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Resumo: O presente artigo objetiva realizar uma analise critica acerca de um dos possiveis motivos que
podem explicar a cada vez mais recorrente ineficiéncia da tutela jurisdicional: o alijamento, em geral, dos
profissionais do Direito, e, em especial, dos juizes, da realidade social circundante. Ao final, busca-se
oferecer uma alternativa que pode se converter, se ndo em solucdo para o problema, pelo menos em algo
gue pode minorar os efeitos nocivos, a luz de uma perspectiva hermenéutica.
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INTRODUCAO

O estudo realizado para a elaboracéo deste artigo tem como finalidade analisar
uma possivel causa da ineficiéncia da prestacdo jurisdicional, a saber, o fato do nao
atendimento, em regra, j& desde a formac&o dos profissionais do Direito, nas faculdades
juridicas, de a¢des que estimulem a efetiva insercdo destes na realidade social alvo do
Direito, como ac¢des de campo, o que invariavelmente inviabiliza a compreensdo como

modo cognitivo da realidade, nos moldes do método empirico-dialético.

BREVES TRACOS ACERCA DE INSTITUICOES SOCIAIS

E induvidoso que ha muito impera uma descrenca generalizada nas instituicoes
sociais brasileiras, talvez muito em grande parte pelo fato de sermos ainda uma
democracia jovem, pois que apenas ha quase trés décadas saimos de um regime
ditatorial. Dessa forma, por mais que ndo haja riscos iminentes de retornarmos ao
regime anterior, o simples fato de se mudar a terminologia “ditadura” para
“democracia” nao encerra a tarefa de efetivagdo do ideal democratico, pois que este

passa necessariamente pela qualidade e, consequentemente, confiabilidade de nossas
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instituicOes sociais. E nossas instituicdes ainda necessitam avancar, e em muito, rumo a
este desiderato.

Para que isso se verifique, ha que implementar-se uma nova filtragem do ideal
democratico, que passa necessariamente pela releitura das instituicGes e da funcdo que o

Direito deve desempenhar na democracia. Consoante Lenio Luiz Streck (2011),

Em nosso pais, ndo ha duvida de que, sob a 6tica do Estado Democratico de
Direito — em que o Direito deve ser visto como um elemento de
transformacgdo social —, ocorre uma disfuncionalidade do Direito e das
Institui¢des encarregadas de aplicar a lei. O Direito brasileiro — e a dogmética
juridica que o instrumentaliza — esta assentado em um paradigma liberal-
individualista que sustenta essa disfuncionalidade, que, paradoxalmente, vem
a ser a sua prdpria funcionalidade! Ou seja, ndo houve ainda, no plano
hermenéutico, a devida filtragem — em face da emergéncia de um novo modo
de producéo de Direito, de cunho transindividual (grifo nosso).

A respeito de instituicbes sociais, hd poucos que possam falar com tanta
autoridade, a despeito de ja& falecido, que Ricardo Yepes Stork. O saudoso catedratico
espanhol, em sua brilhante Fundamentos de Antropologia, acaba entendendo por
instituicdo um complexo de atribuicbes juridicamente reguladas, e posta a servico de
uma tarefa comum, com a qual se alcanga algum dos fins da atividade humana.

A nosso ver, constituem as instituicbes formas sociais de condensacdo de
modelos normativos de agir, pensar e sentir. Vale dizer, vinculos pessoais e
transpessoais existentes, responsaveis por uma densificacdo dos padrdes de pensamento
e acdo, ou representacdes coletivas. Fixam padrdes de comportamento individual e
coletivo, simplificando as opcdes disponiveis, imiscuindo-se na percepcdo dos
individuos como algo semelhante a um “instinto.”

Como ndo nos deixa olvidar Sérgio Cavalieri Filho, em Gltima analise refletem a
historia da evolucdo das sociedades e o desmembramento das especificidades de sua
cultura, abrangendo desde formas mais coletivistas, que estabelecem normas de conduta
indiferenciadas entre direito, moral, religido, economia, politica, até formas mais
complexas, com normas abstratas e generalizaveis, apanagio de um direito formalmente
estruturado. Assim sendo, € imperioso abrangerem diversos campos sociais de
comunicagdo existentes, dai falar-se em institui¢cdes sociais em sentido estrito, como as

politicas, econémicas, juridicas, religiosas etc.
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Ainda na esteira doutrinaria de Yepes Stork, temos que um Estado se aproximara
mais fortemente da realizacdo de seus ideais democraticos, € o Direito desempenhara
com maior eficiéncia seu papel ativo de transformador da realidade social para melhor,
quanto mais solidas forem suas institui¢oes.

