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Desigualdade, democracia e positivismo juridico

Intrigado com um sem-nUmero de aporias nas tais promessas (politicas) ndo cumpridas da modernidade,
t&0 presentes na cotidianidade de nossas relagdes com o Estado, arremessei-me ao mundo da pés-
graduacéo em 2013. Em Direito. No mestrado, realizado na Universidade Regional do Noroeste do
Estado do Rio Grande do Sul, sob a orientagdo do professor Gilmar Bedin, canalizel essainquietacdo a
desigualdade socia que caracteriza o Brasil, procurando compreender ndo os fundamentos sociol 4gicos,
por assim dizer, desse lamentavel estado de coisas, mas 0s €los institucionais que legitimavam essa
indisfarcavel condigdo que faz, do Brasil, “muitos brasis’: um rico, outro pobre, um culto, outro

) e assim por diante. Uma Babel.

Poisfoi essa Babel descrita (e, a época, apenas descrita) o pano de fundo a uma analise das capacidades
institucionais do Judiciério, em minha tese de doutoramento na Universidade do Vale do Rio dos Sinos.
Sob orientagdo do professor Jose Bolzan de Morais, com um fio condutor wittgensteiniano

, 0 trabalho, defendido em 2018, interrogava a pluralidade de jogos (individualizados) de linguagem a
predar (ou atentar predar) alinguagem publica do Direito, sobremodo, diante dos muitos contextos que
fazem o Brasil ser o que é.

En passant, a discussdo, claro, atravessou narrativas em torno de conceitos como o ativismo judicial ea
judicializacéo da politica, procurando estabelecer um “critério” aacéo institucional, em ambito
jurisdicional, para determinar a oportuna distin¢céo que permite dizer: eis ai a Babel que preda o Direito.
E preliminarmente concluir: o reino da discricionariedade, ou sgja, da hipdtese criativa (e, aindaassim,
com limites juridicos disciplinadores) € o da politica. N&o o dajurisdicdo. Preencher alacuna politica
através de incursdes juridicas, imprimindo um papel governamenta e legidativo ao Judiciario, é ndo
apenas o reflexo mais aparente de uma crise funcional entre os Poderes da Republica como, ainda, o
atalho mais curto ainfantilizac&o de nossos atores politicos, cada vez mais tributérios e carentes da
“criatividade judiciaria’ (ou “juridica’, eis que o MP também vem, ndo raras as vezes, desempenhando
esse mesmo papel).
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Em middos, com essa projecdo argumentativa, o que pretendi demonstrar foi que, quanto mais ativismo,
mais naturalizada sera a sobreposicéo de Poderes. E maior ainda também serd a necessidade de
judicializacéo da politica que, pouco a pouco, vai perdendo um saudével traco contingencial. N&o por
outrarazdo (e agui vai uma segunda conclusdo), atribuir um papel iluminista ao Judiciério, que
empurraria a roda da Histéria, seriatambém condené-10 ao exercicio permanente dessas atribuicdes. A
Babel tomaria o lugar da Republica, governada ndo mais por uma publica linguagem gue da unidade ao
Estado, mas por pessoalizados (e, por isso, paradoxais) jogos de linguagem responsivos téo-somente a
discricionariedade judiciéria. E claro que isso ndo vai dar certo, mas também parece evidente que é esse
o caminho que insistimos trilhar por agui, tornando, por essa mesma razéo, cada vez mais oportuna (e
necessaria) a critica doutrinaria que desnaturaliza esse confuso contexto politico, juridico e social.

Assim, como até aqui se pdde demonstrar, das primeiras problematizagctes académicas no mestrado até o
doutoramento, ha um fio de unidade estabelecendo o problema g, criticamente, observando, no degrau
seguinte, os seus efeitos. Mas, numa tarefa que se move na mesma historicidade que nos molda (e, por
isso, é sempre inacabada e, mais que isso, € interpretativa), 0 passo seguinte impunha (como o leitor

mai s atento ja anteviu) um tom propositivo. Quero dizer, avancar na pesquisa significava (ainda
significa, na verdade) procurar resposta a seguinte pergunta: como caminhar a niveis mais satisfatorios
de justica substantiva, num pais t&o desigual quanto o Brasil, sem cair nas armadilhas do “justicamento”
proposto pelo ativismo? Eis o ponto.

A pergunta, claro, ndo encerraem si uma espécie de exclusividade académica. Esta na agenda de muitos
pesquisadores comprometidos com o sentido da democracia no pais, razéo pela qual variadas também
S80 as suas hipoteses responsivas. Mas para quem projeta o agravamento da desigualdade social no
Brasil justamente a partir desse mesmo ativismo judicial, os canais investigativos fica(ra)m cada vez
mais estreitos.

