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RESUMO

A presente investigacdo tem por objetivo analisar a evolugéo da jurisdicdo e sua
conexdo, ndo s6 com aquela do Estado, como também com o desenvolvimento da ciéncia
juridica, tendo como pano de fundo os paradigmas filosdficos do ser, da consciéncia e da
linguagem. Entender esta evolucdo contextualizada leva inexoravelmente a concluséo de que
0s métodos pelos quais a jurisdicdo atua sdo incapazes de gerar a desejada seguranca juridica.
O problema da pesquisa é relacionar a jurisdicdo com a filosofia da linguagem e a
hermenéutica fenomenoldgica, perpassando as respectivas idéias como instrumento de
imunizacdo da retorica jurisdicional. O desafio é modificar o0 modelo dogmatico da ciéncia,
ampliando as possibilidades e as formas que a jurisdi¢do pode adotar por meio de um novo
referencial epistemoldgico, numa perspectiva transformadora.
PALAVRAS CHAVES: JURISDICAO; ESTADO; PARADIGMA DA LINGUAGEM;
HERMENEUTICA FENOMENOLOGICA.

ABSTRACT
This investigation tries to rescue the evolution of the jurisdiction and its connection
not only with the State, but also with the development of legal science, having as background

the paradigms of being, consciousness and language. Understanding these developments leads
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inexorably to the conclusion that the methods by which the Law acts are incapable of
generating the desired legal certainty. The concern of this text is to establish a relationship
between jurisdiction and the philosophy of language and hermeneutic phenomenology,
acknowledging its ideas as a way to obtain immunization of judicial rhetoric. The challenge is
to modify the model of dogmatic science, expanding the possibilities and the ways that the
jurisdiction can adopt to face contemporary chances, through a new epistemological
framework, in a changing perspective.

KEY WORDS: JURISDICTION; STATE; PARADIGM OF LANGUAGE;
HERMENEUTIC PHENOMENOLOGY.

1. Introducéo.

O presente estudo tem por meta analisar a evolucéo da jurisdi¢do e sua conexao com
o desenvolvimento do Estado e da ciéncia juridica, tendo como pano de fundo os paradigmas
filosoficos do ser, da consciéncia e da linguagem.

As transformacfes do Estado influenciam o tipo de pensamento juridico de cada
época, sendo resultado do tecido social alinhavado pelo poder politico no qual se encontra
atrelado.

Entender esta evolugdo contextualizada leva inexoravelmente & concluséo de que a
perspectiva normativa, como método pelo qual a jurisdi¢do atua, € incapaz de gerar a desejada
seguranca juridica®, diante dos condicionamentos ideolégicos do juiz e da falsa compreenséo
das estruturas de significacdo. Fulcrada nos fundamentos epistemoldgicos do liberalismo, a
jurisdicdo resiste em adentrar por completo numa atuagdo voltada as consequéncias da
deciséo, dependendo exclusivamente do valor dado anteriormente pelo legislador.

Deve-se a escolha do tema a importancia atribuida atualmente a jurisdicdo que tem
assumido relevancia nunca antes vista, sendo certo que vém modificando substancialmente a
ciéncia juridica, sobretudo, na perspectiva de sua aplicacdo. Como ressalta Jirgen Habermas
(2003, p. 238) “a interpretacdo do direito constitui também uma resposta aos desafios de
determinada situagdo social”.

O pensamento filosofico contemporéneo considera que a idéia do justo sO se
completa com a atuacdo da jurisdi¢do, fazendo com que ela se transforme numa parte do

processo politico. As fungdes que a democracia confia a justica ndo param de se alargar,

® “Busca-se a seguranca no substituto do pai, no juiz infalivel, o que vai determinar, de modo seguro, o que é
justo e o que € injusto” PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emogao. Campinas: Milennium, 2003, p.18.



parecendo ser ilimitadas. Sob a pressdo de uma demanda crescente, novos dominios sdo
descobertos, ndo havendo hoje intervencdo publica que possa ser subtraida da apreciacéo
jurisdicional. O alargamento dos poderes carrega o problema sobre a possibilidade do
transbordamento no arbitrio, diante da inexisténcia de critérios juridicos que a jurisdicao
exerce a sua propria discricionariedade.

Questdo a ser entendida ndo é de demonstrar ou negar que a jurisdi¢éo vai além do
direito posto, mas consiste em buscar racionalizagdo na deciséo, pois a exigéncia de
realizacdo de valores e abertura para avaliagdes politico-sociais permitem um certo grau de
flexibilidade na aplicacé&o.

Como adverte Haberle (1997, p. 30/31): “(...). seria erroneo reconhecer as
influéncias, as expectativas, as obrigacfes sociais a que estdo submetidos os juizes, apenas
sob o aspecto de uma ameaga a sua independéncia (...). Essas influéncias contam uma parte de
legitimacéo”.

A preocupacgdo eshocada pelo texto é relacionar a jurisdicdo com a filosofia da
linguagem e a hermenéutica fenomenoldgica, perpassando as respectivas idéias como
instrumento de imunizac&o da retorica jurisdicional.

Uma reavaliacéo critica da jurisdicdo a luz da semidtica revela a falsa compreenséo
das estruturas de significagdo normativa, assim como os extratos de significados ocultos no
discurso normativo do direito. Pela ciéncia dos signos, cada um guarda dentro de si um
referencial singular capaz de filtrar a realidade entendida como um fenémeno
multideterminado (FURTADO, 2002, p. 32).

