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Resumo

O presente artigo pretende investigar o ideario jurisdicional presente no Estado de feigdo liberal de direito, a fim
de diagnosticar porque o referido modelo insiste em permanecer atuante, tanto diante da pratica dos tribunais
como na do ensino juridico da atualidade. Dessa forma, a partir de uma proposta critica, o trabalho propde um
(re)pensar das atividades especificas do Poder Judiciario no dizer o direito, fungao que desde a teoria da
separacdo dos poderes assume um lugar de destaque na estruturacdo da figura estatal. O texto, assim, parte das
especificidades peculiares as bases de sustentagdo do Estado liberal para, num segundo momento, concentrar-se
na razdo pela qual a atividade judiciaria idealizada em tal modelo se mostra eminentemente reprodutiva dos
textos legais, dando azo a possibilidade da ocorréncia, no instante da aplicagéo do direito, de decisionismos e
discricionariedades.
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Abstract

The present article intends to investigate the jurisdictional ideas in the liberal state, to diagnose why the referred
model is still used in court practices and in law schools. Thus, using a critical analysis, this essay proposes a
(re)thinking of the specific activities of the Judiciary power in saying the rights, function that, since the theory of
the separation of powers, assumes an important position in the framework of the state figure. Initially, the
specific basis of the liberal State are analyzed in order to explore the reasons why the judicial activity idealized
in such model reveal itself eminently reproductive of legal texts, giving space to the possibility of occurrence, in
the instant of law application, of discretionary decisions.

Keywords: State theory. Liberal State. jurisdictional activity

Introducao

Para que seja possivel falar do (no) Estado, impde-se a devida pré-compreensdo de sua
trajetoria (em especial no periodo moderno') desde seu nascimento (com a superagdo da figura do
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1 As formas estatais pré-modernas, na classificacio de José Luis Bolzan de Morais e Lenio Luiz Streck (2008, p.24-
25), perpassam: a) pelo modelo Oriental ou Teocrdtico, consistente numa forma estatal definida entre as antigas
civilizagdes do Oriente ou do Mediterraneo, onde a familia, a religido, o Estado e a organiza¢do econdmica formavam
um conjunto confuso, sem diferenciacdo aparente, razdo pela qual ndo se distingue o pensamento politico da religido,
moral, etc.; b) pela Polis Grega, através da cidades-estado e da elite, classe politica com intensa participagdo nas
decisdes do Estado nos assuntos publicos; c¢) pelas Civitas Romana, assentada em base familiar de organizaggo, tendo
magistrados como governantes superiores, até chegar ao d) Medievo, a principal forma estatal pré-moderna,
caracterizado pelo modo de producdo feudal, pela permanente instabilidade politica, econdmica ¢ estatal oriunda da
concentragdo do poder pelo senhor feudal, que militarmente protegia o territério do feudo, incluindo sua populagdo, o
que inclusive demonstra o tipo presente de dominacao carismatica na forma estatal medieval.
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medievo?) e, da mesma forma, do nascimento do conceito politico de Estado. Este é inaugurado em
meados dos séculos XVII e XVIII, onde a vida dos homens aparece sem ordem e dominada pelo
conflito, surgindo a necessidade de uma nova forma de saber que conduza a sociedade através de
uma racionalidade que supere diversas opinides e seja aceita por todos. (DUSO, 2005, p.113).

Portanto, é justamente tal contexto (séc. XVII) — manifestado pela idéia de estado de natureza’
- que o contrato social pretendera superar, a partir da reunido dos homens e do estabelecimento de
um pacto de preservagdo de suas vidas (HOBBES) — até mesmo porquanto no modelo hobbesiano a
condi¢do dos homens fora da sociedade civil traduz-se numa situagcdo de guerra de todos contra
todos, na qual os homens tém direitos a todas as coisas (HOBBES, 1992, p.13-18) —, ou de um
pacto de consentimento (LOCKE) para reafirmar o conjunto dos direitos ja delineados no estado de
natureza®. Torna-se preciso, assim, ultrapassar o individualismo presente no estado de natureza, o
que levou a propria construgdo do cenario do contrato social, representado por um poder® que ndo
coincide com o governo de uma pessoa, mas de todo um corpo politico que tem a igualdade por
fundamento. (DUSO, 2005, p.114).

Nessa linha de raciocinio, as teorias contratualistas do Estado em Hobbes (Leviata, 1651),
Locke (Dois Tratados sobre o Governo Civil, 1690) e Rousseau (Contrato Social, 1762) mostram-se
determinantes na caracterizacdo dessa unido politica entre os homens (da origem do Estado e de seu
fundamento politico a partir de um consenso volitivo onde os homens aceitam ver suas vontades
reduzidas a uma sd), o que terd como resultado o proprio nascimento da figura do Estado (expressao
cunhada pela primeira vez com Maquiavel), tornando possivel a concentracdo da utilizacdo dos
recursos humanos a partir da concentracdo do poder. (STRAYER, 1998, p.10). Veja-se que a
lealdade a figura estatal, nas origens do Estado moderno — erigido como tal a partir do séc. XVI
com a monarquia — foi de tamanha relevancia que para Strayer (1998, p.15) é elemento de sua
constituicdo a substitui¢do dos lagos familiares, ou dos lacos que vinculam o homem a atividade

