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RESUMO:
O presente artigo tem em vista, acima de qualquer outro escopdjrdiecque forma o

Direito e a pratica judiciaria mobilizam seus procedimenta#uidos a fim de manter seu
status de instituicdo social neutra e imparcial e que trabdb®ysca de uma verdade. Desta

forma, mobiliza-se o entendimento de que o funcionamento do Direito, cdpostata
empiricamente, a luz do que postula Warat (1994, 1997) e Streck (2005, 2007, 2068), da-s

por mitos e simbolos que asseguram o status e a condicdo de ordem do Direito. Para
proposto, divide-se este artigo em dois momentos. O primeiro, no gapbs@am algumas
caracteristicas do Direito enquanto instituicdo social, detertaratica e simbdlica — do
suposto poder de dizer a verdade, de forma imparcial e absoluta. Eegundo momento,
depois de constatada essa realidade, desenvolve-se, sob um horizattesgeccdo, mas
sem que seja o foco principal do trabalho, uma breve tomada aeetods das principais
matrizes que fundam e/ou, modernamente, constituem-se como paradighiestdce que,
dessa forma, influem, decisivamente, na forma de se pensar sobee joifiaico. Entende-se
pertinente, de inicio, retomar a concepcao racionalista Kelseni@angaradigma
procedimentalista, a partir de Habermas (2007) e Apel (1973) e, mprad nocbes de
substancialismo, com Streck (2007, 2008). Com isso e, ao fim, quer-saraprdessas trés
matrizes tedricas a nocao de transcendentalidade Kantiana, apontara®igeito — mito e
simbolo — constréi-se e se mantém sempre ligado, de alguma ana@nesse ponto fixo da
transcendentalidade, sejgriori oua posteriori

PALAVRAS-CHAVE : PROCEDIMENTALISMO; SUBSTANCIALISMO; DISCURSO;
INSTITUICAO SOCIAL

RESUMEN

Este articulo pretende, ademas de cualquier otro ambito, discutrlagméactica de la ley y
de los actos judiciales puedem movilizar sus procedimientos cionds fnantener su estatus
como institucion social neutral e imparcial y que trabajadnisqueda de una verdad. Por lo
tanto, moviliza la inteligencia de que la operacién de la legrdénar empiricamente, a la
luz de la cual postula Warat (1994, 1997) y Streck (2005, 2007, 2008), se prbdsegurar
mitos y simbolos de estatus y condicion de orden de la ley. #praduesta de dividir este
articulo en dos partes. El primero, en el que se sefialan alguaatgedsticas de la ley como
una institucion social titular, - mitico y simbdlico - el supugsboer de decir la verdad,
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imparcialidad y absoluta. En un segundo paso, después de esta realidaddabsss
desarrolla bajo un horizonte de retrospeccion, pero sin ser el foc@gakide la obra, una
breve toma en tres matrices fundamentales que se funden y / onosxda forma-como
paradigmas de la ley y por lo tanto influir decisivamente endaena de pensar en hacer
legal. Se entiende procede, principio racionalista reanudar Kelsereanparadigma
procedimental, de Habermas (2007) y Apel (1973) y, por ultimo, las nocidees
sustancialismo con Streck (2007, 2008). Con eso y al final, que desersE@®@stas tres
matrices nocion tedrica de trascendentalismo kantiano, y sefidkb lgye mito y el simbolo

- acumularse y permanecer siempre conectados, de algunaamaneste punto fijo de
trascendentalismo, segoriori 0 a posteriori.

PALABRAS CLAVE: PROCEDIMENTALISMO; SUSTANCIALISMO; DISCURSO;
INSTITUCION SOCIAL

INTRODCAO

O presente artigo tem em vista, acima de qualquer outro estispotir de que
forma o Direito e a pratica judiciaria mobilizam seus procedios instituidos a fim de
manter seu status de instituicdo social neutra e imparcial &apatha pela busca de uma
verdade.

Desta forma, mobiliza-se o entendimento de que o funcionamento dooDireit
constatado empiricamente, a luz do que postula Warat (1994, 1997) e (3@@sk 2007,
2008), se da por mitos e simbolos que asseguram o status e a condicdo de ordem do Direito.

Para o proposto, divide-se este artigo em dois momentos. O primeiguahse
apontam algumas caracteristicas do Direito enquanto instituicéal, letentora — mitica e
simbdlica — do suposto poder de dizer a verdade, de forma imparcial e absoluta.

Em um segundo momento, depois de constatada essa realidade, pretende-se
desenvolver, sob um horizonte de retrospec¢cdo, mas sem que seja o riegmlpdo
trabalho, uma breve tomada acerca de trés das principais ematie fundam e/ou,
modernamente, constituem-se como paradigmas do Direito e que, demsa ihfluem,
decisivamente, na forma de se pensar sobre o fazer juridico. Estepdetinente, de inicio,
retomar a concepgao racionalista Kelseniana, o paradigma pnecediista, a partir de
Habermas (2007) e Apel (1973) e, por fim, as no¢des de substancialsm&treck (2007,
2008).

Com isso e, ao fim, quer-se aproximar dessas trés mateassas a nocado de
transcendentalidade Kantiana, apontando que o Direito — mito e simbolwstrdi-se e se
mantem sempre ligado, de alguma maneira, aaesse ponto fixo dardemdalidade, sem

priori oua posteriori.



Pouco se encontrard, neste breve estudo, acerca de legisizpdanpnte dita, de
recortes e analises doutrinarias e jurisprudenciais aceragdm ponto ou alguma éarea
especifica do Direito, abordagens essas, indubutavelmente, indispensasesstudos
juridicos. Contudo, o que se propde é uma reflexdo sobre o Direito, conoal@nem todos
0S seus campos de atuacdo e ndo especialmente, em uma areeito@mjuanto sistema —
aqui, tomado tanto como sistema de leis quando como sistema sociabrguanto tal, tem
em sua pratica, como pretende-se mostrar, um espaco proficuo pansa¢é® de sua
condicdo de instituicdo social neutra e imparcial, mantenedora dm @dgetentora da

verdade.

1 DIREITO INSTITUICAO SOCIAL: A LEGITIMACAO EM UM UNI  VERSO DO
SILENCIO®

Conforme ja referido anteriormente, esta primeira parte dedieapensar o direito
enguanto instituicdo social de funcionamento simbdélico que, através do aiscursspecial,
tem em vista assegurar sua pratica como sendo supostamenteapelitiaa e detentora do
poder de dizer a verdade. Poder-se-a perceber que, em facs acesligdes, o Direito, a
partir de seu proprio sistema, tem em vista um “algo a san@ldo”, resposta essa que
corrobora a legitimidade da instituicdo juridica, frente as demandas sociais

1.1 O direito enquanto instituicdo social

A fim de resgatar, historicamente, alguns pontos sobre a ca@titdo Direito
enquanto instituicdo social, recorre-se a obra de Foucault (2005) quandor drata as
vicissitudes do que denomina “sociedade disciplinar’, uma sociedade ecdraves
complexos, problemas sociais que se revelaram nos séculos XWIK e que ainda
permanecem presentes na contemporaneidade.

