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“Se democracia é o autogoverno do
povo, ndo ¢é democratica a
substituicdo das normas de
convivéncia estabelecidas no
exercicio deste autogoverno pela
visdo de uma so pessoa, quanto mais
como no Brasil, em que ela ndo possui
esta legitimagéo eleitoral. Por isso,
encontrar respostas adequadas a
ConstituicBo é uma necessidade
democratica”. Fernando Vieira Luiz,
Teoria da Deciséo Judicial.

“‘Quanto maior for o numero das
posicdes de pessoas que posso tornar
presentes no meu pensamento e,
assim, levar em consideragéo no meu
julgamento, mais representativo ele
sera. A validade desses julgamentos
nao seria nem objetiva, nem universal,
nem subjetiva, dependendo do
capricho pessoal, mas intersubjetiva
ou representativa”. Hannah Arendt,
Responsabilidade e Julgamento.



RESUMO

A medida em que o processo judicial assume maior
relevancia social como método criador de normas
juridicas, faz-se imperioso o estudo de mecanismos que
consagrem maior confiabilidade as decisfes judiciais, a
fim de proporcionar maior segurancga juridica a sociedade
em geral. Decisbes judiciais com fundamentacdes vagas,
gue causam o fendbmeno do indeterminismo judicial, foram
coibidas com o Cdédigo de Processo Civil de 2015, que
tratou de dar maior eficacia, especialmente através do
artigo 489, § 1° ao direito fundamental a uma deciséo
motivada, esculpindo assim o artigo 93, IX da Constituicdo
Federal. Dentro da problematica exposta, faz-se
necessario o estudo acerca da teoria da decisao judicial,
através da revisao bibliografica e do referencial teérico da
hermenéutica filoséfica. Nesse interim, o presente projeto
académico se propde a responder, dentro de seus limites,
postulados filoséficos do conhecer, saber e ser do homem
na realidade através da Histéria para entéo interpretar e
aplicar o Direito enquanto ciéncia. Apresenta, portanto a
metafisica classica e sua transicdo para a metafisica
moderna bem como a superacdo de tais paradigmas
ainda persistentes no modo de pensar a realidade dentro
da dogmatica juridica. Com o escopo de apresentar as
necessidades de uma deciséao judicial de mérito dentro do
paradigma constitucional e do Novo Codigo de Processo
Civil, o trabalho apresenta de modo superficial, os
postulados do positivismo, do pos-positivismo, bem como
as correntes do pragmatismo processual em voga
fundada no realismo juridico, terminando por se filiar ao
dever de integridade e coeréncia estipulados no Novo
Caodigo de Processo Civil como os fundamentados para a



decisdo judicial de mérito adequada ao paradigma
Constitucional.

Palavras-Chaves: Processo Civil, Teoria da Decisdo
Judicial, Decisao Juridica.
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INTRODUCAO

No novo paradigma de processo civil, da
jurisdicéo constitucional (art. 1°, CPC/2015), busca-se um
processo que atenda com eficiéncia a necessidade de
pacificacdo social, buscando para tanto valorar as regras
formais a fim de se chegar a uma decisao de mérito sobre
a questdo que clama a resposta do Judiciario (art. 4°,
CPC/2015).

Para tanto, o Novo Codigo de Processo Civil
institui como principio fundamental o dever de
colaboracédo de todos os sujeitos da relacao processual
(art. 6°, CPC/2015), a boa-fé e a lealdade processual (art.
5°) e o direito das partes de obter em tempo razoavel a
solugéo integral do mérito (Art. 4°, CPC).

Nesse contexto de participacdo e transparéncia,
busca-se evitar a decisdo surpresa e a indeterminacao
judicial. Deseja-se uma prestacdo jurisdicional que
ofereca uma decisdo singular bem fundamentada (Art.
489, CPC/2015) e a formagédo de uma jurisprudéncia
estavel (Art. 927, CPC/2015), em resposta ao anseio por
seguranca juridica da sociedade em geral.

No entanto, sabe-se que a sociedade tem se
transformado com muita velocidade tornando a tarefa de
interpretar e aplicar o Direito mais complexa. Na
insuficiéncia de prever todos os fatos sociais em normas-
regras, pela atividade legislativa, que cunha a norma
abstrata, o legislador tem promulgado cada vez mais
normas abertas, com pouca densidade normativa e mais
carecedoras da interpretacao do 6rgao decisional.
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Dentro do contexto em que o paradigma do pos-
positivismo se impde com a positivacdo das normas-
principios, ampliou-se a complexidade da decisdo do
orgao jurisdicional que ja ndo mais se socorre da mera
subsunc¢ao da norma ao caso concreto, devendo buscar
outros meios como a técnica da ponderacdo a fim de
solucionar o caso dificil.

Dentro da impossibilidade de néao-decidir
(principio da inafastabilidade da jurisdicdo), o 6rgéo
jurisdicional esta atrelado a uma funcao criativa, qual seja,
a criacdo da norma juridica. Tal produto resultado da
deciséo judicial pode ter efeitos apenas no caso concreto
(inter partes), pode operar em processos coletivos com
efeitos ultra partes ou até mesmo em casos extremos e
dificeis servir para atualizar a propria norma fundamental
da sociedade, a Carta Magna, através do fenbmemo da
mutacdo constitucional. A deciséo judicial pode ainda,
através de novos métodos como o IRDR ou 0s recursos
repetitivos firmar teses juridicas que terdo efeito erga
omnes de vincular toda a sociedade.

Desta feita, a medida em que o processo judicial
assume maior relevancia social como método criador de
normas juridicas, faz-se imperioso o estudo de
mecanismos que consagrem maior confiabilidade as
decis0Oes judiciais, a fim de proporcionar maior seguranca
juridica a sociedade em geral. Faz-se necessario estudar
a teoria da decisao judicial.

Decisbes judiciais levianas e vagas que causam o
fendmeno do indeterminismo judicial foram coibidas com
o novo CPC que tratou de dar maior eficacia,
especialmente através do artigo 489, 8§ 1° ao direito
fundamental & uma decisdo motivada esculpida no artigo
93, IX da Constituicdo Federal.
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Dentro da problemética exposta, faz-se necessério
0 estudo acerca da teoria da decisao judicial, tema desta
pesquisa, a qual, em termos metodologicos a trabalha
através da revisao bibliografica e tem como referencial
tedrico a hermenéutica filosofica.

O presente projeto académico se propbe a
responder, dentro de seus limites, em sua primeira parte
0s postulados filosoficos do conhecer, saber e ser do
homem na realidade através da Historia. No primeiro
capitulo, apresenta a metafisica classica e sua transicéo
para a metafisica moderna, apresentada no segundo
capitulo. Para finalizar a primeira parte, apresenta a
superacao de tais paradigmas ainda persistentes no modo
de pensar a realidade, seja ela de forma existencial ou
cientifica, com o foco especifico no Direito. Assim, nessa
primeira parte o trabalho apresenta o pano de fundo que
servira para sustentar a dogmatica juridica que firma o
direito processual e material na contemporaneidade.

Na segunda parte do trabalho, com o escopo de
chegar a responder as necessidades de uma decisdo
judicial de mérito dentro do paradigma constitucional e dos
pactos firmados e ratificados em sede de Direitos
Humanos, o trabalho apresenta o modo de pensar
juridico, apresentando, ainda que superficialmente, os
postulados do positivismo, pos-positivismo, as correntes
do pragmatismo fundada no realismo juridico, bem como
o dever de integridade e coeréncia estipulados no Novo
Cddigo de Processo Civil.

Segue demonstrando a ndo diferenga entre
interpretacéo e aplicagéo do Direito, devendo as mesmas
ser entendidas de forma jungida. Bebendo das fontes da
hermenéutica filoséfica fundada por Martin Heidegger,
Han-George Gadamer e da teoria da Decisao judicial de
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Lenio Luiz Streck, que se fundamenta na teoria da
integriadade de Ronald Dworkin, o trabalho demonstra a
necessidade do 6érgao jurisdicional ter seu campo de
atuacao fundado na tradicdo e na sua superacao através
do compreender hermenéutico que trabalha dentro do
circulo da intersubjetividade e ndo mais dentro dos
paradigmas que expde o objeto a vontade do sujeito ou
este sob o comando daquele.

Demonstra ainda a relagdo circular entre o
processo civil e a Constituicdo, ponto de partida e de
chegada para a interpretacdo das normas de processo,
finalizando com a demonstracdo da necessidade da
adequada fundamentacdo das decisfes judiciais, com o
rigor apregoado pelo Novo Cdédigo Civil, com os
postulados de coeréncia e integridade de forma normativa
a guia-las, a fim de chegar a um estado de ser do Direito
no Brasil em que o indeterminismo judicial calcado na
subjetividade do juiz € rechacado e as decisbes do
Estado-juiz sdo democraticamente legitimadas através da
fundamentacédo com base no ordenamento juridico.



PARTE 1

A CONFORMACAO DOS
OBJETOS E DO HOMEM
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CAPITULO 1
A METAFISICA CLASSICA DOMINANTE

A primeira abordagem filosofica determinante
sobre 0 modo do homem ser na realidade € uma
abordagem sobre o modo do homem conhecer a sua
realidade. Isso porque a tradicéo filosofica, de Platdo aos
tempos de Heidegger, distinguia ser e conhecer, 0 que
engendrou a epistemologia, como teoria do
conhecimento, tratando de substantivar o verbo ser,
colocando o sujeito em movimento como um ser estatico,
apreensivel por determinada forma ou método. Criou-se
um ser entificado, ou seja, 0 que é o ser revelado (ente)
tornou-se o ser que era o verbo.

Nesse paradigma filosofico, chamado metafisica
classica, a interpretacdo se da porguanto os significados
sdo inerentes ou essenciais aos objetos, dispensando a
participacao do sujeito para a sua construcao e atribuindo
a linguagem uma funcdo meramente instrumental.

Para Luiz (2013, p. 22) a metafisica classica tem
seu inicio com a obra de Platdo O Crétilo, que seria a
primeira obra de critica a linguagem. Nele, o dialogo
travado entre Hermdégenes, Cratilo e Socrates
corresponde ao problema da justeza dos nomes, que
repercute sobre a natureza das coisas e a funcdo da
linguagem.

Para Hermdgenes, a ligacdo entre o nome e as
coisas decorre do arbitrio do homem, ou seja, €
convencional. Para Cratilo, por outro lado, cada coisa tem
seu nome por natureza, ndo podendo ser este
arbitrariamente escolhido, visto ser a linguagem
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instrumento para descrever o mundo sem imprecisoes,
devendo cada nome equivaler ao objeto que lhe é
correspondente. Por seu turno, Soécrates aparece na
discussdo como mediador entre as teorias contrapostas
acima descritas, o convencionalismo de Hermdgenes e 0
naturalismo de Cratilo.

Para Socrates, uma terceira teoria, intermediaria,
serve para explicar que “embora o consenso do
significado de determinado nome seja suficiente para
assegurar seu uso, sera ele justo na medida em que for
um instrumento para distinguir as coisas, segundo as suas
esséncias” (LUIZ, 2013, p. 24).

Assim, conforme Socrates dentro da obra de
Platdo, a convencdo linguistica deve ser utilizada sem se
perder de vista a natureza inerente do objeto a fim de
adequadamente representad-lo nas relagcdes sociais
possiveis pela linguagem.

Ocorre que, essa natureza inerente ao objeto,
chamada esséncia, que toma o objeto como algo uno,
imutéavel e universal, subtrai a realidade polimérfica do ser,
fazendo com que este seja confundido com o seu ente
(aspecto  revelado num dado  espaco-tempo),
desconsidera o problema da polissemia das palavras, da
literalidade e da ambiguidade de sentidos.

Vivendo dentro da metafisica classica, atribuindo
uma esséncia natural as coisas, objetos e situacdes do
cotidiano, o homem experimenta a realidade a partir da
ideia universal, ou seja, do ideal contido no mundo
extrafisico, supra-sensivel, naquilo que acredita ser a
esséncia do objeto. A linguagem, nesse contexto € o
veiculo a transportar o significado inerente ao objeto entre
0S entes cognoscentes - ou sujeitos comunicantes.
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Na Grécia Antiga, apés o periodo dos filésofos
gregos conhecidos como pré-socraticos, Platdo surgiu
com o conceito de Paidéia, como formagéo do homem ou
ato de tornar-se um modelo. A Paidéia aconteceria com a
saida do homem do mundo sensivel para o
suprassensivel, do inumano para o humano, da barbarie
para a civilizagdo, do existente ou aparente para o
essencial (MICHELAZZO, 1999).

Representada pelo Mito da Caverna, a Paidéia
constitui-se em quatro fases: o0 homem preso a sua
realidade cotidiana e aparente, vivendo na escuriddo; o
homem comecando a enxergar gracas ao brilho
esclarecedor que surge na medida em que vai saindo da
caverna; o homem completamente do lado de fora, capaz
de enxergar com clareza os objetos a seu redor; e, por fim,
a quarta fase em que volta a caverna em uma tentativa
desse homem/humano compartilhar com os outros, que
estdo presos, o mundo que encontrou do lado de fora
(MICHELAZZO, 1999).

A Paidéia é fruto da interpretacdo da realidade por
Platdo através de sua metodologia chamada metafisica,
gue deu origem ao modo de pensar ocidental
predominante.

A metafisica como modo de ser, de conhecer ou de
pensar a realidade privilegia o mundo das ideias (no
ambito suprassensivel da existéncia — o lado exterior da
caverna, iluminado) tomando o mundo da realidade
cotidiana (sensivel - lado interior da caverna, escuro)
como uma mera aparéncia do mundo ideal. Note-se que
uma aparéncia ndo no sentido de a-parecer, mas no
sentido de parecer com, de copia, de reflexo e nédo
reflexdo (MICHELAZZO, 1999).
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Ambos os mundos (sensivel e suprassensivel) sdo
uma construcdo da metafisica platbnica na tentativa de
explicar o Real. No mundo sensivel habitam os entes
menores, que sao copias dos entes superiores que
habitam o mundo suprassensivel. Os entes do mundo
suprassensivel sdo tidos como matriz, modelo, paradigma
ou referencial para os entes presos no interior da caverna
(MICHELAZZO, 1999).

O ambiente “superior”, suprassensivel, representa
a entidade dos entes em duas maneiras ou dimensdes: no
sentido dos tracos mais gerais, conceitos amplos sobre a
entidade de um ente; e também no sentido do ente
supremo, representado pela ideia Unica, ideia das ideias,
0 ente numero um, a causa primeira e universal de tudo
aquilo que vem a ser o que “é¢” (MICHELAZZO, 1999).

O ente supremo, o um, é o fundamento ultimo, pelo
qual nada pode existir além dele. Os entes com tragos
mais gerais sao 0s aspectos que sustentam a estrutura do
ente um. Ambas as formas compdem a entidade do ente
gue esta situada no ambiente suprassensivel de Platao.
De forma que, o ambiente superior (0 lado externo da
caverna) devera ser “copiado ou assimilado” pelo
ambiente inferior ou sensivel, cujos entes menores que ali
habitam nada mais sdo do que simples aparéncia da
verdade escondida no mundo das ideais (mundo ideal,
modelo) (MICHELAZZO, 1999).

O platonismo, em filosofia e
matematica, € apenas a ideia,
derivada de Platdo, de que os objetos
abstratos existem, de maneira
independente, num “terceiro reino” —
ndo sdo mentais nem fisicos, mas
ocupam um mundo distinto e eterno

descrito pela matemética, pela légica
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e pela geometria, e entremeado, as
vezes, pelo esforco do intelecto
(STOKES, 2013, p. 390-391).

Assim, a obra da metafisica platbnica (de
conceituar o0os entes da realidade, de firmar o
conhecimento) inspira-se no ente supremo, a ideia das
ideias, buscando incansavelmente o firme, o absoluto, o
inabalavel, que Ihe fard permanente. Conforme
Abagnnano (2007), “para Platao, conhecer significa tornar
o pensante semelhante ao pensado”.

Platdo teria apresentado os diferentes graus de
Conhecimento sendo o ser (conhecimento verdadeiro)
aquele que a ciéncia pode comprovar, diferente do nao
ser que é a ignorancia; o devir que esta entre o ser e o
ndo ser e a opinido que estd entre o Conhecimento (a
realidade que é, representada na ideia e comprovada no
exterior) e a Ignoréancia (o que nao é, posto que ndo ha
uma correspondéncia entre a imaginacdo (a
representacdo da coisa na consciéncia) e a realidade).

E distinguiu os seguintes graus do
Conhecimento: 1) suposicdo ou
conjectura, que tem por objeto sombras
e imagens das coisas sensiveis; 2) a
opinido acreditada, mas néo verificada,
gue tem por objeto as coisas naturais,
0S seres vivos e, em geral, o mundo
sensivel; 3) razdo cientifica, que
procede por via de hipéteses e tem por
objeto o0s entes mateméticos; 4)
inteligéncia filosofica, que procede
dialeticamente e tem por objeto o
mundo do ser (Ibid., VI, 509-10). Cada
um desses graus de C[onhecimento] é



22 Stéphanie Winck Ribeiro de Moura

a copia exata do seu respectivo objeto:
de modo que ndo ha duvida de que,
para Platdo, conhecer é estabelecer
uma relacdo de identidade com o
objeto em cada caso, ou umarelacéo
gue se aproxime o maximo possivel
da identidade (Abagnanno, 2007, p.
175).

Sendo assim, para Platdo “ndo se pode conhecer
com certeza o que nao é firme, porque o Conhecimento
s6 faz reproduzir o objeto” (Abagnanno, 2007, p. 175).

Somente assim, sobre uma base solida,
€ que as construcdes metafisicas — que
se apresentam nas diversas
modalidades de teorias, leis, sistemas,
doutrinas — ganhardo a validade e a
estabilidade almejadas (MICHELAZZO,
1999, pag. 42).

Esse modo de ser ou esse paradigma filoséfico, de
formacdo do homem, chamado Paidéial, € o caminho
entre um mundo e outro, marcado pela representagéo, por
tornar-se igual a, por imitar aquilo que é superior, por

utilizar os conceitos tidos/firmados/estabelecidos como

1 Segundo Michelazzo (1999, p.; 44) para Heidegger, "esta
palavra-guia de Platdo - paidéia - ndo possui propriamente
traducdo. A mais proxima, poréem, é formagdo, que em aleméo
(Bildung) significa tanto o ato formador que imprime um
carater, uma marca a uma coisa, quanto conformar uma coisa a
uma determinada visdao, a um modelo™.
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ideais. Sendo o postulado da ciéncia baseado no
pensamento verificado.

Firma-se o saber representativo, sendo que: “o
saber representativo, ao invés de mostrar a coisa, acaba
por escondé-la e anula-la, pois ele priva as coisas
humanas no interior do ente, sem que o ser deste ente,
por experiéncia, jamais possa ser conhecido”
(MICHELAZZO, 1999).

Isso porque, conforme Heidegger apud Michelazzo
(1999, p. 37) a metafisica ndo tratou de distinguir o ser e
0 ente, sequer colocou a questdo em pauta:

O fato de que em sua investigacdo do
ser, [a metafisica] ao longo da histéria
da filosofia, ndo passou de simples
aparéncia e que, na verdade, o ser
propriamente, ficou esquecido - né&o
deve ser interpretado como obra do
acaso, hem como engano, nem ainda
como negligéncia da parte dos filoso6fos,
mas como algo que se processou no
interior do pensamento, aquele que
transformou a forca do desabrochar
(physis) em aspecto (ideia) e a verdade
(alétheia) em exatiddo (orthotes). Este
acontecimento, na época, deu-se
naturalmente, sem saltos. Entretanto,
com o passar do tempo, a medida que
a tradicAo posterior dele ganhou
distdncia, podemos observar que
aguelas pequenas e ‘"inocentes"
mudancas provocaram grandes
consequéncias, que acabaram por
estruturar e consolidar uma perspectiva
de pensamento que orientou toda a
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historia ocidental vindoura
(MICHELAZZO, 199, p. 37).