2 A passagem da sociedade feudal a um modelo burgués, a0 mundo da razdo experimental, onde o mundo da fé biblica
nao ¢ mais evidente, ¢ o pano de fundo para os escritos de Francois Ost (2005), em especial no capitulo IV, o qual trata
do pacto faustiano (desde o Fausbook de 1587), e sua relagdo com a figura do contrato, que no referido texto dialoga
entre a possibilidade de exprimir tanto o poder de uma liberdade que se compromete (representada na alianca com
Deus) quanto a degradag@o de uma vontade que se aliena (pacto com o Diabo), revelando o contrato, assim, o paradoxo
da liberdade. A historia de Fausto (no Fausbook) trata da vida de um personagem historico-real (Dr. Jodo Fausto),
nascido em 1480 e falecido em 1540. Na obra de OST o pacto ¢ o elemento central da historia, na medida em que a
Europa mergulhava em uma profunda inquietag@o teoldgica: tanto a Reforma quanto a Contra-Reforma apresentam o
diabo como um personagem real. Com o pacto celebrado entre Fausto e o diabo, aquele imagina que tera acesso aos
segredos do universo, transferindo a lealdade de Deus para o diabo, reivindicando onipoténcia, que lhe permite saciar
seus desejos de dominio e posse. O fato € que pelo pacto Fausto mostra sua insatisfagdo em relagdo ao mundo, a fé, a
linguagem, empreendendo construir um universo proprio, fazendo surgir um novo mundo a medida de seu “eu” e de seu
desejo, alienando a liberdade e produzindo efeitos no terreno da agéo, alteridade e tempo.

3 Para Hobbes, enfrentar o tema da condigdo civil é perpassar pela propria natureza humana. O estado de natureza, no
modelo hobbesiano, representa a condi¢do delineada pela auséncia de obrigagdes e de um poder capaz de sanciona-las.
E a condigio humana antes de sua submissdo ao soberano. Expressa uma situagdo de inseguranga, marcada numa
situag@o de guerra de todos contra todos, onde 0 homem ¢ o lobo do homem. (DUSO, 2005, p.124). J4 em Rousseau, o
estado de natureza é um estado histdrico de felicidade, onde a satisfagdo seria plena e comum , ¢ o estabelecimento da
propriedade privada joga papel fundamental. Em Locke, a vida em natureza dos homens se apresentava como uma
sociedade em paz relativa, pois nele haveria um certo dominio racional das paixdes e dos interesses. (MORALIS;
STRECK, 2008, p.30-31).

4 Tese que sera defendida, posteriormente, por Kant, para quem a passagem do estado de natureza para o estado civil
ndo admite a eliminac¢do do estado de natureza, mas a sua conservagdo; pelo contrario, o estado civil é aquele estado
que deve de fato possibilitar o exercicio dos direitos naturais através da organizac¢do da coagdo, motivo pelo qual ndo é
mais um estado completamente novo, mas ¢, deve ser, tanto quanto possivel, andlogo ao estado de natureza, e inclusive
¢ tanto mais perfeito quanto mais numerosos sdo os direitos naturais que consegue salvaguardar. (BOBBIO, 2000,
p-191-192).

5Que em Hobbes se apresenta através do novo conceito de representacdo politica (do qual Rousseau sera opositor): um
ou alguns que exprimam para todos, dando corpo a pessoa publica — a vontade do sujeito coletivo. (DUSO, 2005, p.
116-118).



religiosa, por lacos idénticos firmados em relagdo ao Estado, o qual, a partir do exercicio de uma
autoridade moral, organizou-se estruturalmente, impondo, conseqiientemente, sua supremacia legal.

O referido exercicio do poder (coercitivo), através de uma pratica de concentragdo, trouxe a
reboque o controle do poder normativo, o que se deu justamente a partir da unidade entre Estado e
Direito desde o Estado absolutista até o modelo social-democratico de Direito. Dessa forma revela-
se importante perquirir, ante uma possivel ruina da plataforma estrutural do Estado Contemporaneo,
de que forma o Estado € atingido por uma crise funcional®, tendo perdido a unidade (rumando a
uma verdadeira “autarquiza¢do”) e exclusividade no exercicio de suas fungdes classicas, dado que a
“especialidade” de cada funcdo estatal acabou sucumbindo diante da substituicdo da atividade
especializada de um setor por outro’.

Tal fendmeno demonstra-se com peculiar clareza quando se trata, v.g., da judicializagdo da
politica e do novo perfil atribuido ao Poder Judiciario diante do paradigma instituido pelo Estado
Democratico de Direito. Uma possivel crise deve ser lida, ante tais ocorréncias, como ensina Bolzan
de Morais (2002, p.17), pelo espectro da fragilizacdo dos instrumentos juridico-politicos de
ordenagdo do poder politico e das regras de estrutura organizacional da sociedade, a partir da
juridicizacdo da politica por intermédio do Estado Constitucional até o constitucionalismo social do
séc. XX.

O fato ¢ que os novos textos constitucionais efetivamente procuram romper com o modelo
de Estado e de Direito liberal-individualista-normativista (que ainda sobrevive), conferindo a
Constitui¢ao a base de toda a juridicidade e a funcdo garantidora dos direitos humanos na promogao
dos direitos sociais. Diante disso mostra-se relevante que se investigue qual espécie de jurisdi¢ao
faz referéncia o projeto de Estado Liberal de Direito (que inaugura as formas de Estado
constitucionais), refém do normativismo (como rompante ao Estado absolutista), cujo protagonista
serd o juiz adepto ao modelo subsuntivo-reprodutivo da atividade legislativa, de atuagdo
preponderantemente dogmatico-positivista.