Foucault (2005) mostra que o conceito de ilegalidade ou de crimex@uiple

® Esse subtitulo constituiu-se a partir da noga®ada por Ferraz Junior (1980), o qual afirma s@ireito, pela

dogmatica juridica, quer parecer seguro, mas etadiigno e solene, técnico mas funcional, o qoenesso

entendimento, vai identificar um sistema da coméale que, de certa forma, se faz pelo silénci® g&sim ndo
revela esses movimentos ambiguos. A esse repstopd Ferraz Junior: “Entra-se, assim, num univeieso
siléncio: um universo do texto, do texto que tualoes que tudo diz, que faz as perguntas e dasstas. Neste
sentido, conclui Legandre, os juristas fazem ualiab doutoral no sentido escolastico da palavra.ddimas

palavras, fazendo seu trabalho, eles ndo fazemeit@iapenas entretém o mistério divino do Direito seja, 0
principio de uma autoridade eterna, fora do tempaistificante, conforme as exigéncias dos mecarssd®
controle burocratico num contexto centralista” (098.178)



antes do século XVIII, era diretamente ligado ao conceito the tidscumprir a lei era nao
cumprir com 0s mandamentos eclesiasticos ou religiosos. Ostpseadigiosos ditavam as
leis, encarregando-se de postular o que era certo e errado, bemasofpeniténcias”
daqueles que transgrediam tais normas. Aqui, entdo, co-fundiam-se to Bireilgreja, o
crime, o ilegal e o pecado (imbricagcédo essa nao tao distante de nossa dealidade

Pierre Legendre (2004), no text®eriam os fundamentos da ordem juridica
razoaveis?aponta para o que denomina Principio da Razédo ou Referéncia, o qual, segundo
autor, institui-se e manifesta-se na sociedade através de |pBaieesle montagem
institucional que estabelece lugares e relacbes de poder, proprigstato, para o
funcionamento social. Dentre essas montagens, o sistema juridi¢miéodpelo referido
autor como um sistema ficcional essencial para as organizacdes sociais.

Segundo Legendre (2004), o Direito €, antes de tudo, movimento de discursos que
tentam fazer valer a normatividade tendo em vista um discurso “eglgpem sua forma
dogmatica. Dogmaética porque se pretende sempre verdadeira, infakweétendo,
consequentemente, a algo que denomina-se “impossivel estrutural”, jpresseipde a
homogeneidade e a linearidade das respostas. Legendre (2004) gpenta Direito
representa algo que ele préprio ndo diz, mas que é dito pelos sujitgzados através de
procedimentos de consagracédo que buscam colocar em cena o absolutod#a(eardamo
acredita-se, efeito de verdade) e do poder.

Esse Estado, detentor autorizado do monopdlio da jurisdicdo, transfeseumsos
agentes — e aqui nos se refere, em especial, a figura/posiqdia dm@mjpoder da palavra que
declara, condena, denega, constitui. Para que tal efeito se manteateia grecisa estar
alicercada em uma suposta estabilidade e imutabilidade. Sem dyasidatir e assegurar a
certeza enquanto um dos maiores atributos da ordem juridica prottudessmonforto até aos
juristas mais positivistas. Muito se discute acerca da segupamsdicional. A questéo é que,
em verdade, chega a ser ficcional a pretensao de garantirtasspossonas, homogéneas,
uma vez que elas séo proferidas por sujeitos distintos.

Ainda, em busca dessa justica previsivel e totalmente contreléael contraditéria,

mantém-se entendimentos como o de Tornaghi:

Nada ha mais escandalizante e comprometedor denqQuiglica que a variagédo, a
incoeréncia e a contradigdo do julgador. Toda arsega desaparece onde os
individuos ficam a mercé dos entendimentos pesscaita cabeca € uma sentenca
e a justica & um jogo lotérico. (Tornaghi 197474).



Diante disso, o0 sistema estatal legitima o juiz apto a esaif 0 Direito, mas nao
reconhece a autonomia dele em relacdo a questbes como aquelasotexarmterpretacao,
por exemplo. Para outros atos, contudo, legitima o julgador quando éanecess posi¢cao
guase onisciente, ja que, por vezes, € exigida uma tomada de posicébjaue £ondicao
humana. Ou seja, ndo € permitido ao juiz interpretar e posicionar-se frente a stfia, qoas
ele precisa, com base na lei e somente nela, elaborar uméuitga— eis a contradicdo a qual
nos este trabalho se refere.

Esse julgamento a ser realizado deve estar baseado em um cdajaloicumentos
publicos que sdo constituidos a partir de regras especificagrodedimento e que
contemplam requisitos formais indispensaveis a sua validade jupdiGaassim formar o
processo judicial. Entende-se, nesse trabalho, que p processo jadmaalir de Ovidio
Baptista da Silva (2006), segundo qual o processo esta ligado deddizidade estatal, que
se desenvolve perante tribunais para a obtencéo da tutela justditzd, uem tem em vista o
reconhecimento e a realizagdo da ordem juridica. Contudo, outra eis@amte dogmética,
que ainda se mantém em muitos entendimentos, é a do jurista. Maddtitéaha (1984, p.
37) expde que o processo “é o0 conjunto de atos legalmente ordenados, pa@caoado
fato, da autoria e a exata aplicacdo da lei. O fim € eges@berta da verdade”. A verdade é
elemento que perpassa o funcionamento do Direito, e a busca por uma geE#® real dos
fatos é a condicéo para se alcancar a tdo esperada justica.

O fazer juridico, portanto, mostra-se em grande media vinculadodalos de
verdade e de poder, a partir dos quais os sentidos sdo encaminhpdt@sira relaciona-se,
portanto, & autoridade do Estado, que manifesta seu poder no controle dalagoptapra.
Pode-se, desse modo, pensar que o Estado funda sua legitimidade e siedawgobre o
cidadao, levando-o a interiorizar a ideia de coercdo ao mesrmo mque faz com que este
mesmo cidadao tome consciéncia de sua responsabilidade.

A subordinacéo ao Estado funciona a partir da aparente nao contradigdo das normas e
leis, que prevéem e estipulam garantias e obrigacdes aos sughat@ss. Estabelecem, com
relacdo ao sujeito, uma tensdo entre autonomia e assujeitamenptoueisi sujeito se torna,
ao mesmo tempo, livre e submisso a essa condi¢cdo de sujeito jusigaito de direitos e
deveres.

O Direito, portanto, a partir do discurso, tenta assegurar seugfaper, sua logica
interna estabilizada e os efeitos de nao contradicdo e segua@caecessita para que
permaneca legitimamente reconhecido.

Ao reconhece-se uma relagcdo entre discurso e poder, trata-se,dg@oigna



dominacédo considerada legitima, na qual existe um grupo determinpdesdas que exerce
seu poder diante das massas dominadas. Esse exercicio, contudo, ngeoco@berenesmo,
mas sim, esconde-se por trds de uma racionalidade aplicadae#o. Diuiz Alberto Warat
(1997) ira tratar desse tema fazendo uma relacdo entrecaale@de moderna e 0s mitos
juridicos. Reconhecida a relevancia de pensa-se a ess¢orespgiesente estudo, dedicamo-

nos a isso no item que segue.

1.2 Direito e mito: o funcionamento do simbdlico

Warat (1997) pretende compreender os determinantes do modo de producdo do
convencimento no ambito do Direito e, para tanto, entende necessaa@tilda categoria
“mito”, tendo em vista que este seria uma forma especificaahéfaatacao ideologica no
plano do discurso. E através da constituicdo dos mitos, dentro do Direitas guéticas por
ele estabelecidas se perfecitibilizam e as posicoes osugst confirmam em suas
caracteristicas de dominacéao.

O mito pode demonstrar, no plano tedrico, conforme Warat (1994) “algdasas
formas de um complexo ideolégico ausentou um sentido linglistico pacalueir formas
sociais hegemonicas.” (p. 103), considerando um conjunto de crencas, repdesemtac
saberes que existem no real. O mito em sua significacdoantai€a, mostra-se como um
processo de compreensao do mundo, que consiste na substituicdo do tempo pustarnco
sucessao de fabulas que mostram os acontecimentos e as acfea contentracdo de
prototipos eternos ritualmente alcancados.

Assim, a funcionalidade efetiva do mito seria estar forarmaado tempo, fazendo
com que a historia seja vista como um fato da natureza, um resaftaddstico de uma
razao universal. Atualmente, pode-se aproximar o entendimento do mit@ @mifestacao
ideoldgica da politica, pois 0 processo mitologico tende a colocarcerasas a servico de
uma ideologia, o que faz com que a histéria se identifique com ela.