A essa solidez das instituigdes sociais denominamos “qualidade institucional”,
que se encontra visceralmente ligada ao atendimento das exigéncias coletivas, o que, em
ultima anélise, nada mais significa que o atendimento das demandas imanentes ao bem
comum, se aproximando este de uma fungéo social, entendida como a compatibilizagédo
entre interesses de ordem individual com interesses de ordem coletiva.

Assim, é corolario 16gico que quanto mais capacidade de efetivacdo do bem
comum se verificar, maior sera a qualidade institucional. Vale dizer, sdo “grandezas”
diretamente proporcionais, que espelham com regular fidedignidade as pessoas que
compdem as instituicdes.

O professor Carlos Alberto Piedra Buena, catedratico da Universidad del Museo
Social Argentino e da Universidad de Buenos Aires, em sua obra La funcion de

gobierno en una antropologia realista, afirma que

...calidad institucional [...] mas Alla de los aspectos formales del sistema
democratico desarrollado en la actualidad en el mundo como nunca antes, lo
que verdaderamente importa es el desenvolvimento concreto de sus
instituciones basicas...” “El problema que nos ocupa no es nuevo, la
magnitud de su gravedad refleja palidamente la crisis de nuestro sistema de
valores, de la politica, de las instituciones ..., y en extrema sintesis de Estado-
nacion.

La peculiariedad de la actual coyuntura impone nuevos desafios a la
dirigencia e instituciones de nuestro pais; encontrar respuestas adecuadas a
problematicas sociopoliticas propias de esta época signada por la
incertidumbre de un mundo en cambio, no siempre ha sido viable.

A la aguda crisis politica, econdémica y cultural instalada en nuestra sociedad
en las Ultimas décadas, se la ha vinculado con la calidad de las instituciones.
(PIEDRA BUENA, 2007)

Todas estas consideracdes acerca de instituigdes sociais se fazem necessarias
para que possamos compreender na plenitude a problemética a que nos propusemos

trabalhar, em razéo da fragilidade das mesmas. Sendo vejamos.

“% Ldane Feilse

Exceléncia no seu futuro



CHDERNOS DE
GRADUACHD

g \

A DISFUNCIONALIDADE DA PRESTACAO JURISDICIONAL A LUZ DE UMA
PERSPECTIVA HERMENEUTICA

—_—

Quando falamos de disfuncionalidade da tutela jurisdicional ndo ha como néo
falar da faléncia de nossas instituicdes democraticas, motivo pelo qual tecemos as
ponderacdes supra. Todavia, ndo é pretensdo deste modesto ensaio esgotar o tema, mas
apenas analisar uma parcela especifica dessas instituicdes: as institui¢bes juridicas.
Vejamos.

Por mais que a fungdo primordial do Direito seja a de prevenir conflitos de
interesses, ndo se pode ignorar a sua funcdo secundaria, que é a composicdo de
conflitos, quando falha a prevencdo. E nos dltimos tempos esta Ultima ganhou tanto
relevo que diversas a¢des do Poder Judiciario foram adotadas no sentido de estimular os
meios alternativos de solugdes de conflitos, para que a fungédo preventiva readquirisse o
papel de protagonismo. Vale dizer, houve uma inversdo na ordem de importancia das
funcBes desempenhadas pelo Direito.

Dessa forma, os oOrgdos do Poder Judiciario ganharam cada vez mais
notoriedade, em razdo da banalizacdo da utilizacdo da Justica pelos cidaddos, que
esperam desta respostas satisfatorias aos seus anseios.

Todavia, para que as respostas lavradas pelo Judiciario sejam verdadeiramente
adequadas, héa a imperiosa necessidade de se imprimir as normas juridicas um sentido
que se coadune com as exigéncias da justica social. Isto pelo fato de inexistirem normas
juridicas “inocentes”, pois do ponto de vista pragmatico do discurso decisorio, a norma
juridica visa findar um embate.

Ocorre que ndo ha como se atribuir um sentido como esse caso ndo se conheca a
fundo as estruturas socioecondmicas em que estas relagdes se estabelecem. Isso muito
em razdo das normas juridicas serem “silentes”, somente passando a exprimir algo
guando nos, hermeneutas, assim o fazemos.

E como as normas juridicas através das quais o Direito se expressa Sdo signos
linguisticos dotados intrinsecamente de incerteza significativa, a figura do intérprete
assume papel vital no processo interpretativo que tende a oferecer respostas aos

problemas juridicos, dai a necessidade de estar o profissional do Direito inserido na
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realidade social alvo da norma, em especial o magistrado, pois € este que diz o direito
aplicavel ao caso concreto, retirando das visceras da norma sua esséncia, a sua verdade.

