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RESUMO

O fendmeno do ativismo jurisdicional tem como causa a crise do direito.
Uma releitura do tema a partir de uma perspectiva existencial permite concluir que
sua origem assenta-se na perda do sentido da ocupacdo e preocupa¢do do homem em
relac@o ao direito. Esta crise articula-se, grosso modo, em dois niveis distintos. De
um lado, pelo desgaste do modelo de racionalizacdo contido na proposta da
triparticdo de poderes de Montesquieu; de outro, na perda do sentido do direito
como forma de controle social no processo de incorporagdo da armacgio da técnica.
Diante da anomia do legislador e do Estado aos desafios atuais em torno do direito,
presencia-se, na atualidade, o aumento do ativismo jurisdicional na defini¢cdo do
conteido do direito continental. Dentro das possibilidades abertas no horizonte da
experiéncia histdrica, a evolucdo do direito continental permite constatar que esta se
formou e perpetua-se a partir dos conceitos antagénicos de mutabilidade (em ajuste
as necessidades da evolucdo da sociedade), mas também de seguranca juridica
(representada pela norma posta). Um aumento do ativismo jurisdicional que
pretenda preservar a experiéncia da tradicdo do direito continental exige que a
ocupacdo e preocupacdo em torno do Direito se deem em aderéncia a experiéncia
compartilhada dentro do mundo das vivéncias e no fino equilibrio dos conceitos de
normas sociais e de garantia, sem o que, no extremo da proje¢cdo do Dasein no
horizonte de sua injuncdo social, terfamos inevitavelmente um processo de ruptura
conceitual da experiéncia do Direito ou a anulacdo do Dasein perante o Direito.

Palavras-chave: ativismo jurisdicional, crise do direito, triparticio dos poderes,
técnica, direito continental, mutabilidade, Seguranca juridica.



ABSTRACT

The phenomenon of the jurisdictional activism is caused by the crisis of law.
A re-reading of the theme from an existential perspective allows for the conclusion
that its origin is based on the loss of man’s care and concern sense regarding the
law. Broadly, this crisis articulates in two distinct levels. On one side, by the
rationalization model exhaustion contained in the tripartite division of powers
proposed by Montesquieu; on the other side, in the loss of law sense as a way of
social control in the incorporation process of the frame of the technique. As a
consequence of the anomy of the legislature branch and the State to the current
challenges around the law, the increase of the jurisdictional activism in the
definition of the continental law content can be contemporarily noticed. Within the
possibilities opened in the historical experience scope, the evolution of the
continental law allows for the observation that it was formed and continues from the
antagonistic concepts of mutability (adjusted to the evolution needs of the society),
but also of legal security (represented by the rule provided for). An increase of the
jurisdictional activism intending to preserve the experience of the continental law
tradition requires that the care and concern concerning the law comply with the
experience shared within the world of experiences and in the fine balance of the
social rules and guarantee concepts, without which, in the extreme of the Dasein
projection in the scope of its social injunction, we would inevitably have a process
of conceptual rupture of the law experience or annulment of Dasein before the law.

Key words: jurisdictional activism, crisis of law, tripartite division of powers,
technique, continental law, mutability, legal security.



RESUME

Le phénomene de 1’activisme juridictionnel est a 1’origine de la crise du droit.
Une relecture du théeme a partir d’une perspective existentialiste permet de conclure
a une origine fondée sur la perte du sens de 17agir et de 1’engagement (souci) de
I’homme par rapport au droit. Cette crise s’articule, grosso modo, sur deux
différents niveaux. D’un coté, par le vieillissement du modele de rationalisation
contenu dans la proposition de pouvoir tripartite de Montesquieu; d’un autre, sur la
perte du sens du droit comme moyen de contrdole social dans le processus
d’incorporation de mise en place de la technique. Face a I’anomie du législateur et
de I’Etat par rapport aux défis actuels concernant le droit, on assiste actuellement 2
une augmentation de I’activisme juridictionnel selon la définition du contenu du
droit continental. Prenant en compte les possibilités offertes selon une vision de
I’expérience historique, 1’évolution du droit continental permet de constater que
celle-ci s’est constituée et se pérennise a partir des concepts antagoniques de
mutabilité (en ajustement aux besoins de 1’évolution de la société), mais aussi de
streté juridique (représentée par la norme établie). Une croissance de 1’activisme
juridictionnel qui envisage préserver 1’expérience de la tradition du droit continental
exige que l"agir et de l’'engagement (souci) concernant le Droit se fassent sur la base
d’une liaison harmonique avec I’expérience partagée dans le monde des situations
vécues et selon le subtil équilibre des concepts des normes sociales et des garanties,
sans quoi, a I’extréme de la projection du Dasein a 1’horizon de son injonction
sociale, nous ferions inévitablement face a un processus de rupture conceptuelle de
I’expérience du Droit ou de 1’annulation du Dasein par rapport au Droit.

