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ROL DE CATEGORIAS!

Campo Juridico: conceito operacional adotado de Pierre Bourdieu que se refere a
um universo relativamente independente das for¢cas externas no interior do qual se
produz e se exerce a autoridade juridica, cujas praticas e discursos sao fruto de uma
l6gica duplamente determinada: de um lado pelas relacdes de forca que conferem
sua estrutura e definem sua competéncia; de outro, por uma légica interna da
producdo dos sentidos juridicos que delimitam o alcance e as respostas a serem

oferecidas pelo Direito, para que se possa qualifica-las de juridicas.?

Coeréncia: a coeréncia exige que preceitos e principios aplicados em determinado
caso 0 sejam aos demais casos idénticos que forem julgados, com isso

assegurando-se a igualdade entre os jurisdicionados.

Discricionariedade: é utilizada no sentido de Discricionariedade judicial. Trata-se de
possibilidade aberta pela Dogmatica Juridica positivista para o agir da subjetividade,
do arbitrio, do julgador na aplicacdo do Direito, quando, considerando as nocdes de
moldura da norma, textura aberta da norma e casos dificeis, goza de liberdade para

escolher como solucionar determinado problema juridico.

Dogmaética Juridica: adota-se, no presente trabalho, o conceito de Dogmatica
Juridica fornecido por Luis Alberto Warat, no sentido de que se apresenta como a
“tentativa de construir uma teoria sistematica do Direito positivo, sem formular
nenhum juizo de valor sobre o mesmo, convertendo-a em uma mera ciéncia

formal™, uma elaboracédo conceitual do Direito vigente sem qualquer referéncia as

1 A fim de tornar a comunicagdo empreendida no presente trabalho mais eficiente, € oportuno
estabelecer-se, na expressao de Cesar Luiz Pasold, um “Acordo Semantico”.
Como bem leciona Pasold, “uma comunicagao sera tanto mais eficiente e eficaz para os nela
envolvidos, quanto estas pessoas partilhem entre si os significados para as palavras e expressoes
que estdo escrevendo ou falando, vale dizer, sempre que estabelecem previamente um Acordo
Semantico” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Prética. 13. ed.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2015. p. 25).
Por essa razao sao ora apresentadas as principais categorias [‘palavra ou expresséo estratégica a
elaboracdo e/ou a expressdo de uma ideia” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa
Juridica: Teoria e Pratica. p. 27)] utilizadas ao longo do trabalho e os conceitos operacionais
[“Quando nés estabelecemos ou propomos uma definicdo para uma palavra ou expressédo, com o
desejo de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das ideias que expomos, estamos fixando
um conceito operacional” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e
Pratica. p. 39)] adotados.

2 BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989. p. 211.

8 WARAT, Luis Alberto. Introducado geral ao direito Il: a epistemologia juridica da modernidade.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002. p. 16.



relacdes politicas ou ideoldgicas que a engendram.

Hermenéutica: Hermenéutico é como se denomina, no presente trabalho, o
paradigma filosofico sustentado na Filosofia Hermenéutica de Martin Heidegger e na
Hermenéutica Filosofica de Hans-Georg Gadamer. E utilizada com base em dois dos
sentidos identificados por Ernildo Stein. No primeiro desses sentidos, a
Hermenéutica € filosdfica, designando uma compreensao histérica para além dos
Positivismos, a busca por “uma experiéncia da verdade que, além dos enunciados
verdadeiros e falsos, se da no contexto de uma historicidade cujo sentido jamais
recuperamos inteiramente”™. No segundo sentido, liga-se a um “como” hermenéutico,
que “se refere sempre ao modo de ser do préoprio ser humano enquanto ser no

mundo que ja sempre se compreende e explicita em seu modo de ser™>.

Integridade: A Integridade, extraida da teoria de Ronald Dworkin, exige que as
decisdes reflitam a integralidade do conjunto do Direito, de modo que, tanto quanto

possivel, seja visto como harménico e coerente.

Livre Convencimento Motivado: ancorado em uma visdo metafisica e
instrumentalista do processo, a partir da relacdo sujeito-objeto, cindindo questdo de
fato e questdo de direito, o Livre Convencimento Motivado surge como método ou
sistema de valoracdo da prova. Anteriormente previsto no artigo 131 do Cddigo de
Processo Civil de 1973, serve, porém, para justificar decisbes subjetivistas e

solipsistas adotadas pelos magistrados.

Norma Juridica: a Norma é “a constru¢cdo Hermenéutica do sentido do texto™, o
gue se manifesta na applicatio, ou seja, em razao de um caso concreto. A norma nao

se confunde com o texto, tampouco esta dele cindida.

Positivismo Juridico: o Positivismo Juridico, sob uma leitura a partir da Critica
Hermenéutica do Direito de Lenio Streck, é paradigma teorico do Direito assentado
nos paradigmas filoséficos Aristotélico-Tomista e da Filosofia da Consciéncia, tendo
sofrido adaptagcbGes constantes ao longo do tempo, iniciando com sua vertente

exegeética ou classica e passando pelo Positivismo normativista de Kelsen e Hart.

4 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Unijui, 2004. p. 152.

5 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 152.

6 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do Direito. p. 354.



Trés caracteristicas basicas podem ser apontadas no Positivismo Juridico, apesar
de diferentes tratamentos que lhes conferem os diversos autores positivistas: 0
Direito como fato social; a separacdo entre Direito e Moral; a Discricionariedade na
aplicacdo. Para os fins deste trabalho, importa a caracteristica ligada a
Discricionariedade, razéo pela qual o termo serd utilizado designando “um discurso
que submete o texto e a ele se submete, fundindo-se coisas, esséncias e a
consciéncia de si do pensamento pensante”, fundado no dualismo sujeito-objeto,
que sustenta o0s subjetivismos e Discricionariedades da pratica judicial,
potencializados pela instrumentalizacdo que a Dogmética Juridica faz do Positivismo
Juridico.

Preconceito: na Hermenéutica filoséfica a palavra Preconceito (e também prejuizo)
nao significa nada mais do que “precompreensdo’ historicamente transmitida e
ainda cientificamente irrefletida”. Nos dizeres de Gadamer, trata-se de “um juizo
(Urteil) que se forma antes do exame definitivo de todos os momentos determinantes
segundo a coisa em questdo™. Trata-se da compreensdo prévia a partir da qual o
sujeito se lanca para a compreensdo da coisa, 0 que ndo significa, portanto, falso
juizo, pois podera ser confirmado ou infirmado quando confrontado com a coisa

mesma.

Senso Comum Teorico dos Juristas ou Senso Comum Teorico: Warat define o
“Senso Comum Tedrico dos Juristas” como a expressao que “designa as condigcbes
implicitas de producdo, circulacdo e consumo das verdades nas diferentes praticas
de enunciagéo e escritura”® um neologismo por ele cunhado para representar a
dimensado ideoldgica implicita nas verdades da Dogméatica Juridica tradicional.
Designa as praticas cotidianas, as crencas, 0os habitos, as ficcbes, os discursos

andnimos que sao reproduzidos pelos juristas como verdades de principios.

Solipsismo: na definicao de Nicola Abbagnano, o Solipsismo é a “tese de que s6 eu

7 STRECK, Lenio Luiz. Superando os diversos tipos de positivismo: porque Hermenéutica é
applicatio? In: Revista do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da UFC. Ceara. v. 34.2,
jul./dez. 2014. p. 294. Disponivel em: http://www.periodicos.ufc.br/nomos/article/view/1224. Acesso
em: 2 de julho de 2017.

8 CORETH, Emerich. Questdes fundamentais de Hermenéutica. Sdo Paulo: Editora da
Universidade de S&o Paulo, 1973. p. 24-25.

9 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Volume 1. 15. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. p. 360.

10 WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direito I: interpretacdo da lei: temas para uma
reformulacdo. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor, 1994. p. 13.



existo e de que todos os outros entes (homens e coisas) sdo apenas ideias
minhas™!. Da perspectiva solipsista, 0 mundo é medido e dominado pelo homem,

por sua consciéncia, € assujeitado por sua racionalidade.

Virada ou Viragem Ontologico-Linguistica: é a superacdo dos paradigmas
metafisicos Aristotélico-Tomista e da Filosofia da Consciéncia, fundados na relagéo
sujeito-objeto, pela Filosofia Hermenéutica de Martin Heidegger, em especial com a
obra Ser e Tempo, e pela Hermenéutica Filosofica de Hans-Georg Gadamer,
principalmente com Verdade e Método. A Virada Ontologico-Linguistica, de cunho
pragmatista-ontolégico, instaura-se na relacéo sujeito-sujeito. Como consequéncia, a
linguagem ndo pode mais ser encarada como uma terceira coisa que se interpoe
entre um sujeito e um objeto, como um veiculo condutor de esséncias, mas como

condicéo de possibilidade de todo compreender.*?

11 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 919.
12 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do Direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011. p. 69-71.
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RESUMO

A presente Dissertacao, inserida na linha de pesquisa “Direito e Jurisdi¢gao”, tem por
objetivo analisar os reflexos do abandono do Livre Convencimento Motivado pelo
Novo Caodigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/2015) na Teoria da Decisdo Juridica.
Parte-se de uma analise da decisdo judicial como construida pela Dogmatica
Juridica Positivista, centrada na discricionariedade do juiz, a fim de identificar o
paradigma filosofico no qual esta assentada, um sincretismo entre a Metafisica
classica, Aristotélico-Tomista, e moderna, da Filosofia da Consciéncia, e demonstrar
como é incompativel com o Estado Democréatico de Direito. A critica é realizada
adotando-se a Filosofia Hermenéutica de Martin Heidegger e a Hermenéutica
Filoséfica de Hans-Georg Gadamer como standard de racionalidade, trazidas para o
Direito por Lenio Streck com sua Critica Hermenéutica do Direito. No segundo
capitulo faz-se uma andlise do Livre Convencimento Motivado, sua justificativa
tedrica, origem e a forma como a pratica judicial da Dogmatica Juridica Positivista
utiliza o instituto para justificar decisdes subijetivistas, seguindo-se com a critica a
partir da Hermenéutica. No terceiro capitulo demonstra-se como o Novo Codigo de
Processo Civil, ao expungir o Livre Convencimento Motivado, fixar o dever de
motivacdo das decisbes e exigir respeito a Coeréncia e a Integridade do Direito
adota e possibilita o ingresso da Virada Ontoldgico-Linguistica promovida pela
Fenomenologia  Hermenéutica no  Direito  brasileiro, superando as
Discricionariedades e Solipsismos da decisao judicial. A partir desse novo olhar é
realizado levantamento de doutrinas e julgados posteriores a entrada em vigor do
Novo Caodigo de Processo Civil, com o intuito de avaliar os reflexos imediatos dessa
mudanca, constatando-se que permanecem refratarios a ela. Por fim, com base nos
conceitos de Campo Juridico, de Pierre Bourdieu, senso comum, de Clifford Geertz,
e Senso Comum Tedrico, de Luis Alberto Warat, pondera-se que o novo sofrera
grande resisténcia pelo habitus estabelecido da Dogmatica Juridica Positivista, o que
exige da comunidade juridica a construcao intersubjetiva dos sentidos auténticos do
Cddigo de Processo Civil de 2015, de uma linguagem que permita que 0 novo seja
visto e dito como tal, que possibilite o seu acontecer. Conclui-se que o paradigma
hermenéutico foi adotado pela Lei n. 13.105/2015, possibilitando uma Virada
Ontoldgico-Linguistica no Direito, que ndo ocorrerda, porém, sem resisténcia imposta
pelo Senso Comum Tedrico dos Juristas, cujos Preconceitos devem ser suspensos,
abrindo-se clareiras que permitam o acontecer do ser do Direito. O método utilizado
na fase de investigacao foi o hermenéutico; na fase de tratamento dos dados foi 0
cartesiano; e no relatério da pesquisa foi novamente empregado o método
hermenéutico.

Palavras-chave: Hermenéutica; Teoria da Decisado; Livre Convencimento Motivado;

Discricionariedade; Senso Comum Tebrico.



ABSTRACT

This dissertation, which is part of the line of research "Law and Jurisdiction”,
analyzes the impacts of the withdrawal of the principle of Free Motivated Conviction
by the New Code of Civil Procedure (Law no. 13.105/2015) in the Theory of Legal
Decision. It begins by analyzing the legal decision, as constructed by the Positivist
Legal Dogmatic, centered on the discretion of the Judge, in order to identify the
philosophical paradigm in which it is located - a syncretism between the classical
Metaphysics, Aristotelian-Thomist, and modern Metaphysics, of the Philosophy of -
and to demonstrate how it is incompatible with the Democratic State of Law. The
critigue adopts the Hermeneutical Philosophy of Martin Heidegger and the
Philosophical hermeneutics of Hans-Georg Gadamer as the standard of rationality,
brought to the field of Law by Lenio Streck with his Hermeneutical Critique of Law.
Chapter 2 analyzes free motivated conviction its theoretical justification, its origin,
and the way in which the legal practice of the Positivist Legal Dogmatic uses this
institute to justify subjective decisions. This is followed by a hermeneutical critique.
Chapter 3 demonstrates how the New Code of Civil Procedure, by withdrawing the
institute of free motivated conviction, establishes the duty of motivation of decisions
and demands respect for the coherence and integrity of the Law to adopt and enable
the entry of the Ontological-Linguistic Turn promoted by Hermeneutics
Phenomenology in the Brazilian Law, overcoming the discretions and solipsisms of
the Judgment. Based on this new perspective, a survey was conducted of doctrines
and judgments following the coming into force of the New Code of Civil Procedure,
seeking to assess the immediate effects of this change, and noting that they remain
resistant to it. Finally, based on Pierre Bourdieu's concepts of Legal field, Clifford
Geertz's common sense, and Luis Alberto Warat's Theoretical Common Sense, the
idea is considered that the new institute will suffer great resistance by the established
habitus of Positivist Legal Dogmatics, which requires, of the legal community, the
intersubjective construction of the authentic meanings of the Code of Civil Procedure
of 2015, in a language that allows the new institute to be seen and proclaimed as
such, enabling it to become effective. It is concluded that the hermeneutics paradigm
was adopted by Law no. 13.105/2015, allowing an Ontological-Linguistic turnabout in
the Law. However, this will not happen without resistance imposed by the Theoretical
Common Sense of the Jurists, whose prejudices must be suspended, opening the
way to enable the being of the Law to happen. The hermeneutic method was used in
the investigation phase; the Cartesian method in the data treatment phase; and the
hermeneutic method was again used in the research report.

Keywords: Hermeneutics; Decision Theory; Free Motivated Conviction;
Discretionary; Theoretical Common Sense.



INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacdo, inserida na linha de
pesquisa “Direito e Jurisdigao”, € a obtencédo do Titulo de Mestre em Ciéncia Juridica
pelo Curso de Mestrado Académico em Ciéncia Juridica — CMCJ vinculado ao
Programa de Poés-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica (CPCJ) da
Universidade do Vale do Itajai — UNIVALIL.

A decisdo juridica estd no cerne da atuacdo pratica de todo jurista, o
Advogado ou o Promotor de Justica ao decidirem pelo ajuizamento de uma acéo e
pela tese que sera nela sustentada ou o magistrado ao entregar a prestacao
jurisdicional no exercicio do poder-dever estatal. O suporte de toda decisdo é a
compreensao, a interpretacdo que a precede. O acontecer do Direito se da na sua
concretizacdo, no que Gadamer denomina de applicatio, razdo pela qual se pode
afirmar que os sentidos do Direito somente surgem nas praticas juridicas, diante dos
casos concretos; € aquilo que se constroi na sua faticidade e historicidade, o que,
evidentemente, ndo significa que se pode dizer que qualquer coisa € Direito. Nesse
sentido € que assume absoluta relevancia a discusséo sobre as dicotomias questéo

de fato e questao de direito, texto e norma, real e ideal.

Essa complexidade sera melhor explorada ao longo do presente trabalho,
mas fornece uma clara dimensédo da importancia que a Teoria da Deciséo e, por
consequéncia, a interpretacdo tém para o Direito. Gustavo Zagrebelsky analisa que
a ciéncia juridica é constantemente chamada a definir-se, em suas tarefas e seus
sentidos, o que faz com que “se sitla frente a la responsabilidad de dar respuestas
histéricamente adecuadas — lo que signifique esta expresion es otra cuestion — a los
problemas que le van surgiendo”3. E preciso pensar o Direito em seu horizonte
histérico, o que se procura fazer no presente trabalho com a analise dos reflexos do
abandono do Livre Convencimento Motivado pelo processo civil brasileiro para a

Teoria da Decisao.

Pesquisar em que medida a alteracdo paradigmatica promovida no

13 ZAGREBELSKY, Gustavo. Historia e Constitucion. Madrid: Trotta, 2005. p. 29.
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processo civil pela Lei n. 13.105/2015%% (Novo Cdédigo de Processo Civil), ao
abandonar o Livre Convencimento Motivado e prever obrigacdo de rigorosa
motivacdo da decisdo e a necessidade de que a jurisprudéncia se mantenha integra
e coerente, tem o potencial de modificar a pratica interpretativa da comunidade
juridica. Ainda, analisar os entraves e as condi¢des de possibilidade para realizacao
de uma nova interpretacdo/concretizacdo do Direito a luz da Filosofia Hermenéutica

de Martin Heidegger e da Hermenéutica Filosofica de Hans-Georg Gadamer.

A pratica interpretativa da comunidade juridica ainda esta4 fortemente
sustentada em paradigmas filosoficos ja superados, conferindo ao intérprete grande
Discricionariedade. As decisdes judiciais sdo carregadas de subjetivismos, sob a
crenca de que se buscam os sentidos imanentes aos textos ou uma mitica vontade
do legislador, o que leva a solu¢gdes completamente distintas em casos deveras
semelhantes. A inseguranca juridica e a incerteza do Direito, notadamente em razéo
da complexidade das relacdes sociais e da velocidade com que as informacdes
circulam, conduz ao que Lenio Luiz Streck tem chamado de “crise de paradigma de

dupla face™®.

Explica Lenio Streck que o Direito no Brasil se insere no contexto da “crise
do modelo de Direito de cunho liberal-individualista” e da “crise dos paradigmas
Aristotélico-Tomista e da filosofia da consciéncia”.’® O modelo interpretativo
dominante, de inspiracdo positivista, permite ampla Discricionariedade e estimula
decisionismos, o0 que é incompativel com uma leitura do sistema juridico a partir da
Hermenéutica Filoséfica, superadora do esquema sujeito-objeto. O Livre

Convencimento Motivado € fruto desse subjetivismo que precisa ser superado.

O Novo Cdédigo de Processo Civil, Lei n. 13.105/2015, que entrou em
vigor em margo de 2016, ao expurgar de seu texto a referéncia ao “Livre

Convencimento Motivado”, caminha em dire¢ao a superacédo da denunciada crise de

14 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 24 de junho
de 2017.

15 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do Direito. p. 20.

16 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do Direito. p. 18-19.
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dupla face. A modificacdo textual, associada ao dever de enfrentar todos o0s
argumentos deduzidos na acao (artigo 489) e ao dever de manter a Integridade e a
Coeréncia da jurisprudéncia (artigo 926), tem a finalidade de reduzir o subjetivismo

do julgador, levar o direito a sério e promover maior certeza e seguranca juridica.

Muito embora a alteracdo legislativa seja importante na superacdo do
subjetivismo judicial, para que de fato represente um avanco em direcdo a
construcdo de uma nova Teoria da Deciséo Judicial, quica uma teoria Hermenéutica,

€ preciso que esteja associada a uma mudanca mais ampla das praticas juridicas.

E preciso, em outras palavras, superar o “Senso Comum Teoérico” dos
juristas. Luis Alberto Warat, que cunhou a expressédo “Senso Comum Tedrico”,

analisa essa dificuldade de superacéo das praticas estabelecidas:

[...].- Na verdade, existe uma ilusdo de univocidade fornecida pela
inalterabilidade da instancia sintatica dos textos legais. Por
desconhecer tal fato, produz-se no direito uma febre legislativa,
decorrente da falsa crenga de que produzindo-se uma alteragdo nas
palavras da lei, transforma-se mecanicamente as praticas sociais e
os sentidos normativos. Ocultam, assim, o fato de que se a ideologia
dos intérpretes das normas continua inalterada, a transformacgéo
legislativa é uma ilusdo e, rapidamente, os novos significantes
voltardo a adquirir as velhas significacgoes. [...].}’

A presente dissertacado propde-se justamente a avaliar se a modificacéo
no processo civil tem as condi¢cdes de possibilidade suficientes para promover uma
mudanca das préticas juridicas e quais entraves o Senso Comum Tedrico dos
Juristas impde ao seu acontecer, ao impor aos novos significantes as velhas

significagbes, como ressaltado por Warat.

Formula-se, portanto, os seguintes problemas aos quais tentar-se-a
propor respostas ao longo do presente trabalho: a mudanca promovida no Processo
Civil pelo Novo Cadigo de processo civil, ao expurgar do texto qualquer mencgéo ao
Livre Convencimento Motivado, sera suficiente para superar o Senso Comum
Tedrico da comunidade juridica e promover uma mudanga paradigmatica na

interpretacdo/aplicagdo do Direito, com o abandono dos decisionismos e

17 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. 2. ed. Colaboracdo de Leonel Severo Rocha.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1995. p. 68.
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subjetivismos da crise de paradigmas denunciada por Lenio Luiz Streck e efetiva
utilizacdo da Hermenéutica filoséfica nesse processo? Quais 0s entraves e as

condicbes de possibilidade para que tal mudanca ocorra efetivamente?

A analise tedrica do processo civil a partir das mudancas promovidas pelo
Novo Cdodigo de Processo Civil em comparacao as praticas juridicas estabelecidas,
com referéncia a alguns exemplos doutrinarios e jurisprudenciais produzidos antes e
apos sua entrada em vigor, permitira avaliar se a mudanca paradigmatica promovida
no texto legal sera suficiente para impulsionar uma modificacdo na prética
interpretativa ou se o Senso Comum Tedrico seguira como obstaculo de dificil
transposicao para uma virada Hermenéutica, permanecendo abertas as hipoteses de

solucéo do problema posto.

Com o objetivo de explorar as respostas possiveis ao problema, a

dissertacao esta estruturada em trés capitulos, como segue.

Principia-se, no Capitulo 1, com a analise do Positivismo Juridico e da
Dogmaética Juridica que o instrumentaliza, o que se faz com base em seus dois
maiores expoentes, Hans Kelsen e Herbert Lionel Adolphus Hart. O objetivo é
destacar o papel da Teoria da Decisdo nas construcdes teoricas dos referidos
autores, a influéncia que isso exerce sobre as praticas juridicas atuais e o paradigma

filosofico que serve de suporte ao Positivismo Juridico.

Na sequéncia, em contraponto ao paradigma vigente, sdo apresentados
de forma sucinta os fundamentos da Filosofia Hermenéutica de Martin Heidegger e
da Hermenéutica Filoséfica de Hans-Georg Gadamer, que servem de standard de

racionalidade para o estudo que sera desenvolvido.

Por fim, apresentam-se, ainda no primeiro capitulo, as caracteristicas de
uma proposta de Teoria da Decisdo construida a partir de referido paradigma
filosofico, a Critica Hermenéutica do Direito de Lenio Luiz Streck. A proposta
Hermenéutica de Streck servira de suporte tedrico ao estudo empreendido.

O Capitulo 2 trata de analisar o Livre Convencimento Motivado. De inicio,

reune aportes doutrinarios sobre o surgimento e evolug¢ao do Livre Convencimento
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Motivado como sistema de analise de provas e, posteriormente, “principio” do
processo civil brasileiro. Na sequéncia, busca-se, na jurisprudéncia, identificar o
tratamento que tem sido dado ao Livre Convencimento Motivado pelos Tribunais,

sua aplicacéo e as consequéncias de seu emprego para a Teoria da Decisao.

Na segunda parte do Capitulo 2 faz-se a critica ao Livre Convencimento
Motivado a partir de um olhar hermenéutico do instituto e suas consequéncias para o
enfraguecimento do Direito. O objetivo é verificar em que medida o Livre
Convencimento Motivado esta vinculado ao superado paradigma filoséfico metafisico
da Filosofia da Consciéncia, sustentado na relacdo sujeito-objeto e que aposta na

subjetividade do sujeito solipsista para construcéo dos sentidos do Direito.

Ja o Capitulo 3 dedica-se a expor, inicialmente, as modificacdes
promovidas no processo civil brasileiro pelo Novo Codigo de Processo Civil, Lei n.
13.105/2015, em especial ao expungir toda e qualquer referéncia ao Livre
Convencimento Motivado. Sao explorados os reflexos dessa opc¢ao legislativa para a
Teoria da Deciséo e as possibilidades que abre a uma Virada Ontoldgico-Linguistica

no Direito.

Em seguida sera realizado estudo de doutrinas escritas a partir das
mudancas promovidas pela Lei n. 13.105/2015 e de julgados proferidos apds 17 de
marco de 2016, quando da entrada em vigor, comparando-0s com 0S aportes
doutrinarios e jurisprudenciais citados no Capitulo 2. O Objetivo é verificar como 0s

reflexos das alteracdes textuais foram recebidos pela comunidade juridica.

Por fim, no ultimo trecho do Capitulo 3 far-se-4 uma analise dos impactos
do paradigma interpretativo adotado pelo Novo Cddigo de Processo Civil na pratica
juridica a partir dos conceitos de campo teérico de Pierre Bourdieu, senso comum de
Clifford Geertz e Senso Comum Teorico de Luis Alberto Warat. Serdo confrontadas
as possibilidades do novo com os limites impostos pelo Sentido Comum Tedrico do
Campo Juridico, com o objetivo de avaliar as possibilidades de uma nova Teoria da
Decisdo, baseada na Hermenéutica e que possibilite o abrir de clareiras para o

acontecer do ser do Direito no que possui de transformador.
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O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracfes
Finais, nas quais sdo apresentados de forma sintética os aspectos destacados da
criatividade e da originalidade na investigacdo e/ou no relato, e das fundamentadas
contribuicdes que traz a comunidade cientifica e juridica quanto ao Tema, seguidos
das reflexdes sobre a Teoria da Decisdo que tem a Hermenéutica como standard de

racionalidade.

O método a utilizado na fase de investigacdo foi o “fenomenoldgico-
hermenéutico”; na fase de tratamento dos dados foi o cartesiano; e no relatério da
pesquisa foi novamente empregado o método “fenomenoldgico-hermenéutico”.
Utilizaram-se as técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional e da

pesquisa bibliografica em conjunto com a técnica do fichamento.*®

Por fim, nesta Dissertacdo as categorias principais estdo grafadas com a
letra inicial em mailscula e 0s seus conceitos operacionais sdo apresentados em

glossério inicial.

18 O presente trabalho toma como base os conceitos e recomendacdes extraidos da obra: PASOLD, Cesar Luiz.
Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 13. ed. Floriandpolis: Conceito editorial, 2015.
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CAPITULO 1

TEORIA DA DECISAO JURIDICA, FILOSOFIA NO DIREITO E A
PROPOSTA DA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO DE LENIO
STRECK: A NECESSARIA INVASAO DO DIREITO PELA FILOSOFIA
HERMENEUTICA E PELA HERMENEUTICA FILOSOFICA

Toda pesquisa juridica esta, deliberadamente ou ndo, comprometida com
algum paradigma da Ciéncia Juridica que, por sua vez, encontra fundamento em
alguma Filosofia. A Filosofia, no Direito, serve ao estabelecimento de um limite e
uma fundamentacédo, fornecendo elementos de racionalidade para conformacao
intersubjetiva. Na licdo de Ernildo Stein, “o estado de coisas que designamos como
uma espécie de encontro entre Direito e Filosofia pode ser descrito como um vetor
ou um standard de racionalidade™®. Esse vetor de racionalidade ndo esta inserido
no discurso juridico; o Direito encontra nele uma visdo de mundo que orienta a

analise da realidade.

E necessario, portanto, neste primeiro capitulo, estabelecer as bases do
paradigma da Ciéncia Juridica a partir das quais serd realizada a andlise do
problema, do questionamento, que se propde, bem como a Filosofia que serve de

sustentacao a esse paradigma, como standard de racionalidade.

Importa observar que uma proposta tedrica que sirva como paradigma
para a Ciéncia Juridica deve atentar-se a quatro plataformas elementares, segundo
leciona Orlando Luiz Zanon Junior: uma teoria das normas, uma teoria das fontes,
uma teoria do ordenamento e uma teoria da decisdo?°. O foco do presente estudo

estd na Teoria da Decisédo, mais precisamente na Hermenéutica juridica.

Em funcéo disso, far-se-4, inicialmente, uma breve anélise da Teoria da
Decisdo segundo o paradigma da Ciéncia Juridica que se observa na pratica do

Direito brasileiro, o Positivismo Juridico, identificando os tracos caracteristicos da

19 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 156.
20 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do Direito. 2. ed. Curitiba: Editora Prismas,
2015. p. 17.
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Filosofia que lhe serve de suporte.

Toda pesquisa guarda um certo grau de discricionariedade na selecdo dos
cortes histdricos, tedricos e metodoldgicos utilizados pelo pesquisador. E impossivel
esgotar, principalmente nos limites de uma dissertacdo de mestrado, a infinidade de
autores gque sustentam diversificadas visdes sobre o Positivismo Juridico, tampouco
seria tal herculea tarefa Gtil a analise que ora se pretende. Evidentemente cabe ao
pesquisador, na realizacdo desse corte metodoldgico, explicitar suas escolhas e

justifica-las.

Nesse sentido, a analise do Positivismo Juridico, cuja critica sera feita
posteriormente, limitar-se-a a seus dois maiores e mais renomados expoentes, Hans
Kelsen e Herbert L. A. Hart. Os autores foram escolhidos justamente por serem
apontados como 0s principais positivistas da Modernidade, bem como por ter o
primeiro, com sua obra, superado o Positivismo primitivo ou exegético?! 22, sobre o

qual, justamente em razao dessa superac¢ao, pouco se falara.

Além disso, no estudo de suas obras também se enfocara a pesquisa no
gue tange a teoria da decisdo, mais especificamente a interpretacdo, pois tema
central do presente estudo, e se evidenciara a inspiracdo metafisica caracteristica do
Positivismo Juridico, ainda vivo nas praticas juridicas brasileiras, e que precisa ser

superado.

A escolha do direcionamento da analise a teoria da decisdo decorre da
notéria centralidade que a jurisdicdo ocupa no seio do Estado Democratico de
Direito. Deslocou-se para a jurisdicdo constitucional a tarefa primordial de fornecer

respostas, principalmente no Brasil, pais de modernidade tardia dotado de uma

21 Lenio Streck denomina esse primeiro quadro do Positivismo Juridico como exegético ou legalista,
observando que “a principal caracteristica desse ‘primeiro momento’ do Positivismo Juridico, no
que tange ao problema da interpretacdo do Direito, sera a realizacdo de uma andlise que, nos
termos propostos por Rudolf Carnap, poderiamos chamar de sintatico. Neste caso, a simples
determinacéao rigorosa da conexao légica dos signos que compdem a ‘obra sagrada’ (Codigo) seria
o suficiente para resolver o problema da interpretacdo do Direito”. (STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da construcdo do Direito. 10.
ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011. p. 120).

22 A despeito de afirmar-se que o Positivismo Normativista superou o Positivismo Exegético, é
preciso observar que ainda é frequentemente identificado na Dogmética Juridica brasileira,
guando, por exemplo, limita a intepretacdo a uma analise meramente sintatica, de mero
descobrimento dos significados inerentes aos textos, como verdades a priori.
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ConstituicAo compromissoOria que resgata as promessas da modernidade, porém
permanece esquecida nas praticas juridicas e politicas. Nesse cenario, Lenio Streck
observa que é necessario definir o espaco que o Judiciario ndo alcanca, a fim de que
ndo se caia em uma “juristocracia’, com grave perda de representatividade
democrética, motivo pelo qual “uma teoria da decisdao € importante para nos
assegurar dos limites desse espaco ndo alcancado pelo Judiciario; um espaco

democraticamente garantido”?3.

Na sequéncia, serdo expostas as bases da Filosofia e do paradigma da
Ciéncia Juridica que fornecem os fundamentos da andlise que se desenvolvera,
respectivamente, a Filosofia Hermenéutica de Martin Heidegger, com os aportes da
Hermenéutica Filosofica de Hans-Georg Gadamer, e a Critica Hermenéutica do
Direito desenvolvida por Lenio Luiz Streck.

1.1 O POSITIVISMO JURIDICO E SUA FUNDAMENTACAO NOS PARADIGMAS
METAFISICOS ARISTOTELICO-TOMISTA E DA FILOSOFIA DA CONSCIENCIA

O Positivismo Juridico ainda habita as préaticas juridicas brasileiras,
principalmente no que toca a teoria da decisdo, a despeito de sua superacdo como

paradigma da ciéncia juridica a partir da critica desenvolvida por Ronald Dworkin.

Conforme leciona Orlando Luiz Zanon Junior, entre 0s aspectos
marcantes do Positivismo?* sdo destacados a separacao rigida entre Direito e Moral,
a centralidade das regras positivadas na formacdo do Ordenamento Juridico, o
reconhecimento de um sistema escalonado pelo critério de validade formal, a
aplicacao do Direito por subsuncao e “a Discricionariedade judicial para a resolucéo

dos chamados casos dificeis (hard cases)"?®.

Quando se fala em Positivismo Juridico, na definicAo de seus

fundamentos, principalmente considerando o papel que relega a teoria da deciséo, é

23 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo Hermenéutica da
construcéo do Direito. p. 66-67.

24 Esclarece-se ao leitor que, na esteira do corte metodologico anunciado anteriormente, o
Positivismo de que se esta tratando € o chamado normativista, de que séo principais expoentes
Hans Kelsen e H. L. A. Hart, sendo que as caracteristicas apontadas podem ndo ser, todas,
identificadas em vertentes modernas do Positivismo.

25 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do Direito. p. 68.
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possivel identificar dois momentos tedricos distintos.

Em sua origem, o Positivismo Juridico centrava-se na crenca de
completude do Direito escrito, uma positivagéo tao perfeita que dispensaria qualquer
interferéncia pessoal ou subjetiva no momento de sua aplicagdo. O juiz, “boca da

lei”, realizaria uma simples interpretacdo gramatical ou mecanica, um silogismo
l6gico a partir de uma andlise meramente sintatica do texto codificado. E o antes
referido Positivismo Exegético (primitivo, legalista), que surge com a école de

I'exégéese na primeira metade do século XIX.

Esse Positivismo primitivo ndo se sustentou pela fragilidade de suas
premissas filoséficas, centradas na existéncia de conceitos inatos, fixados desde
sempre nos textos e que seriam apenas descobertos pelo intérprete. Percebeu-se,
de inicio, que o0s textos legais eram ambiguos e o0 ordenamento possuia
incompletudes, o que impossibilitaria a existéncia de um juiz “boca da lei”, motivando

o abandono, ao menos tedrico, dessa primeira concepcédo do Positivismo Juridico.?®

A superacdo desse Positivismo Exegético € creditada a Hans Kelsen,
principalmente com sua conhecida Teoria Pura do Direito, inaugurando o chamado
Positivismo Normativista, que posteriormente recebeu contribuicdes de Herbert L. A.
Hart e Norberto Bobbio. Reconhecendo que as regras juridicas ndo sao sempre
claras, que podem ser contraditérias e que nao ha regras prevendo um dever ser em
relacdo a toda e qualquer situacdo fatica, o Positivismo Normativista delega ao
“intérprete auténtico”, o juiz, a Discricionariedade para criacdo da norma juridica,

como se legislador fosse, nos casos de ambiguidade, lacuna ou antinomia.?’

No conhecido capitulo VIII da Teoria Pura do Direito, Kelsen inclusive
critica a postura tedrica do Positivismo Exegético ao pressupor que existe sempre
uma resposta correta (ajustada) para qualquer hipotese, previamente fixada no
Direito Positivo, encarando o processo de interpretacdo “como se se tratasse tao-

somente de um ato intelectual de clarificacdo e de compreensao”, fruto unicamente

26 ZANON JL:JNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do Direito. p. 69.
27 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do Direito. p. 69.
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do entendimento do aplicador, subtraido o atuar de sua vontade.?®

A interpretacdo recebe pouca atencdo na Teoria Pura do Direito de
Kelsen, é relegada a um segundo plano. O breve capitulo VIl é dedicado a ela,
limitando-se o Jusfildsofo a transferir a responsabilidade da interpretacéo e aplicacéo
do Direito ao juiz, mantendo, assim, a pureza metodologica de sua tese. A
Discricionariedade ndo é encarada como uma solucdo proposta pela teoria do

Direito, mas como uma fatalidade.?®

Importa observar que se ocupa 0 autor da interpretacdo realizada pelo

que chama de “intérprete auténtico”, que é a feita pelo sujeito que a aplica, o juiz.*°

Dentro do sistema escalonado de normas concebido por Kelsen, as
normas do escaldo superior determinam e vinculam as do escaléo inferior, até que
se chegue a norma individual que sera aplicada, subsumida, ao caso concreto. Essa
determinacao, porém, nunca € completa, resta sempre uma certa margem de livre
apreciagao do intérprete. A norma juridica, portanto, tem o “carater de um quadro ou
moldura a preencher” pelo ato de interpretacdo, uma “moldura semantica” dentro da

qual se conforma um nimero indeterminado de respostas corretas.3!

Assim, a aplicagcdo do Direito é um ato em parte determinado pelas
normas superiores, em parte indeterminado. Essa indeterminacdo pode ser
proposital, quando é deliberadamente atribuida ao intérprete a tarefa de colmatacéo
da ordem juridica, ou pode também ser consequéncia da “pluralidade de
significagbes de uma palavra” ou expressao ou, ainda, da colisdo de duas regras
gue pretendem valer simultaneamente. Uma quarta possibilidade surge quando o
intérprete acredita haver discrepancia entre “a expressao verbal da norma e a

vontade da autoridade legisladora”.®?

Kelsen ndo faz distingdo entre texto e norma. As normas juridicas séo

28 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 247-248.

29 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do Direito. p. 77.

80 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 245.

81 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 246.

82 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 246-247.
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exclusivamente as regras juridicas positivadas. Direito é sinbnimo de lei.

Dentro dessa moldura a partir da qual a norma juridica apresenta variadas
hipoteses de conformacdo esta o juiz livre para escolher, para decidir e aplicar a
norma conforme sua Discricionariedade. O ato de aplicagdo pode corresponder a

[

qualquer das “significacdes verbais” que correspondam a “vontade do legislador”,

mantendo-se, assim, dentro do Direito. Kelsen afirma que:

Se por “interpretacao” se entende a fixagdo por via cognoscitiva do
sentido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacéo
juridica somente pode ser a fixagcdo da moldura que representa o
Direito a interpretar e, consequentemente, o conhecimento das varias
possibilidades que dentro desta moldura existem. Sendo assim, a
interpretagcdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma
Unica solugdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a
varias solugfes que - na medida em que apenas sejam aferidas pela
lei a aplicar - tém igual valor, se bem que apenas uma delas se torne
Direito positivo no ato do 6rgdo aplicador do Direito - no ato do
tribunal, especialmente.®

N&o existe, sob o ponto de vista do Direito positivo, qualquer critério que
defina uma preferéncia entre as diversas possibilidades de respostas conformadas a
moldura da norma. Nem sequer existe, para Kelsen, um critério de preferéncia entre
uma presumida vontade do legislador e uma pretensa observacdo estrita do teor
verbal da norma. A definicdo da resposta correta dentre as possiveis ndo é tida como
um problema de politica do Direito, mas sim da Teoria Politica, pois Kelsen toma a
indeterminacdo semantica da norma como algo que lhe € intrinseco, inevitavel, uma
fatalidade. Cabe, portanto, ao juiz realizar uma “interpretagao cognoscitiva”, que Ihe
fornecera a “moldura semantica” da norma e, na sequéncia, de forma voluntaria,

discricionaria, dentro da liberdade que a norma Ihe confere, realizar essa escolha.3*

A interpretacdo realizada pelo 6rgdo aplicador, ou seja, por um juiz ou
tribunal, é tida por Kelsen como auténtica, pois cria Direito, cria a norma individual
para o caso concreto. Nesse proceder criativo o 6érgdo aplicador ndo so realiza uma
das possibilidades evidenciadas pela interpretacdo cognoscitiva da moldura da

norma, como pode, inclusive, produzir uma norma que se situe completamente fora

83 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 247.
34 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 248-249.
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da moldura.3®

Em resumo, Kelsen entende a existéncia de lacunas, antinomias e
ambiguidades como uma fatalidade do sistema juridico e relega a tarefa
interpretativa a um segundo plano, como uma questdo menor, atribuindo ao
intérprete, na aplicacdo, a funcdo de resolver essa indeterminacdo. Divide o ato
interpretativo em dois momentos: o primeiro, cognoscitivo, no qual o juiz ou tribunal
exerce um ato de conhecimento da norma, estabelecendo os limites semanticos da
“moldura”, e um segundo, volitivo, no qual exerce um ato de vontade, escolhendo
discricionariamente dentre as respostas possiveis a que |he pareca mais adequada.
Dessa escolha surge a norma individual, abstrata, que sera aplicada, subsumida, ao

caso concreto.

Dessa forma, com o objetivo de garantir a pureza metodolégica de sua
tese, considerando a para ele inevitavel discricionariedade na aplicacdo do Direto,
Kelsen distingue a Ciéncia do Direito do Direito, cindindo a aquela da moral e

transformando o segundo em politica juridica.®

Porém, o projeto Kelseniano, por ndo dar a necessaria atencédo a tarefa
de aplicacéo do Direito, fracassa na tentativa de maior certeza e seguranca juridica,
pois ndo ha limites intersubjetivos que conformem a definicdo do que estd ou nao
abrangido pela “moldura da norma”. A propria definicdo da “moldura” é entregue a
discricionariedade do intérprete, de modo que tem seus contornos definidos

subjetivamente.

Herbert Lionel Adolphus Hart®’” é apontado, ao lado de Kelsen, como um

85 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 250.

% STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito & luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito, 2017.
p. 177.

37 E preciso considerar que existe uma significativa diferenca de cultura juridica entre Hart e Kelsen.
Enquanto Kelsen escreve a partir de uma tradicdo de civil law, Hart realiza uma leitura do sistema
da common law. Como consequéncia, a legislacdo codificada ndo tem, em Hart, a mesma
fundamentalidade que tem em Kelsen. Da perspectiva de Hart os precedentes, com status de
Norma Juridica, ganham especial importancia, ou seja, desloca-se a centralidade da analise do
Direito legislado para o Direito aplicado. As teorias sdo unidas, porém, pelas caracteristicas
apontadas anteriormente, quais sejam, separacao entre Direito e Moral, formac¢do do ordenamento
juridico por regras postas por uma autoridade, sistema juridico escalonado por um critério de
validade formal, aplicagdo do Direito mediante subsuncdo e aposta na Discricionariedade para
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dos principais expoentes da corrente do Positivismo Juridico, chamada Positivismo
Normativista, que serve ainda de base a Dogmética Juridica que informa a praxis no

Brasil.

A teoria da decis&o também recebe de Hart pouca atenc&o. E trabalhada
a partir da aceitacdo de uma Discricionariedade judicial. A Discricionariedade surge,
na teoria do Direito de Hart, inicialmente, em decorréncia do que denomina “textura
aberta das normas juridicas”. O autor sustenta que “mesmo quando se utilizam
normas gerais formuladas verbalmente, podem surgir, em casos concretos

especificos, incertezas quanto ao tipo de comportamento por elas exigido”.

As situacBes faticas ndo vém rotuladas conforme as normas gerais;
tampouco essas conseguem ser detalhadamente precisas a ponto de prever todos
0s acontecimentos da vida. Ha casos limitrofes nos quais a norma é nitidamente
aplicavel ou induvidosamente ndo aplicavel. Porém, entre um extremo e outro,
interpdem-se infinitos casos para 0s quais ndo esta claro se ela se aplica ou néo.

Essa limitacdo, afirma o jusfilosofo, é inerente aos signos linguisticos.

Em tais casos, segundo Hart, cabe ao intérprete a escolha entre as
alternativas abertas, pautado, por semelhanca, aos casos para 0s quais a norma é
nitidamente aplicavel ou induvidosamente ndo aplicavel. A textura aberta do Direito
decorre da necessidade de o intérprete poder levar em consideracdo as
circunstancias e buscar um equilibrio entre os interesses conflitantes no momento da
aplicacdo, usando sua Discricionariedade “no sentido de tornar mais precisos os
padrdes inicialmente vagos”, dirimir as incertezas da lei ou manejar a aplicacdo dos

precedentes.*

A segunda limitacdo que a busca por previsibilidade e certeza juridica do
Positivismo Juridico de Hart encontra esta relacionada as falhas na completude

(lacunas) e na Coeréncia (antinomias) do Ordenamento Juridico, que permeiam 0s

resolucdo dos casos nos quais a mera subsuncdo ndo seja suficiente. Essa significativa
aproximacdo permite que as teorias desenvolvidas por Kelsen e Hart sejam classificadas como
juspositivistas e tratadas sob uma mesma perspectiva a despeito de falarem a partir de culturas
juridicas bastante diversas.

%8 HART, H. L. A. O conceito de Direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 163.

%9 HART, H. L. A. O conceito de Direito. p. 175-176.
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chamados “casos dificeis”.

Afirma Hart que os “casos dificeis” sdo aqueles nos quais “juristas
sensatos e bem-informados podem discordar sobre qual a resposta juridicamente
correta™?. Nesses casos, ndo se trata de problema relacionado a textura aberta das
normas, mas de situacdo na qual o Direito apresenta-se incompleto, ndo oferece
nenhuma resposta ao problema. Nesses casos, 0 juiz exerce a Discricionariedade,

conceituada por Hart como “funcgao legislativa limitada”?:

[..] sempre havera, em qualquer sistema juridico, casos néo
regulamentados juridicamente sobre os quais, em certos momentos,
o Direito ndo pode fundamentar uma decisdo em nenhum sentido,
mostrando-se o Direito, portanto, parcialmente indeterminado ou
incompleto. Para que possa proferir uma decisdo em tais casos, 0
juiz ndo devera declarar-se incompetente nem remeter 0s pontos ndo
regulamentados ao poder legislativo para que este decida, como
outrora defendia Betham, mas tera de exercer sua Discricionariedade
e criar o Direito referente aquele caso, em vez de simplesmente
aplicar o Direito estabelecido j& existente. Assim, nesses casos ndo
regulamentados juridicamente, o juiz ao mesmo tempo cria Direito
novo e aplica o Direito estabelecido, o qual simultaneamente lhe
outorga o poder de legislar e restringe esse poder.*

O autor diferencia esse poder criativo do juiz do poder legislativo, tendo
em vista que o julgador estd sujeito a limitagcbes que restringem a sua escolha. A
inovacdo deve estar vinculada ao caso concreto, ndo € ampla e irrestrita como
ocorre com o poder legislativo, que detém atribuicdo para criar reformas amplas ou

novos cédigos legais.

Além disso, Hart observa que, nesses casos, 0 juiz deve ser capaz de
justificar suas decisdes mediante argumentos gerais e “deve atuar como faria um
legislador consciencioso, decidindo de acordo com suas préprias conviccdes e

valores™s3,

Norberto Bobbio sintetiza a concep¢do juspositivista da tarefa

interpretativa voltada para reproduzir o Direito, para “explicitar com meios puramente

40 HART, H. L. A. O conceito de Direito. p. 326.
41 HART, H. L. A. O conceito de Direito. p. 326.
42 HART, H. L. A. O conceito de Direito. p. 351.
48 HART, H. L. A. O conceito de Direito. p. 352.
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l6gico-racionais o contelido de normas juridicas ja dadas”*, extraindo dos signos
linguisticos contidos nos textos legislativos a vontade do legislador, e ndo para
produzir o Direito. A linguagem € pensada, como observa Luiz Alberto Warat, como
“uma estrutura textual auto-suficiente”®, que encontra o significado no préprio texto,
inato a ele, ignorando os demais elementos de significacdo, anteriores ao préprio
texto. O significado das palavras reflete as caracteristicas da esséncia da coisa
designada, ou seja, a vontade do legislador, que deve ser reconstruida pelo
intérprete, a partir de uma analise meramente semantica dos textos legais.

Interpretar é, assim, encontrar o real significado das palavras da lei.

Da perspectiva positivista, que forma a Dogmatica Juridica brasileira, o
mundo € abarcado pela linguagem. O Direito “deposita na regra as universalidades
conceituais que pretendem esgotar a descrigdo da realidade™®. Do ponto em que a
regra ndo alcanca surge a subjetividade do intérprete, o sujeito solipsista que
descobre no texto a resposta que ja estava dada, o sentido imanente, a resposta que

ja estava na lei desde sempre, antes mesmo das perguntas terem sido feitas.

Conforme leciona Lenio Streck, as diferentes tentativas de superar o
Positivismo primitivo, exegético, de abandonar o paradigma Aristotélico-Tomista,
foram sedimentadas em teses voluntaristas-axiologistas, passando da razao, que
captura os significados das proprias coisas, para a vontade, subjetividade atribuidora

de sentido.4’

N&o obstante a superacéo tedrica do Positivismo exegético por Kelsen,
Hart, Bobbio, dentre outros, a pratica juridica ainda vive um sincretismo anacrénico
das posturas objetivistas e subjetivistas, sintaticas e semanticas, todas calcadas na
relacdo sujeito-objeto. A subsuncdo, o processo de aplicacdo l6gico-dedutivo da
norma juridica, cindindo questdo de fato e questdo de direito, € prevalecente na

Dogmaética Juridica e, quando se quer supera-la, apela-se a alguma corrente

44 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do Direito. S0 Paulo: icone, 1995.
p. 212.

45 WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua linguagem. p. 15.

46 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. 5.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 441.

47 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do Direito. p. 121-122.
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voluntarista, apostando-se no Solipsismo do intérprete.

Buscando os fundamentos Filosoficos do Positivismo Juridico fica mais
facil compreender suas limitacbes e 0s motivos pelos quais € necesséaria a
superacdo a partir da Filosofia Hermenéutica de Heidegger e da Hermenéutica
Filoséfica de Gadamer. O Positivismo esta calcado em uma visdo metafisica da
realidade, nas suas vertentes classica, Aristotélico-Tomista, e da modernidade,

denominada Filosofia da Consciéncia.

A Metafisica, que nasce com AristOteles, apresenta-se como ciéncia
primeira que serve de base, fornece os fundamentos e principios a todas as outras.
A Metafisica busca um ponto de apoio absoluto a partir do qual produz todo o
conhecimento, o fundamento da ciéncia e limite da técnica. Na modernidade,
adquire a feicdo de Metafisica da subjetividade, da Filosofia da Consciéncia. A
Metafisica da subjetividade € a que inverte a relacdo sujeito-objeto, de modo que o

sujeito € o homem que procura a esséncia das coisas, objetificando o ser, ou

assujeita o ser a partir da “consciéncia de si do pensamento pensante”®.

A Metafisica distingue o sensivel e o suprassensivel, o corporeo e o
espiritual, o animal e o racional*. Instaura uma dicotomia que a caracteriza e que
coloca a razdo como fundamento do conhecimento. A busca por esséncias, por
significados universais, que conferem sentido as coisas, é o cerne do pensamento

7z

metafisico. A linguagem é apenas uma reprodutora desses sentidos, dessas

esséncias, é uma terceira coisa que se interpde entre 0 sujeito cognoscente e 0

objeto cognoscivel.

O conhecimento metafisico estd sempre em busca de um fundamento
absoluto para o conhecimento, percorrendo e formando épocas da historia
Metafisica ocidental. Segundo Stein, com suporte em Heidegger, nessa busca acaba
sempre “caindo na armadilha inevitavel de pensar o ser por intermédio de um ente”,

entificando o ser, escondendo-0.°° Na Metafisica classica os sentidos estavam nas

48 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
441.

49 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 108-109.

50 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 109.
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coisas, nas esséncias identificaveis pelo sujeito cognoscente. A partir da idade
média, principalmente com Guilherme de Ockham, até a modernidade, mantendo-se
a dualidade sensivel/suprassensivel, instaura-se uma subjetividade assujeitadora do
objeto. A verdade ndo esta mais em esséncias universais, mas nos objetos
individuais, que sdo 0s que existem. Essa descoberta da subjetividade, a
centralidade da verdade, vai caracterizar a Metafisica da modernidade, em especial

com a Filosofia da Consciéncia.®!

Ernildo Stein, a partir dos “epocais” de Heidegger, faz um resumo da

evolucéo histérica da Metafisica:

[...] Heidegger nos diz que a tradicdo da metafisica ocidental é
marcada por certos modos de entificacao do ser, isto €, em que o ser
é confundido com um ente. Temos, assim, a ideia em Platdo, em
Aristoteles, o conceito de substancia, na ldade Média, o conceito de
Deus como ser supremo. Depois vem o cogito de Descartes no
comeco da modernidade. Kant inicia explicitamente o problema dos
standards de racionalidade com o eu penso. Em seguida, teriamos
Hegel, superando as antinomias de Kant e expondo, assim, o
sistema do saber absoluto. Heidegger apresenta como ultimo
standard de racionalidade da era metafisica a vontade de poder de
Nietzsche. Chegados ao fim dos principios epocais com standards de
racionalidade baseados na entificacdo, teriamos terminado da
metafisica objetivista e entificadora. Teriamos, entdo, entrado numa
época em que desaparece o standard de racionalidade incorporado a
uma forma de ente.*?

Essa dualidade metafisica € incorporada pela linguagem, vista como mero
instrumento que comunica, que faz a ponte entre o objeto e o conceito, 0 mundo
sensivel e o0 suprassensivel, caracterizando-se a verdade pela perfeita
correspondéncia entre o objeto e 0 pensamento. Segundo Stein, essa constatacao

traz consigo duas consequéncias:

[...] de um lado, ganhamos a vantagem de podermos dilatar nosso
esforco de significagdo de modo praticamente infinito; de outro,
criamos uma dependéncia dessa possibilidade que passa a viciar
qgualquer esfor¢o de linguagem em dire¢do a superacdo do mundo
concreto, para nos movermos num contexto apenas conceitual. [...].%

51 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do Direito. p. 166-167.

52 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 108-160.

53 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 113.
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N&o importam mais as coisas, mas 0s conceitos, o que se diz sobre as
coisas, o significado das expressdes linguisticas reproduzidas apartadas daquilo que
designam.>* No paradigma Metafisico, a linguagem é mera condutora de esséncias,
pensamentos concebidos anteriores a ela. A realidade, as esséncias, sao
apreendidas pela raz&o, pelo intelecto e transmitidas conceitualmente pela
linguagem. Porém, a linguagem ndo esta na construcdo dessa concepcao de

mundo, surge posteriormente, quando o conhecimento ja aconteceu.>

O Positivismo Juridico, que informa as praticas juridicas da dogmética
brasileira da atualidade, inegavelmente encontra fundamento na Metafisica,
realizando um sincretismo entre as vertentes classica, adequacionista, e moderna,
da Filosofia da Consciéncia. Assenta-se nas dualidades lei e norma, questao juridica
e gquestdo fatica. Ao colocar a lei como fundamento absoluto do Direito, entifica o ser
do Direito, crendo que os textos carreguem em si significados intrinsecos, verdades

a priori.

Ora apostando em uma esséncia do Direito, esperando ser descoberta
pelo intérprete — dissociando a lei dos fatores de poder que a engendram —, ora
colocando o fundamento absoluto de seu conhecimento no “sujeito solipsista da
modernidade™®, sob o império do dispositivo, da era da técnica, o Positivismo
Juridico cai sempre na dicotomia sujeito-objeto, o que, segundo Stein, reduz “o
pensar filoséfico a um pensar e dizer dos entes ou da diferenga 6ntica”. A separacao
sujeito-objeto ja foi superada ha décadas pela Filosofia Hermenéutica, mas ainda
ndo teve a necessaria recepcado no Direito, em especial na Dogméatica Juridica

brasileira.®’

O afastamento do Positivismo Juridico do ser do Direito, da singularidade
dos casos concretos diante da generalizacdo conceitual da lei como resposta a

priori, impossibilita-o de concretizar respostas adequadas aos conflitos. Segundo

5% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo Hermenéutica da
construcéo do Direito. p. 69-71.

5% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do Direito. p. 183.

5% STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 116.

57 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do Direito. p. 222.
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Lenio Streck, referindo-se a Gadamer, no Positivismo Juridico “a distancia entre a
generalidade da lei e a situacdo juridica concreta que projeta cada caso particular €

essencialmente insuperavel8,

Assim, a superagao desse modelo positivista, cujos reflexos para a teoria
da decisdo serdo aprofundados no decorrer do presente trabalho, passa pela
superacao da relacdo sujeito-objeto, caracteristica da Metafisica, e instauracdo da
relacéo sujeito-sujeito com base na Filosofia Hermenéutica de Martin Heidegger e na
Hermenéutica Filoséfica de Hans-Georg Gadamer, que serdo objeto de andlise na

sequéncia.

1.2 A FILOSOFIA HERMENEUTICA E A HERMENEUTICA FILOSOFICA COMO
STANDARDS DE RACIONALIDADE NECESSARIOS A SUPERACAO DO
SUBJETIVISMO DA DECISAO JUDICIAL

A despeito da autonomia da Ciéncia Juridica frente a Moral e a Politica,
por exemplo, é preciso reconhecer que o Direito ndo € uma ilha, ndo esta imune as
transformacdes que ocorrem no campo filosofico, conforme alerta Lenio Streck, eis
que se caracteriza por ser um “‘fendbmeno inserido em uma intersubjetividade
racional e que deve ser sempre primeiramente produzida e garantida em processos

de compreensdo”™®°.

O Direito estd, necessariamente, vinculado a alguma Filosofia que lhe
serve de suporte e orientacdo na discussdo de seu método. Ernildo Stein pontifica
gue se espera que essa Filosofia, no Direito, sirva de suporte para se instalar na
realidade, orientando uma visdo de mundo ou uniformizacdo da realidade que auxilie
no estabelecimento de limites e fundamentos. Mais do que isso, para vencer o
resquicio da positividade o Direito espera da Filosofia “a possibilidade de um
compromisso intersubjetivo escondido numa determinada forma de descricdo do

mundo”®,

58 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do Direito. p. 273.

5% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do Direito. p. 372.

60 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 155.



36

A Filosofia fornece ao Direito, portanto, um “standard de racionalidade”
que orienta o “levantamento de problemas e o conjunto de problemas a serem
resolvidos”®! pela Ciéncia Juridica, o que ndo pode ser proporcionado pelo discurso
juridico ou no interior dele. E preciso que esse paradigma filosofico seja
compreendido e respeitado pelo pesquisador juridico, sem sincretismos injustificados
ou fidelidades parciais.

Nesse contexto ndo se pode ignorar a influéncia sobre a Hermenéutica
Juridica que necessariamente deve ter a denominada “viragem hermenéutico-
ontoldgica”, provocada pela Filosofia Hermenéutica de Martin Heidegger, em
especial com a obra Ser e Tempo, e pela Hermenéutica Filoséfica de Hans-Georg
Gadamer, principalmente com Verdade e Método, conforme vem sendo

“‘denunciado”, no Brasil, pelo professor Lenio Luiz Streck.

Heidegger promoveu uma verdadeira revolugdo na Filosofia ao superar a
Metafisica moderna. Gadamer transpés as constatacdes de Heidegger para a teoria

da interpretacéo, possibilitando novos horizontes para além dos métodos.

Uma das preocupacdes centrais de Heidegger e Gadamer € demonstrar
gue nao se pode compreender o ser das coisas, dentre elas os textos, por meio de
abstracdes conceituais, métodos, técnicas ou regras que buscam um fundamento
absoluto e os desvinculam de sua temporalidade, de sua dimensao historica, dos
horizontes nos quais foram escritos e estdo sendo interpretados. Como evento, o
texto adquire sempre novos contornos, € (re)significado pelo intérprete no momento

da aplicacdo. E nesse processo de apreensdo do ser do texto o Ser-ai®? [Dasein]

61 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 156.

62 E necessario observar e esclarecer, neste passo, que diferentes tradutores das obras de
Heidegger traduzem de forma distinta o termo “Dasein”. Assim, nas diferentes obras consultadas,
Dasein é traduzido ora como “Ser-ai”, ora como “presenga”, ora como “Estar-ai”. Em todos os
casos, os diferentes tradutores julgam que o termo por eles empregado guarda maior fidelidade ao
pensamento de Heidegger, apresentando as razdes no inicio de suas obras. Independentemente
da traducgéo, o fundamental € compreender a importancia do Dasein no contexto da fenomenologia
Hermenéutica, ligando ser e tempo, exprimindo a temporalidade, o acontecer do ser em sua
historicidade, em sua finitude. Compreendida a peculiaridade do Dasein no contexto do projeto de
Heidegger, o vocéabulo utilizado na traducdo tem reduzida importancia, ganhando relevo a
compreensdao e interpretacdo que deles se faz no contexto da obra, procurando guardar, essa sim,
maior correspondéncia com o pensamento de Heidegger. Por esse motivo, independentemente do
vocéabulo utilizado pelo tradutor, optou-se por acrescer ao lado, sempre entre colchetes, o termo no
original, Dasein, para ndo causar qualquer davida ou confus&o. No presente trabalho, até para que
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significa e € significado, compreende o ser dos entes e, nesse processo, seu proprio
ser. Nesse circulo, o intérprete diz ao texto, a partir de sua pré-compreensdao, tanto

guanto o texto diz ao intérprete.