1 Um Estado minimo, eficiente e agil diante da hipostasiacdo do individuo

Como ja referido, o Estado Moderno tem seu nascimento relacionado as deficiéncias da
sociedade politica medieval, dada a situacdo de “inseguranga” ® proporcionada pelo estado de

6  Neste sentido consultar as obras de Jos¢ Luis Bolzan de Morais, dentre as quais, em relacdo ao tema (crise
funcional do Estado contemporaneo), destacam-se: As crises do Estado e da Constituicdo e a transformacdo
espacial dos direitos humanos (2002). Revisitando o Estado! Da crise conceitual a crise institucional
(constitucional) (2000).

7 Raciocinio este, que de certa forma, lembra a teoria sistémica de Niklas Luhmann (2000), para quem o Direito,
juntamente a Economia e a Politica, formariam o contetido de um sistema principal, o da Sociedade. Denominados
assim como subsistemas da sociedade, o Direito, a Economia e a Politica atuariam na forma de ‘acoplamento
estrutural’, comunicando-se para bem alimentar os anseios do proprio sistema principal. Essencialmente em relagao
ao subsistema do Direito, a comunicagdo ocorreria a partir da constru¢ao binaria entre direito/nao-direito, conforme
ao direito/ndo-conforme ao direito. Assim, o que fosse de seu interesse, filtragem obtida pela mencionada
codificagdo, o subsistema do Direito avocaria, autogerindo sua propria evolugdo e, com esta, proporcionando novas
informagdes para os outros subsistemas (Economia e Politica), os quais também evoluiriam neste mesmo processo,
com seu proprio algoritmo.

8 Sobre a referida situacdo de inseguranca verificavel pelo homem medieval, leciona Crossman (1992, p. 32-33): “El
hombre medieval habia sido un individuo limitado, de naturaleza lugarefia, pero al menos habia ideado un sistema
de leyes y costumbres que respetaban universalmente los leyes y los sacerdotes, los ricos y los pobres. Como la ley y
la religion se manteniam por encima de todos los poderes, se podia confiar en el vecino y apelar a él en caso de ser
victima de algun abuso. Ahora, al destruirse la supremacia de la Iglesia, la seguridad habia desaparecido. El
italiano del Renacimiento tenia que descansar en suas propias armas y argucias.Si le fallaban, no habia tribunal de
apelacion. Maquiavelo es ld encarnacion de este nuevo espiritu de independencia. El suponia que el hombre estaba
dominado por un incentivo principal: la ambicion. Siendo como es una criatura libre, una ley en si mismo, el resto
de la humanidad era obstdculo o instrumento de su voluntad ™ .



natureza. Tornando-se fruto de um processo inexoravel de concentracdo de poder sobre um
determinado territorio através da figura do soberano, o Estado moderno, deixando de ser
patrimonial, passa a identificar as figuras do Estado e do monarca em termos de soberania estatal.
(MORALIS, 2008, p. 42).

Sob o argumento de que o Estado ndo poderia sofrer qualquer limitacdo de sua autoridade,
seja pela igreja ou por outro Estado, Maquiavel (1996) ¢ precursor em cunhar a primeira teoria
relacionada ao Estado-Nac¢do, o que significa, nas palavras de Crossman (1992, p.32), “que ningun
poder espiritual podia constituirse en rival del Estado; la aparicion de esa teoria destruyo para
siempre el viejo orden mundial”. E justamente por isso que o Estado, na modernidade, além de se
demonstrar um rompante ao medievo, tem como cenario a concentragdo do poder na figura do
soberano, ao qual tanto o poder estatal (de administracdo em geral) quanto a criagdo juridica passam
a ser canalizados, dentro de um territorio, sujeitando a todos os demais. (ESPINDOLA, 2005, p.39).
Aos monarcas caberia exercer uma autoridade absoluta, capaz de organizar a vida em sociedade, o
que o esquema feudal ndo mais foi capaz de suprir.

Ao reunir as fungdes legislativa, executiva e judicidria, o monarca-soberano faz do Estado
Moderno uma figura que inaugura definitivamente a institucionalizagdo do poder, o qual era
exercido ilimitadamente pelo rei (o que lembra a histérica frase de Luiz XIV: L Etat ¢ est moi — O
Estado sou eu), teoria justificada em origem divina (onde o rei seria o representante de Deus na
terra), correspondente a roupagem de um Estado Absolutista. (CROSSMAN, 1992, p.42) primeira
versdo do Estado na modernidade. E por isso que na procura de sustenta¢io do elemento territorio
(um dos elementos-base da teoria do Estado na modernidade), o modelo absolutista se consistia
num espectro de verdadeira apropriacao do rei sobre o Estado, onde o soberano exercia o poder sem
controle, de forma independente e autonoma, pelo que Albano Pépe (2007, p.21) chega a referir que
“o Estado que ai se institui ¢ um Estado absolutista, onde as leis da razdo natural estruturam ndo
apenas a livre adesdo dos individuos, mas que os obriga através do contrato social”. J4 o homem,
que no medievo era propriedade do senhor feudal, no Estado Absolutista passa a sudito do rei
(MORALIS, 2008, p.46), ao qual impde-se o dever de obediéncia.

Todavia, ante as exigéncias por uma autonomia politica e as reivindicacdes pelo respeito as
liberdades individuais, a ruina do modelo absolutista se impde, tendo sua derrocada na Revolucao
Francesa’ (1789), as quais se aliam a Inglesa e a Americana, exsurgindo justamente dai a segunda
versdo do Estado moderno: o liberal. Nesse contexto (século XVIII), ¢ a classe burguesa — que
agora reivindica o poder politico (uma vez detentora do econdomico no Estado Absolutista) — quem
ira formular os principios de sua propria revolta, acordando o povo que entdo desperta para a
consciéncia de suas liberdades politicas. (BONAVIDES, 1972, p.06). Com efeito:

Ali estava um direito novo, na teoria politica, que mantinha principios cuja validez
indiscutivel transpunha qualquer idade historica e se situava fora de quaisquer limitacdes
de pdlo, meridiano ou latitude, como se a razdo humana quisesse mais uma vez zombar da
critica subjacente no amargo ceticismo de Pascal ao prantear as verdades falazes. A escola
do direito natural da burguesia racionalizara o problema delicadissimo do poder,
simplificando a sociedade, como se fora possivel ignorar as forcas elementares e obscuras
que atuam na infra-estrutura do grupalismo humano. (BONAVIDES, 1972, p.06).