Mots-Clés: L’activisme juridictionnel, crise du droit, pouvoir tripartite, technique,
droit continental, mutabilité, sQireté juridique.
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PARTE 1. QUESTOES PREPARATORIAS

1.1. Introducao

Toda e qualquer questdo que se proponha como critica a um ramo do
conhecimento exige um esforco de andlise dos problemas ligados ao seu objeto.
Porém, para que uma critica apresente-se como uma contribuicdo ao
desenvolvimento do campo das idéias, esta deve transcender aos critérios

referenciais e relacionais a compreensdao do conhecimento situado.

E tarefa da Filosofia a critica aos pressupostos e problemas inerentes
aos diversos ramos de conhecimento humano. No campo do Direito, a Filosofia do
Direito tem como funcdo a busca da esséncia do objeto formal' do ramo de
conhecimento denominado Direito, por meio da indaga¢do dos problemas e

pressupostos fundamentais inerentes.

Se historicamente toda concep¢do de Direito guarda reflexo com o
fendmeno da realidade social do qual se serve’, nio se pode negar que, como
condicdo prévia a formacdo do seu objeto de conhecimento, encontra-se e
perpetua-se aquilo que Gadamer, a partir dos estudos fenomenoldgicos de
Heidegger, apresenta como o auténtico ato de compreender. Compreender, no
sentido ontolégico do termo ndo se limita ao saber voltado aos atributos e
qualidades das coisas. A compreensdo, como categoria essencial da analitica

existencial, guarda o sentido de um saber intencional projetado para o mundo das

'0 conceito é de Kauffman. Para este autor, a Filosofia do Direito distingue-se dos demais ramos
especializados do direito em razdo do cardter formal totalizante do seu objeto. Cada ramo do
conhecimento possui um objeto de preocupag¢ido denominado objeto material. A especializa¢do de
cada drea do ramo de conhecimento corresponde ao que o autor denomina objeto formal. Assim,
muito embora a Teoria Geral do Direito e o Direito Penal possuam um mesmo objeto material (o
direito), estas formalmente sdo distintas em suas especificagdes. (KAUFMANN, Arthur. Filosofia
do direito, teoria do direito, dogmdtica juridica. Trad. port. por Marcos Keel. In: KAUFMANN,
Arthur; HASSEMER, Winfried (Orgs.). Introdugdo a filosofia do direito e a teoria do direito
contempordneas. 2. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2009. p. 27-32 ss.).

20 conceito € trazido de Wieacker. Ressalva-se que, segundo o autor, o método do Direito
relaciona-se com a explicacdo causal desta realidade (WIEACKER, Franz. Histéria do direito
privado moderno. Trad. port. por Anténio Manuel Botelho Hespanha. 4. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2010. p. 653-654).
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vivéncias (Lebenswelt), o “ocupar-se”. Apesar destes sentidos, para a analitica
existencial, o compreender, como parte do agir humano, nido renuncia a totalidade
em favor do agir isolado e fragmentdrio; antes de tudo, corresponde a um agir

dnico e incindivel.

Ora, na medida em que o homem projeta os dados de seu conhecimento
no mundo a partir de sua injuncdo social, acumulam-se uma série de atos que, a
luz da experiéncia, resultam em alteracdo do seu destino como possibilidade. Ao
conjunto de atos reiterados e perpetrados no tempo e que, no espago da vivéncia
compartilhada, modificam ou reformam a condi¢cdo situada do homem,
denominamos técnica. O termo técnica é tomado aqui no seu sentido mais

elementar, uma condi¢do sine quibus non a vida humana, conforme ja observado

por Ortega y Gasset”.