Isso ndo significa dizer que aquela seja a Unica solugdo possivel para o caso, e
que o juiz possa interpretar a norma da maneira que melhor Ihe aprouver, pois se desse
modo fosse, abertas estariam as portas para que se instalasse a arbitrariedade, dada a
descomunal importancia que seria atribuida a subjetividade.

Dessa forma, na esteira de Lenio Streck, temos que interpretar € hermenéutica, e
hermenéutica é compreensao, e através dessa compreensdo se produz o sentido, pois as
coisas ficam assim interpretadas ou explicitadas quando sdo entendidas como tais
coisas, e ndo pelo fato de oferecerem-se a vista, nem tampouco por usa-las. Por isso, a
presenga das coisas “como tais” & a apari¢do do sentido. A interpretacdo faz surgir o
sentido.

Quando os entes do mundo sdo compreendidos, dizemos que tem sentido, ainda
que o compreendido ndo seja o0 sentido, mas 0os mesmos entes. Dessa forma, sentido, de
acordo com a doutrina de Heidegger, é aquilo no que se apoia a compreensdo de algo.
Como tal, ndo h& que imaginar-se que o sentido esteja flutuando sobre as coisas, nem
escondido nelas tal qual um tesouro.

Assim, como nos adverte Lenio Streck (2011),

ndo hd um sentido escondido na norma/texto, que possa ser alcangado de
forma essencialista; tampouco hd um sentido imanente, inerente, como uma
espécie de elo (fundado/fundante) que liga o significante ao significado,
como um objeto que possa ser buscado, através de um processo
interpretativo-objetivante, pelo sujeito cognoscente. Igualmente, o intérprete
ndo estara livre para atribuir qualquer sentido ao texto.

O que ocorre é que, desde sempre, 0 sujeito interpretante estd inserido no
mundo, em um mundo linguisticamente constituido, de onde é impossivel a emergéncia
de um cogito desindexado da tradicdo. Somente compreendendo é que se pode
interpretar.

Dessa forma, fazer hermenéutica juridica é realizar um processo de compreensao
do Direito. Fazer hermenéutica é desconfiar do mundo e de suas certezas, é olhar o texto

de soslaio, rompendo-se tanto com uma hermenéutica juridica tradicional-objetivante
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como de um subjetivismo advindo do idealista paradigma epistemoldgico da filosofia da
consciéncia.

Ainda na esteira do referido mestre galcho, temos que com essa nova
compreensdo hermenéutica do Direito recupera-se 0 sentido possivel de um
determinado texto, e ndo a construcdo ou reconstrucdo do texto advindo de um
significante primordial fundante.

Exemplificativamente, temos que ndo h& um dispositivo constitucional que seja,
em si e por si mesmo, de eficacia plena, contida ou limitada. Isto pelo fato de a eficacia
do texto dispositivo advir de um trabalho de atribuicdo de sentido, que sera feita pelo
hermeneuta, obviamente que a partir de sua insercdo no mundo através da
intersubjetividade.

Vale dizer, ndo h& sentidos aprioristicos ou verdades inquestiondveis, como
querem fazer crer aplicadores do Direito, inseridos na ja delineada crise de paradigma
de dupla face, no dizer de Streck, conseguem produzir e reproduzir decisdes sem se
darem conta das repercussdes sociais e da prépria funcdo social deles, juristas, e do
potencial descumprimento do texto constitucional.

Isso porque ndo se apercebem do devir histérico, espaciotemporal, da
consciéncia exposta aos efeitos da historia e de sua situacdo hermenéutica, ou seja, ndo
tém a compreensdo prévia, a antecipacdo do sentido do que seja, v.g., a funcdo social do
Direito e do Estado.

E é exatamente neste instante em que chegamos ao ponto alto de nossa
exposicdo, pois que basicamente existem dois modos cognitivos dos objetos que
compdem a realidade circundante, seja a realidade natural seja a realidade cultural.
Respectivamente temos a explicacdo e a compreensao.

No que se refere aos objetos naturais, estes somente admitem a explicacao, o que
se obtém referindo tais fen6menos a uma causa. Por isso, a explicagdo pode ser vista,
genericamente, como algo extremamente objetivo, neutro e refratario a esfera
axiologica.