1.1 Os gregos pré-socréaticos e a unidade originaria
entre ser e ente, o anterior a metafisica classica

Os gregos pré-socraticos tocavam a distincédo
entre o ser e o ente das coisas e dos fenémenos. O ser
para eles era o potencial revelador e os entes 0s aspectos
revelados por aquele. Physis, o nome dado ao ser/ente,
era para aqueles primeiros pensados, "uma unidade
originéria que congregava tanto aquilo que saia e brotava
(movimento), quanto o que se retinha e permanecia
(repouso) [...], uma unidade originaria que unia em um
anico conjunto distincdo e pertinéncia” (MICHELAZZO,
1999).

Nesse periodo anterior a Platédo a filosofia ainda
nao havia,

separado o real em dois grandes blocos
em permanente oposicao,
denominando-os sensivel e supra-
sensivel, material e espiritual, imanente
e transcendente, ou entdo, conforme os
dualismos mais modernos, como
realista e idealista, subjetivo e objetivo.
O fundo escuro da caverna e a
claridade do sol na pradaria eram, para
eles, formas ou manifestacdes de uma
Unica realidade, porque procediam de
uma mesma fonte. Ndo havia motivos
para duvidar da realidade - exuberante
e caleidoscopica, plena de
encantamentos, surpresas e perigos -
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gue emerge por todos os lados, pois
tratava-se, antes, de  procurar
compreender a unidade escondida no
interior desses contrastes (ibidem, p.
29).

No periodo pré-socratico, 0 pensamento nao era
tido ainda como o produto de uma faculdade humana
(atividade, acgao, activitas). Pensar era junto a ser, era o
seguir reflexivamente o apresentado. Pensar e ser
estavam unidos no movimento do que se apresenta e se
oculta (physis e kryphtestai). Tal era a licdo de
Parménides e de Heréclito. Tal concepcdo iria de encontro
a verdade (aletheia), daquilo que é no movimento do ser,
gue vai e que fica.

Conforme STOCKES (2013, p. 26):

Her&clito acreditava que o dinamismo
entre os opostos era a forca motora e a
condicdo eterna do universo. [...]
Heraclito continua a nos dizer que
“Deus é dia e noite, inverno e veréao,
guerra e paz, saciedade e fome”. [...]
Essa tensdo universal assegura que a
mudanca seja continua, que tudo esteja
num estado de fluxo. N&o existe
permanéncia no universo, apenas a
condicdo permanente de mudanga,
resultante das transformacdes do Fogo.

Stokes (2013, p. 27) afirma que Heraclito pouco se
preocupou em explicar as razdes de seu pensamento,
divergindo dos fildsofos racionalistas que comecavam a
surgir em sua época, e que sua concepc¢ao da realidade
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como um processo, um fluxo de eterna mudancga, S0 seria
retomada dois mil anos depois, nos tempos atuais, posto
gue a metafisica de entdo preocupou-se com o estudo das
substancias da realidade, ndo a percebendo como
processo.

Ressalta ainda que o pensamento de Heraclito iria
contrastar totalmente com o posterior pensamento e a
metafisica de Aristoteles. Para Stokes (2013, p. 31),
dentro do periodo pré-socratico, Parménides se
apresentou em oposicdo a Heréclito, refutando a
possibilidade de mudanca e tracando as bases do
problema filosofico dos dois mil anos seguintes: a relacao
entre pensamentos, palavras e coisas.

Ocorre que na conforme Michelazzo (1999), na
analise de Heidegger o filésofo pré-socréatico se atém a
unidade originaria do ser em seu verso “pois 0 mesmo &
pensar e ser’, e o sentido de permanente de Parménides
se refere a este pensar e ser, ndo podendo ser entendido
como o principio da identidade das coisas e sua
representacdo como trabalhado pela metafisica platénica-
aristotélica, classica.

Parménides apresenta uma relacao,
uma identidade entre coisas diferentes,
a saber: entre noein (pensar) e einai
(ser). A metafisica também admite tal
relacdo s6 que em dois momentos:
primeiro, como vimos, entendendo a
identidade do ente com ele mesmo; em
seguida, apreendendo este ente
sempre idéntico a si mesmo no
pensamento, como representagdo. Ora,
ndo é essa identidade, todavia que o
verso de Parménides mostra. [...] Para
esta [a metafisica], a identidade é
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sempre um carater basica do ser do
ente, dai o fato do principio [da
identidade] enunciar que todo ente é
sempre ele mesmo. Para Parménides,
contrariamente, 0 ser se apresenta
como um traco da identidade, dai a
razao dele afirmar que o ser juntamente
com O pensar pertencem ao mesmo
(MICHELAZZO, 1999, p. 92).

Mas o significa ser (einai) e pensar (noein) para
Parménides? Michelazzo (1999, p. 93) explica que neste
sentido original pensar é perceber e, tanto receber aquilo
que se mostra, quanto deter e averiguar o que se
apresenta.

Assim a importante diferenciacdo entre o que é
pensar dentro do paradigma filosofico dos pré-socraticos,
e no paradigma filoséfico da metafisica -classica.
Enquanto no pensamento originario de Parménides o

pensar é deter receptivo (receber e averiguar), no
pensamento classico pensar € representar.

Assim, o Mesmo, ou 0 permanente de Parménides
€ em relacdo a dobra de dois, ao ser/ente em movimento,
nao podendo a igualdade de ser/ente, que os distingue
mas os tem como um, ser confundida com identidade
entre ser e ente apregoada pela metafisica.

Diferentemente, da maneira como as
pessoas percebem, as coisas ndo estao
reunidas apenas pela sua simples
identidade, como também pela sua
alteridade, ja que o conjunto ndo € mera
aglutinagdo, mas a unido das coisas
gue a0 mesmo tempo se pertencem e
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se distinguem, tal como o todo e o ndo
todo, o consonante e o dissonante
(MICHELAZZO, 1999, p. 95).

Se a palavra-guia de Platdo era a Paidéia, a
representacao das coisas do mundo exterior na mente do
homem inferior ou a conformacdo dos homens e das
coisas, e a palavra-guia de Parménides foi o Mesmo, a de
Heraclito foi Logos.

Logos, nesse momento de apreensédo do real em
seu sentido originario, ndo tinha a conotacao que tem hoje
como razao, discurso, dizer, mas se aproximava muito
mais dos verbos legein (grego), legere (latim) e lesen
(aleméo), significando colher, recolher, juntar num
conjunto, reunir (idem, 1999, p. 31).

O ser, portanto, é o logos (reunido) dos entes,
expressos na linguagem, uma potencialidade infinita e
imprevisivel, posto que oculta até o seu desabrochar no
ente. O ente, é a revelacdo (aspecto) do ser que
desabrocha, sendo a linguagem o meio de reté-lo e
conserva-lo dentro do real de forma consistente. "Logos
[reunido] e Physis [abertura] formam, portanto, uma

unidade que se mostra através de dupla face".
Conforme Michelazzo (1999, p.31):

Uma vez posto isto, indagamos: o que
€ 0 homem como um ente que possui
uma intimidade toda propria com esse
ser que se mostra por meio de dupla
face? Ser homem é pertencer a essa
distingdo originaria com o ser e isto
significa que o homem so € o ente que
"é" porque pensa, ou seja, enquanto
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segue e acompanha a predominancia
daquilo que brota (physis) e reune
(logos) - e porque fala, isto €, enquanto
rettm e conserva na palavra
nomeadora aquilo que brotou e reuniu.

A linguagem é, pois, junto ao ser/ente a sua
expressao ("no inicio era o verbo"). Contudo, como visto,
0 periodo pré-socratico que compreendeu a dualidade do
movimento do ser e ente, ser e aparéncia, ser e pensar,
brotar e esconder, desvelar e velar, abertura e
recolhimento, etc., foi substituido pelo periodo da
metafisica classica propagada por Platdo, que desvirtuou
0s conceitos de physis e logos.

Logos passou a ser apreendido como ratio - razéo,
escolha - e, ndo mais como reuniao, recolho; e Physis
passou a ser entendido como ideia, significado, elemento
dado e estabelecido e ndo mais como sentido,
possibilidade. A reunido transformou-se em arbitrio e a
potencialidade do desvelamento, a abertura, passou a
representar a ideia um, o ideal.

Para Heidegger apud Michelazzo (1999, p. 33), a
palavra normativa e guia de Platdo ideia sob a qual se
construiu todo 0 modo dominante de pensar ao longo da
historia do Ocidente significa: "o visto no visivel, o viso que
alguma coisa oferece", ou seja, o significado tomou o
lugar do significante, o pensar ndo € mais ser e recolher o
gue se apresenta, mas sim colher o significado ja dado,
fixado pelos enunciados contidos nas ideias.

Esta sacramentado, portanto, a ideia pré-
estabelecida como Unica forma de interpretar o ser e néo
como ponto de partida. Nado se busca mais recolher
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possiveis outras respostas, dentro desse paradigma, se
alguém ja estabeleceu a forma como as coisas devem ser.
O modelo trazido pelo intérprete de fora para dentro (da
caverna) como sendo o superior (ideal, modelo) deve ser
fixado.

No ambito juridico, tomar a ideia ou o0 ente (aspecto
do ambiente 6ntico) como sendo a verdade ou o ser
(potencial do ambiente ontolégico) fez com que a
legitimidade fosse preterida pela legalidade no Direito.

1.2 Desdobramentos da metafisica platbnica — a
transicao

Seguindo a interpretacdo de verdade de Platao,
Aristoteles, traz a palavra-guia energeia para nomear o
ser do ente, ligando-o também aos dois ambitos. No
entanto, Aristételes da primazia ao ambiente sensivel por
ser a dimensdo em que 0 ser se apresenta e se demora
como ente, o palpavel, o fato que €, a realidade
existencial, o ambiente ontico.

A presenca supra-sensivel é para ele secundaria,
aguela que volta a sua origem se ocultando sem oferecer
espaco-tempo de apreensdo de sua realidade-
possibilidade. Nesse sentido secundario, a presenca se
manifesta entdo, com a questdo: o que € (o ente)? A
realidade da esséncia, o0 ambiente ontoldgico.

No entanto, para o entender de Heidegger, ndo é
correto opor a Energéia de Aristoteles a Paidéia de Platéo,
uma vez que Aristoteles também se utiliza de uma
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dimenséo geral e supra-sensivel para conceituar o ser do
ente. Isto pode ser testificado pelo conceito emitido por
Aristoteles a respeito do homem: “o animal que tem por
dote a razdo”. Essa afirmacgao privilegia a nogdo mais
ampla e geral do homem, sua esséncia, zoon, 0 animal,
atribuindo-lhe a diferenca especifica légon, razao.

O “animal” como conceito mais amplo seria
também mais consistente e mais original, por situar-se no
ambito supra-sensivel, no lado exterior da caverna (onde
as coisas se desvelam). O aspecto caracteristico, mais
proximo, estaria na dimensdo interna da caverna, no
ambito sensivel, da existéncia.

Para Heidegger, entre enérgeia e a inicial esséncia
do ser, alétheia/physis dos pré-socraticos, esta a idéia
(referencia, p. 46, 329). Tanto energia quanto idéia
constituem-se como o0 um, o principio fundamental que
sustenta 0 modo de pensar que tramita entre dois pélos
opostos, ocultamento/desocultamento (verdade),
formacdo e n&o formacdo, existéncia e esséncia
(presenca).

Essa interpretacdo pendular da realidade marca o
universo grego herdado por todo Ocidente, cujo propdsito
pode ser resumido na seguinte afirmacao:

Formar (paidéia) um homem que venha
a adquirir competéncia e exceléncia
(techné - técnica) no trato com os entes,
a medida que ele perceba (idéin) o que
eles sejam (idéia/energéia) em sua
verdade (orthotes - exatidao), de tal
forma que lhes permita dizer ou
propor algo a respeito deles (logos -
razao) (Michelazzo, pag. 47)
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A Paidéia dos gregos transformou-se na
Humanitas dos romanos. Foi em Roma, que surgiu este
termo como um processo que ligava o homem as boas
artes, ao conhecimento e a cultura (erudita). A Humanitas
tinha a funcdo de tornar o homem um ser que
corresponderia a determinada visdo ou modelo (a ideia
primordial, o ente supremo).

O modo de ser do humanismo estabeleceu um
determinado tipo de homem, livre para ser “homem-
humano” dentro do preestabelecido pelo proprio
humanismo, através da metafisica baseada na ideia.

A metafisica conforma o homem a uma ideia e da
a isso o nome de formacéao (paidéia). Descarta os sentidos
propostos pelo ser, apreendendo apenas os significados
obtidos através de seu modo de pensar. E uma escola
objetiva na medida em que os dados ja foram dados,
basta aplica-los.

Fundamentando o humanismo, a metafisica forma
(paidéia) um homem/humano competente e excelente,
gue tem na técnica sua ferramenta de deslumbre do real,
admitindo este de acordo com a sua capacidade em
atribuir-lhe conceitos exatos (orthotes/verdade), que sdo
inspirados a partir do modelo, protétipo, do um
(ideia/energia), e que devem ser permanentes.

Dessa forma, o homem racional sente-se bem a
respeito daquilo que detém um conhecimento prévio e
acabado. E a habilidade técnica em manipular os
conceitos faz com que esses, previamente
estabelecidos, encontrem um fundamento adequado
de acordo com a realidade (ideia/energeia) do
discurso l6gico do homem.
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Caminhando no tempo, no século quarto do milénio
passado tem-se o inicio da Idade Média. Esse periodo &
marcado pela ascenséo da Igreja, oriunda da comunidade
de apostolos (seguidores) do Cristo. Os ensinamentos
evangélicos buscaram seus fundamentos na filosofia
classica grega, fundando a teologia.

Igreja e teologia juntos — a medida que
formam uma doutrina como fruto de
uma interpretagdo da realidade, da
verdade, do préprio homem e mediante
a qual estabelecem e consolidam um
modo de vida pautado por preceitos e
sancbes — tornam-se cristianismo
(idem, 1999, pag. 49).

Segundo Michellazo (1999), o evangelho distingue-
se da teologia, pois que o primeiro fundamenta-se em um
sentido  kariologico, de  imprevisibilidade  dos
acontecimentos futuros e pura confianga no Pai; enquanto
gue a teologia prega a interpretacdo da vida do Cristo a
partir do método metafisico, em sentido cronolégico. O
evangelho [de Cristo] vivido teologicamente torna-se um
guia seguro para a existéncia humana, que devera
acontecer de acordo com o padrdo estabelecido pela
Igreja (nascer, casar, morrer € ir para 0 céu).

Na era medieval é em torno da doutrina teolégica
gue o mundo se determina, estruturando-se atravées de
dois grandes movimentos, conhecidos classicamente
como patristico e escolastico. Ao primeiro, organizado
pelos Padres da Igreja, cujo expoente foi Santo Agostinho,
compreendeu os séculos Il e VI, e edificou o carater
doutrinario da mesma, protegendo-a dos ataques pagaos,
em um carater apologético.
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Segundo Michelazzo (1999, pag, 51):

A base filosdéfica para a consecucdo dessas
duas tarefas da patristica € extraida do
pensamento platdnico. Toda a interpretacao
da realidade presente nos ensinamentos do
evangelho é, portanto, sobreposta ao modelo
de Platdo. Os temas patristicos do corpo e da
alma, do pecado e da graca, da perdi¢do e da
salvacdo, seguem a mesma descricdo do
mito da caverna do filésofo grego, ou seja,
esses temas estdo dispostos segundo a
concepcédo dual da realidade.

O segundo movimento, chamado escoléastico,
compreende a segunda metade do periodo medieval — do
século IX ao XV e tem Santo Toméas de Aquino (sec. XIII)
como representante maximo. Enquanto a Patristica
refletia o trabalho de Platdo, a Escolastica tem como
grande fonte de inspiracdo Aristotéles (MICHELAZZO,
1999).

Dentro do cristianismo elaborado pelos
escolasticos percebe-se também um humanismo
decorrente da metafisica classica, pois, mesmo que o
centro das atencdes seja dirigido para Deus e nao para o
homem, a histéria da humanidade € produto ou significado
(um ente menor) da histéria da salvacdo, a ideia das
ideias, 0 modelo ou protétipo. O homem (ente) é uma
cbpia do ens creatum (Deus).

Contudo, com o advento do cristianismo veio a
segunda interpretacédo do ser, na medida em que o real
eficaz repousa sobre o real supremo: Deus creator.
Segundo Michellazo (1999, pag. 53):



A DECISAO JUDICIAL NO PROCESSO CIVIL 35

0 ser, portanto, interpretado no seu carater
causal, é aguele ente Ultimo, supremo, que se
apresenta em toda a sua pureza e que nunca
conhece sendo a sua sempre e constante
realizacao... Ele é o Ens creator [Criador] que
domina o ambito do supra-sensivel, o
principio e causa final de cada um dos demais
entes — ens creatum [criatura] — que
pertencem ao mundo sensivel.

No que Aristotéles interpretou como presenca
(energéia), os romanos interpretaram como acgéo
(actualitas). A realidade passou a ter relacdo com a
efetividade (actus, agere). Na atualidade, o ser, que na
verdade é apenas tomado como ente, € algo na
medida em que faz, produz. O homem-criatura continua
a ter um papel preponderante em meio ao Real, uma vez
gue estd entre Deus e as demais criaturas, € o
encarregado de criar a semelhanca do Criador.

Nesse paradigma filoséfico (religioso), o homem é
o préprio filho de Deus implicado na busca pela salvacéo,
pelo supra-sensivel, devendo sua existéncia amoldar-se
ao maximo pelo modo de ser exterior, superior, contido
nas ideias teoldgicas que caracterizaram Deus e o Céu.
Existir para 0 mundo ideal (supra-sensivel) que esta
no além, no porvir € o propdsito do ser do homem-
criatura. A vida cotidiana (mundo sensivel) é uma
mera sombra a ser atravessada em prol da luz que
devera brilhar na ressurei¢céo dos salvos.

Esse modo de perceber o Real dos escolasticos
serviria de sustento para o pensamento seguinte: a razao
de Descartes. Ap6s o homem tornar-se criatura pelos
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escolasticos, tornou-se coisa (pensante) pelafilosofia
de Descartes.

Assim, este modo coisificado e
objetivado de apreender o real sera
determinante  para aquilo  que,
posteriormente, veio a se chamar
cultura, ciéncia e técnica dos tempos
modernos. (MICHELLAZZO, 1999)

Dentro desse paradigma tradicional de
interpretacdo do que é o ser, chamado metafisica, o
homem resiste a atitude do objeto de deixar-se revelar
(desocultamento) a fim de que seu intérprete possa captar
os sentidos vitais a producdo de um significado entre
outros, e opta por um caminho em que o arbitrio (a razéo

ja dada) determina como as coisas sao.

A razéo (logos) néo se preocupa mais em recolher
os sentidos dados pelo ser no ente (objeto), o que poderia
leva-lo a novas interpretacdes e significados, mas sim em
sistematizar e aplicar aquele ser que se revela o0s
significados que ja foram antes estabelecidos e estéo dis-
postos em enunciados ldgicos.

