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RESUMO: O pensamento conceitual toma por fundamento a construgao
abstrata das normas juridicas. Cria-se um sistema logico-dedutivo, estrutu-
rado em um conceito fundamental que subordina todos os demais. Logo,
a hermenéutica segue o modelo da subsun¢do. A jurisprudéncia de inter-
resses ¢ marcada pela introducdo do elemento finalistico na compreensado
e aplica¢do do direito, considerando o fim como fundamento de criagao
e aplicagdo do direito. Predomina a prote¢do dos interesses individuais
e dos grupos sociais, repudiando o formalismo e o raciocinio légico-de-
dutivo, permitindo ao intérprete desenvolver critérios axiologicos para
proteger os interesses, como tutelados. Na sequéncia, a jurisprudéncia
dos valores inclui a valoracdo no campo juridico sob a forma de princi-
pios, sendo largamente adotada pelas Cartas Constitucionais dos novos
Estados Democraticos de Direito. A hermenéutica ¢ orientada para ser
conforme a Constituicdo, empregando critérios de valoracdo, conceitos
indeterminados ou cldusulas gerais. No ordenamento patrio a valoracao
¢ definida, principalmente, através das pautas axiologicas da Constitui-
cdo Federal, embora, comprometida pela baixa eficacia constitucional.
Da trilogia jurisprudencial analisada permanece a importancia que os
conceitos, interesses e valores, transportam para a interpretacao do Di-
reito na pds-modernidade como fendmeno plural, aberto e finalistico.

1 Doutora em Direito das Relagdes Sociais pela Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo. Professora permanente do Programa de Mestrado em Direito da UNIMAR — Marilia.
saraadv(@sercomtel.com.br

69 | Histéria do pensamento juridico, Jussara S. A. B. Nasser Ferreira, p. 69-88.



E)[Mﬂﬁ — Revista de Ciéncias Humanas e Sociais Aplicadas da Unimar

Palavras-chave: Pensamento juridico. Metodologia. Jurisprudéncia. Mo-
dernidade.

ABSTRACT: The conceptual thought takes for foundation the abstract
construction of law. A logical deductive system is created, structurali-
zed in a basic concept that subordinates all the others. So, hermeneutics
follows the subsuming model. The jurisprudence of interests is marked
by the introduction of the finalistic element in the understanding and ap-
plication of law, considered the end as creation and application of the ri-
ght foundation. The protection of individual interests and social groups
predominates, repudiating formalism and logical-deductive reasoning,
allowing the interpreter to develop axiology criteria to protect interests,
as tutored people. Then, jurisprudence of values includes the valuation in
the legal field under the form of principles, adopted by the Constitution
of the new Democratic States of Right. Hermeneutics is guided to agree
with the Constitution using indeterminate criteria of valuation, concepts or
general clauses. In native order valuation is defined, mainly, through the
axiology guidelines of the Federal Constitution, although, compromised
with constitutional low effectiveness. In the analyzed jurisprudence trilogy
remains the importance concepts, interests and values, carry to the interpre-
tation of Law in post modernity as plural, open and finalistic phenomenon.
Key words: Legal thought. Methodology. Jurisprudence. Modernity.

Introducao

Considerando o relevo da autonomia do pensamento juridico
contemporaneo, torna-se indispensavel o resgate de parte da histo-
ricidade para alcangar a atitude mental do jurista que influencia a
realizagdo do direito. Por esta linha, devem ser compreendidas as
dimensdes da ligacdo entre pensamento € concretizacao, ideia e re-
alizagdo pratica. A investigacdo, como concebida, visa desvendar
a compreensdo da propria evolucao do direito enquanto fendmeno
histérico-cultural marcado por um processo historico complexo.

O estudo do direito representa lastro seguro e indispensavel ao
entendimento dessa complexidade historica, considerando a meto-
dologia que lhe ¢ propria, permitindo o resgate dos aspectos polé-
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micos ¢ relevantes da construcao do pensamento juridico a partir da
Jurisprudéncia dos conceitos.

Os pensamentos juridicos revelam-se, deste modo, enti-
dades culturalmente historicas. Sao fungdo da concepgao
do direito e dos objetivos praticos. Mais do que isto, sdo
fun¢do inclusivamente do sentido fundamental da cultu-
ra englobante, do sistema cultural global, porquanto ai se
oferecem ja os ultimos e referentes intencionais (o proprio
sistema de valores que o direito assimilard), ja as estrutu-
ras noéticas que nessas épocas condicionam as possibili-
dades de pensar abertas a qualquer pensamento integrado
nesse mesmo universo cultural. Dai, pois as profundas
variagOes diacronicas ¢ as nao menores diferencas sincro-
nicas do pensamento juridico. (NEVES, 1993, p.13).