Resguardando os direitos de liberdade, o modelo liberal encontra na teoria da separacao dos
poderes o método fulcral de sua constituicdo, estruturando a salvaguarda das liberdades na
decomposi¢cdo da soberania numa pluralidade de poderes, o que somente foi possivel a partir do
contributo de Locke e Montesquieu. (BONAVIDES, 1972, p.09) em contraposi¢do ao pensamento
de Maquiavel centrado na concentragdo do exercicio do poder. Para Gustav Seidler (apud

9 Para Crossman (1992, p.106) “el significado de la Revolucion no descanse em las instituciones politicas a que dio
lugar, sino en las ideas que evoco y disemind en todo el mundo. Durante ciento vientiocho aiios y hasta la
Revolucion rusa de 1917, esas ideas fueron las bases del pensamiento progresista y sus partidarios eran los
enemigos declarados des despotismo y los privilégios”.



BONAVIDES, 1972, p.10) “Locke, muito menos radical que Montesquieu, engendrou essa divisao
apenas como principio de limitagdo do poder entre o monarca e a representagdo popular”. Trata-se,
nesse diapasdo, de pura técnica do liberalismo como movimento da modernidade, surgindo como
resposta ao absolutismo especialmente na elei¢do da assembléia parlamentar.'

Nesse particular, o movimento estatal liberal deseja um Estado minimo, eficiente e agil
(SANTOS, 1991, p.85), apostando na liberdade individual como uma de suas pilastras. Sua
“palavra-chave” ¢ limite, cujo significado garante que o Estado, em tal modelo, jamais podera
afrontar a liberdade individual dos integrantes do povo. Se no Estado absolutista a vontade do
monarca ultrapassa os interesses do povo a ponto de transgredir ao bem publico, no modelo liberal
o espectro ¢ assemelhante. A bem da verdade, trata-se de uma modalidade estatal preocupada em
limitar a emanacao do poder, o fazendo através de uma politica de “obediéncia a certas normas
juridicas, cuja finalidade ¢ impor limites ao poder e permitir, em consequéncia, o controle do poder
pelos seus destinatarios.”(SUNDFELD, 1992, p.35).

Ha, assim, no Estado liberal, uma subordina¢do do poder de controle do Estado ao Direito,
exigindo que a atuagdo estatal seja exatamente adstrita aos ditames legais, razdo pela qual o
ordenamento juridico demonstra ser um limitador da vontade do governante e, a0 mesmo tempo,
um garantidor do conjunto de direitos e garantias individuais, os quais ndo podem ser extrapolados
nem mesmo pelo Estado, o que encontra guarida na teoria da separagdo dos poderes. (LUCAS,
2005, p.177).

E justamente nesse contexto que o Estado-Gerente, expressdo cunhada por Frangois Chatelet
e Evelyne Pisier-Kouchner (1983), através das modalidades liberais, engendrara um quadro que
designa, ao mesmo tempo, o poder soberano, encarregado de representar a coletividade, bem como
uma esfera juridico-administrativa, que define suas proprias regras, organizando as formas da
existéncia social e uma instdncia governamental, que toma as decisdes sobre os negocios do Estado.
Para os referidos autores o traco que destaca tal figura estatal “¢ a concepgao da poténcia soberana
como gerente da coletividade territorial da qual ela é poténcia” (CHATELET; PISIER-
KOUCHNER,1983, p.16). Poténcia esta, como se viu, limitada pelo ordenamento juridico-estatal.

Nesta figura o Estado ndo ¢ proprietario do poder, mas o exerce, de fato e de direito, sendo
responsavel pelo bem-estar da sociedade. O Estado inspirado no liberalismo politico considera que
a atividade politica governamental se aplica a uma realidade dada, ja constituida, mas que precisa
ser instituida e garantida, fun¢do do Estado-Gerente. Este, de forma primordial, deve labutar para
garantir os direitos de liberdade, para entdo assegurar a independéncia e a seguranca da nagdo,
zelando finalmente pelo bom andamento das questdes comuns a todos os cidadaos, fazendo deste
modelo o gerente da sociedade. (CHATELET; PISIER-KOUCHNER, 1983, p.80).

E por isso que o Estado-Gerente é um ser duplo: vinculado & obrigacio do servigo para o
qual foi designado e levado a se valer do poder de que ¢ investido, constituindo-se de uma parcela
humanista, no sentido de reconhecer uma esséncia comum a todos os homens (donde decorrem os
direitos fundamentais). Nessa perspectiva, o Estado-Gerente “aproveita o legado do cristianismo,
das escolas do direito natural, da ideologia iluminista, que colocaram o homem como valor supremo
e fim em si mesmo”. (CHATELET; PISIER-KOUCHNER, 1983, p.83).

