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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo principal analisar o fendmeno da construgdo da norma
juridica na decisdo judicial, como forma de constru¢do do saber juridico na experiéncia do
magistrado. Visando conhecer o objeto de estudo ora apresentado, revisitamos o conceito de
hermenéutica a partir das suas principais bases tedricas, situando a hermenéutica em nossos
dias a partir do giro linguistico-ontoldgico. O trabalho faz uma andlise panoramica da teoria
do discurso, enquanto percurso gerativo de sentido, definindo a norma juridica enquanto
resultado do esfor¢o hermenéutico realizado a partir do texto juridico-normativo. A partir da
dicotomia hermenéutica e discurso juridico, passamos a analisar o processo de motivacao das
decisdes judiciais, onde o juiz, enquanto intérprete e ser-no-mundo, percorre o sentido do
texto em um horizonte expandido por suas experiéncias, de modo que a decisdo judicial
emerge enquanto o relato mais genuino da aplicag@o do direito na prética.

Palavras-Chave: Constru¢do do Saber Juridico. Hermenéutica. Discurso Juridico. Decisao
Judicial. Motivagao.
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ABSTRACT

The present study is main objective to examine the phenomenon of legal rule construction in
the judicial decisions, as a way of construction the legal knowledge in the Judge's experience.
To get acquainted with the object of study presented here, we revisit the concept of
hermeneutics from their main theoretical bases, standing hermeneutics today from the
linguistic-ontological turn. The work is a panoramic analysis of the theory of discourse, while
generative sense, and sets the legal rule as a result of the hermeneutic effort made from the
normative-legal text. From the dichotomy hermeneutic and legal discourse, we analyze the
process of motivation of judicial decisions, where the judge, as interpreter and being-in-the-
world, runs sense of the text in a horizon expanded by their experiences, so that the judicial
decision emerges as the most genuine narrative of the application of the law in the practice.

Keywords: Construction of Legal Knowledge. Hermeneutics. Legal discourse. Judicial
decision. Motivation.
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Introduciao

O fenomeno juridico ¢ uma manifestacdo da cultura que se expressa através dos
textos juridico-normativos. Através dos textos ¢ que compreendemos as normas, que por sua
vez veiculam tanto os comportamentos socialmente permitidos, proibidos ou obrigatérios,
como também estruturam a existéncia do Estado e suas Institui¢des, além de disciplinarem
procedimentos juridicos para o exercicio de direitos € o cumprimento de obrigagdes. Trata-se
de um tecido linguistico que por sua vez noticia um sistema logico e complexo.

E sobre essa estrutura textual que se volta o sujeito cognoscente para conhecer o
fendmeno juridico, seja o jurista em sentido amplo, seja o juiz em sentido estrito no ato de
aplicagdo. Conhecer o direito ¢ interpreta-lo, mais que isso, conhecer o direito ¢ compreendé-
lo e aplica-lo, o que se faz através da hermenéutica enquanto metodologia de conhecimento.

O presente trabalho tem a finalidade de compreender (portanto interpretar) a
motivacdo das decisdes judiciais, ndo somente como uma exigéncia do Estado Democratico
de Direito, mas principalmente como percurso gerativo de sentido do texto juridico-normativo
com o fim de explicagdo do raciocinio l6gico-semantico da constru¢do da norma juridica na
experiéncia do magistrado. E evidente que a compreensio também faz parte do trabalho dos
juristas em sentido amplo, mas para fins deste trabalho, o corte metodologico levou em
consideragdo apenas a observacao do fendmeno da aplicacdo nas decisdes judiciais, corte este
arbitrario realizado por este mestrando apenas para sintetizar os argumentos de acordo com
uma determinada perspectiva. Todavia, o mesmo raciocinio se aplica também as decisdes
administrativas, ou ainda, a qualquer esfor¢o hermenéutico que se produza a partir de um
sistema normativo dogmatico, como ¢ exemplo o ordenamento juridico brasileiro.

Para compreender o fenomeno da motivagdo das decisdes, dentro da perspectiva que
nos propusemos, partiremos de uma revisdo da literatura que tem por objetivo anotar a
posicao dos estudiosos acerca de trés temas em especifico, bem como fornecer a comunidade
cientifica um ponto de vista panoramico de cada tema, ndo desbordando, no entanto, de nossa
opinido pessoal, pois como veremos ao longo deste trabalho, enquanto intérpretes, ndo nos
desvinculamos de n6s mesmos. Assim, dividimos o presente trabalho em trés capitulos, cada
qual voltado para um dos temas, que ao nosso ver fornecem uma perspectiva global acerca da

motivagdo das decisdes enquanto constru¢ao do saber juridico na experiéncia.



No primeiro capitulo, trataremos do tema da hermenéutica, conceituando esse ramo
do saber e caminhando pelas quatro principais teorias que contribuiram para o que se
denomina hoje a “hermenéutica filosofica” derivada do giro “linguistico-ontolégico”. Esta
peregrinagdo pela arte hermenéutica nos auxiliard a entender como chegamos ao atual
momento histoérico do pensamento acerca da compreensdo, o que ¢ fundamental para que
possamos desenvolver a motivacdo das decisdes enquanto metodologia hermenéutica de
aplicacdo do direito.

No segundo capitulo, trataremos do tema da teoria dos discursos na linguistica, cujo
objetivo ¢ compreender o processo gerativo de sentido realizado pelo intérprete na construgao
do raciocinio légico-semantico. Assim, o capitulo foi nomeado pelo titulo “Do discurso a
norma juridica”, pois € a partir do texto juridico-normativo (discurso) que o interprete
constréi o seu sentido (norma). Neste capitulo, apresentaremos uma defini¢do de norma
juridica, onde poderemos, através do texto, compreendé-la enquanto entidade deontica.
Abordaremos, também, neste capitulo, os fendmenos semanticos mais comuns que sao
observados na constru¢do do sentido do texto e como o direito se apresenta enquanto um
sistema comunicacional logico.

Por fim, no terceiro capitulo trabalharemos o material decorrente dos dois capitulos
anteriores, dentro da perspectiva da motivagdo das decisdes enquanto uma exigéncia
democrética do juiz explicitar, através da metodologia hermenéutica, o processo de decisdo,
assim também como mecanismo de controle das decisdes judiciais. Neste capitulo,
abordaremos também os possiveis fundamentos que levam os juizes a decisdes diferentes
sobre casos semelhantes, em uma abordagem critica da previsibilidade das decisdes e da
seguran¢a juridica, bem como a utilizagdo da motivacdo das decisdes para justificar as
decisdes judiciais nos casos dificeis (hard cases).

O presente trabalho foi desenvolvido sob a influéncia de cinco vertentes de
pensamento, a saber, a escola do construtivismo 16gico-semantico, conforme ¢ nomeada entre
nds pelo Prof. Paulo de Barros Carvalho, que tem como pressuposto uma hermenéutica
analitica e que toma o fendmeno juridico como linguagem légica, onde o papel do intérprete é
atribuir valores aos significados do texto juridico-normativo, construindo a norma juridica a
partir dos textos mediante uma operagdo de raciocinio l6gico-dedutivo. A segunda vertente,
encontra na dogmatica juridica — conforme proposta a partir da Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen — a compreensdo do fendmeno juridico através da sua normatividade, vale dizer,
o direito ¢ norma, que por sua vez ndo se confunde com os textos juridico-normativos, de

modo que o trabalho do intérprete ¢ construir a normatividade a partir do texto, contudo, o



texto ¢ primazia do discurso enunciado pelo legislador. A terceira vertente vai ao encontro das
contribui¢des da linguistica para com a teoria do discurso e ao percurso gerativo de sentido,
onde os estudos da semidtica avangam para propor novos angulos para obter as significacdes
da linguagem. A quarta vertente corresponde a hermenéutica filosofica derivada do giro
linguistico-ontologico que se desenvolveu a partir das obras de Martin Heidegger e Hans-
Georg Gadamer. Tais influéncias sdo a base na qual deve se assentar o ato de aplicagdo do
direito, através de seu raciocinio e explanag¢do pelo discurso da motivacdo da decisdo. Por
fim, a quinta vertente encontra no pensamento de Michael Foucault uma demonstragdo que o
discurso vigente nas relagdes de poder que perpassam a sociedade, tais como as relagdes
politicas, culturais, economicas, religiosas etc., trazem uma moldagem das possiveis decisdes
judiciais no ato de aplicagdo, eis que o juiz enquanto ser temporal, sempre estard preso as
relacdes de poder que dominam o discurso do seu tempo.

Por fim, vale um esclarecimento: ao utilizarmos o termo “decisdo” nesta dissertagao,
o fazemos apenas para abrangéncia das decisdes terminativas e interlocutorias,
independentemente das instancias em que sdo proferidas, excluindo-se os despachos de mero
expediente. Em que pese o corte metodologico excluir as decisdes administrativas, o

raciocinio desenvolvido ao longo do trabalho também lhes ¢ pertinente.



CAPITULO 1
DA HERMENEUTICA

A tradi¢do juridica brasileira teve inicio no século XIX. Através da lei editada pelo
Imperador D. Pedro I do dia 11 de Agosto de 1827, foram criadas as primeiras escolas de
Direito no Brasil, sendo a primeira instalada na Cidade de Olinda, no Estado de Pernambuco,
e a segunda instalada na Cidade de Sdao Paulo, Estado de Sdo Paulo. Referida lei, além de
criar o curso de ciéncias juridicas e sociais, nomeava nove “lentes proprietarios” para a
regéncia de nove cadeiras, em cinco anos de curso. Assim, os professores que lecionaram em
nossas primeiras faculdades de direito — professores lentes — eram formados na secular
tradi¢do da Escola de Coimbra, e o conteudo das suas aulas era a mera leitura das leis (dai
porque lentes), que salvo os poucos textos juridico-normativos editados no inicio do Império,
ainda eram as leis portuguesas ou codigos eclesidsticos.

A tarefa dos lentes era difundir o conhecimento das leis para os estudantes de direito,
posto que estes seriam os futuros ocupantes dos cargos burocraticos e politicos de um Império
recém-nascido, que apenas trés anos antes havia declarado sua independéncia do Reino de
Portugal. Tratava-se de ler e decorar os textos legais, em especial as leis que criavam as
Institui¢des do Estado Imperial. Contudo, conforme as nove cadeiras criadas pela lei de 11 de
Agosto de 1827, a academia carecia do ensino do exercicio fundamental da tarefa do jurista,
ou seja, pensar o direito, aperfeicoa-lo e reproduzi-lo em tecido social tdo heterogéneo quanto
o Brasil naqueles dias.

Cerca de quase dois séculos se passaram, e pouco se alterou no sistema do ensino
juridico, uma vez que a Academia, salvo rarissimas exce¢des, ainda manteve o método dos
lentes, trazendo a Codificag@o para o conhecimento do aluno, artigo por artigo, paradgrafo por
paragrafo, incisos e alineas, pois ¢ isto que lhe serd exigido nos exames de qualificagdo para
as carreiras juridicas. A carga horéria do curriculo escolar, dedicada a filosofia do direito, a
logica juridica, a hermenéutica, enfim, as disciplinas que levam o aluno a pensar criticamente
o direito enquanto arte e ciéncia, infelizmente, no contingente de cerca de 1240 Faculdades de
Direito (estatistica da Ordem dos Advogados do Brasil em 2010), ¢ insuficiente. Em que pese
a hermencéutica, enquanto disciplina autonoma, ser adotada nos cursos juridicos, em alguns
casos como disciplina obrigatoria e em outros como disciplina optativa, o fato ¢ que muitos
cursos juridicos tratam a hermenéutica superficialmente em disciplinas propedéuticas, como ¢é

o caso da Introducdo ao Estudo do Direito e Filosofia do Direito. No mais, o que temos nas



matrizes curriculares ¢ a velha metodologia de ensino dos professores lentes: ler, conhecer e
“decorar” a lei.

Hé muito que se observa que a Academia tem formado técnicos, cujo papel € tdo
somente formular pegas juridicas de acordo com uma especifica necessidade, buscando
aplicar aos casos concretos do cotidiano os conhecimentos auferidos durante os cinco anos do
curso juridico. A carente formacdo no contetido logico e filos6fico, no entanto, afasta o
técnico da relevante funcdo social da hermenéutica, de modo que ndo ¢ raro o desservigo
prestado pelo direito na experiéncia da vida social, muitas vezes ndo garantindo os valores
éticos que emanam da ordem juridica em um recém criado Estado Democratico de Direito.

Por outro lado, diante de um mundo cada vez mais informatizado, onde as maquinas
substituem fungdes binarias com extrema eficiéncia, processam e interpretam informagdes em
milissegundos, ndo ¢ dificil enxergar no horizonte do futuro uma substituicdo das decisdes
humanas pelas decisdes realizadas pela chamada inteligéncia artificial, que ndo esta sujeita a
quaisquer paixdes, € uma vez programadas cumprem seu papel sem margem de erro. Utopia
ou ndo, vivemos essa perspectiva. Nao ¢ raro também que o técnico, diante de um caso
concreto, sirva-se de modelos prontos nos motore de busca (Google, Yahoo, Bing etc.), que
sdo disponibilizados aos milhares, ao invés de buscar solugdes no cultivo da arte de
interpretar o direito e mediante o esforco retorico da arte da argumentagdo, produzir pegas que
cumpram o papel social de atualizar e refundir o sistema interpretado. O universo da
informagdo digital, ao mesmo tempo que colocou a disposicao do sujeito cognoscente uma
importante fonte de dados para pesquisa, na outra face, deturpou o processo criativo e
renovador da arte interpretativa. E urgente revisitar a hermenéutica juridica enquanto arte,
mas ainda mais urgente trazé-la para os bancos da Academia enquanto disciplina autonoma
obrigatoria para a formagdo das futuras geracdes de advogados, promotores, juizes, entre
tantas honrosas profissdes juridicas, o que por certo permitird uma formacgdo técnica que
possa construir sentido ao Direito. Vale, enfim, dizer que interpretar o direito ¢ obter
significagdes e lhe atribuir valores, o que exige do intérprete ndo s6 conhecimento e técnica,
mas principalmente sensibilidade, nesta bela tarefa que ¢ construir sentido aos enunciados
legislativos.

E fato que a existéncia se confunde com a necessidade do individuo construir sentido
para o mundo a sua volta. Desde o primeiro instante de vida, quando inalamos pela primeira
vez o ar em nossos pulmoes, logo nos deparamos com a conturbadora sensa¢ao do contato da
pele com um novo ambiente. Embora a natureza, através de processos bioldgicos tivesse nos

preparado para o momento do nascimento, o fato ¢ que o recinto aconchegante do ventre



materno foi abruptamente substituido por um absoluto caos de percep¢des. Mesmo que ja
pudéssemos distinguir os sons no ambiente intrauterino, o volume e intensidade com que
passamos a ouvi-los se tornou diferente, e nossos olhos se abriram para a descoberta da luz,
para a percepcao das cores e formas. Em poucas horas apos o parto, o instinto nos provocou
uma nova sensagao fisica, que também instintivamente transmitimos através do choro. Assim,
nossa fome foi saciada, ndo antes de sentirmos o paladar do leite materno. Enfim, em nosso
primeiro dia de vida, dormimos, apaziguando os estimulos, e durante o sono as informagdes
do novo mundo que se descortinou a nossa volta foram registradas em nossa memdria.

Neste caos de percepgdes, agindo de forma inconsciente e instintiva, nosso cérebro
de recém nascidos procurou criar uma ordem, € este processo — a que chamaremos neste
trabalho de construgdo de sentido ou de significagoes — nos acompanhou em todas as fases de
nosso desenvolvimento e perdurou até a fase adulta, nos conferindo ao longo da vida a plena
capacidade de observar os objetos da realidade e construir o sentido para produzir sobre eles
um dado conhecimento. E fato que a necessidade de ordem nos acompanha individualmente
desde a mais tenra infancia, e coletivamente acompanha o desenvolvimento das sociedades
desde as primeiras peregrinagdes humanas pela terra. Sem a ordem ndo existe a possibilidade
de referéncia, portanto a criacdo da ordem se constitui no elemento fundamental para
compreender o mundo a nossa volta, como nos recorda FLUSSER (2007, p. 31), ao afirmar

que:

“uma das dnsias fundamentais do espirito humano em sua tentativa de
compreender, governar e modificar o mundo é descobrir uma ordem. Um
mundo cadtico seria incompreensivel, portanto careceria de significado e
seria ocioso querer governa-lo e modifica-lo. A propria existéncia humana
ndo passaria de um dos elementos dos quais o caos se compde, seria futil.
Um mundo cadtico, embora concebivel, é portanto, insuportavel”.

Inicialmente através dos sentidos e posteriormente a partir do agir do intelecto,
percebemos o mundo a nossa volta e a partir dos dados da realidade construimos
significagdes. Sendo a compreensdo uma estrutura ontoldgica fundamental do ser humano,
conforme a concep¢do de Heidegger, em todo instante estamos compreendendo, de uma
forma ou de outra (SCHMIDT, 2013, p. 145), em uma incessante constru¢cdo de sentido.
Assim, se nos deparamos com um semaforo, a luz transmitida pela cor vermelha nos adverte
uma obrigagdo de parar. H4, neste simples exemplo, a percepcao visual aliada a significagdo

advinda de uma convengdo de que vermelho significa parar. E esta significacdo compde a



ordem no transito, vital para evitar acidentes, assim como para controlar o tempo e fluxo dos
veiculos que transitam em dire¢des perpendiculares.

Assim, se por um lado podemos conceber um mundo racionalmente ordenado pela
acdo do homem sobre o meio ou pelo repositorio das experiéncias humanas depositadas ao
longo da histéria, por outra via ha uma forma de ordenamento estritamente particular,
desenvolvida na consciéncia de cada individuo e concebida a partir de experiéncias
singulares. Tais experiéncias, tendo como ponto de partida a percepcao, conduz o individuo
para a observacao e analise dos eventos que ocorrem no mundo circundante. Como ja dito,
através da percepcao e dos sentidos, 0 homem projeta em sua mente uma imagem do objeto
do conhecimento, e mediante a construgdo de uma significagdo produzida pela linguagem o
objeto ¢ compartilhado com a comunidade do discurso. Esta ordenag¢do, compreensdo e
conceituagdo que ocorre em nosso intimo, mediante a rede neural de nosso cérebro, resulta na
construcao de sentido através da linguagem e nos leva individualmente a compreensdo dos
objetos, nos auxiliando a estruturar conceitos abstratos e transmiti-los através da
comunicagdo. Assim ¢ que enquanto sujeitos, estamos ligados a linguagem, dela fazemos
parte e ela de nos.

Portanto, ¢ a linguagem que sintetiza as nossas construgdes de sentido. E mesmo
objetos ndo linguisticos, como por exemplo uma obra de arte, um monumento, uma estrutura
arquitetonica, uma emog¢ao, somente podem ser concebidos a partir do mesmo processo neural
da formacdo da linguagem, associando conceitos as sensagdes, dentro de um processo de
interagdes cerebrais que manipulam o material recebido pela percepcdo e pelos sentidos,
convertendo-os em dados e os armazenando em nossa memdria.

Com efeito, o cérebro humano, em toda a sua complexidade, reveste-se de uma rede
neural que ¢ interligada por estimulos. Os modernos estudos do cérebro, apontam que o 6rgao
formula a estrutura da linguagem através da interagdo de trés conjuntos de estruturas neurais.
O primeiro conjunto, composto por sistemas neurais dos dois hemisférios do cérebro,
representa as interagdes ndo linguisticas (formas, cores, emogdes) entre o0 corpo € o seu meio,
forjando uma representacdo dos sentidos, sentimentos e pensamentos, decompondo essas
representacdes e criando representagdes de nivel superior, pelas quais gerencia os resultados
dessa classificagdo. Desta forma, ordenamos intelectualmente objetos, eventos e relagdes. O
segundo conjunto, composto por estruturas neuronais menores, geralmente situadas no
hemisfério esquerdo do cérebro, representa os fonemas, suas combinagdes e as regras de
sintaxe de ordenacdo de palavras em frases. Na agdo do individuo, esses sistemas retinem as

palavras em frases, destinadas a fala ou a escrita, ¢ quando demandado por um estimulo



linguistico externo (ao ouvir uma palavra ou ler um texto), tais sistemas asseguram o
processamento inicial das palavras e frases percebidas. Por fim, um terceiro conjunto, também
presente no hemisfério esquerdo, coordena os dois primeiros sistemas, produzindo palavras a
partir de um conceito ou um conceito a partir de palavras (DAMASIO e DAMASIO, 2004, p.
1).

E a genialidade humana converte todos esses estimulos em textos, uma representagao
possivel dos objetos da realidade, que por sua vez depositam o conhecimento para que seja
apreendido, interpretado e reelaborado pelas geragdes futuras, em uma incessante busca de
sentido para os objetos da vida, assim como para a vida em si mesma. E neste oceano que
navega a hermenéutica, derivando da necessidade do homem em construir sentido para a
realidade da vida que o cerca, interpretando os dados desta realidade para formar
significagdes para os objetos. Aplica-se a hermenéutica a toda circunstancia interpretavel,
muito embora seu conteudo seja mais evidente no dominio dos discursos. De certa forma,
porém, podemos dizer que hd um conteudo hermenéutico que se aplica na forma como
interpretamos as artes e a musica.

Neste estudo, vamos nos ater a hermenéutica do discurso, mais propriamente a
hermenéutica do discurso juridico, enquanto forma de compreensdo do texto em sua fusdo
com o horizonte do intérprete. Para tanto, necessaria uma analise histérica e filosofica das
teorias da hermenéutica, a fim de que possamos compreender a construgdo de sentido em
nossos dias, diante dos desafios que se apresentam com a aceleracdo da informagdo e da
sociedade em constante transformacao. Todavia, antes de ingressarmos nas teorias filos6ficas
da hermenéutica, devemos passar por dois conceitos iniciais, relevantes para a compreensao
do tema proposto: a concepgdo do sujeito e do objeto do conhecimento, conforme veremos

nos topicos a seguir.

1. Interpretacio e sujeito do conhecimento.

Muito embora a contemporanea teoria hermenéutica procura um afastamento da
relagdo metafisica do esquema sujeito-objeto, mesmo nesta teoria ndo se pode negar que o
processo hermenéutico ¢ necessariamente um ato de compreensdo, portanto, atributo
exclusivo de um sujeito. Como veremos mais a frente, a teoria da hermenéutica que define o
status da arte em nossos dias também parte da concepcdo de um sujeito do conhecimento,
muito embora situe o conhecimento no ambito da pré-compreensdo, eliminando, assim, uma

objetividade do texto a ser interpretado. Neste trabalho, em que se procura compreender a



motivacdo das decisdes enquanto um percurso de geracdo de sentido para a construgdo da
norma juridica, percurso esse que ocorre dentro da proposta de uma hermenéutica filosofica,
parece-nos salutar uma abordagem do sujeito do conhecimento, que para este trabalho ¢ o
Estado-juiz, o agente politico que toma a decisdo. Este sujeito cognoscente, enquanto
aplicador do direito no ambito do processo judicial (muito embora esta mesma metodologia se
aplique também as decisdes proferidas em processos administrativos), ¢ quem se debruga
sobre um texto juridico-normativo para compreendé-lo.

Com efeito, em que pese as criticas da contemporanea teoria hermenéutica, o
conhecimento ¢ usualmente definido enquanto uma relagdo entre um sujeito e um objeto. Essa
dualidade ¢ apontada como necessaria para a existéncia do conhecimento, enquanto uma
correlacdo onde “a fungdo do sujeito consiste em apreender o objeto, a do objeto em ser
apreendido pelo sujeito” (HESSEN, 1968, p. 26). Essa afirmac¢do, embora de carater
peremptério, pretende definir como fato que ¢ no sujeito que reside a possibilidade do
conhecimento, eis que este, mediante uma conduta proativa, se posiciona diante do objeto
para compreendé-lo e apreendé-lo.

Por outro lado, o conhecimento, distinto do sujeito e do objeto, apresenta-se como
uma imagem do objeto formada na consciéncia do sujeito cognoscente. Esta imagem ou
significado, como veremos mais a frente, pode gerar efeitos meramente introspectivos, como
também pode ser transmitida pelo sujeito a comunidade, através da comunicacdo e da
linguagem, cujo discurso enunciado passa a ser também interpretado e conhecido por outros
sujeitos, formando, assim, um conhecimento preexistente, que mais a frente analisaremos
melhor no conteudo da tradicdo.

E possivel também afirmar que o conhecimento assume uma forma vulgar, de acordo
com as regras de senso comum, ou seja, aquele “conhecimento que nos fornece a maior parte
das nogoes de que nos valemos em nossa existéncia cotidiana” (REALE, 1994, p. 54). Trata-
se de uma forma de conhecimento necessdria para a sobrevivéncia, advindo das nocdes
basicas geradas pelos estimulos frente aos objetos da existéncia. Por outro lado, ha uma outra
forma de apreender o objeto, onde hd uma aproximagdo do sujeito de forma consciente e
estruturada por um método, determinando uma forma qualificada de conhecimento, ou seja, o
conhecimento cientifico. Este conhecimento produzido pelo sujeito, em que estd presente a
atitude de buscar a esséncia do objeto, ndo se confunde com a mera percepg¢ao, mas resulta em
uma sintese de ordem ou uma classificagdo. Sem ordem ndo existe a possibilidade de
referéncia, portanto a criagdo da ordem se constitui no elemento fundamental para

compreender cientificamente os objetos da realidade, e por sua vez, a classificagdo, nos
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proporciona separar os objetos que apresentam atributos semelhantes em géneros e espécies,
organizando e sistematizando o conhecimento.

Portanto, a existéncia humana ¢ um incessante conhecer e ordenar. Seja o
conhecimento vulgar ou o conhecimento cientifico, o sujeito estd preso a necessidade de
apreender os objetos e formular uma ordem — ainda que introspetiva — para o caos de
percepcoes advindas dos objetos da realidade que o cercam. Por outro lado, hd quem afirme
que a propria possibilidade do conhecimento é que torna o ser humano um sujeito e ndo um
objeto do conhecimento, posto que ¢ a capacidade de adotar posi¢do ativa diante dos objetos
da realidade, deles participar e compreendé-los, que classifica o ser humano enquanto sujeito.
Esta afirmacdo, a guisa de exemplo, estard presente na teoria do sujeito de direito, que ¢
aquele que esta apto a exercer a titularidade de direitos e contrair obrigagdes.

Ao trabalharmos com a hermenéutica juridica, cujo objeto estd voltado para o
discurso juridico emanado dos textos juridico-normativos, estamos diante de um sujeito
cognoscente necessariamente inserido na linguagem, que se apresenta enquanto uma tradi¢do
elaborada e reelaborada ao longo da histéria, fornecendo um sentido antecipado em estruturas
de pré-compreensao, e também ¢ afeito a uma linguagem técnica, representativa de um codigo
linguistico proprio. Este sujeito do conhecimento, diante do texto do direito positivo, que ¢ o
objeto a ser conhecido, se propde a compreender o sentido e alcance do discurso enunciado,
dele construindo uma norma juridica e dela extraindo consequéncias juridicas no ato de
aplicacao.

Chamaremos neste trabalho este sujeito cognoscente de “intérprete” ou “juiz”, na
medida em que o corte metodolégico adotado pretende compreender o fendmeno da
motivagdo das decisdes judiciais. Este intérprete, por sua vez, ainda que falante de uma
linguagem técnica, ¢ um ser humano, um ser historico, um ator social que foi formado por
meio de valores éticos, morais e culturais, derivados de uma linguagem preexistente, da qual

ndo pode se despir enquanto aplicador do direito no ato de construgdo de normas juridicas.

2. Hermenéutica e Objeto do Conhecimento

A teoria dos objetos tem por principio que todo e qualquer objeto parte de uma
subjetividade, ou seja, o objeto € fruto da percepcdo de um sujeito cognoscente. Entre sujeito
e objeto, conforme alerta HESSEN (1968, p. 26), h4 uma correlagdo, de modo que um sujeito

s0 € sujeito para um objeto e o objeto s6 € objeto para um sujeito, correlacio essa todavia que
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ndo ¢ reversivel, posto que ser sujeito ¢ distinto de ser objeto. Esta correlacdo determina que o
conhecimento ¢ uma transferéncia das propriedades do objeto para o sujeito.

A palavra objeto, proveniente do latim objectus, participio passado de objicere,
desvela uma agdo que pode ser traduzida como “atirar em” ou “langar contra”, ou seja, aquilo
a que ou contra que a percepcao do sujeito ¢ dirigida. A consciéncia a eles se dirige
cognitivamente ou conativamente, sendo o objeto cognitivo qualquer objeto percebido,
imaginado, concebido ou pensado. O objeto conativo, por sua vez, ¢ qualquer objeto desejado,
pretendido ou evitado. Os objetos ndo precedem ao discurso, mas nascem com ele. Nasce
quando deles se fala, ja que o discurso lhes atribui significado (HEGENBERG, 2002, p. 91).

Em que pese uma construgdo tedrica mais contemporanea da hermenéutica basear-se
na concepg¢do de que sujeito € objeto integram uma mesma realidade ontologica, temos que o
processo hermenéutico, enquanto percurso gerativo de sentido, incide sobre um dado objeto
da realidade: o texto. Este objeto singular, concebido pela inteligéncia humana ao longo da
historia para a transmiss@o do conhecimento adquirido, guarda em si uma curiosidade. Se de
um lado, o texto € objeto a ser explorado pelo sujeito cognoscente, objeto a ser de estudado
em seus multiplos aspectos logicos, gramaticais e culturais, por outro lado, ¢ ele mesmo
discurso acerca de outros objetos. Vale dizer, os objetos da realidade nascem com o discurso,
assim, por exemplo, uma caneta tinteiro ¢ um dado despersonalizado da realidade, que passa
a ser caneta tinteiro quando dela falamos. Antes de falarmos dela, era algo em nossa
percepcao, mas a partir do discurso ela passa a ser ndo s6 percebida, mas possivel de ser
compartilhada e compreendida. Essa nogdo ¢ tdo antiga que remonta ao periodo do primeiro
homem na terra, sendo que Deus, mesmo havendo criado todas as coisas, conferiu a Adao a
tarefa de nomeé-las (GENESIS 2: 19-20). A passagem biblica ¢ extraordinariamente clara
para exemplificar que todos os objetos da realidade nascem a partir do discurso e o que ndo ¢
nominado, apesar de percebido, ndo pode ser transmitido na cultura.

A tarefa da hermenéutica é, justamente, compreender a significacdo dos objetos a
partir da sua enunciagdo no discurso. Desta forma, como os enunciados sdo objetos a serem
compreendidos (e aqui ndo nos reportaremos a questdo metafisica do esquema sujeito-objeto),
podemos entender que a ciéncia hermenéutica se desenvolve a partir do texto. Neste estudo,
que se volta para a constru¢do da norma juridica enquanto realidade l6gico-semantica,
adotaremos a concep¢do de BAKHTIN acerca do texto enquanto objeto das ciéncias

humanas, ao dizer que:
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“O texto (oral ou escrito) como dado primario de todas essas disciplinas, e,
de um modo mais geral, de qualquer pensamento filosofico-humanista (que
inclui o pensamento religioso e filosofico em suas origens), o texto
representa uma realidade imediata (do pensamento e da emog¢do), a unica
capaz de gerar essas disciplinas e esse pensamento. Onde ndo ha texto,
também ndo hd objeto de estudo e de pensamento” (BAKHTIN, 1997, p.
329).

Com efeito, para o referido autor, o interesse das ciéncias humanas ¢ a histéria do
pensamento. Esta histdria, por sua vez ¢ orientada para o pensamento, para o sentido, para o
significado, manifestacdes que somente ocorrem na forma de texto. Desta forma, o texto ¢ o
ponto de partida para qualquer investigagdo nas ciéncias humanas, das quais a Ciéncia do
Direito ¢ parte indissocidvel. Assim, transpondo-se esta ideia para o campo juridico, enquanto
ciéncia humana e social, o texto juridico-normativo ¢ o ponto de partida do jurista na
atividade hermenéutica. Vale dizer, a tarefa tltima da hermenéutica juridica ¢ a aplicagdo da
norma, essa enquanto objeto juridico nascera com a compreensdo do discurso, ou seja, a partir
dos enunciados do direito positivo, das frases da lei, o intérprete produz a norma,
desnudando-a do seu involucro, atribuindo sentido ao texto e conferindo as consequéncias
inerentes a composicdo da norma juridica em sua estrutura completa de hipdtese e
consequéncia.

Mas sendo o texto juridico-normativo objeto de conhecimento do jurista, ¢ salutar
questionarmos que tipo de objeto ¢ o direito. Dentro da teoria dos objetos temos os objetos
naturais € os objetos ideais, que na ontologia “é tudo aquilo que é sujeito de um juizo logico,
ou a que o sujeito de um juizo se refere” (REALE, 1994, p. 177). Dai porque evidente a
existéncia de um sujeito em correlagdo com o objeto nesta concepcao preliminar. A partir
desta dicotomia, os objetos naturais se dividem em duas classificacdes, ou seja, que os
concebe entre objetos fisicos e objetos psiquicos, os primeiros s30 0s objetos naturais,
pertencentes ao mundo fisico, como os gases, 0os metais, os animais etc., que sdo concebidos
pela percepgdo do sujeito através de uma referéncia de espaco-tempo. Tais objetos, por sua
vez, sdo percebidos pelo sujeito como distintos do ato perceptivo. A segunda classificacao diz
respeito aos objetos concebidos no plano da consciéncia do sujeito, e que s6 podem ter
dimensdo no tempo e jamais no espago, a exemplo dos desejos, das emoc¢des, dai porque sdo
denominados objetos psiquicos. Ambos sdo classificados como objetos da natureza, pois ndo
sdo construidos pelo homem como resultado da prépria vontade. Por outro lado, o elemento
comum entre tais objetos € o principio da causalidade, posto que percebemos tais objetos
como nexos constantes de antecedentes e consequentes, € ambos sdo verificaveis na

experiéncia.
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A dicotomia aponta também para os objetos ideais. Estes objetos ndo estdo situados
na premissa de espago-tempo, pois sdo entidades abstratas, a exemplo de uma forma
geométrica ou um de um silogismo. Estes objetos existem enquanto objetos pensados,
produto da mente humana. Tais objetos sdo estudados essencialmente nas ci€ncias exatas, a
exemplo da matematica, da logica e da fisica. Embora pensados pelo homem, os objetos
ideais ndo se confundem com o processo psiquico em que sdo concebidos, e portanto, ndo
decorrem de algo empirico.

Com base na dicotomia dos objetos naturais e ideais, muitos estudiosos tentaram
situar o Direito em uma das duas categorias. Uma primeira corrente, com base na psicologia,
almejou situar o direito enquanto um objeto natural, uma vez que os textos juridico-
normativos seriam decorrentes do interesse dos homens, movidos por desejos e vontades.
Sendo o interesse um objeto psiquico, o Direito seria um objeto da natureza. Essa posicao ¢

criticada por REALE (1994, p. 181):

“Ndo se pode contestar o alcance do elemento psicologico na génese e
desenvolvimento da vida do Direito, mas nos parece absurdo pretender
focalizda-lo segundo o dngulo exclusivo da Psicologia empirica, como se o
Direito todo ndo constituisse sendo uma trama de atos explicaveis segundo
critérios estritamente psicologicos”.

De outro lado, o Direito também ¢ pensado enquanto um objeto rigorosamente ideal,
principalmente a partir dos estudos de Hans Kelsen, que compreendia o direito como uma
ciéncia pautada em normas, assim entendidas enquanto juizos logicos, concebidas a partir de
estruturas logico-formais decorrente dos textos do direito positivo. H4 tracos também na
idealidade do fenomeno juridico a partir dos estudos de Edmund Husserl, autor da teoria dos
objetos, tracos esses que relembram que as normas juridicas sdo de natureza puramente ideal,
na medida em que permanecem em vigor independentemente dos subordinados (REALE,
1994, p. 186).