Ao se findar o periodo medieval, as sociedades ocidentais passaram por
um processo continuo de tentativas de compreensdo do mundo por meio de
estruturas racionais de conhecimento, com vistas ao dominio da realidade externa
a subjetividade do homem. Inserido dentro deste contexto, o direito continental’ é
marcado, ao longo de sua evolucdo, por um processo de ordenag¢do racional,
abstrata e sistemdtica do Direito. Se, por um lado, o desenvolvimento do ramo de
conhecimento que denominamos Direito propunha uma individualizacdo de um
campo proprio de compreensdo, por outro lado, esta especializagcdo guardava, em
compasso, um projeto visando dar respostas as preocupacgdes histéricas em cada

momento, o que influenciou diretamente na sua praxis como técnica.

A recuperacgio do sentido de ocupagdo (ato que engloba tanto o “saber com se situar” e “saber-
fazer”) dentro do ato de compreender importa em uma nova perspectiva ao sentido do
conhecimento. Um compreender que se projeta para agdo intencional da conduta do homem
representa uma possibilidade de libertacdo do espirito a partir do exercicio do ocupar-se.
(GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia historica Trad. port. por Paulo César Duque
Estrada. Rio de Janeiro: FGV, 1998. p. 39-56).

‘0 homem distingue-se dos demais entes porque é o tnico ser capaz de superar seu estado de
necessidade em natureza. Nas palavras do autor, “mientras todos los demds seres coinciden con
sus condiciones objetivas — com la naturaleza o circunstancia—, el hombre no coincide con ésta,
sino que es algo ajeno y distinto de su circunstancia”. A técnica corresponde ao conjunto de atos
que visam a reforma da natureza, eliminando, dentro do possivel, suas necessidades, superando o
acaso e o esfor¢co que exige satisfazé-las. Para o autor, esta capacidade de reacdo do homem ao
seu entorno, o ndo resignar-se com o mundo como se apresenta, corresponde ao que é de singular
e essencial no homem (ORTEGA Y GASSET, José. Meditacion de la técnica y otros ensayos sobre
ciencia y filosofia. Madrid: Alianza, 2008. p. 21-37).

>0 termo é apropriado de Coing para distinguir os povos de tradi¢do continental-europeu do direito
anglo-americano ou da Common Law (COING, Helmut. Zur Geschichte des Privatrechtsystems.
Frankfurt (Main): Klostermann, 1962. p. 13).
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Até o Positivismo Juridico, a filosofia do direito guardou esta
confluéncia de proposta na conformacdo do Direito. Ao pretender superar a escola
do jusnaturalismo, o positivismo juridico projetou na norma posta e nas relagdes
internormativas a base de constru¢do do Direito. Perfilhou-se sobre este modelo
hipotético prescricional a férmula de compreensdo do Direito, atividade esta que
englobou ndo somente seu conhecimento e sistematizagdo como ramo autdénomo
do saber, mas que também dotou-o de um modo de interpretacdo e aplicacdo
proprio. Processou-se, a partir deste ponto, a cis@o entre teoria e experiéncia, entre

ser e dever-ser.

Tem-se, com isso, de um lado, o império da norma abstrata como
proposi¢des de comando — o direito propriamente dito na vertente kantiana,
passivel de reconhecimento a partir de um conjunto de predicativos. Este seria

para o positivismo o campo do conhecimento das coisas.

De outro, temos o caso individual, que passa a ser o escopo da
ocupa¢do, mas que, na vertente positivista, encontra-se limitada e encerrada no
dogma da subsunc¢do. Por meio desta tinha-se a presun¢ido de uma possibilidade de
emparelhamento do caso individual a hipdétese a partir de implicacdes gerais
obtidas das normas abstratas. Este emparelhamento entre juizos abstratos e caso
individual é mediado pelos fatos em aderéncia 2 norma abstrata®. A aplicacdo do
direito ao caso individual, portanto, representa uma consequéncia légica do
conhecimento abstrato das normas, sendo atividade que se submete ao
conhecimento a priori. Ou seja, pressupde-se que da verificacdo dos fatos do caso
individual (premissa menor), permita-se subsumir um conceito juridico (premissa

maior), e que, da correlagdo entre estas se permita uma conclusio.

