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Isabella Bastos Emmerick

O Direito representa um sistema altamente complexo de
regulacdo e organizacdo humana. Suas origens remontam ao
nascimento do préprio Estado como ente institucionalizado e detentor
de poder de decisdo e controle social, papéis exercidos e legitimados,
sobretudo, através de mecanismos normativos e jurisdicionais.

Para tanto, necessita estabelecer uma légica discursiva coerente
tanto interna quanto externamente, isto é, no texto de suas normas e
nos momentos de sua aplicacdo, de sorte a se fazer coeso, funcional e
reconhecido pelas sociedades que visa gerir.

Com o desenvolvimento de teorias ideoldgicas de pensamento,
essas as questdes intrinsecas das dindmicas normativas dos sistemas
juridico se tornaram mais fluidas ao passo em que foram orientadas
por valores melhor fixados, o que reduziu paulatinamente suas
contradicoes formais. Isso se tornou evidente com o processo de
constitucionalizacdo do Direito que reorientou sua estrutura e
forneceu-lhe um centro interpretativo unico, conferindo-lhe harmonia
e unidade através de um parametro de adequacao de seu texto.

Contudo, o mesmo ndo ocorreu de forma simples com seus
aspectos de aplicabilidade e hermenéutica, tendo se tornado mais
complexos, em verdade. Os textos legais passaram a obedecer a
postulados, mas estes representando os valores que orientam os
sistemas, logo, conceitos abstratos, culturais, axiolégicos que, por
vezes, dependentes de interpretacdo para ganharem forma quando a
norma ndo se revela estritamente direta ou meramente formal.

Neste ponto, entraem cenaoaspectodecisériodosistemajuridico
por meio de seus agentes investidos legal e meritocraticamente, os
juizes, responséveis por dar forma e voz ao Direito onde ha espacos
vagos em sua estrutura, atuando em prol da Justica. Mas neste ponto
inicia-se a problemdtica do trabalho. O que é Justica? O que é justo e
certo para um talvez ndo seja para o outro. O justo do juiz é o justo do
legislador? O justo do processo faz justica para as partes?

Em tempos de direitos humanos e fundamentais, conceitos como
justica, moral, paz, bem, entre outros, se proliferam e cada vez mais
determinam a atuacao das instancias judicidrias que tem sua atuagdo

Solipsismo e a motivacao das decisées judiciais
no codigo de processo civil



Isabella Bastos Emmerick

voltada para a satisfacdo de valores, exercendo seu papel de forma
legal e clara, devendo pautar suas decisdes nos ideais sistemadticos,
mas de modo expresso, deixando claro seus motivos de decisdo por
uma ou outra posicao na resolucao de contendas.

Mas quando ha um conceito ou situagao aberta, quao controlavel
pode ser sua aplicacao e interpretacao? Em que compreensdo deve o
juiz se pautar para formar suas convic¢oes se ha um contexto varidvel
que permite a discricionariedade? E realmente possivel controlar essas
situacoes? Quem determinard a melhor interpretacdo a motivar uma
decisdo? Quao livre é o julgador frente a Lei? Que fatores subjetivos
seus interferem em um provimento?

Nesse sentido, outra tendéncia verificavel compreendendo tal
conjectura é a de uma tentativa de estabelecimento de maior controle
sobre a discricionariedade judicial, sobretudo por meio da criacao de
requisitos formais para controle das sentencas.

Ora, é dificil de crer que a dificuldade que se impde na
interpretacdo do Direito, de cunho abstrato, subjetivo e material
possa vir a ser superada tdo somente por determinagOes de carater
objetivo. Como controlar excessos e coibir lesoes de uma decisdo
ndo ou injustamente motivada se os parametros de limitacdo forem
formais? E os demais aspectos de uma decisdo? Estando em acordo
objetivo com a Lei, uma sentenca, quer dizer-se justa?

Com efeito, o presente estudo visa abordar as questdes acima
elucidadas a partir da analise de como se comporta a fundamentagdo
motivada dos provimentos jurisdicionais na verificacio de um
caso concreto. Para tanto, debruca-se sobre caso emblematico de
expressividade recente, as normas oriundas de inovacdo legal do
instituto motivacional promovida pelo Novo Cédigo de Processo Civil
de 2015 que veio a substituir o ja em muitos pontos obsoleto texto de
1973, instituindo mudancas em sua dinamica.

O texto foi reformulado e largamente ampliado no sentido de
criar requisitos legais para uma sentenc¢a motivada frente as pressodes
doutrindrias e sociais a respeito do tema recorrente em dias atuais de
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sistemas normativos voltados a satisfagdo de principios superiores e
decisdes baseadas em nocdes subjetivas e abertas de valor.

Desta feita, o que se visa questionar € o que, de fato, determina,
influencia, orienta e/ou condiciona o magistrado na formacao de uma
sentenca e como e se os requisitos de cunho formalista e restritivo
propostos pela Lei atuam como limitadores e condicionantes das
decisoes aos valores basilares do sistema.

Mais profundamente ainda, imperioso analisar como se
estabelece a propria dindmica valorativa, o que e quem determina os
principios orientadores de um sistema, ou seja, as relagoes de poder
por tras do discurso juridico.

Para adentrar a tais problematicas, necessaria uma regressao
para as origens do caminho de formagdo do pensamento que culmina
no resultado de argumentacdes e posi¢oes defendidas numa decisdo
haja vista ser fruto das compreensdes de um jurista, portanto, nao
estritamente automatico ou formal, mas eivado de influéncias préprias
da construcao de um posicionamento.

Por isto, parte-se da definicdo inicial das relacbes humanas
como como expressoes da linguagem e de seus jogos caracteristicos,
retornando a seu ponto de partida, desde as estruturas mais simples
que permitem a comunicacao entre os homens.

Nesse ponto, evidencia-se, quais os elementos estruturais
da légica linguistica e como permitem a apreensdo de simbolos e
significados para a formacao de proposigoes racionais que propiciam
a compreensao dentro de uma dada realidade compartilhada por um
grupo que aceite seus elementos, além de demonstrar as influéncias
culturais, econdmicas, politicas e sociais que particularizam um
ramo linguistico, sob a 6tica da Filosofia da Linguagem de Ludwig
Wittgenstein.

Na esteira e em relacdo direta, analisa-se como se forma o
discurso, consequéncia 6bvia dos jogos permitidos pela linguagem,
na perspectiva de Jurgen Habermas e Karl-Otto Appel, demonstrando
que, mesmo em cendrios de perspectivas logicas compartilhadas, se
formam compreensodes diferentes devido a pontos de vista diversos,
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de forma que o papel de cada um de seus agentes influencia em seus
resultados. Logo, chegar a uma nocao de verdade s6 poderia ser fruto
de um consenso.

Refutam-se, dessa forma as nocoes de razdo pura e verdades
absolutas, propostas por Immanuel Kant e Ronald Dworkin,
respectivamente analisando o conhecimento como uma construgdo
humana e, portanto, passivel de multiplas interpretacdes que, nao
necessariamente, sdo certas ou erradas, mas aceitas ou recusadas
dentro da maioria de uma comunidade.

Destarte, trabalha-se com a teoria dos paradigmas de Thomas
Kuhn que defende a tese das verdades tempordarias mediante consenso
dentro de um grupo cientifico, irradiadas para a sociedade como um
todo, e de momentos de crise em que nao se revelam suficientes a
resolver de forma adequada os problemas que surgem e tornando
necessaria sua reformulacdo com vistas a adaptacdo aos novos anseios
e questionamentos.

Compreendendo estes fatores, adentra-se ao estudo especifico
do sistema juridico, observando como este se organiza diante da
negacao das verdades graniticas e o que influencia na construgio de
suas normas, provimentos e interpretacoes.

Para tanto, fundamenta-se a abordagem numa acepcio do
Direito como sistema de Nikklas Luhmann. Defende-se que, inserido
numa sociedade autopoiética, comporta-se como mecanismo
operacionalmente fechado e cognitivamente aberto, haja vista ndo
estar livre das influéncias de outros ramos, mas apresentar certo
grau de controle daquilo que quer que, de fato, produza efeitos em
seus postulados. Logo, evidencia como se dd sua comunicagio
interssistémica com as demais areas de saber.

Na sequéncia, aprofunda-se o estudo da dindmica do Direito,
mas agora de forma interna, apds absorver elementos de outros
sistemas, como se amolda sua proépria teoria e ldgica estrutural e
institucional. Percebe-se, neste ponto a configuragao do que denomina
Luis Alberto Warat de “senso comum tedrico” dos juristas que aponta
para a existéncia de um saber limitado, acritico e retérico do Direito,

Solipsismo e a motivacao das decisoées judiciais
no codigo de processo civil



Isabella Bastos Emmerick

voltado a satisfacdo legitima e velada de interesses além dos juridicos:
politicos, econdémicos, culturais, religiosos. Aborda neste ponto uma
perspectiva psicoldgica do Direito como instrumento social para
demonstrar sua acomodacdo e a da comunidade frente a este. Aqui
utiliza-se Immanuel Kant, mas numa perspectiva estritamente voltada
a psique, além de Sigmund Freud e Erich Fromm.

Com isto, percebe-se que o discurso juridico passa ao largo da
neutralidade que propde. Se isso é verdade para sua teoria e normas,
também o é para seus provimentos que ndo podem ser meramente
formais, mas carregados de compreensdes pessoais e coletivas que
lancam efeitos diretos em seus resultados.

Por conseguinte, passa-se a analisar a questdo da motivagdo
das decisoes judiciais e quais os elementos internos e externos que
podem atuar em sua conformacdo em relagdo a seus mecanismos de
efetivagdo e controle previstos em Lei.

Nesse sentido, com ampla aceitacdo, compreende-se que deve
o Direito exercer, em seu proprio bojo, o papel de buscar respostas as
questdes que o definem e conformam, desde sua origem ideoldgica e
dogmatica até sua pratica efetiva como mecanismo de controle social
através do poder jurisdicional exercido pelo Estado.

Contudo, se constitui o Direito como sistema social, como visto,
e, portanto, variavel em aten¢do as mudancas no pensar coletivo em
determinada época, conjuntura, ou experiéncia, percebe-se que tal é
sendo a tarefa mais drdua do ramo: a de auto justificar-se buscando em
sua propria dindmica o fundamento de seus ditames.

Ora, diante da ingeréncia de demais sistemas alheios as suas
nocdes puramente positivistas e, por vezes, contraditérios em relagdo
a estas ou inadequados as suas finalidades precipuas, tem-se que o
sistema juridico procura receber de forma controlada seu influxo, em
busca de estabilizar-se e legitimar-se, mas que, durante este processo,
ndo é capaz de definir requisitos formais fortes o suficiente a afastar
certos graus de discricionariedade externas em seus postulados e
disposicoes diante situacdes concretas.
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Questiona-se, assim, como se formam de fato os provimentos
jurisdicionais, haja vista a possibilidade de interferéncia que nao
somente juridica em suas construgdes durante o caminho de formacao
do convencimento do juiz como sujeito cognoscente e, portanto,
limitado e influenciavel.

A partir disto, elabora-se uma releitura histérica com foco na
retomada dos paradigmas de Direito, desde o liberalismo, passando
pelos ideais positivistas, ao estado social, jusnaturalismos, até
o processo de constitucionalizacdo e os valores democraticos,
estabelecendo o contexto atual.

Delimitado o cenario evolutivo, analisa-se como base a inovagao
legal processual civel da legislacdo brasileira, entre os codigos de 1973
e 2015, que promoveu alteracdo no texto no que toca aos requisitos
de uma sentenca devidamente fundamentada, excluindo o livre
convencimento e incluindo um rol de exigéncias formais de carater
aberto e facilmente manipulavel.

Em apreco, define-se a relacdo processual como dialdgica,
observando que nesta se situam, além de polos distintos, partes,
a respeito de uma mesma demanda, objeto, um julgador afastado
logicamente dos atos e fatos, juiz, e desconhecedor das internas
e efetivas compreensdes e repercussdes destes para os sujeitos
envolvidos, haja vista seu acesso restrito a propria linguagem que
transmite os acontecimentos aos autos, de acordo com os instrumentos
formais processuais, adstritos as limitacGes proprias destas insergoes,
que podem nao se coadunar de pleno com a realidade individual dos
mesmos, além de portador de convic¢bes pessoais inseparaveis de
suas compreensoes juridicas da demanda.

Nesse contexto, partindo-se de uma retomada dos paradigmas
de Direito, analisa-se o texto dos dispositivos das Leis em estudo,
evidenciando-se os aspectos formais e materiais de mudanca da
legislagdo processual civil, tornando nitido seu carater restrito a um
viés dogmatico, demonstrando-se a precariedade dos mesmos como
instrumentos de efetiva regulacdo da fundamentacao decisisoria.
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Para tanto, leva em conta a pesquisa jurisprudencial pelo termo
“livre convencimento” na area de Processo Civil desde 18 de marco de
2016, inicio da vigéncia do novo cddigo de Processo Civil, no Supremo
Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, para verificar a
permanéncia da influéncia do antigo diploma e seus efeitos.

Questiona-se, pois, como o juiz deve participar, efetivamente, na
construgdo discursiva dos resultados de uma sentenca devidamente
motivada de forma a evitar o retorno as posigdes extremistas da
jurisprudéncia de valores e do positivismo classico.

A partir disto, dirige o foco para os agentes de decisao,
trabalhando com as nogdes préprias do magistrado no momento de
formacao de seu convencimento que, por 6bvio, ndo sdo passiveis de
afastamento completo e irrestrito de suas compreensdes.

Nesta senda, especial atencao se dirige a dois fatores. Em
primeiro lugar, o desenvolvimento de uma ideologia meritocrética
no seio do Poder Judicidrio que confere simbolicamente ao julgador
poderes especiais oriundos de suas competéncias especificas que
nada mais s@o que proprias e necessarias ao exercicio da profissio.

Para a andlise desta realidade, utiliza-se o conceito de poder
simbélico de Pierre Bourdieu e novamente de senso comum teérico
dos juristas de Luis Alberto Warat, demonstrado como a figuragio
dos juristas por vezes se sobressai as suas atividades, vinculando-as
a si mesmos como se, além de empossados pela Lei, se tornassem ela
propria, detentores da justica.

Em segundo, de forma mais especifica, como consequéncia
l6gica da primeira hipdtese abordada, trabalha-se com as teorias de
Lénio Streck sobre influéncia do sistema moral individual na convicgéo
dos magistrados e sua visdo como busca pela justica que pode vir a
ensejar, em contrapartida, pereceres solipsistas nas fundamentacoes
decisionais, influenciados por noc¢des subjetivas do julgador. Aqui,
utiliza-se precipuamente das concepcdes de verdades individuais e a
problemadtica da motivagdo decisional sob seu enfoque.

Conclui-se, ao final, pelo aclaramento da referida postura legal
em face dos riscos subjetivistas aos quais conduz, por meio da criagdo
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de mecanismos objetivos de tomada de decisao e de regulamentacado
da discricionariedade ampla oriunda das nogdes pds-positivistas,
evitando-se, assim, o enfraquecimento do Estado Democrético
de Direito por paulatina incapacidade de suprimento de posturas
sociais radicais e, consequentemente, a involucao deste a seus vieses
liberais e individualistas, afastados das aspiracdes de solidariedade
e fraternidade aspiradas pelo constitucionalismo moderno e
esperancosas de um novo patamar do Direito como efetivamente
equanime.

Por fim, defende-se a postura neopragmatista de Richard
Rorty e Rodrigo Kaufmann como alternativa de abordagem politica,
contextualista e sensivel paraatomada de decisdes satisfatorias ao bem
estar da coletividade e alcance dos fundamentos democraticos basicos,
com o abandono das questoes filosoficas e tedricas infindaveis na seara
processualista e a relativizacdo das nocoes legalistas e decisionistas,
por meio de uma visdo pratica e realista das necessidades individuais
e comuns de uma dada sociedade.