Warat prop6e uma concepcéo de mito:

Ja agora podemos redefinir o mito como produtoifsigtivamente congelado de
valores com funcéo socializadora. Em outras pasawaria o mito um discurso
cuja funcdo é esvaziar o real e pacificar as cénsi@s, fazendo com que o0s
homens se conformem com a situacéo que lhes fastapocialmente, e que ndo
s6 aceitem como veneram as formas de poder quendnage esta situacdo
(WARAT, 1994, p. 24)

Desta maneira, ao se analisar a caracterizacao paldimito, pode-se afirmar que



sua funcdo basica é criar uma sensag¢do de despolitizacdo aideddgr Por isso, por
exemplo, dissemina-se a idéia, em especial no meio do Direito sqieciades judiciais (e
seus julgadores, portanto) sdo dotadas de imparcialidade e nedésalidaconstatacéo leva
a identificacdo do mito como fundamento da racionalidade moderna: “wicaaledade
impessoal e andnima que opera como lei universal e que nega ou alstesenca de
emissores de mensagens que pertencem forcosamente a grupos ou set@rés sociai

A idéia de um emissor universal pode ser identificada, no dir@io,a culto ao
“espirito do legislador” e através do mito faz-se politicam@ntonciliacdo das contradicbes
sociais na medida em gque estas sédo projetadas em uma dimensddsantde esséncias
puras, relagdes necessarias e esquemas ideais, aos quais as pessoaedevem a

Esta funcdo de harmonizacédo, esse ritual simbolico, aparece rio disgliante a

constituicdo de conceitos fetichistas tais como “direito naturaéver juridico”, “ato
antijuridico” ou como “natureza juridica”, “Estado”, “soberania”, diégade”, sendo que as
Ultimas trés citacdes sdo noc¢des ontoldgicas reificantesssEntam sobre a invocacdo dos
pressupostos da nocao dadla in s& ou do ‘dever in s& ou do direito subjetivo inerente
(visto como atributo do homem). (WARAT, 1994, p. 201)

O mito, assim, acaba por inverter o real, pois ao retiraravecdristérico do direito,
naturalizando-o, acaba dissolvendo a complexidade dos atos humanos. Dentrudo dis
juridico o mundo passa a ndo possui mais contradi¢des, e aparenfanezs ande se pode
constatar ou reconhecer valores. Por isso mesmo, 0 mito € um aideursconhecimento e
nao de explicacdo, uma vez que por seu intermédio busca-se que orreiseptize sempre
uma situacdo de normalidade decorrente da natureza das coisas. Esaumsodide
neutralizacdo, onde ndo existe espaco para polarizacdes. “Ps#itizaubando o carater
politico de toda a fala sobre o mundo.” (Warat, 1994, p. 200)

Desta forma, o processo argumentativo do Direito pode sated@ado como um
discurso mitico, uma vez que o mito simplifica as complexidades, saiizer o contingente,
neutraliza as valoracdes e idealiza a historia.

No raciocinio do referido jurista, portanto, o ponto chave € sua duplaofue;
aludir e iludir, produzindo um entendimento que néo exige explicacdes. i@nido, como
no discurso juridico, produz-se uma clareza de constatacdo, ndo degéxphe o que
justifica, no caso do Direito, € o procedimento.

Dessa forma, o mundo é organizado sem contradicdes, pois 0 dado novib é acei
sempre com base no reconhecimento do universo das crencas fa Roeitste motivo é que

o Direito organiza um conjunto de explicacdes afastadas do tempoyvemngue elas



permitem o “reconhecimento retérico da problematica contingentaiforme o mesmo
autor.

Tais rituais e mitos que envolvem a questdo do poder, e que airaaresegntes na
sociedade moderna, quando trabalha com o funcionamento “magico” dos dwiais
investidura simbdlica. Este ritual reine, assim como a aplicacé®, @s caracteristicas de
performatividade, repeticéo e forca.

O judiciario trabalha incessantemente com essa magiarpética que envolve os
rituais de investidura simbdlica, o processo judicial possui variegegirnentos desse tipo: o
recebimento da peticao inicial transforma a pessoa em autg@édaacitacdo faz com que
outra se torne o réu; a sentenca judicial tem o poder de transioessoas em credores ou
devedores, culpados ou inocentes.

Desde que seja respeitado o ritual que envolve o processo judigateacs pode
até transformar duas pessoas desconhecidas em pai e filho, sgodgpie se tenha absoluta
certeza, declarar que alguém esta morto.

Para que os atos de fala praticados pelo representante de titngdnstenham
eficacia de modificar a realidade, é necessario que estéegu@sse anteriormente por um
outro ritual que envolve a transferéncia prévia de confianca e daderiou seja, de sua
consagracdo ou investidura pela propria instituicdo, que no caso o joizEstado
representado por outros magistrados.

Desta maneira, apos este ritual de investidura simbolicap®paticados pelo juiz
nao sdo mais vistos como de autoria de uma pessoa especificagmuaatos do Estado, €,
como se depois da posse, aquele determinado ser humano adquirissedadmpdac durante
determinados rituais , ter encarnado em si esta entidade metafisicaatderiEstado”.

Estes atos oficiais de interpelacdo devem ser sustentadosgssaimes chamados a
ordem e, uma vez assumida a nova identidade social, tais atagiostts funcionam como

um ato do destino:

Torna-se quem €s: eis o0 principio por tras da mpeiformativa de todos os atos
institucionais. A esséncia conferida através da eag@io e da investidura é,
literalmente, unfatum [...] Todos os destinos sociais, positivos ouatiggs, por
consagracdo ou estigma, $atmis— com o que quero dizer mortais —, porque
encerram aqueles a quem caracterizam dentro diedinue lhes sdo atribuidos e
gue eles séo levados a reconhecer. (SANTNER, 1997)

O mito, assim, a partir do que se tem com Warat, faz com gjpessoas ndo so
aceitem, como venerem essas duas formas de poder representadésseabstratos: Deus e

o Estado.



2 POSTIVIVISMO KELSENIANO, PROCEDIMENTALISMO E SUBSTA NCIA:
TRES FORMAS DE PENSAR O DIREITO — CONCEPCOES E (IN)SUFICIENCIAS.

Observada, entdo, essa condicdo de instituicdo social que funciona com
atravessamentos politicos e ideoldgicos, mas que, a0 mesmo teralihati@ela ilusdo da
neutralidade e objetividade, é importante assinalar que se tratmal&€onjuntura juridica
brasileira que atravessa um periodo de questionamento e reflexénarente oportuno e
profundo.

As exigéncias de politicas publicas prometidas e ndo impledasn{ansuficiéncia
estatal) apenas acirram o debate acerca de que mudarisa fwacndo) o sistema juridico
sofrer, jA que, na mesma medida em que o Direito trabalhagspander a uma demanda
social, a sociedade, requer manifestacées do Direito que venhantadre da condicao
histérica que interferem em cada momento.

A ordem social exige (em especial as classes menos falaggcdo sistema
juridico, maior protecao/efetivacdo/aplicacao de direitos, cuja&famocratico de Direito,
ainda nao incorporado, visa garantir. Alids, a primeira divergg§acise da na propria
compreensao do que € e como deve se operar, interna e externamstadpdEmocratico
de Direito.

Identifica-se, entdo, trés momentos em que se pensou o Dirdlitonige bastante
marcante para a tradicdo juridica. Como ja referido, dedicaradergdo em considerar
acerca da nocdo de transcendentalidade, a partir de Kant, pelcetssa categoria nas
diferentes matizes teoricas abordadas.

Inicialmente, cabe se fazer uma breve consideracdo acenogéla dos estudos de
Kant, o qual cunha a nocdo de “sujeito transcendental” (KANT, 1994). dadsgoria
desempenha papel fundamental, a partir do qual se cria um discursstayge fadado ao
destino de suas proposic¢des, a metafisica na qual ha a crencastdmeia justificadora do
sentido, um ponto fixo, um “zero” de sentido que justificaria as f@aodals que lhe forem

posteriores.