[

A énfase na forma em detrimento do conteido e os abusos ligados
praxis do programa de ac¢do do positivismo juridico levaram, no ultimo século, a

chamada crise do Direito. Como reag¢do as experiéncias negativas, a filosofia do

®Engisch ja demonstrou que a simplificacdo proposta pelo positivismo pode guardar uma
complexidade tdo grande quanto os processos de busca de proposicdes juridicas aplicdveis ao
caso individual (Rechtsfindung). O autor menciona a complexidade de se alcangar a premissa
menor, ja que a verificacdo dos fatos em adequacdo a prescricdo normativa exige a praxis de atos
cognitivos e dedugcdes complexas dentro dos limites do onus probandi das partes e da maxima
judici fit probatio, neste ultimo caso, limitada a deducdo a partir da lei (ENGISCH, Karl.
Introdugcdo ao pensamento juridico Trad. port. por Jodo Baptista Machado. 10. ed. Lisboa:
Calouste Gulbenkian, 2008. p. 75-105).
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direito fragmentou-se. Visando a retomada da questdo da esséncia do Direito —
entendida como perdida no formalismo positivista, as criticas oscilaram, entre
propostas axioldgicas — eis que voltadas a retomada do tema jusnaturalista do
valor nas normas (a questdo da justica principalmente); e propostas logicas, estas
voltadas para programas de acdo tendentes a aplicacdo de normas (metodologia,
tépica, dogmatica’, etc.). Apesar destes esforcos, as criticas em torno da forma e
esséncia, validade e eficdcia, validade e legitimidade, Direito e Moral, Direito e

Justica ndo se dissiparam.

Isto porque, se € certo que a pretensiao de inser¢do da questdo do valor
no Ambito da normatividade® conduz ao problema do relativismo; ndo é menos
certo que a vertente logica, apesar de tentar ampliar a potencialidade em torno da
compreensdo da técnica do direito, na pratica, muito pouco avangou no que se
refere a base positivista, j4 que manteve sua proposta limitada ao mesmo ponto de
partida — a saber, a rigida separag¢do entre objeto de conhecimento e o ser que

compreende9.

N

"No Brasil, a principal critica ligada a crise do direito direcionou-se & dogmética juridica, técnica
de construgdo de conceitos e categorias para organizagdo racional do direito. A crise do
positivismo e formalismo juridico faz-se presente porque a dogmadtica juridica paga tributo aos
“preceitos cientificos” do positivismo juridico (em especial ao cardter sistemdtico e 16gico-formal
de suas construgdes) e porque, como saber juridico, centra sua atividade no dogma da lei positiva
abstrata como ponto de partida para uma teoria da interpretagio e aplicac@o do direito. Para além
destes pontos de convergéncia, Faria ressalta que a dogmadtica juridica ainda seria fruto da
convergéncia entre (a) a identificacdo do direito com a lei e desta com um sistema conceitual de
direito; e (b) separacdo entre teoria e praxis, com a identificacdo de um saber juridico como
atividade eminentemente tedrica, avalorativa e descritiva. (FARIA, José Eduardo. O direito na
economia globalizada. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2002. p. 43-44).

¥Um dos juristas mais proeminentes da critica valorativa ao positivismo legalista foi Radbruch, que
refundou a teoria do direito a partir de tentativa de sua adaptacdo a uma postura orientada para os
valores. O direito, como parte das ciéncias culturais, teria como razdo de ser servir a justica. Para
o autor, a Justica ndo se confunde com o sentido de observancia da lei ou de uma consideragcdo
sobre a lei. A justica ndo é extraida do direito positivo, mas, pelo contrdrio, é ela a medida do
direito positivo. De forma a buscar uma superagdo do relativismo do tema da justica como valor
do direito, Radbruch assenta sua teoria da justi¢ca no principio da igualdade (a justica comutativa
preserva a igualdade entre homens; jid a justica distributiva busca promover a igualdade entre
desiguais). Porém, como o termo igualdade é plurivoco, haveria a necessidade de uma delimitacdo
de seu ambito. Esta se daria materialmente por meio da ideia de fim, conceito este que o autor
atribui de valor absoluto e que se encontra dividido em trés ordens de valores, a saber, o
individualista, o supra-individualista e o transpessoal. Porém, a teoria da justica de Radbruch
desenvolve-se somente até este ponto, ndo estabelecendo um sistema de prevaléncia de valores.
(RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Trad. port. por L. Cabral de Moncada). Coimbra:
Arménio Amado, 1997. p. 86-91 e 123-137).