Parapercorrer este caminho, utilizam-se diversos procedimentos
metodoldgicos, pesquisa legislativa, jurisprudencial e revisao de
literatura.

De forma geral, o presente estudo vale-se do método hipotético-
dedutivo, descrito por Popper que consiste na apresentagdo de um
problema com a formulacdo de uma hipétese, elaboragdo de uma
proposta de solucdo para o problema levantado e contrapontos de
falseamento da resolugdo sugerida que testem sua forca de resisténcia
a critica.

Parte, entdo, de uma postura epistemoldgica, com o
reconhecimento de fatos problematicos para a constru¢dao de um
modelo tedrico considerando os fatores e varidveis pertinentes, a
partir de suportes racionais e empiricos para a interpretacao de dados
com o exame de suas possiveis extensdes ou desdobramentos e nio
de valores universais para conclusdes especificas. Ou seja, admite a
probabilidade e ndo a certeza.
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O método no presente estudo constitui também teoria, ao
passo em que trabalha com a nocao de verdade e refuta, assim, o
conhecimento indutivo pautado em abstragoes e inferéncias logicas
generalizantes.':

O problema da indugdo também pode ser apresentado
como a indagacgdo acerca da validade ou verdade
de enunciados universais que encontrem base na
experiéncia, tais como as hipdteses e os sistemas
teéricos das ciéncias empiricas. Muitas pessoas
acreditam, com efeito, que a verdade desses
enunciados universais é “conhecida através da
experiéncia”; contudo, estd claro que a descrigdo
de uma experiéncia — de uma observacdo ou do
resultado de um experimento — s6 pode ser um
enunciado singular e ndo um enunciado universal.
Nesses termos, as pessoas que dizem que é com base
na experiéncia que conhecemos a verdade de um
enunciado universal querem normalmente dizer que
a verdade desse enunciado universal pode, de uma
forma ou de outra, reduzir-se a verdade de enunciados
singulares e que, por experiéncia, sabe-se serem estes
verdadeiros. Equivale isso a dizer que o enunciado
universal baseia-se em inferéncia indutiva. Assim,
indagar se ha leis naturais sabidamente verdadeiras
é apenas outra forma de indagar se as inferéncias
indutivas se justificam logicamente. (POPPER, 2013,
p. 29-30).

1 “E comum dizer-se “indutiva” uma inferéncia, caso ela conduza de enunciados
singulares (por vezes denominados também enunciados “particulares”), tais como
descricoes dos resultados de observagbes ou experimentos, para enunciados
universais, tais como hipéteses ou teorias. Ora, estd longe de ser 6bvio de um ponto
de vista 1égico, haver justificativa no inferir enunciados universais de enunciados
singulares, independentemente de quéo numerosos sejam estes; com efeito, qualquer
conclusdo colhida desse modo sempre pode revelar-se falsa; independentemente de
quantos cisnes brancos possamos observar, isso néo justifica a concluséo de que todos
os cisnes sdo brancos” (POPPER, 2013, p. 27).
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Ora, compreendida a precariedade da indugdo, tem-se, pois, a
desmistificacdo do proéprio conceito de verdade e sua relativizacao.
Isso quer dizer que a dedugdo metodoldgica encontra melhor caminho
quando se atém a observacdo de fatos que gerem uma problemadtica
com hipoéteses fecundas e que fornecam uma base para a formulacao
de predigoes explicativas ldgicas de seus esquemas que possam Vir a
ser confrontados e testados até assumirem certo grau de aceitabilidade
ou confiabilidade.

A partir de uma idéia nova, formulada
conjecturalmente e ainda ndo justificada de algum
modo - antecipagdo, hipétese, sistema tedrico ou
algo analogo - podem-se tirar conclusdes por meio
de dedugdo légica. Essas conclusoes sdo em seguida
comparadas entre si e com outros enunciados
pertinentes, de modo a descobrir-se que relacées
légicas (equivaléncia, dedutibilidade, compatibilidade
ou incompatibilidade) existem no caso. Poderemos,
se quisermos, distinguir quatro diferentes linhas ao
longo das quais se pode submeter a prova uma teoria.
H4, em primeiro lugar, a comparagio légica das
conclusGes umas as outras, com o que se ple a prova a
coeréncia interna do sistema. H4, em segundo lugar, a
investigagdo da forma légica da teoria, com o objetivo
de determinar se ela apresenta o carater de uma
teoria empirica ou cientifica, ou se é, por exemplo,
tautoldgica. Em terceiro lugar, vem a comparacio
com outras teorias, com o objetivo sobretudo de
determinar se a teoria representara um avanco de
ordem cientifica, no caso de passar satisfatoriamente
as varias provas. Finalmente, ha a comprovagio da
teoria por meio de aplicacdes empiricas das conclusoes
que dela se possam deduzir. A finalidade desta tltima
espécie de prova é verificar até que ponto as novas
conseqiiéncias da teoria - quaisquer que sejam os
aspectos novos que esta apresente no que assevera
-respondem as exigéncias da pratica, suscitada quer
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por experimentos puramente cientificos quer por
aplicacOes tecnoldgicas préticas. (POPPER, 2013, p.
36).

Desse modo, ndo parte a deducdo de principios ldgicos?,
valores ou tautologias, como o faz a indugdo, mas da pratica, do teste
e do empirismo, ndo se filiando a correntes positivistas, tampouco
metafisicas, mas reconhecendo ambas como pseudociéncias,
trabalhando com a nocdo de experiéncia como método quando
submetida ao controle da critica, coadunando-se com a perspectiva
neopragmatista que defende como solucao.?

2 Que incoeréncias podem surgir facilmente, com respeito ao principio da inducéo, é
algo que a obra de Hume deveria ter deixado claro. E também que as incoeréncias s
serdo evitadas, se puderem sé-lo, com dificuldade. Pois o principio da indugio tem de
ser, por sua vez, um enunciado universal. Assim, se tentarmos considerar sua verdade
como decorrente da experiéncia, surgirdo de novo os mesmos problemas que levaram
a sua formulagdo. Para justifica-lo, teremos de recorrer, a inferéncias indutivas e, para
justificar estas, teremos de admitir um principio indutivo de ordem mais elevada,
e assim por diante. Dessa forma, a tentativa de alicercar o principio de inducéo na
experiéncia malogra, pois conduz a uma regressao infinita. (POPPER, 2013, p. 27).

3 Ora, eu sustento que as teorias cientificas nunca séo inteiramente justificaveis ou
verificaveis, mas que, ndo obstante, sdo suscetiveis de se verem submetidas a prova.
Direi, consequentemente, que a objetividade dos enunciados cientificos reside na
circunstincia de eles poderem ser intersubjetivamente submetidos a teste. (POPPER,
2013, p. 41, grifos do autor)
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Neste primeiro momento, busca-se trabalhar a origem dos
provimentos jurisdicionais que, fruto de compreensdes, esta
diretamente relacionada com o discurso e numa regressao ainda mais
profunda, com o surgimento da linguagem.

Objetiva-se, assim, demonstrar como se dd o processo
comunicativo que permite a formacdo de paradigmas e sua difusdo,
analisando os aspectos envolvidos neste interim e os elementos
influenciadores de seu produto.

Especificamente, debruca-se sobre o Direito e as estruturas
de poder e conhecimento conformadoras de suas ideologias,
desmistificando as visOes puristas, acriticas, partiddrias e absolutistas
para, a partir dai, demonstrar sua parcialidade e permeabilidade,
criando as bases para evidenciar a precariedade da motivacdo das
decisoes judiciais.

2.1 LINGUAGEM E DISCURSO: VERDADE COMO CONSENSO

De que modo se estabelecem as relacdes humanas? E a questio
que permeia, desde os primérdios e embrides de civilizagOes, a
formacao dos inumeros processos cognoscentes e inter-relacionais
entre ser humano-ser humano e ser humano-objeto. Como se
desenvolvem mecanismos capazes de possibilitar a comunicagdo
entre individuos e a apreensao intelectual do mundo exterior e quais
os elementos micro e macrossociais que nesta influem contextual e
simbolicamente, conformando-a?

De certo que ndo hd respostas simples para tais questionamentos.
Por 6bvio, uma de suas explicacdes mais contundentes recaird no
surgimento e evolucdo da linguagem como meio viabilizador de
interacdo interpessoal por aceitagdo, transferéncia e propagacdo de
simbolos que permitem uma compreensao mutua.

A construcao de uma série de esquemas logicamente associados
e difundidos, dentro de determinado grupo, como representativos
de atos e fatos, bem como de atribuicdo significativa padronizada a

Solipsismo e a motivacao das decisées judiciais
no codigo de processo civil



Isabella Bastos Emmerick

objetos, permite a apreensao e desenvolvimento de um conjunto de
informacdes progressivas sobre estes e, por conseguinte, a formagao
de relag0Oes cognitivas entre possiveis interlocutores e destinatarios de
mensagens a respeito, dando origem, assim, a producao e evolugao de
sentidos e a uma troca de conhecimento social que, posteriormente,
vem a tornar-se cientifico, quando dotado das nocdes de ingeréncia
de uma metodologia controlada e especifica. (WITTGENSTEIN, 2017):

A forma da proposicao pode ser simbolizada da
seguinte maneira: consideremos simbolos da forma
‘xRy’ aos quais correspondem primariamente pares
de objetos, dentre os quais um tem o nome ‘%’ € 0
outro o nome ‘y’. Os x e 0s y estdo em varias relacGes
mutuas e, entre outras, a relacdo R estd incluida
em algumas e em outras ndo. Determino & sentido
de xRy’ estabelecendo a regra: quando os fatos se
comportam (behave) com referéncia a xRy’ tal que
a denotacio de ‘X’ estd na relacdo R com o sentido
de ‘y, digo entdo que ésses fatos sdo ‘de mesmo
sentido’ (gleichsinnig) que a proposicdo ‘xRy’; no
caso contrario, “de sentido oposto’ (entgegengesetzt).
Correlaciono os fatos ao simbolo ‘xRy’, dividindo-os
em aquéles de mesmo sentido e os de sentido oposto.
A esta correlacdo corresponde a correlacdo do nome
e da denotagdo. Ambas séo psicoldgicas. Désse modo,
compreendo a forma xRy’ quando sei que discrimina
o comportamento de x e de y conforme estejam ou
ndo narelacdo R. Por ésse meio extraio dentre todas
as possiveis relacoes a relacdo R, da mesma maneira
que, por meio do nome, extraio sua denotacdo dentre
tédas as coisas possiveis (WITTGENSTEIN, 2017, p.46,
grifos do autor).

Nesse sentido, a linguagem atua nas sociedades como o meio
padrdo de cognoscéncia, permitindo o surgimento de férmulas que,
por sua vez, embasam a construcao cognitiva por meio de acoplamento
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e intercambio das ideias que destas se desdobram. Isto posto, tem-se
em mente que a linguagem surge a partir de uma operacao ldgica
de atribuicdo de signos, mas se desenvolve por meio de permutas
interpretativas entre sujeitos, suas percepcdes e inter-relacoes, dados
os contextos que os envolverem (APEL, 1994; WITTGENSTEIN, 2017).

Isto ocorre devido a existéncia de fatores exdgenos as estruturas
racionais linguisticas relacionados aos contextos sociais, econémicos,
politicos, educacionais e culturais que influenciam diretamente tanto
em seus momentos de producdo, mas, sobretudo, de reprodugao.
Destarte, o uso da linguagem prevé a reproducdo de estruturas gerais,
mas nela ndo se esgota, estando inserido em uma dindmica que
abrange tanto as agOes léxicas e locucionarias quanto procedimentos
ndo linguisticos, praticas, posturas, interpretacdes e valores proprios
de seus agentes manejadores (APEL, 1994).

Implica dizer que a linguagem nao é universal, mas fruto de
aceitacao e construcao de grupos sociais e que nao possui em seus
signos uma total neutralidade a priori, haja vista sua insercao em
um contexto determinado.* Além disso, mesmo dentro destes, pode
ainda assumir novos contornos ao adentrar em dada situacao fatica ou
hipotética a depender dos sujeitos que a emitirem e absorverem, sendo
que tais percepcoes se demonstram, se conectam ou se imbricam
ainda com fatores internos e ideoldgicos dos envolvidos (APEL, 2000).

Ora, a linguagem atua, entao, como principal meio viabilizador
das relagdes humanas e, no desenvolvimento de seus esquemas
caracteristicos, esta relacionada diretamente com a comunicagdo
construtiva, além de compreensiva, entre sujeitos. A interagdo por
meio da linguagem, pois, reine um conjunto simbolos e fatores que
permitem a troca de informagdes entre aqueles que compartilham

4 “Désse modo, o juizo nfo tem um Unico objeto, a proposicéo, mas se defronta com
objetos entrelacados por uma relacdo em que o sujeito aparece como um dos térmos.
“Isto é vermelho”, por exemplo, se resolve em trés térmos: a mente, isto, e o vermelho
—. de modo que até mesmo uma proposicio da forma sujeito-predicado se transforma
numa relacdo. Nada mais natural assim do que considerar a proposicio como um
térmo incompleto, cujo complemento se oculta na agdo do sujeito. Toda proposicao
se completa ~ente quando integra no seu sentido o ato de julgar” (WITTGENSTEIN,
2017, p.37, grifos do autor).
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conhecimento de sua estrutura e de seu substrato axiolégico que
funcionam como suas regras:

Ao entender-se entre si sobre uma situacgdo, os
participantes se encontram em uma tradicao cultural
da qual fazem uso e que simultaneamente renovam;
ao coordenar suas acoes através do reconhecimento
intersubjetivo de pretensdes de validez suscetiveis
de critica, os participantes da interacdo se apoiam
na pertenca a grupos sociais cuja integracdo
simultaneamente ratificam; ao tomar parte em
interacGes com pessoas de referéncia, as quais ja
sdo agentes competentes, as criangas internalizam as
orientacdes valorativas de seu grupo social e adquirem
capacidades generalizadas de agdo. (HABERMAS,
2012b, p. 227)

Neste ponto, assemelha-se aum jogo, o “jogo de linguagem”, pois
tende a funcionar apenas quando hd uma base minima consensual nas
esferas cognitivas que permita, pois, a concordancia sobre pontos de
partida para o desenvolvimento da comunicagao. E, o processo de por
em pratica o jogo e suas regras, como forma de estabelecer um didlogo
construtivo sobre determinado objeto, denomina-se de discurso.®

Odiscurso, pois, surge como esta interacao social, compreendido
como a interlocucao relacional por meio do conhecimento prévio
das regras de linguagem envolvidas na concepg¢do de dado assunto,
e permeado de praticas argumentativas persuasivas que partem de
parametros de compreensdo divergentes, parcial ou totalmente,
sobre determinado objeto, através de percepgdes proprias deste,
tencionando a busca de um consenso ou de uma construcao dialégica
progressiva e ao estabelecimento de um parametro que possa ser
utilizado como base para o mesmo, repadronizando sua linguagem

5 “A pratica comunicativa cotidiana, na qual o mundo da vida esta centrado, alimenta-
se de um jogo conjunto resultante da reproducao cultural, da integracdo social e da
socializacdo, e esse jogo estd, por sua vez, enraizado nessa pratica.” (HABERMAS,

2002, p. 100).
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até que outro dissenso ocorra. (HABERMAS, 2012a; WITTGENSTEIN,
2017).

Trata-se da argumentacdo e contra argumentacdo, tese e
antitese, teoria e critica proprias do desenvolvimento cognitivo que
produz os conhecimentos e paradigmas que orientam a sociedade em
todas as suas esferas de producdo de saber. Dessa forma, o discurso
e seu produto sao resultado de construcoes dialégicas formadas pela
superposicao e afastamento de posturas convergentes e divergentes,
respectivamente, de forma construtiva e harmoniosa, na direcao de
um acordo que sera admitido como referéncia para determinado
objeto cognoscivel, segundo a interacdo social discursivamente
formada (APEL, 2000, 2005).

