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RESUMO

E uma reflexdo sobre o momento historico e atual vivido pelo direito, tendo por base
os desdobramentos do Principio da Protecdo da Confianca, seus efeitos sobre o
ordenamento juridico e a indicacdo da chegada da "Era do Direito Conciliatorio”. O
Principio da Protecdo da Confianca, com origem no direito administrativo, tem por
objetivo garantir a protecdo das expectativas legitimas, das expectativas de direitos
geradas no individuo em decorréncia de um comportamento claro e pretérito do
Estado que demonstra sua inclinagcdo a seguir e a se pautar por um determinado
procedimento ou entendimento juridico. Porém, para conferir um embasamento
tedrico mais substancial, a pesquisa adentra a analise do mundo juridico e social
moderno e pos-moderno. Da modernidade se extrai a constru¢cdo de uma ideologia
de Estado cuja estrutura era decorréncia de uma mentalidade racionalista e
iluminista, razéo pela qual apresentava um discurso abstrato, tipico do cientificismo e
da metafisica. A pés-modernidade, ao contrério, atesta a quebra dos paradigmas
modernos e a crise cronica de seus sistemas universalizantes. O Estado carece de
legitimidade e suas politicas de eficacia. O direito jA ndo responde as inquietudes
humanas. O periodo de guerras e de massacres mundiais que marcaram o século
XX amedrontou o ser humano e o fez desiludir-se e individualizar-se a um ponto de
egoismo. Entretanto, como se trata de uma época extremamente plural, se
intensificaram movimentos paraestatais de efetivagdo dos direitos e garantias
fundamentais, tanto a favor quanto contra o Estado. A violéncia e a miséria social em
niveis alarmantes aumentaram a exigéncia por respostas do poder publico. O Poder
Judiciario é abarrotado por um numero infindavel de demandas, uma onda de
litigiosidade excessiva, problema intensificado pela ma formacdo humana e social
dos operadores e juristas. O direito entra em uma era conciliatoria, propondo formas
alternativas para a solucdo dos litigios e uma mentalidade consensual para elidir
conflitos. A reposta, ao que tudo indica, depende de um maior esforco do poder
politico do que propriamente dos oOrgdos judicantes. Além disso, h4d uma
necessidade premente pelo surgimento de um espirito conciliatério. Mais do que
utopia, algo indispensavel em mundo em que a justica e a paz sdo desejos
universais, mas que nao encontra consensos, exceto, a0 que parece, quanto a
convicgdo de que toda e qualquer politica de Estado e do direito deve ter por fim a
busca pela dignidade da pessoa humana.

Palavras-chaves: Principio da protecdo da confianca. P0s-modernidade. Direito
conciliatério. Poder judiciario. Politicas publicas.



ABSTRACT

It is a reflection on the current and historical moment lived by the law, based on the
unfolding of the Principle of Protection of Trust, its effects on the legal system and the
indication of the arrival of the "Age of Conciliatory law". The Principle of Protection of
Trust, with origin in administrative law, aims to ensure the protection of legitimate
expectations, the individual expectations of rights as a result of a past behavior from
the State that demonstrates its tendency to follow and to guide itself by a particular
procedure or legal opinion. However, to give a theoretical and substantial basis, the
research analysis the modern and post — modern legal and social world. From the
Modern age is extracted the construction of a State ideology whose structure was a
result of the rationalist and enlightenment mentality, the reason why it had that
abstract speech, typical of scientism and metaphysics. Postmodernism, by contrast,
attests the rupture of the modern paradigms and its chronical crisis of the
universalizing systems. The State lacks on legitimacy and its policies are ineffective.
The law no longer responds to human concerns. The period of world wars and other
massacres that marked the twentieth century frightened the human beings and made
them disillusioned and individualist till the point of selfishness. However, as this is a
time extremely plural, the movements of parastatals realization of fundamental rights
and guarantees has intensified, both for and against the State. Violence and social
misery at alarming levels increased the exigency for answers from the government.
The Judiciary is crowded by an endless number of demands, a surge of excessive
litigation, issue intensified by poor human and social development of the operators
and lawyers. The law goes into a conciliatory era, proposing alternative ways to
resolve disputes and a consensual mentality to rebut conflicts. The answer, it seems,
depends on political power more than properly from the juridical organs. In addition,
there is a pressing need for the emergence of a conciliatory spirit. More than an
utopia, it is something indispensable in a world where justice and peace are universal
desires, but that does not find consensus, except, it seems, on the conviction that
any State policy and law should have the wish to find the human being dignity.

Keywords: Principle of protection of trust. Postmodernity. Conciliatory law. Judiciary.
Public policies.
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1 INTRODUCAO

As Cartas de Direitos tem sido, no decurso da histéria moderna,
importantes simbolos de consolidagdo do momento politico de uma determinada
nacdo, demonstracdo inequivoca da situacdo e da visao politica e social que esta

vivencia.

Cada era ou, assim também chamada, geracdo do Direito ressaltou um
aspecto proprio de dado momento historico da humanidade, em especial no que se
refere ao pensamento ocidental, irradiando sua filosofia para o corpo juridico dos

Estados, influenciando, assim, a forma de composicdo de suas Constituicdes.

Servindo como base para os avancos da justica e da tentativa de
equiparacdo social dos povos, trouxe a tona principios, como, por exemplo, a
dignidade da pessoa humana, que passou a ser requisito indissociavel de qualquer

discusséo cujo tema seja o direito ou as relacdes sociais.

Dentre estes principios, se encontra um de carater inovador, inédito em
sua visdo de mundo, que € o Principio da Protecdo da Confianga, cujo pensamento
central se encontra na ideia de que o Estado n&do deve, tdo somente, suprir as
necessidades basicas do cidaddo, mas também suas expectativas enquanto ser

humano socialmente participante.

Observe-se o texto a seguir:

Ha uma forte conexao entre as geracfes (do passado, do presente e do
futuro) que ndo pode ser destruida impunemente pelo Estado. As
necessidades do presente e, sobretudo, as do futuro sdo relevantes. No
entanto, as expectativas que favorecem aqueles que nasceram mais cedo
ndo podem ser irresponsavelmente demolidas para satisfazer,
irrestritamente, as demandas daqueles que nasceram mais tarde.
(ARAUJO, 2009, p. 07).

Com isso, advém uma situacdo singular, propria do atual momento
histérico do Direito, qual seja, o de que, apesar da luta pela aquisicdo de novos

direitos dever ser constante e ininterrupta, o ser humano tenha chegado a um
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insustentavel nivel de disponibilidade de direitos. Ou seja, o individuo tem a sua
disposi¢cdo um rol incontavel de direitos e tutelas. O que nado é injusto. Muito pelo

contrario, se traduz no fruto de um trabalho arduo e secular.

Contudo, e é neste ponto em que reside o problema, em dados
momentos ja podem ser vistos determinados choques entre individuos, cujas lides
destes originadas ndo podem ou devem ser resolvidas pelo classico contencioso,
nao se tratando mais, tdo somente, de um mero conflito de interesses, mas sim da
busca pela efetivacdo de direitos ja existentes, reconhecidos em ambito mundial e

conferidos ao ser humano.

Seguindo tal ideia, € que se prople talvez se esta uma nova era do
direito, a Era do Direito Conciliatério, na qual a solucdo para os conflitos ndo se
sustentara apenas com a tutela jurisdicional, mas sim com o advento de uma
consciéncia de reconhecimento do “outro”, por parte dos individuos, dos Estados,
dos agentes econdmicos, politicos e sociais, 0 que levar4d a uma composicdo dos

litigios por meio do dialogo.

Através do método argumentativo-dedutivo, o estudo comecara com a
andlise histérica do direito como um todo, chegando ao Principio da Protecédo da
Confianca e sua aplicabilidade juridica, seus efeitos sobre a dindmica social, o
reconhecimento do Direito Conciliatorio e propositura de formas para sua aplicacao.
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2 O PRINCIPIO DA PROTECAO DA CONFIANCA

A visdo de mundo do homem pds-moderno carrega em si valores que
ficaram escondidos, ou que foram subjugados até o presente momento, no modo de
se expressar de seus antecessores. A base socioldgica e juridica em voga esteve de
forma permanente a circundar ou a esfera do coletivo ou a esfera do individual, mas

poucas vezes adentrou de forma latente a esfera do intimo do ser humano.

Certa vez, questionado por um estudante acerca dos fatores que
levariam uma organizacdo estatal a se tornar excelente, Confucio, apos breve
reflexdo, assim respondeu: um exército competente, a riqueza dos cidadaos e a
confianga que o0 povo deposita em seu soberano. Provocando ainda mais, o
estudante questionou o sdabio, indagando sobre, caso nem tudo pudesse ser
alcancado, qual destes elementos seria renunciavel. Confucio respondeu que a
confiangca era a Unica coisa que nao poderia ser abandonada. A inexisténcia de
confianca € algo impossivel de se admitir, pois um Estado nédo viveria um dia sequer
sem ela (Araujo, 2009, p. 01).

O Principio da Protecdo da Confianca surge como um dos elementos
da moderna dindmica social humana, de forma a explicar e a desvendar os
reconditos mais intimos do espirito de um povo. E o entendimento de que a micro
esfera do conhecimento e da compreensdo do ser é o ponto crucial na busca de

uma maior funcionalidade da macro esfera do Estado.

Assim, por exemplo, a confianca do individuo na estabilidade do
ordenamento e nas posic¢des juridicas ndo deve ser abalada em prol do progresso,
gue, no entanto, ndo pode ser inibido, devendo o Estado adotar uma postura de
equilibrio entre a abertura a inovacoes e a flexibilidade e a manutencéo
desta estabilidade (Araujo, 2009, p. 03).

Tais fatores levam a possibilidade de uma discussdo mais apurada
acerca de temas importantissimos, até entdo pouco suscitados pelo direito, entre

eles, a ideia do tempo como elemento essencial do direito, a prevaléncia do
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interesse publico primério e o Principio da Protecdo da Confianga como dimensao
subjetiva do principio da Seguranca Juridica e do Estado de Direito.

Ainda que néo se trate de tema inédito, as inovacdes trazidas por tal
principio demandam constante reflexdo dos estudiosos do direito e das demais
ciéncias sociais, por conta do vasto campo aberto, seja na area da politica, da
sociologia, da filosofia ou, de forma mais especifica, no estudo da norma.

2.1 Vinculos Histéricos do Principio da Protecdo da Confianca

Em termos gerais, a primeira reflexdo sobre a questdo da confianca foi
feita por Emile Durkheim, ao realizar uma analise critica da
abordagem contratualista de Thomas Hobbes, onde se ateve ao fato da inexisténcia
de um estudo mais aprofundado sobre as circunstancias faticas que levariam a
vinculagcédo dos individuos aos contratos, chegando a conclusdo de que a confianca

serve como suporte e como explicacao razoavel para tal fenémeno.

Em um periodo mais recente, o soci6logo alemao Niklas Luhmann
(1989) apud Araujo (2009, p. 11 e 13) tem suscitado estudos sobre a composicéo e
a aplicacdo da confianca na sociedade atual, disseminando a ideia de que esta
reduz a complexidade social e, com isso, proporciona um aumento das
possibilidades individuais, tornando-se forma eficaz para reduzir complicagbes
sociais. Para ele, “a confiangca de uma pessoa na concretizacdo de suas proprias
expectativas €, portanto, um fator elementar da vida social”. Tal entendimento atinge
0s mais variados ramos das ciéncias sociais, inclusive na relacdo entre os seres

humanos.

Valter Shuenquener de Araujo (20009, p. 13), trazendo
contemporaneidade ao tema, analisa a utilidade do conceito da confianca para
“conter a inseguranca, por meio da filtragem e organizacdo do grandioso volume de

informagéao complexa que recebemos”.
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No que se refere ao Direito, surge a ideia de que este funcione como
um instrumento que possibilite a existéncia de uma sociedade complexa, a0 mesmo
tempo em que garanta a seguranca das expectativas individuais. Conforme
preceitua Gerson Branco (2002, p. 177 e 181):

A confianga € um pressuposto para a existéncia de uma ordem juridico-
social, pois a preservacdo da confianga, por meio de promessas e do
cumprimento de promessas, faz surgir regras que considerem o ponto de
vista do outro, permitindo a convivéncia social. (...) O valor confianga € um
dos pilares de todo o direito. Somente existe a possibilidade de convivéncia
social se o valor confianca esta presente.

Doutrinariamente, a confianca passa a galgar o posto de principio de
direito, como fundamento da ordem juridico-social, informador das modernas leis
gue venham a compor o ordenamento juridico, uma vez que a essa dinamica ja nédo
basta tdo somente a coercitividade da previsdo legal, sendo imprescindivel que
nesta se introduza a forca da confiabilidade, sendo, até mesmo, que seja por esta
substituida.

Além disso, ascende como preceito comportamental das relacdes
sociais e, consequentemente, das relacdes juridicas publicas e particulares,
compondo uma nova visdo onde o Direito deixa de ser uma instituicdo isolada,
transformando-se em uma das pecas a compor um sistema moderno e
interdisciplinar, caracterizado pela busca por uma unido das diferentes forcas
cientificas, sejam essas nas areas humanas, exatas, biologicas ou tecnologicas, de
forma que sua funcao essencial seja garantir a dignidade e o cuidado para com o ser

humano.

No anseio de se compor um conceito do que seja este momento, tal
ideia poderia ser expressa pelo termo “Funcionalidade do Direito”. Argumenta
John Rawls (2000, p. 163):

(...) numa sociedade bem ordenada, em que os cidaddos sabem que podem
contar com o0 senso da justica do outro, podemos pressupor que uma
pessoa queira normalmente agir de modo justo e ser reconhecida pelos
outros como alguém com quem se pode contar como membro plenamente
cooperativo da sociedade durante toda a sua vida.



15

A confianca, neste caso, atua como propulsora de um comportamento
cooperativo do individuo em relacdo a sociedade, de forma a garantir ao Direito a
funcionalidade resultante da criacdo de um senso de justica mutuo, onde todos se
consideram parte da relacdo social, com o entendimento de que esta s existira
mediante a inclusdo do outro. Tal mecanismo trabalha de maneira preventiva. A
relagdo juridica se resolve antes e sem a necessidade de se valer da ldgica
convencional da lide, pois, de forma antecipada, foi criado um sentimento de

confianca na serena perpetuacao da justica.

Nesse contexto, outros conceitos emergem como derivacao logica da
aplicacdo da confianca. Entre eles, o Estado comeca a sopesar o valor da
“reputacdo”. Esta funciona como um mecanismo propulsor das relacbes de
confianca, o que facilita a cooperacdo. Com atribuicbes bem postas e bem
executadas, ndo haveria duvidas que levassem o individuo a deixar de contribuir ou

até mesmo nao acreditar na capacidade estatal para gerir e solucionar conflitos.

Na Alemanha, o conceito da protecdo da confianca se desenvolveu de
forma mais expressiva, ao ponto de figurar como principio juridico. Era um cenario
pds-Segunda Guerra Mundial, por volta dos anos cinquenta, em que o Estado social
alemao trouxe para si um rol maior de atribuicbes a serem executadas. Atualmente,
a frequéncia e a agilidade das mudancas levam o individuo a depender diretamente
da eficiéncia das decisdes e normas estatais, 0 que gera 0 anseio de que estas
sejam seguras e estaveis, ambiente propicio para a disseminacdo da protecdo da

confianca (Araujo, 2009, p. 22).

A intervencdo na vida dos particulares, tipica do Estado do século XX,
€ um dos fatores a explicar o fendbmeno, de abrangéncia mundial, do aumento do
emprego do principio da protecédo da confianca. Neste sentido, para Patricia Baptista
(2006, p. 14) “a ampliagdo do papel do Estado, em especial como provedor de bens
e servicos, fez surgir uma relagdo de dependéncia do cidaddo face ao aparelho
estatal”. O crescimento desmedido das fun¢bes estatais nos ultimos sessenta anos
levou a valorizacdo da seguranca juridica e da protecdo da confianca nessa geracao

do Direito.

A exigéncia do individuo de que existam constancia e estabilidade nas
decisbes que Ihe dizem respeito, resultantes da ampliacdo das atividades estatais e

dos efeitos gerados pelo movimento das normas juridicas na busca por uma
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adequacao aos anseios sociais modernos, estabelece o atual dilema do Direito: o
dever de gerir a necessidade mutua por mudanca e estabilidade de forma eficiente.

Segundo Luis Roberto Barroso (2003, p. 05), ha certa inclinacédo ao
pragmatismo nas interpretacdes recentes do Direito, regidas pelo imediatismo nas
respostas a ameacgas circunstanciais. Essa ansiedade se mostra desmedida, pois,
apesar de ser uma das caracteristicas da pds-modernidade a efemeridade do status
quo, ou seja, que determinada situagcdo se mantenha por pouco tempo, mude
rapidamente e logo apds exija nova regulamentacdo, esse ndo € mais do que um

processo social natural.

Ocorre que a velocidade e a quantidade de informacgbes que surgem,
praticamente de forma instantanea, pressionam a visdo do operador do direito, o
leva a considerar meras especulacbfes e ameacas em detrimento de situacbes
concretas. A qualidade da resposta juridica €, entdo, menos prestigiada do que a
agilidade com a qual esta é fornecida.

Ha uma perturbacdo dos institutos derivados ou que se relacionam com
a seguranca juridica, por exemplo. Por isso, dentre outros motivos, € que a protecéo
da confianca surgiu e se desenvolve, a fim de ser viavel enquanto remédio para a
falta de habilidade de determinados preceitos normativos, obsoletos para o tamanho
do desafio que é decifrar e fornecer o Direito em uma pds-modernidade exigente, no

sentido de que este seja atual, constante e funcional.

2.2 Fundamentos do Principio da Protecdo da Confianca

Dos muitos desafios que surgem no processo de desenvolvimento da
protecdo da confianga como norma juridica, de imediato se apresenta o de fornecer
a base de sua origem, os fundamentos nos quais o instituto encontrou a forca e a
credibilidade necessérias para tal. Em termos gerais, duas correntes vigoram
atualmente com o intuito de explicar esse fenbmeno: a dos civilistas, que defende se

tratar de um principio oriundo dos institutos do Direito Privado, e a
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dos constitucionalistas, que acredita ser este, na verdade, uma derivacdo dos

proprios conceitos do Direito Publico.

2.2.1 A protecédo da confianca oriunda da boa-fé objetiva

A corrente civilista, com fulcro no Direito Privado, tem o principio da
boa-fé objetiva como o fundamento a dar origem ao principio da protecdo da
confianca, com a ideia de que € imperativo ao Estado agir em conformidade com seu
comportamento passado e habitual, ou seja, a contrario sensu, é lesivo ao principio
da boa-fé objetiva que o Estado mude de forma radical e absoluta o seu

comportamento ja consolidado.

O estabelecimento de um padrédo das expectativas por determinada
sociedade deve ser respeitado, a excecdo de mudancas gradativas referentes a
necessidades pontuais, fruto da prépria dinamica social. Deste modo, uma
expectativa sO perde sua validade com o surgimento e a consolidagdo de uma nova
expectativa, ou seja, 0 comportamento estatal nunca podera ser surpreendente a

ponto de, por isso, ser considerado injusto pelo cidadao.

Sobre a vinculacdo do principio da protecdo da confianca ao principio

da seguranca juridica, elucida Gerson Branco (2002, p. 184-185):

O principio da protecédo da confianca tem autonomia cientifica, mas tem sido
tratado no direito brasileiro em estreita vinculacdo e certa dependéncia com
o principio da boa-fé. Principio da confianca e boa-fé nao se confundem.
(...) o &mbito de atuacéo do principio da confianga é maior que o da boa-fé,
mas a boa-fé objetiva atua para tornar concreta a protecéo da confianca e,
portanto, para proteger o bem confianca. Quem age conforme os deveres
gue nascem pela incidéncia do principio da boa-fé também age conforme os
deveres que derivam do principio da confianca. Os limites exatos entre o
ambito de atuacéo de ambos é nebuloso.

Em razéo disso, os principios da protecdo da confianca e da boa-fé
objetiva trabalham, na verdade, como mecanismos de reforco mutuo, sendo este o

seu unico elo. Observacdo mais apurada pode constatar que suas esferas de
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atuacdo sao dispares: enquanto o principio da boa-fé objetiva se estabelece no
ambito das relacBes individuais, aplicavel quando exista uma relacdo juridica
especifica e de efeitos concretos, o principio da protecéo da confianca, por sua vez,
atua também no ambito das relacdes juridicas abstratas, além de ser aplicavel como
forma de contencéo ao exercicio do poder publico, na protecdo do particular que se
relaciona com o Estado.

O discurso civilista falha por ndo poder ignorar que o principio da
protecdo de confianca pertence ao arcabouco constitucional de forma mais latente
gue ao principio da boa-fé objetiva. Este atua no campo do comportamento ético
entre os particulares, com foco em que estes estabelecam vinculos de lealdade,
enquanto aquele provoca o Estado a cumprir o seu dever de agir de modo néo
contraditorio e a se manter fiel as expectativas legitimas daqueles com quem

interage.

2.2.2 Estado de direito, seguranca juridica e protecdo da confianca

Ao contrario da corrente civilista, a constitucionalista € direta ao
conceituar o principio da protecado da confianca como Direito Publico. Apresenta-se,
até certo ponto, como a doutrina dominante. As discussfes se concentram

na procura pela raiz, o ramo publico ao qual este principio se vincula.

Entende Luis Roberto Barroso (2001, p. 3) que “nhum Estado
democratico de direito, a ordem juridica gravita em torno de dois valores essenciais:
a seguranca e a justica”. Em outro estudo, Barroso (2005, p. 132) reitera esse
raciocinio ao afirmar que “o conhecimento convencional, de longa data, situa a
seguranca — e, o seu ambito, a seguranca juridica — como um dos fundamentos do
Estado e do Direito, ao lado da justica e, mais recentemente, do bem-estar
social”. Sao estes os dois principios que se posicionam como origem normativa do

principio da protecéo da confian¢a: o Estado de Direito e a Seguranca Juridica.
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A dificuldade repousa no espaco ocupado por estes principios. Em
muitos casos ambos se confundem. Ao tratar dos componentes do Estado de Direito
em seu sentido material, parte da doutrina prevé a seguranca juridica como um
destes. Esse entendimento foi inclusive reconhecido pelo STJ, ao conceituar a
seguranca juridica, com base no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal do Brasil,
como principio constitucional derivado do Estado de Direito, em deciséo relatada
pelo Ministro Luiz Fux, onde diz que “a seguranca juridica € principio basilar na
salvaguarda da pacificidade e estabilidade das rela¢des juridicas, por isso que nédo é
despiciendo que a seguranca juridica seja a base fundamental do Estado de Direito”
(Recurso especial n° 658.130 SP 2004/0052595-1, T1 - Primeira Turma, Relator
Ministro Luiz Fux. Brasilia, DF, 04 de setembro de 2006. DJ 28.09.2006 p. 195).

Segundo preceitua Ricardo Lodi Ribeiro (2008, p. 188):

A seguranga juridica como um dos valores decorrentes do Estado de Direito
exige que a atividade estatal seja dotada de previsibilidade e certeza. (...) A
protecdo da confianga legitima quando relacionada as alteragGes no Direito
objetivo também protege o cidad&o contra a retroatividade dos atos estatais,
mesmo os legislativos, como decorréncia da seguranca juridica.

7

Deste modo, o Estado de Direito é conceituado como
preceito originario, do qual decorre o principio da seguranca juridica. O principio da
protecdo da confianca € entendido como consequéncia e decorréncia logica do
deste ultimo. Ha quem entenda serem ambos derivados diretamente do Estado de

Direito. Por esta razao, é forte a divergéncia doutrinaria.

Entretanto, para Gomes Canotilho (2009, p. 73-74) ambos ocupam um

mesmo patamar:

As pessoas — os individuos a as pessoas colectivas — tem o direito de poder
confiar que aos seus actos ou as decisbes publicas incidentes sobre os
seus direitos, posicdes ou relacdes juridicas alicercadas em normas
juridicas vigentes e validas ou em actos juridicos editados pelas autoridades
com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e prescritos
no ordenamento juridico. (...) A seguranca e a confianca recortam-se (...)
como dimens®es indeclinaveis da paz juridica.
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Reporta-se ao Estado de Direito, mais uma vez, o dever de utilizar suas
ferramentas, tendo em vista a paz social e a efetivacdo da expectativa legitima do
individuo e da coletividade. Dentre os quais, 0s principios da seguranca juridica e da
protecdo da confianca se apresentam como oportunidade para garantir que essas

politicas sejam concretizadas, funcionando de forma conjunta.

Ingo Sarlet (2006, p. 22), seguindo o entendimento supracitado, se

posiciona sobre o tema:

O principio da protecéo da confianga, na condicdo de elemento nuclear do
Estado de Direito (além de sua intima conexao com a prépria seguranca
juridica) impde ao poder publico — inclusive (mas néo exclusivamente) como
exigéncia da boa-fé nas relagdes com os particulares — o respeito pela
confianca depositada pelos individuos em relacdo a uma certa estabilidade
e continuidade da ordem juridica como um todo e das relagdes juridicas
especificamente consideradas.

O Estado de Direito é elemento presente nas sociedades democraticas,
informador dos processos de conceituacdo normativa, pois € imperioso de sua
propria  esséncia  promover a disseminacdo da  dignidade humana,
como instrumento desta. Por consequéncia, 0s principios da seguranca juridica e da
protecdo da confianca se apresentam como sua derivacdo, seja de forma imediata
ou em um segundo momento, e a partir dessa filiacdo se lancam a busca de um

mecanismo que lhes traga eficacia.

2.3 Condic¢bes para o Emprego da Protecao da Confianca

Apesar de seu emprego abrangente e crescente na ordem juridica
atual, a protecdo da confianca ndo deve ser aplicada de forma indiscriminada.
Alguns preceitos sao utilizados tendo vista fornecer maior instrumentalidade ao
principio quando este se relaciona com o caso concreto, ampliando as chances de

que seja aproveitado em todo o seu potencial.
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2.3.1 A base da confianca nas manifestacfes estatais

O primeiro deles, abase da confianca, exige, nos dizeres de
Valter Shuenquener de Araujo (2009, p. 83), “um comportamento ou ato estatal
capaz de criar uma expetativa legitima no seu destinatario”. E a necessidade de que

exista algo que dé origem a confianca e a introduza na mente do particular.

A lei atua como um primeiro agente a difundir o preceito. Por meio de
sua forga positivadora, solidifica o entendimento e leva a uma expectativa legitima,
que sera suprida, ou ndo, no momento de sua aplicacdo, quando, além disso,
provara se o referido texto legal, que pode ser tanto constitucional quanto

infraconstitucional, é eficaz.

Entretanto, a ineficacia nem sempre se encontra ha norma legal em si,
mas na maneira como Estado a aplica. Deve a protecao da confianca, entéo, recair
sobre a violac&do da expectativa legitima gerada pelos atos ou omissdes estatais, no
ambito administrativo ou mesmo em decisGes judiciais. Estes, por gozarem de
legitimidade, tornam eventuais equivocos inaceitaveis e exigem a tutela em prol do

particular afetado.

Ha de se pontuar que, conforme leciona Almiro do Couto e Silva (1982,
p. 34), o pronunciamento deve ser preciso, ou seja, para gerarem um direito
subjetivo, as promessas estatais nao podem conter obscuridades ou algo que gere
davida quanto a sua previsdo e vigéncia. Devem levar, de forma incontestavel, a
uma expectativa legitima. Se ndo houver inclinacdo nesse sentido, ndo se pode falar

em dano ao individuo passivel de tutela por meio da responsabilizacdo do Estado.

Sofrem do mesmo mal os chamados “atos inexistentes”. Estes sao,

como comenta Celso Antonio Bandeira de Mello (2003, p. 425 e 434):

Uma categoria de atos viciados cuja gravidade é de tal ordem que, ao
contrario dos atos nulos e anulaveis, jamais prescrevem e jamais podem ser
objeto de ‘conversdo’. (..) Consistem em comportamentos que
correspondem a condutas criminosas ofensivas a direitos fundamentais da
pessoa humana ligados a sua personalidade ou dignidade intrinseca e,
como tais, resguardados por principios gerais de direito que informam o
ordenamento juridico dos povos civilizados. (...) dir-se-80 inexistentes os
atos que assistem no campo do impossivel juridico, como tal entendida a
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esfera abrangente dos comportamentos que o Direito radicalmente
inadmite.

A gravidade dos vicios inerentes aos atos inexistentes macula qualquer
alegacdo de que estes possam ter gerado uma confianca a ser tutelada. Ndo ha
expectativa a ser protegida, pois € visivel se tratar de atos oriundos de uma
manifestacdo errbnea do Estado, o que o Direito repudia veementemente. Um
individuo comum, por mais que desconheca quaisquer aspectos juridicos, ndo 0s
teria como base para pautar seu comportamento.

Os atos ilegais e inconstitucionais, contudo, vigoram como
manifestacdo estatal legitima, até que seja declarada a sua nulidade, ou seja, nao
compartilham da mesma légica aplicada aos atos inexistentes. Assim se posicionou
0 Supremo Tribunal Federal:

1. Este Tribunal firmou entendimento no sentido de que os proventos
regulam-se pela lei vigente a época do ato concessivo da aposentadoria,
excluindo-se do desconto na remuneracao as vantagens de carater pessoal.
E plausivel a tese do direito adquirido. Precedente.2. Embora a lei
inconstitucional pereca mesmo antes de nascer, os efeitos eventualmente
por ela produzidos podem incorporar-se ao patrimoénio dos administrados,
em especial quando se considere o principio da boa-fé. 3. Para a anulacéo
do ato administrativo que tenha repercutido no campo de interesses
individuais é necesséria a instauracdo do devido processo legal.
Precedente. Agravo regimental a que se nega provimento. (Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n°® 359.043 AM, da Segunda Turma.
Relator Ministro Eros Grau. Brasilia, DF, 03 de outubro de 2006. LEX-STF v.
29, n. 337, 2007, p. 246-251).

