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RESUMO

O Presente artigo propde um pensar como possibilidade de se chegar a solucgdes de algumas
questBes previdenciario-trabalhista no Estado de Democratico de Direito utilizando a
cooperacdo judicial na busca pela efetivacédo do direito social da seguridade social. O ativismo
judicial na sua manifestacdo de instrumento legal para se pese para chegar e verificar a
aproximacao da concertacdo social, por atitudes mais proativas do jurisdicional, em que 0s
atores envolvidos nos conflitos sdo chamados a ter uma participacdo mais ativa sobre as
situagbes problemas, requerendo deles mais do que a simples interpretagdo legal na
hermenéutica filosofica.

Palavras-chave: Cooperacdo judicial, Ativismo, Construtivismo, Dialogicidade,
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ABSTRACT

The article proposes a present thinking as the possibility of reaching solutions to some social
security and labor issues in democratic rule of law using judicial cooperation in the search for
effective social law of social security. The current legal constructivism, also called judicial
activism in its manifestation of legal instrument to weigh yourself to get and verify the
approach of social dialogue for more proactive attitude of the court, in which the actors
involved in the conflict are called to have a more active participation on problem situations,
requiring them more than mere legal interpretation in philosophical hermeneutics.

Keywords: Judicial cooperation, Activism, Constructivism, Dialogicity, Social dialogue

! Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG, Minas Gerais (Brasil). Professor da
Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG, Minas Gerais (Brasil). E-mail: angovas@gmail.com

2 Mestranda do Programa de Pés-Graduagdo da Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG, Minas Gerais
(Brasil). Pesquisadora e integrante do grupo de estudo em Administragdo da Justica ligado a Universidade Federal de
Minas Gerais - UFMG, Minas Gerais (Brasil). E-mail: silviamariamaia@gmail.com

Revista de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social | e-ISSN: 2525-9865 | Brasilia | v. 2 | n. 1|p. 233-254| Jan/Jun.
2016.
233



mailto:angovas@gmail.com
mailto:silviamariamaia@gmail.com

Antonio Gomes de Vasconcelos & Silvia Maria Maia Xavier

3

1. INTRODUCAO

O Programa Universitario de Apoio as Rela¢bes de Trabalho e Administracdo de
Justica (PRUNART) é um programa que articula atividades de ensino, pesquisa e extensao tendo
como campo de atuacdo a organizacdo do trabalho e a administragdo, em sentido amplo, da
Justica e como objetivo compreender e transformar em objeto de suas atividades
académicas situacdes-problema de interesse publico e social relevantes®.

Estabelecido a partir da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG), o PRUNART elegeu como ferramentas de atuacdo o dialogo social e a
pesquisa-acdo. O primeiro, mais que um método, “é concebido como elemento constitutivo do
conhecimento e da acéo, na correlagdo inarredavel entre epistemologia e democracia”. A
segunda pressupde a construcdo do conhecimento sintonizada com uma efetiva atuacgdo social,
orientando-se para o estudo e a intervencdo em situacdes reais.’

Varios grupos de estudo atuam no ambito do PRUNART/UFMG, dentre eles o grupo
“Questbes previdencidrias afetas ao contrato de trabalho”, cujo objetivo é debrucar-se sobre
situacOes-problema envolvendo a relagdo entre as esferas judiciais, com 0s descompassos
surgidos por excesso burocratico, assim como falta de cooperacéo judicial, talvez por politica
administrativa do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

Esta proposta do presente artigo narra uma destas situaces problemas, alimentada,
segundo estudos e préaticas de intervencdo judicial fundamentada na possibilidade do
construtivismo judicial, também chamado de ativismo judicial, na busca da efetivacdo de
direitos, propondo um enfrentamento da tematica previdenciario-trabalhista. Sob a perspectiva
do construtivismo judicial que deu certo, como foi o caso do Nucleo Intersindical de Conciliacdo
Trabalhista - NINTER? de Patrocinio, instituido pelo artigo 625-H da Consolidagdo das leis
Trabalhistas, em que descreve em linhas gerais um exemplo de ativismo judicial
responsavel que pode o Poder Judiciario das consideracdes que se chega pelo artigo é que

a cooperacao judicial pode ser uma via de ativismo judicial que o poder

1 Vasconcelos, Antonio Gomes de. Programa Universitario de Apoio as Relagdes do Trabalho e a Administracdo de Justica —
PRUNART/UFMG. Ed. RTM: Belo Horizonte, 2013, pg. 33
2 Vasconcelos, Antonio Gomes de. Programa Universitario de Apoio as Relagdes do Trabalho e a Administracdo de Justica —
PRUNART/UFMG. Ed. RTM: Belo Horizonte, 2013, pg. 09.
3 Vasconcelos, Antonio Gomes de. Programa Universitario de Apoio as Relacdes do Trabalho e a Administracdo de Justica —
PRUNART/UFMG. Ed. RTM: Belo Horizonte, 2013, pg. 62.

Art. 625-H. Aplicam-se aos Nucleos Intersindicais de Conciliacdo Trabalhista em funcionamento ou que vierem a ser criados, no que
couber, as disposi¢des previstas neste Titulo, desde que observados os principios da paridade e da negociagdo coletiva na sua
constituicdo.(Incluido  pela Lei n® 9.958, de 12.1.2000). CLT acessado em 2 de margo de 2016.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm
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judicial pode ultrapassar o velho paradigma do insulamento burocratico, no judiciario e na
concretizador no desenvolvimento do Estado Democratico de Direito.

Acredita-se que tal construtivismo do poder judicidrio na efetivacdo de direitos
sociais desenvolveu o agir comunicativo institucional, na cooperagdo judicial efetiva
participacdo dos atores sociais diante o dilema da efetivagéo dos direitos sociais, principalmente,

referente as matérias previdenciario-trabalhistas.
2. DA COMPLEXIDADE DA VIDA EM SOCIEDADE

Verifica-se 0 crescimento da consciéncia da complexidade diante a estrutura da
sociedade apds a Primeira Guerra Mundial, o que possibilita a remodelacao do Estado e somado
a isso a interpretacdo do Direito. Designa “passagem do paradigma como ocorreu do Estado de
Social para o do Estado Democratico de Direito”, o que gera a materializacdo pela atuacéo,
extraordinariamente ampliada, para abranger tarefas vinculadas as finalidades sociais assim
como as econdmicas que, agora lhe sdo atribuidas aos cidadaos.

O juiz agora, por exemplo, ndo pode ter a sua atividade reduzida a uma mera tarefa
mecanica de aplicacdo silogistica da lei tomada como a premissa maior sob a qual se subsume
automaticamente o fato, para ajudéa-lo na atuacdo usa-se a hermenéutica juridica como novos
métodos mais sofisticados de analises teleoldgica, sistémica e historica, em que pese o sentido
da lei da vontade subjetiva do legislador na dire¢éo da vontade objetiva da prdpria lei.

