, pois o aprofundamento da
interferéncia judicial, nesses casos, poderd ser muito mais prejudicial do que
benéfica.

Nesta esteira podemos exemplificar a atividade administrativa exercida pelos
poderes Executivo e Legislativo. Tém eles a faculdade discricionaria de eleger o
comportamento de suas acglOes desde que elas estejam de acordo com as leis.
Mesmo assim, podemos considerar que a acdo administrativa ndo esta isenta de
controle judicial até determinado ponto, mas existem outros em que “a lei justamente

313»

deixara de prescrever®=", ou seja, “por pontos nao-juridicos (técnico-administrativos,

de experiéncia, de oportunidade, etc.®* De modo que é contraproducente uma
interveniéncia judicial neste campo, pois 0 dominio juridico ja serviu de limite e
validade para este comportamento discricionario administrativo, mas nunca foi o fim

dele.®® Desse modo, resta claro que ndo é viavel uma discricionariedade a

jurisdicdo,®'® pois a administracéo publica exercida pelo Executivo e Legislativo se

317

valem do principio da oportunidade®"" para atender ao interesse publico e que ndo

se traduz de igual modo para o Poder Judiciério.
Por fim, podemos considerar que a discricionariedade judicial, sobre questdes

politico-administrativas deve ser bem questionada, pois

O problema da discricionariedade volta a pdr-se como a questéo tdo s6 do
contrble jurisdicional da actividade administrativa. Esse contr6le deveria ter-
se por excluido em certas questdes ou em certos dominios de actividade,
ndo porque ndo pudessem dizer-se metodologicamente abrangidas pela
<<aplicag¢édo do direito>> mas porque o seu contréle seria em certos casos
praticamente impossivel, pela diferente posicdo (quanto aos elementos do

%13 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In DIGESTA, Vol. 1°, editora Coimbra, Coimbra — Portugal,
2010, p. 558.
314 bidem.
315 |bidem.
318 |bidem.
317 |bidem.
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caso a resolver e a disponibilidade deles) por parte do 6érgdo administrativo
e do 6rgao jurisdicional®*®.

Este excerto define bem o raciocinio, ou seja, o Poder Judiciario ndo dispde
dos mesmos elementos capazes de organizar a fungdo administrativa do Estado
como os outros poderes. E ndo € socorrendo da discricionariedade judicial que vai
sanar as falhas estatais na execucéo dos servigcos publicos, por exemplo.

Até esta altura do trabalho conseguimos estabelecer o problema do ativismo e
da Judicializagdo das politicas publicas, muito em razdo dos marcos teoricos até
entdo desenvolvidos. No proximo capitulo, portanto, trataremos da proposta
positivista critica de Hart em contraposicdo com o Jurisprudencialismo de
CASTANHEIRA NEVES. Naquele marco tedrico percebemos a discricionariedade
como ferramenta para esclarecer e solucionar aqueles casos em que 0 sistema
juridico demonstra-se lacunoso ou inesistente. Ja no Jurisprudencialismo temos
uma elaboracdo em que a discricionariedade e o ativismo judicial ja ndo fazem parte
da atividade juridica. Justamente porque trata o Direito numa outra perspectiva

metodoldgica e filosdfica.

%18 |bidem, p,595.
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CAPITULO 3 — O JURISPRUDENCIALISMO DE CASTANHEIRA NEVES COMO
FORMA DE RESOLUCAO DO PROBLEMA DO ATIVISMO JUDICIAL:

Apesar deste tOpico ter como nucleo o Jurisprudencialismo proposto pelo
doutor Castanheira Neves, devemos iniciar tratando sobre uma perspectiva juridica
muito utilizada nos séculos XIX e XX, que € o Positivismo Juridico. Este marco
tedrico juridico, na tentativa de dirimir os problemas suportados pela sua modalidade
classica, acabou gerando outros problemas, dentre os quais podemos citar o
ativismo judicial. Sua estrutura metodoldgica era essencialmente ldgico-dedutiva e
com ponto de vista muito voltado para o teor textual da norma. Trazendo para o
sistema normativo uma responsabilidade de dimensfes inimaginaveis e, por isso,
houve necessidade de construcdo de um texto normativo aberto, composto por
muitas clausulas gerais, termos abstratos e de contetdo indeterminado, justamente
na intencdo de atenuar esta insuficiéncia. Aposta, portanto, num modelo também
prescritivo, ou seja, conhecido antes para ser aplicado depois, evidenciando uma
teoria juridica muito aquém da realidade concreta, servindo de fonte para os
ativismos e para as mais variadas manifestagcbes de discricionariedade. Este
caminho surge também como alternativa de solucéo, neste marco teorico, daqueles
casos em que o sistema normativo ndo dava solugéo aparente e objetiva.

J& a teoria de Direito do Jurisprudencialismo de CASTANHEIRA NEVES parte
de um paradigma pdés-positivista em que afirma uma filosofia e uma racionalidade
juridica que vai além da compreensdo que da excessiva relevancia as regras
enquanto fonte do Direito. Aprofundando na autonomia que tem o0s principios
juridicos, tomando estes até compreensdes supralegais. E, por isso, a deciséo
judicial ndo se resumiria em declarar o direito disposto pela literalidade ou
interpretacdo das regras e normas, mas também deveria ter em consideragdo uma
rede de exigéncias dispostas pelos principios e que ndo sdo conhecidos
simplesmente pela abstracao daquelas regras consideradas gerais e abstratas, mas
gue também se revelam pelo contexto histérico-cultural subscrito naquela realidade
comunitaria.

De fato, o que faltou tanto na compreensao do positivismo classico como
também para o positivismo critico ou moderado de Hart, por exemplo, foi essa

autonomizacgdo dos principios. Sobretudo, na sua compreensdo enquanto objetivo
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de concretizacédo de direitos que a realidade concreta demanda e sem se falar em
ativismos ou discricionariedades.

Sendo assim, nesta altura ha no jurisprudencialismo a cisdo da compreensao
que advoga que entre normas/principios ha uma conexdo preestabelecida e
necessaria, para apostar na compreenséo destes (principios) enquanto ius®®. Esta
modalidade de principios enquanto ius, como nas palavras do Doutor Aroso
Linhares, toma forma a medida que se determina pela preocupacdo de um sentido
metodoldgico especifico de realizagcdo dos principios e ao mesmo tempo, leva a
sério as exigéncias pratico-normativas imediatas que estes suportam. E neste ponto,
podemos considerar o contetdo expresso pelo principio de separacéo dos poderes,
gue encontra conteudo no primeiro capitulo deste trabalho, ou seja, a garantia da
harmonia, imparcialidade e tecnicidade dos servi¢cos prestados por todas as esferas
de poder e, ao mesmo tempo, inviabiliza a construcdo de um governo arbitrario. Este
principio, portanto, ainda € um atributo de relevante importancia no estado atual e
gue tanto é afetado pela discricionariedade judicial. Atingindo o Tribunal de maneira
negativa a estrutura de poder estatal, quando profere decisdo que repercute no
campo eminentemente politico e que é de responsabilidade exclusiva dos outros
poderes.

No tépico subsequente iremos introduzir a teoria do Direito Positivo Critico de
Hart, pois a proposta dele tem como propésito o de sanar as falhas do Direito

Positivo até entdo desenvolvido.

3.1. - A construgdo de um positivismo critico em Hart.

O modelo proposto por Hart se debruga na resposta da pergunta que é
recorrentemente suscitada em sua obra “CONCEITO DE DIREITO*%, que é definir
“0 que é o Direito?**!.” Nesta altura podemos perceber um paralelo com o raciocinio

gue desenvolvemos na parte de que tratamos sobre o Normativismo, ou seja, ainda

¥ vide LINHARES, José Manuel Aroso. Na «Coroa de fumo» da teoria dos principios: podera um

tratamento dos principios como normas servir-nos de guia? IN: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho / org. Fernando Alves Correia, Jonatas E. M. Machado, Jodo
Carlos Loureiro.; Vol. 3 p. [395]-421, Coimbra — Portugal, 2014. Coimbra Editora.

*% vide. HART, H.L.A. O CONCEITO DE DIREITO: 32 EDICAO com um pés-escrito editado por
Penélope A. Bulloch e Joseph Raz. Tradugdo A. Ribeiro Mendez., FUNDACAO CALOUSTE

GULBENKIAN / LISBOA - PORTUGAL, 1994 Disponivel em
http://portalconservador.com/livros/Herbert-Hart-O-Conceito-de-Direito.pdf, Acesso em 13/03/2017.
?gilt. pag. 10.

Ibidem.
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da relevancia e foco para o Sistema Juridico em sua concepg¢do normativa, além
disso, revela a importancia que se atribuiu que aplicar o Direito seria conhecé-lo bem
através de seu atributo normativo, ou seja, uma atividade que tenderia a ser
cognitiva.