Esse entendimento foi pacificado pela Corte Suprema. Os atos
realizados, que ndo comportem revisdo por parte da administracéo estatal, ndo sao
afetados pela declaracdo de inconstitucionalidade da lei em que se baseou. O
fundamento reside no fato de que a criacdo da lei € manifestacdo legitima da
vontade estatal, o que gera no particular a confianca de poder moldar seu
comportamento através dela, confianca essa que deve ser protegida. Trata-se de ato
de boa-fé, leva ao direito adquirido, incorporado ao patriménio do individuo. A

reversao desse status viola o principio da seguranca juridica.

Todas essas formas sao elementos da atividade do Estado que geram

no particular uma expectativa legitima. S&do o fundamento, a base da confianca, o
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primeiro requisito a ser observado, a fim de que o principio da protecdo seja

validamente aplicado.

2.3.2 Existéncia da confianca no plano subjetivo

A confianca se configura em direito subjetivo. Como tal, a expectativa
legitima ndo basta ter como fundamento seu vinculo com uma determinada
objetividade normativa. Além do movimento concreto do Estado, para que se
configure o dever de protecdo, ao individuo compete demonstrar que acreditou de
fato nessa inclinacéo e na continuidade desse comportamento. E o aspecto subjetivo

do principio da protecdo da confianca.

No entendimento de Ricardo Lodi Ribeiro (2008, p. 233), ndo ha que se

falar na aplicacéo do principio quando o ato ilegal:

Se baseou em informacgBes prestadas pelo administrado de forma falsa ou
incompleta, ainda que culposamente. Também nao se aplica o principio se o
administrado conhecia a antijuridicidade do ato, ou se o0 seu
desconhecimento deriva de culpa grave (...).

Sao duas as situacdes presentes neste caso. Na primeira, o proprio
particular leva o ato a ser ilegal ao fornecer informagdes falsas ou incompletas, o
que impossibilita o surgimento de uma expectativa legitima, uma vez que a conduta
do agente esta viciada, mesmo que ndo haja ma-fé de sua parte. Na segunda
possibilidade, este tem o pleno conhecimento de que o ato € ilegal ou se comporta
de maneira tdo grave que j4 ndo mais lhe cabe alegar boa-fé em sua conduta. O

individuo atua com inequivoca ma-fe.

E o que se pode apreender da conduta do agente. Para Luis Roberto
Barroso (2006, p. 279), “sera relevante saber, para a avaliacdo da legitimidade da
expectativa, se o particular podia ou ndo razoavelmente prever o risco de futura

modificacdo do ato do Poder Publico”. Deste modo, somente o caso concreto podera
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dizer qual a posi¢cédo ocupada pelo particular e, consequentemente, se a expectativa
é digna ou nado de protecao.

Além disso, deve ser avaliada a qualidade do ato. Para Almiro Couto e
Silva (2004, p. 300), “sendo manifesto e grave o vicio que macula o ato
administrativo, ndo serd invocavel o principio da protecdo da confianga”. A
ilegalidade deve ser de tal monta que ndo passe despercebida a visdo do homem
meédio. Nao pode alegar inocéncia quem utiliza esse ato como fundamento para
intentar uma tutela por parte do Estado, procedimento que imediatamente atesta a

ma-fé do agente que assim atua.

Esse é o aspecto subjetivo do principio da protecdo da confianca. Uma
vez comprovada sua existéncia, esta estabelece o vinculo com a base geradora da
confiangca, que é a concretude e a certeza oriundas do comportamento estatal, e
forma o ambiente necesséario para que se conceda a tutela das expectativas
legitimas.

2.3.3 Atos concretos como forma de exercicio da confianca

A confianca que permanece exclusivamente no campo da abstracédo
ndo € digna de protecdo. A moderna doutrina se posiciona no sentido de haver a
necessidade de que existam movimentos concretos em torno das expectativas
legitimas. O Estado se torna responsavel pelos atos que, quando precisos e sem
obscuridades, levam o] individuo a crer que este assim se
comportara continuamente, como exposto anteriormente neste estudo. Contudo, o

particular ndo pode se manter inerte.

Para Patricia Baptista (2006, p. 159 e 194):

O particular deve de algum modo ter posto em pratica a sua confianga,
traduzindo-a em determinados comportamentos, comissivos ou Omissivos,
em prova de sua boa-fé (...) se o beneficiario nao tiver expressado de algum
modo a sua confianca, nada havera a se proteger, admitindo-se a retirada



25

do ato e o restabelecimento da situacdo anterior, uma vez que iSSO nao
provocara nenhum prejuizo maior para o destinatario.

De alguma forma, deve ocorrer a exteriorizagcdo dessa consciéncia; atos
concretos por parte do individuo que certifiquem a existéncia de uma esperanca de
sua parte. Assim, ha de se pontuar que as expectativas legitimas dignas de tutela
pelo principio da protecdo da confianca sdo aquelas que se manifestam de forma

concreta. A materializacdo no mundo real é o que lhes confere relevancia juridica.

Para Paul Craig (1999, p. 619), deve ocorrer o hardship, ou seja, que o
individuo tenha agido concretamente em virtude de uma confianca e, em algum
momento no futuro, tenha sofrido algum tipo de privacdo. Por essa razao, a protecao

da confianga ndo se aplica somente aos casos que envolvam reflexos patrimoniais.

Qualquer ato concreto do particular que crie uma situagdo juridica de
modo que, caso seja abstraido mais adiante, possa levar a lesdo de sua expectativa
legitima em relacdo ao Estado, sera aquele que recebera o amparo do principio da

protecdo da confianca.

2.3.4 Comportamento estatal que frustre a confianca

Como ultimo requisito, deve existir por parte do Estado uma manifestacao
contraria a expectativa anteriormente gerada. O seu posicionamento original deve
ser alterado de forma substancial, ao ponto de com este estabelecer um conflito. E o

primeiro elemento, a alteracdo normativa e comportamental.

Além disso, essa mudanca deve ser suficientemente agressiva a expectativa
legitima criada no particular pela norma anterior. Ainda que a modificacdo seja
profunda, s6 serd relevante a protecdo da confianca se esta ficar prejudicada. Se o

ato original se manter incolume, restara dispensada a necessidade de tutela.

Uma atencdo especial deve ser conferida a velocidade com que o

comportamento estatal € alterado. Mesmo que este processo ocorra de forma
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gradual, existe a possibilidade de que a expectativa anterior seja afetada. Nao é o
lapso temporal que definira a necessidade da tutela. Assim, o tempo, por si sO, ndo é

argumento suficiente para descaracterizar a confianca.

2.4 A Defesa da Expectativa Legitima

Apbs expor as condi¢cdes que possibilitam a aplicacdo do Principio da
Protecdo da Confianca, resta pontuar o conteudo do objeto a ser tutelado, ou seja,

qual é o real significado da expressao expectativa legitima.

Para Luis Roberto Barroso (2006, p. 278-279), sdo trés os requisitos
gue a definem. Em primeiro lugar, a expectativa deve, necessariamente, ter sua
origem em um comportamento estatal objetivamente considerado, ou seja, ndo ser

fruto da esperanca depositada em um mero discurso politico proferido. Além disso:

Em segundo lugar, a expectativa sera digna de protecdo se a conduta
estatal que a gerou perdurou razoavelmente no tempo, de modo a ser
descrita como consistente e transmitir a ideia de certa estabilidade, levando
0 particular a praticar atos fiados na conduta estatal. Por fim, em terceiro
lugar, sera relevante saber, para a avaliacdo da legitimidade da expectativa,
se o particular podia ou ndo razoavelmente prever o risco da futura
modificacdo do ato do Poder Publico. E natural e esperado que uma
decisao liminar proferida por juiz de primeiro grau, ou mesmo uma sentenca,
sejam posteriormente modificadas, 0 mesmo ndo se passando com
decis@es transitadas em julgado, por exemplo.

Em termos gerais, os critérios utilizados neste caso formam um
paralelo com as condi¢cbes aplicadas ao avaliar-se a viabilidade de se invocar a
tutela em prol da protecéo da confianca. E necessaria a existéncia de um ato estatal
concreto, que se perpetue por tempo razoavel, suficiente para que o individuo néo

permaneca inerte e pratiqgue condutas influenciadas por este.

Por fim, a manifestacdo do agente ndo pode estar eivada de ma-fé, ou

seja, o particular ndo pode alegar que futura modificagdo no comportamento do
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Estado seria impossivel de se prever, guando, na verdade, for incontestavel que sua

natureza a admita.

A expectativa legitima €, entdo, o ato concreto do Estado que, em um
lapso temporal razoavel, gera no individuo tal confianca ao ponto de leva-lo a sair de
sua inércia e a proceder de acordo com o comportamento estatal objetivado,
momento este em que o particular estabelece o nexo necessario para torna-lo digno
de tutela pelo Principio da Protecdo da Confianca, caso o Estado venha,

futuramente, a agir de forma contraria ao ato que anteriormente estipulou.
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3 O POS-MODERNISMO E A RELACAO DO HOMEM COM O DIREITO

Antes de qualquer andlise mais profunda acerca dos desdobramentos
do Principio da Protecdo da Confianga, e para qualificar o seu estudo, € conveniente
que se trate da raiz histérica, bem como do estagio em que se encontra o direito
atualmente, através das lentes politicas, sociologicas e filosoficas que ajudaram a

moldéa-lo em dois momentos distintos: Modernidade e P6s-Modernidade.

A comecar da Modernidade, a ideia é formar uma ponte histérica e
cultural deste momento com o0 seu resultado, a Podés-Modernidade, rica e

imprescindivel reflexdo para posteriores conclusfes acerca da tematica proposta.

3.1 Conceitos da Modernidade

Estado, individuo, razdo, entre tantos outros. Temas de um periodo
singular da histéria humana e, de forma mais especifica, da histéria ocidental. E
compreendida como uma época de reconfiguracdo das relagcbes e da dinamica
social como um todo, consequéncia do Renascimento Cultural no continente
europeu e do gradativo fim da légica medieval de vida e de producdo econémica,

politica e filosofica.

Para Anthony Giddens (1991, p. 11), a modernidade, com base em
uma analise geogréfico-cultural, é “[...] o estilo, costume de vida ou organizacéo
social que emergiam na Europa a partir do séc. XVII e que ulteriormente se tornaram

mais ou menos mundiais em sua influéncia”.

A essa visdo generalista de mundo devem ser somados uma série de
fatores sociais, politicos e econbmicos que juntos formaram o ambiente necessario a

universalizacdo de determinados conceitos. E 0 que se extrai, por exemplo, das



29

mudanc¢as ocorridas na relacdo do homem com a religido e com a tradicao,
admitidas por Giddens (1991, p. 111):

No entanto, a maior parte das situacbes da vida social moderna é
manifestamente incompativel com a religido como uma influéncia penetrante
sobre a vida cotidiana. A cosmologia religiosa € suplantada pelo
conhecimento reflexivamente organizado, governado pela observacéo
empirica e pelo pensamento légico, e focado sobre tecnologia material e
cadigos aplicados socialmente. Religido e tradicdo sempre tiveram uma
vinculagao intima e esta Ultima é ainda mais solapada do que a primeira
pela reflexividade da vida social moderna, que se coloca em oposicao direta
aela.

Todo um modo de vida é suplantado e alterado pela modernidade. Seu
objetivo foi substituir a centralidade teoldgica medieval pela inovadora figura
antropocéntrica do agir em sociedade. Nesse sentido, sugere Bruno Latour (2000, p.
129) que “[...] a modernizacdo, mesmo tendo destruido a ferro e a sangue quase
todas as culturas e naturezas, tinha um objetivo claro. Modernizar permitia distinguir

claramente as leis da natureza exterior e as convencdes da sociedade”.

Com isso, paradigmas antigos, como a ingeréncia da Igreja no
exercicio do poder politico pelo Estado, deram lugar a uma construgdo racional da
sociedade, baseada na reflexdo abstrata e na producao cientifica de um mundo ideal

previamente planejado. A natureza, inclusive humana, foi subjugada pela l6gica.

Esse impeto destruidor, como se vera posteriormente, € a exata razédo
da desilusdo do homem: se ver como pleno dominador da liberdade e da natureza.
Ao achar que poderia se sentir satisfeito e seguro com o poder, chegara a concluséo
de que todo novo elemento agregado a sua cultura lhe exige novas e maiores

responsabilidades. Como elucida Guardini (2000, p. 19):

A Idade Moderna esqueceu tudo isto porque a fé revoltada do autonomismo
produziu uma espécie de cegueira. Pensaram que o homem poderia possuir
o poder e sentir-se em seguranca com ele — através de uma légica qualquer
das coisas cujo comportamento |lhe podia inspirar tanta confianca no
dominio de sua liberdade como no dominio da natureza. Mas n&o é assim.
Logo que uma energia, uma matéria, uma estrutura ou qualquer coisa entra
no dominio do humano, passa a ter um novo carater. Deixa de ser
simplesmente natureza e passa a ser um elemento do mundo do homem.
Integra-se na liberdade mas também na debilidade do homem e é a partir
dai que pode ter varios significados, ser portadora de possibilidades quer de
carater positivo quer de carater negativo.
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Contudo, tal exigéncia ndo impediu que o ser humano inovasse
socialmente, o que conferiu a modernidade uma singularidade sem precedentes na

histéria, o que, consequentemente, atingiu a esfera do direito.

3.1.1 O direito moderno

Na esteira do advento da racionalidade, a ciéncia juridica também se
transforma. Pensadores como Hugo Grotius dao inicio a uma visado individualista do
direito, por entenderem que este é inerente ao proprio homem e fruto de sua
sociabilidade, contrario a concepcao anterior que conferia a natureza e ao divino a

origem da logica juridica.

Conforme Simone Goyard-Fabre (1999, p. 26-27), ao comentar Grotius:

As poténcias da racionalidade demonstrativa e construtora que ele pde em
acdo antecipam o dominio especulativo da razéo, tal como o conceberdo
um pouco mais tarde Descartes, Hobbes e Spinoza. O rigor analitico e
sintético de sua logica dedutiva, que ele extrai da matemética, provém sem
davida de um pensamento liberado da retérica do discurso e, por essa
razao, ja “moderno”. Em conformidade com sua postulagdo metodolégica e
seus paradigmas operacionais, Grotius elabora uma defesa da
independéncia racional do direito.

O conceito de Grotius serviu de base para varios pensadores gue o
sucederam, dentre eles, Thomas Hobbes, que continuou o estudo do individuo como
centro da ciéncia juridica, estatuto epistemolégico do que € principal, a ponto de
chama-lo de poténcia. Considera a natureza humana a fonte de onde nascem as
estruturas do direito e da politica. E a vis&o cientificista, de linguagem mecanicista e
metodoldgica.

A coexisténcia natural dos individuos é comparavel a dos lobos. Nao
pode ser mais do que uma relacdo de forcas, a guerra de todos contra todos. Assim
analisa Goyard-Fabre (1999, p. 31 e 33):
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Hobbes considera que nédo se chega as verdades do direito politico ouvindo
a musica das esferas que “os sineiros do mundo” fazem soar. Para
compreender as estruturas do Estado, é preciso elevar-se ao conhecimento
l6gico e aos encadeamentos necessarios dos elementos que nele
“comp8em”. [..] Os arcanos do mundo politico se revelam assim na
artificialidade da maquina politica cuja figura filoséfico-matematica é o
Estado-Leviatd. Elabora-se a filosofia do poder civil, até nas suas
consequéncias, recorrendo aos conceitos, as categorias e aos esquemas da
jovem ciéncia mecanicista. Nesse procedimento que instala solidamente o
direito politico no continente da modernidade, Hobbes ndo se contenta em
transportar as formas operacionais e as exigéncias mentais do mecanismo
do campo da fisica para a esfera do politico aplicando-as, com maior ou
menor acerto, a realidade humana.

Tamanha abstracéo cientifica de Hobbes em relacdo & composi¢éo do
Estado e do arquétipo juridico ndo passou incOlume as criticas de filésofos
modernos como Hegel (2003, p. 133), para quem a politica ndo € mais do que um
“paraiso perdido”. O Estado é tdo somente “um Estado de entendimento [que] ndo é

uma organizacao, mas uma maquina, de uma pluralidade atomistica e sem vida”.

Razao e Estado, por meio do idealismo, se consolidam. Para Eduardo
Bittar (2009, p. 50-51), em Hegel entende-se o Estado como a maior realizacdo da

razao em todos os tempos:

O entrelacamento do real com o racional € visto apenas como uma
declaracdo da plenipontenciaria onipoténcia da razdo na construcdo e
reconstrugdo da propria natureza. Em seu pensamento, deleita-se aquele
que pretende ver no direito 0 momento em que o espirito determina a
liberdade, na medida em que é por meio do direito que sdo regulados os
comportamentos de multiplos sujeitos, na proje¢do da liberdade em sua
exterioridade, ainda mais considerando-se a tarefa de fixar-se limites entre o
justo e o injusto, entre o licito e o ilicito. O império da razao encontra sua
maxima manifestacdo em Hegel, o que, sem divida nenhuma, consolida a
perspectiva de tecnizagao e racionalizacdo modernos.

Como elucida Goyard-Fabre (1999, p. 37-38), para Hegel o Estado
falha no uso da razéo ao legislar em demasia sobre problemas particulares, ao invés
de proceder a conjugacdo de uma “unidade ética absoluta”, de elevar-se ao
universal, ou seja, ao focarem na figura do individuo, os fildsofos modernos

cometeram um equivoco fatal:
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Portanto, a critica do direito politico moderno é feito sem reservas da parte
de Hegel. Ja em suas primeiras obras, explicou que o individuo, esse atomo
gue os fildsofos modernos postaram no limiar da sociedade, nada é: ele nao
pode viver em autarquia; nem biolégica nem economicamente, pode bastar
a si mesmo; a autonomia ndo tem sentido concreto. Como o individuo ndo é
uma dimensdo real da vida ética, os imperativos que ele eventualmente
pode atribuir a si mesmo sédo necessariamente pobres, quando ndo formais
ou vazios. Em consequéncia, o Estado moderno tem excessiva tendéncia a
legislar sobre problemas particulares; dessa maneira, sO obtém resultado
incoerentes, as vezes até tdo discordantes que, forcado a uma legislacdo
minuciosa, cede a inflagdo dos textos e a multiplicacdo dos tribunais.

De modo distinto, assevera Goyard-Fabre (1999, p. 102), Rousseau
atribui a lei ndo a tarefa de criar o direito, mas sim a de fixar o direito, de forma a
ignorar a ala mais radical do positivismo juridico. Dessa logica de fixacao do direito,
func@o precipua da lei, surge o “Contrato Social’, expresso na figura de “Cartas

Constitucionais”, o que, para a escritora, é “[...] a consequéncia mais flagrante das

mutacBes semanticas correlatas, no século XVIII, da evolucéo do racionalismo”.

Divide sua ideia reguladora do direito: entende existir o “direito natural
propriamente dito”, que corresponde a espontaneidade da vida que, em todo
individuo, quer perseverar, ndo tendo este qualquer dimenséo juridica, e o “direito
natural raciocinado”, que procede da arte aperfeicoada inventada pela razdo para
instalar uma ordem juridica no trato dos homens. Este dultimo consiste no
estabelecimento de regras, de convencdes, de pactos e de lei; € a base da
legislacdo positiva das sociedades civis.

3.1.2 O império da constituicao

De forma mais substancial, Montesquieu (2006, p. 395) aprimora a
ideia de Constituicdo, que se tornara em documento e prova incontestavel do
ambiente juridico moderno. Ele a classifica de “Lei Fundamental”’, aquela que
garante a estabilidade politica e juridica, através da separacdo dos poderes e da

hierarquia das normas. “Para que nao de possa abusar do poder, é preciso que, pela
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disposicdo das coisas, o poder detenha o poder’. O Estado nasce com a
Constitui¢ao.

Nesse sentido, para Emmanuel Seiyes (1997, p. 67-68) “o poder nada
€ sem suas formas constitutivas; ele ndo age, ndo se dirige; ndo se comanda a néo
ser por elas. [...] O governo s6 exerce um poder real na medida em que é
constitucional’. Nao se pode falar em sociedade politicamente organizada sem que
haja uma carta de diretrizes e bases com rigor e racionalidade regulamentadora para
esse objetivo. “E impossivel criar-se um corpo para uma finalidade sem Ilhe dar uma
organizacdo, formas e leis proprias para cumprir as fungbes as quais se quis
destina-lo. E isso que chamamos de Constituicdo desse corpo”, diz Seiyés (1997, p.
67).

A Constituicdo tornou-se presenca hegemoénica no que se pode
conceber por Estado Moderno. Sua ideologia ganhou adeptos em varias esferas do
corpo cientifico, 0 que potencializou os estudos e o aprimoramento de seus
conceitos, a ponto de Kant (2010, p. 22) ndo apenas considera-lo principio maior da
sociedade civil no &mbito estatal, mas também como o norte de “uma sociedade civil

gue administra o direito de maneira universal’.

Como anota Goyard-Fabre (1999, p. 111):

Mas, para superar “a sociabilidade insociavel” que reina no seio da espécie
humana, ndo ha outra via sendo o estabelecimento de uma Constituicdo:
assim como a Constituicdo civil continua sendo no Estado “a ideia
necessdaria” da qual falava a Critica da razdo pura para assegurar a
coexisténcia das liberdades, assim, também entre os Estados, a ldeia pura
de uma “Constituicdo cosmopolitica” é o principio regulador segundo o qual
sera evitado o antagonismo entre as nagdes.

Com Kant, surge a ideia de uma Constituicdo universal, ou outra
estrutura normativa, que contivesse todo um arcabouco juridico considerado ideal
pela humanidade. Acerca desse viés analitico de Kant, inspiracdo oriunda da

Revolucdo Francesa, comenta Hannah Arendt (1993, p. 28):

Ele esmiucou a ‘sociabilidade’ basica do homem e enumerou como seus
elementos a comunicabilidade — a necessidade de os homens
comunicarem-se — e a publicidade, a liberdade publica ndo apenas para
pensar, mas também para publicar — ‘a liberdade de escrita’.
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Os estudos posteriores acerca da normatividade que cercava a
Constituicdo lhe trouxeram avancos e uma estruturacdo até entdo inimaginaveis.
Com a Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen estrutura a piramide normativa, sistema
hierdrquico no qual a Constituicdo € o seu apice, de onde esta irradia sua ideologia
juridica para todas as outras esferas legais, chamadas de normas

infraconstitucionais.

Sem uso da metafisica ou da divinizacdo juridica, Kelsen ndo admite
que o direito seja entendido pelos sentidos, mas sim da pura interpretacdo da
norma. E o que comenta Moacyr Motta da Silva (2009, p. 126-127):

O Direito representa, na teoria de Kelsen, um sistema de normas cuja
unidade decorre da norma fundante. A partir dela, todas as demais derivam
do mesmo fundamento de validade. A particularidade desse sistema
consiste em que o Direito imuniza todas as disciplinas metafisicas, como a
ética, a justica, a moral. O Direito é considerado a priori, sem qualquer
relacdo com a experiéncia. O Direito articula-se pelo Dever-Ser (Sollen),
sem relacdo com o Ser (Sein).

O Positivismo Juridico teve em Kelsen o seu maior expoente, o que fez
dessa corrente do direito uma das mais longevas concepcdes juridicas ja existentes.
Continua com grande vigor na pos-modernidade, apesar de amplamente

guestionada, como se vera posteriormente neste estudo.

Eduardo Bittar (2009, p. 81-82) assim explica a ascensdo do

positivismo juridico:

Nesse contexto é que a lei vem insculpida como uma camisa-de-forca para
0 jurista, tornando-se o veiculo de promocgdo da certeza e da seguranga
juridicas. Em substituicdo ao arbitrio, um Estado Constitucional, em
substituicdo aos principios de direito natural, a regularidade da lei, em
substituicdo a retdrica argumentativa, procedimentos calculados de defesa e
acusacao no processo, no lugar da verdade real, a verdade formal, em
substituicdo a investigacdo de provas, 0 quietismo da verdade dos autos
(quod non est in actis non est in mundu), no lugar da negociagédo, a
sentenca etc.
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Como resultado do “culto a lei”, a legalidade se torna o principio mais
atuante do direito politico moderno. Assim entende Goyard-Fabre (1999, p. 281-
282):

[...] uma ordem juridica nao legitima assim como uma legitimidade nao legal
seriam, no Estado moderno, contraditérias em seus préprios termos e se
configurariam monstros. Como a prevaléncia do direito no Estado se traduz
— 0 que é ensinado muito claramente, segundo Weber, pelo liberalismo de
B. Constant ou de E. laboulaye — por um sistema constitucional no qual se
inserem todas as leis, apenas a conformidade das regras e das ordens a
esse dispositivo Ihes confere validade. A legitimidade é a regularidade
formal das decisfes e das ac¢des do Estado. [...] A legalidade seria assim,
segundo a exigéncia légica da racionalidade, o modelo moderno da
legitimidade. Na doutrina, o “positivismo juridico” proporcionaria sua
expressdo mais brilhante, na qual a legitimidade ndo s6 se confunde com o
formalismo da regularidade juridica mas decorre de uma postulacdo técnico-
racional que se cré segura de sua “neutralidade axiologica”.

Para Weber, isso explica que o Estado moderno tenha como
caracteristicas, entre outras, o0 aspecto processual da politica, a inflacdo
administrativa, a funcionarizacdo do Poder, fruto da economia capitalista, que
cunhou para si uma estrutura burocratizada a fim de ser um auxilio para sua

legitimidade.

A estrutura juridica, funcional e burocratizada do Estado moderno
visava alcancar um unico objetivo: a governabilidade. Hegel (2000, p. 287-290) diz
que o “poder governamental” é conferido e exercido pelos funcionarios destinados a
“realizar a passagem do universal para o particular e para o singular’, ou seja, a

“executar as decisdes do principe”, no sentido de cumprimento do mandado legal.

O termo mais adequado n&o seria outro sendo “administrar”. O governo
€ 0 conjunto de entes estatais posicionados de forma estratégica para o atendimento
e a satisfagcdo dos anseios sociais; para dar o publico ao publico. Como elucida
Simone Goyard-Fabre (1999, p. 219-220):

Governar uma comunidade politica €, no sentido mais amplo — qualquer que
seja o aparelho, homem ou instituicdes, no qual se encarna o governo —
esforcar-se por lhe dar uma coeréncia de conjunto. Um governo mostra-se
assim numa relacdo vertical de dominacdo ou de diretriz. Instaura na
comunidade em que se exerce um mediacdo entre, de um lado, um
naturalidade que, “flexivel em todos os sentidos”, corre sempre o risco de se
revelar desordenada, e, do outro, a exigéncia normativa de ordem publica,



36

Seu objetivo é obter, muito especialmente no espaco estatal, uma regulacéo
das acdes e das condutas. Para tanto, o governo geralmente assume, no
mundo moderno, a forma juridico-civil de uma obra institucional.

Para tanto, o ordenamento juridico confere ao Estado, como
ferramenta de governo, mecanismos de coer¢cdo, 0 que conduz Rousseau a
conclusao de que ndo existe e nunca existira a verdadeira democracia, uma vez que
esta sO seria plena na forma direta, estruturalmente inviavel. Cumpre ao governo,

entao, excluir de seus atos qualquer tipo de arbitrariedade.

Em sua reflexdo sobre o governo moderno, conclui Goyard-Fabre
(1999, p. 274):

Se, de fato, a ordem juridico-politica, com suas regras, estabelece a
dominacdo dos Orgdos governamentais, esta deve ser suscetivel de
justificacdo ou, como se diz geralmente, de “reconhecimento”. Em outros
termos, o poder do Estado precisa da adesdo dos cidaddos. Assim, é a
legitimidade que lhe da sua plenitude e sua forca.

A modernidade caracterizou-se pela confeccdo de arquétipos sociais
cuja pretensdo era a de serem absolutos e universais. Enquanto teoria, a
complexidade de suas estruturas, pensadas milimétricamente, fez de seus modelos
inspiracdo para uma sociedade que queria se desvincular dos métodos medievais.
Povo, Soberania, Constituicdo, Estado, Governo, Legitimidade, termos em justa

disposicéo, perfeicdo esta que serd questionada pela pés-modernidade.

Entretanto, apesar da implementacdo dessa complexa rede
administrativa, a legitimacdo nao decorre de seu funcionamento em si, mas sim da
aprovacao de seu destinatario final: o povo. Essa condicédo esta atrelada a ideia da

soberania e da vontade popular, como se vera a seguir.
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3.1.3 A soberania do povo

O Estado como conhecido na era moderna, cientificamente
estruturado, funcional, juridicamente positivado pelo império da Constituicéo, legal e
legitimado, sO subsiste dessa forma por conta do fator primordial que o sustenta: a

forca da soberania.

Para Carl Schmitt (2008, p. 226), ha apenas “uma necessidade mal
compreendida de normatividade: uma norma nao pode legitimar-se em si”,
posicionamento que se opde abertamente a estrutura normativa de Kelsen. Schmitt
atribui a soberania do povo o titulo de majestas populi, a verdadeira legitimidade: a

legitimidade democratica.

A continuagdo dos estudos acerca das formas de manifestacdo do
poder levou Hobbes a seguinte concluséo, assim resumida por Goyard-Fabre (1999,
p. 168):

[...] Portanto, seu exercicio ndo tem limites; manifesta-se em todos os
setores da existéncia humana porque nenhum deles, por natureza, esta
imune as dissencfes. Assim se explica a onicompeténcia do poder
soberano, “Unico legislador”: ele define o justo, conhece e decide todos os
litigios, fazendo-se assim senhor do poder judiciario; mas também “decide a
guerra e a paz com as outras nacdes e republicas”, “escolhe todos os
conselheiros, ministros, magistrados e funcionarios”, distribui punicdes,
sinais de consideracdo e recompensas, cunha moeda, institui e rege a
propriedade, administra os bens dos menores, exerce a preempc¢do dos
mercados, recolhe as contribuicfes, dispbe da forca armada; é até “juiz das
opiniBes e das doutrinas que serdo permitidas ou proscritas”.

