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RESUMO: Embora a Constituicdo Federal de 1988 consagre entre nds o paradigma do Estado De-
mocratico de Direito, representando um total giro nas concepgdes que caracterizavam e definiam
os paradigmas anteriores, 0 que se percebe hoje é que a ideologia dos modelos constitucionais
predecessores continua mais viva do que nunca. Assim, embora teoricamente o avanco tenha sido
expressivo, a pratica forense reflete um momento que pode ser resumido na méxima popular em que
“0 velho ainda néo caiu e o novo ainda ndo se firmou”. Ante isso, tem se tornado corriqueiro, ndo
s6 aos Magistrados de piso, mas, inclusive, em nossos tribunais superiores, a tomada de decisdes
pautada, Unica e exclusivamente, naquele método silogistico no sentido aristotélico, de mera ade-
réncia do fato a norma, sem uma participacéo efetiva, critica e legitima do julgador, o que pereniza
entre nés, como pano de fundo, o paradigma liberal. Outros, insurgindo-se contra o0 modelo ilumi-
nista, professam uma atuagao assistencialista e paternalista, limitando-se a atender os fins sociais
perseguidos pelo Estado. Neste artigo, trabalhar-se-a4 em que medida o atual modelo constitucional
exige a superacao de concepgdes tipicas dos paradigmas anteriores, sob pena de quedar-se em
mera quimera.

PALAVRAS-CHAVES: Estado liberal; estado do bem-estar social; Estado Democratico de Direito;
legitimidade; racionalidade; decisao judicial.

RESUMO: Aunque la Constitucién Federal de 1988 que nos otorga el paradigma del Estado demacré-
tico, lo que representa una facturacion total en los conceptos que caracteriza y define los paradigmas
anteriores, lo que se percibe hoy es que la ideologia de los modelos constitucionales predecesores
son méas vivo que nunca. Asf, aunque teéricamente el progreso ha sido impresionante, la préctica
forense refleja un momento se puede resumir en la méaxima popular de que “el nuevo atn no se ha
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firmado v el viejo atn no se ha caido”. Frente a esto, se han convertido en lugar comn, no soélo a
los magistrados de la palabra, pero incluso en nuestros tribunales superiores, la toma de decisiones
guiada Unica y exclusivamente por el método silogistico en el sentido aristotélico, el mero hecho de
la adhesion a la regla, sin una participacion efectiva, y la critica legitima del juez, que se perpetua
entre nosotros, como telén de fondo, el paradigma liberal. Otros, que se levantan contra el modelo
de iluminacién, profesan una atuaccion paternalista y actividades de bienestar, sino simplemente
para satisfacer los objetivos sociales perseguidos por el Estado. En este articulo, el trabajo seré en
qué medida el modelo constitucional actual exige la superacién de las concepciones tipicas de los
paradigmas anteriores, bajo pena de Cedar es una quimera.

PALABRAS CLAVE: Estado liberal; estado de bienestar social; el Estado Democratico de Derecho; la
legitimidad; la racionalidad; resoluciones tribunal de justicia.

SUMARIO: Consideragoes iniciais; 1 O papel do Magistrado nos paradigmas do Estado Liberal e do
Estado do Bem-Estar Social; 2 O desafio de compatibilizar a atuacéo do Magistrado as exigéncias do
Estado Demacratico de Direito; Consideragdes finais; Referéncias.

CONSIDERAGOES INICIAIS

Um dos maiores desafios do Estado Democrético de Direito €, indu-
bitavelmente, a “libertagdo” do Magistrado de concepgoes tipicas dos paradigmas
anteriores, sobretudo do liberal. Isso porque nao se pode negar que a atividade
interpretativa classica, isto €, aquela silogistica, de mera subsuncdo do fato a
norma, de busca da mens legis ou mens legislatoris, ¢ muito mais comoda e
limitativa da atuagdo do Judiciario do que o método interpretativo proposto no
atual paradigma, em que se exige, além da racionalidade, a legitimidade das
decisoes.

O Estado Social, ndo obstante apresente maior complexidade interpretativa
em relacdo ao Estado Liberal, também ndo avangou muito no sentido de permitir
uma atuagdo do Judiciario efetivamente comprometida com a justica e com
a legitimidade das decisoes, ja que se limitava a implementar os fins sociais
almejados pelo Estado.

O atual paradigma, por sua vez, percebido no Brasil com o advento da
Constituicao Federal de 1988, passou a exigir um aprimoramento das tutelas
jurisdicionais a fim de maximizar a aplicagdo dos direitos fundamentais, tao
violados pelos periodos antidemocraticos anteriores.

O Estado Democrdtico de Direito, na verdade, muito mais do que
imprimir a necessidade de uma constituicdo como vinculagdo juridica do
poder, trouxe para o epicentro a pessoa humana e sua dignidade. Nesse sentido,
a dignidade da pessoa humana passa a conformar um ntcleo minimo de onde
emanam diretrizes para interpretacdo e aplicacao dos direitos fundamentais.
Ora, se os direitos fundamentais constituem um minimo para a manutengdo
da dignidade humana, qualquer interpretacdo ou aplicagdo restritiva desses
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direitos ndo se amolda as exigéncias desse paradigma constitucional, sendo,
portanto, ilegitima.

10 PAPEL DO MAGISTRADO NOS PARADIGMAS DO ESTADO LIBERAL E DO ESTADO SOCIAL

Segundo Habermas', toda interpretagdo juridica envolve uma disputa
de paradigmas®. E evidente que nem sempre essa disputa se da de maneira
explicita, exigindo consideravel esforco do intérprete a fim de se desvelar as
precompreensdes que estdo a condicionar o pronunciamento judicial.

Como é possivel perceber, a ideia esbocada por Habermas pressupde,
necessariamente, o reconhecimento de que a atividade interpretativa nao
consegue se desvincular do momento histérico em que é desenvolvida, sofrendo,
portanto, toda sorte de influéncias de preconcepc¢des que, juntas, delineiam
o contexto de determinada época. Dai a importancia de retomarmos alguns
fatores que foram determinantes para o perfil do Judiciario no paradigma do
Estado Liberal e do Estado Social.

O nascimento do Estado Liberal, como é cedico, s6 foi possivel dada a
faléncia do antigo regime, sustentado pela triade feudalismo, no campo social;
absolutismo, no campo politico; e mercantilismo, no campo econémico. O
advento da Revolugdo Francesa em 1789 é considerado o divisor de aguas
entre a Idade Média e a Modernidade, representando a ruptura definitiva com
o regime anterior, caracterizado pelo améalgama entre religido, moral, tradicao
e costumes.

