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RESUMO

O artigo problematiza o significado e a importancia da aplicagdo do direito na
atualidade, visando & investigacdo da existéncia da passagem da centralidade da lei para a
jurisdicdo e suas consequéncias no sistema juridico. Ultrapassando a mera demonstragéo ou
negacdo da criagdo judicial do direito, concentra-se o estudo em procurar niveis minimos de
cientificidade para a decisdo, por intermédio de uma leitura interdisciplinar que permita uma
interacdo entre diversos campos do conhecimento. Numa perspectiva evolucionista e
histérica, relacionou-se a jurisdicdo com a hermenéutica, filosofia e sociologia, e estimulou-se
um didlogo entre estas categorias visando construir critérios que atendam as exigéncias de

cientificidade para a jurisdi¢do, combatendo a sua volatilidade e os decisionismos.

ABSTRACT

The article problematizes the meaning and the importance of the law’s application
nowadays, aiming to investigate the existence of the passage from law’s centrality to
jurisdiction’s centrality and its consequences in the juridical system. Going beyond the
demonstration or denial of the jurisdictional creation of the law, the study focuses in searching
minimum levels of cientificity for the decision, through an interdisciplinary lecture that allows
an interaction between many fields of knowledge. In an evolutionist and historical
perspective, it was related the jurisdiction with this categories, aiming to build criteria that
fulfill the exigencies of cientificity to the jurisdiction, fighting against its volatility and

decisionisms.
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1 INTRODUCAO

O problema que se levanta no presente artigo refere-se ao significado e a importancia
da aplicacdo do direito na atualidade. O objetivo é investigar a existéncia da passagem da
centralidade da lei para a jurisdicdo? e suas consequéncias no sistema juridico.

A questdo a ser entendida ndo é de demonstrar ou negar a cria¢do judicial do direito,
mas consiste em buscar niveis minimos de cientificidade para a deciso, por intermédio de
uma leitura interdisciplinar que permita uma interagéo entre os diversos campos do saber.

Relacionando a jurisdicdo com a hermenéutica, filosofia e sociologia, discorre-se
sobre as evolugbes das dessas categorias, sobretudo as suas rupturas epistemoldgicas. A
perspectiva evolucionista foi adotada levando-se em consideracdo que ““[0] conhecimento é
uma aventura em aberto, 0 que significa que aquilo que saberemos amanhd é algo que
desconhecemos hoje, e esse algo pode mudar as verdades de ontem.” (COUTINHO, 2014)

Através da contextualizacdo dos saberes, estimulou-se um diélogo entre as vertentes
explicitadas visando construir critérios que atendam as exigéncias de cientificidade para a
jurisdicdo, combatendo, por isso, a sua volatilidade e os decisionismos.

A pesquisa é importante diante dos novos aportes tedricos surgidos com a evolucéo da
complexidade da sociedade contemporénea, alinhando-se no eixo teméatico do Programa de
Mestrado da Unipar. O interesse estd na utilizacdo pratica dos temas abordados com
implicagdes no sistema juridico brasileiro, tdo afetado e pela falta de previsibilidade e

cientificidade das decisdes, que indicam a relevancia da pesquisa.

2 Neste sentido, FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Julgar ndo é gerenciar. Folha de Sdo Paulo. 26/09/2014.
Opinido.Tendéncias/Debates. Disponivel em: http://wwwl.folha.uol.com.br/opiniao/2014/09/1523485-tercio-
sampaio-ferraz-junior-julgar-nao-e-gerenciar.shtml. Acesso em 07/11/2014.



Assim, para se discutir esses assuntos, o artigo é apresentado em quatro capitulos: no
primeiro, aborda-se a importancia da aplicagdo do direito e a busca de sua cientificidade; no
segundo, séo analisadas as implicagdes da prevaléncia da jurisdi¢do; nos demais, desvelam-se

0s pontos de interagdo entre as categoriais.

2 A IMPORTANCIA DA APLICACAO DO DIREITO NA ATUALIDADE

A atuacéo do poder jurisdicional tem assumido relevancia nunca antes vista, sendo que
as caracteristicas do tempo que vivemos vém modificando substancialmente o papel do
direito, sobretudo na perspectiva da sua aplicagdo judiciaria.

A importancia crescente da justica, com a exploséo dos pedidos, fez com que ela se
transformasse numa parte cotidiana do processo politico. Para Garapon, o aumento do nimero
de processos ndo é um fendmeno juridico, mas social, originando-se da depresséo social que
se expressa e se reforga pela expanséo do direito. (GARAPON, 2001, p. 19). Na atualidade,
além de uma funcdo técnico-cientifica, aos juizes se exige uma funcdo axioldgica, com a
valoragdo das ideias que iluminam o direito.

O pensamento filosdfico contemporéneo mais recente mostra a aplicagéo judiciéria do
direito, considerando o juridico essencialmente na perspectiva do judiciario®. No dizer de
Lénio Streck, “é o império dos enunciados assertoricos que se sobrepdem a reflexdo
doutrinaria.”. (STRECK, 2010, p. 88)

Antoine Garapon assinala que ““o controle crescente da justica sobre a vida coletiva é
um dos maiores fatos politicos mais relevantes deste final do século XX’ (GARAPON, 2001,
p. 24).

A forga normativa da Constituicdo e, especialmente, o desenvolvimento de uma nova
dogmatica da interpretacdo constitucional sdo fatores que explicam a prevaléncia da lei e o
declinio da jurisdicéo.

A ampliacdo do acesso a Justica e a expanséo da litigiosidade pela tutela de interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos, sdo marcas inegaveis da difusdo da jurisdicdo
constitucional, a culminar com o chamado ativismo judicial.

