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RESUMO

Ao longo do presente trabalho analisa-se a autonomia do direito para
o normativismo juridico e as consequentes criticas do pos-positivismo
ao método logico-dedutivo ao demonstrar que o 6rgdo responsavel
pela decisdo judicial também tem o conddo de criar o direito. Contudo
dedica-se a refletir sobre a existéncia de limites e at¢é mesmo de
pardmetros para a implementagdo dos direitos sem que isso atinja
outros aspectos juridicos relevantes.
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ABSTRACT

Throughout this work, the autonomy of law for legal normativism and
the consequent criticisms of post-positivism to the logical-deductive
method are analyzed by demonstrating that the body responsible for
the judicial decision also has the power to create the law. However, it
is dedicated to reflecting on the existence of limits and even
parameters for the implementation of rights without this reaching
other relevant legal aspects.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto de analise o processo de
secundarizagdo do direito perante a politica. Sob esta perspectiva
formula-se a seguinte pergunta: Estaria o direito hoje sendo um mero
instrumento homologador dos efeitos oriundos do imperativo politico?

Nao se pode olvidar que a sociedade se encontra na era da
globalizagdo, da busca incessante pelo lucro, momento marcado por
um individualismo exacerbado que visa a satisfacdo de interesses
proprios ou de um determinado grupo em detrimento do bem comum.

Dessa maneira, a normatividade ¢é vista pelo homem
contemporaneo como “a projecao de um finalismo decidido” como se
este homem fosse incapaz de “transcender a uma axioldgica e trans-
individual validade responsabilizante” e ficasse restrito @ uma “mera
factualidade que se diz objetividade” (frieza dos fatos)°.

O abandono do conteudo axioldgico do direito esta acarretando
a irresistente instrumentalizagdo ao politico sendo aquele apenas a
expressdo normativa do poder politico, “mera variavel totalmente
dependente” ou ainda “fun¢@o redutivel sem qualquer mediacao
intencionalmente especifica™.

No decorrer do presente trabalho analisar-se-4 a autonomia do
direito para o normativismo juridico e as conseqiientes criticas do
post-positivismo ao método ldgico-dedutivo ao demonstrar que o
orgao decidendo também tem o conddo de criar o direito. Diante da
participacgdo do juiz na criagdo do direito este deveria atuar tal como o
legislativo guiado pela intengdo politica?

De acordo com o pensamento funcionalista juridico politico o
juiz teria que ser necessariamente politico e inclusive indispensavel
seria uma teoria politica do direito.

Sera tratado, em seguida, do fenomeno politico ¢ de sua
diferenca em relagdo a intengdo politica, momento em que sera
demonstrado que o direito embora esteja inserido em um contexto
politico a sua inten¢ao nao deve ser politica.

3 NEVES, Castanheira A. A Reducdo Politica do Pensamento Metodolégico-
Juridico. Digesta. v. 2.°. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 382.

4NEVES, Castanheira A. A Revolucio e o Direito. A Situacio de Crise e o Sentido
do Direito no Actual Processo Revolucionario. Lisboa: Separata da Revista da
Ordem dos Advogados, 1976, p. 28.
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Diante dessa afirmagdo é importante analisar os argumentos que
contrariam a identidade da constitucionalidade com a juridicidade,
tendo em vista que a Constitui¢do ndo passa de um estatuto juridico
do politico.

Por ultimo sera abordada a questao dos direitos sociais e o papel
a ser desempenhado pelo 6rgdo jurisdicional para a concretizagdo
destes, pois na questdo social fica evidente a intengdo politica querer
prevalecer sobre a intengdo juridica. Em face dessa tensdo entre
intencionalidade politica e intencionalidade juridica convoca-se o
sujeito responsavel por dizer o direito na medida de sua autonomia
intencionalmente material e de sua racionalidade axiologica—
normativa pretendido pela proposta jurisprudencialista do Doutor
Castanheira Neves.

1 A AUTONOMIA DO DIREITO PERANTE A POLITICA

1.1 O Direito entendido sob a modalidade do normativismo
juridico

Primeiramente vale relembrar que o normativismo legalista é a
conjugacdo da idéia da legalidade e de sistema, pela legalidade
imputava-se a constituinte titularidade do direito exclusivamente ao
legislador e pelo sistema o direito era compreendido como um sistema
de normas legais subsistente numa racional normatividade abstrato-
dogmaticamente determinavel’.

A lei sob o contexto moderno-iluminista abandona a percepgao
de uma lei originaria de aspectos transcendentes, divino e passa ser
considerada como tal se originaria do poder politico.

Para o normativismo juridico direito era s6 o direito positivo,
aquele direito posto (im-posto) pelos 6rgaos politico-socialmente
legitimados. Dessa maneira o direito era entendido como “criagdo
auténoma do legislador politico, segundo sua teleologia politico-
social, e variavel em funcdo das circunstincias historico-sociais

SNEVES, Castanheira A. Entre o “Legislador”, a “Sociedade” e o0 “Juiz” ou entre
“Sistema”, “Func¢io” e “Problema” — Os Modelos Actualmente Alternativos da
Realiza¢do Jurisdicional do Direito. Digesta. v. 3.°. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 177.
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condicionantes dessa mesma teleologia™®.

Observa-se que o direito se identificava com a lei, direito — lei,
por isso pode-se dizer que o direito era considerado a expressdo
normativa do poder politico, de modo que o direito s6 existiria por que
o poder o declarava como tal na sua prescrita legalidade’.

Cumpre salientar que o normativismo juridico caracterizava-se
como um dualismo funcional ¢ metodologico, pois ainda que o direito
fosse uma criag@o politica, a metodologia dos juristas era puramente
juridica (ndo politica)®.

O pensamento juridico que vigorava perante 0 normativismo
era marcado pela sua inten¢ao formal, direito como forma, ou melhor,
“como formal estrutura ordenadora da vida social, a considerar com
abstracdo da matéria social ordenada ou sem referéncia a quaisquer
intengdes materialmente praticas, fossem elas a exigéncia ética da
justica, os valores ou os fins’.

Observa-se que o normativismo juridico voltava-se ao direito
como objeto, pois buscava conhecer o direito que ¢ e ndo o direito que
deve ser, deixando evidente a separacdo do direito perante a moral e
do juridico com o politico.

Fala-se em despoliticizagdo do pensamento juridico quando o
direito identificava-se com a legalidade, ou seja, com a lei geral,
abstrata e formal criada segundo uma vontade geral (volonté générale
— Rousseau) por que neste contexto os valores juridicos e politicos
coincidiam, pois as exigéncias da igualdade, da liberdade ¢ da
seguranga eram primordiais tanto do ponto de vista juridico quanto
politico. Cumpre ressaltar que essa coincidéncia entre os valores
juridicos e politicos deixou de existir no momento em que a lei passou
de estatuto universal e se transformou em um mero instrumento da
politica.

¢ NEVES, Castanheira A. A Redugio Politica do Pensamento Metodoldgico-
Juridico. Digesta. v. 2.°. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 383.

7 Ou seja, a vontade politica elevada a lei.

8 O estrito método juridico seria a atividade de o jurista aplicar o direito positivo criado
pelo legislador, de maneira logico-dedutivo ou légico-formal através do seu
pensamento exclusivamente juridico o que permite conhecer o direito na sua estrutura
logico-formal. NEVES, Castanheira A. A Reducio Politica do Pensamento
Metodolégico-Juridico. Digesta. v. 2.°. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 384.

