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Apresentacdo

E com satisfaci0 que se apresenta a sociedade brasileira a coletdnea de artigos selecionados,
para a exposicéo oral e debates no Grupo de Trabalho "Direito e Sustentabilidade 11",
realizado no XXV Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrido nos dias 06 a 09 de julho de
2016, na cidade de Brasilia — DF. Essa coletanea reline pesquisadores de todas as regifes
brasileiras, sendo estes de renomadas Universidades, tanto publicas como privadas que
denotam o olhar critico por meio de suas pesquisas cientificas acerca de questdes voltadas ao
Direito e a Sustentabilidade.

Salienta-se que a qualidade dos temas apresentados em cada artigo, que é parte dessa
coletanea, demonstram a importancia do Direito Ambiental e da Sustentabilidade na
sociedade contemporénea, verificando assim, os diversos problemas tanto sociais quanto
ambientais existentes em nosso pais e, como seria possivel acancar a sustentabilidade, sgja
elalocal ou global. Esses problemas debatidos permitem que se viabilize possiveis solucfes e
metas para se alcancar uma sociedade melhor e mais solidéria pautada na cooperagéo e na
sustentabilidade.

O presente GT alicerca-se no estudo de pesquisas com tematicas fundamentais para a
sociedade brasileira atual, cumpre-se, aqui brevemente menciona-las: (i) “O ESTUDO DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: O PENSAMENTO SISTEMICO NA BUSCA
DA EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA” realizado por Lucimara Deretti; (ii) “MERCANTILIZA(;AO DA AMAZONIA
—DIREITO E POLITICA EXTERNA A SERVICO (?) DA SUSTENTABILIDADE” escrito
por Elany Almeida de Souza, Danielle Jacon Ayres Pinto; (iii) “INSUSTENTABILIDADE
DO CONSUMO COMO PROPULSOR DE DESNVOLVIMENTO E FELICIDADE” texto
de Inaldo Siqueira Bringel, Luiz Alberto Blanchet; (iv) “MINERACAO E PAISAGEM:
UMA DISCUSSAO NECESSARIA PARA GARANTIA DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL" realizado por Maraluce Maria Custodio; (v) “A JUSTICA AMBIENTAL
E O HIPERCONSUMO NO SECULO XXI: AS POLITICAS PUBLICAS LOCAIS EM
BUSCA DA SUSTENTABILIDADE" escrito por Cleide Calgaro, Agostinho Oli Koppe
Pereira; (vi) “A DIMENSAO AMBIENTAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:
LIMITES E POSSIBILIDADES PARA A EFETIVAQAO DO DIREITO AO MEIO
AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADQO” texto de Elenise Felzke Schonardie e
Daniel Rubens Cenci; (vii) “A SUSTENTABILIDADE AMBIENTAL E OS



CONHECIMENTOS TRADICIONAIS NO MANEJO DO PIRARUCU NA AMAZONIA”
escrito por Kétia Cristina Cruz Santos, Moises Seixas Nunes Filho; (viii) “A POS-
MODERNIDADE E O CONSUMISMO NO MUNDO GLOBALIZADQO” texto de Claudia
Maria Moreira Kloper Mendonca; (ix) “A SUSTENTABILIDADE COMO PRINCIPIO
FUNDAMENTAL tendo como autores Maria Oderlania Torquato Leite e Francisco Roberto
Dias de Freitas (x) “A RESPONSABILIZACAO CIVIL IN NATURA PELA VIOLACAO
DO DIREITO DIFUSO DO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO
NO BRASIL” realizado por Hebert Alves Coelho, Elcio Nacur Rezende; (xii) “A
GERACAO DE ENERGIA ELETRICA POR FONTES NATURAIS RENOVAVEIS: UMA
MANIFESTACAO DO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL” escrito por José Claudio
Junqueira Ribeiro, Mariana de Paula e Souza Renan; (xii) “A CONTRIBUICAO DOS
PORTAIS BRASILEIROS PARA A SOCIEDADE INFORMACIONAL NO PROCESSO
DE INFORMACAO AMBIENTAL SOBRE A AGUA” redlizado por Micheli Capuano
Irigaray, Francielle Benini Agne Tybusch; (xiii) “A COMPENSACAO AMBIENTAL DE
CAVIDADES NATURAIS SUBTERRANEAS EM LICENCIAMENTO AMBIENTAL: A
POSSIBILIDADE DE FIXACAO DE CAVIDADE TESTEMUNHO POR IMPACTOS
IRREVERSIVEIS DE EMPREENDIMENTOS EM CAVIDADES SUBTERRANEAS DE
GRAU DE RELEVANCIA MEDIO” texto de Dioclides José Maria; (xiv) “A AVALIACAO
DE IMPACTO AMBIENTAL NO BRASIL DIANTE DO DESAFIO DO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL” texto escrito por Andressa De Oliveira
Lanchotti, Jamile Bergamaschine Mata Diz; (xv) “PRINCIPIO DO PROTETOR-
RECEBEDOR: ANALISE DO PROGRAMA BOLSA FLORESTA NO AMAZONAS’ texto
de Lais Batista Guerra, Valmir César Pozzetti; (xvi) “REVOLUCAO VERDE EM ACAO
VERSUS REVOLUCAO AGROECOLOGICA EM CONSTRUCAO: OS DIREITOS DA
AGROBIODIVERSIDADE E OS CAMINHOS PARA A SUSTENTABILIDADE” texto de
Jerbnimo Siqueira Tybusch, Evilhane Jum Martins;, (xvii) “ROMPIMENTOS DE
BARRAGENS E O NECESSARIO ROMPIMENTO COM 1945: UMA QUESTAO DE
SUSTENTABILIDADE” texto escrito por Leticia Albugquerque, Fernanda L uiza Fontoura de
Medeiros; (xviii) “SUSTENTABILIDADE DA EXPLORACAO DOS
HIDROCARBONETOS NAO CONVENCIONAIS: COMPLIANCE AMBIENTAL”
realizado por Alexandre Ricardo Machado, Danielle Mendes Thame Denny; (XiX)
“SUSTENTABILIDADE, MEIO AMBIENTE E AGUA: UMA QUESTAO DE
SOBREVIVENCIA” escrito por Maria Claudia da Silva Antunes De Souza, Kamilla Pavan;
(xx) “TECNOLOGIAS SOCIAIS APLICADAS A POLITICA NACIONAL DE RESIDUOS
SOLIDOS: GESTAO INTEGRADA DE RESIDUOS SOLIDOS NO CAMPO” escrito por
Greice Kelly Lourenco Porfirio De Oliveira, Nivaldo Dos Santos (xxi) “TEORIA DO
DIREITO NA POS-MODERNIDADE: REFLEXOES A PARTIR DA
SUSTENTABILIDADE A SENSIBILIDADE” redizado por Suzete Habitzreuter Hartke;



(xxii) “O ESTIMULO AO CONSUMO COMO FORMA DE PODER: OS IMPACTOS NO
MEIO AMBIENTE" escrito por Gabriella de Castro Vieira, Carlos Frederico Saraiva De
Vasconcelos; (xxiii) “TRABALHOS VERDES E PRECARIOS: A POLITICA DE
INCLUSAO DO TRABALHO DO CATADOR DE RESIDUOS SOLIDOS NO BRASIL”
texto escrito por Ana Virginia Moreira Gomes, Patricia Tuma Martins Bertolin;

Deste modo, pode-se observar a atualidade e pertinéncia das pesquisas apresentadas no
CONPEDI, que perpassam por questdes sociais, ambientais, consumeristas, de direito
comparado, de justica ambiental e politicas publicas, entre outras que dispdem-se a busca de
uma sociedade sustentével e de um direito pautado em dissolucéo de controvérsias sociais e
ambientais.