Produzindo um significado antecipado em relacéo
a possibilidade de sentidos dados pelo ser, tal modo de
conhecer e vivenciar a realidade deflagra respostas
produzidas antes mesmo das proprias perguntas. Ja ndo
€ mais necessario pensar, refletir, seguir o apresentado,
contemplar, posto que as respostas ja estao todas ai, a
mao.

Em suma, o paradigma metafisico classico pode
ser definido como “o modo de pensar que pensa e produz,
por si mesmo, 0s seus proprios enunciados e, mediante
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0s quais, determina a verdade dos entes em sua exatidao”
(JACOMINI, 2013).

A metafisica classica, ainda dominante, fundada
por Platdo e criticada por Heidegger, privilegia o homem
(ente) em meio ao real colocando-o acima do ser,
determinando o ser pelo significado atribuido ao ente, sem
fazer assim a distingao entre um e outro. Para tal modo de
apreender a realidade, conhecer € identificar, fazer com
gue a realidade e a verdade (da ideia) sejam uma sé.

Como visto, tal distingdo entre ser e ente é
fundamental para ampliar os horizontes de percepcéo,
interpretacdo e aplicacdo do sistema juridico as
realidades sociais, posto que estas se revelam de maneira
dindmica e poliformica.
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CAPITULO 2

A METAFISICA MODERNA E A LOGICA
CARTESIANA

2.1 Descartes e o modelo cartesiano de investigacao-
apropriacéo da realidade

Descartes, na esteira da estrutura de pensamento
dos escolésticos, ligou os dois ambitos, supra-sensivel
(idéia/alma/cogito/pensamento) com o sensivel
(paideia/corpo/comportamento), na maxima que fundou o
pensamento moderno: "Cogito ergo sum (penso logo
existo)".

Assim, a res cogitans também continua
a ser, a maneira medieval, interpretada
como ens speciale, isto &, colocado
num lugar intermediario entre Deus e
todas as demais criaturas, s6 que essa
situacdo especial, que para o0
cristianismo era o fato do homem ser
considerado filho de Deus, é agora
deslocada para o fato dele ser o Unico
ens creatum a possuir a faculdade de
pensar. Ser coisa pensante é, para
Descartes, o0 que constitui a esséncia
do homem (MICHELAZZO, pag 58).

Tal atributo do homem e modo de conhecer a
realidade inaugurou a chamada filosofia da consciéncia,
paradigma da metafisica moderna. Conforme Luiz (2013,
p. 31) “o sujeito, antes assujeitado pelo objeto, eis que
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buscava neste a verdade através de sua “esséncia’ -,
torna-se [agora] assujeitador. E o primado da razédo, pela
qual as coisas s6 existem se pensadas por um sujeito”.

Nesse interim, em que o ponto de partida para
qgualquer conhecimento é o proprio sujeito cognoscente, o
ser pensante (ergo sum), tem-se o0 subjetivismo como
reflexo da verdade. A razédo produzida pelo homem e a
sua certeza, torna-se a medida da realidade,
relegando ao nao existente e desimportante aquilo
gue ndo pudesse ser pensado. Vale lembrar que o
préprio ser do ente (ambiente de revelagao e ocultamento)
€ com este confundido, posto que indeterminado e nao
guestionado ou buscado.

Conforme Monteiro (2006, p. 24):

0 projeto cartesiano de cientificagdo do
conhecimento - escorado no modelo de
raciocinio more geometrico, dedutivista
- vinculou a ciéncia racional a um
sistema de proposi¢des universalmente
validas e irrefutaveis. O dedutivista
nao se preocupa em saber o que
funda o seu conhecimento, mas
limita-se a aplicacdo correta do
método que utiliza. Essa atitude faz da
ciéncia um discurso imobilizado,
operando apenas a partir daquilo que ja
conhecido.

A evidéncia é a ancora do projeto cartesiano
impulsionado por Descartes, sendo o evidente aquilo que
nao se pode discutir sobre o objeto. Conforme Monteiro
(2006, p. 21) o método racional cartesiano se apoia na
apreenséao pela intuicdo de algo que deve ser aceito como
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verdadeiro e a partir de entdo trabalha deduzindo desse
fundamento as verdades simples com “maior rigor l16gico”,
através do método da duvida.

O principio cartesiano de que a ideia &
0o Unico objeto imediato do
Conhecimento, e que, por isso, a
existéncia da ideia no pensamento
nada diz sobre a existéncia do objeto
representado, obviamente punha em
crise a doutrina do conhecer como
identificagdo com o objeto: nesse caso,
0 objeto é claramente inalcancéavel.
Descartes continuara a conceber a
ideia como "quadro" ou "imagem" da
coisa, de ver no Conhecimento, mais do
qgue a assimilagdo ou a identidade da
ideia com o objeto conhecido, a
assimilacdo e a identidade da ordem
das ideias com a ordem dos objetos
conhecidos. [..] Em todas essas
observacdes, embora ndo se negue o
carater de semelhanca ou de imagem
dos elementos cognitivos, 0
Conhecimento e entendido
propriamente como identidade com a
ordem objetiva. Seu objeto é
propriamente essa ordem e o conhecer
€ a operacdo que tende a identificar ou
a identificar-se com ele, e ndo com os
elementos singulares entre os quais
intercede (Abagnanno, 2007, p. 178).

No modelo cartesiano ha uma transposicdo das
ciéncias exatas para todos os campos do conhecimento.
Tudo aquilo que ndo pudesse partir da evidéncia estaria
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desprovido da cobertura da razdo. Assim, as ciéncias
humanas com temas como Moral, Politica, Direito,
Religido, Filosofia ficaram fora de um paradigma que lhe
era apropriado, posto que suas ‘verdades’ nao sao
matemaéticas e perenes, mas condicionados pelo sabor do
tempo e das circunstancias de cada lugar (MONTEIRO,

2006).

A proposta do método de Descartes
consiste em traspor as certezas
matematicas para todos os campos do
conhecimento. Estabelecido o conceito
evidéncia como sendo o Unico critério
identificador do pensamento racional,
tudo aquilo que a razdo, assim
compreendida, ndo reconhecer como
portador desse critério, mas deve ser
colocado em davida. Como a dimensé&o
argumentativa das relagdes humanas
corresponde, precisamente, ao estudo
dos raciocinios que néo sao evidentes
e que nem podem ser logicamente
demonstradas, ela resta
automaticamente excluida enquanto
objeto de pesquisa. Para o
cartesianismo, as “acbes da vida”, tais
como as controvérsias filoséficas, os
debates politicos e religiosos e as
disputas judiciérias, estariam
desprovidas da cobertura da razdo. No
campo da Moral, Politica, do Direito, da
Religido, da Filosofia e das Ciéncias
Humanas, as atividades de decisao,
critica argumentacéo e justificacdo nao
podem ser exercidas sob o critério do
que €é evidente ou necessario
(MONTEIRO, 2006, p. 21).



A DECISAO JUDICIAL NO PROCESSO CIVIL 43

Para Monteiro (2006, p. 22) duas graves
consequéncias da teoria cartesiana do conhecimento séo
apontadas: “a primeira é o carater a-social e —a-historico
do saber assim racionalizado, e a segunda é o inevitavel
distanciamento entre a teoria e a pratica”.

Em resposta a tal paradigma, Chaim Perelmam
introduziu a Teoria da Argumentacao através de sua Nova
Retorica, para esclarecer a distingdo entre o discurso
filoséfico e o discurso cientifico, posto que:

Enquanto o conhecimento cientifico é
objetivo e emotivamente neutro, o
conhecimento filosofico € subjetivo e
emotivamente qualificado. O discurso
cientifico propbe enunciados ldgicos
que tém carater peremptério e que
pretendem o reconhecimento universal.
O discurso filosofico € pertinente ao
mundo dos valores, os quais, embora
também pretendam um consentimento
universal, este ndo lhe é imposto. Os
postulados filoséficos conservam sua
validade ainda que negados. Em
Filosofia, nada € definitivamente
provado nem negado (Monteiro, 2006,
p. 22).

A obra de Perelman e seus desdobramentos, com
as teorias discursivas decorrem das novas reflexbes que
surgiram a partir da crise do modelo cartesiano no pos-
guerra, se insurgindo contra a ditadura cartesiana da
evidéncia, o dogmatismo das ciéncias e as reducdes
positivistas. Conforme Streck (2011, p. 22) “nédo é&,
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portanto, pela analise da sintaxe ou da logica que se
explicita o elemento filosofico em um texto”.

A Ldgica moderna formalizou-se em uma Logica
da Demonstracdo. A demonstracdo € a apresentacéo de
conclus@es verdadeiras ou falsas (juizos apofanticos) ou
calculaveis a partir de premissas assumidas da mesma
forma. A validade das premissas determina a validade das
conclusdes, desde que observado o procedimento
demonstrativo pré-determinado.

Para o campo das ciéncias exatas o modo de
apresentar o conhecimento da realidade de forma binéria
(verdadeiro ou falso) rendeu inumeros progressos.
Contudo, o projeto unificador das ciéncias fracassa
guando se tenta utlizar-se desse método para
fundamentar as respostas das ciéncias humanas, posto
gue nesta a demonstracao resta insuficiente para regular
suas inimeras variaveis que tornam o problema isento de
uma evidéncia.

Para Monteiro (2006) no pensamento de Chaim
Perelman, a resposta ndo se da pela demonstracdo em
sede de ciéncias humanas, mas sim pela argumentacéo,
sendo que seus criticos aduzem que ndo é qualquer
discurso capaz ou mesmo legitimo para encontrar a
resposta correta ou justa no mundo das ciéncias
humanas, mas especificamente dentro do sistema
juridico, no qual o decidir do interprete vincula a propria
realidade, devendo, portanto, tal discurso ser dotado de
um fundamento ético ou moral.

Ocorre que, para a Logica formal ou cartesiana,
“a expressao de um julgamento de valor, a justificacéo de
uma escolha ou decisdo, os fundamentos de nossas
acoes e de uma porgcdo significativa dos nossos
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pensamentos constituem-se atos subjetivos e arbitrarios”
(MONTEIRO, 2006, p. 30).

Os racionalistas julgavam que as ciéncias
humanas, assim como as ciéncias exatas, também
estariam sujeitas aos postulados dos juizos apofanticos
(verdadeiros ou falsos) obtidos primeiramente através da
teoria do conhecimento, chamada de epistemologia e
depois da metodologia.

A epistemologia, ou teoria do conhecimento,
conforme Nicoulau Abagnnano (2007, p.183) é uma teoria
idealista que busca apreender a realidade das coisas ou,
em geral, do “mundo externo”. A epistemologia
primeiramente toma o conhecimento como algo fora do
homem, ou seja, uma categoria que pode ser alcancada
através de procedimentos cognoscitivos particulares dos
guais o homem dispde dentro e fora da ciéncia. Assim,
cabe ao homem verificar se a sua ideia interna
corresponde a uma entidade externa, fora da consciéncia,
dividindo assim as ideias reais e das fantasticas (como
unicornio que nao existe, por exemplo).

Ocorre que, mesmo partindo do pressuposto que
as ideias sao consideradas reais ou néo, a epistemologia
se apresenta como um movimento idealista posto que a
realidade externa devera corresponder ao que esta na
realidade interna do sujeito (0 pensamento ideal, a ideia
real).

Assim, conforme Abbagnano (2007), a teoria do
conhecimento perdeu seu primado quando comegou a se
duvidar do conhecimento como algo substancial a ser
alcangcado como dado primitivo, ou seja, um objeto
exterior a propria consciéncia do individuo.

Os analistas contemporaneos também
rejeitam o primeiro pressuposto da
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teoria do Conhecimento, isto é, que o
conhecimento é wuma forma ou
categoria universal que pode ser
indagada como tal: assumem como
objeto de indagacdo os procedimentos
efetivos ou a linguagem cientifica, e
"conhecimento” em geral. Portanto, a
teoria do C. perdeu seu significado na
filosofia ~ contemporanea e foi
substituida por outra disciplina, a
metodologia (v.), que é a analise das
condi¢des e dos limites de validade dos
procedimentos de investigacdo e dos
instrumentos linguisticos do saber
cientifico (ABBAGNANO, 2007, p. 194).

Nessa sucessao de paradigmas, sem esquecer-se
do fendmeno inerente as revolucdes cientificas que é a
sobreposicdes de correntes tedricas no tempo (KUHN,
2006), a metodologia se revelou a herdeira da
epistemologia, recebendo desta a bagagem valida dos
problemas da teoria do conhecimento e pretendendo
superar o dogma do conhecimento representativo, da
metafisica classica, segundo o qual os estados internos
(ideias, representacdes, etc.) sdo os objetos primarios de
conhecimento, e que a partir deles é que se pode (talvez)
ser inferidos objetos de outra natureza (ABBAGNANO,
2007).

Segundo Abagnanno (2007, p. 182) “a
caracteristica fundamental do objeto da metodologia das
ciéncias hoje é o carater operacional e antecipatério dos
seus procedimentos. [...] De forma que o objetivo
fundamental desta ndo € a descricdo, mas a previsao”.
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Importante ressaltar que, em certo contraponto
aos racionalistas, na busca pela correta forma de pensar
(o pensar) e entender o conhecimento humano, o
movimento empirista, assim reconhecido na Idade
Moderna, mas cujas bases sédo da Antiguidade Classica,
baseava-se na credibilidade das experiéncias como fonte
do real.

De forma que, ao invés de investir em juizos a
prioristicos o empirismo fomenta a verificagcdo pratica das
teorias. Se no movimento racionalista, tem-se o método
l6gico formal, calcado no raciocinio silogistico e na
deducdo o instrumento para determinar a veracidade das
premissas e alcancar as conclusdes verdadeiras, no
movimento empirista tem-se a metodologia cientifica
como instrumento para verificar se as teorias
correspondem a realidade.

Para o pragmatismo de Dewey, que bebe das
fontes do empirismo, o conhecimento € o resultado da
investigacdo, ou a assercdo valida resultante de uma
pesquisa e que vai sendo confirmado em novas
investigacdes. Contudo, cabe ressaltar que para ele tomar
o produto de uma investigacdo passada como objeto real
e existente ¢é também produzir conhecimento
representativo, uma vez que a ideia que se teve
enunciada é tomada como realidade sem ser investigada

em si mesma (ABBAGNANNO, 2007).

O empirismo esta fortemente alocado no
pensamento juridico moderno que conduz ao
pragmatismo processual, como sera visto adiante.
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2.2 Kant e o apice da filosofia da consciéncia

Segue-se ao paradigma racional de Descartes e
inspirado no movimento empirista de interpretar a
realidade, a obra de Imannuel Kant com suas trés Criticas:
A critica da razdo pura (1781), A critica da razdo prética
(1788) e A critica do juizo (1790).

Para Kant, a ordem objetiva da
natureza, portanto, outra coisa néo é
sendo a ordem dos procedimentos
formais do conhecer, na medida em que
essa ordem se incorporou em um
contetdo objetivo, que é o material
sensivel da intuicdo. Desse ponto de
vista, conhecer ndo € uma operagéo de
assimilagéo ou de identificagdo, mas de
sintese; e como tal deve ser
considerada sob outro aspecto, do
Conhecimento como transcendéncia
(ABGNANNO, 2007, p. 178).

Segundo STOKES (2013, p. 191) Kant acreditava
ter resolvido o impasse entre racionalistas e empiristas de
como a mente adquire conhecimento a partir da
experiéncia afirmando que a mente impde principios a
experiéncia para gerar conhecimento.

Ele argumentou que, para 0s seres
humanos interpretarem o mundo, a
mente humana havia de impor certas
estruturas ao fluxo de dados recebidos
por seus sentidos. Kant tentou defini-las
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em termo de doze juizos fundamentais,
gque ele denominou Categorias

(substéncia, causa/efeito,
reciprocidade, necessidade,
possibilidade, existéncia, totalidade,
unidade, pluralidade, limitacéo,

realidade e negacgéo), que s6 poderiam
ser aplicados dentro de uma estrutura
espacial e temporal. Assim, Kant
afirmou que tanto as Categorias quanto
0 espaco e o tempo, denominados
“formas de intuicdo”, eram impostos
sobre a experiéncia fenoménica pela
mente humana no intuito de dar sentido
a ela (STOKES, 2013).

Nessa doutrina, conhecer significa transcender ao
objeto que esta presente, de forma que “os procedimentos
do conhecer ndo visam converter-se no proprio objeto do
conhecer, mas tornar presente esse objeto como tal ou a
estabelecer as condicbes que possibilitam sua presenca,
isto €, permitem prevé-la” (ABGNA

O conceito do Conhecimento como
operacdo de conexdo ou de
interligacdo, que nada tem a ver com a
identificacdo ou a assimilagdo com o
objeto, é chamado por Kant de
operacdo de sintese. A sintese €, em
geral, o ato de reunir diferentes
representacbes e compreender sua
multiplicidade em um Conhecimento.
[...] Para Kant, a sintese cognitiva ndo é
somente uma operacdo de ligacdo
entre representacdes: € também uma
operacao de ligacdo dessas
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representacdes com o0 objeto por meio
da intuicdo (IBIDEM).

Assim surge o carater relativista da filosofia de
Kant, posto que parte do pressuposto que o objeto deve
ser representado (categorizado ou conceituado)
imediatamente através da intuicdo, sendo o produto da
conexao entre a representacao e a experiéncia do sujeito
(real ou possivel). Surge dai que pensar um objeto e
conhecé-lo ndo séo, portanto, a mesma coisa, mas
uma relacdo, a qual foi desenvolvida pela filosofia
contemporanea e suas correntes (ABBAGNANO, 2007, p.
180).

A caracteristica da Metafisica kantiana
€ sua pretenséo de ser "uma ciéncia de
conceitos puros”, ou seja, uma ciéncia
gque abarque os conhecimentos que
podem ser obtidos independentemente
da experiéncia, com base nas
estruturas racionais da mente humana
(ABBAGNANO, 2007, p. 665).

Segundo Luiz (2013) a razéo prética de Kant serviu
como modelo dominante durante o século XX, sendo que
a metafisica kantiana caracterizou o0 apice da
subjetividade. Sob a justificativa “légica, evidente ou
correta” de ser impossivel mediante conceitos estabelecer
algo a priori sobre os objetos, tem-se a necessidade de
pensa-los e criad-los por meio de uma razéao pura (LUIZ,
2013).

O Imperativo categérico € um dos principais
conceitos da filosofia de Kant, considerada por ele mesmo
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como uma lei moral universal: "Age como se a maxima de
tua acdo devesse tornar-se, através da tua vontade, uma
lei universal”. Dessa forma, para Kant a conduta moral do
homem, o agir em sociedade, deveria ter como
fundamento uma regra universal (STOKES, 2013).