’A autonomia do discurso metodolégico a partir da incorporacdo da Filosofia da Linguagem
aplicada ao Direito teve como resultado o aparecimento de um metadiscurso linguistico em que se
considera ndo o préprio direito, mas o discurso sobre o direito. O estabelecimento de
metalinguagem e metaconceitos importaram no aumento da abstracdo do Direito, despregando sua
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Compreender, como ja mencionado, nao se limita ao esforco voltado a
apreensao e dominio de um objeto do conhecimento. A compreensdo é também a
dimensdo do esfor¢o intencional direcionado para a realizacdo do homem (Dasein)
enquanto conjunto de praticas no mundo das vivéncias. Recuperado o sentido do
compreender sobre esta dtica, a técnica guarda uma funcdo ndo menos importante
que o conhecimento sobre o objeto, jd que corresponde ao conjunto das prédticas no
campo da intencionalidade da vida. Um exercicio da técnica que prescinda do
reconhecimento desta dimensdo resulta no préprio esvaziamento do compreender.

Esta foi a licdo do projeto de agdo do positivismo juridico.

Como mencionado, a crise do positivismo e formalismo juridico abriu
campo para o questionamento do fendmeno da norma posta. O resultado final, a
falta de uma proposta que superasse o problema no direito continental, foi, tanto
na vertente axiolégica como metodolégica, pela manutencdo da positivacao,

porém, com uma relativizagdo de seus conteudos.

Porém, os efeitos desta crise ndo se limitaram ao fen6meno da norma.
Junto com a perda do prestigio do formalismo e positivismo juridico, verificou-se
a corrosdo do sistema representativo nas democracias modernas e a incapacidade
deste modelo de estabelecer regras de conduta social. Esta incapacidade dos meios
de producido tornou ainda mais forte a crise em torno do fendmeno da positivagao
do direito. E dentro deste contexto que se presencia, na atualidade, nos povos de
tradicdo do Direito Continental, o aumento da atuagcdo e importancia do Poder

Judiciério na defini¢do do Direito.

O objeto de investigacdo desta dissertacdao €, portanto, o estudo da
jurisprudéncia na atualidade. Pretende-se demonstrar sobretudo que, apesar do
momento atual importar no aumento da atuacdo do Poder Judicidrio na defini¢ao
do que seja o Direito nos povos de tradi¢cdo do Direito continental, pode existir um
confronto desta necessidade com a préaxis estruturada a partir de uma ordem de
preocupacgdes historicas do homem. Um estudo desta natureza na ordem das idéias

tem como preocupagdo contribuir para ampliar a compreensao sobre os problemas

préxis ainda mais de sua injuncdo social, com a alienagio do direito. Inicia-se, a partir de entéo, o
que o autor denomina como o dominio do irrealismo metodolégico (CORDEIRO, Anténio Meneses.
Os dilemas da ciéncia do direito no final do século XX [Prefacio]. In: CANARIS, CLAUS-
Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Trad. port. por
Antonio Menezes Cordeiro. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2008. p. XXIV-XXVIII.
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ligados a um aumento da atuag¢do da Jurisprudéncia na definicdo do Direito na
atualidade, mas, acima de tudo, a partir do alargamento da compreensdao do
fendmeno do Direito, a estruturagcdo de uma proposta que preserve as bases do
sistema do Direito Continental. Assim, apesar de sua vertente tedrica, o presente
estudo guarda uma preocupag¢do eminentemente pratica, aplicdvel aos sistemas

continentais do direito diante das profundas transformacdes da realidade social.
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PARTE 6. CONCLUSAO

As reflexdes em torno da questdo da Jurisprudéncia na atualidade
revelam a impropriedade da pouca relevancia que se dd ao seu estudo dentro da

Teoria Geral do Direito.

O denominado ativismo jurisdicional tem como génese a crise do
direito que perdura desde o século XX. E usual imputar a crise do direito aos
dilemas ligados ao formalismo e positivismo juridico. Pretendemos demonstrar no
curso deste trabalho, que a crise que se apresenta ndo € do direito, mas sim do

Dasein.