A soberania, enquanto poder, € um fato na e para a dinamica social
ocidental, cujo conhecimento e apreensdo tem carater decisivo para os atores do
“jogo politico”. Dela necessitam para sobreviverem e gerenciarem o Estado, seja
movidos pela consciéncia publica, seja movidos pelo interesse de encontrarem
satisfagdo e favorecimento pessoais. Por esta razdo, a ingenuidade ao lidar e ao

dialogar com a soberania cobra um alto preco do agente publico.

Para Jellinek, segundo Goyard-Fabre (1999, p. 176), esse € um

raciocinio extremamente tortuoso, “pois 0s episddios que marcam com mais nitidez a
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lenta crise que conduzird a ideia moderna da soberania do povo pertencem mais a
histéria e a religido do que ao direito ou a filosofia politica”. Deve-se admitir que a
mobilizacdo juridica por vezes, sendo na maioria delas, ndo é a responsavel pelo

impulso social que leva a revolucao.

Na verdade, a prépria dindmica social se encarrega de transformar a
estrutura da sociedade. A forca necessaria para isso surge com a adesao no foro
intimo do individuo, ambiente este, do que se pode extrair da histéria humana, mais

sensivel ao chamado religioso do que as elucubracdes jusfilosoficas.

A construcdo de toda a estrutura estatal moderna é fruto da atuagéo do
individuo. N&o de qualquer individuo, mas sim de sua coletividade: o povo. A
reflexdo sobre as formas de manifestacdo do poder como contrato social levou
Rousseau a conclusédo de que do povo decorrem as leis, o Estado, o governo e o

império da Constituicdo. Ou seja, 0 povo é soberano.

Inspirado por tais ideias, Tocqueville compara os rumos politicos norte-
americanos e franceses. Enquanto nos Estados Unidos a soberania do povo é
oriunda do que ele chama de “espirito do povo”, na Franca decorre da logica
abstrata e metafisica da autonomia da vontade. O humanismo abstrato especula a

um ponto em que se torna capaz de gerar uma nova espécie de despotismo.

Para Tocqueville (2007, p. 262), “a soberania do povo ndo deve sair
dos limites da justica e da razdo”. Nao basta admitir que a soberania decorre do
povo. A esse raciocinio deve ser somada a busca pela construcdo de uma
organizacdo que possa gerir a pluralidade de vozes que ecoam com a consolidacéo
do Estado, dito de Direito, a fim de que a soberania resulte em progresso social.

3.1.4 Os paradigmas do direito na modernidade

A sociedade modificou-se ao caminhar de um sistema medieval para
outro, moderno. Do feudalismo para o modelo de producédo capitalista. Economia,
religido, filosofia, artes, todos foram influenciados por essa época de efervescéncia



39

sociocultural e passaram por processos de reforma, originando novas conceituagoes

acerca de si.

O direito ndo passou incolume a isso. Pelo contrario, encontrou nesse
momento historico a brecha necessaria para se reformular e se posicionar na
vanguarda dos novos tempos, de uma vez por todas. Inflamou o espirito da
humanidade, que passou a ver-se como detentora de direitos.

E o que comenta Horkheimer (2002, p. 41):

No século XVIII a convicgdo de que o homem é dotado de certos direitos
ndo era uma repeticdo de crencas sustentadas pela comunidade, nem
mesmo uma repeticdo de crencas transmitidas as geracdes posteriores
pelos ancestrais. Era um reflexo da situacdo dos homens que proclamavam
esses direito; expressa uma critica das condicdes que clamavam
imperiosamente por uma mudanca, e tal exigéncia foi compreendida por
agueles que a transformaram em pensamento filoséfico e agfes historicas.
Os pioneiros do pensamento moderno nao inferiram das leis o que fosse o
bem — tendo eles mesmos provocado uma ruptura das leis —, mas tentaram
reconciliar as leis com o bem. Seu papel na histéria ndo foi adaptar suas
palavras e a¢Bes ao texto dos velhos documentos ou doutrinas geralmente
aceitas: eles mesmos criaram os documentos e causaram a aceitacdo das
suas doutrinas.

A reconciliagdo das leis com a humanidade foi objeto de anseio do
individuo moderno, ciente possuidor de direitos, emancipado da dominacao
religiosa, autonomia esta que o impulsionou a criagdo de um arcabouco juridico

proprio e estabeleceu o primeiro paradigma do direito moderno: a liberdade.

Como resultado, surge uma complexa estrutura estatal, encarregada
de gerenciar a dindmica dos povos, orientada pelas cartas constitucionais e

auxiliada pela figura da administracao publica.

Desse periodo, infere Eduardo Bittar (2009, p. 59):

Ha, sem duavida alguma, uma relagcdo de entrosamento intimo no
nascimento, aparecimento e desenvolvimento do Estado moderno com o
modelo de legitimacao fundada no espirito objetivo e legalista pertencente a
dindmica do direito. Seja o que for, ocorra o que ocorrer, seja quem for o
governante, o direito é um ordenamento de regras que definem,
previamente a qualquer mandato ou exercicio de cargo, as competéncias,
atribuicbes e funcbes do exercente do poder. Ora, desta neutralidade
decorre um modo de estruturacdo, estabilizacdo e manutencdo do Estado
extremamente favoravel ao crescimento do espirito burocratico, uma vez
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que a burocracia € a maxima expressdo da literalidade das regras, dos
procedimentos e da estabilidade das instituicBes de Estado.

O liberalismo racional da modernidade levou a necessidade de um
projeto de Estado, de uma sociedade organizada e governavel, necessidade que

estabeleceu mais um dos paradigmas do direito moderno: a burocracia estatal.

Uma mecéanica social engendrada com o fim de planejar os rumos
dessa nova era; garantir e promover certeza e seguranca juridica. A lei assume o
status de instrumento de controle e de regulagdo, imprescindiveis para um Estado
que promete a massificacdo de suas politicas publicas e a ampla efetivacdo dos

direitos do homem.

Nesse sentido, Boaventura Souza Santos (2001, p. 170):

O Estado constitucional do século XIX foi concebido como a maquina
perfeita de engenharia social. A sua constituicdo formal, mecanica e
artificial, conferia-lne uma forca e uma plasticidade nunca antes
conseguidas por qualquer outra entidade politca. A forca era
simultaneamente externa e interna; exercida externamente por um poder
militar e econdmico, contra os Estados estrangeiros e 0s concorrentes na
acumulacdo mundial de capital; exercida internamente, sobretudo por meio
do direito, contra os inimigos internos de uma transformagé&o social normal e
ordeira. A plasticidade, resultante de uma manuseabilidade institucional e
juridica praticamente infinitas, residia na capacidade do Estado para decidir
guais 0s meios normais e anormais e quais os fins normais e anormais da
transformacgdo social. Estas extraordinarias caracteristicas convertiam o
Estado na unidade natural — de espacialidade e temporalidade homogéneas
— da transformacao social e da inteligibilidade social. Esta naturalizacdo do
Estado exigia a naturalizacdo do direito moderno como direito estatal.

A ruptura de uma determinada légica social leva ao limbo do processo
de transicdo para outro sistema, momento em que duvidas e ineditismos andam de
maos dadas com tentativas de rearranjo e de esquematiza¢gdes. O Estado moderno
rapidamente entendeu que, em face das perspectivas até entdo apresentadas, sua
viabilidade politica dependeria de sua forca juridica, o que trouxe a tona outro

paradigma do direito moderno: a ordem.

Entretanto, tal organizacdo nao foi eficaz a ponto de saldar as
promessas de universalidade e de acesso a direitos, idealizadas pelos cientistas
sociais e politicos modernos, o que evidenciou a falibilidade do discurso

revolucionario humanista.
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O Estado, ocupado com o capitalismo e com o agigantamento das
estruturas de producéo de bens, demonstrou que, na realidade, a engenharia social
moderna nao atendia a sociedade como um todo, mas sim que O progresso era
destinado a um grupo de pessoas bem mais seleto. O direito era apenas um

instrumento de dominacao e controle das massas.

Em meio a esse retrato, Karl Marx expde seu estudo acerca da luta de
classes, confronto entre capital e proletariado. Reivindicava mudancas nas relacoes
trabalhistas e nos rumos econdmicos do Estado, a fim de que a igualdade fosse
efetiva, de forma a diminuir a distancia entre as diferentes camadas sociais. As
bases da filosofia comunista marcaram profundamente o fim do século XIX e o inicio

do século XX, uma prévia dos desafios que a pos-modernidade legaria ao direito.

Como elucida Zygmunt Bauman (1999, p. 45), “0 comunismo moderno
foi um discipulo super-receptivo e fiel da ldade da Razdo e do Illuminismo e,
provavelmente, o mais consistente dos seus herdeiros do ponto de vista intelectual”.
Diferentemente do capitalismo, ndo se ateve a ilusdes e a abstracbes metafisicas,
de modo a posicionar-se mais proximo da realidade fatica e fenomenoldgica das

dindmicas sociais.

A forca questionadora dos ideais comunistas pdés em xeque a figura
imaculada do Estado moderno e enumerou 0s estigmas sociais encontrados nessa
estrutura de privilégios, protegida por uma engenharia juridica injusta e
discriminadora. O chamado a luta pela criacdo de leis mais coerentes com o
momento social vivido pela humanidade estabeleceu mais um dos paradigmas do

direito moderno: a igualdade.

Tais revoltas demonstraram a incoeréncia do Estado moderno em
relacdo ao seu discurso inaugural. Havia um equivoco em sua construcéo juridica e
politica, o que de forma recorrente levou governos a crises de legitimidade. Uma
analise mais apurada dos fatores elencados por Montesquieu e por Hume, segundo

Goyard-Fabre (1999, p. 284), poderia ter evitado esse panorama:

Assim, Montesquieu, sem expor em termos expressos o problema da
legitimidade, retomava uma ideia de Bodin e considerava que o “espirito
geral das nacdes”, em seus componentes fisicos e morais, € um elemento
fundamental para a base juridica de um Estado. A validade de um governo
repousa no equilibrio desses diversos fatores e, para estabelecer as leis
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civis e politicas, o legislador deve agir sempre em harmonia com eles e,
mesmo, respeitar a eficiéncia causal deles.

Hume, com sua critica do contrato social, cujo duplo erro axiomatico e
processual denuncia, situa deliberadamente seu pensamento do direito

politco a margem do racionalismo tedrico e abstrato da filosofia do
lluminismo. Segundo ele, nenhum raciocinio é suscetivel de conferir um
fundamento ou uma garantia a autoridade dos governos. Portanto, a
legitimidade do Poder ndo encontra sua base na postulacdo abstrata e
dogmatica de uma razao especulativa com pretensao teorica e cientifica; ela
s6 pode enraizar-se nos costumes, nas tradicbes, nas opinides e nos
hébitos de vida dos povos.

O direito, bem como a sociedade politica, s6 pode se considerar
organizado no momento em que seu programa prevé a consideracao de elementos
e fenbmenos humanos, negligenciados pela influéncia teorica e abstrata da ciéncia
juridica, ou quando dialoga com outros ramos do conhecimento como a economia, a

antropologia, a geografia, a sociologia, etc.

Caso contrario, o governo falha ao ignorar as particularidades de seu
proprio povo. Confunde igualdade com generalidade, passo decisivo rumo a
ineficacia de suas politicas e a falta de adesao por parte de seus suditos. Surge
outro paradigma do direito moderno: a legitimidade do poder.

Nesse diapasdo, 0s cientistas juridicos passam a questionar as
escolhas dos governantes e a integridade da estrutura formada pelo Estado
moderno. A divida repousa sobre a justica dos atos estatais, principalmente no que
se refere ao processo de composi¢cao do ordenamento juridico.

A incerteza permeia o pensamento do homem no fim da modernidade,
que suspeita da viabilidade do sistema que construiu. Para Grondona (2000, p. 36),
tal preocupacdo tem fundamento, pois o decurso da histéria humana mostrou que
“sem justica ndo pode haver sociedade; sem beneficéncia poderia haver, ainda que
fosse lamentavel. Enquanto a justica € o ‘cimento’ da sociedade politica, a

beneficéncia € o ‘ordenamento’, o que a faz mais bela, nobre, digna de imitar”.

Existe um fundamento em que se assenta a sociedade, capaz de
sustenta-la ainda que a ética ou a moral venham a falhar. Por ser a base, deve ser
constante, ndo alheia as circunstancias humanas, razdo pela qual, o individuo
moderno se viu inseguro ao ver o Estado subjuga-la. Trata-se do ultimo paradigma

do direito moderno: a justica.
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Esses foram o0s elementos gerados pelo cenario politico e social
vigente na Era Moderna. Fase de ruptura e de construgcdo de novos esquemas.
Estruturas de organizacdo da sociedade, sob o prisma e a influéncia de varios
elementos da cultura e das ciéncias humanas. Epoca de experimentacdes e da

consolidacéo de ideias que serdo, posteriormente, julgadas pela pdés-modernidade.

3.1.5 Uma definicdo de modernidade

Apos a pontuacdo dos principais temas e debates da modernidade,
cabe, ainda, a busca por uma definicdo, algo que expresse tanto quanto possivel o

gue essa era significou para a humanidade.

Sobre esse assunto, diz Foucault (2000, p. 341-342):

Sei que se fala frequentemente da modernidade como uma época ou, em
todo caso, como um conjunto de tracos caracteristicos de uma época; ela é
situada em um calendario, no qual seria a precedida de uma pré-
modernidade, mais ou menos ingénua ou arcaica, e seguida de uma
enigmatica e inquietante “pds-modernidade”. E nos interrogamos, entao,
para saber se a modernidade constitui a consequéncia da Aufklarung e seu
desenvolvimento, ou se € preciso ver nela uma ruptura ou um desvio em
relacdo aos principios fundamentais do século XVIII.

Referindo-me ao texto de Kant, pergunto-me se ndo podemos encarar a
modernidade mais como uma atitude do que como um periodo da historia.
Por atitude, quero dizer um modo e relacdo que concerne a atualidade; uma
escolha voluntaria que é feita por alguns; enfim, uma maneira de pensar e
de sentir, uma maneira também de agir e de se conduzir que, tudo ao
mesmo tempo, marca uma pertinéncia e se apresenta como uma tarefa. Um
pouco, sem ddvida, como aquilo que os gregos chamavam de éthos.
Consequentemente, mais do que querer distinguir o “periodo moderno” das
épocas “pré” ou “pés-modernas”, creio que seria melhor procurar entender
como a atitude de modernidade, desde que se formou, pds-se em luta com
as atitudes de “contramodernidade”.

Atitude, postura, acdo que culminou em uma ruptura com a viséo de
mundo que reinava até entdo. Mais do que uma vinculagdo cronoldgica, Foucault
encontra na modernidade um carater revolucionario, capaz de questionar todo um

sistema, termo que expressa de forma suficiente o que foi essa era.
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Mais atento as logicas e variantes do poder, Guardini (2000, p. 53) dara

outro nome a modernidade:

Dominio no sentido mais extremo da palavra que se exprime numa nova
forma de mundo. Procura tocar elementos da Natureza e da existéncia
humana. Isto significa possibilidade insuspeitadas de construir mas também
de destruir, sobretudo quando se trata da natureza humana, muito menos
fixa e segura de si do que se pensa normalmente.

Assim, a modernidade seria uma era de dominio e de controle, seja
sobre a natureza, seja sobre o préprio homem. Sua expressao precipua seria a da
criagdo de arquétipos de ordem. Estruturas perfeitas, posicionadas para a utilizacao

do governante.

Mesmo os avancos cientificos, mais do que promoverem 0 progresso,
teriam por objetivo elidir a eterna inseguranca do homem, fazé-lo acreditar na
possibilidade de uma sociedade organizada sobre o reinado da politica e da garantia
de seus direitos.

Deste modo, até mesmo a tarefa de conferir a modernidade uma
nomenclatura que satisfatoriamente a defina se torna uma das mais arduas e menos
precisas. Ao invés de defini-la, Eduardo Bittar (2009, p. 57) enumera 0s pontos mais
marcantes desse periodo da histéria humana:

O aparecimento do Estado, a configuracédo do direito, a criacdo do espirito
das leis do mercado, a ideologizacdo da ordem liberal, a afirmacéo do
modelo capitalista, o surgimento da nacdo como fonte de seguranca e
estabilidade territoriais, a crenca na ideia de progresso sao caracteristicas
marcantes daquilo que se chama modernidade. Ser moderno e estar de
acordo com a modernidade parece ser colaborar para que estes termos se
unam indelevelmente. Mas, para que isto ocorra, € necessario pensar que
apenas paulatinamente esta fusdo vai se produzindo, sendo que o direito, a
legalidade, o Estado e a burocracia desempenham um papel garantidor
neste contexto da afirmacado dos interesses burgueses, da realizabilidade do
liberalismo politico, bem como da fortificagdo do mercado. Neste sentido, se
comparada a pré-modernidade a modernidade, as mudancas sociais,
politicas e econdmicas, assim como culturais, se dao pelo ritmo, pelo
espaco e pela institucionalidade [...].

N&o poder conceituar nédo significa dizer que ela é irreconhecivel. Mais

do que lapso temporal, atitude ou forma de controle, a modernidade caracteriza-se
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por ser marcante. Sua manifestagéo transformou as bases do mundo ocidental e &

D~

capaz de gerar efeitos ainda na atualidade. A pds-modernidade, a seguir exposta,

o retrato disso.

3.2 O Advento da P6s-Modernidade

O século XX foi um periodo inigualavel na histéria da humanidade.
Nunca antes, em um lapso temporal tdo curto, tantos paradigmas foram quebrados,
recriados e testados. Nunca antes o estudo das ciéncias sociais foi tdo importante ou

teve uma abordagem tao universal.

A modernidade, ja desgastada ao final do século XIX, foi reavaliada e
julgada enquanto proposta de mundo. Mostrou-se insuficiente. Rouanet (2000, p. 20)

€ um dos que subestima sua continuidade. Chega a descarta-la totalmente:

Adorno escreveu em Minima Moralia que a modernidade tinha ficado fora de
moda. Hoje estamos confrontados, ao que parece, com algo mais definitivo:
nédo a obsolescéncia, mais a morte da modernidade. Seu atestado de ébito
foi assinado por um mundo que se intitula pés-moderno e que ja
diagnosticou a rigidez cadavérica em cada uma das articulacdes que
compunham a modernidade.

O discurso enfatico se deve ao trauma gerado pelos avancos
tecnoldgicos e o surgimento da industria bélica, cuja capacidade foi provada durante
a primeira e a segunda Guerra Mundial, e nos conflitos armados e guerras civis que
despontaram nessa era, que catalisaram e massificaram as reflexdes dos mais
variados ramos do conhecimento. O mundo voltou sua atencéo para a necessidade

mais premente de seu tempo: a sobrevivéncia da humanidade.

Era um periodo de transi¢éo, conforme explica Rouanet (2000, p. 25):

Mas, se ndo ha ruptura, ha vontade de rupturas. Se tantos criticos e artistas
perfeitamente inteligentes acham que estamos vivendo uma época pos-
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moderna, é porque querem distanciar-se de uma modernidade vista como
falida e desumana. O desejo de ruptura leva a conclusdo de que essa
ruptura ja ocorreu. A consciéncia pés-moderna é crepuscular, epigdnica. Ela
guer exorcizar uma modernidade doente, e ndo construir um mundo novo,
embalado em seu berco pelo bip de uma utopia eletrénica. Ela tem razéo
guando critica as deformacdes da modernidade, como a administracdo
crescente da vida, a aplicacdo cega da ciéncia para fins destrutivos e um
progresso econdmico transformado em seu proprio objetivo. Porém, nao
tem raz@o em distanciar-se da prépria modernidade.

O processo de distanciamento em relacédo ao passado recente e, mais
do que isso, o forte desejo de romper com os paradigmas anteriores, demonstra a
ineficacia da estrutura engendrada pelo império da razdo e questiona o modelo
politico e juridico defendido pelo Estado moderno.

Ha uma crise generalizada da legitimidade do direito politico vigente,
conforme constata Simone Goyard-Fabre (1999, p. 295 e 297):

A fim de compreender o problema da legitimacdo no direito politico
moderno, é preciso em primeiro lugar notar a extraordinaria extenséo
tomada pelo conceito de “crise” nas sociedades democraticas ocidentais:
ele se aplica a ordem politica ou juridica, mas também a ordem social,
econdmica ou cultura. Ao mesmo tempo, o fenébmeno geral do nosso tempo
€ que, em todos esses campos, insinuou-se a duvida, levando a pbr no
banco dos réus ao mesmo tempo os procedimentos racionais de legitimacéo
e a existéncia de valores universais, ou, pelo menos, bastante largamente
partilhados para que, referindo-se a eles, possa estabelecer-se um
consenso.

A desconfian¢ca quanto ao futuro € permanente. Medo e inseguranca
em contornos generalizados formam a personalidade da sociedade pos-moderna. A
maior parte dos governos ndo cumpriu a agenda politica a que se propuseram.
Direitos e garantias ndo foram efetivados. O sistema juridico se tornou ineficiente ou,
na visdo de Eduardo Bittar (2009, p. 84), caduco:

Em poucas palavras, na pés-modernidade, o sistema juridico carece de
sentido, até mesmo de rumo, e sobretudo de eficacia (social e técnica),
tendo em vista ter-se estruturado sobre paradigmas modernos inteiramente
caducos para assumirem a responsabilidade pela litigiosidade
contemporénea. Assim, a prépria nogcdo de justica vé-se profundamente
contaminada por esta falseada e equivoca percepcdo da realidade (uma
realidade distante, infra-estatal, tormentosa, carente de “imposicdes”
normativas...).
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A modernidade muito prometeu. Além do que a capacidade humana
permitia realizar, na verdade. Vislumbrada com a liberdade racional, a construcao
dos arquétipos sociais desse periodo foi afetada pela ilusdo do metafisico, do

universal e do abstrato.

Zygmunt Bauman (1999, p. 12) comenta:

(...) ordem (mais precisamente e de forma mais importante, a da ordem
como tarefa) como a menos possivel das impossiveis e a menos disponivel
das indispensaveis — com efeito, como o arquétipo da todas as outras
tarefas, uma tarefa que torna as demais meras metaforas de si mesmas.

O Estado se posiciona como o controlador e o regulador da atividade
humana dentro da dindmica social. Adiante, Bauman (1999, p. 29) chega a dizer, em
sua reflexdo, que “a sociedade racionalmente planejada era a causa finalis
declarada pelo Estado moderno. O Estado moderno era um Estado jardineiro. Sua
postura era a do jardineiro”.

Sua estrutura era cientifica e industrial. Copiou 0 modelo capitalista de
criacdo e de producdo de bens, acreditando que poderia criar e produzir
estabilidade, seguranca, garantias e direitos com a mesma precisdo e eficiéncia.
Pensamento inevitavel, uma vez que se tratava do sistema hegemonico e que, na

época, o Estado era regido pela influéncia burguesa.

Dessa forma, a sociedade foi exigida a exaustdo e, como se vé
atualmente, também a prépria natureza, sacrificada em nome do progresso. Assim
entende Bauman (2007, p. 16):

O progresso, que ja foi a manifestagdo mais extrema do otimismo radical e
uma promessa de felicidade universalmente compartilhada e permanente,
se afastou totalmente em direcdo ao pdlo oposto, distopico e fatalista da
antecipacdo: ele agora representa a ameaca de uma mudanca inexoravel e
inescapavel que, em vez de augurar a paz e 0 S0SSego, pressagia somente
a crise e a tensdo e impede que haja um momento de descanso.

A frustracdo é clara: o “controle” perdeu o controle. O Estado, que se
intitulava a prépria “ordem”, exigiu do ser humano sua companhia rumo ao progresso

para depois, ao aproximar-se do “caos”, abandona-lo.
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Esse rompimento explica algumas das conjunturas e muito dos
comportamentos caracteristicos da pés-modernidade. Entre eles, principalmente na
atual condicéo brasileira, o crescimento dos indices de violéncia e a perpetuacao da

miséria social, comentados por Eduardo Bittar (2009, p. 88-89):

Por isso, quando se pergunta pela questdo da ascensdo da violéncia, que
desocupa o direito de ser a linguagem de regulacdo do espaco comum,
alcancando estatisticas brutais em nossos tempos, atravessando de modo
preocupante a vida brasileira, deve-se ai enxergar mais do que
simplesmente um fendmeno episddico do quotidiano de grandes metropoles
entrecortadas por uma forma de vida em acentuado estado de
desagregacao social. Em uma leitura de semiose psicossocial, que vé na
violéncia um vestigio de patologias sociais mais profundas e sistémicas, a
violéncia é hoje mais do que uma questdo acidental, lateral ou passageira,
mas sim o préprio modo de realizacdo da dialética do esclarecimento, e,
exatamente por isso, 0 modo de assinatura de nossa era. Ela cumpre o
papel de fazer vir a tona o carater degradante da légica interna da
modernidade, denunciando que nem somente de luzes, de ordem e de
progresso, mas também de trevas, de exploracdo e de miséria, vive a
modernidade.

As conclusdes que podem ser extraidas desse retrato da humanidade
consolidam a ideia de que raras vezes, no que tange a esfera das relagdes sociais,
uma personalidade é assumida por acaso. O “fortuito” pouco contribui e pouco

influencia os comportamentos do homem.

A historia foi guiada por movimentos e propostas elaboradas, ao prazer
e responsabilidade da vanguarda de cientistas, burgueses e populares que
impuseram suas ideologias; dos que acintosamente se lancaram a expor suas

realidades e utopias.

Assim, Bauman (2000, p. 193) afirma:

Nés, humanos, somos dotados de tudo de que todos precisam para tomar o
caminho certo, que, uma vez escolhido, serd o0 mesmo para todos. O sujeito
de Descartes e 0 homem de Kant, armados da razdo, n&do errariam em seus
caminhos humanos a menos que empurrados ou atraidos para fora da reta
trilha iluminada pela razéo.

Bauman (1999, p. 245) expressa algo que considera inegavel e
assustadoramente real: “A maior parte de sua historia, a modernidade viveu na e da

auto-ilusédo”. A grandiosidade da razdo apagou do homem o discernimento simples
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com que este regia a vida. O fez acreditar no discurso racional que dizia ser

necessario o abandono do passado.

O resultado disso levou ao que hoje se compreende por pos-

modernidade, assim dito por Fehér Heller (1998, p. 16):

A condigdo politica pés-moderna se baseia na aceitagdo da pluralidade de
culturas e discursos. O pluralismo (de varios tipos) esta implicito na pos-
modernidade como projeto. O colapso da grande narrativa € um convite
direto a coabitagdo entre vérias pequenas narrativas (locais, culturais,
étnicas, religiosas, ideoldgicas).

A poés-modernidade trouxe o advento da sociedade plural, cujos
contornos jA& ndo sdo mais delineados por uma unica fonte de controle e
organizacdo. A possibilidade de rearranjo social torna-se universal, o que leva o
estudo da politica e das estruturas juridicas para outros ambientes, outrora

inexplorados.

Cabe, ainda, a tentativa de resumir o que representou a modernidade e
0 que nela trouxe a tona a poés-modernidade da forma como €. Nessa tarefa,
contribui David Harvey (1992, p. 35-36):

E odioso, mas mesmo assim (til, impor a essa complexa histéria algumas
periodizacdes relativamente simples, ao menos para ajudar a compreender
a que tipo de modernismo reagem os pés-modernistas. O projeto do
lluminismo, por exemplo, considerava axioméatica a existéncia de uma Unica
resposta possivel a qualquer pergunta. Seguia-se disso que o mundo
poderia ser controlado e organizado de modo racional se ao menos se
pudesse apreendé-lo e representa-lo de maneira correta. Mas isso presumia
a existéncia de um Unico modo correto de representacéo que, caso pudesse
ser descoberto (e era para isso que todos os empreendimentos
matematicos e cientificos estavam voltados), fornecia os meios para os fins
iluministas. Assim pensavam escritores tdo diversos quanto Voltaire,
D’Alembert, Diderot, Condorcet, Hume, Adam Smith, Saint-Simon, Auguste
Comte, Matthew Arnold, Jeremy Bentham e John Stuart Mill.

O impeto pés-moderno é o de desdizer a modernidade, dos mais
variados modos. Vozes de todos os cantos tentam construir, planejar ou, ao menos,
explicar a viabilidade das estruturas sociais, na busca de caminhos para uma

humanidade desconfiada de si.
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3.2.1 Sobre o termo “p6s-modernidade”

O primeiro desafio apresentado por essa nova era surge com a davida
sobre a exatiddo de sua nomenclatura. Apesar do grande aprec¢o conferido ao termo
“pos-modernidade”, forma pela qual é majoritariamente conhecida, ha extrema

discordancia quanto a ser este o seu fiel signo.

Varios cientistas sociais dedicaram boa parte de seus estudos acerca
do tema debrucados sobre o desafio de encontrar a melhor maneira de registra-la,
como demonstra Zygmunt Bauman (1998, p. 30):

N&o é em toda parte, porém, que essas condi¢cdes parecem, hoje, estar
prevalecendo: é uma época que Anthony Giddens chama de “modernidade
tardia”, Ulrich Beck de “modernidade reflexiva”, Georges Balandier de
“supermodernidade”, e que eu tenho preferido (junto com muitos outros)
chamar de “p6s-moderna”; o tempo em que vivemos agora, na nossa parte
do mundo (ou, antes, viver nessa época delimita o que vemos como a
“nossa parte do mundo”).