9 Ibidem, p. 385.
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Sem qualquer pretensdo de esgotar a extensa tematica sobre o
normativismo juridico, o que se gostaria de por ora salientar, ¢ a
despoliticizacdo do pensamento juridico, de modo que o direito ¢é visto
como objeto de uma atitude tdo-s6 cognitiva e pensada apenas em
termos formais, sua interpretagdo era em sentido estritamente
dogmatico ou ldégico-sistematico e ndo teleoldgico-politico, embora
seja oriundo de um poder legislativo que por sua vez ¢ um poder
politico.

Essa metodologia logico-dedutiva estd sendo posta em causa,
por uma diferente e sucessiva compreensao metodoldgica denominada

pelo Professor Doutor Castanheira Neves de post-positivista.
1.2 A Visao Post-Positivista

Segundo a visdo post-positivista, ao positivismo poderia ser
atribuido um problema, qual seja: a aplicacdo logica do direito
positivo (criado pelo legislador, legitimado politicamente) exigia
ponderagdes normativas e intengdes praticas para vencer “a distdncia
normativa entre o abstrato da norma e o concreto do caso
decidendo'””, assim como pelo “proprio e particular mérito juridico
do caso”. Nesse sentido o direito juridicamente afirmado na decisdo
concreta “ndo era mera reproducdo do direito abstrato” era uma
“reconstrutiva concretizacdo, integracdo e desenvolvimento pratico-
normativo”. Dessa maneira a jurisprudencial decisdo concreta
enquanto normatividade constitutiva revelava-se também criadora do
direito. E ainda perante a visdo post-positivista o método juridico
logico-dedutivo do positivismo foi superado desde a ultima década do
século XIX até os dias atuais pelo denominado movimento do direito
livre, a livre investigagdo cientifica do direito, a jurisprudéncia dos
interesses, o pensamento juridico causal, etc., que propdem a
compreensao do direito ndo como forma mas como intengao material.

De todo o modo, o carater normativo constitutivo (ou criador
das suas decisdes juridicas) juntamente com a intencionalidade
pratico-normativo, levou o pensamento juridico ¢ os juristas a uma

10 KELSEN, Reine Rechtslehre, cit., 50, SS,; na trad. port., 90, ss apud NEVES,
Castanheira A. A Reducido Politica do Pensamento Metodolégico-Juridico.
Digesta. v. 2.°. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 386.
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aproximagdo do legislador pensando e criando também o direito'".

Assim sendo o pensamento juridico passou assimilar
metodologicamente uma dimensao politica, pois o direito ndo era so6
forma tinha também uma intengcdo material e que portanto, no
momento judicativamente jurisprudencial utiliza-se de uma
intencionalidade pratico-normativa ou ainda normativo-teleologica
(um direito comprometido com valores, fins e interesses) .

O politico passa a ser afirmado no pensamento juridico em dois
momentos, 0 primeiro, no momento normativamente constitutivo e
criador dos concretos juizos juridicos, pois a criagdo normativa
implica decisdo (voluntas) e nesta afirma-se decerto um poder, de
modo que a fun¢do judicial deixa de ser um poder nulo e enquanto
apenas, segundo Monstesquieu, “a boca da lei”, o segundo, no
momento intencional pratico-normativo, caracterizado pelo pratico —
teleoldgico e pelo finalismo que também caracterizam o politico (o
compromisso pratico-estratégico das suas opg¢des) '%.

De acordo com o magistério do Doutor Castanheira Neves so ¢
possivel identificar a intengdo normativamente constituenda e
constitutiva do juridico a intengao politica se entende que o direito nao
teria outros valores constitutivos, outros principios fundamentais e
outros fins determinantes sendo aqueles que a politica (estratégico-
teleologicamente  politica) e  politicamente  (decisorio —
prescritivamente politica) Ihe imputasse .

Assim sendo deve-se entender o direito “como instrumento da
politica” (KELSEN) e concluir que “o juridico ndo ¢ um fim, ndo ¢ a
expressao de determinados fins, mas s6 um especial meio ou forma de
realizacdo de fins sociais”'*.

A metodologica reducdo politica demonstra que “uma vez
abandonada a intencionalidade tdo — so6 cognitiva e formal do
pensamento juridico a favor de uma intencionalidade pratico —
normativa material, esta ultima tera o seu critério decisivo no politico.
Nesse sentido o direito guia-se por um objetivo politico, “realizagdo

1 Ibidem, p. 386.

12 Ibidem, p. 388.

13 Ibidem, p. 389.

14 L. Recasens Siches, Filosofia del Derecho, 222 apud NEVES, Castanheira A. A
Reducio Politica do Pensamento Metodologico-Juridico. Digesta. v. 2.°. Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 389.
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normativa de uma particular intengdo e teleologia politicas”, de modo
que os seus fundamentos e critérios seriam a todos os niveis e em toda
a atuacao de ordem juridica, fundamentos e critérios politicos.

Dito de outro modo, a redugao politica ndo consiste em ressaltar
a fungdo politica” que o direito desempenha e nem tampouco os
efeitos politicos que a existéncia e a realizagdo do direito produzem ao
intervirem na vida social e sim afirma que ao direito compete
imediatamente € no seu sentido especifico um objetivo politico.

A partir da redugdo do Direito a Politica, ou seja, aquele como
instrumento deste para atender os anseios de uma determinada classe,
sem qualquer autonomia, ¢ que se fala sobre a modalidade de
juridicidade denominada funcionalismo juridico politico.

1.3 O Funcionalismo Juridico Politico

Sabe-se que o funcionalismo juridico ¢ composto por diversas
modalidades, quais sejam: o funcionalismo politico, o funcionalismo
social, seja ele tecnoldgico ou econdmico e o funcionalismo sistémico.

Tendo em vista o carater restrito deste trabalho, breves
consideragdes serdo feitas sobre a orientagdo que ndo visualiza na
politiciza¢do da metodica juridica qualquer justificativa de censura e
inclusive propde assumi-la deliberadamente numa sistematica
conversdo metodologica, ou seja, o funcionalismo juridico politico.

Antes de tudo, viavel salientar que como cendrio tem-se uma
atual sociedade politica organizada num Estado Social de direito que
se encontra na fase de transi¢do de uma sociedade individualistico-
liberal 2 uma sociedade pluralistico-social.'®

Sob o enfoque funcionalista do direito este se resume em um

15 De acordo com as ligdes do Professor Doutor Castanheira Neves ¢ indiscutivel que
o direito exerce uma funcao politica, enquanto um dos mais relevantes elementos de
estabilizac@o e de solugdo, de organizagéo e de garantia, de defini¢do e de tutela dos
padrdes da existéncia ¢ da vida comunitaria, assim como a irradiacdo de efeitos
politicos do direito que ao interferia na vida social toma uma posi¢éo perante esta e a
orienta em um determinado sentido. NEVES, Castanheira A. A Redugéo Politica do
Pensamento Metodolégico-Juridico. Digesta. v. 2.°. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 390.

16 Essa ¢ uma realidade que devemos levar em conta Segundo acentua R. Wietholter
apud NEVES, Castanheira A. A Reducio Politica do Pensamento Metodolégico-
Juridico. Digesta. v. 2.°. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 398.

71



mero meio, um instrumento através do qual se busca um fim
ideologicamente partidarista, cujo foco deixa de ser o individuo como
pessoa. Segundo a concep¢do defendida por Niklas Luhmann, ¢
apenas decisivo que o direito funcione na medida em que “reduza a
complexidade”!’.

Com o funcionalismo juridico politico o direito assume um
comprometimento politico de forma que suas decisoes significam a
firmagdo de uma determinada alternativa politica'®.