Na transformacéo do Estado Liberal em Estado Constitucional (MORAIS, STRECK,

2010, p. 87) surgiu uma jurisdigdo caracterizada por uma nova dogmaética de interpretagao

3 Como fazem, por exemplo, Paul Rincoer (RINCOEUR, Paul. Teoria da Interpretagdo. Trad. Artur Moréo.
Edigdes 70, 1996) e John Rawls (RAWLS, John. A Theory of Justice. Cambridge, Massachusetts: Belknap
Press of Harvard University Press, 1971).



baseada em principios e direitos fundamentais. Neste contexto, a jurisdi¢do assumiu fungéo de
constatar a adequagdo da lei aos comandos constitucionais, compreendendo e extraindo o
significado compativel com os valores, através das técnicas de controle de
constitucionalidade. Da logica da subsungdo da norma, passou-se para a logica da ponderagao
dos principios, 0s quais assumem o patamar de norma juridica juntamente com as regras,
tendo como contetido os valores.

A jurisdigdo surge entdo como um mecanismo para as sociedades democraticas que
ndo conseguem administrar de outra forma a complexidade e a diversificagdo que elas
mesmas geraram.

Entretanto, a tendéncia cientificista que alcangcou o direito, com a extensdo dos
metodos das ciéncias sociais para as leis da “fisica social”, se mostra insuficiente para seu
processo de legitimagéo.

A cientificidade, que nasceu com o pensamento positivista, advinda dos silogismos e
justificada pela seguranga pretendida, ndo se apresenta mais capaz para legitimar a jurisdicdo,
a qual, imersa na subjetividade, reclama novo método de atuagdo para a construcdo de uma
nova racionalidade.

A ponderacdo principioldgica como fundamento traz consigo a problemética das
peculiaridades e contingéncias dos casos concretos, exigindo uma justificativa dos critérios
em que um principio prevalece sobre outro. (ALEXY, 1999).

A busca da sua cientificidade passa, pois, pela motivagdo da decisdo, operada no
campo do conhecimento, o qual, alargado por métodos cientificos orientadores da jurisdicéo,
torna-se o instrumental adequado para enfrentar a crise de racionalidade.

No Século XIX, com a metafisica, Kant, influenciado pelas ideias do idealismo
transcendental, apresenta a sua critica da razdo e mostra os limites do conhecimento. N’A
Critica da Razdo Pura (KANT, 1999), a obra mais significativa da filosofia moderna, mostra a
existéncia de dois mundos: o mundo da experiéncia sentida e 0 mundo das coisas em Ssi,
incognosciveis.

Para Kant o mundo seria aquilo que dele fazemos, ndo sdo os fatos que nos ditam, mas
o valor que nds lhes atribuimos. Cossio aduz que ao interprete “ndo basta pensar na conduta
como fato externo representado na lei, mas sim que tem que viver o sentido juridico dessa
conduta, recriando-0 na sua propria consciéncia, sem o qual ndo pode conhecé-la como

conduta porgue esse conhecimento é compreensao de seu sentido”. (COSSIO, 1964, p. 533)



O pensamento empirista, que dominou o espirito cientificista do Século XIX, situando
0 conhecimento na experiéncia adquirida pelos sentidos, influenciou o estudo dos fenémenos
sociais, regido pelo principio da causalidade, pois todos os fenémenos dependeriam uns dos
outros, relacionando-se reciprocamente.

A substituicdo do pensamento cientifico dominado pela ideia da causalidade e do rigor
I6gico formal pelo pensamento teleoldgico concebe a formag&o da jurisdigdo como resultante
de aspirages sociais.

Nesse contexto, a necessidade de cientificidade da jurisdicdo se apresenta como
exigéncia de convalidacdo e legitimidade, e estd vinculada & afericdo de correcdo das

decisdes, incidindo diretamente sobre a sua justificativa.

3 AS IMPLICAGOES DA PREVALENCIA DA JURISDICAO COMO “CONDUTORES”
OU “ISOLANTES” DE CIENTIFICIDADE

Dentre as implicagdes da prevaléncia da jurisdigdo, existem aquelas que se configuram
como condutores de cientificidade, como a discricionariedade judicial, o consequencialismo e
0 contextualismo, e outras que ao contrario funcionam como “isolantes”, tais como 0s

decisionismos, as arbitrariedades e a (in)seguranca juridica.

3.1 (In)seguranga Juridica

A nogdo da seguranga juridica adveio da Revolugdo Francesa pois segundo a ideia de
Thomas Hobbes, a necessidade de seguranca teria levado o homem a sair do estado de
natureza para elaborar o pacto social, conduzindo-o a criagdo de um ordenamento social
submetido & ordem juridica. (HOBBES, 2006)

Como consequéncia das ideias individualistas, a jurisdicdo teve por base esta
concepgdo de seguranca juridica, com a ideia de que o direito para ser ciéncia deve ser
orientado por um método de obtencdo de certeza e previsibilidade, a partir de uma concepgao
estatica do processo.

A previsibilidade das decisdes davam ao individuo a certeza e seguranca de seus
direitos, assentados nos postulados de liberdade e igualdade. De acordo com a filosofia
politica do Século XVIII, centrada no principio da soberania nacional e separacdo dos

poderes, somente a lei poderia limitar a liberdade dos individuos. Impossibilitava-se assim a



jurisdicdo de participar da criacdo do direito, pois, de outro modo, estaria usurpando 0s
poderes do legislador, Unico intérprete autorizado do direito natural.