Para além dos objetos naturais e ideais, dicotomia basica da teoria dos objetos,
podemos falar também em objetos culturais e objetos metafisicos. Esses ultimos, por
demandarem a crenga e a fé, ndo sdo verificaveis cientificamente, de modo que a priori os
textos juridico-normativos ndo podem se enquadrar nessa categoria de objetos. Resta,
portanto, uma abordagem acerca do direito enquanto objeto cultural, dado que ¢ caracteristico
de tais objetos a presenga de um elemento axioldgico fundamental. Esta proposta recebeu
territorio fecundo no Brasil, que teve em Miguel Reale seu principal estudioso. Com efeito, a

partir da distingdo entre o mundo dado (natural) e o mundo construido (cultural), onde através
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da intervencdo humana se acrescenta algo a natureza e através do conhecimento das leis
naturais, visando atingir determinado fim, o jurista e fildsofo brasileiro propde que o direito,
enquanto proposicdo do mundo ético, essencialmente valorativa, ¢ um objeto cultural.
Conforme leciona:

“E com base nas aprecia¢ées ou valoragdes econdémicas, sociolégicas,
historicas, demogrdficas etc. que o legislador (ou, mais genericamente, o
politico) projeta normas, sancionando as que considera devam ser
obedecidas. Quando, pois, uma lei cultural envolve uma tomada de posi¢do
perante a realidade, implicando o reconhecimento da obrigatoriedade de
um comportamento, temos propriamente o que se denomina regra ou
norma.” (REALE, 1993, p. 29).

Interessante quadro didatico ¢ proposto por CARVALHO (2011, p. 17), onde os
objetos fisicos e naturais sdo reais, manifestam-se no tempo e no espago, podendo ser
recolhidos pela experiéncia através de leis fisicas e tendem a uma neutralidade axioldgica, por
sua vez, nos apropriamos de tais objetos pela explicacdo; ja os objetos ideais sdo irreais, ndo
se inserindo em coordenadas de tempo e espaco, de modo que ndo sdo verificaveis
empiricamente ¢ também tendem a uma neutralidade axioldgica, referidos objetos sdo
apropriados pela intelec¢do; os objetos culturais sdo reais, situam-se em coordenadas de
espago-tempo e, portanto, suscetiveis a experiéncia, sendo valorados positiva ou
negativamente, ¢ conhecemos de tais objetos através da compreensdo; e, por fim, objetos
metafisicos, que sdo reais, tendo existéncia no tempo e no espaco, todavia ndao podendo ser
conhecidos pela experiéncia, ainda que sejam valiosos positiva ou negativamente, contudo,
ndo ¢ possivel nos apropriar de tais objetos a ndo ser pela crenga.

Verifica-se, portanto, que a hermenéutica, enquanto metodologia, incide sobre um
objeto: o texto. Este objeto, por sua vez, ¢ compreendido pelo intérprete. Trata-se, dadas as
suas caracteristicas de um objeto cultural, cuja apreensdo pelo sujeito cognoscente se da por
uma aproximagdo empirico-dialética, vez que tais objetos situam-se na realidade e seu
conhecimento pressupde inimeras idas e vindas da base material ao plano dos valores e destes

para a concre¢do da entidade fisica que ¢ examinada (CARVALHO, 2011, p. 18).

3. Do conceito de hermenéutica.

Sabemos que a hermenéutica se desenvolve a partir de um texto, cujos simbolos
devem ser compreendidos pelo sujeito cognoscente. O universo da comunicagdo ¢

inexoravelmente simbolico. Nao nos esquivamos da necessidade de interpretar os simbolos
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deste universo, seja quando nos deparamos com a leitura de um texto, ou mesmo quando na
vida cotidiana mantivermos uma conversa com qualquer interlocutor, por mais simples que
seja a linguagem envolvida. Para se utilizar de uma classificagdo bem sintética, entre nds e os
demais, ao se estabelecer um processo de comunicacdo, basicamente sempre havera aquele
que emite uma mensagem (emissor) e aquele que a recebe (receptor), além de uma linguagem
comum (c6digo) e um repertorio. Muito embora nao seja perceptivel no cotidiano das nossas
conversas triviais, a nossa rede neural estd em permanente processo de interpretagdo das
mensagens, em um constante compreender as coisas do mundo. Trata-se, neste aspecto, da
forma como ao longo da nossa existéncia vamos elaborando os simbolos mentalmente, e tao
logo uma palavra (signo) seja mencionada no ambito de uma conversa, por exemplo, a
palavra “livro”, imediatamente nosso cérebro forma a imagem deste objeto em nossa
consciéncia, estruturada por meio da linguagem, e assim interpretamos que o /ivro enquanto
palavra (signo) pode significar o /ivro que esta em nossa estante ou em uma biblioteca.

Podemos inconscientemente interpretar a palavra /ivro ao ouvi-la em um discurso,
mas este processo intuitivo ndo se trata de hermenéutica, mas de uma representagdo mental
acerca do objeto mencionado, uma interpretacdo natural da nossa rede neural. Todavia,
quando procuramos interpretar a qual livro especifico se referia o emissor, buscando
encontrar o sentido apropriado do que significa a palavra /ivivo em dado discurso, neste
momento estaremos diante da ciéncia hermenéutica.

A guisa de exemplo, vejamos o seguinte enunciado extraido da Lei das Sociedades
Andnimas:

“Art. 35. A propriedade da agdo escritural presume-se pelo registro na
conta de depdsito das agoes, aberta em nome do acionista nos livros da
institui¢do depositaria”.

Neste enunciado, a palavra /ivros tem um sentido proprio, diferente da imagem dos
livros formulada por nossa rede neural a partir da leitura desta expressdo. De tal sorte que
para um leigo, que nunca teve acesso ao cddigo linguistico do direito comercial ou das
ciéncias contdbeis, teria dificuldade para compreender o sentido e alcance da expressdo
“livros” contida no enunciado do artigo 35 da Lei das Sociedades Anonimas, muito embora a
compreendesse em um sentido comum. Uma vez que tenha acesso ao cddigo linguistico e
mediante um percurso gerativo de sentido, estaria realizando a arte da hermenéutica, para
compreender que os /ivros mencionados no enunciado, ndo se tratam de /ivros cientificos ou
literarios, ou ainda de /ivros contdbeis em geral, mas de um unico /ivro em especifico, qual

seja, o livro de registro de agcoes nominativas previsto no art. 39 da mesma lei.
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Como se pode verificar do exemplo acima, definir o sentido de uma expressao passa
por um percurso, um cotejo entre as possiveis significagdes até se encontrar o significado
apropriado do termo. Trata-se de uma metodologia que ndo se confunde com uma mera
decodificagdo instintiva do simbolo. Portanto, s6 estaremos diante da hermenéutica quando o
intérprete, diante de determinado discurso, investiga o sentido apropriado dos signos
existentes, para compreender o sentido proposto pelo texto. Esta concepcao metodoldgica ¢é
que conceitua a hermenéutica enquanto ciéncia da interpretacdo, em oposi¢do a interpretagcdo
instintiva que realizamos mentalmente em nossa experiéncia com os objetos da realidade. Na

expressao de GADAMER (2014, p. 111):

“Hermenéutica significa em primeiro lugar pradxis relacionada a uma arte.
Sugere a ‘tekhne’ como palavra complementdria. A arte, em questdo aqui, é
a arte do anuncio, da tradugdo, da explicag¢do e interpretacdo, que inclui
naturalmente a arte da compreensdo que lhe serve de base e que é sempre
exigida quando o sentido de algo se acha obscuro e duvidoso”.

Diante dessas consideragcdes, podemos conceituar a hermenéutica como a
metodologia cientifica que tem por finalidade interpretar um ou mais signos presentes no
texto, definindo o(s) seu(s) significado(s) de acordo com o sentido apropriado, a fim de que a
mensagem veiculada através do texto possa ter sentido. Neste trabalho, ainda, o conceito de
hermenéutica estard associado a compreensdo, em uma relacdo ontologica entre o signo € o
intérprete, ambos parte imprescindivel da linguagem, conforme se vera ao longo do

desenvolvimento conceitual e filos6fico das teorias hermenéuticas.

4. Teorias da Hermenéutica

A mitologia grega nos entregou o legado de que Hermes era um intermediério entre
os deuses e os homens. Enquanto intermediario, portanto, possuia acesso tanto a lingua dos
homens quanto a lingua dos deuses, o que lhe possibilitava interpretd-la para ambos. Deste
contexto mitoldgico surgiu a palavra hermenéutica (FERRAZ JR., 1994, p. 307). Seu
surgimento mitologico ¢ descrito por STRECK apud BARRETO (2009, p. 430):

“A palavra hermenéutica deriva do grego hermeneuein, adquirindo varios
significados no curso da historia. Por ela, busca-se traduzir para uma
linguagem acessivel, aquilo que ndo é compreensivel. Dai a ideia de
Hermes, um mensageiro divino, que transmite — e, portanto esclarece — o
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conteudo da mensagem dos deuses aos mortais. Ao realizar a tarefa de
hermeneus, Hermes tornou-se poderoso. Na verdade, nunca se soube o que
os deuses disseram; so se soube o que Hermes disse acerca do que os deuses

>

disseram”.

Derivada deste contexto mitoldgico, a hermenéutica ao longo da historia se afirmou
como ciéncia, como uma metodologia para interpretar principalmente os textos. Inicialmente,
enquanto ciéncia a hermenéutica surgiu enquanto um sistema de técnicas para se alcancar o
sentido e alcance dos textos religiosos, mas ao longo dos tempos, o seu papel enquanto teoria
da interpretagdo foi se aperfeicoando, de modo que surgiu a hermenéutica juridica, a
hermenéutica das linguas, a hermenéutica das artes etc., até¢ que foi se afirmando, ao longo do
tempo, também em seus aspectos filosoficos.

Muitos autores se debrucaram sobre o tema da hermenéutica, dentre os quais
destacaram-se Friedrich Schleiermacher, Wilhelm Dilthey, Martin Heidegger, Hans Georg
Gadamer, E.D. Hirsch Jr., Jiirgen Habermas, Paul Ricoeur, Jacques Derrida, Emilio Betti, e
entre nos brasileiros, Carlos Maximiliano, Lé&nio Luis Streck, além de muitos outros
pensadores nacionais e estrangeiros, que por sua vez deram suas contribui¢des para o avango
da hermenéutica enquanto teoria.

Destacaremos, no entanto, apenas quatro das principais teorias hermenéuticas
construidas, cujo corte arbitrario ¢ realizado a partir da evolucao teodrica que culminou com o
giro linguistico-ontoldgico, preponderante na forma como os textos sdo compreendidos em
nossos dias e que leva em consideragdo o pano de fundo deste trabalho, concernente as

decisdes judiciais.

4.1. Teoria Universal da Hermenéutica: Schleiermacher

Schleiermacher ¢ considerado o pai da hermenéutica. Sendo um critico do estudo da
hermenéutica apenas voltado para as linguas cléassicas, Friedrich Schleiermacher (1768-1834),
tedlogo protestante nascido no territorio da atual Polonia, propds uma teoria da hermenéutica
universal que transcendesse as hermenéuticas especiais, a exemplo da hermenéutica legal,
biblica e filoldgica. Sua proposta de universalizacdo, ou seja, a elaboracdo de principios gerais
constituintes de uma hermenéutica enquanto arte da compreensdo, partia do objetivo que a
hermenéutica deveria compreender corretamente aquilo que foi expressado por outra pessoa,
seja através da linguagem oral ou da linguagem escrita. A obra de Schleiermacher foi

amplamente pesquisada por Wilhelm Dilthey, que ponderou que sua teoria universal era
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resultado da fus@o do pensamento de Johann Fichte, que propugnava pela teoria da produgao,
onde o “Eu” cria uma obra escrita particular, e de Friedrich Schlegel, que defendia a teoria da
reproducdo, onde o intérprete precisa reproduzir o ato de criacdo para conseguir compreender
(SCHMIDT, 2013, p. 53).

Para Schleiermacher toda expressdo na linguagem tem uma relagdo com a totalidade
da linguagem (o que implicaria em uma compreensdo gramatical), assim como com a
totalidade do pensamento do autor (o que requer uma compreensdo psicoldgica deste). A
teoria universal partia do pressuposto que mal-entendidos aconteciam normalmente na
mensagem veiculada pelo autor, de tal sorte que a interpretacdo seria sempre necessaria para
reconstruir o seu processo criativo, compreendendo ndo s6 a mensagem veiculada, mas
compreendendo até melhor o que o autor compreendia.

A proposta da teoria universal de Schleiermacher pretendia a construcdo da
hermenéutica enquanto uma teoria pautada na interpretagdo gramatical e na interpreta¢do
psicologica. A interpretacdo gramatical estaria voltada para os elementos linguisticos do
texto, e teria fundamento em dois principios bésicos. O primeiro principio ¢ a determinagao
de que o significado de um elemento linguistico precisa ser feita a partir da lingua
compartilhada pelo autor com sua plateia. Vale dizer, ¢ preciso situar o autor em seu contexto
historico, compreendendo todas as suas circunstancias de vida, tais como a sua educag¢do, sua
ocupacdo, e at¢ mesmo o dialeto por ele falado, para que se possa determinar a linguagem
compartilhada (SCHMIDT, 2013, p. 33). O segundo principio, por sua vez, leva em
consideracdo que o sentido apropriado de uma palavra precisa ser determinado a partir de seu
contexto, ou seja, a conexdo com suas palavras ao redor. Por sua vez, a interpretagdo
psicologica, deveria complementar a interpretacdo gramatical, buscando compreender o
pensamento do autor e como seus pensamentos sdo expressos no texto. Para tanto,
Schleiermacher divide a interpretagdo psicologica em puramente psicologica, ou seja, quando
a interpretagdo pretende descobrir a decisdo do autor que motivou seu pensamento a escrita, €
em fécnica, que busca compreender os pensamentos do autor na composi¢do do texto
(SCHMIDT, 2013, p. 40). A teoria de Schleiermacher esperava, outrossim, quebrar a ideia do
circulo hermenéutico — que afirmava que ndo podemos compreender o todo até que tenhamos
compreendido as partes, mas que também ndao podemos compreender as partes até que
tenhamos compreendido o todo — afirmando que este ¢ apenas um circulo aparente, na medida
em que essa interdependéncia deixa de existir quando se possui um conhecimento suficiente
da linguagem, permitindo que com uma leitura superficial se possa obter uma visdo geral do

todo, sendo que a mesma leitura permitiria uma interpreta¢ao detalhada das partes.
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Em Schleiermacher, a linguagem assume um papel enquanto “um sistema
compartilhado para designar, com algum conjunto de sinais, as imagens gerais que 0s seres
humanos criam através de sua esquematizacdo da experiéncia” (SCHMIDT, 2013, p. 40). Esta
representacdo da linguagem, tem como viés pragmatico provar que as esquematizagdes da
experiéncia sdo parecidas o bastante para identificar que se estd falando sobre a mesma coisa
e da mesma forma.

Esta circunstancia sera vital dentro da teoria da hermenéutica universal, para se
compreender que a hermenéutica ¢ possivel por duas razdes, ou seja, o processo de
esquematizacdo na linguagem permite que o intérprete compreenda o que o autor quer dizer,
na medida em que os sinais presentes na linguagem referem-se as mesmas imagens criadas na
esquematizacdo da experiéncia tanto do autor, quanto de quem o interpreta. Por outro lado,
em esquemas mais complexos, onde os sinais ndo representam as mesmas imagens, a
hermenéutica se torna possivel pela reconstrucao do significado do texto, seja por um método
comparativo, onde o intérprete precisa conhecer a linguagem do autor e a plateia a que ele se
dirigia, voltando & sua época e local, bem como conhecer o assunto discutido, a tanto
recorrendo aos contemporaneos do autor, ou ainda, através de um método divinatério, onde o
intérprete se baseia numa semelhanga entre os seres humanos, funcionando como uma
analogia e comparacdo entre o autor e o intérprete. Em qualquer um dos casos, em
Schleiermacher a hermenéutica requer talento e experiéncia por parte do intérprete
(SCHMIDT, 2013, p. 48).

Em sintese, a proposta de teoria universal da hermenéutica de Schleiermacher
pretendia reconstruir o processo criativo do autor, pelo meio da compreensao das expressdes
linguisticas pela hermenéutica, que se voltava para uma interpretacdo gramatical e
psicologica, na medida em que se buscava ndo s6 compreender o significado do texto, mas

reconstruir o pensamento do seu autor.

4.2. A compreensdo hermenéutica de Dilthey.

Em que pese Wilhelm Dilthey (1833-1911) ter aceito em grande parte as concepgdes
de Schleiermacher acerca da hermenéutica universal, seu foco estava voltado para o
desenvolvimento de uma metodologia para as ciéncias humanas. Com efeito, Dilthey vai

elaborar uma classificacdo das ciéncias em ciéncias naturais € ciéncias do espirito, sendo que
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o método hermenéutico surgird como proprio das ciéncias do espirito (MAGALHAES
FILHO, 2013, p. 9).

Muito embora sua obra tenha influenciado as teorias hermenéuticas de Heidegger e
Gadamer, ¢ curioso que Dilthey ndo se utilizou da palavra hermenéutica em suas discussoes
sobre a compreensdo nas ciéncias humanas, muito embora possuisse um profundo
conhecimento da hermenéutica, baseado em seus estudos sobre a obra de Schleiermacher.

Embora para Dilthey a hermenéutica ¢ intrinseca ao texto escrito, o pensador buscara
na teoria hermenéutica um modelo metodolégico para todas as formas de compreensdo da
vida da mente e do espirito, em sua tentativa de formular uma metodologia para as ciéncias
humanas com base empirica.

Assim, Dilthey justifica seu projeto a partir da diferencia¢do entre “explica¢dao”
(Erkldren), enquanto a metodologia propria das ciéncias naturais, que explica os fendmenos
através de sua subordinagdo a leis causais universais, ¢ a “compreensdo” (Verstehen), que
seria a metodologia aplicavel as ciéncias humanas, que compreende os significados mentais
ou espirituais que sdo expressos em sinais externos e empiricos. Para compreender os
significados do mundo, o ser humano muitas vezes vai se valer da "explicagdo" advinda das
ciéncias naturais, todavia, suas conclusoes se referem ao reino interno do significado humano.

A partir dessa diferenciacdo, a interpretacdo teria por finalidade reconhecer o estado
interior de outra pessoa através de suas expressoes empiricas, de modo que o intérprete, ao ler
as palavras de um texto, compreende o significado que o autor tencionava imprimir. Como

leciona GIACOIA JR., acerca do pensamento de Dilthey:

“A distingdo conceitual entre explicar (Erkliren) e compreender
(Verstehen), ou explicagio e compreensdo, coloca em destaque os
procedimentos essenciais da hermenéutica e torna-se um operador
importante da metodologia cientifica. De modo geral, explicar consiste em
identificar relagoes constantes entre fenomenos ou séries de eventos, cuja
regra geral tem a forma logica da liga¢do entre causa e efeito. Consiste em
enquadrar fenomenos nesse esquema formal, de modo que, para as ciéncias
naturais, a natureza é concebida com um sistema de relagdes entre fatos,
ligados entre si de acordo com certas regras invaridveis, fundadas em
principios universais. No caso das ciéncias formais, explicar consiste em
deduzir propriedades a partir de defini¢oes prévias, de acordo com axiomas
ou proposigoes evidentes” (GIACOIA JR., 2013, p. 31).

Conforme Dilthey, ao longo da formagdo do individuo e das suas experiéncias de
vida, vai ocorrendo também a aculturagdo, que seria o aprendizado de varias conexdes entre o

significado interno e a manifestacdo externa associada, que permitem ao individuo
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compreender o estado psiquico de outras pessoas e também expressar seu proprio estado para
outras pessoas. Se o individuo esta triste, verbi gratia, seu estado interno corresponde & uma
manifestagdo externa associada, a exemplo do choro, introspeccdo e aparéncia cabisbaixa, um
esteredtipo comum de quem aparenta tristeza. Esta associagdo entre o estado interno e a
manifestagdo externa, por sua vez, permitird ao individuo identificar que uma outra pessoa
esteja triste, quando a manifestagdo externa for similar a experiéncia vivida. Salutar neste

aspecto a observagdo de SCHMIDT (2013, p. 74), ao afirmar que

“O ponto crucial é a conexdo entre a experiéncia vivida e sua expressdo
empirica que ¢ apreendida quando uma crianga adquire cultura. Esta
conexdo precisa ser relativamente estavel e compartilhada por um grupo de
pessoas. Precisamos ser capazes de experimentar esta conexdo em ocasioes
suficientes para que ela se solidifique como meio confiavel para passarmos
das manifestagoes da vida, as expressoes empiricas, para a experiéncia
vivida interna, e para nos movermos na dire¢do oposta. Se isto ndo fosse
possivel, entdo ndo poderiamos saber o que os outros sentem e pensam, e
ndo poderiamos expressar para 0s outros o que sentimos e pensamos, ndo
existiria interac¢do humana”.

Por fim, dentro da compreensdo hermenéutica de Dilthey, as manifestagdes da
experiéncia vivida “precisam conter algo ndo individual nelas, apesar de serem
fundamentalmente individuais” (SCHMIDT, 2013, p. 75), ou seja, nas experiéncias vividas
existe um componente de intersubjetividade, que nos permite compreender as outras pessoas.
Apesar de vivenciarmos experiéncias particulares, ¢ como se tais experiéncias fossem um
compartilhamento com as vivéncias comuns de todos os individuos do grupo — o que explica,
por exemplo, que o sentimento interno de justica ¢, de certa forma, o mesmo sentimento para
a grande parte das pessoas de um dado grupo situado no mesmo tempo € no mesmo espago
cultural. Ademais, as formas mais altas de compreensdo, dada a sua complexidade, por ndo
estarem situadas no mesmo espago/tempo, poderiam ser compreendidas através da
reexperiéncia, onde o ser humano emprega a sua habilidade de modificar imaginariamente as
proprias experiéncias vividas para reexperimentar o significado daquela vivida por outra

pessoa.

4.3. A hermenéutica ontologica de Heidegger.

Martin Heidegger (1889-1976), nasceu em Messkirch, Alemanha. Realizou estudos
de Teologia, Filosofia, Humanidades e Ciéncias Naturais em Freiburg, entre os anos de 1909
e 1913. Heidegger era profundo conhecedor das obras de Schleiermacher e da filosofia de

Dilthey, assim como foi influenciado pela fenomenologia de Edmund Husserl, com quem
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trabalhou em Freiburg. Sua obra Ser e Tempo € considerada por muitos como o livro mais
importante do século XX (STRECK apud BARRETO, 2009, p. 426). Seus estudos acerca da
hermenéutica e da interpretacdo foram introduzidos para — no caso da hermenéutica — afasta-
la da teoria das ciéncias humanas, bem como afirmar que ndo deveria ser uma expressao da
teoria da subjetividade. Para Heidegger, a hermenéutica deveria tomar uma nova forma,
encontrando no préprio ser humano — que chamara de Dasein — a ideia de compreensao, dai
porque sua concepc¢ao da hermenéutica serd designada como ontologica.

O pensamento de Heidegger, por sua vez, ¢ dividido em dois momentos histdricos
distintos, de modo que os estudiosos dos textos do fildsofo o definem enquanto o primeiro e o
segundo Heidegger. Esta divisdo se deu porque, a partir de 1930, o filosofo abandonara o
termo hermenéutica para indicar o seu caminho para um pensamento diferente, onde o ponto
central ¢ o lugar da linguagem na filosofia (SCHMIDT, 2013, p. 120).

Para compreender o pensamento de Heidegger, ¢ interessante situd-lo em seu
contexto histdrico, no periodo compreendido entre 1913 (quando recebe seu doutorado em
filosofia) e 1927 (quando publica sua obra Ser e Tempo). O mundo passava por grandes
transformagdes, visto que o modelo cientifico newtoniano comegava a produzir a incerteza da
possibilidade de um saber objetivo, instaurando uma crise diante do conceito de
probabilidade. Por outro lado, a descoberta da relatividade por Einstein, rompendo as relagdes
classicas de espaco-tempo, e ainda, o surgimento da fisica quantica assim como o principio de
indeterminacdo de Heisenberg, levaram a um sepultamento da possibilidade de um
conhecimento objetivo dos fendmenos naturais. Neste periodo histdrico, a Universidade se
encontrava em ebulicdo na Europa, formando circulos de cientistas em torno do objetivo de
superar o modelo cléssico, a exemplo do Circulo de Viena, conforme elucida PEPE apud DE
MASI (2007, p. 211):

“A profunda rachadura produzida entre o espirito classico e a ciéncia
moderna faz emergir um problema essencial: recuperar, apesar de tudo, um
critério diferente de racionalidade cientifica, redefinir uma logica da
ciéncia que torne a dar a ela legitimidade e valor.
A dificil questdo, a que o debate epistemologico europeu naqueles anos foi
chamado a enfrentar, ndo se restringiu a simples redefini¢cdo do aparelho
légico-conceptual das teorias e de suas relagées com o empirismo, mas
referiu-se a introdug¢do de um novo quadro do mundo fisico, com relagdo ao
qual o conhecimento classico foi chamado a se justificar. Em torno de tal
problema reuniram-se os tedricos vienenses. Seus objetivos prioritdrios
foram a afirmagdo das prerrogativas e dos direitos da ciéncia de 1900, a
demonstrag¢do de que a nova imagem do mundo fisico ndo produzira uma
ruptura nas comparagoes com o antigo”’.
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Muito proximo das referidas discussoes, Heidegger também foi influenciado pelas
transformagdes culturais que atingiam os pensadores alemdes. A conjuntura filosofica e
cultural em que vivia o filésofo sofria grande impacto, que estava por sua vez demarcada por

uma crise que afetava entdo todas as ciéncias, como adverte GIACOIA JR. (2013, p. 25):

“O impacto do positivismo de Augusto Comte (1798-1857) levava a negac¢do
de legitimidade a metafisica como forma de conhecimento, a transformagdo
da metodologia das ciéncias naturais em paradigmas de racionalidade e a
dissolu¢do da logica em psicologia, da filosofia em sociologia e
antropologia.

Ademais, o desenvolvimento crescente, desde a segunda metade do século
XIX, de disciplinas empiricas como a historia, a sociologia, a psicologia e a
economia induzia a interpretar todo saber como resultante de
condicionamentos psicologicos, sociais e historicos, o que acabava por
afetar os fundamentos de todas as ciéncias”.

Se de um lado os cientistas de Viena propunham a via da légica e da linguagem para
a justificacdo da legitimidade da ciéncia frente aos novos tempos, em outra perspectiva, mas
também seguindo os mesmos objetivos, a fenomenologia de Edmund Husserl visava
encontrar os aspectos invaridveis da percep¢do dos objetos. Surge, entdo, a partir deste
momento de crise, duas bases tedricas para a justificacdo do conhecimento, como nos recorda
STRECK apud BARRETO (2009, p. 426):

“(...) duas tendéncias basicas se sobressaem: uma, que vai em dire¢do da
logica e da linguagem, dai se desenvolvendo, por exemplo, a Escola de
Viena; de outro lado, uma corrente filosofica que teve sua origem em
autores que ndo aceitavam as explicagbes cientificistas ou puramente
logicisticas. A corrente principal que ai se coloca é a fenomenologia de
Edmund Husserl”.

Neste fecundo contexto histérico que trouxe novos contornos a ciéncia moderna,
cujo pano de fundo era a superagdo do modelo cldssico de pensamento frente as recentes
descobertas no campo da fisica, Heidegger se aproximard de Edmund Husserl, todavia
desenvolvera uma concepgdo propria da fenomenologia, “que deixa de consistir em um
método de investigacdo filosofico e se torna um modo de chegar as estruturas elementares
origindrias que suportam a existéncia humana, com todas as suas disposi¢oes, faculdades e
fungoes” (GIACOIA JR., 2013, p. 16).

Com efeito, a preocupacdo de Heidegger era atingir as estruturas elementares dos
objetos, bem como desprender a sua fenomenologia do esquema sujeito-objeto, entdo vigente
na filosofia europeia até entdo, inaugurando um novo pensar que se afastasse da metafisica e

que pudesse evidenciar a situacdo concreta do ser humano. Com este objetivo, a obra Ser e
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Tempo propde uma concepcao do método fenomenoldgico para a investigagdo cientifica,

conforme definiu HEIDEGGER (2006, p. 66):

“Com a questdo diretriz sobre o sentido de ser, a investigacdo acha-se
dentro da questdo fundamental da filosofia em geral. O modo de tratar esta
questdo ¢ fenomenologica. Isso, porém, ndo significa que o tratado
prescreva ‘um ponto de vista’ ou uma ‘corrente’. Pois, quanto se
compreender a si mesma, a fenomenologia ndo é e ndo pode ser nem uma
coisa nem outra. A expressdo ‘fenomenologia’ significa, antes de tudo, um
conceito de método. Ndo caracteriza a quididade real dos objetos da
investigacdo filosdfica, o ‘qué’ dos objetos, mas o ‘como’ dos objetos.
Quanto mais autenticamente opera um conceito de método e quanto mais
abrangentemente determina o movimento dos principios de uma ciéncia,
tanto maior a originalidade em que ele se radica numa discussdo com as
coisas elas mesmas e tanto mais se afastard do que chamamos de artificio
técnico, tdo numeroso em disciplinas teoricas”.

Heidegger, portanto, introduz na filosofia dois conceitos fundamentais, sendo o
conceito da hermenéutica e da interpretagdo, que nao estariam ligadas a teoria das ciéncias
humanas e a teoria da subjetividade, mas assumindo uma nova forma, antropologica, onde a
compreensdo ¢ descoberta no proprio ser humano, de modo que a hermenéutica constituiria
um elemento de ligacdo com o preocupar-se do homem consigo proprio, ou seja, uma
autocompreensdo, na medida em que compreendendo a si proprio, o homem compreenderia o
ser, superando o velho problema da fundamentagdo (STRECK apud BARRETO, 2009, p.
427), ou seja, quando da ocorréncia de “um evento ou acontecimento onde o ‘objeto’
significativo aparece num contexto de significado orientado pelas preocupagoes do ‘sujeito’”
(SCHMIDT, 2013, p. 81).

A partir de nossa experiéncia com o real, Heidegger propde uma descri¢do
fenomenoldgica desta experiéncia. Dentro da experiéncia, descobrimos que as coisas € 0s
fatos estdo relacionados a uma significagdo a partir da nossa propria situacdo. Esta concepgao
levard a hermenéutica da facticidade, ou seja, a facticidade ¢ que nos torna um ser Unico,
individualizado, que Heidegger denominou como Dasein para enfatizar que o seu modo de ser
ndo ¢ o modo de ser de um objeto, mas ao contrario, ¢ uma presenca, vale dizer, “nos ndo
apenas somos, mas percebemos que somos” (STRECK apud BARRETO, 2009, p. 428).

Acerca da terminologia “Dasein”, explicita INWOOD (1999, p. 44):

“Dasein is not man, but a relationship to being diat man acquires and may
lose. Man may be simply a SUBJECT or a rational animal. Moreover Da-
sein is 'between' man and the gods rather than coincident with man himself.
'Da-sein exists for the sake of itself, but this now means that it exists for die
sake of being, since it is essentially 'guardianship’ of being. It is now man,
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radier than Da-sein, that should not be viewed as an instance of a genus,; we
ask 'who' we are or who man is, not who Da-sein is. Da-sein has become too
; ; 1

impersonal to allow such questions”.

Ao utilizar a terminologia Dasein (em portugués traduzida por presenc¢a), Heidegger
propde uma questdo central em sua obra Ser e Tempo, que muito resumidamente podemos
dizer que enquanto Seres estamos invariavelmente presos ao Tempo, a compreensao do Ser s6
¢ possivel em determinado lapso temporal, vale dizer, na compreensdo da existéncia, como

afirmou o filésofo (2006, p. 48):

“A presenga sempre se compreende a si mesma a partir de sua existéncia,
de uma possibilidade propria de ser ou ndo ser ela mesma. Essas
possibilidades a propria presenca as escolheu, mergulhou nelas, ou ali
simplesmente cresceu. No modo de assumir-se ou perder-se, a existéncia so
podera ser esclarecida sempre pelo proprio existir. A compreensdo de si
mesma que assim se perfaz, nos a chamamos de compreensdo existencidaria.
A questdo da existéncia é um assunto ontico da presenc¢a. Para isso ndo é
necessaria transparéncia teorica da estrutura ontoldogica da existéncia. A
questdo acerca dessa estrutura pretende desdobrar e discutir o que constitui
a existéncia. Chamamos de existencialidade o conjunto dessas estruturas. A
analise da existencialidade ndo possui o cardater de uma compreensdo
existencidria, e sim de uma compreensdo existencial. Em sua possibilidade e
necessidade, a tarefa de uma analitica existencial da presenga ja se acha
prelineada na constitui¢do ontica da presenga’.

Em busca de uma clarificacdo do termo utilizado por Heidegger, nos recorda

GIACOIA JR. (2013, p. 63):

“Dasein é uma palavra composta pelo verbo ‘ser’ (sein) e pelo advérbio ‘ai’
(da). Em acepg¢do existencial-ontologica, o Dasein é ente a cuja esséncia
pertence o ser; que existe (é) enquanto ai — no aberto, em abertura para o
Ser. Essa é a condi¢do ontologica do homem como Dasein, como ser-o-ai.
Nesse sintagma, ‘da’ ndo deve ser tomado em acepgdo espacial, como se
indicasse uma localiza¢do, um ‘aqui’ contraposto a ‘ld’ ou ‘acola’. Em Ser
e tempo, o ‘ai’ significa uma dimensdo de exterioridade, como a expressa
pelo prefixo latino ex — em ‘expelir’ ou ‘extirpar’.

O Ser é a contrapartida ontolégica do ‘da’ na formula Dasein. Como
Dasein, o homem é essa abertura (o homem é, essencialmente, também esse
ai), uma ex-stase: um ser fora de si, junto ao Ser. Se a ontologia geral

LEm livre tradugdo: “Dasein ndo é o homem, mas um relacionamento do ser que o homem adquire e pode
perder. O homem pode ser simplesmente um sujeito ou um animal racional. Além disso Dasein é "entre" homem
e deuses, em vez de coincidente com o proprio homem. Dasein existe por causa de si mesmo, mas isso agora
significa que ele existe para a morte por causa do ser, uma vez que é essencialmente “tutela” do ser. E agora
homem, em vez de Dasein, que ndo deve ser visto como um exemplo de um género, perguntamos “quem’ nos
somos ou quem o homem é, ndo quem Dasein é. Dasein tornou-se demasiado impessoal para permitir tais
questoes.”



26

concede o privilégio teorico a esséncia em relagdo a existéncia, Heidegger,
ao contrdrio, pensa o Dasein como ente cuja ex-sisténcia é ontologicamente
fundamental, ou seja, é constitutiva da esséncia: uma existéncia contingente,
temporal, mundana, finita, cujo sentido é ser-para-a-morte”.

Nesta contextura, a hermenéutica significa a compreensdo de Dasein de si mesmo
em sua vida fatica, em sua propria forma de ser, em sua existéncia. Como Dasein existe
cotidianamente, fato que esconde a sua forma verdadeira de ser, a andlise hermenéutica
precisa revelar este modo de ser, através de indicagdes formais presentes, provisoriamente,
nos elementos estruturais da descoberta de Dasein no carater cotidiano. A indica¢do formal da
vida fatica de Dasein ¢ ser-no-mundo, ou seja, o mundo de Dasein ¢ constituido pela
totalidade de relevancia em que ele vive, pelas possibilidades e escolhas a fazer sobre como
Dasein serd, vale dizer, pelos seus existenciais. Essas indicagdes formais orientam a
investigacdo hermenéutica no verdadeiro modo de ser de Dasein. Afirma HEIDEGGER
(2006, p. 49):

“Pertence, porém, essencialmente a presenga: ser em um mundo. Assim, a
compreensdo de ser, propria da presenca, inclui de maneira igualmente
originaria, a compreensdo de ‘mundo’ e a compreensdo do ser dos entes
que se tornam acessiveis dentro do mundo”.