Profa. Dra. Cleide Calgaro (UCS)

Prof. Dr. Elcio Nacur Rezende (ESDHC)



TEORIA DO DIREITO NA POS-MODERNIDADE: REFLEXOES A PARTIR DA
SUSTENTABILIDADE A SENSIBILIDADE

THE THEORY OF LAW IN POST-MODERNITY: REFLECTION FROM
SUSTAINABILITY TO SENSITIVITY

Suzete Habitzreuter Hartke 1

Resumo

O Direito representa expressao da Cultura humana. Diante desse contexto, o artigo tem como
objetivo apresentar propostas de possivels solugdes a um problema que muito se faz presente
na Pés-modernidade, qual seja: 0 Direito que esta sendo produzido hoje parece néo resolver
os problemas relacionados a0 Desenvolvimento Sustentavel e que sdo submetidos ao

Judiciario brasileiro, com base no Método Indutivo. A solucdo esta na utilizagdo da Raz&o
Sensivel e da Politica Juridica, por permitirem que se corrija o Direito vigente e a construcéo
daquele que pode vir ater em sentido humanitério.

Palavras-chave: Teoriado direito, Segurancajuridica, Ativismo judicial, Politicajuridica,
Sustentabilidade

Abstract/Resumen/Résumeé

The Law represents one expression of the human Culture. Facing such context, this paper
aims at presenting proposals of possible solutions to a problem that is present in post-
modernity, which is: the Law produced nowadays does not seem to solve the problems
related to Sustainable development which are submitted to the Brazilian Legal System, the
methodology used the Inductive Method. The solution resides in the use of Sensitive
Reasoning and the Law Politics, since they enable the correction of the current law and the
construction of the one that might exist in a humanitarian sense.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Theory of law, Law safety, Judicial activism, Law
politics, Sustainability

1 Mestra Ciéncia Juridica[UNIVALI]. Coordenadora Curso de Direito do Ibes SOCIESC. Advogada.
Pesquisadora CNPQ: Grupo de estudos I nterdiciplinares [UFMAY]; Etica, Cidadania e Sustentabilidade [IMED]
e Direito Empresarial e Sustentabilidade [IBES].
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1 INTRODUCAO

Neste estudo procura-se apresentar propostas de possiveis solucdes a um problema
que muito se faz presente na Pés-modernidade!, qual seja: o Direito que estd sendo produzido
hoje parece ndo resolver os problemas relacionados ao Desenvolvimento Sustentavel e que
sdo submetidos ao Judiciario brasileiro. Apesar de o jurisdicionado obter uma decisdo
judicial, os problemas relacionados e/ou decorrentes do Desenvolvimento Sustentavel ndo se
resolvem de forma satisfatoria, efetiva e real. Diante dessa constatacdo empirica, pretende-se,
a partir de uma reflexdo critica de fildsofos e tedricos? como Platdo, Reale, Maffesoli, Streck
e Melo, apresentar uma solucdo ao problema.

A partir deste problema, entende-se que uma das solu¢bes possiveis seria a adogdo da
Politica Juridica e ndo do Ativismo Judicial, como forma de solucionar a questdo. A Politica
Juridica permite a adogdo da Razdo Sensivel aos conflitos envolvendo os Seres humanos® na
Pds-modernidade. Entende-se como necessario abandonar a primazia da Razdo logica e adotar
um novo paradigma.

A pesquisa reflexiva a partir da leitura de Platdo, Reale, Maffesoli, Streck e Melo,

serve de ponto de partida para identificar esse novo modelo que possibilitard o

1 Para construcdo do conceito operacional dessa categoria, a Autora apropria-se das dimensdes de Pds-
modernidade teorizadas pelos autores consultados: Osvaldo Ferreira de Melo e Jean Lyotar que descrevem o que
vem a ser esse momento vivido pela Sociedade atual batizada precariamente nos meios académicos de Pds -
moderno ou Pds-modernidade. De acordo com Melo “[...] estamos vivendo um periodo de transicdo, o que
significa a ruptura dos paradigmas da modernidade e a passagem para uma fase subseqiiente que, a falta do
batismo que s6 devera ocorrer num futuro impreciso, chamaremos precariamente de pés -modernidade, para usar
de expressdo genérica ja corrente nos meios académicos. MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da politica
juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor/CPGC-UFSC. 1994. p. 18. Para Lyotar: “[...] A palavra é
usada, no continente americano, por sociélogos e criticos. Designa o estado da cultura apés as transformagdes
que afetaram as regras dos jogos da ciéncia, da literatura e das artes a partir do final do século XIX.”.
(LYOTARD, 2006, p. XV).

2 Segundo as licdes de Motta da Silva, o autor e o leitor devem ter clareza que héa diferenca entre a categoria
Doutrina e Teoria. Para Motta da Silva “Doutrina: Expde a ideia do autor fundada no direito positivo e a partir
disso ele emite um juizo de valor sobre a matéria enfocada. E 0 pensamento dele sobre o tema que estéa
focalizando, sem anélise reflexiva. A doutrina perde a caracteristica de cientificidade, pois se baseia apenas no
direito positivo, mediante um juizo de valor. A doutrina tem carater de ensinamento. Teoria: A teoria opera com
fundamentos metodolégicos e de contelido sempre de carater reflexivo. A teoria precisa determinar o seu objeto;
apoés segue-se a indicacdo dos objetivos da teoria; ha também a previsdo de hipoteses, a referéncia a possiveis
variaveis. Ha indicacdo de que os resultados obtidos sdo de carater provisério, portanto sujeitos a uma nova
reformulacdo. Toda teoria, por envolver uma investigagdo cientifica, tera o conceito de verdade sempre como
provisério. O principal pressuposto de uma teoria estd na linguagem. Esta requer exceléncia na s ua aplicacao.
Significa, essa observacdo de que a linguagem empregada na teoria filos6fica se opera com o emprego de
“categorias” — palavras ou expressdes de sentido especifico.” Informacdo verbal, conforme as palavras de
Moacyr Motta da Silva, em aula ministrada no curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali, dia 22 ago.
2005, na disciplina de Teorias da Justica e da Jurisdigdo.

3 Para légica deste estudo, adere-se ao conceito operacional proposto para “Ser humano” formulado por Nedel,
como sendo aquele Ser dotado de “[...] privilégio de singularidade absoluta entre todos os viventes naturais”.
(NEDEL, 2004. p. 238).
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desenvolvimento de uma Teoria do Direito na Pds-modernidade?, a luz da Filosofia do
Direito, a qual podera dar respostas “melhores” a questdes que envolvam as demandas sociais,
coletivas e/ou individuais de Seres humanos atreladas ao Desenvolvimento Sustentavel.

O critério metodologico utilizado para a investigacdo deste estudo e a base logica do
relato dos resultados apresentados reside no Método Indutivo. Para o desenvolvimento da
pesquisa, 0 percurso tedrico acha-se distribuido em dez tdpicos. No primeiro, apresentam-se
os fundamentos do Direito para na continuidade serem apresentados alguns fundamentos da
Razdo, da Sensibilidade, da Sustentabilidade, do Principio da Seguranca Juridica, do Ativismo
Judicial, da Politica Juridica e, em seguida, as Consideragfes finais.

2 FUNDAMENTOS DO DIREITO

A categoria Direito comporta ser estudada em varios sentidos: Cultural, Social,
Politico e Juridico. Em razdo disso se faz necessario estabelecer um acordo semantico quanto
ao sentido da referida categoria. Neste estudo adota-se a ideia do Direito, a partir de uma
perspectiva multidisciplinar. (PASSOLD, 2011).