Desta forma, segundo R. Wietholter, diante desta nova
sociedade marcada pela continua mutagdo social e politicamente
constituenda, o jurista politico € a exigéncia de uma teoria politica do
direito, ou seja, a politicizagdo do direito e dos juristas seria condigdo
necessaria.

Sobre o assunto tem-se uma orientagdo considerada mais
moderada, assim como explica Castanheira Neves'®, a qual mantém o
dualismo metodologico tradicional, por um lado a interpretacdo e
aplicagdo da lei e por outro a integragdo de lacunas, fazendo uso dos
tradicionais métodos de interpretacdo e subsungdo e para as hipoteses
em que a norma ndo seja encontrada para suprir as lacunas ¢ que o
julgador deixando de buscar solu¢do no sistema normativo positivo
passaria a criar a solugdo como se legislador fosse com base “nas
mesmas intenc¢des politico-sociais que determinariam o legislador a
criar uma norma legal”. Nessa hipotese tem-se a tentativa de conciliar
dois extremos metodologicos contrarios.

Uma segunda orientagdo diz respeito a um post-positivismo no
sentido de uma global e ideologicamente comprometida intencao
politica, a Teoria Critica (Escola de Frankfurt — HORKHEIMER,
ADORNO, HABERMAS), cujo objetivo seria uma agao interventora
e continua de transformagdo social na busca pela emancipagdo dos
homens socialmente alienados através de uma perspectiva

17KAUFMANN, A; HASSEMER, W. Introducio a Filosofia do Direito e 2 Teoria
do Direito Contemporaneas. Trad. Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Lisboa:
Fundagdo Calauste Gulbenkian, 2002, p. 128-129.

18 MELGARE, Plinio Saraiva. Juridicidade: sua compreensio politico-juridica a
partir do pensamento moderno-iluminista. Coimbra: Coimbra Editora, Stvdia
Ivridica 69, 2003, p. 132.

19 NEVES, Castanheira A. A Redugiio Politica do Pensamento Metodolégico-
Juridico. Digesta. v. 2.°. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 399.
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metodologica que orientasse as decisdes concretas no sentido de uma
justica consequentemente emancipadora®.

Nao se pode deixar de mencionar a Teoria do Uso Alternativo
do Direito*', assim como a teoria acima exposta esta também pretende
romper com a legalidade e privilegiar no plano juridico, determinados
interesses e uma determinada pratica social numa diregdo
emancipadora dos “sujeitos juridicos” que se encontram submetidos
por relagdes sociais de dominagdo. Nesta e naquela se reconhece a
vinculagdo do juridico ao politico, pois parte do entendimento de que
a interpretacdo e aplicag@o do direito ndo sejam tarefas estritamente
cientificas e nem tampouco que seja o juiz caracterizado pelas
ilusorias “apoliticidade, imparcialidade e independéncia”, ou melhor,
de que este “¢ sede dos interesses gerais e depositario do bem comum”
22 Dessa maneira segundo os adeptos das teorias supra mencionadas,
ndo se propde uma supressdo do direito ao ponto de transforma-lo em
politica, pois aquele seria mantido a sua autonomia no que se refere a
sua “especifica influéncia normativa e deciséria na estruturacdo e
determinagdo das relagdes sociais”.

Ocorre que a proposta de nao fazer do direito uma politica, ou
seja, que essa tentativa de conciliar o direito com a politica ou vice e
versa ficaria prejudicada em razdo de uma determinag@o deliberativa
por uma opgdo ideologica-politica que acabaria afinal por negar o
direito?.

Como terceira proposta da redugdo politica, talvez a mais
presente nos dias atuais, ¢ aquela que aceita o desempenho de uma
fungdo politica pelo juiz, porém a ele deve ser imposto como “diretriz
ou critério politico da sua atividade juridico-decisoria, a constitui¢do:
o sistema de valores e a teleologia politico-social consagrados

20 Ibidem, p. 400.

2l Quando se fala em uso alternativo do direito estamos nos referindo ao sentido
atribuido pelo autor M. SAAVEDRA, a proposta, tanto de carater pratico como
teorico de utilizar e consolidar o direito e os instrumentos juridicos numa diregdo
emancipadora, assim como fora retirado do texto A Redugdo Politica do Pensamento
Metodologico-Juridico redigido pelo autor Castanheira Neves.

22 N.L. CALERA, Introducién a Col. apud NEVES, Castanheira A. A Reducio
Politica do Pensamento Metodologico-Juridico. Digesta. v. 2.°. Coimbra: Coimbra
Editora, 2008, p. 402.

2 Ibidem, p.404.
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normativamente na constituicio®*. Neste caso mantém o0s mesmos
pressupostos metodoldgicos, ou seja, o reconhecimento dos momentos
normativo-judicativamente constitutivos na deciséria realizagdo
concreta do direito. Nota-se que o que faz do juiz um juiz politico € a
politicizaciio, que se resume em assumir uma politica constitucional®
e realizé-la concretamente.

De acordo com o acima exposto a constitucionalidade se
identificaria com a juridicidade, tema tratado a seguir.

1.4 Identidade da juridicidade e constitucionalidade — uma
reducio politica do direito

A identidade da juridicidade com a constitucionalidade ¢
contestada por Castanheira Neves, com base em trés argumentos, dos
quais se compartilha. O primeiro ¢ que partindo do entendimento de que
a constitui¢do ¢ o estatuto juridico do politico, por vezes mais juridico
(integrante dos valores ¢ principios juridicos fundamentais), outras, mais
politico (dirigido a impor um marcado projeto politico-social) a
juridicidade ndo pode coincidir com a constitucionalidade, pois o estatuto
juridico do politico ndio oferece fundamentos politicos de todo o direito?’.
O segundo se refere ao problema da validade axiologico — normativa
fundamentante da constitui¢ao, de modo que “nenhuma constituigdo sera
legitima (valida) se tentar fundar a sua constitucionalidade (sua normativa
constitucionalidade) apenas no poder” que a impds?’, o texto
constitucional precisa ser materialmente legitimo. Para fundamentar
materialmente a ordem constitucional o aspecto tdo-somente formal nao
¢ aceito, precisa-se de um postulado axioldgico transconstitucional. A
axiologia e a normatividade que a transcendem ultrapassam
consequentemente o finalismo puramente politico.

24 R. WASSERMANN, Der politischer Richter, 1972 apud NEVES, Castanheira A.
A Reducio Politica do Pensamento Metodolégico-Juridico. Digesta. v. 2.°
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.405.

25 A constitui¢io desempenha a fungdo de definir um projeto politico e programar
normativamente esse projeto. NEVES, Castanheira A. A Reducio Politica do
Pensamento Metodolégico-Juridico. Digesta. v. 2.°. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p.405.

26 Ibidem, p.406-407.

27 Ibidem, p.407.
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O terceiro argumento baseia-se no problema da interpretagao da
propria constituicdo ja que constitui¢do tem uma menor densidade
normativa, necessitando de um esfor¢o do julgador e assim, para os
adeptos da redugdo politica diante dos espagos normativos abertos
presente na normatividade da constituicdo pretendem uma
interpretacdo fundada em uma intencionalidade politica, pelo
finalismo politico e ndo em critérios normativo-juridicos carecendo
entdo de validade ou legitimidade?.

Dito isso, observa-se que a axiologia e a normatividade
especificamente juridica ndo se identificam com a axiologia ¢ a
intencionalidade politico-constitucionais, ja que a constitui¢do apenas
prevé juridicamente o que se tem “por politicamente mais relevante”.

A sociedade esta perante um cendrio onde a intengao politica
pretende determinar e dinamizar o juridico e por sua vez a intengdo
juridica ndo renunciara sua axiologia e normatividade propria em
detrimento de uma intencionalidade material ideoldgica, nota-se uma
tensdo ¢ a partir desta passa-se a entender a importancia da fungéo
judicativa.