A supremacia da lei tornou-se patente com a declaragdo de Robespierre feita na Sessao
de 18.11.1790: “Esta palavra jurisprudéncia dos tribunais... deve ser eliminada do nosso
idioma. Num Estado que tenha uma constituicdo, uma legislagdo, a jurisprudéncia dos
tribunais ndo é outra coisa senéo a lei.” (Apud GENY, 1925, p. 88)

A compreensdo da seguranca juridica, no quadro atual de prevaléncia da jurisdicéo,
passa pela anélise da natureza juridica do processo. A explicacdo dada pela teoria da situacdo
juridica de James Goldschimdit, na obra Prozess als Rechtlage' 1925, desvela a falsa nocéo de
seguranga trazida pela teoria do processo como relacdo juridica estdtica, com direitos e
deveres estabelecidos entre as partes e o juiz. (GOLDSCHMIDT, 2002)

Acentuando o dinamismo processual, a teoria revela a transformagdo da certeza
propria e peculiar do direito material para a incerteza da atividade processual, pois considera o
processo uma complexa situacdo juridica, na qual a sucessdo de atos vai gerando situacdes
juridicas, das quais brotam as chances que, bem aproveitadas, permite que a parte se liberte
das cargas probatdrias e caminhe em dire¢do a uma deciséo favoravel. (LOPES JR., 2010, p.
43)

A teoria abala a seguranca juridica, pois conduz a uma “epistemologia de incerteza”
(LOPES JR., 2010, p. 45), afetando, via de consequéncia, a previsibilidade da deciséo.

Os riscos inerentes a realidade processual geram instabilidade a certeza da norma. Para
Goldschimidt a incerteza € consubstancial as relacbes processuais, posto que a decisdo
judicial nunca pode ser prevista com seguranga, diante da igualdade processual. (LOPES JR.,
2010, p. 46) Insere-se, pois, a incerteza como elemento constitutivo da prépria jurisdicéo,

impossibilitando a previsdo com seguranca da decisdo.

3.2. Arbitrariedade e Decisionismos

A época do absolutismo monarquico, o poder era exercido colocando-se em primeiro
lugar a autoridade e depois a lei, cuja legitimidade repousava na circunstancia de se
configurar como expresséo da vontade desta autoridade. A lei valia para traduzir a vontade do
soberano, gerando um clima de inseguranca social. A jurisdigéo, entdo, torna-se um preposto
da vontade soberana, pois que os julgamentos se fundamentam na convic¢do pessoal do

julgador, imperando suas convicgdes e experiéncias pessoais.



Entretanto, foi Carl Schmitt que esbogou o decisionismo como teoria juridica,
revelando as relacdes existentes entre direito e politica. Para este pensamento, o fundamento
ultimo do direito seria uma deciséo politica do soberano, e a fonte juridica estaria no comando
e autoridade de uma deciséo final. (SCHMITT, 1934).

A jurisdicéo decisionista estabeleceria o justo através de uma decisdo pessoal, segundo
a ciéncia privada do julgador, podendo estar em conflito com a legalidade, previsibilidade e
seguranca que o Estado de Direito visa tutelar, revelando-se vazia de cientificidade e
condutora de arbitrariedade. (MACEDO JR, 2001)

As méximas de experiéncia e senso comum do julgador configuram-se meramente
como valores aproximativos da verdade*, sendo regras de experiéncia e cultura gerais,
extraidas da observacdo da sociedade, ndo podendo conferir certeza e cientificidade diante da
relatividade em que operam. (LOPES, 2002, p. 68-69)

A aplicacdo do direito baseada na teoria dos decisionismos dad margem a decisdes
fundadas em alto grau de subjetividade, resumindo-se, muitas vezes, a formatacéo do direito
por intermédio da valoragdo essencialmente pessoal do julgador. (LORENZETTI, 2009, p.
33)

Tal postura conduziria a total imprevisibilidade e o incremento do arbitrio, com

potencial perigo a cientificidade da jurisdig&o.

3.3 Discricionariedade judicial

Os debates acerca dos limites da discricionariedade cresceram na mesma proporcao
que se passou a discutir a expansdo da jurisdigdo para a tutela dos direitos fundamentais. A
jurisdicdo adquiriu contetdo finalistico, com novos métodos de interpretar o texto normativo,
com adogdo de principios programaticos e teleoldgicos, ocorrendo, assim, a expansdo da
discricionariedade judicial, diante da preocupacdo do Estado em materializar os direitos.

A discricionariedade ndo se confunde com a arbitrariedade. Discricionariedade existe
quando h& duas respostas juridicas, cada qual igualmente correta no que tange ao direito,
forcando entdo o juiz a fazer sua escolha em conformidade até mesmo com padrdes

extrajuridicos.

4 Nesse sentido se posicionou Eduardo Couture para quem o progresso da ciéncia é constituido pela derrogacéo
de algumas maximas de experiéncia por outras mais exatas e atuais. Em: COUTURE, Eduardo. Fundamentos del
Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma. 1974, p. 272-273.



As decisdes obrigatoriamente reclamam um certo grau razodvel de inteleccdo, como
uma atividade caracteristica do prdprio exercicio da jurisdicdo, possuindo o juiz uma margem
de escolha, configurando-se, assim, um instrumento de libertagdo das amarras de um
ordenamento estético que se torna conflitante com a realidade social.

Como adverte Lénio Streck, deveria ser despiciendo acentuar que a critica a
discricionariedade judicial ndo é uma proibicdo de interpretar. (STRECK, 2010, p. 87) A
discricionariedade cognitiva envolve o proprio raciocinio juridico de interpretacdo da lei para
sua aplicacdo, configurando-se no encadeamento de argumentos ldgicos e axioldgicos que
embasam a fundamentagédo de uma decis&o.