O direito corresponde a um entre tantos outros entes lancados no mundo
com o Dasein em sua experiéncia de coexisténcia compartilhada. Ou seja, o direito
como ente que se apresenta (Vorhandene) somente adquire o seu sentido a partir
de sua destinag¢do pelo Dasein (Zuhandene). Com isso, resta claro que a crise que
se apresenta ndo se refere ao direito, mas sim ao Dasein. Toda referéncia feita no

presente trabalho quanto a chamada crise do direito possui esta conotagao

relacional com o Dasein.

Dentre as causas que levaram a crise do direito, podemos identificar o
desgaste do modelo racionalizado da separacdo dos poderes. Em especial, quanto
aos desdobramentos deste projeto de racionalizacdo no campo do Direito, revela
notar a incapacidade do legislador ordinédrio, como depositdrio da vontade geral,
em acompanhar, com a devida celeridade e conhecimento técnico, as alteragdoda

sociedade e a evolucdo de seus usos e costumes.

Diante do descompasso entre a velocidade da regulamenta¢do normativa
e aquelas decorrentes das necessidades sociais fruto da mutacdo dos usos e
costumes, o poder executivo passou a absorver a producdo legislativa, de forma a
suprir as deficiéncias deixadas pelo modelo do estado liberal e promover o
desenvolvimento do interesse social. Esta absor¢ao do poder de produzir leis para
promocdo social representou o ponte de superacdo do estado liberal pelo welfare

state.
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No entanto, para responder as exigéncias e defici€ncias presentes na
sociedade, como forma de organizacdo racional da atividade, o Estado muniu-se
de um aparatado burocratico para consecucdo da tarefa de desenvolvimento social.
A medida, porém, redundou no aumento das fontes produtoras de direito, com o
surgimento do fendmeno da inflacdo normativa. Diante da complexidade e
profusdo de normas emitidas, os tribunais passaram a ser a plataforma para

resolucdo dos conflitos normativos.

Ao mesmo tempo, em parte na contramao desta tendéncia de ampliagcao
dos poderes do Estado, com o advento da globaliza¢do e da transnacionalizagao
dos capitais, ver-se-ia ainda, dentro do préprio fendmeno de agigantamento das

funcdes do poder estatal, a descentralizacdo da producdo e aplicacdo do direito.

Esta perda do monopdlio na criagdo e aplicacdao do direito tinha como
origem o aparecimento de uma normatizacdo difusa em razdo de interesses
econdmicos e financeiros ligados a capitais estrangeiros. Conglomerados
internacionais representantes de capitais estrangeiros passaram a pleitear por
“adaptacdes” das legislacdes dos Estados de forma a alocar seus investimentos.
Pari passu, o aumento da inser¢ao dos Estados nas comunidades internacionais e a
criacdo de mecanismos de interligacdo e dependéncia econdmico-financeiras fez
com que surgissem normas de direito internacional regulamentando areas antes de

competéncia interna exclusiva estatal.

Por fim, a este quadro complexo de normas juridicas profusamente
lancadas no mundo juridico, a partir da retomada do processo democratico,
verificaram-se medidas de ampliacdo e efetivacdo dos direitos fundamentais.
Dentre os direitos fundamentais, apresentou-se como ponto revelante a nossa
pesquisa, em razdo de sua ligacdo direta com o fendmeno do ativismo
jurisdicional, a criagcdo de medidas estatais no sentido da universalizacdo e

implementa¢do do acesso a justica e defesa de direitos em juizo.

Os desafios de um quadro tdo complexo de normas aliada ao principio
da inafastabilidade da prestacdo jurisdicional as causas trazidas a apreciacdo em
juizo (non liquet) acabaram sobrecarregando um Poder Judicidrio ndo preparado a
enfrentar tamanha litigiosidade e, para o qual ainda socorre-se de praticas voltadas

para a defesa de interesses individuais.
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Coube ainda a este trabalho académico demonstrar que a crise do
direito encontra-se também presente absorcdo do direito pela técnica moderna.
Pretendemos demonstrar que o direito, apesar de inicialmente concebido como arte
e prudéncia entre os Antigos, com o advento das formacdes modernas de estado

acabou por sofrer alteragdes, amoldando-se ao modo de produgdo capitalista.