Entende que o direito é um fenbmeno social, mas a sua complexa funcdo e
consequéncias depende de uma caracteristica especial de sua estrutura, ao contrario de muitos
outros fendmenos sociais, do argumento. A pratica do direito € argumentativa e que entre a
discussdo desde a construcdo da norma até a sua efetivacdo ha um longo caminho, sendo
assim nao ha como requerer sempre a normatizacao de cada momento social, diz Zagrebesky,
logo precisa acoplar os mundos o do “ser” e o do “’dever ser”, ou como diz Habermas
aproximar 0 “mundo vivido” com o ‘mundo Sistémico’®, essas sd0 necessidades perante o
Estado Democratico de Direito.

Em meio a essa sistematica ndo se pode deixar de reconhecer o véu da complexidade
que cobre a sociedade do século XXI, e por isso que ndo ha como ndo reconhecer a

instrumentalizacdo da atuacdo dos poderes de forma harménica entre si, para enfrentar os

® Traduzido de HABERMAS, Jiirgen. Faktizitat und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats.
Frankfurt sobre o Reno, Suhrkamp.
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problemas sociais de forma mais cooperativa, dindmica e mais pratica, e neste contexto que se
defende uma interpretacdo filosofica que coloca o ser como centro da sociedade para se
chegar a um didlogo, o que faz crer que os dois mundos comunicando poderiam
harmonizarem e, por conseguinte diminuir o que o autor Chaves Junior chama de “insulamento
burocratico”, heranca do Estado passado. Com o paradigma de (des)organizacdo, na
perspectiva da cooperacdo judicial e institucional tem-se o conddo de funcionar o paradigma
do ativismo judicial como uma espécie de contracorrente a essa perniciosa fragmentacéao
administrativa do Estado. A postura passivista reforca os entendimentos, de que o
distanciamento é expressdo de um processo mais geral, de degenerescéncia da burocracia, em
gue a organizacao burocratica era um dos pilares das sociedades ocidentais, a, ja citado por Max
Weber em seus estudos. Para esse sociologo alemao, o conceito de burocracia em niveis. O
primeiro, mais restrito, dizia respeito a esta esfera da administracdo estatal. O segundo, um
pouco mais amplo, incluia também a consideracdo da burocracia na economia capitalista, na
organizacdo e gerenciamento das empresas, no emprego da técnica, da ciéncia e da divisdo social
do trabalho em prol do funcionamento e expansdo do mercado. O terceiro nivel, porém, era
o mais importante, nele, a burocracia era identificada com um modo especifico de
racionalizacdo e de dominacdo social e politica, tipicos da modernidade ocidental capitalista —
a “racionalizacéo formal” e a “dominacdo racional-legal-burocratica”, respectivamente®.

Os direitos sociais, em especial o da resolucdo célere da demanda efetivando os direitos
sociais em litigio, pode ultrapassar a burocracia dos tempos modernos por ser tdo forte e
insidiosa que lastreava um modo de dominacdo também especifico da modernidade, a
dominacdo racional-legal-burocratica.  Weber ja dizia que a dominacdo € uma forma
particular de poder, tipica de sociedades humanas minimamente complexas, representada por
uma vontade do dominador que faz com que os dominados ajam, em grau socialmente
relevante, como se eles préprios fossem portadores de tal vontade, pensando o problema
previdenciario-trabalhista. Por ser uma forma de dominacdo de poder, no caso um poder
fundado no mando/obediéncia psicossocialmente aceitos, € fundamental investigar como se
justificar os principios de validez das relagcdes de autoridade — a legitimidade da dominacéo
racional-legal- burocratica - justamente a sua superioridade técnica, a capacidade de operar de
forma precisa, especializada, clara, sistematica e continua em uma sociedade complexa que cabe

0s preceitos da cooperagao judicial

6 Weber, Max. Ensaios de sociologia. Ed. Guanabara Koogan: Rio de Janeiro, 2002.
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3. PODER JUDICIAL NA TAREFA DE EFETIVACAO DE DIREITO
PREVIDENCIARIO-TRABALHISTA

N&o hd como ndo reconhecer por uma leitura dos dados do CNJ uma crise na
efetivacdo dos direitos no Brasil, sejam eles fundamentais, sociais ou programaticos. Essa
realidade, em que sendo mitigados em tempos atuais, com a realidade processual demonstrada

pela justica em nimeros ’ do Conselho Nacional de Justica - CNJ. Além disso, os dados
alertam-se para a necessidade de que haja atuacgdes proativas entre os envolvidos, que passam
reflete como perspectiva ndo somente na reducdo processual, mas também que tenha

preocupacdo qualitativa na busca de efetividade de direito a cooperacdo Judicial® poderia ser
uma das acOes possiveis para que o Estado Brasileiro tornar efetivo o direito social a sequridade
social, para isso pratica mais atitudes proativas.

O ativismo judicial pode ser visto sob o enfoque da atuacdo das cortes
constitucionais no sentido de sua influéncia na formulacéo de politicas publicas ou
na promogdo de mudangas significativas nestas politicas estabelecidas por outras
instituicdes. Vale dizer, esta forma de atuacéo judicial implica a emisséo de decisdes
neutralizadoras de politicas legislativas ou executivas. Tal forma de atuagdo ativista
teve lugar em momentos significativos da histéria americana em que decisdes da
Suprema Corte tornaram-se fatores decisivos na formulagdo das politicas publicas
americanas. Os defensores do ativismo véem numa corte ativista a prote¢do de
valores fundamentais quando postos de lado pelos demais setores do governo. O
sucesso da Suprema Corte na elaboracdo de importantes politicas publicas
americanas pGe em relevo a discussao em torno do papel das cortes constitucionais.
Mas, o ativismo das cortes constitucionais (em especial da Suprema Corte) pode ser
visto sob o enfoque das relagbes entre os tribunais constitucionais e os demais
poderes do Governo, em especial no tocante a revisao judicial (judicial review), ou
seja, em relacdo ao poder de anular atos dos outros poderes do Governo, sob
argumento de violagdo constitucional. Este também ndo é o Gnico viés das politicas
ativistas. As cortes constitucionais podem se contrapor as politicas dos demais
orgdos do Governo por via de suas interpretagdes as leis. Embora a intervengdo mais
nitida e evidente seja através do judicial review, aput BAUM, Lawrence. A Suprema
Corte Americana, 1997, p. 260.