Conforme Hannah Arendt em Responsabilidade e
Julgamento (2004, p. 208-209), apenas na conduta
estética Kant considerou o homem no plural:

Apenas quando se trata desses
julgamentos de gosto é que Kant
encontra uma situacdo em que o dito
socratico: “E  melhor estar em
desavenca com o mundo inteiro do que,
sendo um, estar em desavencga comigo
mesmo” perde um pouco da sua
validade. Nesse ponto, [no compartilhar
0 mundo], ndo posso estar em
desavenca com o0 mundo inteiro,
embora ainda possa me descobrir em
desavenca com boa parte dele. Se
considerarmos a moralidade como algo
gue engloba mais do que seu aspecto
negativo, o abster-se de fazer o mal,
gue pode significar abster-se de fazer
gualquer coisa, teremos que considerar
a conduta humana em termos que Kant
achava apropriados apenas para a
conduta estética, por assim dizer. E a
razdo pela qual ele descobriu certas
regras moralmente significativas nesse
esfera aparentemente tao diferente da
vida humana foi que apenas nesse
campo ele considerou os homens no
plural, vivendo em comunidade. E,
portanto, nesse contexto  que
encontramos o arbitro imparcial da
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vontade como liberum arbitrium.
“Apreciacdo desinteressada”, como
devem saber, é a definicdo de Kant para
0 que sentimos diante da beleza. Por
isso, 0 egoismo ndo pode ser superado
pela pregacdo moral que, ao contrario,
sempre me manda de volta a mim
mesma; mas, nas palavras de Kant: “o
egoismo sO pode ser contraposto pelo
pluralismo, que é uma estrutura do
espirito em que o eu, em vez de ficar
envolto em si mesmo, como se fosse 0
mundo inteiro, considera-se cidadao do
mundo”[...] Arazdo é o senso comum.
Se 0 senso comum, 0 senso pelo
gual somos membros de uma
comunidade, € a mae do julgamento,
entdo nem mesmo uma pintura ou
um poema, muito menos uma
guestdo moral, pode ser julgada sem
invocar e pesar silenciosamente os
julgamentos dos outros, aos quais me
refiro do mesmo modo como me refiro
ao esgquema da ponte para reconhecer
outras pontes.

A experiéncia de conhecer, na metafisica classica
€ subjugada por uma necessidade de estabelecer o que
sS80 e como sao as coisas de uma maneira prévia. Para a
metafisica moderna ja ndo importa mais a realidade dos
objetos em sua “esséncia”’, mas sim o modo logico
(ordenacdo) de estabelecer essa realidade de forma
prévia pelo sujeito seja através do intelecto ou da
experiéncia.
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Na impossibilidade de captar todos os sentidos
possiveis da realidade das coisas, escolhe-se um
significado e, a partir de entdo, preocupa-se em uma
construcdo tedrica que exponha tal significado com
eficiéncia. Tal é o projeto da realidade a partir da razao
humana desde metafisica classica até se chegar a
analitica do ser ai e seus desdobramentos.
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CAPITULO 3
A NOVA METAFISICA — O GIRO LINGUISTICO

No século XX, influenciado a principio por Kant,
mas tomando outras influéncias maiores como Husserl, o
filosofo alem&o Martim Heidegger (1889-1976) criticou o
modo de pensar ocidental dominante na filosofia classica
propondo que a verdadeira metafisica (entendimento da
realidade) se expressa na sua propria etimologia: além,
depois de;, natural.

Assim, a metafisica deveria ir além do ente (objeto
dado/revelado) para investigar o ser, descobrindo assim o
gue € o objeto, o homem ou quem é ele no mundo, a
realidade compartilhada.

Conforme Abagnanno (2007, p. 180) para
Heidegger conhecer € um modo de ser do ser-no-mundo
(dasein), isto €, de transcender do sujeito para o mundo.
Nessa abordagem, o préprio problema do conhecimento
teria sido anulado, posto que:

O Conhecer ndo pode ser entendido
como aquilo pelo que o ser-ai (isto €, o
homem) vai de dentro para fora de sua
esfera interior, esfera na qual estaria,
anteriormente, encapsulado: ao
contrario, o ser-ai, em conformidade
com seu modo de ser fundamental, j&
esta sempre fora, junto ao ente que lhe
vem ao encontro no mundo ja
descoberto (ABAGNANNO, 2007, p.
181).
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O conhecimento nessa nova abordagem é o
estimulo para o fenbmeno do aparecer, revelando a
realidade, podendo esta ser apreendida de variadas
formas. Conhecer a realidade ndo se trata de ser um
sujeito ativo, assujeitador dos objetos, tampouco passivo
gue se conforma com esséncias e dogmas a prioristicos.
Conhecer, para Heidegger € estar com de forma
contemplativa, abstendo-se da acéo para deter-se junto
ao ente, estando presente, uma vez que a experiéncia €
auto fundante da realidade, mas o conhecer também pode
ser de dar através da acao, de forma prética, estando com
para alguma coisa.

O "problema do C[onhecimento]." e o
"problema da realidade", do modo
formulado pela filosofia do séc. XIX,
sdo, pois, eliminados por Heidegger.
Todas as manifestagbes ou graus do
conhecer (observar, perceber,
determinar, interpretar, discutir, negar e
afirmar) pressupéem a relacdo do
homem com o mundo e s6 sé&o
possiveis com base nessa relagédo
(ABAGNANNO, 2007, p. 180).

Heidegger resgata o raciocinio pré-socrético,
dentro do qual ser e ente comp&e uma unidade originaria.
O ser € o espaco do ocultamento que revela o ente.
Assim, o ser constitui-se o0 abrigo do ente e para se chegar
até ele é necesséario uma forma especial, ja que se trata
de um objeto inapreensivel.

Perguntar pelo ser é evidenciar, portanto, um ente

(JACOMINI, 2012). O rio é visto apenas como 0 rio
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daquele momento, um ente revelado pelo ser rio,
conforme metéafora ja citada de Heraclito.

Conforme Luiz (2013, p. 34):

Esquece, portanto, que a
impossibilidade de definicdo do ser,
seja pela finitude da prépria
representacdo ou pelo fato de ele
acontecer apenas em si mesmo, antes
de dispensar a questédo de seu sentido,
aimpde. Por isso, Heidegger afirma que
Kant ndo conseguiu penetrar no
problema da temporalidade por dois
fatores: o primeiro, como dito acima,
pela falta da questdo do ser, situagéo
gue leva intimamente ao segundo, qual
seja, “a falta de uma ontologia explicita
da pré-senca ou, em terminologia
kantiana, a falta de uma analitica prévia
das estruturas que integram a
subjetividade do sujeito”.

Apresenta-se entdo a fenomenologia, como um
modo de conhecer ou de ser, posto que o relevar-se do
ser pode ser entendido como fendmeno:

Em sentido origindrio do termo,
fenbmeno € qualquer coisa que se
encontra escondida no lugar de onde
surge e para onde retorna. E, ao mesmo
tempo e em linha essencial, qualquer
coisa que constitui aquilo que se
manifesta a partir de seu surgimento e
da sua ocultagdo, de modo a exprimir
sentido e fundamento. Mostra-se aquilo
gue precisamente ndo se mostra. A



58 Stéphanie Winck Ribeiro de Moura

prépria coisa € profundamente velada.
O fenbmeno é velado porque se
esconde, ndo se mostra (JACOMINI,
2013, p. 128).

Alessandro Jacomini (2013, p. 126) explica que
para Heidegger o ser é o “projetante” enquanto o ente € o
“projetado” do ser: “projeto € o movimento do colocar-se
de uma representacdo, € o considerar-se como uma
realizacdo da subjetividade, € a maneira de ser disposta
no ente como tal. E, pois, um projeto de iluminagao’.

7z

Tal revelacdo e desocultamento do ser sO é
possivel de ser compreendida através da linguagem, pois
“a linguagem inicia o ser humano no caminho da
revelacao [...], garante a possibilidade de manter-se na
abertura do ser. Onde se € abertura se € mundo e onde
se é mundo se ¢ histéria” (JACOMINI, 2012, p. 123).

Como aduz Neto (2011. p. 29) “a equivocada busca
de objetividade pressuporia que o observador atuasse
isento das nogdes e juizos que o circundam” e ainda, “a
historicidade e a temporalidade do intérprete revelam-se
no ato de compreender, pois esse ndo € um modo de
conhecer, mas sim um modo de ser. Ha, portanto, a
substituicdo da epistemologia pela ontologia”.

Nesse novo contexto filoséfico da hermenéutica,
gue parte de Heidegger, o importante passa a ser a
existéncia concreta enquanto projeto singular do homem
mergulhado na vida em sociedade, ou seja, 0 existir
compartilhado, sendo a cisdo sujeito-objetivo superada
pela intersubjetividade.

Conforme Hannah Arendt (2004, p. 207):
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guanto maior for o nUmero das posi¢cées
de pessoas que posso tornar presentes
Nno meu pensamento e, assim, levar em
consideracdo no meu julgamento, mais
representativo ele serd. A validade
desses julgamentos ndo seria nem
objetiva, nem universal, nem subjetiva,
dependendo do capricho pessoal, mas
intersubjetiva ou representativa.

Para Heiddeger o Dasein (ser-ai) € o objeto de
estudo possibilitado pela linguagem. Com a
fenomenologia ja ndo se busca uma noc¢ao universal do
gue é o homem, conforme a metafisica, visto que a
pergunta passa a ser “quem ¢é ele” (JACOMINI, 2013, p.
125). Tampouco, utiliza-se da linguagem como mero
instrumento, mas como modo de ser: “é que a linguagem
proporciona a possibilidade de que exista o mundo”
(NETO, 2011, p. 29).

A realidade € uma trama comum,
produzida e solidificada ao longo do
tempo pelo esforco de todos em
conjunto e de cada um em sua
singularidade. A consisténcia dessa
realidade jamais é tramada fora de cada
individuo, pois sua verdade é uma
convicgdo sentida no espirito. Sem
este, o desvelar-se ndo chega a sua
concretude (JACOMINI, 2013).

Como o homem esta lancado em um determinado
espaco-tempo a linguagem que expressa a sua presenca
também esta condicionada ao seu tempo:
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Somente a partir da temporalidade do
discurso pode ser esclarecido o
constituir-se do significado e, destarte,
pode tornar-se compreensivel
ontologicamente a possibilidade da
formacdo dos conceitos. Assim, a
inflexdo temporal do discurso tem raiz
na constituicdo temporal do Dasein.
Dessa, ainda surge a possibilidade de
fixar o sentido ontolégico do “é”, que
ndo pode ser reduzido a mero
fenbmeno de  coligacdo  entre
representacao e conceitos. O “é¢” e a
sua interpretacdo encontram-se na
representacéo espacial do discurso, no
dominio probleméatico da analise
existencial (JACOMINI, 2012, p. 127).

O som original da linguagem é o siléncio, portanto
nada humano. A linguagem do homem evoca a coisa e o
mundo, € um caminho. N&o basta perceber o discurso em
seu tempo, mas também em seu “lugar”, entre o passado
e o presente do Dasein que se expressa. Isso porque “o0
momento em que a verdade se rende
fenomenologicamente explicita no conhecer é o momento
em que se colhe a constituicdo da assergcdo como ser da
prépria coisa que €¢” (JACOMINI, 2012, p. 128).

Quando o ser se revela, langca ao mundo a sua
identidade e diferenca:

O Dasein, para a fenomenologia, é
determinado a partir de um feixe de
possiveis modos de ser-no-mundo. Tais
modos vem-a-ser enquanto o individuo
existe. S&80 modos de ser que ele
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existéncia, desenvolve, pbe em
andamento. O Dasein €& composto
simultaneamente de olhares diversos,
supbe um jogo de olhares plurais e
singulares (JACOMINI, 2012, p. 129).

Quando dois seres se encontram, encontram-se
um ente com um ser e vice-versa, possibilitando o
encontro com aquilo que se revela, bem como com o
mistério do que se oculta. Dessa forma tem-se que 0s
homens s&o e ndo sdo ao mesmo tempo e sempre. E pelo
encontro com 0 outro que O Ser encontra-se em sua
realidade existencial e a pela linguagem que ele a
exprime.

Dessa forma, para a fenomenologia, a coexisténcia
€ uma condi¢do ontolégica, o requisito da existéncia. Nao
€ necessario estar com outro homem para existir, posto
gue as coisas existem (0 mundo ai) e criam o coexistir.
Contudo, é necessario o testemunho para validar a
manifestacdo do ser, sendo que no momento que
presentifica a revelacdo, a testemunha possibilita sua
propria apari¢do, vindo a ser junto com o que se revelou
(JACOMINI, 2012, p.130).

No ambito juridico o juiz representa o testemunho
da aparicdo das partes no processo judicial, sendo que
cada parte traz consigo seu ser bem como seu ente. O juiz
(testemunho) é a forma como o Direito apreende o modo
de ser dos seres que se revelam. E um ser garantidor que
se revela tornando-se um ente a cada manifestacao e
vindo a ser junto com eles.
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PARTE 2

MODO DE SER JUIZ NO
PARAMETRO CONSTITUCIONAL
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CAPITULO 1

PARADIGMAS DO PROCESSO
CONTEMPORANEO

1.1 Positivismos e pos-positivismo

O modelo cartesiano ou logico-cientifico de
apreenséao dos dados objetivos deu origem ao Positivismo
como método de verificagdo empirica das Ciéncias
Humanas, desenvolvido a principio por Augusto Comte e
aplicado dentro do Direito através do positivismo
exegético e posteriormente do positivismo normativo,
desenvolvido por Hans Kelsen no século XX (NETO,
2011,p. 72).

Os postulados fundamentais do positivismo,
segundo Nicolau Abbagnano (2007, p. 788) séo: a) a
ciéncia como unico conhecimento possivel e o método
como unico valido, sendo que uma pesquisa que recorre
a causas ou principios ndo verificaveis pela ciéncia ndo
produz conhecimento; b) o método da ciéncia €
puramente descritivo, devendo os fatos ser analisados e
demonstrados através de leis capazes de prever 0s
préximos eventos e fatos, (conforme Comte) ou
demonstrar a evolucéo de fatos mais simples para os mais
complexos (conforme Spencer); ¢) o método da ciéncia
deve ser aplicado a todos os ramos do saber, da atividade
e indagacédo humana.

Nesse paradigma, a finalidade da lei ou o
resultado da subsuncéo é posto de lado sob o argumento
da legalidade, do império do Direito e sua cisdo com a
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moral e a politica. Tal paradigma juridico-filoséfico, de
cunho formalista ou legalista teve origem na Franga, no
século XIX, com o Cdadigo de Napoledo de 1804, a Escola
da Exegese, que apregoa a funcéo de passividade do juiz
diante juizo politico do legislador, em decorréncia do
dogma da separacdo dos poderes formulado por
Montesquieu, cabendo-lhe apenas assegurar a seguranca
juridica e a legalidade estrita.

Nas ciéncias juridicas, por positivismo exegético
entende-se aquele que trabalha em uma perspectiva de
interpretacdo dentro do campo sintatico da linguagem,
pela qual “a simples determinagao rigorosa da conexao
dos signos que compunhas os Caodigos seria suficiente
para resolver os problemas da interpretagdo do Direito”
(NETO, 2011, p. 72). Tem-se uma relacdo objeto-sujeito
predominante nessa teoria.

Esse primeiro positivismo foi substituido pelo
positivismo normativo. Para Neto (2011, p. 73) o
positivismo normativo aplicado ao Direito ndo confere
validade cultural a emanacfes ou manifestacdes
subjetivas (juizos de valor) sem que atendam ao estatuto
do cientifico, que deve-se identificar de forma analitica e
empirista.

Segundo Kelsen apud Luiz (2013, p. 47), a
interpretacédo pode ser entendida como “a fixagao por via
cognoscitiva do sentido do objeto a interpretar”. Portanto,
sua teoria se baseia na relacéo sujeito-objeto propria da
filosofia da consciéncia.

Para o jurista de Viena a interpretacdo auténtica,
gue é aquela realizada pelo 6rgao juridico a fim de aplicar
o direito, deve perseguir os escaldes do ordenamento
juridico — a lei e posteriormente a Constitui¢do -, a fim de
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validar a decisao judicial que produz a norma juridica no
caso concreto.

Contudo, entre os niveis hierarquicos existem
espacos ou lacunas diante da insuficiéncia do legislador
em prever todas as hipoteses de aplicacao da lei. Dessa
forma, a Lei ou a Constituicdo (norma hipotética
fundamental) seriam as molduras dentro das quais o
intérprete deveria encontrar as respostas possiveis. 1sso
determina que para Kelsen é possivel haver uma certa
indeterminacéo na aplicacéo do Direito.

As indeterminac@es caracteristicas da aplicacédo do
Direito seriam de duas ordens para o pai do positivismo
normativista: uma de natureza intencional, em que o
criador da norma abstrata (legislador) a faz deixando
espacos abertos para interpretacdo posterior ou, de
ordem néo intencional, em que a indeterminabilidade seria
derivada da indeterminagdo semantica das palavras
(literalidade/ambiguidade — polissemia das palavras)
(STRECK, 2011).

Tais indeterminacg@es seriam a razédo de haver mais
de uma resposta possivel ao caso concreto, a ser
escolhida de acordo com sua conformidade aos escaldes
superiores da norma.

Para Luiz (2013, p. 49) no positivismo normativo de
Kelsen - e essa € a diferenca para o positivismo exegético
de Montesquieu, o juiz ndo opera como reprodutor das
leis, “juiz boca da lei”, mas atua a fim de decidir, por ato
de vontade, qual a resposta a aplicar ao caso concreto
entre as respostas possiveis. Dessa forma, a resposta
correta, no positivismo de Kelsen, € um problema de
politica de Direito e nédo de teoria do Direito.
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Nesse viés, o 6rgao julgador em sua competéncia
pode estender ou restringir os estreitos da moldura a fim
de constar em seu interior a resposta que Ihe melhor
aprouver. Sendo a competéncia do 6rgdo julgador
estabelecida por lei, o contetdo de sua deciséo € relegado
a um segundo plano, sendo valida a decisdo judicial
mesmo com conteldo diverso aos postulados dos
escalonamentos superiores conquanto ndo seja
invalidada por érgao de competéncia superior.

Eis o problema do positivismo kelsiano,

se, por um lado, existe a moldura -
como freio epistemologico — por
outro, ela ndo vincula o intérprete.
Logo, se o aplicador possui a
competéncia de decidir de forma
definitiva, a decisdo valera
independentemente da observancia
da moldura ou do proprio
ordenamento juridico (LUIZ, 2013, p.
51).

Contra tal consequéncia advogam o0s positivistas
renovados contemporaneos, que ostentam ter retirado a
discricionariedade judicial das esteiras do positivismo
classico de Hans Kelsen. Para Lucca (2016, p. 134) a
diferenca entre os positivistas classicos e 0s renovados €
gue o adepto do novo positivismo tém como referencial
primério a Constituicdo e os direitos fundamentais,

sendo-lhe facultado afastar a incidéncia
de uma lei quando substancialmente
contrdria. a0 que preceitua a
Constituicdo. Nenhum deles aceita,
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Defendendo

Como regra, que o juiz negue aplicacao
a uma norma juridica valida e legitima
para julgar segundo a sua consciéncia
ou segundo 0 seu senso de justica
pessoal.

o “positivismo moderado ou

renovado”, Rodrigo Ramina de Lucca (2016, p. 134-135)

aduz que:

O Direito prevalece néo na forma de um
texto legal absolutamente claro e
definitivo que deve ser simplesmente
aplicado mecanicamente pelo juiz aos
fatos concretos. O Direito prevalece
como um dado objetivo que serve de
limite ao exercicio do poder
jurisdicional pelo magistrado, a
guem compete descobrir a norma
aplicavel ao caso concreto por uma
atividade interpretativa que leve em
consideracdo o ordenamento como um
todo. As decisbes judiciais, portanto,
ndo devem ser legais, devem ser
juridicas. [Assim,] Por mais “fluido” que
o Direito esteja ou venha a ser, ainda
sera necessaria uma base dogmatica
para dar parametros a tomada de
deciséo.

Conforme Streck (2011) o positivismo ndo se
supera enquanto paradigma juridico-filosofico, posto que
ndo atende a esse “como descobrir a norma aplicavel ao
caso concreto” de forma adequada. Ainda mais, porque

no atual

“estado da arte hermenéutica”, em sua
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expressdo, a positivacdo dos principios dentro do
paradigma poOs-positivista do pos-segunda-guerra
possibilitou o panprincipiologismo no Brasil associado a
ma compreensao das doutrinas que orientam a aplicacao
(Dworkin e Alexy) dos principios com carater normativo,
aumentando assim, ao invés de diminuir, a
discricionariedade judicial.