Primeiramente Hart se debruca em definir a “natureza do direito®**”

, OU seja,
determina que a sua existéncia implica numa assuncao de uma conduta humana
gue ja ndo € mais facultativa e, sim obrigatéria em determinadas ocasifes. Na
sequéncia de sua obra diz ainda sobre a questdo que gravita em torno da relacéo
entre o Direito e a Moral e sua “tentagcdo de ver uma identidade na sua conexao

obviamente estreita,®?*”

por eles partiiharem, muitas das vezes, do mesmo
vocabulario. Acredita ele que os principios morais sao revelados pela Regra de
Reconhecimento que subjaz a pratica dos Tribunais, que é uma caracteristica crucial
de seu marco tedrico e que ainda iremos tratar de maneira mais profunda no
desenrolar do trabalho.

Outro ponto que vale a pena ser tratado aqui neste momento refere-se a
necessidade que este marco trouxe de afirmar um “sistema juridico consistente.?*”
Esta caracteristica pode ser garantida muito em razdo da natureza de
indeterminabilidade das regras, possibilitando a aplicabilidade abrangente das
mesmas aos casos praticos que estdo em constante dinamismo. Nesta parte
podemos identificar o inicio da sua proposta de resolucdo dos problemas que eram
recorrentemente apontadas para o positivismo classico. Por isso, constréi a ideia de
que h& uma pluralidade de regras de ambitos diferentes, fazendo até a distincao
entre “regras sociais e meros habitos convergentes (regras de etiqueta p.ex.),**”
exemplificando que cada uma delas tem a sua importancia, suas especificidades e
seu ambito de aplicabilidade, assim como acontece com as regras juridicas. Desse
modo, como as decisbes judiciais também partem desse principio de pluralidade,
temos por de um lado as decisbes dos Tribunais que reconhecem as consequéncias
previstas de maneira univoca e antecipada pelo sistema juridico (casos faceis —
easy cases) e, por outro a indeterminabilidade do sistema juridico para

predeterminar uma solu¢do Unica (univoca) dos casos ditos como dificeis (hard

22 |bidem.
2 |bidem. Pg. 11.
4 |bidem. Pg. 12.
% |bidem. Pg. 16.
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cases). Em se tratando dos hard cases é que a discricionariedade teria sua utilidade
para servir de ferramenta para solugéao do caso.

Nesta altura, podemos qualificar um numero consideravel de demandas em
que suas solugcdes sdo alcancadas, com maior ou menor grau, pela
discricionariedade judicial. Recorrendo o jurista, em muitas ocasifes, a interpretacdo
que tem por base a textura aberta do Direito que evidencia uma pluralidade de
solucdes igualmente validas. Ficando ao julgo e interpretacdo dele a escolha de uma
delas que ele considera ser mais justa, sobretudo, numa anélise do sistema
normativo como um todo. Esta decisdo que deve ser proferida pelo “teorizador do

direito32®”

, assume uma postura que deve ser externa ao Direito, imparcial e que nao
seja extrema, mas sim moderada. Este comportamento de teorizador do Direito
numa percepcao externa nao exclui a correspondente postura interna que o jurista
deve manter também. Porém, esta conduta além de moderada é limitada pelo
sistema normativo, pois o0 sujeito deve entender, nesta seara, que ele € um ator e
gue esta inserido no proprio sistema normativo que € caracteristica fulcral desta
perspectiva. E neste conceito que Hart atribui a funcéo do Teorizador do Direito em
sua teoria, principalmente no comportamento que ele deve manter na hora de
determinar a sua decisédo. Devendo ele priorizar por um comportamento que respeite
estas consideracdes acima expostas e no intuito de que as suas acbes sejam
tomadas com absoluta imparcialidade e técnica.

A estrutura de teoria do Direito por ele idealizada pauta-se primeiramente
através das regras primarias e secundarias. Neste primeiro nivel, ou seja, nas regras
primarias o Direito “revelaria a sua funcado primaria de orientacdo da conduta dos
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sujeitos. Uma vez quebrada a observancia destas regras primarias, “passamos

para a coercao juridica, constituida como uma funcédo secundéria da natureza do

préprio direito,?®”

Oou seja, as regras secundarias. Temos ainda as regras de
reconhecimento que estdo inseridas no grupo das regras secundarias. Elas séo

nada mais do que a assunc¢ao de que ha,

*?® Vide. Tépico 1 que vai das paginas 300 & 306 do pés-escrito de Hart que faz referéncia & esta

figura do “Teorizador do Direito” Cf. HART, H.L.A. O CONCEITO DE DIREITO: 32 EDICAO com um
pos-escrito editado por Penélope A. Bulloch e Joseph Raz. Tradugdo A. Ribeiro Mendez.,
FUNDACAO CALOUSTE GULBENKIAN / LISBOA - PORTUGAL, 1994 Disponivel em
<http://portalconservador.com/livros/Herbert-Hart-O-Conceito-de-Direito.pdf>, Acesso em 13/03/2017,
cit pags. 300-303.

*7 |bidem. Pag.311.

*%® |bidem.
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“Promocéo da certeza com que o direito deve ser declarado (...) A regra de
reconhecimento, assim como as regras concretas, podem ter uma discutivel
‘penumbra’ de incertezas. Mesmo que as leis fossem redigidas de modo a
resolverem antecipadamente todas as questfes possiveis que pudessem
suscitar acerca de seu significado, a adocdo de tais leis entraria
frequentemente em conflito com outros objetivos que o direito deveria
acarinhar®*®”

Diante do conceito destas regras de reconhecimento fica ainda mais evidente
a importancia que o Positivismo moderado de Hart da para elas. Sendo assim,
devemos tecer algumas consideracdes que verdadeiramente nos interessam aqui
neste momento. Primeiramente devemos partir do pressuposto que na teoria dele ha
o reconhecimento da natureza de indeterminabilidade do sistema e que, mesmo
assim, ndo é causa de impossibilidade de solugcdo daquelas causas que
aparentemente ndo sao resolvidas de maneira objetiva pelas normas. Nesse ambito,
cabe ao Tribunal através da regra de reconhecimento, lancar esclarecimentos nesta
indeterminabilidade do Sistema Normativo para tratar sobre a matéria objeto de
discussédo e compor o teor declarativo que a aplicabilidade do Direito requer para
resolucdo daquele caso. Notemos que quando estivermos diante dessa area de

330

“‘penumbra®®™” gerada pela indeterminabilidade das normas, estaremos diante de um

paradigma que a prépria perspectiva cria. O jurista representante do Tribunal para
resolver esse obscurantismo caracteristico do caso reconhecera a “textura aberta®"”
do sistema juridico para resolver aquela questdo. Sendo assim, a discricionariedade
limitada surge como mecanismo habil para atender esta insuficiéncia e dar solucéo
para o caso. H4 quem diga que esta operacao pde fim nesta indeterminabilidade do
sistema, mas certamente pode gerar inseguranca juridica, pois a aplicabilidade do
Direito deve ser univoca e ndo conviver com um parametro que admite uma gama
de solugcbes plenamente possiveis e validas, pois habilita a discricionariedade no
judiciario. Neste marco teorico o Direito na sua percepcao pratica,

“‘convive agora com a existéncia dos ‘casos faceis’ ao sustentar a

possibilidade de a cada regra geral corresponder com maior ou menor

extensdo um nucleo de determinabilidade. Sobretudo, ao admitir uma
escolha racionalmente orientada pelos ‘penumbra cases’, ndo afasta menos

%29 |bidem, pag.313.

330Cf. LINHARES, José Manuel Aroso. “Juizo ou Decisdo?”: Uma interrogacado Condutora nos mapas
do discurso, pags. 227-251. In Revista da VI JORNADAS DE TEORIA DO DIREITO, FILOSOFIA DO
DIREITO E FILOSOFIA SOCIAL. — JUiZzO OU DECISAO? O PROBLEMA DA REALIZACAO
JURISDICIONAL DO DIREITO. Editora Universidade de Coimbra, Coimbra — Portugal 2016, cit. pag.
242.

** Ibidem.
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o pesadelo céptico do realism03,32mas sim entrega sem condi¢Bes a um culto
decisionista dos casos dificeis.™”

Nesta citacdo fica evidente a afirmacdo que ja fizemos neste trabalho, ou
seja, para este marco teorico aplica-se a racionalidade de que tudo aquilo que néo
for deduzido pelas normas resolvera mediante recurso da discricionariedade judicial.
Sobretudo, o que verificamos é a constru¢cdo de um modelo de discricionariedade
limitado em que haverda combate contra o formalismo e o repudio da mediagéo
realista. Reconhecendo a importancia que tem a discricionariedade para auxiliar a
pratica juridica na resolucdo dos casos dificeis. Esta distincdo € que vai justificar e
autorizar o ambito da “discretion” assumida por Hart neste sistema juridico maduro,
pois é neste ponto que o positivismo critico reinventa o seu legado através da aposta
num modelo de discurso em que ndo havera reconhecimento de uma racionalidade
juridica verdadeiramente autbnoma e univoca. Encontrando sua expressao maxima
nos casos dificeis, pois nestas hipoteses o sistema demonstra sua caracteristica de
limitagdo e consequentemente indeterminabilidade de solugBes das controvérsias do
mundo pratico. Vale lembrar que para cada caso deste nivel, correspondera um teor
de indeterminabilidade menor ou maior um em relacdo ao outro.