Para Mauro Cappelletti, a grande questdo ndo seria discutir se existe ou ndo atitude
criadora dos julgadores, mas sim o controle “do grau de criatividade e dos modos, limites,
aceitabilidade da criagdo do direito por obra dos tribunais judiciais”. (CAPPELLETTI,
1993, p. 20)

Para Hart, poderia, na auséncia de vinculacéo legal, nos casos de omissao da lei, 0 juiz
usar o poder discricionario para proferir a decisdo, como forma de liberar-se dos casos
concretos que urge resolver. Nos casos juridicamente ndo regulados, deveria entdo o juiz
exercer o poder discricionario e criar direito novo. (HART, 1994, p. 6)

O juiz Hércules, de Dworkin, por meio do manejo dos principios, se apresenta como
potencial criador de direito novo, na medida em que a sua decisdo for consistente com a

histdria, submetendo-se ao imperativo da integridade. (DWORKIN, 1999)

3.4 Consequencialismo / contextualismo

Consequencialismo é uma vertente do pragmatismo juridico que traz a figura do juiz
preocupado em equilibrar a seguranca que o direito visa conferir e a flexibilidade necesséria
para que eles possam melhora-lo por meio das suas decisdes. Traz consigo a proposta de
condicionar a adequac&o juridica de uma decisdo a valoracdo das consequéncias vinculadas a
decisdo e as suas alternativas.

Apresenta-se como um critério cientifico (extrajuridico) de adequacéo através de uma
orientagdo prospectiva-argumentativa, ndo bastando ndo se afastar das decisdes tomadas em
casos semelhantes do passado, sendo necessario compreender a decisdo enquanto precedente

para o futuro. Exige-se, pois, da jurisdicdo uma confrontacdo com o futuro, um didlogo com



situacOes que se apresentam como imperiosas no seu enfrentamento, possibilitando, assim,
um controle das suas proposicdes por intermédio da antecipacdo das consequéncias.

O contextualismo implica que qualquer proposicdo seja julgada a partir de sua
conformidade com as necessidades humanas e sociais, sendo que a preocupagdo de
contextualizar é diretriz imposta pelo ordenamento juridico brasileiro na Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro.®

Na verificagdo dos fundamentos de cientificidade da jurisdicéo sera sempre necesséria
uma analise retroativa, mas sobretudo uma postura voltada para frente, consubstanciando na
compreensdo dos resultados. O paradigma consequencialista exerce uma nitida funcéo de
controle quanto & justeza e ao impacto social provocado pela decisdo. A metodologia
comparativo-consequencialista permite a comparacdo entre as possiveis hipoteses de solugéo

e seus respectivos desdobramentos no contexto social.

4 DA JURISDICAO POSITIVISTA PARA A JURISDICAO CRIADORA

4.1 Da jurisdicao positivista

Nos Estados liberais a jurisdicdo refletia a filosofia individualista dos direitos. O modelo
napolednico de organizagdo Estatal, entdo vigorante, ndo se preocupava com as necessidades
sociais, dirigindo atencfes & exegese formal da dogmética. No iluminismo racionalista a
norma estava desconectada de uma indagacdo de sua justica intrinseca. O dogma da
completude da lei ndo admitia a existéncia de lacunas como forma de evitar a distor¢édo do
espirito legal. A interpretacdo era vedada, sendo a tarefa da jurisdi¢do voltada unicamente
para resgatar o direito violado através da aplicacdo mecénica das normas, sob a l6gica da
subsuncéo e do silogismo.

O Estado Liberal sempre buscou uma jurisdicdo capaz de oferecer certeza e seguranca,
através de regras vinculantes, num processo decisorio sistematico, legal, racional e formal. A
racionalidade do modelo de cientificidade em que se fundamentou a jurisdi¢do liberal
individualista, lastreada numa concepg¢do normativista, se apresentou como reagdo contra a

magistratura exercida de forma parcial e abstrata, pela nobreza do antigo regime.

5 Lei n° 12.376/2010. Art. 52. Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum.



A jurisprudéncia dos conceitos (FERREIRA, LIMA, 2008, p. 02), desenvolvida por Georg
Friedrich Pucha, na Alemanha, consistiu em uma corrente de pensamento jus-filoséfico que
apresentou a ideia do direito, como um sistema ldgico-dedutivo edificado em conceitos que se
comunicam numa estrutura sistémica piramidal. O conceito inferior vem compreendido de
acordo com o conceito superior a que se integra, desconsiderando o contexto em que se
insere. Trata-se de uma maneira da ciéncia se referir a objetos que estdo no mundo e, portanto,
0 conceito ndo é parte da realidade em si, mas do modelo explicativo que a ciéncia cria. Essa
analise de extracdo dos conceitos fundamentais das normas juridicas foi considerada o
primeiro passo na constru¢do de uma ciéncia do direito, pois considerava os textos legais
como suporte de significagdes do legislador.

A viséo reducionista do direito como um sistema completo e autossuficiente possibilitou &
jurisdicdo apenas uma interpretacdo exegética. Com o formalismo l6gico da lei, lhe foi
retirada qualquer possibilidade criativa, pois com o rigor conceitual seriam desnecessarias

considerages de justica material dos resultados.

4.2 Da jurisdicdo transformadora

Apos a revolucgdo industrial da Inglaterra, com o surgimento do capitalismo, o liberalismo
se revelou ineficiente para os problemas vitais. O decline do liberalismo fez emergir o Estado
Social intervencionista. O liberalismo econémico e o individualismo filos6fico do século X1X
foram transformados no intervencionismo social keynesiano e no solidarismo do século XX.