Essa transicdo para a Modernidade, consagradora do paradigma liberal,
permitiu que se vislumbrasse, com nitidez, as mudancas ocasionadas pela
ruptura. Assim, o poder, antes centralizado nas maos do soberano que o
compartilhava com uma nobreza privilegiada mediante reciprocas concessoes,
passa, na concepcdo liberal, a pertencer a lei, esta, sim, fruto de uma deliberacao
legitima, ja que decorrente da soberania popular.

Alids, Sahid Maluf’, ao elencar algumas maximas consagradas pelo
liberalismo, destaca algumas que bem sintetizam a ideologia liberal, tais como:
“todo governo que ndo provém da vontade nacional é tirania”; “a nacao é

1 HABERMAS, Jirgen apud COURA, Alexandre Castro. Para uma anélise critica da interpretacéo e aplicagdo
dos direitos fundamentais no paradigma do Estado Democratico de Direito, p. 03: “Um paradigma de Direito
delimita um modelo de sociedade contemporanea para explicar como principios do Estado de Direito e os
direitos fundamentais devem ser concebidos e implementados para que se cumpram, naquele contexto, as
funcdes que lhe sdo normativamente atribuidas”.

2 Estamos adotando aqui o sentido de paradigma sugerido por Thomas Kuhn em sua obra A estrutura das
revolugdes cientificas. Sao Paulo: Perspectiva, 1994. p. 218 e ss. Assim, “paradigma” esta a significar
aquele conjunto de precompreensdes compartilhadas, que passam a integrar um pano de fundo naturalizado
de siléncio assentado na gramatica das praticas sociais. Serd mediante o compartilhamento desse pano de
fundo comum que sera possivel se estabelecer a comunicacéo entre os individuos. Veja, portanto, que toda
interpretagao se da sob a 6tica de um determinado paradigma, sendo impossivel ao intérprete se desvencilhar
deste conjunto de precompreensdes no qual esta inserido.

3 MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. 24. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 126.
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soberana e sua soberania é una, indivisivel, inaliendvel e imprescritivel”;
“o Estado é uma organizacdo artificial, precaria, fruto de um pacto nacional
voluntério, sendo seu destino servir ao homem”; “A lei é expressdo da vontade
geral”; “todos sdo iguais perante a lei”.

Teorias, como a de Bodin, que procuravam justificar o poder fora da
soberania popular e centrado tdo somente no divino, ndo mais possuem espaco
nesse novo cenério dominado pelo império da razdo, que, no plano juridico,
refletird no império da lei.

Na verdade, a lei foi um instrumento eficaz utilizado pelo liberalismo*
politico para garantir a limitagao do poder e das fungdes do Estado. A burguesia,
detentora do poder econdmico, passou a reivindicar para si também o poder
politico, retirando de campo a monarquia absoluta que representava um entrave
para essa classe em ascensdo.

Veja que a lei representava a garantia perfeita de seguranca juridica,
colocando o governante no seu devido lugar, ou seja, sob o dominio de uma
ordem juridica vinculante, garantindo, de tal modo, que ndo se retrocedesse ao
antigo regime. Essa ideia do poder vinculado a uma ordem juridica, representada,
sobretudo, por uma Constitui¢do, ird consagrar entre nés a ideia de Estado de
Direito®.

Nessa conjuntura, a atuagao do Magistrado era bastante restrita, devendo
limitar-se a aplicar a lei no sentido do que se acreditava ser a sua literalidade,
fungao que lhe rendeu o titulo de mero boca da lei. Entendia-se que somente
o Legislativo era representante direto da soberania popular e, em virtude disso,
0 juiz jamais poderia destoar do comando legal, ja que isso equivaleria, em
Gltima analise, em desrespeito a vontade do titular supremo da soberania, qual
seja, 0 povo.

Restava, pois, ao juiz a tarefa simplificadora de subsuncdo, isto é, garantir
a aderéncia do fato ao comando legal, ndo lhe sendo autorizada qualquer
interpretacdo que se afastasse da leitura realizada pela mens legislatoris.

4 “O liberalismo se apresentou como uma teoria antiestado. O aspecto central de seus interesses era o individuo
e suas iniciativas. [...] O papel do Estado é negativo, no sentido de protecdo dos individuos. Toda intervencéo
do Estado que extrapole estas tarefas é méa, pois enfraquece a independéncia e iniciativa individuais. Ha
uma dependéncia entre Estado e o espaco da(s) liberdade(s) individual(is).” (STRECK, Lenio Luiz; MORAIS,
José Luis Bolsan. Ciéncia politica e teoria geral do estado. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 56)

5 Para Canotilho, o Estado de Direito é “estado constitucional. Pressupde a existéncia de uma constituicao
normativa estruturante de umaordem juridico-normativa fundamental vinculativa de todos os poderes pUblicos.
A Constituicdo confere a ordem estadual e aos atos dos poderes publicos medida e forma. Precisamente por
isso, a lei constitucional ndo é apenas — como sugeriria a teoria tradicional do estado de direito — uma simples
lei incluida no sistema ou no complexo normativo-estadual. Trata-se de uma verdadeira ordenacao normativa
fundamental dotada de supremacia — supremacia da Constituicdo — e é nesta supremacia normativa da lei
constitucional que o “primado do direito” do Estado de Direito encontra uma primeira e decisiva expressao.
Do principio da constitucionalidade e da supremacia da Constituicdo deduzem-se vérios outros elementos
constitutivos do principio do estado de direito” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da
constitui¢ao. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 245/246).
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Deparando-se o Magistrado com alguma ddvida no momento de aplicagdo
da norma, deveria consultar o intérprete auténtico: o legislador. Procurava-se,
dessa maneira, assegurar a neutralidade do método, objetivo incansavelmente
perseguido pelo positivismo juridico e filoséfico do século XIX.

Quanto aos direitos fundamentais no paradigma liberal, eles afiguram-
-se muito mais em sua perspectiva formal do que material, sendo oponiveis
tdo somente ao Estado, a quem cabia a tarefa de abster-se de imiscuir na vida
privada do individuo, mormente, na propriedade. Assim, ndo obstante o Estado
Liberal tenha sido palco para a conquista dos direitos fundamentais de primeira
dimensao, a leitura meramente formal que se fazia de tais direitos ndo oferecia
uma resposta satisfativa para as desigualdades materiais verificadas na pratica.