2.1 O positivismo Kelseniano: o sistema por ele mesmo

“Desde o comeco foi meu intento elevar a Jurisprudéncia, que aberta
ou veladamente — se esgotava quase por completo em raciocinios de
politica juridica, a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia do
espirito. Importava explicar, ndo as suas tendéncias enderecadas a



formacdo do Direito, mas as suas tendéncias exclusivamente
dirigidas ao conhecimento do Direito, e aproximar tanto quanto
possivel os seus resultados do ideal de toda ciéncia: objetividade e
exatiddo.”(KELSEN, 1990, contracapa)

Sem duvida, os estudos cunhados por Hans Kelsen, especialmente maaooiara
Pura do Direito(1990) constituem-se marco no pensamento juridico. Para o autor, sempre
abordado nos bancos académicos, o direito funciona como um ciéncia puraregsa
pureza o maior intuito de tornar o direito uma manifestacdo eentd que ndo se mostrou
preocupacdo apenas de Kelsen, no Direito, mas também, por exemplerddertd de
Saussure, nas Ciéncias da Linguagem.

Essa cientificidade, que conferia status as areas de conhegimentondicdo de
possibilidade para que se fosse reconhecimento dos fundamentos de \dsidawie teoria,
motivo que mobilizou varios tedricos a trabalhar por esse viésfidentias mais diversas
areas do conhecimento.

Em sua obra, Kelsen defende que h&, na doutrina positivista, a tend@tiei
ideoldgica, pelo, j& que a descricdo do direito positivo precisa seemisenta de qualquer
valoracao, tendo em vista eles ndo serem preceitos de uma ciéncia como a juridica.

Esse ideal de pureza via em uma lei fundamental, instidupdiori, a realizacdo do direito, a
partir de um exercicio de acoplamento, ou seja, pela relacaa ldgise A, entdo B.
Respondida essa questdo, ter-se-ia a resposta adequada ao probleantr, desse
antecedente da norma fundamental, a qual tem o conddo de organizar ted, Sis
hierarquicamente.

O ideal de seguranca juridica, para o positivismo, estaria platemssegurado a
partir da l6gica estabelecida em razdo da norma fundamentader@io® racionalista da
equacgaocse=entaobalizava as respostas que o Direito devia aos problemas queathe er
apresentados, a partir do estabelecimento da justificacéo logica.

A partir disso, entdo, remete-se a questado do transcendentalism@niaheranca
essa muito forte em Kelsen. No momento em que, para este,jto Bioenstituido a partir de
uma norma fundamentak priori, que garante seu funcionamento, estabelece-se essa
transcendentalidade, jA que se busca no outro lugar, nessa outagiaaeg nao é a lei,
simplesmente, muito menos o individuo, mas a norma fundamental.

Aproxima-se, aqui, a concepgao estruturalista sistémidagleagem, ao que estaria
relacionado a sintaxe das normas, cujo entendimento se constr@spekara. O recorte

axiolégico produz uma certeza (dogmatica) que mascara um descliereto, mas que ao



menos produz “certa” seguranca juridica. Atualmente o modelo encestradeclinio,
principalmente pelo fato de ser incapaz de produzir, efetivamente, seu desidéfiasds

O estabelecimento do novo Estado Democratico passou a exigir naovwas,faova
postura do sujeito, o que fez que se encaminhasse um afastamentd, graduanenos
teoricamente, da concepcdo Kantiana, por insuficiente. Contudo, mesme desga
necessidade, a tradicdo positivista no Direito, ha tempos, maatéondicionando o fazer
juridico a uma série de paradigmas e dogmas, ainda resquiciogate iotgrferéncias que,
sem duvida, afetaram o direito de forma decisiva. Assim, os pensadodé®ito, reduzidos
pelo positivismo a meros “aplicadores” ou “operadores”, restam na éondéreféns desse
paradigma que desconsidera qualquer condi¢cdo ideoldgica, propria ddessajeipor
consequéncia, do Direito feito por eles.

Ainda cré-se em uma suposta eficiéncia do sistema advinda danagpredas
regras, por elas mesmas, em detrimento, por exemplo, do reconhedageniterfaces entre
o fazer juridico e outros campos do conhecimento. Parte-se desldoriDireito que se
constituem ainda sob a égide da filosofia transcedental Kantieta,que ainda buscam,
mesmo que maquiadas por novas formas, a producéo do Direito, induzidasgppseudo-
suficiéncia, em termos de producao de respostas.

Acontece que, em face a condicdo de Estado Democréatico d® Dweifual que se
vive, as referidas concep¢des dogmaticas restam insuficeertesmanda da sociedade que,
cada vez envolta em relacdes - e por consequéncia, conflitos eongidexos, clama pelo
judiciario na resolucdo dessas questdes, conforme ja referidm, Asgstado Democratico
de Direito enfrenta essa questdo e, dentro dele, o Direitapeo®m aquém das condi¢cbes de
producao social.

Nesse contexto, no qual o Estado requer novas posturas e intégsetag sujeitos,
destaca-se o embate entre a tese procedimentalista e ancabsta, tendo em vista a
perspectiva processual. S&o essas, portanto, as duas outras peasspEpeti entende-se
interessante aborda-se, para fazer pensar acerca do funcionamemoeitto e sua
legitimacgéo, enquanto instituicao social.

Assim, parte-se das seguintes premissas: tanto procedimentaligmdo substancialismo
pressupfe o funcionamento em um Estado Democratico de Direito. Comtqde,se pode
apontar é que essas duas concepcgdes acerca do procedimento digsogisaisssejam: a
primeira defende que o processo € compreendido, reduzidamente e dex renoeirada,
como um instrumento, sendo que a Democracia aconteceria por ele. Bnmouaiento, o

segundo entendimento aduz que o procedimento se funda como um meio apto antaplem



os valores constitucionais substantfyagiestionando o principio da maioria a partir de uma
intervencao efetiva da jurisdigdo constitucional (entenda-se de tedastancias do Poder
Judiciario).

A opcéo por um dos dois caminhos ocasiona a (des) identificacdedo swg aqui,
em especial, daqueles estudiosos do Direito — com uma concepcao d@aquprégyio fazer
juridico. Essa determinacdo leva a solugbes completamente difgrentjue instiga, por

assim, dizer, a abordagem desta tematica.

2.2 Procedimentalismo: a pragmatica transcendental.

Ha uma grande questéo, em se tratando do procedimentalismo, ja que$i@agm
muito ténue que afasta, porém, em alguns momentos, parece atadiprento e dogmatica
positivista e € desse espaco Sinuoso que se pretende tratar, apootavetgéoacias e
afastamentos nessas nocoes, tdo relevantes a reflexao do Direito.

Aborda-se esta corrente filosofica a partir de Habermas (199%pel (1973).
Segundo esses autores, o procedimentalismo pretende superar targdignmaado direito
liberal quanto o paradigma do direito republicano, considerando que o fagérojwsao
construidoscomunicativamente, em situacdes ideais de fala (Habermas, 199fuaias
todos os individuos, autbnomaxupam um mesmo status de fala, sendo detentores de uma
mesma competéncia linguistica, desta forma, podem agir comunicativamente de maneira
suficiente e plenamente satisfatoria.

Habermas afirma

o paradigma procedimentalista do direito procuratgmer, antes de tudo, as
condicdes do procedimento democréatico. Este apegwo, assim dizer, ao
procedimento democratico implica que a qualquer em@mum determinado tema
podera ser debatido na esfera publica politica.detssupde, porém, o acatamento
da opinido publica, tanto por parte de um parlamespanto por parte da
administracdo. (1997, vol. 2. p.183)

“ Aqui, por 6bvio, ndo se desconsidera o procedimenas sim, reconhece-o em outro plano, por ontedtd
de funcionamento.

