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Resumo: O presente trabalho visa correlacionar a hermenéutica filoséfica com os debates acerca do novo CPC, com
destaque para a influéncia das matrizes filosoficas na produgdo das normas processuais; abordando, para tanto, as
correntes do positivismo exegético, positivismo normativo e a virada ontoldgico linguistica, a fim de evidenciar seus
reflexos na compreensdo do novo ordenamento processual. Ao que entendemos, nessa quadra da histdria, a afirmagdo do
processo democrdtico é condigdo de possibilidade a eficdcia dos Direitos Fundamentais, e isso demanda responsabilidades
na compreensdo de que de a matriz tedrico-filosofica a embasar a atividade hermenéutica do ordenamento processual
deve superar o antigo positivismo, vez que suas premissas sdo incompativeis com os reclames do Estado democrdtico de
Direito e com as propostas do novo cddigo de processo civil.
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Correlagoes historicas entre o positivismo juridico e a formagao de
estado liberal

A delimitagdo conceitual do positivismo juridico é tarefa de consideravel dificuldade, em
funcdo de suas variages. Considerando, entretanto, os limites desse texto, contemplaremos
apenas seus aspectos centrais, isto é: que a validade de uma norma, em consequéncia da influéncia
kantiana, estd desvinculada da morall; que as normas de um ordenamento nao abarcam todas
as hipdteses submetidas a apreciacgdo judicial, caracterizando assim o que se chamara de “casos
dificeis”; e ainda, a desatencdo as peculiaridades do caso concreto, ja que o positivismo, em
praticamente todas as suas vertentes, separa o fato da norma, em evidente descompasso com a
realidade do homem?.

A corrente positivista, convenientemente instituida em tempos de isonomia formal e
de desatencdo para com as peculiaridades do caso concreto, ajusta-se perfeitamente ao ideal
individualista do Estado Liberal Francés, pois congrega, sob estas vestes intelectuais, a pretensa
seguranca da lei, ao limitar o espago publico, ao mesmo tempo em que afasta a possibilidade de
atuacdo estatal e, em especial, a atuacdo judicial, das questdes politicas fundamentais.

O relato histérico tem demonstrado que tais estruturas de poder ndo se articulam
isoladamente, pois a proposta de poder defendida pelo Estado Liberal se correlaciona uma estrutura
juridica que Ihe permita o alcance das finalidades pactuadas pelo contrato racional, de sorte
que os interesses das classes privilegiadas sejam preservados pela ordem juridica institucionalizada.

De fato, a relagdo entre o Estado e o Direito permite tomar conhecimento de como e porque
o positivismo juridico foi concebido e adotado largamente pelos paises europeus e de que forma a
segregacao da moral e da religido afetam a construcdo dos textos juridicos.

Sob esta perspectiva,

O Estado Liberal de Direito € a institucionalizagdo do triunfo da
burguesia ascendente sobre as classes privilegiadas do antigo
Regime, onde se produz uma clara distingdo entre o politico
e 0 econdmico, com um Estado formalmente abstencionista,
que deixa livres as forcas econdmicas, adotando uma posicdo
de (mero) policial da sociedade civil que se considera a mais
beneficiada para o desenvolvimento do capitalismo em sua
fase de acumulacgdo inicial e que vai aproximadamente até o
final da primeira grande guerra®

Mais objetivamente, portanto, pode-se concluir que a delimitacdo burguesa dos interesses
de classe de nada adiantaria, se a aplicacdo do direito permitisse ao intérprete, desconsiderar a
suposta literalidade do texto para, em um exercicio subjetivo, aplicar resposta diversa, ainda que a
faticidade revelasse a descompassa entra a lei e a realidade vivida pelo jurisdicionado.

N&o por outro motivo, sustenta-se, nessa época, que a interpretacdo segura reside na
literalidade do dispositivo, o que ainda hoje reverbera sobre os termos do juiz “boca da lei”.

De fato, a possibilidade de intervencdo judicial para o reequilibrio dos fatores sociais, ndo
por acaso, levou a Franga a promover uma exclusdo do controle judicial de constitucionalidade,
que por evidentes razoes histdricas e ideoldgicas, ao mesmo tempo, atribui a um érgdo politico a
responsabilidade para o controle de constitucionalidade da produgdo dos textos juridicos.