A andlise hermenéutica de Heidegger em Ser e Tempo ¢ composta de trés aspectos,
onde discute-se a questdo do significado do ser e a fenomenologia enquanto metodologia para
abordar este significado através da interpretacdo de Dasein; como as coisas se mostram a
partir de si mesmas na experiéncia de Dasein; e, como Dasein compreende corretamente, vez
que a filosofia contemporanea sera influenciada por este aspecto. Estes trés aspectos da obra

Ser e Tempo sdo sintetizados por SCHMIDT (2013, p. 91):

“Os filosofos acham que sabem qual é o significado do ser, mas ndo sabem.
Por isso a pergunta sobre o significado do ser precisa ser feita novamente.
Nos podemos nos fazer esta pergunta porque o questionamento pertence ao
modo de ser de Dasein. Entretanto, antes de podermos perguntar sobre o
significado do ser em geral, precisamos investigar o modo de ser de Dasein
numa ontologia fundamental. A fenomenologia é o método apropriado de
investigacdo, porque ela tenta evitar pressuposi¢oes tradicionais e volta
para as coisas em si. A fenomenologia significa ‘deixar o que se mostra ser
visto’. A investiga¢do fenomenologica do ser de Dasein é a hermenéutica,
uma compreensdo interpretativa da existencialidade da existéncia”.

Este ser-no-mundo de Dasein, onde as ideias da tradi¢do sdo afastadas — evitando
conotagdes metafisicas associadas aos significados dos termos — para que as coisas se

mostrem a partir de si mesmas, primeiramente como coisas uteis, destinadas para algo, em
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uma relagdo pragmatica, onde o significado decorre mais da utilidade do uso do que do pensar
sobre elas. O modo de ser das coisas uteis ¢ a sua manualidade, ou seja, a definicdo
ontoldgica dos seres como eles sdo em si mesmos, referenciada em relacdo as outras coisas
uteis e ao proprio Dasein. Assim, o encontro de Dasein com os objetos da realidade nao ¢
revestido de pressuposicdes pela tradicdo, permitindo que eles se apresentem como
originalmente sdo, sem nenhuma forma anterior, e principalmente vinculados a uma utilidade,
sem a qual tornam-se meros objetos da realidade. O mundo ¢ caracterizado por todas as coisas
e pessoas relevantes na situagdo pragmadtica de Dasein, que ¢ constituida por todas as
referéncias das coisas uteis contidas em sua situacdo existencial. Deste modo, a teoria de
Heidegger do significado levara em conta que as coisas tém significado ou significancia
dependendo de terem ou ndo relevancia para Dasein, dentro de suas referéncias existenciais.

Ademais, além das coisas Uteis temos as pessoas nesta mesma situagdo pragmatica
existencial. Tais pessoas, ou outros Daseins, também sdo dados no mundo como as coisas
uteis. Desta maneira, o ser-no-mundo de Dasein é também um ser-com, um seu modo de ser
caracteristico, eis que sempre estd com outras pessoas que participam da totalidade referencial
de significancia de Dasein. Contudo, a realidade existencial de Dasein ¢ também composta do
“eles” (das Man), que ndo se trata de alguém definido, mas uma perspectiva pela qual a nés
mesmos compreendemos através da opinido publica. A forma de ser do “eles” retira de
Dasein a responsabilidade consigo proprio, na medida em que Dasein se descobre como um
eu/eles em sua vida cotidiana.

Conclui-se que a compreensdo ¢ portanto existencial, ou seja, ndo importa porque
compreendemos, no6s simplesmente compreendemos. Os significados ndo sdo por nds
adicionados aos objetos, e também ndo constituimos significados pela consciéncia, mas o
significado ja nos ¢ dado pela situagdo hermenéutica. O “ai” do ser-no-mundo de Dasein se
revela através de trés existenciais equiprimordiais, que por sua vez revelam a temporalidade:
(1) a afinagdo, que aponta para se estar no mundo em determinadas condig¢des, revelando
alegria, tristeza, tédio etc., ou ainda, estar em determinado local; (ii) a compreensdo que
projeta as formas possiveis pelas quais Dasein poderia ser, revelando a situagdo em que esta,
sendo que a compreensdo € necessariamente interpretacdo, comecando com uma posi¢ao
prévia da condi¢do de existéncia, de modo que compreendemos algo como algo e ndo como
algo diferente, resultando que a compreensdo correta pode ser obtida pelo intérprete quando
se baseia nas estruturas prévias da compreensdo, ou seja, no que algo realmente ¢; (iii) o
discurso ¢ a forma como se articula a compreensdo na linguagem, a inteligibilidade, a

revelacdo do “ai”, a totalidade das significagdes posta em palavras.
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Por fim, a verdade em Heidegger ¢ uma dupla dimensdo do conhecimento, a
dimensdo hermenéutica que se baseia na verdade existencial e uma dimensdo apofantica,
consistente na verdade légica. Esta dupla dimensdo levaria a conclusdo de que “ndo é o
enunciado que é o lugar da verdade, mas a verdade que é o lugar do enunciado”, vale dizer,
“0 enunciado pressupoe de certo modo sempre ja uma abertura onde ele pode ser proferido”
(STRECK apud BARRETO, 2009, p. 428). A verdade se revela enquanto uma descoberta na
experiéncia da situacdo pragmatica, vale dizer, como o Dasein ¢ um ser arremessado no
mundo, este compreende o mundo, em uma compreensdo articulada por estruturas prévias,
contudo, de sua relacdio com o “eles” em seu cotidiano, muitas coisas ele compreende
erroneamente, posto que estd preso ao “eles” e as concepgdes populares, de modo que a
compreensdo correta ¢ a revelagdo daquilo que estd encoberto, que deve ser desvelado pela
hermenéutica.

Como leciona SCHMIDT (2013, p. 118):

“Em outras palavras, o intérprete precisa basear as estruturas prévias da
compreensdo hermenéutica nas coisas em si para revelar a verdade
hermenéutica’.

Ha, no segundo Heidegger, a partir da obra Sobre o Humanismo, um
desaparecimento do termo hermenéutica. Se atribui esse novo pensar a uma reflexdo do
filésofo quanto aos existenciais de Dasein, que acreditava que ainda estavam vinculados nas
categorias da metafisica, apesar de ndo se referirem aos objetos. A partir deste ponto, se
constituiria um evento por meio do qual o seres vém a ser através de seus proprios modos e
tém seu proprio mundo na interacdo entre o Ser e os seres humanos, que Heidegger
denominou Ereignis.

A partir deste novo pensar, a linguagem passa a ter um papel central, na medida em
que Heidegger considera a linguagem como a morada do Ser, e ¢ na linguagem que ocorre a
interagdo do Ser com os seres humanos, essencialmente na fala. Assim, o Dasein passa a
revelar a verdade na casa do ser: a linguagem.

Em 1959, ao publicar O caminho para a Linguagem, o filésofo propde que a
linguagem ¢ a fala, uma capacidade dos seres humanos. Seguindo a filosofia de Aristoteles, a
linguagem tem a ver com mostrar e deixar as coisas aparecer descobertas, sentido que foi
corrompido pela concepgao da linguagem enquanto sistema de signos para designar os objetos
ja& conhecidos na realidade. Uma compreensdo adequada da linguagem deve conter a
totalidade das caracteristicas que sdo unificadas no universo do dizer, este que ¢ a esséncia da

linguagem. Na casa do Ser, os seres humanos entram na linguagem, de modo a trazer o dizer
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silencioso da linguagem para a fala, ou seja, o envio do Ser para a linguagem. Esta missdo que
¢ a esséncia do ser humano. Assim, na Ereignis, os seres humanos respondem ao dizer da
linguagem, permitindo o presenciar dos seres de acordo com o envio do Ser.

Também em 1959 houve o langamento do ensaio 4 palavra. E neste ensaio que se
resume uma posi¢do da praxis hermenéutica de Heidegger, que ndo difere da tradicao
hermenéutica, salvo em dois pontos, ou seja, o afastamento da interpretacdo puramente
psicolédgica, buscando a inten¢do do autor, conforme era sustentado por Schleiermacher, e
ainda, a ideia de uma reconstru¢ao do ato criativo. Heidegger, propde o escutar do dizer das

palavras, vale dizer, a intencionalidade da palavra, o escutar do dizer do texto.

4.4. A teoria hermenéutica de Gadamer

Hans Georg Gadamer (1900-2002), nasceu na Alemanha. Iniciou seus estudos em
Breslau e a partir de 1919 passou a estudar na Universidade de Marburg, sua cidade natal,
onde, em 1922, defendendo uma tese sobre Platdo, concluiu o seu doutorado. Gadamer
formulou uma teoria filosofica da hermenéutica em sua obra Verdade e Método, uma das
obras mais importantes e contemporaneas acerca da hermenéutica e cujo titulo original
deveria ter sido “Os fundamentos de uma hermenéutica filosofica”. O curioso € que por
razdes comerciais, seu editor a época entendeu que o termo “hermenéutica” ndo era conhecido
do grande publico, adotando um titulo mais acessivel. A obra filoséfica de Gadamer foi
dividida em trés partes, sendo as duas primeiras relacionadas a experiéncia da verdade na arte
e na compreensdo das ciéncias humanas, enquanto a ultima parte de Verdade e Método trata
especificamente da fundamentagdo ontologica da hermenéutica na linguagem. Sobre esta
terceira parte da obra de Gadamer que se assenta um fundamento hermenéutico que ¢
utilizado para o discurso juridico.

Acerca das influéncias de Gadamer na obra Verdade e Método, afirma STRECK
apud BARRETO (2009, p. 372):

I

. é possivel identificar cinco elementos centrais na determinagdo de sua
identidade filosdfica: 1) a influéncia de Heidegger; 2) a Filosofia grega
(dialética platénica e ética aristotélica); 3) a historia hermenéutica cldssica
(Schleiermacher, Dilthey); 4) a dialética hegeliana, 5) a terceira critica de
Kant. Desses cinco elementos, a influéncia de Heidegger vem em primeiro
lugar, uma vez que é a luz do pensamento heideggeriano que os outros
quatro se articulam no interior de sua hermenéutica filosofica”.
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Com efeito, Gadamer tal qual seus antecessores possuia um amplo conhecimento da
hermenéutica cléssica, e partindo das consideragdes de Schleiermacher e Hegel, o autor
interpretou a historia da hermenéutica, entdo baseada na interpretacdo da Biblia e na Filologia
dos classicos, associando a esses autores duas tarefas hermenéuticas distintas, sendo a
primeira a reconstrugdo e a segunda a integragao.

Gadamer rechacou em sua obra a ideia de Schleiermacher acerca da reconstrucao,
onde o objetivo hermenéutico seria voltado ndo para compreender o texto, mas também o
pensamento de seu autor. A critica de Gadamer a reconstru¢do tem como ponto central a
opinido de que a hermenéutica, que deveria estar focada na compreensdo do texto, em
Schleiermacher pretenderia uma reconstrucdo do ato criativo, o que seria impossivel.
Gadamer insistia, com sua critica, que a compreensao deveria se voltar para uma melhor
compreensdo do assunto em discussao.

Gadamer também criticard a compreensdo hermenéutica de Dilthey, que estava
pautada em uma justificacdo da metodologia para as ciéncias humanas. Sua critica a Dilthey
estard firmada no fato que os requerimentos epistemoldgicos para a validade no conhecimento
historico necessitariam de um sujeito cartesiano, pensamento que era incompativel com a
filosofia da vida. Nao seria possivel, na visdo de Gadamer, um ponto de vista completamente
a-historico do pensamento cientifico, na medida em que o historiador estd presente na
historia, ou seja, se encontra dentro do circulo hermenéutico da compreensdo, e desta forma,
ndo poderia fugir deste circulo para obter um ponto de vista justificado metodologicamente.

Esclarece a respeito SCHMIDT (2013, p. 141):

“De acordo com Gadamer, o problema que Dilthey encara é mover-se do
conhecimento vdlido no nivel individual para o conhecimento valido de
estruturas significativas dentro da propria historia. Para realizar isto, ele
precisa introduzir sujeitos logicos em vez de sujeitos reais”.

Ao se aproximar, todavia, da obra de Heidegger, que Gadamer encontrard o ponto de
partida para o desenvolvimento de sua filosofia hermenéutica. Afinal, Heidegger que,
partindo da fenomenologia de Husserl, fora “capaz de liberar o conceito de vida da ideia de
justificacdo metodologica” (SCHMIDT, 2013, p. 144), o que sera crucial para o pensamento
hermenéutico desenvolvido por Gadamer no conceito de tradicdo.

Desta forma, o pensamento de Heidegger, revelando a compreensdo enquanto a
forma original de realizacdo do Dasein, que tendo sido arremessado no mundo, projeta

possibilidades de seu proprio ser, descobrindo-se dentro de um contexto histoérico € com um
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passado, fard com que Gadamer vincule a compreensdo hermenéutica da tradi¢do historica a
integragdo, conforme consideracdes iniciais influenciadas pelo trabalho de Hegel.

A nocdo de tradigdo estard presente na obra de Gadamer, ou seja, enquanto um
sentido que estd sempre pré-existente na linguagem, o que significa dizer que a tradi¢do
herdada forma o ponto de partida para todos os atos de compreensdo, na medida em que
qualquer ato de compreensao se inicia com as referidas estruturas prévias, que foram tdo bem
exploradas por Heidegger. O fildésofo empregou, portanto, o termo “preconceitos”
(Vorurteile) para designar as estruturas prévias da compreensao de Heidegger, que ndo seriam
positivas ou negativas, até que se tenha o juizo/conceito definitivo, proporcionando uma
conotagdo neutra para as referidas estruturas. Assim afirmou GADAMER (2014, p. 360):

“Uma andlise da historia do conceito mostra que é somente na Aufklirung
que o conceito do preconceito recebeu o matiz negativo que agora possui.
Em si mesmo “preconceito” (Vorurteil) quer dizer um juizo (Urteil) que se
forma antes do exame definitivo de todos os momentos determinantes
segundo a coisa em questdo. No procedimento da jurisprudéncia um
preconceito é uma pré-decisdo juridica, antes de ser baixada uma sentenga
definitiva. Para aquele que participa da disputa judicial, um preconceito
desse tipo representa definitivamente uma redugdo de suas chances. Por
isso, préjudice, em francés, tal como praeiudicium, significa também
simplesmente prejuizo, desvantagem, dano. Ndo obstante, essa negatividade
é apenas secundaria. A consequéncia negativa repousa justamente na
validez positiva, no valor prejudicial de uma pré-decisdo, tal qual o de
qualquer precedente.

Preconceito ndo significa, pois, de modo algum, falso juizo, uma vez que seu
conceito permite que ele possa ser valorizado positiva ou negativamente”.

Para afirmar que toda compreensdo parte de nossos “preconceitos”’, enquanto as

estruturas prévias da compreensdo, adverte SCHMIDT (2013, p. 147) que:

“Em qualquer momento particular, nossos preconceitos, como nossas
estruturas prévias da compreensdo herdadas, incluem tudo que sabemos
consciente ou inconscientemente. Eles incluem o significado das palavras,
nossas preferéncias, os fatos que aceitamos, nossos valores e juizos
estéticos, nossos juizos sobre a natureza humana e o divino, e assim por
diante”.

Gadamer procura com este pensamento reafirmar a autoridade da tradi¢ao, provando
que nela existem preconceitos legitimos, € sua obra demonstraria como ocorre este processo
de legitimacdo e a rejei¢do dos preconceitos ilegitimos na compreensdo, que seria a tarefa da
compreensdo hermenéutica. Por sua vez, a compreensdo ocorre dentro do circulo
hermenéutico, de modo que ao interpretarmos um texto, nos movemos do todo para as partes,

e entdo voltamos para o todo, em um processo de compreensdo que ¢ a interacdo entre o
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movimento da tradi¢do e o movimento do intérprete, onde a tradi¢do, enquanto linguagem
herdada, fornece a antecipacdo do significado, e o intérprete, através de seu juizo critico,
continua a formar a tradi¢do. Por sua vez, o circulo hermenéutico requer que o intérprete
pressuponha inicialmente que o texto, ao mesmo tempo que € coerente, busca afirmar a
verdade, ou seja, a concepc¢do prévia de completude. Eventuais distdncias entre o texto e o
intérprete sdo positivas, conforme Gadamer, porque elimina erros e abre novas possibilidades
de significado.

Em uma concep¢ao que ¢ diretamente relacionada ao campo da hermenéutica legal,
Gadamer trabalhara com o conceito de aplicagdo na experiéncia hermenéutica, estabelecendo
nesta concepcdo o problema hermenéutico fundamental. Partindo da tese de Schleirmacher
que compreender € sempre interpretar, Gadamer adiciona um terceiro elemento ao processo
hermenéutico, ou seja, compreender significa sempre € de um modo necessario aplicar. De tal
sorte que vai propor uma compreensdo interpretativa com base na aplicagdo para projetar o
significado do texto, ou seja:

“Assim, fica claro o sentido da aplicacdo que ja estd de antemdo em toda

forma de compreensdo. A aplicagdo ndo é o emprego posterior de algo
universal, compreendido primeiro em si mesmo, e depois aplicado a um
caso concreto. E, antes, a verdadeira compreensdo do préprio universal que
todo texto representa para nos. A compreensdo é uma forma de efeito, e se
sabe a si mesma como tal efeito” (GADAMER, 2014, p. 446).

A hermenéutica, desta forma, parte da concep¢ao de que o texto pretende dizer algo
em relacdo a experiéncia vivenciada pelo intérprete, que no ato de compreensdo parte da
generalidade do texto para a situagdo concreta vivenciada. Esta intersec¢do entre texto geral e
caso particular, levando em consideracdo o horizonte expandido do intérprete, o conduz a
aplicagdo, ou seja, uma projecdo do significado do texto, ou um “fazer o texto falar
novamente” (SCHMIDT, 2013, p. 161).

Com muita clareza a respeito, disserta GUERVOS (2013, p. 6054), que

“la compreension se entiende como un caso especial de la aplicacion de
algo general a uma situacion concreta y determinada. Cuando nos
enfrentamos a un texto o a un testimonio del passado, nuestro esfuerzo
interpretativo se dirige a vislumbrar los posibles significados y efectos
validos para la situacion concreta en la que se encuentra el intérprete. En
esto se manifesta el intento aplicativo, que, por otra parte, era ya algo
natural para la hermenéutica antigua — por ejemplo, la interpretacion de los
ordculos -, empefiada em adaptar el sentido de un texto o mensaje a una
situacion concreta em la que ése habla. De esta forma, el intérprete que se
confronta con una tradicion historica no pretende otra cosa que
compreender esse asunto general (el texto), es decir, lo que dice la
tradicion, pero para ello no puede ignorarse a si mismo”.
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Desta forma, ndo ¢ possivel atingir o significado do texto sem a aplicagdo,
resumindo-se a tese de Gadamer, temos que (i) a aplicacdo (Anwendung) é compreensao
(Verstehen), ou seja, trata-se da experiéncia hermenéutica entre o texto transmitido e a
situacdo atual do intérprete; (ii) a aplicacdo ndo pode separar-se da situagdo hermenéutica que
se elaborara continuamente, uma vez que a confrontacdo com a tradi¢do sempre ¢ um desafio
critico.

O intérprete deve fazer com que o texto escrito fale, compartilhando o assunto
discutido. Compreender o que um texto tem a dizer sempre envolverd a interpretacdo e a
aplicagdo, fundindo os horizontes do texto com o horizonte expandido do intérprete, através
da linguagem. Assim, intérpretes em tempos historicos diferentes apresentariam horizontes
expandidos diferentes, de modo que a compreensdo do que o texto tem a dizer produzira,
neste caso, situagdes hermenéuticas diferentes, vez que o intérprete ndo se desvincula da
tradi¢do nem de si mesmo no ato de aplicacao.

Concomitantemente a questdo da aplicacdo, Gadamer também trabalhard com a
dialética da pergunta e da resposta, ou seja, 0 modelo de compreensdo estara pautado em um
didlogo sobre determinado tema, de forma que o objetivo é chegar a um acordo, de sorte que a
forma légica de abertura a experiéncia sempre serd através da pergunta, eis que toda pergunta
em si mesma aponta para a dire¢do do que ¢ perguntado. A pergunta correta pressupde um
horizonte correto, expondo o tema que € perguntado, bem como rechacando os preconceitos
ilegitimos, expandindo o horizonte do significado e escutando o que o texto quer dizer. A
compreensdo resultaria da fusdo desses dois horizontes, ou seja, a aplicacdo do texto ao
horizonte do intérprete através da proje¢do do horizonte do texto para seu proprio horizonte
expandido, onde os preconceitos sdao legitimados e descobrimos uma resposta a pergunta
original.

E preciso também navegar no giro ontoldgico para a linguagem, proposto por
Gadamer, para compreender a experiéncia hermenéutica. A compreensdo se da através da
linguagem, ou seja, ela ¢ o meio pelo qual compreendemos os textos, de tal forma que ndo
recriamos o surgimento do texto, mas compreendemos, através da linguagem, o que ele tem a
dizer. Nossa consciéncia ¢ aquilo que compreendemos através da linguagem, de forma que
para Gadamer, assim como para Heidegger, a linguagem ¢ a revelagdao do mundo. Guardados
os respectivos argumentos, este preceito aparecera também em WITTGEINSTEIN (1968, p.

111) ao dizer que “os limites de minha linguagem denotam os limites de meu mundo”.
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Pelo giro ontoldgico, a experiéncia hermenéutica ¢ a experiéncia linguistica do
mundo, na medida em que a linguagem ¢ o meio universal pelo qual se realiza a compreensao,
conforme salienta GUERVOS (2013, p. 5283):

“Reconducir el problema hermenéutico por la via del linguaje significa
abrir el caminho a lo que se ha dado em llamar el ‘giro ontologio’ de la
hermenéutica de Gadamer, es decir, a la tesis que sostiene la unidad del
pensamiento y lenguaje, palabra y cosa, lenguage y ser”.

Esta concepg¢do da linguagem enquanto experiéncia hermenéutica levaria em
considera¢do que o ser humano desenvolve conceitos para expressar melhor sua experiéncia
do mundo. Estes conceitos, por sua vez, dentro de dada linguagem humana particular,
apresentam uma visdo particular do mundo, eis que ndo ¢ possivel uma linguagem perfeita na
qual o mundo em si poderia revelado (SCHMIDT, 2013, p. 175).

Por fim, para Gadamer a hermenéutica ¢ universal, justamente pelo fato que o ser

que poder ser compreendido € linguagem, e esta ¢ universalmente a forma da consciéncia.

5. Hermenéutica Juridica Classica

O sistema juridico brasileiro, seguindo os preceitos do modelo romano-germanico,
privilegiou a dogmadtica juridica e seu arcabouco normativo ndo s6 para a solugdo dos
conflitos intersubjetivos, mas também como forma de garantir a seguranca juridica, vez que o
sistema de direito positivo — fundado na acep¢do de que a norma juridica ¢ a Gnica forma de
expressdo do dever-ser — permitiria a previsibilidade das decisdes judiciais, através do
controle objetivo da interpretagao.

Com efeito, em nosso sistema positivo, reserva-se a adocao dos usos e costumes e
dos principios gerais do direito a situagdes excepcionais, quando a lei for omissa, e ainda
assim, dentro de uma escala progressiva no processo de aplica¢dao, devendo-se privilegiar a
analogia diante de seu carater eminentemente normativo, conforme leitura advinda da Lei de

Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, que em seu artigo 4° enuncia que:

“Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo
com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

A sistematizacdo do direito em um conteido normativo e dogmatico, também

formulou uma hermenéutica juridica pautada nos valores fundamentais do sistema do direito
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positivo, privilegiando a validade e a eficacia normativa, dentro de uma busca do sentido e
alcance dos textos legislativos, como fora entdo classicamente definido por CARLOS

MAXIMILIANO:

“As leis positivas sdo formuladas em termos gerais; fixam regras,
consolidam principios, estabelecem normas, em linguagem clara e precisa,
porém ampla, sem descer a miniicias. E tarefa primordial do executor a
pesquisa da relagdo entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a norma
juridica e o fato social, isto ¢, aplicar o Direito. Para o conseguir, se faz
mister um trabalho preliminar: descobrir e fixar o sentido verdadeiro da
regra positiva, e, logo depois, o respectivo alcance, a sua extensdo. Em
resumo, o executor extrai da norma tudo o que na mesma se contém: é o que
se chama interpretar, isto é, determinar o sentido e o alcance das expressoes
do Direito” (MAXIMILIANO, 1993, p. 01).

Nao ha divida que a hermenéutica juridica tem por finalidade, como aludiu 0 mesmo
autor, “a sistematiza¢do dos processos aplicaveis para determinar o sentido e alcance das
expressoes do Direito” (ob. Cit.,, p. 01). De fato, enquanto metodologia cientifica, a
hermenéutica juridica deverd sistematizar tdo quanto seja possivel a forma de se determinar o
sentido e alcance das expressdes do direito, com o que se estard exercendo o controle da
interpretacdo e garantindo a seguranca juridica, na medida em que aos juizes ndo ¢ dado
interpretar fora das referidas regras metodologicas.

No entanto, visando compreender a motivagdo das decisdes judiciais enquanto um
percurso do raciocinio logico-semantico de constru¢do da norma juridica, ndo nos parece
suficiente que a hermenéutica juridica se apresente apenas como metodologia sistematizada
de processos interpretativos, mas também como ciéncia da construcio do saber na
experiéncia.

Vale dizer, se por um lado a hermenéutica juridica visa sistematizar as regras de
interpretacdo, partindo do texto legislativo para a sua significacdo, enquanto determinacdo do
sentido e alcance da expressdo do direito, tratando-se de uma metodologia dedutiva, ndo ha
porque também ndo compreender a hermenéutica juridica enquanto uma teoria da construgao
do saber juridico na experiéncia da decisdo, partindo da decisdo para a argumentacao juridica,
de forma indutiva, construindo o sentido e alcance das expressdes do direito a partir da
decisdo formulada para o caso concreto.

A tarefa da hermenéutica juridica em definir o sentido e alcance das expressdes do
direito ndo se exaure, ou seja, uma vez definido o sentido e alcance de um enunciado, tal
sentido ndo ¢ autoaplicavel para todas as demais circunstancias em que este ocorrer. Ha

sempre espaco para novas interpretacdes do mesmo enunciado. Apesar do sentido precedente
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orientar a aplicagdo do sentido subsequente, a tarefa da hermenéutica juridica leva em
considera¢do que os textos legislativos sdo orientados para a solucdo de conflitos, razdo pela
qual se tem presente a concretude da tarefa hermenéutica no ambito da relacdo juridica
processual.

Este aspecto jé havia sido ressaltado por FERRAZ JR. (1994, p. 256) quando alerta:

“na verdade, o proposito basico do jurista ndo é simplesmente compreender
um texto, como faz, por exemplo, o historiador ao estabelecer-lhe sentido e
o movimento no seu contexto, mas também determinar-lhe a for¢a e o
alcance, pondo o texto normativo em presenga dos dados atuais do
problema. Ou seja, a intengcdo do jurista ndo é apenas conhecer, mas
conhecer tendo em vista as condi¢oes de decidibilidade de conflitos com
base na norma enquanto diretivo para o comportamento”.

Por outro lado, o direito em grande parte dos casos ndo acompanha a dindmica social
geradora de novos conflitos baseados em novos fatos oriundos da vida social, que somado a
indeclinabilidade da jurisdicdo, determina que decisdes sejam proferidas dentro de um
contexto ndo amparado pela positividade dos textos legislativos. Essa circunstancia exige do
julgador uma atividade cada vez mais integrativa, surgindo assim um plano desafiador para a
hermenéutica juridica em nossos dias, que ndo se volta apenas para definir o sentido e alcance
dos enunciados normativos, mas principalmente, na omissdo da lei, estabelecer o processo de
construcao do raciocinio ldgico-semantico da construcdo da norma juridica aplicavel, tarefa
essa que se consolida dentro do processo decisorio e ndo meramente interpretativo.
Entendemos que, nesta hipotese, a hermenéutica enquanto a sistematizagdo dos processos
aplicaveis para determinar o sentido e alcance das expressoes do Direito, pregada por Carlos
Maximiliano, ja ndo se coaduna com a necessidade de uma hermenéutica juridica voltada para
a constru¢do do saber juridico na experiéncia da decis@o, ainda que concordemos com o
referido Mestre que a hermenéutica tenha um Unico objeto, qual seja, o texto legislativo, ou na
acep¢do do autor, a lei (MAXIMILIANO, 1994, p. 8).

A hermenéutica juridica esta reservado o papel de interpretar o texto legislativo, e na
auséncia de texto legislativo regulando os novos conflitos advindos da dindmica social,
competird ao julgador decidir sobre a aplicacdo da norma juridica aplicavel. E a norma
aplicavel ndo se obtém discricionariamente, ndo se podendo atribuir aos juizes o poder de
legislar. E preciso que se encontre, dentro do ordenamento juridico, seja por analogia, usos e
costumes ou principios gerais do direito, e ainda, dentro do texto, tomado assim o conjunto de

todas os enunciados normativos, a aplica¢ao do direito ao caso concreto.



37

6. Hermeneéutica juridica: estado da arte em nossos dias

A sociedade moderna ¢ uma sociedade vinculada a informacdo e a uma economia
com base no consumo. A primeira premissa, a informagdo, se processa em milissegundos e
possui contornos globais, de forma que o que ocorre do outro lado do mundo, ¢ visualizado
segundos depois em qualquer smartphone, democratizando a informagao e acelerando a vida,
uma exigéncia da modernidade, que como dizia Charles Chaplin: “criamos a Era da
velocidade, mas nos sentimos enclausurados dentro dela”.

Em um mundo onde a tecnologia modifica o modo de ser das pessoas, tornando a
vida mais célere e conectada, ¢ natural que as leis ndo acompanhem a vida social, de modo
que o direito sempre esta varios passos atras dos fatos sociais. E impressionante como nas
ultimas décadas novos institutos juridicos foram criados, velhos institutos foram se
amoldando a nova dinamica social, e uma multiplicidade de novos direitos surgiram, sem se
falar da revogacdo de muitos institutos e procedimentos arcaicos, que naturalmente cairam no
desuso. Do desenvolvimento da tecnologia, também novos conflitos juridicos se
engendraram, a exemplo das demandas pela legalidade das pesquisas com células tronco, o
direito a opcdo pela morte assistida, a legalidade do aborto de fetos anencéfalos, entre tantas
questdes que se fazem presentes na sociedade moderna, sem se falar de outros conflitos,
derivados da concep¢do da dignidade da pessoa humana, que em razdo da busca pela
plenitude da realizagdo do ser, originam demandas pessoais e sociais, a exemplo do
casamento homoafetivo, do direito a adog¢do por casais do mesmo sexo, do direito a
acessibilidade, quebra de barreiras arquitetonicas, entre outros tantos direitos, cujo
reconhecimento nas ultimas décadas tem provocado novos posicionamentos dos Tribunais,
principalmente nas Cortes Superiores.

Em outra mao, como segunda premissa, as desigualdades sociais apontam que uma
parcela significativa da sociedade desconhece o exercicio de direitos, marginalizadas tanto da
economia de consumo, quanto do acesso a informagdo, e ainda, os graves problemas
derivados da inaplicabilidade dos direitos sociais, que sdo constitucionalmente enunciados,
mas materialmente ndo observados, esvaziando o discurso pela auséncia de ulteriores
providéncias frente as normas constitucionais de eficicia limitada, ou ainda, pela absoluta
falta de eficacia do Estado em promové-los. Demandas por moradia, saude, educagdo,
trabalho, previdéncia social, entre outras, engordam as filas do Poder Judicidrio, obliteradas
por uma hermenéutica que navega sem rumo ou na aplicacdo exacerbada dos principios

juridicos para afirmar a existéncia/inexisténcia de tais direitos, ou entdo, naufragando no
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bindmio do minimo existencial e da reserva do possivel, para dizer o 6bvio na tentativa de
uma reconstru¢do da ordem juridica que ndo se instrumentaliza pela agdo do Judiciario, mas
pela necessidade de afirmacdo dos direitos por politicas publicas, pela correta aplicagdo dos
recursos publicos arrecadados para a garantia de uma sociedade justa e solidaria.

A funcdo social da hermenéutica, na solucdo de tais conflitos e na promog¢ao da
seguran¢a juridica e da ordem social, por sua vez, tem se colocado a servigo da busca
inatingivel da correta interpretacdo da lei, da captacdo pelo intérprete da voluntas legis, como
forma de isenta-lo das dimensdes sociais em que esta inserido, como se pudesse o legislador
prever todas as situacdes possiveis e, na auséncia dessa previsdo, solucionar a controvérsia
pela aplicagdo dos principios. Trata-se de uma hermenéutica em crise, como afirma STRECK
(2014, p. 19):

“Isto porque as praticas hermenéutico-interpretativas
vigorantes/hegemonicas no campo da operacionalidade — incluindo ai
doutrina e jurisprudéncia — ainda estdo presas a dicotomia sujeito-objeto,
carentes e/ou refratarias a viragem linguistica de cunho pragmatista-
ontoldgico ocorrida contemporaneamente, em que a relagdo passa a ser
sujeito-sujeito. Dito de outro modo, no campo juridico brasileiro, a
linguagem ainda tem um cardter secundadrio, uma terceira coisa que se
interpoe entre o sujeito e o objeto, enfim, uma espécie de instrumento ou
veiculo condutor de ‘esséncias’ e ‘corretas exegeses’ dos textos legais. Ou,
na outra ponta do problema, sob pretexto da superacdo das posturas
objetivistas, vé-se o surgimento das diversas (neo) teorias, como o0
neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo, que apostam no
protagonismo judicial e no instrumentalismo processual, dando azo a uma
verdadeira fabrica de principios. Isso para dizer o minimo.”

Caminha a Hermenéutica, em nossos dias, para um resgate filoso6fico que aponta para
a impossibilidade de se construir uma teoria geral da interpretagdo, que estabeleca regras para
o processo interpretativo. Desta forma, o modelo da hermenéutica enquanto “sistematizagao
dos processos de interpretacdo dos enunciados do direito positivo” — como proposto por
MAXIMILIANO - e que se volta para o velho esquema sujeito-objeto, ndo fornece elementos
seguros para os conflitos contemporaneos, que exigem do intérprete mais do que uma
metodologia, mas verdadeiro mergulho histérico nos problemas de seu tempo. Assim, a
tentativa de se estabelecer um conjunto de regras para a interpretacdo, jamais obteve sucesso,
na medida em que tais regras ou privilegiavam a objetividade do texto, ou entdo, a
subjetividade do intérprete, ou ainda, tentavam apropria-se dos dois conceitos em uma teoria
da interpreta¢do que nao fugia do esquema metafisico (STRECK apud BARRETO, 2009, p.
431).
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Através do dominio da linguagem, movimento iniciado nas primeiras décadas do
Século XX e designado como giro ontologico-liguistico, e principalmente a partir das obras
de Heidegger e Gadamer, a hermenéutica se volta para determinadas concepgdes que apontam
para a forma como o jurista deve se comportar frente a interpretagdo dos textos em nossos
dias. Em primeiro lugar, formulou-se a concepcao de que o universo dos textos ¢ povoado por
incertezas significativas. Como nos lembra STRECK (2014, p. 358), a lei esta constituida de
palavras vagas, ambiguas, e também plurivocas, o que gera por completo a incerteza
semantica. Esta incerteza de significagdo, no entanto, ndo permite ao intérprete atribuir o
sentido que lhe parecer mais apropriado, conforme a sua conveniéncia e consciéncia, eis que o
esquema de interpretacdo pautado na subjetividade do intérprete ¢ extremamente perigoso,
atentando contra a seguranca juridica e a previsibilidade das decisdes que a dogmatica se
propoe a garantir.