O entendimento funciona como mecanismo
de coordenacdo da agdo do seguinte modo: os
participantes na interacdo concordam sobre a
validade que pretendem para suas emissoes, quer
dizer, reconhecem intersubjetivamente as pretensoes
de validade que reciprocamente se estabelecem uns
aos outros (HABERMAS, 1982, p. 493).

A questdo que surge neste ponto é a definir o consenso formado
por meio do discurso como verdade: “[...] que se contrapone a la teoria
de la verdad como uma correspondencia, esto es, a las concepciones
que entienden laverdade como una correspondencia entre enunciados
y hechos” (HABERMAS, 1982, p. 151)°.

Ora, é certo que o objetivo do discurso é a obtencao de uma
resposta que explique de forma razoavel para os envolvidos o objeto
em analise, mas sendo este formado e viabilizado pela linguagem e
produzido por individuos, a partir de suas compreensdes e contextos
proprios, condicGes, competéncias e momentos de producdo, ndo

6 Que se contrapde a teoria da verdade como uma correspondéncia, isto é, as
concepgoes que entendem a verdade como uma correspondéncia entre enunciados
e fatos. (Tradugdo nossa)
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obedece, entdo a um rigor de neutralidade, sendo, pois, influenciavel
por inumeros aspectos (APEL, 2005). Destarte, o discurso, como
forma de relacdo humana, se apresenta como nevralgicamente atento
ao contexto e as posicdes sociais e ideoldgicas dos sujeitos que o
compoem.

Mais la composante performative (sémantique -
autoréférencielle) d'une phrase, au sens de la double
structure des phrases sémantiquement explicites,
ne permet pas seulement d’élever une pretension
a la vérité. Au moyen d'une phrase de la forme:
“Taffirme par la que p” on n eleve pas seulement une
prétention a la vérité, mais également une prétention
a l'exactitude normative de nature éthique.” (APEL,
1994, 48, grifos do autor).

Isto leva, inevitavelmente, ao questionamento que diz respeito a
existéncia ou nao das verdades absolutas e das razoes epistemologicas,
ainda que setorizadas, que dird universais, haja vista a constatacgao da
possibilidade de compreensdes diferentes de cada sujeito sobre os
mesmos e determinados objeto.

Nesse sentido, somente seriam possiveis os acordos de verdade
e apenas em situagoes de percepcdo e concordancia plenas ou do
abandono de posturas para a formac¢do de um consenso sobre o objeto
investigado, o que, ndo representa necessariamente umarazao, se é que
existe uma, mas apenas uma resposta mais satisfatoria e temporaria
para dada questdo em determinado momento (HABERMAS, 2012a;
WITTGENSTEIN, 2017).

Este é o ponto chave das teorias filoséficas. A problematica em
seu entorno se refere ao fato de que a linguagem como capacidade que

7 Mas o componente performativo (seméntico - auto referencial) de uma frase,
compreendida a dupla estrutura das frases semanticamente explicitas, ndo permite
somente elevar uma pretensdo a verdade. No sentido de uma frase de formato “Por
isso, afirmo que x” n#o se eleva a proposicdo apenas a uma pretenséo de verdade, mas
igualmente uma pretenséo a exatiddo normativa de natureza ética. (Tradugéo nossa)
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gera condigOes para a cooperacao e o entendimento social, encontra
barreiras em seus proprios jogos de linguagem que reproduzem tantos
significados quanto as situacdes experimentadas por seus sujeitos,
conformando estes usos parciais e individuais de seus simbolos em
face de suas proprias convicgoes, tornando suas nogoes destinadas
ao alcance de verdades polarizadas em contrapartida a perene divida
acerca da existéncia de verdades universais, dotadas de um grau
natural de certeza ou justica (HABERMAS, 2012a).

De forma muito agucada, poder-se-ia dizer que
a ‘filosofia primeira’ ndo é mais a investigagdo
da ‘natureza’ ou da ‘esséncia’ das ‘coisas’ ou dos
‘entes’ (‘ontologia’), nem tampouco a reflexdo
sobre as ‘nogdes’ ou ‘conceitos’ da ‘consciéncia’
ou da ‘razdo’ (‘epistemologia’), mas sim a reflexdo
sobre o ‘significado’ ou o ‘sentido’ de manifestacoes
lingiiisticas (‘andlise da linguagem’). (APEL, 2000, p.
378, grifos do autor).

2.2 PARADIGMAS COMO VERDADE: O CONSENSO TEMPORARIO

Tal inquietacdo acima narrada repercute em todas as searas
de formacdo do conhecimento, e, ainda mais fortemente no entdo
objeto de estudo, o Direito, um dos mais importantes sistemas de
conformacdo da realidade, imposicao e controle do poder.

Ao longo da histéria de seu desenvolvimento e ainda hoje,
vérias teorias foram criadas na busca de explicar seus fundamentos
de validade, isto € a existéncia de motivos determinantes e legitimos,
uma verdade, que o justifique e informe.

Ora, por meio de seus mecanismos legais de organizagao social,
ndo necessariamente corretos ou justos, mas imprescindiveis e auto
justificaveis socialmente, o Direito influi e altera a realidade através de
seu discurso, dotado de dinamica prépria, veiculado por suas normas
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e por seus atores ao exercerem as prerrogativas e exigéncias de seu
conjunto simbdlico, necessitando, assim, encontrar um amparo de
alicerce e aceitacao social baseado em um paradigma de fundamento
e operacionalizacao majoritariamente ratificado por seus produtores
e destinatarios (BOBBIO, 1995).

Logo, necessita o discurso juridico de um aparo de verdade
largamente aceito para que suas normas gozem da eficacia necessaria
ao seu funcionamento. Contudo, sua histéria mostra que, como
qualquer outra ciéncia de natureza ciéncia social, o Direito obedece
as variacOes contextuais e culturais que permeiam a producdo de seus
jogos de linguagem, fazendo com que seu processo de justificacdo
ndo seja uno e rigido, baseado numa ideia universal de justica, mas
constante e ciclico, buscando adaptar-se as demandas da sociedade a
qual responde e visa conformar.

A realidade é que o Direito encontra-se numa busca constante
por adequacao de suas verdades e de seus conceitos-chave, nao
sendo possivel afirmar que deriva dessa ou daquela visdo teleoldgica
especifica, mas que melhor se adapta a certos posicionamentos que
lhe sdo mais adequados e convenientes dados os seus propoésitos
e a sua sobrevivéncia frente a certos momentos histdricos e sociais
(CAMPILONGO, 2011).

Tal ndo é uma caracteristica da teoria do sistema juridico apenas,
mas da préprianocao de ciéncia na qual se insere. O conceito de ciéncia
representa, de maneira simples, um conjunto de conhecimentos
sistemdticos sobre determinado objeto, produzidos a partir de
metodologia prépria. Mas a presenca de um método de controle de
producdo deste tipo de conhecimento ndo inibe a relativizacdo do
produto, determinando apenas uma maior verificacdo do resultado
obtido, ndo significando sua razdo absoluta.

Importa dizer que o conhecimento cientifico ndo produz
verdades. O saber produzido pelas ciéncias se origina dentro de
determinados limites tedricos e praticos. Estes serdo definidos
tanto pelos métodos de pesquisa quanto pelos pesquisadores que os
determinam e os poem em pratica, além das estruturas exdgenas as
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suas pretensdes iniciais que se inserem em sua construgao a partir das
compreensodes de seus sujeitos ativos e da comunidade da qual fazem
parte.

Com efeito, esta comunidade da qual se fala nao se trata apenas
da coletividade em que se inserem os pesquisadores como cidadaos,
mas como profissionais da area da ciéncia, ou seja, a comunidade
cientifica, formada pelo conjunto de atuadores que compartilham
das mesmas teorias, hipéteses e métodos e trabalham em sintonia
para o fomento de suas ideias, isto é fundamentam-se nos mesmos
paradigmas, “realizacOes cientificas universalmente reconhecidas
que, durante algum tempo, fornecem problemas e solu¢ées modelares
para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia.” (KUHN, 2018,
p- 26).

Esta nocdo de paradigma remete a ideia de ciéncia normal®,
ou em fase normal, que ocorre quando a pesquisa se encontra
firmemente fundamentada em realizagOes cientificas passadas,
dos mesmos ou de outros pesquisadores, e aceitas como ponto de
partida para o desenvolvimento do conhecimento que representa um
aprimoramento, complemento ou aprofundamento das nogoes e fatos
ja desenvolvidos nestas: “essas realizagOes sdo reconhecidas durante
algum tempo por alguma comunidade cientifica especifica como
proporcionando os fundamentos para a sua pratica posterior.” (KUHN,
2018, p. 26).

Os paradigmas funcionam como eixos de fundamentagdo
e direcionamento da ciéncia, como sua “matriz disciplinar”,
compondo-se de elementos com funcdes de modelos, exemplares,
generalizagOes simbdlicas, e valores, que juntos constituem uma teoria
satisfatoriamente explicativa, resistente a testes e criticas e, portanto,
amplamente aceita de determinado fendmeno. Consideram-se
“paradigmas” as realizacOes cientificas universalmente reconhecidas

8 “[...] “ciéncia normal” significa a pesquisa firmemente baseada em uma ou mais
realizagOes cientificas passadas. Essas realizacOes sdo reconhecidas durante algum
tempo por alguma comunidade cientifica especifica como proporcionando os
fundamentos para sua pratica posterior.” (KUHN, 2018, p. 41, grifo do autor).
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que, durante algum tempo, fornecem problemas e solugoes modelares
para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia.” (KUHN, 2018,
p. 17).

Contudo, apesar de contarem de for¢a um determinado nivel de
estabilizacdo, os paradigmas ndo tem carater perene, mas sim poderes
de embasamento e sobrevivéncia provisérios. O que ocorre nas ciéncia
¢é que ha uma fase pré-paradigmatica caracterizada pela inexisténcia
de um consenso amplo entre os pesquisadores sobre dados fen6menos
ou objetos, seus métodos de estudo, seus principios tedricos, suas
dindmicas relacionais, sua descricdo e classificacio. E, portanto, um
momento anterior a prépria ciéncia, para sua preparacao.

Na esteira, com o desenvolvimento da pesquisa, formam-se
pontos de consenso que promovem a transicdo do senso comum
para a fase cientifica, a partir de uma realizacdo exemplar, que
redefina e equilibre de modo mais ou menos satisfatério os pontos de
divergéncia da fase pré-paradigmatica. Esta conjectura constitui um
“mapa” paradigmdtico que estabiliza provisoriamente a ciéncia, isto
porque enquanto nédo se produzirem contra este criticas capazes de
comprometer o a estrutura logica e de retestes de sua teoria, persistira
e sera tido como guia do conhecimento a si referente. Tal situacéo é
absolutamente necessaria para garantir o minimo grau de confianca
cientifica e permitir que o conhecimento avance numa perspectiva
especifica que proporcione uma limitacdo de fendomenos e objetos
que, caso contrario, na auséncia de uma moldura de direcionamento,
cairiam numa busca infinita por sua razao.

Entretanto, ao passo em que o conhecimento se desenvolve, pode
ocorrer o surgimento de questdes e fatos para os quais o paradigma
nao consegue respostas satisfatorias. Estes sdo denominados de
“anomalias” numa teoria cientifica e, ao passo em que se multiplicam,
fazem incidir sobre si as criticas cientificas. Se estas atingirem os
preceitos principioldgicos, pontos vitais de uma teoria, esta deixa
de atender as necessidades cientificas de uma comunidade devido a
instabilidade que ocasionam em seu raciocinio lgico, passando-se a
considerar a substituicdo do paradigma que a fundamenta.
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As revolugdes politicas iniciam-se com um sentimento
crescente, com freqiiéncia restrito a um segmento
da comunidade politica, de que as institui¢Ges
existentes deixaram de responder adequadamente
aos problemas postos por um meio que ajudaram
em parte a criar. De forma muito semelhante, as
revolucdes cientificas iniciam-se com um sentimento
crescente, também seguidamente restrito a uma
pequena subdivisdo da comunidade cientifica, de
que o paradigma existente deixou de funcionar
adequadamente na exploragdo de um aspecto da
natureza, cuja exploracado fora anteriormente dirigida
pelo paradigma. Tanto no desenvolvimento politico
como no cientifico, o sentimento de funcionamento
defeituoso, que pode levar a crise, é um pré-requisito
para a revolugéo. (KUHN, 2018, p. 144)

Tal conjectura é vista como a crise que impulsiona uma revolugéo
cientifica. E nesse momento em que os membros de uma comunidade
de cientistas, partindo de suas compreensdes, promovem a busca
por paradigmas alternativos de resposta a dada situacao. Instaura-se,
desse modo uma fase de transicao com o intenso debate sobre novos
fundamentos para a ciéncia, tencionando-se atingir um nivel que
afaste o maximo de divergéncias e promova um novo acordo teérico
base para o conhecimento cientifico que possa vir a finalmente
permitir o abandono do paradigma vigente por um de valor superior,
reestabilizando, assim a ciéncia.

Com efeito, o Direito, como forma de conhecimento, constitui
a ciéncia juridica e, portanto esta inserido nas perspectivas de dada
comunidade cientifica e fundamentado em paradigmas de apoio
determinados. Ora, ainda que ciéncia, nada mais é do que produto
da linguagem e das compreensoes e relacdes humanas, obviamente
determinado por seus conceitos e dindmicas préprias, mas nao sendo
puramente formal ou livre de elementos alheios a seus simbolos e a
seus instrumentos de pretensa conformacao, mas influenciados por
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aspectos externos a estes, relativos a contextos histdricos, culturais,
econdmicos, politicos, entre outros.

Assim o discurso juridico padece da verdade assim como todos
os demais, representando seus referenciais de orientacdo ndo mais
que consensos amplos de uma dada coletividade em determinado
momento. Implica dizer que a prdépria nocdo de justica da qual se
vale é variavel de acordo com intimeros fatores exégenos a dindmica
do Direito, ndo havendo, pois, como se falar em certezas dentro do
sistema normativo jurisdicional.

Nesse sentido, como entdo definir o correto dentro da légica
juridica? De acordo com a Lei? A Lei é a verdade no Direito? Mas
quem faz a Lei? Para quem ela é feita? Que paradigma a embasa? O
paradigma reflete os anseios da sociedade? O paradigma € justo? O que
é justica? O que influi neste conceito? E se ndo houver Lei? Se a Lei for
silente ou ambigua? Se a Lei for injusta2.

Adentra-se, pois, a questao mais complexas que ultrapassam a
mera criacdo e subsuncao formal de normas e fatos e chegam ao campo
da hermenéutica e aplicacdo do Direito, o julgar. Como deve o juiz
realizar aleitura da Lei e decidir de maneira fundamentada e correta se
ndo existem verdades e se o conceito de justica é fluido? Com base nas
suas compreensdes devido ao mérito que lhe foi conferido pelo cargo?
E se seu pensamento contrariar a logica sistémica? Existem e quais sdo
os limites de sua forca de decisdo? Como deve o julgador interpretar
e aplicar valores? Eis as duvidas que initerruptamente pairam sobre a
teoria do Direito e fundamentaram diversas discussdes doutrindrias e
construcoes legislativas como a em aprego a no presente estudo.