O conceito de Hermenéutica pode apresentar-se, diz Ernildo Stein, com
quatro sentidos distintos. Os dois primeiros, como sentido vulgar para designar uma
compreensao ingénua e em um sentido metodologico da interpretacao cientifica, ndo
tém maior interesse para o trabalho. Em um terceiro sentido, a Hermenéutica é
filoséfica, designando uma compreensdo histérica para além dos Positivismos, a
busca por “uma experiéncia da verdade que, além dos enunciados verdadeiros e
falsos, se da no contexto de uma historicidade cujo sentido jamais recuperamos
inteiramente”®3. Por fim, em um quarto sentido, liga-se a um “como” hermenéutico,
que “se refere sempre ao modo de ser do préoprio ser humano enquanto ser no

mundo que ja sempre se compreende e explicita em seu modo de ser”%4,

Enquanto Filosofia, a Hermenéutica ndo é um método, mas “filosofia
transcendental”, no sentido de que, nas palavras de Arthur Kaufmann, “designa as
condicbes da possibilidade de compreensdo do sentido em geral™®. Esse

transcendental “ndo-classico” vai “constituir a estrutura minima do conhecimento e
da experiéncia”®. Ao afastar-se da descricdo de um método, de uma técnica, a
Hermenéutica filosofica radica-se da praxis da vida, no sentido de que as hipéteses
interpretativas “tém origem no viver quotidiano™’. A Filosofia Hermenéutica e a
Hermenéutica Filos6fica combatem a ideia de um fundamento absoluto para a
interpretacdo, superando a dicotomia metafisica sujeito-objeto. Como observa Lenio

Streck, “nem mais o assujeitamento do sujeito as esséncias e nem o Solipsismo do

nao se incorra em equivoco com o uso vulgar da palavra “presenga”, optou-se por usar 0 termo
“Ser-ai”.
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sujeito assujeitador dos (sentido dos) objetos™.

Martin Heidegger € o precursor dessa “Viragem Ontoldgico-Linguistica”,
colocando-se como um dos maiores adversarios da Metafisica®®. Para o filésofo, a
Metafisica detém-se no ente e, com isso, entifica o ser. Ao interrogar o ente como
ente, a Metafisica esqueceu do ser. Diversamente, explica Emerich Coreth, a
Hermenéutica de Heidegger “antecede a dualidade de ‘explicar’ e ‘compreender’’°,
€ um existencial dado com o préprio ser. Na medida em que descreve o modo de ser

no mundo, marca a existéncia pela compreenséao do ser.

Assim é que Heidegger inicia ser e tempo, justificando a necessidade de
se retomar a questdo do ser, esquecida pela Metafisica, pois “ser’ nao pode ser
concebido como ente; enti non additur aliqua natura: o ‘ser nao pode ser

determinado, atribuindo-lhe um ente”’1.

Essa objetificacdo, propria das ciéncias naturais, coloca os sentidos ora
como esséncias flutuando no ar esperando ser apreendidas, ora na subjetividade
assujeitadora que os atribui arbitrariamente as coisas, sempre se prendendo a

relacdo sujeito-objeto.

Nesse sentido, Heidegger observa que as diversas formas de
subjetividade colocadas como fundamento do conhecimento, pautadas na dualidade
sensivel e suprassensivel, animal e racional, por exemplo, conduzidas na relacéo
sujeito-objeto, contribuem para o processo de obijetificagdo, pois “ndo ha
subjetividade sem objetividade, seja uma objetividade externa, seja aquela
produzida pelo processo da subjetivagdo”’?. Ao longo de toda a tradicdo Metafisica

ocidental, buscou-se um fundamentum inconcussum para 0 conhecimento em uma
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certa entificacdo do ser’3, como, por exemplo, o cogito de Descartes e a vontade de
poder de Nietzsche, apontado por Heidegger como o ultimo metafisico (com isso,
escondem o ser detendo-se no ente como fundamento de sua ontologia, ndo saindo,

assim, do plano 6ntico). Partindo dessa constatacdo, analisa Ernildo Stein, é:

[..] Que Heidegger vé-se impelido a apresentar um standard de
racionalidade por meio da questdo do ser ligada a compreenséo do
ser pelo Dasein. Numa pré-compreensdo, em que o ser-ai [Dasein]
se compreende em seu ser e assim se explicita, compreendendo o
ser como tal, consistiria naquilo que ja sempre representa uma
antecipagdo que acompanha todo o nosso conhecimento.”

Heidegger fala entdo na necessidade de uma “destruicdo” do acervo da
antiga ontologia. Com isso, ndo se quer dizer que deva ser destruido o passado, o
pensamento metafisico, mas, sim, pensado o hoje. Uma destruicdo no sentido
positivo, de buscar compreender os seus limites, ndo em um sentido negativo. Uma
critica voltada para o hoje, para o0 modo presente de tratar a critica da ontologia.
Conforme o filésofo, “a destruicdo se vé colocada diante da tarefa de interpretar o

solo da antiga ontologia a luz da problematica da temporaneidade”’®.

Todo ser é ser de um ente’®, afirma Heidegger, razédo pela qual a questdo
do ser passa, necessariamente, pela interrogacdo” de um ente. O ente é “tudo de
que falamos dessa ou daquela maneira, ente é também o que e como nés mesmos
somos”, refere-se ao plano ontico. De outra feita, ser € o que se vela e desvela no
ente, “esta naquilo que € e como €, na realidade, no ser simplesmente dado
(Vorhandenheit), no teor e recurso, no valor e validade, no existir, no ‘da-se”’’, trata-
se do plano ontolégico. Essa diferenca entre ser e ente, que aponta para o fato de
gque todo ser € sempre o ser de um ente, trata-se da diferenca ontoldgica

heideggeriana’®.

Se a questédo do ser passa pela interrogacao de um ente, a explicitagéo

da questdo deve ser feita, inicialmente, ao ente dos entes, o “ente privilegiado”, que
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tem em seu modo de ser o questionar, o compreender, como existencial desse “ente
gue nGs mesmos, 0S que guestionam, sempre somos” e que Heidegger designa por
Ser-ai [Dasein]”®. E na andlise do Ser-ai [Dasein] que Heidegger descobre a
ontologia fundamental; é no Ser-ai [Dasein], no homem, na estrutura fatica da
existéncia humana, na compreenséo de seu ser que esta a compreensao, o sentido
de todos os demais seres. Na expressao do filésofo, “a presenca [Dasein] se mostra
como o ente que, ontologicamente, deve ser o primeiro interrogado, antes de

qualquer outro”0,

Sem o Ser-ai [Dasein] ndo ha compreensédo, pondera Adalberto Narciso
Hommerding, “pois é o Dasein que compreende o ser’®. O Ser-ai [Dasein] é a
abertura para o ser. Nas palavras de Ernildo Stein, “nele, o ser possui o lugar de sua
emergéncia, mediante a compreensdo do ser’®?, o que, porém, ndo pode ser
compreendido como um fundamento absoluto. O Ser-ai [Dasein] ndo é fundamento
do ser, ndo se trata de um ente eleito para servir como fundamentum inconcussum,
0 que incorreria no apontado erro metodologico da Metafisica. Trata-se do ente por
meio do qual é possivel compreender o ser, do ponto de partida hermenéutico, pois

“o Dasein desde sempre se compreendeu em sua dimens&o de ser”8s.

“O privilégio éntico que distingue a presenca [Dasein] esta em ela ser
ontologica™4, ou seja, o Ser-ai [Dasein] distingue-se dos demais entes pela
caracteristica de, em seu ser, ou seja, sendo, definir e compreender o seu préprio
ser, 0 que Heidegger chama de circulo hermenéutico. O Ser-ai [Dasein] define-se
enquanto compreende seu proprio ser; define-se enquanto existéncia, a partir das
possibilidades proprias de “ser ou ndo ser ela mesma”8®. A existéncia é o ser do Ser-
ai [Dasein] com o qual ele se relaciona, busca compreender e, nesse compreender,
define o seu ser. O Ser-ai [Dasein], portanto, € um existencial, que tem em seu ser a
compreensao, o0 que torna o compreender uma condicdo fundamental, constitutiva

do proprio Ser-ai [Dasein], ontoldgica, portanto.
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Conforme observa Richard Palmer, “a analise de Heidegger indicou que a
‘compreensao’ e a ‘interpretacdo’ sdo modos fundantes da existéncia humana™®, a
esséncia da Hermenéutica esta no poder ontolégico de compreender e interpretar,
que torna possivel, por meio do Ser-ai [Dasein], a revelacdo do ser das coisas e,

nessa revelagdo, desvelar o proprio ser do homem.8’

A Hermenéutica heideggeriana nao se refere apenas a textos ou obras de
arte, € Hermenéutica existencial. O circulo hermenéutico e a diferenca ontoldgica
constituem os axiomas fundamentais da analitica existencial. Soma-se a isso, na
guestao do sentido do ser, o horizonte da temporalidade, que, segundo Ernildo Stein,
faz com que se entenda que “sentido é um campo aberto, € aquele horizonte no qual
o ser se manifesta finitamente, ele é temporalidade”®. Lenio Streck sintetiza o0 modo
como a filosofia Hermenéutica trabalha o mover-se entre passado e futuro na

interpretacado, entre faticidade e existéncia:

O passado € selo histérico imprimido em nosso ser: Faticidade; o
futuro é o ter-que-ser que caracteriza o modo-de-ser do ente que
somos (Ser-ai): Existéncia. Portanto, a Hermenéutica € utilizada para
compreender o ser (faticidade) do Ser-ai e permitir a abertura do
horizonte para o qual ele se encaminha (existéncia). Aquilo que tinha
um carater 6ntico, voltado para textos, assume uma dimenséo
ontoldgica, visando a compreensao do ser do Ser-ai. [...].%°

Nessa visdo do Ser-ai ndo se pode incorrer no equivoco de impor
categorias, métodos, técnicas como modo de acesso ao ser. Afirma Heidegger que
“é preciso deixar que esse ente, a presenca [Dasein], possa ‘mostrar-se em si
mesmo e por si mesmo”P. Deve haver uma apreensdo pré-conceitual dos

fendmenos, na sua historicidade e temporalidade néo entificada.®!

S6 o homem existe; a pedra é, mas ndo existe; o gato é, mas nao
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existe®?. Somente o Ser-ai [Dasein] existe pois ndo se trata de uma universalidade,
mas € sempre unico, “sempre meu”. Existir € ter possibilidade, “é, sendo, escolher-
se, ganhar-se ou perder-se ou ainda nunca ganhar-se ou s6 ganhar-se

‘aparentemente’®3. Existir é ter mundo, e s6 o homem tem mundo.

Pertence “essencialmente a presenga [Dasein]: ser em um mundo™?,
analisa Heidegger. Por mundo, o Filésofo ndo designa o meio ambiente, o universo
tal qual o vemos, o mundo fisico, mas a “totalidade em que o ser humano esta
mergulhado” e que se |he revela “através de uma compreensédo sempre englobante,
anterior a qualquer captagdo”™®. Ndo é possivel separar o mundo da pessoa, o que

decorre da equivoca objetificacdo da Metafisica, que separa sujeito e objeto.

Segue-se que a fenomenologia heideggeriana consiste em um existencial
no qual o Ser-ai [Dasein], no seu modo-de-ser, compreende o ser dos entes, a partir
de seu mundo, sem conceitualizagdes ou concepcdes prévias projetadas sobre as
coisas, mas deixando que se manifestem, que aparecam naquilo que sdo. Nesse
processo compreende seu proprio ser. Esse revelar-se do ser ocorre por meio da
linguagem. Nas palavras de Richard Palmer, “a combinagédo de phainestai e de
logos, enquanto fenomenologia, significa deixar que as coisas se manifestem como

0 gque sdo, sem gue projectemos nelas as nossas proprias categorias™®

Segundo Heidegger, a expressao fendmeno significa “o que se revela, o
qgue se mostra em si mesmo™’. O ente pode manifestar-se de duas formas. A
primeira, a que se chama aparecer ou aparéncia, € um “mostrar-se por si mesmo de
varias maneiras, segundo sua via e modo de acesso”®. Nesse sentido, pode mostrar
inclusive como o que ndo é. De uma segunda forma, manifestacdo enquanto
manifestagao significa “um anunciar-se de algo que ndo se mostra através de algo

que se mostra”®. Os fendmenos nunca sdo manifestacdes, essas que estdo
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relacionadas a um fendmeno. O significado sintatico de fenomenologia €, assim,
“deixar e fazer ver por si mesmo aquilo que se mostra, tal como se mostra a partir de

si mesmo”100,

O fenGmeno, o ser, vela-se e se manifesta por meio dos entes. Na sua
manifestacéo, o ser também se oculta. O fendmeno da fenomenologia (o ser), numa
primeira aproximacéo e na maioria das vezes, ndo esta dado, esta encoberto. E
preciso interrogar o ente na busca pelo ser. “Em sentido fenomenoldgico, fenébmeno
€ somente o que constitui o ser, e ser &€ sempre ser de um ente”'%1, Assim, “em seu
contelido, a fenomenologia é a ciéncia do ser dos entes — é ontologia™?. Na
explicacédo de Heidegger:

A palavra “fenomenologia” exprime uma maxima que se pode
formular na expressao: “para as coisas elas mesmas!” — por oposi¢ao
as construgdes soltas no ar, as descobertas acidentais, a admissao
de conceitos sO aparentemente verificados, por oposicdo as

pseudoquestdes que se apresentam, muitas vezes, C€OmMO
“problemas”, ao longo de muitas geragdes. [...].1%

Fazendo um breve paréntesis, transpondo essa compreensdo para o
Direito, observa-se que, se 0 acesso ao ser somente pode ocorrer mediante a
aproximacdo a um ente, ou seja, pelo ente, 0 acesso a norma (ser) somente ocorre
por meio da lei (ente), motivo pelo qual os textos importam, o que sera aprofundado
em outros tépicos, a partir da interlocucéo realizada pela Critica Hermenéutica do

Direito.

z

A fenomenologia heideggeriana € Hermenéutica e ontologica. Palmer
observa que “a sua analise junta a Hermenéutica a ontologia existencial e a
fenomenologia e aponta para um fundamento da Hermenéutica que ndo se baseia
na subjectividade mas na facticidade do mundo e na historicidade da
compreensao”%. A compreensdo do ser ocorre na experiéncia, na faticidade e na
historicidade. Nao é uma compreensdao fixa, mas construida historicamente a partir

de cada mundo e nos influxos da tradicdo. Trata-se de um saber compartilhado,
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construido intersubjetivamente e em constante constru¢do. A ontologia tem de se
tornar fenomenologia, voltar-se “para os processos de compreensdo e de
interpretacdo pelos quais as coisas aparecem; tem que descobrir o modo e a
orientacdo da existéncia humana; tem que tornar visivel a estrutura invisivel do ser-

no-mundo”105,

O método fenomenolégico (que nédo se trata de método no sentido
metafisico, como critério ou formula para avaliar a correcdo do conhecimento),
caracteriza-se por procurar aproximar-se das coisas, buscar o sentido do ser “nas
coisas mesmas”, sem conceitualizagdes abstratas ou 0 uso de técnicas. Nao busca
esséncias abstratas para determinar 0 que sdo 0s objetos em abstrato, em
conceitos, mas o como dos objetos, na faticidade. O artificio técnico afasta o
investigador do ser, abstrativizando-o. E preciso que o método seja abrangente e
abarque uma discussdo com as coisas elas mesmas, sem categorizacdes e
conceitualizacfes prévias as quais serdo conformadas. O método fenomenoldégico,
na explicacdo de Palmer, “implica que a interpretagcdo n&do se fundamenta na
consciéncia humana e nas categorias humanas, mas sim na manifestacado da coisa

com que deparamos, da realidade que vem ao nosso encontro”1,

O conceito, na fenomenologia, deixa de ser um sentido universal,
infinitizado, absoluto, a partir do qual se mede a verdade na correspondéncia da
coisa ao conceito. Todo enunciado fenomenoldgico, enquanto compreendido como
comunicativo, esta sujeito a desconstrucdo, a questionamento, a reformulacao.
Conforme Heidegger, “toda a dificuldade destas investigacdes reside justamente em
torna-las criticas a respeito de si mesmas, num sentido positivo”%’. O conhecimento
fenomenoldgico € interrogativo por natureza, estd envolto em um constante

guestionar pautado na historicidade e temporalidade.

A temporalidade € o “sentido desse ente que chamamos presenca
[Dasein]’1%8. E o sentido do ente Ser-ai [Dasein], porém néo é, ainda, o sentido do

seu ser. Apenas prepara o terreno para uma tal resposta, pois descortina a ideia
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metafisica da esséncia, do universal. A temporalidade afeta a pretensdo de
fundamento absoluto e, por consequéncia, de qualquer dualidade sujeito-objeto. O
tempo € o “horizonte da compreenséo de ser a partir da temporalidade, como ser da
presenca [Dasein], que se perfaz no movimento de compreensdo de ser”? (italico

no original). O ser possui uma determinacéo fundamental na temporalidade.

A Metafisica retira essa temporalidade da compreensdo do ser na medida
em que busca seu sentido em um ente determinado, “a partir de determinado modo
do tempo, do ‘atualmente presente”19 (italico no original). Heidegger desvela o
inverso, “toda a compreensao é temporal, intencional, histérica”''l. Ndo se trata de

um processo mental, mas ontoldgico, daquilo que é real para o homem.

Gadamer assevera que a tese principal de Heidegger era de que “o
proprio ser é tempo”*?, com isso desfazendo toda a filosofia Metafisica moderna que

compreende o ser no presente, de modo atemporal.

Toda essa construcdo da analitica existencial reflete na concepc¢ao que se
tem de interpretacdo e compreensédo, das coisas, dos textos. Conforme observa
Lenio Streck, nos paradigmas metafisicos vigia a ideia de que primeiro se interpreta,
em um ato cognoscitivo, para depois compreender, porem “Heidegger nos mostra a
partir da descricdo fenomenoldgica realizada pela analitica existencial em Ser e
Tempo que compreendemos para interpretar’'3. A interpretacdo é sempre uma
explicitacdo comunicativa da compreensado que se tem do ser dos entes, que se da a
partir da historicidade, da tradicdo, e que vem pela linguagem. Portanto,
compreende-se para interpretar. Nao existe, assim, uma consciéncia separada do
mundo. “Nao ha primeiro o Ser-ai [Dasein] e depois o0 mundo ou vice-versa. O Ser-ai
[Dasein] é ser-no-mundo, e sua faticidade é estar-jogado-no-mundo; sua existéncia €

ter-que-ser-no-mundo, sendo que, desde sempre, esta junto aos entes”14.
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O ser € compreendido na existéncia, no acontecer, no ser-no-mundo, no
ser-com-0s-outros. A compreensdo nao € algo que o Ser-ai [Dasein] possui, é seu
préprio modo-de-ser-no-mundo. Na visdo de Richard Palmer, a compreensdo em
Heidegger “é o poder de captar as possibilidades que cada um tem de ser, no

contexto do mundo vital em que cada um de nés existe”11°

Ulrich Schroth ressalta que “uma interpretagdo que pretenda oferecer
compreensdo tem de ter compreendido o objecto da interpretagdo”?®, ou seja, a
compreensdo ndo sO antecede a interpretacdo como é condicdo de sua
possibilidade. A esséncia da compreensado esta ndo apenas na simples captacao da
situacdo, naquilo que se manifesta, mas também na apreensdo do que se oculta
nesse desvelamento, “na revelacdo das potencialidades concretas do ser, no

horizonte da situacdo que cada um ocupa no mundo”t’,

A compreenséao opera, diz Palmer, “sempre num conjunto de relagdes ja
interpretadas, num todo relacional”*®, a partir do “mundo” no qual esta jogado o Ser-
ai [Dasein], em sua faticidade e historicidade. Parte, assim, de um processo de
significacdo que ja reside na totalidade relacional do mundo. “A significagao,
portanto, ndo € algo que o homem dé a um objecto; é aquilo que um objecto da ao

homem, fornecendo-lhe a possibilidade ontolédgica das palavras e da linguagem”*°.

Para que se possa compreender como opera a compreensao em
Heidegger é preciso ter em mente que o sentido é “aquilo dentro do qual o
significado pode se dar, isto €, o significado é o conteudo predicado de um
enunciado™?°, O ser revela-se no ente por meio de um processo de abertura e
encobrimento, desvelamento e velamento, iluminagdo e ocultagdo, sempre em um
horizonte de sentido que constitui 0 “mundo” do Ser-ai [Dasein]. Assim, o sentido

ocorre nesse horizonte temporal do Ser-ai [Dasein], ndo como uma esséncia
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atemporal que deve ser apreendida subjetivamente da coisa, do texto, mas como o
acontecer do proprio ser.

Parte-se de uma compreensao prévia do ser a partir de um ente, porém
nao se buscam os fundamentos desse ser na interrogacdo do ente, mas sim uma
“libertacdo demonstrativa das fundagbes™?!. Essa compreensdo vulgar do ser é
constitutiva do Ser-ai [Dasein], por isso condicdo de possibilidade. Parte-se dessa
compreensao vulgar do ser para poder questionar justamente essa compreensao,
suas bases, seus fundamentos. O ser obscurecido € explicitado, abrem-se as
clareiras que possibilitardo novas significacdes, que trardo novos velamentos,
construindo-se, assim, a significacdo de ser em sua historicidade néo entificada, ndo

infinitizada em um ente.

A verdade Hermenéutica ndo é uma “presenca estatica de uma ideia”*??,
constante e atemporal, como concebida na Metafisica, mas “o acontecer
fenomenologico da verdade ontica”??, é desvelamento, desocultacdo, resulta da
diferenga ontolégica, em que “ser e ente nado estdo cindidos (subjetivismo) nem
colados (objetivismo)”1?4, A verdade ndo estd mais nas esséncias, tampouco no
sujeito solipsista, na medida em que o mundo n&do pode mais ser identificado com
independéncia da linguagem. A verdade Hermenéutica € “‘uma verdade que se
estabelece dentro das condicdes humanas do discurso e da linguagem. A

Hermenéutica é, assim, a consagracgéo da finitude”?,

7

Nesse contexto, a verdade € algo que simultaneamente emerge e se
esconde no ente, pois 0 ser revela-se de diversas maneiras nos entes. Nesse

revelar-se, oculta-se em seu ser. Desse modo, “a interpretacdo tem que ser
criativamente aberta ao que ainda néo foi dito”. O nada esta colocado como o pano

criativo sobre o qual todo conceito, toda assercdo emerge, razdo pela qual a
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interpretacao deve “penetrar nas camadas acumuladas de interpretacéo errbnea e
ocupar um lugar no centro daquilo que é dito e daquilo que nao é dito”; do que se
revela e do que se oculta, em um dialogo pensante com o texto (ente), que é

interrogado, a fim de revelar o que nele néo foi dito, permaneceu velado.'?6

Assim, toda compreensédo, enquanto interroga um ente perguntando por
seu ser, procurando revelar o que no texto se ocultou, apresenta uma estrutura
circular. Isso porque “compreendemos um dado texto, tema ou situacdo, ndo com
uma consciéncia vazia, temporariamente preenchida com a situacdo em causa”?’,
mas ao contrario, sempre se parte de um modo de ver ja estabelecido, e toda
compreensao ocorre em meio a uma totalidade previamente dada, a partir de uma
compreensao previa do objeto da interpretagdo. Toda compreensao “exige como
condicéo de sua possibilidade o todo de um contexto de sentido — de uma totalidade
de conexdes, como diz o filésofo — do mundo anteplanejado e precompreendido”?8,
Trata-se dos existenciais que se carrega, “mas sobre os quais ndo possuimos plena

compreensao”?,

Essa concepcdo prévia é a mediacdo histérica que reside na
compreensdao e funde sujeito e objeto, impossibilitando uma contraposicao
conceitual. Explica Lenio Streck que “compreender a nés mesmos e a nossa historia
€ condicdo de possibilidade para que possamos compreender textos, palavras,
histérias etc.”'30, Ndo h4, portanto, transparéncia possivel de ser alcancada na
interpretacdo por um método ou técnica, pois a compreensdo antecede qualquer
objetificagédo ou subjetivismo.

A historicidade estd na constituicdo do ser do Ser-ai [Dasein]. Na sua
condicdo de ser-no-mundo o Ser-ai [Dasein] € sempre como e o que ele ja foi, ou

seja, € constituido por sua historicidade. Esse passado que constitui o Ser-ai

[Dasein] ndo significa apenas o conjunto de experiéncias por ele vividas. Explica
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Heidegger que “em cada um de seus modos de ser e, por conseguinte, também em
sua compreensao de ser, a presenca [Dasein] sempre ja hasceu e cresceu dentro de
uma interpretacdo de si mesma, herdada da tradigdo”'3!. A historicidade, refletida na
tradicdo, constitui a compreensdo de si mesmo do Ser-ai [Dasein], como condi¢édo
de possibilidade desse compreender e da compreensao de qualquer outro ser. O
passado do Ser-ai [Dasein], incluido ndo apenas sua existéncia, mas de sua

“geragao”, antecipa os sentidos, possibilitando o compreender.

O Ser-ai [Dasein] € condicionado pela tradicdo, no sentido de que é
condicdo de possibilidade para compreensdo de si e do mundo. Ao tempo em que
possibilita a interpretacdo, a tradicdo entrega o que é legado como evidéncia. Vela
no que se desvela.'®? Diz Gadamer que “nédo é a histéria que nos pertence mas
somos nos que pertencemos a ela. Muito antes de nos compreendermos na reflexao
sobre o passado, ja nos compreendemos naturalmente na familia, na sociedade e no

Estado em que vivemos”.133

A tarefa da Hermenéutica ndo é livrar da tradicdo — o que se afigura
impossivel por se estar desde sempre nela, como modo de ser do Ser-ai [Dasein] —
mas, como pontifica Ernildo Stein, possibilitar a “perspectiva de os préprios
participantes se empenharem na apropriagdo viva de tradicbes que o0s
determinam”34, tornar esse processo consciente, a fim de que o intérprete possa

interrogar os entes que interpreta na busca de desvelar o seu ser.

Nessa historicidade da compreensdo, na tradicdo que possibilita o
compreender, na faticidade, € que reside o Giro Ontoldgico-Linguistico. Ha em toda
compreensao “uma estrutura de sentido que se antecipa ao discurso e representa a
sua propria condicdo de possibilidade™3® (itdlico no original), que vem na e pela

linguagem. O “mundo” no qual se esta mergulhado “somente aparece (como
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mundo) na e pela linguagem. Algo s6 é algo se se pode dizer que é algo”*3.

Para os gregos, em especial Aristoteles, segundo Heidegger, a verdade
nao esta no logos, na razao, no juizo, mas na “simples percepc¢ao sensivel de
alguma coisa”, no olhar, no ouvir, que é posteriormente traduzido em linguagem.
Desde o Crétilo, de Platdo, “tornou-se predominante a concepg¢do da linguagem
como simples sistema convencional de sinais para designar conteudos ja pensados,

visando a compreenséo na sociedade”™?’.

Na analitica existencial a linguagem € erigida a papel fundamental,
condicao de possibilidade de toda compreensédo. A linguagem passa a constitutiva
existencial do Ser-ai [Dasein]. O Mundo em Heidegger significa abertura, clareira,
que possibilita o ser do homem. A compreensdo ocorre no mundo, por meio dele,
num revelar-se e ocultar-se do ser. Segundo licdo de Emerich Coreth, esse

acontecer do ser se da por meio da linguagem:

[...] Essas afirmagdes, por mais miticas que sejam, aludem, todavia,
ao importante fendmeno de que nosso mundo, a saber, o todo do
nosso horizonte de compreensdo, pelo qual se torna possivel a
compreensdo de cada uma das coisas, é sempre um determinado
‘mundo linguistico”, ou seja, um mundo aberto pela linguagem,
linguisticamente interpretado, linguisticamente mediado, e isso numa
lingua sempre determinada, historicamente recebida por tradicao,
lingua em que crescemos, em que vivemos e pensamos, e na qual
se realiza toda nossa compreensé&o. 38

Heidegger elucida que “a fala ‘deixa e faz ver’ a partir daquilo sobre o que
fala”3. A fala ndo projeta sentidos sobre as coisas a partir da subjetividade do
intérprete, ndo € uma terceira coisa que se interpde entre um sujeito e o objeto. A
fala auténtica retira da coisa sobre a qual fala aquilo que diz. Nesse sentido, a fala
revela e torna acessivel aos outros aquilo sobre o que fala. “[...] deixar e fazer ver

algo como algo, na medida em que se d4 em conjunto com outro™49,

Richard Palmer explica que, por originar-se da prépria coisa, como
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revelagao de seu ser e ndo projecado daquele que fala, a linguagem “ndo é nem um
fenbmeno subjectivo nem um fenémeno objectivo, é simultaneamente ambos, pois o

mundo é anterior a ambos e engloba ambos”4L,

A linguagem passa a ser a totalidade da existéncia, constitui o “mundo” do
Ser-ai [Dasein], pois somente é possivel compreender na e pela linguagem. A
linguagem constitui 0 presente e traz consigo toda a tradicdo e historicidade com
gue se move a compreensdao do Ser-ai [Dasein]. A realidade se apresenta pela
linguagem, de forma que algo somente € quando existem palavras para designa-lo.
Orlando Luiz Zanon Junior sintetiza: “Enquanto ndo se estabelece termos ou
expressodes para afericdo de uma determinada coisa, esta reside fora da linguagem

e, consequentemente, ndo existe no mundo: a linguagem é a casa do ser.”*%2,

O horizonte de possibilidades, de compreenséo, o “mundo” é, portanto,
historicamente definido e delimitado pela linguagem, é constituido por tudo aquilo
que se pode designar pela fala.1*® Streck, citando Heidegger, resume: “N&o falamos
sobre aquilo que vemos, mas sim o contrario; vemos o que se fala sobre a coisa44.
O sentido ndo esta mais no objeto, tampouco na “consciéncia de si do pensamento
pensante”, mas na linguagem. Os objetos vém por meio dela. A linguagem é
condicao de possibilidade para o acesso ao mundo, € constitutiva do modo-de-ser-

no-mundo, precede e possibilita a compreensao, a existéncia.

Dessarte, como constitutiva do modo-de-ser do homem, a linguagem
deixa de ser uma terceira coisa que se interpde entre o sujeito e o objeto. E
condicdo de possibilidade, é constitutiva do ser. A revelacdo do ser, sua aparicao,

ocorre por meio da linguagem.

As implicacbes da Analitica Existencial de Heidegger na teoria
Hermenéutica foram desenvolvidas por Hans-Georg Gadamer. O estudo da obra
Verdade e Método — cujo titulo deve ser lido como “Verdade contra o método” —

possibilitara um melhor entendimento dos reflexos da filosofia heideggeriana no
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processo de compreensdo em geral e, em especial no que interessa ao presente

trabalho, dos textos juridicos.

Gadamer esclarece no prefacio a segunda edicdo de Verdade e Método
que o conceito de Hermenéutica com o qual trabalha é apropriado da analitica
temporal da existéncia, que concebe a compreensdo como 0 modo de ser do Ser-ai
[Dasein] em sua finitude e historicidade.'*> A partir dessa historicidade do
compreender, 0 objeto da interpretacdo ndo tem seu significado limitado pela
subjetividade do autor, tampouco pela do intérprete. O objetivo de Gadamer é
“‘mostrar que a compreensdo jamais € um comportamento subjetivo frente a um
‘objeto’ dado, mas pertence a historia efeitual, e isto significa, pertence ao ser

daquilo que é compreendido”14,

A Hermenéutica é vista por Gadamer como um existencial. Ndo se trata
de um problema que surge com o conceito de método da ciéncia. “Compreender e
interpretar textos ndo € um expediente reservado apenas a ciéncia, mas pertence

claramente ao todo da experiéncia do homem no mundo™4’.

Gadamer analisa, inicialmente, a aplicacdo do padrdo metodoldgico das
ciéncias da natureza as ciéncias do espirito. Observa que essa divisdo é indicio do
dualismo com que trabalha a Metafisica, classificando como ciéncia do espirito, por
negacéao, tudo o que néo seja ciéncia da natureza. Afirma que “ndo se consegue
compreender corretamente a natureza das ciéncias do espirito, usando o padrdo de
reconhecimento progressivo da legalidade™“®, ou seja, a investigacdo histérica ou
juridica ndo se destina a encontrar padrdes abstratos que possam ser aplicados aos
casos individuais, mas a analisar cada caso individual em seu contexto, buscar seus

significados a partir de sua individualidade histérica, social, por exemplo.

Nas palavras de Ernildo Stein, Gadamer demonstra, a partir de sua
andlise, “como a razao deve ser recuperada na historicidade do sentido, e essa

tarefa se constitui na autocompreenséo que o ser humano alcanga como participante
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e intérprete da tradigao historica™4°. Assim, mergulhado na tradicéo, o intérprete ndo
se submete as regras metddicas das ciéncias naturais, que ndo conseguem abarcar

essa dimenséo existencial da compreenséo.

A compreensdo na Hermenéutica Filosofica € o “carater ontologico
original da propria vida humana”**®, o modo caracteristico de ser do Ser-ai [Dasein]
como ser-no-mundo, “na medida em que é poder-ser e ‘possibilidade®l. Nédo se
trata, portanto, de um processo subjetivo do homem em face de um objeto, de
estabelecer um método de correcdo para esse processo, tampouco uma
preocupagao com principios interpretativos corretos, mas de um “processo

ontoldgico — o processo ontolégico — do homem”%2,

A dimensdo da historicidade da compreensdo mostra “‘como todas as
manifestacfes culturais sdo sustentadas por um fundo inesgotavel no qual estamos
mergulhados e que nunca conseguiremos trazer totalmente a tona”3. A tarefa da

Hermenéutica filoséfica é explicitar, tornar visivel essa pré-compreensao que é

condicao de possibilidade de toda interpretacéo.

Resgatar a historicidade do texto a ser interpretado, € bom que se diga,
nao significa recuperar o sentido que lhe foi dado pelo autor. Gadamer observa que
Schleiemacher parte da constatacdo de que a tradicdo tem como consequéncia a
alienacdo, razéo pela qual a tarefa da Hermenéutica € tornar consciente essa perda
e buscar reconstruir os pressupostos dos quais emergiu 0 objeto da interpretacéo, a
intencdo de seu criador. Gadamer objeta, porém, que, diante da historicidade do ser,
qualquer tentativa de reconstrucéo é fadada ao fracasso, pois ndo se pode prescindir

de Preconceitos'®*, da tradicdo em que se esta inserido quando se interpreta, razéo
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pela qual “a vida reconstruida, recuperada do alheamento, ndo é a original’®.
Conforme observa Palmer, ndo se nega que a reconstrugdo do mundo do qual
emergiu o texto é necessaria a compreensao, porém isso ndo pode ser erigido a
finalidade ou esséncia da compreenséao, porque “o significado de uma obra depende
das questdes que colocamos no presente”, sendo que a “verdadeira tarefa da

Hermenéutica é a integragéo e nao a reconstituicao”*%.

Toda compreenséo é também um compreender-se. Na medida em que se
compreende um texto, uma maquina, uma obra de arte, esse compreendido passa a
ser constitutivo do ser do homem, possibilitando a ele, a partir desse horizonte de
sentido apropriado, outras direcbes, novas relacbes e possibilidades de
compreensao. Nos dizeres de Gadamer, “a compreensao alcangada representa o
estado de uma nova liberdade espiritual’'®’, porque compreender é sempre um
projetar-se no compreendido, a partir de um “mundo”, proprio de Preconceitos, na

existencialidade como ser-no-mundo.

A compreensao ndo é mera apreensao, captacao do sentido do texto, mas
€ também o descobrimento do que se oculta no texto, do ndo dito. Explica Gadamer
que “a historicidade da pre-senca [Dasein] humana em toda a sua mobilidade do
relembrar e do esquecer € a condicdo de possibilidade de atualizacdo do passado
em geral’'%8, |sso significa que toda interpretacdo é uma (re)construcéo do objeto
compreendido, do texto, a partir da existencialidade do intérprete, de sua tradicéo.
Os Preconceitos, o horizonte histérico do intérprete, que para o método tradicional é
uma barreira — pois objetiva encontrar os sentidos nas préprias coisas — passa agora
a condicdo de possibilidade do interpretar. Ndo ha compreensdo ou interpretacao
que prescinda da existencialidade do Ser-ai [Dasein] para ocorrer. Isso ndo ocorre
porque o texto é assujeitado pela subjetividade do intérprete, mas “porque a
pertenca a tradicbes faz parte da finitude histérica da pre-senca [Dasein] tao

originaria e essencialmente como seu estar-projetado para possibilidades futuras de
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si mesma”1%9,

A estrutura universal da compreenséo, diz Gadamer, seja de uma obra de
arte, de um texto, de uma lei, estd na compreensao historica. Toda compreensao
realiza uma mediacdo entre o passado, o presente e o futuro, uma vez que “os
vinculos concretos de costume e tradicdo e suas correspondentes possibilidades de
seu futuro tornam-se operantes na prépria compreensdo”'®, este é o sentido da

existencialidade, do “estar-langado”.

Essa circularidade da compreenséo, mediando tradicao, possibilidades de
futuro e texto, exige do intérprete que se proteja contra subjetividades repentinas e o
que Gadamer chama de “estreiteza de habitos de pensar imperceptiveis”. O
intérprete deve voltar-se para “as coisas elas mesmas”, 0 que exige um esforco
constante. O intérprete ndo opera como uma consciéncia vazia ao encontro do texto,
realiza sempre um projetar, trabalha com uma antecipacdo de sentido a partir de
seus Preconceitos e prejuizos, que deve ser confirmado ou infirmado no préprio
texto. O projeto prévio elaborado no primeiro contato com o texto, projetando esse
primeiro sentido para o todo, deve ser constantemente revisto, conforme se avanca
na busca pelo sentido. Eis a tarefa da compreenséo: elaborar projetos corretos que
serdo confrontados com as coisas, reforcando ou substituindo os conceitos prévios

do intérprete.t6t

Na elaboracdo desse projeto prévio, os Preconceitos com 0s quais 0
intérprete inicia a compreensao ndo podem ser arbitrarios, devem ser examinados
por ele a fim de avaliar se sua opinido prévia é legitima.6? Além de conscientizar-se
de seus Preconceitos e verificar sua legitimidade, o intérprete ndo pode adotar sua
opinido prévia como uma moldura a qual serd encaixado o texto. O intérprete deve
compreender que o texto reflete a opinido de seu autor com a qual pode concordar
ou néo, porém precisa tomar conhecimento e considerar.1%3 Para que isso ocorra, é

necessario deixar que o texto fale, deixar que se mostre diante das infinitas
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expectativas e antecipagbes de sentido. Nas palavras de Gadamer, “quem quer
compreender um texto deve estar disposto a deixar que este lhe diga alguma
coisa”%*, Isso ndo significa uma neutralidade diante do texto, mas uma necessaria
percepcdo dos Preconceitos e concepcbes prévias, a fim de confronta-los com a

verdade do texto.

A tradicdo que possibilita a compreensdo ndo esta no intérprete, mas no
proprio texto, surge na e pela linguagem. Trata-se, portanto, de afastar os
Preconceitos ndo percebidos que impossibilitam o intérprete de compreender o que,

pelo texto, fala a tradicéo.15°

7

Nesse passo, € necessario explicar o sentido de Preconceito em
Gadamer, até para que nao se incorra em confusdo com o sentido negativo com que

o termo € empregado atualmente.

Streck alerta que néo se pode confundir Preconceito, ou pré-conceito, que
€ como se refere, com “visdo de mundo”, “subjetivismo” ou “qualquer outro termo
que revele uma abertura para o relativismo”'%6, Emerich Coreth observa que o termo
adquiriu um sentido pejorativo a partir da tentativa iluminista de elaborar uma ciéncia
objetiva, sem pressupostos, o que exigiu um esforco de Gadamer para revalorizar a
palavra, que na Hermenéutica filoso6fica nao significa nada mais do que
“precompreenséo’ historicamente transmitida e ainda cientificamente irrefletida™”.
Nos dizeres de Gadamer, trata-se de “um juizo (Urteil) que se forma antes do exame
definitivo de todos os momentos determinantes segundo a coisa em questdo”68.
Trata-se da compreensdo prévia a partir da qual o sujeito se lanca para a
compreensao da coisa, 0 que nao significa, portanto, falso juizo, pois podera ser
confirmado ou infirmado quando confrontado com a coisa mesma, pode tratar-se de

um Preconceito legitimo.

A pré-compreensao, constituida pelos Preconceitos que o Ser-ai [Dasein]
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carrega, é justamente o que blinda a compreenséao de relativismos subjetivistas, por
ser uma totalidade que ndo pode ser fatiada ou da qual se pode abdicar, visto que
‘os Preconceitos de um individuo, muito mais que seus juizos, constituem a

realidade histérica de seu ser%° (italico no original).

Os Preconceitos podem ser classificados em Preconceitos de autoridade
ou de sujeicao, que consistem na submissdo ou confianca na opinido de outrem (0
que inclui a tradicao), e Preconceitos de precipitacdo. A precipitacdo é a origem dos
equivocos que levam aos erros no uso da razéo, ao passo que a autoridade induz ao
ndo uso da propria razdo, ndo levando necessariamente a um equivoco. A
autoridade ndo tem seu fundamento em uma submissdo, mas no reconhecimento de

que alguém esta acima em juizo e raz&o, motivo pelo qual seu juizo tem primazia.l’®

A autoridade ndo deve ser reconhecida apenas como fruto de alguém
individualmente, uma vez que o conhecimento consagrado pela heranca histérica
exerce uma autoridade anbnima sobre os Preconceitos, “é isso, precisamente, que
denominamos tradigdo: ter validade sem precisar de fundamentagdo”’l. Essa
pluralidade de vozes que constitui a anénima heranca e que serve de pressuposto
para a compreensao € a tradicdo, cujo legado € compulsoério, ndo pode ser

renunciado.1’?

A compreensao deve ser pensada como um “retroceder que penetra num
acontecimento da tradigdo”, em que passado e presente se fundem e ndo ha lugar
para subjetivismos.”® A tradicdo revela-se na e pela linguagem, deve ser abordada
com consciéncia historica e refletir de forma transparente a tensdo entre o texto e o
presente a ser desenvolvida de forma responsavel pelo intérprete.’# Ulrich Schroth
observa que é esse hiato temporal entre o texto e 0 momento da interpretacao que

permite distinguir os Preconceitos legitimos e ilegitimos, desde que seja abordado
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com uma consciéncia historicamente eficiente, o que exige do intérprete “saber que

a interpretagdo de um texto € sempre uma aplicacédo ao presente”!®.

Esse intercambio entre o movimento da tradicdo e o movimento do
intérprete caracteriza a circularidade da compreenséo. O intérprete deve deslocar-se
a perspectiva a partir da qual o outro alcancou sua opinido, ndo na busca de
reconstruir subjetivamente a opinido dele, mas para fazer valer o que € dito.
Gadamer assim descreve a relacao circular que se estabelece entre o intérprete e a
tradicao:

[...] A antecipagéo de sentido, que guia a nossa compreensado de um
texto, ndo € um ato da subjetividade, ja que se determina a partir da
comunh&o que nos une com a tradicdo. Mas essa nossa relagdo com
a tradicdo essa comunhdo é concebida como um processo em
continua formagcdo. Ndo é uma mera pressuposicdo sob a qual
sempre ja nos encontramos, mas n0s mesmos vamos instaurando-a
na medida em que compreendemos, na medida em que participamos
do acontecer da tradigdo e continuamos determinando-o a partir de
nos proprios. O circulo da compreensao nao é, portanto, de modo

algum, um circulo "metodolégico”; ele descreve antes um momento
estrutural ontolégico da compreenséo.’®

Richard Palmer ressalta o quanto essa tenséo entre passado e presente é
frutifera para a Hermenéutica, gerando uma simultdnea estranheza e
familiaridade.’” Nao, porém, em um sentido psicol6gico abrigado na individualidade,
mas hermenéutico, a partir da linguagem em que fala a tradicdo sobre algo que foi
dito no passado. Essa tensdo reflete-se, como ressalta Gadamer, “entre a
objetividade da distancia, pensada historicamente, e a pertenca a uma tradicao.

Esse entremeio (Zwischen) é o verdadeiro lugar da Hermenéutica™’8.

Essa posicdo intermediaria ocupada pela Hermenéutica demonstra que
sua tarefa ndo € desenvolver um procedimento, mas revelar as condi¢cdes sob as
quais surge a compreensdo. Lancar luzes sobre a tradicdo, esse conjunto de
Preconceitos compartilhados, faz parte dessa tarefa. Gadamer esclarece que o

intérprete, lancado na tradicdo, ndo consegue distinguir por si os Preconceitos
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legitimos, que possibilitam a compreenséao, dos ilegitimos, que “nos aprisionam e
nos impedem de pensar e de ver’'’®. Essa distingdo deve ocorrer na propria
compreensao, para o que contribui decisivamente a distancia temporal, essa tensao

entre o passado e o presente.18

Assim é que cada época deve compreender, a seu modo, 0 texto
transmitido, a partir da tradicdo que |he caracteriza, processo no qual o Ser-ai
[Dasein] compreende a si mesmo e (re)constréi sua propria tradicdo. O sentido do
texto é determinado, tanto pelo seu autor como pelo contexto no qual € interpretado,
e todo o fluxo da historia entre esses dois momentos, o que deve ser percebido pelo
intérprete. Gadamer assevera que € por consequéncia disso que “a compreensao
nunca € um comportamento meramente reprodutivo, mas também e sempre

produtivo™el,

Esse compreender de acordo com o mundo do intérprete ndo significa um
compreender melhor que o préprio autor do texto, como se historicamente houvesse
uma espécie de evolucdo e melhora da compreensdo, mas apenas compreende-se

de um modo diferente.

7

A compreenséo, portanto, ndo € uma atitude puramente receptiva, mas
também construtiva — como diz Lenio Streck, nunca banhamos na mesma agua do
ro'®? — numa relacdo dialética entre texto e intérprete. Essa distancia temporal
deixa, portanto, de ser um problema, um abismo a ser transposto para recolocar em
contato com o passado. Ao contrario, esta preenchida pela continuidade histérica e
tradicdo, que atuam produtivamente.’®3 Como observa Palmer, “o passado nunca
pode ser visto como objecto no passado, separando-se absolutamente de nds no

presente e no futuro™84,

Deve-se ter em mente, também, que a compreensdo ndo somente une
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passado e presente, como permanece sempre aberta ao futuro. O verdadeiro
sentido de um texto é um processo infinito, sempre sujeito as condi¢cfes historicas,
relacoes de sentido e fontes de compreensdo do momento da interpretagdo.®> Nao
existe uma interpretacéo correta em si mesma, atemporal. Trata-se, sempre, de uma
relagdo com o presente, sempre em mutagdo. “O ‘significado’ é sempre ‘para
nos’", sem que, porém, possamos nos afastar da coisa mesma. A compreensdo
ocorre no presente, porém sempre com base na coisa mesma e a partir dos
Preconceitos, da tradicdo, que o passado transmitiu, considerando tratar-se de “um

fluxo em que nos movemos e participamos, em todo o acto de compreensao”8’,

Essa historicidade deve ser trazida para dentro da compreensao, no que
Gadamer chama de “histdria efeitual”. A histéria efeitual € o que determina o que se
mostra questionavel na compreensédo e, também, é o que a mantém aberta. Opera
em toda compreensao, esteja ou ndo o intérprete ciente dela, pois tem “o poder de

impor-se inclusive onde a fé no método quer negar a prépria historicidade”!88,

A consciéncia da histdria efeitual, que reconhece a construcéo historica
de todo compreender, € consciéncia do que Gadamer designa por situacdo
Hermenéutica, que consiste na situacdo em que o intérprete se encontra na tradicdo
que busca compreender. Ndo se esta diante da situacdo, mas sempre nela, o que
impossibilita que se a compreenda por completo. Isso, porém, ndo se trata de um
defeito, pois “ser histérico quer dizer ndo se esgotar nunca no saber-se™®. A
situacdo refletida na finitude do homem, representa uma posi¢do na histoéria efeitual
que condiciona e limita a possibilidade de ver, razdo pela qual est4 diretamente
relacionada ao conceito de horizonte, que, conforme Gadamer, “é o ambito de visédo

que abarca e encerra tudo o que pode ser visto a partir de um determinado ponto”*°.

Chega-se, portanto, a uma questdo fundamental da Hermenéutica
Filoséfica de Gadamer, que é a fusdo de horizontes. Os horizontes ndo sao

estanques, mas formados historicamente, constituidos de seu passado e tradicdo e
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estdo em constante construcdo, deslocando-se ao passo de quem se move. O
horizonte do presente esta em constante formacdo na medida em que se questiona
os Preconceitos, confronta-se com a tradicdo e se adquire experiéncia. Gadamer

elucida:

[..]. O horizonte do presente ndo se forma pois a margem do
passado. N&o existe um horizonte do presente por si mesmo, assim
como ndo existem horizontes histéricos a serem conquistados.

7

Antes, compreender € sempre o processo de fusdo desses
horizontes presumivelmente dados por si mesmos. [...]. A vigéncia da
tradicdo € o lugar onde essa fusdo se da constantemente, pois nela o
velho e o novo sempre crescem juntos para uma validez vital, sem
gue um e outro cheguem a se destacar explicitamente e
mutuamente. %!

A compreensdo do outro possibilita alargar o proprio horizonte historico,
por sua vez possibilitando nova compreensao, “enquanto a palavra pronunciada no
passado se atua e se explOe na histdria, e assim penetra em Nnosso proprio e
caracterizado horizonte de compreensdo”®?, E essa fusdo de horizontes ocorre
justamente no ato de aplicacdo, na interpretacdo de um texto do passado a partir de

uma situacéo presente, a partir das perguntas que séo colocadas no presente.1%

Gadamer divide o processo hermenéutico em compreensao, interpretacéo
e aplicacdo, ndo como se fossem etapas ou fases distintas do processo, mas
momentos estruturais internos da compreensdo que ocorrem em um s0, a applicatio.
Em toda compreenséo ocorre algo como uma aplicacao do texto a situacao presente
do intérprete, o que perfaz a unidade dos trés momentos referidos.'®* Essa
caracteristica € facilmente verificavel quando se trata da interpretacdo de um texto
juridico, sempre relacionada a algum caso concreto que requeira uma resposta
juridica. Gadamer demonstra, contudo, que nao existe diferenca entre a tarefa
Hermenéutica desenvolvida pelo historiador do Direito e o juiz, uma vez que ambos
operam uma compreensdo no nivel da existencialidade, aplicando um texto escrito
no passado a uma situacéo presente, hipotética ou real, fundindo dois horizontes de

significagcdo. Em ambos os casos o texto é avaliado historicamente a partir das
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preconcepcdes do intérprete, o que ndo pode ser evitado pelo uso de métodos ou
canones hermenéuticos.'% As interpretacdes juridica e teolégica apenas evidenciam

a essencialidade da aplicacdo em todo e qualquer processo de compreensao.

Ou seja, Gadamer evidencia que ndo se compreende por etapas. Nao se
interpreta sintatica e semanticamente o sentido do texto, para, posteriormente,
compreendé-lo e, por fim, aplica-lo ao caso concreto. Essa constatacdo rompe com
as dualidades metafisicas da interpretacdo como esséncia e aparéncia, real e ideal.
Como ressalta Streck, “ndo ha sentidos a disposicdo do intérprete que,
posteriormente, venham a ser ‘encaixados’ as ‘coisas-ainda-sem-sentido”'%. A
compreensao, que ocorre na applicatio, fundindo os trés momentos (compreensao,
interpretacdo e aplicacdo), precede a interpretacdo, que néo passa de mera
explicitacdo do j& compreendido. Por isso, o método chega tarde.

A abordagem da applicatio vé o texto a luz do presente. Nao significa uma
subjugacao do texto ao presente, tampouco recepcdo acritica das exigéncias do
texto. Observa Palmer que nessa “interaccdo e fusdao de horizontes, o intérprete

acaba por ouvir a questao que provocou o aparecimento do texto”!°.

Dessarte, a colocacdo da essencialidade da aplicacdo resulta que o
sentido do texto que se deve compreender somente se completa na interpretacao,
nao esta no préprio texto como uma esséncia a ser captada. Alerta Gadamer, porém,
que, “de certo modo, essa acao interpretadora se mantém totalmente ligada ao
sentido do texto™'®8, ou seja, o intérprete ndo experimenta uma liberdade diante do
texto. E nesse ligar-se ao sentido do texto € preciso analisar ndo apenas o que foi

nele expresso pelo autor, mas também o que néo foi dito, o que ficou oculto.

Gadamer busca explicitar essa questao a partir do conceito de expressao,
gue nao se restringe ao seu significado no ambito da linguagem. O que a expressao
‘expressa nao € somente o que nela deve se tornar expresso, o que ela quer dizer,

mas principalmente aquilo que se expressa nesse querer dizer e dizer, sem precisar
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ser expresso, aquilo que ‘trai’ a expressao”®®. Trata-se do sentido oculto que deve
ser revelado por meio da interpretacao historica, que estd na intencdo do autor, nas
suas convicg¢des que nao estao expressas no texto, suas preferéncias e inclusive as
verdades que esconde ou inverdades que propositalmente insere. Nesse sentido, 0
fildsofo elucida que “a interpretacdo se torna necessaria onde o sentido de um texto
ndo se deixa compreender imediatamente”™®, em que ndo é suficiente a
compreensao que vem a mente, exigindo uma reflexdo sobre os dados da tradicdo

para revelar o que neles se manifesta e se oculta.

Em toda compreenséo, portanto, tem lugar uma aplicacéo, que deve levar
em consideracao a tradicdo. O objeto da interpretacdo nédo é o texto isolado de sua
histéria efeitual, como se objeto entregue a consciéncia do intérprete. A
compreensao do texto exige a analise de toda a tradicdo histérica, mediada com o
presente do préprio intérprete. Nesse processo, o leitor intérprete compreende a si
mesmo no texto que interpreta. E, portanto, na consciéncia da historia efeitual que
se encontra a verdadeira compreensdo, como um acontecer da histéria, que nao

termina no intérprete, mas continua como uma indeterminacao aberta.

A andlise dessa consciéncia da historia efeitual estd centrada no fato de
que ela tem a estrutura da experiéncia.?’* Conforme descreve Palmer, “contra o mito
de um conhecimento puramente conceptual e verificavel, Gadamer coloca o seu
conceito histérico e dialéctico da ‘experiéncia™?%?. A relacéo dialética que caracteriza
a experiéncia ndo estd em uma acumulacdo de conhecimento conceitual, mas em
uma abertura a experiéncia. Refere-se “a uma acumulagdao de ‘compreensao’ nao
objectificada e largamente ndo objectificAvel a que muitas vezes chamamos

sabedoria”?%3,

A experiéncia ndo pode ser apreendida, precisa ser vivenciada,
experienciada. Os pais ndo podem livrar os filhos das experiéncias desagradaveis

gue experimentaram, pois a experiéncia faz parte da propria natureza histérica do
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homem. Uma experiéncia é véalida enquanto ndo é contraditada por uma nova
experiéncia, o que somente ocorre nas observagdes individuais e dessa forma
permanece sempre aberta a toda e qualquer nova experiéncia, porque “esta
essencialmente dependente de constante confirmacdo, e na auséncia dessa
confirmagao ela se converte necessariamente noutra experiéncia diferente”2%4, Muito
embora se atualize nas observacdes individuais, a experiéncia se instaura como um
acontecer anbnimo, em que a importancia particular de determinada observacéo é
reduzida, pois tudo acaba se ordenando de modo que nao pode ser

compreendido.?%®

A verdadeira experiéncia € sempre negativa, frustra uma expectativa que
se alimenta em relacdo a algo. A mera confirmacéo dessa expectativa ndo cria nova
experiéncia, apenas confirma aquela que ja se possui; jA ndo se faz novamente essa
experiéncia, e o que antes era inesperado passa a ser previsto. E a negatividade da
experiéncia que proporciona “um saber melhor, ndo somente sobre si mesmo mas
também sobre aquilo que antes se acreditava saber, isto €, sobre o universal”?%, o
gue recebe o nome de dialética. A experiéncia altera o saber e o proprio objeto como
se 0 conhecia, além de abrir o sujeito para novas experiéncias, fornecer um novo

horizonte dentro do qual algo pode converter-se em experiéncia.?®’

O fato de a experiéncia ser sempre negativa, dolorosa, faz parte de sua
propria esséncia. Essa negacdo das expectativas pela experiéncia gera o
discernimento, que “contém sempre um retorno de algo em que estavamos presos
por cegueira™%, proporciona autoconhecimento. Na medida em que frustra e
proporciona autoconhecimento, a experiéncia trata de revelar os limites da finitude

humana.2%®

Assim, “dado que pela experiéncia alcangcamos o futuro que esperamos e

dado que a experiéncia passada nos ensina como todos 0s planos sédo incompletos,
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temos aqui nitidamente presente a estrutura da historicidade™. A consciéncia
dessa estrutura que o sujeito coloca em uma abertura adequada ao passado e ao
futuro, conhecendo os limites da propria finitude, € o cerne da consciéncia da

histdria efeitual como auténtica experiéncia Hermenéutica.

Como observa Gadamer, “a experiéncia Hermenéutica tem a ver com a
tradicdo™!!, que é aquilo com que o Ser-ai [Dasein] se depara como heranca e que
vem pela linguagem. Porém, diferentemente da experiéncia como antes
caracterizada, a heranca da tradicdo ndo se trata de um acontecimento, ndo é algo
gue se possa controlar, mas vem como uma experiéncia intrinsecamente linguistica
gue, no encontro hermenéutico, tem de ser experimentada. Palmer traduz essa
relacdo esclarecendo que, quando se interpreta um texto, quando se experimenta o
seu significado, “chegamos a compreensdo de uma heranga que nos interpelou
como algo que se situa face a nés, mas que faz no entanto simultaneamente parte

desse fluxo néo objectificavel de experiéncias e de histéria, no qual nos situamos”?'?,

Estabelece-se uma relacdo dialética entre o intérprete e o texto.
Novamente recorrendo a licdo de Richard Palmer, explica que o que Gadamer
pretende dizer, “ao relacionar com a heranga a relacdo Eu-Tu, € que num texto a
heranca dirige-se ao leitor e interpela-o, ndo como algo com o qual ele nada tem em
comum mas como algo com quem sustenta reciprocidade”?!3, Por isso é preciso
deixar que o texto fale. A partir de uma tematica, o intérprete levanta uma questao ao
texto, que, por sua vez, também interpela o intérprete, a fim de que pense sua
prépria historicidade. Afinal de contas, “o fato de estar na tradicdo nao restringe a

liberdade do conhecer, antes é o que a torna possivel”?14,

O intérprete que pretende interpretar um texto com consciéncia da historia
efeitual ndo pode render-se ao método, a técnica, como se fossem o suficiente para
livrar a interpretacdo de seus prejuizos e Preconceitos. Quando o intérprete ignora

seus proprios Preconceitos, negligencia a tarefa de coloca-los em questédo, entrega-
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se ao risco de ter a visdo turvada por eles. E preciso conscientizar-se deles, da
histéria efeitual, para que se possa colocé-los em questao na compreensao. Porém,

antes, é preciso deixar que a tradicao diga algo.

Essa abertura a experiéncia Hermenéutica, afirma Gadamer, pressupde a
estrutura da pergunta. Uma nova experiéncia somente surge quando se questiona
as experiéncias ja experimentadas. Seguindo a légica desenvolvida por Gadamer,
ficou assentado que a interpretacdo comeca a partir de algo que se questiona, como
por exemplo o0s textos. Isso exige uma suspensao dos Preconceitos para deixar que
o sentido surja do préprio texto. E Gadamer afirma que se afasta as opinides prévias
e 0s Preconceitos com a pergunta, eis que “a esséncia da pergunta € abrir e manter

abertas possibilidades™5.

A dialética instaurada pelo perguntar, para que se configure como
abertura de mundo, abertura para o ser, exige que de fato ndo se possua
previamente uma resposta. Ao mesmo tempo, porém, em que realiza uma abertura,
a pergunta também delimita o ambito da resposta e “implica uma fixagcdo expressa
dos pressupostos vigentes, a partir dos quais se mostra 0 que estad em questao,

aquilo que permanece em aberto”16,

A atitude questionadora, que leva para a verdadeira compreensdo, €
sempre dificultada pela opinido corrente, pela evidéncia de um saber cujos
fundamentos sdo desconhecidos, o que acaba sendo rompido pela negatividade da

experiéncia, “o impulso daquilo que ndo se submete as opinibes pré-

estabelecidas™’.

O fenbmeno hermenéutico, portanto, possui o carater de conversacao e a
estrutura de perguntas e respostas. O didlogo hermenéutico € assim sintetizado por
Richard Palmer:

Portanto, no didlogo hermenéutico, o tema geral em que estamos
inseridos — tanto o intérprete como o texto — é a tradicdo, a
heranca. Um dos nossos parceiros no dialogo é o texto, na rigidez da
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sua forma escrita. Assim ha uma necessidade de encontrar um
caminho para o «dar e tirar» do didlogo: é esta a tarefa da
Hermenéutica. A formulacéo rigida tem que de certo modo colocar-se
no movimento da conversagao, um movimento em que O texto
interroga o intérprete e este o interroga. A tarefa da Hermenéutica é
«tirar o texto da alienacdo em que se encontra (enquanto forma
rigida, escrita), recolocando-o no presente vivo do didlogo, cuja
primeira realizacdo é a pergunta e a resposta».?8

O texto que se toma como objeto da interpretacdo dirige uma questao ao
intérprete, atinge-o pela palavra da tradicdo, o que coloca sua opinido em aberto,
pois pretende ouvir o que o texto tem a dizer. O intérprete pretende responder a
essa pergunta por meio da interpretacdo, para o que devera colocar-se a perguntar.
Deve procurar reconstruir, a partir de seu horizonte histérico, a pergunta que o autor
do texto procurou com ele responder, colocando-a no “aberto de sua
questionabilidade”!®. Nesse contexto, desvela também o que se oculta no texto, o
ndo dito, o que poderia ter servido também de resposta aquela pergunta. Essa
reconstrucdo da pergunta originaria, porém, nunca a alcanca completamente, pois
formulada a partir do horizonte histérico no qual se encontra o intérprete e no
contexto da pergunta que Ihe faz a tradigcdo. Assim, nesse dialogo com o texto, a
compreensao experimenta seu acontecer histérico, em que cada interpretar é “uma
possibilidade histdrica daquilo que é compreendido”?°. A obra continua sendo
sempre a mesma, porém “comprova sua plenitude de sentido cada vez que é
compreendida diferentemente, assim como a histdria continua a ser a mesma, cujo

significado continua se determinando”?2?.