A aplicacdo da hermenéutica fenomenoldgica na jurisdi¢cdo, como um novo modelo
de pensar, orienta a articulacéo racional do sentido. Nesta categoria, a compreensao critica da
realidade, que tem por base as significacbes prévias do julgador, torna-se ingrediente
indispensavel para a evolucéo da jurisdicéo.

O desafio € modificar o modelo dogmatico da ciéncia, ampliando as possibilidades e
as formas que a jurisdicdo pode adotar, por meio de um novo referencial epistemoldgico,

numa perspectiva transformadora.
2. O Estado Liberal, a Jurisprudéncia dos Conceitos e o Paradigma do Ser.
2.1. O Estado Liberal

Como reacdo a concepg¢do monarquica do Estado, as revolugdes burguesas, por meio

da teoria da soberania popular, instalaram o principio da legalidade como forma de limite a



soberania do poder, pois sé através da lei poderiam existir restricdes a liberdade.

Nos Estados liberais a jurisdicéo refletia a filosofia individualista dos direitos. O
modelo napolednico de organizacdo Estatal, entdo vigorante, ndo se preocupava com as
necessidades sociais, dirigindo atencdes & exegese formal da dogmética.

No iluminismo racionalista que influenciou o Estado liberal, a norma estava
desconectada de uma indagagdo de sua justica intrinseca. O dogma da completude da lei ndo
admitia a existéncia de lacunas, como forma de evitar a distor¢do do espirito legal.

A interpretacdo era vedada, sendo a tarefa da jurisdigdo voltada unicamente para
resgatar o direito violado através da aplicagdo mecénica das normas, sob a ldgica da
subsuncéo e do silogismo. Com a adogdo do principio dispositivo, o qual veda ao juiz a
possibilidade de determinar a producéo de provas ex officio, procurou-se garantir o valor da
liberdade.

Neste sentido Beccaria (2002, p.35) ensinou:

O juiz deve fazer um silogismo perfeito. A maior deve ser a lei geral; a menor, a
acdo conforme ou ndo a lei; a consequéncia, a liberdade ou a pena. Se o juiz for
obrigado a elaborar um raciocinio a mais, se o fizer por sua conta, tudo se torna
incerto e obscuro.

O Estado Liberal sempre buscou uma jurisdicdo capaz de oferecer certeza e
seguranga, através de regras vinculantes, num processo decisdrio sistematico, legal, racional e
formal.

Essa ideologia da lei serviu como fundamento de sustentacdo politica. Segundo
Barros (1995, p.131/134):

a discussdo de sua legitimidade enfraquece a idéia de Estado assim formado. O ‘a
lei e a lei’, por conseguinte, embute o designo politico do poder dominante, pois via
de regra, é ele o prdprio legislador. (...) o afastamento do poder judiciario desta
realidade importa na criatura negar ao seu criador. A funcédo tdo s6 de ser aplicador
da lei ao caso concreto, muitas vezes, o afasta da sociedade quando a aplicada ndo
corresponde mais a necessidade social e a acdo ao contrario de ser resolutoria do
conflito, é sua instigadora.

A racionalidade do modelo de cientificidade em que se fundamentou a jurisdigdo
liberal individualista, lastreada numa concep¢do normativista, foi questionada, muito embora,
tenha, na origem, se apresentado como reagdo contra a magistratura exercida de forma

parcial e abstrata, pela nobreza do antigo regime..

2.2. A Jurisprudéncia dos Conceitos



A jurisprudéncia dos conceitos (FERREIRA; LIMA, 2012, p. 02), desenvolvida por
Georg Friedrich Pucha, na Alemanha, consistiu em uma corrente de pensamento jus-filosofico
que apresentou a idéia do direito, como um sistema l6gico-dedutivo edificado em conceitos
gue 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 extragcdo dos conceitos fundamentais das normas juridicas foi
considerada o primeiro passo na construcdo de uma ciéncia do direito.

A jurisprudéncia dos conceitos considerava 0s textos legais como suporte de
significagcbes do legislador. Tal situagdo conduziu a jurisdicdo a uma tarefa estéril de
aplicacdo automatica da lei, pois o juiz deveria compreender por dedugdo e combinacdo
conceitual, cobrindo, o ordenamento, quaisquer lacunas normativas.

No dizer de Larenz (1997, p. 36) deveria a jurisdicdo “buscar o verdadeiro
pensamento do legislador e, em alguns casos, (...) imaginar o pensamento que o legislador ndo
pensou até o fim”.

Sobre o prisma da ideologia estatica da interpretacdo juridica, fundada na certeza e
seguranga, a vontade do legislador adquiriu o status de verdade incontestavel. A decisdo do
intérprete teria como conteddo a declaracdo da “voluntas legislatoris”.

Acontece que um enunciado normativo ndo pode, por si mesmo, fornecer uma
solucdo univoca em relagdo as controvérsias. O legislador nunca consegue prever todos 0s
problemas juridicos que ocorrem na sociedade.

A visdo reducionista do direito como um sistema completo e auto-suficiente
possibilitou & jurisdi¢do apenas uma interpretacdo exegética. Com o formalismo l6gico da lei,
Ihe foi retirada qualquer possibilidade criativa, pois com o rigor conceitual seriam
desnecessarias consideragdes de justica material dos resultados.

O pensamento légico-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.