1.5 A importincia do orgio decidendo

A tensio existente entre a racionalidade politica e a
racionalidade juridica deve ser “chamado” um Estado-de-Jurisdigdo
para a busca de um ponto de equilibrio.

Para tanto o juiz seria o sujeito concreto da intengdo juridica,
pois ele reune trés caracteristicas essenciais para exercer a fungao
judicante, a imparcialidade, a neutralidade ideolégica e a
independéncia institucional, ou seja, a atividade jurisdicional é que a
menos deve temer a um poder de dominio. Registra-se ainda que se a
intencdo do direito ¢ uma inteng¢do axioldgico-normativa universal
(ndo unilateral) entdo ao juiz atribui-se a tarefa de dizer
autenticamente o direito ¢ ele “o representante originario da soberania
ainda nao delegada do povo” que ao proclamar o direito, “reconhece
a todos e cada uma dos membros da comunidade, na sua dignidade, na
sua liberdade, na sua igualdade, na sua participagdo e na sua
responsabilidade social”.

2 Ibidem, p.409.
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O conflito ¢ o “mediador problematico”, ou seja, conduz para
um direito a constituir a partir de um direito instituido, ja objetivado e
esse conflito requer uma solugdo, cujo fundamento sera a intencao
autonomamente especifica do direito®.

Entende-se que por um lado a atividade legislativa cria o direito
com base em uma dimensao juridico-politica, marcado pelo finalismo
politico e por outro a atividade jurisdicional também participa da
criagdo do direito, porém ndo atua segundo uma intencionalidade
politica e postula a validez do direito nos principios e valores
universais presentes na vida comunitaria.

Ademais, a jurisdigdo compete afirmar o direito, de maneira
auténoma da instancia politica, de modo a corrigir e limitar as parciais
e ideologicas acdes do poder politico™.

1.6 A Intencio Politica e o seu Sentido Ideolégico Estritamente
Politico

Uma sociedade é formada por trés intengdes fundamentais, a
intenc¢do econdmica ou socialmente instrumental do util e do interesse,
a intengdo socialmente ideologica do dominio e da instituicdo ou
politico e a intengdo socialmente axioldgica da validade e do valor ou
ético’’.

Ocorre que estas trés dimensdes ndo se afirmam numa simples
soma aritmética, elas encontram seu ponto de encontro na dimenséo
politica, que diante de conflitos de interesses utiliza-se de
determinados valores inerentes ao seu projeto ideologicamente
estratégico para soluciona-los. Embora o politico possa ser
considerado mediador (ideologicamente estratégico) entre o
econdmico e o axioldgico isso nao significa o equilibrio historico,

2 NEVES, Castanheira A. A Revolucio e o Direito. A Situacdo de Crise e o Sentido
do Direito no Actual Processo Revolucionario. Lisboa: Separata da Revista da
Ordem dos Advogados, 1976, p. 171.

30 MELGARE, Plinio Saraiva. Juridicidade: sua compreensio politico-juridica a
partir do pensamento moderno-iluminista. Coimbra: Coimbra Editora, Stvdia
Ivridica 69, 2003, p. 68.

31 Segundo a férmula de RICOEUR, as intengdes do fer, do poder e do valer. Apud
NEVES, Castanheira A. A Revolucéo e o Direito. A Situacao de Crise e o Sentido
do Direito no Actual Processo Revolucionario. Lisboa: Separata da Revista da
Ordem dos Advogados, 1976, p. 174.
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sendo assim ¢ importante buscar uma inten¢do manifestada justamente
no direito que vise esse equilibrio segundo uma intengao de totalizagdo
social com fundamento axiologico™?.

Com isso demonstra-se que o direito ndo se identifica com a
intengdo politica, pois o fendmeno politico tem uma intengao
ideoldgica, “que afeicoa a realidade social até lograr que essa realidade
se estabilize e institucionalize de acordo com a teleologia daquela
ideologica intengio™.

Cumpre ressaltar que o sentido de ideologico ou ideologia nao
¢ univoco, assim sendo extrai-se o carater sociologico-epistemoldgico
negativo, o sentido culturalmente positivo e por Gltimo o sentido
estritamente politico, sobre o qual serd pertinente tracar algumas
consideragoes.

A ideologia em seu sentido estritamente politico se refere a uma
“expressao sociologicamente intencional de um grupo determinado e
circunscrito na pluralidade dos grupos sociais”, revela sua
caracteristica de unilateralidade e de parcialidade™.

Diferentemente da inteng¢do politica enquanto ideologia no seu
sentido estritamente politico a inten¢ao axioldgica (comunitariamente
axioldgica) cujo fundamento encontra-se nos valores ¢ universal e ndo
unilateral e discriminadora como aquela.

A dimensao politica do direito deveria ser uma dentre outras,
para que ndo ocorra a hipertrofia do politico, através do qual o direito
passa a ser impregnado pela intencdo exclusivamente politica ou “um
marcado e correlativo voluntarismo no poder”*’.

S6 sera compreendido verdadeiramente o direito se for
reconhecido a “inteligibilidade da sua auténoma intengdo material a
afirmar-se na normatividade de uma especifica axiologia™>®.

Diga-se ainda que o direito ndo possa esvaziar-se da sua
vocagado ética abandonando o seu conteudo axiologico, pois € o direito
a “intencdo socialmente axioldgica”, salienta-se que a intengdo
fundamental do direito visa “o ponto 6timo da dialética entre a

32 Ibidem, p. 187 — 188.
3 Ibidem, p. 177.

34 Ibidem, p. 180.

35 Ibidem, p. 44.

36 Ibidem, p. 53.
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pessoa’’ (com o direito da sua autonomia, direito de participacio e
realizagdo) e a comunidade (com os deveres de solidariedade e de co-
responsabilidade).

1.7 Da diferenca do Politico e da Politica

Mesmo diante da pluralidade de teorias existentes, cada uma
com sua particularidade a busca por um conceito € imprescindivel, no
entanto Cabral de Moncada diz que “sem conceitos, nada feito: ndo
pode haver no mundo da inteligéncia senfio trevas e confusio”>®.
Nesse sentido busca-se o conceito de politico que por sua vez se
diferencia do conceito de politica.

Ao se falar em politico tem-se, primeiramente, a idéia de que o
homem vive em sociedade, e que segundo os dizeres de Castanheira
Neves a existéncia comunitaria “¢ condi¢do empirica da viabilidade”
da realizacdo humana®’. E entio pode-se entender que “todo o
ordenamento juridico, s6 por ser juridico, tende a estabilizar-se” ou
seja “a converter-se em estado” e essa idéia de equilibrio integrador e
totalizante de fins a serem atingidos resume o conceito de politico, o
qual pressupde e reclama o juridico, no sentido de uma normatividade
em abstrato nas relagdes intersubjetivas®.

De acordo com Cabral de Moncada o politico ¢ “a vida social
humana perfilada em forma”, de maneira que o momento politico esta
presente em tudo que for social*’. O conceito de politico remete a
esséncia integrante do ser humano ou a ainda a humana coexisténcia
comunitaria.

Por fim tem-se que tanto o politico como o juridico tem como

37 O Professor Doutor Castanheira Neves distingue o sujeito de direito, categoria
dogmatica, de cunho abstrato-formal e pessoa de direito, de natureza concreta-social
¢ uma condicdo real a implicar o contexto humano-social da sua efetiva possibilidade.
A Revolugio e o Direito, 1976, p. 123.