A falta de unanimidade na escolha por um termo Unico que o defina
antecipa uma das caracteristicas mais marcantes desse periodo: a incapacidade de
gerar consenso. Nao ha um discurso uniforme ou uma forca motriz singular, o que
leva a uma conduta empreendedorista do individuo quanto ao seu proprio futuro. As
realidades passam a ser locais e 0 mundo a acontecer do micro para 0 macro, e nao

0 contrario.

Tal é o entendimento de Boaventura de Souza Santos (2001, p. 50):

Como todas as transicfes sdo simultaneamente semi-invisiveis e
semicegas, € impossivel nomear com exatidao a situacao atual. Talvez seja
por isso que a designacdo inadequada de “pés-modernidade” se tornou téo
popular. Mas, por essa mesma razdo, este termo é auténtico na sua
inadequacéo.
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Santos (2001, p. 257) suscita ainda outra dificuldade inerente ao
estudo desse novo momento histérico, qual seja, exatamente o de situa-lo na linha

cronoldgica da humanidade e, assim, estabelecer o seu lapso sua vigéncia:

A transicdo paradigmatica é um periodo histérico e uma mentalidade. E um
periodo histérico que ndo se sabe bem quando comeca e muito menos
quando acaba. E uma mentalidade fraturada entre lealdades inconsistentes
e aspiracdes desproporcionadas entre saudosismos anacrbénicos e
voluntarismos excessivos. Se, por um lado, as raizes ainda pensam, mas ja
nao sustentam, por outro, as op¢cBes parecem simultaneamente infinitas e
nulas. A transicdo paradigmatica é, assim, um ambiente de incerteza, de
complexidade e de caos que se repercute nas estruturas e nas praticas
sociais, nas instituicdes e nas ideologias, nas representa¢cfes sociais e nas
inteligibilidades, na vida vivida e na personalidade.

Dessa forma, a melhor opcdo talvez seja a de conceituar a poés-
modernidade como uma época de ampla transicdo paradigmatica, processo de
continua avaliacdo dos métodos e circunstancias que reinaram na era anterior, razao
pela qual é marcada por excessos cometidos por lados muitas vezes extremos e

antagonicos.

A multiplicidade de condutas do ser humano, surpreendentes e
avivadas como nunca antes, fornece rico material de estudo para as diversas
competéncias do conhecimento. Ao mesmo tempo, imprevisibilidades e ineditismos

continuam a impedir sua satisfatoria defini¢éo.

Nesse sentido, David Harvey (1992, p. 47):

Os sentimentos modernistas podem ter sido solapados, descontruidos,
superados ou ultrapassados, mas ha pouca certeza quanto a coeréncia ou
ao significado dos sistemas de pensamento que possam té-los substituido.
Essa incerteza torna peculiarmente dificil avaliar, interpretar e explicar a
mudanca que todos concordam ter ocorrido.

Indefinicdo quanto ao nome, periodo, interpretacdo. Nenhum elemento,
contudo, foi tdo abalado pelo ultimo século quanto a figura do ser humano. O
individuo, enquanto ser racional, mas desiludido; livre, porém vitima do jugo do

Estado; dono de direitos, nunca plenamente garantidos.
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Olhar para o homem pdés-moderno é didatico e util para a construcao
de um retrato, tdo fiel quanto possivel, dessa fase historica. Por isso, Horkheimer
(2003, p. 142) comenta:

Nessa época de grandes negdécios, o empresario independente ndo é mais
uma figura tipica. O homem comum acha cada vez mais dificil planejar para
0s seus herdeiros e mesmo para 0 seu futuro remoto. O individuo
contemporéneo pode ter mais oportunidades do que seus ancestrais, mas
suas perspectivas concretas tém prazo cada vez mais curto. O futuro nédo
entra rigorosamente em suas transacdes. Ele sente apenas que ndo estara
perdido inteiramente se conservar a sua eficiéncia e a ligacdo com sua
corporagéo, associagdo etc. Assim, o sujeito da razdo individual tende a
tornar-se um ego, encolhido, cativo do presente evanescente, esquecendo o
uso das fung@es intelectuais pelas quais outrora era capaz de transcender a
sua real posicdo na realidade.

O individuo contemporaneo se torna refém da perplexidade dos
acontecimentos e da velocidade dos tempos. Nao se firma, nem se contem. Age
imediatamente, agressivamente. E litigante contumaz do presente e, por isso, n&o

consegue abstrair-se de si mesmo e enxergar a figura do “outro”.

Sua complexidade caminha lado a lado com sua superficialidade, de
modo que suas necessidades sdo muitas. Porém, pelo fato de ndo conseguir
engendrar uma estrutura que as satisfaca, sofre continuamente os reveses das
ondas politicas e sociais. Tal postura leva a humanidade a arcar com os 6nus

deixados por seu passado e a degenerar-se como consciéncia coletiva.

Ao mesmo tempo, 0 aumento da populacdo mundial e o agigantamento
das atribuicdes e responsabilidades do Estado pos-moderno o levam a assumir uma
postura defensiva, quando ndo omissa, frente aos problemas e ao caos instalado em
todos os campos de sua estrutura. Apenas remedia os conflitos que surgem

cotidianamente.

Assim, ndo ha qualquer acédo coesiva. Pelo contrario, como entende
David Harvey (1992, p. 19), “a fragmentacdo, a indeterminagcdo e a intensa
desconfianca de todos os discursos universais ou (para usar um termo favorito)
“totalizantes” sdo o marco do pensamento pds-moderno”, o que resulta na falta de

um dominio absoluto, qualquer que seja a ideologia.

Como elucida Richard Tarnas (2002, p. 82):
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Portanto, para sermos corretos, ndo existe nenhuma “visdo de mundo pos-
moderna”, nem a possibilidade de existir uma, Por sua natureza, o
paradigma pés-moderno é fundamentalmente subversivo em relacdo a
todos os paradigmas, pois em sua esséncia esta a consciéncia de que a
realidade é ao mesmo tempo mdultipla, local e temporal, desprovida de
gualquer fundamento demonstravel.

A pés-modernidade é cheia de pormenores, a0 mesmo tempo em que
age sem rodeios. E fatalista e utilitarista. Por outro lado, a vontade de romper com as
bases da modernidade Ihe conferiu adjetivos apreciaveis. E que pode ser visto em

Bauman (1997, p. 41-42), ao tratar do fim das ilusdes:

Saber que isso é verdade (ou apenas intui-lo, ou continuar como se
soubesse) é ser pos-moderno. A pés-modernidade, pode-se dizer, é a
modernidade sem ilusdes (0 oposto disso € que a modernidade € a poés-
modernidade que recusa a aceitar sua prépria verdade). As ilusbes em
guestao concentram-se na crenca de que a confusdo do mundo humano
nao passa de estado temporario e reparavel, a ser substituido, mais cedo ou
mais tarde pelo dominio do ordenado e sistematico da razéo. A verdade em
guestdo é que a confusdo permanecera, o que quer que facamos ou
saibamos, que as pequenas ordens ou sistemas que cinzelamos no mundo
sao frageis, temporarios, e tao arbitrarios e no fim contingentes como suas
alternativas.

Eduardo Bittar (2009, p. 167) assim expressa a esséncia da pos-

modernidade:

A vinda do pluralismo, inaugurado na pos-modernidade, é saudada por uns
com muito otimismo, e, por outros, com muito pessimismo. Em lugar do uno,
o diviso; em lugar do total, o fragmentario; em lugar do certo, o
indeterminado; em lugar do universal, o local; em lugar do despersonificado,
0 personalissimo.

Deste modo, a humanidade se torna menos ingénua e mais real, ao
ponto de ndo anelar por qualquer grandeza além do que possa alcancar o individuo.
A fragilidade e a luta pela sobrevivéncia formam o enredo de um debate que custa a

encontrar solugdes. Uma perpétua fase de transicao.

Bem ou mal, toda manifestacdo humana é, por menor que seja, objeto

de consideracdo por parte do direito. Nao seria diferente com um fendmeno



54

histérico-social com a magnitude da poés-modernidade. Por isso, como sera visto a
seguir, o mundo juridico se movimenta, de forma a entender e a receber, da melhor

maneira possivel, 0 que 0s novos tempos trazem consigo.

3.2.2 As dimensdes do direito pds-moderno

A pluralidade contemporanea contesta a solidez inerente ao direito
moderno. Seus postulados perderam significado. Liberdade, burocracia estatal,
ordem, igualdade e legitimidade do poder, antes verdadeiros dogmas juridicos, hoje
carecem de exatiddo e ndo mais representam a personalidade sociocultural da

humanidade.

A exclusividade e a autonomia da ciéncia juridica, em relacdo aos
demais ramos do conhecimento, é parte das muitas ilusbes modernas que cairam
em face do atual panorama geopolitico mundial. O purismo teérico ndo subsiste ao

confronto direto com a realidade pratica, moldada por certo grau de agéo fatalista.

O sistema juridico se torna arcaico, como comenta Eduardo Bittar
(2009, p. 113):

Se o direito pressupfe uma certa estabilizacdo de valores majoritarios ou
consensuais, para que a norma exerca seu poder de escolha de contetdos
normativos, a pergunta, num momento transitivo, acaba sendo: Quais 0s
consensos possiveis num mundo em transformacdo? Entdo, passam a ser
debates correntes: clonar o ser humano ou proibir cientistas de realizarem
experiéncias genéticas com seres humanos?; autorizar casamentos entre
homossexuais ou proibir a constituicAo dessas sociedades maritais?;
diminuir a idade penal, e reconhecer a incapacidade da sociedade de atrair
novas geracbes a consciéncia social, ou deixar relativamente impunes
atrocidades cometidas por menores? Diferentemente de como se concebia
o direito como centro de especula¢des na ideologia burguesa e iluminista
dos séculos XVIII e XIX, passa-se a concebé-lo, em meio a tantas
transformagbes socioculturais, como um processo em transformacéo,
permeavel as novas demandas e adaptado aos novos atores sociais.
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Na onda dessa movimentag&o social, o direito busca o seu espago em
um mundo de novas e variadas linguagens, na tentativa de formular respostas no
minimo uteis a formacao de um norte cientifico e politico para a humanidade, o que
Ihe apresenta o desafio de se desprender definitivamente dos paradigmas do

passado.

Dentre estes, talvez o mais dificil seja o abandono de sua
personalidade dirigente, inflexivel e conservadora, que formou a chamada, por
Boaventura de Souza Santos (2001, p. 258), “ortodoxia conceptual”’, conforme

comenta:

Ao reduzir as ricas tradicdes epistemolégicas do primeiro periodo do
Renascimento a ciéncia moderna e as ricas tradicdes juridicas desde a
recepcdo do direito romano ao direito estatal, o Estado liberal oitocentista
teve um papel fundamental, e concedeu a si préprio um extraordinario
privilégio politico enquanto forma exclusiva de poder. Esta tripla reducéo do
conhecimento a ciéncia, do direito ao direito estatal e dos poderes sociais a
politica liberal — por muito arbitraria que tenha sido nas suas origens —
atingiu uma certa dose de verdade a medida que se foi inserindo na pratica
social, acabando por se tornar um ortodoxia conceptual.

O Estado se ergueu como o apice da modernidade, centralizando em si
todas as esferas da vida social. Fez o homem deixar sua autonomia plena e tornar-
se dependente do sistema politico, civil e juridico da maneira como o arquitetou.
Contudo, o deixou 6rfao no momento em que compreendeu a impossibilidade de

cumprir a missao de ser seu fiel provedor.

E o termo é este: 6rfao. Bem aplicado, ao analisar-se que os contornos
dramaticos da pdés-modernidade muito se explicam pela dificuldade da humanidade
em desfiliar-se totalmente do modus operandi moderno, impregnado em seu espirito,
ao ponto de transformar as mudancas em medidas ja atrasadas e que pouco

acenam para qualquer perspectiva de substancial progresso.

Esse abandono é, por vezes, a causa da rebeldia em relacdo ao
sistema vigente. Ao mesmo tempo, seu comportamento impde ao homem que se
emancipe dos lacos do Estado, de forma a transforma-lo em um “autodidata social”.
Alguém que utiliza as préprias individualidades para transpor desafios como a
pobreza, a falta de acesso a justica, a precariedade do sistema de saude, o

sucateamento do ambiente e do ensino escolar, etc.
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Entretanto, apesar de tantas intempéries, a pds-modernidade agrega
de positivo a sociedade o apego aos detalhes, como diz David Harvey (1992, p.
109):

Como avaliar o pés-modernismo em geral? Como avaliagdo preliminar, eu
diria que, em sua preocupagdo com a diferenca, as dificuldades de
comunicacdo, a complexidade e nuancas de interesses, culturas, lugares
etc., ele exerce uma influéncia positiva. As metalinguagens, metateoricas e
metanarrativas do modernismo (particularmente em suas manifestacdes
ulteriores) tendiam de fato a apagar diferencas importantes e nao
conseguiam atentar para disjuncdes e detalhes importantes.

Porém, como fruto da inconclusividade inerente a este tempo, e pelo
gue se extrai do exposto acima, ndo ha consenso quanto a que fim destinar para a
modernidade. Abandoné-la totalmente, utilizar o que for proveitoso ou simplesmente

dar continuidade a sua ideia. Propostas que suscitam debates acalorados entre

pensadores de renome.

Dentre eles, Michel Foucault e Jurgen Habermas, que defendem

pontos de vista distintos, como analisa Sergio Paulo Rouanet (2000, p. 150):

Aceite essa moldura, Habermas e Foucault estariam em radicalmente
opostos. Pois, para Habermas, a modernidade ndo é um projeto falido, mas
um projeto incompleto. Ndo se trata de negar a modernidade, mas de
completar esse projeto, realizando através de um novo paradigma — o da
racionalidade comunicativa — as virtualidades emancipatérias contidas no
projeto iluminista. Foucault, pelo contrario, repudia a modernidade. Mas,
tentando ultrapassé-la, ficou de fato aquém dela, pois ndo percebeu que as
patologias sociais geradas pela modernidade somente podem ser corrigidas
pela prépria modernidade.

Apesar do desejo de imediata ruptura com a o modernidade, esta foi
tdo marcante para o homem que a melhor escolha talvez seja a de avalia-la melhor.
Admitir que esse impeto é uma reacao do instinto social, uma atitude de defesa. Até

mesmo um alerta, ou ainda, numa visao otimista, uma oportunidade de progresso.

Afinal, na verdade, a p6s-modernidade ndo trouxe muitos ineditismos,
se comparada a sua era predecessora, mas sim deixou vir a tona aquilo que ja
existia na periferia do mundo, informando os povos acerca de sua real beleza e

monstruosidade.
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A proposta de Habermas é dar continuidade ao projeto da
modernidade, sob a alegacéo de que este nunca fora realmente alcangado, de forma
que ndo se pode afirmar com veeméncia se este é falho ou ndo. Assim, sua
proposta é a de eliminar essa duvida do Unico modo possivel: chegando a uma
universalidade da comunicacdo e dos direitos, ou seja, com 0 uso dos arquétipos

modernos a exaustao.

Menos pretensiosa, contudo, é a ideia de Jean-Francois Lyotard (1989,
p. 130):

Por esta razéo, ndo parece possivel, nem mesmo prudente, orientar, como
o faz Habermas, a elaboracdo do problema da legitimac&do no sentido da
procura de um consenso universal através do que ele chama de Diskurs, ou
seja, o didlogo das argumentagdes.

A descrenca deixada pelo caos moderno exige cautela por parte de
manifestagbes futuras, para que ndo se assumam posicdes extremadas, nem
atitudes precipitadas. Ao que tudo indica, ha uma cortina densa de fendmenos a
serem explicados, de modo que um comportamento mais afeito aos detalhes € o que

mais com aquilo que o momento pede.

O presente aponta para caminhos tortuosos. Nesse sentido, diz
Boaventura Souza Santos (2001, p. 27), “0 nosso lugar é hoje um lugar multicultural,
um lugar que exerce uma constante hermenéutica de suspeicdo contra supostos
universalismos ou totalidades”. A prudéncia se torna um bem de primeira grandeza

no confronto a imediatismos e preconceitos.

Desse modo, a dedicacdo ao estudo sobre as dinamicas sociais se
mostra uma alternativa e um atalho para o cientista que realmente entende a
relevancia de sua fungao. A sociedade e suas nuancgas sao as principais fontes dos

discursos contemporaneos: miséria, violéncia, novas formas de poder.

Alguns desses temas, como a justica social e a eficacia, adquirem

importancia impar, como demonstra Eduardo Bittar (2009, p. 130):

Num contexto de emergéncia da pds-modernidade, tanto as questdes da
justica social como da decisédo legitima estariam, nesta perspectiva, fadadas
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ao descrédito pela perda da eficacia, e seriam laureadas com o crédito da
forca popular quando e se vinculadas a ideia de eficacia.

No mesmo sentido, Jean-Francois Lyotard (1989, p. 12):

Os decisores tentam, no entanto, gerir estas nuvens de sociedade (socialité)
com matrizes de input/output, segundo uma logica que implica a
comensurabilidade dos elementos e a determinabilidade do todo. A nossa
vida encontra-se destinada por eles ao crescimento do poder. A sua
legitimacao, tanto em matéria de justica social como de verdade cientifica,
adviria da otimizacdo das performances do sistema, da eficacia.

O surgimento de formas de controle ndo institucionalizadas desafia o
Estado democratico de direito. Crescem as politicas fantasmas de represséo e de
exclusdo social, ou seja, que ndo sdo conhecidas e contabilizadas pelos dados
oficiais. O poder se torna muito mais uma expressao midiatica. Assim, os cuidados

com a imagem e a reputacdo passam a ser essenciais.

Forma-se, entdo, um ciclo composto por movimentos de revolta e por
respostas repressivas. O Estado se vé cercado por diversas reivindicacoes,
enquanto a estrutura de que dispbe para o atendimento dessas demandas é
formada por objetos e ideologias arcaicas.

E o que admite Eduardo Bittar (2009, p. 131):

Assim, tornam-se assunto démodé os grandes temas da modernidade:
universalidade da lei; abstracdo das normas; consenso e vontade geral;
universalidade dos direitos humanos; ordenamento juridico como sistema
fechado e completo; sociedade como organismo; essencialidade do carater
gregario do homem; soberania como um ponto inquestionavel e
incontrastavel da constituicdo do Estado moderno; formas capitalistas de
producdo e competicdo fordista do espaco produtivo serial; entre outras
questbes. Em lugar do universalismo, o fragmentario; em lugar do
centralismo, o periférico; em lugar do consenso omnium, 0s regionalismos;
em lugar da igualdade, a identidade.

Em seguida, ao tratar sobre a alteracdo na ordem de valores vigente,
comenta Bittar (2009, p. 160):
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Pode-se mesmo dizer que uma nova ordem de instituicbes e valores,
fundados na ideia do ecletismo e do pluralismo, desponta como norte pos-
moderno as formas de vida. Esta nova ordem é ainda um projeto em
andamento; a prépria pés-modernidade é parcamente consciente de si
mesma. Mais que isso, a pés-modernidade surge como o bastido critico de
todos os cinturfes ideolégicos e tedricos até entdo existentes, de modo a
nao se confundir com nenhum e a ndo postular confundir-se com nenhuma
tendéncia reconhecivel. O retrato mais exato da pés-modernidade pode ser
dado ao dizer-se que inexiste uma ontologia, uma bandeira ou uma
identidade pds-modernas, tendo-se em vista sua rebeldia aos paradigmas
existentes. Todo esse novo arcabouco de mutag¢des socioculturais redunda
num afastamento continuo da l6gica moderna, com a qual se organizam os
esquemas de vida e as formas de juizo (axioldgico, estético, politico,
cientifico, cultural...) acerca do mundo.

7

O direito contemporaneo é tdo plural quanto a época na qual se
encontra. Divide-se em varios ramos (direito civil, penal, ambiental, tributario,
internacional, etc.) na tentativa de abranger e de dar sua opinido acerca de todos os
fatos. O ambiente sociocultural pés-moderno clama pela participacdo da ciéncia
juridica, e dela cobra por uma manifestacdo inteligente e eficaz, como se vera

adiante.

3.3 As Crises Juridicas na P6s-Modernidade

A transicdo de um conceito até entdo vigente para outro, inovador, abre
margem a possibilidade de eclosdo de uma “crise”. A histéria humana é carregada
de ideologias, constantemente precedidas por um momento de crise. E a linha
diviséria em que os erros e insatisfacoes se tornam publicos e ganham corpo

suficiente para fazer com que as coisas nao sejam mais como antes.

O direito pés-moderno esta em crise. Suas estruturas sdo questionadas
a cada novo fendbmeno que surge e que demanda a manifestacdo do ordenamento
juridico. A persuasao discursiva nao leva mais o espirito humano a quedar-se ante

sua aura de seguranca e estabilidade.

Para Boaventura de Souza Santos (2001, p. 74), isso se deve ao

nascimento de um novo paradigma social:
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Eu falarei do paradigma de um conhecimento prudente para uma vida
decente. Com esta indagacao, quero significar que a natureza da revolucao
cientifica que atravessamos é estruturalmente diferente da que ocorreu no
século XVI. Sendo uma revolugéo cientifica que ocorre numa sociedade ela
propria revolucionada pela ciéncia, o paradigma a emergir dela ndo pode
ser apenas um paradigma cientifico (o paradigma de um conhecimento
prudente), tem de ser também um paradigma social (0 paradigma de uma
vida decente).

A sociedade espera que seu corpo cientifico, do qual faz parte a
disciplina juridica, tenha sensibilidade o bastante para fazer convergir as diferentes
esferas do conhecimento em prol do sujeito principal da estrutura social: o homem.

Uma ciéncia se torna inutil quando ndo prima pela funcionalidade
daquilo que produz. Estar fechada em si mesma é estar distante da realidade do
mundo. Isso explica o atual estado do direito e sua auséncia de vinculos com o

panorama sociocultural vigente.

Nesse sentido, Boaventura de Souza Santos (2001, p. 23), cita

algumas das conjunturas dessa crise:

Basta rever até que ponto as grandes promessas da modernidade
permanecem incumpridas ou o seu cumprimento redundou em efeitos
perversos. No que respeita a promessa de igualdade, os paises capitalistas
avangados com 21% da populagdo mundial controlam 78% da produgéo
mundial de bens e servicos e consomem 75% de toda a energia produzia.
Os trabalhadores do Terceiro Mundo do sector téxtil ou da electrénica
ganham 20 vezes menos que os trabalhadores da Europa e da América do
Norte na realizacdo das mesmas tarefas e com a mesma produtividade.

O Estado e suas estruturas juridicas assumem o desafio de responder
a esse novo quadro. Para isso, algumas mudancas se fazem necessérias, como
explica Bittar (2009, p. 179-181):

Desta forma, forjaram-se os principais paradigmas do Estado de Direito e da
dogmatica juridica durante o século XIX. Concebeu-se, neste sentido, uma
experiéncia de um Estado legalista, que se movimenta a partir de uma
imensa miriade de textos normativos, atos burocraticos, expedientes
dispendiosos, mas que, vivenciando a crise contemporénea, é incapaz de
conter delitos os mais banais, ou mesmo de dar efetividade a normas de
importancia social reconhecida.
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[...] Os tradicionais paradigmas que serviram bem ao Estado de direito do
século XIX ndo se encaixavam mais para formar a peca articulada de que
necessita 0 Estado contemporaneo para a execucao de politicas publicas
efetivas. Assim, perdem significacdo: a universalidade da lei, pois os atores
sociais possuem caracteristicas peculiares ndo divisaveis pela legislacéo
abstrata; o principio da objetividade do direito, que o torna formalmente
isento de qualquer contaminacédo de forcas politicas, quando se sabe que
toda a legislacdo vem formulada na base de negociacfes politicas e
partidarias; [...] a garantia de direitos universais de primeira geragdo, como
forma de expressar a protecdo a pessoa humana, o que na pratica ainda
pouco se incorporou as realizacbes socioecon6micas; a garantia da
existéncia da jurisdicdo como garantia de acesso a direitos, quando se sabe
gue, em verdade, a justica se diferencia para ricos e pobres, pelos modos
como se pratica e pelas deficiéncias reais de acesso que possui.

A analise pode se dividir em ao menos trés facetas: Crise de Eficacia,
Crise do Positivismo e Crise Social Brasileira. O roteiro delineado permite aprofundar
0 estudo para uma abordagem mais direta acerca das crises que permeiam o direito

pos-moderno.

3.3.1 A questao da eficacia

Ao adentrar a esfera da filosofia juridica de forma mais latente,
observa-se que o século XX foi incisivo na discussédo acerca da eficacia. Um dos
aspectos do direito a sofrer os efeitos do fim da modernidade, trata-se de uma
qualidade especifica da norma. Mais do que teérico, tem um significado social

determinante.

Sobre o tema, elucida Eduardo Bittar (2009, p. 189):

Fica claro, no periodo posterior a ascensdo e ao enfraquecimento da
hegemonia teérica do imperialismo normativista Kelseniano, que nao se
pode creditar todo o esforco da ciéncia do direito numa espécie de
avaliacdo alienante do jurista das relacbes sociais, enquanto relacdes
normadas em dever-ser capturadas como momentos da vida social
relacionados em hierarquia e forma pelo principio da validade. Nada ha a
justificar, especialmente a partir dos anos 60/70/80 do século XX, a
sustentacdo do positivismo juridico. Isto porque a teoria juridica passa a se
ocupar de problematizar questdes de fundo real, social, econémico, de um
modo cada vez mais intenso, e serd a propria mudanca dos habitos,
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costumes, valores, economia e politica neste periodo que havera de
demonstrar o quanto o real problema do direito neste momento deixa de ser
a justificacdo da ordem pela validade (garantida por uma ciéncia pura do
direito), e passa a ser a possibilidade de produzir efeitos num campo real
cada vez mais coalhado de problemas eficaciais. De que serve um
ordenamento cuja fundamentacdo remonta a norma fundamental se, na
pratica, ndo é capaz de ser praticado? Num contexto pds-moderno, a
dimensédo do que é torna-se mais relevante que a dimensédo do que deve
ser. A sensibilizacdo das teorias contemporaneas quanto a esta mudanca
abre campo, portanto, as correntes de pensamento criticas ao positivismo,
bem como abrem campo para o direcionamento do foco de atencdo das
investigacdes no sentido da questéo da eficicia.

Assim, importa a norma o ser, ao contrario do raciocinio positivista, que
indagava o dever-ser. Mais do que encaixar-se nos parametros formais de producao,
cumpre a ela ser praticavel. Sua qualidade é a relevancia pratica social e o diadlogo

gue consegue manter com outras disciplinas.

Essa ideia permite considerar que uma norma, ainda que formalmente
constituida, pode nédo produzir efeitos praticos, caso seja socialmente ignorada. A
contrario sensu, uma norma, ainda que nao constituida por aquela que € a estrutura
legiferante por exceléncia, pode produzir efeitos préaticos, se for observada pela

praxis social.

E o que acontece com os costumes de determinadas comunidades
brasileiras, isoladas da justica formal em face da geografia continental do pais. De
forma mais grave, € o0 que acontece nas periferias das metropoles e das grandes
cidades nacionais, lugares que detém uma cultura juridica propria, paralela aos
direitos garantidos pelo Estado e marcadas por niveis alarmantes de violéncia

econdmica, social e criminal.

A sobrevivéncia do “contrato social” € comprometida. Continua Bittar
(2009, p. 191):

A crise de eficacia € um ponto de comprometimento da prépria experiéncia
e sobrevivéncia do contrato social, na medida em que a auséncia ou
inoperancia pratica das instituicbes conduz a um profundo abismo entre a
legalidade e a facticidade das regras juridicas. E deste abismo que se
nutrem as desavengas sociais, os desvios, as condutas antijuridicas, os
criminosos, para afrontarem ainda mais a propria existéncia dos organismos
estatais e oficiais da representatividade popular. Na caréncia da eficacia da
legislag&o, todo um novo arranjo de forgas sociais se fortalece no sentido de
criar um outro sentido para a vida social, que acaba tomando a conformacéo
de um Estado de natureza habbesiano (lei do mais forte, leis de mercado,
eticidades de grupos majoritarios...).
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O Estado se afunda no abismo da inoperancia funcional, bem como a
sociedade, que se perde ao conjugar uma multiplicidade de métodos paraestatais
que, 0 mais das vezes, ndo observa os padrfes estabelecidos pelos principios

inerentes aos direitos humanos.

A norma informal se constitui através de uma visdo utilitarista e
imediatista das relacdes sociais, de modo que o individuo, sob o prisma do egoismo
exacerbado, € a fonte inspiradora que lhe da o formato, em acordo com as

circunstancias apresentadas por uma realidade crua.

Campilongo (2000, p. 58) assim resume a situagao sociojuridica atual:

A luta de todos contra todos, sem regras nem previsibilidade nos resultados.
A lei é posta de lado, vista como um empecilho as chances de maximizacéo
dos beneficios individuais. A legalidade serve, quando muito, para reprimir
os grupos excluidos dos favores e prebendas do Estado. A ordem juridica
sofre uma dupla desmoralizagéo institucional: de um lado, fica claro que a
violagdo da lei tem baixo custo para alguns setores; de outro lado, a
penetracdo da lei, quando deve assegurar direitos da maioria, € impotente
para atingir de modo homogéneo toda a sociedade. Impunidade e ineficacia
sdo os dois lados da fraqueza institucional da democracia delegativa no
Brasil. Nem Estado unificado, nem sociedade unificada: e, como o direito €
o instrumento por meio do qual o Estado regula a sociedade, a
fragmentagdo estatal e societal significa, em Ultima analise, ndo apenas a
ruptura com a matriz organizacional do Estado, mas, também, o
esvaziamento quase completo da sua legalidade.