Como diz Vieira (2013, p. 37): “um dos grandes
equivocos do modo de se fazer Direito, ainda hoje
predominante, € a confusa estabilidade entre o exercicio
da jurisdicéo constitucional e a possibilidade de discricdo
judicial”’, posto que sob o argumento de dar concretude a
Constituicdo invocam-se  principios despidos de
normatividade (consequéncia juridica) para fundamentar
as decisoes judiciais.

Conforme Luiz (2013, p. 35), “o exercicio da
jurisdicdo ainda se encontra atrelado aos paradigmas
filosoficos antes expostos”, [da metafisica classica e da
filosofia da consciéncia] e exemplo disso € 0 uso incorreto
dos “principios” e das sumulas vinculantes como material
tedrico para fundamentar as decisdes judiciais, bem como
do pragmatismo e do realismo brasileiro tardio.

1.2 Pragmatismo processual e realismo juridico

O pragmatismo, apresentado como um método
processual para se chegar a decisdes judiciais de ordem
prética, € consequencialista e de  carater
antifundacionista, posto que despreocupado com as
filosofias que questionam o ‘porque’ além do ‘como’
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decidir de tal maneira. Conforme Vicente de Paula Viana
(2013, p. 119), o processo pragmatico tem diretriz
antifudacionista, porque:

Serve para limpar o discurso juridico-
processual, economizando o tempo e a
energia dos juizes, juristas e
legisladores, cujas  preocupacles
passam a ser concentradas em temas
que realmente interfiram na realidade
pratica da prestacgéao jurisdicional. Toda
metafisica  processual deve ser
eliminada. As abstracfes teoricas que
ndo ajudem a forjar solugdes
processuais devem ser desprezadas,
pois perdem completamente sua
significagdo. E certo que a aplicagio
dessa primeira diretriz pragmatica
diminuira, em muito, o volume dos
tratados e manuais de direito
processual.

Também se apresenta como antirracionalista, uma
vez que a decisao legitima é aquela que seja pratica, ou
seja, € fundamentalmente empirista. Conforme o autor
(2013, p.125): “ndo pode descartar, de antemao, qualquer
solucdo que se demonstre operacional, apenas porque
ndao ha um enquadramento legal ou conceitual. Uma
solucdo processual ndo precisa ser légica para ser
operacional”.

Vicente de Paula Ataide Viana (2013, p. 220),
defendendo a tese do pragmatismo enquanto
consolidacdo metodolégica do processo judicial sustenta
ainda que:
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O pragmatismo, enquanto método para
a acdo, cobra responsabilidade ética
dos juizes pelas suas decisdes.
Nenhum juiz ou tribunal, numa cultura
pragmaticamente orientada, podera se
desvencilhar dessa responsabilidade,
atribuindo a lei, ou a outra entidade, a
culpa pelas desastrosas consequéncias
decorrentes de seus atos.

Ocorre que, em que pese tais diretrizes ajudarem
“a identificar solugdes pragmaticas em todos os niveis
(nas leis, nos artigos doutrinarios e na jurisprudéncia) e
fornecerem ferramentas para que novas solucdes
processuais possam ser construidas” (VIANA, 2013, p.
221), sua senda conduz de outra forma ao subjetivismo do
orgao julgador do que ele acha que poder4 ser bom
enquanto resultado, vindo a reforcar o realismo juridico
importado tardiamente para o Brasil.

Buscando a efetividade, a celeridade e a decisao
juridica de qualidade, tal paradigma da& azo para que
através de uma razoavel justificacao tedrica, disposta em
enunciados performaticos, locus técnico da ciéncia
juridica cartesiana, ou seja, da manipulacdo habilidosa de
enunciados, do usar e abusar de todos os métodos de
interpretacdo classica, se chegue ao objetivo concreto,
gue nem sempre é um objetivo comum?,

2 Conforme Rafael Tomaz de Oliveira (2017, p. 60-61), apud Fracois
Jullien, “analisando o problema politico do multiculturalismo e o
papel desempenhado pelos direitos humanos nesse contexto, o
referido autor procura esclarecer e diferenciar os conceitos de
universal, uniforme e comum. No modo por ele trabalhado, o universal
diz respeito a um problema ldgico-epistémico; o uniforme refere-se ao
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O pragmatismo processual de fato trouxe para o
sistema varias implicacbes positivas, expresso nas
reformas feitas no CPC/73 e veiculando os mesmos e
novos instrumentos no CPC/15, tais como a sentenca
liminar de improcedéncia (art. 332, NCPC), os projetos-
pilotos e os IRDR (976, NCPC), a criacdo da penhora on-
line na Justica do Trabalho, a contratualizacdo do
processo (Art. 190, NCPC), calendario processual
(Art.191, NCPC), audiéncia para saneamento do processo
(Art. 357, 83°NPC) e a intensificacdo dos meios
alternativos de resolucbes de conflitos, através das
audiéncias de conciliacdo e mediacdo (Art 334 CPC),
entre outros.

O intuito de tais institutos processuais, conforme a
filosofia do pragmatismo, é de se chegar a um objetivo
concreto, contudo ndo se sabe ainda se, de fato,
cumprirdo seu objetivo.

Todos esses mecanismos processuais, para a
adequacao, efetividade e qualidade do processo operam
de acordo com o paradigma constitucional, contudo, o
pragmatismo enquanto filosofia para uma teoria da
deciséo judicial comporta a ressalva acima articulada.

Tal modelo faz ou pode fazer o juiz pensar-se como
promotor de politica publica, decidindo com argumentos
de politica e ndo de principios, cuja diferenca é salutar
para uma jurisdicdo que limite os arbitrios dos 6érgéos
julgadores e coloque a jurisdicdo no nivel constitucional
esperado pela comunidade.

Ressalta-se a explicacdo de Rafael Tomaz de
Oliveira (2016, p. 58-59) de forma assertiva a

ambiente da producéo de artefatos ou coisas; e 0 comum cuida das
guestdes que compartilhamos no ambito da politica”.
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diferenciacdo entre argumento de principio e de politica,
deciséo judicial e legislativa:

De forma geral, argumentos de politica
descrevem metas; argumentos de
principios descrevem direitos. Para
Dworkin, mesmo as  decisdes
legislativas encontram-se vinculadas a
doutrina da responsabilidade e podem,
de algum modo, ser descritas com base
na distingdo entre politica e principios.
Ele exemplifica a partir de dois
diferentes programas legislativos que
se relacionam, de modo distinto para
cada um desses tipos de argumentos.
No caso, os exemplos seriam o de um
programa de subsidios para a industria,
de um lado, e 0 de um programa de
cotas raciais, contra a discriminagéo, de
outro. Segundo Dworkin, no primeiro
caso, poderiamos dizer que os direitos
sdo gerados por uma politica e
qualificados por principio; no segundo
caso, os direitos sdo gerados por
principios e qualificados por uma
politica. A diferenca da situacdo da
decisdo legislativa para a decisdo
judicial é que a primeira possui um
espago maior para gerar direitos com
base em argumentos de politica (o
programa de subsidios para a industria,
por exemplo, pode estar ligado ao
cumprimento de uma meta para
desenvolver melhor determinado setor
da economia), no caso da decisdo
judicial a doutrina da responsabilidade
exige que o ajuste institucional
realizado para afirmar o direito das
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partes possa ser justificado em um
argumento de principios.

Trindade (2016, p. 27) explica que Oliver Holmes,
Ministro da Suprema Corte dos Estados Unidos foi um dos
principais precursores do realismo juridico, e da
jurisprudéncia  socioldgica, fundamentando seu
pensamento no pragmatismo filosofico de Charles Pierce,
gue se opbs ao idealismo jusnaturalista e ao formalismo
analitico do final o século XIX.

Nesse paradigma, no qual a lei deve, sobretudo
deve ter uma aplicacao pratica, o law in books foi preterido
pelo law in action, e cunhada a expressao “O Direito é o
que o juiz diz que €, doutrina que serviu como pano de
fundo na manifestacdo em voto do Ministro Gomes de
Barros, do STJ em 2002: “decido conforme minha
consciéncia”, demonstrando que a filosofia da
consciéncia, do subjetivismo e do realismo pragmético
sdo correntes e se mostram vivas no arquétipo coletivo
dos juizes brasileiros (TRINDADE, 2016).

Trindade (2016, p. 29) adverte que para essa
teoria, o processo de decisao juridica opera de forma que
primeiro o juiz decide e depois ele fundamenta, separando
0 momento da intepretacéo da aplicacao, o que quer dizer
gue, “em ultima analise, a realidade juridica funda-se na
conduta efetiva dos magistrados”.

De modo que se ha de superar a
indevida cisdo entre sujeito/objeto,
tributaria da metafisica, com os aportes
de Heidegger, notadamente a partir de
suas elaboracdes acerca do circulo
hermenéutico e da diferenca ontologica;
h& que se revelar que a interpretagéo €
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a explicitacdo do compreendido, e que,
pois, a compreensdo antecede a
interpretacdo e que ela ndo se da
afastada da tradicdo e da consciéncia
histérico-efe(i)tual, como dira Gadamer;
h& de se conceber no Direito, por fim,
algo mais que um modelo de regras,
porque nele também se expressa o
mundo pratico, a partir dos principios,
como d& conta Dworkin, com quem se
pode caminhar em dire¢cdo a resposta
correta (NETO, 2011, p. 25).

Tal forma de se chegar a norma juridica, utilizando
a lei de forma habilidosa para mascarar uma motivagéo de
ordem subjetiva, baseando-se portando nos paradigmas
filosoficos aqui expostos, pressupde estar rechacada com
o Novo Caodigo de Processo Civil e seus limites do decidir.
Além do que, pela ja razéo explicitada de que nédo se pode
separar a intepretacéo da aplicacao do Direito, posto que
estdo ambos atrelados ao compreender.

Nesse interim, ainda se faz necessario tecer a
critica a um pds-positivismo equivocado, em que 0s
“principios” implicitos servem como argumentos de
fundamentacdo para o intérprete no aplicar da norma,
para estreitar ou ampliar a moldura da lei, invocando-os a
fim de fundamentar suas decisbes com uma ampla
facilidade, uma vez que pelo seu carater abstrato
correspondem a uma infinitude de situagoes.

Isso acontece porque desconsidera-se a
necessaria distingdo entre principios dotados de
normatividade, conforme espécie do género norma
conforme doutrina de Dworkin, dos valores que orientam
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0 sistema juridico, mas que ndo possuem uma sancao
para a sua violacdo. De acordo com Lénio Luiz Streck
(2013) nédo custa lembrar que o pressuposto da
normatividade é a consequéncia juridica para o violador
da norma.

Cabe ainda no momento, uma breve diferenca
entre discricionariedade administrativa e judicial,
porquanto aquela ocorre com a permisséao do legislador a
fim de que o administrador possa decidir diante de uma
situacao inesperada com o respaldo de opcdes dentro da
legalidade. Ou seja, h4 uma controlabilidade prévia da
decisdo administrativa, que baseia em juizo de
conveniéncia e oportunidade, se é util para e naquele
momento tal implemento de ordem executiva na
administrativa. Pese ainda que o conteudo da decisao, ou
seja, 0 mérito administrativo pode incorrer em controle de
legitimidade no momento mais amadurecido em que se
encontra o  Direito  Administrativo-Constitucional
(STRECK, 2011).

A discricionariedade judicial, por seu turno, néo
pode ser controlada de forma antecipada posto que, em
seu sentido forte, conforme Hart, em que ndo ha opc¢des
diante do problema, a deciséo judicial carece de respaldo
legal prévio, podendo ser uma decisao inesperada (dai a
vedacdo da decisdo surpresa no NCPC), bem como
carece de controle externo de conteudo, passando a ser
um espaco aberto para a criacdo de um status quo
conforme a vontade do julgador (filosofia da consciéncia —
positivismo normativo — sujeito>objeto) ou da vontade da
‘lei’ despida do necessario confronto com a realidade
(metafisica classica — positivismo exegético —
objeto>sujeito).
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A tentativa fracassada de superar o modelo
exegético-formal oriundo do positivismo e a aposta no
protagonismo judicial s&o duas consequéncias do modelo
brasileiro de discricionariedade judicial, sustentado por
Herbert Hart e condenado por Dworkin. Modelo este que,
permite preencher espacos vazios, ambiguidades,
clausulas “abertas” e etc., com enunciados perfomativos
gue se autodeclaram capazes de corrigir as injusticas do
proprio sistema juridico, quando n&o muito de todo
sistema social. Tais “axiomas com forca de lei” é que
deflagram a ‘jurisprudéncia dos valores’ (STRECK, 2011,
p. 43).

A imperar subjetividades, o Direito
passa a ser aquilo que o0s juizes
disserem que ele €&, a confianca
extremada na completude da Iei,
corresponde o olvido a facticidade, e os
juizes deixam de decidir casos e
passam a decidir teses (NETO, 2011, p.

24)

Os multiplos principios criados no pds-positivismo
como mecanismo teérico a fim de concretizar os direitos
fundamentais (método hermenéutico-concretizador), ou
suprir o dever de fundamentacdo das decisdes juridicas,
em uma abertura exponencial do Direito nos ultimos
tempos, demonstram a utilizacdo de um positivismo
subjetivista calcado na metafisica moderna (filosofia da
consciéncia). “Pelo principio da...”, conforme critica do
Prof. Lénio Luiz Streck em seu livro Verdade e Consenso
(2011), pode-se decidir de qualquer maneira.

Por outro lado, as sumulas vinculantes enquanto
preceitos normativos a prioristicos a serem utilizados
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como fundamento para decisGes, com carater genérico de
lei, despidos do contexto material e temporal que lhe
deram origem, servem como mecanismo tedrico fundado
na metafisica classica ou objetivista, na qual as respostas
ja se encontram disponiveis ao intérprete antes mesmos
dos casos acontecerem, devendo apenas ser feita a
devida subsuncdo da sumula ao caso concreto (LUIZ,
2013).

Rechagar tal movimento judicial foi tarefa
paradigmatica do Novo Codigo de Processo Civil em seu
Art. 489, 81°, V3.

N&o se faz irrito o aporte de tais licdes
da filosofia do Direito. Pelo contrério,
situada a questdo neste plano, é
possivel depreender como se faz
inadequado o pretendido acoplamento
de casos particulares a
universalizagbes prévias, como se 0
ente (caso concreto) pudesse existir
sem o ser (sentido) (NETO, 2011, p. 28)

Nesse interim de paradigmas filoséficos
subjacentes e sobrepostos - positivismo exegético,
normativo, renovado, pdés-positivismo, surgiu a
necessidade da positivacdo no Novo Cédigo de Processo
Civil, através da Emenda ao Projeto 166/2010 do dever de
as decisbes judiciais em seu conjunto, ou seja, a

3 CPC, Art. 489, 81°, V — Nao se consideram fundamentadas qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérdao, que: se
limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos.
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jurisprudéncia, dispor de “coeréncia e integridade”, além
da estabilidade*.

1.3 Coerénciaeintegridade: postulados da decisé&o
juridica no Novo Codigo de Processo Civil

A positivacdo da coeréncia e da integridade como
requisito da decisédo judicial rechaca o voluntarismo dos
paradigmas filosoficos anteriores que fundamentavam o
modo de decidir ou 0 modo de ser juiz, posto que oferece
maiores critérios objetivos para a deciséo.

Para Trindade (2016, in Org., p. 17)

Ao suprimir o livre convencimento, ao
delimitar os elementos de uma
fundamentacgéo valida (Art. 489, 81°) e,
sobretudo, ao exigir que os tribunais
mantenham a jurisprudéncia estavel,
coerente, integra (art. 926), o
legislador promoveu uma revolugéo
paradigmatica no modo de producao
das decisdes juridicas.

A teoria da coeréncia e da integridade no Direito
como fundamento advém da obra do norte-americano
Ronald Dworkin, considerado um dos pais do pos-
positivismo e associado ao neoconstitucionalismo, apesar
da ressalva de Trindade (2016, p. 20) de que o norte-

4 CPC, Art. 926 — Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente.
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americano nunca usou a ultima nomenclatura e tampouco
participou dos debates na América Latina e Europa sobre
0 movimento.

Conforme estudo de Trindade (2016, p. 21), pode-
se dizer que a obra de Dworkin em contra-posicdo ao
positivismo, capitaneado em sua variacao soft, por Hart,
em meados da década de 70, trouxe como postulados a
autonomia do Direito, reconhecendo-o entretanto como
segmento da moral, desconfigurando assim a tese
positivista da separacéo entre direito e moral.

Também distinguiu principio de politica, sendo o
primeiro entendido como padrao a ser observado por ser
uma exigéncia de justica ou equidade, dimensdo da
moralidade e o segundo termo atrelado ao padréo que se
estabelece a um objetivo metaindividual, em termos de
economia, politca ou desenvolvimento social da
comunidade.

Neste contexto, em que 0s principios
descrevem direitos que visam a
estabelecer um estado politico de
coisas individualizado e as politicas
descrevem metas que visam a
estabelecer um estado politicas de
coisas nao individualizado, Dworkin
afirma que as decisbes judiciais,
especialmente no que se refere aos
casos dificeis — aqueles cujas respostas
n&o se encontram previstas nas regras
— devem ser tomadas a partir de
argumentos de principio, e ndo de
argumentos de politica. Isso porque, ao
contrario do que se verifica nas
tradicdes positivista e realista, Dworkin
rejeita a tese da discricionariedade
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judicial — segundo a qual, nos casos
dificeis, o juiz pode escolher a decisao
a ser tomada — defendendo a famosa
tese da existéncia de respostas
corretas no direito (one right answer)
(TRINDADE, org. 2016, p. 22).

Nesse paradigma “pds-positivista”, para se ter a
resposta correta no caso concreto, o orgao decisional
deveria fazer uma interpretacdo que considerasse o
Direito com seu passado institucional, dindmico no
decorrer da historia, considerando de forma coerente o
caso concreto as Ultimas decisdes sobre a matéria, como
se construisse um préximo capitulo de uma novela, em
sua metafora, refletindo sobre os principios da moralidade
politca que confere sentido ao proprio Direito
(TRINDADE, 2016, p. 23).

Dessa forma, em um Estado Democréatico de
Direito, as decisGes arbitrarias seriam completamente
incoerentes, revelando uma anomia entre o sistema
juridico, enunciador da deciséo teratolégica e 0s outros
sistemas sociais, como o sistema politico, na linguagem
sistémica do socidlogo Niklas Luhmann.

N&o apenas de forma coerente a deciséo deve ser
construida nesse paradigma jus-filosofico, mas também
de forma integra, ou seja, o sistema juridico para se auto
preservar possibilita a mutacdo do entendimento até
entdo assumido como resposta aos casos semelhantes,
“sendo-lhe facultado, inclusive, alterar o rumo da histéria
de acordo com as possibilidade verificadas no presente”
(TRINDADE, 2016, p. 25).
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A integridade se afigura como resposta ao dever do
Direito corresponder aos anseios da comunidade em
sentido amplo, seus enunciados nao podem se
desvincular da realidade fatica, perdendo os espectadores
da novela, jurisdicionados, o interesse ou mesmo a
aceitacdo da narrativa até entdo construida de forma
coerente. Nesse ponto, surge a possibilidade da revisado
do entendimento, atraves do overruling, disposta no Novo
Codigo de Processo Civil no Art. 927, 82, 83, 845, a ser
realizada de forma democratica.