°> De maneira sumaria, destacamos que competéncia linguistica refere-se a capacidade de usar,
conscientemente, as diversas estruturas da lingua. Para Noam Chomsky (1998), trata-se da
capacidade que o falante tem de, partindo de um namero finito de regras, que funcionam como um
“dicionario mental” produzir um nimero infinito de frases e ser compreendido, no momento em que se
comunicar com outro individuo que domine 0 mesmo sistema.



Nesse mesmo sentido, ainda Habermas:

O paradigma procedimental do direito orienta o wolda legislador para as
condicdes de mobilizacao direito. Quando a diferenciacao social é gramdié
ruptura entre o nivel de conhecimento e a conseéte grupos virtualmente
ameacados, impdem-se medidas que podem “capaditandoviduos a formar
interesses, a tematiza-los na comunidade e a utilod no processo de decisao do
Estado. (HABERMAS, 1997, vol. 2, p. 185).

Assim, pode-se identificar que o nucleo procedimentalista estarianediacéo
reciproca entre a Estado e povo, tendo em vista a soberania des¢gjtque, portanto, as
decisdes daquele, sejam juridicamente institucionalizadas ou né&o.

Conforme refere-se, contudo, localiza-se marcas do que o procedisnanteiz
querer rechacar, a matriz positivista. Identifica-se um espag@uposta comunicacéo ideal
que marca o transcendentalismo pragmatico — presente, como jéfiseweambém em
Kelsen, mas que no caso procedimentalista, essa presenca \pargnaquiada”, sob o
aspecto do discurso e funcionaradposteriori

A constituicdo do procedimentalismo une as raizes Kantianasia degragmatica
de Charles Peirce (2004), a qual se desenvolve pelo emprego dss poraparte dos
sujeitos. O procedimento comunicacional, desta forma, garantiridgtienidgde do que seria
instituido, juridicamente.

Dessa forma, pode-se indicar que, pelo aporte teérico do procedismntah
legitimacéao do Direito e de seu fazer viria pela interacaaratygiduos, que ndo podem ser
pensados individualmente, mas sim, como “sujeitos coletivos”. Nesse mmodejue se
insere a teoria de Peirce, com a pragmatica, tendo em vistieggidaver uma comunhao de
signos pertencentes a comunidade — isso que originara esse “sujeito coletivo”.

No procedimentalismo, a idéia do Direito transcendental se corstipartir da
criacdo de um espaco ideal de fala, espaco que recebera a zag@ondos sentidos, 0s
quais irdo, em tese, ao encontro do esperado socialmente. Negke #¢m (1973) afirma

que:

Em toda sentenca se empregam sinais que possuedetenminado significado
fundado em convenc¢des. Contudo, é sempre no intigioma comunidade que as
convencgdes sdo acordadas, isto €, elas ndo sdmdesude um suejtio solidario.
Uma comunidade de comunicacao é, portanto, umagamgara que a formulacéo
de assercdes e para o intento de fundamentac6&d (AB73, p. 131)

Dessa forma, percebe-se que, a luz dos referidos autores protdalistas, a



formulacdo de juizos com pretensdo de validade objetiva estabelesapostos que nao
podem mais, de forma alguma, serem questionados, jA que se constidranenos
teoricamente, sob um juizo de argumentacéo que os legitima. A veadside, ndo estaria no
consenso, mas sim, no seio do ato de comunicacao.

Nesse contexto, os sujeitos contribuiriam para a formulacdo densenso, eis que
este fomentara a formulag&o do discurso de fundamentacéo (ldéi Emente sera legitima
no momento que possuir a contribuicdo ampla e democratica dos seus destinatarios.

A corrente procedimental regula a faticidade da segurancicgue a validade da
correcdo jurisdicional através de um sistema normativo compreendigonaticamente,
seguro em si e — supostamente - suficiente para a satisfagdemanda social-juridica. Por
isso, tanto se aproxima da concepcao positivista. Para a correcéeliprental, deve se dar
observancia prioritaria a ordem legal, ja que seria ela quem represgesh deimocratico.

Identifica-se, pois, as marcas da heranca Kantiana pdsitimisssa matriz no
momento em que ela pressupde esse espaco homogéneo e ideapaetifad® da nocdo que
todos os sujeitos falam e interpretam de maneira determirguoa ode haver o controle dos
sentidos — que geraria a resposta. Nesse caso, assim como em idelstifica-se a no¢éo da
transcendental idade, da fixidez da norma posta, contudo, aqui, esse memeatia
posteriori diferente do entendimento Kelseniano, que possui a norma fundamental anterior.

No procedimentalismo, parte-se para um espago comunicativo, arannséa apto
a receber 0s sujeitos e as suas intervencdes. Contudo, 0 que esgeeracéade individuos,
gue ndo podem/devem questionar algumas evidéncias e que, em sentimdidisthegam a
uma verdade aplicavel e sustentavel argumentativamente.

Nesse sentido, aduz Moreira:

No entanto, estes processos politicos de formagastiucionalizacdo da vontade
democréatica dos cidadaos, livres e iguais, sdossédes, mas ndo suficientes para
a efetivacdo da liberdade. A sua circunscricdo tiostes da faticidade
procedimental instituida pelo ordenamento juridpmuco ou nada difere das
formulacdes dgositivismoou donormativismo juridico- dado que resultaria no
abandono de uma instancia critica ou regulativama vez que assumiriamos,
agora sim, uma posicdo dogmaticasamtido estritd (MOREIRA, 2004, p. 196)

A nocao de seguranca juridica estaria, aqui, ho cumprimento piegeeolo que
regularia o funcionamento democratico do Estado.

Entende-se, nesse sentido, que é insuficiente se pensar um condictondme




sujeito, o qual mesmo inserido em um contexto de fala, precisa c@muaigartir de
pressupostos comunitarios, verdade que, teoricamente, se aplicantantotiédade. Pensa-
se, sim em um sujeito que, interpelado pela ideologia e pelas @esndjge Ihe sdo oferecidas
— nao restritamente a nogcédo de comunidade — pode discursivizar e produzir sentidos.

A teoria procedimentalista, nesse sentido, propde a universalidaa®idmrpelo
ritual, como um procedimento democrético, no qual se abandona o elementalistiote
em prol da formalizacdo. O ritual argumentativo seria responsdeel assegurar a
legitimidade da atuacéo jurisdicional. Nesse sentido, entdo, é quoElseapontar, por este
lugar transcendental pragmaticoaeposteriori, que o0 procedimentalismo guarda marcas
positivistas fortes, ja que o procedimento tem em vista a homogeneizacao da @spos
Como se viu até entdo, depois de a questdo conteudistica estar duplaipaeckenada,
identifica-se na terceira e Ultima matriz tedrica abordadzstomada desse viés de conteudo,

conforme segue.

2.3 Substancialismo: um transcendentalismo seméantico?

O substancialismo funciona, assim, exigindo um Judiciario fortes/@mtcionista e
um Estado Democratico de Direito que assuma seu papel de immemena jurisdicdo
constitucional capaz de garantir, efetivamente, o amplo catalodoeites fundamentais e
sociais, a uma populacao carente de efetividade juridica.

Afastando-se da nocao de que, de um lado estava o sujeito univasa,abter a
mesma resposta mediante 0 método adequado e, por outro, um objeto providodie essé
disso, o alcance da verdade, situa-se o entendimento do sentido ipglaagem — e, em
nosso entendimento, mais precisamente, pelo discurso. Identifica-se tpxto se faz,
semanticamente, pelo seu registro do Imaginario e, portanto, ireaad@ a existéncia de um
método universal.