Neste periodo superou-se a concep¢do de que as questdes ideoldgicas e politicas do
Estado estariam apartadas e fora do alcance do controle jurisdicional, conferindo & jurisdi¢do
um papel ativo para equalizar os interesses. Nesta concepc¢do o (neo)constitucionalismo se
apresentou como superagdo do positivismo juridico. (SANCHIS, 2008, p. 325-353). Segundo
Lenio Luiz Streck “... significa ruptura, tanto com o positivismo como o modelo de
constitucionalismo liberal (...).” (STRECK, 2009, p. 8-9)

Esta nova configuracdo estatal propde uma ampliacdo do rol dos intérpretes da
Constituicdo para incluir outras instancias, o que favorece a consolidagcdo de uma ordem
democrética preocupada com a concretizacdo, efetivagdo e aplicacdo dos direitos

fundamentais.



A extragdo do significado, a partir dos direitos fundamentais, exigiu da jurisdigéo tutela e
protecdo como deveres de atuagdo em prol da efetividade. A atuagéo judicial se tornou, pois,
exigéncia de um direito & tutela efetiva, cabendo a jurisdi¢do assegura-la adequadamente.

Com a necessidade de extragdo do significado constitucional da norma, numa concepgéo
semantica, alterou-se substancialmente o papel da jurisdigéo, fazendo a moral parte do ponto
de vista interno do direito. Além de uma funcéo técnica-cientifica, a jurisdicdo foi exigida
uma funcdo axioldgica, voltada para os efeitos, trazendo como consequéncia o risco da falta
de controle juridico das decisfes, e a possibilidade de que casos iguais sejam tratados de

maneira desigual, com a desestabilizacdo das expectativas.

5 DA HERMENEUTICA CLASSICA PARA A HERMENEUTICA FILOSOFICA

A palavra hermenéutica etimologicamente remonta ao verbo grego hermeneuein
(interpretar) e ao substantivo hermeneia (interpretagdo). O estudo da hermenéutica pode ser
dividido em duas fases. Aquela classica que engloba a teleoldgica, a época grega, o periodo
romano, a baixa Idade Média e a idade Moderna, e aquela filosofica que, a partir de
Scheleiermacher, culmina com as obras “Ser e Tempo” de Heidegger e “Verdade e Método”,
de Gadamer. (MACIEL, 2010, p. 364).

5.1 Hermenéutica classica

Inicialmente relacionada aos oréculos, a hermenéutica mantém estreita ligacdo com a
interpretacdo de textos religiosos, confundindo-se com a prépria histéria do cristianismo. O
termo apareceu nas obras de Platdo, Aristoteles, Xenofonte, Plutarco, Euripedes e outros,
estando voltada para a transmissdo de uma mensagem entendida muito mais como técnica,
com a fungdo de esclarecer, traduzir algo que néo estava claro. (MACIEL, 2010, p. 365-366).

A partir do império romano as normas passaram a ser interpretados pelos prudentes
que “em busca da ‘prudentia’ na solugdo de casos concretos, ndo se contentavam em
entender o texto da lei, mas buscavam compreender o seu significado nos efeitos praticos
procuzidos na vida das pessoas, formando a jurisprudentia (juris prudente)”. (MACIEL,
2010, p. 368).



A grande forca criadora do direito romano ocorreu com a interpretacdo. Miguel Reale
assevera que a decadéncia do mundo romano comegou quando a lei passou a prevalecer sobre
jurisdicdo como fonte reveladora do direito. (REALE, 1973, p. 170)

Na idade média, os glosadores e pos-glosadores no Século XI reelaboraram os textos
romanos do Corpus luris Civilis, e, utilizando-se de um método gramatical-filosofico,
delinearam o inicio de uma doutrina de interpretacéo.

Na idade moderna, as tradicionais escolas de interpretacdo (exegese e dogmatica)
floresceram num campo de elevado grau de legalismo, visando preservar os postulados de
seguranga juridica. Assim, leva-se as Ultimas consequéncias a teoria da separacdo dos poderes
com o entendimento de que se o juiz tivesse liberdade para interpretar poderia ocorrer a
tirania, por isso a submisséo do magistrado ao legislador.

A jurisdicdo deveria apenas buscar a chamada a vontade do legislador, com a
utilizagdo do método o gramatical ou literal, pois ndo aceitava quaisquer outras fontes sendo a
propria lei, representando todo o Direito existente, considerada obra perfeita e completa, ndo
se aventando a possibilidade da atividade criativa da jurisprudéncia.

No final do século XIX, com a visdo humanista da escola historico-evolutiva passou-
se a ver como imprescindivel a atuagdo do magistrado no auxilio do legislador, adaptando a
norma aos novos tempos, buscando-se a vontade autdbnoma da propria lei, extraida pela
jurisdicéo, com a ideia principal de adaptar a velha lei.

As atengdes foram voltadas para a finalidade social do direito, concebido como fato
social. A atuagéo da jurisdicdo liberta-se, entdo, das estritas amarras da lei, dirigindo-se para
as finalidades prementes da sociedade. Nasce assim a conex&o entre direito e sociedade, com
a formacgdo das escolas do direito livre, jurisprudéncia dos interesses, livre investigacdo

cientifica e jurisprudéncia socioldgica.

5.2 Hermenéutica filosofica

Somente com a cientificizacdo do direito teorizou-se sobre a hermenéutica filosofica.
A partir das ideias de Husserl® e Heidegger’, a hermenéutica entrou ‘no vasto campo das

problematicas filosoficas’, superando assim a base epistemolégica da filosofia da consciéncia.