E fato que existe uma tensio entre o texto e o sentido que lhe é atribuido em um caso
concreto. No entanto, ¢ preciso recordar que o caso concreto estd inserido em uma situagao
relacionada com os fatos sociais, dentro de um dado contexto histérico, no qual tanto o texto
quanto intérprete estdo inseridos. Esta circunstancia traz um componente critico ao dogma da
subsuncdo, posto que esta, enquanto relagdo metafisica entre o texto e o significado a ele
atribuido, ndo resolve o problema da subjetividade do intérprete ou da objetividade do texto, e
ainda, ndo soluciona a questdo de que o ato de conhecimento do sentido do texto e sua
aplicagdo ao caso concreto ndo sdo atos separados. Dai porque, a hermenéutica filosofica,
resgata a linguagem enquanto elemento da existéncia historica do sujeito, ou seja, afasta a
noc¢do de que a relagdo do intérprete com os fatos e os textos juridico-normativos € externa,
como se os fatos e os textos fossem objetos e ndo integrantes da mesma realidade linguistica.
Quer a hermenéutica filosofica recuperar a ideia heideggeriana de Dasein, que ¢ ser-no-
mundo das coisas e ndo estd apartado delas, mas realiza-se junto com elas.

De modo que o intérprete ndo se aproxima do objeto para interpretd-lo, construindo o
seu sentido, mas sendo sujeito inserido na linguagem, da qual o objeto ¢ parte indissociavel, o
seu interpretar somente ¢ possivel a partir da tradicdo em que o intérprete estd jogado, dentro
de uma comunidade de sujeitos em interacao, conforme sustenta STRECK (2014, p. 362):

“O intérprete, desse modo, perceberd o ‘objeto’ (juridico) como (enquanto)
algo, que somente é apropriavel linguisticamente. Ja a compreensdo deste
‘objeto’ somente pode ser feita mediante as condigdes proporcionadas pelo
seu horizonte de sentido, ou seja, esse algo somente pode ser compreendido
como linguagem, a qual ele ja tem e nela estda mergulhado. A linguagem ndo
é, pois, um objeto, um instrumento, enfim, uma terceira coisa que se
interpoe entre o sujeito e o objeto”.
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Portanto, sendo o intérprete Ser-no-mundo (Dasein), sua relagdo com o objeto nao se
realiza pela linguagem enquanto um elemento externo. Deste modo, a hermenéutica filosofica
abre o caminho para que a interpretacdo abandone o esquema sujeito-objeto para dar lugar a
uma interpretagdo pautada no esquema sujeito-sujeito, onde interpretar ¢ compreender.
Assim, a partir desse Ser jogado no mundo da linguagem, a hermenéutica juridica abandona a
ideia de sistematiza¢do dos processos de interpretacdo, para dar lugar a uma hermenéutica
juridica que ndo se contenta com a ideia de resgatar, no ato interpretativo, a inten¢do do
legislador. Isto porque ndo pode o legislador prever, na generalidade da lei, todas as
circunstancias da realidade concreta, posto que o universo do real ¢ mais complexo do que o
universo dos textos juridico-normativos. Vale dizer, conforme afirmava Gadamer, que ha um
abismo intransponivel entre a realidade e a lei, e esta ndo tem a capacidade de imaginar um
sistema que possa prever todas as verdades juridicas (STRECK, 2014, p. 363). Isto faz da
interpretacdo da lei uma tarefa criativa.

A tarefa da hermenéutica juridica, portanto, mais do que encontrar o sentido de um
texto juridico-normativo, ¢ uma tarefa da compreensao verdadeira da generalidade que o texto
vem representar para o intérprete. Este, enquanto sujeito inserido em um dado ambiente
historico e cultural, produz o sentido do texto juridico, através da sua interagdo com os fatos e
a histéria em que estd inserido. Esta concepcdo, advinda da filosofia de Gadamer, leva em
conta que o sujeito ndo ¢ alguém isento do mundo, que langa seu olhar sobre um objeto como
se dele ndo participasse na linguagem. Ao contrario, sendo o intérprete ser-no-mundo, desde
logo compreende o objeto, posto que ja esta inserido em uma cadeia de significagdes. Assim,
a tradicdo — ou seja, as estruturas preexistentes da compreensdo — serd o ponto de partida do
processo hermenéutico, pois o intérprete nela estd inserido. A partir da tradi¢do, o processo
hermenéutico deriva para a compreensdo, e sem ela ¢ impossivel interpretar. Por sua vez, a
compreensdo ¢ insita ao intérprete, sujeito inserido na tradi¢cdo, que tem a capacidade de
compreender um dado determinado, ainda que ndo possa explica-lo racionalmente, a exemplo
do pai que esclarece para seu filho a lei da gravidade, ainda que ndo conhega as complexas
formulagdes propostas por Newton ou Einstein (FLICKINGER, 2014, p. 37).

E importante destacar que a compreensdo implica em uma antecipagdo de sentido,
que por sua vez ¢ preconcebido na tradi¢do. Todavia, a compreensdo abre a possibilidade para
que o intérprete ndo se mantenha em uma atitude passiva frente a autoridade da tradicdo, vez
que a compreensdo nao se limita na contemplagdo do objeto, mas busca desenvolver uma

aproximacao circular, onde sujeito e objeto se aproximam em um processo de compreensao
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um do outro, gerando novas interpretagdes que, por sua vez, renovam a tradicdo. Este renovar
da tradi¢do, que ¢ uma adi¢do de uma nova interpretagdo as preexistentes, torna possivel abrir
um leque de possibilidades de escolha para o intérprete no processo interpretativo. Portanto, a
tradicdo ndo fornece uma resposta certa para as questdes a serem solucionadas, mas limites
para que o intérprete possa escolher como construir o sentido através da criatividade e da
critica.

Por sua vez, quando algo novo nos desafia e desperta a nossa atencdo, ¢ que
iniciamos o processo de compreensdo. Cabe ao jurista, dentro da produgdo critica e criativa,
apropriar-se da compreensdo — deste desafio que desperta a atencdo do Ser-no-mundo — e
abrir-se para multiplas possibilidades interpretativas, onde o direito deve ser compreendido a
partir das condi¢des de possibilidade de sua propria existéncia, a partir das possibilidades do
intérprete (ser-no-mundo), e a partir da interagdo do intérprete com outros intérpretes (ser-
COM-0s-outros).

Nesta condicdo, todavia, os pré-juizos (falsos e verdadeiros) devem ser suspensos
(GIACOIA JR., 2013, p. 36), para que o intérprete, entdo, possa penetrar no mundo histérico,
mundo esse em que estd mergulhado na linguagem, para entdo, reduzir o abismo entre a
generalidade da lei e a realidade do caso concreto, produzindo nova interpretagdo e renovando
a tradi¢do. Nao se pode olvidar que o juiz, enquanto aplicador da lei, estad inserido no contexto
da teoria juridica (doutrina e jurisprudéncia), que por sua vez forma a sua pré-compreensao e
¢ a sua condi¢do de possibilidade enquanto ser (juiz) na linguagem. A suspensdo dos pré-
juizos, neste desiderato, além de ndo promover uma objetificacdo do texto, possibilitard a
aplicacdo deste ao caso concreto, proporcionando que o ser do Ente (texto juridico-normativo)
se revele. Do contrario, sem suspensdo dos pré-juizos, estariamos diante de interpretacdes
inauténticas, na medida em que os pré-juizos, quando falsos, nos levam ao mal-entendido, e
quando verdadeiros, sdo a pré-compreensdo advinda da tradi¢io, que nio se renova. E o que

nos ensina STRECK (2014, p. 370):

“Se estamos desde sempre na linguagem e falamos a partir da tradi¢do, os
preé-juizos representados pelo velho modelo de Direito pré-formam o nosso
olhar sobre o novo que, neste caso, nem sequer pode ser visto como novo,
pois o0 novo somente serd novo se tivermos a linguagem apropriada (que é
condigdo de possibilidade) para dizé-lo/compreendé-lo, isto é, se pudermos
trata-lo (fazé-lo ser) pela linguagem. Enfim, sem o necessdrio horizonte
critico para fundir com a tradig¢do, a intepretacdo resultara em um mal-
entendido”.
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No direito, a interpretagdo sempre surge de casos concretos (aplica¢io). E, portanto,
quando algo nos desafia, nos interpela, que se estabelece a condi¢ao hermenéutica. Portanto, a
hermenéutica filosofica pretende, neste particular, afastar a ideia que o texto ¢ um objeto, do
qual o sujeito cognoscente se aproxima para dele extrair significagdes, como se o texto fosse
uma entidade autonoma e externa, tivesse existéncia propria, de modo que a interpretacao
fosse pré-moldada, repetivel, sem conexdo com a histdria e os fatos, estes que sdo a necessaria
abertura para a compreensao, enquanto Unica possibilidade de interpretacdo e da concretude.

Finalizamos este capitulo - que se encerra com o estado da arte em nossos dias — com
a chave de ouro que podemos encontrar nas palavras poéticas de STRECK (2014, p. 373):

“Hermenéutica é experiéncia. E vida! E este o nosso desafio: aplicda-la no mundo da vida!”.
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CAPITULO I ’
DO DISCURSO A NORMA JURIDICA

Desde que o homem descobriu a escrita, os textos tornaram-se o suporte adequado
para a transmissdo da cultura através das geragdes. E por essa razio que frequentemente
ouvimos que as geragdes passam, mas os textos sobrevivem, e através dos textos
redescobrimos nossas origens, conhecemos como viviam nossos antepassados e
compreendemos a nossa evolucdo enquanto sociedade. Através dos textos juridico-
normativos, por sua vez, conhecemos a evolu¢ao da sociedade organizada e a regulacdo das
condutas intersubjetivas no tempo e no espaco, tarefa que é realizada pelo historiador do
direito. Nada saberiamos a respeito de Socrates, por exemplo, se ndo fossem os textos de seus
discipulos que a nos chegaram, assim como hoje podemos compreender a estrutura da
Monarquia Constitucional através dos textos juridico-normativos que remontam a formagao
juridica do Estado brasileiro, ocorrida a partir de 1824.

Com efeito, os textos comunicam, e nesta fun¢do veiculam mensagens, vale dizer,
sdo o suporte fisico nos quais se encontra o enunciado o discurso: o plano da manifestaciao ou
da expressdo da linguagem. Este discurso ¢ produzido enquanto uma mensagem veiculada
pelo emissor ao interlocutor, com o qual entre eles se estabelece um didlogo cuja finalidade ¢
produzir um determinado sentido. Os discursos, forjados ao longo da historia e reforjados a
partir das interpretacdes que sobre os discursos sdo feitas através dos tempos, nos permite
acessar o conhecimento na perspectiva da enunciagdo, mas também da hermenéutica, e por
sua vez, compreender ndo s6 o sentido dos textos mas também a projecdo do pensamento dos
autores. A esta circunstancia de reelaboragdo perene, a hermenéutica filoséfica denominou
como tradic¢do.

A especificidade das ciéncias humanas — das quais o direito ¢ parte indissocidvel — na
visdo de BAKHTIN “estd no fato de que seu objeto é o texto (ou o discurso)” (BARROS,
2005, p. 26). Esta concepgao, situando o texto no seio da perspectiva cientifica voltada para o
homem — e no caso do direito, podemos voltar o homem para as prescrigdes relativas as
condutas intersubjetivas, as estruturas de organizagao das institui¢cdes da sociedade (Estado) e
aos procedimentos juridicos em geral — encontra no discurso juridico, veiculado pelo fexto
normativo, o objeto de estudo do intérprete, eis que € este o veiculo introdutor de normas
juridicas no sistema do direito positivo.

Uma teoria do discurso, conforme proposta por BAKHTIN, estd pautada pela

dialogia, uma vez que o emissor dialoga em primeiro lugar com o seu interlocutor. Para que o
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sentido e alcance de um texto seja compreendido pelo interlocutor, € preciso que o emissor da
mensagem se dirija a este, utilizando a mesma lingua, esperando que o receptor da mensagem
a compreenda. Da mesma forma, os textos dialogam com outros textos, dentro de uma
intertextualidade que os torna, uma vez produzidos, discursos ndo repetiveis. Essa
caracteristica se observa também no discurso juridico, uma vez que o legislador, mediante o
texto dialoga com o receptor da mensagem normativa, adotando no texto expressdes que sao
do dominio linguistico do intérprete, utilizando tanto expressdes técnicas quanto expressdes
vulgares da lingua. Por outro lado, o emissor dialoga com outros textos, de modo que os
conceitos juridicos permeiam todo o sistema, desde o texto constitucional até uma clausula de
contrato.

Essa dialogia determina o caminhar do intérprete pelos textos do sistema como um
todo, que formam o tecido do discurso juridico, na tarefa que lhe é conferida enquanto
interlocutor e reprodutor do texto, formando assim, através da aplicacdo, um novo discurso,
que se insere no mesmo sistema, fechando assim a relagdo intertextual.

A lei — e aqui a tomamos em sentido genérico enquanto produto da atividade
legislativa em qualquer grau de hierarquia, inclusive constitucional - ¢ ato que expressa um
sentido pensado pelo legislador, ou seja, ¢ o discurso que enuncia o direito positivo. Derivada
de um processo de participagdo popular ou emanada de um poder totalitario, o texto da lei
contém mensagens comunicativas que nos vinculam ao cumprimento de uma conduta baseada
em um dever-ser, sob pena de incorrer em sanc¢des, de modo que a ninguém ¢ licito
descumprir a lei alegando o seu desconhecimento. Uma vez enunciado o discurso do
legislador no plano da manifestagdo, através do texto, este discurso representa a voz do
Estado, trata-se de um ato de fala da autoridade legalmente constituida. Este ato de fala de
carater imperativo, enunciado através do texto da lei, exprime o discurso do poder, discurso
esse que ndo ¢ somente contemporaneo, mas continua a se exprimir no curso do tempo, até
que seja substituido por outro ato imperativo de fala, que exclui o texto inicial do sistema. De
modo muito peculiar, dentro de sua visdo acerca dos discursos, FOUCAULT (2013, p. 21)
definiu que os discursos juridicos sdo:

“os discursos que estdo na origem de certo numero de atos novos de fala
que os retomam, os transformam ou falam deles, ou seja, os discursos que,
indefinidamente, para além de sua formulag¢do, sdo ditos, permanecem ditos
e estdo ainda por dizer”.

A publicagdo da lei, enquanto fruto da producdo legislativa ¢ o suporte formal da

mensagem do discurso do legislador. A partir do texto da lei, validado pela sua publicacdo e
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revestindo-se da formalidade prescrita pelo sistema, o juiz enquanto intérprete retoma o
discurso nela contido, produzindo assim um novo ato de fala: a sentenga. Este novo ato de
fala, entendido enquanto uma nova mensagem discursiva — s6 que neste momento ndo mais
abstrata — que constrdi para o caso concreto a norma juridica aplicavel. Portanto, a decisdo
judicial nada mais ¢ do que um novo discurso acerca do discurso juridico que lhe precede (a
lei), e que assume dentro do sistema juridico a posi¢ao de discurso concreto.

Embora pareca um conceito confuso de inicio, mas dada a importancia para a teoria
do discurso juridico, nos valemos desta reflexdo de Foucault acerca do controle dos discursos,
eis que o discurso juridico tem o perfil de controlar a si mesmo, através de procedimentos
internos ¢ esta circunstancia ¢ extremamente relevante ao trabalharmos com a motivagao das
decisdes. Com efeito, enquanto sistema, o direito € um discurso que exerce controle sobre si
proprio, eis que sdo nos textos juridico-normativos do direito positivo que encontramos as
personagens autorizadas pelo sistema a introduzir novos textos, ou seja, enquanto novos atos
de fala do poder soberano, que senso comum chamamos de legislador; também nos textos
juridico-normativos do direito positivo que encontraremos o procedimento que deve ser
observado para que novos textos sejam introduzidos no discurso juridico, € que nosso
ordenamento positivo denomina como processo legislativo; e também, sdo nos textos juridico-
normativos do direito positivo que encontramos as personagens autorizadas pelo sistema para
produzir atos de fala acerca do discurso juridico, de modo que a interpretagao do discurso,
evidenciada por um novo discurso acerca do primeiro — em uma atividade incessante de
retomar o texto e sobre ele dizer o que foi dito — ¢ a atividade da jurisdig@o.

A jurisdi¢do, enquanto atividade tipica do Poder Judicidrio, advinda do latim
Jurisdicere (dizer o direito), nada mais ¢ do que o controle do discurso pelo proprio discurso.
O juiz ¢ em primeiro lugar autorizado pelo enunciado do texto juridico-normativo para
interpreta-lo. E nesta tarefa de interpretagdo ndo deve se desviar do sentido proposto pelo
enunciador ao dizer algo sobre o enunciado. Neste aspecto, o juiz ao aplicar a lei, motivando
sua decisdo, exerce na visdo de Foucault um comentario, ou seja:

“permite construir (e indefinidamente) novos discursos: o fato de o texto
primeiro pairar acima, sua permanéncia, seu estatuto de discurso sempre
reatualizavel, o sentido multiplo ou oculto de que passa por ser detentor, a
reticéncia e a riqueza essenciais que lhe atribuimos, tudo isso funda uma
possibilidade aberta de falar. Mas, por outro lado, o comentdrio ndo tem
outro papel, sejam quais forem as técnicas empregadas, sendo o de dizer
enfim o que estava articulado silenciosamente no texto primeiro”
(FOUCAULT, 2013, p. 24).
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E concluindo suas meditagdes acerca do comentario conclui FOUCAULT (2013, p.

“o comentdrio conjura o acaso do discurso fazendo-lhe sua parte: permite-
lhe dizer algo além do texto mesmo, mas com a condi¢do de que o texto
mesmo seja dito e de certo modo realizado”.

Esta mesma ideia ¢ também proposta por FIORIN, ao trabalhar com o percurso

gerativo de sentido do discurso, como veremos mais a frente, todavia, neste momento, se faz

relevante cita-lo, para clarificar o raciocinio ora desenvolvido:

“Inumeras vezes ouvimos dizer que o texto é aberto e que, por isso,
qualquer interpretagdo de um texto é valida. Quando se diz que um texto
esta aberto para varias leituras, isso significa que ele admite mais de uma e
ndo toda e qualquer leitura. Qual é a diferenca? As diversas leituras que um
texto aceita ja estdo nele inscritas como possibilidades. Isso quer dizer que
o texto que admite multiplas interpretagoes possui indicadores dessa
polissemia. Assim, as vdrias leituras ndo se fazem a partir do arbitrio do
leitor, mas das virtualidades significativas presentes no texto” (FIORIN,
2014, p. 112).

Vale dizer, a enuncia¢do enquanto atividade tipica do Poder Legislativo tem a tarefa

de proferir o discurso abstrato acerca das condutas humanas, dos procedimentos juridicos e da

estrutura e organizacdo do Estado. Este ato de fala, como ja dito, de cardter imperativo, ¢é

construido através da linguagem mediante o depdsito dos atos de fala no plano da

manifesta¢do dos textos juridico-normativos, suporte fisico da transmissdo da mensagem do

6rgao politico. O discurso do Judicidrio, por sua vez, toma o texto como objeto da

interpretagdo, e através do mecanismo do comentario, em que se move para dizer algo acerca

do texto, produz uma metalinguagem acerca da linguagem-objeto, como nos adverte

BAKHTIN (1997, p. 18):

“Se o comentdrio se situasse no mesmo nivel do texto estudado, os dois
versariam sobre o mesmo objeto e seu debate concerniria a verdade. Ao
estabelecer uma ruptura radical entre os dois, o comentdrio renuncia a
questdo da verdade do texto e limita-se a do seu sentido, a descri¢do de suas
formas e de seus funcionamentos. Desse modo, o texto estudado se torna um
objeto (uma linguagem-objeto), e o comentdrio atinge a categoria da
metalinguagem.”

Portanto, para Foucault, o discurso juridico ¢ um discurso que exerce controle sobre

si mesmo, de modo que tanto os atores de producdo e interpretagdo do texto sdo por ele

mesmo dados. Desta forma, se poderia inferir que o discurso juridico tomado sob um sistema
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de controle interpreta a si mesmo, na medida em que na atividade jurisdicional, muito embora
o0 juiz venha a produzir um novo ato de fala acerca do enunciado legislativo, este ato de fala
todavia estd vinculado a um comentdrio sobre um texto primeiro, uma metalinguagem
produzida a partir de uma linguagem-objeto. Portanto, ao juiz ¢ dado dizer o direito no caso
concreto, produzindo um novo discurso que, no entanto, ndo pode ser desvencilhado do
discurso que lhe precede.

A isto, a técnica do discurso juridico tem chamado de subsung¢do, que se refere ao
exercicio da atividade jurisdicional dentro dos paradigmas da linguagem preexistente no
sistema, onde o trabalho do juiz ¢ adequa-la ao concreto, estabelecendo uma conexao entre o
texto juridico-normativo e a realidade do caso. Esta postura, no entanto, mereceu as criticas
dentro da hermenéutica filosofica, tal como proposta por Gadamer, que tem nas estruturas
prévias da compreensdo o paradigma utilizado pelo juiz no processo gerativo de sentido.
Assim, o ponto de contato entre a realidade do caso concreto e o texto juridico-normativo
reside no simples fato que compreendemos e aplicamos o texto, dentro das circunstancias de

cada situacdo, conforme recorda STRECK (2014, p. 130):

“Gadamer sempre falou da exigéncia do exame de todos os sinais
caracteristicos da situagdo, que é explicitada como método de revisdo dos
proprios preconceitos no seu horizonte historico, e confrontada com as
exigéncias concretas que partem da propria situacdo (hermenéutica). Nao
se pode confundir aquilo que Gadamer assevera acerca da impossibilidade
de cisdo entre compreender e aplicar, com a circunstincia de que a
compreensdo deva se dar em ‘um bloco homogeneo’. Applicatio significa
impossibilidade de ‘acoplar’ conceitos a coisas. Em outras palavras, ndo hd
sentidos a disposi¢do do intérprete que, posteriormente, venham a ser
‘encaixados’ as ‘coisas-ainda-sem-sentido’. E isso que significa applicatio.”

E o discurso juridico, portanto, um tecido composto por uma malha de textos
juridico-normativos, que sdo enunciados pela autoridade determinada pelo sistema (legislador
enquanto a autoridade politica) e interpretdvel pelo interlocutor também determinado pelo
mesmo sistema (autoridade judicidria), vez que o destinatdrio do texto ¢ aquele que vai —
dentro de uma relagdo juridica processual — realizar o percurso gerativo de sentido e aplicar
como resultado da atividade hermenéutica o direito ao caso concreto.

Esse percurso gerativo de sentido, dentro da teoria dos discursos, tem por finalidade
obter a compreensao do sentido cujas marcas estdo presentes no texto, conforme veremos no

topico a seguir.
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1. Percurso Gerativo de Sentido

Sendo o texto (ou discurso), na visdo de BAKHTIN, o objeto das ciéncias humanas
em geral, e do direito em especial, tais discursos sdo enunciados com determinadas marcas
semanticas pretendidas ou desejadas pelo seu emissor, ou seja, o texto ¢ produzido para fazer
sentido.

Em que pese se possa conceber um discurso desconexo e divorciado da logica, tal
circunstancia somente seria concebivel no plano da excentricidade, ou ainda, como produto de
uma mente desconectada da sua realidade existencial, como sugeriu WITTGEINSTEIN
(1968, p. 61) na ideia de que “ndo podemos pensar nada ilogico, porquanto, do contrario,
deveriamos pensar ilogicamente”. Destarte, o fruto do pensamento humano, veiculado
através da linguagem, ¢ sempre uma estrutura 16gica, pois nossa rede neural compreende e
armazena os dados da realidade logicamente. Por esta razdo ¢ que ao construir um enunciado,
sempre se busca que o sentido da mensagem seja compreendido pela logica do interlocutor.
Desviar-se desse caminho ¢ construir o sem-sentido.

Assim, aferir o sentido de um discurso, em especial de um discurso juridico, ¢é
compreender a mensagem comunicada pelo texto juridico-normativo, mensagem proveniente
do enunciado de um ato de fala do legitimo enunciador, isto ¢, a autoridade reconhecida pelo
sistema para a producdo do texto. E o legislador, dentro de sua funcdo institucional, tem o
dever concreto de produzir o texto com clareza suficiente para que seu sentido seja
compreendido pelo interlocutor, de modo a cumprir a sua fun¢do social prescritiva de
condutas que garantam a coexisténcia pacifica em sociedade, e ndo proferir discurso
desconexo, confuso, ambiguo, que ao contrario, produz a inseguranca juridica.

A compreensdo da mensagem, todavia, ndo ¢ tarefa do legislador, enquanto a
autoridade enunciadora do discurso. Sua empreitada se exaure no exato momento em que
exterioriza sua fala através do texto, de modo que sua fun¢do na teoria comunicacional ¢
essencialmente retorica. Vale dizer, a comunicagdo juridica, sendo essencialmente triddica,
acrescenta o juiz enquanto um terceiro elemento na comunicacdo da mensagem para com o
publico, ou seja, o destinatario do discurso, e que estd obrigado, proibido ou permitido a
cumprir/exigir a conduta regulada pelos enunciados do texto. Enquanto terceiro elemento, o
juiz, por sua vez, assume neste contexto tanto a fun¢ao de receptor que interpreta a mensagem
deodntica, quanto também como enunciador de um novo ato de fala no &mbito da motivacao da

decisdo judicial (FERRAZ JR., 2015, p. 84).
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Embora no processo comunicacional exista a preocupacdo do enunciador com a
linguagem utilizada, para que exista a efetiva compreensdo da mensagem pelo receptor,
preocupacdo essa que se nota pelas marcas semanticas existentes no texto, cabera ao receptor,
no entanto, dentro de um percurso gerativo de sentido, alcangar o sentido depositado no texto
e estabelecer uma conexdo entre o ato de fala com as circunstancias existenciais em que o
texto serd aplicado.

Schleiermacher, em sua hermenéutica universal, buscava resgatar o pensamento do
autor do texto, reconstruindo assim o seu processo criativo. Em que pese as criticas sofridas
pelo “pai da hermenéutica” nesta recriagdo do pensamento do autor, a ele ndo se pode
rechacar razao quanto a tarefa do receptor em resgatar o sentido do texto, presente nas marcas
da enunciacdo do discurso. Tratava-se, este resgate, do principal papel atribuido por

Schleiermacher ao processo hermenéutico, conforme nos atesta SCHMIDT (2013, p. 26):

“o discurso se move do pensamento interno para sua expressdo externa na
linguagem, enquanto a hermenéutica se move da expressdo externa de volta
para o pensamento como o significado dessa expressdo”.

Embora categorico, a esta altura ndo ¢ impertinente afirmar que os textos trazem
implicitamente um sentido “desejado” pelo emissor, e ¢ tarefa da hermenéutica resgatar esse
sentido. Esta ideia ja se fazia presente no pensamento de Heidegger quando formulou a sua
descricao ontoldgica do circulo hermenéutico. Esta circunstancia também vem observada por

SCHMIDT (2013, p. 150), analisando o trabalho do filésofo da Floresta Negra:

“o intérprete precisa inicialmente pressupor que o texto tem tanto uma
unidade imanente de significado, ou seja, que ele é coerente, quanto que
aquilo que ele diz é verdade”.

Portanto, se o enunciador pretende no ato de producdo da mensagem que o texto seja
compreendido, vez que o texto em si mesmo estd dotado de uma carga de significagdo, a
tarefa do intérprete ¢ caminhar pelo percurso da gera¢do de sentido. Por esta razdo ¢ que
devemos levar em conta os elementos que constituem o discurso, nos quais se torna possivel
identificar as marcas semanticas e sintaticas da enunciagdo, e assim, nos aproximarmos do
sentido que pretendeu-se conceber na construgdo do texto. Esta concepcao, nos discursos em
geral, ¢ de relevancia significativa para compreender o percurso gerativo de sentido da
mensagem dedntica, propria do discurso juridico, visto que o legislador, conforme veremos

mais a frente comunicou, a titulo de mensagem, uma norma juridica.
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Portanto, no presente topico analisaremos como ocorre 0 percurso gerativo de
sentido dos textos em geral, dentro da teoria do discurso, para depois, no topico subsequente,
analisarmos o percurso que parte do texto para a norma juridica.

Em primeiro lugar, qualquer percurso se inicia com uma atitude ativa do sujeito
cognoscente. O intérprete se posiciona diante do texto para compreendé-lo e dele extrair uma
mensagem, o sentido que se buscava imprimir na producdo do texto. Esta atitude ativa, via de
consequéncia, revela que o intérprete ja possui uma visdo parcial do texto enquanto objeto de
analise. Trata-se de uma visdo inicial, particularizada, na medida em que o intérprete ndo
analisa em um primeiro momento o texto sob todos os angulos possiveis, mas apenas através
das estruturas prévias da compreensdo e da lente da tradicdo, nos valendo aqui da
terminologia utilizada, respectivamente, por Heidegger e Gadamer.

Com efeito, ao analisar filosoficamente a compreensdo e a interpretagdo, dentro de

sua abordagem fenomenologica, HEIDEGGER (2006, p. 211) lecionou:

“Tudo o que esta a mdo sempre ja se compreende a partir da totalidade
conjuntural. Esta, no entanto, ndo precisa ser apreendida explicitamente
numa interpretagcdo temdtica. Mesmo quando percorrida por uma
interpretacdo, ela se recolhe novamente numa compreensdo implicita. E é
justamente nesse modo que ela se torna fundamento essencial da
interpretacdo cotidiana da circunvisdo. Essa sempre se funda numa posicdo
prévia”.

Portanto, o intérprete ndo inaugura a compreensao através de uma visdo original do
texto, mas compreende o texto a partir de uma posicao prévia da sua existéncia como ser-no-
mundo. Compreender o sentido de um texto ¢ compreender o todo, principalmente em vista da

expectativa de se encontrar um sentido determinado, particularidade que foi muito bem

explorada na obra de GADAMER (2014, p. 356):

“Quem quiser compreender um texto, realiza sempre um projetar. Tdo logo
apareg¢a um primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia um sentido do
todo. Naturalmente que o sentido somente se manifesta porque quem lé o
texto lé a partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um
sentido determinado. A compreensdo do que esta posto no texto consiste
precisamente na elaboracdo desse projeto prévio, obviamente, tem que ir
sendo constantemente revisado com base no que se da conforme se avanga
na penetragdo do sentido”.

Dentro de um tracado de producdo de sentido, o intérprete se vé diante da

necessidade de colocar-se em mais de uma perspectiva, considerando pontos de vista opostos
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na analise do discurso, postura que o leva a conciliar as varias significagdes possiveis, e

dentro do consenso, compreender o sentido, conforme indica FIORIN (2014, p. 19):

“a passagem da conjun¢do com um ponto de vista para a conjun¢do com
multiplos pontos de vista implica a substitui¢cdo da polémica pelo contrato,
da confrontagdo pela conciliagdo”.

Portanto, diante do texto enquanto objeto de andlise, o intérprete se vale da
diversidade de pontos de vista, vale dizer: uma oposicdo semantica. Esta oposicdo, que
conjuga a categoria parcialidade contra a fotalidade, faz como que o intérprete, partindo da
sua visdo pessoal e concreta, possa atingir o consenso, aqui compreendido enquanto a visdo
multipla dos varios pontos de vista. Esta oposicdo semantica auxilia o intérprete a atingir uma
visdo mais abstrata do texto, na medida em que compartilha das vérias experiéncias
proporcionadas pela multiplicidade de pontos de vista que, por sua vez, demonstram pelo
consenso o sentido desejado pelo enunciador.

O percurso gerativo de sentido, dentro da teoria do discurso, ¢ uma sucessdo de
niveis em um processo que parte do mais simples para o mais complexo, retornando ao mais
simples. A teoria do discurso classifica esses niveis, também denominados como estruturas
fundamentais, em nivel fundamental, nivel narrativo e nivel discursivo, que por sua vez sdo
compostos de um componente sintatico e de um componente semantico, finalizando o texto
no nivel da manifestacdo. Vale dizer, o componente sintatico no percurso gerativo de sentido
¢ de ordem relacional, pois se constitui de um conjunto de regras que rege o encadeamento
das formas de contetido na sucessdo do discurso, permitindo, assim, diversos conteudos
semanticos em que cada combinagdo produzird um determinado sentido. Valemo-nos da

clareza de FIORIN (2014, p. 21) para explicar:

“A distingdo entre sintaxe e semdntica ndo decorre do fato de que uma seja
significativa e a outra ndo, mas de que a sintaxe é mais autonoma do que a
semdntica, na medida em que uma mesma rela¢do sintdatica pode receber
uma variedade imensa de investimentos semdnticos”.

Vamos analisar mais detidamente os niveis do percurso gerativo de sentido,

conforme a teoria do discurso.

1.1. Nivel fundamental.

O discurso juridico se diferencia dos demais discursos (politico, religioso, social etc)

ndo porque emprega uma linguagem técnica-juridica, mas em razdo da existéncia de
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determinadas caracteristicas que permitem considerd-lo como um subconjunto discursivo,
dentro do conjunto dos discursos pertencentes a uma lingua natural.

Em seu nivel fundamental, o discurso juridico baseia-se em uma dupla isotopia, ou
seja, o que determina a iteratividade das categorias de significacdo e que dao homogeneidade
ao discurso. E a isotopia que confere coeréncia semantica a um texto, tornando recorrentes 0s
tracos semanticos ao longo do discurso (FIORIN, 2014, p. 112). A primeira isotopia do
discurso juridico ¢ que ele ¢ um discurso legislativo, que ¢ composto dos enunciados
performativos e normativos, os quais conferem existéncia juridica a determinados fatos e
pessoas. Todavia, essa juridicidade atribuida pelo discurso legislativo advém da segunda
isotopia, consistente pelo discurso referencial, entendido como o proprio mundo social
anterior a fala que o articula (MAGRI, 2005, p. 02). Dai porque podemos falar em direito
objetivo (direito positivo), enquanto o discurso legislativo, e direito subjetivo enquanto
faculdade da pessoa exigir algo de outrem, enquanto o tecido do discurso referencial.

Esta dupla isotopia do discurso juridico, contém em si os fenomenos da produgio e
da verificagdo juridica, sendo que o sentido se constroi ao se depreender do texto todos os
elementos de sua significacdo, do nivel mais concreto para o mais abstrato e do mais
superficial ao mais profundo, determinando a rede de relagdes em que o texto se apoia para
ter sentido.

Assim ¢ que, buscando os elementos de significagdo, no nivel fundamental do
percurso gerativo de sentido, encontraremos as categorias semanticas e foricas que estardo
presentes na base da constru¢do do texto. Tais categorias fundamentam-se sempre em uma
oposi¢do (v.g. parcial contra fotal). E natural que o intérprete exercite a compreensio de um
termo em contraposi¢cdo com outro que lhe ¢ oposto, desde que ambos pertencam ao mesmo
campo do discurso. Esta naturalidade em contrapor termos opostos se faz necessdria para
compreender o seu sentido, pois como leciona BARROS (2002, p. 17), “o sentido nasce da
descontinuidade, da ruptura, da percep¢do da diferenga”. No campo juridico essas oposi¢des
sdo tdo naturais que as vezes nem as percebemos, mas estamos diante delas o tempo todo: lei
constitucional versus lei inconstitucional; fato juridico versus fato antijuridico; legalidade
versus ilegalidade etc. Assim, compreender o sentido de um instituto, automaticamente nos
leva a compreender o seu oposto, posto que percebemos e constatamos as diferengas, o que
nos indica o sentido no nivel fundamental do discurso.