Na realidade, um modelo juridico marcado pelo abstencionismo estatal
associado ao capitalismo em pleno desenvolvimento forneceu o ambiente
perfeito para a maior exploragcdo do homem pelo homem de que se tem noticia
na histériat. E evidente que esse quadro ira refletir, diretamente, no plano de
aplicagdo das normas.

O modelo liberal ndo oferecia instrumentos idoneos a que o juiz,
quando acionado, pudesse minimizar as distor¢des verificadas, de modo que
ndo lhe restava outra alternativa sendo reproduzir este modelo em sua atuagao,
contribuindo, assim, para a manutencdo do status quo, para a legitimacao da
dominacio.

Destarte, foi em um contexto de exacerbado crescimento dos centros
urbanos e de imensa exploracdo do proletariado, esta fomentada pela busca
desenfreada pelo lucro propugnada pelo capitalismo, que grupos comegaram a
se organizar para reivindicagdao de melhores condigdes de vida e de trabalho.
Comegava ai a reivindicagdo pelos direitos de 22 dimensao, quais sejam, os
sociais.

A luta por esses direitos terd como marco mais expressivo, em escala
mundial, a Constituicio mexicana’ (1917) e a Constituicio de Weimar (1919),
que irdo consagrar constitucionalmente o paradigma do Estado do Bem-

6 NETTO, Menelick de Carvalho. Requisitos pragmaticos da interpretagéo juridica sob o paradigma do estado
democrético de direito, p. 479.

7 Alguns autores, como Manoel Gongalves Ferreira Filho, questionam essa ideia de que a Constituicdo mexicana
de 1917 tenha sido um marco consagrador da nova concepgédo de direitos fundamentais. Afirmam que
sua repercussdo, mesmo na Ameérica Latina, foi minima, atribuindo-se a ela tao somente, como novidade,
0 nacionalismo, a reforma agréaria e a hostilidade em relacdo ao poder econdmico, e ndo propriamente o
direito ao trabalho, mas um elenco de direitos do trabalhador (FILHO, Manoel Gongalves Ferreira. Direitos
humanos fundamentais. 6. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2004. p. 46). Posicionamos-nos ao lado de autores,
como Fabio Konder Comparato (p. 174), que reconhecem a importancia desta Carta Constitucional no
cenario internacional, haja vista ter sido a primeira a atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos
fundamentais ao lado das liberdades individuais e direitos politicos. Segundo Comparato, a Constituicao
mexicana foi ainda a primeira a estabelecer a desmercantilizacéo do trabalho, isto ¢, a vedacéao de equipara-lo
a uma mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e da procura no mercado (COMPARATO, Fabio Konder. A
afirmacéo histérica dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 177).

DPU_32.indd 27 @ 6/5/2010 10:00:12



®

28 ........................................................................................................ DPU N° 32 — Mar-Abr/2010 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA

-Estar Social. Era o reconhecimento de que o Estado precisava abandonar sua
posicdo abstencionista, devendo assumir uma postura positiva, interventiva e
promocional, havendo direitos minimos que deveriam ser assegurados, como
salde, educacgdo, previdéncia, saneamento, etc. Os periodos pds-12 e 22 Guerra
Mundial corroboraram essa necessidade®.

No ambito das relagdes contratuais, consagrou-se o fendmeno do dirigismo
contratual, que deixava clara a necessidade da intervencdo estatal nessas
relagdes, a fim de garantir equilibrio a elas. A ingeréncia estatal se justificava
face a exigéncia de se implementar uma igualdade material, pressupondo o
reconhecimento das diferencas, o que denota um total giro de concepcao em
relagdo ao paradigma anterior.

Na visdo de Fernado Facuri Scaff’, essa transicio de um Estado
abstencionista para um Estado promocional ndo foi casuistica; antes se atribui,
primordialmente, a dois fatores. Primeiramente, dado ao fato de que a burguesia
se sentia ameacada por aquelas tensdes sociais da época, por isso, possibilitou
maior flexibilizagdo do modelo liberal. Além disso, porque ela prépria, burguesia,
se beneficiou desta intervencdo, na medida em que a infraestrutura basica
necessaria para o desenvolvimento das atividades de acumulacdo e expansdo
do capital foi patrocinada com verbas publicas, decorrentes da poupanca e da
taxacdo generalizadas. Dai se dizer que os direitos sociais constituiram uma
concessdo da burguesia'®.

Também de extrema valia é a observagdo feita por Streck e Morais' com
relagdo ao surgimento do Estado Social, apontando que a insercdo da ideia
de justica social ao modelo liberal foi a principal responsavel pelo giro de
concepgdo acima mencionado. Neste sentido, concluem:

[...] um fator novo foi injetado na filosofia liberal. Era a justica social, vista
como a necessidade de apoiar os individuos de uma ou outra forma quando
sua autoconfianga e iniciativa ndo podiam mais dar-lhes protecao, ou quando o
mercado ndo mostrava a flexibilidade ou sensibilidade que era suposto demonstrar
na satisfacdo de suas necessidades basicas.

Nao obstante o empenho do modelo intervencionista em implementar
essa justica social, os direitos oriundos desse paradigma ainda “eram vistos muito

8 DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do discurso e corregédo normativa do direito: aproximagdo a metodologia
discursiva do direito. Sao Paulo: Landy, 2004. p. 43.

9 SCAFF, Fernado Facuri apud STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan. Ciéncia politica e teoria geral
do estado. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 69.

10 Na visdo do Professor Boaventura Sousa Santos, o Estado Social ou Providéncia representou, na verdade, a
instituicdo de uma politica inventada nas sociedades capitalistas a fim de compatibilizar as promessas da
modernidade com o desenvolvimento capitalista (SANTOS, Boaventura Sousa. O discurso e o poder. Porto
Alegre: Sergio Fabris, 1998).

11 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolsan. Op. cit., p. 60.

DPU_32.indd 28 @ 6/5/2010 10:00:12



DPU N° 32 — Mar-Abr/2010 — ASSUNTO ESPECIAL — DOUTRINA ..o 29

mais como uma dadiva do que como verdadeiros direitos com exigibilidade
judicial”2.