Nesse processo é que surge a verdade da consciéncia da histéria efeitual,
sempre fruto de uma fusdo de horizontes do compreender que faz uma mediacao
entre o texto e seu intérprete, estimulados pela dialética da pergunta e resposta, nao
como momentos isolados, mas como acontecimentos da historia efeitual ligados
pela tradicdo. Assim, “na medida em que nega o fantasma de um esclarecimento
total, e justo por isso, a consciéncia dotada de experiéncia historica esta aberta para
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219 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 488.
220 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 487.
221 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 487.



68

a experiéncia da historia”??2.

Nesse passo chega-se a outra questdo chave da Hermenéutica filosofica,
o carater central da linguagem como condicdo de possibilidade de toda
compreensao. Conforme explica Gadamer, o problema hermenéutico nao se refere
ao correto dominio da lingua, ndo €, pois, sintatico ou semantico, mas “de correto
acordo sobre um assunto, que se da no medium da linguagem”?3, pragmatico,

portanto.

No que mais interessa a este trabalho, a compreensdo de textos,
Gadamer os descreve como “manifestagdes da vida fixadas de modo
permanente”?*, A conversacdo exige que a fala do texto, seu significado, seja
reconstruido por um dos interlocutores, o intérprete, a partir dos signos escritos,
processo no qual o tema de que fala o texto vem a linguagem. Nesse processo de
compreensao de um texto ocorre a fusdo de horizontes, sobre a qual falou-se
anteriormente, que faz com que a conversdo do texto a linguagem realizada pelo
intérprete traga a expressao “uma coisa’ que nao € somente minha ou de meu autor,

mas uma coisa comum a ambos”22°,

Na Hermenéutica Filoséfica a linguagem ndo é vista como um simples
instrumento, uma terceira coisa que se interpde entre 0 sujeito e 0 objeto,
transmitindo conceitos da interpretacdo a compreensao. Ao contrario, diz Gadamer
que “a linguagem é o medium universal em que se realiza a propria compreensao. A
forma de realizacdo da compreensdo é a interpretacdo”??® (itdlico no original). A
interpretacdo, relembre-se, ndo ocorre em etapas; todo compreender é
simultaneamente interpretar e aplicar, o que se desenvolve no medium da
linguagem. Essa relacdo essencial entre compreensdo e linguagem aparece na
tradicdo, que necessita do medium da linguagem para existir, “de tal modo que o

objeto primordial da interpretagdo possui a natureza propria da linguagem”??7.
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E na linguagem que a tradicdo adquire sua forma mais auténtica, em
especial quando transformada em escrita. Isso porque “na escrita a linguagem se
liberta do ato de sua realizagcdo. Na forma da escrita todo o transmitido esta
simultaneamente presente para qualquer atualidade™®. A escrita funde em
coexisténcia presente e passado, como continuidade da memoria, idealidade que se
eleva acima de qualquer determinacao finita. Nesse sentido, o escrito € uma espécie
de “fala alienada”, que se libera de sua origem e seu autor para novas relagoes.
Como tal, necessita ser reconvertida ao sentido pelo intérprete a partir dos signos

escritos.

Essa reconversdo é que impulsiona a constante revisdo histérica da
interpretacdo, sempre a partir dos novos horizontes de intérprete e texto. E por isso
que o método fracassa, pois consiste em um critério de correcdo, de verificacdo da
verdade objetificando o texto, retirando-o de seu acontecer histérico, da tradicéo.
Como afirma Gadamer, ndo pode haver uma interpretagao correta “em si”, uma vez
que “a vida historica da tradigcdo consiste na sua dependéncia a apropriacdes e

interpretagbes sempre novas”?29,

O fato de a compreensao exigir sempre uma nova aplicacdo no horizonte
do intérprete ndo relativiza a pretensdo de verdade de cada interpretacdo, pois o
texto continua sendo sempre o mesmo. Assim como toda interpretacdo de uma
masica ganha seus contornos pelo musicista que a interpreta, todo texto é
significado na compreensdo do intérprete; porém, assim como a musica continua
sendo a mesma nas diferentes interpretacbes que ganha, também o texto se
perpetua nas suas diversas compreensodes. Isso se deve ao carater de linguagem de

toda interpretacdo.?3°

A linguagem, para Gadamer, estd acima do esquematismo das frases.
Mantém-se na altura da universalidade da razdao. Existe uma intima unidade entre

linguagem e pensamento, entre a linguagem e as coisas que nomeia, porque “a
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linguagem é a linguagem da propria razao”?3'. Reduzir as palavras a meros signos é
priva-las de seu poder essencial, pois ndo sdo meros instrumentos que estdo a méo
e dos quais se serve quando necessario. Nao existe uma cisédo entre pensamento e
fala, entre as palavras e as coisas que elas designam.?32 E preciso, pontifica
Gadamer, “reconhecer que toda compreensdo esta intimamente entretecida por
conceitos e refutar qualquer teoria que se negue a aceitar a unidade interna de

palavra e coisa”?:.

As experiéncias ndo ocorrem em uma idealidade para depois serem
reconduzidas as palavras, tais quais instrumentos que se busca encaixar as coisas.
Pelo contrario, esta na prépria experiéncia, no acontecer da compreenséao, o buscar
e encontrar as palavras que a expressem. Nos dizeres do filésofo, “buscamos a
palavra certa, isto €, a palavra que realmente pertenca a coisa, de modo que ela
propria venha a fala”?%4. As palavras ndo pertencem ao homem, mas a prépria coisa.
Melhor explicando, Palmer assevera que “a experiéncia, o pensamento e a
compreensao sdo totalmente linguisticos e ao formular uma assercao apenas

usamos palavras que ja pertencem a situagéo”?3®.

A palavra, portanto, ndo € por si mesma, ndo é em si. Somente €
enquanto expressdo de uma situacédo, do ser. Segundo Gadamer, “ela possui seu

ser na sua fungéo de tornar aberto”?%6, de revelar o ser, de iluminar o ser.

Dessarte, a linguagem nao € instrumento, ndo se orienta da subjetividade
para a coisa designada, mas “da coisa, ou na situacao, através de linguagem, para a

subjectividade”®” e assim revela o mundo da vida, constitui-no.

Como visto, Heidegger fixa as bases da existencialidade do homem, s6 o
homem é no sentido de que somente o homem tem mundo, que alcanca por meio da

linguagem. Essa concepcdo € apropriada por Gadamer, que coloca a linguagem
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como a base absoluta para que os homens tenham mundo. Algo somente é para nés
quando se pode designa-lo, de forma que o mundo somente € mundo na linguagem.
“A originaria humanidade da linguagem significa, portanto, ao mesmo tempo, o

originario carater de linguagem do estar-no-mundo do homem”?38,

N&o se pode incorrer no erro de pensar esse mundo como fruto da
subjetividade, pois 0 mundo e a linguagem séo, antes, temas intersubjetivos, sendo
que a linguagem, como visto, esta na propria coisa, no mundo, de onde vem para a
subjetividade, ndo o contrario. Mundo €, na definicdo de Palmer, “a compreenséao
partiihada pelas pessoas, e € 0 meio dessa compreensdo; é a linguagem que
possibilita este facto”?3°. A constituicdo de linguagem do mundo afasta todas as
relativizac6es em relacéo ao ser, pois todo objeto de conhecimento esta inserido no
mundo pela linguagem. Assim, “0 que se compreende pela linguagem néo € s6 uma

experiéncia particular mas o mundo no qual ela se revela”?0.

A linguagem, portanto, abarca tudo aquilo com o que se pode relacionar, é
condicao de possibilidade para qualquer conhecimento do ser. Cada sujeito, formado
em determinada tradi¢cdo, possui uma peculiar visdo de mundo, na qual esta sempre
implicito o ser-em-si do mundo. Essa multiplicidade nédo significa relativizacdo do
mundo; pelo contrario, cada visdo é uma representacdo constitutiva do proprio

mundo.?41

A experiéncia Hermenéutica, vista como o0 encontro entre os horizontes do
texto e do intérprete, tem na linguagem o chdo que possibilita o seu ocorrer. A
linguagem possibilita 0 encontro da tradicdo com o presente. A compreensdo dessa
constatacdo passa pelo conceito de pertenca. Dizer que se pertence a algo (um
grupo, um lugar, uma cultura) significa que nao se controla, mas se esta imerso nele.
Assim é que se pertence a linguagem e a histéria, qgue ndo se possui ou se controla,
mas apreende e se adapta as suas regras. Essa pertencga a linguagem, que ordena

e molda o pensamento, como leciona Palmer:
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[...] ndo é uma questdo de rigidez ou de incapacidade; esse poder
funda-se na situacdo ou no caso que ela comunica. E & situagéo ou
ao caso que temos que adaptar o nosso pensamento. A linguagem
nao é assim uma prisdo mas um espaco que se abre no ser e que
permite uma infinita expansdo, dependendo da nossa abertura a
tradicdo.2*?

O fato de o intérprete e o texto pertencerem a linguagem é que torna
possivel o que Gadamer chama de fusdo de horizontes. A linguagem transmite a
tradicdo e, com isso, torna-se a base da consciéncia da historia efeitual.
Metodologicamente, isso implica ndo se colocar como senhor do texto, mas aberto
ao que ele diz e ao que nele se oculta, ao questionamento que faz por meio dele a
tradicdo.?*® Assim, “pertencente é aquilo que é alcangado pela interpelagdo da

tradicao™*4, que se coloca a ouvir o que tem a dizer.

Conforme desenvolvido anteriormente, a interpretacdo € sempre para o
intérprete, no sentido de que envolve uma aplicacdo a situacdo presente. Cada
interpretacao traz a linguagem o sentido do texto, o que “permite que uma infinitude
de sentido em si ganhe uma representagdo finita”>*>. A consciéncia dessa
representacdo finita da verdade é caracteristica do que Gadamer chama de
comportamento especulativo, que significa o contrario do dogmatismo. Na defini¢éo
dada pelo filésofo, “é especulativo quem nao se entrega direta e imediatamente a
estabilidade disponivel dos fenbmenos ou ao que se tem em mente enquanto se

mantém numa determinacgéo fixa, mas que sabe refletir’24.

O comportamento especulativo tem consciéncia de que existe sempre 0
nao dito a par daquilo que é explicitado, de modo que ambos formam uma unidade.
O que néo é dito (por ndo ser dito, pelas razdes do falante ao ndo dizer) compde o
horizonte de significacdo do que esta expresso. Assim € que toda interpretacédo de
um texto implica uma nova abertura para seu significado, para seu ser, em uma
interacdo dialética e criativa. O comportamento especulativo do intérprete é,

portanto, “abertura a colocagao do nosso horizonte num equilibrio e € querer sujeita-
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lo a uma modificacdo, a luz da nova compreensdo do ser que emerge do encontro

com o significado do texto™?4’.

Todos os fundamentos construidos ao longo de Verdade e Método por
Gadamer e até aqui sintetizados sustentam uma afirmacéo final, a célebre frase: “O
ser que pode ser compreendido é linguagem”?8, A linguagem, finita e histérica, é o
meio que une o sujeito ao mundo, na medida em que “é um repositério e um
condutor da experiéncia do ser que se tornou linguagem no passado”?*®. E do ser
que vem a fala, e com isso ndo adquire uma segunda existéncia, apresenta-se a
compreensao. Essa apresentacédo faz parte do proprio ser, as palavras emergem das
coisas, 0 que evidencia a estrutura especulativa da linguagem, na medida em que
realiza “uma distingdo entre ser em si e representar-se, uma distingdo que, no
entanto, ndo deve ser distingdo”?>°. Gadamer destaca o significado ontol6gico
universal da linguagem, que se revela em seu modo de ser especulativo, e destaca a

ligacdo entre a palavra e o ser:

[..]. O que vem a fala é, naturalmente, algo diferente da prépria
palavra falada. Mas a palavra sO € palavra em virtude do que nela
vem a fala. SO se faz presente em seu préprio ser sensivel para
subsumir-se no que é dito. Inversamente, também o que vem a fala
ndo é algo dado de antemdo e desprovido de fala, mas recebe na
palavra sua prépria determinacédo.?!

Assim, a Hermenéutica de Gadamer, movendo-se para além do esquema
sujeito-objeto e construindo uma compreensao que € histérica, linguistica e dialética,
sugere um novo tipo de objetividade, ndo mais fruto de uma subjetividade
assujeitadora, mas “algo que atua sobre a nossa compreensdao quando se

apresenta”?52,

Palmer destaca que Gadamer, rompendo decisivamente com a
Metafisica, demonstra que “as chaves para a compreensao nao sdo a manipulagao e

0 controle, mas sim a participagdo e a abertura, ndo € o conhecimento mas sim a
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experiéncia, ndo é a metodologia mas sim a dialéctica’®®3. N&o se trata de definir
critérios para um conhecimento valido, mas conceber a compreensdo como o modo

de ser do homem.

A revolugdo promovida pela Filosofia Hermenéutica e pela Hermenéutica
Filoséfica, que se pode chamar de virada Hermenéutica, ndo pode ser ignorada pela
Ciéncia Juridica. A existencialidade da compreensdo atinge diretamente a
Hermenéutica juridica e a teoria da decisdo, de modo que suas implicacdes
precisam ser consideradas, sob pena de manter-se a Dogmatica Juridica alienada

em um paradigma filosofico obijetificador, ja superado.

A superacao da relacdo sujeito-objeto; o abandono da razdo metddica; a
existencialidade, historicidade e faticidade da compreensdo como modo de ser do
Ser-ai [Dasein]; a simultaneidade da compreensao, interpretacdo e aplicacdo na
applicatio; a forca da tradicdo; a acdo dos Preconceitos auténticos e inauténticos na
compreensao; a fundamentalidade da linguagem como medium da compreensao e
nao como terceira coisa que se interpde entre o0 sujeito e o0 objeto; enfim, a
integralidade das revelacdes de Heidegger e Gadamer precisam ser consideradas

na interpretacdo do Direito.

A fenomenologia Hermenéutica deve ser trazida, portanto, para o ambito
do Direito como standard de racionalidade, no sentido referido por Ernildo Stein. E o
precursor dessa tarefa, no Brasil, foi o professor Lenio Luiz Streck, cuja Critica

Hermenéutica do Direito sera objeto de breve analise na sequéncia.

1.3 A CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO DE LENIO LUIZ STRECK:
INVASAO DO DIREITO PELA FILOSOFIA DA LINGUAGEM

Lenio Streck parte da percepg¢do de que o modo de decidir da pratica
juridica brasileira, sua “teoria da decisao” — se € que se pode afirmar que possui
alguma, quica se lhe atribui alguma a partir de suas praticas reiteradas —, enfraquece
a “forca normativa” da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,

retira-lhe a concretude e eficacia, ndo “levando a sério” o seu texto. A concretizagao
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da Constituicdo da Republica e das promessas da modernidade por ela resgatadas
passa, na visdo do autor, pela reconstrucao da teoria da decisédo juridica, por uma

nova forma de interpretar, de aplicar o Direito.

O Estado Brasileiro passou pelo que Streck chama de modernidade
tardia. Ndo experimentou o Estado Social ou welfare state, ingressando diretamente
no modelo conhecido por Estado Democratico de Direito, cujos fundamentos foram
postos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, resgatando as
promessas da modernidade. Essa modernidade tardia traz consigo um grande déficit
de efetivagcdo de direitos sociais e econdmicos, relegados a uma casta de
privilegiados. A realidade desigual da sociedade brasileira exige um Estado forte,
intervencionista, que resgate essas promessas nao cumpridas da modernidade,
agora positivadas no texto da ConstituicAo Republicana, e encaminhe a realidade

social para uma maior aproximacdo com a previsdo constitucional.?5

Essa tensdo entre a legalidade constitucional e a realidade social tem
deslocado o centro de decisbes dos Poderes Legislativo e Executivo para o
Judiciario, tendo em vista que o Direito se coloca como “um campo necessario de
luta pela implantacdo das promessas modernas”®® (itdlico no original). Na falta de
implementacdo de politicas publicas previstas constitucionalmente, recorre-se ao
Poder Judiciario no objetivo de garantir a efetivacdo desses direitos, em especial por
meio dos legitimados para a tutela coletiva, notadamente o Ministério Publico, as
Associacfes Civis e a Defensoria Publica. Lenio Streck aponta como razao para
esse deslocamento, além da deficiéncia das politicas publicas, “o carater
hermenéutico que assume o Direito, em uma fase pds-positivista e de superacdo do

paradigma da Filosofia da Consciéncia”°®,

O resgate da forca normativa da Constituicdo e, por consequéncia, das
promessas da modernidade, considerando a centralidade ocupada pelo Judiciario

atualmente, passa, portanto, pela jurisdicdo constitucional, pela construcdo de uma
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teoria da decisdo adequada para tanto, abandonando as posturas positivistas da

Dogmatica Juridica brasileira, incompativeis com esse novo modelo.

O cerne da denunciada crise de dupla face estd nos decisionismos,
Discricionariedades e arbitrariedades judiciais alimentados pelo Positivismo Juridico
normativista ainda vigorante, que padecem de grave déficit democratico, substituindo
0 texto constitucional pela subjetividade do intérprete. Nesse sentido, a critica
desenvolvida por Lenio Streck, na qual expbe as bases de sua Teoria da Deciséo, é
direcionada ao Positivismo normativista, que supera o velho Positivismo exegético.
Essa responsabilidade delegada aos juizes para que decidam os chamados casos
dificeis ou nas margens das incertezas da linguagem é, na visdo de Streck, causa da
crise de efetividade do Direito, pois sob o pretexto de construirem discursos criticos,

desprezam os préprios textos legais e constitucionais.?>’

Em razéo disso € que a teoria da decisdo da Critica Hermenéutica do
Direito busca fixar as condi¢cdes de possibilidade para a preservacdo da democracia
mediante o respeito a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e ao
Estado Democratico de Direito por ela instituido. De matiz antidiscricionaria e
anterrelativista, a Critica Hermenéutica do Direito reconhece a necessidade de
respeitar os textos construidos democraticamente apdés a superacdo dos
autoritarismos do século XX, tarefa que ndo pode ser entregue a, ou substituida

pela, vontade do intérprete.?>8

Essa concepcéo esta ligada a uma corrente substancialista da jurisdi¢ao.
Em oposicdo as posturas procedimentalistas (de mero controle das regras do jogo
democréatico) e sem qualquer filiagdo a ativismos judiciais ou a Filosofia da
Consciéncia, a corrente substancialista entende que, mais do que equilibrar e
harmonizar os poderes, é papel do Judiciario impor, inclusive contra maiorias
ocasionais, o0 Direito produzido democraticamente, em especial o0 texto

constitucional, efetivando e concretizando direitos.2° E importante reforgar que isso
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nao significa estar de acordo com ativismos ou decisionismos judiciais sob o pretexto
de efetivacdo de Direitos, pois a concretizacdo exige respeito a Constituicdo, sem
recorrer a critérios de conveniéncia politica, social ou econémica para tomada de
decisdo. Trata-se, na licdo de Streck, de entender o Direito “como mecanismo pratico

que provoca (e pode provocar) mudancas na realidade”?%0,

No Estado Democrético de Direito a Constituicdo é erigida a vetor de
sentido de toda interpretacdo, como se evidencia por tudo quanto foi até agora dito.
N&o se trata de uma simples ferramenta, mas dirige, constitui o Estado e a
Sociedade, razdo pela qual imp8e que as instituicbes operem 0s instrumentos
constitucionais de forma a evitar uma livre disposi¢cdo da Constituicdo. Nas palavras
de Streck, “a forgca normativa da Constituicdo n&o pode significar a opg¢ao pelo
cumprimento ad hoc de dispositivos ‘menos significativos’ da Lei Maior e o

descumprimento sistematico daquilo que é mais importante”26,

Essa centralidade do papel da Constituicdo no Estado Democréatico de
Direito brasileiro ndo tem, porém, refletido nas praticas da Dogmatica Juridica. O
Direito ndo tem cumprido sua tarefa de transformacéo social em razdo do apego da
Dogmatica Juridica brasileira a paradigmas superados e reiteracdo de velhas
praticas. Como observa Lenio Streck, “ndo houve ainda, no plano hermenéutico, a
devida filtragem desse (velho/defasado) Direito, produto de um modo liberal-

individualista-normativista de produgéo de Direito”2¢2,

Streck tem apontado para uma “crise de paradigmas de dupla face” como
obstaculo para a realizacdo da Constituicdo e das promessas da modernidade nela
insculpidas. Em primeiro lugar, uma crise do modelo de Direito que, formado dentro
de um paradigma liberal, estd moldado ao enfrentamento de demandas
interindividuais e mostra-se incapaz de dar respostas as crescentes demandas

coletivas. Em segundo lugar, uma crise dos paradigmas metafisicos Aristotélico-

97.
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Tomista e da Filosofia da Consciéncia, calcados na relagédo sujeito-objeto. Essa crise
de dupla face sustenta o Positivismo caracteristico da Dogmatica Juridica brasileira.
Em um sincretismo anacronico, adota-se ora posturas objetivistas, centradas em
uma pretensa literalidade da lei, ora posturas subjetivistas, nas quais o sujeito é
alcado a condicao de senhor do texto, da lei, que seria apenas “a ponta do iceberg”,
debaixo da qual devem ser descobertos pelo intérprete os valores submersos.?63

Com isso, envoltos nessa crise, olha-se “0 novo com os olhos do
velho™%4, retira-se a forca normativa da Constituicdo e impede-se o0 seu acontecer.
Ainda ndo se compreendeu que o constitucionalismo do Estado Democratico de
Direito brasileiro exige uma nova teoria das fontes, das normas e, principalmente, da

decis&o. Na licao de Lenio Streck:

[..] a teoria positivista das fontes vem a ser superada pela
Constituicdo; a velha teoria da norma daré lugar & superacdo da
regra pelo principio; e o velho modus interpretativo subsuntivo-
dedutivo — fundado na relagédo epistemoldgica sujeito-objeto — vem
dar lugar ao giro linguistico-ontolégico, fundado na
intersubjetividade.?%®

Ocorre que a crise s0 é crise quando puder ser assim percebida, quando
forem criadas condi¢des de possibilidade para sua designagdo como crise. Assim, a
tarefa que se impde atualmente aos juristas é de justamente iluminar esses
Preconceitos (pré-conceitos) que formam a crise do Direito, abrir clareiras que
permitam nomea-la como crise, possibilitando o acontecer da Constituicao
Republicana e o resgate das promessas da modernidade.?%® Lenio Streck vem se
ocupando dessa tarefa com a sua Critica Hermenéutica do Direito, com enfoque nos

problemas relacionados a teoria da decisao.

Ocupa-se o autor em estudo néao de todo o projeto kelseniano ou hartiano

do Direito, mas de enfrentar o problema langado por Kelsen e reforcado por Hart
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consubstanciado na ideia de Discricionariedade do intérprete presente na metéfora
da moldura da norma, no conceito de textura aberta das normas e na distingao entre
easy e hard cases. O JusPositivismo normativista privilegiou uma andlise sintética e
semantica do Direito, relegando a pragmatica a um segundo plano, a
Discricionariedade do intérprete.?®” Ocorre que a Discricionariedade, ligada ao
superado esquema sujeito-objeto da Filosofia da Consciéncia, € incompativel com o
Estado Democratico de Direito e ndo pode ser encarada como uma fatalidade

autoevidente.

A Discricionariedade positivista gera o que Lenio Streck denomina “mundo
da natureza hermenéutico” ou “estado de natureza hermenéutico”, em um jogo de
palavras com o ideério estado de natureza que sustenta as teses contratualistas do
século XVIII. Com a expressao o jusfilésofo designa uma situacdo de total liberdade
interpretativa, sustentada em uma subjetividade assujeitadora dos textos, na qual
cada juiz decide conforme sua consciéncia, suas convic¢des pessoais e prejuizos

inauténticos, enfraquecendo, assim, o Direito democraticamente construido.?®

A aposta positivista na Discricionariedade na solucdo dos casos dificeis,
associada ao apego ao método légico dedutivo, gera uma retroalimentacdo do
discurso juridico que, no afa de tornar facil a resolucéo de tais casos, sofre de uma
objetividade textual ndo centrada na lei, mas em “conceitualizacdes prévias
elaboradas pela Dogmatica Juridica”. Pondera Streck que “o proprio Positivismo
procura controlar a Discricionariedade judicial, mediante a elaboracdo de um
discurso prét-a-porter, principalmente advindo do proéprio Judiciario”, por meio de
sumulas, ementas, verbetes. Onde “falta a regra”, como consequéncia da crescente
judicializacéo da vida que ndo consegue ser acompanhada pela producao legislativa,
surge o precedente, a sumula, sempre em busca de solu¢cdes prévias para
perguntas ainda néo feitas, o que vai afastando o discurso juridico dos casos

concretos no que Streck denomina “standartizacdo da cultura juridica” ou

267 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
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“fetichizag&o do discurso juridico”.?%°

Essa construcdo de conceitos prévios tem por objetivo facilitar o ato de
aplicacgéo, visto pelo Positivismo como meramente subsuntivo e dissociado dos atos
de interpretacdo e compreensdo. A partir dessa verdade prévia e da
Discricionariedade que Ihe é conferida na analise do caso concreto, o intérprete,
subjetivamente, fornecera a resposta. Para tanto, podera utilizar o conceito para
qualquer reposta, tanto positiva quanto negativa, pois “trata-se de ‘conceitos sem

coisas’2"9,

Essa opcao positivista pela Discricionariedade decorre, como observado
no item 1.1, da sua vinculacdo aos paradigmas filosoficos metafisicos Aristotélico-
Tomista e da Filosofia da Consciéncia. E preciso deixar que o Direito seja invadido
pela filosofia da linguagem. O pensamento positivista metafisico, além de apostar na
subjetividade do intérprete, esconde a singularidade dos casos concretos; cinde
texto e norma, como se fosse possivel cindir ser e ente; separa questao fatica e
guestao juridica; trabalha com raciocinios I6gico-dedutivos; esta preso ao modelo de
regras, encaradas como verdades a priori, respostas previamente elaboradas por
uma racionalidade assujeitadora dos sentidos e posteriormente apenas subsumidas
aos casos concretos; divide o processo hermenéutico em etapas nas quais 0
intérprete primeiro interpreta em abstrato, para, depois, compreender e, por fim,
aplicar a lei ao caso concreto; encara 0s principios como valores aos quais 0
intérprete deve recorrer para “corrigir’ as regras. Todas essas questdes foram
superadas pela Filosofia Hermenéutica e pela Hermenéutica Filoséfica, como visto

no topico 1.2, e sdo objeto da critica desenvolvida por Lenio Streck.

A tese desenvolvida na Critica Hermenéutica do Direito deve ser
entendida como “processo de desconstrugdo da metafisica vigorante no pensamento
dogmatico do Direito (Sentido Comum Tedrico)?’!, desconstrucdo de todos os

axiomas positivistas referidos no paragrafo anterior e que ainda habitam o imaginario
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juridico e orientam as praticas juridicas no Brasil. E preciso demonstrar a
inautenticidade dos Preconceitos com que opera o Positivismo Juridico para que
seja possivel a abertura de novos horizontes, de clareiras que permitam o acontecer

do ser do Direito, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Com o objetivo de sistematizar a critica elaborada por Lenio Streck e
facilitar sua compreensao, nos limites da breve exposicdo que comporta o presente
trabalho, sera adotada, na sequéncia, uma divisdo em cinco tépicos com base em
principios apontados pelo autor como fundantes da teoria da decisdo juridica que
desenvolve. No intuito de contribuir para a racionalizacdo da jurisdicéo, ao final do
livro “Verdade e Consenso” Streck nomeia e define cinco principios que compdem
uma Teoria da Deciséo juridica sustentada na analitica existencial, na historicidade
da compreensao e na “sedimentagdo da principiologia estabelecida pela tradicdo do
Estado Democratico de Direito”?’?, os quais guiardo os destaques que se faz de sua

teoria do Direito no que interessa ao trabalho.
1.3.1 Necessidade de preservar a autonomia do Direito

A Constituicdo simboliza a necessaria autonomia do Direito em relacao as
dimensdes com ele intercambiaveis, como a Moral e a Politica, principalmente apos
0 segundo pdés-guerra, como reflexo, principalmente, da falta de controle da e sobre
a Politica.?”® O constitucionalismo social e compromissoério da segunda metade do
século XX coloca o Direito em posicdo contramajoritéria, evidenciando sua
necessaria autonomia para que tenha efetividade. Esse grau de autonomia e ligacao

com as demais dimenso@es € garantido pelos principios constitucionais.

Com o avanco das teorias argumentativas do Direito, o intérprete foi
alcado a condicao de responséavel pela cura dos males do Positivismo exegético,
como “‘canal’ através do qual os valores sociais invadem o Direito”?’* (em italico no

original). Para a Dogmatica Juridica positivista a jurisdicdo tornou-se responsavel

212 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
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pela incorporacéo dos “legitimos valores” ao Direito, o que se fez por meio de uma
visdo equivocada dos principios como valores. Assim, quando se quer superar 0O
sistema de regras do Positivismo, apela-se a algum principio de maneira

voluntarista.

Essa construcéo de principios como valores que devem ser incorporados
ao Direito, corrigindo-0, gera o0 que Lenio Streck chama de “panprincipiologismo”.
Criam-se principios juridicos de forma irresponsavel, a fim de serem utilizados como
alibis teoricos para todos os tipos de decisdo, como se o Estado Democrético de
Direito fosse fonte “da qual pudessem ser retirados tantos principios quantos
necessarios para solver os casos dificeis ou ‘corrigir’ (sic) as incertezas da

linguagem™?”> (em italico no original).

Streck rechaca essa identificacdo de principios como valores, tentativa de
correcao do Direito pela Moral e porta de entrada dos decisionismos. Na visdo do
autor, o Direito é formado por regras e principios, diferencados por estarem o0s
principios contidos nas regras, atravessando-as, resgatando o mundo pratico.
Conforme leciona, na medida em que a diversidade do mundo préatico ndo pode ser
abarcada em sua totalidade pelas regras, “o principio traz a tona o sentido que
resulta desse ponto de encontro entre texto e realidade, em que um néo subsiste

sem o outro”?7® (italico no original).

Os Principios constitucionais nao sdo, pois, mandados de justificacdo da
Discricionariedade, para serem criados e invocados em qualquer situacdo para
justificar qualquer decisdo. Pelo contrario. Extraidos das regras e coexistindo com
elas, servem justamente para limitar a Discricionariedade do intérprete, unindo os
textos juridicos aos fatos. Em vez, portanto, de “abrir” a interpretagéo, os principios
servem para impedir “multiplas respostas”, superando o Direito como sistema

escalonado de regras e resgatando a faticidade na sua compreenséo.?’’
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A partir da Viragem Ontolégico-Linguistica pode-se afirmar que ndo ha
ente sem ser, ndo estdo unidos, tampouco descolados. O ente s6 é em seu ser,
razdo pela qual ndo é possivel falar em regras (entes) que nao digam respeito a algo
(ser). Nesse sentido, os principios ingressam no sistema resgatando o mundo
pratico, as promessas ndo cumpridas da modernidade, servindo, pois, como
condi¢céo de possibilidade para compreensédo das regras no momento da aplicagéo.
A regra recebe do principio sua “significatividade”’® e serve a concretizacdo desse
ideal de vida boa instituido pelos principios constitucionais, motivo pelo qual néo
podem ser compreendidas sem esse “principio instituidor”. Streck observa, porém,
que tal distincdo sé pode ocorrer no plano apofantico, pois do plano hermenéutico
qualquer distincdo ou reflexdo chega tarde; a compreensdo ja se antecipa como
modo de ser do Ser-ai [Dasein], a partir da pré-compreensdo, o que evidencia a
importdncia do circulo hermenéutico, do colocar em questdo o0s préprios

Preconceitos e prejuizos.?”®

Como consequéncia, todo ato interpretativo € um ato de jurisdicdo
constitucional, pois cabe ao intérprete questionar se a regra, no ato da aplicacéo,
estd de acordo com o principio que Ihe subjaz. Deve o intérprete indagar a
legitimidade dos seus Preconceitos a partir de um vetor de sentido que é fornecido

pela Constituicdo.280

Os principios, portanto, ndo sao valores, mas resgatam o mundo pratico
no Direito, o que significa que ndo servem a correcdo moral do Direito; pelo
contréario, fortalecem a autonomia do Direito em relacdo a ela. Autonomia que nao
significa cisdo, tampouco indiferenca, porque nos principios esta institucionalizada a
Moral, que passa a ser normativa, compreendida como ideal de vida boa da
sociedade. Como observa Lenio Streck, “a moral deixa de ser autbnomo-corretiva,

para se tornar cooriginaria ao (e com o) Direito”?®1. Dessa forma, a justificacdo moral
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ou correcdo moral ja esta inserida no Direito por meio dos principios, motivo pelo
qual ndo faz sentido dizer que algo é legal, porém ndo € moral. Se a regra esta em
conformidade com o principio juridico que a atravessa, a fundamentacdo moral ja

ocorreu por meio dele e esta institucionalizada.?8?

Assim, o Direito do Estado Democratico de Direito deve gozar de um
elevado grau de autonomia, tanto em relacdo a fatores endogenos (o
panprincipiologismo, a aposta na Discricionariedade, o ativismo judicial, a
instrumentalidade processual), quanto exégenos (relacdo com a Moral, a Politica e a
economia). O debate moral e politico deve ocorrer em outros sitios, cabendo ao
Direito interferir neles apenas quando houver violacdo ao sistema de garantias,

construido constitucionalmente.

Considerando a autonomia do Direito e 0 respeito a producéo
democrética das normas, Streck aponta as hipéteses taxativas na quais o Poder
Judiciario pode deixar de aplicar uma lei ou dispositivo legal, que se menciona
brevemente para conhecimento: 1. quando a lei (o ato normativo) for inconstitucional
(exercendo o controle difuso ou concentrado de constitucionalidade); 2. aplicacéo de
critérios de solugdo de antinomias; 3. quando aplicar a interpretacdo conforme a
Constituicdo (o texto € mantido, porém o sentido da interpretacdo € adequado a
Constituicao); 4. quando aplicar a nulidade parcial sem reducéo de texto (ocorre a
exclusdo de determinada hipdtese de aplicacdo por inconstitucionalidade); 5. por
meio da declaracao de inconstitucionalidade com reducéo de texto (h& exclusédo de
palavra ou expressao do texto legal); e 6. quando for o caso de deixar de aplicar
uma regra em face de um principio, o que somente podera ser avaliado no momento

da applicatio.?®?
1.3.2 O controle hermenéutico da interpretacdo constitucional

Aqui reside o cerne da Critica Hermenéutica do Direito, é nele que a
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Hermenéutica Filosofica e a Filosofia Hermenéutica invadem de forma decisiva a
Teoria da Decisdo juridica. Deve ser lido como enfrentamento do problema da
Discricionariedade, sobre o qual ja se falou anteriormente. A superacéo da crise de
dupla face pela Hermenéutica € condicdo de possibilidade para o acontecer da
Constituicdo. E preciso saltar da relacdo sujeito-objeto dos paradigmas metafisicos
Aristotélico-Tomista e da Filosofia da Consciéncia para a relacdo sujeito-sujeito,
caracteristica da Viragem Ontoldgico-Linguistica de cunho pragmatista-ontolégico. A
linguagem ndo pode mais ser encarada como uma terceira coisa que se interpde
entre o sujeito e o objeto, como um veiculo condutor de esséncias, mas como

condicdo de possibilidade de todo compreender.28

Nessa superacao, os textos juridicos e os fatos ndo podem ser tratados
como objetos a serem apreendidos pela consciéncia do intérprete, cindidos na
interpretacdo para serem subsumidos no ato de aplicacdo. Com o aporte da
fenomenologia, essa relacdo objetificante € substituida por uma ontologia
fundamental para a qual o Ser-ai [Dasein] “nao é contraposto ao mundo das coisas e
nem dele esta apartado, mas, sim, o Dasein é/s6-pode-ser junto com as coisas”?®°, A
compreensao € o existencial do Ser-ai [Dasein], seu modo de ser-no-mundo, de ser-

Ccom-0s-outros.

A criticada objetificacdo da interpretacdo se reflete no predominio do
método, da técnica, como modo de correcdo do Direito. A Dogmatica Juridica
tradicional vé nos métodos e técnicas de interpretacdo instrumentos necessarios
para alcangar o conhecimento cientifico no Direito. Os procedimentos interpretativos
permitem ao intérprete sentir-se desonerado de responsabilidade na atribuicdo de
sentido, transferindo a lei e ao legislador a culpa pelas anomalias do Direito. Os
enunciados juridicos tém sua pretenséo de verdade absoluta e a priori garantida pelo
crivo do método, para serem posteriormente apenas subsumidos aos casos
concretos, dos quais sdo apartados. E a citada fetichizacdo ou standartizacdo do

discurso juridico, que se retroalimenta por meio de processo legais - no sentido

284 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
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referido por Gadamer - de correcdo da verdade, afastando-se do acontecer do
Direito. Ocorre que a auséncia de um método para o método, um “metamétodo”, faz
com gue seu uso seja sempre arbitrario.?®® O método padece de um insuperavel
déficit de realidade que vem a ser corrigido pela Hermenéutica filosofica, para a qual
a compreensao esta na existencialidade e na faticidade. Como leciona Streck, “salta-
se do fundamentar (fundamentum inconcussum) para o compreender, onde o
compreender ndo € mais um agir do sujeito, e, sim, um modo-de-ser que se da em

uma intersubjetividade™?®’.

s

Assim, para a Hermenéutica Filoséfica € irrelevante discutir somente
textos, apartados de sua historicidade e da faticidade. Isso porque “textos sao
eventos”, ndo ha conceitos sem coisas, o ente s6 é em seu ser.?8 O sentido ndo
estd mais na consciéncia, na razdo, mas, sim, na linguagem, “como algo que
produzimos e que é condicdo de nossa possibilidade de estarmos no mundo”289,

meio para que nos relacionemos com as coisas.

Essa fundamentalidade da linguagem, ja analisada no item 1.2, reflete de

modo decisivo na interpretacao juridica, conforme leciona Streck:

[...] Tanto a pragmatica como a Hermenéutica, ao romperem com 0s
dualismos metafisico-essencialistas (esséncia e acidente, substancia
e propriedade e aparéncias e realidade), contribuem para a
construcdo de uma Hermenéutica juridica que problematiza as
reciprocas implicacbes entre discurso e realidade, além de
desmi(s)tificar a tese, prevalecente no ambito do Senso Comum
Tedrico dos juristas, da possibilidade da separacdo dos processos de
producdo, de interpretagdo e da aplicagdo do texto normativo,
mostrando, enfim, como contraponto, que existe, no devir da
insercdo do ser-no-mundo, um processo de producgédo, circulacdo e
consumo do discurso juridico, em que, somente pela linguagem —
vista como condicdo de possibilidade e ndo como mero instrumento
ou terceira coisa que se interpfe entre sujeito e objeto — é possivel
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ter acesso ao mundo (do Direito e da vida).?* (italicos no original)

Os textos juridicos e o intérprete estdo inseridos (mergulhados) na
linguagem, que é constitutiva de mundo, de horizonte de sentido. Adverte Streck que
‘A atitude de pensar que ele, intérprete, estd fora e/ou separado do objeto pela
linguagem, é alienante”?°! (italico no original). Assim, os textos juridicos somente sdo
apropriados linguisticamente, resultado da fusdo de horizontes que ocorre na
applicatio. A linguagem ndo é instrumento que liga o intérprete ao texto juridico, mas

condicao de possibilidade de toda compreensao.

Nesse contexto, importa observar que texto e norma nao sdo a mesma
coisa. O texto ndo subsiste por si s6, ndo carrega consigo um conceito, um ser. Do
texto sempre serd, por meio da interpretacdo, extraida uma norma. Assim, embora
nao sejam a mesma coisa, texto (ente) e norma (sentido do ser) ndo estéo
separados, nédo subsistem um sem o outro.?%> A norma “nédo é uma capa de sentido a
ser acoplada a um texto ‘desnudo’. Ela €, sim, a construgcdo Hermenéutica do
sentido do texto™3, o que se manifesta na applicatio. Por consequéncia da diferenca
ontoldgica entre texto e norma, ndo se pode dizer qualquer coisa (extrair qualquer
norma) sobre qualquer coisa (um texto), tampouco € possivel alcancar uma
literalidade da lei (nhorma se encerra no texto). O sentido ndo esta no texto e deve
ser apreendido pelo intérprete, tampouco é atribuido subjetivamente pelo intérprete
ao texto. “Negar essa diferenga implica negar a temporalidade, porque os sentidos

sdo temporais™?®*.

Dessarte, a diferenca ontoldgica revela que texto e norma ndo podem ser
descolados; a norma é o sentido do ser do ente (texto), e o texto sO existe em sua

“normacao”, desvelamento que ocorre no processo compreensivo.2*® Como observa

290 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo Hermenéutica da
construcéo do Direito. Nota de rodapé 361. p. 244.
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Streck, “quando me deparo com o texto, ele ja exsurge normado”?%, a partir da pré-
compreensao que tenho dele, de meus Preconceitos, dos influxos da tradicdo, da
faticidade e da historicidade em que ocorre essa fusdo dos horizontes do texto e do

intérprete.

Esse processo de compreensao do texto, de “normacgao”, somente pode
ocorrer diante de um fato. Apenas nesse processo de significacdo é que um fato
pode ser tido como fato juridico. Nao ha cisdo entre questdo de fato e questdo de
direito, pois a norma so surge diante do caso concreto, e 0 caso concreto somente
pode ser encarado como juridico em face de uma norma. Nas palavras de Lenio
Streck, “quando olhamos um texto, este ja nos aparecera significado (é, pois, a
norma). Mas essa significacdo (atribuicdo de sentido) sé se realiza a partir da

relacao fato e Direito, sendo o contetido predicativo do texto2%.

O texto da constituicdo, portanto, somente pode ser entendido em sua
aplicacdo, no momento da sua normatizagdo. A Constituicdo é resultado de sua
interpretacdo, no seu acontecer, como produto da intersubjetividade dos juristas.
Isso nado significa que ela seja o que os tribunais dizem que é, produto de uma
subjetividade assujeitadora, pois textos ndo sdo meros enunciados linguisticos aos
quais o intérprete pode atribuir arbitrariamente sentidos. Textos importam, ndo ha
norma sem texto, um nédo subsiste sem o outro. Os textos ndo carregam consigo 0s
sentidos, nem comportam a atribuicdo de quaisquer sentidos pelo intérprete, para

além de seus limites semanticos e da tradigdo.2%

Lembrando Gadamer, toda interpretacdo é produtiva e ndo meramente
reprodutiva. E na aplicacdo, diante de um caso concreto, que é atribuido pelo
intérprete sentido ao texto juridico. Essa atribuicdo de sentido ocorre na fusdo de
horizontes, pelo medio da linguagem e condicionada pela tradi¢céo e historicidade, ou

seja, ndo é arbitraria.

construgéo do Direito. p. 279.

2% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
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297 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
348.

298 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
227.



89

E na aplicagdo que se manifesta a temporalidade da interpretacdo. Nao
se interpreta sintadtica e semanticamente um texto juridico para depois o
compreender; o intérprete primeiro compreende para depois interpretar. A

interpretacdo € a explicitacdo argumentativa do ja compreendido.

O intérprete, sujeito historico, estd sempre jogado em uma tradicdo. No
caso do Direito, uma tradicao juridica, que € condicdo de possibilidade de todo seu
compreender e que vem na e pela linguagem. Nessa condicdo existencial da
Hermenéutica, sempre que se aproxima de um texto juridico ele ja surge “normado”
a partir de uma pré-compreensao, dos Preconceitos com os quais se dirige a ele e
gue, na interpretacdo, deverdo ser objeto de guestionamento a fim de aferir sua
legitimidade. A norma, assim, € sempre resultado desse processo de atribuicdo de

sentido.2%°

O processo interpretativo, novamente relembrando Gadamer, ndo ocorre
em etapas ou fases, como o concebe a Dogmética Juridica positivista. Embora se
distiguam 0s momentos estruturais internos da compreensdo, interpretacdo e
aplicacdo, ocorrem em um sé ato a que denomina applicatio. A compreensao
comeca onde algo nos interpela, ou seja, onde o fato indaga o intérprete, que vai
buscar no texto a resposta. Sem fato, sem aplicacdo, portanto, ndo ha interpretacéo

auténtica.

7z

A compreensédo € condicdo de possibilidade da interpretacdo. Por sua
vez, para compreender € preciso partir de uma pré-compreensao do texto, de um
projeto prévio que podera ser ou ndo confirmado na coisa mesma, no texto. Nesse
processo de compreensao do texto, compreende-se o proprio ser, questionam-se 0s
Preconceitos e abrem-se clareiras para novas interpretacdes. Nisso consiste 0

circulo hermenéutico.

E na fusdo de horizontes que ocorre na applicatio, quando o texto juridico
sera confrontado com a situagdo do caso concreto, que o texto infinitizado em um

dispositivo atemporal ganhard novamente significado temporal, serd finitizado na

29 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do Direito. p. 357.
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interpretacdo.3®® O conceito hermenéutico que resulta dessa interpretacdo (o
precedente, a sumula, o verbete, a ementa), que € uma entificacdo, por sua vez
permanecera aberto a novas interrogacoes e interpretacdes, a novas apari¢cdes do

ser do Direito, em um processo historico continuo.

Muito embora o intérprete esteja sempre inserido na tradicdo, sobre a
qual ndo tem poder de disposicéo, isso nao significa que ndo possa questiona-la e,
assim, participar de sua construcdo. A tarefa da Hermenéutica € justamente lancar
luzes sobre esse processo, abrir clareiras para que o néo dito, o que se oculta nos
entes, nos textos, possa vir a tona, para que o ser dos textos se manifeste. Essa
abertura decorre da atitude questionadora, da dialética da pergunta e resposta, do

carater especulativo da compreenséo.

Afirma Streck que “como condigao de possibilidade para a interpretagao, a
compreensao abre possibilidades para evitar/ultrapassar a obediéncia passiva a
autoridade da tradigdo™°l. Novas proposicdes, novas experiéncias do intérprete
possibilitam novas interpretacdes, que serdo confrontadas e somadas a tradicdo de
interpretacdes jA dadas. Esse processo criativo estabelece uma relacdo dialética
entre tradicdo e interpretacdo, permitindo ao intérprete questiona-la e, assim,
questionar seus proprios Preconceitos.

Assim é que a Dogmatica Juridica pode ser superada, questionando-se
seus Preconceitos e a tradicdo que molda seus discursos e retira a forgca normativa
da Constituicdo, a fim de abrir clareiras que possibilitem o aparecer do ser do Direito.
Nas palavras de Streck, “a apropriagao do compreendido pressupde a apreensao do
Senso Comum Tedrico como Senso Comum Teérico, tornando-se em um sem

sentido a prépria questdo desse ndo poder apropriar-se”02,

O Senso Comum Tedrico da Dogmatica Juridica positivista esconde o ser

(a norma, o Direito) e se detém no ente (a lei). Desse modo, a Constituicdo da

800 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do Direito. p. 243.
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Republica Federativa do Brasil de 1988, que institui o Estado Democratico de Direito
brasileiro e resgata as promessas da modernidade, ndo acontece em seu ser, 0
Direito ndo cumpre sua funcédo social, pois perde-se em meio a uma tradicao
inauténtica, a partir da qual “o jurista faz Direito repetindo o Direito através dos pré-

juizos ndo suspensos, sem pertinéncia ao mundo histdrico”303.

Esse agir reprodutivo de discursos prét-a-porter anula a singularidade dos
casos concretos, esconde as perguntas e apresenta respostas prontas, razdes
definitivas de dever ser, o que revela a sua inautenticidade e impde seja substituido
por um agir hermenéutico, no contexto da historia-efeitual, da tradicdo auténtica, da

compreensdo como condicdo de possibilidade da interpretacdo.304

E preciso suspender esses Preconceitos ilegitimos para, como dito, abrir
clareiras que permitam o aparecer do ser do Direito, de seu agir transformador. Esse
agir, porém, ndo depende da Discricionariedade ou de um controle metodolégico,
mas de uma postura fenomenoldgica, com consciéncia historico-efeitual e a partir do
circulo hermenéutico e da diferenca ontolégica ja explicados. Como pondera Streck,

a tradi¢ao precisa ser “curada”:

Por intermédio do circulo hermenéutico, faz-se a distincdo entre pré-
juizos verdadeiros e falsos, a partir de um retorno continuo ao projeto
prévio de compreensdo, que tem na pré-compreensdao a sua
condi¢do de possibilidade. O intérprete deve colocar em discusséo
0S Sseus pré-juizos, isto é, os juizos prévios que ele tinha sobre a
coisa antes de com ela se confrontar. Os pré-juizos ndo percebidos
como tais nos tornam surdos para a coisa de que nos fala a tradig&o.
A tradic@o necessita ser “curada” (no sentido da Sorge) pela wirkungs
geschichtliches BewuRtsein [consciéncia historica-efeitual]. E o duro
e necessario tratamento a ser dado a tradicdo pela temporalidade.3%

Repita-se, portanto, que desse olhar hermenéutico é possivel afirmar que
a significacdo do texto da Constituicdo somente acontece na acado pratica dos
intérpretes, nos casos concretos, motivo pelo qual o controle hermenéutico da

interpretacdo € fundamental a uma Teoria da Decisdo juridica do Estado
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Democratico de Direito. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil assume a
condigéo de vetor de sentido de toda interpretacéo, constitui a tradicdo auténtica por
ser formadora do Estado e da Sociedade brasileiros, por fixar suas bases, sua
estrutura e institucionalizar o ideal de vida boa que deve ser perseguido pelas
instituicbes. Toda interpretacdo, os Preconceitos e prejuizos com 0s quais opera 0
intérprete, devem ser “curados” pela Constituigdo. Somente s&o legitimos,

auténticos, se forem compativeis com o projeto constitucional.
1.3.3 O efetivo respeito a Integridade e a Coeréncia do Direito

O respeito a tradicdo auténtica e aos principios constitucionais, além da
necessidade de barreiras contra a fragmentacdo prépria de teorias pragmaticistas,
impdem a exigéncia de respeito a Integridade e a Coeréncia do Direito, gerando

maior previsibilidade e seguranca juridica.

Pondera Lenio Streck que “a Integridade esta umbilicalmente ligada a
democracia, exigindo que 0s juizes construam seus argumentos de forma integrada
ao conjunto do Direito™%, o que afasta qualquer postura objetivista ou subjetivista.
As decisBes juridicas devem estar pautadas em uma legalidade que, no Estado
Democratico de Direito, é “uma legalidade constituida a partir dos principios que séo

0 marco da historia institucional do Direito3%7,

7

A exigéncia de Integridade e Coeréncia do Direito é contraria a teses
relativistas, supera posturas objetivistas e subjetivistas, e o faz por meio do respeito
a tradicdo auténtica, que no Estado Democratico de Direito é aquela que passa pelo
filtro constitucional. Esses “constrangimentos linguisticos-epistemoldgicos” controlam
a Discricionariedade do intérprete.3® O fato de a Hermenéutica filoséfica ndo adotar
um método como critério de correcao da interpretacdo, como visto, ndo permite que
o intérprete atribua qualquer sentido ao texto, ignorando inclusive os limites

semanticos. “A ‘vontade’ e o ‘conhecimento’ do intérprete ndo permitem a atribuicédo
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arbitraria de sentidos, e, tampouco, uma atribuicido de sentidos arbitraria”3°°.

A construcéao histérica do Direito com respeito a Coeréncia e a Integridade
passa pela observancia dos principios constitucionais, os quais, como visto, fecham,
limitam a interpretacdo resgatando o mundo pratico. A analise dos casos concretos
submetidos a apreciacdo jurisdicional deve passar por uma reconstrucao
principiologica, ou seja, pela tradicdo. As decisdes devem ser tomadas conforme tais
principios, ndo por argumentos de politica, moral ou econémicos, como decorre das

teorias pragmaticistas.

A exigéncia de Integridade no Direito é apropriada de Ronald Dworkin,
para quem “o Direito como Integridade nega que as manifestacdes do Direito sejam
relatos factuais do convencionalismo, voltados para o0 passado, ou programas
instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro”°, mas exige que as
afirmagbes juridicas sejam opinifes interpretativas que reflitam a préatica juridica
como uma politica em processo de desenvolvimento, ou seja, observa o passado ao
mesmo tempo em que se projeta para o futuro; é tanto um produto da interpretacéo
da comunidade de principios do sistema juridico quanto sua fonte de inspiracao.
Dworkin utiliza a metafora do “romance em cadeia” para explicar esse processo de
ligacdo com o passado e projecdo para o futuro da Integridade no Direito.3!! Essa
concepcao aproxima-se muito da tradicdo da Hermenéutica Filosofica, da dialética
entre compreensdo e pré-compreensdo que permite identificar os Preconceitos

auténticos e inauténticos, construindo novos horizontes interpretativos.

A Coeréncia, outrossim, estara presente “se 0os mesmos principios que

foram aplicados nas decisdes o forem para os casos idénticos”312,

Em sintese, respeitar a Coeréncia e Integridade do Direito é “levar em

conta a interpretacdo coerente com as regras, principios e decisGes judiciais

309 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
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preexistentes no cotidiano das praticas juridicas™!3, em especial as que mais se

coadunam com o contexto social do fato posto em julgamento.

1.3.4 O dever fundamental de justificar as decisdes ou de como a motivagao

ndo é igual a justificacdo

O quarto principio, dever fundamental de justificar as decisfes, trata-se de
exigéncia de responsabilidade politica do julgador, que deve explicitar
argumentativamente as condicbes pelas quais compreendeu. Mais do que
fundamentar, motivar a decisdo, é preciso justificar a fundamentacéo, demonstrar a

legitimidade dos Preconceitos que influiram na compreenséao do intérprete.

Se no Estado Democratico de Direito o polo de tensdo se desloca do
Executivo e Legislativo para o Judiciario, como consequéncia da autonomia do
Direito e de um constitucionalismo compromissério e dirigente, como visto, iSso
exige maior responsabilidade politica dos julgadores, maior controle e previsibilidade
sobre as decisOes judiciais, o que pressupde a transparéncia e justificacdo dos atos

decisorios.

Streck encara o dever de fundamentacdo do compreendido como um
Direito fundamental do cidad&do.3* Essa justificacdo deve conter a reconstrucdo do
Direito, doutrinaria e jurisprudencialmente, confrontando a tradicdo da Dogmatica
Juridica com a tradicdo legada pelo Estado Democratico de Direito, a fim de

diferenciar Preconceitos legitimos e ilegitimos. 3%°

Importa lembrar que antes de interpretar o intérprete jA compreendeu,
pois a compreensdo antecede qualquer argumentacdo. A interpretacdo € a
explicitagdo argumentativa da compreensdo. A compreensdo como existencial do
Ser-ai [Dasein], como modo de ser-no-mundo, é 0 que supera o0s decisionismos da

interpretacdo que se limita ao plano apofantico, tipica da Filosofia da Consciéncia. O

813 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
386.
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Direito fundamental a justificacdo é justamente a garantia de que o intérprete agiu
com consciéncia da histéria efeitual, de que partiu de Preconceitos auténticos, de
gue respeitou a tradicdo, a Coeréncia e a Integridade do Direito, de que considerou
a singularidade do caso concreto na applicatio e ndo se limitou a subsumir um

standard juridico ao caso concreto por mero raciocinio dedutivo.

Ao justificar, o intérprete tem o dever de explicar os fundamentos de sua
compreensao, fornecer as razdes pelas quais a interpretagcdo a que chegou é a
melhor para aquele caso, mais adequada a Constituicdo e seus principios. Isso
garante o controle democratico das decisdes judiciais, a transparéncia do processo
de aplicacéo das leis. Trata-se de uma accountability permanente, uma prestacao de

contas ao jurisdicionado.36
1.3.5 O Direito fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada

O quinto e ultimo principio garante ao cidaddo que receba do Poder
Judiciario uma resposta adequada a Constituicdo. Nem a Unica, nem a melhor, mas
a que, naquele caso concreto, reflita a tradicdo juridica auténtica, seja integra e
coerente, respeite a Constituicdo. O Direito fundamental a uma resposta
constitucionalmente adequada esta diretamente relacionado ao dever fundamental

de justificar as decisdes.3'’

Hermeneuticamente, a verdade ndo esta entificada, ndo é infinitizada em
um conceito como razdo definitiva de dever ser. Somente € possivel falar em
verdade na faticidade, na fusdo de horizontes que ocorre diante de um caso
concreto. Essa verdade Hermenéutica decorre do que Gadamer chama de prejuizos
ou Preconceitos legitimos, auténticos. Se na Hermenéutica essa verdade esta
ligada, portanto, a tradicdo auténtica, no Direito do Estado Democratico de Direito
essa tradicdo deve ser entendida como consolidacdo de um modelo constitucional
gue projeta na sociedade um ideal de vida boa, resgata as promessas da

modernidade e pretende-se transformador da realidade social. Por isso a resposta

816 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
594.
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correta deve ser aquela adequada a Constituicdo, deve ser a que melhor reflita, no
caso concreto, 0s principios constitucionais reconhecidos pela tradigdo.3*®

Isso implica, importa observar, uma diferengca fundamental entre a
Hermenéutica Filosdfica e as Teorias do Discurso ou Argumentativas. Enquanto na
Hermenéutica heideggeriana e gadameriana a resposta correta € conteudistica,
substancialista, a verdade discursiva ou argumentativa, de matiz habermasiana, &

procedimental, consensual.31°

Essa concepcdo de uma Unica resposta correta conteudistica guarda
compatibilidade com a tese dworkiniana. No décimo terceiro capitulo do livro
‘levando os direitos a sério” Ronald Dworkin trata de defender a sua tese de que
frequentemente ha uma Unica resposta certa sobre questdes complexas de Direito,
moralidade e Politica, em contraposicdo a critica de que as vezes ndo ha uma unica

resposta certa, mas somente respostas. Sintetiza o autor:

Uma proposicdo do Direito pode ser considerada verdadeira se for
mais coerente do que a proposi¢cao contraria com a teoria juridica
gue justifigue melhor o Direito estabelecido. Pode ser negada como
falsa se for menos coerente com essa teoria de Direito do que a
contraria.3?°

b

Lenio Streck trata apenas de adequar essa assertiva a realidade do
Estado Democrético de Direito brasileiro, colocando a Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil de 1988 como vetor de sentido da adequacédo da resposta.

A superacdo da Discricionariedade positivista implica a refutacdo
Hermenéutica da tese das multiplas respostas. A Critica Hermenéutica do Direito, a
partir da Hermenéutica Filoséfica e com aportes da teoria de Ronald Dworkin,
possibilita alcancar uma resposta hermeneuticamente adequada a Constituicao para

determinado caso concreto, sem relativismos ou decisionismos.32!
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A resposta constitucionalmente adequada nao pode ser dada a partir de
métodos ou técnicas de interpretacdo, tampouco conceitualizacbes prévias ou
standards desindexados dos casos faticos. Apenas em funcdo de determinado caso
concreto, na applicatio, € que se pode falar em resposta adequada, no sentido de
que preserva a for¢ca normativa da Constituicdo e o carater deontoldgico dos

principios.

Trata-se de substituir qualquer raz&o solipsista por uma interpretagdo com
consciéncia da historia-efeitual. A fusdo de horizontes que ocorre no momento da
aplicacdo, da concretizacdo do Direito, deve levar em consideracdo o circulo
hermenéutico e a diferenca ontoldgica, respeitando a autoridade da tradicdo. E
preciso que o intérprete elabore projetos corretos, adequados as coisas, com 0s
quais realizard o ato interpretativo. Essa correcdo da pré-compreensao passa pela
adequacdo dos Preconceitos a Constituicdo, apropriacdo dos Preconceitos
auténticos e suspensdo dos Preconceitos inauténticos, o que passa pelo respeito

aos principios constitucionais.

Além de respeito ao “método” hermenéutico, a resposta correta
(adequada a Constituicdo) pressupde 0 respeito aos demais principios antes
elencados. Ela decorre de uma Hermenéutica que se caracteriza como um
existencial do Ser-ai [Dasein], seu modo de ser-no-mundo, considerando a
autonomia do Direito (o que implica decidir por principios, evitando subjetivismos ou
objetivismos), com fundamentacdo adequada da decisdo e efetivo respeito a
Integridade e & Coeréncia do Direito.

Por fim, cumpre observar que a resposta adequada néo se trata de um
enunciado assertorico com pretensao de resposta definitiva, a ser aplicada por mera
subsuncdo a casos futuros.3?? Essa postura ndo seria Hermenéutica. A resposta

adequada o é no e para o caso concreto.

Considerando que, ao compreender, o Ser-ai [Dasein] compreende seu

http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/2308. Acesso em: 27 de abril de 2017. p.
171-172.