Por isso é que ndo raro temos noticias de verdadeiros génios da matematica,

fisica etc. com dez ou doze anos de idade, ja lecionando nas mais conceituadas

“% Ldane Feilse

Exceléncia no seu futuro



CAHDERNOS DE

GRADUACHD

—_—

universidades do mundo. Tudo isso pelo fato de ndo se exigir dos mesmos experiéncia,
vivéncia. Tal fato jamais ocorreria em ambito de ciéncia social.

Quanto aos objetos culturais, h& a imperiosa necessidade de compreender-se, 0
que pressupde um conhecimento mais intimo, porquanto € possivel ter e vivéncia de
revivé-los. Pelo fato de os objetos culturais refletirem uma determinada cultura humana,
a interpretacdo do Direito opera uma verdadeira compreensdo, desenvolvendo-se numa
dimensdo axioldgica. Observe-se que toda atividade interpretativa tem de visar, na
ordem, aquilo que é compreensivel, inteligivel em sentido concreto.

A atividade hermenéutica € um verdadeiro modo de conhecimento da vida
humana, sendo o fundamento mesmo de objetos culturais como o Direito, pois que a
atividade interpretativa vislumbra-se no plano historico, vez que as interpretacbes dos
fendmenos humanos emanam da propria experiéncia vivida, experiéncia essa concreta,
historica e viva.

Desse modo, nos aproximando de Wilhelm Dilthey, devemos, em atividades
interpretativas, primar por modos histéricos de compreensdo, mais do que para modos
cientificos, somente podendo compreender-se por uma referéncia a propria vida, em
toda a sua historicidade e temporalidade.

E para a apreensao da ordem juridica, como qualquer outra humana, exige-se a
utilizacdo de um método adequado, de natureza empirico-dialética, constituido pelo ato
gnosioldgico da compreens&o.

Remontando ao imortal mestre argentino Carlos Cossio, criador da Teoria
Egoldgica do Direito, temos que é empirico pelo fato de se tratar de feitos, ja que os
objetos culturais sdo reais espaciotemporais, e 0 modo de captarmos é realmente
vivendo-os, palpavelmente.

E dialético porque sua compreensdo se da através de um eterno dialogo entre o
seu substrato e sua vivéncia espiritual. Esse ir e vir dialético manifesta-se através do
confronto entre o texto normativo e a realidade normada, mediante um processo aberto a
novos significados.

Isso ocorre da mesma forma na hermenéutica juridica, pois como o significado

juridico é coparticipado pelos atores sociais, 0 intérprete do Direito atua como
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verdadeiro porta-voz do entendimento societario, a proporcao que exterioriza os valores
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fundantes de uma comunidade juridica.

Carlos Cossio percebe a norma juridica como um conceito que revela em si
mesma a conduta humana em sua interferéncia intersubjetiva, 0 que constituia uma
ruptura com o modo kelseniano de enxergar a natureza do Direito, seu objeto e forma de
aplicagéo.

Dessa forma, para Cossio, 0 juiz, ao aplicar a lei, atribui ou retira sentido na
conduta considerada pela norma. Interpreta-a de acordo com a ciéncia e consciéncia,
movidas que estdo ambas pela vocacao para os valores juridicos.

O juiz, portanto, ndo deve ser um individuo alijado da realidade juridica, pois
seu poder de acdo o conduz a construir também o proprio direito, pois se insere no
ordenamento e por ele esta condicionado. A sentenca ndo é o direito concluso, mas é
obra vinculada a um processo de conhecimento circular e continuo, através do qual o
substrato empirico (conduta humana), quando retratado na norma, é posto a prova pela
dialética.

Destarte, a finalidade precipua é a de proferir-se a sentenca com conhecimento
que compreende a realidade do objeto e sua manifestacdo normativa. Isto caracteriza o
egologismo existencial, no qual a norma é construcdo de juizos hipotéticos que refletem
0 objeto do Direito, vale dizer, a experiéncia interpsicoldgica do individuo no convivio
social.

Essa posicdo de Cossio se aproxima do jusfilésofo espanhol Recaséns Siches e
da teoria da razdo vital de Ortega y Gasset aplicada ao Direito. Na concepcao vitalista, o
Direito € fato histérico produzido pela vida humana vinculada a época e a cultura na
consecucdo de propdsitos especificos.

Difere-se, para tanto, a vida humana auténtica, imbuida de carater psiquico,
cultural e fisioldgico, da vida humana objetivada, incutida de abstracdo linguistica para
traduzir a primeira.