Este entendimento introduzido pelas regras de reconhecimento de Hart se
traduz, portanto, em iluminar a controvérsia introduzida pelos casos que né&o
encontram deciséo objetiva pelo sistema normativo. Lancando luz para o teorizador
do Direito ao proferir a sua decisdo na escolha dentre as possibilidades que o
sistema normativo indeterminavel reconhece para resolver casos dificeis. Atribuindo
certo grau de “certeza” na decisdo, o que somente em razdo da regra de
reconhecimento é possivel, pois através dela o ordenamento juridico vai dirimindo
esse nivel de indeterminabilidade.

A discricionariedade nesta perspectiva e ainda em contraste com o0
positivismo classico, continua a assumir certo grau de limitacdo, pois ainda nao
resolveu a questdo da decisdo que passa a ser muito mais uma escolha do jurista do
gue um juizo decisorio que € determinado pelos principios juridicos autonomos e por
outros elementos metodolégicos que o Direito dispfe. E certo que ao prever o
critério de indeterminabilidade do sistema normativo, deixa claro ainda a importancia
gue tém as normas como epicentro de resolucdo dos casos, principalmente em seu

atributo declarativo, interpretativo e que € obtido através da analise literal delas.

32 |bidem.
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Uma questdo que também vale a pena ser levantada diz respeito aos principios
juridicos, que nesta perspectiva tomam aspiracfes de natureza necessariamente
normativa. Este atributo esclarece as caracteristicas que influenciam diretamente na
tomada de decisdo desta perspectiva, principalmente quando estivermos diante dos
casos dificeis.

Por isso, faz-se necesséaria a exposi¢cdo dos topicos subsequentes levando
em consideracdo, desde a construcdo das regras primarias até as regras de
reconhecimento. Para depois evidenciar um modelo de uma deciséo juridica que se
estrutura noutra perspectiva doutrinaria, ou seja, na dialeticidade entre sistema e
problema concreto enquanto realidade constitutiva de direitos. Momento de viragem
gue inaugura o movimento do poOs-positivismo gque tem como expoente a teoria
juridica do Doutor CASTANHEIRA NEVES e que sera aqui também considerada.

Sobretudo, decisdo que se restringe na construcdo de uma justificativa
plenamente juridica (discurso juridista ou juridicista — Jurisprudencialismo-s) e que
nao recorre a critérios extrajuridicos (discursos de textura aberta - Hart), apostando
na autonomia dos principios enquanto ius, ao invés de principios enquanto ratio e

gue sao obtidos mediante abstracédo das normas.

3.2 — Entre as Regras Primérias, Secundarias e a Regra de Reconhecimento do

Positivismo critico de Hart;

Este autor, traz na introducdo de sua teoria um entendimento um tanto quanto
voltado para a relacdo de duas regras que dao base para o seu pensamento juridico,

ao dizer o seguinte:

“E verdade que a ideia de uma regra ndo é, de forma alguma uma ideia
simples: vimos ja no capitulo 11l a necessidade de distinguir entre dois tipos
de regras diferentes, embora relacionadas, se quisermos fazer justica a
complexidade de um sistema juridico. Por forca das regras de um tipo, que
bem podem ser consideradas o tipo basico ou primario, aos seres humanos
é exigido que facam ou se abstenham a fazer certas a¢des, quer queiram ou
ndo. As regras do outro tipo sdo em certo sentido parasitas ou secundarias
em relacdo as primeiras: porque asseguram que 0s seres humanos possam
criar ao fazer ou dizer certas coisas, novas regras primarias, extinguir ou
modificar as regras antigas, ou determinar de diferentes modos a sua

incidéncia ou fiscalizar a sua aplica(;éosss.”

3 HART, H.L.A. O CONCEITO DE DIREITO: 32 EDICAO com um pés-escrito editado por Penélope
A. Bulloch e Joseph Raz. Traducdo A. Ribeiro Mendez., FUNDACAO CALOUSTE GULBENKIAN /
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Como vimos fica latente a importancia da relacédo entre estas duas espécies
de regras, primérias e secundarias, para a concepc¢édo do Positivismo critico de Hart,
pois é a partir desta compreensdo que encontramos uma definicdo mais especifica
sobre o Direito. Importante ainda acentuar que o doutrinador parte também de uma
nogcdo em que ha uma diversidade de Leis, pois segundo bem acrescenta ele, a
nogdo classica de que “as leis, mesmo quando se trate de legislagao
deliberadamente elaborada, ndo sdo necessariamente ordens dadas apenas a
outros®**.” Ha, portanto, uma gama de leis que conferem poderes aos particulares
para celebrarem contratos, casamentos e disporem de seus bens mediante
celebracdo de um contrato, por exemplo. Sendo assim, a no¢géo assente na ideia de
que as leis se limitam necessariamente por “ordens gerais baseadas em ameaga,>*”
se tornou um conceito um tanto quanto insuficiente para a compreensao atual do
Direito defendida por ele. Resta suficiente saber que ele da valiosa relevancia para
as regras na sua teoria. Contamos ainda com as regras de reconhecimento que
também s&o de extrema relevancia. Estas encontram-se inseridas no ambito das

regras secundarias como veremos nos topicos subsequentes.

3.2.1 — As Regras Primarias e Secundérias;

Novamente recorrendo a obra “conceito de Direito”, o autor passa a descrever
o campo juridico analisado na 6tica das comunidades primitivas®*®, onde podemos
verificar apenas a pressao social enquanto controle social. A primeira caracteristica
verificavel nesta compreensao e apontada por ele € o carater estatico das regras,
acompanhada pelo grau de incerteza e sua ineficaAcia em razao da pressao social
difusa®’.

Justamente no intuito de corrigir estas falhas, encontramos as regras
secundarias, que suportam certo conteudo de aplicacdo caso as regras primarias
nao sejam observadas, mas deve ficar claro que estas duas modalidades séo

“regras de espécies diferentes®*®.” Ja inseridas no ambito das regras secundérias e

LISBOA — PORTUGAL, 1994 Disponivel em <http://portalconservador.com/livros/Herbert-Hart-O-
Conceito-de-Direito.pdf>, Acesso em 13/03/2017, cit. pag. 91.
334 1.:
Ibidem, pag. 33.
%% |bidem, pg.34.
% |bidem. pags. 101-103.
%7 |bidem. Pg. 103.
%% |pidem.
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na necessidade de correcdo de supervenientes falhas na aplicacdo normativa do
Direito, encontramos a Regra de Reconhecimento que atua de maneira substancial
nesta compreensao juridica. O conteudo até entdo elaborado demonstra que esta
perspectiva ainda € embasada e estruturada muito em razdo do teor normativo do
Direito. Porém, traz consigo algumas novidades, principalmente quando falamos

sobre a regra de reconhecimento, que é o tema do proximo topico.

3.2.2 - A Regra de Reconhecimento e outras consideracdes importantes.

A Regra de Reconhecimento esta inserida dentre o género das regras
secundéarias, sobretudo, detém complexidade e relevo substanciais em relacdo as
demais. Mesmo porque ela ndo tem relacdo necessaria com o0s enunciados, mas
tem muito mais conexao com a maneira com que as regras ja estabelecidas séo
identificadas (ou até mesmo interpretadas) pelos tribunais, por exemplo.**

E a partir delas que todas as outras regras encontram justificativas e critérios
de validade.?*° E, por isso, cumpre valiosa funcéo nesta concepcdo de Direito, uma
vez que é nela que o sistema juridico encontra sua validade, fundamento e
adequabilidade ao contexto histérico em que a norma se aplica. A regra de
reconhecimento teria existéncia apenas enquanto

“‘como uma prética complexa, mas normalmente concordante, dos tribunais,

dos funcionarios e dos particulares, ao identificarem o Direito, por referéncia
a certos critérios. Sua existéncia € uma questéo de fato.>*"”.

Percebemos nesta passagem que a regra de reconhecimento cumpre valiosa
importancia, visto que garante razoavel grau de exatiddo e consisténcia ao sistema
normativo através da atividade dos tribunais. De tal sorte que nesta construcdo, o
cidaddo muitas das vezes vai agir consoante temor de que lhe sejam atribuidas as
consequéncias (sancdes) do ndo cumprimento das normas, tal como é disposto
pelas regras primarias. Entretanto, apenas no juizo de verificagcdo probabilistico de
que determinada norma é respeitada pela maioria da populagdo, encontramos a
prova de que h& um sistema juridico no qual a Regra de Reconhecimento € vigente.