822 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
617.
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proprio ser, em um processo circular, essa resposta ao caso concreto (sumula,
verbete, ementa), que nada mais € do que a explicitacdo do processo compreensivo
baseado em um projeto prévio correto, passa a integrar o horizonte de sentido do
intérprete, os Preconceitos com que opera sua pré-compreensao, evidentemente
gque ndo como razdo definitva de dever ser, mas ainda aberta a novas
interpretacbes. Devera ser novamente posta em questdo em um futuro processo
hermenéutico, diante de um novo caso concreto. Nisso reside a existencialidade e
faticidade da compreensdo Hermenéutica, que possibilita as respostas corretas, as

quais no atual horizonte histérico sdo aquelas adequadas a Constituicao.

Dessarte, a Critica Hermenéutica do Direito desenvolvida por Lenio Luiz
Streck, que propde uma Teoria da Decisdo juridica centrada nos cinco principios ou
padrbes explicitados, tem por objetivo, repita-se, superar posturas relativistas,
decisionistas, apegadas a Discricionariedade do sujeito solipsista. E o faz com o
objetivo de que os textos juridicos, em especial o texto da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, sejam levados a sério. As praticas juridicas precisam
adaptar-se ao Direito do Estado Democratico de Direito, por meio do processo de
compreensao hermenéutico abrir clareiras no Senso Comum Teorico da Dogmatica
Juridica que permitam o aparecer do novo, do ser do Direito, 0 acontecer de uma
Constituicdo que é conquista democrética e estabelece um ideal de vida boa, um
resgate das promessas da modernidade, que ndo podem ficar restritas a uma casta

de privilegiados.

E na Filosofia Hermenéutica de Heidegger e na Hermenéutica Filosofica
de Gadamer, inseridas no Direito brasileiro através da Critica Hermenéutica do
Direito desenvolvida por Lenio Streck, que se encontra essa condicdo de
possibilidade, razdo pela qual foram adotados como paradigmas filosofico e juridico

da presente investigacao.

Um dos principais vetores da inauténtica tradicdo dogmatica positivista,
difundido no imaginario dos juristas e com graves prejuizos a interpretacdo e
concretizacdo do Direito no Brasil, € o Livre Convencimento Motivado, que devera
ser “curado” a partir da Critica Hermenéutica do Direito, da Filosofia Hermenéutica e

da Hermenéutica Filosofica, o que sera procedido na sequéncia.
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CAPITULO 2

O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO NO DIREITO BRASILEIRO

O acontecer do Direito, como visto, ocorre na sua concretizacdo, na
applicatio de que fala Gadamer. E somente diante de um caso concreto que o
processo interpretativo acontece, que o ser do Direito se manifesta, que o texto é
“normatizado”, é significado. A jurisdi¢gdo, portanto, é responsavel pelo acontecer da
Constituicdo e das leis infraconstitucionais, pela normatizacdo dos textos juridicos,
por sua concretizacdo na singularidade do caso concreto, a partir da historicidade,
da faticidade e da temporalidade, considerando o processo hermenéutico antes

analisado, em especial o circulo hermenéutico e a diferenca ontolégica.

Contemporaneamente, a jurisdicdo ganha foros de constitucionalidade,
garantida como corolario do direito fundamental de acesso a justi¢ca, positivado no
artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
De forma simples, a jurisdicdo pode ser definida como “dever do Estado de exercer
parcela de seu Poder para resolver os litigios, reais ou ndo, que qualquer pessoa

alegue perante o 6rgéo ou juiz a quem a Constituicdo impute esse poder-dever”%3,

O poder-dever estatal de prestar a jurisdicdo, que surge com o Estado
Moderno e a vedacdo a autotutela, € acionado pelo correspondente direito do
particular de exigir a prestacao jurisdicional, o direito de acdo. O meio pelo qual sera
prestada a jurisdicdo € o processo, compreendido como a relacédo juridica de direito
publico estabelecida entre as partes e o julgador, de maneira democrética,
coparticipativa, e com a necessaria observancia dos principios constitucionais, tais

como contraditério, ampla defesa e devido processo legal.

Se a jurisdicdo, a compreensao e a concretizacdo do Direito ocorrem na
applicatio, a faticidade torna-se fundamental. No processo, essa faticidade surge
pela reconstrucdo do caso concreto por meio das provas produzidas pelas partes,

razdo pela qual o direito de produzi-las deve ser o mais amplo possivel. Nao se pode

323 BRANDAO, Paulo de Tarso; MARTINS, Douglas Roberto. Julgamento antecipado da lide, direito a
prova e acesso a justica. In: ROSA, Alexandre Morais da. (Org.). Para um direito democréatico:
dialogos sobre paradoxos. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006. p. 13.
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deixar ao puro arbitrio do julgador a gestdo das provas. Entdo, para que seja
democratica a jurisdi¢cdo, “é vedado ao 6rgao do judiciario restringir o direito a prova,
cabendo somente as partes a decisdo acerca da desnecessidade de comprovacao

dos fatos que tenham alegado, sob pena de cerceamento do direito a jurisdigdo”3?4.

Mas, para que a jurisdicdo seja exercida de forma constitucionalmente
adequada, ndo basta que as partes produzam de forma ampla as provas que
julgarem necessarias; € preciso que essas provas sejam apreciadas, valoradas e
consideradas de maneira fundamentada no processo de compreensao do julgador.
Relembrando Gadamer, fatos sdo eventos, assim como os textos. Os fatos
ingressam no processo por meio das provas produzidas. Nesse sentido, provas e
textos séo eventos, que devem integrar o processo de compreensao em busca da

resposta adequada ao caso.

E nesse passo que surge o chamado “principio” do “Livre Convencimento

Motivado” ou da “persuaséo racional” do juiz.

2.1 SOBRE O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO: ORIGEM, JUSTIFICATIVA
TEORICA E TRANSFORMACAO EM PRINCIPIO

Historicamente, o Livre Convencimento Motivado surge como método ou
sistema de valoracdo da prova. Ricardo Aronne afirma que sao trés os sistemas de
valoracdo das provas. O primeiro € o sistema da prova legal (positivo ou da certeza
legal), que remonta as arcaicas ordalias ou juizos de Deus. Nesse sistema, comum
ao longo da idade média, a prova era tida como manifestacédo divina. A fim de que a
verdade fosse revelada pela vontade divina, o réu era submetido a alguma provacao,
como, por exemplo ser colocado sobre lenhas em chamas ou em o6leo fervendo,
dependendo sua sorte no processo da salvacdo por alguma possivel intervencéo

celestial.32>

A racionalizacdo desse processo eliminou tais praticas e levou a uma

324 BRANDAO, Paulo de Tarso; MARTINS, Douglas Roberto. Julgamento antecipado da lide, direito a
prova e acesso a justica. In: ROSA, Alexandre Morais da. (Org.). Para um direito democréatico:
dialogos sobre paradoxos. p. 21.

825 ARONNE, Ricardo. O principio do livre convencimento do juiz. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris Editor, 1996. p. 14.



101

substituicdo das provas divinas por provas humanas, cuja valoracdo, porém,
continuava a nédo depender da intervencédo do julgador. Os valores, 0s pesos de
cada elemento de prova que pudesse ser produzido eram prefixados, e o0 juiz
apenas aplicaria a lei conforme o resultado aritmético do processo de analise dessas

provas.326

No sistema da prova legal a tarefa de valoracdo da prova € deslocada do
juiz para o legislador, que o faz em abstrato, conforme leciona Chiovenda.3?’ Pontes
de Miranda observa que, no sistema legal, as partes tém maior previsibilidade sobre
sua sorte no processo, pois a validade e o valor das provas ja estéo prefixados, essa
atividade é subtraida do juiz, que realiza mera contabilizagdo matematica. Como
consequéncia, o0 processo de prova tarifada gera uma separacao entre a convicgao

do julgador e o que decide.3?8

O segundo sistema é o da livre apreciacdo, da convicgcdo intima ou
secudum conscientiam, que se coloca no polo oposto, pois é dado ao julgador
decidir e valorar a prova livremente, inclusive contra ela e até mesmo sem qualquer
prova.®?® Cintra, Grinover e Dinamarco ressaltam que esse sistema ainda pode ser

observado, embora atenuado, no Tribunal do Jri.33°

Por fim, Aronne aponta como o sistema das legislacdes modernas o que
ele denomina de “Livre Convencimento do juiz’, mais conhecido como “Livre
Convencimento Motivado” e também chamado de “sistema da persuasao racional”.
Em sua definicdo, trata-se de “um sistema intermediario, onde, para apreciacédo da
lide, vige o livre convencimento do julgador, porém, adstrito a prova constante dos

autos do processo” 331

O sistema do Livre Convencimento Motivado ganhou projecdo apdés a

326 ARONNE, Ricardo. O principio do livre convencimento do juiz. p. 14.

327 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. Tomo Il. 3. ed. Madrid: Editorial
Reus, 1925. p. 282.

328 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo Il: arts. 46 a 153. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1995. p. 403.

829 ARONNE, Ricardo. O principio do livre convencimento do juiz. p. 14-15.

330 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 67.

331 ARONNE, Ricardo. O principio do livre convencimento do juiz. p. 16.



102

Revolugcdo Francesa, inspirado pelo iluminismo, que aposta na razdo como
condutora do agir humano. Tratou-se de uma forma de limitar o poder dos
magistrados, que eram vinculados a nobreza e decidiam conforme sua convic¢ao
intima, de regra contra os interesses do povo e da burguesia em ascensdo.33?
Cintra, Grinover e Dinamarco afirmam que o Codigo de Processo Civil Napolebnico

acolheu implicitamente o sistema da persuaséo racional.333

O Processo Civil brasileiro adota, ha muito, o Livre Convencimento
Motivado. J& o Cddigo de Processo Civil de 1939, regulado pelo Decreto-Lei n.
1.608, de 18 de setembro de 1939334, previa, em seu artigo 118, que “na apreciagdo
da prova, o juiz formard livremente o seu convencimento, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pela parte”. O
paragrafo Unico do artigo 118 fixava o dever de motivacao da decisdo ao prever que
“o0 juiz indicara na sentenca ou despacho os fatos e circunstancias que motivaram o

seu convencimento”.

A previséo foi mantida no Cédigo de Processo Civil de 1973 (Lei n. 5.869,
de 11 de janeiro de 19733%), vigente até 17 de margo de 2016. Previa em seu artigo
131 que “o juiz apreciard livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na

sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento”.

Além da previsdo expressa no artigo 131, o recém revogado Cdédigo de
Processo Civil reforcava a adocdo do Livre Convencimento Motivado também nos
artigos 353336, 386337, 439, paragrafo Unico3®, e 1.1073%9,

332 ARONNE, Ricardo. O principio do livre convencimento do juiz. p. 19.

333 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. p. 67.

334 BRASIL. Decreto-Lei n. 1.608, de 18 de setembro de 1939. Cdédigo de Processo Civil. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm. Acesso em: 15 de
maio de 2017.

335 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o0 CAdigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art1218. Acesso em: 15 de maio de 2017.

336 Art. 353. A confissao extrajudicial, feita por escrito a parte ou a quem a represente, tem a mesma
eficacia probatoria da judicial; feita a terceiro, ou contida em testamento, sera livremente apreciada
pelo juiz.

337 Art. 386. O juiz apreciara livremente a fé que deva merecer o documento, quando em ponto
substancial e sem ressalva contiver entrelinha, emenda, borréo ou cancelamento.
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A doutrina processualistica brasileira que orientou a formacdo dos
Cddigos de Processo Civil de 1939 e 1973 foi fortemente influenciada pela escola
italiana de processo, em especial Francesco Carnelutti, Piero Calamandrei e
Giuseppe Chiovenda, tendo importado desde os conceitos de jurisdicdo, processo,

acdo e relacdo processual até a adocao do Livre Convencimento Motivado.

Nesse sentido, € possivel identificar ja em Chiovenda a referéncia ao
Livre Convencimento Motivado, ainda que de forma breve. Menciona o referido autor
que “el derecho moderno rechaza el sistema de la prueba legal, adoptando el
principio de que la conviccion del juez debe formarse libremente™4 (negrito no
original). Embora o autor refira-se especifica e expressamente a andlise da prova,

nao coloca restrigdes ou anteparos a essa liberdade do julgador.

Na doutrina juridica brasileira o Livre Convencimento Motivado €
amplamente defendido e recomendado. Encarado como sistema ou método de
andlise de prova, € estudado por autores classicos, que serdo mencionados na
sequéncia sem qualquer pretensédo de refletir a unanimidade doutrinaria. Optou-se
por buscar os aportes doutrinarios relacionados ao Livre Convencimento Motivado
em autores ditos classicos, de maior aprofundamento teérico, uma vez que, além da
propriedade com que abordam o assunto, formaram o pensamento juridico dos
doutrinadores atuais, que se referem com frequéncia a Pontes de Miranda e Ovidio

Baptista em suas obras.

Pontes de Miranda, em comentarios ao artigo 131 do Cédigo de Processo
Civil de 1973, afirma que o juiz sempre decidiu por sua “livre convicgao”, adstrito aos
fatos e circunstancias dos autos, mesmo quando houve por bem o legislador fixar
critérios escalonados ou tarifados de avaliagdo da prova. Isso porgue, na visdo do
renomado processualista, ainda que se fizesse uso de método cientifico, a que

chama hipéteses de trabalho, a verdade nunca foi alcangcada sem que fosse dado ao

338 Art. 439. A segunda pericia rege-se pelas disposicGes estabelecidas para a primeira.

Paragrafo unico. A segunda pericia ndo substitui a primeira, cabendo ao juiz apreciar liviemente o
valor de uma e outra.

339 Art. 1.107. Os interessados podem produzir as provas destinadas a demonstrar as suas
alegacdes; mas ao juiz € licito investigar livremente os fatos e ordenar de oficio a realizagdo de
quaisquer provas.

340 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil. Tomo II. p. 282.
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homem pensar com liberdade.34!

O mais amplo sistema de livre conviccdo € ainda melhor que qualquer
sistema de prova legal, na visao de Pontes de Miranda. Aponta como
‘inconveniente” do sistema da livre apreciagdo possibilitar o agir de impressodes
pessoais, conviccbes de classe e politicas e tendéncias corporativistas, o que,
acredita, pode ser contido pela opinido publica e pela critica técnica, razao pela qual
somente é adequado a sistemas politicos em que haja a mais ampla liberdade de
pensamento e imprensa. Nesse contexto, o sistema de livre convencimento torna o
juiz mais responsavel pela deciséo, aproxima o processo decisorio dos métodos das

ciéncias e o democratiza, tornando-o inteligivel as massas.34?

O autor em estudo ja apontava como outros inconvenientes do sistema do
livre convencimento do juiz o coeficiente pessoal que deflui desde a constituicdo
biopsicoldgica até a posicdo politica do juiz e a imprevisibilidade, pelas partes, do
resultado que terdo em funcdo das provas que produziram. S&o tais
‘inconvenientes”, porém e na visdo do processualista, limitados pelo dever de
fundamentacdo, que abrange da decisdo que defere ou determina a producédo de
alguma prova até a resolucdo do caso com a exposicdo das razdes do
convencimento do juiz. Limita-se, ainda, a formacdo da conviccdo as provas que

constam dos autos.343

Identificando também trés sistemas distintos de valoracdo da prova e
partindo da andlise do sistema da prova legal, Ovidio Araujo Baptista da Silva coloca
como seu extremo oposto o sistema do livre convencimento. Para o autor, o livre
convencimento € sindnimo de livre apreciacao, livre conviccdo. No sistema do livre

convencimento o juiz & soberano, podendo formar seu convencimento conforme

suas impressdes pessoais, sem qualquer critério prévio estabelecido em lei.3*

341 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Tomo IlI: arts. 46 a 153. p.

842 if/lolge.ANDA, Pontes de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Tomo IlI: arts. 46 a 153. p.

343 i/I(:?FgANDA, Pontes de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Tomo IlI: arts. 46 a 153. p.

344 ASKI)IE_S\-/4A(,)60.V|'di0 Araujo Baptista da. Curso de processo civil. Volume 1: processo de conhecimento.
7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 331-332.
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O terceiro sistema, da persuaséao racional, segundo Ovidio Baptista, em
geral adota a tese do livre convencimento, porém com algumas restricdes de
observancia de regras légicas e maximas de experiéncia comum. Nesse sentido,
descartaria convic¢des pessoais que ndo possam ser justificadas logicamente ou por
regras do senso comum. Em suma, a diferengca do sistema da persuasao racional
para o sistema do livre convencimento estd no dever de fundamentacdo exigido
naquele, de forma a guardar coeréncia logica com as provas dos autos. Por isso é
sinbnimo de Livre Convencimento Motivado, como o designa a maioria dos
processualistas brasileiros na atualidade. O autor identifica o sistema da persuaséo
racional como o mais condizente com a cultura juridica ocidental moderna, pois

exige magistrados altamente capacitados e moralmente qualificados.34°

Veja-se que a mistura de conceitos e nomenclaturas apenas evidencia a
inexisténcia, na pratica, de diferencas entre Livre Convencimento Motivado,
persuasao racional, livre conviccdo ou apenas livre convencimento. Todos designam
uma ampla liberdade do julgador para decidir conforme sua consciéncia,
subjetivamente, solipsisticamente. A diferenca, apontam, estaria na fundamentacéo,
no dever de motivacdo. Ocorre que, como Vvisto, o Positivismo Juridico e a
Dogmatica Juridica nele baseada ignoram o problema da interpretacao, relegando-a
a Discricionariedade (leia-se subjetividade) do juiz. Se, portanto, a diferenca esta na
fundamentacdo, que é a explicitacdo do processo interpretativo, e esse esta
entregue a subjetividade do julgador, ndo resta nada além do sujeito solipsista. Essa
faceta do Livre Convencimento Motivado se evidencia na prética judicial e reflete na

jurisprudéncia dos tribunais.

A Pesquisadora Regina Lucia Teixeira Mendes, no livro “Do principio do
Livre Convencimento Motivado”, elabora uma pesquisa empirica, no formato de
entrevistas, com mais de 20 juizes estaduais e federais atuantes nas mais diversas
areas tematicas do Direito, sobre a compreensdo que tém de sua tarefa decisoria,

em especial do Livre Convencimento Motivado.

Regina Mendes observa que o Livre Convencimento Motivado € categoria

345 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil. Volume 1: processo de conhecimento.
p. 332-334.
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que possui diferentes significados e evolugbes se considerados 0s ambitos
doutrindrio (antes analisado) e judicial. Os juizes o encaram de forma peculiar,
atribuindo-lhe significacdes sem maior correspondéncia na doutrina e que influem
diretamente nas caracteristicas do processo decisério do judiciario brasileiro.®*¢ Ao
longo de todo o trabalho que desenvolve, a pesquisadora compara os entendimentos
doutrinarios relacionados ao Livre Convencimento Motivado com a visdo dos juizes
exposta nas entrevistas realizadas. As conclusdes a que chega revelam aquilo que
se pode observar na jurisprudéncia dos Tribunais, ou seja, o Livre Convencimento
Motivado como justificativa tedrica para o subjetivismo do juiz, porta de entrada para
Discricionariedade e para subjetividade no processo decisério.

A primeira conclusdo a que chega Regina Mendes € de que o Livre
Convencimento é tratado pelos juizes como procedimento permeado por “aspectos
voluntaristas e de poder com grande carga de subjetividade™*’ (italico no original). O
Livre Convencimento Motivado, neste aspecto, esta relacionado a um isolamento
dos juizes para decidir, que tem como reflexo sua iniciativa probatoria em busca de
uma mitica verdade real. O processo torna-se o locus do acontecer dessa verdade e
deixa de ser garantia das partes para tornar-se instrumento de formacdo do
convencimento do julgador®#®. O juiz é o ser que serd iluminado por essa verdade,
que a revelara a partir de suas convicgdes e, por consequéncia, fard a justica

naquele caso concreto.

O Livre Convencimento Motivado apresenta-se, portanto, ligado ao
equivoco da busca por uma verdade absoluta, que sera apreendida, revelada, pela

subjetividade de um sujeito que se basta: o juiz.

Ignora-se que a projecao do fato que se revela no processo, porém, esta
limitada pelos discursos. Assim, 0 que se comprova, 0 que o magistrado declara
provado no processo, é o discurso da parte, corroborado pelas provas por ela

produzidas. Como pondera Alexandre Morais da Rosa, “confirma-se a narrativa

346 MENDES, Regina Lucia Teixeira. Do principio do Livre Convencimento Motivado: legislacao,
doutrina e interpretagdo de juizes brasileiros. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 7-8.

347 MENDES, Regina Lucia Teixeira. Do principio do Livre Convencimento Motivado: legislacao,
doutrina e interpretagdo de juizes brasileiros. p. 193.

348 MENDES, Regina Lucia Teixeira. Do principio do Livre Convencimento Motivado: legislacao,
doutrina e interpretagdo de juizes brasileiros. p. 20.
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sobre o fato e ndo o fato em si”3%°.

A segunda conclusédo da autora é de que ocorre uma particularizacdo do
processo judicial, dependente da subjetividade de cada juiz. 1SS0 porque 0 processo
€ encarado como instrumento de formacdo do convencimento do julgador, motivo
pelo qual deve conduzi-lo de forma a melhor conformar sua consciéncia. Essa
conclusdo é reflexo da concepcdo dos juizes brasileiros de que o Livre
Convencimento, embora motivado, é livre.3* Julgam-se autorizados a dispensar
provas, determinar sua producdo ou até mesmo desprezar provas produzidas
gquando nao estiverem conforme o “seu sentir’, para “fundamentar’, “motivar’, a

decisao previamente concebida a partir dos standards juridicos.

Por fim, Regina Mendes conclui que as logicas do contraditorio e de que
sdo possiveis varias interpretacfes diferentes da lei “fomentam o dissenso no campo
juridico brasileiro, o que permite ao juiz o convencimento livre também em matéria
de direito”>! (italico no original). Como reflexo, tem-se uma distribuicdo desigual de
justica para os jurisdicionados, que experimentam solu¢des completamente diversas
para conflitos semelhantes, gerando descrédito ao Poder Judiciario e inseguranca

juridica.352

A partir do que foi até aqui exposto no presente trabalho, é facil perceber
gue a consequéncia apontada pela autora decorre da crise de paradigmas de dupla
face e auséncia de recepcdo pelo Direito da Viragem Ontologico-Linguistica,
mantendo débil a interpretacdo juridica, ainda centrada na Discricionariedade e

subjetividade do intérprete.

Essa vinculacdo da interpretacdo, da resposta ao caso concreto, a
subjetividade do julgador esta impregnada no imaginario juridico brasileiro. E

percebida diuturnamente nas lides forenses, com decisdes proferidas sem qualquer

349 ROSA, Alexandre Morais da. A teoria dos jogos aplicada ao processo penal. 2. ed. Lisboa: Rei
dos livros, 2015. p. 140.

350 MENDES, Regina Lucia Teixeira. Do principio do Livre Convencimento Motivado: legislacéo,
doutrina e interpretagdo de juizes brasileiros. p. 193.

351 MENDES, Regina Lucia Teixeira. Do principio do Livre Convencimento Motivado: legislacao,
doutrina e interpretagdo de juizes brasileiros. p. 193.

352 MENDES, Regina Lucia Teixeira. Do principio do Livre Convencimento Motivado: legislacao,
doutrina e interpretagdo de juizes brasileiros. p. 191.
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fundamentacgédo, apenas a partir “do sentir”, “do ver”, “do entender” do magistrado.

A decisao judicial passa a ser reflexo de uma subjetividade ou de um
“colegiado” de subjetividades, o que torna a sorte das partes no processo uma
espécie de loteria, a depender de qual juiz esteja respondendo pela Vara, a qual
Camara ou Turma serda distribuido o recurso, qual composicao tera a Camara ou

Turma no momento da decisao.

Paulo Dourado de Gusméao ha muito observou essa realidade nas lides
forenses, embora a encarasse como natural e justificavel. Afirma o autor que a
jurisprudéncia é reflexo da interpretacdo que € dada a lei pelo julgador e, como tal
processo esta impregnado por aspectos subjetivos, em suas palavras, pelos “pontos
de vista, saber, crengas, ideologias e valores diferentes” que carrega cada membro
do Poder Judiciario, a jurisprudéncia modifica-se “com a modificagdo da composi¢ao
dos tribunais, com a aposentadoria ou morte de seus membros, mudando,

consequentemente, via judicial, o direito”33,

Nesse mesmo sentido, Alexandre Morais da Rosa, embora tratando
especificamente do Processo Penal, porém em constatacao que se aplica a atuacao
jurisdicional em geral, observa que “‘em cada sala de aula, comarca, unidade,
Tribunal e eventual composicdo dos 6rgdos julgadores, as normas mudam, oS
sentidos migram”™%4. Isso permite que os sentidos, as interpretacdes, mudem
conforme a condicdo social das partes envolvidas no processo, 0S interesses
politicos e econbmicos em jogo, enfim, que se possa considerar tudo e, inclusive,

ignorar os textos juridicos.

Muito dessa discrepancia entre a analise doutrinaria e a pratica judicial
com relagéo ao Livre Convencimento Motivado decorre da sua transformacdo de

sistema ou método em principio.

Aronne, por exemplo, diferencia o sistema do Livre Convencimento do juiz

do principio do Livre Convencimento do juiz. Afirma que o sistema do Livre

353 GUSMAO, Paulo Dourado de. Introduc&o ao estudo do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1997. p. 124.
354 ROSA, Alexandre Morais da. A teoria dos jogos aplicada ao processo penal. p. 25.



109

Convencimento integra o principio do Livre Convencimento, porém com ele ndo se
confunde, pois o principio “abrange a prova, sua produgéo e avaliagédo, a formagao

do convencimento e da motivacdo do juiz e suas limitacdes quando da sentenga™>>.

Nesse contexto, muito embora a doutrina refira que o Livre
Convencimento Motivado € sistema de apreciacdo da prova — com isso caindo no
equivoco de cindir questdo de fato e questdo de direito —, na pratica judiciaria tem
sido invocado como principio para apreciacdo da lei, da constituicdo, de conceitos

juridicos e precedentes judiciais a partir da “livre convicgdo” do julgador.

O Livre Convencimento Motivado € abracado pelo voluntarismo do
“panprincipiologismo™°¢ e torna-se “principio do Livre Convencimento Motivado”.
Nessa mutacdo evolutiva, deixa de ser mera regra de valoracdo da prova (se é que
um dia foi ou poderia ter sido, haja vista que fato e Direito ndo podem ser cindidos) e
passa a ser justificativa tedrica para superacao de um Positivismo exegético-legalista
para ignorar os limites seméanticos da lei ou até mesmo da constituicio e para
permitir ao julgador ndo apreciar todos os argumentos deduzidos pelas partes,
bastando que motive (justifique?) sua conclusdo a partir de seu ‘livre

convencimento”.

E nesse sentido que o Livre Convencimento Motivado é compreendido na
pratica juridica, como se pode inferir da analise de decisfes judiciais que o invocam,

as quais serao pontuadas na sequéncia.

A fim de sistematizar a pesquisa jurisprudencial, evidentemente sem a
pretensdo de esgotar toda a compreensdo que os magistrados tém do tema e ciente
da existéncia de dissensos, bem como objetivando realizar posterior comparacao
entre decisbes proferidas antes e ap6s a entrada em vigor do Cédigo de Processo
Civil de 2015, a amostragem sera limitada as camaras de direito publico do Tribunal
de Justica de Santa Catarina e a primeira secdo do Superior Tribunal de Justica,
composta pela primeira e segunda turmas, as quais detém competéncia em matéria

de direito publico. A escolha das Camaras e Turmas de Direito Publico deve-se a

355 ARONNE, Ricardo. O principio do livre convencimento do juiz. p. 16.
8% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do direito. p. 96-97.
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competéncia para julgar feitos relacionados a implementagcédo de politicas publicas,
diretamente ligados a concretizagdo de direitos constitucionais. Ndo decorre, € bom
que se diga, de nenhum critério de posicionamento tedrico dos 6rgaos julgadores
escolhidos ou preferéncia pessoal do pesquisador. Os julgados analisados limitam-
se ao periodo de 10 anos anteriores a 2017 e que fagam expressa mencao ao Livre
Convencimento. Inicialmente, no presente topico, serdo mencionadas somente

decisfes proferidas sob a égide do Codigo de Processo Civil de 1973.

A pesquisa inicial realizada no banco virtual de acérddos do Tribunal de
Justica de Santa Catarina®’, usando a expresséo “livre convencimento” e limitada as
ementas e ao periodo compreendido entre 1.1.2007 e 17.3.2016, reportou 1.021
decisdes proferidas pelas camaras de direito publico. A consulta aos julgados
disponiveis no banco de dados virtual do Superior Tribunal de Justica3®®, com os
mesmos parametros e considerando o mesmo periodo, reportou 833 decisdes

proferidas pelas primeira e segunda turmas.

A maioria dos julgados das camaras de direito publico do Tribunal de
Justica de Santa Catarina e das turmas do Superior Tribunal de Justica consultados
valem-se do Livre Convencimento Motivado para justificar a dispensa de alguma
prova, principalmente pericial, pelo magistrado a quo, em especial nos casos de
julgamento antecipado da lide. Parte-se da premissa de que as provas se destinam
ao convencimento do julgador e podem ser dispensadas quando, solipsisticamente,

entender que nédo terdo a possibilidade de influir no seu convencimento.

Nesse sentido, em decisdo proferida pela Primeira Camara de Direito

Publico no Agravo de Instrumento n. 2015.019776-3, de Porto Unido, Relator

Desembargador Carlos Adilson Silva, julgado em 22.9.2015, no qual se discutia a

necessidade de producgéo de prova pericial, oral e inspecéo judicial, requeridas pelo
réu e indeferidas pelo Juizo de primeiro grau, foi consignado:

"No sistema de persuasdo racional, ou Livre Convencimento

Motivado, adotado pelo Cédigo de Processo Civil, o juiz é o
destinatario final da prova, a quem cabe a analise da conveniéncia e

357 Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#formulario_ancora. Consultado em: 20 de
maio de 2017.
358 Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Consultado em: 25 de maio de 2017.
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necessidade da sua producdo, ndo cabe compeli-lo a autorizar a
producdo desta ou daquela prova, se por outros meios estiver
convencido da verdade dos fatos, 0 que ocorreu no presente caso'.
(STJ, AgRg no Ag n. 1.341.770/SP, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j.
1-7-2011)." (TJSC, Agravo de Instrumento n. 2012.044849-6, de
Itapiranga, rel. Des. Gaspar Rubick, j. 18-06-2013).2%°

Veja-se que a fundamentacdo que consta da ementa, e nao difere da

encontrada no corpo do acérdao, apenas repete argumento de um outro julgado.

Os julgados do Superior Tribunal de Justica ndo diferem quanto ao
entendimento, porém com o gravame de que, em funcédo do teor da Sumula n. 7360
do mencionado Tribunal, ndo € possivel reapreciar sequer a correcdo da dispensa
ou recusa da prova, evidentemente dentro dos critérios de conveniéncia e

necessidade. Neste sentido:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE MENOR
SOB CUSTODIA. VIOLAGAO AO ART. 535 DO CPC. OMISSAO.
INEXISTENCIA. DANOS MORAIS CARACTERIZADOS.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA. QUANTUM
INDENIZATORIO. REVISAO. REEXAME DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. IMPROVIMENTO.

[.]

3. Esta Corte Superior possui entendimento assente de que € o
magistrado o destinatario final das provas, podendo, com base em
seu livre convencimento, indeferir ou deferir aguelas que considere
dispensavel ou ndo a solugcdo da lide. Nesse contexto, em
julgamento de recurso especial, inviavel rever se determinada prova
era de fato necessaria, porquanto tal procedimento é vedado pela
Sumula 7 do Tribunal.®¢t

O indeferimento da producdo de prova sob a justificativa de

desnecessidade ou inconveniéncia ndo decorre se nao de uma pré-compreensao

359 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2015.019776-3, de Porto
Uni&o. Relator Desembargador Carlos Adilson Silva. Org&o julgador: Primeira Camara de Direito
Publico, julgado em 22.9.2015. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em
21 de maio de 2017.

360 Prevé a sumula n. 7 do Superior Tribunal de Justica que: “A PRETENSAO DE SIMPLES
REEXAME DE PROVA NAO ENSEJA RECURSO ESPECIAL”. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/docs_internet/SumulasSTJ.pdf. Acesso em: 25 de
maio de 2017.

361 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
2014/0261579-0, do Piaui. Relator Ministro Sérgio Kukina. Org&o julgador: Primeira Turma, julgado
em 17.3.2016. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 25 de maio de 2017.
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que o julgador tem sobre o caso concreto submetido a jurisdicdo e, acreditando ja ter
alcancado a “verdade real”, ter formado seu livre convencimento, subjetivamente
entende desnecessaria a producdo de qualquer outra prova, dispensando-a ou

indeferindo-a. Recusa-se, assim, a suspender seus Preconceitos e prejuizos.

Ha decisdes que tornam mais explicita a forma como a subjetividade e a
Discricionariedade invadem a decisao judicial por meio do Livre Convencimento

Motivado.

Em 29 das 1.021 decisfes reportadas na pesquisa realizada no banco
virtual do Tribunal de Justica de Santa Catarina, conforme acima mencionado, esta

citada a seguinte assergao:

‘A partir do Livre Convencimento Motivado o magistrado esta
autorizado a decidir da forma que lhe parecer mais justa e adequada
a partir dos dados apresentados no processo, desde que
expressamente apontadas as razbes do decisum. Assim, muito
embora tenha a pericia concluido pela inexisténcia de reducédo da
capacidade laboral, tendo ela atestado a perda parcial de dedo da
mao, situacdo que notoriamente impede a utilizacdo do membro em
sua integralidade, faz-se devido o pagamento do auxilio-acidente."
(Apelacéo Civel n. 2013.089712-8, de Sao Miguel do Oeste, rel. Des.
Pedro Manoel Abreu, j. 04-11-2014).362

Ou seja, o Livre Convencimento Motivado é fundamento para que o
magistrado decida “da forma que lhe parecer mais justa e adequada”. Ainda que se
diga, também, que essa decisdo deva ser “a partir dos dados apresentados no
processo”. Isso ndo altera a significativa Discricionariedade/arbitrariedade que lhe é

conferida na tomada de deciséo.

No mesmo sentido € possivel apontar diversas decisbes proferidas pelas
turmas que integram a primeira secdo do Superior Tribunal de Justica, tendo o

seguinte precedente sido repetido em 92 dos 833 julgados analisados:

Primeiramente, afasto a alegada ofensa ao art. 535 do CPC, eis que
0 acordédo recorrido se manifestou de forma clara e fundamentada
sobre a matéria posta em debate na medida necessaria para o

362 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 2015.093386-0, de Blumenau.
Relator Desembargador Sérgio Roberto Baasch Luz, Orgéo julgador: Segunda Camara de Direito
Publico, julgado em 8.3.2016. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 21
de maio de 2017.
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deslinde da controvérsia. Nado h&a que se falar, portanto, em negativa
de prestacéo jurisdicional, visto que tal somente se configura quando,
na apreciacdo de recurso, o 6rgdo julgador insiste em omitir
pronunciamento sobre questdo que deveria ser decidida, e néo foi.

De comum sabenca, cabe ao magistrado decidir a questdo de
acordo com o seu livre convencimento, utilizando-se dos fatos,
provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da
legislagdo que entender aplicavel ao caso (c.f. ARg no AREsp
107.884/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, DJe 16/05/2013),
ndo estando obrigado a rebater, um a um, 0s argumentos
apresentados pela parte quando ja encontrou fundamento
suficiente para decidir a controvérsia (c.f. EDcl no AgRg no AREsp
195.246/BA, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, DJe
04/02/2014). Relembre-se, conjuntamente, que a motivacao contraria
ao interesse da parte ndo se traduz em maltrato ao artigo 535 do
CPC (v.g.: REsp 686.631/SP, Rel. para acérddo Min. SIDNEI
BENETI, DJe 01/04/2009 e REsp 459.349/MG, Rel. Min. CASTRO
FILHO, DJ de 18/12/2006)3¢3

E grande a repeticio de assercdes e trechos que tratam do Livre
Convencimento Motivado nos julgados consultados, optando-se pela nédo transcricao
de mais de uma decisdo. Fica muito claro, a partir da andlise realizada, que trechos
especificos que conceituam o “principio” e/ou o inserem na cadeia argumentativa de
determinado julgado séo transformados em standards de racionalidade e repetidos a
exaustdo em julgados posteriores. Assim € que o paragrafo a seguir, no periodo
compreendido entre 1.1.2007 e 17.3.2016, é repetido em 106 julgados de uma base
de 1.021 incidéncias da expresséao “livre convencimento” em acordaos das camaras

de direito publico do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

Embargos de declaragdo em agravo regimental em agravo de
instrumento. Omissdo nao verificada. Discussdo de matérias ja
amplamente debatidas. Inviabilidade. Caréncia de elementos
permissivos. Inteligéncia do art. 535 do CPC. Embargos rejeitados.

[.]

O magistrado n&o estad adstrito aos fundamentos e aos
dispositivos suscitados no decurso do processo, cabendo-lhe
equacionar a demanda de acordo com o seu Livre
Convencimento Motivado, estando desonerado, inclusive, de
rebater ponto a ponto todas as questdes invocadas pelas partes,

%63 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 2016/0007791-5,
do Rio Grande do Sul. Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Orgéo julgador: Segunda
Turma, julgado em 15.3.2016. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 25 de maio
de 2017.
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ndo implicando isso em omissdo no julgado.*®** (negrito que ndo
esta no original)

No mesmo sentido, mitigando o dever de fundamentacdo em razao do
Livre Convencimento Motivado, decidiu o Tribunal de Justica de Santa Catarina que,
“‘embora sucinta e objetiva, ndo € nula a sentenga que se encontra suficientemente

motivada e que foi proferida segundo o livre convencimento do magistrado”=6°,

Ainda nessa esteira, evidenciando que o Livre Convencimento Motivado

nao esta adstrito a andlise da prova, o Superior Tribunal de Justica tem decidido:

| - O Tribunal a quo, ao apreciar a demanda, manifestou-se sobre
todas as questdes pertinentes a litis contestatio, fundamentando seu
proceder de acordo com os fatos apresentados e com a interpretagcéo
dos regramentos legais que entendeu aplicaveis, demonstrando as
razbes de seu convencimento. Como é de sabenca geral, o julgador
ndo esta obrigado a discorrer sobre todos os regramentos legais ou
todos os argumentos alavancados pelas partes. As proposicoes
poderdo ou ndo ser explicitamente dissecadas pelo magistrado, que
s6 estard obrigado a examinar a contenda nos limites da demanda,
fundamentando o seu proceder de acordo com o seu livre
convencimento, baseado nos aspectos pertinentes a hipétese sub
judice e com a legislacdo que entender aplicavel ao caso concreto.3%6

Da conjugacdo das diversas formas de compreender o Livre
Convencimento Motivado expostas nos julgados até aqui citados infere-se que, além
de possibilitar a recusa discricionaria da producdo de provas e permitir que o
magistrado decida “da forma que Ihe parega mais justa e adequada”, serve de
justificativa, ainda, para a auséncia de fundamentacdo da decisdo, no sentido de
sustentar a desnecessidade de andlise e desqualificacdo das teses sustentadas
pelas partes. Esse estado de coisas leva a uma extrema subjetividade,
arbitrariedade das decisdes, escondida sob um discurso de repeticdo acritica e
irrefletida dos standards de racionalidade, discursos prét-a-porters e teses juridicas,

364 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Embargos de Declaragdo em Agravo em Agravo
de Instrumento n. 2015.020490-3, de Joinville. Relator Desembargador Pedro Manoel Abreu,
Orgdo julgador: Terceira Camara de Direito Publico, julgado em 1.12.2015. Disponivel em:
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 21 de maio de 2017.

365 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 2008.013681-1, de Joinville.
Relator Desembargador Marcio Schiefler Fontes, 6rgdo julgador: Quarta Camara de Direito
Publico, julgado em 16.4.2009. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em
23 de maio de 2017.

366 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 2006/0248277-4, do Rio Grande do
Sul. Relator Ministro Francisco Falcdo, Orgdo julgador: Primeira Turma, julgado em 3.5.2007.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 25 de maio de 2017.
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ja formados pelo proprio magistrado, pelos Tribunais de Justica ou por Tribunais

Superiores.

A desnecessidade de fundamentacdo das decisdes é justificada no Livre
Convencimento Motivado em diversos outros acorddos, no sentido de que nao é
violado tal “principio”, quando, “embora de modo simples e rapido, o magistrado
decline as razoes motivadoras do posicionamento adotado”®’, pois “a
fundamentacao concisa, breve, ndo se equipara a auséncia de motivagcao”3%8, desde
que tenha decidido “as questées essenciais a solugdo da controvérsia”®°. Ocorre
que a definicdo do que é essencial a solucdo da controvérsia, que somente pode
decorrer da andlise dos fatos e argumentos postos no processo, também é entregue
a Discricionariedade do julgador. Em outras palavras, ndo ha limites para a formacao

do convencimento do juiz, desde que o exteriorize, ainda que brevemente.

A invocacao do Livre Convencimento Motivado pelo Superior Tribunal de
Justica para justificar suas préprias decisdes torna ainda mais evidente que, na
Dogmatica Juridica brasileira, ndo se trata simplesmente de um sistema ou método
de avaliacdo da prova, tendo em vista que, nos termos da ja citada Sumula n. 7, ndo
se procede, naquela Corte Superior, reexame de provas. Nesse contexto, o Livre
Convencimento Motivado somente possibilita liberdade para decidir questéo juridica
(isso considerando a de muito superada cisdo entre questdo de fato e questéo de
direito).

Situacdo curiosa decorre da analise de decisao proferida pela Primeira
Turma do Superior Tribunal de Justica no Agravo Regimental no Agravo em Recurso

Especial n. 2012/0060443-2. O Tribunal Superior deixou de apreciar o mérito do

367 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2008.027174-4, de
Joinville. Relator Desembargador Luiz César Medeiros. Orgéo julgador: Terceira Camara de Direito
Publico, julgado em 26.8.2008. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em
23 de maio de 2017.

368 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 2013.056910-2, da Capital.
Relator Desembargador Pedro Manoel Abreu. Orgéo julgador: Terceira Camara de Direito Publico,
julgado em 15.7.2014. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 23 de
maio de 2017.

369 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 2015/0161956-3,
do Distrito Federal. Relatora Ministra Diva Malerbi (Desembargadora Convocada do TRF 32
Regido). Orgdo julgador: Segunda Turma, julgado em 18.2.2016. Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCONY/, acesso em: 25 de maio de 2017.
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recurso por auséncia de pré-questionamento pois ndo houve, pelo Tribunal de
origem, apreciagdo de determinada tese de defesa e contra tal decisdo ndo foram
opostos embargos de declaragdo, situacao corriqueira nas lides da Corte Superior.
Ocorre que, de outra feita, deixou de reconhecer a evidente nulidade do acordao
recorrido por insuficiéncia de fundamentagdo, em decorréncia justamente da nao
apreciagédo da tese defensiva, “tendo em vista o principio do Livre Convencimento

Motivado do juiz"37°.

A contradicdo € evidente! Nao foi apreciada a tese defensiva por nao ter
sido enfrentada pelo acérdéo recorrido, ou seja, expressamente foi reconhecida a
omissdo da fundamentacéo, nesse particular, que deveria conduzir a nulidade da
decisdo, porém assim ndo ocorreu em razdo do Livre Convencimento Motivado. O
raciocinio circular desenvolvido ignorou o direito a jurisdicdo do cidadao, consagrou
a Discricionariedade e subjetividade do tribunal a quo e facilitou o trabalho do
Tribunal ad quem, que “eliminou um processo” sem precisar discutir meérito.

Decisdes e raciocinios como tal repetem-se as centenas pelos Tribunais.

Se nos casos até aqui citados o Livre Convencimento Motivado foi
utilizado para justificar uma aplicacdo irrefletida de assertivas jurisprudenciais,
ignorando por completo o caso concreto ou 0s argumentos das partes, o contrario
também pode ser observado. Isso porque, por vezes, € utilizado para justificar
entendimento contrario a exigéncia de Coeréncia e Integridade da jurisprudéncia,

como no seguinte julgado:

AGRAVO INOMINADO (CPC, ART. 557, § 1° - SERVIDOR
PUBLICO - POLICIAL MILITAR - FUNCAO DE CONFIANCA JUNTO
A ASSESSORIA DA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA - DIREITO DE
AGREGACAO DA VANTAGEM DE 100% (CEM POR CENTO) -

INEXISTENCIA - DECISAO MONOCRATICA MANTIDA -
ENTENDIMENTO CONTRARIO AO ESPOSADO PELOS
TRIBUNAIS SUPERIORES - PRINCIPIO DO LIVRE

CONVENCIMENTO - RECURSO IMPROVIDO.

A jurisprudéncia desta Corte Estadual tem entendido que o policial
militar ndo tem direito de agregar a vantagem de 100% (cem por

370 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
2012/0060443-2, do Espirito Santo. Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho. Orgéo julgador:
Primeira Turma, julgado em 17.11.2015. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em:
25 de maio de 2017.
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cento) que percebia quando estava a disposicdo da Assessoria
Militar da Assembleia Legislativa, por falta de autorizacao legislativa.

Em razdo do principio do Livre Convencimento Motivado,
consubstanciado no art. 131 do Cédigo de Processo Civil, ndo
existe obrigatoriedade de seguir a jurisprudéncia esposada
pelos Tribunais Superiores, competindo a cada julgador decidir
as questdes que lhes sdo postas, de acordo com a sua
conviccdo e atendendo as provas constantes nos autos.®’!
(negrito que ndo esta no original)

N&o se quer, com isso, dizer que ndo possa haver compreensao diferente
da que vem sendo sustentada pelos Tribunais Superiores, até porque pode estar
fundada em prejuizos inauténticos, que precisam ser revistos; ou pode a assertiva
receber interpretacdo diferente naquela especifica applicatio. Tampouco se quer
dizer que uma ou outra decisdo para o caso concreto citado é a correta. O que se
sustenta € que a divergéncia, para que nao haja comprometimento da necessaria
Coeréncia e Integridade da jurisprudéncia, deve decorrer de uma interpretacao
adequada a Constituicdo, com base na tradicdo auténtica, refletiva a partir da
faticidade e explicitada na fundamentacédo da decisédo. Ou seja, para divergir do que
vem sendo decidido, é impositivo que o juiz realize o cotejo de seu posicionamento
com o julgado paradigma, justificando as razdes de sua divergéncia, explicitando

argumentativamente 0s passos de seu processo compreensivo.

O que se infere do corpo do citado acérdao, porém, é que também na
contraposicao a entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica tratou-se de
reproduzir julgados pretéritos do Tribunal de Justica de Santa Catarina em sentido
diverso, com base no Livre Convencimento Motivado, sem qualquer referéncia ao
caso concreto ou cotejo entre a situacao atual e os julgados paradigma do Tribunal
Catarinense ou da Corte Superior. Ndo ha ao menos referéncia ao fundamento
constitucional de um ou de outro posicionamento ou defesa de qual a melhor
interpretacdo do Direito no caso concreto, além da mera reproducéo de julgados.

Colhe-se do corpo do acoérdéao:

Mister salientar que em razdo do principio do Livre Convencimento

371 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo Regimental em Apelacdo Civel em
Mandado de Seguranca n. 2007.028306-9, da Capital. Relator Desembargador Sérgio Roberto
Baasch Luz. Orgdo julgador: Primeira Camara de Direito Publico, julyado em 19.8.2008.
Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 23 de maio de 2017.
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Motivado, consubstanciado no art. 131 do Codigo de Processo Civil,
compete a cada julgador decidir as questdes que Ihes séo postas, de
acordo com a sua conviccdo, atendendo as provas constantes nos
autos.

Desta forma, ndo existe obrigatoriedade de seguir a jurisprudéncia
esposada pelos Tribunais Superiores, quando contraria as suas
convicgoes.

A seguinte decisdo, embora proferida em processo criminal, serve
para ilustrar a afirmativa, porque encontra idéntica aplicacdo no
processo civil:

"Ademais, pelo principio do Livre Convencimento Motivado,
consubstanciado no art. 157 do Cédigo de Processo Penal, cabe a
cada julgador decidir as questdes que lhe séo postas conforme sua
conviccdo, desde que amparada nas provas carreadas ao processo.
Portanto, ndo h& obrigatoriedade de seguir a jurisprudéncia
esposada pelos Tribunais Superiores, quando contraria as suas
convicgdes." (Embargos de Declaragcdo n. 70017364407, TJRS, rel.
Alfredo Foerster, julgados em 9/11/2006).372

Diversas outras expressdes, “conceitos sem coisas”, para usar as
palavras de Lenio Streck, sdo construidos pelos julgados consultados a partir do
Livre Convencimento Motivado, o0os quais revelam o grau de subjetividade,

Discricionariedade e arbitrariedade que se permite ao julgador.

Nesse sentido, assentou-se entendimento de que em se tratando “de
medida de cognicdo sumaria, deve-se prestigiar o principio do livre convencimento
do magistrado, que esta mais proximo dos acontecimentos”’3, raciocinio que levou
a criacdo pela Dogmaética Juridica brasileira do “principio da confianga no juiz da
causa ou proximo dos fatos”, cuja subjetividade néo é passivel de discussao pelos

Tribunais.

Sobre o principio da confianca no juiz da causa ja se afirmou em estudo

anterior, publicado no livro “Argumentacgéo juridica e o direito contemporaneo”74,

872 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo Regimental em Apelacdo Civel em
Mandado de Seguranca n. 2007.028306-9, da Capital. Relator Desembargador Sérgio Roberto
Baasch Luz. Orgdo julgador: Primeira Camara de Direito Publico, julyado em 19.8.2008.
Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 23 de maio de 2017.

873 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2006.037382-2, de
ltapema. Relatora Desembargadora Sénia Maria Schmitz. Orgéo julgador: Terceira Camara de
Direito Publico, julgado em 27.5.2008. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/.
Acesso em 23 de maio de 2017.

374 MARTINS, Douglas Roberto. Principio da confianga no juiz do processo (no juiz da causa ou no
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que sequer pode ser considerado um principio do ordenamento juridico brasileiro.
Nada mais é do que um alibi tedrico construido e sustentado pelo Senso Comum
Tedrico dos Juristas, em especial dos Tribunais, para fugir a analise do caso
concreto, violando direitos e garantias fundamentais do cidad&do ao devido processo
legal, ao duplo grau de jurisdicdo e, por consequéncia, o principio constitucional do

acesso a justica.

No mesmo sentido é a afirmacao de que “a concessao ou nao de liminar
implica em convencimento provisorio, vinculado ao prudente arbitrio do Togado
singular®’>. Ainda que esteja adjetivado de “prudente”, cuja avaliacdo é por si
subjetiva, € reconhecido o arbitrio do magistrado como condutor da deciséo liminar,

a partir do Livre Convencimento Motivado.

Por vezes a subjetividade do julgador, seu Livre Convencimento, revela-

se a partir de outras expressdes que informam a condug¢ao da decisdao, como “na

minha visao”, “no meu entendimento”, “no meu sentir”’, de regra ligada a auséncia de
qualquer explicitacdo do processo de compreenséo, de qualquer fundamentacdo da

“opcao” realizada como ato de vontade pelo julgador. Nesse sentido:

MANDADO DE SEGURANCA. SERVIDORA DA ALESC.
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. ATO ADMINISTRATIVO
REVERTENDO A INATIVIDADE E CONVOCANDO-A A RETORNAR
AS SUAS FUNCOES. AUSENCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL,
QUE ABARCA O CONTRADITORIO E A AMPLA DEFESA.
PRECEITO CONSTITUCIONAL QUE DEVE SER RESPEITADO.
SEGURANCA CONCEDIDA.

"Destarte, num juizo de ponderagao, no enfoque do caso concreto,
em que conflitam os principios da moralidade administrativa e da
legalidade de um lado e do outro o principio do devido processo legal
e seus corolarios, que sdo o contraditério e a ampla defesa, ao meu
sentir, a balanga deve pender no sentido de garantir ao impetrante a
instauracdo do regular processo administrativo para que, apos sua

juiz préximo dos fatos): andlise critica a partir da teoria da argumentacdo juridica de Manuel
Atienza. In: Argumentacdo juridica e o direito contemporéaneo [recurso eletrénico]. Org.
Alexandre Morais da Rosa, Natammy Luana de Aguiar Bonissoni; coordenadores Luciene Dal Ri,
Rafael Padilha dos Santos, Orlando Luiz Zanon Junior. Itajai: UNIVALI, 2016. Disponivel em:
http://www.univali.br/ppcj/ebook. Acesso em: 25 de maio de 2017. p. 356-377.

375 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Agravo de Instrumento n. 2006.037382-2, de
Itapema. Relatora Desembargadora Sénia Maria Schmitz, 6rgao julgador: Terceira Camara de
Direito Publico, julgado em 27.5.2008. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/.
Acesso em 23 de maio de 2017.
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concluséo, se admita operar modificagbes no direito do impetrante.
Violar garantia tal, seria ferir de morte os ideais de um Estado
Democrético de Direito" (Agravo (art. 16 da Lei n. 12.016/2009, da
Capital, rel. Des. Sérgio Baasch Luz, julgado em 26-10-2011).3"®
(negrito que ndo esta no original)
Novamente, importa consignar que nao se questiona o acerto ou erro da
conclusdo, mas sim a falha no processo interpretativo, justificado apenas no “sentir”

do julgador ao “ponderar” principios constitucionais.

A expressao “a meu sentir’, por sinal, em consulta ao banco de dados
virtual do Tribunal de Justica de Santa Catarina foi encontrada em 1673377 acérdéos
proferidos pelas camaras de direito publico no periodo compreendido entre 1.1.2007
e 17.3.2016, o que de certa forma confirma a prevaléncia do imaginario de que as

sentencgas devem ser proferidas conforme os sentimentos dos julgadores.

Todos os reflexos subijetivistas, discricionarios e arbitrarios do Livre
Convencimento Motivado apontados até o momento poderiam ser resumidos na
citacdo de um unico julgado do Tribunal de Justica Catarinense, que revela todo o

imaginario solipsista subjacente a esse “principio”:

Ao solucionar o caso concreto, a sociedade exige do magistrado, em
termos conscientes, lucidos, envolvimentos éticos e legais, o dever
constitucional de carater aberto e amplo, capaz de garantir o valor do
justo, ai encontrando a fonte primordial da legitimidade do seu papel
e a trilha da perfectibilidade. A permanente presenca de uma ética
particular valoriza a vida e a fungéo.

O juiz, como ser humano culturalmente diferenciado, deve sentir
desconforto quando ndo interage com os valores pessoais e
tradicionais do contexto social. Assim, o que motiva o julgador a
tomar a decisdo mais justa é seu senso intuitivo do que é certo,
filtrado nos principios do direito e na sua formacdo moral, além da
consciéncia média da comunidade a que jurisdiciona.?’®

876 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Mandado de Seguranca n. 2011.077360-2, da
Capital. Relator Desembargador José Volpato de Souza, 6rgéo julgador: Grupo de Camaras de
Direito Publico, julgado em 13.6.2012. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/.
Acesso em 23 de maio de 2017.

377 Consulta realizada pelo site http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia. Acessado em: 24 de maio de
2017.

378 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 2006.045036-8, de Mafra.
Relator Desembargador Volnei Carlin, 6rgdo julgador: Primeira Camara de Direito Publico, julgado
em 8.3.2007. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 21 de maio de
2017.
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Em resumo, o “culturalmente diferenciado” juiz, portador da palavra divina,
a partir de suas virtudes que suplantam a mundanidade, deve revelar a verdade,
trazer luzes a relagao social submetida a jurisdicdo e com sua “lucidez, consciéncia,
ética e conhecimento da legalidade”, garantir o valor do justo, da perfei¢ao,
decidindo pela intuicdo “do que é certo”, conforme lhe indica sua “formag¢ao moral’,

que o coloca “além da consciéncia média da comunidade a que jurisdiciona”.

Para além do narcisismo evidenciado no julgado, esta explicito, com uma
sinceridade poucas vezes encontrada, o imaginario que permeia a “teoria da
decisdo” que sustenta a Dogmatica Juridica brasileira e tem como um de seus

principais corolarios o Livre Convencimento Motivado.

Chama a atencdo o fato de que, na esmagadora maioria dos julgados
consultados, a expressao “Livre Convencimento”, motivado ou nado, surge apenas
nas ementas dos julgados, ndo sendo mencionada no corpo do acoérddo. E, quando
mencionado no voto, o Livre Convencimento Motivado quase sempre surge em
citacdo de outro julgado, ou seja, como standard de racionalidade, como conceito
prét-a-porter. Disso é possivel extrair algumas conclusées: 1. € débil sua definicao
pela jurisprudéncia; 2. o livre convencimento ndo se insere na cadeia explicitativa do
processo interpretativo realizado; 3. o livre convencimento € utilizado como Aalibi
tedrico a justificar a tomada de decisao discricionaria do julgador, seja ao dispensar
a producdo de uma prova, seja ao deixar de analisar os argumentos das partes, seja

no proprio deslinde da controvérsia.

O subjetivismo que esta enraizado no Livre Convencimento Motivado tem
ligacdo direta com a dogmatica positivista — em especial com a Discricionariedade
que o Positivismo Juridico confere ao julgador — e sua base metafisica. A Filosofia da
Consciéncia, colocando no sujeito e sua subjetividade assujeitadora o fundamento
do conhecimento da esséncia dos objetos, € claramente identificAvel no Livre
Convencimento Motivado. A cisdo metafisica entre o sensivel e o suprassensivel, o
real e o ideal, que coloca a razdo como fundamento do conhecimento, no Direito

entrega a tarefa de revelar a “verdade real” a subjetividade do julgador.

A separagdo de questdo de fato e questdo de direito instaura uma
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artificialidade conceitual que confere as respostas antes de formuladas as perguntas,
como razdes definitivas e a priori de dever ser. Nesse sentido, a resposta, ou a
melhor resposta dentre as possiveis, ja esta pronta na subjetividade do juiz; ja foi por
ele escolhida, servindo o processo apenas para legitimar a formacdo de seu Livre
Convencimento. Como consequéncia, O processo estd a servico dessa
subjetividade, podendo ser ampliado ou cerceado livremente em fungcdo dela. A
descoberta dos fatos é necessaria apenas na medida em que 0 caso concreto
precisa ser conformado aos conceitos juridicos ja previamente construidos, aos
significados que lhe sdo conferidos pelo intérprete, a partir de seus
Preconceitos/prejuizos irrefletidos, por vezes ilegitimos.

A linguagem, nesse contexto, é mera reprodutora dos sentidos
construidos na subjetividade do juiz e dos conceitos prontos que serdo aplicados
aos fatos. Em razéo disso, a fundamentacéo, a partir do Livre Convencimento, nao
precisa alcancar toda a complexidade do fenémeno (juridico ou fatico), basta que
reproduza os sentidos fixados pelo julgador e que serdo subsumidos aos fatos por

ele revelados, a “verdade real” dos acontecimentos.

Nesse processo o Livre Convencimento Motivado, a subjetividade que o
instaura, contribui para a entificagdo do ser do Direito, para a fetichizacdo dos
discursos, para que se permita que o juiz diga “qualquer coisa sobre qualquer

coisa”®’?, para que o discurso juridico se afaste da faticidade, dos casos concretos.

Essa realidade ja foi observada no capitulo 1. E necessario frisar, neste
momento, que o Livre Convencimento Motivado ndo se trata de mero método ou
sistema para analise da prova em superacdo ao sistema da prova tarifada. Mais do
que isso, esta fundado na Discricionariedade positivista que, ao defender a tese das
multiplas respostas, da moldura das normas, da textura aberta das normas ou da
separacdo entre casos faceis e casos dificeis, entrega a subjetividade do julgador,
ao seu livre convencimento, a decisdo arbitraria por qualquer delas. Em outras

palavras, entrega a subjetividade do julgador os sentidos do ser do Direito.

879 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do direito. p. 403.
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A maioria das propostas que se dizem pdés-positivistas ndo conseguiram

superar essa arbitrariedade positivista.

As Teorias da Argumentacao Juridica, que possuem grande difusdo na
atualidade, principalmente a desenvolvida por Robert Alexy, permanecem presas a
Metafisica da Filosofia da Consciéncia, aos conceitualismos, a cisdo entre texto e
norma, questdo de fato e questdo de direito, casos faceis, que serdo resolvidos
pelas regras por mera subsungdo, e casos dificeis, que serdo resolvidos pelos

processos argumentativos com base nos principios.

Alexy sustenta uma grande proximidade entre principios e valores, ao
afirmar que a Unica distin¢@o entre eles é de que os principios sdo deontoldgicos, ou
seja, encerram um dever ser, a0 passo que os valores sdo axiolégicos, ou seja,
indicam o que é melhor.3®® Essa aproximacdo realizada por Alexy, que define
principios e valores como “estruturalmente iguais”, tem servido de abertura a
Discricionariedade por meio dos principios, ainda que em decorréncia da
simplificacdo na recepcao da teoria no Brasil, com a afirmacéo de que principios sao

valores.

As ideias de ponderacdo, sopesamento e proporcionalidade na aplicacao
pratica dos principios entrega a solucdo, novamente, a Discricionariedade do
intérprete, que pondera, sopesa e proporciona 0s principios incidentes conforme
critérios por ele estabelecidos, principalmente na forma como incorporada a teoria no
Brasil, sem qualquer observancia do procedimento desenvolvido pelo autor aleméo,
composto pelas etapas da adequacédo, da necessidade e da proporcionalidade em

sentido estrito®®!, ou da “férmula do peso”32.