Para se reconhecer essa via como possivel, parte-se do principio que 0s juizes como
representacfes do Estado, e a sua chamada “contencdo” ou “criatividade” no exercicio da
jurisdicdo, principalmente das causas em que se tem um enorme nimero de brasileiros litigando,
como é o caso das questdes previdenciario-trabalhistas, é algo inerente ao exercicio da sua

funcdo essencial. Esse dever pode ser conciliado com o exercicio da cooperacdo

" BRASIL. Conselho Nacional de Justica - CNJ. 100 Maiores Litigantes — 2012. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/pesquisas-
judiciarias/pesquisa_100_maiores_litigantes.pdf. Acesso em 22 ago. 2015.

8 Chaves Junior, José Eduardo de Resende. O novo paradigma da cooperagéo judiciaria. Revista Eletronica Jus Navigandi. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/20841/0-novo-paradigma-da-cooperacao-judiciaria. Acesso em 25 ago. 2015.
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judiciaria, em que assume claramente o seu papel na efetivacdo dos direitos sociais, podendo
ser um valioso instrumento na passagem gradual do Estado de Direitos. Filia-se a corrente que
defende que tais direitos sdo mais do que pedaco de papel ocupacédo € garantir direitos sociais
para a populacéo, para o Estado Democratico de Direito, em que tais direitos sejam mais do que
simples pedaco de papel que é a Constituicdo Federal de 1988, concretizando a ideia defendida

por Zabgrebesky, em que diz, assim como aqueles tentam recuperar o sentimento de Verdu.

La situacion que ha derivado de ello es, por primera vez en la época
moderna, una solucion de equilibrio: la coexistencia de dos vertientes de
derecho igualmente esenciales, una vertiente "subjetiva”, exenta de las
incursiones de la politica, y una vertiente, "objetiva" en la que las

decisiones politicas tienen que desempefiar legitimamente su papel.

No Estado Democratico de Direito tanto o poder judiciario, como as demais
instituicdes publicas como os cidaddos detém um grande papel diante a construcao do paradigma
de democracia idealizado. Nessa fase ndo se admite uma atitude que nao seja participativa, logo
também chamada de pro-ativa entre os juizes e institui¢fes publicas envolvidas.

Cita-se também o contraponto do lado inverso a corrente do construtivismo, a atitude
passivista, em que a atuagao construtiva das instituicdes ndo seria um dever constitucional que
se correlaciona e cooperam entre si, em prol de efetividade de direitos e ndo colaboria para
superar a crise de legalidade. Defende esse artigo que continuar nesta posicdo, contribui e
reflete, ndo soO para a falta de efetividade de direitos, motivos que afetam diretamente para o
excesso de poder que se deu ao principio da legalidade, o grande quantitativo processual,
além do adoecimento dos seres que fazem parte dessas instituicées.

Assim sendo, tanto os magistrados como os Advogados Publicos, os Defensores
Publicos, o Advogado Popular ao superarem a acusacdo da corrente passivista, em que o
ativismo seria usurpador da funcéo legislativa essencial do Poder Legislativo e enfraquecedor
da seguranca juridica poderia evoluir no projeto de participacdo da regulacdo puablica em uma
interacdo fundada na prevaléncia do direito a ter direitos ou, para resgatar a expressao

7,9

consagrada pelo ministro Delgado, na constru¢cdo do “patamar civilizatorio minimo™ ou

talvez até ultrapasse 0 minimo.

® DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2006.
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Essa premissa representa a conexdo entre o “direito a seguridade social” ndo se deve
esquecer € um daqueles que se tem como necessario para a sociedade, por consequéncias
disso deve ser ponderado, com demais garantias, no momento de posicionar ou de atuar
efetivamente.

Pensando na perspectiva da protecdo a vida digna®,que é um principio democrético

da ordem constitucional, que utilizar rigorosa interpretacio” na linguagem constitucional**

, para
as atuacOes institucionais, em prol de tornar o direito concreto, estd na Mao inversa da ordem
social, sabe-se que nenhum principio constitucional é absoluto, e que nenhuma norma €
interpretada sem a ponderacdo da realidade que o ser esta inserido.

N&o tem como negar que somos complexos e vivemos em uma sociedade complexa
ndo cabendo a separabilidade e nem a inseparabilidade®. E a ordem constitucional confere ao
cidaddo mais do texto constitucional, da mesma forma que da& ao jurista, um papel mais do
que o seguidor “strito sensu” da norma ignorando a hermenéutica.

O construtivismo, ou ativismo como instrumento de atuacdo pode ser tido como
concretizacdo da cooperacdo judicial para os problemas de complexidade enfrentados pela
sociedade, e por consequéncia légica a atuacéo judicial ndo seria visto como um prolongamento
da atuacdo legislativa e sim como forca formadora do Estado diante uma racionalidade
comunicativa.

Aprendemos com Kelsen uma identificacdo entre validade e legitimidade, em que tal
autor mostrou que uma norma de uma ordem juridica é valida até a sua validade terminar de um
modo determinado, por meio desta mesma ordem juridica, ou até ser substituida pela validade
de outra norma, desta ordem juridica, isso seria o principio da legitimidade, mas o raciocinio,
concluia-se que a validade das normas juridicas independia de seu conteido, desde que retirasse
seu fundamento de validade de uma norma superior, obedecendo aos
procedimentos previstos no sistema ™.

Tal concepgéo foi posta em xeque quando oficiais nazistas'®, em suas defesas perante
o Tribunal de Nuremberg, invocaram a teoria kelseniana como o proposito de demonstrar que
as normas discriminatorias a que deram efetividade as condenacfes e mortes haviam sido

validamente postas no ordenamento juridico aleméo, e que, caso ndo as houvessem cumprido,

10 A dignidade como preceito fundador do sistema juridico é sintetizada por Luis Roberto Barroso que pontifica ser “o principio da dignidade
da pessoa humana identifica um espaco de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sé existéncia no mundo”. Cfr.
BARROSO, 2001, p. 47.

I DWORKIN, Ronald.O império do Direito, 1999, p. 441 e ss.

2 MORIN, Edgar; LE MOIGNE, Jean-Louis. A Inteligéncia da Complexidade S&o Paulo: Petropolis, 2000.

B3 Cf. RIGAUX, Frangois. Op. cit., p. 107.
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ai sim & que haveria ilicitude capaz de condena-los, pois instituido pelo principio da

legalidade foi obedecido e estava na ordem constitucional do projeto de sociedade da época.