Caminhando nesse sentido, Lenio Streck e Ernildo Stein, a partir dagwodes de
Heidegger e Gadamer caminha para a compreensao substandalidireito, partindo das
nocdes de circulo hermenéutico e diferenca ontologica, Streck (2007, p. 42) aduz:

Para interpretar, necessita-se compreender; para compreendege teue ter a
précompreenséo, constituida de estrutura prévia do sentido — que se fandmlessnte em
uma posicao prévia, visao prévia e concepcao previa — que ja une todas as partesndd ‘sist

Desta forma, Alexandre Moraes da Rosa aduz:



Ha uma tradigdo que deve sustentar essa respastem@parta, de qualquer modo,
da mera subsuncdo do pensamento estritamente .I0giso porque a ldgica
articula-se no plano matematico, desprovido deré&afga a faticidade; com a
faticidade e o sujeito, num eterno e renovado kirbermenéutico, ndo se pode
falar de verdades universais. O sentido é atraglesgmr um processo de
compreensdo que convoca diversos sujeitos e signifis, para que ocorra uma
fuséo de horizontes. Nesse momento de fusdo deohtes, contudo, incidem (ou
deveriam incidir) constrangimentos de ordem sicdétsemantica, pragmatica e
fundamentalmente da tradigdo, no que ja se denamieo“bricolagem juridica”
(2006, p. 143).

A partir de Lénio Streck (2004), tem-se que

Em sintese, a corrente substancialista entende ma& do que equilibrar e
harmonizar os demais Poderes, o Judiciario devasgumir o papel de um
intérprete que pde em evidéncia, inclusive a com@#rias eventuais. A vontade
geral implicita no direito positivo [...] é inexe& que, com a positivacdo dos
direitos sociais-fundamentais, o Poder Judiciamy €ém especial, a justica
constitucional) passe a ter um papel de absolutvémecia, mormente no que
pertine a jurisdi¢cdo constitucional. (STRECK, 200d, 147, 148)

O susbstancialismo propde, assim, uma certa compreensao de @aiastiaiforma
gue se pode falar em interpretacao correta e incorreta, diacgsaaconcreto, em face a uma
“virtuosidade do circulo hermenéutico” (Streck 2007, p. 40). Conforme adefeutor, a
hermenéutica funciona de maneira anti-relativista, sendo um “blindagana interpretacdes
arbitrarias e discricionariedades e/ou decisionismos por parjaides.” (STRECK, 2004, p.
41). Nesse sentido, pelo entendimento do autor, seria também antigtasiti@i que se
contrap8e a admissao de multiplas respostas.

A partir desse raciocinio pode-se pensar que o denominado como ‘@espost
hermeneutiamente correta” termo cunhado por Lenio Streck, apesamflame descreve o
autor, guardar certa relacdo de “simbiose entre a teorigretiativista de Dworkin e a
fenomelogia hermenéutica (que abarca a hermenéutica filmsdalieve ser entendida como
uma metafora. Afinal, metaforas servem para explicar as coisagtK2007, p. 40).

Nesse sentido, Streck entende que a hermenéutica deve “affmtdagma do
relativismo, porque este nega a finitude e sequestra a tempdeallda fundo, trata-se de
admitir que, a luz da hermenéutica (filoséfica), é possivel dizeregistem verdades
hermenéuticas.” (STRECK, 2007). Nesse sentido, advem as possibilidadeegaetacoes
corretas ou incorretas, ja que as multiplas respostas néo serviriam aéuwicaen

A partir, entdo, desse exposto acerca do substancialismo, eoltessa proposta de

aproximar a nocdo de transcendentalidade Kantiana as matilassfidas do Direito.



Entende-se, entdo, que aproximar essa nocdo Kantiana a idéia pratistéienvs leva a
formulacdo de uma transcendentalidade seméantica. O proprio Heidedygite haver uma
transcendentalidade funcionando, ndo enquanto uma consciéncia subjetivanmoasma
condicéo de possibilidade para o entendimento de enunciados e proposi¢coésda para
pré-estrutura da compreenséao, em geral, a denominada pré-compreenséo. (Isaia, 2010)
Pela pré-compreensdo, alcancar-se-ia a resposta correta, dp dgentista

hermenéutico constitucional. A esse respeito, segundo Streck:

Negara possibilidade de que exista uma resposta cquoeta vir a se constituir —
sob o ponto de vista da hermenéutica filoséficam-ena profissdo de fé no
positivismo e, portanto, na discricionariedade giedj uma vez que o carater
marcadamentado-relativistada hermenéutica é incompativel com a existéncia de
multiplas respostas. (Streck, 2009, p.76)

Segundo a concepcao substancialista, ao mesmo tempo em que devenhpoder
judiciario firme e autbnomo, conceder a um ao juiz uma excessivcidisariedade — o que
a corrente denomina como excesso de liberdade na atribuicdo dos smtiiessionismo e
arbitrariedade, pode desencadear. Sobre isso, Afirma Streck, qu&tit& e o Judiciario ndo
podem depender da opinido pessoal que juizes e promotores tenham solseoasose
fenbmenos sociais, até porque os sentidos sobre as leis (e os fenGaermmedutos de uma
intersubjetividade, e ndo de um individuo isolado”. (Streck, 2010, p. 16)

Nesse sentido, desenvolve-se a no¢cédo de transcendentalidade se@antecaos
parece que o substancialismo, mesmo aproximando o sujeito da queséimlistica, parece
guerer afastar para outro lugar a questdo do sentido. Se estivaujeio, pode ser
discricionario, mas, por outro lado, ndo esta encerrada no texto ceosttymorque ele ndo
produz efeitos sozinho, sendo pela acédo do sujeito.

O substancialismo parece querer a autenticidade do texto coonstiyciom se ele
fosse capaz de desvelar a resposta certa, hermeneuticaonguenos parece uma tarefa um
tanto dificil de cumprir, tendo em vista a contingéncia que o Direito precisa atender
Para encerrar este ponto, propde-se um breve cotejo, aproximandesagbtasladas e seus
entendimentos.

Enquanto critica do substancialismo ao procedimentalismo, pode-setiradpa
Streck, segundo o qual é o dogmatismo o responsavel pela indetelidraabdo direito, ja
que é ndo se pode compreender 0s contextos normativos sem s Ecaro@junturas
principiologicas, tendo em vista ser necessaria essa constaniem@ntacdo ja que, nos

termos de Perelman, ndo ha possibilidade de previsdo deotadades:



Para construir um instrumento perfeito, o sisteraadieito deveria ter todas as
propriedades exigidas de um sistema formal, a uters@o completo e coerente:
seria necessario que para cada situacdo dependaneompeténcia do juiz
houvesse uma regra de direito aplicavel, que naedsse mais que uma, e que esta
regra fosse isenta de toda ambiguida(RERELMAN, 2004, p.33-34)

Neste trecho Perelman salienta todas caracteristicangmaiente abarcadas pelo
positivismo juridico, quais sejam: o (efeito®deompletude, o (efeito de) unidade, uma
suposta objetividade e coeréncia. E Habermas, mesmo intencionado a dalebarreira,
nela apenas se soma. Pois ndo ha como pretender construir uma novéegal®npara um
modelo (brasileiro) de tamanhas desigualdades sociais. Talvemaior obstaculo a
proliferagdo conceitual da teoria discursiva habermasiana sl Brasida justamente nesse
ponto, qual seja: sendo a democracia representativa alvo de taitas,cé natural que o
simples observar do procedimento legislativo ndo represerii@ente garantia acerca da
materialidade do ordenamento, principalmente por que o contexto pasiterstus defeitos)
nao seria(m) sequer abalado(s) por tal teoria.