2.3 A PENETRABILIDADE CONTROLADA DO
DIREITO E O SENSO COMUM JURIDICO

Clara a ideia de que o discurso juridico ndo é puro, légico e
neutro. Tendo como caracteristica peculiar a de ser uma ciéncia
social, o Direito se comporta como um sistema tedrico e normativo
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aberto. Isso quer dizer que recebe, ao longo do tempo, um influxo
de ideias dos demais sistemas sociais e experiéncias histéricas que
funcionam, ainda que de forma controlada, como adaptadores de seus
preceitos, haja vista a necessidade de conformagdo social por meio
de resposta e aceitacao coletiva de suas teorias (BAETA NEVES, 1997
BERTALANFFY, 2008)

Nesse sentido, constitui ndo apenasum sistemanormativo, ou um
puro conjunto de regras que encontra fundamento em si mesmo, mas,
em verdade, um subsistema integrante de um regramento sistematico
maior: a sociedade. Esta representa a légica complexa informadora
de todas as dinamicas sociais que, por sua vez, se configuram em
légicas secunddrias auto organizadas com condicbes e caracteristicas
especificas, geradas para conferir-lhes estruturacdo e autonomia
prépria, bem como eivadas de elementos externos, interconexos
e comunicéveis de umas para com as outras (CAMPILONGO, 2011;
LUHMANN, 1981, 1990)

Destarte, ha uma mutua relagdo conceitual e prética entre
diversos subsistemas “capaz de fornecer ao Direito a possibilidade de
ultrapassar a falsa alternativa entre um sistema normativo auténomo
ou um sistema decisional socialmente condicionado” (TEUBNER,
1993, p. 20), de sorte que se poderia definir suas relacdes como
autopoiéticas, reciprocamente influenciaveis.

No interior do sistema macro que constitui o corpo social,
encontram-se diversos sistemas menores que o compoem, tais como
a moral, a politica, a religido, a ciéncia, a economia, a cultura, a
arte, a escolaridade, dentre outros, estando estes numa situacido
de interconexdo, ao passo que, apesar de fundados em estruturas
proprias, ao se reproduzir e se desenvolver ndo possuem capacidade
de suficiéncia plena apta a solucionar suas problematicas internas
e suas complexidades, de forma que ndo conseguem suprir-se
conceitualmente para evitar a ingeréncia de fatores externos oriundos
dos demais, uns sobre ou outros, configurando-se assim como
sistemas relativamente abertos e seletivos de elementos de interesse,
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terceirizados entre si, com vistas a auto conferéncia de seus mais altos
graus de completude légica (MELLO, 2006; LUHMANN, 1990, 1997):

O sistema é aberto cognitivamente para ser estimulado
através de ruidos ou perturbacbes oriundas do
ambiente. Com isso, obtém a energia necessaria
para alimentar suas operagdes internas. Nao é aberto
no sentido da teoria tradicional, jA que a relacdo
entre as provocagdes do entorno e as respostas do
sistema n#o é causal e linear (a cada perturbagio
uma resposta do sistema); também ndo é aberto nos
termos do modelo cibernético de input/output (a cada
perturbagio registrada na memoria do sistema uma
resposta). Mais bem, trata-se de uma abertura seletiva,
enquanto relacdo de imputacdo derivada da auto-
referencialidade: depois de observar o entorno e suas
demandas, bem como a si mesmo e sua capacidade
estrutural para redugido da complexidade, o sistema
seleciona aqueles ruidos (perturbagdes ou irritacoes)
que serao recebidos e considerados como informacéo
(aqueles dados que sdo reconhecidos pelo sistema
como distin¢des segundo o cddigo de programacio
binario) apta a gerar novas estruturas capazes de
reduzir a complexidade externa. (LUHMANN, 1990,
p. 57).

Com efeito, o Direito bebe das mais variadas fontes na formagao
de seu cddigo seletivo responsavel pela eleicdo daquilo que se
caracteriza como dentro e fora de seus regramentos (VILLAS BOAS
FILHO, 2009):

[...] a complexidade da realidade social, com sua
extrema contingéncia, é reduzida pela construgio
de uma ‘para-realidade’, codificada a partir do
esquematismo binario ‘Direito/ndo-Direito’ (ou
‘licito/ilicito’), onde se prevé os conflitos que sdo

Solipsismo e a motivacao das decisoées judiciais
no codigo de processo civil



Isabella Bastos Emmerick

conflitos para o Direito e se oferece as solucoes que
sdo conformes ao Direito. (LUHMANN, 1990, p. 64).

Desde sua origem, o sistema juridico influencia e é influenciado
pela realidade social e pelas relacdes nesta desenvolvidas, sendo
compreendido, pois, apesar de normativamente e operativamente
fechado, remetido em sua atuacdo a rede de suas préprias logicas
internas, reprodutor de si mesmo e relativamente autdbnomo em sua
elaboracdo, como cognitivamente aberto e receptivo as variacoes
sensiveis de natureza nio estritamente legal em sua evolucdo,
filtrando e acoplando estruturalmente a si os elementos necessarios a
sua adaptacao social, estabilidade e continuidade temporal (CANARIS,
2012; LUHMANN, 1993):

O sistema juridico, sob a ética da autopoiese, e
seguindo os ditames dessa, pode ser considerado
como um sistema ao mesmo tempo aberto e fechado.
Aberto as influéncias do meio externo que passam
pelo processo de sele¢do realizado pelo cédigo direito/
nao direito, juridicizando os elementos do meio que
passam a integrar sua estrutura e servem de aparato
para a manutengdo da sua auto - referencialidade.
Fechado no sentido de auto - referencialidade
operativa, isso é, o direito se auto - regula através
da sua identidade (c6digo binario). (TRINDADE, 2008,
p. 124).

Desse modo, o ordenamento juridico se apresenta em
sociedade como subsistema retroalimentado por suas premissas,
mas comunicavel, por selecdo necessaria a sua sobrevivéncia,
com os postulados de outros sistemas sociais que lhes forem
Uteis e lhes garantam o funcionamento como mecanismo forte de
contingenciamento dos demais sistemas, apesar de sua propria
contingéncia por estes, dependente pois, além de uma coeréncia
estrutural, de uma interpenetracdo externa de acordo com aquilo

Solipsismo e a motivacao das decisées judiciais
no codigo de processo civil



Isabella Bastos Emmerick

que se é razoavelmente aceito em cada seara em que atuar (GUERRA
FILHO, 1997; LUHMANN, 1990).°

Nesse sentido, experimenta, ao longo de seu desenvolvimento,
momentos de adaptacdo dos elementos de sua estrutura cientifica,
bem como de revolucao geral desta, devido ao enfraquecimento de
seus paradigmas teéricos face as necessidades sociais de determinadas
épocas que exigiu a substituicdo destes por novas formas de se
conceber e aplicar o poder normativo e coercitivo do Estado e as
relagOes de seu interesse entre particulares com vistas a acompanhar
a légica dos demais subsistemas e conseguir manter-se legitimado
como instrumento de efetivo controle social (KUHN, 2018).

Inicialmente, o Direito se baseava em um paradigma liberal,
referente a uma época de afirmacdo de liberdades fundamentais,
direitos politicos, autonomia privada, Estado absenteista, separagio
de poderes, legalidade, como forma afirmacao do particular frente ao
poder publico que correspondia as aspiracoes de uma sociedade recém
saida do regime medieval e seu regime de soberania e vassalagem,
necessitando o estabelecimento de limites minimos de autoafirmacéio
e garantias politicas de representatividade que os possibilitassem.
(BARROSO, 2005a)

Num segundo momento, apds a Declaracdo dos Direitos
do Homem em 1789, na Franca, marco histérico da virada do
pensamento liberal para o inicio do ideal social, surgiram fatores
contextuais que tanto exigiam uma mudanc¢a de ponto de vista do
sistema juridico, quanto a propiciavam. Dentre estes, os choques
mundiais face das atrocidades, protegidas pelo manto da legalidade,
perpetradas pelos regimes totalitarios e suas consequéncias humanas
e sociais desastrosas, foram decisivos na tomada de uma postura mais

9 Direito e sociedade estio em relacdo de interdependéncia (acoplamento estrutural)
reciproca: o Direito é uma estrutura do sistema social, ou seja, constitui parte da
sociedade. Sua funcéo essencial é reduzir uma parcela da complexidade desestruturada
da sociedade e, a0 mesmo tempo, fazer com que esta alcance uma complexidade
mais alta e estruturada. Em suma: o Direito é “uma construcéo de alta complexidade
estruturada”, satisfazendo a necessidade de ordenamento na sociedade. Sem o Direito,
nfo hé orientacdo de condutas no meio social. (LUHMANN, 1990, p. 47).
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consciente da salvaguarda de necessidades ndo apenas individuais,
mas coletivas e de respeito a dignidade humana.

A partir de contextos marcados por um periodo de forte
industrializacdo e crescimento massivo do comércio que se
caracterizaram por uma precarizacdo das relagdes humanas,
sobretudo no que tange as relacoes trabalhistas, e a situacoes de forte
desigualdade social, percebeu-se a necessidade de reformulacao do
paradigma para um que atendesse as novas demandas que o mesmo ja
ndo podia suportar.

Tem-se inicio a era do paradigma social de Direito que passou
a incluir, nos sistemas juridicos, os direitos coletivos e sociais e
promoveu uma releitura dos direitos individuais para adapta-los a
nova conjectura. Nesse sentido, dé-se a ressignificacao da legalidade
estrita para uma nocao de Lei como instrumento de justica social, e a
remodelagem do Estado para uma postura efetivamente interventora
na busca pela similitude de condig¢des e dignidade humana.

Contudo, o processo natural de evolucdo social vem a
desestabilizar com o tempo o paradigma social pela prdpria
impossibilidade de sua proposta de efetivagdo plena e isonOmica.
Aos poucos falha o Estado em ser onipresente e sustentaculo de seus
cidaddos a todo momento, restando sobrecarregado e caindo em
descrédito. Neste momento, percebe-se a necessidade de uma nova
ruptura paradigmatica que venha a estabelecer parametros razodveis
de atuacao do Direito (BOBBIO, 1995).

E o inicio do processo de constitucionalizacio do Direito se
relaciona diretamente com a forma de pensar tipica do pés-positivismo
e da pés-modernidade e suas influéncias na teoria juridica, marcada
pelo surgimento e afirmacgdo dos direitos e garantias fundamentais,
insculpidos em principios constitucionais, que se sobrepdem e
conformam as regras e a legislacdo ordindria.

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo
apenas um sistema em si - com a sua ordem,
unidade e harmonia - mas também um modo de
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olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito.
Este fendmeno, identificado por alguns autores
como filtragem constitucional, consiste em que
toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida
sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os
valores nela consagrados. Como antes ja assinalado,
a constitucionalizacéo do direito infraconstitucional
ndo tem como sua principal marca a inclusdo na Lei
Maior de normas préprias de outros dominios, mas,
sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob
uma ética constitucional. (BARROSO, 2005a, p. 27)

Dava-se espaco na pauta legalista para um pensamento mais
humanizado, voltado para valorizagdo do ser humano como ser
peculiar e com demandas singulares além das necessidades vitais
basicas, abrangendo aspectos psicoldgicos e transindividuais.

E 0 momento de fortalecimento das Constituicdes como centros
dos ordenamentos juridicos e definidoras de principios fundamentais
vinculantes, ideais axioldogicos que devem orientar toda a légica
normativa e do aparato juridico estatal. Ocorre, entdo, o deslocamento
da importancia de uma preocupacdo tipicamente individualista ou
social para noc¢des de coletividade e solidariedade.

Assim, entraemcenaoparadigmademocratico,agorapautadoem
uma perspectiva mais politica e realista de oferecimento de condicoes
minimas de igualdade e cidadania e de meios de desenvolvimento
pessoal, respeito e garantia as minorias. Além disso, trabalha com as
novas necessidades evidenciadas nesse periodo, culturais, cientificas,
tecnoldgicas, dentre outras, criando novos direitos e mecanismos de
proteciio destas. E nesse paradigma, constitucional democritico, que
se funda a ciéncia juridica atual (BARROSO, 2005a, p. 27).
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2.4 0 ESTABELECIMENTO DE UM SENSO COMUM JURIDICO:
0 CONTROLE E A ACOMODAGAO DO DIREITO

Bem se vé, pois, que aquelas ideias tidas como verdade durante
um certo periodo, foram, ao longo da evolugdo das sociedades,
relativizadas, nao sendo, portanto, absolutas e definitivas.

A verdade é que nao existiam verdades. O que héd e sempre
houve sdo posicionamentos largamente aceitdveis e adequados sob
condicdes, competéncias e visdes de determinados grupos em certos
momentos, os paradigmas.

Para o Direito, estes se formam mediante o senso comum
tedrico da comunidade jurista, influenciado por inimeros fatores
politicos, econdmicos, sociais e culturais que determinam um grau de
poder simbolico a preceitos que visam consolidar em face as pessoas
e instituicdes, conferindo-lhes efetividade:

Em nossas sociedades, a ‘economia politica’ da
verdade tem cinco caracteristicas historicamente
importantes: a ‘verdade’ é centrada na forma do
discurso cientifico e nas institui¢Ges que o produzem;
estd submetida a uma constante incitacdo econémica
e politica (necessidade de verdade tanto para a
produgdo econdmica, quanto para o poder politico);
é objeto, de varias formas, de uma imensa difusio
e de um imenso consumo (circula nos aparelhos
de educacdo ou de informacdo, cuja extensido no
corpo social é relativamente grande); é produzida
e transmitida sob o controle, ndo exclusivo, mas
dominante, de alguns grandes aparelhos politicos
ou econdmicos (universidade, exército, escritura,
meios de comunicacio); enfim, é objeto de debate
politico e de confronto social (as lutas ‘ideolégicas’).
(FOUCAULT, 2014, 28, grifo do autor)
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Por senso comum tedrico, entendem-se a “as condicOes
implicitas de produgdo, circulacdo e consumo das verdades nas
diferentes praticas de enunciagdo e escritura do Direito” (WARAT,
1994, p. 13), partindo do pressuposto da construcao de verdades e
ndo de sua descoberta, ou seja, de sua existéncia como produto do
discurso, precaria e relativa.

Este senso comum, fundamentado numa série de simbolos e
regras proprias, muitas vezes formado pela apropriacdo de partes de
concepcoes, sentidos e teorias nos pontos em que coerentemente se
aproveitem com relacdao ao fim buscado, disciplina o conhecimento
acerca do sistema juridico, reproduzindo suas compreensdes de
forma massiva e quase que automatica, mitigando de modo amplo o
questionamento e critica sobre as raizes, fundamentos e interesses
por tras das verdades que produz:

Enfim podemos dizer que de um modo geral os juristas
contam com um arsenal de pequenas condensacoes
de saber: fragmentos de teorias vagamente
identificaveis, coagulos de sentido surgidos do
discurso dos outros, elos rapidos que formam uma
minoria do direito a servico do poder. Produz-se uma
linguagem eletrificada e invisivel - o “senso comum
tedrico dos juristas” - no interior da linguagem do
direito positivo, que vaga indefinidamente servindo
ao poder. (WARAT, 1994, p. 15).

Tem-se, assim, admitidas um série de ideologias e costumes
dentro do Direito que sdo tomadas como verdades e ratificam o
comportamento de certos grupos que, por sua vez, por contarem com
essa legitimidade, sao detentores do poder de elaborar as normas e a
doutrina juridica, estabelecendo o paradigma que, ao mesmo tempo
em que atenda as exigéncias sociais, melhor lhes pareca para sua
manutencado em posicdo de dominio, criando muitas vezes direitos e
institutos meramente simbdlicos dentro de um novo paradigma para
apaziguar os anseios divergentes (BOURDIEU, 1992).
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Isso quer dizer que mesmo a revolucao cientifica que determina
a mudanca de paradigma, ndo representa uma ruptura completa com
o passado, persistindo resquicios de uma fase para outra proprios do
senso comum teorico dos juristas, composto, além de paradigmas, de
nocdes mais rigidas oriundas da sacralizacdo de determinados habitos,
conceitos e institutos que atendam a interesses politicos, econémicos,
sociais e culturais e que passam a figurar como bases tedricas e/ou
praticas no sistema.