2.3. Paradigma do Ser
E possivel avaliar a jurisdicdo de acordo com as grandes sinteses do pensamento
filosofico. Etimologicamente a palavra paradigma deriva do grego paradeigma, que significa

modelo. Filosoficamente guarda referéncia a uma matriz que orienta um determinado campo



do conhecimento humano, como base para as investigagdes cientificas.

Thomas Kuhn (1982, p. 219/222), fisico americano, conceituou como paradigmaticas
as realizagdes cientificas que geram modelos que, por periodos, orientam o desenvolvimento
posterior das pesquisas na busca da solugéo para os problemas por elas suscitados.

Segundo Jirgen Habermas (2004, p. 227/265) e Richard Rorty, na histdria da
humanidade s&o trés os paradigmas filosoficos: paradigma do ser, da consciéncia e da
linguagem.

No processo de conhecimento, enquanto no paradigma do ser a realidade objetiva
vem entendida fora do homem, no paradigma da consciéncia ou do sujeito ela vem por ele
concebida. J& no paradigma da linguagem, a realidade se constitui na relago entre signos do
processo comunicativo entre os sujeitos.

Nos ensinamentos de Fausto dos Santos (2004, p. 11), o paradigma do ser surge do
pensamento aristotélico no qual “o ser precede o dizer”, pois a realidade seria construida sem
a participacdo do homem. Aristdteles (2005, p. 81/110) diferenciava a linguagem do ser,
trazendo a idéia de que aquela tem papel secundario a este. A concepcdo epistémica da
verdade e o fundamento da certeza estariam no objeto.

A jurisdicdo do Estado Liberal seria orientada pelo paradigma do ser, se o
ordenamento juridico no sistema fechado fosse compreendido como um objeto exterior ao
homem, sendo a linguagem utilizada meramente como um instrumento que revela os sentidos
pré-estabelecidos.

Nessa perspectiva, a subsungdo e aplicacdo mecénica da jurisdicdo seria o Unico
método de aplicacdo do direito.

O paradigma do ser, modelo cientifico de verdade do Estado Liberal, impregnado por
um racionalismo individualista, estd em processo acentuado de esgotamento e continua

inadequacao.

3. O Estado Social, a Jurisprudéncia dos Interesses e o Paradigma da Consciéncia.

3.1. O Estado Social

Dentro do processo civilizatério, o Estado social se apresentou como uma
transformacdo do Estado liberal, na medida em que foi modificado o foco das preocupagdes,
passando da seguranca juridica para os ideais de justiga e igualdade.

Superada a ideéia de que a simples normatizacdo das leis pudesse garantir a

efetividade dos Direitos Fundamentais, o Estado empenhou-se por assegurar aos individuos 0s



direitos sociais, preocupando-se, por conseguinte, em garantir & coletividade “uma ordem
materialmente justa” (SOARES, 2008, p. 289).

Entre o final do século XIX e século XX, as classes trabalhadoras exigiram do
Estado os direitos de participacdo na vida politica. S&o as pretensfes aos direitos sociais que
vieram a levar o Estado a intervir pela satisfacdo dos valores da igualdade substancial e
solidariedade. Apos a revolucéo 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
econdmico e o individualismo filosofico do século XIX foram transformados no
intervencionismo social keynesiano® e no solidarismo do século XX.

Buscou-se atenuar as disparidades sociais pela solidariedade, que para Rawls (2000,
p.72) “faz com que sejam atenuadas as consequéncias da ‘loteria natural’ pela qual algumas
pessoas mais afortunadas podem gozar de maiores recursos que outros”.

A anomalia causada entre a igualdade juridica e a desigualdade social foi a véalvula
propulsora para surgimento do Estado Social (BONAVIDES, 2004, p. 21) que se deu como
consequéncia da revolucdo Russa de 1917, tal como ocorrido com o Estado liberal, diante da
Revolugdo Francesa.

Em verdade, os elementos do Estado social foram construidos pela Constituicdo de
Waimer de 1919, a Constituicdo do México de 1917 e a declaracdo dos direitos do povo e do
trabalhador na revolugéo Russa de 1917, além do New Deal® nos Estados Unidos.

Neste periodo superou-se a concepcdo de que as questdes ideoldgicas e politicas do
Estado estariam apartadas e fora do alcance do controle jurisdicional, conferindo & jurisdi¢éo
um papel ativo para equalizar os interesses.

A jurisdi¢do adquiriu conteudo finalistico, com novos métodos de interpretar o texto
normativo, com adogdo de principios programéticos e teleoldgicos, ocorrendo, assim, a
expanséo da discricionariedade judicial, diante da preocupagédo do Estado em materializar 0s
direitos.

Como assevera Leal (2004, p. 58):

Ao Estado Social de direito (Welfare State) interessam as lacunas para 0 juiz

* & a teoria econdmica consolidada pelo economista inglés John Maynard Keynes em seu livro Teoria geral do
emprego, do juro e da moeda (General theory of employment, interest and money e que consiste numa
organizacao politico-econdmica, oposta as concepgdes neoliberalistas

® O New Deal foi a série de programas implementados nos Estados Unidos entre 1933 e 1937, sob o governo do
Presidente Franklin Delano Roosevelt, com o objetivo de recuperar e reformar a economia norte-americana, e
assistir aos prejudicados pela Grande Depresséo.



livremente decidir habilidosamente em parametros de conveniéncia (Common
Law) os conflitos que possam colocar em desequilibrio o sistema social a ser
mantido em suas bases, de tradi¢cdo e autoridade.