Como bem coloca Noberto Bobbio'* em sua obra A era dos direitos, a
histéria do constitucionalismo é uma histéria de promessas ndo cumpridas, de
modo que mais uma vez, a semelhanga do que ocorrera com o Estado Liberal,
o modelo intervencionista ndo consegue cumprir o que prometera.

/

Assim é que a proposta de um Estado forte, capaz de promover “o
resgate dos desvalidos, o asseguramento de condicdes materiais minimas ao
exercicio consciente da cidadania, mediante a prestacao de um sem néimero de
servicos estatais, enfocados como direitos sociais, bem como a protecdo legal
e institucional daquele que se encontrar no lado materialmente mais fragil das
varias relagdes”'*, foi mais uma promessa descumprida.

Quanto a atuagdo do Magistrado no paradigma social, embora mais
complexa se comparada ao modelo liberal, limitava-se a implementar os fins
sociais perseguidos pelo Estado, de modo que ndo logrou éxito no que se refere
a efetivacdo/maximizacao dos direitos fundamentais.

A concepcao juridica predominante neste paradigma foi a do positivismo
kelseniano'®, formulada a partir da compreensdao do ordenamento juridico
como um conjunto fechado de regras, apresentando uma visao unidimensional
do direito, sem qualquer abertura para a natureza normativa dos principios, tal
como concebemos com naturalidade hodiernamente.

Embora de grande valia para a concepgdo do Direito como ciéncia, a
tentativa de Hans Kelsen de inserir em uma moldura toda conduta possivel de
ser extraida de uma norma pelo juiz desconsiderou a complexidade da vida
proporcionada pela crescente velocidade da vida social'®, o que torna inviavel
um esgotamento de comportamentos estabelecidos a priori pelo legislador.

Assim, nem sempre aquelas leituras hipoteticamente previsiveis
encontradas no interior dos contornos da moldura ficticia forneciam parametros
satisfatorios para solugdo do caso sub judice, sendo o Magistrado forcado a
proferir decisdes sem qualquer comprometimento com ditames de justica.

12 FREIRE JR., Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 25.

13 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. 10. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

14 NETTO, Menelick de Carvalho. A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos fundamentais.
In: Jurisdig&o constitucional e direitos fundamentais. Coord. José Adércio Leite Sampaio. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003. p. 148.

15 Evidentemente que ndo estamos a ignorar autores de grande expressdo para o positivismo juridico como
Austin e Hart. A énfase a concepcao kelseniana se d4 em virtude de ter ela alcangado maior repercussao no
meio académico, sendo seu estudo obrigatério em, praticamente, todas as grades curriculares de nosso Pais,
sobretudo a obra Teoria pura do direito.

16 CARNELUTTI, Francesco. A morte do direito. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003.
p. 11.
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Isto se dava pelo fato de que Kelsen ndo fornecia nenhum critério com
base no qual pudesse ser apontada uma leitura como a correta entre as varias
possiveis, de modo que a autoridade julgadora teria discricionariedade para
decidir entre as varias possibilidades, tendo por limite, tio somente, o contorno
da moldura.

Para Menelick de Carvalho Netto'”, o que Kelsen nio percebeu foi que
um quadro de leituras possiveis jamais podera ser tragado, até porque esse
quadro é movel na histéria. Ao entender que o juiz deve assumir uma postura
voltada para as possibilidades existentes na moldura, Kelsen desconsidera a
relevancia das peculiaridades e da irrepetibilidade do caso concreto, colocando
o Magistrado frente a situagdes em que tal modelo seria incapaz de conduzir a
uma decisdo, concomitantemente, justa, racional e legitima.

Em sua edig¢do de 1960, Kelsen acabou por reconhecer a impossibilidade
de qualquer controle efetivo do poder discricionario do juiz, o que acabou
comprometendo os proprios objetivos da Teoria Pura, quedando-se num
total decisionismo, ja que reconhece a interpretacdo realizada pelos 6rgaos
jurisdicionais como um ato de vontade. Admite, igualmente, a produgdo de
uma norma fora da moldura como interpretagdo auténtica, desde que realizada
por qualquer dos 6rgdos de forma vinculante'. Tal mudanga de concepgdo
verificada nesta edicdo foi responséavel pelo que ficou conhecido como “giro
decisionista” na teoria kelseniana.

Amparado, assim, por uma teoria predominante que negava normatividade
aos principios, o Welfere State, embora imbuido de um forte desejo de
implementar uma justica social em uma sociedade reconhecidamente desigual,
chega a seu fim. O discurso, ao menos oficial, segundo Salo Carvalho®, que
denota a faléncia do modelo intervencionista sustenta-se em problemas de
financiamento (custos) dos direitos sociais. De modo que gestores da critica ao
modelo politico-econémico social, como Hayek e Friedman, afirmam que seria
impossivel ao Estado Providéncia arcar com compromissos assumidos.

De qualquer sorte, com a derrocada do modelo social, surge, com a
dificil missao de dar cabo as promessas e mais promessas feitas e ndo cumpridas
pelos paradigmas anteriores, o Estado Democrético de Direito, que, no Brasil, se
consagra apés um longo periodo ditatorial na Carta Magna de 1988.

17 NETTO, Menelick de Carvalho. Requisitos pragmaéticos da interpretagéo juridica sob o paradigma do estado
democraético de direito, p. 481 e ss.

18 COURA, Alexandre Castro. Para uma analise critica da interpretacao e aplicacdo dos direitos fundamentais no
paradigma do Estado Democratico de Direito, p. 27/28. Artigo disponibilizado pelo autor no mestrado da FDV,
na disciplina “Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”.

19 CARVALHO, Salo apud FREIRE JR., Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005. p. 26.
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2 0 DESAFIO DE COMPATIBILIZAR A ATUAGAO DO MAGISTRADO AS EXIGENCIAS DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O positivismo juridico, como visto, alcanga seu apogeu na vigéncia do
Welfere State. Tal sucesso pode ser atribuido a representantes como Austin,
Kelsen e Hart. Nao obstante as especificidades que diferem cada um deles,
todos negam o carater normativo dos principios e expressam como objetivo
da ciéncia juridica “criar um perfeito corpo unitario de regras que pudessem
abranger todas as situagdes”?.