O direito, guiado pela tonica de racionalizacdo da produc¢do capitalista,
adentrou no circuito da técnica, projetando-se sobre o corpo social como um
mecanismo de alteracdo da realidade social. Neste deslocamento conceitual do
ideal de prudéncia para eficiéncia, o direito passa a ser parte integrante do que

Heidegger denominou como a armacao (Gestell) da técnica.

A técnica conforma a natureza e estabelece a disposicdo racional das
coisas voltadas para eficiéncia e boa circulagdo. O perigo neste processo de
funcionamento da técnica como armacdo é a perda do sentido referencial da
técnica a partir do homem, com a sua autonomia existencial e a reificacdo do papel
do homem diante da técnica, ou seja, a sua insercdo como mais uma peg¢a dentro

da armacdo da técnica.

Uma vez concluida a ordem da exposicdo das causas entendidas como
responsdveis pela crise do direito, visamos demonstrar que, inobstante as criticas
apresentadas ao formalismo e positivismo juridico, a constru¢cdo do direito
continental em torno da norma posta nao se deu de forma aleatéria, mas sim a
partir da incorporacdo de experiéncias histéricas em resposta as demandas sociais
de seus tempos. Estas experiéncias, no horizonte da historicidade, representaram
marcos de construcdo do direito continental e que incorporaram lentamente
conceitos e praticas ao paradigma de compreensdao na construcdo do direito

continental.

Procuramos demonstrar que, dentro das opcdes abertas, o direito
continental foi marcado pela tentativa de construcdo de modelos racionais de
concepc¢do e aplicacdo do direito. Estes modelos de racionalizacdo advindos da
experiéncia historica foram transformados em propostas em direcdo a positivagao
e conformag¢do de um direito formal, assentadas em um direito mutdvel (em
resposta as necessidades sociais), mas também marcado pela sua forma escrita,

para repelir e neutralizar a arbitrariedade e incertezas em torno do direito. O
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positivismo juridico, como proposta, representou a sintese destes anseios,
apresentando um programa voltado a constru¢do de um objeto autbnomo do

conhecimento, despregado da pratica social.

Portanto, no plano da praxis e técnica, na medida em que o direito
passou a se identificar com normas escritas pretendidas como claras e completas
da regulamentacdo da conduta social, a praxis passou a ser considerada como
atividade de somenos, um mero exercicio de légica de adequacdo (subsuncido)
entre fato e norma. Dai porque, em contrapartida a uma progressiva e sofisticada
evolucdo do estudo do direito positivo, teremos, em contrapartida, o

obscurecimento da questdo do direito como pratica e técnica.

Da mesma forma que a construcdo do direito continental nao se fez por
meio de escolhas historicas aleatérias, o obscurecimento do direito como técnica
revela um programa intencional de acdo. Este programa visava, em seu bojo, a
adaptacdo do direito dentro da armacdo da técnica e a anulacdo das incertezas
decorrente da volubilidade na aplicagdo do direito — ameaca esta atribuida como
constante na medida em que o direito fosse mantido como fruto da razdo do

homem.

Para o fim de adaptacdo da pratica do direito dentro de bitolas, muito
contribuiu a superagdo do direito racional jusnaturalista pelas normas escritas e
positivadas. Referidas normas, como nao poderia deixar de ser, uma vez adaptadas
ao mecanismo de funcionamento segundo o ideal de efici€ncia e economia,
pretendiam criar mecanismos de previsibilidade, uniformidade e seguranca nas
relacdes de producdo capitalista. A evolucdo do estado liberal para o welfare state

somente refor¢ou o aspecto do direito como técnica de controle social.

N

A crise do direito e a auséncia de respostas a altura dos desafios
presentes no quadro normativo atual, acabou intensificando o aumento da acdo da
jurisprudéncia nos dltimos tempos, com a alterac@o de seu papel no direito. Qual o
alcance e as consequéncia deste aumento do ativismo jurisdicional? Esta € uma
questdo para o qual ndo temos resposta e somente saberemos seu resultado no

horizonte da experiéncia do Dasein em coexisténcia compartilhada.
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Apesar de ndo podermos prever o alcance dos resultados da ampliacdo e
intensifica¢do da jurisprudéncia no ambito da defini¢cdo do direito — o que somente
serd dado em larga medida na experi€ncia da coexisténcia compartilhada do
Dasein, temos como premissa que, para ndao levarmos a uma ruptura na
continuidade da tradicdo do direito continental, exige-se a aderéncia minima a trés
necessidades identificadas no escor¢o histérico, norteadores da concepg¢do do

direito continental.