E isto que explica, por exemplo, que para interpretarmos o texto que confere o direito
ao adicional de trabalho noturno, naturalmente convergimos nossa observacdo para a

existéncia de uma jornada de trabalho diurna. Uma vez que percebemos a diferenga entre as
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jornadas de trabalho, e seu sentido ¢ compreendido. No nivel fundamental, para encontrar o
sentido do adicional noturno, antes de mais nada temos que realizar a oposi¢cdo semantica, ja
que aquele adicional s6 tem sentido em fun¢do do conceito que lhe é oposto.

Esta inclinacdo de certa forma natural em contrapor os termos opostos se da no nivel
fundamental do percurso gerativo de sentido. No entanto, esta oposi¢cdo deve sempre estar
relacionada por expressdes que contenham uma particularidade comum, ou seja, elementos
que se situam no mesmo dominio do conhecimento e estdo pressupostos reciprocamente.
Assim, ao contrapormos pobreza com riqueza, estaremos com dois termos situados no mesmo
dominio, denotando uma determinada condi¢do financeira, e por outro lado, a ocorréncia de
um dos termos pressupde necessariamente a existéncia do outro. Isso para afirmar que termos
em dominios diferentes criam um sem sentido semantico, a exemplo em se contrapor o termo
sufragio universal com capitalismo, posto que um termo estd situado no campo politico,
enquanto o outro no territério econdmico. Uma oposicdo semantica de tal jaez levaria o
intérprete a identificar o sem-sentido na mensagem, que ndo se prestaria a comunicar a ideia
formatada pelo enunciador.

Ainda no nivel fundamental do percurso gerativo de sentido, alguns termos podem
trazer em si um componente de negagdo, que via de consequéncia também autoriza pressupor
uma ideia de oposicdo dos termos no mesmo dominio. Deste modo, o termo ndo-
cumulatividade enquanto conceito do direito tributario, converge para um sentido quando
pressupomos a existéncia da cumulatividade; o termo incapacidade civil pressupde o seu
oposto, a capacidade civil. Vale dizer, a particula de negacdo em um dos termos implica
reconhecer no plano semantico a auséncia do outro termo. Nos exemplos que citamos, a ndo-
cumulatividade ¢ a auséncia de cumulatividade, a incapacidade civil se constitui na auséncia
da capacidade civil, e assim por diante.

H4 que se tomar muito cuidado, no entanto, ao contrapormos dois termos
antagonicos onde ambos estdo acrescidos da particula de negagdo, posto que seu sentido
semantico ndo denota rigorosamente uma oposi¢do. Por exemplo, o pacto de ndao agressao
ndo significa o seu oposto acrescido da particula de negagdo, ou seja, a ndo defesa, vez que
um Estado pode normalmente se armar contra agressdes de Estados vizinhos, ainda que se
comprometa por tratado a ndo agredi-los. Neste aspecto, verificamos claramente que a
negacdo presente em ambos os termos ndo autoriza reconhecer que ha auséncia do termo
oposto na constru¢do semantica da significacdo. Vale dizer, o ndo agredir tem um sentido

proprio, distinto do ndo se defender.
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Como ja afirmado, o enunciador concede ao texto um conteudo de significagdo
latente, de modo que as marcas da enuncia¢do apontam para valores positivos e negativos
presentes nas expressdes existentes no texto. Estas notas semanticas de valores, todavia, ndo
sdo atribuidas pelo intérprete ao texto, mas sdo notas no texto inscritas conforme o sentido
que era pretendido pelo enunciador.

O intérprete as reconhece, posto que a proje¢do das categorias foricas se dd conforme
o ponto de vista do enunciador. Para compreendé-las, recorre-se a qualificagdo dos valores
conforme a euforia e a disforia, enquanto o estado de espirito do enunciador presente no
texto. Um termo euforico revela um valor positivo, ou seja, que o sentido que o enunciador
quis apontar para o termo ¢ suavizado, revelando a auséncia de tensdo, enquanto, ao contrario,
um termo disforico revela um valor negativo, que aponta para outra direcdo, ou seja, um
natural estado de tensdo. Estas notas semanticas sdo proprias do texto, de modo que o
intérprete as compreende, ainda que o seu proprio estado de espirito no momento da
aproximacao do objeto seja diverso do sentido apontado pelo termo.

O artigo 5° da Constituicdo Federal enuncia varias expressoes que assumem aspectos
euforicos ¢ disforicos no discurso. Assim, quando o constituinte diz que “é livre a
manifestagdo de pensamento, sendo vedado o anonimato” (inciso IV), o discurso revela a
presenga desses dois aspectos, na medida em que ¢ euférico ao pregar a liberdade de
pensamento, mas disforico quando veda o anonimato. O texto em si revela a oscilacdo do
espirito do constituinte, cujo percurso parte da euforia, a afirmacao positiva de que ¢ livre a
manifestagdo do pensamento, para a disforia, onde o constituinte condena o anonimato.
Agora, vejamos outro inciso do mesmo artigo 5°, que revela o percurso em situagdo contraria,
“a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu” (inciso XL), onde o constituinte
partird da disforia, revelando a tensdo ao negar a retroatividade da lei, para a suavidade da
euforia, onde demonstra sua benesse para com o réu.

Por fim, na sintaxe de nivel fundamental, a contraposi¢do de termos realizada pelo
intérprete procura construir o sentido do texto mediante um processo de negagdo e assergdo.
Vale dizer, diante do texto, o intérprete ¢ levado a essas duas operagdes, em um arcabougo
légico que tem inicio com a afirmagdo (continuidade), passando pela negacgdo
(descontinuidade) e uma subsequente afirmacao (sentido/ruptura).

Analisemos o seguinte enunciado da Lei 10.637 de 30 de dezembro de 2002:

Art. 1° A Contribui¢do para o PIS/Pasep, com a incidéncia ndo cumulativa,
incide sobre o total das receitas auferidas no més pela pessoa juridica,
independentemente de sua denominacgdo ou classificagcdo contadbil.
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Para a compreensdo, no nivel fundamental do percurso gerativo de sentido, e
valendo-se das operagdes de negacdo e asser¢do, o percurso do intérprete segue:

(i) A incidéncia do PIS/Pasep “€” ndo-cumulativa (afirmagdo/continuidade);

(i1)) A incidéncia do PIS/Pasep “ndo” ¢ ndo-cumulativa (nega¢do/descontinuidade);

(ii1)) A incidéncia do PIS/Pasep “€” ndo-cumulativa (sentido/ruptura).

Vale dizer, dentro do percurso gerativo de sentido, para compreender o sentido do
texto, o intérprete inicialmente opera com a asser¢ao, posto que naturalmente aquiescemos ao
discurso. Assim, num primeiro contato com o texto, afirma-se que “o PIS/Pasep é ndo-
cumulativo”. Este inicio de percurso, pautado pela visdo parcial do intérprete, demonstra-se
claramente assertivo e aponta para a continuidade.

Entdo o intérprete ¢ conduzido a negacdo: mas o que significa ndo-cumulativo?

A questdo leva o intérprete naturalmente a oposicdo semantica, de modo que ocorre a
descontinuidade pela negacdo, ou seja para compreender que o PIS/Pasep “¢” ndo-
cumulativo, hd que se ter em conta que também poderia ser cumulativo. Dai porque a negagao
leva em conta a aproximacao do intérprete com a multiplicidade de pontos de vista, ou seja, o
PIS/Pasep “ndo ¢” ndo-cumulativo, ¢ uma negacgdo existente no percurso gerativo de sentido
para tornar possivel a compreensao da propria ndo cumulatividade.

O resultado de que o PIS/Pasep “¢” ndo-cumulativo, neste terceiro momento do
percurso gerativo de sentido no nivel fundamental do discurso, enquanto uma asser¢do,
configura uma ruptura da visdo parcial e o encontro com o sentido manifestado pelo
enunciador.

Vale dizer que o juiz, no percurso gerativo de sentido do nivel fundamental, como

afirma MAGRI (2005, p. 04):

“(...) tem por objetivo transformar um determinado fato ou ato do nivel referencial
em um fato ou ato do nivel juridico e depreender se o primeiro se amolda, as
exigéncias do segundo, no que se refere as prescrigoes e proibigées juridicas. Caso
o fato do mundo natural (nivel referencial) esteja de acordo com o mundo da
cultura juridica (nivel legislativo), serd considerado juridicamente valido”.

Para realizar essa tarefa, o percurso gerativo de sentido passa por tais notas
semanticas, que testam as moldagens de significagdo do fato ou ato do nivel referencial,
através das oposicdes semanticas, dos aspectos euforicos e disforicos, da asser¢do e negagao,

até que as moldagens se encontrem em um sentido adequado no nivel legislativo.
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1.2. Nivel narrativo.

Um segundo nivel do percurso gerativo de sentido ¢ o narrativo, tomando-se em
considera¢do que a narratividade ¢ componente de todos os textos. Todo texto possui uma
narratividade minima (MAGRI, 2005, p. 07).

A narratividade ¢, na acep¢ao de FIORIN (2014, p. 27):

“uma transformagdo situada entre dois estados sucessivos e diferentes. Isso
significa que ocorre uma narrativa minima, quando se tem um estado
inicial, uma transformagdo e um estado final”.

Na sintaxe narrativa, temos dois tipos de enunciados elementares, a saber, os
enunciados de estado (normalmente indicados pelos verbos ser e estar), que sdo os que
estabelecem uma relacdo de jungdo (disjun¢do ou conjun¢do) entre um sujeito € um objeto, €
os enunciados de fazer, que mostram as transformagdes e que correspondem a passagem de
um enunciado de estado para outro.

Estes enunciados elementares de estado e de fazer, organizados hierarquicamente,
compdem as narrativas complexas dos textos. Por sua vez, uma narrativa complexa esta
estruturada em quatro fases, nem sempre no texto dispostas na mesma sequéncia. Na primeira
fase narrativa, denominada manipula¢do, temos um sujeito que age sobre outro para leva-lo a
querer e/ou fazer alguma coisa. As narrativas juridicas demonstram a fase da manipulagdo
quando o legislador enuncia os modais dednticos, ao obrigar, permitir ou proibir uma conduta.
Vejamos o texto do artigo 225, § 2° da Constitui¢do Federal, onde temos a marca da fase de
manipulacdo no nivel narrativo, quando o constituinte enuncia que “aquele que explorar
recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado”. E expressa, neste
enunciado, a postura do legislador constituinte manipulando o explorador dos recursos
minerais para obriga-lo a fazer algo, ou seja, recuperar o meio ambiente degradado.

Uma segunda fase da narrativa dispde sobre a competéncia, ou seja, o sujeito que vai
realizar a transformagdo central do texto ¢ dotado de um saber ou poder fazer. O tecido do
discurso juridico ¢ rico em narrativas dispondo sobre a competéncia. A exemplo, temos a
instituicdo do Poder Judicidrio, dotado da jurisdicdo enquanto um poder/dever de dizer o
direito nos casos concretos. Esse poder/dever nasce com a narrativa da investidura, onde se
determina os critérios formais para que determinada pessoa possa integrar referido poder e,

assim, proferir julgamentos.
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A terceira fase, onde se da a efetiva transforma¢do (mudanga de um estado para
outro) central da narrativa, ¢ denominada de performance. Nesta fase da narrativa, o discurso
aponta para o sujeito que opera a transformagao ou que entra em conjun¢do ou disjun¢do com
um objeto. Nas narrativas de condutas proibidas previstas nas leis penais temos Otimos
exemplos da fase de performance, posto que o tipo penal previsto corresponde justamente
com a a¢do de transformacgao a ser realizada pelo sujeito.

Assim, o artigo 121 do Codigo Penal, ao enunciar “matar alguém — pena de seis a
vinte anos de reclusdo”, descreve uma conduta possivel de realizagdo por um sujeito no
campo da realidade. Contudo, ¢ um narrar hipotético, que relata a transformacao da vida para
morte e a respectiva punicao. Nao se trata de uma narrativa concreta, mas abstrata.

Por fim, o nivel narrativo se encerra com a fase denominada sanc¢do, onde ocorre
uma constatagdo de que a performance se realizou, fixando no discurso o reconhecimento do
sujeito que operou a transformacdo. Nao se trata aqui da sancdo enquanto consequéncia da
acdo, mas a acdo concretamente realizada. A caracteristica desta fase narrativa ¢ a verificagdo
de que a performance aconteceu. Assim, a narrativa “consta do inquérito policial que no dia
01 de Janeiro de 2000, por volta das 21:00 horas, o indiciado Ticio, por motivo torpe,
disparou arma de fogo contra Caio, produzindo ferimento que resultou na morte deste ultimo,
de modo que denuncio Ticio como incurso no art. 121 do Codigo Penal” é uma narrativa de
sang¢ao, eis que demonstra que uma performance efetivamente se realizou.

Estes sdo os elementos narrativos para formar os enunciados, que por sua vez
constituirdo as sequéncias, dentro da sintaxe narrativa. De outra parte, a semantica narrativa
se ocupa dos valores insculpidos nos objetos. Os objetos podem ser de dois tipos, ou seja, 0s
objetos modais (o querer, o dever, o saber e o poder fazer, que sdo necessarios para realizar a
performance, ou seja, a obten¢do de outro objeto) e os objetos de valor, através dos quais se
entra em conjuncao ou disjuncdo na performance. O valor do nivel narrativo ¢ o significado
que tem um objeto concreto para o sujeito que entra em conjunciao com ele. Assim, o objeto-
valor ¢ aquele cuja obtencdo ¢ o fim ultimo do sujeito. Vejamos o que ocorre no direito a
propriedade: o ato de levar a registro o titulo aquisitivo, enquanto a fase de performance do
nivel narrativo (transformador do estado de ndo-proprietario para o estado de proprietario),
tem no dever de registrar o titulo o seu objeto modal, necessario para a ocorréncia da
performance. Por sua vez, o desejar o titulo registrado (a conjuncdo que o faz adentrar na
performance) ¢ o objeto-valor, que ¢ o fim perseguido pelo sujeito, ou seja, tornar-se
proprietario. Para o direito de propriedade, no entanto, o objeto modal ¢ que tem importancia,

posto que o direito de propriedade ndo estd preocupado com o fim que o sujeito persegue. Ja
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no direito penal, o objeto-valor, ou seja, o fim perseguido pelo sujeito ganha relevancia, na
medida em que define se uma conduta ¢ culposa ou dolosa no ambito do discurso em nivel

narrativo.

1.3. Nivel discursivo.

Ainda caminhando nesta linha de pensamento, temos como etapa do percurso
gerativo de sentido o nivel discursivo, onde a organizagdo do nivel narrativo se transmuta,
recebendo elementos temporais, espaciais e pessoais, marcando assim a relagdo entre o
enunciador e o enunciado, assim como entre enunciador e enunciatario (BARROS, 2002, p.
81).

Sendo o nivel narrativo uma unidade de contetido, notadamente abstrata, ¢ no nivel
discursivo que ela se concretiza em discurso.

Pela clareza, vejamos o que leciona FIORIN (2014, p. 41):

“No nivel narrativo, temos formas abstratas como, por exemplo, um sujeito
entra em conjun¢do com a riqueza. No nivel discursivo, as formas abstratas
do nivel narrativo sdo revestidas de termos que lhe ddo concretude. Assim, a
conjung¢do com a riqueza aparecerd no nivel discursivo como roubo de
joias, entrada na posse de uma heranga, descoberta de uma mina de ouro,
aplicagdo bem-sucedida na Bolsa de Valores, recebimento de um grande
prémio na loteria, etc.

O nivel discursivo produz as variagoes de conteudos narrativos
invariantes ”.

Se de um lado, o nivel narrativo nos oferece um conteudo, € no nivel discursivo que
ocorre a concretude das agdes previstas no nivel narrativo do percurso gerativo de sentido.
Assim, se de um lado temos o texto juridico-normativo tragando a descri¢do hipotética de
condutas e prescrevendo as consequéncias abstratas, em um nivel narrativo, por outro lado
temos na motivagdo da decisdo judicial a transmutacdo das hipoteses descritas de forma
abstrata no texto juridico-normativo para as atividades concretas da vida.

Com efeito, se no nivel narrativo temos contetidos invariaveis, que apenas descrevem
os conteudos do dever-ser, ¢ no nivel discursivo que os conteidos ganham variagdes
conforme a realidade concreta, recebendo contetidos através de pessoas, tempos, locais e
relagdes. Também ¢ do dominio do nivel discursivo a teoria do fato, eis que o fato ndo ¢ uma
realidade enquanto um evento ndo for relatado através de um discurso. Esta circunstancia ¢

muito bem equacionada por FERRAZ JR. (1994, p. 278), ao distinguir o fato do evento:
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“E preciso distinguir entre fato e evento. A travessia do Rubicio por Cesar
é um evento. Mas ‘Cesar atravessou o Rubicdo’ é um fato. Quando pois,
dizemos que ‘¢ um fato que Cesar atravessou o Rubicdo’ conferimos
realidade ao evento. ‘Fato’ ndo é pois algo concreto, sensivel, mas um
elemento linguistico capaz de organizar uma situagdo existencial como
realidade”.

Este nivel do discurso, por sua vez, possui aspectos de sintaxe e semantica
discursivas, sendo que no ambito da sintaxe, o discurso perfila critérios consistentes aos
esquemas assumidos pelo sujeito da enunciagdo no ato de produgdo do discurso, e cuja
finalidade ¢ levar o enunciatério a aceitar a comunica¢do da forma como ¢ discorrida, a saber:
(1) as projecdes da instdncia da enunciagdo no enunciado, onde o enunciador deixa as suas
marcas no discurso; (ii) as relagcdes entre enunciador e enunciatirio, que por sua vez
demonstram que todo enunciador obviamente discursa para um enunciatario, de modo que o
nivel discursivo apresenta uma imagem do enunciador e do enunciatario, ambas construidas
pelo texto.

Sob o aspecto da semantica discursiva, configuram-se elementos que por sua vez
integram as formas abstratas do nivel narrativo, tais como temas e figuras, de modo que o
nivel discursivo ganha concretude com a tematizagdo e com a figuratizagdo. Estas instancias
do discurso, permitem no caso da figuratizag¢do, remeter o enunciatidrio a uma figura do
mundo natural, a exemplo de um rio, do mar, das florestas, tornando o discurso concreto sob
tal perspectiva. A tematizagdo, por sua vez, muito embora confira concretude ao contetido
narrativo abstrato, ¢ um investimento semantico conceptual, que ndo remete o enunciatario ao
mundo natural, mas organiza e ordena os elementos deste mundo, tornando o discurso
tematico, cujo intento ¢ explicar a realidade.

Por fim, ha de se dizer que no aspecto pragmatico, o processo gerativo de sentido em
seu nivel discursivo, trabalha a relacdo dos signos com os seus usudrios (STRECK, 2014, p.
359), vale dizer, onde a abstragcdo da lei ganha sentido através dos conteudos da realidade, o
que nos aponta que no nivel discursivo € que se manifesta a fenomenologia da norma juridica,

essencialmente concreta, vez que € por meio do discurso que ela recebe sentido.

1.4. Nivel da manifestacao.

Por fim, todo percurso gerativo de sentido se projeta sobre um plano de contetido
linguistico. Este plano de contetido, por sua vez, somente pode existir mediante um plano de
expressdo. Vale dizer, o percurso gerativo de sentido ¢ um modelo que simula a produgdo e a

interpretagdo do significado, ou seja, do contetido. Trata-se, portanto, de uma metodologia
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que nos permite compreender melhor um texto, pois sabemos intuitivamente compreendé-lo,
conforme nos explica FIORIN (2014, p. 44):
“... que o sentido do texto ndo é redutivel a soma dos sentidos das palavras

que o compoem nem dos enunciados em que os vocdabulos se encadeiam,

s’

mas que decorre de uma articulagdo dos elementos que o formam”.

Todo contetido necessita manifestar-se de alguma forma, dai porque a manifestagdo
faz a jungdo entre o plano de conteido com o plano de expressdo, fazendo surgir o texto.
Todo texto traz em si inserida a possibilidade de apresentar todos os niveis de geragdo de
sentido, desde o nivel fundamental até o nivel discursivo, mas ¢ neste Ultimo plano que o
discurso, enquanto unidade de conteudo, ganha concretude. Vale dizer, um texto pode ser
meramente descritivo, e assim manifestar apenas um dos estados do nivel narrativo (a
exemplo da manipulagdo), ou ainda, apresentar tdo somente o nivel fundamental, com uma
afirmacdo ou uma nega¢do. Da mesma forma, o texto pode ser narrativo e apresentar todos os
estagios de transformagdo. E por fim, o texto ¢ manifestamente discursivo quanto trata de
realidades concretas.

Compreendidas estas questdes acerca do percurso gerativo de sentido, aplicaveis aos
textos de um modo geral, vejamos como este percurso se aplica aos textos juridico-
normativos, de modo a permitir a constru¢do do raciocinio légico-semantico da norma
juridica, quer sob o angulo da teoria dos discursos, quer sob o aspecto da hermenéutica

filosofica.

2. Do texto a norma juridica

A partir do texto, o intérprete em uma atitude cognitiva inicia o percurso gerativo de
sentido, seja um texto religioso, seja um texto de um periddico, seja um texto juridico. A
postura gnosiologica do sujeito do conhecimento, no caso do texto normativo, ¢ encontrar no
texto produzido pelo legislador uma norma juridica aplicdvel a determinado caso concreto.
Surge uma questao, neste aspecto, fundamental, se as normas estdo inseridas no texto, ou seja,
se o texto ¢ norma juridica.

Mas o que ¢ o texto?

Com efeito, sobre o papel se imprime uma multiplicidade de caracteres graficos, em
cujo suporte fisico € composto o texto. O texto também pode ser concebido a partir de
equipamentos informatizados, onde se acessa o denominado fexto digital. No passado,
enormes tdbuas de madeira ou estelas de pedra suportavam o texto, mas ao longo da historia

se verifica que a evolucdo tecnologica modificou tdo somente o suporte fisico dos textos, de
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modo que hoje podemos ter acesso ao mesmo texto produzido pelas tdbuas da Lei Mosaica
em suportes completamente diferentes, a exemplo da versdo e-Book do Pentateuco.

Assim, essa dimensao fisica ndo tem significado por si s6, trata-se tdo somente de um
suporte para a expressdao da comunicagdo. Podemos, portanto, falar em duas dimensdes do
texto, ou seja, o texto fisico enquanto conjunto de letras postas em tabuas, estelas, papel ou
meio digital, e uma dimensdo do texto enquanto enunciado, ou seja, consequéncia da
expressdo do pensamento de alguém que foi talhado, impresso ou armazenado digitalmente.
Podemos assim exemplificar: quando compro um livro, eu apenas compro o texto (suporte
fisico), e quando eu leio o livro, estou diante do texto (enunciado) do autor. Vale dizer, o
enunciado ¢ o discurso, uma mensagem comunicativa que se expressa através da linguagem
em determinado meio fisico. O texto ¢ a perpetuacdo dessa mensagem, o plano da

manifestagdo. Vale aqui trazer o ensinamento de GADAMER (2011, p. 392):

“O conceito de ‘texto’ aparece nas linguas modernas dentro de dois
conceitos diferentes. Por um lado, como texto de escrita cuja interpretag¢do
faz-se na pregagdo e na doutrina eclesial, de forma que o texto representa o
fundamento para toda a exegese, mas toda a exegese pressupoe verdades de
fé. O outro uso natural da palavra ‘texto’ tem relagdo com a musica. Aqui o
texto é para o canto, para a interpreta¢do musical das palavras, e nesse
sentido ndo é algo prévio a musica, como algo desligado da realizagdo do
canto. Essas duas acepgoes, naturais da palavra ‘texto’ remontam — ambas
— ao uso da linguagem dos antigos juristas romanos, que depois da
codificagdo de Justiniano distinguem o texto legal frente ao carater
discutivel de sua interpretagdo e aplica¢do. Desde entdo se langa mdo desse
termo quando algo ndo se encaixa bem na experiéncia e sempre que o
recurso a presente realidade dada pode orientar para a compreensdo”.

A tarefa do intérprete ¢ atribuir sentido aos enunciados através da compreensdo,
decompondo e recompondo o texto, que como trabalhamos no primeiro capitulo desta
dissertagcdo, ¢ o escopo da hermenéutica enquanto a arte. Por esta premissa, o papel da
hermenéutica juridica ¢ interpretar os discursos proferidos pelo legislador, que veiculam sua
mensagem através do que o senso comum denomina textos juridico-normativos, ou textos
legais. Com efeito, ao adquirirmos um exemplar do Cdédigo Civil Brasileiro, como ja
afirmado, adquirimos o texto. No entanto, a partir da leitura do artigo primeiro do texto
estamos conferindo a dimensao do discurso do legislador e esta ¢ a matéria interpretavel, ou
seja, os enunciados.

Portanto, a partir de tais enunciados, que veiculam o discurso legislativo, exerce o
intérprete o trabalho de atribuir sentido as expressdes do discurso e, a partir desta construgao

de sentido, compreender o enunciado, desvelando a norma juridica, de forma que possamos
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tracar o seguinte raciocinio, ainda que de modo sintético, apenas para dimensionar a ideia que

estamos discorrendo:

Texto (suporte fisico) — Enunciado (discurso) — Norma Juridica (significado)

Como a tarefa do receptor da mensagem legislativa ¢ lhe atribuir sentido, e tal
incumbéncia se inicia com um comportamento ativo do intérprete, a aproximacgao deste com a
mensagem se inicia a partir do texto, enquanto suporte fisico. O intérprete se valera tanto de
um texto impresso quanto de um texto digital, e a partir dele, ingressard no universo dos
enunciados nele transmitidos, iniciando, assim, o percurso gerativo de sentido, contrapondo
termos contrarios nos enunciados, identificar expressdes euforicas e disforicas, percorrer a
narrativa do discurso, onde encontrard os aspectos de manipulagido, competéncia, performance
e sancdo, assim como os objetos modais e de valor, situando a aplicagdo do enunciado no
tempo, espago e identificando a quem o enunciado se refere, e por fim, estabelecendo as
relagdes entre o enunciador e o enunciado, o enunciador € o enunciatario.

Deste modo, se faz imprescindivel que o percurso de geragdo de sentido leve em
consideragdo a existéncia de dois discursos independentes, que por sua vez, sdo atos de fala
auténomos e que revelam cada qual um enunciador distinto. O primeiro discurso, atribuido ao
poder constituinte, estd dotado das categorias de manipulagdo e competéncia, na medida em
que estabelece diretrizes, direitos e obrigagdes, que por sua vez deverdo ser obedecidas pelo
Estado, tratando-se de um discurso do criador do Estado para sua criatura. Este primeiro
discurso estabelece as estruturas do Estado, revestindo de competéncia os o6rgdos e agentes
publicos, os quais passam a partir da aquisicdo desta competéncia (investidura por concurso
publico ou por diplomagdo em cargos eletivos) a produzir outros discursos.

Aqui, especialmente, se desvela o segundo discurso, atribuido ao legislador,
enquanto autoridade competente para producdo de textos abstratos, cujas categorias também
podem revelar as fases narrativas do discurso da manipulag¢do, competéncia, performance e
sancdo. As leis em geral determinam direitos e obrigagdes, mas também determinam a forma
como os direitos e obrigacdes se constituem no plano do discurso, descrevem as hipoteses do
dever-ser, que sdo passiveis de ocorréncia na realidade.

Esses discursos distintos, de enunciadores distintos, foram a base do direito positivo,
que por sua vez ¢ o objeto da hermenéutica juridica.

Assim ¢ que através da motivagdo das decisdes, os dois discursos anteriores sao

reproduzidos, enquanto ato de fala do Poder Judiciario, que tem por fungdo encontrar nos
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enunciados do direito positivo a norma juridica enquanto unidade de dever-ser. Vale dizer, no
percurso gerativo de sentido o ato de fala do Judicidrio ¢ a o nivel discursivo, que se apropria
tanto da narrativa da san¢do, fazendo com que o plano da performance se realize pela
linguagem na realidade, e dando concretude aos enunciados legislativos, ou seja, a
potencialidade prescrita no enunciado se torna em agdo concreta.

Esses planos distintos, que tém a finalidade de produzir e reproduzir o texto, este
ultimo mediante o percurso de geracdo de sentido através da motivagdo das decisdes, s ¢
possivel que seja concebido quando se estabelece a distingdo dos diversos enunciadores no
sistema do direito positivo, posto que o discurso de um ¢ feito para a interpretagcdo do outro, a
saber, o discurso do constituinte ¢ feito para o legislador, que devera construir o sentido da
norma para a producdo das leis, assim como o discurso do legislador é feito para um
destinatario final, em um relagdo triddica com o juiz, este que deverd construir o sentido da
norma para o caso concreto.

Com efeito, ¢ na separacdo das fungdes do Estado que encontramos a diferenciacao
entre o fexto € a norma juridica, todavia, como adverte Eros Grau, o texto e a norma nao se
superpdem, de modo que a constru¢do das normas ndo ¢ mais importante que a redagdo dos
textos, bem como a hermenéutica juridica ndo ¢ mais relevante que a técnica legislativa
(GRAU, 2014, p. 43). Tratam-se de fun¢des que se harmonizam e se equilibram, seja dentro
do sistema constitucional de separa¢dao dos poderes, como no ambito da teoria do discurso, na
medida em que a decisdo judicial requer que o juiz reproduza um juizo racional acerca do

texto normativo, que por sua vez encerra a constru¢ao logico-semantica da norma juridica.

3. Diferenciacio entre enunciado e norma juridica

O percurso do raciocinio logico-semantico da construcdo da norma juridica se inicia,
como temos afirmado, quando o intérprete (enquanto sujeito do conhecimento) langando-se
sobre o material bruto da realidade da experiéncia juridica, isto ¢, a relacdo juridica
processual, os fatos e os textos (ndo necessariamente nesta ordem), sobre este material elabora
a norma juridica através do ato de aplicacdo. E neste percurso gerativo de sentido, ha de se
considerar a diferenciagdo entre o enunciado (discurso do legislador) e a norma juridica
(produto da aplicacdo do texto). Para tanto, se faz necessario compreender o enunciado,
enquanto elemento do discurso geral e do discurso juridico em especial.

Qualquer discurso, composto por uma série de enunciados, ¢ desenvolvido pelo
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sujeito da enunciacdo, sendo este conceito compreendido enquanto “um ato de produgdo do
discurso, é uma instancia pressuposta pelo enunciado (produto da enunciagdo). Ao realizar-
se, ela deixa marcas no discurso que constroi” (FIORIN, 2014, p. 55). Vale dizer, nenhum
enunciado surge do nada, e ainda que o texto ndo revele a enunciagdo, sempre haverd um
sujeito que constroéi o discurso e um sujeito para quem o discurso ¢ construido. O ato de
enunciagdo, portanto, demarca a comunica¢do de uma mensagem, onde um sujeito (emissor)
pretende fazé-la conhecida de outros sujeitos (receptores), de forma que na construcdo do
enunciado, em si mesmo, revela-se uma dualidade, eis que no ato de enunciar j& se leva em
consideragdo que o enunciado sera compreendido pelo enunciatario. De modo que ¢ forgoso
concluir que no sujeito da enunciacdo se encontra potencialmente duas figuras implicitas ou
ndo (enunciador e enunciatdrio), na medida em que o discurso é construido visando uma

interacdo do enunciado com o intérprete. Neste aspecto, afirma FIORIN (2014, p. 56):

r

“A enunciagdo define-se como a instdncia de um ‘eu-aqui-agora’. O ‘eu’ é
instaurado no ato de dizer: ‘eu’ é quem diz ‘eu’. A pessoa a quem o ‘eu’ se
dirige ¢ estabelecida como ‘tu’. O ‘eu’ e o ‘tu’ sdo os actantes da
enunciag¢do, os participantes da agdo enunciativa. Ambos constituem o
sujeito da enunciagdo, porque o primeiro produz o enunciado e o segundo,
funcionando como uma espécie de filtro, é levado em consideragdo pelo ‘eu’
na construgdo do enunciado. Com efeito, a imagem do enunciatdrio a quem
o discurso se dirige constitui uma das coergoes discursivas a que obedece o
enunciador: ndo é a mesma coisa produzir um texto para um especialista
numa dada disciplina ou para um leigo, para uma crian¢ca ou para um
adulto”.

Tais marcas, no tecido do discurso juridico sdo muito expressivas, demonstrando
claramente essas duas figuras. Confira-se, a exemplo, o preambulo da Constitui¢do Federal,
onde no enunciado — “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte, (...) promulgamos, sob a proteg¢do de Deus, a seguinte Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil” — se verifica nitidamente a existéncia, no sujeito da
enunciagdo, de dois personagens distintos: os representantes do povo brasileiro enquanto o
enunciador e o povo brasileiro enquanto enunciatario.

E portanto, o enunciado, uma comunicagio que em si mesma carrega uma mensagem
para o enunciatdrio, quanto potencialmente, uma visao prévia de como essa mensagem devera
ser compreendida.

Conforme propdés HEIDEGGER (2006, p. 216 e 217), o enunciado pode ser visto sob
trés perspectivas distintas acerca do fenomeno que o termo designa, podendo assumir uma

significagcdo enquanto demonstragdo, ou seja, quando se “mostra por e a partir de si mesmo”,
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que nio quer demonstrar um sentido, mas uma representagdo. E o que ocorre, por exemplo, na
expressao “lei revogada”, que ndo enuncia um sentido em si mesma, mas a representagdo do
enunciado a partir de si mesmo, vale dizer, o que o enunciado representa. Uma segunda
significacdo atribuida ao enunciado ¢ a predica¢do, quando se mostra “a partir de si mesmo e
por si mesmo”, ou seja, quando de um sujeito se enuncia um predicado, de modo que o
predicado determina sentido ao sujeito. Assim, na expressdo “a lei ¢ justa”, podemos
encontrar o sentido atribuido ao sujeito pela sua predica¢do. E ainda uma terceira significagdo
¢ atribuida ao enunciado, enquanto comunicagdo, declaragdo, que retne os dois significados
anteriores, ou seja, “o que se mostra a partir de si mesmo e por si mesmo no modo de um
determinar-se”, pelo qual se pode chegar tanto a representagdo do enunciado quanto ao
sentido atribuido pela predicacdo, o que podemos verificar na expressdo “a lei revogada era
justa”, que ao mesmo tempo que o sentido do sujeito € atribuido pelo predicado, também se
pode verificar nitidamente que o enunciado representa-se a si proprio.

Conclui, entdo, HEIDEGGER (2012, p. 218):

“O enunciado ndo paira no ar, desligado e solto, a ponto de poder por si
mesmo abrir pela primeira vez o ente como tal; mas ja se detém no ser-no-
mundo. O que antes se esclareceu a respeito do conhecimento do mundo
vale também para o enunciado. O enunciado necessita de uma posi¢do
prévia do que se abriu, a fim de mostra-lo a partir de si e por si mesmo
segundo os modos de determina¢do. Ademais, jd reside no ponto de partida
da determinagdo uma perspectiva orientada para o que se vai enunciar. A
perspectiva a partir da qual se encara o ente preliminarmente dado, assume,
no processo de determinag¢do, a fungdo de determinante. O enunciado
necessita de uma visdao prévia que desloque, por assim dizer, o predicado a
ser explicitado e indicado, incluindo-o implicitamente no proprio ente. Uma
articulagdo do significado daquilo que se mostra a partir de si mesmo e por
si mesmo pertence ao enunciado enquanto comunicagdo determinante. (...)
A concepgdo prévia sempre presente em todo enunciado permanece, na
maior parte das vezes, sem surpresas, pois toda lingua ja guarda em si uma
conceituagdo elaborada. Tanto o enunciado quanto a interpretagdo tém
necessariamente seus fundamentos existenciais numa posi¢do prévia, visao
prévia e concepgdo prévia.”