Os o6rgaos institucionais de producao do direito perderam, ao longo do
tempo, a adesdo social que se faz necesséria para que a norma estabeleca um
vinculo com aqueles aos quais se destina. Além disso, a san¢édo que lhe é inerente
nao mais exerce forca coercitiva a ponto de conter o comportamento dos infratores

e, assim, nao se presta como garantia na efetivacao dos direitos de seus tutelados.

Como visto anteriormente, ha também a pressdo contemporanea para
gue a ciéncia juridica como um todo se mova no sentido de construir um ambiente
juridico, legislativo, politico e social que tenha por motivacdo alcancar o objetivo
anico de criar mecanismos que correspondam as expectativas, necessidades e

interesses coletivos.
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Nesse sentido, varios doutrinadores se engajaram no desafio de
analisar e dimensionar o estado, as caracteristicas e as possibilidades que possam

ser extraidas da atual “crise de eficacia da norma juridica”.

Norberto Bobbio direcionou seus estudos pelo viés “fenomenoldgico”
da eficicia, e do direito como um todo. Entende que a resposta se encontra na
observacdo acerca da influencia da norma, bem como da sancdo, para o
cumprimento ou nédo, por parte dos cidadaos, das formas de direito concebidas pelo
Estado; se esta é compreendida como um instrumento Util para suprir as exigéncias
da populagéao; e, por fim, se a mesma contribui satisfatoriamente para a organizagéo

da vida em sociedade.

Para Bobbio (2001, p. 47-48):

A investigacao para averiguar a eficacia ou a ineficacia de uma norma € de
carater histérico-socioldgico, se volta para o estudo do comportamento dos
membros de um determinado grupo social e se diferencia, seja da
investigacao tipicamente filoséfica em torno da justica, seja da tipicamente
juridica em torno da validade. Aqui também, para usar a terminologia douta,
sem bem que em sentido diverso do habitual, pode-se dizer que o problema
da eficacia das regras juridicas é o problema fenomenolégico do direito.

E continua Bobbio (2001, p. 53-54):

Nota-se que esta distin¢cdo de problemas ndo deve ser concebida como uma
separacdo em compartimentos estanques. Quem desejar compreender a
experiéncia juridica nos seus varios aspectos devera considerar que ela é a
parte da experiéncia humana cujos elementos constitutivos sdo: ideais de
justica a realizar, instituicdes normativas para realiza-los, acfes e reacdes
dos homens frente aqueles ideais e a estas instituicbes. Os trés problemas
sao trés aspectos diversos de um sé problema central, que é o da melhor
organizacao da vida dos homens em sociedade.

Desse modo, ndo basta a norma ser valida, mas sim que ela consiga
interagir com um conjunto de fatores que formam o contexto social em que foi
inserida. Eficacia ndo resulta, necessariamente, da validade e dos moldes formais de
producdo legal. A simples existéncia de uma norma ndo garante que esta seri

obedecida.
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Essa linha socioldgica de averiguacdo da eficidcia adquiriu acentuada
relevancia no decurso do século XX e tem regido os estudos juridicos
contemporaneos. E fruto da abertura do direito a esse e a outros ramos da ciéncia,
interdisciplinariedade caracteristica dessa era que busca, como dito anteriormente, a

funcionalidade de suas criacdes; o legado para a humanidade.

Em continuidade a reflexdo acerca da eficacia, Miguel Reale (1995, p.
112-113) defende ser este o carater fatico da norma, distinto da validade ou de

qualquer outro de seus atributos, como comenta:

A eficacia se refere, pois a aplicagdo ou execugao da norma juridica, ou por
outras palavras, é a regra juridica enquanto momento da conduta humana.
A sociedade deve viver o direito e como tal reconhecé-lo. Reconhecido o
direito, € ele incorporado a maneira de ser e de agir da coletividade. Tal
reconhecimento, feito no nivel dos fatos, pode ser o resultado de uma
adesao racional deliberada dos obrigados, ou manifestar-se através do que
Maurice Hauriou sagazmente denomina “assentimento costumeiro”, que nao
raro resulta de atos de adesédo aos modelos normativos em virtude de mera
intuicdo de sua conveniéncia ou oportunidade. O certo &, porém, que nao ha
norma juridica sem um minimo de eficacia, de execucédo ou de aplicacdo no
seio do grupo.

Assim, Reale entende que s6 a experimentacéo social pode dizer se a
norma é eficaz ou n&o. E o risco inerente a atividade legiferante: ver sua producéo
ser posteriormente ignorada pelo grupo destinatario da norma. Esta é incorporada,
se isso ocorrer, de forma gradativa e, s6 assim, passa a constituir o arcabouco

cultural e a linguagem costumeira do povo.

Com fulcro em uma visdo mais doutrinaria, Tercio Sampaio Ferraz
Junior construiu uma classificagédo bipartida sobre o elemento da eficacia, formada
pelo viés semantico, baseado na efetividade social da norma, e pelo viés sintatico,

atinente a efetividade técnica da mesma.

Explica Ferraz Junior (2001, p. 195):

Uma norma se diz socialmente eficaz quando encontra na realidade
condi¢cBes adequadas para produzir seus efeitos. Essa adequacdo entre a
prescricdo e a realidade de fato tem relevancia seméantica (relacéo
signo/objeto, norma realidade normada). [...] Cremos, destarte, que a
ineficAcia de uma norma, a auséncia de um minimo de efetividade, nédo
afeta sua validade, pois a norma editada entrou para o ordenamento, ainda
gue nunca tivesse produzido efeitos.
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Entende, dessa forma, que a eficacia de uma norma nao se encerra,
como na abordagem dos doutrinadores anteriores, com a averiguacao acerca de sua
agregacao por parte da sociedade. Esse € apenas um de seus eixos: a efetividade

social.

Além disso, a norma também pode ser considerada eficaz segundo o
prisma da efetividade técnica. Para isso, deve atender a todos os requisitos formais
de producdo das normas juridicas, ou seja, ter passado, sem qualquer vicio, pelo

crivo do Poder Legislativo.

Por partilhar da mesma ideia, comenta Bittar Filho (1992, p. 33):

O conceito de eficacia esta relacionado com a producéo de efeitos. E eficaz
a lei: a) que tem condicfes faticas de atuar, por ser adequada a realidade;
b) que tem condicGes técnicas de atuar, por estarem presentes 0s
elementos normativos que a tornam adequada a producdo de efeitos
concretos. A hipdtese prevista pela letra “a” é a de eficacia semantica; a
prevista pela letra “b” é a de eficacia sintéatica.

ConceituacOes a parte, a questao atinente a eficacia da norma juridica
€ somente mais um dos elementos que constituem a crise do direito pés-moderno. A
perda da visdo autonomista sobre sua ciéncia, em relacdo as demais, ja seria um
passo importante para conferir validade ao sistema juridico, como entende Eduardo
Bittar (2009, p. 209-211):

O sistema juridico, como um todo, sofre diretamente os impactos e abalos
da po6s-modernidade em configuracdo, eis a necessaria constatacao.
Sabendo-se tratar de um sistema que ndo vive autonomamente, com
relacdo aos demais sistemas (social, cultural, politico, econdmico, cientifico,
ético...), é de dizer que o sistema juridico recebe diretamente o impacto das
modificacdes sofridas nas Ultimas décadas, que acabaram por produzir
profunda desestruturacdo nos modos tradicionais e modernos de concep¢ao
do mundo. [...] A validade do sistema, até certo ponto, ndo é afetada pelo
fato de os sujeitos normativos ndo se submeterem aos comandos estatais,
afirmacado esta que comeca a perder forca a partir do momento em que a
inoperéncia do sistema juridico se torna crénica. Uma montanha né&o
desmorona porque lhe arrancaram um pequeno torrdo de terra. Ela
desmorona quando sistematicamente, e de modo fatalmente
comprometedor, quantidades significativas de terra, em posi¢cdes
estratégicas e determinantes, lhe forem retiradas durante tempo suficiente
para que estas a¢bes desvitalizem a prépria estrutura de sustentagéo.
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Surge um vazio juridico, com a perda gradual das estruturas que
orientaram o direito na modernidade, explica Boaventura de Souza Santos (2001, p.
293):

A reducdo e a degradacdo dos servicos e das prestacdes sociais levaram,
correlativamente, a retrair o alcance e a intensidade da penetragdo juridica
do Estado no espaco doméstico. Parece, assim, ter surgido um vazio
juridico, como se a rasura das inscricdes do Estado-Providéncia tivesse
realmente criado uma tabula rasa, desta vez pronta para receber as novas
inscricdes do pés-Estado-Providéncia.

O Estado tem aumentado sensivelmente a producéo legislativa. Com
iSS0, as perspectivas a curto e médio prazo acenam para a continuidade da vigéncia
de normas imprecisas e contraditorias. Normas “tamp&o” sao utilizadas na
esperanca de apagar os maiores incéndios, sem, contudo, proceder a construcao de

um sistema legal mais enxuto, claro e eficaz.

3.3.2 A crise do positivismo e da ciéncia juridica

Apesar de tudo, a eficacia é tdo somente refém do atual estagio no
qual se encontra a ciéncia juridica. Os moldes juspositivistas do século XIX se
tornaram a ideologia dominante nos Estados nacionais formados nesse periodo.
Hierarquia normativa, autoritarismo estrutural e hegemonia do discurso cientifico,
termos, entre tantos outros, que ecoaram pelo século seguinte, prescrevendo uma
ética comportamental abstrata e dissonante em relagdo aos rumos seguidos pela

humanidade.

Para Eduardo Bittar (2009, p. 368), se trata de uma formacéo juridica

dogmatica:

A codificacdo e a formagdo de uma cultura do positivismo no ambito da
ciéncia e do saber juridicos conduziram a um esvaziamento dos aspectos
sentimentais, relativistas, linguisticos e retoéricos inerentes a toda discussao
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juridica. Eis os primeiros passos para a formacao da dogmatica juridica. O
positivismo, atrelado a formacdo da dogmatica, € o paradigma central
esmagador da criatividade flexivel, pois substancialmente atrelado ao
imaginario da seguranca, da legalidade, da certeza, do controle, da
regularidade, da sistematicidade, da objetividade.

No mesmo diapaséo, Boaventura de Souza Santos (2001, p. 52) critica:

No entanto, a gestdo reconstrutiva dos excessos e dos défices da
modernidade ndo pbde ser realizada apenas pela ciéncia. Necessitou da
participacdo subordinada, mas central, do direito moderno. Uma
participagdo que, como ja referi, foi subordinada, dado que a racionalidade
moral-préatica do direito, para ser eficaz, teve de se submeter a racionalidade
cognitivo-instrumental da ciéncia ou ser isomoérfica dela. Mas, apesar de
subordinada, foi também uma participacdo ventral porque, pelo menos a
curto prazo, a gestdo cientifica da sociedade teve se ser protegida contra
eventuais oposicfes através da integracdo normativa e da forca coerciva
fornecida pelo direito. Por outras palavras, a despolitizacao cientifica da vida
social foi conseguida através da despolitizacéo juridica do conflito social e
da revolta social.

O direito falhou enquanto ciéncia. Passou muito tempo preso a
arquétipos sociais e a organizacfes normativas insensiveis aos pedidos humanos.
Estruturas juridicas e politicas se desenvolveram fora dos lacos do Estado,
exatamente em locais até entdo desconhecidos por seus estudos, onde o grau de

interacdo entre norma e individuo era minimo.

O discurso inflexivel é incompativel com os atuais parametros da vida
em sociedade. Ao primar pela seguranca e pela estabilidade, o Estado de Direito se
tornou inseguro, ineficiente e desqualificado. Ndo ha um caminho, discurso ou face
da histéria, mas sim uma multiplicidade de acontecimentos diarios e locais. O direito
se inspira em ideologias decadentes e puristas, enquanto atende a uma sociedade

massificada e heterogénea.

O que n&o nega a contribuicdo latente do positivismo ao direito como
um todo, uma vez que varios de seus Orgdos e mecanismos sao verdadeiras

producdes da engenharia juridica, atestado da capacidade de abstracdo do homem.

Contudo, ndo é o que os tempos exigem. Como conclui Eduardo Bittar
(2009, p. 370-372):
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O principal problema da ciéncia do direito, portanto, parece repousar em
suas matrizes de inspiragdo, que se tornam absolutamente insuficientes
para a preparacdo do jurista contemporaneo para os desafios dos tempos
atuais. As ideias do purismo metodolégico, da reducédo da ciéncia do direito
a uma enciclopédia de comentarios as leis positivas, do trabalho de apuro
conceitual e sistematico das regras de comportamento normatizadas. [...] A
irrupcdo da pds-modernidade traz consigo as seguintes tendéncias, ainda
em ascensdo, em assentamento e em pleno processo de producado: a
publicizacdo do direito privado; a pulverizacdo dos direitos; a faléncia da
dogmaética isolacionista; a quebra do paradigma de que a ciéncia juridica s6
pode ser a ciéncia caracterizada pela pureza Kelsiana; [...] a discusséo e
tematizacdo da descriminalizacdo e da deformalizacdo do direito, com
incentivos e formas alternativas de conciliagdo, negociacdo, arbitragem e
procedimentos administrativos. [...] A percepcado atual das modificacbes em
curso passa pela consciéncia da propria tarefa da ciéncia do direito. Isso
representa dizer que néo se entende que a abolicdo da dogmatica do direito
esteja em processamento, mas que esteja em processamento uma
modificagcdo cultural necessaria, para tornar a dogméatica do direito uma
pratica cientifica mais afinada com necessidades sociais e menos amparada
por concepgBes conceitualistas ou formalistas, tipicas manifestacdes do
positivismo novecentista, que realizava em ciéncia a ideia de ordem e
progresso na dimensdo do conhecimento das regras de Estado e de direito.

Ndo se trata de uma ruptura total com as bases positivistas da
modernidade, mas sim de uma adaptacdo de seus arquétipos as circunstancias
contemporaneas. Entre elas, a percepcdo da crise social instalada no Estado
brasileiro, a sociedade desigual, a corrup¢ao, a miséria, a violéncia e outros temas a

serem considerados pela nova sistematica juridica.

3.3.3 A crise social brasileira

O Brasil € um pais de caracteristicas proprias, que determinam sua
agenda enquanto Estado e 0 seu espirito politico enquanto nacdo. Sua extensao
continental apresenta dificuldades para que as estruturas institucionais adquiram
uma presenca fisica efetiva. Comunidades geograficamente isoladas, bem como
diversas minorias, sdo preteridas nas politicas publicas do governo. A multiplicidade
cultural, orgulho nacional, exige cuidados especiais para que seja possivel a

existéncia de coesao social.
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Por outro lado, a aglomeracéo de interacdes e as necessidades sociais
das regibes metropolitanas impelem os governantes a tentativa de sanear um
cenario que apresenta contornos de caos. S&o locais onde miséria, abandono e

violéncia ja ndo buscam mais se esconder da percepcéao alheia.

Assim, Eduardo Bittar (2009, p. 218-219) traduz a tdnica social do pais:

O Brasil € um pais que se ergue sobre um processo de modernidade
incompleto, cujas consequéncias tem sido lentamente percebidas e vividas
pela sociedade. Por isso, nesta realidade, que historicamente nasce como
lugar colonial e expressdo do expansionismo mercantil europeu, vive-se, a
um so tempo, pré-modernidade (pense-se nas comunidades de pescadores
da Amazbnia), modernidade (pense-se no crescimento e no
desenvolvimento tecnolégicos que agora aportam em certas cidades
brasileiras) e poés-modernidade (pense-se em metropolizacdes e
conturbacdes urbanas dos grandes centros populacionais brasileiros). [...]
na realidade brasileira deve-se também ter em consideracdo que a pos-
modernidade ndo é um fenbmeno homogéneo nas dimensdes continentais
brasileiras. De norte a sul, de leste a oeste, ndo se pode falar em
homogeneidade na conducdo de politicas publicas, na aplicacdo da
legislag&o, no desenvolvimento de atividades sociais etc., uma vez que o
regionalismo & um dado forte na divisdo econémica, cultural e social da
Republica Federativa do Brasil.

O caso brasileiro é Unico, provavelmente um dos mais simbdlicos da
pos-modernidade. A multiplicidade dos problemas nacionais desafia qualquer
cientista social. O problema demanda, j& em seu nascedouro, que o trabalho ocorra
simultaneamente por duas frentes distintas: a primeira, que sejam encontradas
solugdes para os reclames populacionais, de modo que em todo o territdrio nacional
todos sejam atendidos igualmente; a segunda, que essa solucdo seja a mais
propicia para as caracteristicas daquela determina localidade, ou seja, entender que
a existéncia um sistema hermético e padronizado podera frustrar a eficiéncia da

prestacao dos servigos.

E o que pontua Bercovici (2003, p. 241-242):

O principio da igualacao das condi¢cbes sociais de vida significa que os
cidad&os das regides menos desenvolvidas tém o direito de que o Estado
providencie para eles a mesma qualidade de servicos publicos essenciais
gue usufruem os cidaddos das regides mais desenvolvidas. O que se quer
evitar € que a populacéo seja penalizada por habitar em um ou outro ente
da Federacdo. Para tanto, Unido e entes federados devem atuar
conjuntamente para assegurarem a igualdade na prestacdo de servicos
publicos essenciais a todos os brasileiros. A igualdade dos cidaddos em
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relacdo a prestacao de servigos publicos, quanto a igualdade da capacidade
de todos os membros da Federacdo na prestacdo destes mesmos servigos.

Uma politica estéril € manifestamente ineficaz. A falta de compromisso
com o atendimento das responsabilidades publicas assumidas ao se tornar governo
fere a identidade e a razdo de ser do Estado. De promotor da tolerancia e da
solidariedade social, este passa a se comportar de forma indiferente e desengajada,

brecha que pode levar a violagdo dos direitos humanos e da justica como um todo.

Como afirma Zygmunt Bauman (1998, p. 82):

N&o é preciso mencionar que o problema da justica ndo pode ser sequer
postulado a menos que ja haja um regime democratico de tolerancia que
assegure, em sua constituicdo e pratica politica, os “direitos humanos” — ou
seja, o direito a conservar a prépria identidade e singularidade sem risco de
perseguicdo. Essa tolerancia é uma condicdo necessaria a toda a justica. O
ponto principal, porém, é que ndo € a sua condi¢do suficiente. Por si
mesmo, o regime democratico ndo promove (e muito menos assegura) a
transformagé&o da tolerdncia sem solidariedade — ou seja, o reconhecimento
da pendria e sofrimentos de outras pessoas como responsabilidade prépria
de alguém, e o alivio, assim como, subsequentemente, a eliminacdo da
pendria como a tarefa propria de alguém. Na maioria das vezes, dada a
atual configuragdo do mecanismo politico, os regimes democraticos
interpretam tolerdncia como empedernimento e indiferenca.

Ha um componente espiritual, ndo transcendental, mas consciente,
inerente ao Estado. Este ndo € mera estrutura, fria, insensivel. E, na verdade, a
conjugacao de esforcos, ideais, necessidades e desejos. Da humanidade para a

humanidade.

Assim, o0 anseio pela justica é a forca responsavel por criar a
democracia, de modo que ndo é a democracia responsavel por criar a justica, mas
sim de servir como instrumento que possibilite sua atuagdo. Os direitos s&o

mecanismos que orbitam em torno do centro chamado “ser humano”.
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3.4 O Advento do Discurso Sobre a Dignidade Humana

Apos uma luta secular, o direito alcangou, na pos-modernidade, a sua
principal razdo e também o seu maior legado: a plena consciéncia de que existe

exclusivamente para a busca e a efetivacdo da dignidade humana.

Como expde Castanheira Neves (2002, p. 49): “O homem-pessoa e a
sua dignidade é o pressuposto decisivo, o valor fundamental e o fim dltimo que
preenche a inteligibilidade do mundo humano do nosso tempo”. Assim, torna-se um
principio praticamente incontestavel, apesar das disparidades entre as culturas e

ordenamentos juridicos ao redor do mundo.

Diz Eduardo Bittar (2009, p. 299-300):

Desprovida de universalismos, hodiernamente, a palavra dignidade (dignitas
— latim) parece corresponder a um importante foco, e, portanto, a um
importante centro convergente de ideias e preocupac¢fes sociais, em meio
as dispersdes pos-modernas, onde o destaque dado reitera a importancia
da conquista histérica dos direitos fundamentais. Pensar na perspectiva que
se amplia para o século XXI é pensar no fato de que a dignidade passa a
recuperar seu valor, seu sentido, recompondo-se para fazer parte do
discurso juridico do milénio que irrompe ja marcado por inUmeras violacdes
aos direitos fundamentais da pessoa humana.

Deste modo, néo se trata de uma norma universal, homogénea, Unica
para todos o0s povos, mas sim de um caminho possivel de ser trilhado. Uma
explicagdo plausivel em meio a pluralidade de discursos tipica do ambiente
contemporaneo. Acima de tudo, Gtil para desmascarar praticas injustas e estruturas

arcaicas do direito e da politica.

A qualidade inerente a dignidade humana influencia a construcéo
normativa atual, a ponto de alterar a atuacdo dos trés poderes, suas funcdes tipicas
e atipicas, para que estes venham a convergir seus esforcos no sentido de
realizarem os direitos fundamentais. O cumprimento ou n&o de tal principio € capaz

de formar provar o governo e dizer se este € legitimo ou nao.

Entende Felippe (1996, p. 100):
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A dignidade é o fim. A juridicidade da norma positiva consiste em se poder
reconhecer que, tendencialmente, ela se pbe para esse fim. E se ndo se
pde, ndo é legitima. A razdo juridica se resolve em uma determinada
condigdo humana em que cada individuo €, para a humanidade, o que uma
hora é para o tempo: parte universal e concreta do todo indissoltvel.

Assim, € primordial o estudo apurado e a observancia correta do
instituto da dignidade humana por parte do Estado, sob pena de este ser encontrado
longe dos objetivos que o diferenciam das formas privadas de poder e ser superado

por valores e juizos a ele atipicos.

Para tanto, Eduardo Bittar (2009, p. 302) apresenta trés caracteristicas
da dignidade humana, sendo a primeira o entendimento que “sé ha dignidade,
portanto, quando a propria condicdo humana € entendida, compreendida e
respeitada, em suas diversas dimensdes, o0 que impde, necessariamente, a

expansdo da consciéncia ética como prética diuturna de respeito a pessoa humana”.

O objeto da dignidade é o ser humano em sua plenitude. Suas
manifestacbes e formas de expressdo se diferem de todas as demais criaturas
terrestres. Acreditar e ver a si mesmo e ao outro como sapiens, ou seja, como um
ser que existe e que sabe que existe, por si s6 demanda a criagdo de um ambiente
ético distinto daquele comandado pela l6gica da natureza.

Dessa forma, a preocupacdo para com a pessoa nao se restringe ao
seu fisico, mas abrange também o seu conforto psicolégico, razdo pela qual se
tornam intoleraveis praticas e comportamentos de preconceito racial, social, de
género, orientacdo sexual, bem como aos que visem frustrar sua liberdade de
expressdo. E o 6nus da tolerancia, que nio existe na ética da natureza, capaz de

gerar o bénus da conscientizacao social, s6 possivel na ética humana.

A segunda caracteristica, para Bittar (2009, p. 304):

Dignidade da pessoa humana é expressao de amplo alcance, que retne em
seu bojo todo o espectro dos direitos humanos (que séo tratados no ambito
privado como direitos da personalidade), que se esparge por diversas
dimensbes alcangando: relagbes de consumo; prestacdo de servigos
essenciais pelo Estado; cumprimento de politicas publicas; atendimento de
necessidades sociais; construcdo da justica social; politica legislativa;
moralidade administrativa; politicas econémicas e de destruicdo de
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recursos; politicas previdenciarias; politicas educacionais; politicas urbanas
e rurais; politicas penitenciarias.

A dignidade da pessoa humana é completa. Nao se restringe a relacao
entre os homens, mas abrange também a relacdo destes com o Estado. Além disso,
em seu Viés juridico, ndo trata de termos ou areas especificas deste, mas sim de sua
totalidade. Seja no direito da crianca e do adolescente ao ensino regular e de
qualidade, seja, em outro pdlo, nas formas de tratamento de figuras até entéo
inéditas como a dos crimes digitais.

Por fim, a terceira e Ultima caracteristica para Bittar (2009, p. 305):

E ela a meta social de qualquer ordenamento que vise a alcancar e
fornecer, por meio de estruturas juridico-politico-sociais, a plena satisfagao
de necessidades fisicas, morais, psiquicas e espirituais da pessoa humana.
No entanto, a dignidade humana atendida significa ndo propriamente a
satisfacdo de queréncias individuais (ou idiossincrasias), mas de um
minimum exigivel socialmente, capaz, por seus recursos, meios e técnicas,
da alcancar justica social.

Desse modo, a dignidade humana nao é afeita a elucubracdes e a
abstracdes que buscam o ideal de um mundo perfeito. Também ndo se destina a
satisfacdo de luxos e caprichos de uma minoria abastada. Na verdade, aponta para
o alcance de um denominador comum de justica social. Por politicas

transformadoras de realidades desumanas.

Sobram estruturas desalinhadas em relacéo a ética da dignidade, ou
seja, inuteis e ineficazes. A pds-modernidade chama o direito a se encontrar com

seu objetivo. A prestar o seu servico maior: garantir humanidade ao homem.
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4 A ERA DO DIREITO CONCILIATORIO

Como visto anteriormente, o direito da modernidade foi marcado pela
rigidez e pelo absolutismo dos arquétipos positivistas, oriundos da metanarrativa e
da abstracao racional, que visavam encontrar a norma universal para a humanidade.
Essa personalidade foi a responsavel pela criacdo de um aparato estatal forte,
coercitivo e sancionador, que influenciou a politica, a economia, a cultura e a

sociedade ocidental como um todo.

No século XX, em decorréncia das diversas guerras e distUrbios sociais
ao redor do mundo, esse modelo se tornou falido. Legou um mundo dividido em
camadas sociais, com desigualdades e com um anseio crescente pela efetivagao da
dignidade humana.

Eis a pdés-modernidade. Plural em seus discursos, necessidades e
metas, e sob a égide de uma estrutura juridica e politica injusta, arcaica e ineficaz. E

0 que entende Simone Goyard-Fabre (1999, p. 214):

Assim como o piloto em seu navio deve estar atento a menor variacdo dos
ventos e das correntezas para manter o rumo, assim também os homens
gue governam homens devem saber que a rigidez e a imutabilidade de uma
politica sdo os caminhos para seu fracasso e, em consequéncia, que é
indispenséavel, para governar, avaliar a presséo das circunstancias.

Continua Goyard-Fabre (1999, p. 339):

Mesmo que se tenha de admitir que, no plano mundial, sua realizacédo
padeca ndo somente das insuficiéncias de um poder jurisdicional porém,
ainda mais, da pobreza dos meios de que dispdem as instituicbes
internacionais para sancionar as falhas que, no entanto, constatam e
condenam, o mérito do Estado DE direito poderia ser o de ter instituido, na
maioria dos Estados ocidentais, uma garantia constitucional dos direitos e
liberdades fundamentais. [...] Nunca serd demais que cabe a positividade da
lei e do direito objetivo conferir aos direitos do individuo sua dimenséo
juridica e mediatizar assim a efetividades deles, ou seja, a producdo dos
efeitos juridicos vinculados a eles.
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E inegavel a contribuicdo modernista e iluminista para a humanidade.
Todavia, esse sistema destoa daquilo que a ps-modernidade exige. E insuficiente e
elitizada para um era de caos e de massas. Tal dificuldade é facilmente averiguada
ao observar-se o0 comportamento do Estado contemporaneo em face dos problemas
sociais. Ao invés de mudancas substanciais, este catalisa politicas ja existentes, se

enrijece com mais dos mesmos métodos antigos.

Comenta Faria (1988, p. 97):

Todavia, em virtude das préprias contradicdes da sociedade de classes, 0
alto ritmo de mutabilidade de suas normas gera aquela situacdo paradoxal
vista ao final do capitulo anterior: embora legalmente ninguém possa
escusar-se do descumprimento das obrigacdes normativas, alegando nao
conhecé-las, na pratica 0 homem comum deixa de saber como agir como
tal, incapaz de produzir certeza juridica e seguranca de expectativas. Para
compensar essa incerteza e essa inseguranca, o0 homem comum passa a
observar como o Estado se comporta através de suas mudltiplas agéncias
burocraticas, para, a partir desse aprendizado, saber o que dele se pode
esperar.

Dentre os mecanismos escolhidos, o Estado se volta para o poder
legiferante, aprovando um numero recorde de leis e textos normativos, na tentativa
de regular situacdes juridicas especificas, ndo administradas pelos demais poderes
com o arcabouco legal j4 existente, o que comprova a ineficiéncia destes érgaos. A
necessidade de compreensado do cenario atual leva a busca por métodos e politicas

alternativas, inclusive, aponta para uma reestruturacéo do Poder Judiciario.

4.1 A Crise do Poder Judiciario

A crise do direito, como era de se esperar, também atingiu o Poder
Judiciario. A massificacdo das politicas de Estado e dos problemas sociais oneraram
0s Orgaos judicantes, acrescentando-lhes o dever de assistirem a todas as pessoas,
de forma irrestrita. Até entéo, na pratica, 0 acesso a justica era o desejo de muitos e

o privilégio de poucos.
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O século XX, e talvez seja esse o ponto, exigiu que os beneficios e
garantias da modernidade fossem oferecidos em larga escala. Contudo, estes,
quando de sua criacao, apesar do espirito universalista contido no discurso de seus
idealizadores, tinham por objetivo servirem a uma classe especifica. Era a visao de

mundo de alguns aplicada a todos indistintamente, ou seja, de modo desigual.

Principios processuais como a ampla defesa, o devido processo legal e
a imparcialidade do juizo sdo sobrepujados pela praxis forense, cuja composicéo
fisica ndo consegue absorver a demanda de agdes propostas. A isso, soma-se 0
desafio trazido pelos constantes fenbmenos juridicos e sociais a pressionar o
judiciario por respostas e sentencas solucionadoras, que substituam a inércia dos

demais poderes, 0 que abriu espaco ao “ativismo judicial”.