Assim, a grande critica ataca a frase habermasiana deauerite as condicdes processuais
da génese das leis asseguram a legitimidade do direito’s4e pento merece razédo Streck,
pois a condicdo (imposta por Habermas) nada diz com a observangiaajrao dirigismo
pretendido pela norma superior. A substancia legislada, mesmo ardpefirocedimento
legislativo prescrito constitucionalmente, pode ter carater intacistial. Basta que
contradiga, reduza ou negue imediata aplicabilidade a qualqu#o dinedamental e esta
feito o exemplo. Como se a participacado dos sujeitos na producaatlegisbsse garantia
suficientepara elidir qualquer problema de cunho juridico-social! Mas e a salsstéo
direito? Como o direito material sera determinado/constitufde®stematica habermasiana
nao se preocupa comabposteriorido direito “legitimamente” construido. Esse fator fica

claro quando Habermas afirma que

ateoria do direitg fundada no discurso, entende o Estado Democrdéadireito
como a institucionalizagdo de processos e presggosomunicacionais
necessarios para a formacao discursiva da opindiwentade, a qual possibilita,
por seu turno, o exercicio da autonomia politica eriacdo legitima do direito.
(HABERMAS, 2003, p. 18)

8 Salienta-se a expressao “efeito de” aludindo anmgéo teérica da Anélise do discurso, a qual eetéaver
um trabalho ideolégico envolto em cada constru¢gdoudsiva que pretendem por um efeito de sentédqug o
sentido, propriamente dito, ndo pode



A preocupacdo com a indeterminabilidade do produto legislativo n&o resta
trabalhada. Isso reflete, possivelmente, num distorcido corteQdtexto positivado ainda
sera composto de frases, sujeitas a composicdes semanticgsecéisdes terminologicas,
incompletudes (pois como supra ressaltado, € impossivel prever todpsrizonentos
juridicos do ser humano em sociedade), etc. Tudo isso aliado ao dgsearxy) acerca do
dirigismo constitucional, tem-se uma manifesta inaplicabilidageot§etivos fundamentafs
elencados pela Constituicdo Federal, em seu art. 3°, restam altirsjaleanocraticamente
isolados do territorio juridico, deixados a implementacdo do executijyas @oliticas
publicas também desenham amplo panorama de criticas e admoestacdes.

E dessa forma que se visualiza, em Habermas, um movimento oonttural
desdobramento da doutrina brasileira: enquanto o fluxo das obras se témnnade
amplamente em “ampliar as leituras constitucionais” ou “intepre luz da constituicdo”,
Habermas deixa tal aspecto a deriva. Isso decorre, naturalmemtéerenca gritante entre as
realidades do autor e do contexto brasileiro (texto-contexto), comoiagnado no inicio do
capitulo.

Tal (pretensa) regularidade emprestada a tensdo proemimgreefacticidade e
validade n&o teria o conddo de produzir uresposta corretd. Isso por que a barreira
legalista impede um conhecimento aprofundado das questfes judicaissedjuer tem esse
intuito. Se ha processo legislativo, ha lei. Se ha lei, h4 problersapretativos de ordem

® Sobre distorces de conteido, h4 que se fazeramend.ei dos Crimes Hediondos. E fascinante como no
Brasil a midia tem a capacidade de hipervalorizaomatetudo fatico do mundo, para dele extrair, pcavee
induzir um legislar, muitas vezes, absurdo. A piienéei dos crimes hediondos surgiu, como notoriamee
sabe, pela pressao midiatica produzida por um siesés de uma atriz de uma rede televisiva. A neéeitima,
(naturalmente) inconformada, fazendo uso de suagntias politicas, fez repercutir o tema no padato.
Pouco tempo ap6s o acontecido a lei foi aprovasimneionada. Em seu contetdo (alvo de posterior Bg&@ta

de Inconstitucionalidade - ADI) havia dispositivitegrantemente inconstitucionais, como a impodsdiie de
progressdo de regime e da concessao de liberdaécicmal aos condenados por crime hediondo. Apds a
discussdo da ADI, o texto foi reformado pelo coagog que permitiu a progressdo e a liberdade, apmma
proporcdes majoradas. Mas a lei ficou em vigoroglpziu efeitognanifestamentanconstitucionais. Frise-se um
aspecto: essa lei respeitoprmcedimento legislativo

19 A construcdo de uma sociedade livre, justa e &iidA garantia do desenvolvimento nacional. Adizac&o

da pobreza e da marginalizacdo e reducao das diages sociais e regionais. A promocao do benodiest
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idageaisquer outras formas de discriminagéo.

! Resposta correta é um termo cunhado por RonaldridwoGuarda relagdo direta com aquilo que o
positivismo juridico chamou deard casegcasos dificeis). Os “casos dificeis” sdo aquetetem ordenamento
juridico (nos sistemasivil law) ou as regras costumeiras e precedentes (nosnastmmmon lay ndo
conseguem fornecer ao juizo, as diretrizes e rumaseguir em determinada questdo litigiosa. O juiz,
(pretensamente) amarrado ao cédigo dogmético atand® caso do Brasil, a utilizacdo da LICC (Le d
Introducao do Cédigo Civil), que prevé o uso ddagia e dos principios gerais do direito, no préémento da
lacuna legal. Conforme R. Dworkin, isso é um usmple notério da discricionariedade. E explica: Vaedade
ele legisla novos direitos juridicomew legal righty e em seguida os aplica retroativamente ao caso e
questao.” (DWORKIN, 2002. p. 127). A resposta c@ariseria o decidir jurisdicional ndo discricionaa seja,
aquela resposta que, mesmo nao presente prontamemaenamento juridico, pode ser atingido atrales
processos interpretativos principioldgico-filoséfic



contextual. Assim que a contingéncia liberal-individualista-patrinistdaenormativista se
perpetua, fincando mais profundas as raizes e impedindo uma efetioagdlexa da Carta
Magna (e sua principiologia) (STRECK, 2006).

Lenio Streck (2006) também aponta (outra) importante deficiéncia dkivisaso

neste trecho:

A toda evidéncia, tais questdes devem ser refletidpartir da questdo que esta
umbilicalmente ligada ao Estado Democratico deifdirésto €, a concretizagao de
direitos, o que implica superar a ficcionalizacdmvpcada pelo positivismo
juridico no decorrer da histéria, que afastou deculisdo juridica as questdes
concretas da sociedade. (STRECK, 2006, p.1-2)

Desta forma, 0 que se toma aqui como procedimentalismo posstiasmariticas ao
sistema (pos) positivista. As regras, tais como postas na conjyatidieca brasileira,
possuem perceptiveislacunas Habermas deixa clara a preocupacdo com a
indeterminabilidade do direito causada pelo positivismo ao afirmar que:

O leque das formas do direito foi ampliado através de leivagad medidas, leis
experimentais de carater temporario e leis de regulacaopgiedstico inseguro; e a insercao
de clausulas gerais, referéncias em branco e, principalmentepraeitas juridicos
indeterminados na linguagem do legislador, desencadeou a discusséo“suieterminacao
do direito”, a qual € motivo de inquietacdo para a jurisprudénciaicamare alema.
(STRECK, 2006, p.174)

A propria tese procedimentalista reconhece problemas com o igasitié nesse
momento que ha oscilacdes, em pontos que convergem e outros que adadidio-se
desvencilha, ndo sugere intervencionismos, mas reconhece uma profundaadérédada
indeterminabilidade dos termos juridicos. Justamente este aspeftticaglo por Streck, ja
gue Habermas reconhece os problemas do positivismo, mas calcaratesémentalista sob

premissas positivistas, apenas remodelando-as (STRECK, 2006).

Concluséo: Concluir para prosseguir

Ha muito tempo, e nas mais diversas areas do conhecimento, discatatual
situacao do Estado brasileiro, com relacdo ao seu status (owergmieddade (pés) moderna,
enquanto se fala, ao mesmo tempo, em globalizagéo e sociedade da informacéo.