No sentido do texto, Mauro Capelletti vai dizer que:

1 Para a filosofia Kantiana a moral se constituiria na legislagdo interna do Homem, através da formacdo dos
imperativos categoricos, o direito se revelaria no plano exterior, por meio de relagdes juridicas que dotadas de
instrumentos coercitivos, fossem capazes de regular as liberdades individuais.

2 Para muitas vertentes do positivismo se faz presente, ainda como elemento central, a concepgdo de que a
existéncia e mesmo a validade das normas juridicas seriam, em verdade, dependentes das praticas sociais, sendo
reveladas como fontes sociais do direito.

3 DIAZ, Elias. Estado de Derecho y Sociedad Democratica. Madrid, Taurus. 1983. Originalmente citado por STRECK,
Lénio Luiz. Verdade e Consenso, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2009. p. 36.
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A exclusdo de um controle propriamente judicial de
constitucionalidade das leis ¢, na verdade, como se sabe, uma
ideia que sempre foi tenazmente imposta nas Constituicdes
francesas, embora concebidas como Constitui¢des “rigidas” e
nado “flexiveis”. Todas as vezes que, nas Constituigdes francesas,
se quis inserir um controle da conformidade substancial
das leis ordindrias em relagdo a norma constitucional, este
controle foi confiado, de fato, a um 6rgdo, a um drgao de
natureza, decididamente, ndo judiciaria. Assim aconteceu as
constituicdes dos dois Napoledes, isto €, a de 22 frimario do
ano de VIl (13 de dezembro de 1799, a qual, nos artigos 25-
28, confiava o controle ao Sénat Conservateur, e a de 14 de
janeiro de 1852, a qual, nos artigos 25-28, confiava o controle
ao Senat..*

Assim, sob o ideal hermético de interpretagdes legislativas, foi concebida a primeira vertente
do positivismo juridico, reconhecido neste artigo como positivismo exegético. Essa primeira espécie,
registre-se, revela o avango consideravel da ciéncia que, direta e incisivamente, afeta a construcdo
do Direito, pois traduz um estagio do pensamento cientifico que procura abarcar, de forma geral
e definitiva toda e qualquer situagdo passivel de apreciacao judicial, numa clara demonstragdo do
objetivismo da época. Ainda hoje, ressalte-se, temos a vedagdo ao non liquet.

Trata-se do tempo de elaborar cédigos pretensamente absolutos, de legislar sem qualquer
compromisso explicito com a moral ou a religido, mas apenas (supostamente) com o rigor técnico
de normas gerais e descompromissadas com a peculiaridade de cada caso®.

De outro lado, a nogdo kantiana de imperativos categdricos e conceitos universais oferecem
o sucedaneo intelectual para a segregacdo entre fato e norma juridica, uma vez que o direito,
sob a influéncia do desenvolvimento cientifico desempenha quase que exclusivamente um papel
regulador, limitando os poderes do Estado sem considerar a realidade do homem e a peculiaridade
do caso concreto.

Essa atuagdo capitalista, ao que se pretende demonstrar, amparou-se no pensamento
filosofico, pois a atividade burguesa nesse movimento de evolugdo social assentou, nas teses da
consciéncia moral universal, no conceito de um bem estar geral e de um projeto Unico de felicidade,
a legitimagdo de uma violéncia simbdlica de segregacao das castas, onde aparentemente, cada qual
tem seu lugar e papel predeterminado e essencial ao funcionamento do sistema juridico.

De fato,

A repressao jamais pode confessar-se como tal: ela tem
sempre a necessidade de ser legitimada para exercer-se sem
encontrar oposi¢do. Eis por que ela usard as bandeiras da
manutengdo da ordem social, da consciéncia moral universal,
do bem-estar e do progresso de todos os cidaddos. Ela se
negara enquanto violéncia, visto que a violéncia é sempre a
expressdo da forga nua e ndo da lei — e como fundar ordem a
ndo ser sobre uma lei aceita e interiorizada? A relagdo de forga
vai entdo desaparecer enquanto tal, serd sempre coberta por
uma armadura juridica ideoldgica.t

Essa abstencdo estatal, ao que se pretende demonstrar, fundamenta-se num discurso
juridico desatento aos reclames de uma sociedade marcada pela desigualdade e pela exploragao
desenfreada; e elege como elemento legitimador das pretensdes universais, um individuo ideal,
gue como terceiro participante da realidade, se assenhora do saber para atribuir por meio da razao,
sentidos individuais a textos juridicos, com pretensdes de universalidade.