A ideia do Direito como norma, ou fato, ou valor é um equivoco conforme destaca
Reale (2002). O Direito deve ser entendido “a luz da experiéncia social e historica do
homem” (REALE, 2002, p. 700). Na busca de nova forma de construi-lo, Reale (2005)
formula a Teoria Tridimensional do Direito. Essa teoria tem por escopo possibilitar uma visdo
integral do Direito. E caracterizada pela correlagdo dialética de Fato, Valor e Norma. E um
novo paradigma do Direito. Até entdo ele era entendido de forma isolada. Ora como Fato, ora
como Valor, oracomo Norma.

Entende-se o Direito como construgdo do Ser humano (REALE, 2005), em sua

vivéncia em Sociedade®. Por isso é adequada a afirmacdo de Longo (2004) que diz: “o Direito

4 A categoria Pés-modernidade é utilizada sob o angulo da Filosofia do Direito. A dimensdo da expressdo que
adotamos para légica deste estudo, segundo Moacyr Motta da Silva, propde-se a analisar o esgotamento do
Positivismo Juridico dogméatico no terceiro milénio. Esse tempo, denominado P6s-modernidade, tem carater
interdisciplinar. Busca o sentido da Norma Juridica a partir da Etica, da Justica, da Moral que alicercadas na
toleréncia, na boa vontade, no reconhecimento da desigualdade, na justica e na paz produzem préaticas sociais
desejaveis de um futuro porvir. (SILVA, 2009).

5 Para a ldgica deste trabalho a categoria Sociedade sera utilizada no sentido de ser a reunido plural de Seres
humanos. E um fenémeno Cultural e Historico. Esse conceito foi elaborado a partir de Miguel Reale, para quem
a Sociedade “[...] é, em suma, também realidade cultural e ndo mero fato natural. A sociedade das abelhas e dos
castores pode ser vista como um simples dado da natureza, porquanto esses animais vivem hoje, como viveram
no passado e hao de viver no futuro. A convivéncia dos homens, ao contrério, é algo que se modifica através do
tempo, sofrendo influéncias vérias, alterando-se de lugar para lugar e de época para época.” REALE, Miguel.
LicBes preliminares de direito. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1986. 381 p. E também, de acordo com Motta da
Silva que afirma ser “a Sociedade humana um fenémeno histérico. Ela vem crescendo e se transformando”.
Conforme suas palavras proferidas em aula ministrada no curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali, dia
19 abr. 2006, na disciplina de Novos Direitos: entre o Pablico e o Privado.
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ndo € s6 uma construcdo do homem, mas é o préprio homem. N&o €, simplesmente, um objeto
criado por um sujeito, mas € o sujeito e o seu proprio objeto”.

Para Reale (2002, p. 699-713) o Direito ndo pode ser visto apenas como ‘“pura
norma”. Constitui um bem cultural’. No mesmo sentido é a posi¢do de Osvaldo Ferreira de
Melo, para quem o Direito também é um fendbmeno cultural (MELO, 1998, P. 85), construido
historicamente pela experiéncia na vida social e nas praticas comunitarias (MELO, 2014).

O Direito como expressdo normativa da Sociedade nasce como sintese da Cultura. E
a Sociedade, por sua vontade, seus interesses morais, éticos, econdmicos e politicos, a
criadora do Direito. O Direito representa expressao da Cultura humana. Vai além dos cddigos
e das leis. Parafraseando Reale’, o Direito ¢ a unido do “ser” e do “dever ser”. Representa
uma ciéncia social e humana®.

O Direito, assim compreendido, revela uma Utopia®. “Néo é um projeto irrealizavel
para 0 ser humano, ou até pode sé-lo, neste espaco e neste tempo, mas ndo por todo o tempo e
em todo lugar” (LONGO, 2004, p. 118). Pode-se dizer que o Direito € emanacdo do Ser

humano0.

6 Por Cultura, Miguel Reale entende: “[...] “cultura” é o conjunto de tudo aquilo que, nos planos materiais e
espirituais, o homem constroi sobre a base da natureza, quer para modifica-la, quer para modificar-se a si
mesmo. E desse modo, o conjunto dos utensilios e instrumentos, das obras e servicos, assimcomo das atitudes
espirituais e formas de comportamento que o homem veio formando e aperfeicoando, através da historia, como
cabedal ou patrimonio da espécie humana”. (REALE, 1986, p. 25-26).

7 «Q direito é, pois, uma espécie de experiéncia cultural, isto é, uma realidade que resulta da natureza social e
historica do homem, o que exige nele se considere, concomitantemente, tanto o que é natural como o que é
construido, as contribuicdes criadoras, que consciente e voluntariamente se integrame continuamse integrando
nos sistemas juridicos-politicos. Dai se apresentar sempre como sintese ou integragdo de “ser” e de “dever
ser”, de fatos e valores, quer em experiéncias particulares, quer na experiéncia global dos ordenamentos
objetivados na historia”. (REALE, 1992. p.111-112. Sem grifo no original).

8 Essa afirmativa foi construida a partir da reflexdo critica da obra de (LONGO, 2004, p.262), em especial nas
paginas 3 e 45. O autor diz que o Direito é uma ciéncia social [p. 3] e uma ciéncia humana [p. 45]. De acordo
com Aurélio, “Ciéncias sociais sdo aquelas cujo objeto de estudo sdo os diferentes aspectos das sociedades
humanas. E Ciéncias humanas sdo aquelas que estudam o comportamento do homem individual ou
coletivamente, como, entre outras, a psicologia, a filosofia, a lingliistica e a historia”. (FERREIRA, 1986. p.
404). Verbete Ciéncia. Para Longo o Direito ndo é s algo exterior ao Ser humano. Ele também integra o interior
desse Ser humano. Tanto que o “Direito é 0 Homem e 0 Homem é o Direito”. Verifica-se nesse caso que ha
relagdo do Ser humano em Sociedade (objeto das Ciéncias sociais), como também do Ser humano enquanto Ser
(objeto das Ciéncias humanas).

9 “UTOPIA — No sentido filoséfico, uma ideologia posta em agdo, com vistas ao alcance da situacdo melhor
possivel. (MELO, 2000, p. 96). Verbete Utopia.

10 «Q Direito € um objeto do homem porque existe por ele e para ele. Ou, emumsentido profundo, sob o aspecto
universal, o Direito é o0 Homem. Entdo, o sujeito-Homem e o objeto-Direito se fundem como origem e finalidade
de um mesmo ser, maior do que ambos, género que fundamente essas duas espécies, ¢ que ¢ a Vida”. (p. 13)
“[...] homem é um ser-sujeito que existe para viver o Direito; e o Direito é um ser-objeto que vive para exstir no
homem”. (p.15). Ambas as citacBes extraidas da obra (LONGO, 2004).
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3 FUNDAMENTOS DA RAZAO

A ideia de Razdo, para este estudo, parte do trabalho de Motta da Silva (2010). De
acordo com a filosofia de Kant (Apud SILVA, 2010, p. 91-116), o autor utiliza o termo Razao,
acrescido de qualificativos como: razdo wulgar, razdo pura, razdo pura pratica, razio comum.
Diante dos varios qualificativos e modelos de Razdo utilizados por Motta da Silva, este
reconhece que a Razdo é inerente ao Ser humano e tem por sede a sua almall.

Como se pode depreender da filosofia de Kant, a Razdo também esta ligada
umbilicalmente ao Ser humano. Segue a mesma linha que o Direito. Todavia, para Kant o
Direito ¢ fruto da Razio humana. N&o se deduz da experiéncia. E a Razdo que explica o
Direito.

Ao definir e descrever dois tipos de Razdo, a Razdo de Ser!? [ratio essendi] e a
Razdo de Conhecer!® [ratio cognoscendi], Kant parece reconhecer que a Razdo ndo pode ser
entendida apenas como o conhecimento puro, desprovido de emocdo e sentimento. Ela
apresenta-se no Ser humano com duas faces.