A ciéncia normal, atividade na qual a maioria dos
cientistas emprega inevitavelmente quase todo seu
tempo, é baseada no pressuposto de que a comunidade
cientifica sabe como é o mundo. Grande parte do
sucesso do empreendimento deriva da disposi¢cdo
da comunidade para defender esse pressuposto
— com custos consideraveis, se necessdrio. Por
exemplo, a ciéncia normal freqiientemente suprime
novidades fundamentais, porque estas subvertem
necessariamente seus compromissos basicos. (KUHN,
2018, p. 32)

Tais dogmas enraizados e socialmente aceitos como verdades,
legitimadores e mantenedores das estruturas de poder, utilizam-se de
variaveis ao longo do tempo, visando, de forma geral, a hierarquizacao
e o controle da sociedade e do proprio saber por meio da dominagéo
através da criacdo de estruturas simbdlicas de justificagcdo da realidade
e de auto fundamentacao®.

10 “Esse aspecto genético do paralelo entre o desenvolvimento cientifico e o politico
nio deveria deixar maiores duvidas. [...] As revolugcOes politicas visam realizar
mudancas nas instituicdes politicas, mudancas essas proibidas por essas mesmas
instituicdes que se quer mudar. Conseqilientemente, seu éxito requer o abandono
parcial de um conjunto de institui¢des em favor de outro. E, nesse interim, a sociedade
ndo é integralmente governada por nenhuma instituicao. De inicio, é somente a crise
que atenua o papel das institui¢es politicas, do mesmo modo que atenua o papel dos
paradigmas. Em niimeros crescentes os individuos alheiam-se cada vez mais da vida
politica e comportam-se sempre mais excentricamente no interior dela. Entao, na
medida em que a crise se aprofunda, muitos desses individuos comprometem-se com
algum projeto concreto para a reconstrucdo da sociedade de acordo com uma nova
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Através dos meios dinheiro e poder, os subsistemas
da economia e do estado séo diferenciados fora de um
complexo institucional estabelecido dentro do mundo
da vida; surgem dominios de acdo formalmente
organizados que, em ultima andlise, ndo sdo mais
integrados através dos mecanismos de entendimento
mutuo mas que se desviam dos contextos do mundo
davida e congelam-se num tipo de sociabilidade livre
de normas. Com essas novas organizacoes surgem
perspectivas sistémicas, das quais o mundo da vida
¢ distanciado e percebido como um elemento do
meio ambiente do sistema. As organizagdes ganham
autonomia através de uma demarcaciio que as
neutraliza frente as estruturas simbélicas do mundo
da vida. Tornam-se peculiarmente indiferentes a
cultura, a sociedade, e a personalidade (HABERMAS,
2012b, p. 307).

A produgdo do conhecimento, entdo, esta vinculada aos ditames
da razdo estrutural e instrumental e autolimitada por seus produtores
e objetivos, distanciando-se, assim, da suposta neutralidade e

estrutura institucional. A esta altura, a sociedade esta dividida em campos ou partidos
em competicdo, um deles procurando defender a velha constelagdo institucional, o
outro tentando estabelecer uma nova. Quando ocorre essa polarizacao, os recursos de
natureza politica fracassam. Por discordarem quanto a matriz institucional a partir da
qualamudanca politica devera ser atingida e avaliada, por nfo reconhecerem nenhuma
estrutura supra-institucional competente para julgar diferencas revolucionarias,
os partidos envolvidos em um conflito revoluciondrio devem recorrer finalmente
as técnicas de persuasdo de massa, que seguidamente incluem a forga. Embora as
revolugdes tenham tido um papel vital na evolugdo das instituigdes politicas, esse
papel depende do fato de aquelas serem parcialmente eventos extrapoliticos e extra-
institucionais. O restante deste ensaio visa demonstrar que o estudo histérico da
mudanca de paradigmas revela caracteristicas muito semelhantes a essas, ao longo
da evolucdo da ciéncia. Tal como a escolha entre duas instituicdes politicas em
competicdo, a escolha entre paradigmas em competicdo demonstra ser uma escolha
entre modos incompativeis de vida comunitaria. Por ter esse cardter, ela ndo é e néo
pode ser determinada simplesmente pelos procedimentos de avaliagdo caracteristicos
da ciéncia normal, pois esses dependem parcialmente de um paradigma determinado
e esse paradigma, por sua vez, estd em questio. Quando os paradigmas participam
— e devem fazé-lo — de um debate sobre a escolha de um paradigma, seu papel é
necessariamente circular. Cada grupo utiliza seu préprio paradigma para argumentar
em favor desse mesmo paradigma.” (KUHN, 2018, p. 132-133, grifo do autor).
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superioridade cientifica, baseando-se em postulados pré-concebidos,
e ndo em uma for¢a motriz gnoseoldgica, o que “limita, maldosamente
a percepgao dos efeitos politicos das verdade”, retroalimentando
um sistema cognoscente ndo cognitivo, o senso comum tedrico,
caracterizado como uma “episteme convertida em doxa”, ignorante
e alienadora que imortaliza os estudos rasos como aprofundados e
imortaliza o saber comum, revestido de ciéncia, em que se baseiam.
(WARAT, 1988, 1994):

Analisando o jogo estratégico desse discurso
comprovamos o esvaziamento do seu ntcleo
conceitual, o qual passa a ser um mero significante
em um contexto fragmentado de conotacdes
disfarcadas por um controle légico descontrolado.
Quando a vigilancia légico-conceitual é invocada em
nome de uma ordem de relages politicas, produz um
exorcismo semiolégico o qual impede a detectagdo
dos efeitos politicos de um discurso. No mesmo
sentido, podemos dizer que as regras epistemoldgicas
tornam-se marcas sagradas, que roubam das relacdes
conceituais a sua fungio referencial, tornando-as
abertas aos efeitos do poder. (WARAT, 1982. p. 49).

Ora, o conhecimento juridico cientifico, assim como os demais,
nao se reveste de pureza, antes representa um compilado de posigoes
e producdes de carater ideoldgico e axioldgico, que vem a ganhar
forca por se reproduzirem de forma generalizada em seu discurso,
formadas e influenciadas pelas mais diversas areas de saber, ainda
que, epistemologicamente, haja uma tentativa de negacdo deste
fato. “O senso comum tedrico ndo deixa de ser uma significagio
extraconceitual no interior de um sistema de conceitos, uma ideologia
no interior da ciéncia, uma doxa no interior da episteme.” (WARAT,
1982. p. 12).

Solidifica-se, dessa forma, uma espécie de conhecimento
sacralizado que se configura como um campo fértil para métodos de
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producao e evolucgao evasivos e partidarios que permitam a perenidade
dominatdria de certas ideologias e/ou grupos, em certa medida
desvinculados de inquiri¢cées de ordem gnoseoldgica.

Consequéncia disto é a retroalimentacdo de discursos
aparentemente autossuficientes e que encontram em si mesmos todas
as solucdes necessarias aos conflitos, acomodando o pensar e o agir
humanos em busca da manutencdo dos interesses morais, sociais,
politicos e econémicos, que informam os sistemas de crengas juridicas
e tencionam sua estabilizacdo. (FREIRE, 1991; 2003; SOUZA, 2015).

Isto se da, sobretudo, através do controle da critica.!! Destarte,
o homem, ao fazer ciéncia, reage aos anseios e modificacoes sociais e
reformula seus paradigmas, mas muitas vezes o faz superficialmente,
ignorando completamente suas dimensdes e as atitudes efetivas a
serem tomadas para concretizar as mudancas esperadas, de forma tdo
somente simbolica e adaptavel, acritica (KANT, 2003, 2016.).

O mesmo ocorre no processo de aceitacdo social das ideias,
tdo revestidas que sdo as massas em cdapsulas de inseguranca e
conformismo, adaptadas aos sistemas autoresolutos, aguardando que
as mudancas se operem por terceiros, minorias, criando um circulo
vicioso do medo do novo e do receio de buscar o desejado, bem como
de perpetuacdo das opressoes legalmente e historicamente instituidas
que a estes fomenta (BOBBIO, 1995; FROMM, 1986)2

A precariedade da critica origina-se, entdo, tanto do interesse
quanto do desinteresse, este causado pelo pavor ao esclarecimento e
ao impulso cognoscente por conformidade com o que estd posto aliado

11 A ciéncia normal ndo tem como objetivo trazer a tona novas espécies de fendémeno;
na verdade, aqueles que ndo se ajustam aos limites do paradigma freqiientemente
nem sdo vistos. Os cientistas também néo estdo constantemente procurando inventar
novas teorias; freqiientemente mostram-se intolerantes com aquelas inventadas por
outros. Em vez disso, a pesquisa cientifica normal estd dirigida para a articulacdo
daqueles fenémenos e teorias ja fornecidos pelo paradigma. (KUHN, 2018, p. 49).

12 A observacdo e a experiéncia podem e devem restringir drasticamente a extensao
das crencas admissiveis, porque de outro modo néo haveria ciéncia. Mas néo podem,
por si s6, determinar um conjunto especifico de semelhantes crencas. Um elemento
aparentemente arbitrdario, composto de acidentes pessoais e histéricos, é sempre
um ingrediente formador das crencas esposadas por uma comunidade cientifica
especifica numa determinada época. 22
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ao temor da mudanga, quando esta, imprevisivel por natureza, pode
significar alcancar metas coletivas desejaveis, mas, indiretamente,
respingar em nucleos duros da consciéncia coletiva cuja mitigacao fara
parecer menos importantes as esferas de bem estar que possivelmente
seriam atingidas, sendo preferivel, pois, apegar-se ao status quo sem
profundos questionamentos (FREUD, 2011; KANT, 2003).

Dessa forma, estabelece-se um limbo de conforto cientifico
e social em relacdo a determinados dogmas, expressos ou nao,
garantindo-se o reconhecimento tanto juridico quanto comunitario
concomitante a preservagao de uma moral ou de interesses individuais,
sem questionamentos amplos sobre as razoes por trds das dindmicas
sociais, tampouco, a respeito dos fundamentos das posturas diante
destas tomadas (KANT, 2016.).

O vicio do conhecimento, independentemente da época e
do paradigma, é, pois, a fuga ao esclarecimento que aqui ndo se
confunde com a verdade, mas com a critica. A sociedade encontra-
se frequentemente em estado letargico, de pouca acdo ou de atuagido
simbélica, querestringe sua esferade consciéncia, seja por comodismo,
leniéncia, poder, temor ou oportunismo (KANT, 2003, 2016.).

O esclarecimento se constituiria, em contrapartida, na prépria
causa e consequéncia da liberdade e forma tnica de fuga das verdades
impostas, configurando, mais do que uma necessidade individual,
um compromisso moral para com a comunidade acolhedora dos
conhecimentos cientificamente produzidos (KANT, 2003, 2016.).

Outra indicagdo de que ndo se pode consumar o
‘esclarecimento’ [Aufkldrung] pela reducdo de todas as
formas de saber a do setor técnico-cientifico estd no
simples fato de que os propagandistas da racionalidade
técnico-cientifica - a0 mesmo tempo que cultivam
a critica a metafisica, a cultura e a sociedade - nédo
aplicam quaisquer métodos ‘isentos de valor’, no
sentido da racionalidade cientificotecnolégica,
mas, ao contrario, envolvem-se profundamente
com problemas metodolégicos da hermenéutica
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normativa (ideoldgica?) e da critica ideoldgica. (APEL,
2005, p. 25, grifo do autor).

A consequéncia disto ndo poderia ser diferente da acomodacao
e alienacdo generalizadas, a producdo em massa de juristas
reprodutores fiéis do senso comum, com parca ou nula capacidade
critica j4 que constantemente incentivados a deixar para trds as
posicdes investigativas e adotar portes subjugados as autoridades
paradigmaticas e funcionais, bem como a reproducao de seu pensar
pelos demais atores sociais, realimentando um ciclo de saber raso
e precario produzido e alimentado por poucos de acordo com seus
interesses ou ideologias (BITTAR, 2006; FOUCAULT, 2012).

Percebe-se, assim, que o discurso juridico ndo se reveste de
qualquer purismo, estando antes sujeito a todos os desvios proprios
dos jogos de linguagem na formacdo de seus discursos e postulados.
Trata-se, pois, sua sistematica, ndo de compreender quais as razoes
fundamentais do Direito ou da justica, haja vista ser esta persecucdo
nada mais que a busca por uma verdade superior, aqui refutada de
pronto pelaimperiosidade social do Direito como organiza¢cdo humana
de sobrevivéncia em constante desenvolvimento, sujeita a influéncias
externas, mas da forma como seus postulados se permitem ser lidos
e seus limites, dadas as inimeras possibilidades de apreensio de seus
signos, e a forma como estes estao postos e sdo impostos e como sdo
influenciados por outros sistemas e contextos e pelos sujeitos que os
manipulem, ou seja, de como se d4 a interpretagdo e a hermenéutica
do Direito que, no momento de sua aplicacdo, influi diretamente na

realidade.
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Neste topico, pretende-se tratar do objeto de referéncia para
analise das questOes filoséficas propostas no presente trabalho, a
formulagdao de um novo Cddigo de Processo Civil brasileiro com
mudancas e acréscimos de texto no que toca a motivacao das decisdes
judiciais.

O que se objetiva verificar € se tais alteracdes possuem o condio
de regulamentar de forma eficaz a fundamentagdo dos provimentos
jurisdicionais ou se atuam de modo meramente formal e simbdlico,
sem forga real de conduzir o convencimento dos magistrados.

3.1 A MOTIVACAO DAS DECISOES NO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 1973

Posta a relativizagdo da concepcao puramente dogmatica do
Direito permitida pela abordagem multidisciplinar de sua sistematica
ao se perceber a influéncia de fatores alheios a seu controle, adentram
na dindmica de seu discurso, paulatinamente, a par das concepc¢des
estritamente legalistas e metodoldgicas, nogoes voltadas a busca de
valores e principios que pudessem vir a informar e direcionar, com
certo grau de estabilidade, a interpretacdo juridica e a formacao de
seus postulados e provimentos.

Certo que nao ha verdades absolutas, mas, para garantir seu
funcionamento e ratificacao, o Direito necessitava em sua legitimacao
de referenciais simbdlicos e ideoldgicos majoritariamente aceitos.
Estes surgiram como resposta a satisfacdo de condi¢cGes minimas
apos periodos de crise e corregdo de desigualdades que fomentavam
a instabilidade social e, portanto, juridica, com base nos direitos
humanos e fundamentais oriundos de compreensdes ideoldgicas
humanitarias fundadas, sobretudo, nas nocdes de justica e equidade.

Iniciava-se um momento de apego axioldégico para corrigir
injusticas histéricas, criando campo fértil para a criacéo dos principios
como nortes de atuacgdo estatal e juridica na busca do bem comum.
Estes, surgiram envolvidos no processo de constititucionalizacdo dos
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ordenamentos normativos, como fundamentos de todo o ordenamento
e ganharam for¢ca como os responsaveis pela conferéncia as cartas
juridicas superiores dos Estados, antes tdo somente politicas, de forca
cogente em face do restante do ordenamento juridico, mormente
no que tange a seus dispositivos referentes as garantias individuais e
sociais, por indicarem valores superiores a serem perseguidos pelo
Direito (BOBBIO, 1994, 1995).

Nesse contexto, as Constituicdes, ao adquirirem capacidade de
ingeréncia ampla no complexo conjunto de normas de um Estado
por meio dos principios, ensejaram, aos poucos, a sujeicdo das leis
e regramentos infraconstitucionais a seus ditames, inclusive aqueles
historicamente regidos pela autonomia privada (ZAVASCKI, 2005).