No posfacio de 2002 da obra Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy
reconhece uma Discricionariedade estrutural e uma Discricionariedade epistémica
do legislador ao realizar o sopesamento de principios. Muito embora centre a analise

na atividade legislativa, considerando que ao juiz também é dado ponderar

principios, fica evidente que todas as consideracdes por ele realizadas também se

380 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 153.
381 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 116-120.
382 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 93-99.
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aplicam ao julgador. Alias, isso € timidamente reconhecido por ele quando afirma
que “de fato existe uma Discricionariedade para sopesar, uma Discricionariedade

estrutural tanto do Legislativo quanto do Judiciario383,

Analisando a diferenca entre as teorias da argumentacdo e a teoria
Hermenéutica, Streck observa que, enquanto a Hermenéutica trabalha com base em
uma intersubjetividade, as teorias discursivas ndo conseguem superar o esquema
sujeito-objeto, o que as faz reféns dos discursos adjudicadores e repristina, sob a
férmula da ponderacao, a Discricionariedade positivista. Em resumo, assevera que
“a teoria da argumentagao nao conseguiu fugir do velho problema engendrado pelo

subjetivismo: a Discricionariedade™384,

O Pragmatismo, que tem como principal defensor o jurista norte-
americano Richard A. Posner, fundamenta a sua construcéo teérica justamente na
Discricionariedade do julgador. Parte do reconhecimento de que a liberdade do

julgador é inevitavel para propor os critérios que devem guiar a sua decisao

discricionaria.

Analisando o sistema norte-americano da common law, Posner afirma
que os “jueces tienen y ejercen discrecionalidad”®, principalmente nos tribunais
(evidentemente em decorréncia de o0s juizes de primeira instancia estarem
vinculados aos precedentes das cortes de apelagdo, que logicamente possuem
maior liberdade de conformacao da decisdo). Essa liberdade de decisao é, na visédo
do autor, involuntaria e inevitavel, pois decorre da incapacidade da lei de determinar
previamente as solu¢cdes para 0s casos concretos e da impossibilidade de se
determinar a correcdo do resultado do processo decisorio. Dessa dupla
impossibilidade resulta uma zona de indeterminagcdo na qual 0 juiz possui

Discricionariedade sem sofrer qualquer limitacéo juridica na tomada de decis&o.3

Partindo dessa constatacdo, o pragmatismo de Posner propde-se a fixar

0s critérios que devem ser adotados pelos juizes nessa tomada de decisdo. Afirma,

383 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 611.

384 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 93-94.
385 POSNER, Richard A. Cémo deciden los jueces. Madrid: Marcial Pons, 2011. p. 16.
386 POSNER, Richard A. Cémo deciden los jueces. p. 20.
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assim, que os juizos devem ser formados com base em suas consequéncias, ou
seja, “la decision judicial ha de estar fundamentada en los efectos que la decision
probablemente tendrd, y no en la diccién textual de una ley o de un precedente o,

por decirlo de forma mas general, de una regla preexistente".38’

Vé-se claramente, portanto, como as posturas pragmatistas estédo ligadas
a Metafisica da Filosofia da Consciéncia, a ideia do sujeito adjudicador de sentidos,
a Discricionariedade Positivista. Como observa Lenio Streck, Posner encontra o
fundamento de sua proposta tedrica pragmatista no sujeito solipsista da
modernidade, “que nao se compreende como participante de uma comunidade
politica, mas se pretende o comandante dos sentidos, como aquele que coloca a
ordem no mundo segundo sua ilimitada vontade”®8, inclusive sendo dispensado do
dever de fundamentacdo da decisdo, o que decorre da liberdade para realizar uma

analise consequencialista.

A analise do Livre Convencimento Motivado, portanto, deve partir de uma
outra proposta tedrica que supere a relacdo sujeito-objeto caracteristica da ja
referida crise de dupla face do Positivismo Juridico e instaure, para além da
subjetividade do julgador, a resposta correta em Direito. E necessario, assim, que o
Livre Convencimento Motivado passe pela filtragem Hermenéutica, que a
autenticidade e legitimidade das premissas que estabelece sejam testadas. Ou seja,
precisa ser analisado a partir da Critica Hermenéutica do Direito, com suporte na
Filosofia Hermenéutica e na Hermenéutica Filosofica, o que sera realizado na

sequéncia.

2.2 CRITICA AO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO A PARTIR DA FILOSOFIA
HERMENEUTICA E DA HERMENEUTICA FILOSOFICA

Como visto no capitulo 1, a Filosofia Hermenéutica de Heidegger e a
Hermenéutica Filoséfica de Gadamer, que se constituem como fenomenologia, séo
standard de racionalidade que serve a analise do mundo da vida. Como existencial,

como modo-de-ser do Ser-ai [Dasein], a fenomenologia fixa as bases para qualquer

387 POSNER, Richard A. Cémo deciden los jueces. p. 52.
388 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? p. 56
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discussdo tedrica, para o modo de compreender o mundo e suas estruturas. Esta-se
mergulhado nesse existencial, opera-se a partir dele, razdo pela qual a teoria do
Direito ndo pode ignorar essa virada ocorrida na Filosofia. Como observa Mariflor
Aguilar Rivero, a Hermenéutica é atualmente a lingua comum da filosofia e da
cultura, razdo pela qual toda discussao filosofica, histérica ou critica, que antes
deveria render contas ao estruturalismo, hoje precisa fazer referéncia a
Hermenéutica, na medida em que busca estabelecer “el vinculo entre los
significados y sus contextos y el desplazamiento de los mismos hacia una

comprension presente”3,

Ao superar a Metafisica, em especial na sua vertente moderna da
Filosofia da Consciéncia, a fenomenologia substitui a velha cisdo sujeito-objeto,
instaurando a intersubjetividade como lugar dos sentidos.

Os sentidos ocorrem a partir de um modo-de-ser do homem, o Ser-ai
(Dasein), que desde sempre compreende. Compreender é seu modo-de-ser no
mundo, a partir do que, na licado de Ernildo Stein, “opera com a intencéo de revelar,
para além do como apofantico, manifestativo, argumentativo, l6gico, com um como
hermenéutico™?°, que vem sempre pressuposto como condicdo de possibilidade.
Como ja observado, a superacao da relagdo sujeito-objeto; o abandono da razéo
metodica; a existencialidade, historicidade e faticidade da compreensdo como modo
de ser do Ser-ai [Dasein]; a simultaneidade da compreensdo, interpretacdo e
aplicacdo na applicatio; a forca da tradicdo; a acdo dos Preconceitos auténticos e
inauténticos na compreensao; a fundamentalidade da linguagem como medium da
compreensao e ndo como terceira coisa que se interpde entre o sujeito e o0 objeto;
enfim, as revelacdes de Heidegger e Gadamer precisam ser consideradas na
interpretacdo do Direito, a Dogmatica Juridica positivista precisa ser confrontada
com esse standard de racionalidade, mais especificamente e no que interessa ao
presente trabalho, o Livre Convencimento Motivado deve ser submetido a essa

andalise.

389 RIVERO, Mariflor Aguilar. Dialogo y alteridad. Trazos de la hermenéutica de Gadamer. México:
Secretaria de Extension Académica de la Facultad de Filosofia y Letras, 2005. p. 40-41.
3% STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 162.
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A Filosofia Hermenéutica como standard de racionalidade baseia-se em
uma reflexdo critica sobre os standards da Metafisica objetivista como fundamento
do conhecimento. Essa entificacdo operada pela Metafisica, decorrente de uma
objetificacdo ou da subjetividade do sujeito solipsista, precisa ser superada, o que
Heidegger faz com a retomada da questdo do ser para “desenvolvé-la a partir da
pré-compreensdo que o0 ser-ai, enquanto ser-no-mundo, sustenta como
compreensdo e explicitacdo de si mesmo”3!. E assim que surge a diferenca
ontolégica, na qual o como hermenéutico, ligado ao ser, a dimensdo pre-
compreensiva, manifesta-se naquilo que nado foi dito, que se ocultou no como
apofantico, na dimens&o l6gico-argumentativa. A Hermenéutica incumbe trazer a luz
esse como hermenéutico, abrir clareiras para o aparecimento do ser, escondido pela

Metafisica nos entes (no dito, no pensado, no escrito).3%?

A Hermenéutica Filosofica preocupa-se ndo apenas com o dito, o como
apofantico, o que foi expresso, mas também com o nao dito, o que foi compreendido
no nivel hermenéutico, na existencialidade do Ser-ai [Dasein]. Adverte Streck que “o
dito sempre carrega consigo o ndo dito™®? (itdlico no original), motivo pelo qual a
Hermenéutica ndo se limita em determinar semanticamente os sentidos das
palavras, dos conceitos, do expresso no discurso apofantico, mas procura colocar-se
no lugar daquele que compreende para explicitar o que ficou retido no discurso

hermenéutico, superando a dependéncia a uma subjetividade.

Preso a ideia de busca por uma “verdade real”, que nada mais € do que a
crenca em uma perfeita correspondéncia entre o fato ocorrido no passado e o
convencimento formado sobre ele pelo juiz, o Livre Convencimento Motivado impede
o acontecer do Direito, afasta-se da faticidade, prende-se a um conceitualismo

ficticio.

A partir do standard de racionalidade da Hermenéutica caem por terra
todas as referéncias extrinsecas de fundamentacdo de um discurso, os métodos e

técnicas que garantiriam a correcdo do conhecimento cientifico, pois sempre se

391 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 166.
892 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 166.
393 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 41.
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opera a partir de uma pré-compreensédo, de uma intersubjetividade, desde sempre ja
compreendida a partir de uma racionalidade estruturante de qualquer discurso, razao
pela qual esses fundamentos extrinsecos ou absolutos, os métodos, as técnicas,

chegam tarde. Desde sempre ja se compreende.3%

Com a Hermenéutica, todo o edificio solido a partir do qual pretende a
dogmatica fundamentar seu objeto de conhecimento é fragilizado, os principios
absolutos, os fundamentos ultimos de legitimidade, a constru¢cdo de respostas
definitivas como razdes de dever ser, sdo infiltrados por uma certa provisoriedade,
histdrica, temporal. A fundamentacdo do Direito, assim, deve ser buscada em uma
dimensdo mais profunda, no seu modo de ser, na sua historia institucional.
Fundamentar “ndo deve ser confundido com um simples procedimento
argumentativo. Para além dele é preciso descobrir, no Direito, um modo de ser.

Heidegger talvez dissesse um modo de se ‘comportar’ ou um modo de ‘habitar’”3%.

Atualmente, a Dogmatica Juridica que inspira as praticas interpretativas
do Direito no Brasil esta fundada em um modo de agir inauténtico, que enfraguece a
forca normativa e impede o acontecer da Constituicdo. Trata-se de um agir fundado
no Positivismo Juridico, em especial a partir de Kelsen e Hart, com influxos de
algumas correcdes pos-positivistas voluntaristas e pragmatistas importadas ad hoc

de teorias estrangeiras.

Ocorre que o Positivismo Juridico, que tem por base os citados autores,
negligencia por completo a teoria da interpretacdo. Tendo na sua genealogia o
Positivismo Cientifico, o Positivismo Juridico adota como um de seus principais
pilares a “teoria do fato social”’, no sentido de que o Direito € uma construcao
humana, um fato dado, objetivo, posto pela razéo, incumbindo ao jurista apenas a

tarefa de descrevé-lo.3%

Kelsen realiza uma formalizacdo rigorosa de conceitos mutuamente

referidos e escalonados, preocupando-se em construir uma “teoria neutra e

394 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 167.

395 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 169.

3% STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do Direito. p. 159-160.
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atemporal™?’, que descreva as caracteristicas essenciais do Direito, porém deixa a
interpretacdo dessas proposi¢cdes rigorosamente caracterizadas como Direito, dentro
da moldura semantica, a Discricionariedade do juiz, intérprete auténtico. Descreve
com rigor cientifico o que devera ser aplicado, porém rechaca a possibilidade de
igual rigor na aplicacdo do Direito, motivo pelo qual relega essa tarefa a
Discricionariedade do intérprete. A respeito, convém citar analise de Lenio Streck:

[...] Mas assim pensava exatamente porque entendia que o ato de
aplicacdo, a ser feito pelo sujeito moderno, inexoravelmente estaria
comprometido pela moral e pela politica. Contudo o material juridico
— a norma — criada pela autoridade competente pode ser analisado
pelo cientista/te6rico do Direito, que irA descrever as possiveis
interpretacdes dessa norma, sem fazer juizo de valor. Por isso a sua
interpretacdo — que é a do cientista do Direito — e um ato de
conhecimento. [...]. No entanto, na pratica judiciaria, o0 juiz precisa
aplicar a norma ao caso concreto. Nado pode apenas descrever 0
Direito. Por isso, a prescricdo decorrente do ato de aplicacdo do
Direito (sentenca) ser4d um ato de vontade, pois ele escolhe qual a
interpretacdo da norma que lhe convier, segundo sua subjetividade,
suas crengas, etc. 398

Nessas circunstancias, nas quais o Direito € visto como objeto que é dado
a conhecimento pelo intérprete, pautado em uma relacdo sujeito-objeto, Couture ja
havia constatado que o legislador “pode criar um sistema perfeito quanto a sua
justica; mas se esse sistema tiver de ser aplicado em ultima instancia por homens, o
Direito valera o que valem esses homens™°, em outras palavras, o Direito valera o
que o intérprete disser que vale, se |lhe é dado aprecia-lo a partir de sua

subjetividade, aplica-lo conforme seu Livre Convencimento.

N&o é diferente o problema se analisado a partir da teoria de Hart. O
intérprete goza de uma liberdade ilimitada dentro da textura aberta do dispositivo
legal. De outra feita, o autor ndo define como se pode distinguir casos faceis de
casos dificeis, ou mesmo qual o raciocinio que leva a aplicabilidade imediata e
meramente subsuntiva nos casos faceis, o que fica, também, a mercé da

subjetividade do intérprete.

897 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do Direito. p. 162.

3% STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do Direito. p. 162.

399 COUTURE, Eduardo Juan. Introducédo ao estudo do processo civil. Belo Horizonte: Lider, 2003.
p. 57.
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Em resumo, a teoria da interpretacdo no Positivismo Juridico nédo
encontra critérios ou limites intersubjetivos, ignora a essencialidade da linguagem e
delega a interpretacdo do Direito a vontade e a subjetividade do intérprete. Em
outras palavras, “o positivismo juridico, ao admitir a discricionariedade (e a
possibilidade de o juiz lancar mao aos mais diversos argumentos de moralidade),
acaba por aceitar, na pratica judiciaria, posturas subjetivistas do juiz’*%°. Essa é a
base de sustentacéo tedrica da Dogmatica Juridica no Brasil e, por consequéncia,
do Livre Convencimento Motivado, que entrega ao intérprete a analise discricionaria

do Direito.

A situacao se agrava quando a tentativa de correcao dessa deficiéncia do
Positivismo Juridico recorre a teorias axiologistas ou pragmatistas. Isso porque
levam a Discricionariedade do intérprete para além dos limites fixados por Kelsen e
Hart, ou seja, para além das limitacGes textuais da moldura ou da textura aberta do
dispositivo juridico. A vinculacdo que o intérprete deveria ter ao texto socobra diante
da vontade do julgador. Quando o texto legal ndo est4 de acordo com a finalidade
visada pelo juiz (ndo se pode ignorar que o Direito € instrumento de poder), a quem
€ dado, a partir das teorias pragmatistas e axiologistas, decidir a partir dos “valores
subjacentes” ao texto, com vistas a finalidade da lei ou com base em critérios
politicos ou econdmicos, ignora-se inclusive os limites semanticos. E o que Lenio
Streck chama de “aprimoramento genético do Positivismo”, a partir de teorias que
colocam “na subjetividade do intérprete o locus do processo hermenéutico”,

assujeitando inclusive a Constituicdo.4t

Soma-se, assim, a tradicdo do Positivismo Juridico um aprimoramento
que se diz pés-positivista, porém calcado em um desvirtuamento desse termo, no

qual é, como denuncia Streck, confundido com "‘abertura interpretativa’, ‘ativismo’ ou
‘protagonismo dos juizes-que-ja-ndo-sdo-a-boca-da-lei”4%? (itdlico no original).

Instaura-se na Dogmatica Juridica brasileira, com isso, 0 que o autor denomina

400 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do Direito. p. 162.

401 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
443.

402 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 101.
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“estado de natureza hermenéutico”™3, no qual vigora a mais ampla liberdade de
interpretacdo dos textos juridicos, constantemente justificada no Livre
Convencimento Motivado. Ainda vinculadas ao esquema sujeito-objeto, as praticas
juridicas no Brasil ndo reconhecem uma intersubjetividade, um “modo de habitar” do
Direito, para usar a expressao de Ernildo Stein. Os sentidos pertencem ao intérprete,
que os atribui livremente aos textos, gerando inseguranca juridica e transformando

as demandas judiciais em uma verdadeira loteria.

Em razdo desse sincretismo entre os Positivismos Classico e Normativista
e posturas ditas pds-positivistas, importadas com distor¢cdes pela Dogmatica Juridica
brasileira (veja-se, por exemplo, a ponderacdo de Robert Alexy, transformada em
mera justificativa para subjetivismos, ignorando-se por completo o0s critérios
estabelecidos pelo autor na sua aplicacdo), observa-se na pratica judicial uma
mistura incoerente entre objetivismos e subjetivismos. Quando interessa, o julgador
adota a postura exegética do juiz boca-da-lei e apega-se a uma pretensa literalidade
do texto. Em outros momentos, texto e norma sao desconectados e o intérprete

passa a atribuir arbitrariamente sentidos.*%*

Essa variacdo paradoxal foi percebida nos julgados citados no subcapitulo
2.1, quando ora o Livre Convencimento Motivado justificou uma reproducdo
irrefletida de sumulas ou julgados de tribunais superiores, ora solu¢cées ad hoc e
subjetivistas em contradicdo, também irrefletida ou n&o justificada, com a

jurisprudéncia dos Tribunais.

Detectar e denunciar essa apropriacdo dos sentidos juridicos
impulsionada pela Dogmatica Juridica e propor novos caminhos é a tarefa da
Hermenéutica. Esse discurso instrumentalizador do Direito, sustentado pelo Livre
Convencimento Motivado, é significativo entrave a concretizacdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e a instauracdo do Estado Democrético de

Direito no Brasil.*°®> O paradigma da intersubjetividade, que nédo pode ser ignorado

403 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
396.

404 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do direito. p. 302.

405 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
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pelo Direito, expurga posturas objetivistas, do intérprete escravo da lei, e também

subjetivistas, do intérprete senhor dos sentidos.4%

A Filosofia Hermenéutica e a Hermenéutica Filosofica instauram um novo
paradigma que possibilita a superacdo da Metafisica, do Solipsismo, da dicotomia
sujeito-objeto, dos livres convencimentos, motivados ou ndo. A fenomenologia o faz
por meio das nocdes de pré-compreensao, intersubjetividade, da existencialidade do
Ser-ai [Dasein] como ser-no-mundo e ser-com-0-outro, superando qualquer método
ou técnica de correcdo do conhecimento, qualquer possibilidade de silogismos
subsuntivos.??” Com a superagdo do Solipsismo, a fenomenologia possibilita a
superacdo do Positivismo, desse sincretismo entre os paradigmas metafisicos

Aristotélico-Tomista e da Filosofia da Consciéncia.

Tomando a Filosofia Hermenéutica e a Hermenéutica Filoséfica como
standards de racionalidade, na forma como realizado por Lenio Streck com sua

7z

Critica Hermenéutica do Direito, € possivel construir uma teoria da decisdo
adequada a intersubjetividade, livrando-se das amarras da Discricionariedade e
“‘daquelas posturas que buscam substituir esse sujeito por estruturas ou

sistemas”408,

Sob esse viés, considerando que esta diretamente relacionado ao
subjetivismo do sujeito solipsista, é possivel apontar os problemas e incoeréncias do
Livre Convencimento Motivado, justificando a necessidade de seu abandono.

Como visto, ainda que a doutrina coloque o Livre Convencimento
Motivado apenas como método ou sistema de andlise de provas, a pratica tem se
valido dele como justificativa tedrica para uma apreciacao juridica desvinculada de
qualguer limite, inclusive da Lei e da Constituicdo. O intérprete, com Livre
Convencimento, é autorizado a analisar subjetivamente as provas e as assercoes
doutrinarias, jurisprudenciais, legais e constitucionais, bastando que, apds a

formacao livre de sua convicgao, motive suas “escolhas”.

construcdo do direito. p. 111.

406 STRECK, Lenio Luiz. Art. 371. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.).
Comentérios ao Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 553.

407 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 102.

408 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 106.
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O sincretismo da Dogmatica Juridica brasileira entre as posturas
objetivistas e subjetivistas, decorrentes dos paradigmas metafisicos Aristotélico-
Tomista e da Filosofia da Consciéncia, transformaram o “Livre Convencimento
Motivado” de um simples critério para analise da prova — no que ja incorria no
equivoco de cindir questdo de fato e questdo de direito —, em contraposicdo ao
sistema da prova tarifada, em uma justificativa a Discricionariedade. Decidir
conforme o Livre Convencimento Motivado € lido como “decidir conforme a
consciéncia”. E essa imbricagdo é logica, pois, como visto no capitulo 1, ndo é
possivel separar metafisicamente questdo de fato e questdo de direito, texto e
norma. Os significados ndo sdo encontrados pelo intérprete nos textos, tampouco
sdo atribuidos subjetivamente pelo intérprete. Emergem dos fatos concretos na
applicatio. E na fusdo do horizonte do texto e da tradicdo com o horizonte do
intérprete diante do caso concreto que ocorre na e pela linguagem no momento da
applicatio, que o texto juridico é significado, que surge a norma que respondera ao
problema colocado pelo caso concreto. Dessarte, dizer que o juiz decide a partir de
seu Livre Convencimento Motivado é dizer que decide subjetivamente, de forma
discricionaria, arbitraria, motivo pelo qual as criticas a deficiente teoria da
interpretacdo da Dogmética Juridica brasileira podem ser transportadas para o Livre

Convencimento Motivado.

Ocorre que o equivoco metafisico do Livre Convencimento Motivado pode
ser apontado inclusive em quem procura limitd-lo a um método ou sistema de
analise de provas, em contraposicdo ao sistema tarifado de valoragcédo da prova. Isso
porque o entendimento doutrinario esta fundado na superada dualidade metafisica
gue separa questdo de fato e questdo de direito, razdo pratica e razao teorica, texto

e norma, interpretacéo e aplicacao.

Essa dualidade, porém, ja esta superada, e ndo sO pelas estudadas
Hermenéutica Filosofica e Filosofia Hermenéutica. Em sua teoria estruturante do
Direito, Friedrich Miuller trata de situar os textos juridicos enunciados nas
codificagbes como “pré-formas” das normas juridicas, que somente serdo produzidas
no decurso temporal da decisédo, ou seja, na concretizacdo. O texto legal, assim,

somente é significado na sua concretizacdo, em razdo de um caso fatico dado, néo
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ha Norma Juridica a priori, como resposta prévia a um caso futuro. Assim, na licao

de Miller, fracassam os dualismos positivistas:

[...] Com isso os dualismos irrealistas do passado do direito, tais

non

como "norma/casao”, "direito/realidade" podem ser aposentados assim
como a ilusdo da "aplicacdo" do direito enquanto subsuncéo
puramente I6gica ou silogismo ou enquanto a construcdo
linguisticamente nao realizavel de um "limite do teor literal" definivel,
coisificado na linguagem. Todos esses dualismos séo representacdes
centrais fracassadas do Positivismo histérico.*%®

N&o existe uma dualidade independente entre Direito e realidade,
conceito e pratica. Ao analisar um fato concreto ele ja surge “normatizado”, a partir
da pré-compreensdo. Da mesma forma, o texto juridico é normatizado no caso
concreto, € quando ganha significado, quando se manifesta o ser do Direito
entificado no texto. As relacdes concretas e o0s textos somente ganham significado
juridico quando relacionados, no processo interpretativo. Nas palavras de Friedrich
Muller, a disposi¢ao e a ordem estabelecidas entre Direito e realidade “constituem,
preferivelmente, momentos ativos na concretizagcdo do Direito, dotados somente de

uma independéncia relativa”#1°.

De outra feita, o Livre Convencimento Motivado repristina uma velha
confusé@o entre texto e norma. O texto € confundido com a norma, como se nele
estivessem contidos todos os sentidos, de forma absoluta e atemporal, para serem
meramente subsumidos aos casos futuros, como respostas a priori, razbes
definitivas de dever ser. Ao intérprete incumbe extrair os significados dos textos ou
atribuir-lne os significados a partir de sua subjetividade, para, posteriormente,
subsumir o produto dessa conceitualizacdo ao caso concreto em um simples
silogismo dedutivista. Nesse processo, tanto na analise dos dispositivos quanto das

provas, o juiz age conforme o seu livre convencimento.

Ocorre gque a norma néo existe a priori, ndo se confunde com o texto,

tampouco esta contida nele para ser subsumida a todo e qualquer caso futuro. A

409 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugdo a teoria e metddica estruturantes.
3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 11.

410 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugdo a teoria e metodica estruturantes.
p. 26.
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“construgédo da normatividade™!, expressdo de Friedrich Muller, ocorre no processo
de concretizacdo. A norma é construida na applicatio. Antes do caso concreto, ha
apenas uma construcdo semantica que devera ser significada, normatizada, no caso
concreto, estabelecendo uma resposta temporal, histérica e finita. Em outras
palavras, a resposta dada ao caso concreto é Unica, singular, ndo se estende aos
casos futuros, muito embora deva ser considerada em novos processos
interpretativos. Como observa Orlando Zanon, do problema fatico € que surge a

pergunta que movimentara o processo interpretativo do julgador.4'?

A partir da diferenca ontolégica e do circulo hermenéutico, Gadamer
lembra que o sentido de um texto ndo é univoco, ndo foi cunhado definitivamente na
sua origem para ser eternamente descoberto pelo intérprete. Do contrario,
transpondo a licdo para o Direito, o jurista teria apenas uma funcéo de historiador,
incumbido de constatar o sentido original da lei. A partir, porém, da faticidade e
historicidade, o texto deve ser significado no horizonte do intérprete, levando-se em
consideracao a tradicdo. Para que a aplicacdo da lei, que objetiva intervir na vida
pratica, ndo seja arbitraria, € necessario que “a compreenséo faca a mediagéo entre
a historia e a atualidade™!3. O intérprete realiza, diante de um caso concreto, a
fusdo dos horizontes do texto e da tradicdo com o horizonte interpretativo, e somente
nesse sentido justifica-se perquirir sobre um conhecimento histérico do sentido
original. Como observa Gadamer — ainda que o autor ndo escreva especificamente
sobre o e para o Direito, vale-se da interpretacdo dos textos juridicos para explicar
0S pressupostos de sua hermenéutica —, o intérprete “deve admitir que as
circunstancias foram mudando, precisando assim determinar de novo a funcgao

normativa da lei"414,

E diante do caso concreto, com o objetivo de resolver um problema
pratico, que ocorre essa fusdo de horizontes, o que, observa Gadamer, “de modo
algum quer dizer que sua interpretacao da lei seja uma tradugao arbitraria”, pois as

tarefas do juiz de “compreender e interpretar significam conhecer e reconhecer um

411 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugdo a teoria e metddica estruturantes.
p. 85. ]

412 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. p. 109.

413 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 19.

414 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 429.
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sentido vigente”#!®. N&do se busca identificar o sentido histérico da lei, mas seu
sentido juridico, pois o julgador ocupa-se de uma questao pratica, de resolver um
determinado problema juridico no presente. E é no presente, na existencialidade, na
faticidade, a partir da tradicdo que vem na e pela linguagem, que o ser do Direito se

manifesta, que o acontecer da Constituicdo é possivel.

Fica claro, portanto, que fato e norma ndo podem ser cindidos e que a
norma nado se confunde com o texto. A norma nao esta contida no texto; porém, da
mesma forma que ndo se confundem, também ndo existem um sem o outro. A
diferenca ontoldgica indica que a norma é o sentido do ser do ente (texto), da
mesma forma que o texto s6 existe em sua “normacao”, o que ocorre na faticidade,
face a um caso concreto e a partir da tradicdo, da pré-compreensao, dos prejuizos
(ou pré-juizos) e Preconceitos (ou pré-conceitos) do intérprete.

Como as normas nao encerram nos textos e somente surgem no caso
concreto, € possivel afirmar que ndo séo razdes definitivas de dever ser. Na licdo de
Orlando Luiz Zanon Junior, as normas “nao correspondem a meras solugdes
oferecidas de antemdo, antes de surgidos 0s casos concretos, para que seja

procedido a um mero raciocinio subsuntivo.

Com o giro ontolégico impulsionado por Heidegger, conhecimento prético
e conhecimento tedrico se fundem. A diferenca ontoldgica e o circulo hermenéutico
deslocam o conhecimento da subjetividade do sujeito solipsista, da relagdo sujeito-
objeto, para a existencialidade do mundo fatico, no contexto de uma

intersubjetividade de fundamentacgéo.*'’

O agir dogmatico, pautado na subjetividade do intérprete com seu Livre
Convencimento Motivado e na cisdo entre fato e norma, incorre em um
conceitualismo que Lenio Streck chama de Estandardizacdo*!® e, com Luiz Alberto

Warat, poder-se-ia designar Fetichizacdo do discurso juridico*'®, tipico do

415 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 430-431.
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construcdo do direito. p. 351

419 WARAT, Luis Alberto. A pureza do poder: uma andlise critica da teoria juridica. Floriandpolis:
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Positivismo Juridico.

Nesse contexto, o fenbmeno juridico € simplificado em um conjunto de
conceitos e frases com pretensbes assertéricas, discursos prét-a-porters, para
utilizar a expresséo de Streck#?°. DecisGes juridicas séo proferidas cotidianamente,
peticdes confeccionadas, iniciais ajuizadas, simplesmente recheadas de sumulas,
ementas, textos legais e frases de efeito, repetidas ad nauseam, como mantras. O
caso concreto é esquecido, e a complexidade do problema juridico é reduzida a uma
disputa matematica para verificar qual das partes consegue reunir 0 maior numero
de referéncias (doutrinarias, jurisprudenciais) a sustentar sua tese. A pretenséao é de
qgue tais discursos oferecam solucbes faceis e prontas aos casos submetidos a
julgamento, sufocando o acontecer do Direito, a fundamentacdo do processo de

compreensao, a partir do caso concreto.

Os sentidos, objetificados em assercdes pela subjetividade do intérprete,
em conformacdo ao discurso dominante, sao infinitizados nesses dispositivos,
replicados de forma irrefletida, por vez inauténtica. Trata-se, como observa Streck,
de uma “rede de ficgdes que se pde a servico de efeitos de verdade, no interior da
qual ndo esta em questdo a validade do enunciado, mas a verdade da enunciagcéo

no que diz respeito a sua cota de verossimilhanga”#?1.

Ignora-se, porém, que o mundo da vida € como um sujeito em constante
mutacdo e com o qual se deve dialogar constantemente, nesse processo,
transformando-o e transformando-se. Mariflor Rivero assevera que a Hermenéutica
revela que “los propios contextos nunca son cerrados y que con eso otro que nos
constituye y con ese mundo en el que habitamos podemos entrar en dialogo, es

decir, podemos tener una relacion de mutuo aprendizaje y mutua transformacion”22,

N&o se pode, portanto, desconsiderar o acontecer historico, a

Editora da UFSC, 1983. p. 39; WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direito Il: a
epistemologia juridica da modernidade. p. 91; WARAT, Luis Alberto. Introducé&o geral ao direito I:
interpretacdo da lei: temas para uma reformulacdo. p. 105.

420 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 81.

421 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do direito. p. 295.

422 RIVERO, Mariflor Aguilar. Dialogo y alteridad. Trazos de la hermenéutica de Gadamer. p. 43.
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temporalidade da interpretacao na faticidade. Adalberto Narciso Hommerding analisa
gue essa tradicdo do Direito na qual estédo inseridos os juristas brasileiros, apartada
da “vida real”, ndo tem sido questionada, suspensa. Essa dualidade entre ser e
dever ser “faz com que a dimensao do real seja transformada tdo-somente em uma
instancia imaginaria, ficticia”#?3. O método e a técnica, que instrumentalizam o que
seria a interpretagdo do Direito no paradigma metafisico, impulsionam essa

desvinculacédo do caso concreto, “para atingir o abstrato generalizavel e comum”4?4,

Dierle Nunes sustenta que “sé as peculiaridades do caso concreto
conseguem permitir, mediante o estabelecimento de um fluxo discursivo entre
interessados e o 6rgdo decisor, a formagdo de um provimento adequado”™?®. O
afastamento da realidade é antidemocréatico, pouco resolutivo e amplamente
discricionério. Sem a faticidade, sem a participacao efetiva das partes na formacao
do processo interpretativo, o acontecer do Direito, que se da pela jurisdicdo, é
entregue a subjetividade do julgador, ao seu Livre Convencimento, limitando-se as

partes e tentar influir em sua formacéao.

Nesse contexto, conhecer a historia institucional do Direito, a
Constituicdo, a tradicdo auténtica, € pouco relevante. Entrega-se o Direito a um
realismo extremo, conformam-se os juristas com ele, e o importante passa a ser
conhecer o julgador, como pensa, como age, quais valores carrega, qual sua
personalidade. De fato, a jurisdicdo é transformada em um processo lotérico,
entregue ao Livre Convencimento de quem detém a forca, e s6 resta compreender e

estudar o jogo processual. O processo democratico, porém, ndo pode ser assim.

O método fenomenoldgico, que esta ligado a existéncia concreta do Ser-
ai [Dasein], no seu modo-de-ser, com respeito a tradicdo, aos Preconceitos
auténticos, a intersubjetividade instaurada pela linguagem, na diferenca ontoldgica e
na circularidade Hermenéutica, possibilita essa superacdo, esse resgate do mundo

fatico na interpretacdo do Direito. Sobre 0 modo como a Hermenéutica supera a

423 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensdo Hermenéutica do
processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 104.

424 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
77.

425 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico. Curitiba: Jurua, 2012. p. 198.
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cisdo entre o real e o ideal, pontifica Ernildo Stein:

[...] A separacao entre o tedrico e o pratico € de uma maneira tal que
nao ha passagem entre o “ser” e o “dever-ser’. Essa separagao ¢é
“fruto” da ideia da ontologia da coisa, de que € preciso falar no
universo do conhecimento apenas através do universo categorial. No
momento em que se introduz o universo existencial ou universo dos
existenciais, a partir dos quais ampliam-se as categorias, trazendo-as
para dentro do universo humano, desliga-se esta ontologia da coisa.
Neste momento, a passagem entre o “ser” e o “dever-ser” ndo € uma
coisa “tao séria”, porque ela sempre esta dada no “mundo prético” —
as “formas de vida” ja sdo o universo em que o “ser” e o “dever-ser”
estio juntos; isto &, o significado se da projetado sobre o “fundo de
valor, de sentido”. [...].4%¢

Esséncia da critica da Filosofia Hermenéutica no Direito estd de certa
forma sintetizada nesse trecho. Nao existe um dever-ser ontolégico, diferenciado do
seu ser, como se o primeiro fosse um conceito e 0 segundo uma vivéncia. O ser s0 é
na pratica, no mundo pratico, no “mundo vivido”. Sao as vivéncias que formam e
determinam o ser, historicamente, em constante formacao. Por isso o Direito ndo € o
texto, ndo se limita a um catalogo de respostas prontas. A norma emerge da prética,
do caso concreto, nos limites do texto, limites esses determinados pela tradi¢éo, ou
seja, pela historia construida pelos intérpretes do texto, uma espécie de “romance

em cadeia” como conceituado por Ronald Dworkin.

De tudo quanto foi até aqui analisado, é possivel concluir que é
equivocado dizer que o Livre Convencimento Motivado trata de uma mera andlise de
prova. Ndo é e ndo pode ser apenas isso, pois ndo ha como cindir o processo
compreensivo nesses dois momentos: a analise dos conceitos juridicos dissociada
da analise do caso concreto, seguidos de um silogismo subsuntivo. A interpretacéo

nao ocorre em etapas.

A consideracao dos fatos, até para que se possa qualifica-los de juridicos,
esta sempre entrelagcada com o texto na producéo da norma. O jusfilosofo mexicano
Luiz Recaséns Siches, nesse sentido, afirma que “el texto es interpretado en vista de

su proyeccién a los hechos; asi como los hechos son analizados en vista de su

426 STEIN, Ernildo. Racionalidade e Existéncia: uma introdugdo a filosofia. Porto Alegre: L&PM
Editores, 1988. p. 47-48.
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relacién con las normas™?’, em uma interdependéncia que ndo admite qualquer

tentativa de cisao.

Fatos e textos sdo eventos que integram o processo de compreensdo do
julgador e devem ser considerados na producdo da resposta adequada ao
ordenamento juridico. Interpretar, conforme Gadamer, “consiste em concretizar a lei
em cada caso, ou seja, é a tarefa da aplicacdo™?® (itdlico no original). Gadamer,
utilizando a interpretacdo juridica como exemplo, reconhece uma “complementagao
produtiva do direito” na tarefa realizada pelo juiz, porém adverte que esta “sujeito a

lei como qualquer outro membro da comunidade juridica™?°.

Interpretacdo e aplicagdo ndo sao processos autbnomos. Nao se
interpreta a lei, 0 conceito, ndo se constréi a resposta na idealidade, em tese, para
depois aplica-la ao caso. Nesse sentido, Eros Grau afirma que “existe uma equacéo
entre interpretacdo e aplicacdo: ndo estamos, aqui, diante de dois momentos
distintos, porém frente a uma sé operagdao™®, na qual o horizonte do texto e da
tradicdo sera fundido ao horizonte do intérprete, produzindo o significado, a norma

do caso concreto.

Isso ocorre porque o Direito ndo esta nas coisas, nos textos, tampouco &
fruto da subjetividade do intérprete. O Direito tem um carater referencial, “é algo
relacional, existe nas relacdes dos homens entre si e com as coisas”*!, como
analisa Arthur Kaufmann. Os intérpretes do Direito, em especial o imbuido da
autoridade, o juiz, e todos os demais participes da constru¢cdo do conhecimento
juridico, “estdo jA& sempre e necessariamente vinculados e sustentados por um
processo de compreensao que envolve o surgimento de qualquer enunciado tedrico

no direito”#32,

427 SICHES, Luis Recaséns. Introduccién al estudio del derecho. 12. ed. México: Editorial Porrda,
1997. p. 214.

428 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 432.

429 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 432.

430 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. rev. amp. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 205-206.

431 KAUFMANN, Arthur. A problematica da filosofia do direito ao longo da histéria. In: Introducéo a
filosofia do direito e a teoria do direito contemporéneas. p. 151.
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A concretizacdo dos textos juridicos acontece sempre a partir dessa pré-
compreensao que o intérprete recebe da tradicdo, pois “em tudo o que o Direito
enuncia nos codigos ou na Constituicdo, opera uma historicidade e um sentido que
desde sempre vém antecipados na pré-compreensdo™33. Ndo se interpreta para
depois compreender. O compreender € um existencial do homem, seu modo-de-ser,
razdo pela qual sempre se compreende. A interpretacdo € a mera explicitacdo do ja

compreendido.

Na Hermenéutica ndo ocorre a eliminacdo do sujeito da relagéo sujeito-
objeto, que sustenta a subjetividade que informa o Livre Convencimento Motivado. O
gue fazem Heidegger e Gadamer € controlar o sujeito, superando a relacao sujeito-
objeto e instaurando uma intersubjetividade. Isso ocorre por meio da pré-
compreensao, que antecipa qualquer atribuicdo de sentido, eliminando a
subjetividade do processo interpretativo. Como assevera Lenio Streck, “ndo me
pergunto acerca de ‘como’ compreendi, porque essa pergunta chega tarde”34. Os
sentidos sao antecipados pela pré-compreensdo, que ndo pode ser confundida com
uma opinido prévia que refuta antecipadamente uma opinido contraria. Consiste em
uma totalidade na qual o intérprete esta desde sempre mergulhado, no seu mundo,

do qual ndo pode apartar-se.

E necessério lembrar que, embora seja possivel identificar os momentos
estruturais da compreensao, interpretacao e aplicacdo, ndo sao etapas, ndo ocorrem
em momentos distintos, mas em um s0, na applicatio. Na applicatio ocorre um salto
para além dos dualismos metafisicos como esséncia e aparéncia, texto e norma,
questao fatica e questdo juridica. Isso porque “a compreensdo — que € um
existencial — ja é applicatio, unindo as partes do todo”3. E nessa sintese
Hermenéutica, na qual fatos e textos sdo eventos, que ocorre a atribuicdo de

sentido, a fusdo de horizontes.

Os significados, a norma que surge na applicatio, é importante que se

433 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 164.

434 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
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142

diga, nunca é fruto da subjetividade do intérprete. Isso porque esse compreender é
possibilitado pelos significados que chegam pela tradicdo, com toda a historicidade e
temporalidade que confluiram desde o momento da producéo do texto juridico. “A
compreensao, portanto, nunca € um projeto isolado — realizado por um solus ipse —
mas é sempre um projeto compartilhado™36, produzido intersubjetivamente e

transmitido pela tradicéo.

Analisado a partir da applicatio, o Livre Convencimento Motivado revela
sua faceta metafisica que possibilita o agir discricionario do julgador a partir dele.
Afirmar que o intérprete € livre para formar seu convencimento, ainda que se diga
gue o faz na analise das provas, ou seja, dos fatos, pois € por meio delas que o caso
concreto chega aos autos, é reconhecer sua ampla Discricionariedade. Isso porque,
como visto, ndo se analisam os fatos separados dos textos juridicos. O processo de
significacdo, de concretizacdo da norma no caso concreto € uno, indivisivel, retne
fatos e textos na applicatio, razdo pela qual o Livre Convencimento Motivado

autoriza uma atribuicdo de sentidos discricionéria, arbitraria.

A interpretacdo ndo € e nao pode ser livre nesse aspecto. Os métodos da
Hermenéutica classica, pautados na relacéo sujeito-objeto, afastam o Direito do caso
concreto e tornam a interpretacdo uma atividade efémera de mera divagacao
conceitual. A superacdo dessa dualidade, porém, ndo significa que o intérprete
possa atribuir livremente qualquer significado ao texto. A compreensdo tem na
tradicdo sua condicdo de possibilidade. Alegoricamente, Gadamer compara a
tradicdo a partir da qual o intérprete pertence a um texto, a um ponto de vista a partir
do qual o espectador observa um quadro. Aquele que compreende nao escolhe
arbitrariamente um ponto de vista, mas o encontra fixado de antem&o.*3” Por mais
diversos que sejam os horizontes de interpretacao, a partir da tradicdo que alcanca o
intérprete, sempre esta diante de um texto, que limita sua compreensdo. As
perspectivas podem mudar, mas o texto segue o mesmo, limitando a atribuicdo de

sentidos.

436 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do direito. p. 297.
487 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 432.
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No lugar do método, como observa Streck, a Hermenéutica coloca a
tradicdo, os Preconceitos/prejuizos que operam quando o intérprete se aproxima de
um texto, possibilitando a compreenséo a partir de uma projecao de sentidos. Esses
prejuizos podem ser legitimos ou ilegitimos, sendo que apenas 0S primeiros
garantem uma correta interpretacdo. Os Preconceitos ilegitimos induzem a
projecdes de sentido inauténticas, levando a erro a interpretacéo.**® Assim, ao tempo
em que possibilita a compreensdo, a tradicdo precisa ser questionada. E preciso
apropriar-se dela*®?, suspender os proprios prejuizos, avaliar se os Preconceitos que
informam a interpretacdo s&o auténticos ou inauténticos, o que, no Estado

Democratico de Direito, significa submeté-los a Constituicdo como vetor de sentido.

A andlise da tradicdo, porém, ndo deve ocorrer com base no Livre
Convencimento do intérprete, ou seja, na sua subjetividade, mas a partir da historia
efeitual, distinguindo Preconceitos legitimos e ilegitimos, no caso do Estado

Democratico de Direito, Preconceitos adequados ou nao a Constituicao, ao Direito.

A tradicdo, que condiciona e limita a interpretacdo, vem ao intérprete na e
pela linguagem, que deixa de ser uma terceira coisa que se interpde entre o sujeito e
0 objeto para tornar-se condicdo de possibilidade. Na linguagem, que é relacional,
intersubjetiva, ndo ha falar em Livre Convencimento. O Convencimento esta por ela
e nela limitado pela historicidade que carrega, pelos horizontes de sentidos
construidos intersubjetivamente e transmitidos pela linguagem. A linguagem, diz
Streck, “é condicdo de possibilidade e constituidora do mundo”™4°. Por ser
compartilhada, por constituir condicdo de possibilidade da compreensédo, a
linguagem € mais do que um comportamento subjetivo. “Nao surge na consciéncia
daquele que fala”™*!, de um “sujeito solipsista (Selbstsiichtiger), que constréi o seu

préprio objeto de conhecimento”™4?, pelo contrario, “a linguagem, engquanto praxis, é
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sempre uma praxis comum realizada de acordo com regras determinadas”*43,

Sob a viragem ontolégico-pragmatica promovida pela filosofia da
linguagem instaura-se na intersubjetividade a construcdo dos sentidos, do
conhecimento. Supera-se a ideia de que o conhecimento possa estar fundado “no
individualismo do sujeito que ‘constréi’ o seu préprio objeto de conhecimento”44,
ainda bastante presente na Dogmatica Juridica brasileira, que aposta no Livre
Convencimento do juiz, que julga conforme sua consciéncia, sua convic¢ao pessoal,

seus valores, sua Discricionariedade.

A Dogmatica Juridica permanece dependente de uma objetificacdo que
identifica no texto seu proprio significado, caindo em um conceitualismo estéril, ou,
na diregao inversa, recorre a subjetividade do julgador para resolver as “deficiéncias”
dos textos, de regra valendo-se de principios criados ad hoc para justificar a decisédo

tomada de antemé&o por seu Livre Convencimento Motivado.

Sob a justificativa de agir com Livre Convencimento Motivado, porém, a
linguagem tem sido subvertida, inclusive os limites sintaticos e semanticos dos
textos sdo ignorados pelo juiz, que apropria o0s sentidos, atribuindo-os
arbitrariamente. A intersubjetividade da linguagem € ceifada e substituida pela
subjetividade assujeitadora. Até mesmo 0s conceitos cunhados pela Dogmatica
Juridica, quando ndo estdo de acordo com o convencimento do juiz, sdo

resignificados e o absoluto torna-se relativo*+®,

443 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Sobre a fundamentacéo. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1997.
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despeito de o absoluto ter-se transformado em relativo, pois admite excecdes, ndo existem
critérios previamente estabelecidos para definir em quais casos a competéncia sera absoluta ou
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Concebidos como valores, mandados de otimizacdo ou razbes prima
facie*¥®, os principios servem como canais para que O juiz projete seus
posicionamentos morais e politicos para o caso concreto, sem qualquer crivo
posterior, uma vez que esta agindo conforme se Livre Convencimento Motivado. A
partir dessa ideia de que nas Constituicdes do pdés-guerra ocorreu uma “positivagao
dos valores”, passou-se a criar todo tipo de principio com o objetivo de justificar a
resolucdo subjetivamente construida pelo julgador para o caso concreto. Some-se
ao ja referido panprincipiologismo o uso da ponderagdo e chega-se a uma espécie
de “constitucionalismo da efetividade”, expressao utilizada por Streck para definir um
agir no qual “o mesmo ‘principio’ é utilizado para sustentacdo de teses antitéticas”*’,

0 gque revela um grau zero de sentido de tais construcdes assertoricas.

Dierle Nunes observa que no contexto dos principios como valores que
corrigem o Direito e sdo aplicados por ponderacdo, aproximando os discursos de
aplicacdo (judiciais) aos discursos de justificacdo (legislativos), “permite-se sua
andlise [dos principios] a partir dos critérios de preferéncia do julgador, e néo

deontoldgicos ou de modo a se buscar o que é devido e mais adequado”*48,

Os principios, porém, devem servir ndo a abertura do Direito a
subjetividade do intérprete, mas ao seu fechamento, resgatando o mundo pratico
gue esta ausente nas regras positivadas. No processo compreensivo, 0S principios
servem como vetores de sentido para, com base no texto legal, produzir a norma
adequada ao caso concreto. Resgatam o mundo pratico, 0 mundo vivido, subtraido
do Direito pelo conceitualismo, pela razéo tedrica positivista. Como explica Lenio
Streck, “o principio ‘cotidianiza’ a regra. ‘Devolve’, pois, a espessura ao 6ntico da
regra. E ‘pura’ significatividade e desabstratalizagdo”#4°. A regra abre a interpretacao,
pois pretende abarcar situagdes futuras, generalizadas e universalizadas no
dispositivo, ao passo que os principios fecham a interpretacéo trazendo a faticidade
e historicidade para dentro da regra no momento da applicatio.

relativa. Quando quer, o juiz limita-se a afirmar que a regra de competéncia é absoluta e encerra a
discussdo. Da mesma forma, quando quer, diz que é relativa e deve ceder por razbes quaisquer
do caso concreto. Nada, além da subjetividade do juiz, orienta uma ou outra decisao.

446 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 107.

447 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 51.

448 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. p. 187-188.

449 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 113.
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Principios ndo sédo valores ou mandados de otimizacdo a disposicédo do
juiz para que corrija, com seu Livre Convencimento Motivado e a partir de sua
opinido moral, o Direito. Os principios sdo deontologicos. Existe uma
cooriginariedade entre os principios e a Moral. A discussao moral é realizada na
positivacdo do principio. A Moral ingressa no Direito por meio dos principios. Por isso
o compromisso do julgador dever ser “com a Constituicio e com a legislacéo
democraticamente construida, no interior da qual ha uma discussdo, no plano da

esfera publica, das questdes ético-morais da sociedade™®° (italico no original).

A Integridade e a Coeréncia do Direito, que garantem sua autonomia,
devem ser respeitadas. A democracia produziu a autonomia do Direito em relacéo a
esferas com ele intercambidveis, como a Politica, a Economia e a Moral. Ndo se
pode admitir como juridicas, portanto, decisdes sustentadas em argumentos que nao
sejam juridicos, que nao repousem na Constituicdo e nas Leis, como as citadas no
subcapitulo anterior. “Ou seja, a moral ndo pode corrigir o direito (nem o modo de
produzir provas), que possui um elevado grau de autonomia em face da politica, da

economia e a ela, da moral™°1,

A partir de tudo quanto foi até 0 momento exposto, formou-se base sélida
para afirmar que o intérprete, em especial o0 juiz, executor da jurisdicdo, ndo pode
decidir conforme seu Livre Convencimento. Em outras palavras, ndo pode decidir
conforme sua consciéncia ou sua vontade. Uma deciséo judicial ndo pode ser fruto
de uma escolha que sera posteriormente justificada; pelo contrario, deve ser
consequéncia da andlise do Direito, das regras e principios constitucionais. Deve o
julgador suspender seus prejuizos ilegitimos para possibilitar o acontecer do ser do

Direito, daquilo que tem de transformador.

A interpretacdo Juspositivista, fundada na Discricionariedade do Livre
Convencimento do juiz, além do evidente déficit democrético, causa grande
inseguranca juridica por absoluta imprevisibilidade das decisdes judiciais,

dependentes que sdo das conviccdes morais, politicas, ideolégicas e

450 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 112.
451 STRECK, Lenio Luiz. Art. 369. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.).
Comentérios ao Codigo de Processo Civil. p. 548.
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socioecon6micas de quem julga. Essa Discricionariedade vem justificada no Livre
Convencimento Motivado e disfarcada sob a independéncia funcional de Juizes,
Advogados e Membros do Ministério Publico. Essa independéncia funcional, porém,
“nao significa independéncia quanto ao cumprimento da lei, haja vista que, em sede
democrética, todos tém suas decisbes submetidas a ordem juridica™%?, como

observa Orlando Zanon.

O paradigma metafisico da Filosofia da Consciéncia, sustentado pelo
“sujeito da modernidade” descoberto por Descartes e desenvolvido por Kant,
superando o “mito do dado” e instaurando o locus do conhecimento na autonomia do
sujeito, precisa ser superado. A concretizacdo do Direito ndo pode depender da
subjetividade de seus atores, da opinido pessoal de Juizes, Advogados e
Promotores de Justica. Os sentidos sdo produto de uma intersubjetividade que é

condicéo de possibilidade para toda compreenséo e néo pode ser assujeitada.*>3

Admitir que o Direito possa ser produto de uma subjetividade, de um
convencimento livre da autoridade imbuida do exercicio da jurisdicdo, é reduzi-lo a
poder institucionalizado, a arbitrio; € retirar-lhe tudo o que possui de transformador e
libertario. E o Livre Convencimento Motivado parte dessa perspectiva. Como
expresso em julgado citado anteriormente, a Dogmatica Juridica positivista parece
ver o0 juiz como “ser humano culturalmente diferenciado”®*, que detém a fala
autorizada, constroi subjetivamente o Direito no Brasil, podendo promover, inclusive,
“extorsdbes de sentido’ e ‘abusos significativos”4>>, como observa Streck. Mesmo
propostas ditas pOs-positivistas, que apostam em um voluntarismo ou ativismo
judicial, em pragmatismos ou axiologismos, reverberam tais deficiéncias sob a
equivocada ideia de que, em pleno Estado Democratico de Direito, sob a égide de

uma Constituicdo democratica, ainda se depende da Discricionariedade do julgador

452 ZANON JUNIOR, Orlando Luiz. Teoria complexa do direito. p. 120.

453 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 117.

454 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacao Civel n. 2006.045036-8, de Mafra.
Relator Desembargador Volnei Carlin, érgdo julgador: Primeira Camara de Direito Publico, julgado
em 8.3.2007. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em: 21 de maio de
2017.

455 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do direito. p. 294-295.
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para a implementacéo e concretizacéo de direitos.*°®

Uma das grandes conquistas recentes da Republica brasileira foi uma
Constituicdo Democratica, que resgata as promessas nao cumpridas da
modernidade e pretende-se transformadora das relagcdes sociais. Nesse contexto,
entregar a concretizacdo desse Direito a subjetividade do intérprete, reforcando
“formas de exercicio de poder fundadas na possibilidade de atribuicdo de sentidos
de forma discricionaria”, € “circunstancia que conduz, inexoravelmente, as

arbitrariedades, socobrando, com isso, a prépria Constituigdo”*°’.

Os subjetivismos e Discricionariedades séo tipicos de um racionalismo
que nao foi alcancado pela intersubjetividade da virada ontoldgico-Hermenéutica,
gue ainda trabalha com conceitos abstratos, com teses, com idealizagbes, com um
grave déficit de realidade. Veja-se que o recurso a um método, que garantiria a
“‘correcdo” da interpretacdo, ndo elimina esse problema, pois continua cindindo
sujeito e objeto, conceito e coisa, Direito e realidade. No paradigma da Filosofia
Hermenéutica, outrossim, “ndo ha respostas/interpretacbes (portanto, aplicacdes)
antes da diferenca ontoldgica ou, dizendo de outro modo, antes da manifestacdo do
caso a ser decidido™®8, Assim é que a auséncia de um método, de técnicas de
interpretacdo, ndo significa que o intérprete possa escolher qualquer sentido de
forma arbitraria; estd condicionado pela pré-compreensdo, pela tradicdo, pelos

Preconceitos legitimos, enfim, pela intersubjetividade instaurada.*%°

Quando se fala em Livre Convencimento Motivado, é das condi¢cdes que o
juiz tem para decidir que se esta tratando, sob uma perspectiva filoséfica. Trata-se
de perquirir quais os critérios e limites da decisédo judicial. Afirmar que nessa tarefa o
juiz é livre, é fazer socobrar todo e qualquer critério intersubjetivo inserido

democraticamente na lei, sobre a gestao da prova, sobre os objetivos fixados para o

456 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
48-49.

457 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
55.

458 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 68.

459 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
49.



149

Estado Democratico de Direito.*° Isso porque os sentidos das provas, dos fatos, dos
textos, inclusive Constitucionais, estdo submetidos a liberdade de convencimento, a
subjetividade do julgador, autorizado a valer-se inclusive de critérios metajuridicos,
“principios” criados ad hoc, desde que alinhados ao seu convencimento, ainda que
ndo ao Direito. Analisado a luz da Filosofia Hermenéutica, esse agir arbitrario ndo

subsiste.

O Livre Convencimento Motivado tem sua origem, como dito, no sujeito
da Metafisica moderna, a “Filosofia da Consciéncia”®!, o sujeito solipsista. Na
definicdo de Nicola Abbagnano, o Solipsismo € a “tese de que s6 eu existo e de que
todos os outros entes (homens e coisas) sdo apenas ideias minhas’6?,
acrescentando que foi adotado como procedimento metodoldgico pelo Positivismo
l6gico de Wittgenstein e Carnap, sob o pressuposto de que “os elementos da
linguagem s&o signos de experiéncias imediatas, porque as experiéncias imediatas
sd30 a Unica realidade™®. O sujeito solipsista € uma figura retérica, que existe
“difusamente num imaginario que se constitui a partir da modernidade”®*, constituiu
a modernidade desde o racionalismo e o iluminismo e ainda habita o imaginario e as

praticas juridicas.

s

Da perspectiva solipsista, 0 mundo € medido e dominado pelo homem,

por sua consciéncia, € assujeitado por sua racionalidade. Richard Palmer analisa
gue, no subjetivismo, “o homem nao reconhece qualquer meta ou sentido que nao
estejam fundamentados na sua proépria certeza racional, fica fechado no circulo do
préprio mundo em que se projecta™®, caindo em um idealismo e relativismo

extremos. Nas palavras de Lenio Streck, “a verdade sera a que ele, o

460 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 50-51.

461 E necessario, nesse ponto, mencionar o esclarecimento que Lenio Streck por diversas vezes
presta sobre a afirmacdo de que o subjetivismo da Dogmatica Juridica brasileira deita raizes na
Filosofia da Consciéncia. Afirma o autor que “é importante lembrar que aquilo que chamo de
‘Filosofia da Consciéncia’ no direito €, na verdade, uma vulgata construida no e pelo imaginario
juridico, porque se trata de um voluntarismo praticado a partir da concepcéo individual (ou daquno
que se pensa ser a subjetividade do intérprete)’. (STRECK, Lenio Luiz. Art. 371. In: ;
NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. p. 552).

462 ABBAGNANO, Nicola. Dicionéario de filosofia. p. 918.

463 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. p. 919.

464 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 39.

465 PALMER, Richard. Hermenéutica. p. 149.
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‘sujeito’, estabelecera a partir de sua consciéncia”®® (italico no original).

Palmer identifica nas novas filosofias dos valores (que informam as
posturas axiologistas e voluntaristas no Direito) um reflexo dessa Metafisica
subjetivista, pois “os valores sao conceitos substitutivos que pretendem completar
‘coisas’ (agora que o seu valor se fundamenta subjectivamente) com o sentido que
perderam ao colocarem-se no contexto do subjectismo”®’, ou seja, o intérprete da
as coisas os sentidos que se perderam quando foram transformadas em meros

conceitos, simples ideias sem coisas.

O Livre Convencimento Motivado, associado a instrumentalidade do
processo, assujeita o Direito ao seu intérprete, aposta no Solipsismo como
fundamento da decisédo judicial. Isso fica muito claro quando Céandido Rangel
Dinamarco afirma que o momento da decisdo € valorativo, quando € preciso que o
juiz “valore situacOes e fatos trazidos a julgamento de acordo com o0s reais
sentimentos de justica correntes na sociedade de que faz parte e dos quais ele é
legitimo canal de comunicacdo com as situacdes concretas deduzidas em juizo” 468,
esclarecendo que sempre que os textos comportem multiplas interpretagdes, “é
dever do juiz optar pela que melhor satisfaca ao sentimento social de justica, do
qual é portador™%® (sem negrito no original). A decisdo judicial ndo pode, porém, ser

uma opc¢ao subijetiva, valorativa.

Dierle Nunes observa que essa concepc¢do tedrico-pragmatica que
sustenta o processo como mero instrumento para formacgéo do Livre Convencimento
‘entrega ao juiz a capacidade sobre-humana de proferir a decisdo que ele repute
mais justa de acordo com sua conviccdo e preferéncia (Solipsismo metddico)
segundo uma ordem concreta de valores”’%, desprezando contribuicées das partes
do processo, dos conceitos juridicos construidos intersubjetivamente, da historia
institucional do Direito, dos préprios textos. Todos os sentidos juridicos resumem-se

a consciéncia, ao convencimento do portador da fala autorizada, institucionalizada,

466 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 60.

467 PALMER, Richard. Hermenéutica. p. 150.

468 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
20009. p. 378.

469 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 378.

470 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democréatico. p. 191.
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com grave déficit democratico.

A decisao solipsista € arbitraria. Isso porque ndo se pode diferenciar o
discricionério do arbitrario quando o decidir ndo possui critérios, limites pré-fixados
intersubjetivamente e que podem servir de vetor de sentido a todos 0s casos
analogos. Nao é discricionaria, mas arbitraria, a decisdo tomada quando quem
decide é livre para formar seu convencimento, posteriormente invocando razdes

morais, politicas ou econémicas para justificar sua escolha.

Luis Recaséns Siches afirma que “el mandato arbitrario consiste en actos
de fuerza que no se fundan sobre ningun criterio previo general, sino que obedecen
a un fortuito antojo de quien dispone del poder”#’. Quando a legitimidade da decisédo
estd fundada unicamente no poder do qual emana, na forca, ainda que
institucionalizada, o arbitrio passa a imperar e sucumbe o Estado Democratico de
Direito. Nesse sentido, o Livre Convencimento Motivado € legitimador de
arbitrariedades, pois permite que se “salte por encima de lo que es norma o criterio
valido y vigente en un caso concreto y singular, sin responder a ninguna norma o
criterio, o principio de caracter general®’2. O caso concreto, nesse cenario, ndo é
tomado como evento para significar o texto e orientar a producdo da Norma Juridica,

mas como justificativa aos decisionismos e voluntarismos.