A ideia da Razdo como fonte mais elevada do conhecimento humano € identificada
na historia da humanidade como ‘Racionalismo™4. O Racionalismo ndo admite, de forma
exclusiva, a construcdo do conhecimento humano a partir do mundo dos fatos, ou da
experiéncial®.  Admite, somente de forma acesséria, o mundo dos fatos. Os fatos apenas

auxiliam a construcdo do conhecimento, de forma intuitival®.

11 Aalma humana é empregada no sentido de intelecto. (SILVA, 2010, p.99).

12 «“A ratio essendi ou razdo de ser refere-se ao conhecimento empirico, vinculado a realidade sensivel”. (SILVA,
2010, p. 99).

13 «“A ratio cognoscendi ou razio de conhecer compreende o conhecimento puro, fundado na razdo pura,
especulativa.” (SILVA, 2010, p. 99).

14 De acordo com Moacyr Motta da Silva, o “Racionalismo surgiu Entre os séculos XVII e XVIII floresceu na
Europa continental, particularmente na Franca, linha de pensamento voltada ao estudo do conhecimento humano,
centrada na razdo, como fundamento de todas as coisas. Esse movimento expandiu-se, notadamente as
investigacdes no ambito da Etica, da moral, do direito, da politica, da religido. Racionalismo designa, emsentido
amplo, a linha de pensamento filos6fico que prioriza a razdo, sobre a experiéncia, como fonte do conhecimento.”
(SILVA, 2010, p. 646).

15 0 mundo dos fatos, ou da experiéncia, é identificado na histéria da humanidade como Empirismo. O
Empirismo parece ter surgido na Inglaterra e é descrito por Moacyr Motta da Silva como: “Empirismo, em
sentido amplo, designa as correntes doutrinarias que nao aceitam axiomas, verdades absolutas, como princip ios
relativos ao conhecimento. O Empirismo apoia-se na experiéncia, porém o grau de validade dos enunciados
funda-se no exame dos fatos, metodicamente pesquisados e demonstrados. Predomina, no Empirismo, a verdade
l6gica na construcdo dos enunciados.” (SILVA, 2010, p. 179). Nota de rodapé n. 646.

16 para a logica desse estudo, adota-se o conceito operacional de intuicdo formulado por Motta da Silva:
“Entende-se por intuicdo [...] o conhecimento imediato, que se apreende do objeto. Em principio, a intuicdo
opera-se ora por meio dos sentidos, por exemplo: percepcdo do calor; da forma dos objetos; da distingdo das
cores; ora por meio intelectual, do tipo: aquele em que o ser se esforca por apreender diretamente a esséncia do
objeto, construindo ideia do objeto. A intuicdo nasce do espirito reflexivo do ser; independe de inferéncia
intelectiva complexa; resulta de processo de abstracdo mental; desenvolve-se espontaneamente, mediante
operacgdo mental, direta com o objeto.” (SILVA, 2010, p. 180).
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Agostinho (Apud CASSIRER, 2005, p. 22-23) rompe com 0 pensamento que
havia no Século 1V. Nesse momento histérico, a Razdo era considerada a fonte maior do
conhecimento humano. Ele declara, segundo descreve Cassirer, que a Razdo é obscural’.
Apds a “queda™® do Ser humano, esse ndo é mais imagem e semelhanca de seu Criador?®.
E assim, a Razdo como algo inerente a0 Ser humano ndo pode mais ser considerada como
0 mais alto poder do Ser humano, pois esse Ser humano é pecador2®. Agostinho arremata a
discussdo quanto o dominio absoluto da Razdo de forma decisiva. Afirma que ela é

limitada e finita2?.

O Ser humano pela Razdo e ndo por revelacao divina ou fruto do mundo natural, com
base no Conhecimento - decorrente da Razdo -, estara apto a produzir e aplicar o Direito que

desejar, por ser o Unico Ser pensante capaz de intervir no mundo da Cultura.

4 FUNDAMENTOS DA SENSIBILIDADE
Sensibilidade constitui uma categoria polissémica. Neste estudo serd utilizada como
a capacidade do Ser humano em compartilhar as emocgdes alheias ou de simpatizar com elas?2.
A Sensibilidade vem sendo abordada por filésofos (BOFF, 2000; DUSSEL, 2002;
MAFFESOLI, 1998) contemporaneos como integrante do conhecimento humano. Neste

trabalho, privilegiam-se as ideias de Michel Maffesoli.

17 “Alguns descobriram grandes verdades, enquanto Deus lhes prestou auxilio, mas, enquanto escravos da
fraqueza humana, cairam no erro; a Providéncia divina resistiu-lhes justamente ao orgulho, para mostrar, com o
préprio exemplo desses homens, o caminho da piedade que do fundo da humildade se eleva ao céu, questdo que
com a graga do verdadeiro Deus e Senhor teremos oportunidade de aprofundar e discutir.” (AGOSTINHO, 2003.
v. 2. Parte |, p. 75).

18 A categoria queda ¢ empregada no sentido de pecado. Do cometimento do “pecado original” que Addo e Eva
efetuaram no paraiso. Situacdo descrita no livro de Géneses, 3. (BIBLIA SAGRADA. 2000. p. 4).

19 “Deus fez o homem & sua imagem e deu-lhe alma, dotada de razdo e de inteligéncia, que o tornava superior a
todos os restantes animais terrestres, nadadores e voadores, destituidos de mente ”. (AGOSTINHO, 2001. Parte
I, p.89).

20 De acordo com Agostinho a fonte supre do saber s6 é encontrada em Deus e ndo no Ser humano: “Ora, assim
como sois 0 Ser absoluto, assim também sois o Unico que possui a verdadeira ciéncia. In AGOSTINHO, Santo.
Confissdes. Traducdo de J. Oliveira Santos ¢ A. Ambrosio de Pina. 9. ed. Petropolis: Vozes, 1988. p. 341. “O
nome “filosofo”, traduzido ao portugués, significaria “amor a sabedoria”. Pois bem, se a sabedoria é Deus, por
quem foram feitas todas as coisas, como demonstraram a autoridade divina e a verdade, o verdadeiro filésofo é
aquele que ama Deus . AGOSTINHO, Santo. A cidade de Deus. 2003. Parte I. p. 341.

21 “A razio humana é limitada e finita. 1. Contudo, quando lhes falamos dos milagres de Deus, passados ou
futuros, de que ndo podemos dar-lhes prova experimental, os infiéis pedem-nos o porqué deles. E, como ndo
podemos da-lo (pois excedem a capacidade da razdo humana), julgam ser falso o que dizemos. Que nos déem
eles a razio de tantas maravilhas existentes ou sequer das de que podemos ser testemunhas!” (AGOSTINHO,
2001. Parte Il, p. 489).

22 De acordo com ilustracdo do Dicionario de Filosofia de Abbagnano, diz-se que é sensivel quem se comove
com os outros e insensivel quem se mantém indiferente as emog¢des alheias. No presente estudo se privilegiara a
sensibilidade. (ABBAGNANO, 1998. p. 872). Verbete — Sensibilidade.

359



Maffesoli (1998) parece condenar a caracteristica essencial do racionalismo que
“quer que tudo entre em uma categoria explicativa e totalizante.” Com a Razio, tudo ¢
classificado. Mas imaginar que isso € possivel, ndo passa de uma quimera. A realidade vivida
pelo Ser humano ndo segue uma prévia classificagdo. Afinal, o Ser humano que vive é dotado
de sentimentos e emogdes e ndo s6 da Razdo.

Ha necessidade de afastar-se do olhar puramente racional e observar-se as
aparéncias, as formas, todas as coisas sensiveis que integram a realidade humana?3.

No momento de proferir a sentenca judicial, entra em cena a Sensibilidade/formismo.
Conjugam-se, entdo, as disposicdes da lei [Razdo] com os fatos reais que integram 0 caso
concreto [Sensibilidade/formismo].