No plano de aplicacdo das normas, tal desiderato determinava que o juiz
deveria cercar-se de objetividade, mantendo-se distante das partes*', caben-
do-lhe apenas averiguar se uma norma era formalmente valida, isto é, se
observava o procedimento adequado para sua producdo, o que era previsto
por uma norma hierarquicamente superior. Sendo valida, restava realizar
a subsungdo do fato a norma, sem maiores indagagdes quanto ao contetido
normativo. Nesse contexto, a discussdo acerca da legitimidade das decisdes
judiciais restou bastante prejudicada.

No paradigma do Estado Democrético de Direito, passa a ser foco de
discussdes doutrinarias a questdo da legitimidade das decisdes judiciais — de
modo que ndo basta que uma decisdo judicial seja tdo somente racional,
requisito j& exigido pelo positivismo classico, mas urge, igualmente, que atenda
a ditames democraticos tal qual no ambito de criagéo.

Mister, assim, que as decisdes emanadas do Poder Judiciario estejam
comprometidas com a justica tal qual estao com a segurancga juridica, o que s6
é possivel “numa perspectiva democratica, que considere a 6ptica de todos os
afetados pela decisao”??.

Na visdo de Habermas, a “teoria do discurso” serd a resposta dada a
indagacdo de como é possivel aferir a legitimidade de uma decisdo judicial,
pois somente ela permite que cada ator participe da constru¢do do discurso
em busca do consenso. Isso é possivel na medida em que o argumento de cada
afetado é levado em consideracdo, ainda que para fins de refutacao®.

Tal postura sugerida pelo filésofo alemao permite que cada um dos
envolvidos no processo possa aceitar a decisao proferida ao final como legitima,

20 MORRISON, Wayne. Filosofia do direito: dos gregos ao pés-modernismo. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 452.

21 Ibid., p. 442.

22 COURA, Alexandre Castro. Para uma anélise critica da interpretagéo e aplicagao dos direitos fundamentais no
paradigma do Estado Democratico de Direito, p. 01. Artigo disponibilizado pelo autor no mestrado da FDV, na
disciplina “Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”.

23 LEITE, Roberto Basilone. Hermenéutica constitucional como processo politico comunicativo: A critica de
Jurgen Habermas as concepgoes liberal e comunitarista. In: Justica e democracia: entre o universalismo e o
comunitarismo: a Contribuicado de Rawls, Dworkin, Ackerman, Raz, Walzer e Habermas para a moderna Teoria
da Justica. Coord. Cecilia Caballero Lois. Sao Paulo: Landy, 2005. p. 197 e ss.
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mesmo que lhe seja desfavoravel, pois a participagao na construcdo do discurso
mediante um contraditério efetivo ao longo do processo faz com que todos se
sintam coautores do provimento emanado.

Alexandre de Castro Coura?*, ao discorrer sobre a importancia da
legitimidade e aceitabilidade das decisdes judiciais, destaca que, se todo
provimento jurisdicional carecesse do uso da coer¢do estatal para que fosse
cumprido, o aparato judicial certamente ruiria em sua totalidade, vez que
seria inviavel que o Estado colocasse um vigia atras de cada cidaddo. Dai a
imprescindibilidade da legitimidade das decisdes judiciais a fim de que cada
afetado possa, voluntariamente, cumprir o comando judicial que lhe for
dirigido.

Corroborando essa ideia, Roberto Basilone Leite?>, ao discorrer sobre o
pensamento de Habermas, dispoe:

A validade da ordem juridica estd na legitimidade que a norma deve ter para
além de sua facticidade, e essa legitimidade repousa no consenso racional obtido
por intermédio do debate pablico. Quando fala em consenso racional obtido
por meio do agir comunicativo, Habermas pressupde cidadaos que agem livre e
espontaneamente, isto €, pressupde sujeitos que, sendo simultaneamente atores
e destinatarios das decisdes publicas, vinculam-se a norma por eles mesmos
formuladas por razdes alheias ao medo da sangdo estatal.

Possivel extrair da referéncia acima o giro paradigmatico na
compreensdo esbocada. O Estado Democrético de Direito passa, portanto,
a exigir que o ambito de aplicagdo das normas se submeta ao principio
democratico, promovendo, por conseguinte, uma maior aproximacao do juiz
as partes envolvidas, a fim de que possa atentar para os minimos detalhes que
permeiam a demanda sub judice. Em resumo: o direito somente se legitima
pela via democratica®.

Ao revés do que se verificava nos paradigmas anteriores, o julgador
jamais podera se colocar de costas para o caso concreto e focar-se unicamente
nas disposi¢oes normativas abstratas. Pelo contrario, somente ante uma analise
detida do caso concreto é que sera possivel extrair uma decisdo que atenda,
concomitantemente, racionalidade, legitimidade e justica.

Nesse sentido, foi de grande valia os ensinamentos de Ronald Dworkin
ao propor uma ruptura com aquela atuacdo do Magistrado percebida no

24 COURA, Alexandre Castro. Para uma analise critica da interpretacéo e aplicacdo dos direitos fundamentais no
paradigma do Estado Democrético de Direito, p. 02. Artigo disponibilizado pelo autor no mestrado da FDV, na
disciplina “Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”.

25 LEITE, Roberto Basilone. Op. cit., p. 227.
26 Idem, p. 228.
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positivismo, sobretudo de Hart?”. Para Dworkin, ndo interpretamos somente
textos, mas, também, fatos concretos. Assim, torna-se perceptivel na égide do
Estado Democratico de Direito um elemento novo, identificado por Menelick
Netto como?®

[...] um incremento correspondente de exigéncias quanto a postura do juiz
ndo somente em face dos textos juridicos dos quais este hauriria a norma, mas
inclusive diante do caso concreto, dos elementos faticos que sdo igualmente
interpretados e que, na realidade, integram necessariamente o processo de
densificacdo normativa ou de aplicacdo do Direito [...].

Ora, se cada fato concreto constitui um evento Unico e irrepetivel por
natureza, caberd ao juiz desvelar, no processo, a Gnica resposta correta para
aquele caso, de modo que todo e qualquer caso deve ser tratado pelo julgador
como um hard case”.

Para Dworkin, o dispéndio de energia do juiz em busca da tnica resposta
correta para o caso especifico seria tdo grande, que resolveu criar um juiz
ficticio que possuiria todos os atributos exigidos por sua condi¢do. Assim, o
juiz Hércules apresenta-se como aquele julgador que retine em si, na correta
medida, paciéncia, sabedoria, sagacidade e capacidade.