Para Eduardo Bittar (2009, p. 306):

Sem divida nenhuma, o termdmetro da erosédo maior de um sistema juridico
€ 0 préprio Poder Judiciario. Isso se deve ao fato de se tratar do Poder
incumbido de exercer o importante munus da decidibilidade, concretizando
as normas abstratamente previstas pelo ordenamento, convertendo-as em
normas individuais, que atendem a demandas reais e histéricas nas quais
agentes sociais se encontravam envolvidos. Mais que isso, o Poder
Judiciario é aquele que mais se vé acossado pela enormidade dos
problemas sociais brasileiros, por ser constantemente instigado a decidir
conflitos de natureza social, que deveriam ser tratados e implementados
politicamente (a priori), e ndo jurisdicionalmente (a posteriori), diga-se de
passagem, lidando com questdes dessa natureza dentro de uma cultura
liberal, de conflitos individuais, de demandas de interesse privado, sem
aparelhamento e/ou preparo devidos, bem como dentro de um sistema
engessado por formalismos e procedimentos processuais incapazes de
satisfazer a questdes de dimensao difusa e/ou coletiva.

De certo modo, os tribunais arcam com as escolhas e com os erros que
ocorrem na esfera politica. A aprovacdo de um projeto de lei mal construido, por
exemplo, pode gerar fatos e expectativas de direitos até que seja posteriormente
considerado inconstitucional, se assim acontecer. Consequentemente, a sentenca
gue julgue os casos desse lapso temporal tera necessariamente que abordar a
delicada questdo da modulagéo de seus efeitos sobre os atos praticados durante a
vigéncia da determinada lei, 0 que, por mais que se tenha o maior dos cuidados,

sempre desestabiliza a ordem juridica e leva a uma sensacao de injustica.
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Os atos praticados pelo Poder Executivo, do mesmo modo, podem
sobrecarregar o Poder Judiciério. Por exemplo, ao conferir licengas ambientais para
a construcdo de hidroelétricas em areas de protecdo, ou que ja sao habitadas, que
exijam a movimentacao de espécimes nativas da fauna e da flora local, bem como o

rapido julgamento e a provisédo de indenizagfes a populacdo dali retirada.

Além disso, a rigidez técnica engessante peculiar a essa instituicao
atrasa provimentos judiciais e a possibilidade de rapida solucéo dos litigios. E o que
entende Adorno (2006, p. 9): “A racionalidade técnica hoje € a racionalidade da
propria dominacao, € o carater repressivo da sociedade que se auto-aliena”. Ha que
se entender: quando a justica tarda ela falha.

Nesse diapasao, elucida Edmundo Lima de Arruda Junior (1993, p. 47):

Jéa presente e observavel no senso comum, qual seja, as situagdes de crise,
envolvendo em dltima instancia a justica, ainda que, de forma mais
especifica e restrita, vinculadas a seu corpo materializador, o Poder
Judiciario. JA4 ndo se trata de discussao académica, mas de tépicos
presentes no senso comum, tais quais: divércio entre direito e lei; ndo
acesso a justica pela maior parte da populacéo; explosédo de litigiosidade;
congestionamento do Poder Judiciario com burocratizacdo e corrupgédo do
mesmo; percepgdo da quebra de mitos, da neutralidade e imparcialidade,
seja do poder como dos magistrados que os corporificam.

Dentre os varios problemas que compdem a crise do Poder Judiciario,
chamam a atencéo as questdes atinentes ao excessivo aumento da litigiosidade e a
necessidade de mudanca no comportamento e nas atribuicdes da figura do juiz na

resolucao da lide, que serdo expostas adiante.

4.1.1 O aumento da litigiosidade nos tribunais

Destaca-se na rotina atual do Poder Judiciario o expressivo numero de
processos em tramite em seus diversos ramos e graus de jurisdicdo. O final do

século XX foi proficuo na producdo de estudos e de politicas sobre o acesso a
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justica. Como resultado, classes sociais até entdo receosas de estarem face a face
com O juiz passaram a recorrer aos servigcos e garantias oferecidos pelos érgaos

judicantes.

Ao mesmo tempo, criou-se um “espirito litigante” no ambiente
processual, de modo que este passou a ser desvirtuado de sua utilidade habitual e a
servir como mecanismo de pressdo entre as partes envolvidas. Situacfes futeis e
irrisdrias da vida se transformam em querelas absurdas, que se prolongam no
tempo; cuja solucédo nao reside naquilo que a sentenca possa expressar, mas sim na
capacidade dos envolvidos de dialogarem e de encontrarem por si mesmos a

harmonia necessaria que viabilize a sua convivéncia.

E o que observa Eduardo Bittar (2009, p. 243):

Forte desenvolvimento de uma cultura de litigiosidade juridica e exploragéo
do aspecto contencioso do direito que o torna meio de agressdo ou
violéncia simbdlica, em face de uma cultura da arbitragem ainda pequena e
insignificante diante da grande enxurrada de demandas recebidas
diariamente pelo Poder Judiciario: a proliferacdo de um uso do direito como
um exercicio de agresséao (ainda que simbdlica), desvia, naturalmente, sua
finalidade precipua, além de torna-lo um argumento de autoridade e
pressdo, ou seja, mais um instrumento de efetiva subjugacao daquele que é
desconhecedor dos tramites juridicos ou daquele contra quem se quer ver
inflingido um mal vingativo nas negocia¢des ou nas relagfes sécio-humanas
mais corriqueiras (N&o é incomum escutarem-se as seguintes frases: ‘Eu
vou te processar e complicar tua vida!’; ‘Cuidado, porque eu te processo e te
enrolo com a justica!’), manifestando-se em diversos niveis de agressao, |[...]
deixando o ordenamento de representar uma forma de garantia de direitos
para tornar-se um argumento a mais favoravel ao arbitrio pessoal.

Além disso, o proprio comportamento das partes no decorrer do
processo coopera para a intensificacdo da crise. Casos que poderiam ser concluidos
por processos administrativos ou aqueles passiveis de resolucdo, por exemplo, pelo

rito sumarissimo, nao se utilizam dessa via alternativa.

Em ampla analise da litigiosidade e da morosidade no sistema
judiciario brasileiro, Daniela Monteiro Gabbay e Luciana Gross Cunha (2012, p. 153-
155) auferiram que, por vezes, as causas sao levadas diretamente a apreciacdo do

Poder Judiciario:
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Nos casos estudados, o tratamento administrativo dos conflitos — que se
poderia entender como um exemplo de filtro pré-processual, ndo tem
evitado que a demanda seja lavada ao Judiciario. O exaurimento da
instancia administrativa e a tentativa de prévia solucéo pela via extrajudicial
(v.g, SAC, Ouvidoria dos Bancos, PROCON, INSS) ndo séo obrigatorias e,
em muitos casos, observou-se o acionamento direto do Poder Judiciario. [...]
Também houve bastante divergéncia sobre o papel que deve desempenhar
o Poder Judiciario na sociedade brasileira. A diversificacdo das suas
fungbes parece evidente: ndo se identifica mais apenas como o 06rgdo
julgador de conflitos de interesses através da aplicagdo da lei. A crise da
Justica e do processo lhe tem imposto fun¢gBes de gestéo, legitimacdo dos
mecanismos alternativos de resolucdo de conflito, elaboracdo de politicas
de reducdo de demandas judiciais, de cooperacdo interinstitucional com
orgaos da Administracéo Publica e instituicdes privadas ligadas aos grandes
litigios etc. Internamente, os 6rgdos de clpula do Judiciario tém assumido a
centralizacdo e padronizacdo de julgamentos considerados mais relevantes,
em detrimento e com a limitacdo da atividade jurisdicional de base.

Dessa forma, a propria organizacdo do Judiciario fica prejudicada.
Surgem dificuldades na divisdo das competéncias juridicas; no estabelecimento de
uma escala de prioridade entre as causas; a necessidade de especializacdo da
justica; e a necessidade de atuacdo conjunta dos Orgdos governamentais para a

dinamizacao do rito processual.

A busca de formas alternativas para a solucdo de litigios, entdo, surge
como um horizonte possivel e desejavel, carregado pela celeridade e leveza tipicas
de um ambiente extrajudicial, em contraste a atmosfera de confronto caracteristica

dos féruns de justica.

Desse modo, entende Bittar (2009, p. 244):

Falta de uma cultura de solucdo alternativa de litigios: a caréncia de
alternativas para a solucao de litigios fora da justica formal, a partir de meios
como a conciliacdo, a negociacdo, a arbitragem, despejam diariamente
volumes exorbitantes de lides nas barras dos tribunais, conflitos que
remanescem latentes na medida em que sua satisfacao plena é dificiimente
possivel (ganho de causa, perda da causa, ganho parcial e perda parcial),
e, quando possivel, demorada e custosa.

Um dos elementos da crise do Poder Judiciario, a litigiosidade se porta
como barreira a instrumentalizacdo da justica e impede que esta seja plenamente
acessivel, impregnando a experiéncia processual. Formas alternativas como a
conciliagcdo, os procedimentos pré-processuais e 0s processos administrativos sao

opcOes atuais e habilitadas para aliviar a carga atribuida aos 6rgéos jurisdicionais.
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A estrutura e o modelo juridico, bem como o comportamento dos
usuarios desse sistema, interferem na dinamica e no ritmo dos trabalhos e, porque

nao dizer, na propria qualidade dos servicos oferecidos e das solu¢gdes encontradas.

4.1.2 A importancia da figura do juiz para a solug&o de conflitos

Além da forma como se vé e se utiliza o processo, outro fator que
contribui para o acirramento da crise do Poder Judiciario é a formagdo humana e
juridica dos juizes que compdem os quadros dos tribunais brasileiros. Antes mesmo
de exercerem a magistratura, ainda na universidade, os operadores do direito sé&o
carregados pelo formalismo legal do aprendizado positivista, de modo que se tornam
frios aquilo que esta ao redor do caso juridico.

Antes de tudo, o fato juridico é um fato social. Deve ser compreendido
como o resultado de uma totalidade de fenémenos. O didlogo entre diferentes
culturas e épocas, aspectos ambientais, sociais, psicoldgicos, concatenados na

figura de um conflito.

A formagdo do jurista, e porque ndo dizer da propria norma, deve ser
rica na capacidade de discernimento acerca de conjunturas ndo compreendidas pela
legalidade em si. O estudo mais apurado de disciplinas como a filosofia e a
sociologia juridica € elementar na construcdo de individuos que vejam o direito e a
carreira juridica como a prestacdo de um servico publico essencial ao Estado

democrético. E o que elucida Faria (1998, p. 27):

Ao forjar uma mentalidade legalista em flagrante contradicdo com a
realidade sécio-econdmica, os cursos juridicos condenam os estudantes de
hoje — portanto, os juizes, promotores e advogados, de amanha — a uma
(in)fformacdo burocratica, incapaz de perceber as razdes dos conflitos
sociais.
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De forma complementar, Perelman (1996, p. 513)destaca a
importancia e a necessidade de que a justica seja avaliada pela 6tica do raciocinio

humano:

Com efeito, o0 juiz ndo é autbmato: concede-se-lhe um poder de apreciacao,
condicao de seu poder de decisdo. A qualidade que se exige dele é ter
discernimento, ou seja, ser capaz de apreciar os diferentes aspectos de um
problema, de pesar o pré6 e o contra. Se a justica pudesse dispensar o
julgamento, se se pudesse mecaniza-la, as maquinas poderiam dizer o
direito de uma forma muito mais rapida e muito menos onerosa do que o
homem. Mas as maquinas nao tém discernimento, sendo por isso que, em
todas as situacdes delicadas, o recurso ao juiz é indispensavel.

Ponderacao € o atributo humano essencial ao juiz.
O comportamento humano é de certo modo imprevisivel, razdo pela qual a l6gica
hermética e mecanicista € incapaz de entendé-lo; muito menos de respondé-lo. A
justica se caracteriza pela busca do denominador comum de cada causa. O direito

renasce a cada novo conflito.

O juiz deve considerar e aplicar as experiéncias adquiridas ao longo da
carreira, € ndo eventuais preconceitos ou teoremas construidos com o tempo. O
ineditismo é inerente a essa funcdo, bem como deve ser o desprendimento do
operador do direito em face da possibilidade de ter que reavaliar seu conhecimento

e seu posicionamento juridico.

Para Eduardo Bittar (2009, p. 322-323):

O juiz, nesse modelo, pode ser identificado como sendo a justica animada.
E isso, de fato, porque o juiz € o responsavel pela aplicacdo da justica
corretiva. Se as partes se desigualam, cumpre ao juiz restabelecer a
igualdade. Por isso, a simbologia fundamental da magistratura reside na
balanca com o reto (rectum) em posicao ereta. Justica reclama ponderacéo,
e ndo mecanicismo. O juiz representa a imparcial e equidistante
personificacdo da justica (grego, dikaion émpsychon). E mediador, pois
representa uma mediedade, um termo medianeiro entre dois interesses
opostos. O humanismo que se requer em sua formacdo nédo é algo que se
exige desmotivadamente, pois a légica da atividade julgadora é uma légica
humanista e do razoavel, com apelo para a prudéncia e para a capacidade
de adequacédo de pldrimos fatores; o juiz preparado mnemonicamente para
aplicar leis ndo é, certamente, o melhor perfil de profissional para o
exercicio dessa légica.
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Entretanto, hd aqueles que ndo admitem a mudanca. Apegam-se a
paradigmas e ao grau de conforto conferido pela fungdo que ocupam e se afastam
do mundo como um todo, longe do verdadeiro nascedouro do direito: a sociedade.

Tornam-se alienados sociais.

Dentre os motivos para isso, esta o uso indiscriminado da formalidade
judicial, apoiado em estruturas arcaicas como a divinizagdo da figura do juiz e a
pompa e o esplendor do ambiente forense, que, ao invés de respeito e ordem,

resulta em receio e desconforto para as pessoas em geral.

Segundo Azevedo (1989, p. 21):

As teimosas investidas de um mundo em vertiginosa mutacdo, as crises
sociais sucessivas, ao clamor da vida que reclama nova configuracdo
politico-juridica, inspirada pela ética da solidariedade em um universo cada
vez mais interdependente, os juristas respondem com o refinamento de
suas técnicas analitico-descritivas, encarando o drama humano com o 6culo
de um aparato conceitual que lhes garante um confortavel afastamento do
campo de luta.

O resultado desse retrato do Poder Judiciario e do exercicio da
magistratura é a queda na qualidade da prestacdo jurisdicional e,
consequentemente, na efetivacdo dos principios constitucionais outrora expostos,

como o devido processo legal.

A parte propde a demanda cheia de reservas quanto a viabilidade da
causa. Menos por conta de seu conteudo, mais em razdo da incerteza de que a
sentenca proferida ao final do processo fara justica. Sabe que o seu caso, motivo de
temores e anseios, serd apenas mais um volume da alta carga de trabalho que

aguarda pela rapida e fria apreciacdo do magistrado.

Os proéprios advogados e defensores, conscientes de que ao juiz cabe
o dever de ser altamente produtivo, e que isso significa nUmero de casos resolvidos,
descreem do poderio de sua argumentacéo e se contentam em garantir o 6bvio. N&o
vislumbram a possibilidade de inovagcédo na defesa do direito, de modo que muitos
direitos acabam por ndo serem defendidos.

Acrescenta Sales (2003, p. 64-65):
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E quase impossivel proferir sentencas de qualidade dos servigos prestados
a comunidade, quer pela morosidade na tramitagcdo dos processos, quer
pela precariedade do atendimento as partes litigantes e aos seus
advogados, quer pela sobrecarga de trabalho para os juizes encarregados
de julgar ou instruir um excessivo nimero de processos. [...] Essa distancia
do Poder Judiciario em relacdo as partes ocorre principalmente com
pessoas hipossuficientes, que nao podem custear advogados bem
gualificados que insistam em ouvir as partes e as orientem na verificacao de
todos os problemas inseridos naquela questdo; advogados que insistam
com os juizes por uma reflexdo mais apurada do caso, explicitando que “ha
muito mais no mundo do que esta nos autos”.

O oficio da magistratura é desafiador ao ser humano. Julgar o outro,
decidir a vida e os caminhos deste, a0 mesmo tempo em que pode significar uma
fascinante imagem de poder, pode transtornar a consciéncia desse servo da

sociedade, que, antes de tudo, é parte dela.

Além disso, como tratado anteriormente, ao juiz incumbe averiguar
fatores extralegais, conjugando-os aos procedimentos do raciocinio juridico, que
também sao atributos garantidores e promotores da justica. Dessa forma, se traduz
em um oficio diligente e interdisciplinar, como bem elucida Piero Calamandrei (2003,
p. 17):

Julgar sempre foi a funcdo mais ardua a que os homens podem ser
chamados; talvez uma funcdo demasiadamente onerosa para a fragilidade
humana. Mas, hoje, a esta inevitavel intromissdo em todo juizo de
inconscientes elementos sentimentais de ordem individual somam-se (e
nisto sobretudo consiste a crise atual) fatores sentimentais de inspiracéo
coletiva e social, que tratam de conciliar as leis da légica com as exigéncias
irracionais da politica.

O juiz ndo deve, por si s6, ser o responsavel por toda a prestacao
jurisdicional, sob pena de esta se constituir emuma atribuicdo desumana e
impossivel de ser satisfatoriamente exercida, o que pode resultar em servicos mal

executados e até mesmo em afronta as garantias e aos direitos fundamentais.

Alternativas intra e extraprocessuais ndo Sao mais mera perspectiva,
mas sim uma necessidade evocada pelo proprio sistema juridico. Os atuais
parametros de solucéo de litigios ndo coadunam e nao contribuem para a coeséo e

a pacificagéo social.
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Mais do que a propria estrutura processual, hd de se mudar a
consciéncia que impera na sociedade, que vé a justica como arma e 0 outro como
adversario. Entender o direito como uma vitéria humana e ndo como uma
apropriacao individual ou pessoal € o fator decisivo para a eficiéncia das politicas
publicas como um todo. Vige a necessidade de coexisténcia; a era do “direito

conciliatoério”.

4.2 A Visao Conciliatéria do Direito

Os ultimos séculos foram frutiferos no que tange a conceituacédo e a
busca por mecanismos de efetivagéo dos direitos ditos fundamentais. Nunca antes o
discurso humano esteve tdo voltado para o objetivo de acabar com a selvageria

social e politica marcante em toda a sua historia.

Criaram-se instrumentos nacionais e internacionais para a garantia e a
aplicacdo de direitos de modo universal. As constituicoes se tornaram diretrizes
sociais e humanas, ao preverem, inclusive, a forma de organizacédo e atuagdo do
Estado, e de lhe atribuir a responsabilidade por concretizar a norma e o “espirito dos

povos”.

Entretanto, e talvez seja essa a razdo, nesse mesmo periodo, 0
homem devastou o planeta. Foi autor de massacres contra a natureza e contra o
proprio si mesmo. Ameacou o mundo através da promocéo do terror e do estresse

social.

O individuo perdeu a esperanca e passou a desconfiar de tudo e de
todos. Tornou-se cada vez mais individualista. Com o fim de sua inocéncia, assumiu
um posicionamento de resguardo e enfrentamento, de forma que ja ndo inova ou

contribui socialmente, apenas exige o direito, por considera-lo sua propriedade.

Deste modo, conclui-se o retrato da catastrofe humana e pds-moderna.
Com tons de exigéncia e desconsideracdo, além de contornos de insustentabilidade,
ausente de qualquer horizonte de solucdo, o direito portou-se demasiadamente



86

impositor, ao aumentar o leque de normas fundamentais, mas pouco efetivador, ao
nao produzir oS meios necessarios para que estas fossem sentidas pela sociedade

de forma substancial.

O inchaco do ordenamento juridico gerou uma crise interpretativa, bem
como a difusdo de vérias correntes doutrindrias. Em indmeros casos, as
circunstancias do proprio conflito definem o sentido da sentenca, e ndo direito em si.
Mais uma vez fica demonstrada a incapacidade da modernidade ao néo ter

conseguido eliminar ambivaléncias e nem gerar consensos.

Assim, para Bauman (1999, p. 9):

A ambivaléncia, possibilidade de conferir a um objeto ou evento mais de
uma categoria, € uma desordem especifica da linguagem, uma falha da
funcdo nomeadora (segregadora) que a linguagem deve desempenhar. O
principal sintoma de desordem é o agudo desconforto que sentimos quando
somos incapazes de ler adequadamente a situacdo e optar entre acdes
alternativas.

7

Que o direito é uma ciéncia interpretativa sua propria natureza,
argumentativa, o diz. Entretanto, o progresso normativo levou o homem, e o sistema
juridico como um todo, a um patamar em que o ato de decidir parecer ser injusto.
Por mais profunda que seja a reflexdo acerca do caso e dos direitos em jogo, a
sentenca parece nao ser capaz de por fim ao conflito e de trazer a paz; de aplacar o
impeto das partes.

Enquanto ha processos em que a lesdo ou o perigo de lesdo a
determinado bem juridico esta claro, em outros ha o receio de que a sentenca venha
a ser a precisa causadora da ofensa ao direito. S&o casos para 0s quais
ordenamento juridico ndo pontua qual € a traducdo que deseja. Ndo se trata de

mero conflito de normas, mas do direito consigo mesmo.

Para Simone Goyard-Fabre (1999, p. 347-348).

Assim enunciado, o dilema parece simples. Na realidade, é muito
problematico. Qual deve ser o estatuto juridico de sujeitos como o prodigo, o
alienado mental, o imigrante? Que acontece com o embrido, o taxicbmano,
o doente em estado de coma terminal? Se considerarmos que a
determinagéo juridica deles é apenas questdo de qualificacdo e néo
abrange nenhuma realidade ontoldgica, ndo sera necessario admitir que é
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dificil, no caso, descartar sempre motivos éticos e juizos de valor e que, de
gualquer forma, a autonomia da vontade, portanto, a responsabilidade e a
capacidade de imputacdo sdo essenciais ao reconhecimento do sujeito de
direito? Em consequéncia, os “direitos subjetivos” de que o Estado DE
direito se faz garante e defensor — a liberdade de fazer ou nédo fazer, o
direito a imagem, a capacidade de contratar obrigacGes, os direitos
patrimoniais etc. — sé tém sentido e consisténcia se mediatizados pelo
conceito de “pessoa juridica” na medida em que é inserido numa ordem
juridica que o determinou como tal.

Principalmente no que tange a assuntos polémicos e de repercusséo
nacional, a solucédo ndo salta aos olhos do julgador, se € que existe de fato uma
solugdo. Outras vezes, hd de se admitir que ambas as partes tem razdo, que o
direito a ambas deveria contemplar e, porque nao dizer, que nao caberia ao Poder
Judiciario a decisdo sobre a questdo, mas sim que se trata de um assunto politico,
econdmico ou administrativo. As outras esferas do Estado sdo corresponsaveis na

busca por meios e pelo saneamento das exigéncias de cada demanda.

Como exemplo, segue o0 seguinte caso: um individuo, de boa-fé, se
apropria de um imovel puablico, um barracdo abandonado na zona rural de uma
pequena cidade, utilizando-o como deposito para o lixo reciclavel que recolhe
diariamente, oficio do qual se ocupa. Vinte anos depois, o0 negdcio prospera e o local
agora abriga uma cooperativa de reciclagem, constituida por sua iniciativa, em
parceria com outros colegas e familias de catadores de lixo, e que gera trabalho e
renda para estes. Entretanto, 0 municipio ingressa com uma ac¢ao de reintegracao
de posse do imoOvel, com a alegacdo de que se trata de bem publico, ou seja, nédo

passivel de usucapido.

E um caso complexo, com direitos e principios constitucionais em
conflito. Por um lado, bens publicos dominicais, apesar da existéncia de correntes
doutrinarias que defendam o contrario, ndo séo, por regra, usucapiveis, uma vez que
se trata de um bem que pertence a coletividade, de modo que deve ser averiguado
se hé interesse publico sobre este e definida, qual seja, sua melhor destinacao.

Entretanto, os trabalhadores ali lotados, sujeitos de boa-fé, por si
mesmos conferiram uma utilidade, uma funcdo social ao bem, que se encontrava
abandonado pelo descaso do municipio. Em sua defesa vige o direito constitucional
ao trabalho e a renda e, por consequéncia, a efetivacdo do principio da dignidade

humana.
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Ndo h& de imediato uma solucdo plausivel para o problema
apresentado. Até porque se trata, na verdade, de uma falha na politica de governo
escolhida pelo Poder Executivo, que deveria ser o responsavel, tanto para conferir
uma destinacdo adequada ao bem publico abandonado quanto para viabilizar e

capacitar o exercicio profissional daqueles trabalhadores.

Entende Warat (1999, p. 75-76):

Quando os juristas falam de conflito, o reduzem a figura do litigio, o que nao
€ a mesma coisa. Quando se decide judicialmente, por meio de um litigio,
considera-se normativamente os efeitos (principalmente sobre os interesses
em disputa); desse modo o conflito pode ficar hibernando, retornando
agravado em qualquer momento futuro.

Os mecanismos atuais para a solucdo de litigios ndo contemplam a
questdo como um todo, o que resulta em um alto grau de reincidéncia processual
bem como no congestionamento do Poder Judiciario com as mesmas causas

anteriormente apreciadas ou com outras destas derivadas.

Para Popper (1993, p. 308), “a exigéncia de objetividade cientifica torna
inevitavel que todo enunciado cientifico permaneca provisorio para sempre”. Assim,
€ caracteristica e necessidade propria do direito o fato de néo ser imutavel, mas o de

acompanhar o ritmo das continuas mudancgas sociais.

Com isso, é inapropriado encerrar o ordenamento juridico e, de forma
mais especifica, restringir a apreciacdo do direito material em conflito ao método do

rito processual classico. E o que entende Schnitman (1999, p. 17):

Nossa cultura privilegiou o paradigma ganhar-perder, que funciona como
uma logica determinista binaria, na qual a disjungdo e a simplificacédo
limitam as opcdes possiveis. A discusséo e o litigio — como métodos para
resolver diferencas — déo origem a disputas nas quais usualmente uma
parte termina ganhadora, e outra, perdedora. Essa forma de colocar as
diferencas empobrece o espectro de solu¢des possiveis, dificulta a relagéo
entre as pessoas envolvidas e gera custos econdmicos, afetivos e
relacionais.

Em contraponto & légica vigente, Jirgen Habermas inova ao propor

uma alteracdo no atual modelo de construgdo normativa, inaugurando a “era do



89

direito conciliatério”, baseada na comunicacdo entre direta entre o Estado e o
individuo, de modo que a sociedade assume papel ativo nas decisdes e nos rumos
da nacdo, bem como contribui na formulacdo de um ordenamento juridico que reflita

as necessidades oriundas da interacdo entre os seres humanos.

Sobre Habermas, explica Sales (2003, p. 171):

A Teoria da Acdo Comunicativa, de Jirgen Habermas (Theorie des
Kommunikativen Handels), procura um conceito comunicativo de razédo e
um novo entendimento da sociedade, ou seja, sociedade na qual os
individuos participam ativamente das decisGes individuais e coletivas
conscientemente, ensejando-lhes a responsabilidade por suas decisdes.
Essa teoria entende o individuo como ente participativo que antes de agir
avalia as possiveis consequéncias, tendo em vista, por exemplo, a normas e
sancdes apresentadas pelo ordenamento juridico do pais. Ndo agem,
portanto, automaticamente.

Mais do que uma visdo de mundo, a énfase conciliatéria é fruto da
necessidade poés-moderna de que existam mecanismos de didlogo entre o0s
individuos e as instituicdes politicas, bem como locais de debate dos conflitos, além

da busca por consenso e por solucdes definitivas.

A falta de consenso, inclusive, s6 € uma marca da pés-modernidade
em decorréncia da falta de confianca nas instituices politicas e governamentais
contemporaneas. Na verdade, a humanidade como um todo anseia por maior

coesdao e pela sistematica pacificacdo do ambiente social.

Nesse sentido, Habermas (2000, p. 381) explica que a aplicacdo de
sua teoria resulta no “acordo obtido de maneira comunicacional, avaliado a luz do
reconhecimento intersubjetivo das pretensfes a validade, que torna possivel a

reticulacédo das interacdes e dos contextos procedentes do mundo vivido”.

A vantagem dessa teoria repousa na sua capacidade de leitura do
mundo e da apreensao da realidade social diaria in locu, de modo que é capaz de
perceber e conceber estruturas mais Uteis e funcionais ao ser humano.
Consequentemente, atinge o direito, conferindo-lhe maior aceitabilidade,

aplicabilidade e eficacia ao atuar na sociedade.

O resultado dessa nova logica social e juridica ja pode ser notado nos

mecanismos alternativos de solugcdo dos conflitos, figuras recentes, mas
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possibilidades reais para aliviar tdo sobrecarregado Poder Judiciario, bem como para

promover a efetivacéo da justica.

4.2.1 A solucdo de conflitos através da conciliagdo, mediacdo e arbitragem

Os meétodos alternativos de solucdo de conflitos tém assumido a
responsabilidade e se destinado a aplacar a crise que vige nos 6rgaos judiciais. Ao
mesmo tempo, sua contribuicdo social tém suscitado estudos mais aprofundados e
revisdes consideraveis da légica juridica e normativa como um todo, a fim de que se

torne um sistema mais coerente como 0 momento historico em que atua.