Nesta altura, constroi o autor a compreensao de que néo basta o sistema juridico ser

%9 |bidem. pag.112.
9 |hidem.
1 |bidem. Pg. 121.
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342> ois a verificagao

visto como “unido complexa de regras primarias e secundarias,
de sua existéncia (sistema Juridico) devera ser acompanhada por “uma descrigdo da
relacdo relevante dos funcionarios do sistema com as regras secundarias que lhes

343»

dizem respeito, enquanto funcionarios. E neste atributo que a regra de

reconhecimento deve suportar critérios de “aceitagdo oficial unificada ou

partilhada®**”

pelos funcionarios, pois € a partir desta caracteristica que ela encontra
substancia e relevo.

Cumpre ainda fazer mencéo, nesta altura, aquilo que ja fora suscitado no
inicio do trabalho, mas que de maneira mais detalhada deve ser verificada, que é a
relacdo entre Direito e Moral. Esclarece ele ser dificil afirmar que o Direito pudesse
ter sido influenciado, seja pela moral ou grupos particulares especificos, mas é
notoria a relacdo de afinidade construida entre estes dois ramos. De modo tal, que o
leva a afirmar o seguinte:
“que um sistema juridico deve mostrar alguma conformidade especifica com

a moral ou justica, ou deve repousar sobre uma conviccdo amplamente
difundida de que h& uma obrigacdo moral de lhe obedecer.***”

Isso ndo quer dizer, nas palavras do autor, que no campo da validade das leis
concretas devam estas reproduzir, mesmo que de maneira expressa ou tacita,
referéncias a juizos morais ou de conceitos de justica. Tanto € que ainda afirma,
referindo-se e definindo o Positivismo Juridico dizendo o seguinte:

“afirmagéo simples de que n&o é em sentido algum uma verdade necessaria

que as leis reproduzam ou satisfagcam certas exigéncias da moral, embora
de facto o tenham freqiientemente feito.>**

Fica evidente que ndo h& obrigatoriedade de que as leis reproduzam
conceitos morais, apesar de também ndo ser vedado que estas assim o facam.
Ademais, ainda esclarece que esta concepc¢édo moral € mais ou menos assente na
ideia de que “os seres humanos tém o direito de ser tratados de forma igual e que as
diferencas de tratamento exigem, para as justificar, mais do que um apelo aos
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interesses dos outros. E que tanto o direito como a moral, identificados pela

sociedade ndo tém oferecido beneficios minimos para a generalidade da populacéo,

342 q1.:
Ibidem, pg. 126
2 |pidem.
> Ibidem.
345 :
Ibidem pag. 203.
%5 |bidem pag. 202.
*7 |bidem, pg. 217.
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assim como frequentemente ndo o tém feito, pois do contrario ndo teriamos a
experiéncia histérica escravocrata e a nazista. Pois, somente com a cooperagao
voluntaria da grande maioria dos cidaddos em conjunto com a autoridade e que
deve ser inerente a propria natureza das instituicdes publicas conseguimos conceber
e estruturar o Direito e o Governo.

Por isso, Hart ainda apresenta um fendmeno social voltado para o Direito
composto por dois pontos centrais, 0S quais a primeira estabelece os
comportamentos e as atitudes que se traduzem na anuéncia voluntaria das regras e,
por outro lado, as condutas verificadas como pura obediéncia ou aquiescéncia, ou
seja, podendo ser as regras obedecidas através destas duas formas. Sendo assim,
O Poder Coercitivo enquanto base de autoridade em que tanto o Direito como o
Governo sdo sujeitos e como resposta da inobservancia da obediéncia a regra
priméaria pode ser realizado de dois modos diferentes®*®, Pode ser aplicado somente
em relacdo aqueles que Hart denomina Malfeitores, uma vez que violam de forma
egoista a protecdo que é conferida pelas regras. Ja4 a outra hipotese, por exemplo,
pode ser exercida para subjugar e conservar o grupo dominado em relacéo ao grupo
dominante.

Nesta altura, ndo podemos esquecer de falar sobre a importancia da
interpretacédo juridica com vista para essa “textura aberta” que compreende o Direito,
mas aqui neste momento deixando bem claro o nucleo de confronto entre
decisdo/juizo.?*® Pois bem, aqui neste momento temos que ter em mente dois
pontos.

O primeiro deles é a linguagem recorrente usada na ‘textura aberta’
utilizando-se do “discurso de area aberta que compreende o modus operandi do juiz,
apostando num paradigma de decisdo e numa pragmatica de alternativas

equivalentes.*?”

Sobre os resultados praticos desta caracteristica ja falamos
recorrentemente, quando referimos a gama de possibilidade que cabe ao jurista
escolher uma dentre elas para a resolucdo do caso em que a decisdo é muito mais

uma escolha do que um juizo decisorio. Até aqui nenhuma novidade do que ja

%8 |bidem.
%9 Cf. LINHARES, José Manuel Aroso. “Juizo ou Decisd0?”: Uma interrogacio Condutora nos mapas
do discurso, pags. 227-251. In Revista da VI JORNADAS DE TEORIA DO DIREITO, FILOSOFIA DO
DIREITO E FILOSOFIA SOCIAL. — JUiZO OU DECISAO? O PROBLEMA DA REALIZACAO
JURISDICIONAL DO DIREITO. Editora Universidade de Coimbra, Coimbra — Portugal 2016.
%0 |bidem, pg. 234-235.
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haviamos visto até este momento. O outro ponto o qual referimos é em relagdo ao
discurso dos juridistas ou juridicistas que atribui que em relacdo a toda controvérsia

havera sempre uma solugcdo “juridicamente determinavel®®”

, OU seja, sempre
garantida pelas possibilidades e exigéncias discursivas huma perspectiva interna do
Direito. Recorremos, portanto, a noc¢do sobre a qual falamos da postura do juiz ou
teorizador do direito. Onde ele assume uma perspectiva interna do Direito orientado
e limitado principalmente pelo teor normativo do Sistema Juridico e outra perspectiva
externa que é firmada necessariamente pela interpretacdo de textura aberta e
utilizacdo da discricionariedade. No dominio do Direito Positivo critico, portanto,
encontramos a aplicabilidade juridica que

“mobiliza os bindmios casos faceis/casos dificeis, tratamento jurgdgco/
tratamento n&o juridico, aplicacéo do <<direito>>/criacéo discricionaria.>**”

Para o autor desta perspectiva os juizes ndo fazem uma escolha arbitraria ou
mecanica, mas respeitam aquilo que o autor qualifica por “virtudes judiciais.**®”
Estas virtudes se traduzem, especificadamente pela neutralidade e técnica do juiz ao
fazer analise das alternativas dispostas e 0s interesses reciprocamente
considerados. Temos ainda a inser¢cao dos principios da legalidade e da justica,
ainda mais se embasada numa regra geral do Direito. Aqui faz sentido dizer
principios enquanto ratio ao invés de principios enquanto ius,** pois eles assumem
compreensao de continuidade das normas. Sendo assim, podemos considerar que
boa parte da aplicabilidade do Direito na perspectiva de Hart ainda é disposta
principalmente através da experiéncia normativa que o Sistema juridico pode
oferecer. Tanto é que ele estrutura sua teoria necessariamente na relacdo entre
regras primarias e secundarias, com especial foco nas regras de reconhecimento
que estao inclusas nesta segunda categoria e que reconhecem muito a atividade
dos Tribunais.

Desse modo, no mais das vezes, o jurista ira se socorrer do que dispdem o

conteudo do Sistema Normativo e noutras situacfes o magistrado lancara méo da

%1 |bidem.
%2 |pidem. Pg. 235.
%3 |bidem. Pg 235.
%4 para mais esclarecimentos vide LINHARES, José Manuel Aroso, 1956 — Na <<Coroa de fumo>>
da teoria dos principios: podera um tratamento dos principios como normas servir-nos de guia? In
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho / org. Fernando Alves
Correia, Jonatas E. M. Machado, Jodo Carlos Loureiro. Coimbra — Portugal. Coimbra Editora 2012.
Pags. 395 —421.
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discricionariedade para proferir sua decisao, haja vista que o preenchimento desta
penumbra deixada pelas clausulas gerais e mais abstratas no ordenamento juridico
sera de responsabilidade dele. Desse modo, ele ira atingir a decisdo mais justa e
adequada que séo reveladas pelos principios que aqui assumem compreensao de
continuidade das normas, nédo tendo eles nenhuma autonomia, sendo continuidade
das mesmas normas que lhes dao substancia e, por isso, aqui se fala em principios
enguanto ratio, ou seja, aqueles que sao revelados enquanto expressao daquelas.