Portanto, o Direito necessita ser entendido ndo s6 pela Razdo, mas também pela
Sensibilidade.

Constata-se que o ato de conjugar a Razdo e a Sensibilidade ndo descaracteriza o ato
judicial. Entende-se, assim, que a realidade da vida humana ndo se reduz a solu¢do de seus
problemas ou a aplicacdo de formulas?4.

A vida empirica®®, a experiéncia, esta ai para demonstrar que a Razdo deve caminhar
ao lado da Sensibilidade, e que ela ja ocupa um lugar inegavel (MAFFESOLI, 1998). Afinal,
como arremata Maffesoli (1998, p. 189), “o sensivel ndo é mais um fator secundario na

construcao da realidade social”.

23 Essa forma de observar o real, fazendo uso da Sensibilidade, é denominada por Michel Maffes oli de Formismo
— “[...] prevaléncia da aparéncia, a necessidade de levar a sério todo o que os espiritos sérios consideram frivolo.
Numa palavra, integrar a analise da vida social uma constatacdo bem trivial: o que é, é. Antes de extrair as
conseqliéncias epistemoldgicas de uma tal constatacdo, pode-se, num primeiro momento, mostrar que a forma é
de fato a matriz que gera todos os fendmenos estéticos que delimitam a cultura pés-moderna.” (MAFFESOLI,
1998, p. 82).

24 E com esse pensamento que Michel Maffesoli defende a utilizagio da Sensibilidade/Formismo. Vejamos: “A
férmula tem respostas prontas, sobre tudo e sobre todos. Ao contrério, a forma, ou a sua expressao filoséfica — o
formismo -, contenta-se, em levantar problemas, fornecendo “condigdes de possibilidade” para responder a eles
caso a caso e ndo de maneira abstrata.” (MAFFESOLI, 1998, p. 87).

25 “Empirismo, em sentido amplo, designa as correntes doutrinarias que nfo aceitam axiomas, verdades
absolutas, como principios relativos ao conhecimento. O Empirismo apoia-se na experiéncia, porém o grau de
validade dos enunciados funda-se no exame dos fatos, metodicamente pesquisados e demonstrados. Predomina,
no Empirismo, a verdade l6gica na construgdo dos enunciados. Determinada corrente do Empirismo teoriza que
o0 conhecimento humano ndo temsentido absoluto. Esta concepgao entende que o homem jamais podera alcancar
0 conhecimento, a verdade definitiva. O saber humano néo consegue separar-se do mundo dos fatos, por maior
esforco que haja no sentido de isolar o homem da realidade do mundo. Pensar as coisas do mundo fora do
mesmo, constitui algo impossivel, do ponto de vista da l6gica. Neste particular, o0 conhecimento produzido pelo
ser humano encontra-se em permanente mutacdo, em continua construgdo. A ciéncia experimental, em cada
forma que apresenta para demonstrar as coisas do mundo, mostra nova face do conhecimento. A razdo, nesta
linha de entendimento, apresenta sempre niveis diferentes de respostas. Qutras correntes do Empirismo teorizam
que todo conhecimento funda-se na experiéncia, sem exce¢do. O Empirismo parece ter surgido na Inglaterra.
Entre outros filosofos que aparecem como empiristas, destacamos: Thomas Op. cit., 1588-1679, John Locke
1632-1704.” (SILVA, 2010, p. 179. Nota de rodapé n. 646).
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5 FUNDAMENTOS DA SUSTENTABILIDADE

A categoria Sustentabilidade comporta ser estudada em varios sentidos: Cultural,
Social, Politico, Juridico, Econbmico e Ambiental. Em razio disso se faz necessario
estabelecer um acordo semantico quanto ao sentido da referida categoria. Neste estudo utiliza-
se da ideia de Sustentabilidade, a partir de uma perspectiva transdisciplinar?®. Desse modo,
Sustentabilidade assemelha-se a categorias como Justica e Dignidade, nas quais os conteldos
renovam-se, sob o angulo da Hermenéutica, no decorrer do tempo, do espaco e do Ser
humano.

O adjetivo sustentabilidade era utilizado apenas por algumas comunidades cientificas
para descrever a possibilidade de um ecossistema ndo perder a sua capacidade de adaptar-se
ou [in]evolucdo apdés uma adversidade?’. De acordo com Sérgio Aquino (2013), a categoria
Sustentabilidade “representa um novo valor centrado na Responsabilidade e permite a
compreensdo da transicdo de outro paradigma de manutencdo da vida na Terra que ndo esteja
fundamentado, exclusivamente, no crescimento econdmico”.

Estabelecem-se oito critérios (ou estratégias) dialogais e complementares, nos quais
a Sustentabilidade precisa atuar para se evitar a aceleragdo da extingdo humana do planeta,
quais sejam: a) social; b) ambiental; ¢) cultural; d) ecoldgico; e) econdmico; f) territorial, g)
politico (nacional); h) politico (internacional)?®.

A tematica Sustentabilidade?® ganhou destaque a partir de 1983, quando a médica
Gro Harlem Brudtland, ex-Primeira Ministra da Noruega, presidiu a Comissdo Mundial sobre

0 Meio Ambiente e Desenvolvimento da Organizacdo das Nacgdes Unidades — ONU e em

26 Essa perspectiva transdisciplinar é sugerida por Henrique Leff apud Bodnar. Parafraseando Leff, Bodnar
entende essa perspectiva Transdisciplinar como: Deve ser entendido como estratégia de producdo cognitiva
baseada no intercambio dos saberes, de técnicas de abordagem e dialéticas de problematizagdo que resultam na
producdo de novos objetos. Ndo é apenas uma abordagem inter ou multidisciplinar, modo comum de investigar
determinado objeto ou campo de problematizacdo, pois na transdiciplinariedade o que é determinante é a
possibilidade da criagdo do novo, de um conhecimento que vai além, ultrapassa as possibilidades de abordagem
de um campo do saber, exatamente como decorréncia da fusdo dialética e criativa dos conhecimentos. Henrique
Leff, embora nomine equivocadamente de interdisciplinar o que é na verdade transdisciplinar, apresenta um
exemplo extraordinério de conhecimento produzido por intermédio de uma abordagem transdiciplinar: trata-se
de reconstrugdo de um objteto da biologia (estrutura e fungdes da matéria viva — DNA), com a participagdo de
conhecimentos diversos da &rea bioldgica e com os da genética formal (citologia, microbiologia e bioquimica)
(LEFF, 2006, p.70 In BODNAR, 2014).

21 “Capacidade de um ecossistema absorver tensdes ambientais sem, perceptivelmente, mudar seu estado
ecoldgico para um estado diferente. Conceito oriundo da fisica: propriedade de alguns materiais de, quando
exigidos ou submetidos a estresse, acumular energia sem que ocorra ruptura. Atualmente, o termo também é
utilizado para caracterizar pessoas que sdo capazes de lidar com problemas sob pressdo ou estresse.” (VEIGA,
2010. p. 112).