Tal processo foi permitido tanto pela inclusdo formal de
dispositivos axioldgicos cogentes nos textos das referidas normas,
quanto, e sobretudo, pela ressignificacdo hermenéutica dos conceitos
e efeitos oriundos de suas regras de aplicabilidades praticas, isto é de
seu processamento jurisdicional concretista (STRECK, 2011a;BOBBIO,
1995).

Destarte, o Direito, como sistema aberto, recebeu ao longo do
tempo um influxo de ideias de outros sistemas sociais transformador
de suas concepcoes liberais e individuais puras, resultando em
tais aspiragoes democraticas e pds positivistas insculpidas nas
Constituicoes como valores fundamentais (TRINDADE, 2008).

Ao mesmo tempo, como sistema operacionalmente
fechado, agiu de forma autocontrolada, transferindo os preceitos
axioldgicos inseridos nos textos constitucionais as regras materiais
infraconstitucionais, mas também as suas normas de efetivagao,
como forma de garantir sua coeréncia real e sua legitimacao interna,
acompanhando as transformacoes e necessidades dos demais sistemas
sociais (BOBBIO, 1995).

Ora, o Direito necessitou adaptar-se com o tempo para ver
garantida sua estabilidade e encontrou nos principios, por meio das
Constituicoes, uma véalvula de escape. Isto se deu tanto a ambito
tedrico quanto pratico, isto é, quando de suas manifestagoes concretas,
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provimentos jurisdicionais. Se antes valia a Lei e o julgador como
seu mero aplicador, agora sobrepdem-se os principios e o juiz como
intérprete e efetivador da justica teleoldgica constitucional.

Neste diapasdo, tomando como referencial o Processo
Civil, formador e regulamentador de grande parte das decisdes
jurisdicionais, tais influéncias podem ser facilmente percebidas e
se manifestam de maneira forte, tanto nas exigéncias estritamente
praticas que garantem o devido processo legal formal e a ampla defesa
através de regras gerais, neutras e abstratas, logicamente verificaveis,
quanto no que toca a dindmica da motivacao decisional, relacionada
aos aspectos de justica, isonomia e equanimidade, que envolve, por
sua vez, para além de uma analise de subsuncio e obediéncia pratica
de preceitos, um estudo mais aprofundado das questoes sistematicas
e subjetivas que influenciam o julgador no momento da formagao de
seu convencimento, posto que abrangem aspectos além a dogmadtica
juridica, de ordem individual, a serem controlados pelo regramento
positivo afim de afastar-se da parcialidade e a sujeicao ao pensamento
individual, elementos estes tidos como viciados e completamente
estranhos a dinamica proposta pelo Direito num estado democratico
(NOJIRI, 2000; STRECK, 2011a, SLAIB, 2013).

Fato é que em relacdo ao ditames normativos que garantem a
formalidade processual impdem-se regras de observacao racional
l6gica, as quais deixam pouco ou nenhum espago de discricionariedade
ao julgador, o que de forma alguma ocorre de forma amplamente
controlada com a dindmica da fundamentacdo das decisGes
processuais em seu caminho de demonstracdo do resultado obtido
como conclusdo necessaria de um caso concreto em andlise (NERY
JUNIOR, 2009; TARUFFO, 1975).

Nesse contexto, pode-se compreender o ato de fundamentar
do magistrado a sentenca como a atividade de atribuicdo de razdes,
de fato e de direito, substanciais e formais, pois, as decisoes judiciais
que representem além do exercicio da légica intelectual do juiz, sua
imparcialidade do juiz e sua submissdao as regras positivadas e aos
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propositos do Estado de Direito e aos principios constitucionais (NERY
JUNIOR, 2009; NOJIRI, 2000).

Nesse toar, torna-se imprescindivel em tal exercicio que a
postura do julgador seja determinada pelo Direito e ndo determinista
ou ideoldgica, mas a0 mesmo tempo complexa e holistica, axioldgica,
de forma que o juiz promova uma abordagem “justa” da situacdo
concreta (WATANABE, 2012; ZAVASCKI, 2005).

Com efeito, a partir da definicdo proposta, de facil percepgio
que tem-se na etapa motivacional do processo a possibilidade nitida
de influéncia de aspectos subjetivos do julgador, inclusive daqueles
relacionados ndo apenas ao carater legal do feito, mas oriundos
dos demais subsistemas sociais o que, apesar de em certa medida
necessario a alimentagdo do sistema como um todo na busca de sua
estabilizacdo, pode representar a si graves riscos se desvirtuados os
objetivos juridicos desta abertura e privilegiado seu cardter puramente
ideoldgico, muitas das vezes completamente afastado das finalidades
do complexo normativo e afeito apenas a seu préprio sistema (NEVES,
2005; STRECK, 2011a).

Com vistas a evitar tal desiderato, tanto quanto na medida do
possivel, ou ao menos simbolicamente propor sua proibicdo através
da transparéncia e da publicidade de motivos de formagdo do
convencimento, no sentido de permitir sua confrontacao com as regras
do devido processo legal, ampla defesa e teleologia constitucional, no
contexto brasileiro atual, prevé o texto constitucional (WATANABE,
2012):

Todos os julgamentos dos drgaos do Poder Judicidrio
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenca, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservagdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse
publico a informac&o. (BRASIL, 1988, s.p.)
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Contudo, ao tratar de norma especifica, dispunha o entdo
revogado diploma, Lei 5.869 de 1973: “Art. 131. O juiz apreciara
livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes
dos autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentencga, os motivos que The formaram o convencimento.” (BRASIL,
1973, s.p.)

E, quando deveria expor aspectos mais concretos de
regulamentacdo quanto as exigéncias relativas as sentengas, tdo
somente, que as decisdes fossem fundamentadas, em atencdo aos
fatos e em subsuncao ao direito posto aplicdvel ao caso concreto:

Art. 458. Sdo requisitos essenciais da sentenca:

I - o relatdrio, que contera os nomes das partes, a
suma do pedido e da resposta do réu, bem como
o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as
questdes de fato e de direito;

I11 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes,
que as partes Ihe submeterem. (BRASIL, 1973, s.p.)

Percebe-se que, contextualmente, tal disposicdo se coadunava
com o pensamento ainda eivado de alta influéncia do positivismo
arraigado e das concepcgoes tipicamente liberais, compreendendo
a figura do magistrado como mera boca da Lei, desconsiderando a
possivel influéncia de suas convicgoes pessoais, ideoldgicas, sociais,
econdmicas, politicas, culturais, desde seu posicionamento estivesse
em consonancia com a legalidade estrita (BRASIL, 1973, PORTANOVA,
2003).

Ora, com o influxo de ideias humanistas e valorativas para o
Direito, ndo mais se fazia suficiente a crenca da legalidade como tnico
sustentdculo da razdo juridica, sendo necessario o reconhecimento
da sensibilidade do sistema por meio de seus atores, sobretudo
dos magistrados, principais agentes jurisdicionais das garantias
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insculpidasnabusca danovaroupagem democraticaaos ordenamentos
normativos (BRASIL, 1988; DWORKIN, 2007).

Assim, imperiosa se fazia uma regulamentacio que
acompanhasse anovatendéncia protetiva ao instituto das sentencas, de
sorte possibilitar, ou sugerir a existéncia, de mecanismos de controle
do convencimento do magistrado naquele espago a ser preenchido
pela internamente a moldura legal.

[...]

3.2 0 NOVO CODIGO CIVIL: INOVACAO,
SIMBOLOGIA, FORMALISMO

O processo, como principal veiculo de efetivacdo das normas
juridicas, deve acompanhar a evolucao da teoria do Direito, permitindo
sua efetividade e ndao mero simbolismo, revestindo-se de novos
elementos e exigéncias com vistas a busca de provimentos justos e
equanimes, compativeis com os valores sistémicos da dinamica
jurisdicional.

Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro experimentou
recentemente aquilo que foi visto pela doutrina patria como um
reforco, na onda teleoldgica garantistica do Direito, amplamente
festejado, a ambito do Processo Civil, cuja legislacdo codificada
sofreu reforma, vindo a entrar em vigor com a Lei 13.105, no ano de
2015, responsavel por “nova” disciplina a sistemdtica processual das
decisdes compreendidas como devidamente motivadas (NOJIRI, 2000;
WATANABE, 2012).

Referido diploma trouxe inovagdes vistas como substanciais no
instituto da motivagdo e fundamentacao das decisoes. Dispos: “Art. 11.
Todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judicidrio serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade.” (BRASIL,
2015, s.p.) e, na esteira, determinou o mesmo ainda em inumeras
passagens, especificas e gerais:
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Art. 298. Na deciséo que conceder, negar, modificar
ou revogar a tutela proviséria, o juiz motivara seu
convencimento de modo claro e preciso.

[...]

Art. 371. Ojuiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido,
e indicara na decisio as razdes da formacio de seu
convencimento. (BRASIL, 2015, s.p.)

De forma mais minuciosa aduziu ainda que:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:
[...]

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as
questdes de fato e de direito;

[...]

§ lo Nao se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca
ou acérdio, que:

I- selimitar a indicacéo, a reproducio ou a parafrase
de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a
causa ou a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados,
sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso;

I1I - invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisao;

IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio
adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

[...]

§ 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao
efetuada, enunciando as razées que autorizam a
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interferéncia na norma afastada e as premissas
faticas que fundamentam a conclusio.

§ 30 A decisdo judicial deve ser interpretada a partir
da conjugacido de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé. (BRASIL,
2015, s.p., grifo nosso)

Ante a leitura dos textos normativos nitidos restam dois
requisitos trazidos pelo novo texto em acréscimo ao revogado, a saber:
motivacdo/fundamentacao das decisoes e de demonstracao clara e
precisa do convencimento do julgador; e auséncia de argumentos e
indicac¢des restritivas de motivos (STRECK, 2011a, 2011b).

Entende-se, pois, o objetivo dos dispositivos, a partir do primeiro
requisito, e suas limitacoes a partir do segundo. Imperioso questionar-
se, finalmente sobre, paralelamente a este e perpendicularmente
aquele, o “como?” (NERY JUNIOR, 2009).

Determina-se que o Poder Judicidrio atender as exigéncias da
motivagdo e fundamentagdo das decisoes, distanciando-se de praticas
meramente repetitivas, indeterminadas, ou incompletas, mas quais os
passos a serem observados para tanto e como deve ser a caminhada
em busca de uma decisao ideal, adequada e legalmente motivada? Essa
é a incognita que orbita toda a esfera do poder jurisdicional e, talvez,
uma das maiores responsaveis pela desestabilizacao legitimatoéria do
Direito (WATANABE, 2012).

E certo que uma decisdo deve se fundamentar nas referéncias
legais postas e, em casos mais simples, estas resolvem bem a questdo
na forma de subsuncao légica positivista. Contudo, ao se deparar com
os denominados casos dificeis ou hard cases, o simples texto normativo
quando contraposto as nocdes de justica, equidade e o rol de principios
e garantias que originam, se torna precario e insuficiente para dirimir
matematicamente a situagdo, de sorte que passa a atuar o juiz em
sua esfera de discricionariedade. E é justamente nesse momento em
que se revela a dificuldade da exigéncia motivacional de sentencas,
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haja vista a inexisténcia de requisitos claros e vinculativos para tanto
(STRECK, 2011a, 2011b; WATANABE, 2012).

Destarte, a Lei utiliza como parametro para tanto os conceitos de
“ponderagido” e “boa-fé”, mas tem-se que mesmo estes sdo demasiado
abertos e subjetivos, retornando o julgador a estaca zero: algo o vincula
em sua decisdo quando a Lei ¢ silente, inadequada e insuficiente? Se
sim, o qué, como e em que medida?

Esta é uma questdo que diz respeito ndo apenas a como sio
formadas as decisdes judiciais, mas a prépria operacionalizacdo do
Direito como sistema, no que tange tanto a sua légica interna quanto
a legitimacdo de seu exercicio de poder, e também a sua relacdo com
os demais sistemas, na medida em que estes podem influenciar o
julgador diante de uma auséncia de parametros juridicos. (SLAIB,
2013; ZAVASCKI, 2005)

Nota-se facilmente que a tentativa elaborada pela nova legislacao
em adequar-se ao enfoque principiolégico conferido por ingeréncia as
normas juridicas pelas doutrinas neoconstitucionalista e dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, reformou-se o dispositivo, inserindo-lhe
uma série de critérios teoricamente aptos a controlar a formacéo de
uma decisdo devidamente motivada.

Contudo, a questdo que se poe aqui é a de se, efetivamente,
atuam tais limites na conformacao do discurso juridico produzido no
seio do processo e até que ponto realmente conduzem e conformam o
provimento jurisdicional dado pelo magistrado responsavel pelo caso
na busca pelo valor da justica e em atenc@o a legalidade.

Outrossim, o novo Cddigo de Processo Civil, em seu festejado
diploma acima transcrito, determina os fatores que, se presentes,
constroem uma decisao ndo fundamentada. Mas, como deveria ser,
afinal, uma decisao fundamentada? De que se origina? Quais os
elementos seriam necessarios para compo-la? Em suma, o que pode
ser alegado pelo magistrado como fundamento de um provimento
jusrisdicional?

Ora, por inferéncia dedutiva ldgica, sabe-se que uma decisdo
fundamentada deve explicar, especificadamente, sua relagdo com o
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caso concreto, enfrentando todos osargumentos contrarios a conclusdo
do julgador, sem se limitar a mera invocacao legal ou jurisprudencial
ou sem justificar sua ndo aplicacdo, observando ainda, em casos de
colisdo de principios, a ponderacao.

Nessesentido, entende-se que omagistradondo possuialiberdade
de convencimento sobre sua apreciacao judicial, devendo atuar de
forma justificada em face do um novo modelo processual cooperativo
que retira as decisées do dominio do juiz para o dominio da justica,
englobando as partes na formacao dos provimentos jurisdicionais, de
sorte que passam todos a atuar em conjunto, comparticipativamente,
através do sistema de provas e do contraditério, no resultado do
processo.

Com efeito, as provas trazidas para o bojo do processo, bem como
as partes e o magistrado constituem elementos formadores de uma
dindmica procedimental discursiva, onde dialogam entre si. Destarte,
atua o juiz tanto como um mediador, quando dialoga precipuamente
com as partes, quanto como intérprete, ao dialogar essencialmente
com as provas por estas produzidas no processo, para a formacao de
uma decisdao (WATANABE, 2012).

Assim, o provimento jurisdicional nada mais é do que um tipo
especifico de discurso e, como tal, portanto, se encontra sujeito a
regras argumentativas, a jogos de linguagem proprios e aos substratos
de formacao de seus sujeitos, dentre estes seus interessados diretos e,
abstratamente, o Estado, mediante o juiz.

Neste ponto, fato é que o magistrado atua no Poder Judiciario
como um representante legitimo do poder estatal a ele conferido pelo
povo mediante a doutrina legal que orienta a composicdo do sistema
de julgamento. Contudo, for¢oso reconhecer que a parte isto, possui
uma identidade determinante que deste ndao se pode apartar nos
momentos de exercicio profissional (STRECK, 2011a, 2011b).

O que se quer demonstrar é que todos, as partes com suas visoes
polarizadas sobre os fatos e o juiz com sua interpretacdo sobre estes,
interferem no discurso de forma diversa e trazem para o interior deste,
inevitavelmente, suas convicgoes.
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Durante muito tempo, quis-se refutar tal assertiva aos juizes,
utopicamente alegando-se que estes seriam dotados de imparcialidade
e funcionariam como meros bocas da Lei. Hoje, entretanto, devido a
evolugdo pragmatica experimentada pela ciéncia juridica, de Estado
Liberal para Estado Democrético, reconhece-se estes como sujeitos
sensiveis e cognoscentes e ndo meros expectadores do discurso
jurisdicional, no sentido de que possam dirigir o Direito a satisfacdo
da justica e dos valores neste insculpidos (PORTANOVA, 2003; STRECK,
2011a).