Por isso, 0 marco tedrico deste autor continua a reproduzir alguns problemas
que o positivismo classico ndo superou e que € combustivel para o ativismo judicial.
Pois, ainda reproduz o apego em relagcdo ao teor normativo que declara o Direito de
maneira preventiva. JA em relacdo aos casos que esta disposicdo demonstra-se
insuficiente faz-se uso da discricionariedade como elemento estruturante das
decis@es relacionadas aos casos dificeis.

Justamente para superar as falhas deste marco e de todos o0s seus
antecessores, recorremos ao Jurisprudencialismo do Doutor Castanheira Neves.
Nesta teoria, a atividade do Direito ndo deve se resumir na simples aplicacdo do
sistema juridico em que o seu nucleo esta disposto pelo teor textual das normas,
mas numa operacado de concretizacdo das mesmas. Nesta perspectiva também néo
h& que se falar em discricionariedade e muito menos em ativismo judicial, pois sua
estrutura filoséfica e metodoldgica sdo assentes numa racionalidade diferente,

resolvendo estes problemas ao revelar uma nova alternativa para a crise do Direito.

3.3 - O Jurisprudencialismo de Castanheira Neves como resposta para a

situacao de crise da justica e solucdo do ativismo judicial.

3.3.1 — Consideragdes preliminares:

A proposta do Jurisprudencialismo, capitaneada pelo ilustrissimo Doutor
Castanheira Neves, tem como objetivo o de apresentar um modelo metodoldgico
que reflete a problemética e a critica sobre a intencionalidade na estrutura do
pensamento juridico classico, bem como dos seus pressupostos constitutivos.

Primeiramente é valido salientar a relacdo entre metodologia e método, sendo
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aguela definida pela l6gica ou o pensamento voltado para um proceder (ou modus =
método®>®).

O pensamento juridico proposto por ele tem como intencédo, principalmente, o
viés da metodologia como relagcéo intencional de reconstrucdo critico-reflexiva em
que

“A razao nao prescreve a priori um método a pratica e também 0 nao
descobre apenas a posteriori na descricdo de uma pratica metddica e antes

a razao, assumindo intencionalmente uma certa pratica, vai referir esta aos
sentidos fundamentantes.**®

Desse modo a razdo que move o0 pensamento juridico desta modalidade
tedrica, diferentemente da anterior, ndo se resume aqui uma indole prescritiva ou
descritiva, mas sim critico-reflexiva. De tal sorte que em relagdo ao modus operandi
do juiz, devera levantar aquilo que chamamos por “hipétese da norma®*” em
contraposicao com as exigéncias especificas e que sao determinadas pela nocgéo de
justica que encontramos, por exemplo, nos principios considerados enquanto ius.

Se ele verificar que alguma dentre as normas de direito positivo corresponde
a resolucdo abstrata desta nogdo de justica e justeza material que o caso pratico
demanda, sera desta forma que ira fundamentar sua decisdo. Se nao for o caso
anterior, ird verificar o que consta nos precedentes judiciais e, se mesmo assim nao
encontrar solucdo justa orientar-se-a pelos “principios ético-praticos e discursivo-

argumentativos da <<razo pratica>>.%%®"

Dessa maneira, o jurista objetivara uma
solucdo que concilie a possibilidade de um consenso comunitario e, a0 mesmo
tempo, satisfaca as expectativas axiolégico-juridicas da comunidade existentes
naquele contexto histérico. Ja neste comeco podemos salientar algumas diferencas
fulcrais entre o Jurisprudencialismo e o Positivismo, principalmente no tocante ao
pensamento juridico que ambos sustentam. Enquanto este assume indole
prescritiva, aquele adota natureza critico-reflexiva. Quanto a pratica juridica, o
Jurisprudencialismo, € estruturado para a concretizagdo das normas engquanto que
Positivismo mesmo que critico ainda esta enraizado na interpretacdo/aplicacdo das
normas, principalmente na sua compreenséo interna do Direito. Na sequéncia

traremos o tema do sentido problematico e do objetivo intencional do Direito, pois

%% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia juridica — Problemas Fundamentais, STVDIA
IVRIDICA 1, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2013. Cit. pg. 9.
% |bidem, cit. pag. 11.
%7 |bidem. Pg. 147.
8 |bidem. Pag.147.
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séo caracteristicas fundamentais para entender as razfes que levam a crer que esta

perspectiva atende aos objetivos propostos.

3.3.2 - Do sentido problemético e do Objeto Intencional do Direito.

Diante do contetdo exposto neste topico aparecem algumas consideracdes
que, segundo o autor, devemos tratar. Elementos estes que déo substancia e que
estruturam a metodologia de sua teoria filosofica do Direito e que podem resolver 0s

problemas tanto da discricionariedade quanto do ativismo judicial.

A primeira delas comeca pela afirmacdo de que o jurista enquanto realiza o
direito resolve questdes juridicas reais e atuais de seu tempo e ndo numa ordem de
predisposicdo abstrata normativa como se fazia no normativismo, por exemplo.
Pressupde, portanto, uma certa situacdo de crise atual do direito fazendo com que
seu sistema juridico seja analisado de maneira critica, diferentemente do elemento
contra-factual sobre o qual falamos alhures no trabalho e que era adotado pelas
teorias classicas do Direito. A segunda, refere-se ao pensamento juridico que
também deve ser analisado de maneira critica de modo a compatibilizar sua
compreensao estruturada numa perspectiva de “juridicidade realizanda e actus que

a cumpra®®”. Neste ponto podemos reiterar que o

“prius metodoldgico deixa de localizar-se na norma (formulacdo légico-
significativa), para se localizar no caso concreto da vida sobre cuja validade
juridica havera de pronunciar-se.*®”

Isso pressupde que a decisdo concreta que o Direito deve proporcionar
transcende a intengdo e a projecdo normativa caracteristica do Sistema Juridico, ou
seja, demonstrando que

“O Sistema Positivo sempre sera duplamente ultrapassado: pelos principios

axiolégicos-normativos por que se vai determinando o comunitario projecto
axiolégico e pela realidade historicamente concreta da sua aplicagéo.**"”

Diante do exposto, fica evidente que a indole metodoldgica se distancia da

nocao prescritiva até entdo consolidada e empregada. Devendo o Sistema Positivo,

359

Ibidem, cit. pg. 24.

%0 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In Digesta, vol. 1° - Escritos acerca do Direito, do Pensamento
Juridico, da sua Metodologia e Outros. Coimbra Editora, Coimbra 2010, pg.47-48.

%1 |bidem, pg. 47.
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sob analise do Jurisprudencialismo, assimilar o dinamismo do caso prético, ou seja,
“manter-se como ele aberto & mutacao e & aquisicdo.*®”

Ainda sob analise da crise do pensamento juridico e aprofundando ainda mais
sob a concepcéo pospositivista do Jurisprudencialismo, podemos evidenciar duas
consideracdes conclusivas. A primeira delas € a de que o direito ndo o € antes da

sua realizacdo, ou seja, que o Direito “realizando®*”

nao é alcangado através da
estrutura normativo-legalista. Desse modo, ha um verdadeiro abismo entre a
realizacdo problematico-judicativa e a compreensao normativo-legalista do Direito,
visto que aquela visa a mediagdo normativa constitutiva criada entre a norma e a
decisé@o concreta enquanto nesta, no mais das vezes, se esgota tdo simplesmente
na aplicagcdo das normas juridicas prescritas e noutras ocasides faz recurso da
discricionariedade juridica para resolver questbes mais complexas.

Por isso, de fundamental importancia, portanto, serd a compreensdo mais
rigorosa e pormenorizada da realizacdo probleméatico-decisoéria que o Direito deve

cumprir, tema que iremos tratar de maneira mais sistematica no tépico subsequente.

3.3.3 - A Interpretacéo juridica como momento da problemético-decisoéria
realizacao do Direito.

Cumpre ressaltar que na teoria proposta pelo autor, a decisdo adequada seria
aguela, na qual, atendesse a possibilidade de um consenso comunitario de modo a
satisfazer as expectativas axiolégico-juridicas da comunidade existentes ao tempo
da decisao.