6 Para Husserl, a fenomenologia é um método e uma atitude (Denkhaltung): a atitude especificamente filoséfica,
0 método especificamente filosofico (Idee der Phén., «Husserlinnn» 1I, Haia, 1950, p. 23). HUSSERL, Edmund.
Meditagdes Cartesianas: Introducdo a Fenomenologia. Trad. Frank de Oliveira, Sdo Paulo: Madras, 2001,
p.21/23.



O pensamento da diferenca ontoldgica que perpassa toda a obra de Heidegger é ponto
de partida para sua critica a0 mundo contemporaneo. (HEIDEGGER, 1957, p. 282). Trata-se
de buscar um novo modelo de pensar, em que 0 ser ndo € um ente, logo, ndo pode ser pensado
do mesmo modo.

Hilton Japiassu define circulo hermenéutico como “o método hermenéutico ou
interpretativo” segundo o qual “toda compreensdo do mundo implica a compreenséo da
existéncia e reciprocidade”. (JAPIASSU, 1996, p.45) O circulo hermenéutico foi tratado por
varios jus filésofos, tendo sua ideia sido desenvolvida por Friedrich Schleiermarcher, Martin
Heidegger e Georg Gadamer.

Segundo as ideias de Heidegger, o conhecer existencial s6 se d4 com a compreenséo
do ser-ai. Compreender é dar sentido a0 mundo para transformé-lo a partir do Dasein,
entendido como ““o0 ente que cada um de nds somos e, que entre outras, possui em seu ser a
possibilidade de questionar”. (HEIDEGGER, 1999, p. 38) Dasein ou ser-ai é o termo por ele
utilizado para retratar a existéncia da realidade humana. (HEIDEGGER, 1999, p. 32)

A compreensdo seria o0 aperfeicoamento de uma antecipacdo, dado pela pré-
compreensdo, sujeita a alteragdes. Os valores anteriores (pré-compreensdo) que o homem
possui em fung&o de estar no “mundo” séo instrumentos para adquirir consciéncia.

Gadamer também destaca uma necessidade de uma pré-compreensdo, apresentando
uma hermenéutica essencialmente filoséfica, baseada na relagdo entre compreensao,
interpretacdo e aplicacdo. O intérprete, na visdo de Gadamer ““ndo deve ignorar a si mesmo e
a situagdo hermenéutica concreta na qual se encontra”. Compreender para Gadamer seria
reconhecer um sentido vigente na aplicagéo, pois a compreenséo da lei se expressa em cada

situacdo concreta e de maneira nova e distinta. (GADAMER, 1997, p. 487)

6 DA FILOSOFIA DA CONSCIENCIA A FILOSOFIA DA LINGUAGEM

6.1 Filosofia da consciéncia

O pensamento juridico, a partir da modernidade, comeca pela origem do paradigma da

filosofia da consciéncia.

7 Presentes sobretudo nas obras: HEIDEGGER, Martin. Identité et Différence, In: Questions I, Paris, Gallimard,
1957 e HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Parte I, trad. Marcia de Sa Cavalcante, 8 Ed., Petropolis: Vozes,
1999.



Segundo Agostinho Ramalho: “a nogdo de sujeito enquanto sujeito cognoscente,
agente do processo do conhecimento e como tal referindo a um objeto suposto cognoscivel,
ou seja, apreensivel pelo conhecimento racional e pela atividade de investigacdo cientifica, é
um produto da modernidade”. (MARQUES, 1994, p. 79 e ss.).

Para esta matriz de pensamento, a construcdo cognitiva da realidade ocorre com o
sujeito, sendo o processo de conhecimento intermediado pela consciéncia humana.

As categorias do pensamento kantiano exerceram forte influéncia no paradigma da
consciéncia, principalmente pela construgdo de um sistema de metafisica fundado num
“procedimento do motivo da razéo pura” (KANT, 1999, pg. 48) .

Na relagdo entre o sujeito cognoscente e o objeto, o criticismo kantiano procurou
revelar as possibilidades e os limites do conhecimento que estdo vinculados & percepgao.

Na atualidade cresce a corrente que contesta a razdo universalista moderna,
considerada hegemdnica e dominante. (LUCHI, 1999, p.20)

Habermas retém que a filosofia da consciéncia esta esgotada para o pensamento critico
da sociedade contemporénea, trazendo a ideia da racionalidade comunicativa como resgate da
modernidade.

Para Lénio Streck, o paradigma da consciéncia concebe o direito como aquilo que a
jurisdicéo quer que ele seja, numa concepcdo de mundo que entende o modo de decidir como
vontade do intérprete, possibilitando discricionariedades e arbitrariedades. O autor assevera
que a utilizagdo exacerbada e sem controle de principios constitucionais tem sido instrumento
para exercicio da mais ampla discricionariedade. (STRECK, 2010, p. 48) Identifica no
neoconstitucionalismo uma tendéncia a estabelecer que a jurisdigdo deve decidir segundo
aquilo que ela sente, de acordo com a sua consciéncia e da forma como melhor Ihe aprover.
Compreende o livre convencimento como “fruto do casamento do positivismo juridico com a
filosofia da consciéncia”. (STRECK, 2010, p. 50-51). O autor adverte que: “o que deve ser
entendido € que a realizacio/concretizagdo desses textos (isto é, a sua transformacdo em
normas) ndo depende e ndo pode depender de uma subjetividade assujeitadora (esquema
sujeito-objeto) como se os sentidos a serem atribuidos fossem fruto da vontade do intérprete.”
(STRECK, 2010, p. 87).