Havera coeréncia se 0S mesmos
preceitos e principios que foram
aplicados nas decisdes o forem para 0s
casos idénticos; mais do que isso,
estara assegurada a integridade do
direito a partir da forga normativa da
Constituicdo. A coeréncia assegura a
igualdade, isto é, que os diversos casos
terdo a igual consideragéo por parte do
Poder Judiciario. Isso somente pode ser
alcancado através de um holismo

°® CPC, Art, 927, 82: A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado
de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser
precedida de audiéncias puablicas e da participagdo de pessoas,
6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da
tese. 83° -Na hipdtese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela
oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo
dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.
84° - A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
abservara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da prote¢do da
confianca e da isonomia.
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interpretativo, constituido a partir de
uma circularidade hermenéutica
(STRECK, org., 2016, p. 157)

Tal “circularidade hermenéutica”, como ja
salientado no capitulo anterior, se apresenta como um
paradigma juridico-filosofico de interpretacdo e aplicacao
do Direito em que nao busca a resposta no dado-obijetivo,
tampouco no ato de vontade do intérprete e aplicador da
norma, mas sim na intersubjetividade dos elementos que
compdem a situagdo e o confronto entre o texto e o
contexto para a “produgao” ou interpretagao/aplicagao da
norma juridica ao caso concreto.



CAPITULO 2

DO USO DA HERI\/IENELNJTICA FILOS(?FICA
PARA A INTERPRETACAO/APLICACAO DO
DIREITO

Conforme Luiz (2013, p. 80) a Hermenéutica tanto
pode ser entendida como o estudo do(s) método(s) para
se chegar a uma interpretacdo valida ou como uma
exploracdo filoséfica do carater de toda compreensao.
Contudo, para Neto (2011) a hermenéutica ndo deve ser
tomada como método, posto que a interpretacdo se funda
no compreender, sendo o desenvolvimento da prépria
compreensao, a apreensdo das possibilidades e sua
elaboracéo.

Para Jacomini (2012) o con-viver dentro de um
contexto historico social exige do homem sua percepgao
da realidade, que se faz através da interpretacao, ou seja,
da atribuicdo de sentido as coisas. Ndo s6 para si 0
homem interpreta. A captacdo e atribuicdo de sentido
também é necessaria como projecdo de sentido para os
outros homens.

Dessa forma, a hermenéutica € um sistema
destinado a orientar os individuos em sua tarefa de
interpretar a si, ao outro e ao mundo, a fim de que o
intérprete ndo se guie de forma precipitada pelo sentido
dado/captado, mas que compreenda que pela propria
infinitude de sentidos, bem como a liberdade em sua
fixacdo, é necessario um fundamento ético para a
interpretacdo e aplicacdo de sentido, producdo de
significado. Esse fundamento ético seria o préprio renovo
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gue se da através da linguagem, esta coadjuvante na
renovacao do mundo (JACOMINI, 2012).

Assim, diante da exigéncia de sentido para
compartilhar o mundo, a hermenéutica ha de se
apresentar como o meio habil para orientar a
interpretacao:

A hermenéutica é uma técnica de
compreensdo, ndo da compreensao da
linguagem apenas, mas de apreenséo
de sentido através da linguagem. O
sentido é o] gue importa
primordialmente. A linguagem serve ao
sentido e ndo ele a ela (JACOMINI,
2012, p. 170).

A hermenéutica dentro do entendimento de uma
filosofia que entende a separacgéo e unidade de ser e ente,
a analitica do ser-ai, veiculada a partir de Heidegger e
desenvolvida em cunho ontolégico do saber, é uma
hermenéutica da facticidade, que vem transformar néo so
o modo de ser homem ou se entender como homem no
mundo, mas também como o Direito pode ser sentido.

Conforme Neto, (2011, p. 38):

Heidegger elabora a pergunta pelo
sentido do ser através de uma nova
ontologia da compreensao.
Fenomenologia, vida, histéria, tempo e
ser sdo englobadas a partir de uma
hermenéutica da facticidade, que se
tornard a analitica existencial do
Dasein.
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O termo Dasein foi escolhido por Heidegger para
nomear a correspondéncia entre o estar aberto para o
desvelar do ser, seu recolher, permanecer e expressatr,
em suma: a existéncia do homem. Como explica Jacomini
(2012, p. 171), ser-ai serve para demonstrar o “estado de
aberto que coloca o homem e ser na correspondéncia de
uma unidade, assim como para circunscrever o lugar do
aparecimento e da manifestagcao das coisas”.

A compreenséo dos entes, abrigados no ser, se da
através da consciéncia da circularidade da revelacdo e
ocultamento. Para tanto, € necessario um horizonte de
sentido em que o intérprete pode projetar e recordar o
significado das coisas e de si mesmo. Esse horizonte de
sentido ou compreensao histérica € “o aparelhamento
formal daquilo que pertence necessariamente aquilo que
€ articulado pelo pensamento que compreende” (LUIZ,

2013, p. 137).

Ao afirmar que o Dasein é dinamico,
historicamente condicionado,
Heidegger rompeu com 0 pensamento
metafisico até entdo dominante.
Demonstrou, portanto, que o ser ndo é
possuidor de uma esséncia etérea,
como suposto pelos filésofos antigos,
tampouco é determinado
subjetivamente, como queriam 0S
modernos. Ao contrario, mostrou que o
ser ndo possui uma ultima substancia e
que também ndo ¢é construido
estritamente de acordo com a
consciéncia de um determinado sujeito
(idem, p. 83).
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A compreensao passa entdao, com a hermenéutica
filosofica, a ser um modo de ser do homem e ndo mais um
método-légico. Esta ligada a condicao histérica de ser-no-
mundo. O que € universal € a base de compreensao, 0
substrato fatico, a histéria em si. A interpretacdo é
singular.

O homem enquanto ser/ente € tanto quanto os
objetos da realidade: coexistem, frustrando a perspectiva
dicotdmica que antes separava sujeito e objeto. O sujeito
ndo se separa do mundo objetivo, a realidade é
compartilhada (LUIZ, 2013, p. 85).

Contudo, Streck (2011, p. 39) adverte que a morte
do método “ndo autoriza o interprete a escolher o sentido
gue mais |he convier, o que seria dar azo a
discricionariedade/ou decisionismo tipico do modelo
positivista”.

Luiz (2013, p. 116) assevera que a maior parte da
doutrina juridica no Brasil ainda estd presa ao(s)
método(s)® e faz a critica pertinente:

Os métodos sao construcdes da razao
pura, enunciados criados pela
consciéncia-de-si-do-pensamento-
pensante. Por isso, representam o
momento supremo da subjetividade.
Em outras palavras, com o método
chega-se aonde se quer chegar.
Mesmo porque, se isto ndo ocorrer, é s
trocar o método. Portanto, com o
método o intérprete pode tudo.
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O intérprete ndo busca os significados apenas nas
palavras do texto, como queria 0 método gramatical da
hermenéutica classica, por exemplo. A nova
hermenéutica critica os métodos de interpretacdo do
direito, posto que, uma vez apresentados em um menu a
livre escolha do interprete, sem uma ordem hierarquica ou
outro critério de escolha, este mais serve como recurso de
argumentacdo para uma decisdo arbitraria do que
propriamente para a elucidacdo da questao e o encontro
da resposta ou das respostas corretas para 0 caso
concreto.

Gomes e Mazzuoli (2016, p. 66) ressaltam a
evolugdo da cultura da lei para a cultura do direito
aduzindo entre outras mutac¢des importantes que compde
0 novo panorama juridico a passagem dos classicos
meétodos interpretativos a justificacéo racional da decisao:

O juiz, no sistema positivista legalista
classico, para descobrir a vontade do
legislador, devia (conforme ensinava
Savigny) seguir o0s métodos (a)
gramatical, (b) lo6gico, (c) histérico e (d)
sistematico. A tais métodos classicos foi
agregado outro: o teleoldgico (que
significou uma sensivel mudanca de
paradigma, porque ja agora se fala em
finalidade da lei, ndo do legislador). O
juiz (Hermes) deve, na atualidade, ter a
preocupacdo central de descobrir o
direito vigente (comparando a lei com
as normas superiores, constitucionais e
internacionais) e justificar
racionalmente (argumentativamente) a
solucéo do caso sub judice.
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Conforme Neto (2011, p. 39):

Quer dizer, ndo se ha de pretender um
analisar as coisas em si, mas sim o
sentido das coisas em referéncia a
algo. Desse modo, o0 ser da coisa se
revela ndo em decorréncia de um olhar
desinteressado e meramente
contemplativo da coisa em si, mas a
partir do momento em que a coisa
ingressa no contexto funcional com o
mundo.

Neto (2011, p. 42) aduz que a interpretacdo nao é
a apreensdo de um dado preliminar, isenta de
pressuposicdo. A opinido prévia, indiscutida e
supostamente evidente, do intérprete € o adentrar no
circulo hermenéutico, uma vez que a interpretacdo se
movimenta do ja compreendido para 0s proximos
resultados possibilitados pelos sentidos apresentados
pelo presente. O passado e 0 presente se encontram para
projetar o futuro, através da compreensdo circular do
hermeneuta.

Quando nos movemos no mundodo
sentido, compreendendo e
interpretando, ndo o fazemos a partir de
nossa consciéncia apartada no entorno.
Movemo-nos, desde sempre, naquilo
gue Streck, a partir de Schnadelbach,
chama de a priori compartilhado. Os
sentidos, portanto, ndo dependem da
consciéncia de quem compreende ou
interpreta (no caso do direito, o
julgador), mas, sim, de sua insercdo em
um mundo repleto de significados
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compartilhados intersubjetivamente
(OLIVEIRA, 2016, p. 50).

Como Heidegger demostrou, as palavras ou a
linguagem servem para exprimir a realidade desvelada e
nao para impor e sacramenta-la em uma tese estanque.
N&o se deve buscar o significado do mundo nas palavras,
mas sim dar significados através delas (NETO, 2011, p.
43).

Interpretar € compreender + reformular
ou reexprimir sob nova forma. [..]
Interpretar é atribuir um significado a
um ou varios simbolos linguisticos
escritos em um enunciado normativo. O
produto do ato de interpretar, portanto,
€ o significado atribuido ao enunciado
ou texto (preceito, disposicdo) (GRAU,
2016, p. 37, 39).

E mister que o intérprete do Direito ndo fique
paralisado diante do texto, tampouco aplique sua
compreensao prévia de forma imediata, tal qual impde o
paradigma metafisico, mas que se lance ao proximo
passo relacionando-o0 com o0 contexto em que se encontra
no momento.

Numa palavra: Kelsen ja havia
superado o positivismo exegético, mas
abandonou o principal problema do
direito: a interpretacdo concreta, no
nivel da “aplica¢ao”. E nisso reside a
‘maldicao” de sua tese. Nao foi bem
entendido quando ainda hoje se pensa
gue, para ele, o juiz deve fazer uma
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interpretacao “pura da lei”!”. Neste ponto,
impde -se uma reflexdo o que se quer
mencionar quando se afirma que o juiz
ndo pode mais, no contexto do direito
“atual”’, apegar-se a “literalidade da lei”?
Afinal, o que é “literalidade da lei”? Ora,
desde o inicio do século XX, a filosofia
da linguagem e o0 neopositivismo légico
do Circulo de Viena (que esta na origem
de teoricos do direito como Hans
Kelsen) ja haviam apontado para o
problema da polissemia das palavras.
Isso nos leva a outra questdo: a
literalidade é algo que esta a disposicéo
do intérprete? Se as palavras sao
polissémicas; se ndo ha a possibilidade
de cobrir completamente o sentido das
afirmagdes contidas em um texto,
guando é que se pode dizer que
estamos diante de uma interpretacéo
literal? A literalidade, portanto, é
muito mais uma questdo da
compreensdo e da insercdo do
intérprete no mundo do que uma
caracteristica, por assim dizer, natural
dos textos juridicos (STRECK, 2011).

Utilizando a analitica do ser-ai para desenvolver o
tema da compreensdo humana o filosofo Gadamer aborda
a hermenéutica como uma dimenséo filosofica cuja
principal questdo é o processo do compreender, do
sentido atrelado a historicidade do mundo vivido e, para
tanto, utiliza o método dialético de Hegel.

Para Oliveira (2016, org., p. 49): “Gadamer nao se
interessa por aquilo que devemos ou queremos fazer
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nesse momento compreensivo, mas por aquilo que, para
alétm do nosso querer e dever acontece quando
compreendemos”.

Pode-se dizer que a elaboracdo de um
projeto prévio a partir da compreensao
colocada em um texto, revisado pelo
intérprete, isto €, conceitos prévios
substituidos por outros mais
adequados, faz da interpretacdo um
constante reprojetar, que evita 0s erros
das opiniées prévias nao confirmadas
(NETO, 2011, p. 43).

Explica Luiz (2013, p. 86) que “para Heidegger a
guestdo fundamental da filosofia é a questédo do ser, ja em
Gadamer, trata-se da questdo do sentido, ligado a
compreensao da historicidade do mundo vivido”. A
hermenéutica ja ndo é uma questdo de método, mas sim
o0 modo de estudar o fendmeno universal da compreensao
humana. E conforme Oliveira (2016, org. p.49) sua obra
se destina a compreensao em geral e ndo a um ramo
especifico da ciéncia.

Conforme Luiz (2013, p. 89), para Han-George
Gadamer é a tradicdo que oferece a estrutura prévia da
compreensao a ser utilizada nas praticas particularizadas
de construcdo de significado.

E muito claro que ndo se esti a tratar,
entdo, de hermenéutica num suposto
sentido  tedrico-instrumental, que
pretenda estabelecer regras para a
compreensdo. Ao reves, Gadamer
pretende mostrar que a constituicdo de
sentido ndo é obra de uma
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subjetividade isolada e separada da
histéria, mas s6 é explicavel, (...), a
partir de nossa pertenca a tradigdo
(NETO, 2011, p. 49).

Para o filbsofo Gadamer, a tradicdo é o
reconhecimento de que qualquer pessoa s6 se reconhece
como individuo em face do outro e a base de toda e
qualquer interpretacdo €é sujeicdo a um mundo
compartilhado. Nas palavras de Oliveira (2016, p. 50), “a
hermenéutica contemporanea, principalmente aquela que
nos vem de Gadamer, € antitética a subjetividade
assujeitadora do mundo e abre a filosofia para os
caminhos da intersubjetividade”.

Conforme Luiz (2013, p. 91):

a tradicdo é indiscutivelmente uma
categoria coletiva e, como tal, fornece
uma ferramenta indispensavel para o
desenvolvimento de qualquer andlise
dos horizontes temporais e historicos
de determinada sociedade. [..] A
historicidade da existéncia aponta que
0S pré-conceitos constituem a direcao
inicial de toda experiéncia e sao,
portanto, condi¢cdes de possibilidade,
ou seja, integrantes do horizonte a partir
do qual se pode conhecer, trabalhando
no momento  anterior  (“como”
hermenéutico) ao légico (“como”
apofantico).

O horizonte de sentido que possibilita o
compreender é a historia da existéncia. A pré-
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compreensdo ou o pré-conceito de um individuo seria o
seu aparato historico, sua bagagem individual, o meio pelo
gual ele chega as novas descobertas, em seu vir-a-ser
constante. Porém, esse horizonte de sentido prévio néo
limita nem vincula o intérprete a determinado resultado em
sua linha de direcdo, pois, ao deparar-se com seus
preconceitos sobre o objeto, o individuo sera conduzido a
novos horizontes pela circularidade da compreensao.

A compreensao é, entdo, experiéncia.
[...] O saber juridico ha de ser concebido
como processo de dialogo, de troca
entre 0 ser 0 mundo. A compreensao
apenas alcanca suas possibilidades
quando as opinides prévias com as
quais ela se inicia ndo sdo arbitrérias.
Por isso, é importante que o intérprete
nao se dirija aos textos diretamente,
desde as opinides prévias que em si
subjazem, porém examine tais opinides
no que respeita a sua legitimacao, isto
€, quanto a sua origem e validade
(GRAU, 2016, 71).

Quando sua bagagem histérica se funde a um
novo contexto, a um desvelar do ser na realidade fatica,
seja 0 ente outro ser ou situacdo, essa bagagem ira se
ampliar e atualizar o individuo, que, renascido em seu ser
pelo contato com um novo objeto, podera produzir
resultados de interpretacao diferentes dos esperados pela
sua proépria realidade.

Conforme Grau (2016, p. 71):

A compreensdo pressupfe uma
antecipacéo do sentido, a integragéo da
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parte que deve ser compreendida em
um todo preconcebido. A compreensao,
portanto, é um  processo de
aproximagao em desenvolvimento, um
processo gque aproxima o sujeito que
compreende e 0 objeto a compreender,
até um encontro mutuo, produzindo,
assim, uma transformacéo reciproca.
Esse processo desenvolve-se no
tempo. Coloca em jogo,
consequentemente, o individuo com
sua histéria vital e o contexto das
tradicbes sociais (compreensao prévia).
Ndo sendo contemplacdo (de um
sujeito frente a um objeto), mas
aproximagcdo em  desenvolvimento
produz-se de forma circular ou, como se
ha de dizer mais corretamente — propde
Hassemer — em forma de espiral: o
sujeito e o objeto aproximam-se, um ao
outro, No processo da compreensao.

Assim, ao invés de reforcar os subjetivismos o
circulo da compreensdo os rechaca. Isso porque se
entende que o 6rgao julgador ao deparar-se com um caso
concreto esta ali como modo de existir juiz, ou seja, seu
compreender, interpretar e aplicar o Direito ao caso
concreto deve estar alinhado a propria regra e perspectiva
adotada pelo Direito vigente (coeréncia), ou seja, pelo o
gue a sociedade através de seu sistema juridico espera
dele enquanto juiz, submetido a integridade do Direito com
0 qual coexiste e dentro do qual atua.

Como explica Luiz (2013, p. 115):
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Como existencial, a Constituicdo
impede a manutencdo de subsuncbes
em Direito. Isso Porque ela ndo possui
uma esséncia, uma substancia em si,
gue fica a espera da apreensdo do
intérprete, mas, ao contrario, seu
sentido é formado na applicatio.[...]
Da mesma forma, ndo se pode mais
falar em subjetivismos. Isso porque,
assim como a Constituicdo n&o tem
uma esséncia, também ndo esta ela a
disposicdo do intérprete. A virtualidade
do circulo hermenéutico, com a
autoridade da tradicdo, impede que o
intérprete dé a ela o sentido que quiser,
pois as antecipagbes de sentido ndo
sdo uma representacdo da razdo pura
do intérprete. Desta forma, ndo ha
como falar em grau zero de sentido, eis
que todo o intérprete  esta
historicamente situado.

Tal entendimento vai de encontro a importancia
da jurisprudéncia, do sistema de precedentes e de seus
mecanismos (necessarios) de superacédo e cancelamento.
A jurisprudéncia dominante, que possibilita sua
concretizacdo e agora positivacdo através de sumulas
(vinculantes) (Artigo 924, NCPC), ndo é nada mais do que
entendimento compartilhado dos tribunais de um
determinado pais ou a tradicdo sobre determinada
guestdo juridica em um determinado tempo. Todavia,
nada impede que a interpretacdo dominante sobre a
guestdo venha a ser atualizada ou mesmo superada, no ir
e vir do circulo hermenéutico.
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A tradicdo fornece, nas praticas
particularizadas de construcdo de
significado, a estrutura prévia da
compreensdo. Esta pré-estrutura no
processo de formacdo do sentido é um
primeiro passo inevitavel a
compressao. Contudo, ela ndo amarra
0 sujeito, pois o0 resultado da
interpretacdo, porque realizado pelo
circulo hermenéutico, pode levar a
alteracao, revisdo ou transformagéo da
pré-compreensdo que se possuia no
primeiro momento interpretativo (LUIZ,
2013, p.90).