A idéia, um tanto genérica, de modernidade leva, por vezes, a umerendasia
razdo, o desprestigio do Estado e, dentro dele, do poder judiciario ebEstdsma era da

velocidade, na qual estd a imagem acima do conteudo, a tradicaotpadmigada de lado



em prol do volatil. Ndo é mais seguro se ter verdades segu@sefs algumas areas, pode
angustiar, causar inseguranca, mas esse periodo, de largos agaissmuitas vezes ndo
abarcados pelas instituicbes do Estado instauram um tempo do apantepers-tudo:pos-
marxista, pos-kelseniana, pés-freudiana.

Tem-se que toda interpretacédo é produto de uma época, de um momenitn hist
interpreta-se, compreende-se, conforme a historia nos permite, ramdiébes para tal.
Historia pensada, aqui, tanto na memoaria coletiva quando particusarjeitn. Desta forma,
como ja refere-se neste trabalho, a interpretacdo dos fenémetticegel juridicos ndo é um
exercicio abstrato de busca de verdades universais e atemporais.

Nesse contexto, interessa, para este trabalho, a situacastdagdes fundamentais
do Estado brasileiro, as quais a contrario senso, continuam sendo assrdesh@ mais de
séculos. Nesse sentido, instituicdbes como o Poder Judiciario acabarse ptornar
insuficientes ao que espera o corpo social, diante das diversaforirzacées que se
operaram, na sociedade mundial, como um todo.

Tendo em vista essa insuficiéncia detectada nas instituicoikcgsr e, em
contrapartida, a formacdo de um mundo cada vez mais regulado Eairfuisivel do
mercado” e subordinado ao capital financeiro volatilizado, relats#&za crenga no Estado
democrético, nos pressupostos e garantias legais e na prégéncédi das contraprestacdes
dadas pelo poder publico, quando este é chamado em uma relacéo particular.

Isso tudo se reflete em certa instabilidade do Estado e da instituicaajuifde vez
gue ela mesmo tem reconhecido a insuficiéncia de suas pratitéasce ao corpo social mas,
ao mesmo tempo, parece Nao ser capaz assumir e reverter essa situagao.

Assim, o que se pretendeu questionar, neste estudo, é essa suposta cndica
infalibilidade que o Direito trabalha por manter, seja em suaggsabu em seu proprio
discurso cientifico, ou seja, um Direito que supostamente é nenpardial e que, atravées de
seus procedimentos, consegue estabelecer a verdade e estaatizfatoriamente, qualquer
conflito social que venha até ele.

Ndo se tem em vista colocar em cheque a existéncia d&uigdsdi juridica,
necessaria para a organizacao social, mas sim, o que chaftex@or € a condicdo que esse
Direito tem e vista assumir, para que se mantenha sua &gitenh. Ou seja, ndo parece
interessante ao Direito assumir-se enquanto ciéncia humana, que maegnal, € permeada
por interferéncias subjetivas, tendo em vista ser realizada peitosujNesse aspecto,
ideologia, politica e outros fatores, mesmo que teoricamente, extarfagacionamento do

Direito, atuam diretamente sobre ele, mas parece precisan apagados pelos “operadores”



do Direito, como condicdo de possibilidade para a legitimidade sdeialatuagcao
jurisdicional.

Procurou-se, neste trabalho, aproximar a no¢cédo de transcendentddidéalet a trés
das principais teorias do Direito que se apresentam, para queissmnverifica-se essa
condicédo instituinte do direito dautro lugar, um espaco legitimador do seu fazer que pode
ser a lei, a norma fundamental, o espao comunicativo ou a condicdo denpréensdo, mas
gque sempre esta presente, justificando a resposta correta.

Pensar, por exemplo, pela matriz Kelseniana em uma condicaaéa gmmDireito,
sua matriz positivista racional, a partir da qual h4 uma relacéo sanétrre raz&o e verdade,
uma vez que € ela quem determina o sentido de algum fato — de um ponto de vista intético d
texto legal, que vai ao encontro do ponto de vista juridico, ja queiadeke e manifestacbes
judiciais precisam estar imbuidas de sentido.

Assim, buscando nas bases da légica analitica, e na buscantmms resultados
verificaveis através do procedimento, o Direito trabalha pelo funciemamdo falso e
verdadeiro, aceitavel e ndo aceitavel, sim ou néo, ndo prevendo o espdipdddae da
contradicdo — mesmo que estas existam.

Como caracteristicas dessa abordagem racionalista, ideséfiaa objeto do
conhecimento como sendo puro, constituido pela razao. Diferente do que mafitmaeo
Direito, por esse ponto de vista positivista racional, ndo negsi&reia dos fatos sociais,
contudo, tem em vista os subordinar sistematicamente, reduzindo arassatial as
condicdes do sistema juridico.

A realidade, desta forma, sucumbe por si sO, j& que 0 que deviegeedaa nogcao
de Estado enquanto idéia e ndo sua condicdo empirica e real. Ouns®jaez prevista,
constitucionalmente, uma garantia, por exemplo, o direito a educagéseta efetivacdo do
papel do Direito. Se essa garantia é viavelmente cumprida lkelesida, segundo o
racionalismo, é de competéncia de outros campos do saber, como a sociologia, plar. exem

Com relacdo as matrizes procedimentalistas e substamsialistde-se apontar um
momento de convergéncia entre esses estudos, visto que ambasaasteéeridem o Poder
Judiciario como “instituicdo estratégica nas democracias cpot@meas, nao limitada as
funcbes meramente declarativas do direito, impondo-se, entre os d&ydares, como uma
agéncia indutora de um efetivo checks and balances e a garantisbanaa individual e
cidada.” (Wernneck Vianna, 1999, p.51).

O entendimento procedimentalista, de um lado, entende a legbimaga

jurisdicional constituida a partir do procedimento e assegurado gomsiaurando o que



denomina-se transcedentalismo pragmatico. Ou seja, 0 esialesliec de uma situacdo
comunicativa que seria 0 espaco da justificativa racional, a padiverdades sustentadas
argumentativamentes.

Por outro lado, a postura substancialista (Streck, Dworkin) que reiomés de
contetdo e entende a Constituicdo como instrumento vinculante e prigpardaetriz e
argumento de conservacao do Estado Democratico de Direito, que siguiarda, na medida
do possivel, a ordem e a liberdade nos Estados de periferia, ndo descdoha
politicizacdo do Direito. Da mesma forma, ao aproximar-sesadesocdo a idéia
transcendentalidade Kantiana, pode-se percebé-la em uma esférdisa, ja que ha a busca
desse espaco outro, fora do Direito, mas que o constitui, com rdafifonulacdo dos
sentidos.

Em suma, o que pode-se apontar é que, em qualquer destas abordagensudek,

a linguagem se configura como uma condi¢do de possibilidade do novo (mesmsteue
novo, ndo seja tdo novo assim) na medida em que, na tradicdo do Bstadoratico de
Direito, fazer-se sujeito/cidadéo pelo discurso € uma preméssastentacédo deste modelo de
estado. Para tanto, a instituicdo Direito, em suas matrizes maernas, trabalha pela
insercao do sujeito em seu sistema, mesmo que ndo o alcance com suas tentativatede contr

Além disso, verifica-se uma volta recorrente, mesmo que de fodima&xplicita, a
matriz racionalista Kantiana, o que comprova que o Direito, enquaritaigéi social, ainda
busca, por varios meios e, independente da abordagem em que é tomadegitireagao
social e, simbolicamente, seus status de mantenedor da resposi@eiv@rda fim de
proporcionar, a0 menos em tese, uma espécie de seguranca juridicnRa 0 que mais
nos chama atencdo é perceber que hd uma tentativa constaapagaenento de marcas
subjetivas, transparecendo a necessidade de afastar a “condicama’hdmaDireito, no
instante em que € realizado por sujeitos. Seja pelo discurso de fumagioeou de
aplicacdo, o Direito quer se mostrar, de certa forma, superomnacdes de faliabilidade e

contradicdo que, em nosso entender, Ihe sdo constituintes.
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