28 A composicdo dessa categoria refere-se a trés obras: VEIGA, 2010, p. 39/40; SACHS, 2009, p. 85-87;
FERRER, 2012.

29 Para aprofundar a temética relacionada ao Desenvolvimento Sustentavel e Sustentabilidade, recomenda-se a
leitura do artigo de BODNAR, 2014.
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1987, quando apresentou & comunidade internacional o relatério de sua comisséo,
denominado de “Nosso futuro comum”, que traz o conceito de “desenvolvimento sustentavel”
para o discurso publico. Esse relatdrio apresenta o conceito operacional de desenvolvimento
sustentavel como ‘|...] 0 desenvolvimento que encontra as necessidades atuais Ssem
comprometer a habilidade das futuras geragdes de atender suas proprias necessidades.”
Prossegue alertando para o problema da desigualdade social como um elemento que contribui
para a crise ecoldgica: “Um mundo onde a pobreza e a desigualdade sdo endémicas estard
sempre propenso a crises ecologicas, entre outras [...]”. E consigna que em relacdo ao
desenvolvimento sustentavel as sociedades devem estar atentas “[...] as necessidades humanas
tanto pelo aumento do potencial produtivo como pela garantia de oportunidades iguais para
todos”. O relatério, ja em 1987 indicava que “Muitos de nds vivemos além dos recursos
ecologicos, por exemplo, em nossos padrdes de consumo de energia... No minimo, o
desenvolvimento sustentavel ndo deve pOr em risco 0s sistemas naturais que sustentam a vida
na Terra: a atmosfera, as aguas, os solos e 0s seres vivos” (ONU, 2014). Essas recomendacgdes
proporcionaram a realizacdo da Conferéncia das Nacbes Unidas sobre o Meio Ambiente e 0
Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em 1992. Na Conferéncia adotou-se a
“Agenda 21” para a protecdo do nosso planeta e seu desenvolvimento sustentavel. Os
governos, através da Agenda 21, delinearam um programa detalhado para a acdo, a fim de
afastar o mundo do atual modelo insustentavel de crescimento econémico, direcionando-o0
para atividades que protejam e renovem 0s recursos ambientais, do qual o crescimento e 0
desenvolvimento dependem. As areas de acao incluem: proteger a atmosfera; combater o
desmatamento, a perda de solo e a desertificagdo; prevenir a poluicdo da agua e do ar; deter a
destruicdo das populagbes de peixes e promover uma gestdo segura dos residuos toxicos.
Além das questdes ambientais para abordar os padrGes de desenvolvimento que causam danos
ao meio ambiente, a Agenda incluiu: apobreza e a divida externa dos paises em
desenvolvimento; padrdes insustentaveis de producdo e consumo; pressdes demograficas e a
estrutura da economia internacional e ainda, recomendou meios de fortalecer o papel
desempenhado pelos grandes grupos — mulheres, organizagdes sindicais, agricultores, criancas
e jovens, povos indigenas, comunidade cientifica, autoridades locais, empresas, industrias e
ONGs — para alcancar o desenvolvimento sustentavel (ONU, 2014).

Porém, somente a partir de 2002 é que passa ser adequado utilizar-se a categoria
Sustentabilidade, ao invés de Desenvolvimento Sustentavel. A partir desse ano consolida-se a
ideia de que nenhum dos elementos - ecolégico, social e econbmico - deve ser

hierarquicamente superior ou compreendido como variavel de segunda categoria. “Todos sdo
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complementares, dependentes e s6 quando implementados sinergicamente € que poderdo
garantir um futuro mais promissor” (BODNAR, 2014).

Desse modo, temos a Sustentabilidade como o "[...] desenvolvimento que satisfaz as
necessidades do presente, sem comprometer a capacidade das geragdes vindouras
satisfazerem as suas proprias necessidades” (ONU,2014).

E com esse papel de satisfazer as necessidades do presente, sem comprometer a
capacidade das geracOes futuras temos no Brasil a presenca das Microempresas - ME e das
Empresas de Pequeno Porte — EPP (BRASIL, 2014).

De acordo com estudos realizados pelo Servico Brasileiro de Apoio as
Microempresas e Empresas de Pequeno Porte—-SEBRAE, o Brasil tem aproximadamente seis
milhdes de ME e EPP. Desse modo, encontra-se no topo da lista de paises mais
empreendedores do mundo. Esse volume de ME e EPP corresponde a 97% de todas as
empresas existentes o pais, sendo apenas 3% do total formado por empresas médias e grandes
(MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO, INDUSTRIA E COMERCIO EXTERIOR,
2014).

As ME e EPP movimentam a economia nacional e como tal merecem nossa atengédo
e foco. Elas empregam aproximadamente 52% de todos os trabalhadores urbanos do pais e
geram 20% do Produto Interno Bruto — PIB brasileiro.

Sua importancia, presenca e forca transformadora sdo inquestionaveis. Quando se
aborda a tematica da sustentabilidade, deve-se entendé-la nas suas dimensdes ambiental,
social, econbmica e tecnoldgica. Desse modo, ndo hd como ndo se pensar nas acles e reflexos
das MEs e EPPs, mesmo que se esteja diante de uma classificacdo para efeitos contabeis, de

direito tributario e empresarial aplicado a empresa.

6 FUNDAMENTOS DO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA
A categoria Seguranga Juridica assume a figura de Principio da ordem juridica
estatal, de acordo com Luiz Marinoni (2014) e de Direito Fundamental, conforme Ingo

Sarlet®. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - CRFB/88 refere-se a seguranca

30 Ingo Sarlet relaciona seguranca juridica a nocdo de dignidade da pessoa humana e como tal trata-se de um
principio fundamental: “Considerando que também a seguranca juridica coincide com uma das mais profundas
aspiracfes do ser humano, viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade das relagdes juridicas e da
propria ordem juridica como tal, tanto a elaboracdo de projetos de vida, bemcomo a sua realizacdo, desde logo é
perceptivel o quanto a ideia de seguranca juridica encontra-se umbilicalmente vinculada a propria nocdo de
dignidade da pessoa humana. (...) a dignidade néo restara suficientemente respeitada e protegida emtodo o lugar
onde as pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica que ndo estejam mais em
condicdes de, com um minimo de seguranca e tranquilidade, confiar nas instituicdes sociais e estatais (incluindo
o Direito) e numa certa estabilidade das suas proprias posi¢des juridicas” (SARLET, 2006, p. 11).
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como valor fundamental, arrolando-a no caput do artigo 5° como direito inviolavel, ao lado
dos direitos a vida, liberdade, igualdade e propriedade.

Ainda que ndo se refira expressamente a um direito fundamental a seguranca
juridica, a CRFB/88 possui inimeros dispositivos que a tutelam, como os incisos Il (principio
da legalidade), XXXVI (inviolabilidade do direito adquirido, da coisa julgada e do ato
juridico perfeito), XXXIX (principio da legalidade e anterioridade em matéria penal) e XL
(irretroatividade da lei penal desfavoravel) do artigop 5°. O Estado brasileiro, além de ter o
dever de tutelar a seguranca juridica, deve realizar as suas funcbes de modo a prestigia-la,
estando proibido de praticar atos que a violem (MARINONI, 2014).

O Principio da Seguranca Juridica estabelece que o Poder Publico, em suas relacoes
administrativas, ou judiciais, respeite e cumpra as situacbes de fato e de direito ja
consolidadas, e as preserve perante lei nova, em proveito da estabilidade e paz nas relacfes
juridicas.

Celso Anténio Bandeira de Mello (2001), ao descrever o Principio da Seguranca
Juridica, que, na sua visdo, se ndo for o mais importante dentre todos os principios gerais de
Direito &, indiscutivelmente, um dos mais importantes, parece afirmar que o Direito deve
ensejar certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da vida social. Exemplifica com
os institutos da prescricdo, da decadéncia, da preclusdo (na esfera processual), da usucapido,
da irretroatividade da lei, do direito adquirido, como expressfes concretas que bem revelam
esta profunda busca a estabilidade, a seguranca, conatural do Direito.

J. J. Gomes Canotilho (1991) considera o Principio da Seguranca Juridica como um
dos elementos constitutivos do Estado de Direito. A Seguranca Juridica € um valor, estado
ideal de coisas que aponta para a previsibilidade, determinando certeza nas rela¢cbes. Mas nao
basta garantir a mera certeza da aplicacio da lei. E preciso garantir também a igualdade nesta

aplicacao.