Trabalhar dentro do circulo hermenéutico, que
conduz o que € a um novo estado de ser, s6 é possivel
aos intérpretes que nao interrompem o fluxo de
compreensdo e inadmitem o proximo passo, preferindo
manter-se na raiz-razao da tradicdo. Cabe ao intérprete
percorrer o caule-cerne do problema concreto-fluido para
chegar a copa com uma visao ampla, dindmica, profunda
e sistémica do compreendido. A compreensao é a seiva
viva que pulsa nas veias do interprete-arvore.

Luiz apud Gadamer (2013, p. 93) salienta que é
necessario “suspender a propria pretensao”, para se
chegar a verdade — o desvelar da resposta do sistema
juridico. E a tal “verdade” s6 pode ser dentro do olhar
complexo que analisa a histéria em seu passado, em seu
presente, vislumbrando um futuro mais digno a todos os
sujeitos da Historia, na igualdade substancial imposta e
buscada pela Constituicdo e pelos ordenamentos
internacionais de Direitos Humanos.
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Dentro dessa 6tica, compreenséo e aplicacao se
fundem, posto que:

Estabelecer, pois uma distincéo entre a
funcao cognitiva, qual a interpretacao, e
uma fungcdo normativa, de aplicacao,
resulta numa falsa contraposicao, visto
gue, se assim o fosse, a compreensdo
seria 0 estabelecimento de um saber
dominador (NETO, 2011, p. 51).

Se a aplicacdo ndo estivesse atrelada a
compreensao, de forma necessaria, seria possivel uma
compreensao acertada e uma aplicacdo equivocada, o
gue nao pode ser visto que toda decisao judicial,
interpretacéo/aplicacdo do direito, no Estado democratico
de Direito demanda a demonstracéo de suas razdes para
ser legitima. Assim, uma aplicacdo equivocada sO seria
possivel junto a uma interpretacdo que a fundamente,
sendo portando cingida a ela.

Diante de um texto (juridico) é a pergunta que
orienta o sentido das respostas, posto que elas que
apresentam o caminho para a compreensao. Afasta-se,
portanto da busca por esséncia ou respostas gerais. A
compreensdo se da nas perguntas e nas respostas, ou
seja, na linguagem (LUIZ, 2012).

Praticamos a interpretagdo do direito
Nao — ou N80 apenas por isso — porque
a linguagem juridica é ambigua e
imprecisa, mas porque interpretacéo e
aplicacdo do direito sdo uma s
operacao. Interpretamos para aplicar o
direito e, ao fazé-lo, ndo nos limitamos
a interpretar (=compreender) os textos
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normativos, mas também
compreendemos (=interpretamos) a
realidade e os fatos aos quais o direito
hé de ser aplicado (GRAU, 2016, p. 33).

Assim, conforme Neto (2011, p. 53) “o interpretar,
como explicitacdo do compreendido, no Direito dar-se-a
sempre a vista da concretude do problema a ser
solucionado juridicamente. E, pois, um problema que
alude a aplicagao”.

Recente pesquisa’ publicada na revista “Scientific
Reports”, do grupo Nature, produzida pela Universidade
de S&o Paulo, investigou a forma como os médicos
chegam a um diagnéstico. Utlizando o método da
ressonancia magnética funcional, que é capaz de verificar
guais as partes do cérebro que estdo mais ativas em
determinado momento, a pesquisa concluiu que pequena
fracdo do cérebro esta em atividade no periodo de deciséo
dos médicos.

Contudo, tal padrdo muda completamente com o
inicio da vocalizacdo, atividade que engloba areas
envolvidas na consciéncia e na audi¢do. Ou seja, ao expor
as ideias, de forma verbal ou escrita, 0 sujeito toma
consciéncia das proprias respostas. Como dito

" ALVES, Gabriel. Cientistas tentam descobrir como os médicos
pensam. Disponivel em:
http://www1.folha.uol.com.br/ciencia/2017/05/1884942-cientistas-
tentam-descobrir-como-os-medicos-pensam.shtml. Acessado em
20/05/2017, as 15:28.
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anteriormente: “a compreensao se da nas perguntas e nas
respostas, ou seja, na linguagem” (LUIZ, 2012).

No problema juridico de aplicar o Direito, ndo se
cuida apenas dos preceitos prescritivos (mundo do dever-
ser), mas também dos preceitos descritivos (mundo do
ser) que conformam a realidade do caso concreto.

E, como visto no capitulo anterior, ndo cabe ao
interprete conformar essa realidade (universal) de acordo
com seu subjetivismo, tampouco se conformar a uma
realidade dada de antemao em atitude positivista eivada
de conteldo teleolégico, podendo levar a aplicacdo de
uma lei inserida no sistema juridico de forma parcial e ndo
republicana, por isso a necessidade do confronto entre o
texto e o contexto e a possibilidade do dialogo das fontes
para a producdo de uma norma de decisdo ou norma
juridica que melhor atenda aos ideias democraticos de um
Estado de Direito que se legitima ao oferecer protecao aos
direitos fundamentais e humanos.

Toma-se como exemplo o problema da
fundamentacéo pelas simulas vinculantes e a necessaria
adequacdo das mesmas as peculiaridades do caso
concreto (LUIZ, 2013, p. 77). Uma vez que as Sumulas
perdem o lastro temporal e fatico que lhe deram origem
(Art. 926, § 23, CPC/15)8, tornando-se texto abstrato no
formato de lei, a ser observado pelos juizes e Tribunais
(Art. 927, 1l, CPC/15)°, deve o intérprete aplicador desta
norma confronta-la ao caso concreto, sob o risco de ndo

8 Art. 926, § 22, CPC/15: “Ao editar enunciados de simula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao”

9 Art. 927, Il, CPC/15: “Os juizes e tribunais observardo: os
enunciados de simulas vinculantes.
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ser considerada fundamentada sua decisao (Art. 927, 8
10)10_

N&o ha, pois uma separacdo entre a interpretacéo
e aplicacdo do texto e norma juridica. Essa separacéao,
todavia, foi tentada e conduziu a criacdo do Tribunal de
Cassacdo, em que a interpretacdo era dividida em
interpretacdo in abstrato (da lei, texto normativo, premissa
maior do silogismo) e a interpretacéo in concreto (do fato
concreto, premissa menor do silogismo), o que levaria a
aplicacao da interpretacéo através da subsuncao. Nao ha
gue se separar a interpretacao da lei (do texto normativo)
da realidade que a circunda (GRAU, 2016).

Conforme Eros Grau (2016, p. 55):

Sabemos, todavia, hoje que a chamada
interpretagcdo in abstracto envolve
necessariamente a consideracdo dos
fatos, de modo que, como salientei
linhas acima, ndo €& possivel
apartarmos interpretacdo e aplicagéo,
ou seja, interpretacdo in abstracto e
interpretagcdo in concreto. Insisto em
gue a separacdo, em suas etapas, de
interpretacdo e aplicacdo decorre da
equivocada concepcdao da primeira
como mera operacao de subsuncéo.

10 Art. 927, § 1°: “Os juizes e tribunais observarao o disposto no art.
10 e no art. 489, §1, quando decidirem com fundamento neste artigo.
Art. 489, §1°: “N&o se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdao, que: V se limitar
a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos”.
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O Direito, assim compreendido, é relativo a tradi¢cao
(coeréncia), ao caso concreto e a Si mesmo em sua
integridade. N&o h& que se firmar como fim em si mesmo,
uma entidade isolada, que busca o firme e o absoluto,
tampouco pode se apresentar com uma elasticidade tal
gue impossibilita seu proprio reconhecer.

Conforme Gomes e Mazzuolli (2016, p. 63) o
silogismo dedutivo classico foi superado pelo
macrosilogismo, no qual o juiz define: a) as questdes
controvertidas, b) a fixacdo da premissa menores (dos
fatos alegados e provados), c) o estabelecimento da
premissa maior (qual € o direito aplicavel ao caso
concreto) e d) as imposicbes das consequéncias
equitativas que melhor resolvem o caso.

Ressalta-se ainda quanto a caracteristica da
temporalidade inerente a atividade da interpretacéo, que
o Direito (ao qual se pretende interpretar/aplicar ao caso
concreto) € o instrumento possivel, necessario e presente
naquele determinado momento histérico, e sé por essa
razao se faz legitimo.

O fato é que ndo se interpreta a norma:
a norma é o resultado da interpretagéo.
E, mais, a interpretacdo do direito é
interpretacdo dos textos e da realidade.
A realidade histérica social constitui seu
sentido. A realidade é tanto parte da
norma quanto o texto. Na norma estéo
presentes inUmeros elementos do
mundo da vida. Em suma, o
ordenamento juridico é conformado
pela realidade (GRAU, 2016, p. 18).
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A interpretacdo e aplicagdo, por iSsO mesmo
necessitam de um parametro seguro, um Direito firmado
em uma base relativamente sélida, a fim de que seja
operacional de forma juridica, n&o politica, e ndo sucumba
ao “estado da arte hermenéutico” apregoado por Streck
(2011), dentro do qual, cada “cabeca € uma sentenca”, ou
seja, cada julgador amplia ou reduz a moldura do Direito
de acordo com o seu ‘livre convencimento’.

Lembrando Lucca (2016, p. 134-135), conforme o
“positivismo moderado ou renovado”, “o Direito prevalece
como um dado objetivo que serve de limite ao exercicio
do poder jurisdicional pelo magistrado, a quem compete

descobrir a norma aplicavel ao caso concreto”.

Porém, ainda que se pese o0s limites de
interpretagcdo dentro de todo o ordenamento juridico,
aceitando inclusive o que seu nivel supranacional
incorporado e positivado de forma democratica, a
interpretacdo/aplicacdo do “dado objetivo”, deve ser
feita considerando a “dobra de linguagem” inerente a
literalidade/ambiguidade do texto normativo. E é ai que o
posivitismo ndo se mostra de fato renovado, conforme
Streck (2011), pois carece de demonstrar novo método de
compreensao, ficando no mais do mesmo, apenas
insistindo na base dogmatica necessaria que o sustenta.

Insisto: literalidade e ambiguidade s&o
conceitos intercambiaveis que nao sdo
esclarecidos numa dimenséao
simplesmente abstrata de analise dos
signos que compdem um enunciado.
Tais questbes sempre remetem a um
plano de profundidade que carrega
consigo a “dobra da linguagem”, vale
dizer, o contexto no qual a enunciacdo
tem sua origem. Esse é o problema
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hermenéutico que devemos enfrentar!
(STRECK, XXXX, p.35)

Desta forma, o parametro constitucional, com seu
sistema rigido de alteracdo, posto esta a fim de que as
forcas da realidade social, tais como crises econdmicas e
politicas, ndo alterem o ponto de partida do interprete a
todo o momento, mas justamente oriente o(s) interprete(s)
em momentos de crise.

Sabe que “a propria configuragdo do sistema social
justifica-se, unicamente, quando se considera o elemento
linguistico” (MARQUES, in. XXX, 2016, p. 179), e que tal
sistema, enquanto sociedade compde-se de diversos
discursos oriundos de sistemas autbnomos e
interdependentes, cada qual com sua linguagem propria,
a exemplo da arte, da educacao, da ciéncia, da religiao,
do Direito e da economia.

Marques (2016, in, p. 180) ressalta que os
enunciados deflagram os discursos que evocam sistemas,
gue compdem a sociedade e transmitem a sua cultura. Os
enunciados, conforme explica, com fundamento em
Mikhail Bakhtim, sdo os instrumentos da lingua para
explanar as condicdes especificas e as finalidades de
cada dimensdo social. Estdo alicercados em trés
elementos: conteddo tematico, estilo e construcao
composicional que se fundem para se fazer entender de
forma efetiva.

Aduz ainda Mikhail Baktim apud Marques (2016, p.
180), com importancia para o escopo do presente
trabalho, que cada esfera da atividade humana mantém
géneros de discurso com variados graus de
complexidade, do basico ao sofisticado, do ditado ao
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discurso cientifico, podendo—se dizer que o Direito nessa
toada se apresenta como um interlocutor social complexo,
posto que seu discurso é elaborado em um codigo préprio
e sofisticado.

Indo além, Marques apud Ross (2016, in p. 181),
explica que os enunciados juridicos formam um discurso
do tipo diretivo, posto que ndo sé informa, tal quais os
discursos do tipo informativo, revelando significado
seméantico com determinado fim, mas propde uma forma
de conduta, sendo a “norma” portanto, um fenémeno
linguistico, que deve corresponder a um discurso diretivo
que guarde correspondéncia com fatos sociais”.

Dentro desse contexto da hermenéutica filoséfica
ou ainda da filosofia da linguagem, importa ressaltar,

a verdade como meio de comunicagéo
simbolicamente generalizado, ou seja,
elemento que assegura maiores
probabilidades de éxito na
comunicagdo. [De forma que, como
meio de comunicacdo], a verdade
promove niveis maiores de integracdo
do sistema cientifico ao tornar-se, na
forma de teorias, as bases para
ulteriores comunicacoes validas
(NEVES, 2013, p. 280).

Essa concepcgdo sistémica parte do pressuposto
que:

Qualquer acesso ao mundo real é um
acesso condicionado pelo sistema de
onde se parte — a sociedade por meio
de sua comunicacéo, cientifica ou nao.
O ambiente real para o sistema sera
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sempre  comunicacdo e, CcOmo
comunicacdo, serd invariavelmente
comunicacgdo sistémica, social, jA& que
ndo existe comunicacdo fora dos
sistemas sociais. [...] Assume-se 0
contato a partir da verdade que é
reproduzida e nega-o a partir das
verdades refutadas. Esta € a dimenséo
da verdade como cdédigo binario, como
meio de comunicacdo (NEVES, 2013,
p. 294).

Se tratarmos a verdade como um fundamento de
validade, dentro do circulo hermenéutico que interpreta de
acordo com o contexto atual a partir da tradicdo, de forma
coerente e integra (Dworkin), teriamos que, “onde se |é
“verdade”, [leriamos] Constituicio em seu todo
principiologico” (STRECK, 2016, p. 171), com a justa
ressalva — insistente — que € o codigo ‘coeréncia e
integridade’ que torna a Constituicdo o referencial
democratico e “justo” e ndo um dogma capaz de ser usado
para quaisquer fins, como ocorreu no passado no Estado
Nazista.
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CAPITULO 3

RELACAO CIRCULAR ENTRE PROCESSO
CIVIL E CONSTITUICAO

O processo judicial é um espaco-tempo formal e
material de revelacdo da realidade. Um abrigo da
linguagem que apresenta o conflito entre as partes em um
modo de discurso juridico: licito e ilicito, direito material e
procedimental.

Expondo a facticidade através da causa de pedir
remota, o processo judicial revela o Direito da época
através da causa de pedir préoxima. As decisfes judiciais
em seu bojo respiram o regime politico firmado entre as
partes de forma prévia, devendo corresponder a uma
necessaria vinculacdo ao estado de coisas assumido por
aguela sociedade em seus tratados politicos, leia-se
Constituicao (Art.).

O processo revela uma tradicdo democratica
guando possibilita o contraditério util e efetivo e este
culmina em uma norma juridica (decisédo judicial) bem
fundamentada sobre todos os aspectos do litigio capazes
de conferir a procedéncia ou improcedéncia sobre a
referida pretenséo (Art. AA, Sumula). A sucumbéncia que
clama por recurso (ARt.)) ao final do deslinde, com o
transito em julgado, se torna coisa julgada formal e/ou
material (ARt.), carreada por uma estabilidade (Art) que
dificilmente se quebra (Art. XX)

Desta forma, o processo € lugar de imposicéo
através da transicdo. Sua dinamica torna a transgressao
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(violagdo da norma), que provoca o Judiciario (direito de
acao: condicbes da acdo subsistentes: necessidade e
interesse de agir, Art.) pacifica, pois ap0s a averiguacao
de suas razdes (utilizando de forma efetiva a teoria da
assercao (Art. XXX)) e sua resolucao, de mérito ou néo,
produz os efeitos correspondentes a natureza da decisao
do caso concreto: declaratorio, condenatério, permitindo
assim partir para 0 movimento de sua execucao.

O dispositivo (da sentenca) satisfeito satisfaz a
parte e traz paz a sociedade (art.) Os capitulos da decisao
transitados em julgados apresentam através da jurisdicéo,
0 poder-dever do Estado de alterar um estado de
movimento e indecisdo, ou seja, de uma dinamica social
em conflito, para o estado de permanéncia através de um
status quo definido pelo Estado (eficacia da coisa julgada).

Todo o processo judicial € um processo de
revelacdo e ocultamento que pode ser bem aproveitado
dentro do circulo hermenéutico.

Na tarefa de interpretar/aplicar o Direito, diante da
multiplicidade de sentidos que o objeto (da causa) pode
demonstrar, na revelacdo do seu ser, cabe ao sistema
juridico, legitimado por sua sociedade, estabelecer um
fundamento ético para direcionar a atividade jurisdicional
atualizadora da proépria realidade social.

Tal fundamento ético, fundado na linguagem, é
hoje no Brasil revelado e aceito de forma pacifica como
sendo a Constituicdo Federal e as normas internacionais
de Direitos Humanos (CF, Art. 4, 8)

Assim, toda e qualquer leitura da realidade fatica
pelas lentes do ordenamento juridico deve ser feita a luz
da Constituicdo Federal e do ordenamento internacional
de protecao aos Direitos Humanos (Art. 5°, 82° e 83°,
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CF/88), como quis 0 modo de ser democratico revelado
através do Poder Constituinte Originario de 1988.

O processo judicial é relativo ao seu contexto
histérico e emerge da realidade fatico-juridica. A dinamica
das partes, bem como do procedimento e da
intepretacdo/aplicacdo do Direito pelo estado-juiz €
relativa ao seu momento. Como visto, o vetor axiolégico
normativo do processo civil € o vetor constitucional, ou
seja, a leitura do Direito Processual Civil hoje se faz pelo
Direito Constitucional.

O Art. 1° CPC aduz: “O processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores
e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposigdes deste Codigo”.

Dessa forma, vé-se que a relacdo entre o Processo
e a Constituicdo € circular e complementar em sua
existéncia, pois o ponto de partida para o processo ser é
a Constituicdo Federal e esta s6 é, de forma efetiva,
através do processo.

Haja vista que o0 acesso a justica € garantia
fundamental do individuo, consistindo em um principio
estruturante do Estado Democratico de Direito, a
Constituicdo Federal assegura em seu art. 5°, XXXV e
XXXIV, ‘@’, respectivamente, tanto a inafastabilidade do
controle jurisdicional quanto “o direito de peticdo aos
Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder”.

Dai dizer “que as ferramentas processuais a
disposicdo de cada cidaddao estdo entre os mais
poderosos mecanismos de protecdo e realizacdo do
ordenamento juridico existente” (LUCCA, 2016, p. 71).
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O bloco de constitucionalidade, também serve
como parametro para a construcao das decisées judiciais,
além de, antes disso, ser vetor legislativo.

Conforme Grau (2016, p. 88) a Constituicdo de um
pais é “a manifestacdo de uma estrutura politico-social
concreta”. E o ser politico e normativo do Estado. Dela
depende seu povo e vice-versa, submetendo os Poderes
constituidos no caminho precipuo de promover a
dignidade de toda pessoa humana em seus direitos
fundamentais e humanos assumidos pelo respectivo
Estado.