Francois Rigaux tece severa critica ao judiciario alemao quando frente as leis
raciais e discriminatérias do Reich silenciou-se diante dos assombros
ditatoriais do regime nazista e assevera mesmo que “um controle mesmo
sumario da constitucionalidade e da legalidade das fontes de direito na época
do Il Reich poderia ter levado a solucdes diferentes das que foram
escolhidas e mais em harmonia com o rigor geralmente atribuido ao
positivismo”. Para o citado autor “a jurisprudéncia pecou mais por falta do
gue por excesso de positivismo se se deduz dessa doutrina o dever do juiz de
se conformar a lei.”

Isso ndo é possivel no constitucionalismo originario ndo diante uma constituicdo que
tem os seres humanos no centro de toda filosofia de concep¢éo social, Isso ocorre com o
aparecimento, no cenéario politico, das constituicGes diretivas e programaticas, as chamadas
“constituicdes dirigentes”, os tribunais e as cortes constitucionais passam a serem
responsaveis pelo conteudo substantivo, com vistas a assegurar, positivamente, a eficacia da

Constituigao.

Um dltimo registro, nestas linhas introdutérias, se impGe, para se observar
que com a profusdo normativa exigida por sociedades cada vez mais
complexas, a incapacidade dos legislativos de elaborar leis suficientes e
coerentes o suficiente para assegurar a harmonia entre as diversas disposi¢des
normativas se mostra mais evidente. E, uma vez mais, os tribunais sdo
chamados a tornarem-se coadjuvantes da acdo legislativa, de tal modo que a
doutrina chegou a preconizar que, hodiernamente, o legislador inicia a
elaboracdo das leis e o judiciario termina.

Em linhas gerais com o construtivismo/ativismo judicial € possivel conciliar as
teorias hermenéuticas que de maneira alguma disputa a hegemonia da doutrina no campo da
atuacdo do poder judiciario e nem interpretacdo constitucional final do Estado, e compreender
0 papel do Poder Judiciario no Estado Democratico de Direito, com isso chamar as

instituicdes publicas envolvidas a se responsabilizarem pela efetivacdo dos direitos.

Catonni defende que a atual postura do Judiciario é “fruto de uma compreenséo
dos principios da separacdo dos poderes e dos direitos e garantias fundamentais
inadequada ao paradigma do Estado Democrético de Direito”. O entendimento
jurisprudencial dado ao Mandado de Injungéo pelo Supremo Tribunal Federal
compromete a eficacia desse instituto como garantia constitucional, ja& que
nega a possibilidade juridica de o Poder Judiciério suprir in concreto a falta
de norma regulamentadora que torne viavel o exercicio desses direitos,
liberdades e prerrogativas e, com base nisso, apresentar solucdo para o caso
concreto, praticamente reduzindo os efeitos da decisdo concessiva do MI a
mera declaracdo de inconstitucionalidade por omissdo(...)” (CATTONI, 1998,
p. 24/26).
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Até que ponto a busca da preservacdo ou do controle da calculabilidade e a
previsibilidade das decisGes judiciais, de seguranca juridicas dos destinatarios da prestacéo
jurisdicional sustentam-se como critica contra o ativismo judicial, o autor Vasconcelos que
diz:

Os tribunais e cortes constitucionais deixaram de ser meros controladores passivos da
adequacdo das decisdes parlamentares ao texto constitucional, com poderes para retirar do
mundo juridico os atos contrarios a Constituicdo, por inobservancia das regras de distribuicéo

de competéncias ou dos procedimentos formais assecuratorios de sua validade.(Vasconcelos,

pag. 79)

Esse reconhecimento ndo fere a divisdo de poderes, pelo contrario, chancela a harmonia
que os poderes devem atuar no Estado politico, uma vez que os tribunais sdao chamados a
tornarem-se coadjuvantes da acao legislativa, de tal modo que a doutrina chegou a preconizar
que, hodiernamente, o legislador inicia a elaboracdo das leis e o judiciario termina. Pensa
que a atuacdo, em que o jurisdicionado inicia um dialogo com outras instituicbes é a
concretizacdo da harmonizacdo dos poderes no “Art. 2° Sdo Poderes da
Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario”**,
porque o judiciario ndo detém sé a funcdo de resolver conflito, ele também é parte e
construcdo social e deve-se partir da premissa de que privilegio devemos instituir a

conciliacdo instituir:

Um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e
a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, como foi previsto na
constituinte. (CF/88 — Predmbulo)

Sendo assim, é possivel entender que cabe sim ao Judiciario interpretar e, em casos
extremos, implementar politicas publicas, inclusive as impostas por meio de normas
programatico, sendo um caminho normal da evolucdo do Estado, ao passo que os poderes,
harmdnicos entre si, pressionam uns aos outros no movimento natural dos controles e

contrabalancos da engenharia institucional dos poderes do Estado, assim como defende

 Artigo 2°, paragrafo Gnico da Constituigdo: “ S&o Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”. BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 2 margo. 2016.
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(ROSENFELD, 2003)" e por conclusio légica a teoria do ativismo se encontra em total
consonancia a ordem constitucional que se espera do Estado atual.

4. A EXPERIENCIA DO CONTRUTIVISMO

Podemos citar que existem experiéncias que demonstram possivelmente uma atitude
construtivista do poder judicial que operou com sucesso, como por exemplo a instituicdo do
NINTER - O Sistema Ninter — Ndcleo Intersindical de Conciliagdo Trabalhista —,
instrumentalizacdo que demonstrou o ativismo do poder judiciario em cooperacdo com
demais institui¢bes, em prol de um bem comum, em que todos esfor¢cam para que a norma possa
ser instrumentalizada, mas ndo deixando de reconhecer a hermenéutica filoséfica no
reconhecimento do ser humano como contexto central normativo, além de reconhecer a tarefa
de promover a efetivacdo dos direitos sociais.

A instituicdo do trabalho introduzida na organizacdo do trabalho nacional por intermédio
da lei 9.958/2000, cujos fundamentos jusfilosdficos foram desenvolvidos, a partir da experiéncia
concreta e matricial inaugurada com a concepcdo e criacdo do Nucleo Intersindical de Conciliagao
Trabalhista de Patrocinio/MG, por meio daquela instituicdo constituiu o espago interinstitucional
de promocao do didlogo social e foi possivel efetivar a concertagdo social entre os atores publico.
Aquela instituicdo reconheceu a complexidade que emergia a sociedade do envolvidos, poder
publico, orientado pelo principio da governanca, da cidadania e da subsidiariedade ativa.