7 FUNDAMENTOS DO ATIVISMO JUDICIAL

A categoria Ativismo Judicial [Judicial Activism] surgiu em discussdes realizadas
nos Estados Unidos da América do Norte. Atribui-se o surgimento da expressdao a um artigo
publicado em 1947, na revista Fortune. O autor da expressdo, em seu texto, analisava a
atuacdo da Suprema Corte daquele pais em relacdo ao controle de constitucionalidade das leis
do New Deal do Presidente Roosevelt. Segundo ele, havia dois grupos de juizes: os ativistas e

0S que apregoavam a autocontencdo judicial (SOLIANO, 2014).
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A categoria Judicial Activism, segundo pesquisas de Vitor Soliano (2014), surge sem
preocupacOes cientificas e, desde entdo, passou a designar uma determinada forma de atuacao
judicial.

Elival da Siva Ramos (2010, p. 129) propbe o conceito operacional de ativismo

judicial como:

[...] o exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de feicdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflito normativo). Ha, como visto, uma sinalizacéo
claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na desnaturacao
da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes.

O case estadunidense - Marbury v. Madison - inaugurou o ativismo judicial. O juiz
John Marshall afirma nesse julgamento a possibilidade de controle de constitucionalidade das
leis, mesmo que ndo previsto no texto constitucional de seu pais. Em 1824, e em referéncia ao
caso Osbom v. Bank of the United States, destaca-se que o Poder Judiciario nunca poderia ser
exercido com o prop6sito de dar efetividade a vontade do magistrado, mas sempre com a
finalidade de realizar a vontade da lei, em manifestacdo clara de repudio as consequenciais do
ativismo (GUEDES, 2013).

A atuacdo ativista do Judiciario brasileiro € apresentada como uma solugdo para 0s
problemas sociais. Para o ministro do Supremo Tribunal Federal - STF, Luis Roberto Barroso
(2011, p. 279-280), o ativismo nada mais € do que “uma participagdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois poderes”.

O sistema atual de controle de constitucionalidade brasileiro favorece o Ativismo
Judicial, como ressalta Carlos Reverbel (2014, p. 9) “se em todo o sistema Europeu a
competéncia para declarar a inconstitucionalidade de uma lei é restrita a uma Unica Corte
Suprema [...] no Brasil, todos os juizes e tribunais sdo capazes de declarar a
inconstitucionalidade de uma lei”.

Sobre a probleméatica oriunda do Ativismo Judicial, Vinicius Estefaneli Ramos
(2014, p. 83) destaca que “o ativismo na busca de uma solugdo magica, na extragdo de um
principio que fundamente a decisdo, acaba por afrontar a separacdo de poderes e, faz do juiz
um verdadeiro legislador e inclusive contrariando o Estado de Direito, em que impera a let”.

No Brasil, Lenio Streck (2011) destaca-se como um dos importantes criticos do

Ativismo Judicial. Argumenta que o Ativismo Judicial ocorre quando um juiz ou tribunal
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decide a partir de argumentos de moral, vontade politica, enfim, quando o direito é substituido
pelas convicgbes e desejos individuais de cada magistrado.

De modo sintético, Lenio Streck (2012, p. 110) combate o Ativismo, o0 Positivismo
Fatico, alertando o Operador do Direito®! para dizer do “compromisso com a Constituigdo e
com a legislagdo democraticamente construida, no interior da qual h4& uma discussdo no plano
da esfera publica, das questbes ético-morais da sociedade”.

O Ativismo Judicial aparece como um problema “que torna a interferéncia judicial,
nos moldes de um ativismo judicial a brasileira, perigosa, porque esta vinculada a um ato de
vontade do legislador (TASSINARI, 2013, p. 108). Por meio do Ativismo Judicial, o
judicidrio assume uma atuacdo de total interferéncia politica, e com a concessdo de
“superpoderes” aos magistrados, culmina no comprometimento da democracia brasileira.

O Ativismo estd baseado em um ato ndo condicionado por pressupostos juridicos,
mas sim pela mera vontade do magistrado, apresentando-se, portanto, como um forte
problema, podendo acarretar inclusive na perda de autonomia do Direito, uma vez que na
atual conjuntura, ha indiscutivelmente uma tendéncia de delegar a jurisdicdo a concretizacdo
de direitos (TASSINARI, 2013).

Pode-se entender o Ativismo Judicial como uma interferéncia excessiva do Poder
Judicidrio em é&reas tradicionalmente de responsabilidade dos demais Poderes do Estado
(representativos), razdo pela qual se discute a infracdo a teoria da separacdo dos poderes nesta
tematica. O Brasil acompanha o constitucionalismo moderno descrito por J.J. Canotilho

(2011, p.52), ao adotar a separacdo dos poderes3?, para romper em definitivo com o

31 Para logica deste estudo, adere-se ao conceito operacional proposto para “Operador do Direito”, formulado por
Garcia e Aquino: “A expressdo designa todo bacharel em Direito com conhecimento sobre a técnica legislativa
no intuito de compreendé-la, interpreta-la, aplica-la e cumpri-la, a fim de oferecer ordem e seguranca juridica aos
Cidadaos. O vocabulo “Operador” denota trabalho mecanico. A diferenca (ou passagem) entre o Operador do
Direito e o Jurista, portanto, é o seu auto-aperfeicoamento pautado pela Educagdo nos diversos campos do
conhecimento humano. A acdo mecanica cede espago a compreensao, podendo-se dialogar (ou transitar) entre os
saberes a fim de se estabelecer o Direito como fend6meno compreensivo a partir das maltiplas inter-retroagc6es
humanas.” (GARCIA, 2013).

32 Adere-se as observacdes formuladas por Carolina Scherer Bicca, em artigo de sua autoria publicado em 2011,
o0 qual destaca que a teoria original da separacdo dos poderes, formulada por Montesquieu emsua classica obra
“O espirito das leis”, encontra-se, na atualidade, bem modificado. Como néo se trata do cerne deste estudo, far-
se-4 uma rapida explanagdo nesta nota de rodapé sobre a proposta original de Montesquieu, a qual ndo é esta
descrita em nossa Constituicdo de 1988. Seu modelo tem como pano de fundo a experiéncia politica inglesa de
estruturacdo de poderes do Estado, capaz de prevenir o absolutismo, por meio de um mecanismo institucional
onde “o poder freie o poder” (le pouvoir arréte le pouvoir), pois todo homemque tempoder é tentado a abusar
dele. Serve-se do estudo da Carolina Scherer Bicca para sintetizar o pensamento teorizado por Montesquieu, no
qual os poderes tinham a seguinte configuragdo: 1) poder legislativo, em que o principe ou magistrado faz,
corrige ou revoga leis; 2) poder executivo das coisas que dependemdo direito das gentes, emque se faza paz ou
a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguranga, previne invasdes; e 3) poder executivo das coisas
que dependem do direito civil, em que se pune os crimes ou julga as querelas dos individuos, sendo estes dois
ultimos denominados por Montesquieu, respectivamente, como poder executivo do Estado e poder de julgar.
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constitucionalismo  antigo, representado pelos abusos politicos do mundo da Antiguidade
Classica, principalmente dentre 0S gregos e 0S romanos.

Neste contexto a tradicional clausula dos “poderes independentes e harmdnicos” da
CRFB/88 passa a ndo mais ter énfase no adjetivo “independentes”, o que ressaltaria na adogéo
do Ativismo Judicial — uma supervalorizacdo do Poder Judiciario. A énfase deve estar no
adjetivo “harmonicos”, no qual sobressai a fungdo de cada um dos trés poderes, segundo
depreende-se da licdo de J.J. Canotilho (2010, p. 187).

8 FUNDAMENTOS DA POLITICA JURIDICA

O novo Direito a ser construido pela Politica Juridica ha que se comunicar com a
Axiologia, a Antropologia, a Etica, a Politica, a Sociologia, sob a égide de um humanismo,
entendido como a teoria que focaliza 0 Ser humano no centro de irradiacdo e atencdo dos
valores criados pela sociedade (SILVA, 2010).