33 CABRAL DE MONCADA, Luis. Da Esséncia e Conceito do Politico. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. XXXVII, 1961, p. 6.

39 NEVES, Castanheira A. A Revolucio e o Direito. A Situacio de Crise e o Sentido
do Direito no Actual Processo Revolucionario. Lisboa: Separata da Revista da
Ordem dos Advogados, 1976, p. 132.

40 CABRAL DE MONCADA, Luis. Da Esséncia e Conceito do Politico. Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. XXXVII, 1961, p. 18.

4 Ibidem, p. 27.
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ponto de convergéncia a idéia do social, do homem social, “ao mesmo
tempo vida, espirito e existéncia deste homem no seu “estar-no-
mundo”, tal como ele ai é e estd”, sempre tendo em mente a idéia do
homem social no sentido de Aristoteles e de Sao Tomas de Aquino, no
seu real e concreto existir.

Enquanto que por politica entende-se a pratica e a
intencionalidade de um objetivo estratégico, ou ainda a contingéncia
ideologica socialmente contextualizada e efetivada por um
determinado poder governante, como “intencao e acao especificas do
imediato finalismo estratégico ou de oportunidade ideoldgico-social e
atuado por um poder organizado de governo®’.

Assim a esséncia do direito decorre do politico e ndo da politica,
pois € no poder politicamente legitimo “que a sociedade encontra a
unidade da sua propria manifestacio” * e por isso o Doutor
Castanheira Neves menciona que entre o direito e o poder politico ha
uma conexao, pois os direitos somente poderdo ser reconhecidos na
sua eficacia e obter sua execucdo através de organizagdes que tomem
decisdes coletivamente vinculantes, o que ndo se confunde com a
pretensdo de uma “instrumentalizacdo do direito aos projetos
estratégicos do poder” *.

Nota-se, no decorrer do trabalho, que a politica ¢ uma inten¢éo
unilateral, partidaria é uma estratégia cuja intencionalidade busca um
fim (ou fins) perseguido(s) por uma vontade politica. A decisdo
politica atendera aos requisitos de conveniéncia e oportunidade frente
a uma ordem plural de solugdes estrategicamente concebidas®.

Enquanto o direito, como ja mencionado, tem sua validade
axiologicamente fundamentada e universal. A decisdo juridica sera
tomada por um juiz, que a fundamentarda ndo em uma opgdo

4“2 NEVES, Castanheira A. Apontamentos Complementares de Teoria do Direito —
Stmarios e Textos. Coimbra: Coimbra, s.d, p. 32.

“NEVES, Castanheira A. A Revolucio e o Direito. A Situaciio de Crise e o Sentido
do Direito no Actual Processo Revolucionario. Lisboa: Separata da Revista da
Ordem dos Advogados, 1976, p. 177.

4 NEVES, Castanheira A. A Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto da
Crise Global da Filosofia. Topicos para a possibilidade de uma reflexiva
reabilitacido. Coimbra: Coimbra Editora, Stvdia Ivridica 72, 2003, p. 124.

45 MELGARE, Plinio Saraiva. Juridicidade: sua compreensio politico-juridica a
partir do pensamento moderno-iluminista. Coimbra: Coimbra Editora, Stvdia
Ivridica 69, 2003, p. 141.
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programatica (teleologia politica) e sim com base em valores e
principios do direito tendo como destinatario o individuo considerado
pessoa.

1.8 A autonomizacio do direito perante a politica

A especificidade do direito ndo pode ficar comprometida pela
politica, pois a “intencionalidade material na normatividade juridica
enquanto tal e a concreta decisao problematicamente judicativa nao
tem de ocupar-se de “efeitos ndo juridicos” e sim da justeza
normativo-problematica da realizagdo em concreto da mesma
normatividade juridica”*.

A Justica que se pretende ndo ¢ a justica politica proposta por
John Rawls no seu livro intitulado, Uma Teoria da Justica, pois esta
cerceia o direito de sua diferenciagdo intencional ¢ na autonomia do
seu sentido. A justica politica ¢ pensada segundo um modo de
constituigdo e organizacdo das sociedades politico-sociais, através do
qual as principais institui¢des sociais distribuem os direitos e deveres
fundamentais e determinam a divisdo dos beneficios da cooperagdo
social, e ainda tal concepgao de justica considera o sujeito individual,
orientado por seus proprios interesses*’.

Dito de outra forma a justica segundo o seu sentido filosofico
tradicional ¢ entendida como um “axioldgico fundamento
materialmente transcendente e critico™*,

Inegavel que as leis ndo passam de um instrumento politico, pois
através delas se impde um programa de acao politico-social, oriundo de
uma certa classe politica que obteve legitimidade, ainda que partidaria
para legislar segundo os fins particularmente estabelecidos, renunciando
a universalidade de certos valores e principios normativos e
consequentemente o direito ¢ reduzido a politica.

46 NEVES, Castanheira A. A Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto da
Crise Global da Filosofia. Tépicos para a possibilidade de uma reflexiva
reabilitacdo. Coimbra: Coimbra Editora, Stvdia Ivridica 72, 2003, p. 57.

47 As referéncias feitas a justica politica dizem respeito a obra A Theory of Justice de
John Rawls que foi objeto de analise critica pelo autor Castanheira Neves em sua obra,
A Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto da Crise Global da Filosofia.
Topicos para a possibilidade de uma reflexiva reabilitacio, p. 69.

48 Ibidem, p. 69.
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Assim sendo observa-se que ndo sera através do poder
legislativo que se conquistara a autonomia do direito em relacdo a
politica, pois este tem seu compromisso politico. Desse modo percebe-
se a jurisdi¢do como a indole juridica e autonomamente juridica a se
contrapor ao comprometimento politico do legislativo.

Pretende-se que o direito, como ja mencionado do presente
trabalho, realiza-se em um contexto politico, porém em seu sentido
autonomo e especifico de expressdes axiologico-normativas e
institucionais®.

No momento histérico que o direito se identificava com a
legalidade ao problema politico, fosse ele o problema do poder, ou
seja, “da nova indole e da institucionalizagdo de um novo poder” ou o
problema do vinculo politico social, foi dado uma solugdo juridica,
nos dias atuais, tomado o direito apenas como um instrumento
politico-social, o problema se refere ao do fundamento-validade
constitutivo do direito, e para o qual ndo deve buscar uma solugao na
politica e sim juridica™.

Ademais pergunta-se: Como manter uma dimensao politica do
direito sem a sua consequente negacao?

Sobre a questdo acima formulada ¢é possivel -elencar,
resumidamente, duas condigdoes de possibilidade, uma em sentido
negativo de maneira que a dimensao politica que se firma no direito e
os critérios politicos a serem utilizados na sua decisdria realizagdo nao
o exclua, ao ponto de no se falar mais em dimensao politica do
direito, nem de critérios politicos da metodologica realizagdo do
direito, mas sim exclusivamente de politica, chegando ao tdo desejado
por alguns a ciéncia politica do direito, teoria critica do direito, juiz
politico, questdes tratadas anteriormente. E outra em sentido positivo
trata-se de aceitar a existéncia de uma intencionalidade normativo-
material autdbnoma no direito, o que o pensamento da redugdo politica
da metodologia juridica tinha como pressuposto a auséncia desta’'.

4 Ibidem, p. 98.

30 Ibidem, p. 104.

Sl NEVES, Castanheira A. A Redu¢do Politica do Pensamento Metodolégico-
Juridico. Digesta. v. 2.°. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.410.
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2. 0 ESTADO SOCIAL E OS DIREITOS SOCIAIS

Até o século XIX o Estado era minimo, absenteista, a ele cabia
apenas garantir e proteger os direitos e liberdades individuais era um
Estado de Direito liberal, formalmente concebido onde ha o império
da lei.