Por outro lado, também recorrendo a licdo de Siches, o ato juridico, com
legitimidade democrética, “es el fundado en normas, criterios o principios objetivos,
de una manera regular y que tiene validez para todos los casos analogos que se
presenten”™’3, Em outras palavras, a decisdo juridica ndo arbitraria respeita a
Coeréncia e a Integridade do Direito, a tradicdo, a histéria efeitual, os limites

intersubjetivos de producao de sentido.

O espaco que o Positivismo chama de discricionario, localizado na
moldura da norma, na textura aberta da norma ou nos casos dificeis, é, nas palavras

de Streck, “um espaco de ‘anomia’ no qual o intérprete pde o direito”#’4, sem controle

471 SICHES, Luis Recaséns. Introduccién as estudio del derecho. p. 109.
472 SICHES, Luis Recaséns. Introduccién as estudio del derecho. p. 108.
473 SICHES, Luis Recaséns. Introduccién as estudio del derecho. p. 108.
474 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
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do contetdo da decisdo, sem controle intersubjetivo dos sentidos, ainda atrelado ao
esquema sujeito-objeto da Filosofia da Consciéncia.

O que distingue o poder de um magistrado criar norma para 0 caso
concreto, afastando-se dos limites sintadticos e semanticos dos textos, da
compreensao construida intersubjetivamente, do poder de os demais cidadaos
assim o fazerem? E se, nesse processo interpretativo/criativo, as normas do caso
concreto criadas por um e outro se distanciam, o que (ou quem) determina qual
delas é legitima? Se a resposta for a autoridade investida, tem-se de reconhecer que
se esta submetido a um sistema juridico autoritario. Se a subjetividade do juiz se
impbe sobre a de qualquer outro homem pelo s6 fato do local de onde fala, é a

autoridade, e n&o o Direito, que prepondera.

Norberto Bobbio, no livro igualdade e liberdade, analisa que, na teoria
politica, recorre-se a distingdo entre vontade geral, que reflete os anseios do corpo

social, e a vontade individual dos cidaddos singularmente considerados, “e
considera-se gque o individuo é livre somente quando obedece a primeira, ou seja, a
vontade geral, que ele mesmo contribuiu para formar’’. Na esteira desse
raciocinio, a partir do momento em que o juiz se afasta completamente dos limites
do Direito, pode-se dizer que ndo ha mais liberdade. O cidadédo passa a sujeitar-se a
uma vontade individual de outro cidaddo, a vontade do magistrado, subijetiva,
solipsista, e ndo mais a propria vontade como constitutiva da vontade geral

intrinseca ao Direito.

Julgar ndo é um ato de vontade, como se o intérprete devesse contas
apenas a um “tribunal da razao™’6. A gestdo da prova, a concretizacdo do Direito no
caso concreto, a producao da Norma Juridica deve, no seio do Estado Democratico
de Direito, observar a construcdo intersubjetiva do Direito, principalmente a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 como vetor de sentido. Os
prejuizos e Preconceitos com que opera a pré-compreensao devem ser suspensos

para que apenas os legitimos, adequados ao Direito positivado, a Constituicéo,

57.
475 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 2. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997. p. 68-69.
476 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? p. 18.
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prevalecam no processo interpretativo. Ndo é a subjetividade, a opinido moral,
politica ou econbmica que fornecerd as respostas, mas a analise da histéria
institucional do Direito. No Estado Democratico de Direito deve prevalecer a Lei, a
Constituicao, construidas sob a legitimidade popular, e ndo a opinido pessoal que o
juiz, o Advogado, o Membro do Ministério Publico tem sobre a lei, formada por suas
convicgdes morais, religiosas, politicas, ideoldgicas. A Filosofia Hermenéutica e a
Hermenéutica Filoséfica surgiram justamente para superar esse “assujeitamento que

o sujeito faz do objeto™’7.

E necessario observar que qualificar o Livre Convencimento de Motivado
nao afasta o Solipsismo de que se reveste. Isso porque existe uma contradicdo
paradigmatica entre “a livre convicgao’ (Solipsismo judicial) e a fundamentagéo nas
provas processuais™*’8. A necessidade de motivar, posteriormente, a tomada de
decisdo ndo modifica o fato de que o ato de decidir € livre. Apenas apontar um
motivo, que pode ser de qualguer ordem, inclusive metajuridico, ndo é fundamentar,
pois ndo explicita os sentidos compreendidos previamente; nado suspende o0s
prejuizos e Preconceitos com que se operou na tomada de decisdo, a fim de que
sejam avaliados; ndo considera as contribuicdes das partes e seus argumentos. De
outra feita, se o juiz € livre para indeferir provas, inclusive periciais, e pode sustentar
sua convicgcdo em qualquer delas, ou mesmo sem prova alguma, igualmente isso

nao caracteriza um limite que possa ser intersubjetivamente avaliado.

Ou seja, o qualificativo “motivado” apenas impde ao juiz que encontre
raz6es minimamente racionais, ainda que nao juridicas, para a decisdao tomada

subjetivamente a partir de seu Livre Convencimento.

Fundamentar, no paradigma hermenéutico, “ainda que represente
procedimentos expostos em forma légica discursiva, deve ser entendido como um
modo de ser™*’?, como adverte Ernildo Stein. Fundamentar é o ato interpretativo de
explicitacdo da compreenséao, lembrando que compreender € modo-de-ser do Ser-ai

[Dasein], que desde sempre compreende e se compreende. Por isso a compreensao

477 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 39-40.
478 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 35.
479 STEIN, Ernildo. Exercicio de fenomenologia: limites de um paradigma. p. 170.
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sempre se antecipa. Dizendo de outra forma, “o juiz s6 decide porque j& encontrou,
na antecipagao de sentido, o fundamento™, que é condicdo de possibilidade para a

deciséo, ndo mera justificativa retdrica para uma opinido voluntarista, solipsista.

O juiz possui responsabilidade politica e, ao interpretar, deve dar a
comunidade juridica as razdes de sua interpretacdo, mostrar que € correta, que esta
calcada em prejuizos/Preconceitos auténticos — afastando os inauténticos —, que é
adequada a Constituicdo, que respeita a Coeréncia e a Integridade do Direito, que
respeita a historia institucional do Direito, a tradicdo e a singularidade do caso
concreto na applicatio.*®* Com isso, deve mostrar que sua decisdo ndo é fruto de
uma mera escolha, voluntarista, solipsista, que n&do se deu por critérios morais,
politicos, econdmicos, religiosos, ideoldgicos. Ndo se quer dizer que o juiz € capaz
de deixar todas estas questdes de lado ao julgar, tampouco que estd impedido de
interpretar. A construcao intersubjetiva do Direito, porém, ha de prevalecer. E esse
processo interpretativo precisa ser submetido a critica democrética, por isso deve

ser explicitado, “ao modo de uma accountabillity Hermenéuticae2.

Combater o Solipsismo do Livre Convencimento Motivado, como dito, nao
significa que o juiz esta proibido de interpretar. Toda interpretacao € produtora e nao
meramente reprodutora de sentidos; porém, ndo se parte de um grau zero de
sentido, sempre ha um a priori compartilhado, construido intersubjetivamente, que
condiciona a pré-compreensao. Interpretar € dar sentido, produzir norma para 0 caso
concreto, na applicatio, fundindo o horizonte do texto e da tradicdo ao horizonte do
intérprete. O que ndo se pode confundir é atribuicdo de sentido com arbitrariedade,
como se a concretizacdo dos textos juridicos dependesse de uma subjetividade que
0s assujeita, “como se os sentidos a serem atribuidos fossem fruto da vontade do
intérprete™®. O que a Hermenéutica exige do intérprete é respeito a tradicdo, a
historia efeitual, & construcéo intersubjetiva do Direito, afastando-se da interpretacao

0S prejuizos/Preconceitos inauténticos e o0s voluntarismos.

480 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
455-456.

481 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do direito. p. 298.

482 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do direito. p. 322.

483 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 95.
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A Decisdo nao pode ser encarada como uma escolha que o juiz, diante de
multiplas possibilidades, realiza de forma voluntarista. A decisdo, no paradigma
hermenéutico, se da “a partir do comprometimento com algo que se antecipa™84, no
caso do Direito, a partir dos textos juridicos edificados pela comunidade politica, da
histéria institucional do Direito e da tradigdo, construidos intersubjetivamente como
um todo, um mundo juridico, que indica a melhor decisdo, a mais adequada. Se se
quer dizer alguma coisa sobre o Direito, deve-se deixar que o Direito diga alguma
coisa, parafraseando Gadamer. Isso estabelece um grau minimo de obijetividade,
para que nao se possa dizer qualquer coisa sobre o Direito. Como pondera Streck,
“a realidade constrange. A estrutura, a intersubjetividade, a tradicdo, enfim, essa
linguagem publica constrange a todos nds cotidianamente para evitar que saiamos

por ai fazendo coisas solipsistas™®® (italico no original).

A decisdo, no Estado Democratico de Direito, ndo € fruto do Livre
Convencimento de alguém. E resultado de um processo interpretativo que revele a
resposta mais adequada a historia institucional do Direito e & Constituicdo. Na licdo
de Streck, “o livre convencimento € necessario se o Direito € visto como uma
racionalidade instrumental. Mas se o Direito é transformador, como o é sob o Estado

Democratico, Discricionariedade é igual a arbitrio™8°,

O Estado Democratico de Direito desloca para o Poder Judiciario o centro
de decisbes sobre a concretizacdo das promessas ndo cumpridas da modernidade,
resgatadas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como visto
anteriormente. O choque entre a realidade social desigual, com a esmagadora
maioria da populacdo privada de direitos fundamentais que compdem o chamado
minimo existencial, e uma Constituicdo que traz como objetivos fundamentais a

construcdo de uma Sociedade igual, livre, justa e solidaria*®’, gera naturalmente

484 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto —decido conforme minha consciéncia? p. 108.

485 STRECK, Lenio Luiz. O Direito e trés tipos de amor: o que isso tem a ver com subjetivismo?
Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2016-dez-15/senso-incomum-direito-tres-tipos-amor-isto-
ver-subjetivismo. Acesso em: 10 de junho de 2017.

486 STRECK, Lenio Luiz. Art. 371. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.).
Comentérios ao Codigo de Processo Civil. p. 553.

487 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 12 de junho de
2017. Art. 3°:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
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esse deslocamento, exigindo do Judicidrio atuacdo no sentido de aproximar a
realidade a previsdo Constitucional.

Ndo se pode, porém, confundir o Protagonismo do Judiciario com
Protagonismo do juiz. Lenio Streck refere-se frequentemente ao protagonismo
judicial, ora no primeiro e ora no segundo sentido referidos. O Protagonismo do
Judiciario tem se mostrado, nessa quadra da historia, necessario a concretizacao de
direitos, em especial difusos e coletivos, bem como para que haja controle, pelo
Direito, da Moral e da Politica, impondo limites que evitem novas catastrofes sociais

ou retrocessos na garantia e implementacao de Direitos.

E, entretanto, justamente em raz&o desse Protagonismo do Judiciario que
nao se pode admitir um Protagonismo do juiz, no sentido de um agir solipsista,
conforme vem sendo criticado. E justamente esse papel de destaque exercido pela
jurisdicdo no Estado Democratico de Direito que exige do juiz maior
responsabilidade politica, respeito a lei e a Constituicdo, suspensdo de seus
prejuizos/Preconceitos, para que apenas 0s auténticos, adequados ao Direito,
prevalecam no momento de decidir. E por isso que o juiz ndo pode decidir com Livre
Convencimento Motivado, mas deve fazé-lo com base na Constituicdo e em seus
principios. A mesma Constituicdo que conduz ao Protagonismo do Judiciario, rejeita
o Protagonismo do juiz, a Discricionariedade, o subjetivismo, o Solipsismo. O

Protagonismo do juiz deve ser substituido pelo Protagonismo do Direito.

Sob o crivo da Filosofia Hermenéutica, da Hermenéutica Filosofica e da
Critica Hermenéutica do Direito, adotadas como standard de racionalidade, é
possivel concluir que o Livre Convencimento Motivado carece de qualquer
legitimidade filosofica, juridica ou democrética. O agir solipsista por ele impulsionado
e com ele justificado é incompativel com o Estado Democréatico de Direito, pois
entifica o Direito, preso que esta ao esquema sujeito-objeto, e impede o acontecer

da Constitui¢ao.

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem Preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.
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A deciséo judicial, no Estado Democrético de Direito, ndo pode depender
de uma subjetividade assujeitadora dos sentidos, solipsista. Exige do juiz “exercicio
pratico, senso de dever, capacidade de se adotar uma atitude reflexiva em relacéo
as proprias pré-compreensdes, garantia de coparticipacdo dos destinatarios da

decisdo no processo deliberativo, aprendizado institucional e debate publico”#e8.

Como observa Gadamer, “a ideia de uma ordem judicial implica que a
sentenca do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderacao
justa do conjunto™?®, o que garante previsibilidade e seguranca juridica. Trata-se de
substituir qualquer razado solipsista por uma construcao intersubjetiva do Direito, com
base na qual o juiz o interprete a partir do como hermenéutico; preserve a autonomia
do Direito; respeite a Integridade e a Coeréncia do Direito; observe a historia
institucional do Direito; forneca os fundamentos da decisdo explicitando sua

compreensao; e, com isso, produza a resposta constitucionalmente adequada.

Todos os subterfugios positivistas que intentem manter estabelecido um
paradigma filosofico e juridico ja superado ou provenham de propostas poés-
positivistas que ndo rompam com 0 esquema sujeito-objeto e mantenham o Direito
assujeitado pelo subjetivismo solipsista, precisam ser abandonados. Na realidade, o
Livre Convencimento Motivado precisa ser abandonado.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe inovages significativas para a
interpretacdo do Direito que indicam uma necesséria superacao dos subjetivismos
metafisicos pela intersubjetividade Hermenéutica. As mudancas ocorridas, seu
reflexo para a Teoria da Deciséo e as possibilidades de despertar o novo em meio ao
Senso Comum Tedrico das praticas juridicas serdo objeto de estudo no préximo

capitulo.

488 STRECK, Lenio Luiz. Art. 371. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.).
Comentérios ao Codigo de Processo Civil. p. 554.
489 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 433.
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CAPITULO 3

NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (LEI N. 13.105/2015): A PORTA
PARA UMA VIRADA HERMENEUTICA NO DIREITO

A Teoria da Decisdo que adota a Filosofia Hermenéutica e a
Hermenéutica Filoséfica como standard de racionalidade rompe com o paradigma
Aristotélico-Tomista objetificante e também com o subjetivismo da Filosofia da
Consciéncia, instaurando na intersubjetividade a producdo dos sentidos. Na
Hermenéutica o intérprete deve suspender seus prejuizos/Preconceitos, desconfiar
das préprias certezas, dos fundamentos absolutos, e buscar na existencialidade, na
faticidade e na historicidade, no modo-de-ser do Ser-ai [Dasein] como ser-no-mundo
e ser-com-o-outro, a correta compreensdo. Com a Hermenéutica no Direito
‘recupera-se o sentido-possivel-de-um-determinado-texto, e ndo a re-construcéo do

texto advindo de um significante-primordial-fundante”,

E tortuoso o caminho para a instauracdo de uma nova Teoria da Decis&o,
uma nova Dogmética Juridica, que possibilite a abertura de clareiras para o
acontecer do ser do Direito. Passa, certamente, pela percepcdo do problema, das
suas causas e pela aceitacdo da inovacédo, suspendendo o0s prejuizos/Preconceitos

inauténticos e deixando que 0 novo se revele, manifeste-se como novo.

O Processo Civil brasileiro ganhou essa possibilidade com o Codigo de
Processo Civil instituido pela Lei n. 13.105°*, sancionada em 16 de margo de 2015,
publicada no Diario Oficial da Unido no dia seguinte e em vigor desde 18 de marc¢o
de 2016. Significativas mudancas foram promovidas, impactando decisivamente na
forma como se compreende e aplica o Direito no Brasil. Porém, é preciso que, além
de formalmente reconhecidas, essas mudancas sejam vividas, acontecam. O
primeiro passo para esse acontecer, para que o0 hovo rompa com as velhas praticas

de um dogmatismo inauténtico, é ser reconhecido como novo, é ter sua dimenséao e

490 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do direito. p. 290.

491 BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/l13105.htm#art1045. Acesso em: 14
de junho de 2017.
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possibilidade reconhecidas.

3.1 O ABANDONO DO LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO PELO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL: REFLEXOS PARA A TEORIA DA DECISAO
JURIDICA COM BASE NA HERMENEUTICA FILOSOFICA

A mais significativa das mudangas promovidas pela Lei n. 13.105/2015
para a Teoria do Direito repousa no artigo 371 do Novo Codigo de Processo Civil, e
nao se trata de uma insercdo mas uma supressao. Prevé o citado dispositivo que “o
juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicard na decisdo as razdes da formacgéo de seu convencimento”. A
mudanca textual foi singela, mas trouxe consigo algumas décadas de Filosofia e
Teoria do Direito. Para além da melhoria redacional, o que ha de mais significativo
em comparacdo com o artigo 131%°2 do Cddigo de Processo Civil de 197349 é a
retirada da palavra “livremente”. Com isso, € expungido do Processo Civil brasileiro o

Livre Convencimento Motivado.

Ainda vinculado a crenga de uma “verdade real” que deveria ser buscada
pelo juiz, ou seja, formada subjetivamente a partir de sua consciéncia, o Livre
Convencimento Motivado mantinha-se preso ao esquema sujeito-objeto, a Metafisica
da Filosofia da Consciéncia, refratario a viragem linguistica que instaura na
intersubjetividade os sentidos, a verdade possivel histérica e temporal. Nesse
sentido, vinha justificando decisdes solipsistas, atribuicdes arbitrarias de sentidos e o
enfraquecimento dos textos legais e constitucionais, impossibilitando o auténtico

acontecer do Direito.

N&o se diga que nao foi esse 0 objetivo do legislador ou que se tratou de
um mero esquecimento, a mudanca foi proposital, paradigmatica, e ha de ser

respeitada.

Durante a tramitacdo dos Projetos de Lei n. 6.025/2005 e n.

492 Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nédo alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenga, os motivos que Ihe
formaram o convencimento.

493 BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art1218. Acesso em: 15 de maio de 2017.
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8.046/2010%°*, os quais, aglutinados e somados a uma dezena de outros que
tramitavam na Camara dos Deputados, deram origem ao Novo Cdodigo de Processo
Civil, a questéo foi expressamente analisada e debatida. O Substitutivo apresentado
e aprovado em 8 de maio de 2013%% trazia a seguinte redacdo para o entdo artigo
378 do Cdédigo de Processo Civil: “O juiz apreciara livremente a prova constante dos
autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisao as
razdes da formacdo de seu convencimento” (negrito que nao estd no original).
Outros artigos espargidos pelo Codigo também faziam referéncia ao Livre

Convencimento Motivado.

Porém, ja na Emenda Aglutinativa Substitutiva Global de Plenéario n. 2,
apresentada em 30 de outubro de 2013%%, o artigo 378 trazia a redacéo do atual
artigo 371 do Cédigo de Processo Civil, com a exclusédo da palavra “livremente”, que

foi também extraida de outros artigos do Codigo, como se mostrara.

Lenio Streck, que sugeriu a supressao ao relator Deputado Paulo Teixeira,
menciona no livro Comentarios ao Codigo de Processo Civil as razbes que

apresentou quando da suplica direcionada ao parlamentar:

Embora historicamente os Cdédigos Processuais estejam baseados
no livre convencimento e na livre apreciacdo judicial, ndo é mais
possivel, em plena democracia continuar transferindo a resolucdo
dos casos complexos em favor da apreciacdo subjetiva dos juizes e
tribunais. (...) O livre convencimento se justificava em face da
necessidade de superacdo da prova tarifada. Filosoficamente, o
abandono da formula do livre convencimento ou da livre apreciagdo
da prova é corolario do paradigma da intersubjetividade, cuja
compreensdo € indispensavel em tempos de democracia e de
autonomia do direito. Dessa forma, a invocagdao do livre
convencimento por parte de juizes e tribunais acarretara, a toda
evidéncia, a nulidade da deciséo.*’

Além do artigo 378 (atual artigo 371), a redacao original do Projeto de Lei

494 Detalhes da tramitacdo estdo disponiveis em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=302638. Acesso em: 15 de junho de 2017.

495 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1086929
&filename=Tramitacao-PL+6025/2005. Acesso em: 15 de junho de 2017.

496 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1174670
& filename=Tramitacao-PL+6025/2005. Acesso em 15 de junho de 2016.

497 STRECK, Lenio Luiz. Art. 371. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.).
Comentérios ao Codigo de Processo Civil. p. 552.
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n. 8.046/2010%%8, oriundo do Senado, trazia na redacdo do artigo 353, atual artigo
369, referéncia expressa a ‘“livre convicgao do juiz’. No texto original constava no
dispositivo: “As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como
0s moralmente legitimos, ainda que nao especificados neste Cdédigo, para provar
fatos em que se funda a acao ou a defesa e influir eficazmente na livre conviccao
do juiz” (sem negrito no original). A palavra “livre” foi suprimida com a aprovagao da
Emenda n. 481/2011 e da Subemenda n. 10, conforme justificativas que constam do

Relatério Final*®.

Outras referéncias a possibilidade de o julgador decidir conforme seu
Livre Convencimento que eram encontradas no Cédigo de Processo Civil de 1973
foram igualmente retiradas da redacéo final da Lei n. 13.105/2015, por uma questéo
de coeréncia com as mudancas promovidas nos artigos 369 e 371 do Novo Cédigo

de Processo Civil. Assim é que os artigos 3945%0; 426°01; 480, § 3°°0%; e 720°% do

498 Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=831805&
filename=PL+8046/2010. Acesso em: 15 de junho de 2017.

499 A Emenda n. 481/2011 altera a redacao do artigo 353, propondo a substituigdo da expressao “livre
convicgao” por “convicgdo motivada”.
Na justificativa o autor assevera que o dispositivo, na sua redacgdo atual, formula enunciado que
ndo se coaduna com a garantia do devido processo constitucional, prestigiada no Estado
Democratico de Direito:
“Seria, pois, conveniente substituir a expressao ‘livre convic¢do do juiz’ por ‘convic¢ado motivada do
juiz’. Dentro da principiologia constitucional democratica ndo mais se pode cogitar de livre
convic¢do do juiz no ato de julgar sob livre desprezo as argumentagfes das partes desenvolvidas
em contraditério, em torno das questfes discutidas no processo.
A idéia de livre conviccado deve ser substituida por conviccdo motivada, pois € preciso que a
redacdo do dispositivo seja afeicoada a teoria constitucionalista do processo, que orientou a
elaboracao do projeto, conforme confessou a Exposicado de Motivos do Anteprojeto que lhe serviu
de base.
[...]
Conclui-se, pois, pela rejeicdo da Emendas 91 e 387/11 e pela aprovacéo da Emenda 481/11, nos
termos da subemenda apresentada ao final.
[...]
A Subemenda n.° 10 atribui nova redacgéo para o art. 353, propondo a substituicdo da expressao
‘livre convicg@o’ por ‘convicgdo motivada’. O art. 353, em sua redagéo original, formula enunciado
que ndo se coaduna com a garantia do devido processo constitucional, prestigiada no Estado
Democratico de Direito, que ndo se coaduna com a livre convic¢do do juiz no ato de julgar.
Destarte, voto pela constitucionalidade, juridicidade, boa técnica legislativa e, no mérito, pela
aprovacdo da Subemenda n° 10, nos termos do substitutivo, ao final, apresentado.” (Disponivel
em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1214772&filename=
Avulso+-PL+6025/2005. Acesso em: 15 de junho de 2017. pp. 3165-3167 e 4420)

500 Art. 394. A confissao extrajudicial, quando feita oralmente, s0 tera eficacia nos casos em que a lei
ndo exija prova literal.

501 Art. 426. O juiz apreciara fundamentadamente a fé que deva merecer o documento, quando em
ponto substancial e sem ressalva contiver entrelinha, emenda, borréo ou cancelamento.

502 Art. 480. O juiz determinara, de oficio ou a requerimento da parte, a realizagdo de nova pericia
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Novo Cdédigo de Processo Civil, correspondentes, respectivamente, aos artigos
353°%04; 386°0°; 439, paragrafo Unico®%; e 1.107°%7 do Codigo de Processo Civil de
1973, ja citados no capitulo 2, perderam qualquer referéncia a liberdade de

convencimento do juiz.

Some-se a isso o fato de que, no Codigo revogado, previa o artigo 436
que “o juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua convic¢cdo com
outros elementos ou fatos provados nos autos”, ao passo que o atual Codigo dispde,
no artigo 479, que “o juiz apreciar4 a prova pericial de acordo com o disposto
no artigo 371, indicando na sentenca os motivos que o levaram a considerar ou a
deixar de considerar as conclusées do laudo, levando em conta o método utilizado

pelo perito”.

Cabe reforcar que todas as referéncias ao Livre Convencimento Motivado
que apareciam no Codigo de Processo Civil de 1973, antes citadas, estavam
presentes nas redacdes originais dos Projetos de Lei n. 6.025/2005 e n. 8.046/2010
até o Substitutivo apresentado e aprovado em 8 de maio de 2013, sendo suprimida,
juntamente com a mudanca de redacdo que deu origem ao vigente artigo 371,
quando da apresentacdo da Emenda Aglutinativa Substitutiva Global de Plenario n.
2, em 30 de outubro de 2013.

As alteracBes realizadas ndo deixam qualquer duvida de que foi
propositalmente expungido do Novo Cdédigo de Processo Civil o Livre

quando a matéria ndo estiver suficientemente esclarecida.

[...]

§ 39 A segunda pericia ndo substitui a primeira, cabendo ao juiz apreciar o valor de uma e de
outra.

503 Art. 720. O procedimento tera inicio por provocacdo do interessado, do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica, cabendo-lhes formular o pedido devidamente instruido com os documentos
necessarios e com a indicac¢éo da providéncia judicial.

504 Art. 353. A confissdo extrajudicial, feita por escrito a parte ou a quem a represente, tem a mesma
eficacia probatéria da judicial; feita a terceiro, ou contida em testamento, sera livremente apreciada
pelo juiz.

505 Art. 386. O juiz apreciara livremente a fé que deva merecer o documento, quando em ponto
substancial e sem ressalva contiver entrelinha, emenda, borrdo ou cancelamento.

506 Art. 439. A segunda pericia rege-se pelas disposi¢des estabelecidas para a primeira.

Paragrafo unico. A segunda pericia ndo substitui a primeira, cabendo ao juiz apreciar liviemente o
valor de uma e outra.

507 Art. 1.107. Os interessados podem produzir as provas destinadas a demonstrar as suas
alegacdes; mas ao juiz € licito investigar livremente os fatos e ordenar de oficio a realizagdo de
guaisquer provas.



163

Convencimento Motivado. Com ele sdo expressamente repelidos do Direito
Processual Civil brasileiro os subjetivismos, decisionismos e Solipsismos judiciais,
fulcrados no esquema sujeito-objeto, possibilitando e indicando a adocdo de um
novo proceder judicial, de uma Teoria da Decisdo que esteja sustentada na
construcdo intersubjetiva dos sentidos; no respeito ao Direito e sua historia
institucional; na consideracédo dos textos e dos fatos como eventos conformadores
dos sentidos; na Constituicdo Federal como vetor de sentido para suspensdo dos
prejuizos/Preconceitos inauténticos; na historicidade, temporalidade e faticidade da
compreensao; enfim, em uma efetiva invasdo da Jurisdicdo pela Hermenéutica e

pela Viragem Ontolégico-Linguistica por ela promovida.

Evidentemente, como vem sendo defendido ao longo de todo o trabalho,
a construcdo dos sentidos dos textos ocorre na applicatio, na intersubjetividade, na
pratica da comunidade de intérpretes, a partir da tradicdo, da suspensdo dos
prejuizos a fim de que apenas os auténticos, legitimos, influam no processo
compreensivo. Nesse sentido, ndo € no legislador ou em uma pretensa intencéo sua
que se buscara os sentidos absolutos, inatos, infinitizados de um texto. E no mundo
pratico, no mundo vivido, na concretizacdo diaria da interpretacdo que acontecera
essa construcdo de sentidos e serdo abertas clareiras que possibilitem o acontecer

do ser do Novo Cédigo de Processo Civil.

A redacdo da Lei n. 13.105/2015, porém, é clara no sentido de expulsar
do Processo Civil brasileiro o Livre Convencimento Motivado. Por mais que se
realize uma interpretacdo concretizadora e produtora de sentidos do novo texto
legislativo, ndo se pode subverter o que o texto fala. Parafraseando Gadamer, para
gue se possa dizer alguma coisa sobre o Novo Codigo de Processo Civil, é preciso

deixar que o Novo Cédigo de Processo Civil diga alguma coisa.

Assim, além de dizer o Cédigo de Processo Civil de 2015 que o Livre
Convencimento Motivado ndo faz mais parte de seu sistema, ficou demonstrado
acima que foi esse o objetivo do legislador durante a tramitacdo do Projeto,
circunstancias que devem ser consideradas na sua compreensao. A interpretacéo
gue conduz a conclusdo de que deve ser instaurada uma nova Teoria da Decisdo a

partir das mudancas promovidas, por tudo o que foi exposto ao longo da presente
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pesquisa, pode ser afirmada como auténtica, pois coerente com a superacédo da
Metafisica; com o Estado Democratico de Direito e a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988; com um novo e necessario paradigma filoséfico que
instaura na linguagem e na intersubjetividade a producéo dos sentidos, resgatando o
mundo pratico. Em outras palavras, ndo é somente a mudanca legislativa que
reclama uma mudanca na Teoria da Decisdo Judicial, um agir que possibilite o
acontecer do ser do Direito, mas toda uma construcdo Filosofica e Teodrica que
supera o paradigma subjetivista, Metafisico e Positivista que sustenta o Livre

Convencimento Motivado.

O abandono do Livre Convencimento Motivado traz reflexos profundos na
teoria da deciséo e néo pode ser reduzido a uma questdao menor de mera valoragéo
das provas, em oposi¢céo ao sistema da prova tarifada, o que seria ignorar “aquilo
gue sobressai como mais relevante em uma democracia: a discussao sobre
mecanismos concretos de controle do convencimento judicial™. Essa simplificacéo
resgata a superada dicotomia entre questdo de fato e questdo de direito, real e ideal,
conforme abordado no capitulo anterior, incorrendo no equivoco de, separando o

inseparavel, entregar a producéo de sentidos ao sujeito solipsista.

Como observa Lenio Streck, o Novo Codigo de Processo Civil passou a
exigir do juiz “responsabilidade politica e suspensdo de seus prejuizos sobre o
mundo e os fatos a interpretar-julgar’°, a fim de que as decisées reflitam o Direito e
a Constituicdo, independentemente da opinido pessoal do julgador, de suas
convicgbes, sentimentos e ideologias. Direito encarado como “um conceito
interpretativo” construido intersubjetivamente e que respeita, na compreensao, as
leis, as normas constitucionais, os regulamentos e “os precedentes que tenham DNA

constitucional>19,

508 DELFINO, Lucio; LOPES, Ziel Ferreira. A expulséo do Livre Convencimento Motivado do Novo
CPC e os motivos pelos quais a razdo esta com o0s hermeneutas. Disponivel em:
http://justificando.cartacapital.com.br/2015/04/13/a-expulsao-do-livre-convencimento-motivado-do-
novo-cpc-e-0s-motivos-pelos-quais-a-razao-esta-com-os-hermeneutas/. Acesso em: 15 de junho
de 2017.
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Foi sepultado o protagonismo do juiz no sentido de condugéo subjetiva do
processo com vistas a formacao de seu convencimento, instaurando-se um proceder
coparticipativo e cooperativo entre todos 0s atores processuais. A ideia de que o juiz
é livre para decidir, desde que motive posteriormente 0 seu convencimento — como
se “a justificacdo ou motivacdo conseguisse suprir o problema fulcral que residia,
exatamente, no livre atribuir de sentidos, corolario do paradigma da subjetividade™*!
—, foi substituida por uma construcéo intersubjetiva dos sentidos que serdo buscados
pelo juiz na e pela linguagem, condicdo de possibilidade da compreensédo, sob o
crivo da tradigdo, da historia institucional do Direito, respeitando sua autonomia,
Coeréncia e Integridade.

Com a mudanca paradigmatica operada pela Lei n. 13.105/2015 devera
ser sepultado das préticas jurisdicionais 0 sujeito solipsista, que se coloca como
fundamento do mundo, que o assujeita a partir de sua subjetividade. Como observa
Streck, € “evidente que essa mudanca de paradigma vai provocar ranhuras e
espanto, mormente no seio da comunidade dos juristas”™?? (italico no original), pois
rompe com décadas de um agir pautado na Filosofia da Consciéncia. Porém, é
preciso reconhecer a superacdo do paradigma metafisico pela fenomenologia e
submeter as praticas juridicas a esse novo olhar, que possibilita, na faticidade, o
acontecer do ser do Direito. A subjetividade do intérprete precisa ser controlada pela
tradicdo e pelos “constrangimentos linguistico-epistemologicos’ que conformam a
sua condicdo-de-ser-no-mundo™!3, o que, no Direito, insista-se, ocorre no respeito a

histdria institucional do Direito, a Integridade e a Coeréncia.

O paradigma que se instaura na jurisdicdo a partir do Novo Codigo de
Processo Civil ndo decorre apenas do abandono do Livre Convencimento Motivado,
€ necessario que se esclareca. O artigo 371 precisa ser lido em conjunto com outros
importantes dispositivos da Lei n. 13.105/2015 para que se compreenda exatamente

a dimensdo das mudangas promovidas.

n. 90, abr./jun. 2015. p. 360

511 STRECK, Lenio Luiz. Art. 371. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.).
Comentérios ao Codigo de Processo Civil. p. 552.

512 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do direito. p. 227.

513 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do direito. p. 278.
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A proibicdo de decidir conforme o Livre Convencimento Motivado esté
diretamente relacionada ao dever de fundamentar a decisdo, entendido como
explicitacdo da compreensdo, na qual o juiz deve demonstrar a autenticidade dos
Preconceitos com o0s quais operou, no sentido de estarem adequados ao Direito
intersubjetivamente construido, em especial & Constituicdo. Nesse sentido, o artigo
371 precisa ser lido em conjunto com o artigo 489°* do Novo Cédigo de Processo
Civil, que detalha os passos a serem seguidos pelo juiz na fundamentacdo da
decisdo, o0s quais devem ser rigorosamente observados. A auséncia de
fundamentacdo adequada equipara-se a negativa de jurisdicdo, viola, portanto,
garantia constitucional e conduz a nulidade da deciséo.

Isso porque “a fundamentacdo é a condicdo de possibilidade para a
legitimidade da decisdo, sendo que esta ndo pode estar baseada no sentimento
pessoal do julgador™®>. Ndo se trata de simplesmente oferecer motivos para o
convencimento, fornecer justificativas para uma escolha realizada subjetivamente. O
juiz deve explicitar as razdoes de sua compreensao, que sempre se antecipa. Deve
oferecer “uma justificacéo (fundamentacdo) de sua interpretagédo, na perspectiva de
demonstrar como a interpretagdo oferecida por ele é a melhor para aquele caso™?8.
Nesse processo, deve suspender seus Preconceitos/prejuizos e submeté-los ao

crivo da tradicdo, da historia institucional do Direito, que ocorre na e pela linguagem.

514 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:
| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e
da contestacéo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.
§ 12 N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acoérdao, que:
| - se limitar & indicacdo, a reproduc¢do ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagédo
com a causa ou a questéo decidida;
Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso;
Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador;
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o0 caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

515 STRECK, Lenio Luiz. O Novo CPC e o Hermeneutic Turn do Direito brasileiro — Condictes e
possibilidades. In: Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. p. 361.

516 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do direito. p. 399.
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Nas palavras de Streck, “o juiz deve controlar sua subjetividade por intermédio da
intersubjetividade proveniente da linguagem publica (doutrina, jurisprudéncia, lei e

Constituigdo)™?!’.

A fundamentagéo vai reconstruir discursivamente todo 0 processo
compreensivo ocorrido na applicatio, demonstrando, desde o relatério, que houve a
devida reconstrucdo da historia efeitual do caso concreto; que os textos legais, a
Constituicdo, a doutrina e a jurisprudéncia foram considerados; que o0s
prejuizos/Preconceitos foram suspensos; que o0s argumentos das partes foram
sopesados e, sendo o caso, refutados; que as provas produzidas foram apreciadas;
e gue a norma concretizada surgiu da conjugacdo de todos esses fatores e ndo de

uma mera escolha solipsista.

Isso significa também que o juiz ndo pode valer-se de mera reproducéo
de discursos prét-a-porter, de conceitos juridicos estandardizados, de principios
criados ad hoc, da mera reproducdo de sumulas, verbetes ou ementas, da so
referéncia a texto legal para fundamentar a decisdo, 0 que esta expresso no inciso |
do 8 1° do artigo 489 do Novo Codigo de Processo Civil. O caso fatico deve sempre
servir de vetor de sentido a producédo da Norma Juridica, contextualizando os textos
legais, constitucionais, doutrinarios e jurisprudenciais. Os horizontes do texto e da

tradicdo precisam ser fundidos ao horizonte do caso concreto.

E de grande importancia também o artigo 926 do Novo Cddigo de
Processo Civil ao estabelecer que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente”. Como visto no capitulo 1, a coeréncia exige
que preceitos e principios aplicados em determinado caso o sejam aos demais
casos idénticos que forem julgados, com isso assegurando-se a igualdade entre os
jurisdicionados. A Integridade, extraida da teoria de Ronald Dworkin, exige que as
decisdes reflitam a integralidade do conjunto do Direito, de modo que, tanto quanto
possivel, seja visto como harmdnico e coerente. Nesse sentido, a Integridade é
contraria aos voluntarismos, Solipsismos e decisionismos, pois a decisdo deve

refletir de modo coerente o Direito da comunidade politica.

517 STRECK, Lenio Luiz. Art. 371. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.).
Comentérios ao Codigo de Processo Civil. p. 683.
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A exigéncia de Integridade e Coeréncia é naturalmente contraria ao Livre
Convencimento Motivado e seria suficiente para, por si sO, enfraquecé-lo. Isso
porque, nos dizeres de Streck, “a integridade refere-se a um freio ao
estabelecimento de dois pesos e duas medidas nas decisfes judiciais, constituindo-

se em uma garantia contra arbitrariedades interpretativas”*8.

A partir da exigéncia de que os Tribunais mantenham a Coeréncia e a
Integridade da jurisprudéncia - consequentemente vinculando os magistrados de
primeiro grau, pois devem considerar o que é decido pelos Tribunais Superiores, nos
termos do disposto no artigo 927 do Novo Cédigo de Processo Civil —, ndo se admite
decisfes justificadas em uma pretensa liberdade de conviccdo, em sentido diverso
ao que vem sendo reiteradamente decidido. Nao significa que divergéncias nao
sejam admissiveis, porém devem ser rigorosamente justificadas em face de uma
auséncia de similitude do caso concreto ou no reconhecimento de que o0s
fundamentos das decisdes paradigma estdo equivocados ou hecessitam de
adequacao de sentido ao horizonte do intérprete. Tampouco autoriza uma repeticdo
irrefletida de sumulas, verbetes ou precedentes, pois exige-se sempre a

concretizagéo da norma no caso concreto.

Tomadas em conjunto as mudancas promovidas pela Lei n. 13.105/2015,
em especial com os artigos 371, 489 e 926, ndo resta duvida de que abrem as
portas para uma nova Teoria da Decisdo, comprometida com a concretizacdo do
Direito. Possibilitam o abandono de um modelo centrado na subjetividade do
intérprete, originado do esquema sujeito-objeto da Filosofia da Consciéncia, para
adotar-se um modelo de Teoria da Decisdo instaurada na intersubjetividade. A
Viragem Ontologico-Linguistica promovida pela Filosofia Hermenéutica e pela
Hermenéutica Filosofica ganha um horizonte de possibilidade para ingressar

definitivamente na Dogmatica Juridica brasileira.

Corrobora com essa afirmacédo a analise das alteracdes a luz dos cinco
principios fundantes da Teoria da Decisdo da Critica Hermenéutica do Direito,

referidos no subcapitulo 1.3. Muito embora a principiologia do Estado Democratico

518 STRECK, Lenio Luiz. Art. 371. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.).
Comentérios ao Codigo de Processo Civil. p. 1186.
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de Direito j& indicasse a necessidade dessa abertura, o0 Novo Codigo de Processo
Civil reconhece expressamente e fortalece essa constatagéo.

O abandono do Livre Convencimento Motivado conduz ao “controle
hermenéutico das decisbes”, pois impde que sejam reflexo de um compreender
auténtico, sem Solipsismos ou decisionismos. O convencimento deve ser formado a
partir da analise da historia institucional do Direito, da tradicdo auténtica,

intersubjetivamente.

O “efetivo respeito a Integridade e a Coeréncia do Direito” foi positivado
no artigo 926, e o “dever fundamental de justificar as decisbes” detalhadamente
disposto no artigo 489, ambos do Novo Cddigo de Processo Civil, exigindo do juiz

uma efetiva accountability.

A “necessidade de preservagao da autonomia do Direito” decorre da
conformacao Constitucional da ordem juridica, que instaura o Estado Democratico

de Direito Brasileiro e institucionaliza a Moral por meio dos principios.

A conjugacao desses principios conduz ao “direito fundamental a uma
resposta constitucionalmente adequada”, pois “as diversas concepc¢des sobre como
interpretar e como aplicar ttm como objetivo alcancar respostas corretas ou a
‘melhor resposta’, metddica e conteudisticamente™?°. A resposta correta, no sentido
de constitucionalmente adequada, surge no caso concreto, decorre de uma
interpretacdo hermeneuticamente adequada, com base na histéria institucional do
Direito e tendo a Constituicdo como vetor de sentido, deve respeitar a autonomia,
Integridade e Coeréncia do Direito e, por consequéncia, ndo pode decorrer de
apreciacbes subjetivistas. A resposta constitucionalmente adequada ndo € uma
escolha, decorre da tradicdo, da historicidade, da suspensdo dos prejuizos

inauténticos e na faticidade.

Abre-se, portanto, uma clareira em meio ao agir reprodutivo e inauténtico
da Dogmatica Juridica positivista, lancando luzes sobre essa tradicdo e

possibilitando uma mudanca de mentalidade que permita que o ser do Direito se

519 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, Hermenéutica e teorias discursivas. p.
306.
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revele, que a Constituicdo seja vivenciada em seu acontecer auténtico naquilo que

possui de transformador e libertario.

Partindo do novo paradigma que informa a Teoria da Decisao, é possivel
realizar uma andlise dos sentidos do Livre Convencimento Motivado encontrados
nos julgados citados no subitem 2.1 com o objetivo de avaliar se estdo conformados

ao Novo Cdédigo de Processo Civil.

A maioria dos julgados sustentava no Livre Convencimento Motivado a
dispensa de provas, seu indeferimento ou sua determinacdo de oficio. A partir da
entrada em vigor da Lei n. 13.105/2015, porém, ndo sdo mais admissiveis decisbes
que dispensem a producéo de prova ou a determinem de oficio com fundamento na
livre conviccdo do juiz. Seja por estarem justificadas no Livre Convencimento
Motivado, seja por violarem o dever de fundamentacédo previsto no artigo 489. Séo
nulas, portanto, decisdes que se limitem a afirmar que “é o magistrado o destinatario
final das provas, podendo, com base em seu livre convencimento, indeferir ou deferir

aquelas que considere dispensavel ou ndo a solucdo da lide”?°,

Essa visdo do processo como instrumento do juiz para formacéo de seu
Convencimento, que estd vinculada a ideia de protagonismo do magistrado,
incumbido de buscar a “verdade real’, foi abandonada pelo Novo Coddigo de
Processo Civil. Instaura-se, a partir do artigo 6° da Lei n. 13.105/2015, uma
coparticipacao e corresponsabilidade pelo processo, pois prevé que “todos os
sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. Conforme analisam Lucio Delfino e Ziel
Ferreira Lopes, 0 processo passou a ser “um locus normativamente condutor de uma
comunidade de trabalho na qual todos os sujeitos processuais atuam em Vviés
interdependente e auxiliar, com responsabilidade na construcédo e efetivagdo dos

provimentos judiciais”™?*.

520 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial n.
2014/0261579-0, do Piaui. Relator Ministro Sérgio Kukina. Orgéo julgador: Primeira Turma, julgado
em 17.3.2016. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 25 de maio de 2017.
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Ademais, a ideia de busca por uma “verdade real” também permanece
presa a relacdo Metafisica sujeito-objeto, uma vez que encara a verdade, ora como
um dado bruto a ser buscado nos proprios fatos, ora como “uma construcéo, erguida
— a partir de uma pseudo ‘consciéncia metodologica’ — pelo sujeito
cognoscente™??2, Com a instrumentalidade do processo, a verdade era “produzida”
pelo juiz na gestdo da prova. Ignora-se, nesse Vviés, a construcdo intersubjetiva dos
sentidos na e pela linguagem. Com a viragem linguistica é possivel perceber que a
verdade ndo esta nos fatos, tampouco instaura-se na subjetividade do sujeito

cognoscente; trata-se de um conceito intersubjetivo.

Nesse paradigma intersubjetivo a instrucdo probatéria ndo se volta a
reconstrucdo dos fatos, mas sim a confirmacao dos discursos produzidos em Juizo.
Conforme analisa Streck, ao juiz incumbe “avaliar as interpretagdes individuais
deduzidas em juizo e submeté-las ao exercicio hermenéutico (reconstrucdo da
historia institucional dos fenbmenos), a fim de legitimar a atuacdo judicial e isso

conferir validade a uma versdo”?23,

Sem o Livre Convencimento Motivado também ndo se justifica a
manutencdo de uma decisdo que nao tenha enfrentado todos os argumentos das
partes. A nulidade, alias, decorre da previsdo expressa no artigo 489, inciso 1V, do
Novo Cddigo de Processo Civil. Ndo sdo mais admissiveis, portanto, argumentos
semelhantes ao de que incumbe ao juiz “equacionar a demanda de acordo com o
seu Livre Convencimento Motivado, estando desonerado, inclusive, de rebater ponto
a ponto todas as questdes invocadas pelas partes, ndo implicando iSso em omissao

no julgado”.5?4

E nula, ainda, a sentenca que diga que “o magistrado esta autorizado a

novo-cpc-e-0s-motivos-pelos-quais-a-razao-esta-com-os-hermeneutas/. Acesso em: 15 de junho
de 2017.
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decidir da forma que lhe parecer mais justa e adequada a partir dos dados
apresentados no processo”?®, pois ndo mais o assiste o Livre Convencimento
Motivado. O juiz deve decidir conforme o Direito. Fundamentar a decisdo em uma
pretensa liberdade para escolher a solucdo mais justa € antidemocratico e viola a

atual sistematica processual civil.

Como visto no capitulo anterior, eram recorrentes as decisbes que se
limitavam a repetir discursos estandardizados sem qualquer reconstru¢do da historia
efeitual do caso fatico, tais como “cabe ao magistrado decidir a questdo de acordo
com o seu livre convencimento, utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudéncia,
aspectos pertinentes ao tema e da legislagdo que entender aplicavel ao caso™?6. A
exigéncia de fundamentacdo e de Coeréncia e Integridade das decisdes nao admite
mais esse tipo de repeticdo irrefletida de discursos assertéricos sem uma efetiva

Hermenéutica e explicitacdo do processo de compreensao.

Em resumo, foi superado todo e qualquer resquicio de uma Dogmatica
Juridica Positivista que relega a tarefa interpretativa a Discricionariedade do julgador.
Decisdes baseadas apenas “no sentir”, “no ver”, “na consciéncia” ou “no entender”

do julgador ndo devem mais fazer parte das praticas jurisdicionais.

A Sociedade, por meio do Novo Cddigo de Processo Civil, exige do
magistrado responsabilidade politica, suspensdo dos seus prejuizos/Preconceitos
para que decida conforme o Direito da Comunidade Politica, para que entregue uma
prestacdo jurisdicional adequada a Constituicdo, que reflita a melhor resposta com

base na interpretacdo Hermenéutica do Direito.

A Sociedade ndo mais exige — alias, nunca exigiu — que o0 juiz tenha
“envolvimentos éticos e legais”; que garanta “o valor do justo”; que se porte como um

“ser humano culturalmente diferenciado”; que interaja “com os valores pessoais e

525 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 2015.093386-0, de Blumenau.
Relator Desembargador Sérgio Roberto Baasch Luz, Orgéo julgador: Segunda Camara de Direito
Publico, julgado em 8.3.2016. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 21
de maio de 2017.

526 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n. 2016/0007791-5,
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tradicionais do contexto social”’; ou que “tome a decisdo mais justa” a partir de “seu
senso intuitivo do que é certo”, da “sua formacdo moral, além da consciéncia média
da comunidade a que jurisdiciona”.®?’ Qualquer decisdo fundamentada nesse

sentido é absolutamente nula em face do Novo Codigo de Processo Civil.

Dessarte, o Novo Cadigo de Processo Civil abre possibilidades para o
florescer de uma Teoria da Decisdo Hermenéutica, que permita o acontecer
auténtico do ser do Direito. Preso ao método, aos fundamentos absolutos e aos
dispositivos como razdes definitivas de dever ser, o Direito permanecia entificado,
submetido a Preconceitos inauténticos. Nesse paradigma, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, a despeito de compromissaria e
pretensamente transformadora, estava impossibilitada de acontecer, pois coisificada
pela subjetividade assujeitadora dos intérpretes, por seus sentimentos pessoais,

suas opinides politicas, morais e ideologicas.

Abre-se, agora, a possibilidade de instauracdo de um novo paradigma,
fundado na construcéo intersubjetiva dos sentidos, que permita ao Direito mostrar-se
em seu ser, sem entificacdes, sem subjugacdo a consciéncias individuais. Surge
com ele a possibilidade de uma mudanca de mentalidade e procedimento que
permitam que a Constituicdo Republicana finalmente seja vivida, concretizada em
seu auténtico papel transformador e libertario. A Lei n. 13.105/2015 “abre as portas
para que se adote, finalmente, uma teoria da decisdo judicial efetivamente
democréatica™?8, com participacdo efetiva e respeito as partes na construcdo da
decisdo que reflita o Direito da comunidade politica, respeitando a autonomia, a

Integridade e a Coeréncia do Direito.

Esse cambio paradigmético impde, inclusive, uma nova leitura sobre
dispositivos cuja redagdo permanece igual, pois “mesmo que o texto juridico néo

tenha sido alterado, alterou-se a sua norma (o sentido do texto)”?°. O horizonte de

527 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 2006.045036-8, de Mafra.
Relator Desembargador Volnei Carlin, érgéo julgador: Primeira Camara de Direito Publico, julgado
em 8.3.2007. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 21 de maio de
2017.

528 STRECK, Lenio Luiz. O Novo CPC e o Hermeneutic Turn do Direito brasileiro — Condictes e
possibilidades. In: Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. p. 365.

529 STRECK, Lenio Luiz. Art. 369. In: ; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo (orgs.).
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sentido é outro, a tradicdo mudou, impondo que o intérprete suspenda seus
Preconceitos e construa novos sentidos, auténticos, conformados a Constituicao e

ao paradigma hermenéutico instaurado pelo Novo Cadigo de Processo Civil.

Inserido de forma significativa nessa mudancga paradigmatica, o abandono
do Livre Convencimento Motivado conduz a impossibilidade de subjetivismos,
decisionismos e Solipsismos como fundamentos das decisdes judiciais. O juiz nédo
pode mais motivar uma decisdo “segundo sua consciéncia”. O Direito deve aparecer
e prevalecer, fornecendo as respostas adequadas aos problemas judicializados. E
essa constatacao é de extrema relevancia, tendo em vista que, como observa Lenio
Streck, “exatamente no contexto da superacao do sujeito solipsista é que ocorre — ou
deveria ocorrer — a superacdo do Positivismo Juridico?° (itdlico no original). E
impossivel compatibilizar a Hermenéutica, fundada na intersubjetividade, com o
Positivismo Juridico ou propostas poOs-positivistas axiologistas ou pragmaticistas,

sustentadas na metafisica relacdo sujeito-objeto.

As possibilidades abertas pelo Novo Codigo de Processo Civil, porém,
somente ganham sentido no acontecer do Direito, na vivéncia pratica de seus
postulados que se pretendem transformadores. E preciso, portanto, analisar como
essas mudancas vém sendo recepcionadas pela doutrina tradicional e pela pratica
judicial, na concretizacdo do Direito que ocorre na applicatio. Em outras palavras,
analisar se 0 novo esta sendo visto e vivido como novo. E o que seré procedido na
sequéncia a partir do levantamento de entendimentos doutrinarios sobre o Novo
Cddigo de Processo Civil e analise de como vem sendo produzida a jurisprudéncia a

partir de entdo.

3.2 REFLEXOS DA MUDANCA PARADIGMATICA POSSIBILITADA PELO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL NA DOUTRINA E NA JURISPRUDENCIA:
LIMITES E POSSIBILIDADES IMPOSTOS AO NOVO

A construcgao intersubjetiva dos sentidos, o abrir clareiras que possibilita o

acontecer do ser do Direito, tem como importante participe a doutrina. Além de

Comentérios ao Codigo de Processo Civil. p. 549.
530 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do direito. p. 375.
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subsidiar os processos de compreenséo, provocando a suspensao dos Preconceitos
e sua submissdo a tradicdo, nesse processo circular construindo a prépria tradigéo
auténtica, a doutrina tem por importante funcédo ser critica, causar, na expressao
cunhada por Lenio Streck, “constrangimentos linguistico-epistemolégicos™3! que
visam conformar a condigdo-de-ser-no-mundo do intérprete. Em outras palavras, a
doutrina contribui para a construcao intersubjetiva dos sentidos exigindo e de certa
forma induzindo que a producdo da Norma Juridica na applicatio respeite a
autonomia, a Integridade e a Coeréncia do Direito e exerca o controle hermenéutico

das decisdes judiciais.

Nesse sentido, a concretizacdo do cambio paradigmatico possibilitado
pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, sua vivéncia, o despertar do novo, passa,
necessariamente, pela contribuicdo da doutrina na construcao intersubjetiva dos
sentidos de um outro olhar, um olhar hermenéutico. E preciso, portanto, analisar
como vem se posicionando a doutrina apds a entrada em vigor da Lei n.
13.105/2015. Importa novamente lembrar que ndo se trata de uma analise exaustiva,
mas exemplificativa, com base em doutrinadores de grande influéncia na atualidade.

Um dos juristas que contribuiu para a elaboracdo do Novo Cédigo de
Processo Civil, Fredie Didier Jr., em obra conjunta com Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira, afirmam que a sistematica instituida pela Lei n. 13.105/2015
“permite que o 6rgao julgador atribua as provas produzidas o valor que entender que
elas meregam, de acordo com as circunstancias do caso concreto”32. Sustentam
que o sistema adotado pelo Novo Cddigo de Processo Civil € denominado
“‘convencimento motivado” e tem por objetivo “evitar ‘juizos discricionarios’,
‘puramente subjetivos’, ‘solipsistas’ do 6rgdo julgador”33, permitindo e facilitando o

controle da decisao.

531 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo Hermenéutica da
construgéo do direito. p. 278.

532 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisao, precedente, coisa
julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 102.

533 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisao, precedente, coisa
julgada e antecipacéo dos efeitos da tutela. p. 102.
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Especificamente sobre a inovacgdo textual, Didier Jr., Braga e Oliveira
afirmam que o abandono do “advérbio ‘livremente’™ n&o foi por acaso, pois “todas as
referéncias ao ‘Livre Convencimento Motivado’ foram extirpadas do texto do Cdédigo.
O siléncio é eloquente. O convencimento do julgador deve ser racionalmente
motivado™34, Sustentam ndo ser mais correta qualquer referéncia ao Livre
Convencimento Motivado como “principio fundamental do processo civil brasileiro”,
inclusive advertindo tratar-se de uma das mais importantes mudancas “do ponto de
vista simbdlico do novo CPC”, inspirada nas provocag¢des de Lenio Streck, razao

pela qual ndo pode ser ignorada.

Muito embora os autores ndo se estendam nas suas consideracoes,
tampouco trabalhem na obra todas as implicagbes que essa significativa mudanca
“‘do ponto de vista simbdlico” representa, deixam claro que ndo ha mais falar em

Livre Convencimento Motivado sob a égide do Codigo de Processo Civil de 2015.

Humberto Theodoro Junior apresenta entendimento um pouco confuso
sobre o assunto. Isso porque, ao tempo em que afirma que “adotou o Cédigo, como
se Vvé, o sistema da persuasdo racional, ou ‘Livre Convencimento Motivado>%,
também sustenta que “entendeu o legislador de suprimir a mencdo ao ‘livre
convencimento do juiz’ na apreciagdo da prova™3. O que se infere é que, no
entendimento do doutrinador, manteve-se o sistema do Livre Convencimento
Motivado, porém foi extirpada qualquer possibilidade de ‘“livre convencimento do

juiz"s37,

Pondera que o Livre Convencimento Motivado “ao ver de certo ramo da

filosofia do direito, implicava compromisso com a Discricionariedade judicial ou com

534 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, agbes probatérias, decisao, precedente, coisa
julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. p. 103.

535 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Volume 1. 58. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017. p. 1112.

53 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Volume 1. p. 1109.

537 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Volume 1. p. 1109.
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a formacéo de decisdes conforme a consciéncia do julgador” (italico no original).
Porém, no entendimento de Theodoro Janior, o Livre Convencimento Motivado
jamais conferiu um poder discricionario ao julgador, uma vez que, a par de poder
escolher “as provas que melhor se prestariam a solucéo da causa”, era imposto a ele
o dever de fundamentar sua escolha, apés o devido contraditorio e sujeito a revisdo
recursal. Reconhece, porém, que, no intuito de evitar o inconveniente de servir para
justificar decisdes discricionarias, o legislador entendeu por bem excluir da Lei n.
13.105/2015 qualquer referéncia ao “livre convencimento do juiz”, com isso impondo

limites ao Livre Convencimento Motivado, sem, no entanto, abandona-lo.>3°

Do ponto de vista defendido por Humberto Theodoro Junior, o Livre
Convencimento Motivado foi mantido no Novo Cdédigo de Processo Civil, porém
adotou-se o “principio democratico da participacéo efetiva das partes na preparacao
e formacgédo do provimento que havera de ser editado pelo juiz’®%°, o que impede que
aprecie apenas as provas que julgar pertinentes ou necessarias, devendo considerar
todo o conjunto probatério dos autos, bem como que se limite a apresentar as
raz0es capazes de sustentar seu convencimento, impondo que analise todos o0s

argumentos relevantes deduzidos pelas partes.>*!

Além disso, afirma Theodoro Junior que “o processo democratico nao
pode tolerar construcdes de resultados processuais que sejam fruto do puro
discricionarismo do juiz”>*2. H& de ser assegurada a participacédo de todos 0s sujeitos
do processo na formacdo do provimento jurisdicional. A sentenca deve ser voltada
ao caso concreto e construida democraticamente. Acrescenta, ainda, que 0 juiz
“interpreta e aplica o direito e ndo seus sentimentos pessoais de justica”, razdo pela
qual o exame das provas ha de ser realizado conforme “o ordenamento juridico,

como um todo, concretizado e individualizado diante do caso dos autos”, e nao

538 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Volume 1. p. 1109.

539 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Volume 1. p. 1109.

540 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Volume 1. p. 1109.

541 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Volume 1. p. 1109-1110.

522 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Volume 1. p. 1110.
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segundo a vontade do julgador.5#3

Com o objetivo de ser ainda mais claro no que afirma, Humberto
Theodoro Junior assevera que “na constitucionalizacdo do processo democratico”
nao se pode mais apostar em um livre convencimento do juiz, em raz&o do risco de
“gerar ‘decisdes conforme a consciéncia do julgador’, pois “ndo ha como admitir que
a interpretacdo e aplicacdo concreta do direito sejam operacfes autbnomas e

independentes™®44,

A despeito de ndo se poder concordar com a afirmacédo de que o Livre
Convencimento Motivado foi mantido no Processo Civil brasileiro e do fato de que o
autor mantém a ja criticada cisdo entre analise dos fatos e andlise do Direito,
sobressai a necessidade de ressaltar a percepcdo de que o Novo Cédigo de
Processo Civil sepulta qualquer Discricionariedade da deciséo judicial, impondo ao

juiz a construcao participativa dos sentidos.

A maior parte da doutrina, porém, tem rumado em sentido inverso, ndo
refletindo (sobre) a paradigmatica mudanca possibilitada pelo Novo Cdédigo de

Processo Civil.

Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves, que vem sendo bastante referenciado
na pratica judicial e adotado como fonte de consulta em cursos de Direito, apés
realizar breve exposicdo sobre os sistemas de valoracdo da prova, os quais divide
em ordalias e juizos de Deus, prova legal, livre convencimento (persuasao intima) e
Livre Convencimento Motivado (persuasdo racional), sustenta que esse ultimo

subsiste como sistema de valoragdo da prova no Processo Civil brasileiro.>4°

O autor defende expressamente o entendimento de que o Novo Cédigo
de Processo Civil manteve o Livre Convencimento Motivado. Em clara demonstracéo

de que essa conclusédo decorre de uma opinido subjetiva, afirma que a faz “ndo me

543 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Volume 1. p. 1110.

544 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito
processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Volume 1. p. 1111.