A Politica Juridica “tem sua preocupagdo bdsica ndo com o direito vigente, mas com
o direito desejado” (MELO, 1994, p. 14). Frente a essa dimensdo do Direito produzido na
atualidade, Osvaldo Ferreira de Melo (1994) propde alguns questionamentos reflexivos:
Como deve ser o Direito? Fruto retorico da dominagdo ou instrumento estratégico das
mudangas? Devera ser ele descompromissado com a degradacdo do meio ambiente,
mantendo-se como ineficaz remédio para os delitos contra a natureza ou como poderoso
mecanismo da prevencdo desses males? O Direito deve ter compromisso apenas com 0
presente ou devera estar empenhado na construcdo ética do devir?

Em razdo de tais questionamentos, meramente exemplificativos, pode-se afirmar que
a Politica Juridica teorizada por Osvaldo Ferreira de Melo € o meio adequado para contribuir
ndo s6 para a elaboracdo de um conjunto normativo, mas de toda a construcdo de um Direito,
que deve ser capaz de propiciar o desenvolvimento de uma sociedade mais equilibrada, mais
sustentavel, mais justa, diferenciando-se aqui da Dogmética Juridica que trata do Direito

vigente, na interpretacdo e na aplicacdo do Direito.

Segundo Montesquieu, citado por “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais, ou
dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes”. Assim, o principal objetivo de Montesquieu era receitar
uma estrutura de poderes que prevenisse contra o absolutismo, razdo pela qual obteve como resultado a
prescri¢do de um mecanismo institucional onde “o poder freie o poder”. Para Montesquieu o governo ideal era o
governo moderado, face a necessidade de que os trés poderes ndo fossem exercidos pelo mesmo homem,
devendo ser constituido pela Monarquia - governo de um ordenado para 0 bem comum — pela Aristocracia -
governo dos melhores, ou dos nobres — ordenado para o bem comum - e Democracia - governo do povo
ordenado para o bem comum. (BICCA, 2014). Como se pode perceber, a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 ja ndo adota a concepcdo original de Montesquieu, razdo pela qual ndo ha davida de estarmos
diante de um constitucionalismo moderno, o qual trabalha com poderes “harmonicos” entre si.
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Deve-se “desconcentrar os olhos das fontes tradicionais do Direito e atentar para 0
vulcanismo existente na sociedade, para 0S movimentos sociais com suas pautas de
reivindicagdes” (MELO, 1994, p. 17). O Operador do Direito ndo necessita usurpar de
atribuicbes e/ou fungbes dos outros poderes, principalmente do legislativo, para encontrar e
apresentar uma resposta adequada as questdes juridicas relacionadas a Sustentabilidade. A
Politica Juridica assegura o Principio da Seguranca Juridica e se mostra atenta aos valores
presentes na sociedade. Existindo norma ndo amparada no sistema, outra deve ser proposta,
atuando a Politica Juridica nesta correcdo. De acordo com Osvaldo Ferreira de Melo “Sera o
caso de afastar do sistema essa norma indesejada socialmente e propor, com o apoio do
conhecimento politico-juridico, a norma adequada” (MELO, 1994, p. 17).

De modo sintético, Sérgio Aquino (2014) propde o conceito operacional de Politica
Juridica teorizada por Osvaldo Ferreira de Melo (1998, p. 80), ao qual se adere e conclui-se
essa tematica. ‘“Trata-se da producdo e aplicacdo do Direito a partir das proposicdes éticas e
culturais de um determinado Povo sob o angulo de sua época.” Sérgio Aquino prossegue
ainda destacando que “N&o se trata de uma preocupacdo exclusiva com o Direito que pode vir
a ser (devir), mas, também, com o vigente (o Direito que é). [...] pois, a partir da escolha dos
valores de uma Sociedade, cria-se, a partir da Utopia, a Norma Juridica justa e socialmente
util.

9 CONSIDERACOES FINAIS

Para que o Poder Judicidrio, por meio de suas decisGes judiciais monocraticas ou
colegiadas, consiga, cada vez mais, apresentar uma solucdo eficaz e satisfatoria aos problemas
gue lhe sdo submetidos, especialmente no que diz respeito aos temas relacionados a
Sustentabilidade, ha necessidade de estabelecer-se um novo paradigma para o Direito. Esse
novo paradigma resulta da conexdo tedrica entre a Razdo e a Sensibilidade = Razdo Sensivel,
O Direito elaborado na P6s-modernidade deve espelhar, enquanto expressao cultural, também
a Sensibilidade, abandonando-se a primazia da Razdo como a Unica forma do conhecimento
humano e o fundamento do Direito.

O Operador do Direito despreza o fato do Direito ser fruto da cultura humana e ndo
de inspiracdo divina ou producdo mecanicista ou cibernética. Vivemos uma realidade Pos-
moderna, que exige acOes pautadas na Sustentabilidade e que assegurem o Principio da

Seguranca Juridica.
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E necessario compreender que o império da Razio ndo se mostra mais apto a
perceber e apreender a experiéncia vivida. A Razdo ndo percebe a realidade humana, com
suas alegrias e tristezas, dor e prazer, amor e ddio, ordem e desordem, vida e morte.

A unido da Razio e da Sensibilidade possibilita ao Operador do Direito, encontrar
uma solucdo para os conflitos, em harmonia com o Direito justo, com o Direito desejavel. Se
assim proceder, o Magistrado e/ou o Operador do Direito ndo estard se afastando dos
Principios gerais do Direito - que sdo o reflexo da inspiragdo permanente e universal do
Direito -, nem do Direito normativo que tanto alguns defendem e zelam sob o argumento da
defesa da “Seguranga Juridica™.

E com essa reflexdo que se pretende apresentar uma proposta solugdo ao problema
formulado no inicio deste estudo - o Direito que temos ndo esta resolvendo os problemas
submetidos ao Poder Judicidrio. Apesar de obter-se uma decisdo judicial, os problemas ndo se
resolvem de forma satisfatoria e efetiva. A solucdo esta na utilizacdo da Razdo Sensivel e da
Politica Juridica, por permitirem que se corrija o Direito vigente e a construcdo daquele que
pode vir a ter em sentido humanitario.

Precisamos ser mais “pro-ativos” na constru¢ao e aplicacdo do Direito P6s-moderno,
mas isso ndo significa defender o Ativismo Judicial. Fazer como se fazia ha dez, quinze ou
vinte anos atras nao ¢ sinénimo de ‘“seguranga juridica”, mas sim de total descompasso com
0S novos tempos!

Para a manutencdo de um Estado Democratico de Direito, especialmente apoés a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, tem-se claro que o Ativismo Judicial
ndo se mostra como a alternativa mais adequada para producéo e aplicacdo do Direito na Pds-
modernidade. A adogdo do Ativismo provocard no Brasil a inseguranca juridica. Demandas
complexas, pautadas por interesses econdmicos, defesa da aristocracia, intoleréncia, ou
egoismo decorrente da Sustentabilidade ndo terdo uma resposta adequada se ndo por meio de
decisdes e/ou acdes pautadas pela Politica Juridica, teorizada por Osvaldo Ferreira de Melo.

O paradigma que se busca na P6s-modernidade é a conexdo da Razdo lbgica a Razdo
Instrumental e/ou & Razdo Sensivel. O fato da Modernidade ter classificado a realidade e o
Ser humano, ndo s3o motivos para nos mantermos inertes, desconexos. Precisamos “realizar o
Direito”. As transformacdes sdo lentas, mas ocorrem. Isso € importante e necessario. Cabe a
nos, Seres humanos pds-modernos, esse papel transformador. Se é o Ser humano quem
produz o Direito e a sua producdo e aplicacdo passa por um processo hermenéutico, facamos a

nossa parte!
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