Indubitavelmente € ardua a tarefa de julgar. Oxala que todos os julgadores
pudessem ser considerados verdadeiros Hércules. Mas, infelizmente, isso ndo
ocorre. Na praxis judiciaria, o que se percebe, até em maioria, sdo atuagdes
tipicas de paradigmas anteriores, mormente do liberal, em que a preocupacao é
Gnica e exclusivamente com aplicagdo do que consideram ser o sentido literal da
lei, a mens legis, ou, até mesmo, a mens legislatoris, aplicada ritualisticamente
pelo julgador.

De maneira brilhante, Dworkin ja criticava a versdo mais ortodoxa da
hermenéutica juridica fundada na intencdo legislativa, a qual denominou de
“teoria da intencdo do locutor”. Essa teoria implica revelar os motivos ou a
intencao do legislador quando da confecgdo das leis. A legislagao é entendida
como “um ato de comunicagdo que deve ser entendido através do modelo

27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
p. 35 e ss. MacCormick resume em quatro as grandes criticas de Dworkin a Hart: “1. Hart n&o se da conta
do papel dos principios no processo de aplicagao do Direito; 2. Os principios ndo poderiam ser identificados
pela regra de reconhecimento, que, como se sabe, na caracterizacao do direito de Hart, tem precisamente o
papel de indicar quais s@o as normas — no sentido mais amplo do termo — que pertencem ao sistema; 3. A
teoria das normas sociais, em que se baseia a nogao de regra de reconhecimento — e de norma em geral — é
insustentével; 4. Hart caracteriza mal o poder discricionério, ao supor que, nos casos dificeis, os juizes atuem
como quase-legisladores e exercam um poder discricionario forte” (ATIENZA, Manuel. As razées do direito:
teorias da argumentacéo juridica. Trad. Maria Cristina Guimarées Cupertino. 3. ed. S&o Paulo: Landy, 2006.
p. 135).

28 NETTO, Menelick de Carvalho. Requisitos pragmaticos da interpretacéo juridica sob o paradigma do estado
democratico de direito, p. 482.

29 Idem, p. 475.
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simples de locutor e audiéncia, de modo que a pergunta mais importante na
interpretacao legislativa é o que um locutor individual ou grupal ‘quis dizer’ em
algum ato candnico de enunciagao®"”.

A objecdo do mencionado autor a tal teoria é que nela as solu¢des sempre
deverdo convergir para um momento especifico da histéria, aquele em que o
sentido da lei se fixa definitivamente. Sdo palavras de Dworkin®':

O método Hércules [...] rejeita a hipétese de um momento canoénico no qual a lei
nasce e tem todo — e o Unico - significado que sempre terd. Hércules interpreta
ndo sé o texto da lei, mas também sua vida, o processo que se inicia antes que
ela se transforme em lei e que se estenda para muito além desse momento.
Quer utilizar o melhor possivel esse desenvolvimento continuo, e por isso sua
interpretacdo muda a medida que a histéria vai se transformando. Nao identifica
certas pessoas como criadores exclusivos de uma lei [...].

Na mesma linha, até mesmo o mestre italiano Francesco Ferrara®?, um
dos arautos da hermenéutica juridica tradicional, dispoe:

[...] o comando legal tem um valor autdbnomo que pode ndo coincidir com a
vontade dos artifices e redatores da lei e pode levar a consequéncias inesperadas
e imprevistas para os legisladores. Como diz Thol, pela sua aplicagdo a lei
desprende-se do legislador e contrapde-se a ele como um produto novo, e por
isso a lei pode ser mais previdente do que o legislador.

A propagacdo de pensamentos como estes contribuiu em muito para
que, aos poucos, os aplicadores da norma fossem tomando consciéncia
da importancia de sua fungdo na atual conjuntura, ndo mais como mero
boca da lei, mas como instrumento de transformacao do status quo, como
auténticos guardides dos direitos e das garantias fundamentais. Aquela
hermenéutica tradicional que nega a dimensdo criadora do intérprete precisa
ser definitivamente sepultada.

Infelizmente, alguns doutrinadores entendem que as técnicas de interpre-
tacdo, como a gramatical, a l6gico-sistematica, a axiolégica ou teleolégica, entre
outras, estdo a indicar procedimentos apropriados a atividade jurisdicional de
forma vinculativa. A maior parte dessas técnicas interpretativas identificadas
na doutrina remonta a Savigny, com excecdo da teleoldgica, e ele nunca viu
nestas técnicas uma maneira de se chegar a um resultado previsivel e objetivo
do significado da norma*. Limitou-se apenas a indicar os elementos constitutivos

30 DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 416.
31 Idem.

32 FERRARA, Francesco. Como aplicar e interpretar as leis. Trad. Joaquim Campos de Miranda. Belo Horizonte:
Lider, 2003. p. 30.

33 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacdo: uma contribuicdo ao estudo do
Direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 3-4.
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de uma norma passiveis de serem considerados numa interpretacdo, isto é, os
elementos que informam e orientam a lei sem, contudo, sobrepor-se ao comando
do problema, ou seja, a dimensao pratica e concreta do caso™.

Como se percebe, muitos ndo compreendem que ndo existe nenhuma
técnica, por si s6, capaz de garantir que o juiz julgara bem*. O desafio que se
apresenta para o Judiciario na égide do presente paradigma constitucional é
justamente o de tomar decisdes que retrabalhem construtivamente os principios
e as regras constitutivas do Direito vigente para que satisfagcam, simultaneamente,
a exigéncia de consolidar a crenga tanto na legalidade, compreendida como
seguranga juridica, como também na certeza do Direito, entendida como o
sentimento de justica realizada, decorrente do ajustamento da decisdo proferida
as peculiaridades do caso concreto®®.

Nesse intento, afigura-se indispensavel a sensibilidade do Magistrado
para as particularidades que envolvem a demanda, pois a ideia de realizacdo de
justica perpassa, necessariamente, pela analise detida do nicleo essencial dos
direitos fundamentais vislumbrados no caso sub judice. Uma analise meramente
silogistica é incapaz de fornecer subsidios para a maximizagao dos direitos e
das garantias fundamentais que permeiam determinado pleito, e, assim, manter
incélume a o macroprincipio da dignidade da pessoa humana.