A partir do século XX o Estado impde — se como entidade
atuante na ordem social, de modo que a lei passa a implementar
diretrizes politicas, nas palavras de Plinio Saraiva Melgaré¢ a lei
“torna-se uma instrumento de governabilidade politica, o instrumento
mobilizado para o implemento na pratica social da concepgdo
programatico — politica do governo” ou ainda, “meio para a obtengdo
de uma determinada finalidade politica”**.

Fernando José Bronze adverte que perante o Estado Social, por
sua vez intervencionista, o Direito corre o risco de perder sua
autonomia para apenas cumprir a estratégia do poder,
funcionalizando-se e tornando-se entdo “instrumento em especial do
seu programa sécio-politico-econdmico”.

O homem coexiste socialmente e é na sociedade que aparecem
as desigualdades, as injusticas socioecondmicas, havendo uma luta
constante dos individuos massificados pelo bem-estar. Sob este prisma
¢ que se entende o Estado Social de Direito como aquele preocupado
com a questdo social. Juntamente com o Estado Social de Direito veio
o espirito “funcionalisticamente tecnolégico - instrumental e
pragmatico utilitarista”>*.

Neste sentido a lei deixa de ter uma indole universal e passa a
assumir uma fracionada inten¢do de um projeto representativo de um
setor da sociedade, o poder legislativo deixa de ser representante de
uma vontade geral e passa a atuar segundo anseios politicos, inten¢do
por sua vez partidarista.

52 MELGARE, Plinio Saraiva. Juridicidade: sua compreensio politico-juridica a
partir do pensamento moderno-iluminista. Coimbra: Coimbra Editora, Stvdia
Ivridica 69, 2003, p. 52.

33 BRONZE, Fernando José. Li¢es de Introducio ao Direito. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 290.

54 NEVES, Castanheira A. A Crise Actual da Filosofia do Direito no Contexto da
Crise Global da Filosofia. Tépicos para a possibilidade de uma reflexiva
reabilitacdo. Coimbra: Coimbra Editora, Stvdia Ivridica 72, 2003, p. 52.
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Com os direitos fundamentais surge a necessidade de uma
maior intervencao estatal. Através do Poder Legislativo, deve haver a
producdo de normas que estabelegam os contetidos dos direitos sociais
previstos de maneira indeterminada mnos textos constitucionais,
enquanto o Poder Executivo deve assegurar a usufruicdo desses
direitos através de politicas publicas que coloquem em pratica o
contetido reconhecido pelo legislador®®. Dito isso, torna evidente a
idéia de que a Constituigdo € um estatuto juridico do politico.

Ocorre que esse Constitucionalismo Social traz o problema de

355 Cumpre salientar que os direitos fundamentais no que diz respeito aos direitos
econdmicos, sociais e culturais estdo interligados como politicas publicas sociais, ¢ o
que podemos visualizar nas Constitui¢des Portuguesa ¢ Brasileira. Dessa estreita
relagdo existente entre direitos sociais e politicas publicas emerge o problema da
atuag@o judiciaria que busca uma solugdo para as demandas subjetivas baseadas por
si s6 em direitos a educagio, satide, moradia. Diga-se problema pois como sera visto
os direitos sociais demandam alto custo e necessitam da atuagdo legislativa e
administrativa para determinar quais e em que medida as politicas ptiblicas serdo posta
em pratica para atender os preceitos constitucionais, ndo bastando decisdes
individuais tomadas pelo judiciario sem o devido conhecimento das peculiaridades
dos direitos sociais. A titulo de exemplo temos a Constituigdo da Republica
Portuguesa de 1976 estabelece como tarefas fundamentais do Estado, promover o
bem-estar e a qualidade de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem
como a efectivagdo dos direitos econdmicos, sociais, culturais ¢ ambientais, mediante
a transformacdo e modernizacdo das estruturas econdmicas e sociais (Art. 9.%/d). Esta
previsto no art. 64.° que todos tem direito a protecdo da saude e de a defender e
promover (art. 64.° /1)e para assegurar a protegdo da satide cabe ao Estado garantir o
acesso de todos os cidaddos, independentemente da sua condi¢do econdmica, aos
cuidados da medicina preventiva, curativa e de reabilitagdo (art. 64.°/3/a), Disciplinar
¢ fiscalizar as formas empresariais ¢ privadas da medicina, articulando-as com o
servigo nacional de satde, por forma a assegurar, nas instituicdes de saude publicas e
privadas, adequados padroes de eficiéncia e de qualidade ((art. 64.°/3/d), entre outros.
A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece no titulo II que
trata sobre os direitos e garantias fundamentais, o capitulo II, que prevé de maneira
indeterminada os direitos sociais quais sejam: a educagdo, a satde, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguran¢a, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigdo (Art. 6°). A
competéncia legislativa ¢ concorrente para legislar sobre a defesa a saude (art. 24, inc.
XII) e no art. 196 estabelece que a satide ¢ direito de todos e dever do Estado garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as acdes e servigos para sua
promogao, prote¢do e recuperagdo. A execucdo de agdes e servicos de saude devera
ser feita diretamente pelo Estado ou através de terceiros, assim como por pessoa fisica
ou juridica de direito privado (art. 197).
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saber como implementa-lo, pois € sabido que o Estado nao tem
condicdo de satisfazer todos e em todos a sua extensdo, diante dessa
incapacidade estatal de efetivacdo dos direitos sociais o Judiciario
passa a ser acionado para dirimir os conflitos, e entdo se depara com
o controvertido tema da justiciabilidade dos direitos sociais.

Entende-se por justiciabilidade a possibilidade de o titular do
direito reclamar perante um juizo ou tribunal o cumprimento das
obrigagdes que derivam desse direito™.

Denominam-se direitos sociais “todos aqueles direitos que
encontram sua garantia basica na realizagdo e efetividade de
determinados deveres de fazer do Estado™”’.

Se as pretensdes sociais fossem satisfeitas pelas garantias ou
promessas constitucionais tudo se resolveria por politicas publicas
prestacionais e pela satisfagdo profunda dos seus destinatarios>®, o que
por ora sabe-se que ndo ocorre.

Neste contexto visualiza-se uma tensdo entre projeto politico-
constitucional e projeto politico-econdmico, que culmina com o
confronto de interesses na Jurisdi¢@o, onde o juiz ¢ chamado a dizer o
direito. Pergunta-se: Qual direito? O Direito identificado com texto
constitucional ou o Direito baseado na sua autdnoma racionalidade
axioldgica? E o que sera enfrentado no préximo topico.

2.1 O o6rgao decidendo atuando na concretizacio dos direitos
sociais.

A justiciabilidade dos direitos sociais ¢ um tema recorrente
principalmente em paises em desenvolvimento, onde os governantes
tem sido ineficientes em implementar politicas publicas
voluntariamente. Problema pouco visualizado em paises
desenvolvidos, pois estes se encontram em um estagio avangado do

36 Conceito elaborado pela autora Cristina Queiroz. Direitos fundamentais sociais:
funcdes, ambito, conteido, questdes interpretativas e problemas de
justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.148.

57 PENA FREIRE, Antonio Manuel. La Garantia en el Estado Constitucional de
Derecho. Madrid: Editorial Trotta, 1997, p. 157.