Como se depreende da visdo do fildésofo de Ser e Tempo, o enunciado traduz uma
concepgdo prévia da compreensdo, como se no corpo do texto o sujeito da enunciag¢do ja
concebesse um sentido preexistente. Essa questdo de profunda relevincia para o processo
hermenéutico ja fora objeto de reflexdo na obra de Kelsen, que influenciou o pensamento de
outros tantos juristas de matiz dogmatica e logico-analitica. O jurista de Viena alerta que “a
fungdo do enunciado é a de fazer outrem, aléem do enunciante, saber algo para enriquecer

seus conhecimentos” (KELSEN, 1986, p. 208).
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Logo, enunciado ndo ¢ norma.

Pelo contrario, ¢ a partir do enunciado que se concebe a norma, desvelando a
significagdo prévia empreendida pelo sujeito da enunciacdo ao elaborar o texto. Vale dizer,
qualquer pessoa pode ter contato com o enunciado do artigo 5° da Constituicdo Federal —
“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade” — e de sua leitura conhecer de seus
direitos fundamentais, sem contudo afirmar que tal conhecimento implique o reconhecimento
da existéncia de uma norma juridica. O sentido do enunciado parece ser para Kelsen, nesta
acepcdo, um texto meramente informativo, ao submeter a outrem uma mensagem
comunicativa ou uma expressao do pensamento do legislador.

Com efeito, a enunciacdo ao produzir o texto, projeta para o plano do discurso o
sentido desejado pelo legislador, todavia, o texto em si ndo ¢ o referido sentido, mas uma
proje¢do do sentido pensado ou desejado. E por esta razdo que o Mestre de Viena vai situar a
diferenga entre o enunciado e a norma juridica na “diferenca entre a significa¢do da
proposicdo na qual se expressa o sentido do ato de vontade e a significa¢do da proposi¢do na

qual se exprime o sentido do ato de pensar” (KELSEN, 1986, p. 207).

Por sua vez, preciosa a licdo de CARVALHO (2011, p. 129):

“Uma coisa sdo os enunciados prescritivos, isto é, usados na fun¢do
pragmadtica de prescrever condutas; outras, as normas juridicas, como
significagbes construidas a partir dos textos positivados e estruturados
consoante a forma logica dos juizos condicionais, compostos pela
associagdo de duas ou mais proposicoes prescritivas”.

Ora, o senso comum ¢ emblematico em produzir a confusdo entre o enunciado
inscrito no texto e a norma juridica. De certa forma, enquanto nedfitos na ciéncia do direito,
também fizemos essa confusdo, em muito porque a nossa tradicdo académica em sua forma
pedagogica nos induziu a leitura dos textos como se fossem normas. Assim ¢ que dizemos,
muitas vezes, contra a técnica juridica, que determinado artigo da lei se aplica a uma
determinada situagdo de fato, como se o artigo fosse a norma aplicavel. Sendo texto, o artigo
ndo se aplica, mesmo porque quem aplica ¢ o intérprete. O artigo revela um enunciado, e a
partir deste enunciado, isolado ou conjugado com outros, o intérprete compreende o sentido e

constréi a norma juridica. E clarissimo, neste aspecto, o pensamento de KELSEN (1986, p.
34):
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“Admite-se a expressdo: a norma “reza’ que algo deve ser ou acontecer,
contanto que através dessa expressdo ndo se induza confundir a norma com
um enunciado. Pois a norma ndo é nenhum enunciado e — como ainda
mostraremos com pormenores — precisa ser claramente diferenciado de um
enunciado, nomeadamente também de enunciado sobre uma norma. Pois o
enunciado é o sentido de um ato de pensamento, e a norma, como foi
observado, é o sentido de um ato de vontade intencionalmente dirigido a
uma certa conduta humana” .

Portanto, ha uma grande diferenga entre o enunciado e a norma juridica, na medida
que a partir dos enunciados que a norma ¢ construida enquanto um sentido voltado para uma

conduta intersubjetiva determinado pelo enunciador na produgdo do texto.

4. Definicao de norma juridica

A origem etimologica da palavra “norma” vem do latim e esta relacionada ao
esquadro, enquanto um instrumento utilizado pelos arquitetos e carpinteiros romanos para a
medicao de um angulo reto. Enquanto norma era o objeto de medigao, a linha perpendicular a
uma outra linha, formando um angulo de noventa graus, era chamada de normallis. Desta
origem adveio a expressao “de acordo com a norma” e ndo foi por acaso que Kelsen em seus
estudos da teoria geral da norma, assim como os artifices romanos que alinhavam seus objetos
ao esquadro, faz alusdo da interpretacdo do direito a uma moldura dentro da qual ha varias
possibilidades de aplicacdo, ao dizer que:

“O direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro
da qual existem varias possibilidades de aplicag¢do, pelo que é conforme ao
Direito todo o ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que
preencha esta moldura em qualquer sentido possivel” (KELSEN, 1976, p.
466).

De tal modo que o jurista, ao confrontar os dados da realidade aos textos produzidos
pelo legislador, estd em busca do normallis, ou seja, do alinhamento perpendicular entre o
enunciado legislativo e a conduta existente no mundo circundante para encontrar a moldura
adequada que permita regular uma conduta intersubjetiva no ambito concreto.

Para KELSEN (1986, p. 02):

I

norma da a entender que alguma coisa deve ser ou acontecer, desde que a
palavra norma indique uma prescrigdo, um mandamento. Sua expressdo
linguistica é um imperativo ou uma proposi¢do de dever-ser. O ato, cujo
sentido é que alguma coisa estd ordenada, prescrita, constitui um ato de
vontade. Aquilo que se torna ordenado, prescrito, representa, prima facie,
uma conduta humana definida. Quem ordena algo, prescreve, quer que algo
deva acontecer”.
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Este algo a acontecer, ou conduta prescrita enquanto ato de vontade, nos faz retomar
a ideia liberal da vontade geral do povo, da qual o Poder Legislativo ¢ legitimo mandatario, e
assim enquanto autoridade constituida legisla para prescrever as condutas socialmente
condendveis (proibidas), aceitdveis (permitidas) ou essenciais para o convivio dos homens em
sociedade (obrigatérias). Com efeito, a pratica legislativa dentro de um conceito liberal,
prescreve o que € normal, estabelecendo consequéncias para o desvio da normalidade, posto
que se constitui em uma ameacga para o dominio pacifico da sociedade e a continuidade do
fluxo normal da vida. De tal forma que:

“a norma, portanto, ndo pode ser concebida sem um conflito com uma
transgressdo, e esta em uma oposi¢do mais frontal do que aquela existente
entre o normal e a multiplicidade de anormalidades que simplesmente se
encontram em divergéncia com o normal. Se o termo “norma” vem de
“norma’”, a regra, considerada ‘“reta” (por remeter ao grego orthos), o
direito se opde a quem ndo segue essa linha reta. A norma, portanto, estd
necessariamente em conflito com outras prdticas coexistentes com ela, e que
lhe tentam fazer obstdculo ou contornar” (LIVET, 2009, p. 8).

Portanto, sabemos que a norma juridica ¢ uma espécie do género norma, que por sua
vez ¢ um enunciado que veicula um padrdo de normalidade no ambito social, valendo ainda
dizer que somente onde ha sociedade existem padrdes de condutas prescritos. Todavia, esta
espécie de norma ¢ dotada de uma caracteristica que a diferencia de todas as outras
modalidades normativas, a exemplo das normas é€ticas, normas de etiqueta social, normas
morais, religiosas etc., posto que a transgressdo da conduta padronizada pelo legislador fere
de tal modo a ordem estabelecida que imediatamente deflagra a interven¢do do Estado para
garantir as respectivas consequéncias.

Nao que a transgressdo de uma norma moral, religiosa, ética ou de etiqueta social,
seja desprovida de consequéncias, visto que a sua violagdo também foge do padrio de
normalidade socialmente estabelecida, todavia, referidas transgressdes niao despertam o
interesse do Estado em promover, através do uso da forga, a submissdo do transgressor as
consequéncias decorrentes do desvio de tais condutas normativas. Dai, resulta claro que todas
as normas sao dotadas de consequéncias para quem as transgredir (sanc¢do), contudo, somente
a transgressao de normas juridicas ¢ capaz de submeter o Estado ao dever de intervengao.

Nao ¢ possivel, de outra parte, compreender o fenomeno juridico sem atribuir ao
termo norma juridica um carater de ambiguidade. Desde os estudos de Hans Kelsen, onde se
atribuiu a norma juridica um carater dogmatico, enquanto uma proposicdo derivada do direito
positivo, cujo objetivo € regular os comportamentos dos individuos em sociedade, a expressao

vem sofrendo diversas criticas, principalmente diante da complexidade de que a dogmatica
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juridica, no discurso do positivismo juridico, ndo mais atende aos anseios da coletividade que
demandam maior celeridade para os avancos sociais produzidos por uma sociedade
globalizada, e que exigem que o direito esteja sincronizado com os novos tempos.

Neste aspecto, FERRAZ JR. aduziu que a definicdo de norma juridica sempre sera
um conceito aberto, na medida em que:

“a questdo sobre o que seja a norma juridica e se o direito pode ser
concebido como um conjunto de normas ndo é dogmdtica, mas zetética. E
uma questdo aberta, tipica da filosofia juridica, que nos levaria a
indagagoes infinitas, sobre pressupostos e pressupostos dos pressupostos.
Sendo uma questdo zetética, ela ndo se fecha. As teorias filosdficas
fornecem explicagbes sobre ela, mas o tema continua renovadamente em
aberto” (FERRAZ JR., 1994, p. 102).

Assim, poderiamos tracar diversos conceitos para definir o que seja a norma juridica,
sem que o tema se esgote. Contudo, ¢ importante salientar, dentro do que nos adverte
HEGENBERG (2002, p. 76), que “uma defini¢do destina-se a introduzir um termo ‘novo’
numa lingua, fixando (de algum modo) seu significado”. Esta observagdo ¢ importante, pois
sendo o termo norma juridica um termo ambiguo e proprio da Zetética, qualquer defini¢do
que adotemos neste estudo nao teria o conddo de inovar a linguagem, mas apenas conduzir a
uma premissa compativel com a conclusdo que almejamos desenvolver, que leva em
consideracdo que o juiz constrdi a norma juridica, dai porque enquanto resultado da arte
hermenéutica, se faz necessario uma compreensdao do que seja este produto da atividade de
aplicagdo do direito. De tal maneira que nos parece adequado, ao invés de adotar uma
definicdo, cotejar definicdes propostas pelos autores que se debrugaram sobre o tema,
identificando o que tais defini¢gdes apresentam como elementos comuns, e dentro do
referencial tematico que adotamos, apos depurar tais elementos, apresentar uma sintese das
definigdes, que por sua vez identifique os pardmetros que sdo “apreendidos” pela experiéncia
sensivel do juiz no ato de aplicacao.

Em que pese a critica de que a defini¢do de norma juridica ¢ uma questdo zetética e
ndo dogmatica, todavia FERRAZ JR. ndo se esquivou de trazer um conceito dogmatico para a

norma juridica, ao afirmar que

“a dogmadtica analitica capta a norma juridica como um imperativo
despsicologizado. Para evitar confusoes com a ideia de comando, melhor
seria falar em um direito vinculante, coercivo no sentido de
institucionalizado, bilateral, que estatui uma hipotese normativa (facti
species) a qual imputa uma consequéncia juridica (que pode ser ou ndo uma
sangdo), e que funciona como um critério para a tomada de decisdo
(decidibilidade)” (FERRAZ JR.,1994, p. 123).
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Esta definicdo de norma juridica estabelece, em linhas gerais, uma significagdo que
divide a norma juridica em um antecedente, enquanto uma hipdtese normativa, descritiva de
um fato hipotético, que por sua vez ¢ harmonizada com a existéncia de uma consequéncia,
prescritiva de uma conduta, enquanto critério para a tomada de decisdo.

Esta visdo dogmatica da norma juridica, particularizada na visdo do autor, de certa
forma guarda consonancia com aquela defini¢do proposta por ATALIBA (2014, p. 53), que
analisando a norma juridica na perspectiva do fendmeno da incidéncia tributaria, desvelou a
norma juridica enquanto uma estrutura composta por hipotese, mandamento e san¢do. Esta
estrutura, guardados os devidos argumentos, também situa uma circunstancia antecedente, no
ambito da hipotese, e um mandamento/sangdo no seu consequente.

Muito embora tenha como tecido de fundo o estudo do direito tributario, mas
contemplando ampla visdo tedrica das normas enquanto fendmeno dogmatico, CARVALHO
propde uma distin¢do entre normas juridicas em sentido amplo e normas juridicas em sentido
estrito, a saber:

“A despeito disso, porém, interessa manter o secular modo de distinguir,
empregando “normas juridicas em sentido amplo” para aludir aos
conteudos significativos das frases do direito posto, vale dizer, aos
enunciados prescritivos, ndo enquanto manifestagcoes empiricas do
ordenamento, mas como significagées que seriam construidas pelo
intérprete. Ao mesmo tempo, a composi¢do articulada dessas significagoes,
de tal sorte que produza mensagens com sentido deontico-juridico completo,
receberia o nome de “normas juridicas em sentido estrito” (CARVALHO,
2011, p. 128).

Nesta distin¢do, que tem por finalidade ao mesmo tempo demonstrar um conceito
ambiguo de norma juridica, mas também enfatizar a consisténcia da norma juridica em
sentido estrito, o autor apresenta enquanto a norma com sentido dedntico-juridico completo,
vale dizer, cuja estrutura ldgica subdivide-se em uma analise da hipdtese normativa, enquanto
proposicdo antecedente, que se apresenta enquanto descritora de um evento possivel na
experiéncia da vida, e uma andlise do consequente, que prescreve os efeitos juridicos, uma
vez que o evento descrito no antecedente normativo, sendo uma unidade do sistema como um
todo, se reveste de completude quando a ele se atribui uma san¢do (CARVALHO, 2011, p.
137 e 138).

Outros autores também podem ser citados, cuja terminologia também evidenciam a
composicdo estrutural da norma juridica enquanto uma proposi¢do composta de uma parte

descritora de uma conduta possivel no plano do discurso, e uma parte prescritiva de
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consequéncia no plano da aplicacdo, a exemplo de Kelsen, que anunciou referida relagdo
como pressuposto/consequéncia, assim como Lourival Vilanova, que também asseverou
como condicdo da norma juridica a relagdo antecedente/consequente (VILANOVA, 1997, p.
112).

Portanto, resta claro que uma definicdo de norma juridica ndo pode desbordar desta
estrutura bésica, formalizada em “H—C”, que dimensiona dois planos distintos do discurso
juridico, ou seja, o discurso descritivo, que no ambito do texto normativo tecerd as possiveis
condutas ou eventos, no plano hipotético, e um discurso prescritivo, que vincula o intérprete a
estabelecer que na ocorréncia de um evento descrito, seja aplicada uma consequéncia
(obrigacao/proibi¢do), ou ainda, uma nio-consequéncia (permissao).

Trazida essa premissa, vale ainda corroborar as observagdes acerca do bindmio
causa/efeito, que encerra um esquema racional demonstrado pelo “Se/entdo” no plano
discursivo, ou seja, “Se (tais ou quais agoes), entdo (tais ou quais consequéncias)”
(HEGENBERG, 2002, p. 27). Muito embora, este esquema de raciocinio loégico seja proprio

SR

das ciéncias experimentais, ou seja, “se” aquecermos agua a 100° “entdo” ela ferverd, no
aspecto normativo também ¢ possivel comparar a relagdo antecedente/consequente a relagao
causa/efeito, de sorte que “se” matar alguém, “entdo” pena de seis a vinte anos de reclusao.

Também devemos ter em conta que o juiz ao proferir uma decisdo, estard também
diante de dois niveis distintos do discurso, um primeiro nivel descritivo, que encerra na
fundamentagdo a exposi¢do de motivos para se atribuir uma consequéncia/ndo consequéncia
juridica a determinado fato submetido na relagdo juridica processual, ¢ um discurso
prescritivo, considerado no dispositivo da sentenga, que efetivamente introduz, apds o transito
em julgado, a norma juridica concreta no ordenamento juridico positivo.

Sintetizando, na caréncia de uma defini¢do categdrica, entendemos que podemos
compreender da seguinte forma: a norma juridica a ser construida pelo juiz enquanto
raciocinio légico-semantico da aplicacdo, ¢ uma relacdo antecedente/consequente que ¢€
produzida pelo intérprete a partir dos enunciados do direito positivo, onde se fard presente um
componente descritivo, emanado do texto normativo, que veicula uma conduta hipotética,
possivel de ocorréncia no plano da realidade, assim como um componente prescritivo,
também emanado do texto normativo em sua totalidade sistémica (nem sempre a
consequéncia derivara do mesmo texto), que enuncia uma consequéncia para a hipétese, uma
vez que esta se verifique no plano da realidade, estabelecendo uma relacdo vinculativa entre

dois ou mais sujeitos.
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5. Normas juridicas enquanto mensagens

O discurso juridico, como vimos até aqui, ¢ um modelo de comunicag¢do pelo qual o
remetente (legislador) envia uma mensagem a um receptor, que neste estudo ¢ compreendido
enquanto o aplicador do direito, ou seja, o sujeito do conhecimento que diante do discurso
juridico articula novo discurso, desvelando a norma juridica individual e concreta. Assim
como em qualquer discurso, o emissor tem por finalidade que sua mensagem seja entregue e
compreendida pelo receptor. Todavia, no caso do discurso juridico, onde a mensagem ¢
prescritiva de condutas, disciplinadora de competéncias ou ainda de procedimentos juridicos,
esta mensagem so se realiza mediante um processo hermenéutico do intérprete, que tem por
finalidade obter a significacdo para o ato de fala do legislador, como leciona CARVALHO
(2011, p. 169):

“As normas juridicas, entretanto, ndo incidem por forca prépria. E
indispensavel que seja efetuada sua aplicagdo, isto é, que alguém interprete
a amplitude dos preceitos legais, fazendo-os incidir no caso particular
estruturas do direito, construindo, a partir de normas gerais e abstratas,
outras gerais e abstratas, gerais e concretas, individuais e abstratas, ou
individuais e concretas, para, com isso, imprimir positividade ao sistema,
até atingir o maximo de motivag¢do das consciéncias e, dessa forma, tentar
mexer na dire¢do axiolégica dos comportamentos intersubjetivos. E no
homem que encontramos a fonte da mensagem juridica, é nele que se
armazenam as informagoes a serem transmitidas.”

Com efeito, a comunicagdo se estabelece entre dois elementos: um emissor que envia
uma mensagem, € um receptor que a recebe (BECLUA, 1979, p. 15). Para que a mensagem
seja compreendida, entre esses dois elementos estara sempre presente um codigo, onde sera
dado ao receptor possuir todo o sistema de possiveis significados, de modo que eliminard, por
ndo serem corretos aqueles significados que ndo se acomodem ao sinal transmitido pelo
emissor, sendo basico em todo sistema de comunicacdo a existéncia de ao menos duas
possibilidades de escolha.

Os discursos juridicos sdo formados por um codigo linguistico e ¢ da natureza de tais
codigos a existéncia de elementos fonéticos e unidades de significacdo. Os elementos
fonéticos (fonemas) de um dado cddigo linguistico, enquanto unidades elementares da lingua
e que constituem o menor elemento sonoro veiculado, formam um conjunto muito reduzido
(estima-se que todas as linguas humanas sdo compostas entre vinte a setenta fonemas),
todavia, a capacidade de tais unidades combinarem entre si formando outras unidades ¢

suficiente para veicular todas as mensagens de uma lingua. Os cddigos linguisticos, portanto,
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tem uma caracteristica muito peculiar, ou seja,

“bem poucos elementos fonéticos e algumas regras de combinagdo formam
todas as mensagens que jd existiram e as que todos os falantes sejam
capazes de emitir”’ (BECLUA, 1979, p. 21).

O discurso juridico ¢ articulado enquanto codigo linguistico, portanto, suas
expressoes também derivam da combinag¢do de diversos elementos fonéticos. Todavia, em
que pese ser um codigo linguistico, trata-se de um coédigo artificial quando comparado a
lingua, posto que seu dominio é categoricamente técnico (ARAUJO, 2005, p. 47).

Portanto, para compreender a norma juridica enquanto uma mensagem, antes de mais
nada ¢€ preciso salientar que o direito positivo ¢ um codigo linguistico comum entre o emissor
(legislador) e o receptor (aplicador), de modo que as expressdes do direito positivo ndo sdo
ignoradas entre ambos e quando veiculadas pelo legislador querem dizer algo, deflagrando
uma significacdo dentro de um conjunto de ao menos duas escolhas possiveis, cuja escolha
pelo receptor permitira conferir a existéncia de sentido na mensagem. Vejamos o seguinte

exemplo, derivado do enunciado do inciso LXXIII da Constitui¢ao Federal:

“LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor a¢do popular que
vise a anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada md-fé,
isento de custas judiciais e do onus da sucumbéncia”.

Neste fragmento comunicacional, o constituinte veicula uma mensagem informando
que qualquer “cidaddo” sera parte legitima para a propositura da agdo popular. Dentro de um
processo hermenéutico, como ja vimos anteriormente, ¢ necessario o cotejo entre as possiveis
significacdes de uma expressdo, escolhendo aquela que ressalte o contetido normativo da
mensagem transmitida, e na hipotese do inciso supra transcrito, o receptor devera cotejar as
possiveis significacdes da expressdo “cidaddo”, escolhendo o significado que a relacione
enquanto a pessoa titular de direitos politicos e afastando a significacdo do uso corrente da
lingua que muitas vezes também deflui do discurso juridico, a exemplo da mesma expressao
“cidadao” constante do artigo 64 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, que
expressa que

“Art. 64. a Imprensa Nacional e demais graficas da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, da administra¢do direta ou indireta,
inclusive fundagoes instituidas e mantidas pelo Poder Publico, promoverdo
edi¢do popular do texto integral da Constituicdo, que serd posta ad
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disposi¢do das escolas e dos cartorios, dos sindicatos, dos quartéis, das
igrejas e de outras instituicoes representativas da comunidade,
gratuitamente, de modo que cada cidaddo brasileiro possa receber do
Estado um exemplar da Constitui¢do do Brasil”.

O cotejo das possiveis significagdes leva o receptor a desvelar o contetido da
mensagem do emissor de forma a atribuir sentido a mensagem do emissor, de tal modo que ¢
possivel conferir legitimidade ao eleitor para a propositura da agcdo popular e o direito de
qualquer pessoa, eleitora ou ndo, receber do Estado um exemplar da Constitui¢do do Brasil.
Portanto, dentro de um sistema comunicacional, como ¢ o direito positivo, as mensagens sao
produzidas através de normas juridicas.

E como nos adverte ARAUJO (2005, p. 45)

“para que uma norma apresente o estatuto de mensagem é necessdrio que
ela deflagre um significado. O significado das normas estd, mediata ou
imediatamente, relacionado com a ordenacdo das condutas humanas em
sociedade. Ou seja, o seu significado é a informagdo que elas transmitem.
Ora, normas transmitem comandos que poderiam ser classificados em
obrigacoes, permissoes e proibicoes”.

Dai porque se depreende a necessidade de que a mensagem normativa seja
decodificada pelo receptor, dentro de um contexto de aplicacdo aos fatos da realidade da
experiéncia juridica. Portanto, normas juridicas sdo mensagens, todavia, mensagens

decodificadas dentro de um processo hermenéutico de constru¢do de sentido.

6. Construcio da norma juridica

A construcdo de um edificio sempre obedece a um padrdo. Nao pode o construtor
iniciar o edificio pela cobertura para depois construir os andares inferiores e por fim os
alicerces e fundagdes. Para uma construgdo sélida, ¢ preciso que o construtor obedeca as
regras de construgdo, calculando as cargas que serdo suportadas pelos andares, que por sua
vez encontram nas fundagdes a base solida para a sua sustentagcdo. Sem observancia de tais
regras, o edificio ruird, pois se trata de um célculo exato, de acordo com rigorosas regras
estruturais.

Recordemos que a origem da palavra norma tem sua origem intimamente ligada a
referéncia das regras de construgdo, ao esquadro que ¢ utilizado pelo construtor para adequar
as medidas a um determinado padrdo. As normas em sentido geral sdo padrdes codificados,

sejam padrdes de comportamento, a exemplo das normas religiosas, éticas e juridicas, sejam
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padrdes a serem observados em determinada atividade, a exemplo das normas técnicas. A
guisa de exemplifica¢do, ao escrevermos esta dissertagdo, estamos ligados ao padrdo das
normas da Associa¢do Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), que especifica rigorosamente
a disposicdo do texto, medidas de formatacdo, fontes, forma de citagdes etc. Vivemos,
portanto, em um mundo padronizado, onde os comportamentos sdo standarts e atestam a
conformidade com as regras preexistentes que determinam a uniformidade da vida, de modo
que o desvio ao padrdo normativo constitui elemento inaceitdvel, a ser rechagado pela
incompatibilidade com o padrdo decorrente do sentido do texto.

O discurso juridico, proclamando as condutas enquanto standarts do socialmente
aceitavel, difere de outros discursos normativos tdo somente por prescrever consequéncias
juridicas ao desvio de padrdo. Enquanto os individuos em uma sociedade agem
espontaneamente dentro dos padrdes prescritos no discurso juridico, o discurso navega no
vazio, vale afirmar, ndo produz consequéncias.

Todavia, quando uma conduta apresenta inconformidade com o padrdo, mediante o
estabelecimento de uma relagdo juridica processual, a linguagem do discurso toca o tecido da
realidade, sucedendo que o plano da hipdtese passa a fazer parte do dominio dos fatos e as
consequéncias, entdo apenas prescritas no plano do discurso, se constituem de concretude.
Esta realidade da experiéncia juridica se da a partir da aplicagdo, tendo o elemento humano
como conexdo entre o tecido do discurso e o tecido da realidade social. Ademais, ja
afirmamos anteriormente, que o julgador ao interpretar o discurso juridico em vista da
ocorréncia de uma hipétese de incidéncia, construird mediante um raciocinio 16gico a norma
individual e concreta que dispara a consequéncia aplicavel.

Se para o construtor civil os alicerces sdo a base fundamental para a sustentagdo de
um edificio, o antecedente ¢ para o jurista a base sobre a qual se construird o raciocinio do
consequente. Essa dualidade antecedente/consequente, presente em todo o discurso juridico
no plano da expressdo, vem para a realidade através de um ato de fala, uma construgado logico-
semantica que traduz a vontade do antecedente normativo, para entdo prescrever o
consequente no plano da realidade. Esta constru¢do encontra a mensagem do discurso
juridico, construindo o sentido para a mensagem no plano da experiéncia.

E se normas juridicas, entdo, sdo mensagens decodificadas a partir de um processo
de construcdo de sentido, mediante um percurso gerativo de sentido na teoria do discurso e
pela compreensdo enquanto metodologia hermenéutica, podemos neste momento afirmar que
as normas juridicas sdo uma constru¢do ldgico-semantica. Sdo uma construcao logica, posto

que o direito ¢ um sistema estruturado em linguagem ldgica, obrigando o intérprete a
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raciocind-lo logicamente, construido a partir das premissas de um dado sistema juridico, e sdo
uma constru¢do semantica, pois derivam de um processo hermenéutico de compreensio para
se aferir sentido ao discurso juridico-normativo. Esta constru¢do nio se da ao acaso, mas ¢
fruto de uma logica especial, que confere aos discursos juridicos em sentido concreto uma
pertencialidade ao sistema em que foram concebidos, posto que texto e interprete fazem parte
da mesma realidade linguistica.

Vale dizer, por outro lado, que o processo de constru¢do da norma ndo significa que
o intérprete ¢ o criador da norma. Da mesma forma como o arquiteto concebe a edificacdo no
plano da expressdo (projeto) e o construtor a reproduz no plano da realidade (edificacdo),
também as normas juridicas sdo produzidas pelo intérprete, que identifica no plano da
expressao do discurso legislativo o processo criativo da norma, ou seja, “o interprete nao ¢ um
criador ex nihilo. Produz a norma ndo, porém, no sentido de fabrica-la, mas no de reproduzi-
la” (Grau, 2014, p. 44).

A tarefa da jurisdi¢@o, portanto, ¢ construir no ambito de relagdes concretas a norma
juridica aplicével, particularizando um discurso juridico-normativo para uma relagdo juridica
individual, e através do principio da motivagdo, enquanto metodologia hermenéutica
obrigatoria, decompor o raciocinio logico que levou o julgador a atribuir consequéncias
juridicas para um dos poélos da relagdo processual, por reconhecer que a conduta efetivada no
plano da experiéncia estd em acordo/desacordo com o padrao do standart descrito pelo

discurso legislativo, ou seja,

“a norma encontra-se (parcialmente) em estado de poténcia, involucrada no
enunciado (texto ou disposi¢do). O intérprete a desnuda. Neste sentido — isto
é, no sentido de desvencilhamento da norma de seu invélucro, no sentido de
fazé-la brotar do texto, do enunciado — é que afirmo que o intérprete produz
a norma. O intérprete compreende o sentido origindrio do texto e o mantém
(deve manter) com referéncia de sua interpretag¢do, atualizando-o, contudo”
(GRAU, 2014, p. 45).

Mas se o intérprete produz a norma a partir da compreensao do sentido do texto,
podemos afirmar que ha um processo homogéneo de constru¢do da norma juridica, enquanto
uma metodologia de raciocinio 16gico-semantico? Por outro lado, se produzir ou construir a
norma juridica é compreender o sentido do texto, € possivel construir sentidos diferentes para
o mesmo texto, ainda mais se considerarmos que texto e intérprete sdo forjados no mesmo
referencial linguistico?

Tais questionamentos sdo discutidos ao longo de vérias geragdes de juristas, em
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especial diante do fendmeno de interpretacdes divergentes sobre o0 mesmo enunciado juridico-
normativo, € mais a frente retomaremos esta questdo. No momento, porém, ¢ importante
destacar que a norma juridica ¢ uma construcao linguistica, realizada pela compreensdo do
intérprete do texto juridico-normativo, e que tal construgdo se d4 sempre no ambito de uma
realidade concreta. Tal qual o arquiteto, o legislador projeta o sentido desejado, mas sdo as
circunstancias concretas, em sua multiplicidade de fendmenos, que conferem sentido ao
enunciado, ¢ ¢ o construtor que vivenciando a realidade concreta que estd habilitado a
construir o sentido apropriado, escravo que esta das circunstdncias do mundo real. Assim
como o construtor no dia a dia da constru¢do da edificacdo tem que interpretar o projeto do
arquiteto e adequa-lo as condigdes reais da obra, que demandam diversas corre¢des e
adaptagdes, 0 juiz também esta mergulhado na mesma realidade existencial, de modo que a
aplicagdo resulta das circunstancias da realidade. Arquiteto e legislador, cada qual em sua
expertise, depositam em seus atos de enuncia¢do o resultado desejado, futuro, e que
expressam a uma antecipacdo de sentido. No entanto, ¢ na realidade da experiéncia que,
construtor e juiz, constroem o sentido da enunciagdo, que resultard no caso do primeiro, em

um edificio, e no caso do segundo uma norma juridica.

6.1. Reducio Eidética

O intérprete, enquanto aplicador do direito, em seu ato de conhecimento a partir do
ordenamento juridico, inicia sua jornada a partir de um sistema complexo que ¢ composto de
diversos textos juridico-normativos, que prescrevem uma multiplicidade de condutas,
procedimentos juridicos e critérios de organizacao estatal.

O ato de aplicagdo, assim compreendido enquanto o ato de constru¢do da norma
juridica aplicavel a um caso particular, se trata de um posicionamento do juiz diante do
universo do discurso juridico, que penetrando nas esséncias dos termos do discurso, passa a
reduzir as complexidades. Para construir a norma, antes de mais nada, o intérprete devera
isolar do conjunto de textos juridico-normativos, o enunciado discursivo que corresponde a
hipotese particular sob seu exame, e este isolamento € prima facie um corte radical, de certa
forma arbitrario, eis que ¢ uma escolha que exclui outras possibilidades de aplicacdo, ou em
uma acep¢do Kelseniana, a escolha de uma moldura para o enquadramento da hipotese
(KELSEN, 1976, p. 467).

Contudo, esse isolamento tematico ¢ um ato de percep¢do pautado na experiéncia do
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intérprete, que considera todo o universo do discurso, mas atinge através deste corte
necessario a esséncia do objeto discursivo, com o qual serd possivel o exercicio da aplicagao.
Em verdade, trata-se de reduzir a complexidade do discurso, ao ponto de selecionar uma
unidade minima textual a ser considerada no processo hermenéutico. Esta unidade minima,
enquanto norma juridica, provocou CARVALHO a conceitua-la enquanto o minimo

irredutivel da mensagem deontica, ao afirmar:

“Ado nos aproximarmos da mensagem do direito posto, em atitude
gnosiologica, aceitando o isolamento das normas juridicas como expediente
que imprime uniformidade ao objeto, imperioso se faz um ajuste semdntico
de maior relevincia. De fato, o discurso produzido pelo legislador (em
sentido amplo) é, todo ele, redutivel a regras juridicas, cuja composi¢do
sintdtica é absolutamente constante: um juizo condicional, em que se
associa uma consequéncia a realizacdo de um acontecimento fdctico
previsto no antecedente. Agora, a implicagdo é o conectivo das formagoes
normativas, apos a leitura dos enunciados prescritivos. E enfatizo a
sequéncia temporal exatamente para deixar claro que os enunciados
prescritivos recebem tratamento formal ao serem acolhidos em nossa mente,
que os agrupa e dispoe na conformidade logica daquela formula iterativa
que mencionamos. Vé-se que os enunciados prescritivos ingressam, na
estrutura sintdtica das normas, na condi¢do de proposi¢do-hipotese
(antecedente) e de proposicdo-tese (consequente). E tudo isso se da porque
firmamos a norma juridica como unidade minima e irredutivel de
significagdo do deontico” (CARVALHO, 2011, p. 193)

Construir a norma juridica, portanto, necessariamente leva o aplicador a reduzir a
complexidade do discurso do direito positivo em busca dessa unidade minima irredutivel,
pelo que se vale do procedimento de redugdo eidética, até encontrar um ponto irredutivel
enquanto proposi¢do prescritiva de dever-ser.

Esta ideia, derivada da fenomenologia de Husserl, se faz presente em todo o processo
hermenéutico, iniciado pela aproximacao do texto legislado, orientando o intérprete na tarefa

de compreender as estruturas formais ou ideais, como leciona GIACOIA JR. (2013, p. 37):

A redugdo eidética parte da simples percepgdo sensivel e, por meio de sua
descrigdo metddica, desvenda também suas estruturas formais ou ideais,
que ndo sdo de natureza psicologica ou subjetiva, mas logicas e universais.
Tais estruturas sdo esséncias ideais, porém diferentes das ideais platénicas,
cuja esséncia real é admitida em um mundo inteligivel. As esséncias de
Husserl sdo formas de a consciéncia visar e exibir seus objetos”.

Este desvendar das estruturas formais, no dmbito da aplicacdo do direito, sempre
ocorre no momento em que o intérprete procura compreender o objeto a partir de seus
elementos essenciais — que como ja visto em item anterior, em que procurdvamos, através de

uma defini¢do de norma juridica, identificar as estruturas logicas que a compdem — ou seja, a
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hipotese e a consequéncia (H—C).