A imparcialidade, tdo exigida do Magistrado pelo positivismo juridico
classico enquanto sindbnimo de neutralidade, agora apresenta um novo viés,
traduzindo-se na

[...] capacidade de o juiz levar em conta a reconstrucao fatica de todos os afetados
pelo provimento e, desse modo, fazer com que o ordenamento como um todo,
enquanto pluralidade de normas que concorrem entre si para reger situagoes, se
faca presente, buscando entdo qual a norma que mais se adequa a situagao; qual
norma que, em face das peculiaridades especificas daquele caso visto como hard
case, promove justica para as partes, sem deixar residuos de injusticas decorrentes
da cegueira a situacao de aplicagdo.”

Giorgio Del Vecchio®® denuncia que o que se tem observado, na verdade,
é que o respeito formal a lei é, em diversos casos, pura ficcdo, vez que se
verifica que o juiz busca na sua prépria consciéncia e nos elementos de sua vida
social a motivagdo de sua decisdo, recorrendo a lei, tdo somente, para atender
a requisitos formais de aplicacao da norma.

34 |dem, p. 4.
35 Idem, p. 7.
36 Idem, ibidem.

37 NETTO, Menelick de Carvalho. Requisitos pragmaéticos da interpretacdo juridica sob o paradigma do estado
democratico de direito, p. 484.

38 VECCHIO, Giorgio Del. O estado e suas fontes do direito. Trad. Henrique de Carvalho. Belo Horizonte: Lider,
2005. p. 58.
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Importante dizer que o juiz ndo esta autorizado a se valer de argumentos
alienigenas ao Ordenamento Juridico para sustentar suas decisdes. Resta
indubitavel que, em um Estado de Direito, “a lei, mesmo larga e livremente
interpretada, representa sempre um limite, e um limite necessario, ao arbitrio
do juiz”*.

A pretexto de se enquadrar no tdo festejado ativismo judicial, ndo pode
o Magistrado se enveredar em “subjetivismos disfarcados de interpretacao
constitucional”*®ou legal. Porisso ha sempre que se exigir do juiz, no desempenho
da fungdo de efetivador de direitos fundamentais, uma argumentacao racional
consistente e consentanea com os ditames do Estado Democratico de Direito.

Sem divida que a perspectiva democratica invocada como pressuposto
de legitimidade das decisdes judiciais ja representa significativo controle da
atividade judicial a evitar arbitrios. Nessa cadéncia, a “teoria do discurso” de
Habermas, por sustentar-se numa razao comunicativa, corrobora o que estamos
a dizer, ja que nela ndo s6 os argumentos das partes, manifestados mediante
pretensdes de validade, sdo postos a refutagdo, mas também os argumentos do
julgador. Todos envolvidos constituem-se atores e participam da construgdo do
discurso através do debate*'.

A cientista politica alema Ingeborg Maus** manifesta sua preocupacao
quanto ao fato de o Poder Judiciério, a fim de dar concretude e efetividade a
certos direitos, sobretudo os fundamentais, quedar como verdadeiro superego de
uma sociedade 6rfa, atuando na qualidade de administrador da moral publica.
Para ela, a instancia competente para debates de ponto de vistas morais ndo é o
Judiciario. Assim, pde em relevo o perigo verificado “quando a jurisprudéncia
trata seus proprios pontos de vista morais como regras juridicas”, pois, se
assim for, “qualquer fato imaginavel pode ser identificado como juridicamente
relevante e transformado em matéria judicial”*.

Aautora, analisando a questdo alema durante o regime nacional-socialista,
observa que a maioria dos juizes “sentiram-se afrontados ndo sé social mas
funcionalmente, reagindo com irritacdo a exigéncia de atuarem como meros
servicais da norma”*,

39 Idem, p. 58/59.

40 FREIRE JR., Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 25.

41 Na concepcdo habermasiana, “a participacdo em discursos possui forca revolucionaria em dois aspectos e
ultrapassa convencoes e leis existentes, tomando distancias de papéis sociais concretos e engendrando novos
principios a partir da projecdo de uma publicidade argumentativa aberta. E, em outra vertente, as barreiras
que provém das repressoes de carater sdo também explodidas pela participacdo em discursos, abrindo-
-se espaco a autorrealizacado” (VASCONCELOS, Padre Francisco de. Habermas e o contelido normativo da
modernidade. Vila Velha: Quatro Irmaos, 2008. p. 114).

42 MAUS, Ingerborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na sociedade
orfa. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. In: Novos Estudos Cebrap, n. 58, p. 195, nov. 2000.

43 Idem, p. 201.
44 |dem, ibidem.
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Mas, apds a Segunda Guerra Mundial e a queda do regime nazista,
vislumbrou-se total mudanca na atuagao dos juizes alemaes, vindo a ser taxada,
inclusive, de extrema. Eles procuravam, a qualquer preco, “reerguer um Estado
de direito, identificado como uma Justica livre de todas as formas de controle
e vinculagdo”. Essa postura transparece no ditado de Klaus Adomek: “A lei
vincula seus destinatarios, ndo seus intérpretes”*.

Evidentemente, ndo é essa a posturaradical do PoderJudiciario que estamos
a defender. A Justica ndo é nem deve ser o filtro de valores e de concepgdes
morais identificados numa dada comunidade. A instancia competente para tanto
seria o Legislativo, no qual o procedimento é o mais democratico possivel e a
lei é concebida como fruto da vontade geral, manifestada pelos representantes
eleitos de um povo soberano.

A concepgao de um Poder Judiciario como superego da sociedade, como
vislumbrado por Ingeborg Maus na Alemanha, contribui para a hipertrofia
da funcdo por ele desenvolvida frente as demais fungdes do Executivo e
do Legislativo, desencadeando uma disputa acirrada entre os Poderes da
Repdblica.

Embora a autora supracitada direcione critica especifica ao Tribunal
Constitucional alemao, o qual, ap6s a derrocada do regime nazista, passou a
atuar com projegdes axioldgicas que tornam sua atividade isenta de qualquer
controle, no Brasil a critica, mutatis mutandis, ndo é de todo descabida.

Nosso Tribunal Constitucional, por vezes, tem se manifestado, sobretudo,
em sede de controle concentrado de constitucionalidade, com fundamentos
que indicam, nitidamente, a usurpagdo de funcdes dos demais Poderes, em
especial do Legislativo. Recondito em conceitos como proporcionalidade ou
razoabilidade, o desvio de funcdo tem sido de clareza solar, denunciando
a retirada de campo dos argumentos juridicos que legitimam a atuacdo
do Judiciario e a tornam passivel de controle. Nossos onze ministros que
compdem o Supremo Tribunal Federal tém exercido auténtico poder de veto
sobre as politicas da nacao*, o que representa verdadeiro golpe contra as bases
democraticas de nossa Republica.