58 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. O Estado e seus Limites. Reflexdes Iniciais
sobre a Profanacio do Estado Social e a Dessacralizacio da Modernidade.
Boletim da Faculdade de Direito. Vol. LXXXIII.Coimbra,2007, p.577.
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Estado Democratico e Social de Direito, assim sendo ndo € tdo
necessario a intervencao judicial, pois em regra, os mecanismos
classicos da democracia representativa (parlamento e governo eleitos
pelo povo) conseguem fornecer para a populacdo a realizagdo dos mais
basicos direitos de dignidade. Entretanto vivencia-se uma época
marcada por uma crise econdmica mundial fato este que justifica a
discussdo deste tema perante paises desenvolvidos também.

Inimeras objecdes existem para se opor a justiciabilidade dos
direitos sociais, tais como a incompatibilidade de concretizagio
judicial dos direitos econdmicos, sociais e culturais com o principio
da separacgdo dos poderes pois o judiciario estaria invadindo a esfera
de atuagdo tanto do legislativo quanto do executivo, a falta de
legitimidade democratica do judicidrio, a limitacdo de recursos
orcamentarios para satisfazé-los e a indeterminabilidade dos
contetidos dos direitos sociais (vagueza). Nao se adentra no mérito de
saber se as obje¢des acima referidas tem fundamento ou nao, parte-se
do ponto de que hodiernamente a jurisdi¢do esta sendo convocada a
dizer o direito em face de casos concretos e que dessa obrigagdo ndo
se pode eximir.

Perfilha-se da idéia de que a Constituigdo € o estatuto juridico
do politico ¢ de que a juridicidade ndo se confunde com a
constitucionalidade. Cumpre ressaltar que ¢ no direito constitucional
que se encontra uma valorizag¢ao fortemente politica e nas palavras de
Castanheira Neves ¢ “decerto o dominio politico-juridico por
exceléncia”, o que leva a compreender o direito sem a sua autonomia
sendo entdo funcionalizado em face de uma “perspectiva particular
cultural e teleolégica de uma parte do universo juridico”’.

Observa-se que no processo judicial as dividas permanecem e
a discussdo s6 termina por meios nao dialogicos, pois o julgador busca
a verdade processual, ou seja, a verdade que seria a finalidade da
atividade probatoria e ndo a justeza das decisdes.

Com a constitucionalizagdo dos direitos sociais o politico
estabeleceu as suas intengdes partidarias dessa maneira o 6rgdo
julgador n3o pode ficar restrito a aplicagdo da constituigdo pois o

39 NEVES, Castanheira A. Uma Reflexiio Filoséfica Sobre o Direito “O Deserto
estd a Crescer ...” ou a Recuperacdo da Filosofia do Direito? Digesta. v. 3.°
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.79.
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sujeito juiz foi designado para dizer o direito, direito este
autonomizado da politica.

Considerando o peculiar custo para a efetivacdo dos direitos
sociais e sua caracteristica indeterminavel, a primeira vista seria
possivel imaginar erroneamente, adianta-se, que o juiz poderia se
negar a prestagdo jurisdicional pois as normas juridicas de cunho
constitucional deveriam ser determinadas, o que ndo ocorre no
presente caso, eis que as normas sociais nao estabelecem qualquer
previsdo hipotética e portanto o juiz poderia abster-se da prestagdo
jurisdicional. Tal hipotese ndo pode ser admitida.

A segunda hipotese seria a de que o juiz poderia, utilizando-se
de fundamentos da politica, negar o direito a satide, a educagdo ao
requerente que judicialmente pleiteia a concretizagdo de um direito
subjetivo, justificando que tais direito ndo sdo justiciaveis pois
dependem primeiramente de uma atuagao legislativa para a feitura de
uma legislacdo infraconstitucional mesmo porque o modo e em que
medida os direito sociais serdo concretizados depende de politicas
publicas e portanto ndo cabe ao juiz decidir. Outra hipotese também
controversa.

O que se pretende é uma atuacdo do 6rgdo judicante na busca
pela justeza de sua decisdo.

Acredita-se que o problema dos direitos sociais ¢ uma tema que
ilustra muito bem o direito, por um lado, reduzido a intengdes por si
s6 politicas identificando a constitucionalidade com a juridicidade mas
por outro lado surge a possibilidade de romper com essa visdo
funcionalista juridica politica do direito propondo-o autonomamente
no seu sentido axioldégico — normativo e este sentido do direito pode
se manisfestado no caso concreto através da atuagdo jurisdicional sob
o enfoque do modelo de juridicidade chamado Jurisprudencialismo,
tema este extenso e distante da simplicidade pela qual sera feito
algumas consideragdes.

2.2 O Jurisprudencialismo e a possibilidade do Direito
autonomizado da Politica

Com este trabalho a pretensdo ndo ¢ se dedicar profundamente

ao jurisprudencialismo, mas ¢ imprescindivel tracar algumas linhas
gerais sobre tal modelo de juridicidade, pois tal modelo de jurisdigdo
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do jurisprudencialismo embora ndo resolvesse os problemas das
maselas sociais chegaria muito préximo do meio termo entre o juiz
militante politico e o administrador discricionario.

Primeiro porque o jurisprudencialismo tem como destinatario o
homem como pessoa. A concep¢do do homem ¢ parte integrante do
pensamento jurisprudencialista, ou seja, deve haver uma superagio da
compreensdo do “homem que concebe tudo como um fim, tudo € visto
como um instrumento para a realizacdo de algo”®. O homem deve
deixar o individualismo contemporaneo, aquele despreocupado,
indiferente como o mundo e com 0s que 0 cercam, 0 que busca
cegamente, egoisticamente e irrestritivamente os seus desejos, as suas
realizacOes pessoais.

O jurisprudencialismo, reitera-se, tem como principio
estruturante o homem como pessoa®', reconhecido pela sua dignidade,
o homem insusceptivel de instrumentalizagdo, ou ainda “o homem
como um fim em si mesmo”® e ndo o homem visto e utilizado como
meio.

Segundo que a juridicidade ndo se identifica com a
normatividade proposta, ou seja, o direito nao se identifica com as suas
normas, mesmo porque inexistindo uma norma juridica capaz de se
oferecer como critério no juizo — judicativo decisério, como € o caso
dos direitos sociais devido a sua vagueza, este juizo pode se valer de
analogia ou qualquer outro fator regulativo ou particular fundamento
que orientem ¢ déem validade a essa decisdo constituinte.

O terceiro refere-se ao enfoque tomado pelo direito sob a
concepcao jurisprudencialista, enfoque este direcionado em razdo de
uma pratica, ou melhor, pelos concretos problemas humanos.

Dessa maneira vé-se que o sentido pratico — jurisprudencial da
realizacdo do direito de como ponto de partida o caso concreto, e ndo

8 MELGARE, Plinio Saraiva. Juridicidade: sua compreensio politico-juridica a
partir do pensamento moderno-iluminista. Coimbra: Coimbra Editora, Stvdia
Ivridica 69, 2003, p. 154.

1 Segundo o entendimento do Doutor Fernando José Bronze o que precisamente
autonomiza o direito da politica ¢ justamente a preocupagdo do homem-pessoa ¢
pretender que o Direito enquanto normatividade ordenadora da pratica assimile e
realize valores inerentes a dignidade da pessoa (valores da vida, da liberdade, da
igualdade, da validade dos meios para se atingirem os fins). Li¢cdes de Introduciio ao
Direito. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p.298.

62 Ibidem, p. 156.
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a norma abstratamente considerada que aguarda uma atividade de
subsungao do juiz, desse modo € o caso que interpela o sistema ou a
normatividade pressuposta em busca de uma resposta normativo —
concreta. Esse sistema ¢é constituido pelos seguintes elementos:
principios, normas, jurisprudéncia e a dogmatica.

Através da dialética entre o problema e o sistema ¢ que chegar-
se-a a uma decisao judicial.