Ao qualitativo humanista alia-se ao Estado-Gerente o valor oriundo das premissas do
pluralismo politico, nao impedindo que cada governo se empenhe no sentido de perpetuar sua

10 Que teve na Franga o primeiro palco dessas modificagdes, substituindo o rei na tarefa de legislar, atribuindo-se a lei
a responsabilidade de reinventar o sistema juridica da época. Para maiores aprofundamentos consultar: MORALIS,
José Luiz Bolzan de; ESPINDOLA, Angela. O Estado e seus limites: reflexdes em torno dos 20 anos da constituigio
brasileira de 1988. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre: IHJ, v. 1, n. 6, p.29-72, 2008.



geréncia e de se instituir como o bom representante da coletividade, o que garante a independéncia
da sociedade com relacdo as instancias estatais. (CHATELET; PISIER-KOUCHNER,1983, p.120).
A liberdade politica ¢ inseparavel das concepcdes liberais, o que se justifica ante ao fato de que,

[...] o liberalismo é uma concepgdo relativa aos objetivos ¢ a limitagdo do poder; a
democracia, uma concepgéo relativa ao modo de designagdo dos que exercem esse poder.
A logica do liberalismo conduz a democracia por meio do principio da igualdade diante da
lei. Mas a democracia exige, para ser real, o respeito as liberdades pessoais, a liberdade de
expressdo e de discussdo, a liberdade de associag@o e de reunido. A elei¢do nada significa
se ndo implica a possibilidade de escolha. (CHATELET; PISIER-KOUCHNER, 1983).

Finalmente, aos dois qualitativos agrega-se a idéia reformista, através da qual se justifica o
aumento do papel do Estado em intervir sobre a propria sociedade civil. O intervencionismo
administrativo, em nome dos vetores liberdade e seguranca, resulta num dever de garantir aos
cidaddos que ndo sofrerdo prejuizos diante dos riscos oriundos da desigualdade econdomica e da
incerteza do proletariado na consecu¢do de suas garantias minimas. Conseqlientemente, o Estado-
Gerente tem a missdo de garantir, sob autoridade, a [liberdade, hipostasiada como principio
imprescritivel, devendo ser garantida ante a complexidade das sociedades e dos imperativos de
organizacao ¢ de produtividade exigidos pela industria, o que o fard com o exército e a policia,
colocados sob seu comando. A influéncia liberal levara ainda a um querer coletivo do progresso da
producao, do consumo, baseando-se numa ordem que mantém os interesses do Estado-Gerente
através de uma violéncia constante e silenciosa. (CHATELET; PISIER-KOUCHNER, 1983, p.122).

Se o governo € necessario para estancar o conflito verificavel no estado de natureza, a
sociedade, no modelo liberal, tem como origem e fundamento o direito de punir (através da sangao,
uma de suas ferramentas legais), pois se cada um tem o direito natural'' de exercé-lo quando se
julga lesado, o estado de natureza ¢ um estado de forca. Por isso a auséncia de um juiz comum
competente coloca a humanidade inteira em estado de natureza, ou seja, a guerra. A sociedade
politica aparece quando seus membros se entendem para designar esse juiz comum, quando julgam
oportuno se reunirem a formar um s6 corpo, um judicidrio comum. (BARZOTO, 2006, p.125).

2 A atividade jurisdicional no Estado liberal: um (necessario) retorno ao passado
para entender o presente

Assim, ¢ possivel constatar que no Estado de modalidade liberal o Direito aparece como

11 Aqui tratado como a postura tedrica recorrente na trajetéria do pensamento humano. Pode-se dizer que a filosofia
do direito (que seguidamente ¢ confundida com a doutrina do direito natural) expressou até o final do séc. XVIII a
doutrina do Direito Natural, que cresceu na Grécia antiga com Heraclito, S6focles (Antigona — onde esta a questdo
central da doutrina do direito natural: existe um direito superior a lei positiva do soberano. Lembrar que Antigona
enterrou a irmd contra a vontade de Creonte, sendo neste ato surpreendida e argiiindo que existiam leis superiores
escritas pelos Deuses, que seriam imutaveis, e que, portanto, lhe autorizariam a agir de tal forma). A manifestacao de
Antigona, por assim, buscou, de um lado, afastar a obrigatoriedade da legislagdo do soberano Creonte ¢, de outro,
alicergar o direito positivo em vigor sobre pressupostos que vao além da manifestagdo da autoridade constituida,
permitindo o ndo-cumprimento das normas estabelecidas quando estas estrarem em conflito com o principio de
justica (direito superior). Dessa forma, o direito natural desse ser definido como uma doutrina juridica que defende
que o direito positivo deve ser objeto de uma valoragdo que tem como referéncia um sistema superior de normas ou
de principios que lhe condicionam a validade. Assim: a) a legislagdo em vigor deve ser analisada (compreendida) a
partir de determinados conteudos superiores; b) esses conteudos possuem como fonte uma determinada categoria
universal e imutavel (ideal de justi¢a); c) esses conteudos devem prevalecer sobre as disposi¢cdes formais da
legislagdo em vigor. Esses contetidos sdo referentes a uma idéia de justiga. Por isso os seus defensores buscam
normas e principios que, independente de seu acolhimento pela institui¢do positiva do direito, possuem um primado
sobre as leis vigentes e o poder estatal que as implementa. O direito natural, por isso, submete o fundamento de
validade das normas juridicas a uma concepc¢do de justica — “direito é direito justo”. Mas que justica é essa?
Historicamente foram construidas 3 respostas: 1) a referéncia ¢ propria da natureza — mundo antigo (direito natural
cosmoldgico); 2%) a referéncia ¢ Deus — mundo medieval (direito natural teleologico — o mundo é organizado pela
divina providéncia. Tomas de Aquino); 3%) referéncia: natureza humana — mundo moderno (direito natural
antropolégico). (BARZOTO, 2006, p.240).