Portanto, langar-se a constru¢do da norma juridica, tomando como base os enunciados
do direito positivo, em toda a sua extensdo sistémica, ndo ¢ possivel se ndo houver um
esquema de raciocinio que possa reduzir toda a complexidade do fendmeno juridico em
unidades elementares singulares, essenciais, que possam tornar possivel a aplicagdo, na
medida em que nem sempre o intérprete encontrard em um mesmo texto as proposi¢des que
veiculam, simultaneamente, a hipdtese descritiva e a consequéncia prescritiva. Portanto,
partindo do universo textual do discurso juridico, cabe ao intérprete proceder, através da
reducdo eidética, ou seja, através da investigacdo do eidos, do que ¢ essencial, os elementos
necessarios para que se possa realizar o ato de aplicagdo. Uma vez mais, GIACOIA JR. nos

socorre, mediante o exemplo, para a compreensao de tdo singular conceito:

“Com Platdo, por exemplo, podemos dizer que a esséncia (o conceito) de
cdo nada tem a ver com qualquer cdo determinado, nem com nenhuma raga
canina existente no mundo ou na imagina¢do. Ela consiste no elemento ideal
(eidos, em grego, idea em latim), presente em todo cdo empirico e que o
caracteriza como tal — e ndo como um gato —, mas que ndo é perceptivel aos
sentidos, apenas discernido pelo intelecto. Platdo deu a isso o nome de ideia
— entidade de um mundo (metafisico) puramente inteligivel (GIACOIA JR.,
2013, p. 57).

Vale dizer, a guisa de exemplo, diante de um caso concreto em que o juiz tenha que
interpretar o conceito juridico de propriedade para fins de decidir sobre uma lide instaurada
entre duas partes que discutem a titularidade de um determinado bem, devera encontrar a
esséncia, ou seja, o elemento que se encontra presente em todas as formas de propriedade
existentes no discurso juridico, e que o diferencia de outras formas juridicas, tais como o
dominio, a posse, a detencdo, etc. Uma vez apreendido o eidos, ou seja, o elemento comum
essencial existente em todas as formas descritas no discurso juridico, a exemplo da
propriedade imével, da propriedade movel, propriedade industrial etc. — que denotam que o
elemento comum as formas de propriedade ¢ o registro publico — o juiz exerce a compreensao
que o bem deve ser atribuido aquele que possui a prova do registro publico da titularidade, a
quem a lei considera como legitimo proprietario.

Valemo-nos, novamente, da preciosa licdo de GIACOIA JR. (2013, p. 37), cuja
exposi¢do poética elucida a situacdo:

“(...) As esséncias de Husserl sdo formas de a consciéncia visar e exibir seus
objetos.

Para entender tal procedimento, deve-se partir da experiéncia cotidiana:
por exemplo, a percep¢do desse prosaico tinteiro sobre a minha mesa.
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Existem no mundo inumerdveis tinteiros individualmente semelhantes ou
individualmente diferentes. Entretanto, todos mantém a mesma unidade
genérica: sdo tinteiros, e ndo cinzeiros.

Essa ‘tinteiridade’ é apreendida com a percepgdo sensivel do meu tinteiro,
mas é completamente diferente dela. Husserl denomina intui¢do categorial o
modo de apreensdo das esséncias pela consciéncia. Embora as duas formas
de intui¢do possam ser tomadas separadamente, a categorial é baseada na
intuigdo de objetos sensiveis ou imagindrios. Meu tinteiro, portanto,
apreendido como conteudo de uma simples percepgdo sensivel, da lugar a
novos atos de consciéncia visando a seus elementos e sua coeréncia interna,
sua categoria essencial: a ‘tinteiridade’, que ndo existe separada da
intui¢do sensivel e que so pode ser adequadamente compreendida em
conexdo com outros objetos, como a pena, a caneta, a escrivaninha etc. Nem
ideias platénicas, nem nomes ou ficgcoes, mas seres ideais, dados de maneira
similar a dos objetos sensiveis (seres reais)”.

Dai porque, compreender o procedimento da redugdo eidética, enquanto redugdo de
complexidades no encontro da esséncia ideal ndo s6 dos termos do direito positivo, mas
principalmente do encontro da unidade minima irredutivel da mensagem dedntica, ¢
ferramenta indispensdvel no raciocinio 16gico-semantico de constru¢do da norma juridica,
visto que a trama textual do direito positivo ¢ de grande riqueza no uso de expressoes,
conceitos, estruturas e procedimentos, que sdo comunicados pelo legislador muitas vezes
através da mera expressao vulgar da lingua, outras vezes mediante o emprego de linguagem
técnica, todavia, encontrar no ambito do ato da aplicagdo tanto o elemento comum, ou
esséncia da expressdo, e mais importante, o elemento sintdtico invaridvel, que compde a
hipotese e a consequéncia e que nos leva a norma juridica, € de rigor para que a construcao da
norma aplicavel seja coerente com a mensagem legislativa e com o sentido que o texto quer
dizer.

De outro lado, ndo se pode perder de vista que a esséncia a ser atingida neste processo
de redugdo ja ¢ parte intrinseca da linguagem em que esta inserido o sujeito do conhecimento.
Faz parte do Dasein, do ser-no-mundo. Nao ¢ possivel reduzir o fendmeno — para atingir o
eidos — sem que o intérprete tenha a compreensao da linguagem que constréi o mundo. Sendo
a esséncia estritamente linguistica, 0 minimo irredutivel ndo ¢ um objeto a ser conhecido
somente enquanto o fruto da operacdo de raciocinio analitico, mas compreendido no tecido da

mesma linguagem em que o intérprete também esta inserido.

6.2. Fenomenos Semanticos na Construcao de Sentido

A semantica, que tem origem em sema, signo ¢ uma ciéncia das significagdes. Assim

como a hermenéutica, cujo escopo visa a compreensdo do texto, a semantica dentro da



81

linguagem almeja a compreensdo do signo. Esta observacdo ndo escapou as investigacdes de

GADAMER (2011, p. 204):

“Ndo é um acaso que dentre as correntes de investigacdo da filosofia de
hoje a semdntica e a hermenéutica tenham alcangado uma atualidade
especial. Ambas partem da configuragdo da expressdo de nosso pensamento
pela linguagem. Ndo negligenciam a forma primdria em que se da toda
experiéncia espiritual. Ocupando-se com o fenomeno da linguagem, ambas
possuem um ponto de vista verdadeiramente universal. Pois o que ha no
fenomeno da linguagem que ndo seja signo e que ndo seja um momento do
processo de entendimento?”

Nascida através dos estudos de Michel Bréal, era um novo ramo linguistico que tinha
por objetivo o estudo dos significados das palavras, tanto enquanto um conjunto de elementos
em um momento dado de sua historia (sincronico) ou também como um conjunto de sistemas
superpostos através da linha do tempo (diacronico), uma vez que a linguagem evolui, adquire
novos elementos, novas regras, assim como elimina outras (BLECUA, 1979, p. 27).

Ao se langar sobre a interpretagdo de um texto juridico-normativo, enquanto
processo de aplicagdo do direito, o juiz se depara com alguns fendmenos que merecem
especial aten¢do para se determinar o sentido e alcance de expressdes linguisticas do texto.
Isto quer dizer que a comunicagdo, através do texto, nem sempre ¢ clara e precisa.

Nestes casos, a imprecisdo da linguagem utilizada pelo legislador, seja no ambito da
linguagem vulgar ou da linguagem técnica, implicard em um ruido na comunicacdo. O ruido,

conforme esclarece CARVALHO (2005, p. 109) é:

"Tudo aquilo que perturba em graus diversos a transmissdo da mensagem é
denominado de ruido pela Teoria da Comunicagdo. Em principio, todo
processo comunicacional, potencialmente, pode ser afetado pelo ruido.
Edgar Morin, assim define o ruido: "chama-se ruido a toda perturbagdo
aleatoria que intervéem na comunicag¢do da informagdo e que, por isso,
degrada a mensagem, que se torna erronea. O ruido é, portanto, desordem
que, desorganizando a mensagem, se torna fonte de erros”.

A semantica, além do objetivo de estudar o significado das palavras, tem ainda por
objetivo compreender os fendmenos que trazem ruidos na comunicagdo, contribuindo desta
forma para que o percurso de geracdo de sentido possa resultar em uma compreensao clara do
texto. Assim, ao interpretar um texto, se leva em consideragdo os fatores temporais, que nos
conduzem compreender as expressdes do texto de acordo com a época em que foi escrito,
posto que se ndo compreendermos o sentido de determinada expressao, ¢ muito provavel que

no curso do tempo ela sofreu modificagdes. A teor deste pensamento, lecionou GADAMER
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(2011, p. 206):

“Essas relagoes de equivaléncia ndo sdo, contudo, imutaveis. Elas nascem e
morrem assim como o espirito de uma época se reflete de um decénio para
outro também na mudanca semdntica. E sé observarmos o crescimento de
expressoes do inglés na vida social de nossos dias. A andlise semantica
pode, portanto, também entrever as diferengas dos tempos e o curso da
historia e, sobretudo, tornar compreensivel a inser¢do de uma totalidade
estrutural numa nova estrutura total”.

Veja-se exemplo colacionado por SCHMIDT, acerca da pega Hamlet de Shakespeare
(2013, p. 14):

“Eu leio: ‘Ndo, responda-me. Pare e desdobre-se’. Temos um problema.
Como é que alguém pode se desdobrar, supondo que tenhamos compreensdo
que estamos falando de uma pessoa? Apenas algo que esta dobrado — como
um guardanapo — pode ser desdobrado. Serd que a pessoa esta curvada de
forma estranha? Consultando rapidamente um dicionario, descobrimos que
‘desdobrar’ também pode significar revelar. Mas, ainda assim, isso ndo é
algo que normalmente dizemos sobre pessoas. Mas, é claro, isto é
Shakespeare, e algumas palavras eram usadas de modo diferente no Século
XVI. Por isso o intérprete precisa compreender a linguagem como era usada
quando o texto foi escrito. Um diciondrio, um editor ou um académico
podem ajudar. Hoje escreveriamos ‘Pare e identifique-se’. O intérprete
precisa conhecer a linguagem como era usada na época da escrita”.

Da mesma forma, na constru¢do de sentido ao texto, ¢ importante que o intérprete
também se situe no aspecto de outros fendomenos, posto que o texto ¢ composto de palavras
enquanto os signos linguisticos que revelam a imagem de um objeto da realidade, um
pensamento ou uma ideia. Todavia, as palavras ndo s3o univocas, salvo as expressdes
técnicas, que por serem “dotadas de uma forca enunciativa por si. Elas ndo sdo como sinais
ligados a algo que conhecemos, mas contam elas mesmas algo e formam a partir de sua
propria proveniéncia o horizonte significativo que abre o discurso e o pensamento para
aquilo que se tem em mente” (GADAMER, 2012, p. 365). Dai porque se faz necessario
compreender o sentido em as palavras foram utilizadas em determinado discurso. Tais

fendomenos serdo objeto deste topico.

6.2.1. Ambiguidade

Apesar do rigor que a técnica legislativa imprime para evitar expressdes ambiguas no
discurso juridico, nem sempre ¢ possivel evitar que este ruido comunicacional contamine os
textos do direito positivo. Trata-se de um problema que ¢ designado de forma genérica por
ambiguidade sintdtica, um fendmeno que determina que uma mensagem possa ter varias

interpretagdes semanticas distintas.
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Conforme ensina COPI (1978, p. 91), a ambiguidade se apresenta, em termos
logicos, enquanto uma falacia na interpretacdo, que pode decorrer de um equivoco, quando
em um texto temos uma palavra com mais de um significado, e adotamos um significado
improprio para determinado contexto, fazendo com que o argumento seja falacioso; da
anfibologia, ou seja, um enunciado ¢ anfibolégico quando o seu significado nao ¢ claro, pelo
modo confuso ou imperfeito como as suas palavras sdo combinadas; da énfase, que nos induz
a cometer uma alteracdo do significado dada a expressdo enfatica nele contida; da
composi¢do, quando dois tipos de argumentos invalidos encontram-se estritamente
relacionados entre si; da divisdo, que € o inverso da faldcia da composi¢do, ou seja, quando
dois argumentos validos encontram-se relacionados entre si.

BECLUA (1979, p. 46), nos traz como exemplo uma frase da obra Escenas
Matritenses, de Ramon de Mesonero Romanos, onde na porta de um estabelecimento se lia a

seguinte placa:

Sapatos para homens russos feitos em Madrid

A redagdo de tal letreiro permite que o intérprete possa entender que no
estabelecimento se vendem modelos de sapatos russos masculinos, porém feitos em Madrid,
como também se poderia interpretar validamente que os sapatos sdo feitos em Madrid para
homens de nacionalidade russa.

Este exemplo de ambiguidade decorre da mé construcdo dos elementos na frase, dai
porque se denomina ambiguidade sintdtica (anfibologia), em contraposicdo a ambiguidade
léxica, onde uma Unica palavra é responsavel por produzir interpretacdes distintas, a exemplo
da palavra “pena” na frase “a pena de Pedro foi severa”, que pode significar tanto uma
punicdo recebida pelo sujeito, como o objeto de escrita utilizado por ele para escrever um
texto critico (equivoco, na linguagem de COPI).

E fato que o texto normativo nio esta isento de expressdes ambiguas, principalmente
porque no curso do processo legislativo — ainda que este se inicie com uma redacdo clara —
permite-se aos parlamentares a propositura de emendas de redacdo, que por sua vez
suprimem, modificam ou inserem novas palavras e termos ao texto, sendo que o resultado
final aprovado muitas vezes ¢ completamente diferente do texto original, divorciado de
linguagem técnica e de clareza de sentido: uma verdadeira colcha de retalhos.

Por outro lado, a heterogeneidade do parlamento, que abriga membros de todas as
formacdes intelectuais, desde aquele que cursou apenas a educagdo fundamental aos membros

de excelentes méritos académicos, por si s6 demonstra que a enunciagdo também ¢
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heterogénea, ndo podendo se esperar que o legislador se utilize de uma linguagem diferente

daquela que ¢ comum, como adverte MAXIMILIANO (1993, p. 109):

“o juiz atribui aos vocdbulos o sentido resultante da linguagem vulgar;
porque se presume haver o legislador ou escritor, usado expressoes comuns,
porém, quando sdo empregados termos juridicos, deve crer-se ter havido
preferéncia pela linguagem técnica”.

A guisa de exemplo, a Lei Federal 12.845 de 01 de agosto de 2013, que instituiu o
atendimento obrigatério pelo SUS as vitimas de violéncia sexual, utilizou a expressdo
“profilaxia da gravidez” (art. 3°, inciso IV) como um dos tratamentos oferecidos, em carater
imediato, pelos hospitais da rede publica. O texto da referida lei, cujo sentido ambiguo
poderia significar tanto o aborto enquanto metodologia profilatica da gravidez indesejada no
caso de estupro, assim como a chamada “pilula do dia seguinte”, que configura contraceptivo
posterior ao ato sexual. O uso da expressdo ambigua criou tamanha polémica, que motivou
uma proposta de Projeto de Lei alterando a expressdo “profilaxia da gravidez” para
“medicagdo com eficiéncia precoce para prevenir gravidez resultante de estupro”. No entanto,
o projeto de lei ainda estd nas instdncias de elaboracdo do discurso, de modo que até o
presente momento, ao menos dois significados sdo possiveis. E claro que uma observagio
sistémica afastard a aplicagdo do aborto, mas até que ndo seja alterado o texto, com o que se
conferird sentido mais apropriado ao discurso juridico-normativo, prevalecem as duas
possibilidade de interpretagao.

A ambiguidade caracteriza-se, portanto, enquanto um fendmeno semantico, em um
ruido na comunica¢do. Uma metodologia simples para a solugdo de ambiguidades ¢ definir
precisamente os termos, explicando os diferentes significados da palavra ou frase ambiguas,

dissipando-se a confusdo e expondo-se, assim, as faldcias, como leciona COPI (1978, p. 100):

“As falacias de ambiguidade sdo coisas sutis. As palavras sdo resveladicas,
e a maior parte delas tem uma grande variedade de sentidos, de significados
diferentes. Quando se confundem esses significados diferentes na
formulagdo de um argumento, o raciocinio é falacioso. Para evitar as varias
faldcias de ambiguidade, devemos ter presente, com toda a clareza, os
significados dos termos que empregamos. Um modo de consegui-lo é definir
os termos chaves que sdo usados. Visto que as variagdes no significado dos
termos podem o tornar falacioso um raciocinio, e como a ambiguidade pode
ser evitada, mediante uma cuidadosa defini¢do desses mesmos termos, a
defini¢cdo é um problema importante para quem estuda logica”.

Dai porque o juiz, no processo de construcdo da norma juridica, deve guardar

especial cuidado na defini¢dao dos termos, evitando assim pautar o raciocinio l6gico-semantico
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de construcdo da norma em argumentos ambiguos, que conduzem, por sua vez as falacias e,

consequentemente, a incompreensdo do texto juridico-normativo.

6.2.2. Contexto e Situacdo

E importante destacar que quando uma palavra, ou uma frase ¢ enunciada pelo
emissor no discurso, dificilmente ela estd desligada de um contexto ou de uma situagdo, vez
que a comunicagdo se da sempre em fun¢do de uma circunstincia, da necessidade da
realizacdo do sujeito enquanto ser-no-mundo € principalmente enquanto ser-com-os-outros. A
propria defini¢do de contexto, que advém do latim contextus revela uma situagdo, ou seja, um
ambiente que ¢ povoado por um conjunto de circunstancias. De tal modo que o contexto e a
situacdo sdo elementos primordiais na linguistica, sendo fundamental em qualquer processo
de comunica¢do, ndo somente porque em todas as linguas naturais existem palavras que
podem ter varios significados, como também porque em todas as linguas existem palavras
cujo significado vem dado pelo contexto, ou ainda, pelo conjunto de circunstancias externas
que envolvem a comunicagdo, que denominamos como situagdo.

Assim, enquanto o contexto tem uma dimensdo interna na linguagem, a situagdo se
distingue por sua dimensdo externa, circunstancial, que confere sentido a determinada palavra
ou frase em uma dada realidade historica ou social. Ambos, no entanto, enquanto fendémenos
semanticos, integram a estrutura da compreensao do texto.

A constru¢do da norma juridica se d4 a partir da compreensdo do texto, e mais

propriamente do contexto, como nos ensina CARVALHO (2011, p. 190):

“Mas ndo hd texto sem contexto, pois a compreensdo da mensagem
pressupoe necessariamente uma série de associagoes que poderiamos referir
como linguisticas e extralinguisticas. Neste sentido, alias, a implicitude é
constitutiva do proprio texto. Haverd, portanto, um contexto de linguagem
envolvendo imediatamente o texto, como as associa¢oes do eixo
paradigmadtico, e outro, de indole extralinguistica, contornando os dois
primeiros. Desse modo, podemos mencionar o texto segundo um ponto de
vista interno, elegendo como foco temdtico a organizagdo que faz dele uma
totalidade de sentido — operando como objeto de significagdo no fato
comunicacional que se dd entre emissor e receptor na mensagem — e outro
corte metodologico que centraliza suas atengdes no texto enquanto
instrumento da comunicagdo entre dois sujeitos, tomado agora como objeto
cultural e, por conseguinte, inserido no processo historico-social, onde
atuam determinadas formagoes ideologicas. Fala-se, portanto, em uma
andlise interna, recaindo sobre os procedimentos e mecanismos que armam
sua estrutura, e numa andlise externa, envolvendo a circunstdncia historica
e sociologica em que o texto foi produzido ™.
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Esta dimensdo do contexto e da situagdo tem especial destaque na fungdo
jurisdicional, posto que o juiz, na constru¢do da norma juridica, vai lidar com fatos e
circunstancias no ato de aplicagdo. Gadamer ja havia conferido especial atencdo as condig¢des
circunstanciais para a compreensdo, vez que ¢ a forma como revemos nossos proprios
preconceitos em dado horizonte historico, confrontando-os com as exigéncias concretas da
situacdo (STRECK, 2014, p. 130). De tal sorte que ¢ na situacdo do caso concreto que se
funde o horizonte do intérprete com o horizonte do texto, dai porque a compreensao resulta do
cotejo do texto com as circunstancias da situagdo, nesta visdo da hermenéutica filosofica,

conforme propos GADAMER (2011, p. 210):

“Vamos analisar primeiramente o que, apesar de sua indizibilidade, é dito.
Aqui emerge o imenso dmbito daquilo que todo discurso é ocasional e ajuda
a constituir o sentido do discurso. Ocasionalidade significa a dependéncia
da ocasido, da circunstdncia e situag¢do, em que se usa a expressdo’’.

O contexto conduz o intérprete pelas vias da linguagem a revelar o significado dos
termos, significado esse que se torna adequado diante de um ajuste entre o termo e o seu
sentido apropriado. O sentido, por sua vez, ¢ produzido no contexto enquanto circunstancia
interna na linguagem, e a situagdo, sendo fatica, outorga a possibilidade de compreensao, pois

revela o horizonte concreto em que a linguagem esta inserida.

6.2.3. Polissemia, homonomia, sinonimia.

Ainda no campo dos fendmenos semanticos que apresentam ruidos no processo
comunicacional, temos as palavras com vérios significados, cujo fendmeno ¢ denominado
polissemia. Nao se confunde a polissemia com a ambiguidade, eis que nesta Gltima a
expressdo pode significar uma coisa ou nao, figurando o elemento da duvida, enquanto na
polissemia um termo pode ter diversas significacdes possiveis, todas elas a priori aceitaveis.

Em que pese a analise textual levar em conta o contexto e a situagcdo, nem sempre ¢
possivel evitar que uma determinada expressdo acabe por apresentar mais de um significado
possivel. Alids, em nossa lingua portuguesa, sdo muitos os exemplos de palavras com véarios
significados, a exemplo da propria palavra direito, que pode significar tanto o conjunto dos
textos juridico-normativos (direito objetivo), quanto a relagdo que autoriza uma pessoa
pleitear o cumprimento de uma obrigagdo, proibicdo ou permissdo perante terceiro (direito
subjetivo), sem se falar de outros significados admissiveis, a exemplo o uso da expressao nas

seguintes frases: “a circulagdo far-se-4 pelo lado direito da via” (art. 29, I, Cédigo de Transito
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Brasileiro); “As pessoas juridicas de direito publico interno sao civilmente responsaveis” (art.
43, Codigo Civil); “se for fazer algo, faga direito” etc.

O fendmeno conhecido como polissemia esta presente em qualquer lingua humana e
aponta para uma expressao que pode ser utilizada em significados muito proximos.

BLECUA (1979, p. 53) adverte:

“Na polissemia jogam dois fatores distintos: um, de carater psicologico,
baseado na economia do cédigo, que faz com que um falante ndo tenha que
armazenar mais que uma forma fonética para varios significados proximos;
outro, um fator de carater evolutivo, que faz com que, no progresso de uma
sociedade que fala uma lingua determinada, algumas palavras possam
especializar-se com outros significados em linguas técnicas” .

Apesar da pluralidade de significados para uma mesma palavra, ¢ raro que ocorra um
ruido na comunicacdo da mensagem dedntica tdo somente em razao da polissemia, dado que a
expressdo com varios significados ¢ sempre aliada a um contexto ou a uma situacdo, que
sempre produz a apropriada compreensdo do que o texto juridico-normativo quer dizer.
Recorde-se que o juiz, enquanto ser-no-mundo faz parte da linguagem, portanto a
compreensdo de uma locugdo polissémica se da dentro de um contexto, ou seja, de uma dada
realidade histdrica e na vigéncia de um dado sistema juridico que permite que se percorra a
linguagem do sistema para encontrar o seu sentido apropriado.

Esta compreensao parte de uma perspectiva sistematica, onde o significado adequado
do termo em dada locucdo juridica deve ser cotejado com o uso do termo em outras frases
acerca do mesmo instituto existentes no tecido dos textos juridico-normativos. A classica
licdo de MAXIMILIANO — em que pese a superagdo em nossos dias do paradigma da

sistematizagdo dos processos de interpretacdo — ainda se faz retumbante:

“A verdade inteira resulta do contexto, e ndo de uma parte truncada, quica
defeituosa, mal redigida, examine-se a norma na integra, e mais ainda: o
Direito todo, referente ao assunto. Além de comparar o dispositivo com
outros afins, que formam o mesmo instituto juridico, e com o0s referentes
institutos andlogos; forca é, também, afinal por tudo em relagdo aos
principios gerais, o conjunto do sistema em vigor” (MAXIMILIANO, 1993,
p. 129).

Portanto, uma expressao poliss€mica, apesar de um ruido na comunicagao, ¢ de facil
percepcao no percurso gerativo de sentido, ja que o contexto e a situagdo em que a palavra ¢

utilizada torna-se suficiente para dar o enfoque apropriado ao termo, ainda que se possa

sustentar diversos significados.
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O mesmo j& ndo ocorre quando estamos diante do fendmeno da homonomia, ou seja,
quando uma mesma forma fonética apresenta dois ou mais significados absolutamente
diferentes entre si. A diferenca entre a homonomia e a polissemia reside no fato que ndo ¢
possivel encaixar a expressdo homoOnima em varios contextos ou situagdes, ja que o
significado da expressdo, ainda que a fonética seja a mesma, se encaixa somente para
determinado contexto. Assim, a palavra faculdade ¢ homdénima, na medida em que ou ¢
utilizada enquanto o prédio em que se leciona determinada ciéncia, ou entdo, se utiliza
enquanto uma possibilidade “fulano tem a faculdade de pagar a fatura no dia posterior ao
vencimento”.

O fendémeno da homonomia pode ser de dois tipos: a homofonia, que determina que
dois significados diferentes possuem uma realizacao fonética idéntica, como por exemplo em
“era” (medida de tempo) e “hera” (planta); a homografia, onde duas palavras que sdo escritas
de modo idéntico, mas que tém significados diferentes, como exemplo de “passo” (indicando
o movimento dos pés) e “passo” (presente do indicativo do verbo passar).

Outra forma de ruido que se apresenta enquanto um fendmeno semantico na
comunicagdo ¢ a existéncia de um significado similar para duas palavras diferentes, também
denominado de sinonimia. Tratam-se de palavras com estruturas fonéticas completamente
diferentes, mas que possuem o mesmo significado. Vejamos exemplos caracteristicos de
sinonimia nos seguintes textos normativos: o artigo 22 do Cdédigo de Processo Civil, alude
que o réu deverd arguir em resposta, enquanto o artigo 261 do mesmo Codigo determina que
o réu deverd impugnar em contestagdo. Ora, tais palavras sdo sindnimas e ambas querem
dizer que se trata da defesa do réu na acdo. Sabemos que o legislador emprega a linguagem do
cotidiano na formulacdo da enunciagdo, de sorte que ¢ comum que utilize de varias
expressoes sindnimas para dizer uma mesma realidade técnica.

Contudo, na Lei de Improbidade Administrativa, o paradgrafo 7° do artigo 17, alude
que o réu sera notificado para oferecer manifesta¢do, e no paragrafo 9° do mesmo artigo,
afirma-se que o réu serd citado para apresentar confesta¢do. Muito embora ambas as
expressoes aludem a defesa do réu, seus significados sdo distintos tecnicamente, pois no
primeiro caso (resposta versus contestacdo) temos uma sinonimia, enquanto que no segundo
(manifestacdo versus contestagdo), os significados sdo absolutamente distintos.

A respeito da sinonimia expds GADAMER (2011, p. 205):

“Na verdade, a analise semadntica dissolve essa aparéncia mostrando algo
ainda mais significativo, a saber, que em sua singularidade, a palavra-
expressdo é uma estrutura intransferivel e insubstituivel. Considero essa
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segunda contribuicdo mais significativa porque refere-se a algo que esta
aquém de toda sinonimia. Na perspectiva da simples designagcdo ou
nomeagdo, a maioria das expressoes empregadas para o mesmo pensamento
ou das palavras usadas para exprimir a mesma coisa pode admitir
distingdo, articulagdo e diferencia¢do. Todavia, quanto menos signos
verbais singulares forem isolados, tanto mais se individualiza o significado
da expressdo. O conceito de sinonimia dilui-se cada vez mais”.

Dai porque tais fenomenos semanticos sdo extremamente importantes para que se
possa construir sentido ao texto, principalmente diante de varias possibilidades de ruido na

comunicagao.

6.3. Antinomias.

O discurso juridico, enquanto linguagem, possui uma dimensdo sintdtica e uma
dimensdo semantica. Como vimos anteriormente, no ambito da dimensido semantica
encontramos diversos fendmenos que incidem na construcdo de sentido. Todavia, ¢ na
dimensdo sintatica, onde se situam os textos juridico-normativos e em cujo dominio podemos
extrair a marca da constancia dos enunciados dentro de determinado espago (territorio) e
tempo (vigéncia), que se verifica um outro fendmeno no percurso gerativo de sentido: as
antinomias.

As antinomias ocorrem quando enunciados pertencentes a0 mesmo ordenamento
juridico e a0 mesmo ambito de validade sdo incompativeis entre si (BOBBIO, 1997, p. 87), de
modo que o percurso gerativo de sentido € obstaculizado enquanto ndo se resolver qual deles
¢ aplicavel a determinada situagdo concreta. Deste modo, uma vez identificado o fendmeno,
socorre-se o intérprete de determinados critérios para solucionéd-lo. Contudo, a adogdo dos
critérios para a solucdo das antinomias implica, antes de mais nada, que se tenha presente
como os enunciados se relacionam entre si, formando as incompatibilidades, que podem ser
de dois tipos: (i) relacdo de contrariedade, ou seja, quando os enunciados apresentam
comandos que se anulam; ou (ii) relacdo de contraditoriedade, quando os enunciados
apresentam comandos que, como a defini¢do ja diz, ensejam agdes contraditérias do receptor
da mensagem.

Neste sentido, BOBBIO (1997, p. 85) assevera:

“(..) relagdes de incompatibilidade normativa verificar-se-do nestes trés
casos: 1) entre uma norma que ordena fazer algo e uma norma que proibe
fazé-lo (contrariedade); 2) entre uma norma que ordena fazer e uma que
permite ndo fazer (contraditoriedade); 3) entre uma norma que proibe fazer
e uma que permite fazer (contraditoriedade)”.
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Identificadas as antinomias no plano sintatico da linguagem do direito, ou seja, no
dominio dos enunciados juridico-normativos, ¢ também neste plano da linguagem que se dao
as solugdes através de critérios atinentes a cronologia, hierarquia e especialidade dos
enunciados incompativeis.

Nesta concep¢ao, BOBBIO (1997, p. 92 e 93) elucida como os critérios sdo
aplicados, visando solucionar as incompatibilidades, assim como denuncia a sua insuficiéncia
para a solugdo das antinomias (p. 97).

O Mestre Italiano ensina que ocorrendo incompatibilidade entre dois enunciados,
prevalecera a aplicagdo do enunciado mais recente, na medida em que sendo o enunciado
produto da manifestag¢ao do legislador, a enunciagdo atual exprime a vontade do legislador em
rechagar o discurso anteriormente enunciado. Portanto, na constru¢ao de sentido, o intérprete
percorre a cronologia dos textos, determinando o principio da lex posterior derogat priori.

Além da cronologia, a antinomia também se resolve pela hierarquia dos enunciados.
Com efeito, a sintaxe do discurso juridico prevé enunciados de diversas hierarquias, iniciando
com o texto da Constituicdo Federal enquanto hierarquia suprema, dai decorrendo Leis
Complementares, Leis Ordindrias etc. Desta forma, se a incompatibilidade entre os
enunciados se da entre textos de hierarquias diferentes, prevalece o enunciado de maior
hierarquia, determinando o principio da lex superior derogat inferiori.

Por tultimo, dois enunciados podem apresentar incompatibilidade, ainda que tenham
sido proferidos na mesma ordem cronologica e na mesma hierarquia. A solugdo para a
incompatibilidade se da pela especialidade do enunciado em contraposicio a sua
generalidade, determinando o principio da lex specialis derogat generali.

BOBBIO alerta para a insuficiéncia dos critérios de solu¢do das antinomias, assim
como para a existéncia de conflito entre os critérios. Contudo esclarece que a solugdo deve
passar pelo dever de coeréncia, afirmando:

“A coeréncia ndo é condi¢cdo de validade, mas sempre condi¢do para a
Jjustica do ordenamento. E evidente que quando duas normas sdo
contraditorias sdo ambas vdlidas, e pode haver indiferentemente a
aplicagdo de uma ou de outra, conforme o livre-arbitrio daqueles que sdo
chamados a aplica-las, sdo violadas duas exigéncias fundamentais em que
se inspiram ou tendem a inspirar-se os ordenamentos juridicos: a exigéncia
de certeza (que corresponde ao valor da paz ou da ordem), e a exigéncia de
Jjustica (que corresponde ao valor de igualdade). Onde existem duas normas
antinémicas, ambas validas, e portanto ambas aplicaveis, o ordenamento
juridico ndo consegue garantir nem a certeza, entendida como
possibilidade, por parte do cidaddo, de prever com exatidio as
consequéncias juridicas da propria conduta, nem a justica, entendida como
igual tratamento das pessoas que pertencem a mesma categoria’”.
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Por fim, para encerrar o tema das antinomias, vale consignar importante ensinamento
nos outorga FERRAZ JR. (1994, p. 208 a 211), acerca da disting@o entre antinomias /ogico-
matematicas, antinomias Ssemdnticas € antinomias pragmdticas. As antinomias légico-
matematicas, muito embora pertencentes ao estudo da légica, foram apropriadas pelo uso
juridico e refletem uma autocontradicao por processos aceitos de raciocinio. Estas antinomias
envolvem uma falacia, e ocorrem em sistemas formais, de modo que uma das partes do
raciocinio carece de significado. Por sua vez, as antinomias semanticas, “podem ser definidas
como uma contradicdo que resulta de uma deducdo correta a partir de premissas coerentes”
(ob. cit. p. 207), ou seja, os enunciados sdo contraditorios porque apresentam incoeréncias
“ocultas na estrutura de niveis de pensamento e da linguagem”. E o autor conclui que as
antinomias juridicas sdo antinomias pragmaticas, “ou seja, situacdes onde a conclusdo
paradoxal, embora do angulo 16gico e semantico configure uma caréncia de sentido, faz parte
do sistema e, do ponto de vista de um comportamento exigido, ndo ¢ exatamente um sem

sentido, pois pode e €, de fato, afirmada” (ibidem p. 208).

7. O direito enquanto um sistema comunicacional

Falar do direito enquanto um sistema pressupde antes compreender este conceito.
Uma vez que articularmos esta significagdo linguistica, podemos entdo, partindo do direito
positivo, evidenciar a moldagem do conceito frente ao fendmeno juridico.

A primeira ideia que temos de um sistema ¢ uma interconexao de partes que formam
um todo com determinada fun¢do. Se estudarmos, por exemplo, o sistema respiratdrio
humano, estaremos diante de varios Orgdos do corpo humano colaborando para o
funcionamento da operagdo de fornecer oxigénio para o metabolismo das células, retirando o
gés carbdnico do organismo vivo para despeja-lo na atmosfera. Portanto, a acdo coordenada
entre o nariz, a faringe, a laringe, a traqueia, os bronquios e os pulmdes, realiza a funcdo
respiratdria, de modo que tais 6rgdos fazem parte de um mesmo sistema, denominado sistema
respiratorio.

A palavra ecossistema pretende designar a interagdo entre varias espécies em um
ambiente, enquanto a expressdo sistema de ensino aponta tanto para uma série de
componentes interligados com a fun¢cdo de promover a educagdo, como também pode
representar uma metodologia de ensino, que integra varios elementos para compor um
curriculum escolar.

Com a revolucdo da informadtica a partir dos anos 80, uma nova concepcao de

sistema foi se solidificando, onde a palavra acaba por receber uma significacdo voltada por
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uma organizagdo composta por maquinas (hardwares) e métodos (sofiwares), visando a
coleta, processamento e transmissao de informagdes para os usuarios (dados).