O ensaio tem por proposta: descrever os resultados obtidos na
pesquisa cientifica levada a efeito no projeto cientifico, sob idéntico
titulo técnico, desenvolvido na institui¢dao; apreender o conhecimen-
to historico do pensamento juridico a partir de um dado periodo,
considerando mais significativo e, portanto, mais proximo dos fins
do estudo, apontando a influéncia da metodologia de tempos mais
recentes acerca do ambiente juridico (NEVES, 1993, p. 9-10).

Cabe remarcar ndo ser objeto de estudo a propria historia do
pensamento juridico. A analise deduzida serd parcial e referente as
fases mais relevantes, a juizo proprio, constituidas por diferentes
momentos da racionalidade juridica em contraponto a ruptura para-
digmatica subsequente.

Para Cabral de Moncada

[...] a historia do direito deve conceber-se como uma his-
toria de conceitos construtivos ¢ das dogmaticas dos di-
versos sistemas juridicos do passado, procurando fazer-se
a reconstituicao, fixacao e caracterizacao destes mais suas
relagdes entre si e com o presente. (MONCADA, 1949,
p. 213).

E nessa perspectiva que o ensaio desenvolvera investigagdes
elegendo como ponto de partida a metodologia de Savigny, objeti-
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vando a analise critica da evolu¢ao do pensamento juridico sempre
direcionada a compreensao do direito em suas complexidades, res-
tando assentado, desde o inicio, com o apoio de Karl Larenz,

que a ciéncia do direito desenvolve por si métodos de um
pensamento orientado a valores, que permitem comple-
mentar valoracdes previamente dadas, verté-las no caso
singular e orientar a valoragcdo que de cada vez ¢ exigida,
pelo menos em determinados limites, a tais valoragdes
previamente achadas. (1997, p. 3).

1. Evolucao do pensamento juridico na perspectiva da trilogia
das jurisprudéncias

A investigagdo tem por meta resgatar a evolu¢ao do pensamen-
to juridico com vistas a apreensao dos contetudos retidos na histori-
cidade para desvelar a influéncia exercida no direito pés-moderno,
com vistas a analise da complexidade e busca da realizacao dos fins
do direito em relacao ao contexto social.

A delimitacdo tematica decorre das dimensodes do pensamento
juridico focado na comparagdo das Jurisprudéncias dos conceitos,
interesses e valores. Tais delineamentos sao adequados para distin-
guir a evolucdo das possibilidades hermenéuticas no contexto tem-
poral.

De outra parte, resgatar a memoria do pensamento juridico re-
presenta estudo indispensavel a academia que, algumas vezes, peca
por omitir as bases historicas ao estudante que, sem outra opcao,
tenta entender problemas atuais sem conhecer a historicidade, por
exemplo no que tange a prestagao jurisdicional, a celeridade ou a au-
séncia da celeridade nas resolu¢des das lides, a excessiva burocracia
decorrente da propria legislagao vigente, que permite a interposi¢ao
de um numero incontavel de recursos das deci¢des judiciais, pro-
crastinando a justi¢a e impedindo a concretizacao de busca de solu-
coes que proporcionem aos jurisdicionados uma prestacao jurisdi-
cional eficaz, que atenda aos interesses em conflito e, sobretudo, seja
realizadora da justica. Estas e outras disparidades decorrem de um
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complexo de situacdes, muitas das quais ainda motivadas por ques-
toes que remontam ao emprego de metodologias tardias, fundadas
em pensamentos juridicos pretéritos, distantes da realidade social e,
por via de consequéncia, da realizacdo da justica (BALLESTEROS,
1993, p. 8).

1.1. Jurisprudéncia dos Conceitos

A Jurisprudéncia dos conceitos tem origem na Alemanha com
Puchta que defende a adog¢dao de um sistema proprio para a constru-
cdo conceitual das normas juridicas.

Essa concepcao de sistema veio informar a Jurisprudéncia
dos conceitos (Begriffsjurisprudenz), que se desenvolveu
com Georg Friedrich Puchta, sistematizador da escola
histérica, que, em sua piramide de conceitos, deu énfase
ao carater logico-dedutivo do sistema juridico, enquanto
desdobramento de conceitos e normas abstratas da gene-
ralidade para a singularidade, em termos de uma totalida-
de fechada e completa. (FERRAZ JUNIOR, 1977, p. 33).

Deste modo, a Jurisprudéncia dos conceitos foi responsavel
pela introdu¢ao do método 16gico-dedutivo nos sistemas juridicos
considerando-os fechados e completos. Definia-se, entdo, o apego
ao racionalismo dogmatico, ainda que seu defensor entendesse o Di-
reito como nascido do espirito popular. As fontes do direito estavam
formadas pelo costume, pela lei e pela ciéncia juridica. O Estado
ndo criava o direito, que era pressuposto, mas era indispensavel a
realizacao do direito.