A logica formal, infundida na linguagem, € inaplicavel no processo decisorio.
Ela serve a compreensdo dos termos e conceitos técnico-cientificos, objetos de uma

teoria geral do Direito.
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O juiz, na aplicacdo da lei ao caso in concreto, precisa motivar as valoracdes
legais, sociais e pessoais, a partir das quais resultar-se-a na convicgdo social motivada
pela razdo vital construida pelo existir humano.

Assim, a realidade originaria que fez construir uma norma, deve ser revista pelo
juiz quando da aplicacdo para a realidade vigente a sua época. E ja que se lhe impde
analisar a existéncia humana por intermédio da convic¢do do dinamismo histérico, é
inoperante fornecer ao Direito um carater de seguranca e solidez imutavel, pois as
relagbes humanas estdo isentas de seguranga objetiva, haja vista a complexidade das
acles de um mesmo individuo dentro do meio social.

As construcbes histéricas sdo caracterizadas pelo inusitado, e ndo pelo
comodismo seguro operagdes matematicas. E a razdo vital que opera a razoabilidade no
trato com as questdes juridicas.

Dessa forma, se essa exigéncia de efetiva insercdo no meio social pelos atores
sociais, e em especial pelos juizes, tem de ser satisfeita, para que se atribua uma correta
significacdo da norma juridica aos problemas concretos que se lhe apresentam, é
evidente que o distanciamento desta realidade implica necessariamente em uma
prestacdo jurisdicional deficiente, pois que ndo se consegue ter a exata nocdo das
estruturas sociais nas quais as relacoes se verificam.

Isso porque 0 magistrado deve cotejar a sua percepcdo acerca da norma juridica
com as impressoes desta pelo social, o que nao significa um “judicar ao sabor das
manifestagdes sociais”, muitas vezes maléficas, pois que potencialmente motivadas por
uma exigencia de “justica” que beira a barbarie.

Mas o magistrado deve “deixar a janela aberta” para que o vento das impressoes
sociais Ihe possam arejar as ideias, e assim ajudar no processo de formacdo de seu
convencimento, pois quando o juiz submete suas visdes as visdes da sociedade sobre
determinado fato (contrastacdo da realidade a realidade normada), para que possa ser
confirmada ou refutada, estard mais se aproximando da verdade, do ideal de justica, que
nada mais € que a aceitagdo de determinado padrdo de conduta, por expressiva camada

social, durante determinado lapso temporal.
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O problema € que este tipo de conduta, por parte dos profissionais do Direito, é
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desestimulada j& desde a graduacdo, pois que a esmagadora maioria das faculdades
juridicas, infelizmente, transformaram-se em verdadeiros “cursinhos preparatorios para
concursos publicos”, ao invés de proporcionar uma formacao holistica ao discente.

Isso se verifica, dentre outros, pelo fato de serem quase nulos os estudos, no
ambito académico, que ndo tenham por base uma pesquisa puramente bibliogréfica, vale
dizer, uma percepgdo fria a respeito da realidade social circundante. Quase nédo se
observam pesquisas de campo, que primam pela observacdo da realidade social tal qual
ela ocorre, ou, no dizer de Recaséns Siches, da vida humana auténtica/real.

Assim, como querer que nossos profissionais, em especial os juizes, que sdo
guem possuem a prerrogativa constitucional de dar o direito ao caso concreto, atribuam
sentidos adequados a norma juridica, j& que se desestimula o conhecimento da realidade
onde estas relacBes sociais se desenvolvem? Seria quase exigir o inexigivel. Esse um
vicio que se verifica em nossas instituicdes juridicas de ensino e consequentemente o
Poder Judiciario, por isso as analisamos anteriormente, e vimos que o Estado sera tanto
melhor quanto mais qualidade suas instituicbes possuirem. Logo, urge sanar tal vicio,

que tem como corolario légico inquinar o Estado brasileiro.

CONCLUSAO

Portanto, a forcosa conclusdo a que se chega é a de que constitui exigéncia
premente uma reformulacdo do saber juridico desde as faculdades, com o estimulo a
atividades de campo, tornando-as obrigatorias, para que ai sim, se possa ter uma
percepcao mais acertada sobre os problemas que assolam o social, bem como a efetiva
inclusdo dos profissionais do Direito, em especial os magistrados, em todos os nichos
sociais (reunides periddicas com estes setores, através de seus representantes, v.g.
lideres comunitarios etc.) que possuem visdes parciais a respeito do fendmeno juridico,
pois que isso lhes sera vital no processo de formagdo do convencimento e

consequentemente, nas tomadas de decisdo e invariavelmente fara com que se
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aproximem da almejada justica, sem o que nossa prestacdo jurisdicional tendera a

—_—

continuar, em boa parte, disfuncional.
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