No novo paradigma a jurisdigdo constitucional utilizar do sentido criativo e ativo
para impor a exigéncia de uma teoria da interpretacdo constitucional coerente com o relevo da
responsabilidade participativa, neste passo, reafirma a citacdo da obra de Baracho™ que
supera a ideia de positivismo, puro por a real interpretacdo com a ideia de hierarquia das

normas.
Acredita-se que se instaurando a cooperacao entre 0s atores sociais envolvidos, como

ocorreu com o NINTER seria possivel que os agentes publicos reconhecesse o papel
desafiador passando a determinar e direcionar os valores aplicando de forma mais efetiva a
hermenéutica constitucional que sdo relevantes como pardmetros na razao comunicativa no
Estado Democratico de Direito.

Neste contexto, retira-se da seguranca juridica a interpretacdo absoluta de

preservacdo do ordenamento, esse principio seria mais uma perspectiva de garantia

5 ROSENFELD, Michel. A Identidade do Sujeito Constitucional. Tradugo de Menelick de Carvalho Netto. Belo Horizonte: Mandamentos,
2003.
$ BARACHO, 20084, p. 1).
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constitucional decorrente da relacdo Constituicdo e Processo, em que “a tutela do processo”
efetiva-se pelo reconhecimento do principio da supremacia da Constituicdo sobre as normas
processais, mas sim uma parte compreendida no papel desempenhado pelas parte.

E precisamente a abstracio que cria os discursos legislativos de justificacdo, regidos
pelas exigéncias de universalidade e abstracdo, e os discursos judiciais e executivos de
aplicacdo, regidos pelas exigéncias de respeito as especificidades e a concretude de cada caso.
Ao densificarem as normas gerais e abstratas na producdo das normas individuais e concretas,
que fornece o substrato do que Klaus Giinther'” denomina senso de adequabilidade, que, no
Estado Democrético de Direito, exige do concretizador do ordenamento, ao tomar suas decisoes,
uma participacdo efetiva, assim como fez no sistema Ninter , em que chamou as instituigdes
para firmarem compromissos e a respeitarem as decisdes que se chegaram naquele
momento, a partir do dialogo institucional.

Seria 0 que Kant, na sua critica da razéo pratica, aponta como o dever moral de validade
universal para 0 modo de aplicacdo do Direito insito aos paradigmas constitucional, por isso
mesmo, 0s principios ndo podem, em nenhum caso, ganharem aplicacdo de regra, ao preco de
produzirem injusticas que subvertem a crenca na propria juridicidade, na Constituicdo e
no ordenamento. O Estado Democratico de Direito é o tempo de
conscientizagdo, o que o autor Pablo Lucas Verdd'® denominaria de sentimento de

Constituigao.

E tempo de nos conscientizarmos da importancia ndo somente do que Pablo Lucas
Verdd denomina sentimento e Constituicdo para a efetividade da prépria ordem
constitucional, mas que precisamente para se cultivar esse sentimento em um Estado
Democratico de Direito, das decisfes judiciais deve-se requerer que apresentem um
nivel de racionalidade discursiva compativel com o atual conceito processual de
cidadania, com o conceito de Haberle da comunidade aberta de intérpretes da
Constituicdo. Ou para dizer em outros termos, ao nosso poder judicirio em geral, ao
Supremo Tribunal Federal em particular, compete assumir a guarda da Constitui¢éo
de modo a densificar o principio da moralidade constitucionalmente acolhido que,
no ambito da prestacdo jurisidicional, encontra traducéo na satisfacdo da exigéncia
segundo a qual a decisdo tomada possa ser considerada consistentemente
fundamentada tanto a luz do Direito vigente quanto dos fatos especificos do caso
concreto em questdo de modo a se assegurar a um s6 tempo a certeza do Direito e a
correcdo, a justica, da decisdo tomada.

No Estado Democréatico de Direito as decisdes judiciais devem requerer um nivel de
racionalidade discursiva compativel com o atual conceito processual de cidadania, com o

Y GUNTHER, KLAUS. The sense of appropriateness. Trad. John Farrel. New York: State University of New York Press, 199).
18 A Hermenéutica Constitucional sob o Paradigma do Estado Democratico de Direito. Menelick de Carvalho Netto
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conceito de Haberle® da comunidade aberta de intérpretes da Constituicdo, ou para dizer em
outros termos, compete assumir a guarda da Constituicdo de modo a densificar o principio da
moralidade constitucionalmente acolhido que, no d&mbito da prestacdo jurisidicional, encontra
traducdo na satisfacdo da exigéncia, segundo a qual a decisdo tomada possa ser considerada
consistentemente fundamentada tanto a luz do Direito vigente, quanto dos fatos especificos do
caso concreto. Seria 0 modo de assegurar, a um sé tempo, a certeza do Direito e a correcdo, a

justica da deciséo tomada.

Héberle sugere uma sociedade de intérpretes da Constituicdo que possa abarcar o
maior numero possivel de destinatarios, tornando tal interpretacdo a mais
democratica quanto seja possivel. 1sso é o que ele chamou de sociedade aberta de
intérpretes, em oposicdo aquela sociedade fechada, na qual os Unicos intérpretes
legitimados seriam os juizes e os tribunais constitucionais. Ou seja, trata-se de
pluralizar a participacdo em todas as fases por que passa a lei, pois a sociedade
aberta deve guiar ndo apenas a interpretacdo constitucional feita posteriormente a
producdo da norma, mas também deve servir de farol para a orientagdo do

legislador.

Trazendo as questBes previdenciarias, em constante encontro ou desencontro, para a
reflexdo a partir da teoria da comunicacdo de Habermas, ja dito acima por o “mundo vivido” e
0 “mundo sistémico”, diante um direito previdencidrio possuidor de uma estrutura
hierarquica questionavel, em que as normas internas se sobrepdem com as demais normas do
ordenamento legal, e até o constitucional, talvez por isso que a hermenéutica constitucional se
faz tdo necessaria nesse mundo sistémico.

Pensando pela perspectiva de Habermas, em que dispde que a validade do direito reside
na sua pretensdo de ser ‘racional’, cuja validade funda-se na legitimidade que se faz pelo
processo garantidor da liberdade, a jurisdicdo sera o local onde se enfrentara e se decidira a
tensdo do principio da seguranca juridica e a liberdade dos jurisdicionados tomando
decisdes aceitas pela sociedade, Habermas diz que neste caso seriam chamadas de decisdes
justas aquelas adotadas pelo paradigma na conformacdo do Estado em foco, considerando
aqui numa perspectiva empirica, assim sendo a hermenéutica filosofica seria a compreenséo

da relagéo com a realidade, levando em consideracéo a condi¢do humana.

¥ HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade aberta de intérpretes da constituicdo: contribuicio para a interpretagio
pluralista e ‘procedimental’ da Constitui¢do”. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 2002, p, 10.