Savigny, em sua primeira fase, apega-se a lei como regra su-
perior e defende, nessa perspectiva, o formalismo logico, retirando
qualquer possibilidade criativa do juiz e, portanto, negando a in-
terpretacdo com base em outras fontes. Posteriormente, recua para
aceitar o direito como produgdo do espirito do povo (Volksgeist),
afastando-se da concepg¢do de que a lei j4 ndo predominava como
fonte originaria do direito.
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Savigny entendia que a apreensdo conveniente de um
instituto, como um todo de sentido, s6 era possivel pela
intuicdo — confirmando o pensamento conceitual numa
apreensao de regras juridicas necessariamente abstratas, a
maneira da logica formal — pode dizer-se que ele preparou
o caminho a Jurisprudéncia dos conceitos formal de Pu-
chta [...] Savigny liberta-se da estrita vinculacdo ao teor
literal da lei defendida no seu escrito de juventude, em
favor de uma consideragdao mais vigorosa do fim da lei e
o nexo de significagdes fornecidas pela global intui¢ao do
instituto. (LARENZ, 1997, p. 15-19).

O pensamento conceitual toma por fundamento a construgdo
abstrata das normas juridicas. Cria-se um sistema logico-dedutivo
estruturado em um conceito fundamental que subordina todos os
demais. O conceito geral localiza-se no vértice da piramide e os es-
pecificos na base.

Isto significa dizer, segundo Larenz, que:

[...] quanto maior for a largura, ou seja, a abundancia da
matéria, tanto menor a altura, ou seja, a capacidade de
perspectiva, o ambito de aplicagdo e vice-versa. [...] O
ideal do sistema légico ¢ atingindo quando no vértice se
coloca o conceito mais geral possivel, em que se venham
a subsumir, como espécies e subespécies, todos os outros
conceitos, de sorte a que de cada ponto da base possamos
subir até ele, através de uma série de termos médios e
sempre pelo caminho da eliminagdo do particular. (1997,
p. 23).

Em sintese, a Jurisprudéncia dos conceitos d4 origem a um sis-
tema l16gico de conceitos, sendo que o principio geral e os especifi-
cos interligam-se por meio de condicionantes e derivantes. Assim,
se cada conceito superior admite varias afirmacoes, aquele code-
termina todos os inferiores por meio de seu conteudo, denominado
por Puchta de nexo logico de conceitos. O sistema conceitualista
apresenta-se atrelado ao método 16gico-dedutivo, ou seja a busca do
conhecimento sistematico, nos sentidos ascendentes e descendentes.
Os conceitos geral e especificos ou, em outras palavras, o conceito
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fundamental e os especiais comunicam-se nessa estrutura sistémica
piramidal, de estrita observancia logica.

Para a teoria conceitualista, a caracteristica do pensamento
conceitual resulta de que os conceitos ou normas criados permitem
apenas ver a superficie exterior do sistema, € o que ¢ essencial, a
pratica fica totalmente eliminada do sistema, pois ndo ha aplicabili-
dade para tal teoria ou aspecto conceitualizado.

Percebe-se, no entanto, que o erro esta justamente nesta ligagao
entre a base e o vértice da piramide, ja que os conceitos inferiores
passam a ser entendidos somente segundo o conceito superior a que
se integram ¢ ndo pela sua fungdo no contexto em que se inserem, o
que resulta em duas afirmagdes, segundo Larenz:

[...] a construcdo dedutiva do sistema depende absoluta-
mente da pressuposicao de um conceito fundamental de-
terminado quanto ao seu contetdo, conceito que nao ¢,
por sua vez, inferido do Direito positivo, mas dado pre-
viamente a ciéncia juridica pela filosofia do Direito. So6
pode ser Direito o que se deixe subordinar a esse conceito
fundamental. (1997, p. 26).

O formalismo juridico estabelece um modelo de construgdo ra-
cionalista do direito, desenvolvendo-se desde o final do século X VIII
e, por mais incrivel que possa parecer, mantém-se até os dias atuais.
Foi1 fortemente impulsionado pelo positivismo, sendo a construgao
l6gico-dedutiva reafirmada pelo normativismo de Hans Kelsen.

As criticas ao formalismo juridico sdo incontdveis, enfrentando
questionamentos que passam pela emancipagao do direito, distan-
ciamento da realidade social, aliena¢ao da ciéncia do direito, ausén-
cia de consciéncia critica, hermetismo metodoldgico. Estas reagdes
aos excessos logicos-formais preparam a base para impulsionar a
mudanca do pensamento juridico na modernidade, deslocando-se da
racionalidade cientifica, e do formalismo 16gico em dire¢do a outras
dimensodes demarcadas pelo pluralismo juridico.