Abandona-se, assim, a ideia de um juiz compromissado tao
somente com a Lei, para apegar-se a nocao de um julgador ideal
comprometido, por sua vez, com os valores juridicos e sociais de uma
coletividade, bem como para com aqueles tidos como universais.
Tem-se uma virada ideolégica no campo processual que confere
maior autonomia aos julgadores para a persecucgdo destes, o que, num
primeiro momento, revela-se necessario e adequado a coibir os abusos
fundados no legalismo estrito (STRECK, 2011a, 2011b; WATANABE,
2012).

Contudo, ao vincular-se os responsaveis pelos provimentos
jurisdicionais a Lei, mas permitindo uma ampla interpretacao
desta baseada em juizos de valor, aos poucos as agravantes do
discurso comegam a se tornar evidentes: os diversos fundamentos
de argumentacdo, as diferencas econdmicas, educacionais, sociais,
culturais, ideolédgicas, dentre outras, dos interlocutores e os inumeros
jogos de linguagem existentes, de forma que, ao largo de cumprir
um papel de uniformizacdo axiolégica de uma sociedade, revela
discrepancias, vicios e desvios nesta irracional busca por uma sé
verdade . (KAUFMANN, 2010; STRECK, 2011b)

Com efeito, num extremo oposto, na busca de uma concepgao de
justica moral e ndo social e politica, passa-se a ter decisdes com forte
cunho ideoldgico ou pessoal, pautadas em nogoes de justica subjetivas
e variaveis, baseadas em principios amplos e maledveis que vem a gerar
inumeros sentidos para uma mesma regra, causando inseguranca
juridica ou escapando totalmente aquilo que seria a solucdo mais
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sensata, estdvel e restaurativa da contenda para os envolvidos por
auséncia de aderéncia ou sensibilidade ao caso concreto devido a
pré compreensoes distantes do que este apresenta, num caminho
extremamente oposto aquilo pregado pelas doutrinas de responséveis
por tal conjectura (RORTY, 2007; UNGER, 1999).

E nesse contexto que se modifica o referido dispositivo do
Cédigo de Processo Civil, numa tentativa de regulacao e retomada de
certos parametros limitativos da subjetividade nas decisoes judiciais.
Contudo, ao buscar este controle, percebe-se que o faz de modo
estritamente formal, atento a vinculacoes legais e institucionais sem,
entretanto, estabelecer preceitos realmente importantes de adstricdo
e atencdo caso concreto e transformacdo do conflito com o maior
alcance possivel de bem estar para as partes envolvidas.

Se é certo que o juiz é sujeito ativo do discurso juridico, assim
como as partes, isso significa a existéncia de um didlogo efetivo no bojo
de um processo e ndo simplesmente de uma observagdo distanciada
e neutra que resulte num provimento legalmente adequado, mas
alhures as reais necessidades dos jurisdicionados, pautada em juizos
de valor abrangentes e eivados de compreensoes proprias.

Isso quer dizer que, os principios e valores insculpidos no
ordenamento juridico com a tendéncia neoconstitucionalizadora e da
teoria dos direitos humanos, nao se apresentam de maneira uniforme
numa dada sociedade, mormente numa coletividade plural como é o
caso do Brasil, revelando diversas acepcdes de satisfacdo da justica a
depender de seus destinatarios e intérpretes.

Desse modo, nao ha como se estabelecer, numa abordagem
meramente formal, o que representa uma decisdo realmente
fundamentada, posto que esta depende nao apenas da obediéncia a
norma, mas de elementos de efetivo alcance da melhor resolucido da
demanda com vistas a pacificagdo eficaz da contenda bem como de
estabilizacdo social (NOJIRI, 2000; STRECK, 2011b).

A parte das formalidades processuais, entende-se que a dinimica
motivacional das decisdes envolve fatores paralelos a pureza juridica,
adstrito a compreensoes sociais, filoséficas, ideoldgicas, politicas,
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religiosas, artisticas, dentre outras que, apesar de comporem o
macrossistema da sociedade, ndo podem adentrar ao Direito de
forma frouxa como parece ser permitido ocorrer nas situacdes
acima elucidadas, pela precariedade de controle que revelam os
direcionamentos legais, sob pena do comprometimento da légica do
sistema por vicio de legitimacao e finalidade (STRECK, 2011a, 2011b).

Com efeito, deve-se analisar de que modo atua cada sistema
ao irradiar-se por sobre o Direito e em que parcela pode contribuir
satisfatoriamente para a formacao de decisdes adequadas a finalidade
juridica, sem desvirtua-la de seu papel legal e, concomitantemente,
aproximando-a da situacdo que mais préxima chegue da nocao de
justica em determinado momento na histéria de uma comunidade:
tal busca se traduz como pedra de toque do sistema juridico, ponto
que alimenta seu teor filosé6fico e pratico desde os primoérdios e ainda
deveras longe de encontrar solugdo satisfatdria.

[...]

3.3 A PERSISTENCIA DO LIVRE CONVENCIMENTO NO SENSO
COMUM DO JURISTA: JURISPRUDENCIAS DO STF E STJ

Este topico visa analisar a persisténcia no idedrio do sistema
jurisdicional da nocdo de livre convencimento dos magistrados
insculpida e perpetuada pelo Cédigo de Processo Civil de 1973.

Para tanto, serd levada em conta a pesquisa jurisprudencial pelo
termo “livre convencimento” na 4rea de Processo Civil desde 18 de
marco de 2016, inicio da vigéncia do novo cédigo de Processo Civil, no
Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica.
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Neste capitulo, busca-se demonstrar a influéncia de aspectos
subjetivos na formagdo dos provimentos jurisdicionais que, sem
parametros, podem vir a comprometer os objetivos almejados pela
legislacao vigente.

Ha destaque para dois pontos em especial, meritocracia e
solipsismo, por representarem o novo paradigma ideoldgico da
modernidade e sua derivagdo viciada, respectivamente, ambos
firmemente entranhados no sistema juridico e nos ideais de produgio
de justica.

4.1 MERITOCRACIA E A INFLUENCIA DO
PODER SIMBOLICO NAS DECISOES

Aqui se pretende trabalhar com a noc¢do de Poder Simbdlico
de Bourdieu e o surgimento do paradigma da meritocracia como
sindbnimo e eficiéncia, lisura, merecimento e justica e seus efeitos
benéficos tanto quanto nocivos ao sistema juridico.

4.2 SOLIPSISMO E CONSCIENCIA DO JULGADOR

Entende-se que a moral, como portadora de uma dinadmica
singular de retroalimentacdo operacional e condicionamento humano,
constitui, ao lado do Direito, mais um dentre os microssistemas
sociais, responsaveis por conferir uma forma de funcionamento
especifica a certa sociedade, condicionando-a e informando-a, bem
como interferindo, considerando a comunicagio e abertura prépria
do mecanismo de sistemas, em outros ramos de atuagdo humana,
influenciando-os e destes recebendo igualmente doses controladas de
ingeréncia (CALAMANDREI, 2015; DWORKIN, 2005, 2007).

Em linhas gerais, a moral de uma sociedade diz respeito a
dindmica dos conceitos, tradi¢oes e simbolos daquilo que se processa
internamente ao individuo, no plano de sua consciéncia. Com efeito,
apesar de se referir a questdes de foro intimo, seus valores sdo
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historicamente alicercados como universais em dada comunidade
através de padroes de conduta socialmente aceitos como de um homem
médio em dado contexto e, assim, passam a representar fundamentos
de determinadas préticas e também requisitos de ratificagdo de
outras, ao passo em que impoem a subsuncao a moldes axiolégicos de
comportamento reconhecidos como virtudes politicas e sociais gerais
de uma coletividade (DWORKIN, 2007).

Destarte, em se considerando o Direito também como sistema
em parte aberto, forcoso reconhecer o carater axiolégico moralista
presente em muitos de seus postulados, direta ou indiretamente.
Fato é que as posturas assumidas pelo poder normativo do Estado
ndo podem ser compreendidas em subsun¢do aos regramentos
moralistas e tradicionais de uma sociedade, mas, tampouco, de
forma completamente dissociada de seus efeitos irradiadores, ja
que compde componente de enorme relevancia a conformacao e
aceitacao pelo pensamento coletivo das ordens emanadas do sistema
juridico e, de certa forma, requisitos de sua ratificacdo e perpetuacao
(CALAMANDREI, 2015; STRECK, 2011a, 2011b).

Com efeito, negar que o sistema jurisdicional receba influéncia
dos contextos morais que determinam a vida em sociedade seria
rejeitar o proprio carater aberto do Direito, compreendendo-o como
estrutura autossuficiente em si. Tal constatacdo falha ao afastar a
propria origem deste sistema, ja que oriundo do pensamento humano
e, portanto, amplamente susceptivel a ajustamentos de ordens diversas
de seus objetivos estritamente estruturais, assim, inconcebivelmente
livre ao ponto de se desvincular completamente dos demais aspectos
da realidade coletiva e individual que nao os necessarios ao controle
politico ou utilitdrio do comportamento social (MAXIMILIANO, 2009;
STRECK, 2011a, 2011b).

Por outro lado, a aceitacao plena da subsungado de um sistema ao
outro, inclusive com a hierarquizagdo do Direito a moral, demonstra
outro lado da moeda igualmente perigoso ao sistema de regras legais.
Tal compreensdo se baseia na ideia de Direito como integridade
proposta por Ronald Dworkin, renomado filésofo norte-americano,
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comprometida com nocdes ético valorativas na elaboracdo e,
sobretudo, na aplicagdo das normas, vinculando-se fielmente a busca
por uma nocao idealizada de justica social na prética juridica. Para o
autor, ha uma relacio de simbiose do Direito para com a moral:

Até o momento, minha argumentacgio ndo contestou
aidéiatradicional de que ‘moral’ e ‘direito’ designam
dominios de pensamento em principio diferenciados,
mesmo que talvez sejam interdependentes em
diferentes sentidos. [...] poderiamos tratar o direito
como um segmento da moral, ndo como algo
separado dela. Compreendemos a teoria politica
dessa maneira: como parte da moral compreendida
em termos mais gerais, porém diferenciadas, com
sua substancia especifica, uma vez que aplicavel a
estruturas institucionais diferenciadas. (DWORKIN,
2010a, p.56)

Nesse toar, inserem-se no ambito do Direito, sobretudo
de sua aplicacdo, os conceitos de justica, liberdade, igualdade e
equidade e as acepcdes principioldgicas que atualmente embasam as
tendéncias democraticas, pds-positivistas e constitucionalizantes dos
ordenamentos juridicos.

Assim, a concepc¢ao de integridade refere-se a uma virtude
politica, no sentido de compromisso axiolégico do legislador e do
governo para com seus cidadaos, afim de satisfazer os padroes exigidos
por uma perspectiva de equidade nas relacdes sociais, bem como, e
especialmente, aos magistrados, em seus papéis de concretizadores
diretos e imediatos dos efeitos das normas, de sorte impor-lhes a
necessidade de interpretacao construtiva do Direito, sobretudo ao
depararem-se com o problema de encontrar a melhor resposta a
uma complexa situacdo juridica, em relacdo a qual restam duvidas
quanto a solucdo que melhor perfaria uma solucédo justa e equanime
(DWORKIN, 2005, 2007).
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Com efeito, tal visdo pressupOe a existéncia de principios,
extrajuridicos, portanto, superiores ao cardter meramente legal, de
ordem valorativa, vinculadores de todo o ordenamento jurisdicional,
fundamento de uma regra de reconhecimento do préprio regramento
juridico, que representam uma mitigacdo prévia a discricionariedade
quando de sua aplicacdo e sdo responsaveis por limitar as ingeréncias
estatais naquelas que se entendem como garantias fundamentais dos
seres humanos em determinado corpo coletivo, de acordo com suas
tradicbes amplamente enraizadas, e em relacdo as compreensoes
universalmente aceitas de dignidade humana (DWORKIN, 2005,
2007).13

Les dénommées clauses générales ou concepts
juridiques indéterminés contiennent des termes ou
expressions de construction ouverte et malléable, qui
fournissent a l“interprete un début de signification
devant étre complété par ce dernier, en prenant en
considération les circonstances du cas concret. La
norme abstraite ne contient pas en elle 1'intégralité
des éléments de son application. L’interpréte,
confronté a des locutions telles quordre public,
intérét social ou bonne foi, devra procéder a une
analyse objective et subjective de la réalité factuelle
de fagon a définir la portée et le sens de la norme.
Comme la solution ne se retrouve pas intégralement
dans1’énoncé de la norme, la fonction de l“interprete
ne peut se limiter a découvrir son contenu; il devra

13 “O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distin¢io qualitativa em
relagdo as regras é um dos simbolos do pds-positivismo (v. supra). Principios néo sio,
como as regras, comandos imediatamente descritivos de condutas especificas, mas
sim normas que consagram determinados valores ou indicam fins publicos a serem
realizados por diferentes meios. A defini¢do do contetido de clausulas como dignidade
da pessoa humana, razoabilidade, solidariedade e eficiéncia também transfere para o
intérprete uma dose importante de discricionariedade. Como se percebe claramente,
a menor densidade juridica de tais normas impede que delas se extraia, no seu relato
abstrato, a solucdo completa das questdes sobre as quais incidem. Também aqui,
portanto, impde-se a atuacdo do intérprete na definicdo concreta de seu sentido e
alcance.” (BARROSO, 2005, p. 13)
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aller au-dela en intégrant le contenu normatif a sa
propre évaluation (BARROSO, 2005b, p. 10)**

Neste diapasdo, ha um enfoque ao papel desempenhado pelos
juristas na satisfacdo do modelo de integridade ao Direito, haja vista
a funcao de freio e contrapeso que podem efetivamente representar
face aos atores dos demais poderes estatais. Assume, desse modo,
0 juiz, em seu ambito de poder decisional, a figura central na busca
da pretensdao de Direito como elemento da moral, ao passo que
responsavel imediato dos provimentos judiciais e da interpretagdo
e conformacdo da norma ao caso concreto, com a possibilidade real
de aprazimento das necessidades axioldgicas que devem nortear o
sistema juridico com vistas ao respeito daqueles que deveriam ser os
proprios fundamentos do contrato social que o embasa (DWORKIN,
2005, 2007).

Defende-se que o magistrado, ao elaborar uma sentenca,
mormente em casos de aparente colisdo de principios, de conflito
entre principios e regras ou de aparente auséncia de regramento
efetivo da situacao concreta, deve observar certos passos com vistas
a preservacdo dos preceitos morais valorativos de justica e equidade
insculpidos numa sociedade, primeiramente selecionando as teorias
coerentes sobre os direitos envolvidos em conflito a partir dos preceitos
elencados, expressa ou implicitamente, nas posturas do legislativo
ou do executivo, em seguida elaborando as hipdteses de solugdo que
se mostrassem adequadas a interpretacdo construtiva da regra e do
histérico dos casos semelhantes para, a partir de entao, encontrar a

14 As denominadas clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados contém
termos ou expressoes de textura aberta, dotados de plasticidade, que fornecem um
inicio de significacdo a ser complementado pelo intérprete, levando em conta as
circunstincias do caso concreto. A norma em abstrato nio contém integralmente os
elementos de sua aplicacdo. Ao lidar com locugdes como ordem publica, interesse
social e boa fé, dentre outras, o intérprete precisa fazer a valoracéo de fatores objetivos
e subjetivos presentes na realidade fatica, de modo a definir o sentido e o alcance da
norma. Como a solucdo nio se encontra integralmente no enunciado normativo, sua
funcdo néo podera limitar-se a revelacido do que la se contém; ele terd de ir além,
integrando o comando normativo com a sua prépria avaliacdo (Traducdo do autor) .
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hipdtese mais acertada principiologicamente ao caso, vinculando-se a
concepgao de Direito como sistema coerente de principios embebidos
de justica e equidade, afastando as acepgOes puramente utilitaristas,
dogmaticas ou pragmaticas, satisfazendo assim a busca o equilibrio
entre o poder jurisdicional e o sociolédgico moral de uma coletividade
(DWORKIN, 2005, 2007).