“Quanto a decisao juridica em geral, é ela vista como o resultado de uma

téchné judicativa que procura <<razdes>> ou fundamentos para um caso
concreto numa também concreta e histérico-social situagédo de dialogo.” ***

Sendo assim, a estrutura metodica que perpassa 0 pensamento do
Jurisprudencialismo nasce de uma intencdo criada entre sistema e problema
engquanto coordenadas que orientam as diretivas do juizo decisério. A norma nesta

compreensao

%2 | bidem.
%3 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia juridica — Problemas Fundamentais, STVDIA
IVRIDICA 1, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2013. Cit. pg. 24.
%4 |bidem. Cit. pag. 147.
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‘revela-se  sempre intencionalmente aberta ou normativamente
indeterminada na referéncia ao caso decidendo — sobretudo, por isso carece
também ela sempre de interpretacdo — e é a interpretacdo, exigida pela
decisdo do caso juridico concreto e a realizar em funcdo do problema
normativo-juridico por ele posto, que ir4 superar aquela abertura e a sua
indeterminacdo, imputando a norma o sentido juridico que essa concreta
resolucdo problematica Ihe permite reconhecer. A interpretacdo juridica
consuma-se, pois, na realizagéo concreta e é metodologicamente indivisivel
dessa normativa realizag&o.**”

Decerto que a interpretagdo da norma néo deixou de ter a sua importancia,
porém, seu foco e ponto de partida ndo é a norma como fim em si mesma.
Constituindo o caso pratico, em toda sua complexidade, como referéncia de que a
interpretagdo normativa decisoria deve considerar. Numa experiéncia de dialogo
com o objetivo de concretizagdo da norma num contexto historico-comunitario em
gue podemos alcancar uma resposta razoavel e sem se falar em recurso a
discricionariedade em hipotese alguma.

Por fim, encontramos um pensamento juridico que nesta altura assume a
recuperacdo da razao pratica através da estruturacdo tépico-argumentativa na qual
o problema esta no centro. Ha aqui, neste contexto de emprego da razdo pratica, o
resgate da intencionalidade ética e ético-politica, que o raciocinio positivista houvera
abandonado ao considerar o Direito apartado dos dominios da ética. Certamente até
aqui neste momento ja elaboramos alguns dos elementos que reforcam a
construcdo de um raciocinio e metodologia juridicos que se possam dizer isentos da
discricionariedade. Justamente pela sua percepcao filosoéfica e metodologica que é
composta por elementos que foram elaborados e repensados justamente para
responder esta situacdo de crise do Direito. Na proxima etapa iremos fazer um breve
aprofundamento a respeito desta proposta de realizagcdo do direito que parte da

concepcao problematica do caso concreto como ponto de partida metodoldgico.

3.3.4 - Um modelo de realizacdo do Direito pautado na dialeticidade

estabelecida entre o sistema normativo e o problema judicativo-decisorio.

O problema proposto pelo caso deve ser enfrentado em sua verdadeira

autonomia.>®® Isso requer da experiéncia pratica de realizagdo normativa do sistema

%5 |pidem. Pg. 146.
%% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia Juridica — Problemas Fundamentais. Universidade
de Coimbra, Coimbra 2013. Cit. pag. 158.
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juridico uma diferente postura. Conforme aparecem novos demandas com diferentes
caracteristicas, ha o enriquecimento do contexto intencional do sistema juridico,
“ainda que indecisa e indeterminadamente assumindo ou apenas pré-

compreendido — no modo justamente problematico o <<saber de nao
saber>>%"".

Pouco-a-pouco ha a assimilagdo, através da experiéncia pratica, de “novas
intencdes-solugdes integradas®®®,” enriquecendo ainda mais a pratica juridica e
atualizando-a ao contexto atual no qual o Direito esta inserido. De modo que as
intencbes embasadas nos valores, principios e critérios normativos ainda persistem,
mas subvertidos e relativizados diante de novas indoles. Isso quer dizer que as
exigéncias anteriores sdo consideradas em conjunto com as atuais ao ponto de
serem vistas num todo congruente.

Em relacdo a dialeticidade criada entre sistema e problema, podemos
considerar que aquele nédo pode ser visto sempre como elemento que condiciona e
delimita o campo juridico, mesmo porque novas questdes sdo trazidas para a
deciséo juridica (novos problemas, devem sujeitar novas intencées normativas) e em
relacdo ao problema ha a consideracdo do objeto decidendo como prius
metodoldgico, “traduzindo-se na objetivacdo do seu concreto e especifico sentido
problematico-juridico.*”,

Cabe ainda concluir que o sistema, nesta orientacdo, tem como caracteristica
sua abertura em relacdo a problematica requerida pelo caso concreto, ndo pleno em
relacdo a sua intencionalidade auto-suficiente e autopoiético em que a racionalidade
pratico-normativa é autbnoma e assume um dinamismo tal como a realidade em que
o Direito esta inserido.

Nesta estrutura dialética entre Sistema normativo e caso problematico, é
importante acentuar que a solucdo atingida deve estruturar-se numa justificacao
teleologica da decisdo na qual o fundamento normativo do juizo se perfaz na
compreensdo fundamentantemente constitutiva do Sistema Juridico (ratio iuris*™).
De tal sorte que chegamos a conclusdo de que a norma enquanto critério juridico
desta problematicidade ndo € um dado constituido, mas sim uma medida

constitutiva, pois sua compreensdao € muito mais voltada para seu sentido

%7 Ibidem.
%8 hidem.
%9 |pidem, cit. pg. 158.
%70 |bidem. Pag.152 — 153.
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intencional-juridico do que objetivo-real. Dito isso, percebemos que pouco-a-pouco
a discricionariedade j4 ndo faz parte deste marco, pois encontramos aqui uma
estrutura que atribui a decisdo juridica um raciocinio plenamente juridico e sem
recurso de nenhum artificio estranho a ele, como acontece nos casos em que ha
ativismos judiciais. No proximo topico iremos trazer o confronto entre a percepcao
dos principios juridicos enquanto lus com a perspectiva que 0s considera enquanto
ratio, ou seja, a primeira que atribui autonomia a rede de principios juridicos e esta
altima que determina ser eles uma extensdo das normas e alcancados em

decorréncia delas.

3.35 - Do Positivismo Critico de Hart ao Pods-positivismo do
Jurisprudencialismo de Castanheira Neves: uma rede principiolégica enquanto

continuum normas/principios ou principios enquanto ius?

A compreensdo segundo a qual diz respeito a conexdo entre
normas/principios, vincula as proposicfes normativas aos principios (considerados

371

principios gerais do direito®’"), de maneira que estes sdo obtidos através da

abstracdo do proprio sistema, concebendo uma tratativa de um sistema juridico
dado, ou seja, predeterminado (objectivo-dado®'?).

Reconhece, portanto, enquanto operacbes desta racionalidade adstritas
simplesmente na concentracao logica e na andlise juridica. De modo que parte para
0 processo de descoberta destes principios gerais do Direito através da comparacao
por inferéncias as abstracfes que as prescricdes legislativas podem atribuir.

Sendo assim, 0 acervo que conta o Sistema Juridico para a solucdo dos
casos é sempre um dado constituido e que alcan¢ca mediante a verificacdo de uma
prescri¢ao legislativa isolada ou em conjunto. Estas disposi¢des denotam a natureza
de continuidade entre principios e normas que esta perspectiva de principios
enquanto ratio suporta. De tal sorte que os pensamentos e ideias sempre seréo
descobertos, sobretudo mediante aplicacdo da l6gica (que ndo é juridica) e do

método de concentracao.

$ILINHARES, José Manuel Aroso, 1956 — Na <<Coroa de fumo>> da teoria dos principios: podera
um tratamento dos principios como normas servir-nos de guia? In Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho / org. Fernando Alves Correia, Jonatas E. M. Machado, Joao
%gwlos Loureiro. Coimbra — Portugal. Coimbra Editora 2012. Pags. 395 — 421. Cit. pag. 402.
Ibidem.
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Esta modalidade de assuncéo principioldgica atribuida ao Positivismo critico
de Hart, nada tem a acrescentar para as solu¢des pratico-normativas que sao
previstas pelo Jurisprudencialismo de CASTANHEIRA NEVES. Mesmo porque, esta
perspectiva de principios gerais se limita pura e simplesmente a reproduzir o que o
proprio sistema objetiva. E ndo excede, portanto, esta disposicdo normativista de
maneira a atribuir axiomas racionalmente imanentes, por isso, podemos considerar
que carece das mesmas limitacbes apontadas quando tratamos da limitacdo do
Sistema Normativo para lidar com as situacdes praticas do cotidiano social.

J& na perspectiva Jurisprudencialista de Castanheira hd a cisdo com esta
estrutura que é disposta entre normas/principios. Desse modo, h4 um campo de
“auto-subsisténcia de interrelacdo discursivo-proporcional que alimenta®® e ao
mesmo tempo justifica a separacdo entre a concretizacdo da norma e sua
determinacao-interpretacdo em abstrato. Sem que, com isso, deixe de mobilizar a
inteligibilidade normativa disposta pelo Sistema Normativo, mesmo porque alguns
principios ainda sdo compreendidos a medida que ocupam seu lugar no Sistema
Juridico. Mas nesta altura, explora-se a distincdo entre principios positivos,
transpositivos e suprapositivos assumidos pela teoria Jurisprudencialista de
Castanheira Neves.