As normas juridicas advindas dos processos
judiciais serdo consideradas legitimas na medida em que
guardarem a estrita correspondéncia com seu marco
constitucional e este, devera se fazer correlato a “soma
dos fatores reais de poder”, devendo a Constituicao formal
(o dever-ser) atualizar-se junto a Constituicdo material (o
como é). Conforme orienta Eros Grau (2016, p. 89)
inspirando-se em Fernidand Lassale: “a Constituicdo
escrita sera boa e duradoura enquanto corresponder a
Constituicdo material e encontrar suas raizes nos fatores
reais de poder hegemdnicos no Pais”.

Cabe, pois ao intérprete observar e apreender o
sentido do texto normativo dentro de seu contexto social
emergente e assim garantir a forga normativa da
Constituicdo, conforme apregoou Konrad Hesse. Nesse
interim, de hermenéutica constitucional surge Peter
Haberle com o enunciado da “sociedade aberta dos
interpretes da Constituicdo”.

O processo civil como locus de linguagem dentro
de um contexto democratico deve oferecer assim espaco
para que as vozes que serdo afetadas por sua decisao
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possam ser ouvidas, influenciando de forma participativa.
O processo civil dessa forma torna-se um palco de
democracia.
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CAPITULO 4

MODO DE SER JUIZ: DECIDINDO DE FORMA
FUNDAMENTADA, COERENTE E INTEGRA
COM O DIREITO

Como dito na primeira parte do trabalho, no ambito
juridico o juiz representa o testemunho da aparicdo das
partes no processo judicial, sendo que cada parte traz
consigo seu ser bem como seu ente. O juiz (testemunho)
€ a forma como o Direito apreende o modo de ser dos
seres que se revelam, € um ser garantidor que se revela
tornando-se um ente a cada manifestagao.

Nisso se constitui os poderes instrutérios do juiz,
gque tem como finalidade estimular o fendmeno
processual, trazendo a baila o que for necessario para
corroborar as alegagdes feitas pelas partes, o que deveras
sera o caminho esférico a percorrer a fim de se alcancar
o entendimento compartilhado sobre o problema.

Assim é, que no ambito do processo civil o juiz pode
homologar ou ndo a decisédo das partes que contrataram
termos processuais se estiverem contrariando 0
ordenamento, pode convocar as partes para ouvi-las
sobre o processo, pode ainda fazer uma inspecao judicial
(ARt.) para se presentar o que esta sendo representado
Nno processo através das alegacdes das partes.

O ser juiz € um modo de existir e ndo um modo-de-
ser, posto que acontece entre entes: “a fungao primordial
do testemunho € abrir e fechar espaco na existéncia para
as coisas, para as pessoas, para os modos e alternativas
de se viver” (JACOMINI, 2012, p. 132).
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Assim é o0 juiz: interpreta o direito
cumprindo o papel que a Constituicdo
Ihe atribui. E de tal modo que se
transforma em coisa-juiz e passa a ser
uma representagdo para 0s outros, um
modo de ser que ndo é ele mesmo, mas
somente o ser do juiz. Ao néo
representar o papel de juiz (= quando
nao estiver a judicar — durante um dia
podemos ser, por exemplo, mdusico,
esportista, pescador, acolito
eclesiastico; podemos estar a
representar diversos papéis), poderao,
sim, prevalecer seus valores
(recomenda-se apenas que, jA que
também desempenha o papel de juiz,
seja discreto...) (GRAU, 2016, p. 23).

Luiz Flavio Gomes e Valerio de Oliveira Mazzuoli
(2016) apresentam interessante abordagem sobre 0 modo
de ser juiz de acordo com o modelo de Estado que
vivenciam. Na recente obra ‘O juiz e o direito: o método
dialégico da magistratura na pos-modernidade’, os
autores evidenciam que cada ser juiz pode apresentar
diferentes manifestacdes oOnticas, ou entes-juizes,
podendo os modelos de juizes propostos por eles serem
utilizados de forma sobreposta, justamente devido a
capacidade do ser-juiz se manifestar de forma plural e
inapreensivel a priori, como visto no capitulo anterior.

O mesmo juiz pode ser, em cada
momento da sua atividade jurisdicional,
jupiteriano (que respeita a vontade do
legislador, do texto legal), herculiano
(engenheiro social) ou hermesiano
(comunicador, flexivel, multifacetado e
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aberto as mudiltiplas fontes do direito).
Isso acontece porque nem sempre 0
juiz se mostra inteiramente fiel ao
sistema juridico implantado, notando-
se, nesses casos, certo descompasso
entre o direito programado (o sistema)
e o direito declarado como valido pelo
juiz em cada caso concreto. Uma coisa
€ 0 programa da norma; outra, distinta,
€ o campo da eficacia concreta (real)
daquilo que foi programado (GOMES,
MAZZUOLI; 2016, p. 7).

Por todo o exposto anteriormente, € certo avaliar
gue € pela motivacdo ou fundamentacdo de suas
decisdes que o juiz, através da linguagem, coexiste com
as partes e a sociedade, refletindo sua harmonia e
sujeicdo ao Direito, de forma integra e coerente na sua
funcao de interpretar e aplicar o direito.

Fundamentar uma decisdo justificando a
interpretacdo juridica que se aplica ao caso concreto, de
acordo com a Constituicdo Federal, € um modo de ser
obrigatério da jurisdicdo no contexto contemporaneo de
existéncia da sociedade brasileira, porque:

Se democracia € o autogoverno do
povo, ndo é democratica a substituicdo
das normas de convivéncia
estabelecidas no exercicio deste
autogoverno pela visdo de uma soé
pessoa, quanto mais como no Brasil,
em que ela ndo possui esta legitimacdo
eleitoral. Por isso, encontrar respostas
adequadas a Constituicdo é uma



118 Stéphanie Winck Ribeiro de Moura

necessidade democratica (LUIZ, 2013,
p. 127).

Tal obrigacdo de fundamentar, ou melhor,
esclarecer de forma clara, coerente e integra a
interpretacdo/aplicacdo do Direito, € pressuposto do
Estado Democrético de Direito revelado na Constituicao
Federal.

Isso porque a motivagdo ou fundamentagdo da
decisdo judicial repercute em trés dimensdes
entrelagcadas: 1) serve como meio para a fiscalizagdo das
decisbes judiciais pela sociedade (controle de
legitimidade da jurisdi¢éo); 2) oferece seguranca juridica,
uma vez que esclarece, integra e sistematiza o Direito; 3)
legitima o devido processo legal, que ndo se resume ao
contraditorio util e efetivo entre as partes, mas se
fundamenta na relacao de colaboracao dinamica de todos
0s atores do processo, inclusive o juiz, de forma sujeita a
Carta Magna (LUCCA, 2016, p. 30).

O dever de fundamentacédo das decisfes judiciais
foi reforcado pelo Novo Cddigo de Processo Civil que
ampliou o espectro de efetividade conferido pela norma
constitucional a esse direito fundamental insculpido no
artigo 93, IX, CF/88: “todos os julgamentos dos 6rgaos do
Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisoes, sob pena de nulidade”.

O art. 489, NCPC aduz: “Sao elementos essenciais
da sentenca: Il — os fundamentos, em que o juiz analisara
as questodes de fato e de direito”.

Para Lucca (2016, p. 85), conforme a diferenciacao
entre regras e principios proposta por Humberto Avila, os
artigos 93, 1X, CF/88 junto ao art. 489, Il, CPC se
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apresentam como regras de aplicagcdo imediata e nao
como principios (mandados de otimizacdo), posto que
revelam comandos acabados e definitivos: ‘toda decisao
judicial deve ser motivada”. Além do que,

a motivacdo das decisfes judiciais é
uma tipica norma instrumental para a
realizacdo do Estado de Direito, da
seguranca juridica e do devido
processo legal, garantindo a redu¢ao do
arbitrio judicial, difundindo a maneira
como o Direito deve ser interpretado e
concretizando outros valores
processuais fundamentais, como o do
contraditério e da inércia da jurisdi¢éo
(ibidem).

Para Lucca (2016, p. 80) existem varias razdes que
justificam a natureza constitucional do dever de
motivacdo, dentre elas cita-se a racionalidade da
atividade jurisdicional, o controle da juridicidade da
deciséo, a legitimacéo do exercicio do poder jurisdicional,
protecéo do devido processo legal e promocgéo de varias
de suas garantias, melhora da qualidade das decisdes ao
forcar o efetivo exame da causa e aumentar o tempo de
meditacdo sobre ela, reducdo do numero de recursos e
promocdao da seguranca juridica ao definir a interpretacéo
dos dispositivos normativos e tornar possivel a
homogeneizagdo  jurisprudencial pelos  Tribunais
Superiores.

Para Lucca (2016, p. 81) a motivacdo pode ser
entendida, do ponto de vista analitico, como a exposicao
de maneira ordenada, logica, clara e coerente das razdes
pelas quais se decide de determinada forma, segundo ele:
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O dever de motivacao é, antes de tudo,
uma garantia juridica. Isso significa que,
de um lado, trata-se de uma
autolimitacdo imposta pelo Estado ao
seu poder jurisdicional, obrigando-se a
justificar formalmente a sua atuacéo e a
eventual ingeréncia na esfera juridico-
patrimonial do individuo (dimensao
subjetiva das garantias). De outro, é um
instrumento técnico e institucional que
protege os direitos e faculdades do
individuo do arbitrio e da antijuricidade
(dimenséo objetiva das garantias). Mais
especificamente, realiza o direito de
todo individuo de conhecer as razbes
pelas quais sua pretensdo foi
insatisfeita (autor) ou pelas quais a
pretensdo da outra parte foi satisfeita
(réu).

A legitimidade das decisOes judiciais se extrai das
causas que Ihe deram origem, devendo estas,
logicamente, estarem em harmonia com o parametro de
interpretacdo/aplicacdo do Direito. Enquanto o Poder
Legislativo tem sua legitimidade de forma priméria, posto
gue atua sob a égide da soberania popular e o Poder
Executivo s6 tem a obrigacao de motivar as decisdes que
neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses, ou
imponham ou agravem deveres, encargos ou sangdes
(art. 50, I e ll, Lei 9.784/99) podendo suas decisdes serem
revistas pela autoridade superior no nivel hierarquico, no
ambito do Poder Judiciario todas as decisdes devem ser
motivadas, primeiro porque € assim que se tornam
legitimas, segundo porque ndo necessariamente serao
revistas (LUCCA, 2016).



A DECISAO JUDICIAL NO PROCESSO CIVIL 121

A atividade jurisdicional extrai a sua
legitimidade de seu exercicio
procedimentalizado, da participacdo
efetiva das partes no processo, e da
juridicidade e racionalidade das
decisbes ao final proferidas.
Racionalidade que depende, sempre,
da demonstracdo de que as decisGes
estdo fundadas nas normas juridicas
gue regem a sociedade e nos fatos
devidamente provados pelas partes
mediante o exercicio do contraditorio e
da ampla defesa. A motivacdo das
decisdes judiciais, destarte, é elemento
indispensavel para a legitimacdo da
atividade jurisdicional (LUCCA, 2016, p.
126).

No passo da contextualidade do mundo-juridico,
atrelado sempre ao seu tempo e espaco, as técnicas
legislativas diminuiram a concretude de determinados
textos normativos, ampliando o espectro de
interpretacéo/aplicacéo destas pelo interprete do Direito,
a fim de abarcar uma maior quantidade de situacoes.
Junto as clausulas abertas e conceitos juridicos
indeterminados também foi necessaria a normatizacao
dos principios que detém carga vinculante e eficacia
plena, tais como as regras.

Contudo, € mister entender que o0s principios
abrem e fecham o campo de interpretacéo do interprete,
posto que também limitam o interprete, conforme ja foi
dito.

A criagdo da norma juridica no caso concreto é
sempre limitada pelo parametro ou fundamento ético
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constitucional ou internacional aprovado, isto porque:
“‘quanto mais fluido for o ordenamento juridico, repise-se,
mais premente é a necessidade de que as decisfes sejam
bem fundamentadas, afastando-se de qualquer duvida
sobre o efetivo respeito da ordem juridica (LUCCA, 2016,
p. 136).

Explica Lucca (2016), que para os adeptos da
teoria da atividade criativa do Direito a motivacdo serve
para discutir sobre a validade da norma juridica criada, e
para os que percebem as decisdes judiciais apenas como
instrumentos concretizadores dos textos normativos a
motivacdo serve para demonstrar que se restringiu ao
campo da jurisdi¢é@o, ndo invadindo a atividade politica do
Estado, demonstrando pois sua juridicidade.

O autor ainda (2016, p. 149) fomenta que uma vez
0 juiz estando atrelado ao parametro de legitimidade de
suas decisdes (CF, TIDH) e uma vez que sua atividade
tem ponto de partida e de chegada (efetivacdo do
parametro), ndo é uma atividade criativa, posto que o
substrato ja existe:

Ora, se o intérprete deve explicitar sua
versao de significado a partir dos fins e
valores constitucionais, entdo ele nada
mais faz do que explicitar o que ele
acredita ser a norma juridica aplicavel
de acordo com um “universo axiolégico
que nao € necessariamente o seu’.
Inexistindo liberdade criativa para fugir
dos “pontos de partida”, inexiste criacdo
judicial do direito. E pouco adianta
chamar o fendbmeno de “reconstrucao’,
j& que reconstruir nada mais é do que
construir algo que existia e ndo existe
mais.
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Conforme ja explicitado no capitulo anterior, para
Streck (2016, p. 159) a coeréncia e a integridade séao
solucbes melhores e mais adequadas ao contexto atual
do que a seguranca e certeza. Posto que:

Seguranga e certeza aparecem na
praxe  juridica como  “valores”
autorreferentes, desarticulados,
descarnados, ontologicistas e algo
teoldgicos. Repristinam a cada decisao
o dilema cego entre positivismo e
jusnaturalismo, ambos constituindo
fundamentos Ultimos e absolutos,
prontos para acolher ou rejeitar
gualquer pedido ao talante do juiz. J4 a
coeréncia e a integridade avangam no
problema, deslocando seu ambito de
solucao para a “consciéncia historica”.

Em resumo tem-se que sio:

Os cinco principios (padrdes) que
devem ser obedecidos em cada
decisdo [e] sdo o0s seguintes: (a)
preservar a autonomia do direito; b)
estabelecer condicbes hermenéuticas
para a realizagdo de um controle da
interpretacdo constitucional; c) garantir
0 respeito a integridade e a coeréncia
do direito; d) estabelecer que a
fundamentacdo das decisbes é um
dever fundamental dos juizes e
tribunais; e) garantir que cada decisao
tenha sua causa julgada a partir da
Constituicdo e que haja condicdes para
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aferir se essa resposta esta ou nédo
constitucionalmente adequada
(STRECK, 2016, p. 169)

Sendo assim, independente do debate tedrico entre
a atividade judicial ser fonte de criacdo ou nao do Direito,
cabe a todas as decisbes judiciais 0 respeito aos
postulados constitucionais que as normatizam, com o
devido regramento do Novo Cdadigo de Processo Civil, a
fim de se legitimarem dentro do préprio sistema juridico e
perante a sociedade como decisdes “justas”, ou melhor,
democréaticas.



CONSIDERACOES FINAIS

O presente projeto académico a fim de responder
aos anseios que levam a uma decisao judicial adequada
no parametro constitucional, utilizou-se do referencial
tedrico da hermenéutica filosofica, acreditando ser
necessario primeiramente, demonstrar o modo do homem
conhecer e ser na realidade, ou seja, 0 como interpretar e
aplicar o conhecimento para entdo pesquisar sobre a
interpretacéo e a aplicagao do Direito em si.

Dessa forma, em sua primeira parte apresentou 0s
postulados filosoficos do conhecer e do saber homem na
realidade através da Historia. Apresentou a metafisica
cldssica e sua transicdo para a metafisica moderna,
apresentada no segundo capitulo e conclui que tais
abordagens revelam um mecanismo dual de interpretar a
realidade através do esquema objeto-sujeito ou sujeito-
objetico, respectivamente.

Tais modos de perceber e aplicar a realidade do
Direito aos casos concretos trouxeram como
consequéncia um fazer direito ao pé da letra, em que o
formalismo e a dogmatica superava a necessidade de
resultados préticos a nivel do Direito material e de outro
lado, na segunda fase, utilizando o sujeito como julgador
deveria decidir conforme sua consciéncia lhe imputava a
decisdo mais justa, ou seja, subjetivismo juridico, revelado
no realismo juridico conforme exemplificado.

Na tentativa de apresentar uma proposta de
superacao a tais paradigmas, ainda persistentes no modo
de pensar a realidade juridica, o trabalho demonstrou a
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evolugdo da hermenéutica apdés a virada linguistica
retomada na contemporaneidade pelos filoséfos
Heidegger e Gadamer, especialmente. Sem olvidar,
contudo, que tais paradigmas de interpretacéo, fundados
no reunir dos sentidos possibilitados pelo ente e ndo mais
na representacdo pura e simples do que ja foi dado, ja
existiam na Antiguidade Classica enunciada por filésofos
pré-socraticos como Parménides e Heraclito.

Assim, ficou demonstrado e exemplificado de forma
breve por pesquisas recentes, que a decisdo se da junto
afala e que alinguagem é o locus de apreender e elaborar
a realidade, ndo sendo mero mecanismo veiculador de
ideias, mas préprio mecanismo veiculador de ideias, mas
préprio mecanismo de criacdo da compreensdo do
homem. Com isso, resultou-se o que o trabalho assumiu
a corrente que postula que interpretar e aplicar o Direito
nao podem ser atos separados, mas juntos, posto que a
interpretacdo esta calcada na compreensao que se da de
forma intersubjetiva, através do confronto entre o objeto
apresentado no presente com o passado construido pela
tradicdo e a necessidade de um futuro adequado. A
aplicacao seria portanto o revelador dessa compreensao
sobre o problema, devendo, no atual estagio de
desenvolvimento do Direito, ser fundamentada pelos
paradigmas desenvolvidos por Ronald Dworkin, da
coeréncia e integridade.

Assim, a compreensao, interpretacdo e aplicacéo
do Direito se déo pelo reconhecer a prépria historia do
sistema juridico que nao se isola dos outros subsistemas
sociais, mas deve oferecer respostas para a
harmonizacdo do conjunto social, utilizando nesse ponto
a teoria dos sistemas do socidlogo Niklas Luhman.



A DECISAO JUDICIAL NO PROCESSO CIVIL 127

E a histdria e a filosofia que apresentam o pano de
fundo que servira para sustentar a dogmatica juridica que
frma o direito processual e material na
contemporaneidade calcada na Constituicdo e nos
Direitos Humanos.

Atentando-se a isso é que o0s postulados do
positivismo, pds-positivismo e as correntes emergentes
do pragmatismo juridico devem ser questionados, posto
que no afé de tornar célere e eficaz o sistema processual,
nao se pode suplantar ou atropelar o dever de integridade
e coeréncia que por isso mesmo foram estipulados no
Novo Cadigo de Processo Civil como condi¢cdes de uma
deciséao judicial adequada.

Foi demonstrada a relagdo circular entre o
processo civil e a Constituicdo, ponto de partida e de
chegada para a interpretacdo das normas de processo,
finalizando com a demonstragcdo da necessidade da
adequada fundamentacdo das decisfes judiciais, com o
rigor apregoado pelo Novo Codigo de Processo Civil, a fim
de chegar a um estado de ser do Direito no Brasil em que
o indeterminismo judicial calcado na subjetividade do juiz
€ rechacado e as decisbes do Estado-juiz séo
democraticamente legitimadas através da fundamentacédo
com base no ordenamento juridico.
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