As decisdes judiciais ficavam ao &rbitro do julgador, que ndo necessariamente
estariam amparados pelos principios constitucionais. Os conflitos deveriam ser resolvidos a
qualquer custo, mesmo que desamparadas da Constituicdo, vez que eram fundamentadas em

“fins metajuridicos de justica ou clamor social”” (LEAL, 2004, p.135).

3.2. A Jurisprudéncia dos Interesses
Apobs a segunda guerra mundial a jurisdicdo direciona-se para uma perspectiva
sociamente mais adequada.

Larenz (1997, p. 68) afirma que a jurisprudéncia dos interesses:

revolucionou efectivamente a aplicagdo do direito, pois veio substituir
progressivamente 0 método de uma subsuncéo l6gico-formal, nos rigidos conceitos
legislativos, pelo de um juizo de ponderacdo de uma complexa situacdo de facto,
bem como de uma avaliagdo dos interesses em jogo.

Os sistemas l6gicos-dedutivos sofreram abalos diante do pensamento tdpico, cuja
pré-compreensao nao € verdade absoluta, mas somente o ponto de vista inicial.

Essa corrente de pensamento juridico ndo se confundia com aquela do direito livre,
vez que as atengdes socioldgicas vinham vinculadas a uma estrutura legalista rigorosa. Os
interesses a serem perseguidos e os valores a serem utilizados ndo eram dos juizes, mas
aqueles contidos na propria lei.

Nesse sentido, Hespanha (1998, p.19) aponta que enquanto as escolas socioldgicas
sugeriam mecanismos antilegalistas de situar o direito, a jurisprudéncia dos interesses atuava
no interior do normativismo.

Philipp Heck (1961, p.74), um dos maiores expoentes desta corrente, sustentou que a
funcdo da jurisdicdo era viabilizar a satisfacdo das necessidades da vida. A finalidade da
jurisdicéo passa a ser a satisfacéo de desejos e aspiragoes, tanto de ordem material como ideal,
existentes na sociedade.

Em contraposicdo a ‘ideologia estatica de interpretagéo juridica da jurisprudéncia
dos conceitos’, a ‘ideologia dinamica da interpretacéo da jurisprudéncia dos interesses’, por
meio da sua exegese contextualizada, leva em conta as necessidades subjacentes, dai a
preocupacdo com as consequéncias da decisao.

A jurisprudéncia dos interesses desencadeou o0 debate sobre o método de



interpretacdo, entre os que defendiam a procura da vontade da lei e os que proclamavam a
verificacdo da vontade do legislador. Com uma viséo publicista do processo, adotou-se 0

principio inquisitivo® como forma de limite da liberdade individual.

3.3. Paradigma da Consciéncia
O pensamento juridico, a partir da modernidade, comeca pela origem do paradigma

da filosofia da consciéncia. Segundo Agostinho Ramalho (1994, p.79 e SS):

a nocdo 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 investigagdo cientifica,
€ um produto da modernidade.

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

O novo paradigma, superando aquele do ser, inicia-se com Descartes e se desenvolve
com Kant (1999, p. 47), para quem “objeto sé se torna cognoscivel na medida em que o
sujeito cognoscente o reveste das condig¢des de cognoscibilidade”.

René Descartes (1999) inicia a filosofia moderna pelo método do racionalismo,
enquanto que Immanuel Kant junta elementos do racionalismo e do empirismo,
desencadeando o criticismo.

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” (1999, p. 48).

Na relacéo entre o sujeito cognoscente e o objeto, o criticismo kantiano procurou
revelar as possibilidades e os limites do conhecimento que estdo vinculados a percepcéo. Para
Kant o mundo é aquilo que dele fazemos, ndo s&o os fatos que nos ditam, mas o valor que nds
Ihes atribuimos.

Cossio (1964, p. 533) aduz que ao intérprete “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 porque
esse conhecimento é compreensdo de seu sentido”.

Na atualidade cresce a corrente (LUCHI, 1999, p. 20) que contesta a razéo

® Ao contrério do principio dispositivo, o principio do inquisitivo confere ao juiz um papel maior do que o de
mero expectador, cabendo a ele a busca de provas ainda que ndo requerida pelas partes. BEDAQUE, José dos
Santos. Poderes Instrutdrios do Juiz. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 12.



universalista moderna, considerada hegemdnica e dominante. Habermas retém que a filosofia
da consciéncia esté esgotada para o pensamento critico da sociedade contemporénea, trazendo

a idéia da racionalidade comunicativa como resgate da modernidade.

4. O Estado Constitucional, a Jurisprudéncia dos Valores e a Filosofia da Linguagem

4.1. O Estado Constitucional

Na transformacéo do Estado Liberal em Estado Constitucional’ surge uma jurisdigio
caracterizada por uma nova dogmaética de interpretacdo baseada em principios e direitos
fundamentais.

Neste contexto, a jurisdicdo assume funcdo 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 subsuncdo da norma, passa-se para a logica da ponderacdo dos
principios, 0s quais assumem o patamar de norma juridica juntamente com as regras, tendo
como contetdo os valores.

Na visdo de Ferrajoli (2011, p. 40), o constitucionalismo rigido alinhou-se numa
concepcdo positivista, reforgando-o e ampliando-o, na medida em que os Direitos
Fundamentais estipulados na Constituicdo deveriam orientar a producdo do direito positivo.
Assim, funcionaria como complemento e reforco do positivismo juridico, porque haveria
positivacdo ndo apenas do ‘ser’ mas também do ‘dever-ser’.