6.2 Filosofia da linguagem



O esgotamento do paradigma da filosofia da consciéncia ou da razdo fulcrada no
sujeito conduz a uma transformagdo em direcdo ao paradigma da filosofia da linguagem. A
partir da terceira década do século XX, a filosofia da linguagem configura-se como um novo
paradigma da filosofia, ocorrendo o giro linguistico pragmaético.

A linguagem é objeto de estudo de varias ciéncias que consideram 0 signo como
referencial inicial. Lucia Santaella e Winfried North trazem o conceito de signo de Charles
Sanders Peirce como “aquilo que sob certo aspecto ou modo representa algo para alguém”.
(SANTANELLA, NORTH, 1999, p. 46) A semidtica é definida por Noth como ““a ciéncia
dos signos e dos processos significativos (semiose) a natureza e na cultura”
(SANTANELLA, NORTH, 1999, p. 46). Levinson divide a semidtica em sintatica ou sintaxe,
que trata do “estudo das propriedades combinatérias das palavras e suas partes”; em
semantica que aborda o “estudo do significado”; e em pragmética que cuida do estudo
linguistico. (LEVINSON, 2007, p. 6).

A sintaxe limita-se, assim, a dimensdo signica da linguagem, ou seja, a uma
abordagem meramente linguistico-gramatical, importando o conjunto de palavras
significativas que expressam uma ideia.

A semantica se preocupa com a dimensdo proposicional da linguagem, ou seja, 0
significado de um enunciado. A pragmaética preocupa-se com 0 uso dos signos, isto €, com a
relacdo entre 0s signos e os sujeitos da linguagem, ou com o intérprete e sua relagdo
contextual com os signos.

No ambito da jurisdicdo, a pragmética cuida das formas de comunicacdo e 0sS
procedimentos utilizados na decisdo juridica, fornecendo critérios para a determinagdo do
significado da regra juridica.

Ocupa-se, assim, da analise dos contextos em que as normas juridicas sdo produzidas e
utilizadas para a constatagdo dos seus sentidos, adquirindo uma concepg¢do antimecanicista e
antilinear.

O modo de pensar semantico-pragmatico pressupde a variagdo dos sentidos em fungéo da
situacdo comunicativa, pois a relacdo existente ndo é mais entre sujeito-objeto, mas entre
sujeito-sujeito.

Nessa concepgéo, as teorias consensuais da verdade e do agir comunicativo elaboradas por
Habermas (HABERMAS, 1990, p. 123-125) ganham relevo, pois enquanto o agir

comunicativo afasta a possibilidade da significacdo se estabelecida fora do processo de



comunicacdo, 0 consenso ocorre apenas quando o falante tenta fazer-se entender pelo ouvinte,

e este aceita o que foi dito.

7 DA SOCIOLOGIA CLASSICA PARA A SOCIOLOGIA CRITICA

7.1 Sociologia cléssica

A sociologia cléssica nasceu no contexto positivista. Teve seu inicio com Auguste
Comte,® quem lhe deu a definicdo de objeto e método. Era considerada “Fisica Social”, e
tinha a metodologia de investigacdo da ciéncia da natureza bioldgica (biologia, antropologia).
Inspirava-se no Darwinismo social, que acreditava na evolucdo da espécie para aperfeicoar e
garantir a sobrevivéncia, ou seja, na competicdo natural que resultaria na sobrevivéncia dos
seres mais aptos e evoluidos.

Tende-se a ver nas escolas positivistas 0 comec¢o da sociologia como uma nova
disciplina, um conjunto de discurso autbnomo, ligado as ideias desenvolvidas no ambito da
filosofia politica e liberal classica da Europa do Século XVIII e XIX. O método positivista da
sociologia buscava descrever objetivamente a realidade social, propiciando a exatiddo do
conhecimento socioldgico através da preservacdo do distanciamento entre sujeito e objeto,
bem como através da neutralidade axiologica.

As ideias do “fato social” e “coercdo social”, trazidas por Emile Durkheim, em sua
obra “Regras do Método Sociol6gico” (1895) (DURKHEIM, 2002) e o pensamento
socioldgico voltado para a diversidade de Max Weber® conduzem os estudos da sociologia a
um estagio mais avancado, superando o darwinismo social.

A elaboracéo pragmaética dos pressupostos socioldgicos para uma teoria da jurisdi¢do
ocorreram no quadro desta concepgdo liberal do Estado de Direito, sobre as ideias dos

principios humanitarios iluministas.

7.2. Sociologia critica

8 Por exemplo, em COMTE, A. Systéme de politique positive ou traité de Sociologie instituant la Religion

de I’Humanité. 3éme ed. 4 v. Paris : Larousse, 1890.

9 Presente sobretudo nas obras: WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo.14. ed. Rio de
Janeiro: Biblioteca Pioneira das Ciéncias Sociais, 1999. . Ciéncia e politica: duas vocages. Trad. Jean
Melville. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003. (Obra-Prima de Cada Autor, 80). . Sobre a teoria das ciéncias
sociais. Trad. Rubens Eduardo Frias. Sdo Paulo: Moraes, 1991.



A partir dos anos 30, a sociologia contemporanea caracterizou-se pela tendéncia a
superar as teorias proprias do positivismo. Numa reviravolta teérico-conceitual, Nikklas
Luhmann apresentou o pensamento sisttmico como radical revisdo dos postulados da teoria
socioldgica tradicional. (LUHMANN, 1980).