limitador (contrapondo-se ao antigo regime e a tudo o que este representava) do poder
governamental (o que no plano tedrico emerge na segunda metade do século XIX na Alemanha)
(MORAIS; STRECK, 2008, p.91), o que ndo ocorre na figura estatal absolutista, sendo um
instrumento de importancia cabal para que o proprio Estado implemente seus propodsitos, o que
demonstra que Estado e Direito passam a depender um do outro. Tal circunstincia remete ao
surgimento do proprio Estado de Direito (diante da onipoténcia do legislador), que tem seu
nascimento estritamente vinculado aos ideais do liberalismo. Com efeito:

O Estado de Direito surge desde logo como o Estado que, nas suas relagdes com os
individuos, se submete a um regime de direito quando, entdo, a atividade estatal apenas
pode desenvolver-se utilizando um instrumental regulado e autorizado pela ordem juridica,
assim como, os individuos — cidaddos — t€ém a seu dispor mecanismos juridicos aptos a
salvaguardar-lhes de uma agao abusiva do Estado. (MORAIS; STRECK, 2008, p.92).

Calha registrar que o Estado de Direito, onde a soberania estatal ¢ submissa a lei, tem em
sua constituicdo central a divisdo de poderes (como técnica de limitagdo do poder) e a preocupacgdo
na garantias dos direitos individuais. Para Bonavides (1972, p.47) a relagdo entre ambos ¢ flagrante,
porquanto a teoria da divisdo dos poderes servia como uma espécie de escudo aos direitos da
liberdade, inobstante ter conduzido ao enfraquecimento do Estado ante ao enfraquecimento da
soberania. E justamente em razio do fato de que ao governo do Estado-Gerente somente é
permitido atuar nos limites do ordenamento juridico, que nesta modalidade estatal aflorou o
movimento das codificacdes, campo vasto para a constitui¢do e fortalecimento de um positivismo
juridico organizado através de uma visao cientificista do Direito (que até hoje resulta na formagao
de um senso comum teorico espraiado no mundo juridico, blindando a constru¢do de um aporte
critico e reflexivo do imaginario juridico). Assim, o Estado de feicdo liberal aposta suas fichas na
atividade legislativa através da positivagdo dos direitos e garantias individuais, até mesmo porque
tem a func¢do ordenadora e fixadora das bases legislativas numa tentativa de superacdo do
jusnaturalismo. (STRECK, 2004, p.112).

Dessa forma, no afa de evitar o cometimento de qualquer abusividade do Estado para com o
individuo, resta (no Estado liberal) ao Poder Judiciario a fung¢do unica e simplista de dizer o direito
conforme os ditames outrora fixados e delineados pelo poder legislativo, cabendo a atividade
jurisdicional a fiscalizagdo do cumprimento das determinagdes legais, tanto as da administragdo do
Estado como as dos proprios cidaddos, primando, em relacdo a estes Ultimos, na solugdo de
conflitos interindividuais. Para Streck (2004),

[...] o triunfo da vontade geral traz insito um deslocamento da esfera de tens@o e poder do
Executivo (que representava o absolutismo) para a vontade popular-revolucionaria
(representada no legislativo) que triunfou. Sem qualquer legitimidade, o Judicidrio ¢é
colocado a margem desse processo.

Isso leva a constatagdo de que a atividade jurisdicional no (conforme o) Estado de
modalidade liberal mostra-se eminentemente reprodutiva dos textos legislativos, servindo a impedir
o arbitrio judicial e impedindo, conseqiientemente, a transmutacdo do juiz em criador do direito, a
ndo contradizer a teoria da separagao dos poderes. Tal ideario acaba por subtrair do Poder Judiciario
qualquer possibilidade que refuja a protecao do cerne constitutivo do Estado-Gerente: os direitos do
individuo. As questdes sociais, por conseguinte, sdo afastadas de sua apreciacdo, permanecendo nas
maos da governanca. Nesse espectro, a funcdo jurisdicional permanece, como alerta Cappelletti
(2008, p.229), confinada dentro dos limites das funcdes tradicionais de prote¢do (aos direitos
individuais) e repressdo (impondo san¢des aos administradores e cidaddos quando usurpam os
limites delineados pelo Direito). Para o processualista,

[...] seu alcance ndo ird além daquilo que poderia, essencialmente, ser considerado como
'conflitos privados', sejam estes de ordem civil ou penal, porquanto ndo se



comprometeriam com as contribuicdes mais novas e invasoras, costumeiramente
discricionarias e de 'promogdo social', dos outros ramos do governo. (CAPPELLETTI,
2008, p.229).

Diante de tais constatagdes ¢ possivel delinear a desenvoltura da atividade jurisdicional no
modelo de Estado liberal, ou, melhor dizendo, da “mentalidade” peculiar ao pensamento liberal. O
referido mister reside no fato de que tal postura judicidria ainda ndo sucumbiu, seja na praxis
jurisdicional seja nas academias de ensino. Ao contrdrio, permanece vivaz, ainda que o modelo
liberal de Estado, na perspectiva em que foi criado, tenha se esgotado diante de uma nova
exigéncia: a questdo social. A referida “passagem” se justifica ante ao fato de que o ideal do Estado
Liberal, com postura absenteista, que ndo interferisse no dominio econdmico, ndo mais
correspondia a realidade da época (séculos XVIII e XIX), momento em que o periodo do pds-
guerra foi decisivo, pois a crise econdmica levou o Estado a assumir um papel ativo como agente
econdmico. (ESPINDOLA, 2005, p.47).