Quanto as caracteristicas desses novos mecanismos, assim define
Morais (1999, p. 107):

Mecanismos alternativos, entre os quais citam-se a mediacao, a arbitragem,
a negociacdo, a conciliacdo, colocam-se ao lado do tradicional processo
judicial como uma opcédo que visa a descongestionar os tribunais e a reduzir
0 custo e a demora dos procedimentos; a estimular a participacao da
comunidade na resolu¢do de conflitos e a facilitar o acesso a solucdo do
conflito, ja que, por vezes, muitos deles ficam sem solugdo porque as vias
de obtencé@o sdo complicadas e custosas, e as partes ndo tém alternativas
disponiveis, a ndo ser, quem sabe, recorrer a forca.

Também contribui Ellen Gracie Northfleet (1994, p. 325):

O clima de informalidade e a confidencialidade das sessdes favorecem o
esclarecimento de situacdes que talvez ndo aflorassem na sala de
audiéncias. O dialogo que se estabelece entre as partes é mais verdadeiro
porque envolve a inteireza de suas razdes e nao apenas aquelas que
poderiam ser deduzidas com forma e figura de juizo.

Dentre os métodos alternativos, esta a conciliacdo. Basicamente, se
trata da tentativa de acordo entre as partes em conflito, sobre a presenca de um

terceiro, o conciliador, encarregado de leva-las a um ponto em que consigam
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encontrar um denominador comum que solucione a causa, sem, contudo, exercer
um papel ativo. O objetivo é que estas se sintam satisfeitas e que a lide tenha célere
e imediato fim. O sistema juridico brasileiro positivou essa técnica através da Lei n°
9.099/95, que instituiu os Juizados Especiais Civeis e Criminais no ambito da Justica
Estadual, e da Lei n°® 10.259/01, responsavel pela instituicdo desses mesmos
tribunais na Justica Federal.

De forma mais especifica, diz Vezzulla (2001, p. 16):

A conciliacdo como técnica € de grande utilidade nos problemas que nao
envolvem relacionamento entre as partes, o que permite trabalhar sobre a
apresentacao superficial (verdade formal ou posicao) para alcancar uma

solucdo de compromisso sem repercussao especial no futuro de suas vidas.

Entretanto, a conciliacdo ndo deve ser confundida com a mediacéo,
outro mecanismo de solucéo de litigios. Ambas visam a conclusao rapida e facil dos
conflitos. A mediagdo, contudo, tem como objetivo simultaneo o de restaurar a
harmonia social. O mediador, neste caso, € a figura do terceiro que intervém para
auxiliar as partes a encontrarem a razdo do problema e a agirem de modo

solucionador.

E indicada para os casos em que as partes mantinham lagos sociais
estreitos, mas que foram quebrados em face da disputa. Assim, o mediador tem a
funcdo de leva-las a se desfazerem da imagem de adversarias, para que, além da
solucéo do litigio propriamente dito, a relacdo entre elas seja reestabelecida e que

nao haja possibilidade de novos conflitos no futuro.

Assim entende Ponieman (1999, p. 126):

A sociedade tao hiperdinamica requer imperiosamente um sistema juridico e
métodos de resolver controvérsias igualmente ageis e atualizados e além
disso iddéneos para pacificar uma sociedade convulsionada. A mediacao
reaparece entdo ndo por acaso, mas porque esta funcionalmente apta para
tanto, pois contrariamente ao que ocorre nos casos dos litigios contribui
para restaurar as relagdes e o necessario consenso de modo geral.

Além desses mecanismos, outro que tem ganhado forca € o instituto da
arbitragem, a seguir explicado por Sales (2003, p. 41-42):
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A arbitragem, por sua vez, € um procedimento no qual as partes elegem um
arbitro para solucionar as divergéncias. Na arbitragem, ao contrario da
negociacdo e da mediagéo, as partes ndo possuem o poder de decisdo, 0
qual se encontra a cargo do arbitro. [...] O &rbitro é juiz de fato e de direito e
a decisdo arbitral ndo e sujeita a homologacao ou passivel de recurso no
Poder Judiciario. O cumprimento da decisao é obrigatério. O arbitro devera
ser um técnico ou especialista no assunto em discussdo para dar um
parecer e decidir a controvérsia. Ao arbitro é atribuido o poder de um juiz de
Direito e a sua decisdo é Soberana.

A arbitragem consiste na nomeacao pelas partes, em comum acordo,
de um terceiro, o0 arbitro, para a solucdo do litigio entre elas existente. Este tem o
poder de decidir a lide, ou seja, as partes ndo se apresentam para uma tentativa de
acordo, mas sim para receberem a sua sentenca, que tem a mesma for¢ca como se
fosse emitida pelo Poder Judiciario, ou seja, é titulo executivo judicial, de

cumprimento imediato.

A arbitragem é indicada, e tem se tornado comum, para a solucdo de
conflitos contratuais, na seara civil; para resolver disputas entre paises, no direito
internacional; e para os litigios no ambito do direito empresarial, onde o arbitro ou o
foro arbitral é previamente escolhido pelas partes, constando em clausula do

contrato firmado entre as empresas.

A celeridade na solugcéo dos conflitos, a possibilidade de restauracéo
dos lacos e da harmonia social, bem como a oportunidade de néo adentrar ao rito e
a dinamica processual proprias do Poder Judiciario, tem feito desses mecanismos
realidade cada vez mais presente e alternativa que se consolida definitivamente no

sistema juridico contemporaneo.



93

4.2.2 Mecanismos pré-processuais de solucéo de conflitos

Além dos meétodos alternativos de solucdo de litigios, outros tém
surgido como possibilidade de efetiva realizagédo do direito, ainda que fora da algada

estatal propriamente dita.

S&0 0s mecanismos pré-processuais, criados pela atuacdo da prépria
sociedade, sem vinculos com o Estado, mas trabalhando em auxilio a este, de forma
a dinamizar a promocao de politicas publicas de inclusdo social e de favorecimento
da presenca juridica em areas de conflitos, dominadas pela miséria, pela violéncia

criminal, etc.

A ideia é levar a justica a periferia, que, na verdade, é centro onde

nascem os conflitos mais substanciais, como comenta Alvim (1996, p. 177):

Ao lado da atividade jurisdicional e para supri-la, surgem formas
parajudiciais ou parajurisdicionais de resolugdo de conflitos, através de
organismos criados pela propria sociedade, com ou sem estimulo do
Estado, que, mais que uma mera resolugdo de litigios, busca alcangar a
pacificagdo do grupo social, pela pacificagdo dos litigantes. [...] desloca-se a
administracdo da justica do eixo do Estado para o das proprias
comunidades onde emergem os conflitos, mais préximas dos contendores e
gue melhor sabem avaliar os males que provoca a discérdia entre os seus
membros.

Um desses mecanismos pré-processuais € a assisténcia juridica,
oferecido pelo préprio Estado ou por 6rgéos privados. Destina-se a orientagdo e a
conscientizacdo juridica, para que o individuo, sem condi¢cbes de arcar com as
custas de um advogado, possa realizar consultas e solucionar suas duvidas sobre o
assunto. Exemplo disso é o PROCON (Fundacdo de Protecdo e Defesa do

Consumidor).

Para Grinover (2001, p. 245):

Uma assisténcia juridica, que ndo é propriamente judiciaria, mas é pré-
processual, como orientacdo que o Estado deve propiciar, intervindo como
mediador na solucéo pacifica dos conflitos e assim oferecendo alternativas
ao processo. [...] abre-se um novo campo, a comecar por essa tarefa de
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orientacdo, mas podendo abranger institutos como a conciliacdo, por
intermédio de canais institucionalizados, que podem ser publicos ou
privados e que, se forem extrajudiciais, significam uma alternativa ao
processo.

Desse modo, a pessoa se sente mais segura e amparada ao decidir
pela propositura, ou ndo, de uma acao no Judiciario. A0 mesmo tempo, exerce um
carater preventivo ao impedir que situacées menores se transformem em problemas

e danos de grande monta, que posteriormente teriam de ser apreciadas pelo direito.

4.2.3 Aresolucdo de demandas com base em precedentes jurisprudenciais

Apesar de ndo se tratar de um método alternativo de solugédo de
conflitos, o uso de precedentes jurisprudenciais tem se tornado frequente nos

tribunais brasileiros e resolvido processos dos diferentes ramos do direito.

Com raizes no direito romano e, assim, baseado na civil law, o sistema
juridico patrio por longo tempo se manteve distante da ideia de concluir litigios com
base em decisdes pretéritas. O caso deveria ser decidido através do fundamento

legal e da conformidade da argumentacao ao ordenamento juridico.

N&o havia afeicdo aos costumes da sociedade e aos seus precedentes,
tipicos do sistema common law anglo-saxdo, defendido por Burke, como comenta
Simone Goyard-Fabre (1999, p. 373):

Burke nédo se limita, contudo, a analise de um estado de espirito que
constituiria a diferenca entre a Inglaterra insular e a Europa Continental. [...]
Sempre acreditou na forca das tradicdes veiculadas pela histéria das
nacdes; atribui importancia primordial ao papel dos costumes e dos
precedentes e, como confere muito valor a jurisprudéncia, considera que as
regras do direito, tanto publico quanto privado, s6 tém eficiéncia pelo
realismo prudente que os liga a experiéncia de cada povo. Tudo o mais é
sofisma.
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Entretanto, nas ultimas décadas, o direito nacional e o estudo do
processo deram margem a novas interpretacdes sobre a contribui¢do jurisprudencial
para o progresso do sistema judiciario. A criacdo de sumulas das decisbes dos
tribunais superiores foi um marco, uma vez que o ordenamento passou a aceitar e a
seguir a orientacdo dos Orgdos maximos do Poder Judiciario, o que levou a

pacificacdo de temas até entdo conflitantes.

De forma mais substancial, a Emenda Constitucional n° 45, de 2004,
alterou a Constituicdo Federal ao incluir o art. 103-A, a figura da sumula vinculante.
Destina-se a afirmar o posicionamento do Supremo Tribunal Federal que, ap6s
reiteradas decisdes sobre uma matéria constitucional, decide-se por uma
determinada interpretacdo, caso esta seja aprovada por ao menos dois tercos de
seus membros. O termo “vinculante” se deve ao fato de que, uma vez acolhido o
posicionamento, este obriga os demais o6Orgaos do Poder Judiciario e da
administracéo publica direta e indireta a segui-lo.

Mesmo comportamento assumiu o legislador nacional ao alterar o
Caodigo de Processo Civil e incluir o art. 285-A, com a Lei n°® 11.277, de 2006, que
prevé julgamento de plano da agédo que tiver por fundamento controvertido uma
questdo unicamente de direito, e para a qual j& tiver sido proferida sentenca de total
improcedéncia em casos idénticos, naquele mesmo juizo. Outra vez o entendimento
reiterado do Poder Judiciario foi consagrado como precedente valido e como norma
juridica.

E uma préatica que beneficia todos os envolvidos na relaco juridica,
segundo Araujo (2009, p. 177):

O julgamento de conflitos judiciais tem sido feito, cada vez mais, com um
amparo firme em precedentes, e isso ndo ocorre apenas para beneficiar os
jurisdicionados através da criacdo de uma mais densa seguranca e certeza
guanto ao desfecho de futuras decisdes. A observancia dos precedentes — é
preciso frisar — também beneficia largamente o Estado. Esse modo de julgar
traz, conforme avulta PATRICIA MELLO, maior eficiéncia para o sistema e
“provoca uma economia de tempo e de recursos, na medida em que torna
desnecessaria novas consideracdes acerca daquelas matérias que ja
restaram pacificadas”. O Estado, portanto, e ndo somente o particular,
também se beneficia quando cria um método decisério seguro, previsivel e
estavel.

Continua Araujo (2009, p. 182), ao comentar Konrad Hesse:
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A dindmica de construcdo da jurisprudéncia garante a evolucdo do Direito.
Conforme destaca KONRAD HESSE, o processo continuo de decisdes
judiciais produz efeitos de organizacdo, racionalizacdo e estabilizacéo, o
gue é uma caracteristica similar a das normas legais.

A utilizagdo de precedentes jurisprudenciais ndo pode, contudo,
impedir inovacdes inerentes ao direito. Ha casos cuja singularidade repousa em
detalhes e que demandam maior atencdo quanto a possibilidade ou ndo de

aplicacao do entendimento consagrado naquela Corte.

Entretanto, em face da proliferacdo de processos cujo direito ja foi
reiteradamente discutido pelos tribunais e decidido em sentido convergente, a
jurisprudéncia exerce um papel de organizacdo e de seguranca juridica, impedindo
que o Poder Judiciario se prolongue na analise de questdes ja pacificadas, a fim de
gue este se concentre em conflitos de maior complexidade e cujo debate ainda se

encontra acirrado.

4.3 Aplicagdes e Resultados dos Métodos Alternativos de Solucao de Conflitos

Cabe salientar alguns resultados praticos ja encontrados em
determinados ramos do direito, decorrentes da implementacdo de métodos
alternativos para a solucao de litigios.

A comecar pelo direito civil, talvez o braco mais avancado nesse
quesito, Serpa (1999, p. 161) cita algumas possibilidades para a sua aplicacéo,
como, por exemplo, no ambito “comercial e civil, demandas envolvendo quebra de
contratos; industrial e do trabalho; e de familia, incluindo-se a separacéo de casais e
divorcio; questdes de vizinhanca e comunitarias envolvendo questbes de

propriedade”, entre outros, que apresentam resultados satisfatorios.

Entretanto, ndo se trata de um rol ilimitado. Direitos indisponiveis, como

os de personalidade, ndo sdo passiveis de negociacdo ou mesmo que se adentre a
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um debate em que se possa cogitar que a parte deles disponha, ainda que em prol

de um acordo que |he seja, por exemplo, materialmente vantajoso.

Mas, em vista do envolvimento latente do direito civil com questdes de
cunho patrimonial, a transacao lhe é algo comum, de modo que n&o ha necessidade
de discorrer acerca da sua possibilidade neste ramo juridico. Mais importante é
promové-la no espirito dos litigantes, de forma a enxergarem a parte contraria nao

como adversaria, mas como um sujeito de direitos.

Outro ramo que adentrou no estudo acerca da viabilidade desses
mecanismos em sua praxis forense é o direito penal. Através dos conceitos da
“Justica Restaurativa”, o acusado é chamado a contribuir na reparacédo do dano que
causou a vitima, como forma de favorecer sua reintegracao social e em contraponto

a falibilidade do sistema prisional brasileiro.

Para Ada Pellegrini Grinover (1996, p. 18):

O objetivo central da Justica Criminal jA& ndo deve ser sé a decisao
(formalista) do caso, sendo a busca de solugdo para os conflitos. [...] Em se
tratando de infragbes penais da competéncia dos juizados criminais, de
acdo privada ou publica incondicionada, a composigdo civil chega ao
extremo de extinguir a punibilidade.

Dentre os efeitos resultantes dessa nova politica punitiva, destaca
Araujo (1999, p. 76-77):

Cremos firmemente nos Mecanismos Alternativos de Solucdo de Conflitos
como ferramentas na busca da paz, sempre e quando encararmos como
transformacdo cultural e ndo como mecanismos para descongestionar as
Varas de Justica do pais. Além disso consideramos estes mecanismos
como argumentos altamente eficazes na diminuicao dos indices de violéncia
no pais.

Entende-se, dessa forma, que o sistema prisional ndo basta para
solucionar o conflito ou para impedir a propagacao da violéncia. Na verdade, o que
se faz é ignorar o viés social inerente ao problema, uma vez que o criminoso se vé
como alguém que foi injusticado pelo Estado, de modo que ndo mais se preocupa

caso reincida na pratica delitiva.
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Para Howard Zehr, os envolvidos no tratamento da questdo delitiva
devem trocar as lentes da justica retributiva e olhar o crime sob a perspectiva da
justica restaurativa, numa analise abrangente das circunstancias que envolvem o

conflito.

Destaca Zehr (2008, p. 192):

O primeiro passo na justica restaurativa € atender as necessidades
imediatas, especialmente as da vitima. Depois disso a justica restaurativa
deveria buscar identificar necessidades e obrigacdes mais amplas. Para
tanto o processo devera, na medida do possivel, colocar o poder e a
responsabilidade nas maos dos diretamente envolvidos: a vitima e o
ofensor. Deve haver espago também para o envolvimento da comunidade.
Em segundo lugar, ela deve tratar do relacionamento vitima-ofensor
facilitando sua interacéo e a troca de informacdes sobre o acontecido, sobre
cada um dos envolvidos e sobre suas necessidades. Em terceiro lugar, ela
deve se concentrar na resolucdo dos problemas, tratando ndo apenas das
necessidades presentes, mas das intencdes futuras.

Segundo Costa (2001, p. 8) “a eficacia desses instrumentos
alternativos depende de uma mudanca de mentalidade, é preciso aprendermos a
negociar, aprendermos a transigir, aprendermos, principalmente, ao sentarmos a

mesa de conciliagdo, a ser leais uns aos outros”.

Além disso, a eficacia reside no ato de levar os instrumentos do Estado
para dentro de é&reas periféricas, para que este se faca presente e sensivel a
querelas até entdo ignoradas devido a centralizagdo de suas estruturas e

instituicdes. Fortalece a democracia e a coesao social como um todo.

Na Justica do Trabalho, é marcante a presenca dessa consciéncia
conciliatéria, o que faz desse ramo do direito um dos mais modernos e eficazes na

transformacao do meio social.

Explica Adriana Goulart de Sena (2011, p. 117):

Os principios do processo do trabalho, da oralidade, da economia, da
gratuidade, da celeridade e da conciliacdo sdo da propria esséncia do
exercicio da jurisdicdo trabalhista. A Justica do Trabalho ¢é
reconhecidamente apta na solucédo rapida das causas. A celeridade e a
tentativa de solucdo conciliada dos conflitos sdao “valores” tanto para o
Judiciario Trabalhista quanto para o seu Magistrado.
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E continua Sena (2011, p. 123):

E forcoso reconhecer que os momentos legais especificos a tentativa de
conciliacdo resultam na consagracédo do Juiz do Trabalho como pacificador
social. A solugdo adjudicada trabalhista s6 se fara presente, se e quando,
frustrada a conciliagdo. Todavia, é importante salientar que tal frustracdo
pode ocorrer exatamente em face da condi¢cdo de patologia judiciaria da
conciliacdo levada a apreciacdo do Magistrado do Trabalho quando da
homologacéo. Certo é que o juiz ndo é homologador passivo do acordo
trazido pelas partes em um processo judicial trabalhista.

Ao ingressar como Magistrado do Trabalho, 0 juiz assume também
uma consciéncia inerente a este ramo do Poder Judiciario. Na conciliacéo, sera o fiel
fiscal de sua composicédo, a fim de que impeca acordos que agridam o direito e a
possibilidade de efetivacdo da justica. Essa é a tbnica do espirito conciliatério como

um todo.

Para Schnitman (1999, p. 18):

Resolucdes alternativas de conflitos oferecem novas opcbes ndo-litigantes.
Sao préticas capazes de atravessar a diversidade de contextos sociais; sao
estruturas para capacitar as pessoas a aprenderem a aprender, permitindo-
Ihes um escrutinio tanto das diferencas quanto das convergéncias. A partir
do momento que as divergéncias podem ser dirimidas, a escalada dos
conflitos se reduz, aumenta a habilidade para compreender os diversos
pontos de vista e sdo geradas, durante o processo, novas possibilidades,
novos enquadramentos e maneiras praticas de litigar com as diferengas.

Os métodos alternativos de solucéo de litigios garantem a celeridade e
a composicao dos conflitos, de forma a impedir que estes se perpetuem e acentuem
as diferencas entre as partes. Aliviam a carga processual sob responsabilidade do
Poder Judiciario e, assim, permitem que este se concentre em questdes mais

sensiveis e de maior complexidade.

Além disso, o direito progride enquanto ciéncia social, com a
consolidacédo de instrumentos e de um raciocinio juridico inovador e criativo, o que
resulta no desenvolvimento da justica e da dignidade humana de modo substancial e

consideravel.
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5 EFEITOS RESULTANTES DA CONJUGACAO DOS INSTITUTOS

Apés a analise do Principio da Protecdo da Confianca, da evolucao
juridica na modernidade e na pés-modernidade, e da era do direito conciliatério que
desponta no horizonte, cabe ainda tratar das perspectivas que estes institutos tém a
oferecer, tanto para a dinamizacdo do ambiente e da ciéncia juridica quanto para o

progresso da humanidade.

Progresso cujo atual sentido, alids, ja pode ser considerado como
resultado direto da atuacdo desses novos paradigmas juridicos e sociais, como
explica Edgar Morin (2005, p. 42):

N&o existem leis da historia, mas um dialogo cadtico, aleatorio e incerto
entre forcas da desordem e um movimento as vezes rotativo, entre o
econdmico, o sociologico, o técnico, o mitolégico, o imaginario. Nao ha mais
progresso prometido; em contrapartida podem advir progressos, mas devem
ser incessantemente construidos.

Pode-se extrair de plano que o futuro exige, acima de tudo, dedicacéo.
E necesséaria a atuagdo conjunta das ciéncias, de modo interdisciplinar, para que
sejam alcancadas conquistas substanciais no que tange ao desenvolvimento dos

povos e a promocgao da dignidade da pessoa humana.

A seguir, serdo expostas algumas areas que ja vislumbram mudancas
e outras com potencial suficiente para receberem o auxilio dos instrumentos outrora
estudados. Sdo mecanismos de uso politico e social, com a inteligéncia necessaria
para servirem ao Estado e a sociedade, de modo que haja maior eficiéncia e coesao

em suas relagoes.
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5.1 O Principio da Protecédo da Confianca e a Concretizacdo da Constitui¢céo

O Principio da Protecdo da Confianca gera efeitos sobre o
ordenamento juridico como um todo. Contudo, devido a suas peculiaridades,
mantem didlogo mais estreito com a Constituicdo. Na verdade, é decorréncia l6gica

desta, uma vez que, como dito anteriormente, tem como base o Estado de Direito.

A Constituicdo brasileira de 1988 tem como grande atributo o fato de
ter sido estruturada com o fim de ser o padrdao e o reflexo de uma sociedade
politicamente organizada. Por esta razdo, sua redacéo prevé os direitos e garantias
fundamentais e, consequentemente, a forma de organizacdo dos Poderes, do

Estado e das demais ordens que o compdem: econdmica, social, ambiental, etc.

Mais do que criar um sistema juridico novo, a prote¢cdo da confianga
visa adequar aquilo que ja existe, de modo que seu objetivo principal € o de
estabelecer uma ponte que ligue a norma constitucional a geracao de efeitos sociais
praticos. Afinal, ndo basta conferir o titulo de “constitucional” para que uma

determinada norma assim se torne, como entende Bercovici (2003, p. 312):

N&o basta ter Constituicdo, segundo Pablo Lucas Verdu, é preciso estar em
Constituicdo, ou seja, € preciso concretiza-la. Este € o grande dilema da
Constituicdo de 1988: a sua efetiva concretizacdo. [...] Por um lado, a
inobservancia e o desrespeito & Constituicdo sdo, como vimos na questédo
da “concretizagdo desconstitucionalizante”, deliberados: a sua efetividade
contraria setores politica e economicamente poderosos. A Constituicdo s6 é
concretizada no que interessa a estes grupos privilegiados. Deste modo, é
deformada em seu processo de concretizacdo por injuncdes politicas e
econdbmicas. Com isto em vista, podemos, aqui, adotar 0 conceito
desenvolvido por Marcelo Neves, e considerar a Constituicdo de 1988, uma
Constituicdo Simbdlica”.

A quebra do paradoxo e do discurso dissonante entre as condutas
governamentais e a realidade diaria caotica vivida pela maioria da populacdo se
torna o alvo a ser atingido. O grande argumento da protecdo da confianca é o de
fazer do teor do texto constitucional mais do que uma mera previsdo de direitos. E,

na verdade, uma expectativa legitima do cidadéo, exigivel e oponivel ao Estado.
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Ao ser posta em vigéncia, a Carta Magna ratificou um acordo em que
se torna responsavel pela iniciativa e promogéo da cidadania, da melhoria dos niveis
sociais a um patamar digno, da seguranca publica e institucional do Estado, e pela

defesa da justica e da paz.

Assim entende Araujo (2009, p. 207):

Para que o principio da protecdo da confianca tenha plena efetividade, o
ordenamento devera proporcionar ao cidadao uma protecdo que possa se
materializar na forma procedimental ou substancial. A primeira se refere a
prote¢cdo obtida mediante um procedimento, que conte com a efetiva
participagcdo do particular, a ser adotado antes da decisdo estatal capaz de
frustrar uma expectativa legitima. A segunda modalidade de protecao, que
visa a concreta tutela da expectativa, pode, por sua vez, apresentar-se por
meio de uma tutela da preservacao do ato, da fixacdo de uma compensacéo
ou através da criacdo de regras de transicao.

A existéncia, ainda, de normas de eficdcia limitada no texto
constitucional ndo prospera como argumento para aplacar as falhas daqueles que
deveriam ter promovido as politicas publicas necessarias a tal efetivagdo e muito
menos para diminuir o clamor social por mudancas. Pelo contrario, servem como

retrato fiel do desprezo que as instituicdes tém por seus tutelados.

Em face da falta de um procedimento ou de uma previsao legal que
proteja a expectativa legitima gerada, o legislador e os demais 0rgaos
governamentais deveriam prover outros mecanismos que a sua tutela, enquanto néo
h&a movimento infraconstitucional que o faca substancialmente, através de medidas

publicas de promocdo e de garantia da justica.

Além da concretizacdo infraconstitucional das previsdes da Carta
Magna, os Poderes como um todo podem, e devem, se valer de mecanismos e de
politicas publicas para realizarem e defenderem as expectativas legitimas do
cidaddo. Sobre este desafio paira a reputacdo e a credibilidade do Estado, como
acentua Bittar (2009, p. 431):

A capacidade de agir de um Estado pode ser medida, entre outros
instrumentos, pela sua capacidade de gerar o atendimento de expectativas
sociais. Nao se duvida de que o Estado tenha regras e normas para si, 0
gue se pde em questdo é a capacidade destas regras e normas se tornarem
presentes, beneficamente, na conducédo das politicas publicas, sobretudo
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considerando-se os limites auto-impostos pelo Estado de direito a si mesmo
(o que significa, agir respeitando direitos fundamentais, punindo dentro de
limites legais etc.). Sem dlvida nenhuma, este é um aspecto em franco
comprometimento num contexto poés-moderno, e o Estado encontrar
mecanismo para driblar a situacdo em que se encontra. O que se ha de
perceber € uma mudanca forte na concepcédo de como se faz politica, na
medida em que afeta a prépria do que seja a politica, especialmente apés
0s anos 1980, esta em curso.

E continua Bittar (2009, p. 437):

Na pés-modernidade, o retorno ao Estado nédo significa um saudosismo pelo
Leviatd de Hobbes, ou muito menos uma repactuagdo contratualista
rousseauniana, mas sim, considerando-se outros aspectos democraticos de
conducdo do poder (abertura para 0s movimentos sociais, ampliacdo da
capacidade participativa, abdicacdo de um papel centralizador de normas
etc.), uma re-fundagdo da politica sobre uma ética que valorize o estar-em-
comunidade, nogédo esta esfacelada ao longo das ultimas décadas pela falta
de uma cultura do consenso vitimada por uma cultura de competicéo.

Nesse diapasdo, ao Estado pds-moderno incumbe conciliar a
necessidade de que sua politica seja eficaz com o seu dever de zelar pela lisura da
ordem juridica e social, de modo que a participa¢do da sociedade, maior interessada
no triunfo da democracia, se torna decisiva, desde que esta atue de maneira a
convergir diferentes pontos de vista e a desencadear uma onda de avancos

consistentes.

A chamada “sociedade civil” passa a exercer papel fundamental,
através da criagdo de Orgdos e associacdes de controle do exercicio governamental
e da formacédo de espacos para a discussao de temas sensiveis ao pais. A opinido
publica se torna relevante e estratégica para a classe politica, ao revelar e expressar

de forma latente as demandas da populagao.

Assim entende Zygmunt Bauman (2000, p.12):

As mudancas de governo — até de “campo politico” — ndo sdo um divisor de
aguas, mas no maximo uma ondulacéo na superficie de um rio a correr sem
parar, monotonamente, com sombria determinacdo, em seu leito, levado por
seu préoprio impeto. HA um século, a férmula politica dominante de
liberalismo era uma ideologia desafiadora e imprudente de “grande salto a
frente”. Hoje em dia, ndo passa de uma auto-apologia da rendicdo: “Este
ndo é o melhor dos mundos imaginaveis, mas o Unico mundo real. Além
disso, todas as alternativas sdo, devem ser e se revelardo piores se
experimentadas na pratica”. O liberalismo reduz-se hoje ao mero credo de
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que “ndo ha alternativa”. Se quiser descobrir quais sdo as raizes da
crescente apatia politica, também ndo precisa nem procurar muito. Esta
politica louva e promove o conformismo. E o conformismo bem que podia
ser um negécio auto-resolvivel — sera que a politica é necessaria para nos
conformarmos? Por que nos preocupamos com politicos que, seja qual for o
matiz, s6 podem prometer sempre as mesmas coisas?

A mobilizacéo politica da sociedade garante a permanente qualificacdo
das instituicbes, uma vez que estas se sentem, assim, sob constante pressao por
parte daqueles que nelas depositaram expectativas legitimas. A consciéncia de que
a cidadania ndo se encerra, mas que, na verdade, se inicia com o ato de votar é

primordial politica, social e juridicamente.

Para tanto, € necessario entender o que € uma “expectativa legitima”.
Trata-se da promessa, de uma perspectiva de concretizagcédo dos direitos e garantias
fundamentais e, assim, da dignidade humana, por parte do Estado ao cidadéao,
decorrente de sua previsdo em uma “carta constitucional”, o que a torna legitima,

obrigatdria e exigivel por todos e para todos.