No seu dizer: “a legalidade ndo é mais como no velho modelo paliojuspositivista —
somente condicionamento da validade das normas infralegais, mas é ela mesma condicionada,
na sua validade, ao respeito e a atuagéo das normas infralegais” ( FERRAJOLI, 2011, p. 40).

Nesta acepcéo o constitucionalismo ndo confunde direito e moral, restando limitada a
jurisdicdo, sem feicdo criativa. Para Ferrajoli, com a interpretacdo a luz da Constituicdo, a
jurisdicdo pode ampliar ou restringir o alcance normativo de acordo com o0s principios
constitucionais, mas “é ilusorio supor que possa colmatar as lacunas estruturais e suprir a

necessaria interpositio-legis” (2011, p. 40)

7«0 Estado Democratico de Direito tem um contetido transformador da realidade, nio se restringindo, como
Estado Social de Direito, a uma adaptacdo melhorada das condigdes sociais de existéncia. Assim, o seu contetdo
ultrapassa o aspecto material de concretizagdo de uma vida digna ao homem e passa a agir simbolicamente como
fomentador da participacdo publica no processo de construcédo e reconstrucdo de um projeto de sociedade (...).
Dito de outro modo, o Estado democratico é plus normativo em relagdo as formulagdes posteriores”. MORAIS,
José Luis Bolzan de & STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 87/89.



4.2. A Jurisprudéncia dos Valores

A evolugéo da jurisprudéncia dos interesses para a jurisprudéncia dos valores ocorre
pela necessidade de materializagdo dos ideais de justica em prol da solucdo de casos
concretos. Assim configurou-se a corrente de pensamento juridico que representou um avango
na superacdo do positivismo juridico. Partiu da idéia de que a Constituicdo ndo é s6 formada
por regras e principios, mas também por uma ordem hierérquica de valores, utilizados como
parametros para o controle de constitucionalidade.

Os valores exercem uma funcdo muito importante na argumentagdo juridica,
direcionando o procedimento de ponderacdo dos principios, refutando o pensamento da
subsuncdo. Rompe-se assim, com o silogismo légico originado pelo racionalismo de cunho
liberal.

Perelman (1996) desenvolveu uma metodologia com a utilizagdo da razéo,
formulando uma logica de juizos de valores, contidos na motivacdo sem dependéncia do
arbitrio do julgador, através de técnicas argumentativas. Para que as decisdes judiciais
pudessem ser aceitas, ndo sO as partes, mas também para a opinido publica, os meios de
prova, 0s argumentos e o0s valores deveriam ser confrontados.

Nesse contexto, os principios sdo apresentados como critérios de interpretacéo.
Larenz (1997, p. 167) aduz que

a passagem a uma jurisprudéncia de valoragdo sé cobra, porém o seu pleno sentido,
guando conexionada na maior parte dos autores com o reconhecimento de valores
ou critérios de valoracdo supralegais ou pré-positivos que subjazem as normas
legais e para cuja interpretacdo e complementacdo é legitimo lancar mao, pelo
menos sob determinadas condigdes.

Neste processo valorativo, a compreensdo critica da realidade se torna indispensavel.
Na afirmacdo de Melo (1994. p. 124.)), “A mudanca do sistema juridico, partindo de
realidades sociais adequadamente compreendidas e valoradas, sera o caminho a percorrer na
formac&o de um novo paradigma”.

Neste sentido, as idéias de Claus — Wilhelm Canaris reestruturam o sistema juridico,
propondo uma perspectiva aberta e axioldgica — teleolégica, composta por principios gerais de
direito como elementos constitutivos de uma jurisdi¢cdo que permite ndo s6 a determinacéo de

lacunas mas também adequacdes valorativas e a busca de significados éticos.

4.3. A Filosofia da Linguagem



O esgotamento do paradigma da filosofia da consciéncia ou da razéo fulcrada no
sujeito conduz a uma transformacéo em direcéo 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 pragmatico.

A linguagem é objeto de estudo de varias ciéncias que consideram o signo como
referencial inicial. Lucia Santaella e Winfried North (1999. p. 46) trazem o conceito de signo
de Charles Sanders Peirce como “aquilo que sob certo aspecto ou modo representa algo para
alguém”. A semiotica € definida por Noth como “a ciéncia dos signos e dos processos
significativos (semiose) na natureza e na cultura”.

Levinson (2007, p. 06) divide a semi6tica em sintitica ou sintaxe, que trata do
“estudo das propriedades combinatdrias das palavras e suas partes”; em semantica que aborda
0 “estudo do significado”; e em pragmatica que cuida do estudo linguistico.

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

No ambito da jurisdicdo, a pragmatica cuida das formas de comunicacdo e dos
procedimentos utilizados na decisdo juridica, fornecendo critérios para a determinagdo do
significado da regra juridica. Ocupa-se, assim, da andlise dos contextos em que as normas
juridicas séo produzidas e utilizadas para a constatacdo dos seus sentidos, adquirindo uma
concepcdo antimecanicista e antilinear.

O modo de pensar seméantico-pragmético pressupde a variagdo dos sentidos em
funcédo da situacdo comunicativa, pois a relagéo existente ndo é mais entre sujeito-objeto, mas
entre sujeito-sujeito.

Nessa concepgdo, as teorias consensuais da verdade e do agir comunicativo®
elaboradas por 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.

No processo de escolha de significantes (ROSA, 2012, p. 05) a linguagem serve para

& No interior dessa teoria critica, 0 conceito agir comunicativo corresponde as "acdes orientadas para o
entendimento matuo™, em que o ator social inicia o processo circular da comunicagao.



revelar como o juiz imuniza a decisao com elementos retdricos.