A evidente tensdo entre o interesse liberal de limitar a atividade hermenéutica esbarra

4 CAPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2 ed — reimpressao,
1999. Tradugdo. GONCALVES, Aroldo Plinio. Porto alegre, pag. 94-95.

5 Observa-se que, jd na primeira concep¢do do positivismo, sdo notorias as influéncias tedricas de Descartes na
segregagdo da religido e em uma aplicagdo hermética do quanto previsto na legislacao

6 Idem.
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claramente nesse sujeito solipsista, que, muito além da interpretacao literal defendida pelo Estado
Liberal, usufrui de liberdade ilimitada, no exercicio intelectivo de percepg¢do do mundo.

Com essas adverténcias, procura-se acompanhar o desenvolvimento do pensamento
positivista, com conhecimento de que seu desafio se caracteriza pelo intuito de limitar o exercicio
solipsista do homem na atribuicdo de sentidos, ainda que sob esta mesma ideia se tenha construido
a argumentacdo de primados universais e a auséncia de facticidade no mundo juridico.

A influéncia do positivismo normativo no cédigo de processo civil

A construgdo do Estado Liberal, sob o prisma juridico, revela inimeras varidveis intelectuais
e apresenta diversos tipos de positivismo.

Uma primeira vertente identificada nas linhas acima como positivismo legalista é fortificada
pela elaboragdo de codigos cientificos’ e se baseia na determinagdo rigorosa da conexao logica dos
signos, pois, no que se reporta a interpretacdo do direito, isto seria suficiente.

O mesmo raciocinio deveria ser aplicado aos casos que reclamassem analogia ou uso dos
principios gerais do direito, também submetidos ao rigor sintatico quando de sua aplicagdo, como
bem assinala Lénio Streck:

Antes dos codigos, havia uma espécie de fungdo complementar
atribuida ao Direito Romano. A idéia era simples, aquilo que
ndo poderia ser resolvido pelo Direito Comum, seria resolvido
segundo critérios oriundos da autoridade dos estudos sobre
o Direito Romano — dos comentadores ou glosadores. O
movimento codificador incorpora, de alguma forma, todas as
discussdes romanisticas e acaba “criando” um novo dado: os
Cddigos Civis (Franga, 1804 e Alemanha, 1900)8.

A premissa é de que as inexatidGes sintdticas seriam as responsaveis pela insurgéncia e
a instabilidade na entrega das prestacOes jurisdicionais, de sorte que a correta organizacdo das
palavras deveria servir para imprimir limites ao hermeneuta. A clareza do texto faria valer o
ideal burgués de controle do Estado pela mera reproducdo, afastando, destarte, por completo, a
necessidade/viabilidade de interpretacdo.

Por influéncia dessa escola positivista, investimos em procedimentos cartesianos para a
producdo da prova: requerimento, admissdo, producdo e valoracdo; apresentamos como pedido
implicito o pagamento de perdas e danos, mesmo nos casos onde o pagamento em pecunia ndo
fosse condizente com a natureza da obrigacdo anteriormente contratada (fazer, ndo fazer o entregar
coisa diversa de dinheiro), numa espécie de resposta vinculada e preconcebida para as pretensées
deduzidas em juizo; pouco se dispds sobre tutelas diferenciadas, tais como as tutelas preventivas e
com isso, em beneficio de procedimentos herméticos, deixamos, em muitos casos, de contemplar
a faticidade.

Essa versdo do positivismo, que como se pode demonstrar, incidiu diretamente na
elaboracdo das técnicas procedimentais para a entrega da decisdo judicial, além de confundir
texto com norma (sentido do texto), e lei com direito, em corolario da auséncia de facticidade e
da preocupacdo com o purismo e com o rigor cientifico, sustenta, convenientemente, que ao juiz
ndo seja dado interpretar a lei, pois este ato estaria situado no ambito do ndo-cientifico e em total
descompromisso com o ideal e a seguranca defendia, em especial, pela burguesia francesa da pds-
revolucdo. Afirma-se categoricamente que a literalidade da lei empresta seguranca juridica e esta
licdo é reproduzida com a pretensa simplicidade da previsdo legislativa, que compreende o mundo
pelas maos de Caio, Ticio e Mévio.