Revista de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social| e-ISSN: 2525-9865 | Brasilia | v. 2 | n. 1|p. 233-254] Jan/lun
2016.
244




Reflexdo Sobre o Contrutivismo ou Ativismo Judicial: Na Perspectiva de Ser um Instrumento de Cooperacao
Judicial no Enfrentamento das Questdes Previdenciario-Trabalhista

2z
2

Todo pensar € hermenéutico, tudo depende de como interpretar, a critica corresponde
no sentido kantiano, em dizer que 0 mundo que deve corresponder a uma ordem objetiva, o

sujeito que possui um ponto de vista, diferenciando objetivismo e subjetivismo.

Para Dilthey, os homens vivem em condic8es que ndo podem ser formuladas em leis
gerais, seja da psiqué humana ou de grupos sociais. Os homens séo inteligiveis para
n6s como individuos e nos interessam justamente por causa de sua individualidade e
singularidade. A vida humana é mais complexa e possui mais aspectos do que os
fenémenos da natureza, uma vez que todas as experiéncias humanas e atividades sdo
atravessadas por escolhas, preferéncias, valores, julgamentos. Conseqlientemente, as
ciéncias humanas devem, também, constituir um corpo de disciplinas mais variado e
mais dividido, o qual nenhum método ou principio pode governar. As ciéncias
humanas seriam, assim, dependentes da habilidade dos pesquisadores para entender
0 padrdo "estrutural” da experiéncia e, a partir dai, ver o comportamento humano do

interior.

A hermenéutica constitucional faz a critica da necessidade de exigéncias, uma fase,
uma funcéo e realidade exterior que € o objeto. O sujeito assume valores e posi¢des em prol
de se chegar a concertacdo social, por essa via o autor Paul Ricoeur diz que operacdes da
compreensdo se relacionam com a interpretacdo dos textos - a ideia central serd a da
efetivacdo do discurso como texto. Em seguida sdo elaboradas as categorias do texto,
preparando-se o terreno para tentar superar a apoiar a hermenéutica.

Colocada pela critica hermenéutica romantica, na dissociacdo entre explicar e
compreender, a orientacdo hermenéutica defendida por aquele autor, busca no plano
epistemoldgico, uma nocdo do texto, que parte de explicar e compreender, o fendbmeno é mais
amplo, sistematizando o processo compreendido em que coloca que todo problema é passivel
de anélise, com base naquela teoria, mas com alusdo a interpretacdo do viver -0 ideal de
justica a se realizar.

Acredita-se que Habermas quando fala da transcendentalizardo dos sujeitos, vindo
desde a hermenéutica de Wilheim Dilthey até Heidegger visa o “sujeito™ como produto final
da ‘racionalidade’ ou ‘razdo comunicativa’, em que o reconhecimento de uma nova atuagao
por parte do judiciario ocorre em um cenario em que requer uma consciéncia historica, que
rompe com o tradicionalismo das continuidades aceitas de modo cego e fatalistico, assim
como a defesa da préatica politica como auto-realizavel, mas ao mesmo tempo requer a

conquista da confianga no discurso publico ‘racional’ para que seja capaz de legitimar a
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dominagdo politica racional capaz de legitimar ‘a dominagdo politica’, essas duas facetas
fazem parte da mentalidade social. (Habermas 1989, 7-8).

Coaduna com o ensinamento de Vasconcelos (2012), que existe uma grande
necessidade de harmonizar o conceito normativo de modernidade que implica primeiro na
superacdo das patologias da modernidade histdrica concretizadas e depois reconhece que por
meio da funcdo jurisdicionada € possivel reacoplar o ‘mundo vivido’ com o0s ‘mundos
sistémicos’ dando prioridade ao primeiro como a experiéncia de cooperacdo judiciaria
coletiva dos atores sociais, instituido, em 2005, na cidade de Patrocinio.

Essa possibilidade de didlogo ndo seria possivel se ndo fosse com base no principio
da cooperacdo entre os envolvidos coordenados pelos magistrados, consensualmente e
respeitado o principio do livre convencimento, formular politicas jurisdicionais coletivas,
locais e regionais, relativas a gestdo judiciaria e a administracdao da justica, e sem o ativismo

judicial que a sociedade complexa exige.

5. AHARMONIA DOS PODERES

Independente da maneira como as diferentes funcbes estdo relacionadas nos poderes
do Estado, nenhum dos subsistemas pode ser subordinado ao outro (Habermas, 1990, 197), e
Poder Judiciario ndo precisa que uma norma escrita exista para cada situacdo complexa que
requer uma atuacdo, a muito tempo ja se convive com a ideia de ponderacdo de principios, em
gue os mesmos direitos e principios se adaptam as ordens juridicas concretas, que se encarregam
de dar concretude tecendo as ordens juridicas acomodando a cada circunstancia juridica
deparada/considerados.

Os conceitos vdo sendo reinventados, como bem defende Bonavides (2007), por
conseguinte a seguranga juridica, de hoje ndo € a mesma que do Estado liberal do Direito,
naquele a seguranca teve valor de contrapor ao regime dos privilégios e da arbitrariedade da
nobreza dominante, a defesa da preservacdo da seguranca juridica era assentava nos
postulados de liberdade e igualdade, na necessidade da classe de preservar o status quo, da
propriedade, dos contratos e estabelecer a igualdade de todos perante a lei, caracteristica
essencial ao regime liberal.

Na passagem do Estado Liberal para cada vez mais Social e agora cada vez mais

Democréatico de Direito, a jurisdicdo também foi se transformando, e hoje a sociedade
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também tem outra relacdo com a jurisdicdo, depois da constituicdo de 1988 e do acesso ao
judiciario. Como diz Sena (2004), o acesso ao judiciario ndo € participar de um processo, a
sociedade espera, por parte dos Poderes, a assecuridade da eficicia da implementacdo dos
principios e valores constitucionais, verifica essa postura ndo ¢é so diante o Poder Judiciario
Essa expectativa se torna cada dez mais veementes, a partir da formacdo da
identidade propria da sociedade do seculo XXI, que se possa vislumbrar a partir de suas atuacdes
no respectivo cenério politico-institucional construido, a partir do amadurecimento das
instituicbes politicas brasileiras, assim como a correlagdo entre hermenéutica e as
transformacdes do direito e do Estado, acredita-se que a concepc¢do dinamica do direito, foi se

aproximando da ideia de funcdo social do direito, e o poder judiciario tornou-se assim um dos

principais instrumentos de garantia da liberdade politica e da estabilidade juridica dos
individuos e das instituicdes publicas e privadas.