A Jurisprudéncia dos conceitos estabelece, para um longo pe-
riodo, a base metodoldgica adotada, posteriormente, pela metodolo-
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gia da subsungdo. A l16gica dedutiva reflete profundas inadequacoes
em relacao a hermenéutica juridica. O papel criador do juiz inexiste,
considerando que o Gnico movimento possivel estava e permanece
em subsumir o fato a norma. A extensdo maior permaneceu em rela-
¢do a colmatacao de lacunas, implicando na justificativa da necessi-
dade inarredavel de sustentar a fic¢do da completude do sistema.

Em Kelsen, a metodologia da subsuncao alcanga o apice atra-
vés da doutrina da estrutura escalonada da norma. A imagem pira-
midal € mantida. No vértice, localiza-se a norma fundamental como
pressuposicao logico-transcendental e fundamento de validade, de
que decorre a validade de todas as normas juridicas.

Para a doutrina kelseniana da teoria pura do Direito importa,
tao somente, o Direito positivo:

[...] uma norma juridica ndo vale porque tem um determi-
nado contetido, mas sim porque o seu conteudo pode ser
deduzido pela via de um raciocinio l6gico de uma norma
fundamental pressuposta [...]. Por isso, todo e qualquer
conteido pode ser Direito. Nao ha qualquer compor-
tamento humano que, em si mesmo, esteja excluido de
ser conteido de uma norma juridica. (KELSEN, 1976,
p. 273).

As criticas ao positivismo juridico sdo dirigidas a propria teo-
ria kelseniana, tomando-se, como exemplo, o rigor metodologico de
sua concepg¢ao normativa. Kelsen foi considerado o metodologo do
silogismo juridico, no qual a premissa maior ¢ a norma valida, a pre-
missa menor € a ordem de conduzir-se de determinada maneira e a
conclusdo ¢ a propria afirmagao da validade da norma. Em verdade,
fo1 exatamente o que o modelo kelseniano traduziu, rompendo os di-
alogos do direito com ciéncias afins, especialmente com a sociologia
que se destacava a época. (HOMEM, 2003, p. 38).

Nao obstante as diversas criticas em relacdo a metodologia
racionalista permanecam, a subsun¢do subsiste, resistindo as mo-
dificagdes metodologicas, mantendo-se como nucleo da estrutura
padrao, assegurada na atualidade pela resisténcia ao novo revelado
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naturalmente pelo avango da sociedade plural, génesis do fenome-
no juridico pluridimensional. Por via de consequéncia, chega-se a
inquestionavel esgotamento do modelo da subsungdo, sendo que o
fator temporal seria bastante para dar conta da superacao do velho
silogismo. A complexidade social, de par com a libertagao do direi-
to, somados a crise paradigmatica, promove a ruptura com a velha
concepcao, em direcdo a renovacao de toda uma estrutura passada,
insuficiente para dar respostas a produgdo e aplicacao do direito,
voltadas a contemplagdo das necessidades sociais, contextualizadas
pela visao aberta do mundo social atual. (BARROS, 1995, p. 131).

1.2. Jurisprudéncia dos interesses

O final do século XVIII e inicio do século XIX sdo marcados
pela proposta de uma jurisprudéncia pragmatica voltada a compre-
ensdo do valor da vida e a transposigao para o direito. Neste periodo,
destaca-se a obra de Jhering que enfrenta a questdo, até¢ entdo nao
referida, da auséncia de valor na Jurisprudéncia dos conceitos.

A percepcao de Jhering volta-se para as transformagdes ope-
radas no ambito dos conceitos e das proposi¢oes juridicas em razao
da passagem do tempo. A apreensdo temporal feita por Jhering traz
ao cimo € ao questionamento um problema inafastavel do centro das
discussoes referentes aos novos conceitos, até entdo, nao enfrenta-
dos pela propria Jurisprudéncia dos conceitos. Ainda assim, Karl
Larenz questiona a crenca da inalterabilidade dos conceitos juridi-
cos, as combinagdes de tais conceitos fazendo surgir um conceito
novo e ainda, a dedugdo de novas proposicoes juridicas, ndo enfren-
tadas por Jhering, em sua jovialidade.