545 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo Coédigo de Processo Civil Comentado. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 649.
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impressionando com a supressao de todas as referéncias ao termo livre
convencimento e a outras expressdes em sentido parelho no novo ordenamento

processual”6,

Assevera Neves que essa afirmacdo decorre de uma “certa confusao”,
pois o Livre Convencimento Motivado estaria “vinculado a parte fatica da decisao”,
razdo pela qual a exigéncia de fundamentacéo pelo Novo Cdédigo de Processo Civil,
que no seu entendimento diz respeito apenas “a parte juridica”, ndo tem o condao de
macular a prevaléncia do Livre Convencimento Motivado como sistema de

apreciacdo das provas.>#’

Argumenta que esse equivoco, essa confusdo entre a analise da prova e
a fundamentacao juridica da decisdo é evidenciada pela afirmacdo de que “a
mudanca legislativa leva ao respeito as decisbes dos tribunais superiores ou a
exigéncia de que o juiz enfrente todas as questdes arguidas pelas partes”. Isso
porque, a seu ver, o Livre Convencimento Motivado nunca serviu de abertura a uma
analise discricionaria da prova, nhem mesmo sob a égide do Cédigo de Processo
Civil de 1973, razdo pela qual ndo houve qualquer mudanca significativa nesse

sentido.>*8

Ocorre que, como demonstrado no subcapitulo 2.1, a aplicacao
jurisprudencial do Livre Convencimento Motivado vinha justa e claramente no
sentido contrario do que afirma o autor. Justificava, sim, decisdes contrarias as
proferidas pelos tribunais superiores (sem qualquer reflexdo sobre o caso concreto
ou a necessidade de superacdo do entendimento), o indeferimento, a dispensa e a
producéo de provas de forma discricionaria e a desnecessidade de analisar todos os
argumentos das partes. E isso por um motivo muito simples: nao ha como cindir a
analise dos fatos (das provas) da analise dos textos juridicos (dos sentidos que

formam a norma).

Preso a esse equivoco filoséfico, Neves sustenta que, quisesse 0

546 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do. Manual de direito processual civil. 8. ed. Salvador:
JusPodivm, 2016. p. 668.

547 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. p. 649.

548 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. p. 649.
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legislador estabelecer controle sobre a “fundamentacdo da parte fatica”, a fim de
evitar “expressdes vazias tais como ‘conforme as provas dos autos’, deveria ter
inserido algum inciso nesse sentido no § 1° do artigo 489 do Novo Codigo de
Processo Civil, porém, “nenhuma das exigéncias quanto a fundamentacdo da
decisdo diz respeito a valoragdo das provas”™*°. Inclusive sugere que uma das
possibilidades que poderia ter sido adotada pelo legislador para “afastar a valoragao
de apreciagOes subjetivas do juiz” seria a adog¢ado do conceito de “sociabilidade de
convencimento”, cunhado por Malatesta, que, na compreenséo de Neves, sustenta
gue a valoracdo deve ser a mesma que seria realizada racionalmente pelo “homem
meédio”, convencendo-se 0 juiz da mesma forma que se convenceria “qualquer
pessoa”.>>0 Facil perceber que o raciocinio do autor é circular, pois, num primeiro
momento afirma que nunca houve Discricionariedade na andlise da prova, depois
afirma que o legislador perdeu uma oportunidade de fixar maior controle sobre a
subjetividade do juiz nessa andlise. Pior, propde uma solugdo ainda vinculada a
separacao sujeito-objeto, a Filosofia da Consciéncia, com a construcdo dos sentidos
pelo juiz com base no que imagina teria sido avaliado pelo “homem médio”. Quem é

0 “homem médio”? O juiz esta acima da média? Mais subjetivo impossivel.

Insiste-se: 0 8§ 1° do artigo 489 nado faz qualquer mengdo expressa a
‘parte fatica” ou mesmo a “parte juridica”, porque sdo incindiveis. EXxigir
fundamentacdo adequada ja quer dizer andlise dos fatos (ou das versdes
sustentadas no processo), das provas e dos textos, lembrando que textos, provas e

fatos sdo eventos a serem considerados na compreensao.

Por outros termos, além de uma opinido pessoal, subjetiva, que
demonstra clara indisposicdo em aceitar o novo, democraticamente discutido e
decidido quando de sua inser¢cdo na Lei, com legitimidade popular, Daniel Neves
insiste na antes criticada cisdo entre questdo de fato e questdo de direito para
afirmar que o Livre Convencimento Motivado subsiste. Toda a critica elaborada no
capitulo anterior demonstrou que essa velha cisdo, vinculada a um paradigma

filosofico superado, no esquema sujeito-objeto, aplica-se a defesa realizada pelo

549 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. p. 651.
550 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. p. 651.
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autor. Os fatos ndo sao objetos desnudos aos quais serao posteriormente aplicados
os sentidos, construidos em abstrato. A applicatio gadameriana derrui o argumento

do autor.

Marinoni, Arenhart e Mitidiero analisam o processo civil da perspectiva de
uma teoria da interpretacdo argumentativa, o que deve ser considerado quando da
leitura de suas obras. Ao tratarem da interpretacéo, os referidos autores reconhecem
que o intérprete ndo realiza uma atividade cognitiva, identificando os sentidos do
texto, como se a norma ja estivesse neles contida. Afirmam que a “norma é resultado
de um processo que visa a reduzir a equivocidade do texto e concentrar o seu
significado™>!, fruto da interpretacdo. Os autores diferem, porém, interpretacédo de
aplicacdo, ao afirmarem que toda aplicagdo do Direito pressupfe a sua
interpretacdo, porém nem toda interpretacdo tem por finalidade aplicar o Direito, e
por aplicar entende-se ‘“retirar consequéncias juridicas da incidéncia de normas
juridicas em uma determinada situacdo juridica”>2. Os textos sdo encarados como
“potencialmente equivocos”, o que decorre “de diferentes interesses e concepcdes a
respeito da justica dos intérpretes e da multiplicidade de concepcfes dogmaticas e
métodos interpretativos™®? (itdlico no original), que influem na significacdo dos
textos. A producdo da norma, compreendida, como resultado da interpretacdo do
texto, dependeria de diversos fatores politicos, sociais, éticos e intelectuais do
intérprete. Interpretado o texto, a norma ainda conteria um certo grau de vagueza,

cuja resolucdo também depende da atuacéo do intérprete no momento da aplicacao.
554

As divergéncias com os paradigmas filosofico e tedrico sustentados no
presente trabalho s&o evidentes, sendo desnecessario o0 contraponto. Os
fundamentos tedricos dos autores foram mencionados apenas para que sejam

considerados quando da analise, na sequéncia, da interpretacdo que realizam das

551 MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil. Volume 1. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 52.
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processo civil: teoria do processo civil. Volume 1. p. 52.
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alteracdes promovidas pelo Novo Cédigo de Processo Civil.

Ao tratar da “fundamentagdo e prova”, Marinoni, Arenhart e Mitidiero
afirmam que a valoragao da prova é “livre pelo juiz”, pois o Direito brasileiro continua
adotando “a regra da valoragdo racional da prova (art. 371)’, a despeito da
“supressao do adjetivo ‘livre”. Essa adogdo, na visdo dos autores, € inevitavel,
“tendo em conta que a eventualidade de o juiz ter de escolher entre duas versdes
probatérias € ineliminavel”. Ressalvam que as razbes que levaram ao
convencimento devem ser expostas na sentenca, a fim de que sua analise permita

“a afericdo da racionalidade do convencimento”.5%®

A afirmacdo de que o Novo Codigo de Processo Civil mantém o Livre
Convencimento Motivado, ignorando inclusive a mudanca textual, tratada como
irrelevante, decorre de dois pressupostos que podem ser identificados na obra.
Primeiro, como visto acima, que a interpretacdo admite mudltiplas respostas,
posteriormente subsumidas ao caso concreto, dependendo a correcdo dessas
vaguezas, tanto na interpretacdo quanto na aplicacdo, de uma livre escolha do
intérprete. Ou seja, tratam a decisdo como uma escolha, ainda que posteriormente

justificada.

Segundo, e como decorréncia dessa primeira observacdo, a cisdo entre
analise dos fatos e analise do Direito. Nesse ponto, a cisao realizada pelos autores
ganha certa sofisticagdo, pois distinguem “o raciocinio que se faz sobre a prova
(probatério), o raciocinio para decidir (decisério) e o raciocinio para justificar a
decisdo (justificatorio)”®6. Sustentam que o raciocinio probatério, que consiste em
analisar a credibilidade da prova, sua relacdo com os fatos e as presuncgoes,
antecede o raciocinio decisério. Em um segundo momento, “o juiz analisa o0 conjunto
probatério ou outros critérios que lhe permitam decidir”, nisso consiste o raciocinio
decisério. Por fim, ap6s chegar a deciséo, resta ao juiz justifica-la, quando entdo

realiza o raciocinio justificatorio. Advertem que os dois primeiros podem confundir-

555 MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Volume 2. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 424.
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processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Volume 2. p. 429.
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se, porém o terceiro é facilmente separado deles. Essa facilidade decorre do fato de
que, nos raciocinios probatério e decisério, o juiz “se coloca frente a duas opcdes e
deve escolher uma delas”, ao passo que no raciocinio justificatorio, “ndo ha mais o

que escolher, pois é apenas necessario justificar” (italico no original).>%’

No livro “Teoria geral do processo”, Fernando da Fonseca Gajardoni
ratifica entendimento por ele defendido antes mesmo da entrada em vigor da Lei n.
13.105/2015, em um curto artigo publicado em meio digital intitulado “O Livre
Convencimento Motivado ndo acabou no novo CPC"%8, Sustenta que “o fato de nédo
mais haver no sistema uma norma expressa indicativa de ser livre o juiz para,
mediante fundamentacdo idénea, apreciar a prova, nao significa que o principio
secular do Direito brasileiro deixou de existir">>°, mostrando-se refratario ao novo em

razdo da secularidade do velho.

Insiste 0 autor que o Livre Convencimento Motivado jamais foi pensado
como “alforria para o juiz julgar o processo como bem entendesse”°, mas, sim, em
contraposicdo aos sistemas da prova legal e do livre convencimento puro.
Argumenta que “autonomia na valoracdo da prova e necessidade de adequada
motivagéo sdo elementos distintos™®!, acrescentando que “a regra do art. 489, § 1°,
CPC/2015, trata do 2° elemento (motivacao), e ndo do 1° (liberdade na valoracéo da

prova)”t2,

Prosseguindo com seu raciocinio, Gajardoni afirma que o “dever de
respeito aos precedentes”, que aponta decorrer do artigo 927 do Novo Cddigo de
Processo Civil, também nao traz nada de novo, tampouco “impacta no livre

convencimento”, pois “a novel regra é de interpretacéo da lei, ndo de valoragédo da

57 MARINONI, Luis Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. Volume 2. p. 429.

558 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O Livre Convencimento Motivado ndo acabou no novo
CPC. Disponivel em: https://jota.info/colunas/novo-cpc/o-livre-convencimento-motivado-nao-
acabou-no-novo-cpc-06042015. Acesso em: 18 de junho de 2017.

559 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015:
parte geral. Sdo Paulo: Forense, 2015. p. 470.

560 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015:
parte geral. p. 470.

561 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015:
parte geral. p. 470.

562 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015:
parte geral. p. 470.
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prova (que continua sendo livre)”%%3, Afirma que tampouco o contraditério cooperativo
estabelecido no Novo Cédigo de Processo Civil (que na visdo do autor em estudo ja
estava presente no Cdbdigo revogado), gera alguma influéncia no Livre
Convencimento Motivado, pois o julgador continua tendo de apreciar livre e

motivadamente a prova.>*

Para finalizar, assevera que “além da autonomia na valoragdo motivada
da prova, mesmo em matéria de interpretacdo do Direito h4 espaco para a liberdade
de convicgdo™® do juiz, o que, a seu ver, decorre da possibilidade de decidir
contrariamente aos precedentes, conforme previsto no artigo 489, 8§ 1°, inciso VI, do
Novo Cdédigo de Processo Civil, desde que opere distinguindo o caso concreto do
precedente (distinguishing) ou demonstrando a superacdo do entendimento
(overrulling). Fica evidente, com essa afirmacdo, que o autor ndo compreendeu a
profundidade da Critica Hermenéutica do Direito, reduzindo a responsabilidade do
juiz com a construcao intersubjetiva de sentidos a uma mera reproducédo de julgados
e conceitos prét-a-porter, ou seja, atribui a Hermenéutica justamente as praticas que

séo duramente por ela criticadas e superadas.

Cumpre apenas relembrar os argumentos ja sustentados no presente
trabalho, no sentido de que de nada adianta ao controle do subjetivismo do julgador
exigir posterior fundamentacdo, se a decisdo € fruto de uma livre escolha. A
motivacdo ndo pode vir depois, como mera justificativa para uma escolha
discricionéaria realizada em um primeiro momento. Além disso, também Gajardoni

permanece preso a cisdo questdo de fato-questdo de direito, transformando a

interpretacdo em uma tarefa conceitual abstrata, carente de realidade fatica.

Em modelo menos aprofundado dos produtos doutrinarios, Rodrigo da
Cunha Lima Freire e Mauricio Ferreira Cunha, autores do “Novo Codigo de Processo
Civil para concursos” (como se houvesse dois, um para a pratica juridica e outro,

exclusivo, para os concursos publicos), preferiram nao tomar partido na discusséao,

563 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015:
parte geral. p. 470.

564 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015:
parte geral. p. 470-471.

565 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015:
parte geral. p. 471.
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limitando-se a afirmar, em comentérios ao artigo 371 da Lei n. 13.105/2015, que “o
CPC brasileiro adota o sistema da persuasao racional’, que deve ser lido em
conformidade com o artigo 489 do mesmo Cdodigo. Na sequéncia, afirmam que a
expressao Livre Convencimento Motivado era utilizada como sinébnimo de persuasao
racional durante a vigéncia do Cdédigo de Processo Civil de 1973, porém, com a
inovagao legislativa, instaurou-se divergéncia entre doutrinadores que afirmam o seu
abandono e defendem que foi mantido sob a justificativa de que € desnecessaria

qualquer referéncia expressa a ele.>%6

De certa forma, os autores tratam o Livre Convencimento Motivado como
algo diferente da persuasao racional e, assim, fogem da discussao, afirmando que o
Novo Cddigo adota a persuasdo racional e existe divergéncia na doutrina com
relacdo ao Livre Convencimento Motivado. Esqueceram-se, entretanto, que a
divergéncia sobre o Livre Convencimento Motivado € também uma divergéncia

sobre a persuaséo racional.

Alguns doutrinadores vao além, simplesmente ignorando a discussao.
N&o é possivel precisar se houve desconhecimento sobre a divergéncia ou, diante
dela, preferiu-se ignora-la, mas Paulo Cezar Pinheiro Carneiro e Humberto Dalla
Bernardina de Pinho, no livro “Novo cddigo de processo civil: anotado e comparado”,
ao comentarem o artigo 371, limitam-se a expressao “mera alteragéo de redagéo™®’.
As palavras ndo importam, os textos ndo valem, quando os sentidos ja estdo
construidos na subjetividade do intérprete e ele ndo é capaz de suspender os
Preconceitos com o0s quais opera. Ainda que a proposta da obra seja a conciséao,
nao poderia se omitir em ao menos anotar a divergéncia, pontuar a significativa

mudanca que nao se tratou de “mera alteragao da redacao”.

O novo causa, de fato, perplexidade e traz evidentes entraves a uma
reproducdo até entdo confortavel, porém inauténtica, de conceitos e préaticas. A

mudanga ndo ocorre sem ranhuras e resisténcia. E, nesse sentido, objetivando

566 FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima; CUNHA, Mauricio Ferreira. Novo codigo de processo civil
para concursos: Doutrina, Jurisprudéncia e questdes de concursos. 7. ed. Salvador: JusPodivm,
2017. p. 538.

567 MACHADO JUNIOR, Dario Ribeiro; et. al. Novo cddigo de processo civil: anotado e comparado:
lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Paulo Cezar Pinheiro Carneiro e Humberto Dalla
Bernardina de Pinho (Coordenadores). Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 214.
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manter uma facilitada subsuncéo, oferecendo respostas prontas a perguntas ainda
nao postas, a Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de magistrados —
ENFAM, durante o Seminario “O Poder Judiciario e o Novo Cddigo de Processo
Civil”, antes mesmo da entrada em vigor da Lei n. 13.105/2015, elaborou e aprovou
62 enunciados®®® que tém por objetivo servir de orientacdo a atuacdo da

magistratura brasileira. De certa forma, “doutrinando em causa propria”.

Muito embora nenhum dos enunciados diga respeito diretamente ao Livre
Convencimento Motivado, alguns deles referentes a fundamentacdo impactam
diretamente a compreensao judicial que vem sendo dada ao livre convencimento.
Prevé o enunciado n. 10 que “a fundamentacdo sucinta ndo se confunde com a
auséncia de fundamentacdo e néo acarreta a nulidade da decisdo se forem
enfrentadas todas as questdes cuja resolugdo, em tese, influencie a deciséo da
causa”. A sua leitura, conjugada aos enunciados numeros 13°° e 42570 permite
concluir que a fundamentagcdo continuard, em grande parte, limitada a linha de
justificacdo desenvolvida pelo julgador, uma vez que a proépria definicdo do que
possa em tese influenciar na decisédo necessita de fundamentagéo ou serg, também,
fruto de uma avaliacdo subjetiva. Isso, associado a desnecessidade de enfrentar os
argumentos que conduziram a formacédo do precedente (ainda que a parte intente
rediscuti-los a partir de novas perspectivas?!) e a auséncia de nulidade sem
demonstracado de “efetivo prejuizo” conduz a manutengdo do agir ja estabelecido,

ignorando os textos legislados.

De se considerar, ainda, que 0s enunciados sequer trazem motivagcao ou
justificacdo para sua adocdo, pretendendo servir, portanto, como verdadeiros
discursos estandardizados que serdo apenas reproduzidos como motivacao de
decisdes. Evidentemente que uma decisdo que se limite a citar um enunciado é

carente de fundamentacéao, por consequéncia de também o ser o proprio enunciado.

568 Disponivel em: http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%
830-DEFINITIVA-.pdf. Acesso em: 18 de junho de 2017.

569 Enunciado n. 13) O art. 489, § 1°, IV, do CPC/2015 n&o obriga o juiz a enfrentar os fundamentos
juridicos invocados pela parte, quando ja tenham sido enfrentados na formacao dos precedentes
obrigatorios.

570 Enunciado n. 42) N&o sera declarada a nulidade sem que tenha sido demonstrado o efetivo
prejuizo por auséncia de andlise de argumento deduzido pela parte.
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Do levantamento de autores procedido é possivel concluir que, apesar de
algumas clareiras de sentido estarem sendo abertas, como é o caso de Fredie Didier
Jr. e, em parte, Humberto Theodoro Junior, significativa parcela da doutrina
permanece refrataria as mudancas promovidas pelo Novo Codigo de Processo Civil
com relacdo ao Livre Convencimento Motivado, preferindo sustentar que tudo

permanece como antes.

Além da contribuicdo doutrinéria, é necessario avaliar, ainda, como vem
se portando a magistratura brasileira com relacdo a esse processo. Considerando
que a applicatio na interpretacdo do Direito, a concretizacdo dos textos juridicos na
faticidade, é tarefa incumbida primordialmente aos magistrados, depende da postura
do Poder Judiciério, de sua forma de compreender, a concretizacdo de qualquer
mudanca na Dogmatica Juridica.

A fim de analisar o impacto que a Lei n. 13.105/2015 gerou sobre as
praticas judiciarias, sera procedida comparacdo com o0s julgados citados no
subcapitulo 2.1., lembrando que ndo se tem por objetivo esgotar toda a
compreensao que 0s magistrados tém do tema e ciente da existéncia de dissensos.
A amostragem novamente sera limitada as camaras de direito publico do Tribunal de
Justica de Santa Catarina e a primeira se¢cdo do Superior Tribunal de Justica,
composta pelas primeira e segunda turmas, as quais detém competéncia em matéria
de direito publico, pelos motivos ja expostos. Porém, desta feita, os julgados
analisados compreenderdo o periodo posterior a entrada em vigor da Lei n.

13.105/2015, ou seja, 18 de marco de 2016.

A pesquisa realizada no banco virtual de acordaos do Tribunal de Justica
de Santa Catarina®!, usando a expressdo ‘livre convencimento” e limitada as
ementas e ao periodo compreendido entre 18.3.2016 e 18.6.2017, reportou 114
decisfes proferidas pelas camaras de direito publico. Quando estendida a pesquisa
ao corpo dos acordaos, utilizando-se dos mesmos parametros e ao longo do mesmo

periodo, foram localizados 746 julgados.

571 Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/#formulario_ancora. Consultado em: 18 de
junho de 2017.
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A consulta aos julgados disponiveis no banco de dados virtual do Superior
Tribunal de Justica®’?, também com a expressao “livre convencimento” e limitada ao
periodo compreendido entre 18.3.2016 e 18.6.2017, reportou 140 acoérdaos

proferidos pelas primeira e segunda turmas.

No geral, a quase totalidade dos julgados, tanto do Tribunal de Justica de
Santa Catarina quanto do Superior Tribunal de Justica, continua fazendo mencéao ao
Livre Convencimento Motivado ao tratar da gestdo da prova pelo juiz, para justificar
seu indeferimento, a sua producado de oficio pelo magistrado ou a consideracdo de
algum elemento de prova em detrimento de outro para deslinde da controvérsia.
Permanece manifesta a concepc¢ao de que as provas se destinam ao convencimento
do julgador e podem ser dispensadas quando, solipsisticamente, entender que nao
terdo a possibilidade de influir na sua compreenséo.

Assim é que, em decisdo proferida pela Segunda Cémara de Direito
Publico na Apelacdo Civel n. 0001703-98.2014.8.24.0076, de Turvo, Relator
Desembargador Sérgio Roberto Baasch Luz, julgado em 3 de maio de 2017, no qual
se discutia a necessidade de producdo de prova oral, indeferida pelo Juizo de

primeiro grau, foi decidido:

APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO. ACAO ANULATORIA DE
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DE TRANSITO. INFRACAO
AO ART. 165 DO CTB (DIRIGIR SOB EFEITO DE ALCOOL).
PROCESSO ADMINISTRATIVO QUE CULMINOU COM O
RECOLHIMENTO DA CARTEIRA NACIONAL DE HABILITACAO E
COM A SUSPENSAO DO DIREITO DE DIRIGIR.

ALEGADO CERCEAMENTO DE  DEFESA. SUPOSTO
INDEFERIMENTO DE PROVA TESTEMUNHAL. LIVRE
CONVENCIMENTO DO MAGISTRADO. ART. 330, |, DO CPC/1973
(ART. 355, |, DO CPC/2015). CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA
DENTRO DO PROCESSO ADMINISTRATIVO DEVIDAMENTE
RESPEITADOS. INSUBSISTENCIA DAS ALEGACOES.

Cabe ao juiz, na condicdo de presidente do processo e
destinatario da prova, decidir sobre a necessidade ou ndo da
realizacdo de prova, ndo implicando cerceamento de defesa o
julgamento com base nas provas existentes nos autos, se a prova
testemunhal que a parte pretendia produzir era desnecessaria ao
deslinde da "quaestio". (Apelacdo Civel n. 2013.034878-0, de

572 Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Consultado em: 18 de junho de 2017.
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Pomerode, Relator: Des. Jaime Ramos, julgada em 26/3/2015).57
(sem negrito no original)

O trecho destacado é repetido no corpo de outros 118 acérddos proferidos
entre 18 de marcgo de 2016 e 18 de junho de 2017, como resposta pronta aos casos
analisados, justificada qualquer que seja a decisdo adotada pelo Juizo singular em

seu Livre Convencimento Motivado.

N&o é outro o procedimento que vem sendo adotado pela Primeira
Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Santa Catarina, reproduzindo
julgados proferidos sob a égide do Cdédigo de Processo Civil de 1973 como se

mudanca alguma houvesse ocorrido:

AGRAVO RETIDO INTERPOSTO PELA REQUERIDA NA VIGENCIA
DO ANTIGO CPC. INDEFERIMENTO DO PEDIDO PARA
EXPEDICAO DE OFICIOS A EPAGRI, DEFESA CIVIL E RECEITA
FEDERAL, QUE TERIA RESULTADO EM CERCEAMENTO DE
DEFESA. RECHACO.

PROVIDENCIA DESNECESSARIA PARA O DESLINDE DA
CONTROVERS[A. DEMAIS ELEMENTOS PROBATORIOS
SUFICIENTES A SOLUCAO DA LIDE.

DILIGENCIA QUE, ADEMAIS, PODERIA TER SIDO EFETIVADA NA
ESFERA ADMINISTRATIVA PELA INTERESSADA. CARENCIA DE
PROVA NESTE SENTIDO.

"O magistrado é o destinatario das provas produzidas no processo,
cabendo a ele, com base no Livre Convencimento Motivado, indeferir
a produgdo de provas que julgar impertinentes, irrelevantes ou
protelatérias, sem importar em cerceamento de defesa, ou
determinar o colhimento daquelas que considerar essenciais ao
enfrentamento da controvérsia, conforme dispde os arts. 130 e 131
do CPC/1973 (equivalentes ao art. 370, caput e paragrafo Unico, do
CPC/2015) [...].5"

Com base no mesmo argumento foram proferidos outros 17 julgados ao

longo do periodo consultado, posteriormente a vigéncia do Novo Cadigo de

573 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 0001703-98.2014.8.24.0076, de
Turvo. Relator Desembargador Sérgio Roberto Baasch Luz, Orgéo julgador: Segunda Camara de
Direito Publico, julgado em 23.5.2017. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/.
Acesso em 19 de junho de 2017.

574 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 0300026-92.2014.8.24.0032, de
Itaiopolis. Relator Desembargador Luiz Fernando Boller, Orgdo julgador: Primeira Camara de
Direito Publico, julgado em 23.5.2017. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/.
Acesso em 19 de junho de 2017.
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Processo Civil. No mesmo sentido, em 16 acorddos foi identificada a seguinte
referéncia aos “principios” do Livre Convencimento Motivado e da “livre

admissibilidade da prova”:

APELACOES  SIMULTANEAMENTE INTERPOSTAS. ACAO
PREVIDENCIARIA. AUXILIO-DOENCA. IMPROCEDENCIA.
INSURGENCIA DO AUTOR. CERCEAMENTO DE DEFESA.
ASSEGURADA NECESSIDADE DA PRODUCAO DE PROVA
TESTEMUNHAL PARA COMPROVAR A RELACAO CAUSAL ENTRE
@) INFORTUNIO E A  ATIVIDADE DESENVOLVIDA.
IMPRESCINDIBILIDADE NAO DEMONSTRADA.

"Nao ocorre o cerceamento de defesa na hipétese em que o
magistrado entende gue o feito esta suficientemente instruido e julga
a causa", pois os "principios da livre admissibilidade da prova e do
livre convencimento do juiz permitem ao julgador determinar as
provas que entende necessarias a instru¢éo do processo, bem como
indeferir aquelas que considerar inuteis ou protelatérias" (STJ-AgRg
no Resp n° 845384/SC, Rel. Ministro Luis Felipe Saloméo, j.
03/02/2011).57

Nesse norte, 0s recursos que manifestam inconformismo com o
julgamento antecipado da lide vém sendo apreciados sob a justificativa do Livre
Convencimento Motivado sob a construgdo argumentativa de que “ndo caracteriza
cerceamento de defesa quando as provas arregimentadas aos autos sao suficientes
para permitir ao julgador a formacgdo de seu convencimento pleno e inabalavel”78,
trecho que foi encontrado em 6 julgados proferidos entre 18 de margco de 2016 e 18
de junho de 2017.

O Superior Tribunal de Justica ndo tem procedido de forma diferente.
Mostra-se refratario as mudancas, optando por reproduzir julgados e entendimentos
considerados consolidados sob a égide do Cdédigo de Processo Civil de 1973,
também como se mudanca alguma houvesse ocorrido, ignorando sem qualquer
cerimdOnia o novo texto legal. Nesse sentido, foi recentemente decido pela Segunda

Turma do Superior Tribunal de Justica:

575 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel n. 0800977-42.2013.8.24.0039, de
Lages. Relator Desembargador Luiz Fernando Boller, Org&o julgador: Primeira Camara de Direito
Publico, julgado em 2.5.2017. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 19
de junho de 2017.

576 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 0501663-40.2012.8.24.0008, de
Blumenau. Relatora Desembargadora Soénia Maria Schmitz, Orgéo julgador: Quarta Camara de
Direito Publico, julgado em 9.3.2017. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso
em 19 de junho de 2017.



191

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. REVISAO DE BENEFICIO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. PRINCIPIO DA LIVRE CONVICCAO
MOTIVADA. NAO CONFIGURAGAO. AGRAVO INTERNO NAO
PROVIDO.

1. O principio da livre admissibilidade da prova e o principio do
livre convencimento do juiz, permite ao julgador determinar as
provas que entende necessarias a instrugdo do processo, bem
como o indeferimento daquelas que considerar inateis ou
protelatérias, sem que isso importe em cerceamento do direito de
defesa.

2. Destarte, a decisdo recorrida aplicou ao caso a jurisprudéncia
consolidada do STJ no sentido de que cabe ao magistrado
determinar a producdo das provas necessaria a instrucdo do
processo, indeferindo as diligéncias que considerar inuteis ou
meramente protelatérias, ndo merecendo reparos.

3. Agravo interno néo provido.>’” (sem negrito no original)

Reproduzem-se os mesmos entendimentos anteriores ao Novo Codigo de
Processo Civil, justificando-se no Livre Convencimento Motivado a gestdo plena da
prova pelo juiz, que sequer pode receber censura em grau de recurso. E o que se
infere de julgado do Superior Tribunal de Justica quando afirma que o magistrado “é
soberano na analise da necessidade, ou ndo, de producdo de prova, conforme o
principio do Livre Convencimento Motivado, razao pela qual ndo se poderia obriga-lo
a deferir a prova testemunhal requerida’’®. No mesmo sentido, reconhece o
Superior Tribunal de Justica que perdura o livre convencimento do juiz quando
decide que “O julgador ¢ livre para formar o seu convencimento, podendo aceitar ou
rejeitar a producdo de provas desnecessarias ou irrelevantes, nos termos do art. 130
do CPC/1973™79,

Tais asserc¢des continuam a ser reproduzidas como standards, discursos

577 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.
2017/0015202-3, do Rio de Janeiro. Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Orgéo julgador:
Segunda Turma, julgado em 23.5.2017. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 19
de junho de 2017.

578 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.
2017/0016979-7, de S&o Paulo. Relator Ministro Og Fernandes, Orgéo julgador: Segunda Turma,
julgado em 2.5.2017. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 19 de junho de
2017.

579 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 2016/0316305-7, do Rio de Janeiro.
Relator Ministro Herman Benjamin, Orgdo julgador: Segunda Turma, julgado em 2.5.2017.
Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 19 de junho de 2017.
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prét-a-porter, para justificar uma decisdo em qualquer sentido, conforme a convic¢ao
formada subjetivamente pelo juiz, impossibilitando o controle intersubjetivo da
construcéo dos sentidos juridicos, das normas produzidas na applicatio justamente

em funcéo do caso concreto.

Em alguns casos, o Livre Convencimento Motivado foi, ainda, invocado
para justificar um critério de decisdo baseado em uma percepcao individual de
justica, como se infere de acérdao proferido pela Segunda Céamara de Direito
Publico do Tribunal de Justica de Santa Catarina:

RECURSO DO INSS. LESAO QUE NAO SE ENQUADRA NOS
ANEXOS DO DECRETO N. 3.048/99. IRRELEVANCIA. VALOR
MERAMENTE EXEMPLIFICATIVO. SUPOSTA AUSENCIA DE
REDUCAO DA CAPACIDADE LABORATIVA. INOCORRENCIA.
AMPUTACAO PARCIAL DO 5° QUIRODACTILO DIREITO. LESAO
QUE INTERFERE NO DESEMPENHO DA ATIVIDADE LABORAL.
ART. 436 DO CPC/1973. REQUISITOS PARA IMPLANTAGCAO DA
BENESSE CONTEMPLADOS. OUTORGA MANTIDA. RECURSO
IMPROVIDO.

"A partir do Livre Convencimento Motivado o magistrado esta
autorizado a decidir da forma que lhe parecer mais justa e
adequada a partir dos dados apresentados no processo, desde
gue expressamente apontadas as razfes do decisum. Assim, muito
embora tenha a pericia concluido pela inexisténcia de reducéo da
capacidade laboral, tendo ela atestado a perda parcial de dedo da
mao, situacdo que notoriamente impede a utilizacdo do membro em
sua integralidade, faz-se devido o pagamento do auxilio-acidente."
(TISC, AC n. 2013.089712-8, de Sé&o Miguel do Oeste, rel. Des.
Pedro Manoel Abreu, j. 04-11-2014).%8 (negrito que nédo esta no
original)

Foram identificados, em diversos julgados, argumentos que, a partir do
equivocado entendimento de que o Livre Convencimento Motivado subsiste na Lei n.
13.105/2015, justificam qualquer escolha do julgador, desde que apresente as
razbes de seu convencimento. Nesse sentido, sdo comuns, mesmo ap6s 18 de
marc¢o de 2016, assertivas como “o acordao esta fundamentado de acordo com o

seu livre convencimento, baseado nos aspectos pertinentes a hipotese sub judice e

580 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 0300734-77.2015.8.24.0010, de
Braco do Norte. Relator Desembargador Sérgio Roberto Baasch Luz, Orgéo julgador: Segunda
Céamara de Direito Publico, julgado em 9.5.2017. Disponivel em:
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 19 de junho de 2017.
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com a legislagdo que entender aplicadvel ao caso concreto”8 ou “cabe ao
magistrado decidir a questéo de acordo com o seu livre convencimento, utilizando-se
dos fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da legislacdo que
entender aplicavel ao caso concreto”®?, ambas extraidas de julgados do Superior

Tribunal de Justica.

O Tribunal de Justica de Santa Catarina, em alguns dos julgados
consultados, valeu-se do entendimento de que o Livre Convencimento Motivado, ja
sob égide do Cédigo de Processo Civil de 2015, autoriza ao magistrado ndo apreciar
todas as teses e argumentos suscitados pelas partes, mesmo que isso viole também
previsdo expressa do artigo 489, § 1° inciso IV, da Lei n. 13.105/2015. Neste

sentido:

EMBARGOS DE DECLARAGCAO EM APELACAO CIVEL. ACAO
CIVIL PUBLICA. OBRA IRREGULAR, EMBARGADA PELO
MUNICIPIO. AUSENCIA DE AUTORIZACAO DO ENTE PUBLICO.
CONSTRUCAO EM DESACORDO COM AS NORMAS
URBANISTICAS, ERGUIDA AO ARREPIO DA LEl. SUPOSTA
OMISSAO NO ARESTO. INOCORRENCIA. PRESSUPOSTOS DO
ART. 1.022 DO CPC/15 INEXISTENTES. REJEICAO QUE SE
IMPOE.

"O julgador, desde que fundamente suficientemente sua deciséo, ndo
esta obrigado a responder todas as alegacgfes das partes, a ater-se
aos fundamentos por elas apresentados nem a rebater um a um
todos os argumentos levantados, de tal sorte que a insatisfacdo
guanto ao deslinde da causa ndo oportuniza a oposi¢do de embargos
de declaragédo”. (Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental no
Agravo em Recurso Especial n. 42.271/GO, rel. Min. Benedito
Gongalves, j. 4.9.2012).58

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica continua encontrando

no Livre Convencimento Motivado fundamento para ndo anular julgados nos quais

581 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.
2016/0135337-8, do Maranhdo. Relator Ministro Mauro Campbell Marques, Orgdo julgador:
Segunda Turma, julgado em 20.10.2016. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em:
19 de junho de 2017.

582 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.
2015/0322496-9, de Santa Catarina. Relator Ministro Humberto Martins, Orgéo julgador: Segunda
Turma, julgado em 2.6.2016. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 19 de junho
de 2017.

583 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Embargos de Declaragdo n. 0036128-
87.2012.8.24.0023, da Capital. Relator Desembargador Sérgio Roberto Baasch Luz, Orgéo
julgador: Segunda Camara de Direito Publico, julgado em 13.12.2016. Disponivel em:
http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 19 de junho de 2017.
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houve omissao dos Tribunais e magistrados em apreciar e refutar os argumentos
das partes. E como procedeu ao afirmar que n&o houve nulidade em julgado contra
o qual foi interposto o Recurso Especial n. 2016/0204470-6, uma vez que “o Tribunal
de origem dirimiu, fundamentadamente, as questdes que |he foram submetidas,
apreciando integralmente a controvérsia posta nos presentes autos a luz do principio
do Livre Convencimento Motivado®*, Também no julgamento de Agravo Interno em
Recurso Especial, decidiu-se pela regularidade do proceder do Tribunal que néo

enfrentou todos os fundamentos das partes, conforme ementa:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.
APLICABILIDADE.  ARGUMENTOS  INSUFICIENTES PARA
DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA. VIOLACAO AOS ARTS.
458 E 535 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973.
INOCORRENCIA. JULGAMENTO CITRA PETITA. INOCORRENCIA.

| - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessao
realizada em 09.03.2016, o regime recursal sera determinado pela
data da publicacdo do provimento jurisdicional impugnado. Assim
sendo, in casu, aplica-se o Cddigo de Processo Civil de 2015.

Il - A Corte de origem apreciou todas as questdes relevantes
apresentadas com fundamentos suficientes, mediante apreciacdo da
disciplina normativa e cotejo ao posicionamento jurisprudencial
aplicavel a hipétese. Inexisténcia de omissdo, contradicdo ou
obscuridade.

Il - Em nosso sistema processual, o juiz ndo esta adstrito aos
fundamentos legais apontados pelas partes. Exige-se apenas
gque a decisdo seja fundamentada, aplicando o julgador a
solugdo por ele considerada pertinente ao caso concreto,
segundo o principio do livre convencimento fundamentado.

IV - A Agravante ndo apresenta, no agravo, argumentos suficientes
para desconstituir a decisao recorrida.

V - Agravo Interno improvido.®®® (sem negrito no original)

Veja-se que, mesmo sob a sistematica estabelecida pelo Novo Codigo de

Processo Civil, ndo basta ao magistrado afirmar que apreciou todos os argumentos

584 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n.
2016/0204470-6, do Rio de Janeiro. Relator Ministro Sérgio Kukina, Orgdo julgador: Primeira
Turma, julgado em 7.3.2017. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 19 de junho
de 2017.

585 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno no Recurso Especial n. 2015/0078307-3, de
Goias. Relatora Ministra Regina Helena Costa, Orgdo julgador: Primeira Turma, julgado em
13.12.2016. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 19 de junho de 2017.
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“capazes, em tese, de infirmar a conclusdo adotada” ou que o argumento da parte
ndo é capaz de modificar o desfecho dado ao processo, em justificativa
autorreferente. Para que se considere fundamentada a decisdo, € necessario que
demonstre discursivamente que o argumento da parte ndo é capaz de influir no
processo compreensivo desenvolvido e na construgcdo da resposta adequada ao
caso, nao mais podendo socorrer-se do Livre Convencimento Motivado para evitar

tal apreciacao.

E preciso observar que, a despeito das inimeras mencbes ao Livre
Convencimento Motivado que perduram no imaginario e nas praticas dos Tribunais,
Sao muitos 0s casos nos quais a decisdo adotada solipsisticamente ndo recebe mais
0 escudo do Livre Convencimento Motivado, que deixa de ser expressamente
referido. Ou seja, além de subsistir o Livre Convencimento Motivado, mais do que
ele subsistem as praticas subijetivistas, porém, sob outros mantos, como o
panprincipiologismo ou apenas a partir do “sentir” do julgador. Em alguns casos, a
perspectiva subjetivista que permeia a visdo dos magistrados a respeito da prépria
atividade deciséria, ainda que sem mencéo ao Livre Convencimento Motivado, foi
explicitada, como no julgamento de Apelacdo Civel em Ac¢éo Civil Publica no qual o

eminente relator consignou em seu voto:

Se ha algum diferencial na carreira de magistrado ndo é o de
simplesmente decidir a sorte de quem a submete a seu jugo, mas de
decidir de acordo com suas convicg¢les, a partir do que lhe é
posto entre argumentos e provas. O magistrado ndo tem a
obrigagdo, nem mesmo o direito, de livremente satisfazer o espirito
alheio. Seu compromisso é com os fatos a si postos, e sobretudo
com sua consciéncia.

[.]

O juiz comprometido eticamente com a missao a ele outorgada pela
nacionalidade nédo precisa de comandos normativos, nem de
mandamentos, nem de recados, menos ainda de admoestacdes. O
melhor corregedor para o juiz € uma consciéncia ética [...].5%
(sem negrito no original)

Para além de manterem a argumentacdo com base no Livre

586 BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagéo Civel n. 0003218-33.2011.8.24.0058, de
S&o0 Bento do Sul. Relator Desembargador Ricardo Roesler, Orgdo julgador: Quarta Camara de
Direito Publico, julgado em 4.8.2016. Disponivel em: http://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia/. Acesso
em 19 de junho de 2017.
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Convencimento Motivado, reproduzindo entendimentos e julgados anteriores ao
Novo Cdédigo de Processo Civil como se nada houvesse mudado, o que mais causa
preocupacao e perplexidade é o fato de que em nenhum dos julgados consultados
se coloca a indagacdo sobre a continuidade ou ndo do Livre Convencimento
Motivado. O “principio” é simplesmente reproduzido como se a conclusédo por sua
manutengao ou, a0 menos, sobre o0 seu alcance ndo exigisse qualquer reflexdo mais

aprofundada.

Pelo que se observou dos julgados pesquisados, é possivel afirmar que,
na pratica da atividade jurisdicional, prevalece o entendimento doutrinario antes
referido de que houve “mera alteragao da redagao” no artigo 371 do Novo Cddigo de

Processo Civil em relacéo ao artigo 131 do Cédigo de Processo Civil de 1973.

Perduram, justificadas apenas no extirpado Livre Convencimento
Motivado, decisbes que indeferem a producao de provas; determinam a producéo de
prova de oficio; escolhem alguma das “verdades” sustentadas no processo; julgam
antecipadamente a lide; julgam o caso conforme a percepcao de justica do juiz;
deixam de analisar todos os argumentos deduzidos pelas partes (com isso violando
também o disposto no artigo 489, 8§ 1°, inciso 1V, da Lei n. 13.105/2015); optam por
algum desfecho qualquer para a controvérsia, desde que justificado. E ndo se quer
dizer que algumas providéncias probatérias ndo possam ser adotadas pelo juiz, mas
gue ndo podem ser justificadas em um Livre Convencimento que ndo existe mais.
Devem ser fundamentadas no Direito e intersubjetivamente, com a cooperacao e

coparticipacao das partes do processo.

A prética autoritaria de apropriacdo dos sentidos esta tdo fortemente
enraizada no agir judicial, na Dogmatica Juridica que tem por paradigma a Filosofia
da Consciéncia, que se ignora por completo o texto legislado. Contra uma
subjetividade assujeitadora os textos pouco valem. Importa o que o sujeito diz sobre
eles, e se vé autorizado a dizer qualquer coisa. Fica evidente que a mudancga

legislativa, por si s6, pouco frutificara. E preciso uma mudanca de cultura juridica.

O Livre Convencimento Motivado continua justificando decisdes. O dever

de fundamentacdo previsto no artigo 489 do Codigo de Processo Civil sofre
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extorsdes de sentido, mitigagdes, “enunciagdes” distorcidas e, com isso, a Coeréncia
e a Integridade do Direito continuam a ser conspurcadas. A mudanca paradigmatica
promovida em especial pelos artigos 371, 489 e 926 da Lei n. 13.105/2015 esta
sendo assujeitada pela pratica que objetiva combater. Como consequéncia, as
respostas adequada a Constituicdo e ao Direito continuam sucumbindo a opiniées
morais, politicas e econémicas dos julgadores. Subsistem os muitos ordenamentos
juridicos (cada juiz e cada Tribunal parece ter o seu), as decisbes lotéricas, a
inseguranca juridica, a imprevisibilidade. A faticidade continua sucumbindo diante da
reproducdo de dispositivos como razdes definitivas de dever ser, de discursos
juridicos fetichizados, inclusive construidos muito antes do Novo Cddigo de

Processo Civil e ignorando-o por completo.

Aparentemente, os Juizes e Tribunais tém evitado enfrentar essa questédo
central do Novo Cddigo de Processo Civil. E compreensivel que a inovacéo
necessita de um periodo de amadurecimento e reflexdo até a concretizacdo. A
comodidade da manutencao de velhas e reiteradas praticas também milita contra a
mudanca. Nao se trata de uma alteracdo de mera formalidade ou procedimento que
possa ser apreendida e implementada com facilidade. Derrui décadas, quica mais de
um século, de uma dogmatica positivista fundada na Filosofia da Consciéncia, de
praticas irrefletidamente reiteradas, de uma comodidade conceitual em que a
responsabilidade pela ndo concretizacdo da Constituicao é transferida ora ao Poder
Executivo, por ndo implementar politicas publicas, ora ao Poder Legislativo, sob o

manto das “normas programaticas” ainda nao regulamentadas.

Porém, ao omitirem-se, ao ndo sairem da inércia das praticas reiteradas e
promoverem uma radical e necessaria mudanca de rumos, os Juizes, os Tribunais,
0os Membros do Ministério Publico, os juristas em geral, reproduzem um paradigma
superado, violam o Novo Coadigo de Processo Civil e continuam a obstar o acontecer
do ser do Direito, em especial da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Apés evidenciada a mudanca paradigmética promovida pelo Novo Cadigo
de Processo Civil e tudo o que representa para a jurisdicdo e analisada a sua

recepcdo pela doutrina e jurisprudéncia, faz-se necessario, por fim, investigar o
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entrave que representa o Senso Comum Tedrico a concretizagdo do novo e as
possibilidades na tentativa de construgdo de uma nova Teoria da Decisdo, uma

Teoria da Decisdo Hermenéutica, tema a seguir analisado.

3.3 O SENSO COMUM TEORICO E A VIRADA HERMENEUTICA: ENTRAVES E
POSSIBILIDADES OBSERVADOS NA TENTATIVA DE CONSTRUCAO DE UMA
NOVA HERMENEUTICA JURIDICA

A Dogmaética Juridica tradicional, de matriz positivista, permanece presa a
um sincretismo anacrénico entre os superados paradigmas metafisicos Aristotélico-
Tomista e da Filosofia da Consciéncia, ambos calcados na relacéo sujeito-objeto, ora
apostando em uma objetividade textual, ora na subjetividade do intérprete. A
conceitualizagado “estandardizada” ou “fetichizada” dessa Dogmética Juridica afasta
o Direito da realidade, dos fatos, das relacdes politicas e ideoldgicas que o

engendram e de seu acontecer historico, eternizando préticas, habitos e costumes.

Como afirma o sociélogo estadunidense Clifford Geertz — e talvez a visao
de alguém “de fora” do Campo Juridico ajude a perceber melhor o quanto isso é
paradigmatico —, embora uma “reviravolta interpretativa”, que se trata de uma “visao
do comportamento humano e dos produtos do comportamento humano como ‘um
dizer algo sobre algo®®’, tenha alcancado praticamente todos os ramos da cultura
“e atingido até mesmo as fortalezas inexpugnaveis do Positivismo, como a psicologia
social e a filosofia da ciéncia, ela ainda ndo causou muito impacto nos estudos de

direito”>88,

Os |juristas precisam refletir sobre essa mudanca paradigmética e os
impactos que ela gera no Campo Juridico, refratario a ela e ainda reprodutor de uma
linguagem expropriatéria do real, desligada da histéria e das rela¢des de poder que
a engendram. Essa linguagem metafisica sufoca inclusive os textos quando nao

estdo de acordo com a vontade dos detentores do poder de atribuir os significados

587 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. 12. ed. Petropolis:
Vozes, 2012. p. 236.
588 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 237.
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da lei. Sob outras bases, porém com os mesmos fins, o professor Luis Alberto Warat
ja defendia uma necessaria “carnavalizagdo” do Direito, no sentido de que a teoria
juridica deve colocar os significantes em permanente situacdo de producao,
deslocando o lugar da verdade, “consagrado para o territério onde se realiza

simbolicamente a producéo social: nosso cotidiano”8°.

O Novo Codigo de Processo Civil, instituido pela Lei n. 13.105/2015,
promoveu mudangas significativas na atividade jurisdicional, em especial com o
abandono do Livre Convencimento Motivado pelo artigo 371, a exigéncia detalhada
de fundamentacdo da decisdo como explicitacdo do processo compreensivo no
artigo 489 e a exigéncia de Coeréncia e Integridade da jurisprudéncia no artigo 926.
E verdade que tais postulados ja poderiam ser extraidos de uma leitura
Hermenéutica da Constituicdo e do Direito vigente, porém satisfaz-se agora o
fetichismo textual da Dogmatica Juridica, ampliando a possibilidade de uma efetiva e

paradigmatica mudanca da Teoria da Decisado, quica a impondo.

Ocorre que, como visto, a recep¢ao de tais mudancas pela doutrina e
jurisprudéncia nao tem sido dessa forma. Permanecem, em sua maioria, refratarias a

tais mudancas, reproduzindo as velhas praticas de outrora.

Alguns conceitos construidos pelo socidlogo francés Pierre Bourdieu, pelo
antropoélogo norte americano Clifford Geertz e pelo jurista “argentino-brasileiro” Luis
Alberto Warat podem auxiliar na anéalise e compreensdo do modo de producédo do
Direito, dos limites e possibilidades que coloca a Dogmatica Juridica tradicional para
o acontecer do ser do Direito, em especial para as inovac¢des legislativas

mencionadas.

Em analise que realiza sobre os diversos sistemas culturais de uma
sociedade, Pierre Bourdieu cunha alguns conceitos relevantes para compreender
suas estruturas e o poder simbdlico que exercem, dentre os quais, para 0s objetivos
do presente trabalho, destaca-se os de “Campo Juridico”, “habitus” e “poder

simbodlico”.

589 WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao direito Il: a epistemologia juridica da modernidade. p.
98.
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Bourdieu parte da andlise de que o Direito ndo € completamente
independente, tampouco mero instrumento subordinado a poderes externos, como 0
politico. Identifica um universo relativamente independente das forcas externas no
interior do qual se produz e se exerce a autoridade juridica, cujas praticas e
discursos sédo fruto de uma légica duplamente determinada: de um lado pelas
relacbes de forca que conferem sua estrutura e definem sua competéncia; de outro,
por uma logica interna da producéo dos sentidos juridicos que delimitam o alcance e
as respostas a serem oferecidas pelo Direito, para que se possa qualifica-las de

juridicas.5%

Esse universo Bourdieu denomina “Campo Juridico”, no interior do qual
se trava uma disputa pelo monopodlio do poder de dizer o Direito, por agentes
investidos na tarefa de “interpretar (de maneira mais ou menos livre ou autorizada)
um corpus de textos que consagram a visdo legitima, justa, do mundo social™®'.
Observa Bourdieu que essa concorréncia esta limitada pelo fato de as decisbes
judiciais “poderem distinguir-se de simples actos de forca politicos na medida em
que se apresentem como resultado necesséario de uma interpretacdo regulada de
textos unanimemente reconhecidos™%. O controle das forcas do Campo Juridico é
exercido pela hierarquizacéo das instancias judiciais, com a delimitacdo da parcela
de poder que exercem e das interpretacbes em que se apoiam suas decisbes, e
também das “normas e as fontes que conferem a sua autoridade a essas

decisdes™%3,

Ao tratar da divisdo do trabalho no interior do Campo Juridico, Bourdieu
identifica dois polos extremos entre o0os quais distribuem-se os “intérpretes
autorizados” dos canones juridicos. De um lado os tedricos, com uma interpretacao
voltada para uma elaboracdo conceitual, tedrica, com monopélio dos académicos,
professores e doutrinadores, encarregados de ensinar as regras em vigor. De outro,
0S praticos, em especial 0s magistrados, encarregados da interpretacdo voltada a

aplicacdo pratica em um determinado caso concreto. A partir dessa diferenciagéo,

590 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. p. 211.
591 BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. p. 212.
592 BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. p. 214.
593 BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. p. 214.



201

pondera que a tradicdo da common law experimenta a prevaléncia dos praticos, ao
passo que o Direito da tradicdo romano-germanica (como o é o francés, sobre o qual
escreve Bourdieu, o alem&o e o brasileiro) tem a prevaléncia dos teoricos, do “direito
dos professores”. Observa que “a significacdo pratica da lei ndo se determina
realmente sendo na confrontacdo entre diferentes corpos animados de interesses
especificos (magistrados, advogados, notarios, etc.)”>®, ou seja, na concretizacdo

pratica da interpretacdo dos textos, com o que devem contar o legislador e o teorico.

No interior do Campo Juridico € estabelecida uma cultura prépria, com a
definicdo de condutas e procedimentos por seus participantes, um determinado
habitus, que Bourdieu define como “um conhecimento adquirido e também um haver,
um capital (de um sujeito transcendental na tradicdo idealista) o habitus, a hexis,
indica a disposigdo incorporada, quase postural™® de um agente em acgdo no
interior do campo, algo proximo a tradicdo gadameriana. Bourdieu utiliza a nocao de
habitus com o objetivo de fugir da Filosofia da Consciéncia sem anular o sujeito em
uma relagéo de “cumplicidade ontolégica com o mundo™. Trata-se de um conjunto
de regras e procedimentos com pretensdo universal que resulta de uma légica de
concorréncia estabelecida pela divisao do trabalho no interior do Campo Juridico, em
gue alguns dos atores atingem posices hierarquicas que lhes permite a producao

dos sentidos, a serem apenas reproduzidos pelos demais.

Esses habitus e préaticas reiteradas do Campo Juridico, construidos e
reforcados pelos “intérpretes autorizados”, orientam uma reproducdo que nao é
objeto de questionamentos. Compdem, assim, um saber qualificado como de bom
sSenso, ou seja, que decorre de um senso comum estabelecido no interior do Campo

Juridico.

Nesse norte, uma compreensdo adequada do que € o0 senso comum em
uma determinada cultura é fornecida por Clifford Geertz. O antropdlogo

estadunidense parte da premissa de que “as formas do saber sdo sempre e

594 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdélico. p. 217-218.
595 BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. p. 61.
5% BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. p. 62.
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inevitavelmente locais, inseparaveis de seus instrumentos e de seus invélucros”®’. E
€ a partir dessas analises locais, contextualizadas, que consegue extrair algumas

caracteristicas do que seja 0 senso comum em determinada cultura.

Geertz, que qualifica seus estudos como de “antropologia interpretativa”>%
ou de “Hermenéutica cultural”®®, define o senso comum como “um corpo de crengas
e juizos, com conexdes vagas, porém mais fortes que uma simples relacdo de
pensamentos inevitavelmente iguais para todos os membros de um grupo que vive
em comunidade™, Esclarece que o senso comum ndo é como um dom ou uma

predisposicao natural para alguma coisa, como a musica ou as artes, mas “uma
disposicdo de espiritos semelhante a devogdo ou ao legalismo™, Para o
antrop6logo, o senso comum ndo é meras opinides resgatas diretamente das
experiéncias, mas consiste em um corpo organizado de pensamento deliberado que

julga e avalia a realidade.

Na visdo de Geertz, o senso comum deve ser visto como um sistema
cultural como qualquer outro semelhante, no sentido de que se baseiam nos
mesmos argumentos: “Aqueles que os possuem tém total convic¢cdo de seu valor e

de sua validade”8%2,

Para explicar como funciona o senso comum em uma determinada
comunidade, Geertz utiliza o exemplo da feiticaria para os azandes, povo da Africa
Central, com base em estudo de Evans-Pritchard. A tribo dos azandes construiu, ao
longo de sua histéria, um conjunto de conceitos do senso comum que acredita
verdadeiro (como, por exemplo, que cortes pequenos cicatrizam rapidamente, que
pedras em meio ao barro cozido fazem com que quebre com facilidade) e a feiticaria
ingressa nesse sistema como “uma defesa das afirmacgdes reais da razéo
coloquial”®3, para explicar as anomalias e contradi¢cdes da realidade com o senso

comum construido (quando o corte pequeno infecciona e demora a cicatrizar,

597 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 10.
5% GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 13.
599 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 11.
600 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 16.
601 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 17.
602 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 80.
603 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 82.
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guando o barro quebra apesar de nenhuma pedra ter sido deixada nele pelo oleiro).
Nas palavras do autor, trata-se de “uma variavel testa de ferro no sistema de
pensamento do senso comum”* que fecha os olhos para as davidas que se

levantam sobre as crencas do senso comum.

Clifford Geertz identifica cinco qualidades do bom senso ou conhecimento
do senso comum. A primeira é a “naturalidade”, segundo a qual apresenta seus
conceitos como decorrentes da natureza das coisas, como obviedades, “como
aspectos intrinsecos a realidade, como ‘é assim que as coisas funcionam’%, A
segunda é a “praticabilidade”, ndo no sentido de utilidade, mas de sagacidade, de
ser pratico®®. A terceira, a “leveza”, que consiste na “vocagdo que o bom senso tem
para ver e apresentar este ou aquele assunto como se fossem exatamente o que
parecem ser, nem mais nem menos’®%’, seria, em outras palavras, ndo “negar as
obviedades do 6bvio”®%. A quarta caracteristica € chamada de “ndo metodicidade”,
pois ndo € a consisténcia interna que recomenda 0s conceitos do senso comum. Por
fim, a “acessibilidade”, no sentido de que qualquer pessoa no dominio razoavel de

suas faculdades mentais pode captar as conclusdes do bom senso.6%°

Observa o autor que “o0 senso comum tem algo assim como a sindrome
dos objetos invisiveis: estdo tdo obviamente diante dos nossos olhos que é

impossivel encontra-los60,

A aplicagdo da nogédo de senso comum ao Direito foi realizada de forma
magistral por Luis Alberto Warat, que introduziu no Brasil, na década de 80, a

Filosofia Analitica do Direito.511

Warat define o “Senso Comum Tedrico dos Juristas” como a expressao

que “designa as condigdes implicitas de produgdo, circulagdo e consumo das

604 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 83.
605 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 89.
606 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 91.
607 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 92.
608 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 93.
609 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 95.
610 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 96.

611 WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direito I: interpretacdo da lei: temas para uma
reformulacéo. p. 9.
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verdades nas diferentes praticas de enunciagdo e escritura”®'?, um neologismo por
ele cunhado para representar a dimenséo ideologica implicita nas verdades da
Dogmatica Juridica tradicional. Na visdo do autor, em suas praticas cotidianas 0s
juristas sao influenciados por “representagdes, imagens, pré-conceitos, crencas,
ficcBes, habitos de censura enunciativa, metaforas, estere6tipos e normas éticas que

governam e disciplinam anonimamente seus atos de decisdo e enunciagao”®3.

A realidade é construida em uma intertextualidade, € o “tracado polifénico
das versodes interpretativas”®14, extraida da propria circulacéo discursiva. Assim, todo
discurso é feito em um conjunto de referéncias cuja origem e autoria se perdem.
Esse conjunto de citagbes andnimas que formam os discursos juridicos aproxima os
juristas da ideia de “Senso Comum Tedrico”. Na tentativa de resumir suas reflexdes,
Warat elucida que “os juristas contam com um emaranhado de costumes intelectuais
gue sdo aceitos como verdades de principios para ocultar o componente politico da

investigacdo de verdades”®'°.

Em um sentido mais restrito, o “Senso Comum Teodrico dos Juristas”
evidencia que “no Direito nao se contam os limites precisos entre o saber comum e a
ciéncia”®®, ou seja, o conhecimento do Direito, principalmente entre os profissionais

envolvidos nas préticas judiciarias, € refratario a qualquer cientificidade, a uma

epistemologia juridica.

BN

Vinculado a Dogmaética Juridica, o Sentido Comum Tedrico € definido
como “fonte receptora de um imenso leque de fatores e variaveis surgidos do saber
acumulado e da experiéncia que conformam as estruturas cognoscitivas e

raciocinios légico-demonstrativos do homem de ciéncia”®'’. Trata-se de um acumulo

612 WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direito I: interpretacdo da lei: temas para uma
reformulacgéo. p. 13.
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histérico de saber tedrico que serve como determinante das significages,
compreendendo a ideologia e os demais componentes do conhecimento.®'® Um

imaginario coletivo que condiciona, de forma inauténtica, a pré-compreensao.

Warat aproxima o senso comum ao conceito de mito, definido, nesse
sentido, como “estereotipagdo semioldgica da ideologia’®'®, ou seja, como condicéo
necessaria e suficiente do convencimento do discurso juridico. Como mito, o
discurso juridico do Senso Comum Teodrico dos Juristas dispensa qualquer
justificacado, é reproduzido como verdadeiro, correto. Nesse contexto, “a significacao
mitica seria vista como reiterada afirmacédo periférica de um modelo axioldgico

geral”®?0,

O mito enquanto técnica de controle social, de consolidacdo e
naturalizacdo dos valores normativos e sociais predominantes, une os diferentes
discursos juridicos ao fato de pertencerem a uma mesma forma de perceber o
mundo, a um mesmo conjunto de valores, engendrados como se mero reflexo de
uma realidade empirica, desvinculados de seus fatores histéricos e ideoldgicos de
produgdo. Em outras palavras, o mito retira das coisas “sua dimensao real e
humana; emprestando-lhe a dimensdo de eternidade. E uma prestidigitacdo que

inverte o real, esvazia-o de historia e o preenche de natureza”?1.