O reconhecimento de que as praticas sociais, ou melhor, as posturas e supostos
assumidos pelos distintos atores em sua a¢do é atribuidora de sentido, de significacdo longe de
ser “governo dos juizes” ou “a lei dos juizes” como expressdes de elevado conteddo
simbdlico em que se traduz esta correlacdo de uma jurisprudéncia mais liberta da ortodoxia
tradicional e a sua soltura em direcdo a ajudar a configurar, do ponto de vista substancial e
material, o Estado Democrético de Direito, tanto no tocante a garantia de funcionamento
adequado das instituicdes democraticas como no tocante a viabilizacdo de direitos fundamentais
imersos nas constituicdes modernas.

Do mesmo modo torna-se relevante a jurisdicdo no que se refere a implementacéao de
cooperacdo entre as instituicdes diante normas constitucionais incompletas ou programaticas,
as quais as cortes constitucionais tém feito conformar a legislacéo infraconstitucional ou mesmo
atuar para dar eficacia como ocorreu com o Ninter.

Acredita-se que a atuacdo cooperativa ainda é algo muito pouco usual no meio das
instituicdes, porém a atuagdo, mesmo que seja timida, reconhece ao Judiciario o papel na
ardua tarefa de promover, ndo somente a seguranca juridica, mas a crenga no proprio Direito,

na justica, fugindo do rigor dado ao texto.

Tentativas essas que, alcancem ou nao o fim menor e especifico a que visam
diretamente, terminam sempre por ferir a aura de supremacia de que se deve
revestir a Constituicdo para que seja capaz de legitimar e de articular tanto o
Estado quanto todo o demais Direito que nela se assentam. Instaura-se, assim,
uma situagdo que tende a desvelar dois paradoxos basicos da modernidade.
Torna-se cada vez mais visivel que, na modernidade, tanto o Direito funda a
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si mesmo, bem como que igualmente a politica, o Estado, é o proprio
fundamento de si mesma. (CARVALHO, pag.1)

O direito e a garantia sdo mais dos textos - sdo o0s objetos da atividade de
interpretacdo e ndo o0 seu sujeito, que as instituicbes podem agir sem necessariamente haver
uma simples reforma de textos constitucionais e legislativos, nesse aspecto, a atividade
jurisdicional, na medida em que lhe € atribuida um papel central na arquitetura constitucional
para 0 assentamento das expectativas juridicas prevalentes na sociedade, é sempre o pélo em
torno do qual se desenvolveu e se desenvolve a discussdo teorética sobre a leitura e a

aplicacdo dos textos legislativos, ou seja, sobre a atividade de interpretacao.

6. A QUESTAO PREVIDENCIARIO-TRABALHISTA

O problema de fundo das situacbes com as quais 0 grupo de estudos “Questdes
previdenciarias afetas ao contrato de trabalho” se deparou era exatamente a inversao de
valores, conceitos, além do isolamento da atuacdo institucional. A necessidade do contrutivismo
judicial, por meio da cooperacdo judicial, ndo se trata, de forma alguma, de dispensar as normas,
os procedimentos, a técnica e os formalismos imprescindiveis, mas sob essa perspectiva 0s
poderes e entidades publicas de diversos ramos, ndo s6 do Judiciario poderiam cooperar em prol
de diminuir a burocracia e efetivar o direito que se almeja, sem deixar que, transformadas em
fins em si mesmos, tais ferramentas conduzam as instituicbes a uma fragmentacdo
administrativa e procedimental sobrepondo ao objetivo principal de interesse publico.

O paradigma da cooperacdo judicial e institucional embasa no principio do interesse
publico e coaduna com a afirmacdo de José Eduardo de Resende Chaves Junior, desembargador

do Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido® «

sO mesmo a cooperacdo para dar conta
dessa complexidade toda”, em que o desenvolvimento de novas tecnologias de informagéo e
comunicagdo que instilam, na sociedade, uma logica reticular, horizontal, dinamica,
desterritorializada e flexivel, oposta a antiga ldgica formalista, hierarquica, lenta, territorial,
engessada®!, assim como a consciéncia, por parte dos juristas e administradores, dos
problemas do insulamento, da fragmentag&o e do formalismo excessivos do Poder Judiciario e
de outros ramos do Estado.

Pensando sob a légica de conflituosidade difusa (mesmo entre ramos do Judiciario) e
de micro-litigacdo que desconsidera que, muitas vezes, 0 imenso numero de ac¢les individuais

que tramitam na Justica remete a questdes coletivas comuns, que deveriam ser encaminhadas
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também de forma coletiva, e segundo Chaves Junior, a cooperacdo, no @mbito do judiciario,
“enseja mecanismos simples, sem custos e precipuamente voluntarios, de gestdo de
procedimentos judiciarios e de conflitos, inserindo a perspectiva colaborativa, fundada em
mecanismos informais entre juizes e os demais atores sociais, além de imprimir maior
celeridade e eficacia aos atos forenses, permite que o Judicidrio se descole do modelo
conflituoso, individualista e fragmentéario, a beneficio de uma atuacdo mais solidaria, coletiva
e harménica?.

Assumindo a importancia deste novo paradigma colaborativo, o Conselho Nacional
de Justica (CNJ) expediu a Recomendacao 38/2011, instituindo a Rede Nacional de Cooperacao
Judiciaria, que cria as figuras do Juiz de cooperacdo e do Nucleo de Cooperacdo Judiciaria que
visa combater a fragmentacdo da prestacéo jurisdicional, instar os magistrados a preocuparem-
se ndo s com o processo em si, com sua atividade-fim, mas com a gestdo judiciaria e a gestao

dos conflitos:

“Tradicionalmente é reservado ao juiz apenas a funcdo de decidir os conflitos materiais e
os microconflitos processuais que se sucedem durante a demanda. (....) 0 juiz decide esses
conflitos de forma extremamente isolada, a partir de um contraditério segmentado, sem
interagcdo com as partes, com outros atores processuais ou com os demais 6rgdos do Poder
Judiciario. Na atuagdo tradicional a independéncia judicial acaba se confundindo com a
fragmentagdo dos conflitos e o isolamento do juiz. A gestdo judiciaria, normalmente, é

delegada aos setores administrativos do .Poder Judiciario”?.

Processada desta forma, a cooperacdo entre 6rgdos do judiciario tem o condao de
criar uma cultura da colaboracdo, e tal cultura pode se espraiar, além do ambito judicial, para

0 ambito estatal, e mesmo social, como um todo.

20 Chaves Junior, José Eduardo de Resende. Caminhos do passado — Conceito de cooperagdo judicial precisa de upgrade. Revista
Eletronica Consultor Juridico Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2009-nov-09/conceitos-cooperacao-judicial-interna-externa-
upgrade. Acesso em 23 ago. 2015.