Nessa ordem de ideias, vé agora Jhering que a coerén-
cia logica de uma proposicao juridica ndo € o mesmo que
a sua validade préatica, declarando-se contra a ilusdo da
dialéctica juridica, que busca dar ao positivo o nimbo do
logico, contra o culto da 16gica, que pensa erigir a Juris-
prudéncia em uma matematica do Direito. (LARENZ,
1997, p. 58).
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A respeitabilidade da critica permite verificar a vulnerabilidade
da metodologia. A reagdo diante dos equivocos dos postulados me-
todologicos conduz as contribui¢cdes de Jhering para a critica dire-
cionada a desconstrucao da logicidade reinante mediante a oposigao,
agora de carater teleoldgico, significante de uma viragem expressiva
em seus trabalhos.

A trajetoria intelectual de Jhering expressa a passagem, a
superac¢ado do formal pelo real. O momento marcante dessa
passagem, creio, encontra-se na defini¢do do direito como
‘interesse juridicamente protegido’. [...] Os conceitos € as
categorias juridicas, por certo delas ndo se libertou Jhe-
ring. Sdo, para o segundo Jhering, ndo obstante, conceitos
¢ categorias visualizados de uma perspectiva inteiramente
nova. Sao conceitos e categorias histéricas e, portanto, al-
teraveis segundo o envolver das circunstancias historicas.
(GRAU apud ADEODATO, 1996, p. 72).

A partir de apurada revisao das concepcoes conceituais, Jhe-
ring concebe, finalmente, a doutrina finalista do direito, quando sen-
tencia:

A vida ndo ¢ conceito; os conceitos € que existem por
causa da vida. Nao ¢ o que a logica postula que tem de
acontecer; o que a vida, o comércio, o sentimento juridico
postulam ¢ que tem de acontecer, seja isso logicamente
necessario ou logicamente impossivel. (JHERING apud
LARENZ, 1997, p. 58).

Estava iniciada a nova fase de compreensao do direito em busca
de um movimento libertario que viria para permitir novos meétodos
de interpretacdo, importando em dizer da necessidade do direito se
adequar a sociedade, a vida, enfim, ao transito juridico. Era preciso
libertar a criatividade e, na busca desta realizagdo, passa-se do meio
ao fim.

Foi entdo que Jhering escreveu Der Zweck im Recht (O Fim
do Direito) no qual propugna que “o fim ¢ o criador de todo o di-
reito; nao ha norma juridica que ndo deva a sua criacao a um fim, a
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um propdsito, isto €, a um motivo pratico” (JHERING apud DINIZ,
2004, p. 60).

E a finalidade do direito, no entender de Jhering, ¢ a protegao
de interesses, procurando conciliar os individuais com os coletivos.

A sua realizagdo objetiva ¢ parte da vida; a energia por
meio da qual o direito ¢ conhecido e proclamado como
necessario, se atinge e se executa, ¢ que consagra seu
verdadeiro valor, pois o direito ¢ produto da atuagao das
forgas sociais e, por isso, a elaboracdo do direito nao ¢
produto de nenhuma vontade. Surge o direito de um pro-
cesso de luta, de luta pela sua criagdo. Isso ¢ extrema-
mente relevante. No momento em que resgatamos esses
enunciados, que sdo basicos no pensamento de Jhering,
passamos a bem compreender que o autor do direito ¢ a
sociedade e ndo o Estado. E necessario compreendermos
1sso muito bem, sobretudo porque hoje vivemos um mo-
mento de desestruturacdo do Estado (ndo se deve afirmar
o fim do Estado, pois nada termina, tudo se transforma; o
que devemos afirmar ¢ a transformac¢ao do Estado, ja que
aquele Estado dito moderno esta inteiramente deteriora-
do. (GRAU, 1996, p. 73).

O eixo da obra de Jhering reside verdadeiramente na questao
dos sujeitos dos fins, do sujeito que esta por detras das proposicoes
juridicas e que, através delas, consegue prevalecer. (LARENZ,
1997, p. 59).

A Jurisprudéncia dos interresses € marcada pela introdugdo do
elemento finalistico na producdo e aplicacdo do direito, voltado a
contemplag¢do de um fim social.

Ele vé€ no direito a finalidade de protecao de interesses,
mas sO enquanto a convergéncia dos interesses sobre o
mesmo fim, suscitando a cooperagdo, cria determinadas
institui¢des, como o Estado, o comércio e a sociedade. E
isso de modo tal que o utilitarismo de Jhering resulta um
utilitarismo ndo egoista, ndo individual, mas sim um utili-
tarismo social. E ai que se abre a linha, na obra de Jhering,
que vai enriquecer a sociologia do direito. A jurisprudén-
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cia dos interesses também recebe essa influéncia. (GRAU
apud ADEODATO, 1996, p. 75-76).

Jhering concebe a doutrina do interesse, mas foi Heck o res-
ponsavel pela constru¢ao metodologica da Jurisprudéncia dos inte-
resses.