A insuficiéncia da sintaxe, no desiderato de estabelecer limites definitivos para a aplicacdo
do direito, revela seus preliminares tragos, ja nas primeiras décadas do século XX, pois as décadas

7 Lénio Luiz Streck - Aplicar A “Letra da Lei” E Uma Atitude Positivista? Revista NEJ - Eletronica Vol. 15-n. 1 - P.
158-173 / jan-abr 2010. Disponivel em: www.univali.br/periddicos.

8 ldem.
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de 30 e 40 sdo o relato histdrico das intervengGes estatais em espagos privados, a tal ponto que a
suposta autoridade de cddigos monoliticos foi colocada em xeque, em face da multiplicidade das
questBes postas sob apreciagdo judicial. Ndo por outro motivo, os dias seguintes a promulga¢do
do cddigo dos ritos é marcado pela edi¢do de leis extravagantes, que aos poucos, evidenciam a
impossibilidade de esgotamento das pretensdes individuais no texto normativo.

De fato, ndo ha como delimitar a renovagdo cotidiana da vida nas apertadas linhas do
imagindrio legislativo, de sorte que o desgaste acelerado das proposi¢es codificadas permite
estudar, ainda que sob a influéncia da jurisprudéncia dos conceitos e da proposta do Estado de
Direito, a vertente normativa do positivismo.

A insuficiéncia da vertente exegética é de certa forma superada por Hans Kelsen, que passa
a defender o método analitico, opondo-se ao sistema da Jurisprudéncia dos Interesses e da Escola
do Direito Livre. O reforgo do citado método revela-se pela preocupagdo com o desenvolvimento de
um vocabuldrio préprio e especifico da ciéncia juridica, de sorte a limitar que as margens semanticas
da linguagem comprometessem a uniformidade de aplicagdo do direito9.

A mudanga de foco da atividade positivista e a constatagdo de que o problema da
interpretagdo ndo reside na sintaxe dos textos, mas em sua semantica, é denunciada por Lenio Luiz
Streck:

[...] em um ponto especifico, Kelsen “se rende” aos
seus adversarios: a interpretacdo do direito é eivada de
subjetivismos provenientes de uma razdo pratica solipsista.
Para o autor austriaco, esse “desvio” é impossivel de ser
corrigido. No famoso capitulo VIl de sua Teoria Pura do Direito,
Kelsen chega a falar que as normas juridicas — entendendo
norma no sentido da TPD, que ndo equivale, stricto sensu, a
lei — sdo aplicadas no dmbito de sua “moldura semantica”.
O Unico modo de corrigir essa inevitavel indeterminacgdo do
sentido do direito somente poderia ser realizada a partir de
uma terapia légica — da ordem do a priori — que garantisse
que o Direito se movimentasse em um solo légico rigoroso.
Esse campo seria o lugar da Teoria do Direito ou, em termos
kelsenianos, da Ciéncia do Direito. E isso possui uma relacdo
direta com os resultados das pesquisas levadas a cabo pelo
Circulo de Viena®.

E dizer: Kelsen superou o positivismo exegético, ndo sendo, portanto, razoavel lhe atribuir a
defesa de aplicagdo hermética e fechada, pois sua obra ndo respalda a ideia de que o positivismo
normativo seja a aplicacdo literal do texto; todavia, sua tese, ainda que tenha identificado o
problema da semantica na formulagdo do direito, relega o problema da aplicacdo concreta do
direito ao campo da hermenéutica. Sua teoria, sob esta perspectiva, seria uma metalinguagem
sobre o sujeito-objeto™.

Na interpretagdo de Streck'?, este positivismo normativo, devido a impossibilidade de
controlar o sujeito solipsista, relega o problema da hermenéutica juridica a um segundo plano,
deixando a cargo dos juizes, por meio de um ato individual de vontade a interpreta¢do do texto.
Destarte, tal postura dogmatica abandona o problema central do direito; qual seja, suainterpretacao,
no nivel da aplicagdo.