Na busca em desvelar o cerne da questdo atinente a fungdo jurisdicional no Estado de
modelo liberal, hd que se ter em mente que a atividade interpretativa encontra na figura do juiz um
ator privilegiado. Nao simplesmente porque a este cabe, no caso concreto, “dizer o direito”, mas
porque a este o Estado delegou uma fungdo extremamente complexa, a qual ultrapassa o objetivo da
solucdo dos conflitos submetidos a seu crivo para preservar os proprios sistemas democraticos,
garantindo (o que se espera) o respeito a Constitui¢ao.

A partir da constru¢do de Francois Ost (1993) no texto intitulado Jupiter, Hércules e
Hermes: trés modelos de juiz (ainda que sejam fortes as criticas direcionadas ao texto em apreco)
(STRECK, 2008, p.97-116), pode-se afirmar que o “modelo” jurisdicional que se enquadra na
concepcao de Estado-Gerente (liberal) ¢ o de roupagem jupiteriana (que também representaria a
figura estatal Liberal de Direito), sempre proferindo suas decisdes desde cima, do alto de um monte
Sinai, a partir da filiagdo irrestrita a figura do direito posto. (FRANCOIS, 1993, p.169-194). Sua
perspectiva de atuacdo nesse modelo (e nessa forma de direito),

[...] se expresa en el imperativo y da preferencia a la naturaleza de lo prohibido. Intenta
inscribirse en un deposito sagrado, tablas de la ley o codigos y constituciuones modernas.
De ese foco supremo de juridicidad emana el resto del Derecho en forma de decisiones
particulares. Se distribuja una piramide, impresionante monumento que atrae
irresistiblemente la mirada hacia arriba, hacia esse punto focal de donde irradia toda
Justicia. (FRANCOIS, 1993, p.170).

Nesse particular mostra-se nitida sua (do juiz jupiteriano) filiagdo intelectual ao método da
subsungdo, at¢ mesmo porque o modelo piramidal-dedutivo (STRECK, 2004, p.103) ao qual ¢
adstrito acaba por corromper a atividade interpretativa mediante um processo reprodutivo no
momento da aplicagdo do direito. O juiz “jupiter”, assim, permanece arraigado ao paradigma
metafisico-positivista de interpretagdo-aplicacdo do direito, uma vez que a partir da vinculagdo ao
método atribui carga plenipotencidria a regra juridica. Apdia-se de tal maneira na atividade
legislativa (o que retrata a bandeira do Estado-Gerente) que acaba fazendo jus ao epiteto “boca-da-
lei”, ignorando a diferen¢a entre texto e norma e a parametricidade formal e material da
Constitui¢ao.

Trata-se, assim, de um modelo ordenador, esbarrando ndo raras vezes em seus proprios
decisionismos e arbitrariedades, tudo para limitar o poder do Estado na garantia protecionista dos
direitos individuais, exclusivamente. Diante disso, o direito-enquanto-sistema-de-regras o seduz, o
que o leva a laborar diuturnamente através do apego exacerbado aos textos legais e de sua “intima
convic¢do”, crendo que as regras prevéem todas as hipdteses aplicativas, desprezando,
conseqlientemente, o0 processo interpretativo.



Atualmente (no paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito), o modelo de juiz
jupiteriano (que se mantém!) sustenta a cisdo entre casos faceis e casos dificeis no plano da teoria
juridica (STRECK, 2007), postura rotulada pelo proprio positivismo juridico, que ignora o fato de
que os textos nao sdo plenipotencidrios, de que nao carregam seu proprio sentido, ainda que sejam
inseparaveis de seu sentido. Assim, justamente quando o tema ¢ interpretagdo-fundamentacao-
aplicacdo do Direito, o juiz “jupiter”’, ao fomentar a cisdo entre casos fdceis € casos dificeis, propoe
como método de solugdo dos primeiros a figura da subsun¢do, onde o juiz num processo logico-
dedutivo praticamente “lavaria as maos” na aplicagdo do Direito ao caso concreto, subsumindo
diretamente as regras existentes no ordenamento juridico ao referido caso.

A referida postura colore, por exemplo, o silogismo entre questdo de fato e de questdo de
direito utilizado classicamente na elaboracdo das sentencas judiciais, método vinculado a uma
cultura juridica standartizada por manuais juridicos (para tanto, consultar as obras de Humberto
Theodoro Junior, Barbosa Moreira, Galeno Lacerda, J. J. Calmon de Passos, somente para citar
estes) ao tratarem do tema direito processual civil. Ja os casos dificeis seriam solucionados pela
atividade criativa do juiz, a partir de “sua experiéncia”, permitindo que este fizesse a escolha entre
uma ou outra solugdo para o caso concreto submetido a seu crivo, tese defendida
contemporaneamente por Herbert Hart (2002).

Tal perfil jurisdicional, que incorpora em sua génese o ideal juridico classico, tem em sua
base de atuagdo o modelo de direito constituido através dos codigos, estruturado, como bem lembra
Frangois Ost (1993, p.173), a partir da formacdo piramidal de modelo kelseniano, onde cada norma
deve ser analisada a partir de sua relagdo com a norma superior (a norma hipotético-fundamental
kelseniana). O direito, por sua vez, acaba definido sistematicamente a partir da recepcao de validade
de suas normas, as quais devem se relacionar (e esse 4 sua condi¢ao de possibilidade para o ingresso
no plano da validade) com a norma fundamental nao-positiva (KELSEN). O jurista deveria, por
assim, descrever a organizagdo em sociedade, a organizacdo de poder, que assumindo uma forma
escalonada culmina em uma constituicdo, justificada pela norma suprema, a norma fundamental
(BARZOTO, 2006, p.644), o que nos interessa no presente estudo ao trato com a questdo do proprio
Estado.