A decisao judicativa afasta-se de um simples aplicar dedutivo
da norma, bem como da visao estratégico-finalistica em que se resume
o direito ao mero instrumento da politica.

E certo que seguindo essa linha de pensamento o direito nio
sera visto como mero instrumento social de racionalidade e satisfacao
de interesses ou de objetivos politico-sociais.

A concepgdo jurisprudencialista tem uma composi¢do
pluridimensional, com énfase nos principios afastando-se das normas
preestabelecidas, os principios convocam a axiologia por eles
expressada de modo a constituir o direito e a sua autonomia material,
“negando-lhe a condigdo de aparelho ideologico”®.

Conforme explica Plinio Melgaré o jurisprudencialismo anima-
se por um modo dialético, argumentativo e problematico do pensar. O
eixo € a praxis juridica e a busca pela solucio da controvérsia juridica
se da pela racionalidade juridica, através de um problema colocado
que estara sujeito a um processo dialdgico, uma relagdo discursiva,
alternando-se justificativas para entdo fundamentar a decisdo para a
controvérsia®.

O jurisprudencialismo tem como pressuposto a prdxis esta
entendida atualmente em um contexto comunitario — culturalmente
significante ¢ em uma dialética concretamente problematico —
constituinte, afastando-se do entendimento de uma prdxis como
“integragdo de transcendéncia ontologica” ou “uma mera contingéncia
dos fins da vontade e dos interesses”®.

Resumindo, ha dois polos, em um ha o sistema normativo € no

3 Ibidem, p. 150.

4 Ibidem, p. 153.

% NEVES, Castanheira A. Quadro das Perspectivas Actuais de Compreensio da
Juridicidade. Coimbra, 1995. Texto/ Guido de um curso de mestrado dado na
Faculdade de Direito do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, em outubro de 19995,
p. 175.
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outro o problema, aquele constitui-se em uma validade pressuposta,
objetivada em uma dogmatica e este exige diante de sua concretude
pratica a autobnoma mediagdo judicativa. Dessa maneira desenvolve-se
uma relacao dialogal entre o problema e suas especificas imposigdes com
a intencionalidade axiol6gica da normatividade juridica®.

CONSIDERACOES FINAIS

Pretendeu-se como resta claro no decorrer do presente trabalho
que o direito deve ser entendido como axioldgica normativade
auténoma.

Mas pergunta-se qual € o sentido axioldgico-normativo? Para
responder a essa indagagdo deve-se primeiramente renunciar o
entendimento do direito como objeto como era visto pelo
normativismo®’ e também a idéia do direito como um instrumento
técnico ou estratégico de regulacdo social ou ainda com objetivos
estritamente politicos segundo o funcionalismo juridico politico.
Depois precisa-se visualizar no direito um valor que se busca
inerentemente a sua aplicagdo ¢ o direito chamado para dar solugdo a
casos concretos cujos titulares sdo sujeitos “pessoalmente particulares
de nome proprio”.

Sendo assim, a redugdo politica da metodologia juridica nem ¢
necessaria, nem tem de considerar-se validada em principio, pois ha
possibilidade de pensar uma axiologia ¢ uma normatividade
especificamente juridicas em que o direito vé garantida a sua
autonomia intencional ®®,

Cumpre observar que a solucdo desejada pelo direito ndo
desconsidera as normas juridica, afinal a positivagdo do direito ¢
imprescindivel, ja que tais normas sdo prescritas a partir de uma opgao
politico-estratégica dotada de um valor normativo vinculante oriundo

66 MELGARE, Plinio Saraiva. Juridicidade: sua compreensio politico-juridica a
partir do pensamento moderno-iluminista. Coimbra: Coimbra Editora, Stvdia
Ivridica 69, 2003, p. 174.

67 Para o normativismo juridico o direito era s6 intengdo objetivo-analitica, um sistema
racional de critérios normativos abstratos, a axiologia convocada era apenas de uma
racionalidade pratica.

% NEVES, Castanheira A. A Redugiio Politica do Pensamento Metodolégico-
Juridico. Digesta. v. 2.°. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p.410.
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da legitimidade autoridade politico-juridicas, ocorre que antes de se
voltar as prescrigoes normativas o poder judicial vale-se de opgoes
axioldgicas, postulados normativos e principios juridicos.

A intencdo material e, portanto, axiologica do direito ndo se
confunde com a inten¢@o material ideoldgica do politico pois aquela trata-
se de uma intencdo que pretende cumprir o sentido autenticamente
humano do homem em comunidade na sua plena axiologica validade e
sem qualquer “discriminagdo partidaria e sem o calculo ideologicamente
unilateral de uma estratégia” fundamento desta®’.

O direito ¢ a expressdo normativa da axiologia da existéncia
comunitaria que busca um ponto 6timo da dialética existente entre a
pessoa, o eu-pessoal, que consiste na autonomia através da qual o
homem ¢ sempre mais do que o seu ser social, ou ainda ¢ “a pessoa na
singularidade de sua personalidade” e o eu-social, este entendido ndo
como simples soma associativa, mera coexisténcia material e sim
auténtica convivéncia intencional”’.

Ao politico cabe definir a estrutura concreta dos poderes e optar
pela indole e os objetivos sociais da organizagdo econdmica, porém
respeitando os valores fundamentais, quais sejam: o valor pessoal e o
valor comunitario. Dessa maneira se a realidade politico-econdmica
respeitar tais valores além de ser uma ordem politico-econdmica sera
também uma ordem de direito”’.

Nao se pode identificar o direito com a lei, vez que esta € a
expressdo de uma vontade partidaria, ou seja, fruto de uma ideologica
politica e, portanto, restrita a um determinado grupo que séo
detentores legitimos do poder de fazer leis e que através delas
exprimem suas estratégias, afinal ndo ¢ possivel falar atualmente que
a lei é criacdo da vontade geral como pensava Rousseau). Logo a lei
ndo ¢ um instrumento do direito enquanto uma intencao especifica e
autdbnoma, ¢ ela apenas uma expressdo politico-juridica e ndo uma
intencao juridica.

Resumidamente tem-se que a intencionalidade axiologica
normativa do direito ¢ uma intengdo comunitariamente integrante,
pois “¢ apta a convocar todos os membros da comunidade a

 Ibidem, p. 206.
0 Ibidem, p. 146.
" Ibidem, p. 210.
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responsabilidade do auténtico sentido humano que lhes cumpre”,
superando ou reduzindo comunitariamente os conflitos da préatica
historico-social. E uma intencionalidade axiolégica critica que lhe
permite tomar posi¢do de validade perante quaisquer outras intengdes
sociais, por exemplo, as inteng¢des ideologico-politicas. Além de uma
consciéncia axiologico-juridica integrante e critica a intengdo
normativa exprime uma carater historico e aberto; historico porque
participa da historicidade” humana e aberta, pois estd susceptivel a
uma objetivacio histérica, um continuo constituendo’*.

Assim sendo observa-se que a universalidade axioldgica, por sua
vez normativa, histdrica, integrante, aberta e critica do direito se opde a
particularidade da intencdo ideologico-politica, com as suas
caracteristicas de unilateralidade estratégica e partidarismo militante’.

Por fim, nota-se que a autonomia axioldgico-normativa do
Direito pode ser alcangada através de um didlogo problematico-
judicativo e que o Direito constitui nos dias de hoje, perante uma
sociedade laica (dessacralizada) e plural (eticamente fragmentada) a
unica instincia intencionalmente vocacionada para convocar oS
valores fundamentais de que o homem ndo quer renunciar, e portanto,
para instituir o consenso axiologico comunitariamente possivel .
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