Explica Araudjo (2009, p. 61):

A busca incessante de um individuo por posicdes juridicas mais favoraveis é
legitima e o ordenamento juridico deve assegurar sua protecdo. [...] Para
essa missdo, a Constituicdo brasileira ja trouxe expressamente um
dispositivo especifico. Deve, além disso, servir de instrumento para a defesa
de expectativas ainda néo transformadas no conceito tradicional de direito
subjetivo incorporado definitivamente a um patriménio individual.

E continua Araujo (2009, p. 70 e 74):

E preciso avancar. O Direito Publico também precisa levar em conta as
expectativas em desenvolvimento de um sujeito de direito. Um pensamento
centrado unicamente nos direitos adquiridos e nas expectativas de direito
desvaloriza inadequadamente tudo aquilo que ndo foi incorporado
definitivamente ao patriménio de um individuo. [...] Antes mesmo da
incorporacdo definitiva de um direito ao patriménio de um individuo, ha
razbes para que sua expectativa legitima seja preservada. O ordenamento
também deve assegurar alguma protecdo as denominadas expectativas de
direito.

Assim, consagra-se 0 entendimento de que o texto constitucional

também previu, ainda que implicitamente, a tutela imediata das meras expectativas
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de direitos, o que foge ao raciocinio tradicional de composi¢cao do patrimonio juridico
do individuo, acostumado a aceitar a assimilagdo tdo somente de condi¢cdes mais

concretas, como ocorre no caso da coisa julgada e do direito adquirido.

Desse pensamento se extrai que ao individuo e a coletividade foi
outorgado o direito de preservacgao e de realizacdo das suas expectativas, sob pena
de que o governo se torne ilegitimo e de que as normas se tornem mera literatura,

sem qualquer validade.

Entretanto, cabe também a sociedade agir, apesar da falta de
incentivos do Estado, de modo a fortalecer ela propria a coeséo social e a evidenciar
a ineficiéncia das instituicbes publicas, questionando a credibilidade da estrutura

atual, forma de mobilizacéo politica construtiva e agregadora a imagem de nacao.

Comenta Bonavides (1994, p. 22):

Uma sociedade desigual sera invariavelmente uma sociedade injusta, e néo
héa justica onde os homens padecem na ordem econémica os mais iniquos
desniveis de renda; onde a classe destrocada cede lugar a uma falsa
democracia formal; onde a pobreza dos desgracados sela unido frouxa,
coerciva e instavel da camarilha de opressores com a multidao de
oprimidos.

Seja mediante a atuacao estatal ou por meio do empreendedorismo da
sociedade civil, a licenca conferida pela Constituicdo Federal de 1988 as
expectativas legitimas permite a qualquer pessoa proceder, por conta prépria, a
busca pela efetivacédo e concretizacado destes em igualdade, justica e fortalecimento

democratico.

Entretanto, acima de tudo, a protecdo da confianga abre um espaco de
dialogo para a reconciliagdo entre o Estado e o individuo, uma vez que, apesar dos
problemas intrinsecos ao sistema, o Poder Publico é ainda o melhor instrumento de
promocao e de realizacéo social, de modo que é primordial perseverar para que dele

resultem a eficiéncia e o comportamento responsavel que se espera.
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5.2 O Advento do Espirito Conciliatério no Homem P6s-Moderno

O estudo acerca do Principio da Protecdo da Confianca e da “era do
direito conciliatério” sé tem sentido se o seu objeto for o ser humano. O direito &,
alids, vontade e expressdo da humanidade, de modo que ao estar dela

desassociado se torna um dilema; problema ao invés de solucéo.

Um individuo, enquanto personalidade, € formado por elementos
complexos e de varias ordens, como a moral, a ética, o fisico, o psicoldgico, o social,
o espiritual, entre outros, o que faz da missédo de entendé-lo e de conceitua-lo das
mais arduas que se possa atribuir a alguém, ainda mais a outro ser humano, de

iguais condic¢des.

Ao invés disso, cabe ao direito caminhar pelo que Ihe é possivel, ou
seja, aceitar e compreender o homem e por ele se pautar. Nao se trata da exaltacéo
do individualismo. Pelo contréario, a ideia central é o favorecimento do coletivo e do
social, o que so é praticavel através da apurada observacdo das pessoas e de suas

reacdes ao interagir com 0 meio em que vivem.

E essencial captar o presente antes que este se torne em passado. O
que hoje se apresenta é o aumento da comunicacdo entre o individuo e a ciéncia.
De forma mais especifica, de sua relacdo com a tecnologia que, ao contrario do que
se pensa, nao é fria, mas gera efeitos, altera o sentido humano, sua compreenséao

do espaco e do tempo que o cerca.

Nesse sentido, Eduardo Bittar (2009, p. 309):

O individuo p6s-moderno €, nesse sentido, um individuo acostumado com a
dimensédo do que é tecnificado, celebrizado, escasseado de profundidade,
com o espectro da televisividade da vida; esta é composta por flashs
instantaneos, estes que definem a prépria passagem do tempo, em que o
individuo se encontra na sensacéo de posse de um presente que se rarifica
e escasseia de modo fluido a cada instante. Por isso, a estética havera de
refletir também a ascensdo desse modus que se instala na vida quotidiana,
e ritmiza as relac@es intersubjetivas em uma temporalidade hiperacelerada
na perspectiva do tempo.
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O homem pds-moderno anseia pelo que é funcional. Por aquilo que o
ajude em suas acdes e pelo que é Util ao seu progresso. Assim, ele ndo é contra a
ordem em si, mas vé em sua configuracdo atual o império da burocracia, esse sim
um entrave ao desenvolvimento de suas relacdes, de modo a fazer do direito uma

ciéncia desalinhada com as demais.

O que muitos juristas consideram imprudéncia ou inseguranga, O
individuo contemporaneo vé como um comportamento dindmico e como o
desenvolvimento natural da sociedade e da ciéncia. Este parece ter encontrado a
frieza da realidade mais cedo, um dos motivos que torna o direito incompreensivel e

demasiadamente abstrato para uma mente que conhece a injustica bem de perto.

Desse modo, conclui Bittar (2009, p. 408):

Como ciéncia, o direito , ao se imunizar da contaminacdo das aflicbes do
injusto, o alimento fundamental de toda necesséaria demanda por justica,
converte-se em um conjunto de férmulas conceituais que, divorciadas da
realidade sensorial, projetam-se como conhecimento na dimensao de uma
mente que ndo possui corpo e nao se relaciona a corpos humanos de
individuos vivos de cujas necessidades reais deveria se alimentar a
legitimidade do proprio sistema juridico. Por isso, o conhecimento do direito
se torna frio e estéril, formal e formular, abstrato e conceitual, no lugar de
humano e sensivel, dialdgico e reflexivo, socialmente vocacionado.

Como reacado, o direito tem escolhido um caminho incoerente, qual
seja, 0 de aumentar a producdo legislativa, o que o torna mais ininteligivel ao
cidaddo comum, e mesmo ao jurista. Ao invés de procurar alternativas politicas para
por em pratica o ordenamento ja vigente, aumenta a redacdo deste, medida por

vezes desnecessaria.

E o que entende Simone Goyard-Fabre (1999, p. 337-338):

Ademais, a proliferacdo dos “direitos” provoca sua desvalorizacédo, de sorte
que, se tudo é direito, nada mais € direito. Assim como Hegel denunciava a
vertigem do nada que ameaga a absolutizacdo da liberdade, assim também
€ preciso denunciar o vazio criado pelo exagero dos direitos do homem.
Esse pluralismo sem limites gera um desamparo tragico: desamparo juridico
ja que o conceito de direito se dissolve no movimento descontrolado de
infindaveis reivindicacfes; desamparo ontolégico pois o fato de o ser
humano declinar de sua responsabilidade pessoal em proveito de uma
responsabilidade dita coletiva gera a irresponsabilidade: como o que é
fundamental no homem ja ndo é reconhecido como valendo a pena ser
proibido ou protegido, € uma demissdo; desamparo axiolégico pois a
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permissividade total que esta no horizonte da superproducéo delirante dos
direitos contém o germe de uma passagem aos extremos em que o0
descomedimento e 0 excesso acarretam pesos que se aparentam com uma
corrente niilista.

A teoria deve resultar em ganhos praticos. Nao se trata de fazer do
direito uma ciéncia exata. Pelo contrario, € entender que as relagdes juridicas sédo
em si dindmicas, e que, na maioria das vezes, ndo ocorrem dentro dos Orgaos

judicantes por exceléncia.

Cumpre a ciéncia do direito e ao Estado de direito inserirem-se nesse
contexto contemporéneo, breve, flexivel e até mesmo inconstante, porém vivo,

presente e eficaz.

Comenta Hespanha (1993, p. 77):

N&o devemos procurar a saude principalmente nos hospitais, nem a ciéncia
nas escolas; nao devemos, também, procurar a justica nos organismos
publicos destinados a fazé-la. Abrir o acesso a justica, vendo bem as coisas,
nao significa simplesmente que se permita levar os conflitos a uma fonte de
justica estadual; o verdadeiro sentido do movimento é sobretudo conseguir
introduzir mais justica nas relacbes e transaccdes, em que os individuos
estdo envolvidos. Os homens ndo fazem apenas (nem principalmente) a
experiéncia da justica (ou da injustica) quando recorrem as instituicdes
patrocinadas pelo Estado; justica ou injustica encontram-se igualmente ao
nivel das instituigbes priméarias onde se exerce a sua atividade; em casa, no
local onde vivem, onde trabalham, no seu meio de negdcios, etc.

No mesmo sentido, Bittar (2009, p. 232-233):

Surgimento de uma contracultura do direito inoficial como forma alternativa
de solucéo de conflitos e como indicador de uma revolugao impactante no
formalismo centralista do Estado: o pluralismo de ordenamentos da vida
social, surgindo ao lado de uma nova dimensao de ilegalismos, de direitos
nascidos na rua, de microéticas grupais, de controles sécio-regionais
comandados por grupos, de alternativas de justica com as proprias maos,
na auséncia do Estado de direito, despontam como responsaveis pela
ocupacdo de um espacgo socialmente relevante, a saber, o de definir a
fronteira entre o justo e o injusto, o toleravel e o intoleravel, mediante regras
e critérios nem sempre os melhores, 0s mais universais ou 0s mais
apropriados.

N&o se trata de anarquia, em absoluto. E, na verdade, a proposta de

uma nova ordem, que se inicia apesar das instituicdes publicas, mas que com elas
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quer se conciliar. O homem € o responséavel pela criagdo das estruturas de Estado e
de governo, além de maior interessado em sua consolidacdo e em sua

operabilidade.

O individuo p6s-moderno, apesar dos medos inerentes a sua época, é
solicito a mudancas, desde que estas tenham em vista a promo¢ao de um consenso
entre os seus semelhantes. Apesar de sentimentos ainda contrarios, grande parte da
humanidade ndo vé mais a guerra como a oportunidade para feitos herdicos e para

a destruicdo de um suposto mal, mas sim como uma derrota de sua consciéncia.

Para Herkenhoff (1994, p. 167):

A paz é obra da justica. Exige a instauracdo de uma ordem social na qual os
homens possam realizar-se como pessoas humanas, com sua dignidade
reconhecida, agentes da sua propria historia. Uma paz auténtica reclama
luta, espirito criativo, conquista permanente. E expressdo de uma real
fraternidade entre os homens.

O momento € propicio. O ser humano tem vocagdo criativa, o que é
atestado pelo avanco continuo da tecnologia. As ciéncias sociais, nesse mesmo
impeto, podem enfim buscar a composicao de estruturas inclusivas, que favorecam

o diadlogo entre 0 homem e o suas instituicdes politicas.

Conjugar esforgos e metas em prol da efetivacdo da dignidade humana
€ o0 desafio desta era conciliatéria, bem como sua responsabilidade frente a

necessidade de que o individuo viva com um minimo de decéncia.

5.3 Um Novo Direito

N&o é dificil perceber que o direito se encontra em uma fase de
transicOes, acenando para um horizonte até certo ponto inédito, cuja personalidade

€ composta, entre outras, pela ideia da perda da taxatividade normativa, ou seja,
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pela vigéncia de clausulas abertas, regidas pela intepretacdo e pelo consenso nas
relagdes juridicas.

Comenta Campilongo (2000, p. 160):

O direito pés-moderno sera, provavelmente, mais leve, mais complexo e
mais aberto, segundo Arnaud. Estaria em curso de estabilizagdo uma nova
concepcéao de regra de direito: negociada, flexivel, consensual, pragmatica.
O diagndstico é preciso e confirmado no texto por varios exemplos.

Aplicado ao ordenamento juridico brasileiro, esse movimento parece
ainda engatinhar, devido ao passado e ao legado positivista aqui deixado.
Entretanto, no ambiente forense tém crescido a utilizagdo de mecanismos mais
dindmicos de intepretacdo juridica e o entendimento de que a flexibilizacdo do
direito, ao contrario do que se possa pensar, Ihe confere maior estabilidade, certeza

€ seguranca.

Como exemplo, vide o principio processual da instrumentalidade das
formas, que, de forma geral, estabelece que ndo se declarara a nulidade de um ato
se este nao houver resultado em efetivo prejuizo para a parte. O interesse em jogo,
neste caso, € que seja preservada a finalidade do processo, de modo que nao seja
desviado de seu curso pelo descumprimento de meras formalidades, ndo decisivas

para a solucéo do litigio.

Contudo, apesar desse e de outros avangos, ainda impera no Brasil um
raciocinio legalista, que se confunde com o principio da ordem e da seguranca
juridica, que se utiliza destes como argumento para ter alguma sobrevida. E
realmente dificil ver o ordenamento juridico como um todo, formado pela juncdo de
elementos como a legalidade, a seguranca juridica, a razoabilidade, entre outros, e

cujo centro é a dignidade humana.

Compreende Eduardo Bittar (2009, p. 439):

Ai estd o problema do ordenamento juridico brasileiro. Se “ordem” é
sindnimo de estabilidade e seguranca, a pés-modernidade tem tudo para
nao servir novamente este prato a mesa. A ideia de ordenamento (orden-
amento) tem em si implicita a ideia de “ordem”, fator este que ja deixa de
possuir importancia para as abordagens pos-modernas das praticas
juridicas, sentido que se procurard imprimir para demonstrar que a crise se
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deve, em parte, a prépria decadéncia do modelo moderno segundo o qual
se organizam as praticas juridicas.

A pés-modernidade requer do direito ndo o fim da ordem, mas a vitéria
da eficiéncia e da funcionalidade das normas. Uma ciéncia que ndo € compreensivel
dificilmente consegue a adeséo de seus destinatarios, uma que vez que sua funcéo
precipua é a de desatar os nés e diminuir a complexidade tipica das relacdes sociais

que impedem a criagdo de vinculos humanos mais profundos.

Héa de se entender, contudo, que o litigio ndo é um problema em si. Na
verdade, quando visto sob uma perspectiva positiva, o conflito gera uma
oportunidade de revisdo das dindmicas humanas e sociais, bem como de uma
readequacdo do ambiente e das politicas publicas existentes. E o que ocorre nos
féruns e nos debates de ideias, em que politicos e sociedade civil discutem, de
maneira franca e aberta, temas que lhes sdo caros, com o0 objetivo de encontrarem

saidas e projetos para a melhoria da condi¢do de vida da populacéo.

O que atrapalha o progresso social, e do proprio sistema juridico, é a
incapacidade de se chegar a um consenso, de conciliar ideias e de se pensar
coletivamente, ao invés de se imporem individualismos e dogmas, que pouco

traduzem a realidade encontrada no interior das cidades.

Falta sensibilidade no trato com a sociedade, assim entendida por Silva
(2009, p. 221):

Sensibilidade constitui a capacidade do Ser humano de perceber como seu
semelhante se sente. A sensibilidade volta-se, igualmente, para as coisas
do mundo e eleva o espirito para certo estado de sublimidade. Nenhum dos
dois caminhos (se humano e coisas do mundo) excluem o Homem, como
centro de todos os fendmenos sensiveis. Sensibilidade, em principio, nasce
diretamente no &mbito das emocdes, sem relagdo entre o Ser e o objeto, ou
seja, o Ser pensante frente ao mundo externo.

Continua Silva (2009, p. 229):

E necesséario que encontremos um equilibrio entre a razdo e esses
sentimentos. O ponto de equilibrio entre sensibilidade e razdo orienta-se
pelo principio do meio termo. Ou seja, auscultar-se a razdo da consciéncia
social orientada pelas maximas de prudéncia. A consciéncia social conduz-
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se por pautas valorativas (axiologicas), a exemplo: o bem no sentido
particular em relacdo ao bem no contexto social. O justo particular em
confronto com o justo universal. O interesse individual em correspondéncia
com o interesse social. Os valores espirituais e morais em oposicdo a
apologia dos valores materiais.

Dessa forma, o sistema juridico que ora se arquiteta tém em sua pauta
o desafio de encaixar e de compreender a pluralidade de discursos da pos-
modernidade, bem como o de estabelecer uma continua relagéao interdisciplinar com
os demais ramos do conhecimento humano. O direito deixa de ser uma ciéncia em Si
e passa a admitir que conhecimento juridico de fato € algo muito maior e mais

abrangente.

7

Ao aceitar-se como uma espécie, do género que € o arcabouco
intelectual humano, o direito se desfaz de seus dogmas e egoismos e passa a se
portar como uma ferramenta em prol do aperfeicoamento do homem. Adquirir

funcionalidade é, agora, seu objetivo principal.

Por essa razao, a ciéncia juridica adentra em uma era conciliatéria. O
gue antes era utopia, agora surge como necessidade imediata da humanidade. Nos
mais diferentes ramos da sociedade, se apresenta como alternativa, e talvez a Unica,
a composicdo dos conflitos e atuacdo conjunta frente a realidades aterrorizantes
como a escalada da violéncia, da miséria, da corrupcdo, dos problemas ambientais,

entre outros.

Para Araujo (2009, p. 249):

O método decisério da concordancia pratica evita que, diante da tenséo
existente entre os interesses de preservacdo da confianca e o de alteracédo
do ordenamento, seja feita uma precipitada ponderacdo em que um bem
juridico é totalmente afastado em favor de um outro. A eficacia 6tima é
alcancada através da precedéncia condicionada entre os Vvalores
envolvidos. Exige-se uma otimizacdo dos bens juridicos em conflito, e ndo a
mera exclusdo de um por conta da primazia pontual do outro. Existem,
portanto, soluc@es intermediarias.

Para evitar o acirramento de disputas de individuos contra outros
individuos, ou mesmo de Estados contra outros Estados, o direito deve atuar na
composicdo pacifica de solucdes e de medidas eficientes para os problemas em

questdo. Esse cenario sO ocorrera através da disposicado voluntaria e do esforco
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continuo em prol de uma conscientizacdo profunda do individuo, para que este

compreenda e internalize o real significado do termo “humanidade”.

Nesse sentido, entende Vezzulla (2001, p. 55) ser necessario
“cooperacdo e nao-competicdo, motivacbes e nado discursos fechados e
cristalizados, criatividade e néo reiteragéo de solucdes standard, vontade das partes
e nao decisbes de terceiros, cooperagcdo e confianca e ndo oposicao e

desconfianca”.

Trata-se do pesado fardo conferido ao direito, enquanto ciéncia social,
de ser o promotor de uma cultura de afeto entre o individuo e a coletividade, de
modo que ambos o0 entendam como a Unica perspectiva capaz de conciliar a defesa
dos direitos humanos com a garantia e o desenvolvimento sustentavel da vida em

sociedade.

Atesta Eduardo Bittar (2009, p. 428):

Considerando que o afeto é conciliador, tatico, sedutor... e que se funda na
base do ludico, da interagdo, este passa a se um elemento fundamental
para a dindmica da reconceituacdo da experiéncia a partir de novos
paradigmas e referéncias culturais. Pode ser tornado como um elemento
central para a cultura em geral de direito, como se processa na ambito do
direito de familia, mas também como um importante elemento a
fundamentar o crescimento e o desenvolvimento de uma cultura de direitos
humanos.

Essa fungd@o conciliadora é inerente ao direito, uma vez que este se
dedica precipuamente a justica e a paz. E uma criacdo da propria sociedade, que
entendeu por bem elidir a possibilidade de praticas arbitrarias oriundas da

legitimacéo pela uso da forca, com o objetivo de adquirir harmonia e coeséo social.

Como entende Silva (2009, p. 233):

O Direito, como expressédo dos ideais da Sociedade, ndo se limita apenas a
regular, juridicamente, a acdo do Homem. E de sua natureza, da sua
esséncia, a busca incessante da paz, da justica. O Direito tem por objetivo
proporcionar, na Sociedade, a harmonia, a correspondéncia com as
aspiracfes da Sociedade.

O Direito, nesta linha de entendimento, inspira-se na sensibilidade com o
objetivo de tornar a norma juridica um instrumento da paz, em oposi¢céo ao
conflito. Assim, a norma juridica ndo pode conduzir as pessoas a
desagregacao, a discordia.
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Na construcdo do Direito, a consciéncia social e cultural inspira-se nos
sentimentos humanitarios, nos principios de solidariedade, da conciliagao,
da busca da paz, na compreenséo do outro.

A consciéncia social encontra no Direito o instrumento de aproximacéao do
Homem. Nenhuma Sociedade pode, em nome do Direito, eliminar ou
desconhecer as manifestacées de sentimentos, de emocdes.

Cabe salientar, mais uma vez, que tal cenario se deve ao acentuado
grau de violéncia e de medo social legado pelo século XX e que continua numa

caminhada ascendente no presente século.

O direito comunga e é inspirado pelos ideais de ética e moral inerentes
a propria sociedade. Entretanto, no panorama atual, 0 movimento conciliatério do
direito, bem como o aprimoramento dos mecanismos normativos e institucionais do
sistema juridico, estd mais relacionado a uma necessidade de sobrevivéncia do que

a uma manifestacdo concreta de humanidade.
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6 CONCLUSAO

O Direito passa por um momento singular. Apés a objetivacdo dos
direitos individuais e coletivos, a segunda metade do século XX |he ofereceu a
oportunidade de também se inclinar a consideracdo da expectativa do particular

como juridicamente relevante.

Posicionar-se dessa maneira €, na verdade, participar de um
movimento atual das ciéncias como um todo, agcdo essa interdisciplinar, em que
cada qual se comporta como uma ferramenta a disposicdo do ser humano, para a
garantia de sua dignidade. O Direito se liberta do raciocinio antiquado de considerar-
se uma ciéncia voltada para si mesma e passa a interagir com outras areas do
conhecimento, motivada pela oportunidade de participar da construcdo de novas

possibilidades para a diminuicdo das complica¢cdes sociais.

O progresso ndao pode ser imposto de forma inescrupulosa pela
modificacdo indiscriminada do comportamento do Estado, abalando a confianca ja
sedimentada. Este deve assumir uma postura equilibrada que leve a flexibilizacado
normativa, mas que mantenha a estabilidade das rela¢cdes juridicas. Para os casos
em que a dindmica entre o particular e o Estado ndo ocorra dessa maneira, surge a

figura do Principio da Protecéo da Confianca.

Com a ampliagao dos servicos administrativos, esse ramo do direito e,
consequentemente, o préprio Estado passa a ser elemento diretamente presente na
vida do cidadao. Suas condutas se refletem no particular, o levam a agir conforme as
diretrizes normativas expressas pela legitimidade dos atos do Poder Publico. Ha
uma expectativa legitima inerente a tal pratica que deve ser tutela, para que se

evitem abusos e lesdes ao individuo comum.

O Principio da Protecdo tem como fundamento o Direito Publico, de
forma mais especifica, o Estado de Direito e a Seguranca Juridica. Contudo,

também é influenciado no ambito do Direito Privado pelo Principio da Boa-fé

Objetiva. Em ambos 0s casos, 0 que se espera € um comportamento razoavel do
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Estado, que este haja conforme sua manifestacao original e que crie uma relagao

com o particular de modo a evitar, quando possivel, o conflito na esfera processual.

A aplicacédo do principio, entretanto, pressupde a vigéncia de algumas
condi¢cbes. Deve haver um ato estatal concreto, com forca suficiente para gerar no
individuo uma expectativa legitima, de maneira que o leve a deixar sua inércia e a
moldar suas condutas de acordo com esse entendimento normativo. Além disso,
apos ter-se estabelecido esse ambiente, o Estado deve se comportar em sentido

contrario ao que anteriormente propds, de modo a atingir o particular.

A expectativa legitima é definida através de trés requisitos que, uma
vez preenchidos, Ihe garantem o direito a receber a tutela pelo Principio da Protecéo
da Confianca. Primeiramente, o comportamento estatal que a originou deve ser
concreto, ou seja, inequivoco e objetivamente considerado. Deve, ainda, perdurar
por lapso temporario minimo para que o particular mude o seu comportamento, de
forma a se pautar segundo esse ato do Poder Publico. Além disso, ndo pode haver
ma-fé de sua parte, ou seja, ndo cabe a este basear seu pedido de tutela em um ato

estatal que notoriamente, por sua propria natureza, admita modificacao.

A dindmica social pés-moderna exige que o Direito se modifique
continuamente, para que possa atender ao anseio e as expectativas que dela
resultam. Contudo, esse processo nhao pode perder equilibrio ao ponto de

desestabilizar as relacdes juridicas existentes e afetar as expectativas legitimas.

O Principio da Protecdo da Confianca se apresenta, entdo, ndo como
um meio coercitivo propriamente dito, mas com o anseio de ser uma ferramenta de
dialogo e consenso, para que as mudancgas ocorram no ambito politico-juridico e
levem a uma perpetuacdo das relagbes sociais, atuando de forma preventiva na
solucdo de conflitos, de modo que estes se resolvam antecipadamente, e que 0

particular ndo tenha que buscar a tutela jurisdicional.

Contudo, caso se forme a lide, o carater inovador desse principio e sua
crescente aplicacdo no ambito processual conferem a garantia necessaria ao
particular para que acredite no amparo e na protecao de sua expectativa legitima por

parte do Direito.
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O Principio da Protecdo da Confian¢a, acima de tudo, traz a tona a
necessidade de que o direito dialogue com outras ciéncias, principalmente com a

historia. Cabe uma reflexao histérico-sociolégica do direito.

O periodo denominado modernidade estabeleceu as bases que
permeariam os Estados nacionais até a metade do século XX. Foi um momento de
cientificismo extremado, onde as estruturas sociais, politicas e juridicas se formaram
através da influéncia de uma composicdo metafisica e abstrata do mundo e das
relacbes sociais. A constitucionalizagcdo e a positivacdo sdo seu registro mais

marcante.

Ideias como liberdade, igualdade, ordem, progresso ininterrupto da
humanidade deram origem a uma visao universalista da sociedade e das normas

juridicas. O homem tentava controlar a natureza e a si mesmo.

Entretanto, a falta de perspectivas para uma sociedade massificada,
abandonada pelo Estado, foi o estopim para a deflagragdo de uma crise de
legitimidade do poder vigente. Por base, estava a crise de eficacia instalada no

modelo juridico-normativo moderno, que permanece até hoje.

A po6s-modernidade é o resultado dessa crise. No lugar de um discurso
universal, uma pluralidade de confissdes. O ser humano passa a descrer e a
desvincular-se do aparato estatal. Cria uma subestrutura de poder, periférica e, por

vezes, violenta.

A dignidade humana se estabelece como o Unico consenso dessa
época. As ciéncias humanas entendem o dever que lhes cabe de serem funcionais
ao homem. O direito, nesse diapasao, deixa de ser uma ciéncia em si mesma para
interagir com outras disciplinas. Afinal, seu objetivo principal € o de conferir

dignidade ao individuo.

A crise do sistema juridico recai sobre o Poder Judiciario, que absorve
a onda de litigiosidade contemporanea, que aumenta a quantidade de processos em
tramite nos tribunais. Soma-se a isso uma formacao deficitaria do operador do
direito, focada na apreensdo das formalidades tipicas da magistratura e ndo no

carater humano, histérico e socioldgico inerente a fungéo.

Como reacgdo, surge a visdo conciliatoria acerca do direito, com a

criacdo de mecanismos alternativos de solucéo de litigios. Entretanto, € necessaria a
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ampliagcdo desses sistemas e, mais do que isso, a mudanca da mentalidade em
torno do rito processual.

N&o se trata de ingenuidade a respeito do direito, ou mesmo de uma
crenca cega de que o homem seja capaz de se despir dos egoismos e
individualismos préprios de sua personalidade. Na verdade, o que existe € uma
necessidade e a evidéncia de que as relagdes sociais e juridicas adentraram em um

estado de esgotamento.

A opcao conciliatéria deve ser difundida e utilizada pelos mais
diferentes ramos do direito. Serdo encontrados limites a sua aplicagédo. Entretanto,
gue estes tardem a chegar. Que decorram do esgotamento de suas possibilidades e

nao da apatia politica e institucional dos 6rgaos judicantes e governamentais.

O passo inicial talvez seja concretizar a Constituicdo. Nao ha a
necessidade de uma alteracdo substancial de seu texto, mas sim que se proceda a
aplicacdo de suas normas programaticas e leis infraconstitucionais, que traduzem a
inteligéncia esperada pela Carta Magna, ou seja, aquelas que deem fim a cronica

crise de eficacia que assola a ciéncia juridica contemporanea.

Esse caminho passa pela dedicacéo dos diferentes 6rgdos do Estado e
da sociedade civil, pois, ao contrario do que parece, o direito depende mais do
impeto politico do que propriamente do funcionamento regular das estruturas formais

de construcdo normativa e juridica.

A justica e a paz séo, hoje, temas sociais. A pés-modernidade conferiu
universalidade a discussdo desses temas. Entretanto, ainda ndo fez surgir um

consenso ou uma homogeneidade no discurso.

O atual papel do direito talvez seja, precisamente, o de conjugar essa
gama de pensamentos e condutas e de analisa-los com as lentes da dignidade
humana. Mais flexivel, ndo desengajado, nem afeito a desordem. Pelo contrario, tao

somente eficaz.
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