Sdo estas (a) a necessidade de um direito mutdvel em adaptacdo a
necessidade social, (b) a necessidade de garantias minimas, e (c) a necessidade de
adequacdo da aplicacdao do direito as conquistas sociais cristalizadas nas normas
postas. Portanto, na medida em que presenciamos uma aumento do ativismo
jurisdicional como udnica resposta presente para a atual situacdo normativa, para
que sua experiéncia nao resulte no abandono da tradi¢do do direito no que este
possui de mais auténtico, necessdrio a observancia a estas preocupagoes extraidas

das ordem da evolucdo do direito continental.

A partir da identificacdo destas necessidades como tracos comuns na
experiéncia dos povos do direito continental, ousamos identificar dois tipos
distintos de normas aplicdveis ao ativismo jurisdicional. Um primeiro grupo
abarcaria as normas cujos conteidos tem seu conteido definido ao corpo social.

Tratam-se das normas sociais.

Um segundo grupo refere-se a um nuicleo duro de normas, invaridveis e
que referem-se a garantias minimas de preservacdo da estabilidade do corpo
social.Tratam-se das normas garantia. O grande desafio do ativismo jurisdicional
corresponde a identificar, no ambito da experi€éncia em coexisténcia compartilhada
do Dasein, o ntucleo intocdvel das regras sociais daquelas que, em razdo dos

imperativos da evolucdo social, sdo passiveis de alteracdo.

Advirta-se que, mais do que a identificacdo entre normas garantias e
normas sociais, o direito somente manifestar-se-4 em sua forma auténtica a partir
do exercicio dentro de sua experiéncia compartilhada, dentro de sua injuncdo.
Mas, por ser o direito um fendmeno que se abre da interacdo social, mister que a
ocupagdo e preocupagdo auténtica ocorra junto de todos os atores integrantes do

processo.
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A experiéncia romana, neste sentido, € rica em favor da construcao de
um sentido auténtico do direito. Isto porque, ao reconhecerem como indissolivel a
relacdo entre direito e justica, transcenderam as praticas das rigidas normas postas
em favor d outras que reestabelecessem o sentido do direito. O processo, neste
sentido, nada mais € do que uma das manifestacdes do direito no sentido da busca

do direito auténtico.

Assinalamos que, diante dos desafios atuais, o papel do poder Judicidrio
como mero reprodutor da lei encontra-se obsoleto. Dentro de um quadro marcado
pela multiplicagdo das vias irradiadoras de regramentos de conduta, a
Jurisprudéncia, passa a ter papel preponderancia na fixacao do sentido das normas
e que, conforme visto, jamais pode se apartar da experi€éncia compartilhada em sua
injunc¢do social. O direito ndo se limita a norma e seu conteido, mas decorre de
uma constru¢ao conjunta do Dasein em coexisténcia compartilhada. Quando esta
experiéncia projeta-se no sentido da liberdade, estaremos diante do auténtico
direito. Do contrdrio, teremos sua manifestacdo inauténtica, com a ocultacdo do

Dasein.

O direito tem seu conteddo fixado a partir do discurso. A atividade de
suum cuique tribuere nao é uma atividade isolada, a partir de simples processos
mentais, mas do discurso firmado entre partes e juiz. Deve-se ressaltar que o que
se procura na atividade discursiva inerente ao Direito ndo € a efici€éncia, muito
menos a seguranc¢a, mas sim o proprio homem enquanto pessoa. Ou seja, o homem

€ o proprio sujeito e objeto da atividade discursiva da jurisprudéncia.

Se assumirmos esta perspectiva no ambito da preocupagdo e ocupagio
do Direito, poderemos estar superando os temores histéricos em torno da
inseguranca e arbitrariedade na atividade da jurisprudéncia e rumaremos em
dire¢cdo a um Direito que ndo se resuma a boa circulacdo da producdo, mas sim,
destinado a cumprir o que hd de mais essencial em qualquer atividade humana: o

valor do homem.
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