Ora, a falha de tal compreensdo, apesar de diametralmente
oposta, nao se mostra em conflito estrutural com a que se indica
para uma nocdo estritamente positivista do Direito. O afastamento
de qualquer influéncia moral na légica juridica ndo é menos grave
que a pretensdo de subsuncdo total desta aquela, ja que retira do
Direito suas caracteristicas fundamentais que o permitem atuar
como conformador do comportamento social na busca de finalidades
gerais, politicas, economicas, administrativas, todas aquelas que néo
meramente relativas a nocdes culturais ou tradicionalistas, essenciais
ao funcionamento de um corpo coletivo em perene harmonia
(WATANABE, 2012; WITTGENSTEIN, 2017).

Se, por um lado, é um erro desconsiderar a irradiagéo dos fatores
morais por sobre o campo de decisdes judiciais, por outro, ndo se pode
olvidar de que os ditames moralizadores de uma sociedade constituem
paradigmas de conhecimento que, em diversas circunstancias, sofrem
variacdes, podendo inclusive estas coexistirem em determinado
momento numa mesma sociedade o que, de fato, num pais formado
por inumeras identidades culturais como o Brasil, é uma realidade
notéria (CALAMANDREI, 2015; MOREIRA, 2004).

Nesse contexto, tem-se que os dogmas sacralizados como
majoritdrios e gerais da moral nio atendem sendo aos interesses
daqueles que se inserem em suas bases formadoras, restando excluidos
desta analise que contraditoriamente pressupoe os valores de justica
e equidade os ideais minoritdrios de certos grupos com posturas
ou identidades dissociadas das compreensdes universalizantes
(PORTANOVA, 2003; PRADO NETO, 2003).

Com efeito, a prépria regra de reconhecimento do modelo
de Direito como integridade torna-se insuficiente para explicd-lo e
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atender a seus proprios valores da mesma forma como ocorre com o
positivismo normativo que combate.

Ademais, ponto nevralgico de tal teoria se situa na possibilidade
de o resultado interpretativo construtivista do Direito ser influenciado
pelas conviccoes morais, ideoldgicas e filoséficas de cada juiz,
como sujeito pensante. Numa tentativa de minimizar tal ingeréncia,
dispoe-se hd uma mitigacao da liberdade subjetivista do magistrado
ao passo em que, ao tomar suas decisOes, deve estar adstrito aos
principios superiores e aos valores da moral publica, bem como ao
histérico politico da comunidade a que serve (MAXIMILIANO, 2009;
WATANABE, 2012).

Em contrapartida, reconhece que a tarefa deciséria proposta
pelo Direito como integridade pressupde, em sua forma ideal,
caracteristicas sobre-humanas de capacidade e paciéncia do juiz para
analisar todos os desdobramentos de uma situagao de fato, bem como
sua adequacdo aos ideais sociais axiolégicos de forma imparcial,
sendo mesmo definida como muito provavelmente inalcancéavel e
incapaz de ser executada por um magistrado em sua rotina exaustiva
do cotidiano judicidrio, sobretudo o brasileiro, sobrecarregado de
processos e carente de servidores:

Nenhum juiz real poderia impor nada que, de uma
s6 vez, se aproxime de uma interpretacdo plena de
todo o direito que rege sua comunidade. E por isso
que imaginamos um juiz herctleo, dotado de talentos
sobre-humanos e com um tempo infinito a seu dispor.
Um juiz verdadeiro, porém, s6 pode imitar Hércules
até certo ponto. (DWORKIN, 2010b, p. 287)

Nesse sentido, ndo ha por este caminho quaisquer garantias
de existéncia de apenas uma solugdo correta e ideal para um caso
concreto, tampouco uma formulagio vidvel de método para o alcance
ainda que existisse uma.
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Imperioso cogitar, portanto, a existéncia de certos graus de
solipsismo moral legitimado no bojo das decisdes judiciais quando
se parte de uma visdo de integridade do sistema. Ora, ao passo em
que se reconhece como inafastdvel a possibilidade de elementos de
percepcdo do julgador que, ao final, percebe-se que nada mais sdo
que analises subjetivas influenciadores dos pronunciamentos juridico
finais num processo, abrem-se as portas para o desenvolvimento deste
mecanismo de pensamento (MORENO, 2000, 2001; WATANABE, 2012).

Com efeito, a pratica do solipsismo juridico decisional constitui-
se numa ideologia, muitas vezes inconsciente, baseada em percepcdes
e sensacoes proprias e superiores, por uma falsa sensagdo de poderes
e capacidades elevadas por ilusdes meritocraticas, que terminam por
relegar os fatos e elementos variacoes da realidade a papéis de meros
participes sem existéncias proprias na formacgao das compreensdes de
seus responsaveis cognoscentes que findam, por sua vez, enxergando-
se como centros autossuficientes de decisdo no processo.

Tal conjectura se dd em virtude de toda a légica decisional
permissiva e que busca como ponto de apoio estas figuras, atribuindo-
lhes funcoes de verdadeiros cavaleiros da justica, desatenta as suas
indissocidveisnaturezashumanase, portanto, asinfluénciasinevitaveis
que recebem de outros sistemas sociais que ndo o meramente juridico
(HABERMAS, 2012, 2014; WITTGENSTEIN, 2017).

Destarte, em sendo o juiz o principal ator dos provimentos
jurisdicionais e considerando que este possui cardter subjetivo e
individual, tal qualtodo ser cognoscente, e, portanto, sensivel, analitico,
dotado de cargas experimentais acumuladas por seus historicos e
percepcoes pessoais, nada mais natural que reconhecer sua influéncia
nas posturas concretistas que assume na légica processual (MORENO,
2000).

A problematica da questdo nao estd, pois, em aceitar ou nao a
existéncia deste fato, ja que inevitdvel, assim como a ingeréncia da
moral no Direito, mas em suas limitagoes, se é que estas existem, e
como se impdem na sistematica procedimental
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Percebe-se, pois, que a busca pela satisfacdo da justica pregada
por uma concepcao moralizante do Direito, isto é, de submissdo do
sistema juridico ao sistema moral, ndo é suficiente, como quer, para
revelar metas e requisitos suficientemente fortes para as decisdes
jurisdicionais, ao passo que se baseia, tal qual os dispositivos
normativos, justamente por ser destes inspirador, em conceitos
demasiado abertos que deixam a cargo do magistrado elevado grau de
discricionariedade em sua atuagdo em busca daquilo que considera
como justo . (PRADO NETO, 2003; STRECK, 2011a).

Outrossim, considerando-se os limites determinados pela
experiéncia e pela linguagem obtidas e associadas por cada individuo,
percebe-se que igualmente limitada é sua compreenséo de justica e
equidade em dadas situacOes concretas, ao passo em que parte de
suas proprias percepgoes subjetivas sobre o tema (HABERMAS, 2012,
WITTGENSTEIN, 2017).

Nesse sentido, ndo é razoavel, tampouco aceitavel admitir que
apenas as compreensdes de principios superiores, razdo pratica e
valores politicos norteiem aformacgao das decisdesjudiciais, mormente
em casos de dificil subsuncgdo légica a Lei, sob pena de abrir-se um
leque de opgoes ao magistrado fora do controle operacional do sistema
juridico, que pode se revelar em fundamentacdes de interesses ou
compreensdes individuais longe das aspiracoes de bem comum ou
de melhor adequagdo ao caso concreto, convertendo--se, assim, os
provimento dados pelo Direito, como instrumento da sociedade,
as conflitos que possui, em verdadeiros instrumentos de poder,
totalmente dissociados das nocdes de justica, democracia e equidade.

[...]
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Como possivel alternativa e solucao aos vicios entao apresentados
no discurso juridico, meritocracia e solipsismo, defende-se uma
abordagem neopragmatica tanto dos requisitos formais, quanto dos
aspectos materiais de uma decisao.

Parte do reconhecimento e nao da negagao de fortes influéncias
e interesses de outros ramos no Direito, para, a partir disto promover
meios sinceros, em atenc¢ao a realidade e histérico da comunidade, de
promocao de justica no caso concreto.

Como contraponto e critica, se pretende utilizar as teorias
utilitaristas e econOmicas que atraem a corrente neopragmatista,
demonstrando que com esta nao se confundem.

5.1 0 DISCURSO NEOPRAGMATISTA: ASPECTOS GERAIS

Neste primeiro tdpico, serdo abordados os aspectos gerais da
teoria neopragmatista que orientam seus postulados, contrapondo
as compreensdes positivistas e jusnaturalistas numa postura mais
voltada a pratica social e a efetividade.

5.2 A APLICAGAO DA POSTURA NEOPRAGMATICA
NA FUNDAMENTAGAO JURIDICA

O processo se apresenta como a forma mais proxima de discurso
direto, entre o Poder Judicidrio e seus jurisdicionados, a ambito do
Direito, efetivado por meio de seus agentes, magistrados, e as partes
de uma demanda. Neste sentido, ndo esta livre, sendo atingido
diretamente pelos desafios e limites da linguagem que se revelam
de forma nitida nos desniveis dialégicos contextuais dos sujeitos
envolvidos numa relacdo processual ao comporem uma relacdo
juridica comunicativa.

Tais obstaculos sdo ainda mais dificeis de transpor ao se
desejar compreender em tais dindmicas a figura do juiz como ser
pretensamente imparcial com o conddo (e obrigacdo) a dar uma
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solucdo a um caso concreto oriundo de uma situagao de realidade da
qual ndo fez parte e por meio de uma leitura pretensamente juridica
pura. A questdo se agrava se a este forem permitidas conviccoes
pautadas em valores axiolégicos supremos. Isto porque nem a Lei,
tampouco a moral carregam em si acepcoes de justica e verdade tdo
abrangentes que representem um consenso absoluto.

Destarte, a inovacao legal imposta pelo Novo Cédigo de
Processo Civil buscou coibir a subjetividade da atuacao do julgador
em seus provimentos, afastando o decisionismo judicial originado
do movimento dos diretos humanos, contracorrente do dogmatismo
radical préprio das posturas liberalismo antecessoras. Contudo, o que
se verifica é que sua atuagdo se manifesta de forma absolutamente
formal, levando ao risco de cair o ordenamento juridico num ciclo
histérico em vista da busca de solugdes por meio de exageros tedricos
distantes da realidade pratica.

E nesse sentido que se defende a tomada de posicéo critica do
neopragmatismo como caminho vidvel para contornar tal perspectiva
assustadora. Nao hd que se fazer do Judiciario uma extensio da
academia, discutindo-se questoes relativas a filosofia do Direito, numa
inesgotavel procura por uma verdade universal inexistente, mas que se
buscar sua harmonizacao com os demais poderes estatais no sentido
de equilibrar os fundamentos democraticos e garantir uma atuagdo
mais proxima dos cidaddos, mais comprometida e efetiva, em busca
de medidas que, de fato, promovam o progresso, a harmonizacao e a
estabilizacdo de uma sociedade.

Superando o paradigma de justica axioldgica ensejador de uma
situacdo de decisionismo judicial fomentadora nao da efetivagdo do
Direito , mas de sua apropriacdo, na direcdo de uma nocao de justica,
politica e social, mais flexivel e compromissada com a realidade, surge
a abordagem neopragmatista que, ao invés de confiar a compreensao
do magistrado a satisfacdo dos valores juridicos, reconhece que este
¢ um ser humano, passivel de transplantar suas percepcbes para
o processo, sobretudo quando se alicerca em conceitos abertos e
teleoldgicos, e propde uma nova forma de se perceber a relagdo
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juridica, antes voltada para aspectos transcendentais, agora, entdo,
atenta a questdes praticas e histdricas com vistas a encontrar a melhor
solucdo da demanda que garanta sua satisfacdo, nado reincidéncia e
fortalecimento das instituicoes democraticas através da harmonizacéo
social (KAUFMANN, 2010; RORTY, 2002).

Destarte, refuta-se aideia do mero argumento de autoridade para
resgatar a legitimagdo do préprio poder oriundo do povo, sem anular
as vozes minoritdrias por perspectivas morais universalizantes, mas
analisando aquilo que melhor responde social e contextualmente ao
caso concreto. Em outras palavras, desconsidera os questionamentos
sobre a possibilidade de afirmar que certas proposicdes ligadas a
moral sdao verdadeiras ou falsas, de definir o certo e o errado, atendo-
se, finalmente, as necessidades reais das partes numa demanda e
a solugdes que representem uma melhor resposta a coletividade,
observadas suas trajetérias histérica e contextual, no sentido de
resolver problemas e equilibrar forgas, “em outras palavras, conceitos
como o de “verdade” ou de “justica” passam a ser prospectivos
e praticos e apenas fazem sentido aliados a nogdo de utilidade e
eficiéncia.” (KAUFMANN, 2010, p. 71)

O que defende esta abordagem ¢é a andlise sensivel das normas e
principios e ndo a meramente retérica em que o juiz assume um papel
de filésofo e ndo de jurista, mais preocupado em teorizar ideias com
vistas a definir verdades do que em resolver os conflitos que, de fato,
lhe sd3o postos por meio de um consenso politico e social mediano
e pratico que satisfaca os anseios das partes, bem como do nds, da
sociedade, respondendo a suas caréncias reais e nao se atrelando a
expressoes e teorizacdes importadas de outras realidades, tdo somente
divagando sobre estas, mantendo-se alheio ao contexto efetivo sob sua
responsabilidade.

Nesse contexto, reconhece-se que os individuos sao resultado de
processos complexos que envolvem inimeros fatores e, portanto, ndo
podem ser englobados em sequéncias uniformes e racionais, antes
devendo ser analisadas suas interacoes por meio de uma abordagem
histdrica e pratica e inter-relacionadas com seus espagos e ambientes
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proprios, assim construida suas apreensdes hermenéuticas (UNGER,
2001).

Dessa forma, compreende-se o juiz como sujeito sensivel do
discurso juridico a ambito do processo e determina que sua atuagdo
deve ser antes intuitiva, pratica, realista, politica e sensivel que
formal, filoséfica e legalista, guiando suas decisdes pelas caréncias
e exigéncias sociais, naquilo em que se represente o bem comum,
deixando de lado uma postura que retroalimente um falso sistema
garantistico e valorativo, ou pior, permita o retorno a acepcdes
puramente positivistas, para ingressar num paradigma, de fato,
democratico (KAUFMANN, 2010).

Assim, foge a postura neopragmatista dos conceitos legais
processuais rigidos, o que inclui uma estruturacdo meramente formal
de fundamentacdo de provimentos jurisdicionais, voltando-as para
uma nogao contextual e consequéncialisa, com vistas a estabilizacao
progressiva do sistema juridico e ao bem estar coletivo, a0 mesmo
tempo atenta a historicidade das instituicdes e normas, mas apenas
na medida em que estas permitam o efetivo progresso social, e nao
como mecanismos vinculantes de atrelamento as ferramentas de
manutengao de poder. Igualmente, nio se entrelaca a ideias rigidas de
principios e direitos humanos, mas as constrdi e reconstréi em relagdo
as necessidades das partes no processo que determinem decisdes que
guiem a sociedade no sentido da maior satisfagcdo coletiva possivel e
do fortalecimento dos fundamentos democraticos de participacdo e
representatividade (RORTY, 2005, UNGER, 2001).

[...]
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