5. O Estado Democratico, Jurisprudéncia Etica e a Hermenéutica Fenomenoldgica

5.1. O Estado Democrético

Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais (2010, p. 94/95) observam que
enquanto no Estado liberal o foco de decisdo advinha do Legislativo e no Estado social
incumbéncias eram postas ao Executivo, em virtude da urgéncia na realizagdo de politicas
publicas, no Estado Democrético de Direito o centro da atuacdo se direciona para o Poder
Judiciério.

Para eles, o Estado democratico teria a caracteristica de ultrapassar ndo s6 a
formulacdo do Estado Liberal de Direito, como também do Estado Social de Direito.

Nesta concepgdo, 0 (neo)constitucionalismo se apresenta como superagdo do
positivismo juridico (SANCHIS, 2008, p. 325/353). Segundo Lenio Luiz Streck (2010, p.90):

(...) significa ruptura, tanto com o positivismo como o modelo de
constitucionalismo liberal (...). Qualquer postura que, de algum modo, se enquadre
nas caracteristicas ou teses que sustentam o positivismo, entra em linha de coliséo
com esse (novo) tipo de constitucionalismo (...).

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

A extracdo do significado, a partir dos direitos fundamentais, exigiu da jurisdicéo
tutela e protecdo como deveres de atuacdo em prol da efetividade. A atuagdo judicial se
tornou, pois, exigéncia de um direito a tutela efetiva, cabendo a jurisdicdo asseguré-la
adequadamente.

Com a necessidade de extragcdo do significado constitucional da norma, numa
concepcdo semantica, alterou-se substancialmente o papel da jurisdigéo, fazendo a moral parte
do ponto de vista interno do direito.

Além de uma funcdo técnica-cientifica, a jurisdicdo foi exigida uma fungdo
axioldgica, voltada para os efeitos, trazendo como consequéncia o risco da falta de controle
juridico das decisbes, e a possibilidade de que casos iguais sejam tratados de maneira

desigual, com a desestabilizagéo das expectativas.



A via de penetracdo da moral no direito foi aberta pela incorporagdo de certos

principios situados no dpice da escala valorativa. Como afirma Ralf Dreier (1994, p.82/83),

as constituicdes politicas de determinados Estados, ao incorporar certos principios
(dignidade da pessoa humana, solidariedade social, liberdade e igualdade) ao
direito positivo como principios juridicamente validos e como expressdo da ética
politica moderna estabeleceram uma relacdo necessaria entre direito e moral, ja que
gragas a ela se exige, por direito proprio em casos de vaguidade e colisdo aproximar
a nocdo de direito como ele € do direito como ele deve ser.

Este neoconstitucionalismo caracterizou-se ndo s6 pela incorporagdo da moral no
direito, como também pelo ativismo judicial diante da importancia das ponderacbes
principioldgicas e argumentagdes juridicas.

Este ativismo judicial, também chamado de judicializagéo da politica, nasceu com o
fim do constitucionalismo liberal e o nascimento do constitucionalismo social (Constitui¢éo
Mexicana de 1917 e de Weimar de 1919), ganhando espago com a ascenséo dos direitos
fundamentais e dos principios que regem as constitui¢cdes sociais. (RAMOS, 2010, p. 23)

A difusdo da jurisdicdo constitucional, com os procedimentos interpretativos de
aspiragcbes sociais, favoreceu o crescimento deste fendmeno, configurando-se num dos
principais fatos politicos desde o final do século XX.

Esta expansdo dos poderes do juiz, na andlise de Antoine Garapon (2001, p. 23), é
inversamente proporcional ao descrédito que afeta as institui¢ces politicas classicas. No seu
dizer: “(...) a posicdo de um terceiro imparcial compensa o déficit democratico de uma
decisdo politica agora voltada para a gestéo e fornece a sociedade a referéncia simbolica que a

representacdo nacional Ihe oferece cada vez menos.”

5.2. A Jurisprudéncia Etica

A evolucdo da jurisprudéncia dos valores para a jurisprudéncia ética ocorre pela
urgéncia da busca de racionalidade na aplicagéo do direito.

A ética compreende principios e regras de conduta que orientam as tomadas de
decisdo, com o preenchimento das molduras dednticas da jurisdicéo.

O saber técnico ndo se confunde com o saber ético. “A dimensdo ética comeca
quando entra em cena o outro. Toda lei, moral ou juridica, regula relacdes interpessoais,
inclusive aquelas com um outro que a impde” (ECO; MARTINI, 2008, p. 83)

A atuacdo jurisdicional deve ser tendente a elevagdo ética da consciéncia de si,

viabilizando uma reconciliacdo do individuo com a lei e a restauracdo do direito objetivo



(SALGADO, 1996, p. 353).
Lima Vaz (2002, p. 243) aduz que:

A consciéncia primeiro emerge e se forma na relagdo ndo-reciproca com o mundo.
Ela avanca em seguida, para a relacdo reciproca ou outra consciéncia pelo
reconhecimento. E entdo que se constitui como consciéncia-de-si (Eu), que como
consciéncia propriamente historica, é igualmente consciéncia de um de nés.

Reside ai a razdo da existéncia do Estado-Juiz, essencial para a reafirmacédo do
“ethos™: estimular, no caso concreto, a “possibilidade de encontro com o outro como
encontro de natureza ética ou moral, que é a forma mais alta da relacdo intersubjetiva”.