Sobre as consequéncias praticas dessa vertente tedrica, citamos esse conhecido julgado do
Superior Tribunal de Justica:

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; tradugdo de Jodo Batista machado. Sdo Paulo. Ed. Martins Fontes, 1999.
P 250-251.

10 Lénio Luiz Streck - Aplicar A “Letra da Lei” E Uma Atitude Positivista? Revista NEJ - Eletrnica Vol. 15-n. 1 - p.
158-173 / jan-abr 2010. Disponivel em: www.univali.br/periddicos.

11 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2009. p. 45.

12 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito; tradugdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo. Ed Martins Fontes, 62 edi¢do.
1998. P. 246.
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Ndo me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto
for Ministro do superior Tribunal de Justica, assumo a
autoridade da minha decisdo. (...) Decido, porém, conforme a
minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autoridade
intelectual, para que esta tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco
Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem
assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a
maioria de seus integrantes pensa como esses Ministros. Esse
é o pensamento do superior Tribunal de Justi¢a, e a doutrina
que se amolde a ele(...) Ninguém, nds da ligdes. Ndo somos
aprendizes de ninguém.?

Com linhas mais simples, pode-se concluir que Kelsen ndo supera o sujeito solipsista,
pois reconhece a impossibilidade de controla-lo, expondo a correlagdo evidente do pensamento
filosdfico com a construgdo do ordenamento juridico’. O fracasso na superagdo do esquema
sujeito-objeto pelo positivismo juridico, entretanto, vem acompanhado de outra constatacdo, qual
seja: a de que a premissa filoséfica de ideais universais, ainda que pela mao do sujeito imparcial(?)
e senhor dos sentidos, pudesse encontrar com o exercicio da realidade.

De certa forma,

Kelsen, ao seu modo, também resignou-se a essa fatalidade:
o0 sujeito solipsista seria (é) incontrolavel. Por isso, Kelsen
elabora uma teoria que é uma metalinguagem (afinal, foi
frequentador do Circulo de Viena) sobre uma linguagem-
objeto. Em consequéncia, o mestre de Viena confere uma
importancia mais do que secundaria a interpretagdo (papel
do “sujeito”), admitindo que, por ser “inexoravel”, deixe-se
que o juiz decida “decisionisticamente” (afinal, para ele, a
interpretagdo do juiz € um ato de vontade e, por isso, ndo “se
preocupa” com isso — eis ai 0 problema do decisionismo).

Os reflexos da razao dialética no novo cpc

A histdria revelou que, tanto as premissas de uma verdade incondicional, apresentadas por
meio dos imperativos categdricos como condi¢do necessdria a convivéncia humana, bem como o
fato de que a filosofia possa desempenhar o papel de juiz e indicador de lugar do conhecimento,
ndo conseguiram ser afirmadas pelas ciéncias sociais, uma vez que a busca pela pretensdo de
validade pautada em conceitos universais naufraga pela impossibilidade destas ciéncias afirmarem
as suas teorias. Este é o depoimento experiéncia da contemporaneidade, onde as promessas de
economia global e de uma percepcdo moral anterior a fenomenologia ndo se afirma na realidade?®.

O fracasso do esfor¢o kantiano de afirmar o principio da universalizagdo por uma moral
eminentemente formal, em muito se deve a pretensdo filosofica de estabelecer um padrao de
comportamento convencional desvinculado de valores especificos, tais como a religido, a cultura e
a arte de determinada sociedade.

O registro dessa impossibilidade foi frequente em toda a marcha processual do cddigo de
1973. Aaposta em um sujeito imparcial que julgasse com base em imperativos categdricos universais
se perdeu pela decorréncia pratica da influéncia fenomenoldgica na compreensao, interpretacdo
e aplicacdo do Direito. Dito de outro modo: a impossibilidade de se afirmar um grau zero de
interpretagdo ou mesmo a adog¢ao de um mesmo referencial hermenéutico, prévio as experiéncias
do intérprete, ao final, justificaram o desenvolvimento e a introspec¢do da fenomenologia na

13 Voto proferido pelo Ministro Humberto Gomes de Barros no AgReg em ERESP n. 279.889-AL, STJ.

14 |dem.