Desvinculado da filosofia da consciéncia, apresentou uma Vvisdo autonomizada e
autopoiética da sociedade. Luhmann afirmou que o comportamento social em um mundo
altamente complexo exigiria a efetivagcdo das expectativas comportamentais. O direito seria
visto como uma estrutura que define os limites das interagGes na sociedade, permitindo que
cada ser humano possa esperar, com um minimo de garantia, 0 comportamento do outro e
vice-versa. No livro “Legitimagdo pelo procedimento” Luhmann defendeu que a estrutura
direito s6 pode ser chamada de legitima quando for capaz de produzir a aceitagdo
generalizada de suas decisdes. (LUHMANN, 1980).

A partir da teoria dos sistemas de Luhmann, os precedentes judiciais transformaram-se
em referéncia para a interpretacéo do préprio direito em decisdes subsequentes. O precedente
judicial € um fendmeno que nasce das circunstancias que embasam o conflito, sendo adotado
como técnica de estabilizagcdo do ordenamento juridico. (WAMBIER, 2008). Os efeitos do
seu carater vinculante é o ponto de partida para a anélise da autopoiese do direito, na qual esta
atrelado, na medida em que a legitimacéo decisional vem consubstanciada na possibilidade de

aplicacBes em casos subsequentes e analogos.

8 CONCLUSAO

A tarefa da jurisdicdo se agigantou diante da lei em decorréncia do grau de
complexidade e desenvolvimento da sociedade e das novas necessidades carecedoras de
regulamentacdo.

Com a incorporagdo dos direitos e principios fundamentais na Constituicdo Federal, e
a solidificacdo da ideia de que o justo sO ocorre no caso concreto, a jurisdicdo,
instrumentalizada pelas aspiragdes sociais, apresenta-se prestigiada em relagdo a lei como
fonte reveladora do direito.

Entretanto, impde-se advertir que a prevaléncia da jurisdicdo ndo permite o juiz o
poder de livre criacdo do direito, a seu bel prazer, pois tal postura conduziria a total
imprevisibilidade e ao incremento do arbitrio, com potencial prejuizo & igualdade substancial

das partes e ao principio da certeza juridica.



A sociedade complexa pugna por uma objetividade cientifica na racionalidade
jurisdicional, como condicdo de possibilidade de um modelo de um conhecimento critico da
realidade.

As exigéncias de racionalidade, de cientificidade devem ser inseridas na préxis
judicidria, para dar bases aceitaveis a decisdo feita a partir da construcdo empirica do fato.

Todo fendmeno juridico é invariavelmente um fenémeno social, sendo que a regulacdo
da sociedade atraves da jurisdicdo parte das praticas sociais e ndo o contrério. A jurisdicéo,
enquanto complexo de regulagdo da vida social interfere na configuracdo das relagdes em
sociedade, pois 0 juiz interpreta a consciéncia social e, ao fazé-lo, ele modifica a consciéncia
que interpreta.

O verdadeiro problema da cientificidade, portanto, consiste em compreender o
raciocinio do juiz & luz das garantias de racionalidade e razoabilidade, ciente de que a
interpretacdo da lei pela jurisdicdo resultard em posicdo de significados, ocultando sempre
uma opc¢éo axioldgica.

O repensar epistemolégico permite a possibilidade de inserir novos paradigmas e
novos padrbes juridicos articulados de maneira a alcancar patamares minimos de
cientificidade. Os principios epistémicos propostos por uma jurisdigdo cientifica tém por
objetivo trazer & plena consciéncia os objetivos ndo declarados do sistema juridico.

A ideologia da seguranga significa maior estabilidade, mas o direito deve ser
dindmico, acompanhando as vérias transformacdes que ocorrem na sociedade, devendo por
isso, as vezes, ser sacrificada a seguranca em prol de outros valores sociais de justica material
mais prementes.

A discricionariedade judicial ndo se confunde com a arbitrariedade, configurando-se
como uma atividade intelectiva que permite a criagdo do direito.

Nenhuma lei deve ser compreendida sem o conhecimento das condigdes efetivas, pois
0 sentido da lei depende das circunstancias em que foi elaborada e o fim que procurou atingir.
Dai porque na jurisdicdo ter-se-a sempre presente as circunstancias e as consequéncias da
finalidade visada pelo direito.

O pensamento l6gico-dedutivo esvaziou o papel criador da jurisdicdo, fechando o
Direito da influéncia de outras ciéncias. A auséncia de transdisciplinariedade levou a
jurisdicdo a uma falta da compreensdo da realidade enquanto interconex&o de saberes.

A hermenéutica juridica filosofica instrumentaliza a jurisdicdo para a criagdo de

significante como uma instancia reveladora dos pressupostos ideoldgicos das leis. Nessa



perspectiva, a aplicacéo do direito passa a ser vista como um processo criativo do intérprete
que implica uma anterior pré-compreensdo que deve ter em conta as condi¢des individuais e
sociais que penetram no compreender juridico. Constata-se, entdo, que 0 juiz ndo apenas
aplica a lei em concreto, mas colabora ele mesmo, através de sua decisdo, para a renovagédo do
Direito. A circularidade hermenéutica também se configura como uma ferramenta

indispensavel para o controle das arbitrariedades.

No processo da escolha de significantes, a filosofia da linguagem serve para revelar

como 0 juiz imuniza a decisdo com elementos retdricos.

A andlise da relacdo entre precedente judicial e autopoiese, estabelecida na matriz
tedrica da teoria dos sistemas de Luhmann concebe o precedente judicial como instrumento de
diminuicéo de complexidade da sociedade e como critério de cientificidade.

A construcdo de cientificidade da jurisdicdo se torna imperiosa para a sua possivel
utilizacdo para casos futuros similares, passando pela substituicdo da operacdo normativa-

dedutiva para aquela casuistica indutiva, se situando na ratio decidendi da motivag&o.
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