Digo isso porque, para além das inflexfes problematizadoras que, a seu tempo, encontram uma ultima
parada na andlise (critica) das capacidades institucionais do Judiciario, a discussdo sobre desigualdade
no pais €, também, a discussao sobre teoria da decisdo. N&o € outra. Afinal de contas, € preciso critérios
para diferenciar o ativismo da judicializaco, estabelecendo o ponto nuclear da propriacritica (e isso so €
possivel através de uma teoria preocupada com a decisdo). Mais. a preocupacdo com a decisdo judicial,
nesse encadeamento de ideias, € o proprio antidoto ao historicamente t&o enraizado fendmeno que se
pretende combater.

E desse ponto em diante que meus interesses académicos cruzaram os caminhos da Critica Hermenéutica
do Direito, em meu pos-doutoramento na Universidade do Vale do Rio dos Sinos, sob a coordenacdo do
professor Lenio Streck. Como um (na falta de expressédo melhor) "cristdo novo", tomei contato, entéo,
com essa sof i sticada proposta ndo na sua superficie (ja manejada como “ critério diferenciador entre
ativismo e judicializacdo” em minhatese de doutorado), mas nos limites de suas complexas
fundamentacdo e proposi¢cdo: um desafio constante, claro, bem demarcado por um amplo e também
complexo arcabouco tedrico.
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Pois bem. Grosso modo (e € sobre isso que pretendo falar), a Critica Hermenéutica do Direito e esse
conjunto propositivo que a delimita, ao desnaturalizar a discricionariedade judicial e atribuir adoutrina o
papel de um necessario constrangimento epistemol dgico as decisdes, acaba travando um embate
herctleo com um fenémeno mal compreendido por agui: o positivismo juridico, cujo predominio de seu
paradigma tem imposto esse confuso embaral hamento sobre como decidem as cortes no Brasil e, no
limite de seu paradoxo, tem também contribuido (como penso e como até aqui procurei demonstrar) para
0 alargamento das desigual dades.

Embora muito longe de saber manejar ndo apenas o argumento, mas, antes disso, 0s enlaces tedricos que
permitem a prépria discussdo, como brilhantemente fazem as “ melhores cabegas do Dasein’[2]

, como Gilberto Morbach e Ziel Ferreira Lopes, explico meu ponto de vista: intuo que essarelacéo entre
positivismo, decisdo judicia e desigualdade se da por uma caracteristica comum atodos os formatos
desse paradigma incompativel com a intersubjetividade que da forma a contemporaneidade: a
discricionariedade. Afinal, se ao jurista resta apenas a descri¢éo do Direito como fato socia (e essa
descricéo é um ato de conhecimento que elenca um conjunto de possiveis interpretacdes), ao aplicador
desse mesmo Direito atarefaimposta é “escolher” uma entre essas muitas interpretagdes descritas. A
decisdo €, assim, um “ato de vontade”, francamente incompativel com a democracia e com a
intersubjetividade que, entre outros aspectos, a determina. Fica ainterrogacao: é possivel, afinal, projetar
maiores nivels de democracia material, abrindo mé&o da propria democracia?

A pergunta, € claro, éretérica. No limite, essa discricionariedade, que protagoniza a ja mencionada
sobreposicdo de Poderes e essa crise funcional institucionalmente atravessada, individualiza
(re)distribuicdes, criando jogos de linguagem paradoxal mente muito particulares. Com isso, acaba
deslocando o polo de tensdo criativa (que € a politica) paraajurisdicdo, cadavez mais “moralizadora”
ou, talvez mais apropriadamente, “justiceira’ de nossas historicas mazelas.

N&o por outrarazdo, a conclusdo que este texto chega, apés um longo predmbul o a estabel ecer suas
premissas problematizadoras, é de que h4, no nicleo do debate sobre desigualdade social no Brasil,
muitas camadas encobertas pela tradicédo, nublando néo as causas, talvez ja esmiugadas no limite, mas os
graves obstacul os posicionados na trilha de sua propria solucéo, alimitar condicdes mais equanimes de
igualdade entre nés. No desenho institucional que envolve essa trama, o positivismo juridico é
claramente um desses entraves, desvelado, contundentemente e n&o de hoje, pela Critica Hermenéutica
do Direito.

Dai ser possivel dizer, num arremate, que ndo apenas NOSSo Processo civilizador depende da autonomia
do Direito, livre do decisionismo (ainda) latente no paradigma positivista, como disso também depende
um pais mais justo, com melhores niveis distributivos e, portanto, menos desigualdade. N&o por outra
razéo, a discussao sobre o0 positivismo juridico (em que tenho pessoa mente ainda um longo caminho a
percorrer) deve estar na agenda do dia dagquel es preocupados com a nossa (muitas vezes tibia)
democracia.

* Nucleo de Estudos Hermenéuticos, capitaneado pelo professor Lenio Streck
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