Sendo assim, a concepc¢do dos principios enquanto ius introduzida pela
perspectiva de Direito do Jurisprudencialismo aqui considerado, introduz uma

‘linha de desenvolvimento que podemos dizer simultaneamente e
incindivelmente preocupada...®”*

Sendo certo de que esta modalidade se adequa muito mais as requisi¢cdes
que o caso pratico demanda do que as outras modalidades, como os principios
enquanto ratio, por exemplo. Mesmo porque, da relevo substancial ao caso
problematico enquanto prius metodologico e a importancia da rede principiologica
nesta estrutura juridica, criando condi¢cdes de uma solugcéo que vai para além das
disposicfes normativas do sistema e corrobora para uma concepcao de justica e
justeza materiais. Inviabiliza também a discricionariedade que faz da
indeterminabilidade do Sistema Juridico normativo como base da sua justificativa.
Além disso, o juiz ao proferir a sua deciséo, tera de considerar o principio juridico da

Separacao dos Poderes, inviabilizando o ativismo judicial que se projeta em muitas

73 |bidem. Pag. 412.
% |bidem. Pag. 413.
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decisdes politico-administrativas que deveriam ser encargo das outras esferas de
poder, por exemplo.

Todas estas consideragbes desaguam numa concepcdo em que o modus
operandi do juiz ndo se resume a subsuncao daquilo que € disposto na lei e muito
menos no preenchimento dos campos em que a norma demonstra-se
indeterminada.

Ao juiz cabe uma nova postura diante da realidade atual, mas diante de quais
pressupostos, consequéncias e que sentidos? O topico subsequente se presta,
portanto, a algumas consideracfes acerca do papel do juiz nesta nova perspectiva
de direito pos positivista do Jurisprudencialismo do doutor Castanheira Neves.

3.3.6 — Diante da crise da Jurisdicdo. Algumas consideracdes que ajudam na

percepcao e corregcao da funcgéo judicial.

Aqui neste tépico aproveitaremos da exposi¢do anterior para aprofundar de
maneira substancial na atividade exercida pelo juiz. De fato a critica que se tem
levantado em relacdo a atividade jurisdicional, até entdo desenvolvida, demonstra o
grau de insatisfacdo da comunidade com o Poder Judiciario. Por isso, conforme
falado no final do tépico anterior h4 que se questionar esta estrutura, justamente em
relagdo aos seus elementos essenciais para entdo construir uma resposta plausivel
e gue ndo dé palco para a discricionariedade judicial.

Para isto, devemos recorrer aos problemas estruturais (ou entdo externos)

desta jurisdicéo, assim como problematizar o sentido que ela carrega®’

(ou entao,
problemas internos). Em relagédo ao problema estrutural, devemos ter em mente o
panorama do problema politico-constitucional que convoca por um lado a questédo da
legitimacdo deciséria, assim como por outro, a problematica institucional
propriamente dita. Enquanto este tem conexdo com o0 autogoverno que o poder

judiciario exerce sobre si mesmo, aquele tem proximidade com o problema funcional

%5 0 entendimento aqui inserido é tributario dos ensinamentos do Doutor Castanheira Neves in

CASTANHEIRA NEVES. Entre o <<LEGISLADOR>> A <<SOCIEDADE>> E O <<JUIZ>> OU ENTRE
<<SISTEMA>>, <<FUNCAO>> E <<PROBLEMA>> - OS MODELOS ACTUALMENTE DA
REALIZACAO JURISDICIONAL DO DIREITO. In BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO VOL.
LXXIV, Coimbra editora, Coimbra — Portugal, 1998 pg. 1 — 44.
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em que O juiz conta com um estatuto funcional que lhe confere garantias e
independéncia o suficiente para evidenciar o problema do controle de suas a¢des®’®.

Ja em relacdo ao problema do sentido da jurisdicdo, temos que recorrer a
necessidade atual de superacdo do legado que o legalismo deixou na pratica da
jurisdicdo. Neste contexto hodierno, a jurisdicdo deve fazer uso, portanto, da revisao
critica do sentido atribuivel que gravita em torno do Direito. De modo a considerar
verdadeira a assertiva de que “o positivismo juridico esta definitivamente morto e

377 Este raciocinio

que devemos dar substancia a uma razdo Juridica alargada.
ultimo diz respeito ao resgate da autonomia normativo-intencional que o Direito deve
suportar diante da Legalidade estrita, apenas possivel através da distincdo e
desvinculagao entre lex/ius (lei/justica).

Para isso, o Sistema Juridico conta agora com o0 reconhecimento dos
principios que transcendem a lei, conforme foi dito reiteradamente noutras
oportunidades ao longo deste artigo. Sdo eles convocados “como fundamentos
normativos da juridicidade e que a propria lei tera de respeitar e cumprir (Principios

transpositivos),3"®”

revelando essa aptidao normativo-problematica de realizacéo que
pelo menos se reveste numa concretizagcdo que a jurisdicdo deve proceder. A lei
ainda tem o seu valor, mas tdo somente enquanto limite normativo e elemento de

validade®"®

gue esta mesma jurisdicdo deve considerar. O limite o qual referimos, é
aguele que determina a conjugacdo hermenéutica e de intencionalidade juridica
confluente entre Direito e 0 Sistema Juridico em que encontra na lei seu limite altimo
normativo, que, muitas das vezes, ndo garante a realizacdo deciséria do caso
problematico, por exemplo.

Sendo assim, devemos considerar os limites normativos juridicos expressos
pela lei, de modo que apenas a jurisdicdo na sua realizagéo problematico-decisoria e
constitutiva de direitos € capaz de atender a demanda dos casos praticos de

maneira formalmente adequada e satisfatoria. Nesta altura chegamos a concluséao

%% |bidem. Cit. Pg. 3.
37 LENOBLE apud CASTANHEIRA NEVES, Anténio. In Entre o <<LEGISLADOR>> A
<<SOCIEDADE>> E O <<JUIZ>> OU ENTRE <<SISTEMA>>, <<FUNCAO>> E <<PROBLEMA>> -
OS MODELOS ACTUALMENTE DA REALIZACAO JURISDICIONAL DO DIREITO. In BOLETIM DA
FACULDADE DE DIREITO VOL. LXXIV, Coimbra editora, Coimbra — Portugal, 1998 pg. 1 — 44. cit.
4.

97% Ibidem. cit. pag. 6.
379 |bidem cit. pag. 10.
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de que na jurisdicdo ha um dever de julgar de forma justa®®*°, bem como a lei ainda
reserva uma prerrogativa neste Sistema Juridico, mas ndo suporta 0 monopdlio da
criacao do Direito assim como nas propostas positivistas por referéncia.

Sendo assim a evolugcédo que sofreu o Direito, ao longo do tempo, é fruto de
superacdo dos modelos de juridicidade que vigeram em cada contexto historico.
Muitos deles criticados em razdo de sua insuficiéncia pratica para atender a
complexidade fatica que estd em constante dinamismo. Evolucéo esta que agora se
pretende evidenciar no campo da metodologia juridica, pois ajuda a compreender e
justificar a necessidade de se atribuir um modelo de juridicidade que preveja uma
intencionalidade juridica bem como uma metodologia mais ampla e complexa. Por
isso, iremos retomar e fazer um breve resumo sobre o assunto das diferentes
perspectivas de Direito e agora sob o ponto de vista metodoldgico juridico, sendo
vejamos:

“O Normativismo Legalista — que compreende uma perspectiva individualista
moderno-liberal e iluminista, ou seja, tem como antecedente histérico a
tentativa de restauragdo do liberalismo radical. Tem compreensdo com

matiz que radicava a autonomia do século XVI ao século XVIII. O direito
seria a lei e unicamente expresso por ela.*"”

H& nesta compreensdo Normativista Legalista a explicitacdo da visdo do
Sistema Juridico que € compreendido tdo simplesmente pelas normas legais. No
campo das fontes do Direito, podemos atribuir uma dogmatica que se restringia pura
e simplesmente a conhecer o direito declarado pela lei.

Posteriormente, encontramos a linha do(s) Funcionalismo(s) que em linhas
gerais, refere-se ao pensamento funcionalista da época que também influenciou o
Direito, ou seja, perdeu ele (pensamento juridico) a sua autonomia intencional e
material®®?. Este modelo é determinado intrinsicamente pela sua “funcionalidade,

racionalidade instrumental e seu compromisso ideolégico®®®”.