Em sintese apurada, a Jurisprudéncia dos interesses apreende o
direito em uma dimensao especifica de tutela de interesses. O ponto
fundamental € que esses interesses sdo, de fato, legitimos interesses
sociais, vale dizer, os interesses dos sujeitos de direito e grupos so-
ciais na ordem socio-juridica.

Na afirmacao de Larenz:

[...] o centro de gravidade desloca-se da decisdo pesso-
al do legislador e de sua vontade entendida psicologica-
mente, primeiro para os motivos e, depois, para os fatores
causais motivantes. A interpretagao, reclama Heck, deve
remontar, por sobre as concepcoes do legislador, aos in-
teresses que foram causais para a lei, o legislador aparece
simplesmente como um transformador, nao sendo nada
mais, para Heck, que a designacdo englobante dos inte-
resses causais. (LARENZ, 1997, p. 66).

A Jurisprudéncia dos interesses, impregnada de uma certa
orientacao socioldgica, foi muito bem recepcionada na medida em
que obteve a realizagdo dos fins praticos a que se destinava e, ainda,
por ter, gradativamente, solapado o espago ocupado pelo formalis-
mo logico do sistema dos conceitos juridicos abstratos. A resisténcia
e a critica aos excessos 16gicos permitiram o desenvolvimento de
novos enunciados. A despeito das criticas enfrentadas e da auséncia
de preocupagdo direta com a questao do valor, embora naturalmente
presente no ambiente social, aquele movimento metodologico pro-
moveu, no ambito da hermenéutica, formulacdo progressiva para
alcangar a meta principal, compromissada com a ideia de realidade.
Assim, os fatos sociais, os eventos da vida em sociedade, os interes-
ses dos individuos e dos grupos sociais sdo o centro gravitacional da
proposta metodologica que obtém €xito ao consolidar os resultados
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praticos, defendidos como ponto vital do modelo. Os equivocos teo-
ricos ndo comprometem a finalidade do conjunto metodologico.

1.3. Jurisprudéncia dos valores

Os movimentos metodologicos conduzem a um novo ambien-
te demarcado pela necessidade indiscutivel de uma concepcao do
pensamento juridico capaz de absorver valores, principios, ndo so
no plano do idedrio, mas por serem realidades culturais do universo
humano. Assim, a interpretacao desses valores, a funcionalidade, o
emprego ¢ a ado¢do em beneficio da compreensao dos casos concre-
tos em uma dada dimensao, conduzem a travessia da Jurisprudéncia
dos interesses para a Jurisprudéncia dos valores.

A passagem a uma Jurisprudéncia de valoragdo sé co-
bra, porém, o seu pleno sentido quando conexionada na
maior parte dos autores com o reconhecimento de valo-
res ou critérios de valora¢ao supralegais ou pré-positivos
que subjazem as normas legais e para cuja interpretacao
e complementacao ¢ legitimo lancar mao, pelo menos
sob determinadas condi¢des. Pode-se a este propdsito in-
vocar os valores positivados nos direitos fundamentais,
especialmente nos artigos 1° a 3° da Lei Fundamental, re-
correr a uma longa tradicdo jusfilosofica, a argumentos
linguisticos ou ao entendimento que a maior parte dos jui-
zes tem de que € sua missdo chegar a decisodes justas. A
quase totalidade dos autores envolvidos nas mais recentes
discussdes metodologicas partilha a concepcao de que o

Direito tem algo a ver com a justica, com a conduta socio-
eticamente correta. (LARENZ, 1997, p. 167).

E, pois, com a Jurisprudéncia de valoragdo que os principios
sdo trazidos como critério de interpretacao, nao importando se legais
ou supralegais, surgindo ai a contribuicao indispensavel de Dworkin
e Alexy.

A ideia da absorc¢ao dos principios pelo Direito prospera na
pos-modernidade pela importancia tedrica e pratica que passam a
representar para a producdo e aplicacdo do Direito. Os principios
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normativados sdo introduzidos nas modernas cartas constitucionais
dos novos Estados democraticos. Tal fato ¢ extremamente relevante
em relagdo ao direito patrio referente a absor¢ao das pautas axiolo-
gicas pela Carta Magna brasileira.

A densificacao da valoracao do Direito ocorre de conformidade
com o pensamento juridico da Jurisprudéncia dos valores, passando
pelas dimensdes da legitimidade do Direito, da eficacia do Direito e,
por que ndo dizer, também pelo ambito da validade.

O Direito como realidade complexa desenvolve-se fundado nas
texturas axiologicas para valer como instrumento de realizagdo da
justi¢a na busca dos fins praticos, da fun¢do social do Direito, visan-
do regular, assegurar, solucionar conflitos da vida em sociedade.