15 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso, Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2009. p. 45.

16 O fracasso das ciéncias sociais convencionais em cumprir as promessas tedricas, como bem observado, dentre
outros, por Habermas, compromete os fundamentos de uma teoria da aprendizagem de cunho universalizante, o
que a toda evidéncia abre caminhos para abordagens alternativas, dentre elas, a Hermenéutica filosofica.
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hermenéutica juridica.
O ndo cumprimento das promessas tedricas das ciéncias sociais convencionais, em
Habermas, se apresentam nesses termos:

[...] ficou visivel o fracasso das ciéncias sociais convencionais,
gue ndo puderam cumprir suas promessas teoricas e praticas.
A pesquisa socioldgica ndo conseguiu satisfazer os critérios
estabelecidos tais como, por exemplo, os da teoria global de
Parsons; a teoria econémica Keynesiana fracassou no plano
politico da tomada de medidas eficazes; e, na psicologia,
também foi a pique a pretensdo de explicacdo universal da
teoria da aprendizagem — que foi apresentada, no entanto,
como exemplo por exceléncia de uma ciéncia exata do
comportamento. Isto abriu caminho para abordagens
alternativas, baseadas nos fundamentos da fenomenologia,
do segundo Wittgestein, da hermenéutica filosdfica, da
teoria critica, etc. Essas abordagens recomendavam-se
simplesmente pelo fato de oferecer alternativas ao objetivismo
predominante — e ndo tanto com base em sua reconhecida
superioridade?’.

A impossibilidade de as ciéncias demonstrarem suas teses pela percepcdo de uma moral
pré-convencional fortalece os ideais Hegelianos, que abandonam a pretensdo de universalidade
para concentrar-se no contexto sécio-cultural de suas origens, delegando ao relato histérico, o
papel de tribunal do mundo..

A influéncia dessa matriz filoséfica que compreende o papel dos relatos histoéricos, ao que
nos parece, € absorvida pelo novo CPC-2015 em prol da seguranca juridica, vez que o legislador
investe nos precedentes judiciais, em franca valorizacdo da tradicdo juridica. Sob essa perspectiva,
a aplicacdo do direito perpassa pelo consenso racional e pds-convencional, que agora se ancora
em fundamentos dialéticos para a formacdo do conhecimento e para a atribuicdo de legitimidade
a decisdo judicial.

No mesmo sentido, pode-se afirmar que superacdo do modelo liberal positivista se fez(?) por
mudangas paradigmdticas no universo processual. Procedimentos cartesianos, dispensados para
o0 exercicio administrativo e burocratico do Estado de Direito tornaram-se inadequados diante da
proposta moderna de estado, que ao final da segunda grande guerra mundial, propGe-se a adotar
referencias de isonomia material, abandonando as insuficiéncias da linguagem cientifica, para, em
sentido contrdrio, resgatar a influéncia da tradicdo e os aspectos da pré-compreensao pelas maos
da fenomenologia.

Nesse novo paradigma, em que a norma processual, em fina sintonia com a Constituicdo
Federal retoma o didlogo com a facticidade, abandonam-se discursos objetivistas, de matrizes
exegéticas, para assumirmos um papel transformador. Dito de outro modo: a nog¢do do atual sistema
processual é democratica e comprometida, o que demanda atualizacdo das fontes juridicas, a fim
de que a materialidade dos casos concretos se apresente no ordenamento juridico. A diversidade
desses casos concretos, ao que se busca afirmar, se faz em espaco hermenéutico, hoje ocupado
pelos principios’®. Em outros termos, pode-se concluir que: nessa quadra da histéria, ao tempo
em que superamos o modelo de regras pela impossibilidade de adequacdo ao caso concreto,
refundam-se as relagdes entre direito e moral, agora sob os termos constitucionais.

O contetdo moral encampado por muitos principios processuais, entretanto, ndo reside em
imperativos universais tampouco estd a mercé do sujeito solipsistas. Ao revés, a invasado da filosofia
pela linguagem demanda necessarios constrangimentos epistemoldgicos para que as pretensées
de validade possam se adequar a tradigdo juridica consagrada, na peculiaridade do caso, pela

17 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. tadugdo de Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro.
Ed. Tempo Universitario n 84. Pp. 38-39.