Com base nesse raciocinio, Warat reafirma que o processo argumentativo
da Dogmaética Juridica € um discurso mitico, que ndo exige explicacbes, apenas
uma clareza de constatacbes extraidas de um conjunto de respostas prévias,
conceitualizacbes afastadas do tempo. Assim, “o0 mito simplifica as complexidades,
universaliza o contingente, neutraliza as valoragbes e idealiza a historia”®?2. Os

juristas sdo transformados em meros “consumidores dos modos instituidos de

618 WARAT, Luis Alberto. Introdugéo geral ao direito Il: a epistemologia juridica da modernidade. p.
35.
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semiotizagao juridica”®?3,

O discurso mitico do Sentido Comum Teorico dos juristas limita o campo
de investigacdo da Dogmaética Juridica. Visto como um “complexo articulado do
imaginario social e cientifico”®?4, produz ndo s6 o conhecimento institucionalizado
como também os contra discursos criticos, 0s quais, provenientes do interior do
Senso Comum Teorico, explicitam algumas de suas contradicbes como fatalidades

sem propor uma total ruptura.

O simbolismo do Senso Comum Tedrico dos Juristas esconde as relacdes
de poder e ideoldgicas que lhe subjazem, neutraliza e naturaliza na linguagem da
Dogmatica Juridica a realidade social, razdo pela qual uma efetiva mudanca néo
pode ocorrer “sem considerar o nascimento conjunto de um saber especializado e

um imaginario gnosioldgico a ele associado”®?°,

Como “racionalidade subjacente, que opera sobre os discursos de
verdade das ciéncias humanas™®?6, o Sentido Comum Tedérico dos juristas “produz o
ocultamento das mitificagdes, segredos, siléncios e censuras’?’ das praticas
cotidianas, dos saberes com que operam os juristas, e o faz por meio da linguagem,
de uma apropriacdo e producao arbitraria dos sentidos. Nesse sentido, exerce um

“controle de validade e da verdade do discurso juridico”®?%.

O Sentido Comum Tedrico, explica Warat, comporta também uma funcéo
censora, na medida em que é composto por “visdes, recordacoes, ideias dispersas,
neutralizagbes simbdlicas que estabelecem um clima significativo para os discursos

do direito antes que eles se tornem audiveis ou visiveis”®?°. Assim, é o Sentido

623 WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao direito Il: a epistemologia juridica da modernidade. p.
624 S\?ARAT, Luis Alberto. Introdugéo geral ao direito IlI: a epistemologia juridica da modernidade. p.
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626 S\?ARAT, Luis Alberto. Introdugéo geral ao direito IlI: a epistemologia juridica da modernidade. p.
627 \7/\}ARAT, Luis Alberto. Introducao geral ao direito Il: a epistemologia juridica da modernidade. p.
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Comum Teo6rico que define quais sdo os discursos verossimeis, aceitaveis,
rechacando, deixando a margem da linguagem os que néo estejam adaptados. Os
raciocinios juridicos somente tornam-se verossimeis quando “conseguem criar um

efeito de pertinéncia com o Sentido Comum Tedrico que o juridicismo determina”®,

Analisando o Senso Comum Teérico de que trata Warat, Lenio Streck
chama a atengao para o fato de que “quando submetido a pressédo do novo, (re)age
institucionalizando a critica. Para tanto, abre possibilidades de dissidéncias apenas
possiveis (delimitadas previamente)®3, ou seja, possibilita apenas debates
pontuais, periféricos, que ndo atinjam o seu cerne. E a Discricionariedade, o
subjetivismo das decisbes, reflexo de um paradigma relacionado ao esquema
sujeito-objeto, como visto no capitulo 1, estd no cerne dessa Dogmatica Juridica
positivista, razéo pela qual superéa-lo significa superar o proprio Positivismo Juridico.

Tratando das inovagBes trazidas pela Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988, em especial o resgate que faz das promessas da
modernidade, Streck pondera que “a simples elaboracdo de um texto constitucional,
por melhor que seja, ndo € suficiente para que o ideario que o inspirou se introduza

efetivamente nas estruturas sociais”632.

A instauracdo do novo exige que seja visto como tal, a partir de um outro
olhar, hermenéutico. Abandonam-se os conceitos infinitizados do Senso Comum
Tedrico e constréi-se uma nova forma de compreender, que esta no modo-de-ser do
Ser-ai [Dasein], na existencialidade, respeitando a faticidade e a historicidade da
compreensao intersubjetiva dos sentidos, com a linguagem como condicdo de
possibilidade da compreensdo, e ndo uma terceira coisa que se interpde entre o

sujeito e o objeto.

Transpondo tais constatacdes para as mudancas promovidas pelo Novo

96.

630 WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao direito Il: a epistemologia juridica da modernidade. p.
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332-333, nota de rodapé 25.

632 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do direito. p. 70.
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Cddigo de Processo Civil, percebe-se que se abrem as portas para uma virada
Hermenéutica, porém precisa ser lido a partir desse novo olhar. E, portanto,
constituinte e constituido pelo paradigma da intersubjetividade. Abandonar o Livre
Convencimento Motivado € um indicativo dessa nova direcdo, porém a mudanca nao
poder ser vista com o olhar mitificado do Senso Comum Teorico que é por ela
superado. A partir do horizonte do Senso Comum Teodrico, fixado no paradigma

Metafisico, o novo é asfixiado por uma subjetividade assujeitadora.

O Senso Comum Tedrico s6 o € “para quem o sabe, para quem esta-no-
mundo, para quem, a partir de uma situagdo Hermenéutica, faz uma fusao de
horizontes e o apreende enquanto tal”®3 (italico no original), ou seja, para quem esta
nele inserido e, portanto, ndo pode nomea-lo como tal, 0 Senso Comum Tedrico é
apenas um complexo de verdades absolutas. No mesmo sentido, a mudanca
paradigmatica sé pode existir se for nomeada como tal, se for vista, falada e vivida

como mudanca, afinal de contas, “ser que pode ser compreendido é linguagem”%34,

O Senso Comum Tedrico se combate, inicialmente, nomeando-o como tal.
Gadamer afirma que “aquele que esta seguro de nao ter Preconceitos, apoiando-se
na objetividade de seu procedimento e negando seu proprio condicionamento
histérico, experimenta o poder dos Preconceitos que o dominam”83®, Suspender os
Preconceitos € o primeiro passo para deixar de ser dominado por eles, para fugir de

uma reproducao inauténtica de conceitos e praticas.

O habitus, o Senso Comum Tedrico no interior do Campo Juridico, leva a
reproducéo irrefletida dos significados, do conhecimento juridico acumulado, sem
maior reflexdo sobre ele. Nesse contexto, tais praticas podem ter ou néao
confirmacgéo a partir de uma leitura Hermenéutica, porém tal reflexdo ndo costuma
ser feita pelos intérpretes, até porque, inseridos no Campo Juridico, ndo se vém
como reprodutores de um Sentido Comum Tedrico. Para os que estao nele inseridos,
o Senso Comum Tedrico, o habitus, € como o mito: permanece imperceptivel,

inserido em um imaginario gnosiolégico. Somente quando nominado como Senso

633 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do direito. p. 288.

634 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 612.

635 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 471.



209

comum, como mito, é que pode assim ser percebido.

Em raz&o disso, procurou-se demonstrar ao longo de todo o presente
trabalho como o Livre Convencimento Motivado é mito, € fruto desse Senso Comum
Tedrico que esconde a ideologia e a apropriacdo arbitraria de sentidos que a
Discricionariedade representa na pratica da jurisdicdo. Em comparacdo a analise
que Geertz faz da cultura dos azandes, o Livre Convencimento Motivado, o
Solipsismo que ele encerra, pode ser comparado a feiticaria, pois na falha da pureza
do sistema de regras, recorre-se a subjetividade como forma de legitimar todo o
sistema. A feiticaria integra e confirma o sistema de crencas do senso comum dos
azande assim como o Livre Convencimento Motivado, a Discricionariedade, é “testa
de ferro” da Dogmatica Juridica positivista, justificando e legitimando decisdes
antidemocraticas, solipsistas, ainda que contrarias a lei e a Constituicao.

Nesse contexto, romper com o0 argumento da feiticaria, do Livre
Convencimento Motivado, do “decido conforme a minha consciéncia”, do “no meu
sentir”, € impor uma necessaria reflexao sobre o Senso Comum Teodrico, sobre suas
anomalias e incoeréncias, sobre sua falta de realidade em meio a um emaranhado
de conceitos eternizados, infinitizados, de respostas prontas como razdes definitivas
de dever ser. Por isso resiste-se as mudancas, da mesma forma que os azandes
rechacam todos os argumento contrarios a existéncia da feiticaria. Como analisa
Geertz, “os homens tampam os orificios nas barragens de suas crengas mais

necessarias com o primeiro tipo de barro que encontrem”36,

Com a virada Hermenéutica expressa no Novo Codigo de Processo Civil,
0 Senso Comum Teodrico perdeu o Livre Convencimento Motivado, o subterfugio
solipsista, porém permanece reproduzindo praticas, crencas, costumes, habitus,
verdades que, se ndo combatidos, se ndo apontados, criardo novas justificativas
tedricas ou até mesmo continuardo a sustentar, repristinar, o abandonado Livre

Convencimento Motivado.

Como discurso mitico, 0 processo argumentativo que sustenta a

continuidade do Livre Convencimento Motivado no processo civil brasileiro apega-se

636 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 84.
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a sua obviedade, naturalidade, praticidade, leveza, acessibilidade, para lembrar as
caracteristicas do bom senso identificadas por Geertz. Nesse sentido, ndo precisa
do texto legal para ser reconhecido, nem explicado, € apenas constatado pela

reproducéo do saber dogmatico.

Por tras das “obviedades do 6bvio”®3” escondem-se as falhas do discurso
juridico dogmatico, as influéncias politicas e ideoldgicas de sua construcdo. A
obviedade elimina sorrateiramente a critica, reforcando, no Sentido Comum Teorico
dos juristas, as praticas ja estabelecidas. Nesse sentido, a obviedade do Livre
Convencimento Motivado sobrepde-se a sua desconstrucdo diante de uma teoria da
decisdo democratica e Hermenéutica, como decorréncia da necessaria superacao
do paradigma metafisico da Filosofia da Consciéncia que o sustenta. Embora a
desconstru¢do ndo seja nova, pois nao resistia a Virada Ontolégico-Linguistica e a
uma leitura constitucional do Livre Convencimento Motivado, esta agora reconhecida
expressamente no Novo Codigo de Processo Civil. Continua, porém, sucumbindo as
obviedades do Sentido Comum Tedrico, que antes socorria-se da “literalidade” do
artigo 131 do Codigo de Processo Civil de 1973 para rechagar uma leitura
Hermenéutica e constitucional e, hoje, afirma que a mesma “literalidade” do artigo
371 do Novo Cadigo de Processo Civil nada quer dizer. Se, antes, s6 havia a
literalidade para se apegar, ndo sobrou, agora, mais nada, apenas uma reproducao
mitificada do Sentido Comum Tedrico do Livre Convencimento Motivado.

O Sentido Comum Tedrico exerce sobre 0s juristas uma espécie de poder
silencioso, sorrateiro, que uniformiza as praticas e esconde a violéncia e
arbitrariedade que esta por tras desse controle simbdlico. E ndo se trata de forca ou
coacao fisica, pois a dissidéncia apresenta-se, a0 menos em tese, possivel. Trata-se
de um controle ideolégico denominado por Pierre Bourdieu como “poder simbdlico”,
que “soO pode ser exercido com a cumplicidade daqueles que ndo querem saber que
lhe estdo sujeitos ou mesmo que o exercem”3®. O “poder simbdlico” constréi a
realidade, conformando o conhecimento do que seriam 0s sentidos imediatos do

mundo, homogeneizando as compreensdes. Produz significacbes que escondem 0s

637 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 93.
638 BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. p. 7-8.
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fatores de poder e conformam a realidade.

Nessa condicdo, como instrumento de estruturacdo da comunicacao e do
conhecimento, o poder simbdlico manifesta as relagées de for¢ca que o compdem
mediante a apropriacdo arbitraria dos sentidos, “como poder de constituir o dado
pela enunciacédo, de fazer ver e fazer crer, de confirmar ou de transformar a visdo do
mundo e, deste modo, a ac¢do sobre o mundo, portanto o mundo”®. Silencioso, s6
exerce seu poder enquanto ndo reconhecido, enquanto ignorado o que tem de
arbitrario. No Direito, esse poder simbdélico manifesta-se nos canones juridicos, nos
conceitos, nos enunciados, nas respostas eternizadas, que sob um manto de

neutralidade, camuflam as relacdes de poder que Ihe subjazem.

E o caso do Livre Convencimento Motivado, que serve & justificativa de
decisbes que, em vez de cumprirem a Constituicdo, em especial naquilo que tem de
transformadora, na efetivacdo de direitos fundamentais, sociais e individuais,
servem-se das subjetividades dos detentores da fala autorizada para reproduzir e
fazer prevalecer os interesses ideoldgicos, politicos e econdbmicos que, naquele
caso, ndo estdo de acordo com o texto normativo. Por isso, e com isso, decide-se

por opinides pessoais, dominantes.

Como observa Alexandre Morais da Rosa, caso o mito nao seja
desvelado, denunciado como uma “ndo-realidade que sustenta a realidade”, ele
“reproduz efeito alienante por toda parte dos atores juridicos™°. A “intencdo de
mostrar um estado de certeza, sem possibilidades de duvida ou questionamento”®4,
leva os juristas a criarem mecanismos de alienacdo que fazem dos intérpretes meros

reprodutores de sentidos inauténticos.

Warat leciona que, “para fazer critica a ideologia, necessita-se incidir no
processo produtivo de significacdes, gerando um outro nivel de sentido que

chamarei critico”2. Além de denunciar o Sentido Comum Teodrico, de fazer ver o
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mito como mito, € necessario criar um novo linguajar, hermenéutico, pois, do
contrério, o sujeito “fica impossibilitado de compreender tanto o(s) novo(s) modelo(s)
de Direito, como o Giro Ontolégico-Linguistico que Ihe proporcionara a possibilidade

de interpretar/nomear o novo (horizonte critico)”¢43.

Os Preconceitos/prejuizos precisam ser suspensos e submetidos a
tradicdo que fala a partir desse novo paradigma, do horizonte de sentido
estabelecido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015, a fim de que os inauténticos, ilegitimos, sejam
abandonados, possibilitando, com isso, o acontecer do ser do Direito. Enquanto os
juristas estiverem dominados pelos Preconceitos/prejuizos inauténticos do Sentido
Comum Teorico, do habitus do Campo Juridico, o novo ndo podera ser visto,
nomeado e vivido como novo. E é por isso que boa parte da doutrina e a
jurisprudéncia em geral continuam falando em Livre Convencimento Motivado, em
decidir conforme a consciéncia, solipsisticamente, pois ndo suspenderam O0s
Preconceitos/prejuizos com o0s quais operam a fim de submeté-los a uma leitura

Hermenéutica.

A construcdo dos sentidos, da linguagem do novo, deve ser realizada
intersubjetivamente. Nesse sentido € que a doutrina deve construir conhecimento,
influir na construcédo dos sentidos no interior do Campo Juridico, de uma linguagem
qgue reflita a mudanca paradigmatica promovida pela Lei n. 13.105/2015, a fim de
que os “praticos”, preocupados com a resolucédo dos casos concretos e acomodados
com a reproducdo dos habitos ja estabelecidos, sejam forcados a suspender seus

Preconceitos/prejuizos, considerando e admitindo o novo.

Os detentores do poder de dizer o Direito o exercem “por ultimo”,
realizam, nas palavras de Kelsen, a interpretacdo auténtica®#, pois incumbidos de
concretizar o Direito (da applicatio) e sustentados pelo uso legitimo da forca para
fazer valer suas interpretacdes. Devem estar orientados, pois, pelo Direito e pelas

mudangas promovidas democraticamente nos textos juridicos, pois € de onde

643 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do direito. p. 336
644 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 245.
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retiram sua legitimidade, onde séo estabelecidos os limites do Campo Juridico, para
lembrar Bourdieu. As decisbes, portanto, devem respeitar o Direito e guardar
conformidade com essa construcao intersubjetiva dos sentidos pela comunidade dos
intérpretes. Quando isso ndo ocorre, porém, resta a doutrina e aos demais juristas-
intérpretes apontar os equivocos dos intérpretes auténticos, gerando o que Lenio
Streck chama de “constrangimentos linguistico-epistemoldgicos™® ou, diria, controle

intersubjetivo dos sentidos do Direito.

Se ndo héa controle intersubjetivo dos sentidos, se ndo h&a dever de o
magistrado buscar, por meio da interpretacdo, a resposta adequada ao Direito, 0
texto importa pouco. E se, para o Sentido Comum Tedrico, o texto importa pouco, a
mudanca legislativa ndo é significativa e significada pelos intérpretes, doutrinadores
e magistrados, pois 0 “bom senso” juridico indica que o Livre Convencimento

Motivado deve continuar orientando a analise das “questbes de fato”.

A compreensdo apofantica, entificada, que ndo alcanca 0 como
hermenéutico do Livre Convencimento Motivado, ndo consegue enxerga-lo em sua
vivéncia, em seu ser, na forma como se manifesta na pratica juridica. Ainda presa a
ideia de um conceito absoluto, fetichizado, ndo consegue compreender o que a
realidade, a existencialidade, fez do Livre Convencimento Motivado, no que o
transformou. Mantém-se presa ao conceito cunhado quando de seu surgimento, ou
seja, de que se trata de mera superacdo do sistema tarifado de valoracdo das
provas, sem atentar-se para o fato de que a tradicdo, a historicidade do Livre
Convencimento Motivado, o transformou, na préatica, em subterflUgio para os
decisionismos e subjetivismos, potencial que ja trazia consigo desde sua concepc¢ao

por estar engendrado no esquema metafisico sujeito-objeto.

O Sentido Comum Tedrico trabalha com significacdes que, como leciona
Luis Alberto Warat, “simplificadas ou reduzidas a uma conceitualizacdo referencial
apenas traduzem uma parcela da realidade social, despojando-a de sua vinculagéo

humana e social, mutante e dindmica, que n&o pode ser racionalmente

645 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do direito. p. 278
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petrificada”®4®. Ou seja, simplificados e eternizados, os conceitos do Sentido Comum
Tedrico apartam-se da realidade do mundo vivido, da existencialidade, negando a
necessaria fusdo de horizontes quando de sua aplicacdo. Por isso existe uma
distancia tdo grande entre o que a teoria diz sobre o Livre Convencimento Motivado
e 0 que a prética faz dele. A realidade que transformou o conceito — de todo ja
equivocado desde seu nascimento, pois baseado no esquema sujeito-objeto, na
cisdo entre questdo de fato e questao de direito, como ja visto — ndo é captada pelo

Sentido Comum Teorico.

Esse como apofantico esta relacionado com o Senso Comum Tedrico,
com a reproducédo irrefletida de conceitos que veiculam verdades infinitizadas,
mitificadas a partir da fala autorizada que naturaliza as praticas, as compreensoes,
as certezas juridicas. Com isso, esconde o como hermenéutico, o ser do Livre
Convencimento Motivado. Essa dobra da linguagem permite uma apropriacdo e
atribuicdo arbitraria de sentidos na prética juridica, que sob o manto de um conceito

eternizado, absoluto, esconde praticas subjetivistas, decisionistas, solipsistas.

Recorrendo novamente a licho de Warat, simula-se “uma solidez
conceitual que esconde a vagueza de suas significacdes™*’, preenchida,
acrescenta-se, pela subjetividade do intérprete conforme os interesses majoritarios,
sufocando o acontecer do Direito e da Constituicdo naquilo que tém de
transformador. E, quando esses fatores subjacentes de poder e de reproducao de
um Senso Comum Teo6rico inauténtico, ndo sdo combatidos, as mudancas
legislativas pouco importam, pois seus significados, construidos na pratica,
continuardo a ser condicionados pelo Senso Comum Teo6rico. O novo sera
subvertido pelas velhas lentes da Dogmatica Juridica, que, como disse Warat,
estabelece o controle da validade e da verdade dos discursos juridicos, um teto

hermenéutico fora do qual qualquer critica € desprezada.

Os conceitos precisam ser revisitados a partir de uma conformacéo

Hermenéutica dos sentidos. Nao se pode admitir que, passados quase 30 anos da

646 WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao direito Il: a epistemologia juridica da modernidade. p.
355.

647 WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao direito Il: a epistemologia juridica da modernidade. p.
84.
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redemocratizacao do Brasil e promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, a jurisdicdo continue produzindo decisbes que sejam fruto de uma
subjetividade, da opinido politica, moral ou econémica de alguém, que reflitam a
ideologia simbolicamente escondida por trds de tais praticas, mesmo quando o
resultado seja contrario ao texto constitucional. Na analogia feita por Alexandre
Morais da Rosa, a jurisdicdo ndo pode continuar sendo prestada como se o julgador
estivesse em um restaurante self service, onde vai “apenas para justificar a decisdo
solipsista que ja tomou ou mesmo aderir a qualquer enunciado, nesse ultimo caso

guando néo decide nada, apenas acha a decisdo”%48,

E preciso exigir dos juristas, em especial dos magistrados, a quem
incumbe o poder-dever de prestar a jurisdicdo, que tenham responsabilidade politica;
que construam os sentidos da norma intersubjetivamente, com respeito a tradicdo, a
faticidade, a historicidade do caso concreto; que explicitem o processo de
compreensao justificando a fundamentacéo da deciséo, possibilitando o seu controle
hermenéutico; que respeitem a autonomia, a Integridade e a Coeréncia do Direito;
gue busquem a resposta correta, no sentido de ser adequada ao Direito, em especial

a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

O Novo Cddigo de Processo Civil possibilita e exige que se instaure um
novo paradigma ao abandonar o Livre Convencimento Motivado (artigo 371) e
rechacar os subjetivismos, Solipsismos e decisionismos da prestacado jurisdicional,
adotando uma teoria da decisdo fundada na intersubjetividade e ndo mais no
superado esquema sujeito-objeto, o que é reforcado pelas exigéncias de adequada
fundamentacéo (artigo 489) e respeito a Coeréncia e a Integridade do Direito (artigo
926).

Para isso, é preciso romper com o poder simbdlico exercido pelo Sentido
Comum Teodrico do Campo Juridico. O horizonte critico possibilitado pelo Estado
Democréatico de Direito, pela Hermenéutica e pelas mudancas promovidas pelo
Caodigo de Processo Civil de 2015 precisa ser fundido ao horizonte da tradicdo com

a qual opera a pré-compreensao dos juristas, submetendo os Preconceitos do

648 ROSA, Alexandre Morais da. A teoria dos jogos aplicada ao processo penal. p. 153.
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Sentido Comum Teérico a um outro olhar, conformando um novo horizonte de
compreensao. Assim, como observa Streck, “ndo (re)produzird o sentido inauténtico,
e sim um novo sentido que possibilitara a aplicacdo/concrecao do texto juridico de
acordo com os objetivos e os canones do Estado Democratico de Direito”%4°, a partir

de uma nova linguagem, que possibilite nomear 0 nhovo como novo.

A critica tem por funcéo abrir clareiras que possibilitem o aparecer do ser
do Direito, afastando da compreensdo a névoa do Sentido Comum Tedrico. E
necessario superar o “teto hermenéutico”®® estabelecido pelo Senso Comum
Tedrico da Dogmatica Juridica, pelo habitus do Campo Juridico, a fim de que os
sentidos auténticos aparecam, que o ser do Direito se revele. E o paradigma
hermenéutico € que possibilita esse abrir de clareiras, uma vez que, como leciona
Lenio Streck, “o carater critico da Hermenéutica exsurge justamente da
transformacdo que ocorre no mundo a partir de sua interpretacdo/nomeacgdo”®°?

(itélico no original).

A Hermenéutica possibilita a superacdo do Senso Comum Teorico, a
nomeac¢ado do novo como novo, pois considera o acontecer do ser na faticidade, na
sua historicidade. Mariflor Aguilar Rivero reforca essa andlise ao afirmar que o ser
humano “tiene huéspedes estructurales que lo constituyen y la manera de remover
en estos casos las ilusiones de la conciencia no es otra que la interpretacién o el

dialogo con los textos que ocultan otra realidad”®%2.

A Hermenéutica impde que 0s conceitos prévios sejam confrontados com
o horizonte da interpretacao, a fim de que o0 novo néo seja assujeitado pela tradicao
e reproduzido de forma inauténtica. Nesse sentido, recorre-se a importante licdo de
Gadamer:

Com isso, entramos numa dimenséo, em geral, deixada de lado pela
autoconcepcdo dominante das ciéncias historicas. I1sso porque, em

649 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo Hermenéutica da
construcdo do direito. p. 336.

650 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
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geral, o historiador escolhe os conceitos com os quais descreve a
peculiaridade histérica de seus objetos, sem reflexdo expressa sobre
a sua origem e justificacdo. Ele segue unicamente seu interesse
objetivo e ndo se da conta de que a apropriacdo descritiva que ele
encontra nos conceitos que escolhe pode ser altamente desastrosa
para a sua propria intencdo, na medida em que 0 que equipara o que
€ historicamente estranho com o que lhe é familiar, e assim, mesmo
sem ter a menor pretensdo, submete a alteridade do objeto aos
préprios conceitos prévios. Assim, apesar de toda metodologia
cientifica, ele comporta-se da mesma maneira que todo aquele que,
filho do seu tempo, € dominado acriticamente pelos conceitos prévios
e pelos Preconceitos do seu préprio tempo.>3

Isso significa “uma mudancga na diregdo de uma maneira Hermenéutica de
pensar o Direito — como uma forma de dar um sentido especifico, a coisas
especificas em lugares especificos”®4, ou seja, construir os significados em seu

horizonte historico.

As mudancas promovidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015,
portanto, devem ser pensadas a partir do novo horizonte historico por ele
estabelecido, encrustado no paradigma hermenéutico, e ndo a partir do Sentido
Comum Tedrico que ressuscita o superado Livre Convencimento Motivado. Trata-se

de um olhar hermenéutico sobre as mudancas.

A tradicdo inauténtica na qual esta mergulhada a Dogméatica Juridica
brasileira deve ser denunciada, a fim de que se torne visivel a crise de legitimidade
das praticas juridicas subjetivistas. Nomear os Preconceitos com que opera o Livre
Convencimento Motivado como inauténticos € o primeiro passo para supera-los.
Enquanto os juristas ndo perceberem a crise como crise, a ilegitimidade do Livre
Convencimento e demais Solipsismos, as praticas continuardo a ser reiteradas, e o
novo sera sempre interpretado com os olhos do velho. Ainda que os textos mudem,
0S seus sentidos continuardo 0sS mesmos, pois permanecerdo sendo a eles

atribuidos pelo sujeito da modernidade, senhor de todos os sentidos.

A reconstrucédo dos sentidos pelo olhar hermenéutico do Novo Cdédigo de
Processo Civil alcanca também a concretizacdo da ConstituicAo da Republica

Federativa do Brasil de 1988, que tem sido inautenticamente reprimida no que tem

653 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 512-513.
654 GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em antropologia interpretativa. p. 235.
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de transformador por esse Sentido Comum Tedrico inauténtico, por um habitus
meramente reprodutor de sentidos construidos para resolucédo de casos individuais e

nao adaptados as novas necessidades dos direitos transindividuais.

Nas palavras de Bourdieu, “o direito é a forma por exceléncia do discurso
actuante, capaz, por sua prépria forca, de produzir efeitos. Nao € demais dizer que
ele faz o mundo social, mas a condicdo de se ndo esquecer que ele é feito por
este™%5. Ou seja, o Direito é transformador, mas na medida em que respeita as
estruturas que o engendraram. “Contribuem para produzir o mundo, mas dentro dos

limites da sua correspondéncia com estruturas preexistentes”%6.

O Direito, portanto, é capaz de influir sobre a realidade brasileira, desigual
e excludente, porém nos limites em que a Constituicdo Federal, 0s compromissos
por ela estabelecidos, forem respeitados, vividos. Enquanto os sentidos da
Constituicdo e das leis estiverem assujeitados ao Livre Convencimento Motivado, ao
Sentido Comum Tedrico que forma a subjetividade do intérprete, com o poder
simbdlico que conforma as forcas nele subjacentes, permanecera o gritante
descompasso entre as decisfes judiciais e a previsdo Constitucional, entre o Direito

e a realidade social.

A racionalidade que admite uma sentenca com fundamento nas opinides
pessoais do julgador em lugar do Direito, como analisa Bourdieu, “confere-lhe a
eficacia simbdlica exercida por toda a accdo quando, ignorada no que tém de

arbitrario, é reconhecida como legitima”®>’.

E preciso considerar que “no Estado Democréatico de Direito a lei passa a
ser, privilegiadamente, um instrumento de acdo concreta do Estado”® e que a
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988 estabelece uma gama
significativa de direitos fundamentais sociais e individuais que objetivam construir
uma sociedade mais igual, livre, justa e solidaria, porém gue estdo longe de serem

implementados e efetivados para a grande maioria da populagdo. Esse modelo, de

655 BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. p. 237.
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outro lado, estabelece um protagonismo do Poder Judiciario na sua efetivacdo, como
visto. E possivel concluir, portanto, que essa disparidade entre a previsdo
constitucional e a realidade social tem a condescendéncia do Poder Judiciario, razéo
pela qual a Dogmatica Juridica vigente, o Sentido Comum Tedrico ou habitus do
Campo Juridico brasileiro, precisa ser repensado, o que é possibilitado pelo Novo
Cddigo de Processo Civil quando se faz uma leitura Hermenéutica dele.

O que se quer dizer € que o Novo Codigo de Processo Civil abre uma
significativa possibilidade de ingresso da Hermenéutica e da Viragem Ontologico-
Linguistica por ela promovida na Ciéncia Juridica, ao passar uma clara mensagem,
com o abandono do Livre Convencimento Motivado pelo seu artigo 371, conjugado
ao dever de motivacdo previsto no artigo 489 e a exigéncia de Coeréncia e
Integridade das decisbes pelo artigo 926. Por outros termos, ndo sdo admitidos
subjetivismos, decisionismos e Solipsismos na atividade jurisdicional e se impde
uma construcao intersubjetiva de sentidos pela comunidade juridica. Porém, se essa
mudanca ndo for assimilada pela Dogmética Juridica brasileira, se a clareira aberta
nao for preenchida pelo acontecer auténtico da Constituicdo e do Novo Codigo de
Processo Civil, permitir-se-a que os sentidos sejam preenchidos pelo Senso Comum
Tedrico da dogmatica positivista, que tratara de repristinar o Livre Convencimento
Motivado, ignorando inclusive os limites sintaticos e semanticos do texto legislado,
ou preenchera esse vazio com novos sentidos subjetivamente construidos, novas
justificativas e subterflgios tedricos para a reproducéo fetichizada dos discursos, de

respostas prontas, de razdes definitivas de dever ser.

7

O objetivo da critica ndo € produzir um discurso de verdade, mas
estabelecer condicbes para abertura ao novo, confrontando os discursos ditos
cientificos e induzindo uma reflexdo sobre o Sentido Comum Tedrico, pois assim “se
detectara o que nesses discursos esta imobilizado, instalado como signo que

escraviza”®%9,

Pierre Bourdieu analisa que o poder de transformar o mundo

659 WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao direito Il: a epistemologia juridica da modernidade. p.
362.
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“transformando as palavras para o nomear’®, criando uma linguagem que
possibilite 0 acontecer do ser auténtico, s6 tem possibilidade de éxito quando aquilo
de novo que anuncia possui solido fundamento na descricdo adequada do mundo,
no horizonte histérico presente. Assim, quando as anunciacbes decorrem de uma
adequada compreensao do presente, “elas fazem advir aquilo que anunciam, novas
praticas, novos costumes e, sobretudo, novos grupos, porque elas anunciam aquilo
que estd em vias de advir, 0 que se anuncia; elas sdo mais oficiais do registro civil

do que parteiras da historia”6!,

E nesse sentido que o abandono do Livre Convencimento Motivado e a
instauracdo de uma compreensdo Hermenéutica do Direito é anunciada, como uma
constatacdo que decorre da realidade constitucional, do Estado Democréatico de
Direito e da superacdo do esqguema sujeito-objeto promovida pela Filosofia
Hermenéutica e pela Hermenéutica Filosoéfica ao instaurarem uma intersubjetividade

ainda pouco reconhecida no Direito.

Assim, sustentado em todos os argumentos desenvolvidos ao longo do
presente trabalho, € que se pode afirmar que a mudanca paradigmatica promovida
pelo Novo Cddigo de Processo Civil, apesar das limitacbes que lhe tém sido
impostas pelo Sentido Comum Te6rico dos juristas, hd de ser concretizada como
decorréncia do abandono do Livre Convencimento Motivado e dos subjetivismos
pelo Novo Cédigo de Processo Civil, criando uma nova linguagem, intersubjetiva,

Hermenéutica.

660 BOURDIEU, Pierre. O poder simbolico. p. 238.
661 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. p. 238-239.



CONSIDERACOES FINAIS

O Campo Juridico ha de ser um espaco suficientemente fértil para
contribuir com a construcao e concretizacdo dos compromissos politicos firmados na
Constituicdo e nas leis. Se um compromisso politico é assumido e transformado em
Norma Juridica, devera ser honrado pela comunidade politica, e isso inclui o Poder
Judiciario, ao oferecer respostas as demandas a ele formuladas. Luis Alberto Warat,
crendo no potencial transformador de toda pratica social, sustenta que “homens tém
que tentar construir sonhos sobre o mundo suficientemente férteis para permitir que
0S espacos politicos em que vivem se apoiem em suas crencas e transformem a

historia”®62,

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 resgatou as
promessas da modernidade e assumiu Ssérios compromissos politicos com a
sociedade brasileira, a exemplo, com fundamento em seu artigo 3°, da erradicacao
da pobreza, reducédo das desigualdades sociais e promoc¢&o do bem de todos, com a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria. Foi construido, coletivamente, o
sonho de uma Sociedade melhor, transformado em norma constitucional que conduz
as acoes do Estado em direcdo a sua concretizagdo. Para garantir a efetivacao de

tais promessas, constituiu-se toda uma estrutura administrativa, legislativa e judicial.

Incumbe, portanto, ao Poder Judiciario atuar em prol da concretizacdo de
tais objetivos, que ndo sdo meramente éticos, mas juridicos. Trata-se de normas
positivadas e que devem ser observadas. E, para que possa o Poder Judiciario atuar
para a efetivacdo desses direitos, coletivos por natureza, a Constituicdo criou
mecanismos de judicializacdo das questdes sociais e politicas, atribuindo em
especial ao Ministério Publico a tutela dos interesses da sociedade.

Ocorre que a concretizagcdo da Constituicdo tem esbarrado em uma
pratica judicial inauténtica, solipsista, que assujeita os sentidos dos textos juridicos e
oculta no Sentido Comum Tedrico as forcas de poder que impedem o acontecer do

ser do Direito.

662 WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direito I: interpretacdo da lei: temas para uma
reformulacéo. p. 23.
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Nesse sentido € que a Teoria do Direito deve ser pensada a fim de que,
sob a justificativa de realizar uma descricdo neutra do seu objeto de estudo, nao
naturalize as préaticas inauténticas, infinitize o0s conceitos perdendo sua
existencialidade e sirva de instrumento a reproducdo de uma pratica subjetivista,
dependente das opinides pessoais e discricionarias do intérprete. Como observa
Warat, “os sujeitos do oficio juridico vivem imersos numa temperatura interpretativa
que sublima, numa discursividade teoldgica, variadas praticas de excluséo social”3,

0 gque se choca frontalmente com a Constituicao e, portanto, deve ser combatido.

A Critica Hermenéutica do Direito desenvolvida por Lenio Streck, a partir
da Filosofia Hermenéutica de Martin Heidegger e da Hermenéutica Filosofica de
Hans-Georg Gadamer, propde-se a tal, reestruturando a compreensao do Direito a
partir da faticidade e historicidade, abrindo clareiras para o aparecer de seu ser,
superando os subjetivismos, Solipsismos, decisionismos e arbitrariedades da pratica

juridica assujeitada pelo Senso Comum Te6rico do Campo Juridico.

Muito embora essa Virada Ontoldgico-Linguistica, que vem da filosofia e
deve penetrar (n)o Direito, decorra de uma analise existencial do Campo Juridico
atual, de uma suspenséo e submissdo dos Preconceitos ao crivo da Constituicédo, o
Novo Cadigo de Processo Civil, com o abandono do Livre Convencimento Motivado
e com a obrigacdo de fundamentacdo adequada da deciséo e respeito a Coeréncia e
a Integridade do Direito, positiva esse novo paradigma e abre a possibilidade

definitiva de sua instauracao no Direito brasileiro.

Essa efetiva instauracdo tem esbarrado, porém, na mesma interpretacao
inauténtica, no Sentido Comum Tedrico que tenta superar, que tem assujeitado 0s
sentidos do Novo Cdédigo de Processo Civil e afirmado, inclusive, que o Livre

Convencimento Motivado nao foi abandonado.

Esse confronto entre o abandono do Livre Convencimento Motivado e o
Sentido Comum Tedrico do Campo Juridico foi explorado no presente trabalho a

partir de um estudo inicial das bases tedricas que dao suporte a esses diversos

663 WARAT, Luis Alberto. Introducdo geral ao direito I: interpretacdo da lei: temas para uma
reformulacéo. p. 21
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horizontes.

Assim, no Capitulo 1, tratou-se, inicialmente, de analisar as principais
caracteristicas do Positivismo Juridico que informa a Dogmatica Juridica atual, o que
se fez a partir de seus dois principais expoentes: Hans Kelsen e Herbert Hart.
Demonstrou-se como o conceitualismo da proposta metodologica Positivista relega a
interpretacdo/aplicacdo do Direito a uma questdo secundaria, dependente da
Discricionariedade do intérprete a partir das no¢gdes de moldura da norma, textura
aberta da norma e da separacao entre casos faceis e casos dificeis. O standard de
racionalidade que serve de suporte ao Positivismo Juridico, como visto, é a
Metafisica, em um sincretismo entre os modelos Aristotélico-Tomista e da Filosofia
da Consciéncia, ambos fundados na dualidade sujeito-objeto, real e ideal, sensivel e
suprassensivel. A linguagem é vista como mera condutora de esséncias, uma
terceira coisa que se interpde entre o sujeito e o objeto, com isso prendendo-se na

dimensao apofantica dos entes, escondendo o ser em sua dimensdo Hermenéutica.

Na sequéncia, tratou-se de demonstrar como o paradigma filosoéfico
metafisico foi superado pela Viragem Ontoldgico-Linguistica promovida pela Filosofia
Hermenéutica de Martin Heidegger e desenvolvida no campo interpretativo pela
Hermenéutica Filoséfica de Hans-Georg Gadamer. Demonstrou-se como, a partir
desse standard de racionalidade, ndo se pode compreender o ser das coisas, dentre
elas os textos, por meio de abstracdes conceituais, métodos, técnicas ou regras que
buscam um fundamento absoluto e os desvinculam de sua temporalidade, de sua
dimensdo histérica, dos horizontes nos quais foram escritos e estdo sendo
interpretados. Supera-se a dicotomia sujeito-objeto pela relacdo sujeito-sujeito, ou
seja, nao se fala mais em esséncias ou no assujeitamento dos sentidos pelo sujeito
solipsista, mas na construcéo intersubjetiva dos sentidos. A linguagem deixa de ser
uma terceira coisa que se interpde entre o sujeito e o objeto e passa a condicdo de
possibilidade da compreensédo. O horizonte de possibilidade, de compreenséo, o
‘mundo” do intérprete €, portanto, historicamente definido e delimitado pela

linguagem, € constituido por tudo aquilo que se pode designar pela fala.

Como visto, Heidegger recoloca a questdo do ser a partir de sua

historicidade, de sua existencialidade. A compreenséo € vista como modo-de-ser do
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Ser-ai [Dasein] no mundo, como existencial. A partir das noc¢des de circulo
hermenéutico, diferenca ontolégica e temporalidade, Heidegger demonstra como os
sentidos ndo sdo absolutos, mas construidos na faticidade a partir da tradicdo, como
existencial do Ser-ai [Dasein], que, ao compreender o ser das coisas, compreende e
constréi seu proprio ser. A fenomenologia conduz a uma compreensdo do ser dos
entes sem conceitualizagcbes ou concepcgdes prévias projetadas sobre as coisas,
mas deixando que se manifestem, que aparecam naquilo que sdo. Com isso,
Heidegger demonstra que a Metafisica, ao buscar um fundamento absoluto para

todo conhecimento, detém-se no ente e esconde o ser.

Na sequéncia, viu-se como a analitica existencial heideggeriana foi
transposta para a teoria Hermenéutica por Gadamer, que demonstra como a
interpretacdo auténtica nunca € fruto de uma subjetividade assujeitadora, mas
pertence a historia efeitual, ao ser daquilo que é compreendido a partir da tradicao e
da linguagem. Gadamer resgata a historicidade da compreensdo, seu acontecer
como existencial do Ser-ai [Dasein]. Isso significa que toda interpretacdo € uma
(re)construgcdo do objeto compreendido, do texto, a partir da existencialidade do
intérprete, de sua tradicdo. E nessa reconstrucdo o intérprete ndo opera
subjetivamente, pois parte sempre de uma pré-compreensdo constituida pela
tradicdo, pelos Preconceitos que traz consigo e que podem ser confirmados ou n&o
guando confrontados com a coisa mesma, ou seja, podem ser auténticos ou
inauténticos. HA uma circularidade entre o horizonte do texto e da tradicdo e o
horizonte do intérprete que transforma a compreensédo em uma atividade produtiva,
no sentido de que o texto sempre had de ser compreendido no horizonte do

intérprete, em seu “mundo”.

Observou-se como, em Gadamer, a compreensao sempre antecede a
interpretacdo. Gadamer divide o processo hermenéutico em compreenséo,
interpretacdo e aplicagdo, ndo como se fossem etapas ou fases distintas do
processo, mas momentos estruturais internos da compreensao que ocorrem em um
sO, a applicatio. Em toda compreensao ocorre algo como uma aplicacdo do texto a
situacdo presente do intérprete, o que perfaz a unidade dos trés momentos

referidos. A interpretacdo possui a estrutura de um diadlogo, no qual o sujeito
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interroga o texto e é por ele interrogado, desvelando o que ficou nele velado. E,
nesse processo, a linguagem é condicdo de possibilidade; é na linguagem que a
tradicdo alcanca o intérprete. Algo somente € quando se pode designa-lo, de forma
que o mundo somente € mundo na linguagem. “O ser que pode ser compreendido é

linguagem”®4,

Destacou-se, assim, que a Hermenéutica de Gadamer, movendo-se para
além do esquema sujeito-objeto e construindo uma compreensdo que € histérica,
linguistica e dialética, sugere um novo tipo de objetividade, ndo mais fruto de uma
subjetividade assujeitadora, mas “algo que atua sobre a nossa compreensao quando

se apresenta”®®,

Ao final do Capitulo 1 foi estudada a Critica Hermenéutica do Direito
desenvolvida por Lenio Luiz Streck, que traz a Fenomenologia Hermenéutica para o
ambito do Direito como standard de racionalidade. A partir da constatacdo de que o
Estado Democréatico de Direito desloca o centro das decisbes para o Poder
Judiciario, que assume um papel central na concretizacdo das promessas da
modernidade, pontuou-se a necessidade de construcdo de uma Teoria da Decisao
que permita o acontecer do ser do Direito, rompendo com a reproducao de préticas

inauténticas.

Viu-se que uma Teoria da Decisdo adequada ao Estado Democrético de
Direito deve abandonar a Discricionariedade da Dogmaética Juridica Positivista, o que
requer a superacado do paradigma metafisico fundado na relacdo sujeito-objeto. Para
tanto, a proposta da Critica Hermenéutica do Direito € estruturada a partir de cinco
principios basicos que nortearam a analise dos estudos desenvolvidos por Streck:
necessidade de preservar a autonomia do Direito, controle hermenéutico da
interpretacdo constitucional, respeito a Integridade e a Coeréncia do Direito, dever
fundamental de justificar as decisbes e direito fundamental do cidaddo a uma

resposta constitucionalmente adequada.

Identificou-se a necessidade, portanto, de superar posturas relativistas,

664 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 612.
665 PALMER, Richard. Hermenéutica. p. 214.
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decisionistas, apegadas a Discricionariedade do sujeito solipsista, para que seja
possivel o auténtico acontecer do ser do Direito, da Constituicdo. E foi na Filosofia
Hermenéutica de Heidegger e na Hermenéutica Filoséfica de Gadamer, inseridas no
Direito brasileiro pela Critica Hermenéutica do Direito desenvolvida por Lenio Streck,
que se buscou o suporte tedrico e filoséfico para o desenvolvimento do presente
estudo.

No Capitulo 2 tratou-se, inicialmente, de conceituar o Livre
Convencimento Motivado, demonstrando-se que, a despeito de surgir como
contraposicao ao sistema legal de analise da prova, foi transformado, principalmente
pela pratica juridica, em “principio” que justifica decisdes solipsistas, subjetivistas,
discricionérias. A fim de demonstrar essa afirmacéo, foram estudados doutrinadores
classicos do Direito brasileiro e analisados julgados das camaras de direito publico
do Tribunal de Justica de Santa Catarina e das turmas de direito publico do Superior
Tribunal de Justica, proferidos no periodo compreendido entre janeiro de 2007 e 17
de marco de 2016, dia anterior a entrada em vigor do Novo Cdédigo de Processo
Civil.

Em seguida, foi desenvolvida a andlise critica do Livre Convencimento
Motivado a partir do paradigma Hermenéutico, conforme exposto no Capitulo 1,
propondo-se a superacao da relacao sujeito-objeto caracteristica da ja referida crise
de dupla face do Positivismo Juridico e instauracdo da resposta correta em Direito

para além da subjetividade do julgador.

Observou-se que o Livre Convencimento Motivado, que pressupde a
separacdo de questdo de fato e questdo de direito, instaura uma artificialidade
conceitual que confere as respostas antes de formuladas as perguntas, como razdes
definitivas e a priori de dever ser. Nesse sentido, a resposta, ou a melhor resposta
dentre as possiveis, ja esta pronta na subjetividade do juiz, ja foi por ele escolhida,
servindo o processo apenas para legitimar a formacéo de seu Livre Convencimento.
Como consequéncia, 0 processo esta a servico dessa subjetividade, podendo ser
ampliado ou cerceado livremente em funcéo dela. Falta, ao Livre Convencimento
Motivado, a necessaria faticidade e historicidade da compreensao. A descoberta dos

fatos é necessaria apenas na medida em que O caso concreto precisa ser
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conformado aos conceitos juridicos ja previamente construidos, aos significados que
Ilhe s&o conferidos pelo intérprete, a partir de seus Preconceitos/prejuizos irrefletidos,

por vezes ilegitimos.

Demonstrou-se que o Livre Convencimento Motivado, associado a
instrumentalidade do processo, assujeita o Direito ao seu intérprete, aposta no
Solipsismo como fundamento da decisdo judicial. Ponderou-se, porém, que uma
decisdo judicial ndo pode ser fruto de uma escolha que sera posteriormente
justificada; pelo contrario, deve ser consequéncia da andlise do Direito, das regras e
principios constitucionais. Assim, assentou-se a necessidade de substituir qualquer
razao solipsista por uma construcao intersubjetiva do Direito, com base na qual o juiz
o0 interprete a partir do como hermenéutico; preserve a autonomia do Direito; respeite
a Integridade e a Coeréncia do Direito; observe a historia institucional do Direito;
forneca os fundamentos da decisdo explicitando sua compreensdo; e, com isso,

produza a resposta constitucionalmente adequada.

O Capitulo 3 iniciou com uma andlise Hermenéutica das mudancas
promovidas pelo Novo Codigo de Processo Civii ao abandonar o Livre
Convencimento Motivado, expungindo de seu texto qualquer referéncia a ele,
alteracdo que deve ser lida em conjunto com a exigéncia de que seja mantida a
Coeréncia e a Integridade da jurisprudéncia (artigo 926) e com o dever de motivacao
das decisbes (artigo 489). Com isso, como ficou demonstrado, foi sepultado o
protagonismo do juiz no sentido de conduc¢do subjetiva do processo com vistas a
formacdo de seu convencimento, instaurando-se um proceder coparticipativo e
cooperativo entre todos os atores processuais. A ideia de que o juiz € livre para
decidir, realizar uma escolha a partir de suas opiniées pessoais, desde que motive
posteriormente 0 seu convencimento, foi substituida por uma construcédo
intersubjetiva dos sentidos que serdo buscados pelo juiz na e pela linguagem,
condicdo de possibilidade da compreensdo, sob o crivo da tradicdo, da historia

institucional do Direito, respeitando sua autonomia, Coeréncia e Integridade.

Afirmou-se que, tomadas em conjunto, as mudangas promovidas pela Lei
n. 13.105/2015, em especial com os artigos 371, 489 e 926, abrem as portas para

uma nova Teoria da Decisdo, comprometida com a concretizacdo do Direito;
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possibilitam o abandono de um modelo centrado na subjetividade do intérprete,
originado do esquema sujeito-objeto da Filosofia da Consciéncia, para adotar-se um
modelo de Teoria da Deciséo instaurada na intersubjetividade; criam um horizonte de
possibilidade para que a Viragem Ontologico-Linguistica promovida pela Filosofia
Hermenéutica e pela Hermenéutica Filosofica ingressem definitivamente na

Dogmatica Juridica brasileira.

Assim, assentou-se que, inserido de forma significativa nessa mudanca
paradigmatica, o abandono do Livre Convencimento Motivado conduz a
impossibilidade de subjetivismos, decisionismos e Solipsismos como fundamentos
das decisbes judiciais. O juiz ndo pode mais motivar uma decisdo “segundo sua
consciéncia”. O Direito deve aparecer e prevalecer, fornecendo as respostas

adequadas aos problemas judicializados.

No subcapitulo 3.2 retomou-se a analise da doutrina e jurisprudéncia,
porém desta vez considerando as altera¢cdes promovidas no processo civil brasileiro
pela Lei n. 13.105/2015. Constatou-se que a doutrina e, principalmente, a
jurisprudéncia apresentam-se, nesse inicio de vigéncia do Novo Cédigo de Processo
Civil, refratarias as mudancas paradigmaticas ocorridas, em especial quanto ao
abandono do Livre Convencimento Motivado, que continua sendo utilizado como
fundamento de decisbes idénticas as que eram proferidas sob a égide do Cdédigo de
Processo Civil de 1973.

Ao final do Capitulo 3 apresentaram-se os conceitos de Campo Juridico
de Pierre Bourdieu, senso comum de Clifford Geertz, e Senso Comum Teorico de
Luis Alberto Warat, para, na sequéncia, demonstrar como o Senso Comum Teoérico
do Campo Juridico impde resisténcia ao novo, pois naturaliza préaticas inauténticas,
mitificadas, ocultando as relacdes de poder que lhe subjazem. Observou-se que no
interior do Campo Juridico existe um habitus estabelecido que predefine os limites
da critica, do novo. Trata-se de um acumulo histérico de saber tedrico que serve
como determinante das significacfes. A linguagem do Sentido Comum Tedrico dos
juristas nao permite que o novo seja dito e visto como tal, 0 que exige a criacao de
um outro linguajar, de uma nova mentalidade que permita ver 0 novo como novo,

gue possibilite o seu acontecer.
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Apreciaram-se as mudancgas promovidas pela Lei n. 13.105/2015 em face
das caracteristicas identificadas do Senso Comum Te6rico do Campo Juridico, o que
permitiu afirmar que abrem as portas para uma virada Hermenéutica, porém
precisam ser lidas a partir desse novo olhar. Os Preconceitos/prejuizos precisam ser
suspensos e submetidos a tradicdo que fala a partir desse novo paradigma, desse
horizonte de sentido estabelecido pela ConstituicAo da Republica Federativa do
Brasil e pelo Codigo de Processo Civil de 2015, a fim de que os inauténticos,
ilegitimos, sejam abandonados, possibilitando, com isso, o acontecer do ser do
Direito. Enquanto os juristas estiverem dominados pelos Preconceitos/prejuizos
inauténticos do Sentido Comum Tedrico, do habitus do Campo Juridico, 0 novo nao
podera ser visto, nomeado e vivido como novo. Concluiu-se que € por isso que boa
parte da doutrina e a jurisprudéncia em geral insiste em afirmar que subsiste o Livre
Convencimento Motivado no processo civil brasileiro, em decidir conforme a
consciéncia, solipsisticamente, pois ndo suspenderam o0s Preconceitos/prejuizos

com os quais operam a fim de submeté-los a uma leitura Hermenéutica.

Assentou-se que € preciso exigir dos juristas, em especial dos
magistrados, a quem incumbe o poder-dever de prestar a jurisdicdo, que tenham
responsabilidade politica; que construam os sentidos da norma intersubjetivamente,
com respeito a tradicdo, a faticidade, a historicidade do caso concreto; que
explicitem o processo de compreensédo justificando a fundamentacédo da decisao,
possibilitando o seu controle hermenéutico; que respeitem a autonomia, a
Integridade e a Coeréncia do Direito; que busquem a resposta correta, no sentido de
adequada ao Direito, em especial a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. E esse cambio paradigmatico foi possibilitado pelo Novo Cdédigo de

Processo Civil.

Ao final, ponderou-se que o Novo Codigo de Processo Civil abre uma
significativa possibilidade de ingresso da Hermenéutica e da Viragem Ontoldgico-
Linguistica por ela promovida na Ciéncia Juridica, ao passar uma clara mensagem,
com o abandono do Livre Convencimento Motivado pelo seu artigo 371, conjugado
ao dever de motivacdo previsto no artigo 489 e a exigéncia de Coeréncia e

Integridade das decisfes pelo artigo 926, de que ndo sdo admitidos subjetivismos,
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decisionismos e Solipsismos na atividade jurisdicional, impondo uma construcao
intersubjetiva de sentidos pela comunidade juridica. Porém, se essa mudancga nao
for assimilada pela Dogmatica Juridica brasileira, se a clareira aberta nao for
preenchida pelo acontecer auténtico da Constituicdo e do Novo Cédigo de Processo
Civil, permitir-se-a que os sentidos sejam preenchidos pelo Senso Comum Teorico
da Dogmética Juridica Positivista, que tratara de repristinar o Livre Convencimento
Motivado, ignorando inclusive os limites sintaticos e semanticos do texto legislado,
ou preenchera esse vazio com novos sentidos subjetivamente construidos, novas
justificativas e subterflgios tedricos para a reproducao fetichizada dos discursos, de

respostas prontas, de razdes definitivas de dever ser.

Conclui-se de tudo quanto exposto que o Direito que tem a Filosofia
Hermenéutica e a Hermenéutica Filosofica como standards de racionalidade néo
admite os subjetivismos do Livre Convencimento Motivado. A superacdo da
Dogmatica Juridica tradicional, instaurada a partir do paradigma Metafisico, pela
Hermenéutica estq alinhada ao Estado Democréatico de Direito, possibilitando o
acontecer da Constituicdo. O respeito a historicidade do Direito, a Coeréncia e a
Integridade, o agir intersubjetivo, a constru¢cdo democratica e compartilhada das
praticas juridicas orientadas por uma Constituicdo democratica e compromissoria,
abrem clareiras, novos horizontes significativos, que possibilitam o aparecer do ser
do Direito, conduzindo a concretizacao do ideal de vida boa previsto no citado artigo
3° da Constituicdo Republicana. Ndo ha mais espaco, portanto, para o Livre
Convencimento Motivado no Direito, principalmente em razdo da Virada Ontoldgico-

Linguistica.

O gue se viu acontecer com a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, cuja concretizacdo foi e continua sendo enfraquecida pelo Senso
Comum Teodrico da Dogmatica Juridica tradicional, permeada de cumprimentos ad
hoc de dispositivos de menor relevancia, associada a um descumprimento
sistematico de seu cerne, em especial das promessas da modernidade, pode ocorrer
com o Novo Caodigo de Processo Civil se ndo houver um controle hermenéutico das

decis0Oes judiciais pela comunidade juridica.

Como visto, neste primeiro ano de vigéncia do Novo Codigo de Processo



231

Civil mantém-se as velhas praticas, renovadas, quicd fortalecidas, por
procedimentos ou formalismos cumpridos ad hoc. Questdes menores, puramente
formais, sdo implementadas, como a responsabilidade das partes de intimarem suas
testemunhas, a contagem de prazos em dias Uteis e a construcdo de respostas
prontas com os incidentes de resolugdo de demandas repetitivas. Porém,
diferentemente, o cerne da inovacdo, a mudanca paradigmatica possibilitada pelo
Novo Codigo de Processo Civil, estd sendo solenemente ignorada. O Livre
Convencimento Motivado continua sendo invocado, os magistrados ainda se vém
autorizados a nado enfrentar todas as questdes debatidas no processo, ndo se vem
exigindo observancia ao dever de fundamentacdo nos moldes dispostos no artigo
489 do Cdbdigo de Processo Civil e o dever de manter a Integridade e a Coeréncia

esta sendo confundido com estabilidade da jurisprudéncia.

Essa realidade € reflexo da manutencdo de um habitus do Campo
Juridico, um Sentido Comum Telrico que tenta impor-se a mudanca
democraticamente legislada. E ingénuo acreditar que préaticas de décadas ser&o
imediatamente modificas por uma alteracdo legislativa. As relacdes de poder
subjacentes ao Direito continuam atuando independentemente dela, o que precisa

ser denunciado, combatido.

O julgador continua senhor do processo, da atividade das partes e,
consequentemente, dos sentidos da lei. Além das sumulas, vinculantes ou nao, tem-
se agora referéncia expressa ao precedente (0 que vem sendo mal interpretado,
inclusive com defesas de que o Novo Cddigo de Processo Civil instituiu no Direito
brasileiro um misto de common law e civil law) e os julgamentos proferidos em
incidentes de resolucdo de demandas repetitivas (que ndo vém considerando todos
0s argumentos relevantes e possibilitando ampla participagdo democréatica na
discusséo), que vém sendo utilizados como verdades a priori, standards, razdes
definitivas de dever ser que serdo meramente subsumidas a casos concretos. O
processo permanece sendo utilizado como instrumento de convencimento do juiz;
nao se compreendeu que a necessaria cooperacao entre 0s atores processuais, a
que se refere o artigo 6° do Codigo de Processo Civil, diz respeito também e

principalmente ao representante do Estado-juiz.
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E preciso nominar 0 novo como novo, construir uma nova linguagem que
permita ver essa virada Hermenéutica como um novo e necessario paradigma. Sem
modificar o0 modo de o jurista compreender o0 mundo e compreender-se nessa
relacdo com ele, ndo mais como um sujeito isolado contemplando um objeto
desnudo ao qual atribuird arbitrariamente sentidos, € dificil que o novo possa
acontecer, que o Direito possa ser de fato transformador. Como observa Streck, “ou
se acaba com a estandardizacao do Direito ou ela acaba com o que resta da ciéncia

juridica”®%s,

O Novo Cadigo de Processo Civil ndo s6 traz a possibilidade dessa
mudanca como a exige, porém ¢é tarefa da comunidade juridica receber,
compreender e viver essa mudanca paradigmatica, superando o Senso Comum
Tedrico que repristina o Livre Convencimento Motivado e continua entregando o
Direito a subjetividade do intérprete. O juiz, o advogado, o promotor de justica, 0
doutrinador, devem ter responsabilidade politica, respeito com o Direito
democraticamente legislado e compromisso com a construgdo intersubjetiva das
normas juridicas, suspendendo seus Preconceitos, abrindo clareiras que permitam o

auténtico acontecer do ser do Direito na sua existencialidade.

Segundo Gadamer, os novos horizontes de possibilidades séo criados
pelas experiéncias, que se confrontam com o mito de um conhecimento conceitual,
limitado pelo horizonte histérico construido pelo Sentido Comum Teoérico. A
experiéncia altera o saber e o préprio objeto como se o conhecia, além de abrir o
sujeito para novas experiéncias, fornecer um novo horizonte dentro do qual algo
pode converter-se em experiéncia.®®” Na licdo de Streck, “O novo deixaria de sé-lo
se ndo tivesse que se afirmar contra alguma coisa”%® (itdlico no original). A
experiéncia nos faz questionar os Preconceitos, a tradicdo, expde as contradigcdes
do Sentido Comum Tedrico, abrindo, assim, as clareiras que possibilitam o auténtico

acontecer do ser.

666 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcdo do direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011. p. 364.

667 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. p. 462-463.

668 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo Hermenéutica da
construcéo do direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2011. p. 350-351.
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O Cddigo de Processo Civil de 2015 traz, como visto, uma experiéncia,
um novo paradigma, hermenéutico, intersubjetivo, que supera a relagdo sujeito-
objeto e coloca a compreensdao como um existencial, a partir de um a priori
compartilhado. A linguagem, nesse sentido, deixa de ser uma terceira coisa que se
interpBe entre um sujeito e um objeto e passa a condicdo de possibilidade da
compreensao, constitutiva de mundo. Como toda experiéncia, choca-se com o saber
estabelecido, com o Sentido Comum Tedrico, que resiste tentando atribuir ao novo
os velhos sentidos. Desse confronto, porém, horizontes de possibilidades hdo de

surgir.

A experiéncia que traz o Novo Codigo de Processo Civil precisa ser vivida
com consciéncia da historia efeitual, para que se torne experiéncia Hermenéutica,
constituindo uma outra tradicdo juridica, uma nova linguagem que possibilite o
auténtico acontecer do ser do Direito. Essa é a tarefa que se coloca a comunidade
juridica atualmente e que permanece como possibilidade aberta, a ser vivida,
construida, nesse confronto entre a tradicdo do Sentido Comum Tedrico e 0 novo
paradigma hermenéutico estabelecido pelo abandono do Livre Convencimento

Motivado pelo Novo Codigo de Processo Civil.
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