Para Francois Ost (1993), o modelo jupiteriano engendraria quatro perspectivas de analise:
em primeiro lugar, a relacionada ao monismo juridico, para a qual o direito adota a forma
dominante da lei positiva acoplada aos codigos; em segundo, a compreensdo adstrita a0 monismo
politico ou da soberania estatal, para o qual o processo de codificacdo supde o resultado de um
processo de identificacdo nacional e centralizacdo administrativa; em terceiro, a de que o
movimento da codificagdo traduz uma racionalidade dedutivista e linear, onde as solugdes
particulares sdo resolviveis a partir de regras gerais. Finalmente, a compreensao justificada a partir
da constatacdo de que a codificagdo supde uma concepcdo de tempo orientada a um futuro
controlado, descansando sobre a crenca do progresso e da historia. (BARZOTO, 2006, p.174-175).

E possivel afirmar, nesse diapasdo, que o modelo de juiz jupiteriano, o qual, como ja
referido, permanece fortemente atuante nos tribunais ao ignorar a diferenca ontologica entre texto e
norma, conferindo carga plenipotenciaria aos textos legais na pressuposi¢ao de que estes carregam
consigo seu proprio sentido, ndo esta preparado a enfrentar os novos conflitos de massa nascidos a
partir do momento em que a questdo social (dos direitos de igualdade, econdmicos e culturais) foi
agregada ao movimento do constitucionalismo contempordneo (notadamente no século XX), o que
impoe que se repense a referida atividade em consondncia com o ideério presente no Estado de
perfil democratico de Direito.

Veja que ainda neste, ou seja, em pleno século XXI, o Poder Judiciario, em tempos de
economia globalizada e interesses supra-individuais, continua a reconhecer preponderantemente a



resolu¢do de conflitos entre sujeitos iguais, indo de encontro ao movimento constitucional
contemporaneo, notadamente a partir da inser¢ao dos principios e do resgate do mundo pratico pela
filosofia. Permanece, em tal plataforma, o Poder Judiciario, como bem refere Cezar Lucas (2005,
p.188), a administrar “os conflitos sociais da mesma forma que protegia a propriedade e a liberdade
no séc. XVIII, isto €, racionalizando e institucionalizando os conflitos em vez de enfrenta-los com
suas complexidades”.

Tal problema se agrava ainda mais diante da resisténcia positivista no exercicio da jurisdi¢ao
— que o constitucionalismo do Estado Democratico de Direito procura superar (!) —, tendo como
uma de suas bases de sustentacao justamente a admissdo da discricionariedade e de decisionismos,
ignorando o fato de que os textos ndo sdo plenipotencidrios. Se, como se viu, as posturas
positivistas acabam por cindir casos faceis de casos dificeis, propondo como método de solugdo dos
primeiros a figura da subsuncdo, onde o juiz num processo ldgico-dedutivo “lavaria as maos” na
aplicacdo do Direito ao caso concreto, subsumindo diretamente as regras existentes no ordenamento
juridico ao referido caso, em pleno paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito ainda
se apostam em subsun¢des, ponderagdes e interpretacdes calcadas em procedimentos, o que
encontra raizes no modo “liberal” de dizer o direito.

Diante de tudo isso, se no Estado de feicdo democratica o Direito passa a ser transformador
da realidade, impde que se (re)pense a atividade jurisdicional nesta modalidade estatal,
especialmente no que se refere as decisdes judiciais, para além da hipostasiacdo no apego a questoes
formais e técnicas, percorrendo um caminho a definicdo de direitos dos cidadaos (MORAIS, 2002,
p.322), a partir de uma atitude ativa ndo-discricionaria na concretizacdo de uma justica substantiva e
da propria cidadania, atuando o juiz (ndo solipsista) como um construtor do equilibrio entre
interesses supra-individuais (MORALIS, 2002), angariando forcas a viabilizar o cumprimento dos
direitos sociais numa plataforma que almeje superar a crise epistemologica pelo qual atravessa o
direito e, conseqiientemente, a jurisdi¢ao.

Conclusao

O presente trabalho propos pensar a atividade jurisdicional presente no Estado
contemporaneo a partir da atua¢do do Poder Judicidrio no Estado de fei¢do liberal, cujo modelo se
mantém fortemente presente nos tribunais e nas academias de ensino. E chegada a hora de se
(re)discutir quais as condi¢des de possibilidade para a realizagdo dos direitos fundamentais e da
democracia, nem que para tanto se tenha que profanar a imagem de um Estado que se sacralizou
perante a cultura juridica, tanto da catedra quanto da praxis.

Nesse contexto € que se pesquisou a atividade jurisdicional no Estado de modalidade liberal,
pelo que se pode perceber que, em pleno paradigma instituido pelo Estado de feicado democratica de
direito, ainda se mostram presentes, como heranca das praticas jurisdicionais da referida
modalidade estatal, praticas de ordem meramente reprodutiva, decisionista e discriciondria na
solucdo de conflitos eminentemente individuais. Dessa forma o Judicidrio, em tempos de economia
globalizada e interesses supra-individuais, continua a reconhecer preponderantemente a resolucao
de conflitos entre sujeitos iguais, indo de encontro ao movimento constitucional contemporaneo,
notadamente a partir da inser¢do dos principios diante do movimento constitucionalista do século
XX.

Diante disso, pensar a atividade jurisdicional no presente século ¢ pensar a Jurisdi¢do como
guardia dos direitos difusos e coletivos proprios da plataforma social, o que impde que as decisoes
busquem, tanto quanto possivel, atingir um maximo grau de coeréncia (jurisdicional) e integridade
(do direito).
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