O compromisso da jurisdicdo com o resgate da consciéncia de si dos sujeitos conduz
a consecucdo de uma educagdo ética que viabiliza o exercicio dos proprios direitos e do
respeito aos direitos alheios.

Como ensina Lima Vaz (2002, p. 246): “Reconhecer a aparicdo do outro no
horizonte universal do bem e consentir em encontré-lo em sua natureza do outro ‘Eu’, eis o
primeiro passo para a explicitacdo da estrutura intersubjetiva do agir ético”.

Tugendhat (1999, p. 45) afirma que Kant desenvolveu uma argumentacéo sobre a
natureza da obrigacdo, e mostrou como em torno da idéia de obrigagdo em relac&o a si mesmo
e obrigacdo ao outro é que se estruturam todos os sistemas normativos e torna possivel a
distingdo entre moral e direito.

Percebe-se entdo que a superacdo das contradi¢des € uma integracdo ao real e que a
metodologia dialética do contraditério é fundamento epistemoldgico da realidade. O
estabelecimento do contraditorio entre varias representacdes abre, portanto, a possibilidade de
novas relacoes, fazendo com que o desafio ndo seja pensar o contraditorio, mas pensar pelo
contraditorio.

Cabe a jurisdicdo transformadora compreender o Direito como um objeto ético,
numa concepgao abstrata de justica, devendo o preparo cientifico do juiz coincidir com sua

retiddo ética.

5.3. Hermenéutica Fenomenoldgica

A palavra “hermenéutica” origina-se do latim ‘hermeneuticus’, referindo-se as
atividades da inteligéncia humana que lembram a capacidade de interpretar a vontade de
Zeus, pelo deus grego Hermes. Etimologicamente, a expressdo ‘interpretare’ tras a idéia de

penetrar mais para dentro.



Segundo Saldanha é a ““teoria dos fundamentos do interpretar” que ilumina e revela
a verdadeira esséncia, através de uma técnica que permite obter a compreensdo do significado
das coisas.

A interpretacdo € um dos problemas centrais do direito. Conforme Habermas (2003,
p. 247/248)°: “(...) a hermenéutica tem uma posicdo propria no ambiente da teoria do direito,
porque ela resolve o problema da racionalidade da jurisprudéncia, através da insercdo
contextualizada da razdo do complexo histdrico da tradigo. (...)".

A partir das idéias de Husserl™

e Heidegger, a hermenéutica entrou ‘no vasto campo
das probleméticas filosoficas’, superando assim a base epistemoldgica da filosofia da
consciéncia.

Na hermenéutica fenomenolégica, os decisionismos** podem ser controlados pelo
circulo hermenéutico e a diferenca ontoldgica. O pensamento da diferenca ontoldgica que
perpassa toda a obra de Heidegger (1968, p. 282) € ponto de partida para sua critica a0 mundo
contemporaneo. Trata-se de buscar um novo modelo de pensar, em que o ser ndo é um ente,
logo, ndo pode ser pensado do mesmo modo.

A circularidade hermenéutica também se configura como uma ferramenta
indispensavel para o controle das arbitrariedades. Hilton Japiassu (1996, p. 45) define circulo
hermenéutico como “o método hermenéutico ou interpretativo” segundo o qual “toda
compreensdo do mundo implica a compreenséo da existéncia e reciprocidade”.

O circulo hermenéutico foi tratado por varios jus filosofos, tendo sua idéia sido
desenvolvida por Friedrich Schleiermarcher, Martin Heidegger e Georg Gadamer. Este
movimento hermenéutico surgiu na teologia, mas se expandiu para todas as ciéncias sociais,
especialmente para o direito, na sua categoria aplicativa.

Schleiermacher (2000, p. 31) resgatou o conceito de uma hermenéutica contextual e
circular no século XVIII, asseverando que: “faz-se necessario certamente, assim, uma

compreensdo do todo (...), e nds podemos, depois que o todo esteja dado, retroceder aos

® HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre facticidade e validade. Trad. Flavio Beno Siebeneichler.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, Volume 1, 2003, p. 247/248.

10 para Husserl, a fenomenologia é um método e uma atitude (Denkhaltung): a atitude especificamente
filosofica, 0 método especificamente filosofico (Idee der Phén., «Husserlinnn» I, Haia, 1950, p. 23). HUSSERL,
Edmund. MeditagBes Cartesianas: Introducgéo a Fenomenologia. Trad. Frank de Oliveira, Sdo Paulo: Madras,
2001, p.21/23

! decisionismo judicial é uma abertura desarrazoada ao intérprete na resolucéo das controvérsias submetidas a
apreciacdo do Poder Judiciario, ndo se confundindo com a discricionariedade que existe apenas, na medida em
que se torna necessario realizar a correspondéncia da deciséo judicial, administrativa ou da propria legislagdo a
ordem constitucional em casos de extrema fluidez textual, abertura estrutural ou antagonismo entre direitos e
garantias fundamentais. SARMENTO, Daniel. Livres e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.167/175.



elementos, para entdo compreendé-los mais, precisa e completamente, a partir do todo”. A
compreensdo do todo deve ser gradual e provisoria, estruturando-se a partir das partes. Na
medida em véo surgindo novas incertezas com a passagem de uma parte a outra, numa
sequéncia esclarecedora, a parte posterior resta iluminada por aquela anterior.