384

Encontramos ainda o (s) Jurisprudencialismo™" (s), que estrutura (m) o

Direito numa normatividade axiologicamente fundada pelos principios que

9 |bidem.
**! |bidem, p. 19.
%82 |pidem. Cit. pag 17.
%83 |idem cit. pag. 21.
%4 Aqui devemos ter em conta apenas a perspectiva Jurisprudencialista do Professor Doutor
Castanheira Neves, haja vista ser a perspectiva dele objeto do estudo realizado pelo trabalho.
95



verificamos ser muito importante para este modelo. Trata-se também de atribuir uma
validade como ius que
“intenciona uma sua realizacdo historico-concreta mediante o juizo pratico
sobre a interacdo pessoalmente titulada e comunitariamente responsavel —
e gquaisquer que sejam os elementos normativos—juridicos (fundamentos,
critérios) a que se vincule e em que se haja de apoiar esse juizo, traduz-se

sempre ele numa mediagéo normativo-juridicamente constitutiva que esses
elementos nao reduzem.***

Neste paragrafo acima exposto conseguimos enxergar claramente que o
critério normativo se constitui como meio de mediacdo que esse juizo decisoério deve
percorrer. Justamente para alcance de uma decisdo constitutiva em que ha o
reconhecimento e a concretizacado de direitos. Sendo assim, podemos considerar
gque o modelo Jurisprudencialista ndo se traduz numa pura e simples autonomia
formal tal como ocorria com o Normativismo legalista, mas corresponde a uma
autonomia de uma validade normativa material que uma experiéncia problematico-
constitutiva de realizacdo do direito pode proporcionar. Ha neste ponto,

“a recuperagao do sentido da pratica juridica como ‘uris prudentia’.

axiolodgico-normativa nos fundamentos, pratico-normativa na
intencionalidade e judicativa no modus metodolégico.***”

Diante do exposto no trabalho, fica cada vez mais claro que a evolucdo que
passou a compreensao juridica aponta para a consideracdo de uma perspectiva
pos-positivista. Inclusive para sanar os problemas do Poder Judiciario que se
encontra atualmente em crise por varias razfes, dentre elas a discricionariedade e
consequentemente o ativismo judicial. Ao final desta citacdo percebemos a
afirmacdo de um modus metodoldgico judicativo baseado numa préatica-normativa e
intencional que se refira eminentemente judicativa, ou seja, que a sua autoridade
seja justificada por um modus operandi que, diferentemente de outras modalidades,
seja plenamente juridica e esteja engajada no reconhecimento e concretizacdo de
direitos.

Cabe ainda esclarecer que a decisdo sempre estard inserida num contexto
histérico social. Sempre reproduzindo as necessidades da comunidade de seu

tempo. Desse modo,
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. Ibidem, cit. pag. 18.

Ibidem. cit. pg. 32.
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“a democracia nasce e consolida-se entre nd6s como uma promessa de
igualdade, mas também social e econémica, um objectivo para o ciual o]
projecto de construcdo de um Estado-Providéncia moderno era central®®”

Este trabalho, porém, s6 é viabilizado de forma efetiva se os poderes que
compOde a estrutura estatal fizerem suas atribuicbes de maneira conjunta. Afinal de
contas, esta estrutura de poder foi idealizada justamente para alcance dos objetivos
propostos pelo Estado Democrético.

Desse modo, a realidade atual e os contornos que levaram a consolidacao do
modelo de Estado Democratico em Portugal, assim como também em muitos outros
paises, clama por um modelo juridico mais pés-positivista. Que possa garantir a
consolidacédo de direitos e atribuir deveres aqueles que verdadeiramente merecem
tal consideracdo. Sem se falar que para essa tarefa tenha que se valer da
discricionariedade ou ativismo, mas uma decisao formal e materialmente justa e que

acima de tudo utiliza elementos estritamente juridicos para tal tarefa.

3.4 — CONSIDERACOES FINAIS.

De imediato podemos considerar, conforme explicitado no primeiro
capitulo, que a origem da teoria da separacéo dos poderes foi um passo importante
para a sociedade até os dias atuais. Ainda mais quando esta prerrogativa se
reproduz no exercicio das funcbes estatais. Pois, é pretendido que cada poder
estatal tenha delimitado as suas funcdes para que nao seja possivel a estruturacéo
de um Estado arbitrario ou autoritario.

Ja no capitulo segundo trouxemos para analise a proatividade do Poder
Judiciario que tem expressao ultima na sentenca do juiz ou tribunal que toma para si
uma responsabilidade muito ampla. Decerto que esta conduta ativista é
consequéncia da judicializacdo dos direitos que agora tomam expressao normativa
constitucional, mas também é resultado da perspectiva do Direito que adota uma
base filosofica e metodolégica que permite esse evento. Isso ndo quer dizer que
todas as estruturas e conceitos até entdo consolidados devem ser esquecidos, mas
alguns deles devem ser revisados, principalmente alguns aspectos metodolégicos e
filosoficos do Direito. Bem sabemos que as perspectivas que tinham relevado apego

ao sistema normativo no seu atributo textual demonstraram-se insuficientes para

%7 cf. CARREIRA, Henrique Medina (1996), As politicas sociais em Portugal, Gradiva. pg. 24.
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atender a relidade submetida ao Direito. Posteriormente, houve aprofundamento na
construcdo de textos normativos abstratos e clausulas gerais para eliminar este
problema. Apesar da utilidade desta evolucdo, acabou também dando suporte para
a discricionariedade e o ativismo judicial que, inclusive, interfere de maneira indevida
na execucdo das politicas publicas. Todas estas nuances atacam profundamente o
teor de seguranca juridica de que deve ser consequéncia do exercicio das funcdes
do Poder Judiciario. Por isso, 0 marco teorico do Jurisprudencialismo pode ser uma
ferramenta fundamental para a resolucdo destes problemas, justamente por
estruturar uma metodologia e teoria da decisdo judicial que sdo condizentes com a
realidade atual. O Direito, nesta teoria, serve de ferramenta para a consolidacao dos
direitos e da justica, sem utilizacdo da discricionariedade para esta operacao. Vale
lembrar que o a aplicacdo do Direito no Jurisprudencialismo ndo se restringe na
execucao pura e simplesmente expressao daquilo que é disposto pela norma e
interpretado pelos juristas, bem como ndo adimite uma justificativa que n&o seja
plenamente juridica para casos nao previstos pelo ordenamento. Permitindo que o
Direito esteja em constante evolucdo e que definitivamente atenda a realidade
submetida a ele, sempre objetivando a melhor e mais justa decisdo através dos
estratos metodoldgicos que a sua teoria admite.

Ja4 no terceiro capitulo, chegamos a conclusdo de que o Direito na
compreensao JURISPRUDENCIALISTA, ndo deve ser um dado pressuposto, ou
prescritivo, mas sim uma realidade que vai se enriquecendo a partir da experiéncia
problematica que deveria ser da propria natureza do Direito. Ndo ha que se falar a
priori em dominios estanques que o Direito deve atuar, mas isso ndo quer dizer que
ele assuma uma dimenséo arbitraria ao extremo, pois existem dominios a que nao
cabe a ele intervir, pois prevalece o dominio dos interesses particulares, por
exemplo. Sendo assim, devemos assumir uma perspectiva metodologica diferente
de algumas perspectivas classicas e que é disposta pelo Jurisprudencialismo
supracitado. Caminho metodolégico este que preveja um rede complexa que
compreende varios elementos que a decisdo deve considerar para atribuir uma
decisdo justa para cada caso concreto em especifico. Sem se falar em prévia
assimilacdo do problema pelo sistema juridico, pois a realidade concreta, muita das
vezes nao se apresenta tal como sucedera a época que a norma foi idealizada. Além

disso, devemos considerar que a estrutura juridica diante da complexidade pratica a
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qual é submetida, deve apostar na autonomia dos principios, pois apenas desse
modo h& o alcance do conceito de justica atrelado com a nocéo de justeza que a
sentenca juridica deve suportar.

Desse modo, a teoria de Direito do JURISPRUDENCIALISMO DO DOUTOR
PROFESSOR CASTANHEIRA NEVES se revela muito mais qualificada para atender
a realidade atual em que ha crise e perplexidade em relagdo aos dominios do Direito
do que a proposta inserida pelo positivismo critico de Hart, por exemplo. Justamente
por estruturar uma perspectiva que atribui valor ao caso problematico enquanto prius
metodoldgico e apostando na compreensdo de um sistema normativo que perpassa
0 conhecimento prévio das normas e de todas as consideracdes que estas podem
suscitar de maneira abstrata nos dominios que incidem na deciséao judicial. Dando
autonomia aos principios, que vao desde normativos-juridicos positivos,
transpositivos e suprapositivos. De maneira que estes se manifestam enquanto
momento de subjetividade do sistema e ndo do jurista que prolata a sentenca, ou
seja, compromete-se com o0 sentido de existéncia e validade do proprio sistema
normativo.

Assim que o Poder Judiciario assumir a metodologia e a filosofia
jurisprudencialista, os problemas relacionados ao ativismo judicial serdo
solucionados. A estrutura estatal contard também com um nivel maior de harmonia
entre os poderes, principalmente em relacdo aos servicos prestados pelo Poder
Judiciario. Favorecendo também que os outros poderes sigam o exemplo e optem
pelo trabalho em conjunto e com o foco nos objetivos propostos pela Democracia, ou
seja, garantir a todos os individuos um minimo de garantias basicas para o seu

desenvolvimento pleno.
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