Ronald Dworkin#, discorrendo sobre o equivoco cometido pelos juizes
da Suprema Corte americana ao retomarem como argumentos para o controle
de constitucionalidade a intencdo dos constituintes, estratégia recorrente no
Brasil, assim assevera:

45 |dem, p. 198. Na visdo de Ingeborg Maus, “o juiz torna-se o préprio juiz da lei — a qual é reduzida a produto
e meio técnico de um compromisso de interesses”. Na realidade, os juizes magistrados aleméaes se utilizaram
do antipositivismo e do antiformalismo primérios para repudiarem a concepcédo do Magistrado como auxiliares
direto da condugéo do Estado.

46 DWORKIN, Ronald. Uma questéao de principios. Trad. Luis Carlos Borges. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2005. p. 41.

47 ldem, p. 43.
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Os juizes ndo podem decidir qual foi a intencao pertinente dos constituintes, ou
qual processo politico é realmente justo ou democrético, a menos que tomem
decisdes politicas substantivas iguais aquelas que os proponentes da intencao
ou do processo consideram que os juizes devem tomar. A intengdo e o processo
sdo ideias nocivas porque encobrem essas decisdes substantivas com a piedade
processual e finge que elas nao foram tomadas.

Imprescindivel, portanto, que seja retomada a independéncia e a harmonia
entre as fungdes tripartidas na Constituicao Federal, ndao se permitindo o
sobrepujamento de uma frente as demais, tudo isso tendo em vista a preservacao
do principio da separacao dos poderes. Embora lembremos, com Américo Bedé
Freire Jr.*, que independéncia e harmonia sdo conceitos que, no mundo fatico,
quase sempre entram em rota de colisdo, necessario se faz que encontremos um
equilibrio salutar a concretizagao do processo democratico.

Como o mandado concedido aos politicos eleitos ndo constitui cheques
em branco®, toda vez que o produto da atividade legiferante destoar dos
preceitos e principios constitucionais, em especial daqueles que formam a
pelicula que esté a proteger o nicleo essencial da dignidade da pessoa humana,
quais sejam, os direitos e as garantias fundamentais, qualquer Magistrado estara
autorizado a afasta-lo da incidéncia do caso concreto a fim de nao chancelar
inconstitucionalidades e injusticas.

Ser& com os olhos fitos nas particularidades que envolvem o caso concreto
que o Magistrado, mediante a sensibilidade imanente a toga, velara para que
todo aquele que recorrer ao Poder Judiciario a fim de exercer seu direito inserto
no art. 52, XXXV, da Carta Magna faca jus a uma decisdo racional, legitima
e justa, ndo cedendo as constantes tentacdes de desvirtuar-se desse intento e
enveredar-se pelo caminho formalista tipico dos paradigmas anteriores.

CONSIDERAGOES FINAIS

Como dito alhures, o Estado Democratico de Direito, consagrado na
Constituicao Federal de 1988, buscou oferecer todos meios necessarios a que
o Magistrado atue em conformidade com os principios e valores que dele
emanam.

Contudo, uma analise superficial da pratica forense ja nos permite
vislumbrar que o atual paradigma ainda nao se solidificou totalmente, haja vista
a dificuldade de grande parte dos aplicadores do direito em desprender-se de
concepgdes que caracterizam e eternizam os paradigmas anteriores.

O suporte tedrico propiciado pelo positivismo classico ndo logrou éxito
em conferir legitimidade e justica as decisoes judiciais, contentando-se, apenas,

48 FREIRE JR., Américo Bedé. O controle judicial das politicas publicas. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 42 (rodapé).

49 |dem, p. 61.
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com a racionalidade delas. Embora insuficiente para atender tais fins, a proposta
do positivismo seduziu multiddes quando propos conferir ao Direito um carater
cientifico.

Assim, reduzindo o papel do juiz a mera tarefa de subsuncdo do fato
a norma e enaltecendo o primado da lei, o Estado Liberal mantinha-se sem
maiores preocupagdes o status quo sem qualquer compromisso com a justica
das decisoes, ja que era impossivel se conceber uma lei injusta.

No Estado Social, embora a tarefa destinada aos juizes adquirisse maior
complexidade, o que pode ser notado pela concepcao de direitos metaindividuais
conquistada em sua vigéncia, também ndo evoluiu muito a hermenéutica juridica
em relacdo ao modelo anterior, restringindo-se o Judiciario a materializar as
finalidades sociais perseguidas pelo Estado. Além de tudo, a negacao do carater
normativo dos principios, ainda levada a cabo neste paradigma, ndo permitiu
que o Magistrado atuasse como verdadeiro fator de transformagao da realidade,
mas sim como executor das finalidades estatais.

Felizmente, rompendo com essas deficiéncias e tentando superar
outras, surge o atual paradigma em que o Judiciario deve se propor a atuar nao
como superego de uma sociedade orfa, como denunciou Ingeborg Maus na
Alemanha, mas sim como uma instancia que respeita o principio da separagao
de Poderes; contudo, ndo vé nele um entrave para efetivagdo de direitos e
garantias fundamentais.

O Judiciario ndo é, efetivamente, a instancia responsavel pela resolugao
de todos os males que afetam a sociedade, mas, em hipdtese alguma, podera
se escusar de, no exercicio de sua funcao, conferir racionalidade, legitimidade
e justica as suas decisdes, sob pena de tornar o Estado Democratico de Direito
uma quimera.

Imprescindivel, destarte, a aproximacao do Magistrado das partes, a fim
de que possa colher o maior nimero de informagdes necessarias para a melhor
reconstrugdo da Unica versdo correta do caso que lhe apresenta, atentando
para o fato de que uma peculiaridade daquele caso em particular pode leva-
-lo a proferir uma decisdo totalmente diferente de outra concedida em caso
“aparentemente” similar.

E justamente o olhar atento do julgador as mintcias do caso concreto
que permitira a corre¢ao de situagdes injustas criadas por determinadas normas
e inimaginaveis pelo legislador. E gracas a uma postura comprometida com
o debate democratico na construcdo das decisdes judiciais, tdo sonhada
por Habermas, que podemos, com Dworkin, denominar o juiz do Estado
Democratico de Direito de verdadeiro Hércules.
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