Discipulo de Husserl, Martin Heidegger, na sua obra “Ser e Tempo”, elaborou uma
hermenéutica da faticidade e historicidade, apresentando o conceito de Dasein ou ser-ai, que
fundamentaria a compreenséo da existéncia humana, inaugurando a concepcdo existencialista
de que o mundo e seus objetos existem independentemente do homem.

Segundo as idéias 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 “o 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).

O circulo virtuoso de Heidegger contém uma visdo prévia permeavel, e configura-se
numa explicagdo ou antecipacéo do sentido do texto que pode ser modificado. A compreenséo
seria 0 aperfeicoamento de uma antecipagdo, dado pela pré-compreenséo, sujeita a alteracdes.

Os valores anteriores (pré-compreensdo) que o homem possui em func¢do de estar no

“mundo” sdo instrumentos para adquirir consciéncia.

A articulagdo racional do sentido tem servido para ajudar o ser humano a se situar
no mundo e, portanto, ajuda-lo a orientar racionalmente sua autocompreensdo e
conduta e, com isso, ajuda-lo a construir uma realidade humana, pautada pelas
idéias da verdade e do bem” (COSTA, 2006, p. 45).

Gadamer também destaca a necessidade de uma pré-compreenséo, apresentando uma
hermenéutica essencialmente filosofica, baseada na relagdo entre compreenséo, interpretacéo
e aplicacdo. O intérprete, na visdo de Gadamer (1997, p. 487) “ndo deve ignorar a si mesmo e
a situacdo hermenéutica concreta na qual se encontra”.

Compreender para Gadamer seria reconhecer um sentido vigente na aplicacéo, pois
a compreensdo da lei se expressa em cada situagdo concreta e de maneira nova e distinta. No
seu dizer, “a compreensdo é um caso especial de aplicacdo de algo geral a uma situagéo
concreta e particular” (1997, p. 465).

No circulo de Gadamer a verdadeira compreenséo pode ou ndo ser equivalente com a
pré-compreensdo, a qual assume especial importancia como pressuposto. Explica Gadamer

que: “(...) compreender é sempre um mover-se nesse circulo, e por isso € essencial o constante



retorno do todo as partes e vice-versa. A revelagdo s6 se da “no vaivém do movimento
circular entre o todo e as partes” (1997, p. 397).

Compreender a realidade é, pois, construir significados através do estabelecimento
de diferentes relagdes representadas mentalmente (JUNIOR, 2012, p. 51) e descobrir as
condicionantes que estdo por de tras da manifestagdo dos fatos.

Nesta perspectiva, a aplicagdo 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¢Oes
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 sentenca, para

evolucdo do Direito.

6. Conclusdo

A falsa compreensdo das estruturas de significacdo impossibilitou a perspectiva
normativa de realizar a sua principal incumbéncia, qual seja, a sequranca juridica.

As ponderagfes principiologicas também ndo foram satisfatdrias para controlar o
raciocinio do julgador e o sentido normativo, que oscilam sensivelmente de acordo com a
visdo de mundo e os condicionamentos ideoldgicos do aplicador.

A constatacdo de ineficiéncia de juizos ponderativos e a efemeridade da visdo da
existéncia de uma so resposta correta reclamam a individualizagdo das garantias pelas quais a
jurisdicdo opera sua propria discricionariedade.

A vinculagdo da jurisdicho com o paradigma da linguagem e a hermenéutica
fenomenoldgica rompe com a postura silogistica, tradicional e persistente, possibilitando o
desmascaramento ideoldgico e a revelacdo da estrutura do inconsciente. Apresentam-se, via
de consequéncia, como instrumentos habeis para 0 combate dos decisionismos, visando a
legitimidade da deciséo judicial.

N&o se pode esquecer que o direito é dinamismo, e por isso deve se adequar as
transformag@es sociais em um continuo processo de adaptacdo de seus textos normativos. O
ambito da pré-compreensdo sofre modificacdes em face dos novos conhecimentos, sendo o
ordenamento juridico incapaz de suportar o continuo e indefectivel processo de transformagéo
da realidade, pelo qual passa a sociedade.

A dindmica na interpretacdo torna o direito como instrumento de transformacdo
social. Todavia, para que a jurisdicdo esteja na perspectiva transformadora, é necessario que
conhega e compreenda a realidade. Fazer uma leitura da realidade exige esfor¢o, sendo certo

que a sua aparéncia mais esconde do que revela, cabendo ao juiz debrugar-se sobre ela “para



indagar e aprofundar-se no real **”.

A jurisdicdo na perspectiva transformadora exige a modificacdo do que for
necessario em vista do bem comum, ndo se conformando com a aparéncia ou pré-
compreensdo, deslocando-se sempre para outras situagdes que possam ampliar o espago de
atuacdo dos direitos. Deve ser articulada por meio de uma compreensdo critica da realidade,
isto é, buscando a esséncia dos fatos, estimulando a conscientizagdo da substancia ética que
resgate o individuo como cidad&o. Além de um conhecimento significativo, uma superacéo
ética da relacdo sujeito-objeto para sujeito-realidade, numa concepgdo em que O preparo
cientifico do juiz coincide com sua retiddo ética. Essa realidade pode ser estruturada e
racionalmente explicada na ambiéncia do contraditdrio dialético, pautado no reconhecimento
do “outro como outro eu”.

Nesse sentido, os jurisdicionados sdo os responsaveis pela construcdo da deciséo,
pois, ao invés de uma jurisdicdo carismética centrada na pessoa do juiz, passa-se para uma

jurisdicdo democratica e transformadora.
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