18 HABERMAS, Jurgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Tradugdo de Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro.
Ed. Biblioteca Tempo Universitdrio 84. 2003 p. 20-21.

19 STRECK, Lenio Luiz. O que é isso — as garantias processuais penais,2. Ed, Livraria do advogado. Porto Alegre,
2014. P.09.
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contextualizagdo.

De fato, ampliagdo do sistema normativo, que ao lado das regras investe agora em principios
e conceitos abertos, se identifica, sob o prisma hermenéutico, pela superagdo da antiga corrente
positivista normativa, de sorte a apresentar, sob a égide da pés-modernidade, ideais fundados na
dignidade do homem. Por esta razdo, temos um ordenamento juridico consubstanciado em regras
e principios. Estes, ao que se pretende aqui demonstrar, justificam-se pela retomada dos fatos na
interpretagdo juridica, pelo referencial de isonomia material e pelas referencias éticas que a tradigao
consolida na area juridica, e jamais, pela ampliacdo de qualquer exercicio de discricionariedade.

N3o é possivel continuar a sustentar, por exemplo:

a separagdo entre direito e moral nestes tempos de superagdo
do paradigma da filosofia da consciéncia e da inser¢do do
mundo prético na filosofia, proporcionado pelo giro linguistico-
ontoldgico. Também ndo é possivel sustentar qualquer forma
de discricionariedade judicial nesse momento histérico, uma
vez que a discricionariedade estd ligada ao subjetivismo (por
tanto, sujeito-objeto), avesso ao paradigma intersubjetivo.
Estado democratico de direito e discricionariedade sdo
incompativeis e essa questdo é fulcral®.

Conclusao

O desenvolvimento da sociedade pds-moderna (seja Id o que isso for), ao tempo em
gue demanda superacdo de matrizes positivistas e da correlata ingeréncia da subjetividade
assujeitadora do intérprete?, altera significativamente as possibilidades disposi¢bes normativas
dispostas para a atividade hermenéutica, exigindo do intérprete um compromisso politico, para
gue se possa assegurar a incidéncia da tradigdo constitucional no caso concreto. Dito de outro
modo: a linguagem, enquanto instrumento para a compreensdo do mundo, pautada pela virada
ontoldgico-linguistica, ndo admite todo e qualquer resultado. ndo é, pois, relativista.

Ainfluéncia democrdatica deve ser considerada durante toda o processo, vez que no sistema
hierdrquico do ordenamento brasileiro, toda leitura de leis ordinarias se faz pelo caleidoscépio
constitucional. Por essa razdo, entendemos que o resultado da compreensdo dos principios
processuais ndo é feito exclusivamente pelo magistrado, mas sim por todos aqueles que participam
do processo em contraditério. Isto, ao tempo em que supera influéncias positivistas de percepcao
isolada da realidade, resgata também o exercicio democratico na construcdo de sentidos que
apontem sempre para o horizonte constitucional.

No Estado Democratico de Direito, a norma juridica, enquanto resultado da interpretacao,
é fruto de uma construcdo dialdgica, e deve sempre ser considerada diante do exercicio real do
contraditdrio. Afinal, em qualquer processo, a delimitagdo de termos vagos, que ao quanto aqui
se procurou demonstrar, se faz pelo resgate da faticidade ndo se legitima por versodes individuais.

Essas versGes, ao contrario, necessariamente devem passar por um constrangimento
epistemoldgico durante a relacdo processual, de sorte a confrontar percepcdes de todos os
envolvidos. O resultado, ao que concluimos, ndo sera fruto de qualquer discricionariedade, vez
gue ndo ha escolhas dispostas ao judicidrio para a entrega de decisGes adequadas ao projeto
constitucional. A decisdo adequada, muito antes de qualquer conviccdo pessoal, é, para o
jurisdicionado, um direito fundamental, e deve ser construida democraticamente, a fim de garantir
integridade e coeréncia na aplicacdo do Direito.

20 Idem. P. 08
21 Para maiores consideragdes acerca da superagdo deste referencial filoséfico da consciéncia, recomendamos a
leitura da obra: “A Perspectiva Hermenéutica do Direito na P6s-Modernidade”, de nossa autoria.
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