A nova ordem metodologica, em que pese desafiante, recebe
aporte significativo do ambiente constitucional poés-moderno. As
transformacdes decorrentes da nova metodologia afastam o pensa-
mento anacronico da subsuncao, rompendo com a vinculagdo do ar-
quétipo de uma ldgica encarcerada em piramides.

A absor¢do da valoragao pelo Direito continental, no século
passado, provoca mudangas de paradigmas para fundar o Direito
na pés-modernidade, representando o mais significativo dos mo-
vimentos metodoldgicos, responsavel pela base principiologica in-
dispensavel a producao cientifica na perspectiva de um paradigma
epistemologico, contrapondo-se ao silogismo logico gerado pela ra-
cionalidade de um tempo e época.

O ordenamento juridico brasileiro, por meio da convencao me-
todologica da constitucionalizagdo, adere, em tardia modernidade,
a metodologia dos valores, conformados em principios constitucio-
nais.

Segundo Lénio Streck:

[...] h& uma crise de paradigmas que obstaculiza a re-
aliza¢dao (o acontecer) da Constituicao (e, portanto, dos
objetivos da justi¢a social, da igualdade, da func¢do social
da propriedade, etc.): trata-se das crises dos paradigmas
objetivista aristotélico-tomista e da subjetividade (filoso-
fia da consciéncia), bases da concepgdo liberal-individu-
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alista-normativista do Direito, que se constitui, em outro
nivel, na crise de modelos de direito, pela qual, muita em-
bora ja tenhamos, desde 1988, um novo modelo de Direi-
to, nosso modo-de-fazer-Direito continua sendo o mesmo
de antanho, isto €, olhamos o novo com os olhos do velho,
com a agravante de que o novo (ainda) ndo foi tornado
visivel. (STRECK, 2004, p. 294).

O século XX, marcado pela crise do direito, pelos problemas
e transformagodes provocados pela crise, enfrenta a ruptura em rela-
cdo aos velhos paradigmas, exigindo a reflexdo acerca das questdes
surgidas em meio de uma nova postura paradigmatica vinculada a
identifica¢do da funcao transformadora do Estado Democratico de
Direito, ainda oculta. Nesse sentido, afirma Lénio Streck:

Basta observar que, em pleno Estado Democratico de
Direito, setores importantes da dogmatica juridica conti-
nuam (des)classificando as normas em programaticas, de
eficacia plena, etc., com o que os dispositivos denomina-
dos de programaticos sao relegados a um segundo plano,
com baixa ou nenhuma carga eficacial. (STRECK, 2004,
p- 299).

Por este caminho constitucional, o Direito brasileiro recepcio-
na, finalmente, a interpretacdo conforme a Constituigdo. Mas nao
sO a interpretacdo, como também a produgao e aplicagao do Direito
estdo orientadas pelo mesmo nivel.

Por isso, a Jurisprudéncia ¢ tanto no dominio pratico (o
da aplicagdo do direito) como no dominio tedrico (o da
dogmatica), um pensamento em grande medida orientado
a valores. Que um tal pensamento ¢ uma das distintas pos-
sibilidade do pensamento € em que ¢ que consiste a sua
especificidade ndo ¢ algo de que muitos juristas tenham
clara consciéncia, pois equiparam o pensamento juridico
com a subsunc¢ao ou com as dedugdes ldgicas e ndo con-
sideram como suscetiveis de fundamentacao racional os
juizos de valor. (LARENZ, 1997, p. 299-300).
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Dito de maneira mais direta e referente a visao equivocada da
Constituicao e seus principios (valores), de acordo com a critica de
Alejandro Nieto:

Las constituciones no son al fin y al cabo mds que un texto
linguistico por mas que en ellas se prometan las maravi-
llas de un Estado de Derecho que asegura el imperio de
la ley. Lo que convierte la Constitucion en un elemento
capital del Derecho, no son esas pomposas declaraciones
sino la voluntad del Estado, de los partidos y de los ciu-
dadanos en hacerla operativa. Son ellos com el esfuerzo
de cada dia — y no las Cortes constituyentes de una vez

por todas — los que hacen de veras la Constitucion. (NIE-
TO, 2007, p. 131).

Nem as Cortes Superiores, nem os Tribunais, sdo capazes de
superar o formalismo que deforma o Direito, o Direito Constitucio-
nal que assegura o direito de constituir uma sociedade livre, justa
e solidaria que busca, incansavelmente, em meio a debilidade do
Estado Democratico de Direito e Social assegurar a sobrevivéncia
(in)digna a (in)seguranga, a paz social por entre as balas da violéncia
perdida, o bem (in) comum, em algum lugar constituido para consti-
tuir o homem (de)bem, o ser humano (de) direito.