21 Castells, Manuel. A sociedade em rede. Ed. Paz e Terra: Sdo Paulo, 1999.

22 Chaves Junior, José Eduardo de Resende. O novo paradigma da cooperacdo judiciaria. Revista Eletrdnica Jus Navigandi. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/20841/0-novo-paradigma-da-cooperacao-judiciaria. Acesso em 25 ago. 2015.
23 Chaves Junior, José Eduardo de Resende. O novo paradigma da cooperacdo judiciaria. Revista Eletronica Jus Navigandi. Disponivel em:
http://jus.com.br/artigos/20841/0-novo-paradigma-da-cooperacao-judiciaria. Acesso em 25 ago. 2015.
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Os direitos conferidos aos cidaddos sdo somente aqueles que decorrem da linguagem
do texto constitucional. Esta € a conclusdo que se extrai da acusacdo passivista de que 0s
ativistas sdo usurpadores da funcdo legislativa em contraposi¢do ao principio democratico.
Assim, a constituicdo ndo permite nem proibe nada além daquilo que decorre da “mais

rigorosa interpretacdo” da linguagem constitucional.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O PRUNART/UFMG apostam nessa cultura e nessa disposi¢do para o dialogo e a
integracdo. “O direito, na modernidade, exerce ndo s6 fungdo reguladora, mas também uma
funcdo integradora”, afirma o filésofo alemao Jirgen Habermas®*. Tal funcdo integradora,
construida a partir do dialogo e da comunicacao livre e efetiva, seria o verdadeiro lastro atual,
garante ele, da normatividade do Direito, na medida em que tal normatividade fluiria, mais
que de uma questdo formal, de sua aceitagdo e experiéncia por parte dos atores sociais.

Além de pesquisar a fundo a razdo dos desencontros surgidos em relagdo a
problematica aqui apontada, o objetivo do grupo de estudos “Questdes previdenciarias afetas ao
contrato de trabalho” € fiel aos principios da pesquisa-acdo, tentar também colocar em pratica a
comunicacdo livre, tranquila e responsavel entre integrantes da Justica do Trabalho, da Justica
Federal e do INSS, para que dessa vivéncia dialogal flua uma nova normatividade, lastreada na
cooperagéo.

Romper o insulamento burocratico e a fragmentacao jurisdicional e administrativa,
para que o Estado brasileiro possa, enfim, se apresentar ao cidaddo de forma mais coerente,
racional e legitima, como um Estado que respeita, obviamente, a autonomia dos poderes e
entidades publicas que o compdem, mas que ndo permite que se confunda autonomia com
solipsismo, e formalismo com desprezo pelo cidadéo.

Assim, podemos concluir que, sob as exigéncias da hermenéutica constitucional
insita (implantado) ao paradigma do Estado Democréatico de Direito, requer-se do aplicador
do Direito que tenha claro a complexidade de sua tarefa de intérprete de textos e equivalentes

a texto, que jamais a veja como algo mecanico, sob pena de se dar curso a uma

insensibilidade, a uma cegueira, ja ndo mais compativel com a Constituicdo que temos e com
a doutrina e jurisprudéncia constitucionais que a historia incumbe hoje de produzir. Sob 0s
auspicios do paradigma do Estado de Direito Liberal no qual a interpretacdo judicial se

reduzia a mera adequacdo mecanicista do fato & norma e a funcdo preponderante era a
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legislativa (dura lex, sede lex), a Justica Federal foi implantada pela primeira Constitui¢éo
Republicana.

Por sua vez, no paradigma do Estado de Direito Social em que a funcédo
preponderante era a executiva com fins a materializacao de politicas publicas, ao verificar que
a interpretacdo judicial poderia ampliar seus horizontes a vista da tessitura aberta dos textos,
Hans Kelsen passa a defender uma “teoria pura do direto” (Reine Rechtslehre) para que o

judiciario ndo julgasse com critérios extrajuridicos (moldura das interpretacfes
possiveis). A hermenéutica juridica caminha para que a jurisprudéncia passe a ser vista tida por
dogmas definitivos sujeitos aos métodos da ldgica da inferéncia, substituisse por um
pensamento argumentativo e problematico, para ponderar o alcance do valor de cada uma das
permanentes discussdes de problemas e determinar a partir do problemas ema busca de novos
ponto de vistas para a solugdo. E como se fosse a reabertura da topica aristotélica (explicar) que
ira iluminar a moderna teoria da argumentacéo e abrir novas perspectivas para o direito e para
a jurisprudéncia, deixando para tras a visao estatica para assumir uma visao dindmica, cabendo
a teoria discursiva do direito desenvolvida por Habermas instituindo uma concertacao
como desenvolve Vasconcelos.

Tal realidade gera consequéncias como a tendéncia da judicializacdo (chamada pelo
autor encarnacdo como proliferacdo do direito escrito) em que a administracdo publica se
torna cada vez mais técnica (profissionalizacdo do direito) para a dominacdo burocratica do
Estado Moderno, no dizer de Weber.

Neste contexto que se pensa o contrutivismo do poder judiciario na tarefa de
participacao do direito tentando reconstruir a tensdo de ‘eficacia’ e ‘validade’, precisamos dar
uma resposta a essa patologia do periodo de p6s-modernidade. O fenémeno, segundo Habermas,
que carece verdadeiramente de explicagéo e a expansédo do direito nas democracias na base do
Estado, afinal consiste em serem precisamente os prdprios meios juridicos que garante a
liberdade que pGem em perigo 0s Seus supostos como bem ja criticava Foucault.

A regra do jogo, para a sociedade como um todo, precisam ser buscadas em
processos argumentativos no qual todos participem, definido os espacos de atuacdo e a
fixacdo de objetivos do sistema Habermas forneceu outra interpretacdo da modernidade,
impOe-se uma mudanc¢a de paradigma: da acdo instrumental para a agdo comunicativa, da

subjetividade para a intersujetividade, da razdo monoldgica para a razdo dialdgica.

24 Habermas, Jurgen. Consciencia moral e agir comunicativo. Ed. Tempo Brasileiro: Rio de Janeiro, 1989, pg.43.
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Para se alcangar contingentemente o ideal do direito certo e a0 mesmo tempo justo, o
caminho a ser seguido havera de ser o da teoria da interpretacdo, através da qual o juiz frente
a situacdo concreta equilibrara os valores da seguranca e justica na decisdo. O judiciario entdo
¢ chamado a suprir as deficiéncias da legislagcdo, sobretudo no tocante a exercicio da
jurisdicéo constitucional, cujo lugar na teoria do direito tem se tornado cada vez mais relevante,
uma vez que conforme acentua Habermas, a teoria do direito continua sendo, em primeira linha,

teoria da jurisdicéo e do discurso juridico, pouco se preocupa com efetivacdo dele.
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