Ha uma dificuldade enorme em convencer a comunidade
juridica acerca do valor da Constitui¢dao e do constitucio-
nalismo. A crise ocorre em varios niveis. Em um nivel
mais simples, a inefetividade da Constituicao decorre da
mera ignorancia acerca da diferenga entre texto e norma
ou entre vigéncia e validade. [...] Sdo raras, igualmente,
as decisdes que aplicam as técnicas da interpretacdo con-
forme a Constituicdo e da inconstitucionalidade parcial
sem reducdo de texto. [...] Em outro nivel, a ineficacia
constitucional estd assentada num plano mais complexo,
a partir da negativa dos Tribunais (assumindo maior rele-
vancia, aqui, os Tribunais Superiores) em dar efetividade
aos principios e as assim denominadas ‘normas progra-
maticas’, ainda consideradas como ‘meramente’ progra-
maticas. Veja-se a dificuldade em fazer valer o valor da
parametricidade do art. 3° da Constituicdo, que consubs-
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tancia o Estado social na Constituigdo. Uma hermenéutica
adequada aponta, por exemplo, para a inconstitucionali-
dade de muitas das privatizagdes realizadas nos ultimos
oito anos; muito embora tais teses tenham recebido guari-
da na justica federal, foram esvaziadas em grau de recurso
pelo STJ e pelo STF. Isto para dizer o minimo. (STRECK,
2004, p. 78).

As metodologias sob analise contribuem, fortemente, com seus
acertos e ndo acertos, doando ao Direito contribuicoes de significa-
do inestimavel. Nao obstante, o pensamento juridico capta as trans-
formagdes colhidas em cada plano para manusear, com habilidade
cientifica, os conceitos, interesses e valores. As estruturas metodolo-
gicas acabam sendo reconhecidas como através de uma convivéncia
paralela em que nao se excluem, convergindo ou divergindo, mas
compdem a cena do pensamento juridico desde a historicidade até
a pés-modernidade. Do conjunto trino analisado, o saldo pode ser
considerado positivo quando revisitado pela lente da arguta teoria
critica do Direito, objeto de andlise futura e parte da sequéncia de
nosso projeto, em sua segunda fase.

Consideracoes finais

Sendo o direito fendmeno historico cultural, o estudo da histo-
ria do pensamento juridico € verdadeiramente indispensavel ao res-
gate da memoria do Direito, enquanto saber tedrico e pratico.

A metodologia juridica dimensiona a forma de pensar o Direi-
to, contextualizado no bindmio tempo-espago.

A Jurisprudéncia dos conceitos sistematizou a constru¢do con-
ceitual das normas juridicas estruturadas em um conceito fundamen-
tal, subordinantes dos conceitos especificos, com base no método
logico-dedutivo.

Com a teoria conceitual teve inicio o formalismo 16gico-juridi-
co, que permanece, com algumas transformagdes, até a atualidade.

A estrutura piramidal da doutrina conceitual seria reutilizada
pelo normativismo, mantendo o silogismo l6gico-dedutivo. O con-
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ceito fundamental cede espago a norma fundamental hipotética, fun-
damento de validade da norma juridica, agora concebida através da
ordem escalonada. O formalismo ¢ a subsun¢ao tornam-se instru-
mentos indissociaveis do Direito.

A defesa dos interesses individuais e coletivos juridicamente
tutelados surge como reacdo oposta ao conceitualismo. O método
teleologico contrapde-se ao dedutivismo 16gico-formal. A vida €
captada como vida para ser vivida, tutelada pelo Direito que nela
encontra o seu fim.

A passagem para a valoragdo do Direito, em verdade, era,
igualmente, a busca do fim visado pela tutela dos interesses. Nao
ha interesse coletivo ou individual sem um fim. A finalidade se faz
principio. Os valores metajuridicos e juridicos cedem a normatiza-
¢do, em especial, no ambiente continental dos novos Estados De-
mocraticos. Tem inicio a era dos principios forjados pelo discurso
aliciante do Estado Democratico de Direito e Social.

A constitucionalizacdo do Direito é fenomeno decorrente da
modernidade tardia trazida para o ordenamento juridico nacional
com o advento da Constituicao Federal de 1988.

A crise do Direito, a crise de paradigmas, a crise da baixa efe-
tividade constitucional sao problemas a serem enfrentados pela pds-
modernidade através, quicd, da resisténcia constitucional defendida
pela nova teoria critica do Direito.

As metodologias sdo constructos tedricos-abstratos, os proble-
mas sociais sao praticos e reais. As Constitui¢des nao constituem,
mas o Direito ¢ aplicado. Aplicar o Direito € preciso!
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