Como se pode verificar, hd elementos comuns que estdo presentes em todos os
exemplos anteriormente citados, os quais podemos citar ao menos dois elementos, de um lado
(1) se evidencia uma interconexdo de varios elementos que formam um todo, e de outra mao
(i1) a existéncia de uma finalidade para a interconexdo das partes, vale dizer, a missdo de
realizar determinada funcdo que lhes ¢ comum.

KRETSCHMANN apud BARRETO (2009, p. 760) assim o define:

“Do grego systemi, refere-se a uma totalidade construida, composta de
varias partes, um conjunto de elementos envolvendo uma ordem, ndo uma
simples justaposi¢do”.

Todavia, a concepcdo de sistema depende obrigatoriamente de um sujeito
cognoscente que faca a interconexdo das partes. O sistema respiratdrio, como citamos,
funciona por si s6 no plano da realidade, de modo que seus Orgdos se comportam
harmonicamente para que cumpram a fun¢do da troca oxigénio/gés carbonico. No entanto,
compreender tais 6rgdos enquanto um sistema, somente ¢ possivel no plano da linguagem,
vale afirmar, somente a consciéncia torna possivel compreender a reunido de tais o6rgdos
enquanto sistema respiratorio, sem a qual seriam somente 6rgaos funcionando e cumprindo a
sua funcao.

Dai porque a presenga do sujeito cognoscente, enquanto elemento consciente tanto
do todo quanto das partes, ¢ vital para que se possa conceber um sistema. Sem o sujeito
cognoscente e a linguagem sobre a qual ¢ estruturada a sua consciéncia, ndo seria possivel
conceber uma relagdo existente entre partes, dentro de uma interconexdo, com uma

determinada finalidade. Neste aspecto, CARVALHO (2005, p. 39):

“(...) o ato de sistematizar (como o ato de classificar) pressupoe o ato do
conhecimento do sujeito cognoscente em relagdo ao objeto por ele
sistematizado”

Portanto, a ideia de sistema pressupde necessariamente a existéncia de elementos,
que sdo as partes que compdem um sistema, assim como uma estrutura que coordena as
relacdes entre os elementos. Dentro desta estrutura ¢ que se conectam os varios elementos, de

forma que a estrutura estabelecera a relacdo entre os elementos e os elementos definem a
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estrutura a ser seguida. Por sua vez, a coexisténcia entre esses elementos serd sistematizada
pela consciéncia, constituindo a ideia de organizagdo para um determinado fim: uma ordem.
Os sistemas, por sua vez, de acordo com a forma como interagem com o0 seu
ambiente, podem ser concebidos enquanto sistemas estdticos ou sistemas dinamicos. Os
sistemas estaticos ndo possuem qualquer fun¢do auto-regulatoria ou de auto-producdo para
que possam se adaptar as modificagdes do ambiente em que estdo presentes. Assim, uma vez
sistematizados, qualquer influéncia do ambiente pode leva-los a desintegragdo, eis que sdo
concebidos para ndo sofrerem mudancas, que somente podem ocorrer mediante uma
intervengdo externa do sistema. CARVALHO (2005, p. 44), nos fornece um exemplo de

sistema estatico:

“Como exemplo, temos um prédio. Por melhor que seja o seu material e a
sua engenharia, ele permanece estdatico em relagdo ao ambiente. Ndo é
capaz de se auto-regular e muito menos de se auto-gerar. Seus componentes
vdo se desgastando e ndo podem ser substituidos pelo proprio prédio; se
uma janela se quebra é necessdria uma interveng¢do externa para sua
substituicdo”.

De outra parte, os sistemas dindmicos possuem a capacidade ndo s6 da auto-
regulacdo, mas também de produzir modificagdes no sistema a partir do proprio sistema, de
modo que se encontram em permanente transformagdo. Uma vez que o ambiente em que se
encontram modifica, tais sistemas sdo dotados da capacidade de adaptacdo as mudangas do
ambiente. Também sdo chamados de sistemas autopoiéticos, eis que se autoproduzem, como
adverte KRETSCHMANN apud BARRETO (2009, p. 762):

“Os desenvolvimentos em torno da cibernética deixaram de lado a propria
explicag¢do do funcionamento interno do sistema — a ordem so poderia ser
observada quanto a sua relagdo com o exterior. Isso levou a uma teoria dos
sistemas em que Se auto-organizam, e por isso, possuem autonomia
(decorrente de sua estrutura) — para tanto, é necessaria a nog¢do de auto-
produgdo (autopoiesis), ou seja, o sistema é autonomo porque auto-
reproduz seus elementos (diante de um principio operativo, e ndo apenas
estrutural)”.

Levando em consideragdo essas nogdes preliminares, podemos afirmar que o direito
¢ um sistema, ou seja, possui elementos que se conectam por relagdes de interagdo dentro de
uma dada estrutura, que por sua vez, determina a forma como essa interagdo ocorre € se auto-
reproduz. Sendo um sistema que, por sua vez, tem a capacidade de auto-regulacio e também
de auto-producdo de seus elementos, o sistema juridico configura-se em um sistema dindmico

complexo. Mas que tipo de sistema ¢ o direito?



94

Para responder a essa questdo ¢ necessario aderirmos ao componente que
anteriormente destacamos como parte comum de todos os sistemas, ou seja, a existéncia de
uma finalidade para a interconexdo dos seus elementos. Ao concebermos, através da
consciéncia, que o direito € um sistema, sistema este por sua vez composto de elementos em
sua estrutura, a exemplo da Constitui¢do Federal, das leis, das autoridades judiciarias etc., €
inerente destacarmos que a interconexdo desses elementos revela uma finalidade dual, eis que
de um lado pretende o sistema transmitir a mensagem do legislador através dos enunciados, e
garantir, por outro lado, a efetividade da comunicagdo prescrevendo procedimentos e sancdes.
Vale dizer, o direito ¢ entdo um sistema comunicacional. Todavia, para compreender um
sistema comunicacional como juridico, ha o destaque do componente da exigibilidade, pois na
comunicagdo juridica permite-se aos comunicadores exigir a informacdo. Neste aspecto, com
grande clareza leciona FERRAZ JR. (2015, p. 83):

“Vejamos, agora, o que temos de fazer para entender uma situagdo
comunicativa discursiva como juridica. Em primeiro lugar, observamos que,
enquanto nas situagoes comunicativas sociais em geral a comunicagdo se dd
entre dois comunicadores, ambos dotados, ao mesmo tempo, da capacidade
de emitir e de receber informacaes, vale dizer, de perguntar e de responder;
em certas situagoes comunicativas é atribuida ao receptor (qualquer um dos
comunicadores) a faculdade de exigir a informacdo. ‘Exigibilidade’, para
usar um termo de Miguel Reale, significa em nossa andlise, uma regra
segundo a qual, dada uma situagdo comunicativa em que pelo menos um dos
comunicadores se recusa a comunicar-se, na medida em que ele renuncia,
voluntdria ou involuntariamente, ao papel de receptor ou de emissor, ao
outro comunicador é facultado reclamar o comportamento recusado”.

Sendo um sistema comunicacional, tal sistema ¢ composto por elementos que o
estruturam (CARVALHO, 2005, p. 137). Em um primeiro lugar, o sistema juridico se
apresenta na forma de mensagens que sdo transmitidas pelo sistema mediante a linguagem,
em suas trés dimensdes enquanto (i) veiculo (suporte fisico), (ii) os objetos da realidade aos
quais a mensagem se refere (significado), e (iii) o sentido produzido pelo receptor em seu
processo de interacdo com a mensagem (significacdo). A partir desses elementos do processo
comunicacional, o emissor envia através de um canal, uma mensagem ao receptor, que atribui
sentido a essa mensagem. Todavia, o juiz ndo consegue resgatar esse processo
comunicacional, que se perdeu no tempo e no espago, cabendo ao juiz tdo somente resgatar o
sentido da mensagem registrada no texto juridico-normativo, este tltimo enquanto o veiculo
introdutor de normas, o suporte fisico do sistema juridico. A partir desse suporte fisico,

pertencente ao mundo do ser, o juiz busca compreender o texto, visando construir para ele um
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sentido, que determinaré a producdo de uma norma juridica, entidade pertencente ao dominio
do dever-ser, ou seja, a informag¢do produzida pelo receptor ao processar a mensagem.
Como afirma ARAUJO (2005, p. 44):

“Gragas aos processos realizados pelas teorias da comunica¢do concluiu-se
que o fenomeno comunicacional pressupoe um conjunto de elementos: sdo
os fatores constitutivos do ato de comunicagdo, que sdo denominados, em
seu conjunto, modelo comunicativo. A presenca desses elementos é
constante, qualquer que seja o tipo de comunicagdo verbal. Seriam eles: o
emissor (também chamado de locutor ou remetente), o receptor (ou
destinatario), a mensagem (conteudo da comunicag¢do, aquilo que
comunicamos, incluidas aqui as linguagens ndo verbais), o canal (todo
suporte material que veicula uma mensagem de um emissor a um receptor
através do espago e do tempo), o sinal (estimulo fisico que se utiliza para
efetuar a comunicagdo), o codigo (sistema ao qual a mensagem se refere e
que lhe proporciona significado) e o contexto (conjunto de circunstdncias
fisicas, sociais e psicologicas que envolvem e determinam o ato de
comunica¢do).”

E a mesma autora (2005, p. 45), traz exemplo grafico ilustrativo do funcionamento
do sistema comunicacional, que nos permitimos acrescentar as personagens do universo

juridico, de acordo com a linha de raciocinio que empreendemos neste estudo:

CONTEXTO
CANAL

EMISSOR ws) CODIFICACAO - DECOFIDIFICACAO s | :320005)2000) 14
(LEGISLADOR) (INTERPRETE)

REPERTORIO DO REPERTORIO DO
EMISSOR RECEPTOR

CODIGO:
LINGUA

Compreender o sistema juridico enquanto um sistema de comunica¢ao ¢ fundamental
para compreendermos a fun¢do da motivacdo das decisdes judiciais, vez que as decisdes nao
somente interpretam a mensagem legislativa decorrente dos textos do direito positivo, mas
dentro de um modelo dialégico do discurso juridico, também enunciam uma mensagem do

Estado-juiz no caso concreto. No proximo capitulo, trataremos especificamente deste tema.
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CAPITULO I1I
DA MOTIVACAO DAS DECISOES

1. Significado do termo decisao

A decisdo judicial, seja ela de orgdo singular (sentenga) ou de 6rgdo colegiado
(acorddo), sob um aspecto técnico pode ser determinada enquanto o pronunciamento
jurisdicional acerca da aplicag¢do do direito (texto normativo) a um caso concreto, seja ele um
conflito de interesses cuja decisdo atinge somente as partes envolvidas nos polos da relagdo
processual (efeito inter partes), seja ele um conflito que encerra a propria relagdo sintatica
entre os textos, como ¢ o exemplo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade, onde o conflito
atinge ndo so as partes envolvidas nos autos, mas seus reflexos atingem uma determinada
coletividade, ou ainda, a sociedade como um todo (efeito erga omnes).

Tratam-se, estas modalidades de decisdo, das chamadas decisdes terminativas, ou
seja, aquelas decisdes que conferem um fim ao conflito de interesses estabelecido. Além das
decisdes terminativas, o juiz também profere decisoes interlocutorias no curso do
procedimento da relacdo processual, as quais tem por finalidade decidir sobre uma questao
incidental e que ndo tem o conddo de encerrar o processo, mas decidir acerca da matéria
periférica, que ndo envolve o conhecimento da questdo submetida a juizo pela lide. E ainda, o
juiz profere decisdes de carater administrativo, denominadas despachos de mero expediente,
cuja finalidade ¢ dinamizar a continuidade do processo para seu ato-fim, ou seja, a sentenga,
em homenagem aos principios do contraditorio e do impulso oficial.

Na abordagem realizada neste estudo — que leva em consideragdo a significacdo das
expressdes dos textos juridico-normativos — ¢ importante destacar que o termo decisdo,
conforme deflui de nossa legislagdo processual, stricto sensu, se aplica apenas as decisdes
interlocutdrias, assim compreendidas as decisdes tomadas no curso da relagdo juridica
processual sobre questdes periféricas, e que fazem coisa julgada apenas formal. Por outra via,
a Constituicdo Federal remonta ao termo decisoes motivadas para significar aquelas decisdes
proferidas pelos 6rgdos do Poder Judicidrio, que por sua vez dependem da explicitacdo das
razdes que levaram o juiz a conclusdo concretizada, tomando o termo no seu aspecto /ato

sensu. Trata-se, portanto de um termo carregado de ambiguidade, eis que tanto as sentengas e
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0s acorddos, quanto as decisoes interlocutorias dependem da motivagdo das razdes de
decidir, enquanto fundamento absoluto para a sua validade no universo juridico, podendo
todas elas se inserirem no aspecto semantico do termo decisdo.

A doutrina processual, por sua vez, ndo se reporta ao termo decisdo, tomado em
sentido lato sensu, enquanto o ato juridico que exige o desenvolvimento do discurso das
razdes da decisdo pela autoridade responséavel pela sua enunciagdo, portanto, ndo decorre da
doutrina processual que o termo seja atribuido exclusivamente as decisdes que devam ser
motivadas, inserindo no significado também as decisdes administrativas de mero expediente.
De outra parte, a doutrina processual confere exposi¢cdo particularizada as suas espécies,
equacionando-as em terminativas € interlocutorias, as quais confere a carga semantica de
decisdo enquanto pronunciamento motivado, detendo-se mais detalhadamente esta carga nas
espécies terminativas enquanto resultantes do percurso hermenéutico de constru¢do da norma
juridica, das quais a senfenca passa a ser a espécie fundamental, na medida em que o acdrddo
desta somente se distingue no aspecto de que a enunciagdo ¢ realizada por um 6rgao
colegiado, enquanto a sentenca ¢ proferida por juizo monocratico. Tanto ¢ fato, que os
mesmos elementos e requisitos sdo exigidos no pronunciamento da sentenga e do acordao.

Acerca da sentenca, e mesmo principio se aplicam aos acérddos, enquanto meios
l6gicos de constru¢ao da norma juridica no ato de aplicagdo, nos ensina ALVIM (2006, p.
261):

“Assim, temos, fundamentalmente, de uma perspectiva logico-formal, na
sentenga, a sequéncia silogistica da norma, do fato e da conclusdo
decorrente da subsung¢do do fato a norma (primdria) e da sucessiva
aplicagdo da norma (secundaria) ao fato. Por isso, se diz que o processo
Judicial tem estrutura logica. E exatamente no instante em que é proferida a
sentenga que tal atividade logica assume o momento fundamental de sua
aplicagdo, no campo do processo”.

Pelo que se pode inferir, a sentenga opera uma construcao logica, a aplicagdo do
direito enquanto percurso hermenéutico, gerando sentido as expressdes contidas no texto
normativo e, consequentemente, identificando as hipdteses e aplicando as respectivas
consequéncias. A sentenga, € via de regra também o acérddo, constroem a norma juridica a
partir dos enunciados do direito positivo, dentro de um esquema de completude, que se ocupa,
como ja dissemos alhures, em identificar no discurso juridico as hipdteses (H), enquanto
discurso descritivo de condutas, estruturas de organizacdo e procedimentos juridicos, para

disparar uma ou vdarias consequéncias, enquanto discurso prescritivo de um dever-ser,
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formulando no esquema H—C, e determinando no dispositivo da sentenca a norma juridica
individual e concreta.

Por outro lado, o direito positivo também impde ao juiz o dever de fundamentar,
percorrendo uma analise hermenéutica, as decisoes interlocutdrias, a exemplo de uma liminar,
onde o juiz estd diante da necessidade de averiguacdo de requisitos basilares, como o fumus
boni iuris € o periculum in mora, pelo qual também ha uma identidade de hipoteses na
comunica¢do descritiva dos textos juridico-normativos, concatenada com uma prescricao
enquanto consequéncia, vale dizer, presente o fumus boni iuris (hipotese) concede-se a
liminar (consequéncia). Embora ndo se encerre a relacdo material contida no processo, que ¢é
mérito do transito em julgado da sentenca/acordao, também ha na decisdo interlocutoria uma
construcao logico-semantica de uma norma juridica, ainda que tal norma seja de carater
meramente processual.

A decisdo interlocutéria, na conformidade do que enfatizam WAMBIER e
TALAMINI (2012, e-book, item 12.6.2):

“Conceitua-se decisdo interlocutoria como o pronunciamento do
magistrado, com carater decisorio, que ndo resolve o mérito da causa
e ndo tem o efeito de encerrar o processo ou o procedimento em
primeiro grau. E ato decisério, tanto que recorrivel (art. 522), pois o
Jjuiz estd emitindo juizo, mas a abrangéncia de seu pronunciamento
restringe-se a questdo versada, dentro do processo, e com o objetivo
de impulsiond-lo a seu ato-fim, que é a senteng¢a. A ‘pedra de toque’
de seu conceito estd no conteudo decisorio e ndo no seu efeito, pois
consiste a decisdo interlocutoria num pronunciamento jurisdicional
tendente a solver um impasse momentaneo, que necessita da decisdo
para que o processo prossiga”.

Deste modo, for¢oso concluir que no aspecto semantico devemos utilizar o termo
decisdo enquanto um género do qual sdo espécies a sentengca, o acorddo e a decisdo
interlocutoria, excluindo apenas os despachos de mero expediente, que por sua natureza
administrativa ndo se inserem no aspecto de significacio que empreendemos nesta
investigacdo, por nao suportarem a necessidade de que o juiz realize a exposi¢ao dos motivos
o levaram a conclusdo. Seria operar no campo do absurdo que o juiz tivesse que fundamentar
um despacho ordenando a citagdo do réu, a juntada de um documento, ou que a parte se

manifeste sobre um documento em razao do contraditdrio, entre tantos exemplos.
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2. Exigéncia da motivagdo da decisdao no Estado Democratico de Direito:
Relacdo Metodologica Hermenéutica

Para a sobrevivéncia de um Estado Democratico de Direito, entre outros elementos
de sua constituicdo, se faz absolutamente necessario que no ambito do Poder Judicidrio os
julgamentos sejam publicos e suas decisdes motivadas (Constitui¢do Federal Brasileira, art.
93, X). Enquanto a publicidade dos julgamentos garante a transparéncia no processo de
deliberacdo dos juizes, impedindo arbitrariedades e nulidades, vez que as decisdes sdo
realizadas em escrutinio aberto, a motivagdo das decisdes judiciais garante ao jurisdicionado
conhecer o percurso gerativo de sentido no ato de aplicagdo pela autoridade judiciaria,
podendo contra a decisdo se insurgir dentro das regras do sistema de recursos previstas no
ordenamento juridico.

Trata-se, portanto, ndo s6 de uma exigéncia formal do sistema para validar a decisao
sob o aspecto da sua legalidade, mas da exposicdo de motivos do julgador na tomada de
decisdo, com a qual ¢ possivel sopesar os critérios de raciocinio, os valores atribuidos as
provas e, principalmente, se a decisdo resulta de um processo hermenéutico que lhe confere o
fundamento de validade, vale dizer, se o sentido atribuido ao texto pelo juiz resulta de um
processo de compreensdo do caso concreto, em fusdo com o horizonte do texto juridico-
normativo.

Todavia, na moderna teoria geral do processo, ante o seu cardter publicistico, a
motivacdo das decisdes se ergueu em nossos dias enquanto uma fung¢do politica, evidenciando
que a sua finalidade ndo ¢ tdo somente uma garantia das partes para viabilizar a impugnacdo
da decisdo, mas traz em si o conceito da imparcialidade do juiz, como adverte CINTRA,

GRINOVER e DINAMARCO (2010, p. 74):

“a motivagdo das decisoes judiciais, cujos destinatdrios ndo sdo apenas as
partes e o juiz competente para julgar eventual recurso, mas quisquis de
populo, com a finalidade de aferir-se em concreto a imparcialidade do juiz e
a legalidade e justica das decisoes”.

Se de um lado, a motivagdo surge enquanto uma exigéncia do Estado Democratico
de Direito, de outra mao se estampa que a decisdo ¢ necessariamente o produto da atividade
hermenéutica enquanto a metodologia de aplicacdo, como bem observado por MAGALHAES

FILHO (2013, p. 44), ao expressar que:
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“a hermenéutica juridica serd necessariamente metodologica, em razdo da
exigéncia do Estado Democrdtico de Direito de que as decisoes
Jjurisdicionais sejam publicas e fundamentadas (art. 93, IX, da CF) sob pena
de nulidade. Assim, o julgador tera que apontar o caminho (método) que o
conduziu a decisdo, o que permitira o controle de legitimidade da atividade
Jjurisdicional.”

A ideia de Estado Democratico de Direito ganhou forca no pods-guerra,
principalmente diante das graves violagdes de direitos humanos perpetradas pela politica do
Nazi-Fascismo, que entre outras violagdes, institucionalizou uma odiosa politica racial pelas
leis de Nuremberg, e por fim determinou o genocidio de milhdes de judeus detidos nos
campos de concentragdo. Assim, o fundamento do Estado Democratico de Direito pretende
que o individuo goze da prote¢dao do Estado, frente ao proprio Estado, assim como frente aos
demais individuos, instituindo diversas garantias institucionais e processuais, além de
proibigdes expressas que ndo autorizam a invasdo de determinadas esferas subjetivas, salvo
com legitimo interesse e em estrita obediéncia aos parametros pré-estabelecidos.

Em nossa terra, todavia, tais ventos somente sopraram a partir da Constituicdo de
1988, tratando-se de um conceito relativamente novo. Vale dizer, foi inserido no horizonte da
linguagem juridico-normativa brasileira em tempos historicos recentes. Por ser linguagem
contemporanea, cuja tradicdo ainda vem se solidificando no horizonte da compreensao,
também a motivacdo das decisdes enquanto exigéncia do Estado Democratico de Direito ¢
ideia nova, ainda que se tenha presente que desde as Ordenagdes Filipinas - que se aplicaram
ao Brasil Colonia — os juizes eram instados a declinar os motivos de sua decisdo. Queremos
dizer que, ainda que o principio da motivagdo das decisdes seja secular em nossa pratica
processual, sua concepcao enquanto exigéncia de um Estado Democrdtico de Direito vai além
da técnica juridico-processual para justificar a interposicdo de recursos, para assumir
verdadeiro status politico, verdadeira garantia do individuo em conhecer das razdes de
decisdo do magistrado, ainda que ndo tenha interesse recursal.

Como a ideia de Estado Democratico de Direito ¢ historicamente nova, a
compreensdo de um novo modelo de Estado e, consequentemente, de um novo modelo de
direito, abre um contexto de diversas possibilidades de interpretacdo. Com efeito, esta nova
concepgdo nos remete ao papel dos juizes no contexto do Estado Democratico de Direito,
principalmente no que tange a hermenéutica constitucional dos direitos e garantias
fundamentais, posto que aos juizes estd reservado, através do reconhecimento de direitos de
carater tdo sensivel, um papel de ou concretiza-los, ou entdo, exercer sobre eles o controle de

juridicidade.
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A motivagdo das decisdes, portanto, principalmente diante deste cenario de direitos e
garantias fundamentais, tem revelado em muitas circunstancias um ambiente de tensdo e
inseguranga juridica, ao contrario do que se deseja com uma Constitui¢do Democratica, posto
que muitos juizes, pretendendo concretizar os direitos fundamentais em nome do Estado
Democratico de Direito, derivam para o ativismo judicial, onde o discurso da motivacao nao ¢
passivel de controle, posto que ndo € percurso gerativo de sentido, mas produgdo de discurso
legislativo por quem ndo exerce tal competéncia, € em sua maior parte para aplicar principios
constitucionais que ocultam valores morais e crengas pessoais do juiz. Ao agirem desta forma,
a motivacdo das decisdes deixa de ser uma exigéncia do Estado Democratico, enquanto
processo hermenéutico da constru¢do do raciocinio judicial, para tornar-se em exacerbado
instrumento da sua afirmag¢ao, convertendo-se em discurso discricionario do Poder Judiciério,

o que ndo ¢ admissivel, como bem recorda NERY (2014, Cap. 2, 1. 2.3.2.):

“Os principios constitucionais representam a invasdo da facticidade no
direito. Mas, ao contrario do que se possa a principio imaginar, eles ndo
provocam a ‘abertura’ do sistema, onde o intérprete possa agir livremente
com discricionariedade. Ao contrdrio, os principios sdo responsadveis pelo
fechamento interpretativo, que deve ocorrer ‘curado’ pela tradi¢do. Nesse
sentido: ‘A dimensdo prdtica e o cardter de transcendentalidade historica
dos principios ndo os fazem aparecer como cldausulas permissivas de um
projeto livre no momento da decisdo judicial. Mas esse projeto — enquanto
projeto jogado — opera uma limita¢do da decisdo a ser tomada, visto que,
em sua fundamentagdo, esta deverd prestar contas ao sentido historico-
temporal que a comum-unidade de principios projeta naquele caso, naquele
problema que se deve decidir”.

Interessante observacdo — comentando o direito europeu — faz ROCHA, ao afirmar
que a motivacdo ndo pode ter uma extensdo “épica”, vale dizer, ndo se pode fazer da
motivacdo um instrumento de realizacdo do Estado Democratico de Direito, mas esta deve
simplesmente cumprir seu papel enquanto concessdo as partes do direito fundamental de
conhecer o percurso de raciocinio judicial, que por sua vez, conduz a possibilidade de recurso.
Vejamos:

“Como justamente observa o juiz Franz Matscher na sua comunicagdo, a
necessidade de motivar a decisdo é uma das exigéncias do processo
equitativo, um dos Direitos do Homem consagrado no artigo 6.°, § 1, da
Convengdo Europeia.

Mas logo acrescenta que a motivagdo ndo deve ter uma extensdo “épica”
sem embargo de dever permitir ao destinatario da decisdo e ao publico em
geral apreender o raciocinio que conduziu o juiz a proferir tal e tal
sentenca. Corolariamente, so uma decisdo revestida de motivacdo
suficiente, permite de modo eficaz o exercicio do direito de recurso para um

Tribunal Superior” (ROCHA, 1998, p. 99).



102

Portanto, pelo que se infere, a motivagdo da decisdo ndo pode ser o relato da
manifestagdo discricionaria do Poder Judicidrio, que ao nosso ver seria tdo objeto de nulidade
quanto a inexisténcia ou insuficiéncia de motivagdo na decisdo. Com efeito, padece de
nulidade a decisdo que ndo ¢ suficientemente motivada, e aqui abre-se um paréntese para
compreendermos que esse grau de insuficiéncia esta relacionado com a impossibilidade das
partes compreenderem o raciocinio légico-semantico desenvolvido pelo juiz no ato de
aplicagdo, seja diante de ruidos na comunicacdo produzidos por expressdes polissémicas e
argumentos ambiguos, seja porque o juiz ndo se pronunciou sobre pontos da lide que
demandavam expresso ato de fala, ou ainda, quando o raciocinio motivacional se estabelece
com fundamento tdo somente em documentos, testemunhas e outras provas carreadas aos
autos, sem estabelecer um liame de significagdo necessario com a compreensdo do texto
juridico-normativo. Assim, inexistente ou insuficiente a motiva¢do, deve o Tribunal “ad
quem” declarar a nulidade da sentenca, posto que ¢ dever constitucional do magistrado indicar
com suficiente clareza os motivos fundantes da decisdo. Vale dizer, parafraseando ROCHA
(1998, p. 99) que “ndo se compreenderia esta san¢do particularmente severa se o legislador
ndo tivesse considerado a motivacdo como elemento essencial de um processo justo e
equitativo”.

Como dito até aqui, a exigéncia constitucional de uma metodologia hermenéutica ¢ a
base da motivagdo, e tal exigéncia encerra a possibilidade de controle das decisdes judiciais.
Em outras palavras, exercer o controle da decisdo judicial pelo discurso motivacional ¢ poder
reconstruir historicamente o percurso gerativo de sentido, aferindo-se a legitimidade do
processo hermenéutico e, consequentemente, a validade da decisdo para introduzir normas no
sistema juridico positivo.

Pela simplicidade do argumento, que o torna tdo sofisticado, afirma NERY (2014,
Cap.2,2.4):

“Controlar as decisées judiciais é questdo de democracia. Ndo é possivel
falar em Estado Democrdtico de Direito onde se admita a atribuig¢do de
poder discricionario ao juiz na concretizagdo do direito, dificultando, assim,
o controle da decisdo proferida”.

Portanto, a Constituicdo Federal ao estabelecer o Estado Democratico de Direito,
determinou ao juiz o dever politico de entregar a prestacdo jurisdicional motivando a sua
decisdo de forma clara e abordando todos os aspectos da causa, e principalmente, o percurso

gerativo de sentido do ato de aplicagao.
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3. Motivacdo das decisoes judiciais

Se nos atos administrativos, a motiva¢do ¢ uma condicdo para a realiza¢cdo do ato,
vale dizer, ndo ha ato administrativo sem motivo para sua pratica, nas decisdes judiciais
observa-se uma circunstancia diversa (que também ¢ aplicavel para as decisdes proferidas em
processos administrativos, v.g. decisdes de juntas de recursos administrativos de multas,
decisdes em sindicancias administrativas etc.), uma vez que o juiz ndo precisa de motivo para
decidir, mas est4 obrigado a motivar o que decidiu.

Aqui ndo se trata de um mero jogo de palavras, posto que uma vez provocada a
relag@o juridica processual, a jurisdi¢cdo ¢ indeclinavel, ficando o juiz obrigado a entregar a
prestagdo jurisdicional, ou seja, proferir a decisdo no caso concreto a ele submetido, mesmo
que ndo exista texto juridico-normativo dispondo acerca da tematica ao juiz oferecida (non
liquet). Portanto, ndo se profere a decisdo por uma intencdo do julgador (seria estranho ao
universo juridico o juiz decidir uma demanda por motivos de forca maior ou por estado de
calamidade publica), mas por uma obrigacdo inerente a fun¢do jurisdicional. A motivacao,
neste caso, assume um significado completamente diverso da motivacdo dos atos
administrativos, traduzindo-se em um discurso explicativo das razdes que conduziram o
processo decisorio, que como ja vimos, ¢ uma relacio metodologica hermenéutica
fundamental.

Com efeito, a exigéncia de motivagdo ndo ¢ um atributo somente das decisdes
judiciais, posto que também os atos da administracdo publica exigem motivacdo. Todavia,
como anteriormente afirmado, ha uma diferenciacdo tedrica que distingue a motivagdo dos
atos administrativos daquela motivagdo das decisdes proferidas tanto no ambito do Poder
Judiciario quanto nos processos administrativos em geral, cujo pressuposto estd engendrado
no dever constitucional de dar a conhecer o percurso gerativo de sentido que levou a
aplicagdo da norma juridica em dado caso concreto, revelando a imparcialidade do julgador
no ato de compreensao.

Assim, diferentemente da decisdo judicial, que ante a inércia da jurisdigdo somente
ocorre ap6s a provocagdo da parte na relacdo juridica processual, o ato administrativo
somente existe em razdo de um motivo, que serd o pressuposto da discricionariedade do
agente publico na pratica do ato.

Assim, para a existéncia do ato administrativo ¢ imprescindivel que o agente publico

decline o motivo de sua pratica, circunstancia que permite o exercicio do controle da
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legalidade do ato no tocante a intenc¢do subjetiva do agente, aferindo-se, na hipdtese de ato
vinculado, ou seja, quando “a lei, ao descrevé-lo, utilizar nogées precisas, vocdabulos
unissignificativos, conceitos matematicos, que ndo ddo margem a qualquer aprecia¢do
subjetiva” (DI PIETRO, 2010, p. 215), se o agente publico praticou ato contra-legem ou
ainda, no caso do ato discricionario, aquele praticado sob exclusivo critério da Administracao,
ou ainda, quando “a lei define o motivo utilizando nogoes vagas, vocabulos
plurissignificativos, os chamados conceitos juridicos indeterminados, que deixam a
Administragdo a possibilidade de apreciacdo segundo critérios de oportunidade e
conveniéncia administrativa” (DI PIETRO, 2010, p. 215), quando o agente desvia-se, na
pratica do ato, dos principios informadores da Administracdo Publica, a legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Portanto, ndo ¢ passivel de legalidade o ato administrativo praticado, a guisa de
exemplo, com desvio de finalidade, posto que o motivo que enseja a pratica do ato ndo estd
em consonancia com as normas de direito publico que vedam a pratica de atos contrarios a
moralidade administrativa. Vale dizer, a exigéncia de motivacdo do ato administrativo ¢
conditio sine qua non para sua validade e existéncia.

A distingdo tedrica entre a motivacdo dos atos administrativos e a motivacao das
decisdes judiciais revela, no entanto, a0 menos uma similaridade, ou seja, ambos dependem
de uma constru¢do linguistica, e esta por sua vez encerra uma exposi¢ao das razdes acerca de
determinado fim (o fim da sentenca ¢ decidir a causa e o fim do ato administrativo ¢ um agir
ou ndo agir da Administragdo Publica). Enquanto o agente publico na Administracdo Publica
deve expor as razdes que o levaram a pratica do ato administrativo, o juiz na sentenca deve
também expor as razdes que o conduziram a uma decisdo. A distin¢do, como ja dito, € que o
juiz ndo precisa ter motivos para decidir, enquanto a Administragdo Publica deve ter motivos
para praticar o ato. Trata-se, portanto, da significacdo dada ao termo “motivar”, que para a
Administragdo Publica significa condigdo psicoldgica para agir/ndo agir, enquanto para o juiz
constitui expor uma relagdo entre significante e significado.

E neste aspecto que a teoria da semiotica analisa a motivagio da decisdo judicial, ou
seja, uma constru¢do linguistica a partir de um texto juridico-normativo, cuja finalidade ¢
estabelecer uma relacdo entre o significante (texto) e o significado (norma), relacdo essa que
ocorre no plano semantico, ou seja, no ambito da rela¢do entre os signos do plano do discurso
e seus objetos no plano da realidade, que ¢ apreendida pelo juiz através do percurso gerativo

de sentido.
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Temos defendido neste trabalho que a motivagdo da decisdo judicial ¢ uma exigéncia
metodoldgica hermenéutica, que por sua vez além de exercer o “controle critico sobre o poder
do juiz” (MARINONI, 2013, p. 48), desvela no ambito da experiéncia juridica a construgdo
do saber no ato de aplicacdo. Vale dizer, a motivacdo das decisdes judiciais enquanto a
construcao linguistica que produz a norma juridica para o caso concreto, a partir de um texto
juridico-normativo, ¢ o relato mais genuino da constru¢do do saber juridico na pratica, visto
que ¢ um discurso que demonstra a metodologia da compreensdo e que revela um percurso
pelos textos do sistema juridico, narrando o ato de aplicagdo em dado contexto e situagdo
historicamente dados.

Acerca da motivagio das decisdes, NERY JUNIOR (2013, p. 301), leciona que:

“Fundamentar significa o magistrado dar as razoes, de fato e de direito, que
o convenceram a decidir a questdo daquela maneira. A fundamentagdo tem
implicagdo substancial e ndo meramente formal, donde é licito concluir que
o juiz deve analisar as questoes postas em julgamento, exteriorizando a base
fundamental de sua decisdo. Ndo se consideram ‘substancialmente’
fundamentadas as decisoes que afirmam que ‘segundo os documentos e
testemunhas ouvidas no processo, o autor tem razdo, motivo por que julgo
procedente o pedido’. Essa decisdo é nula porque lhe falta fundamentagdo”.

Com efeito, o dever de motivagdo ¢ formal, como vimos no tdpico anterior, posto
que ¢ uma exigéncia do Estado Democratico de Direito. No entanto, e mais importante, a
motivacdo da decisdo judicial ¢ substancial, revelando a exigéncia de um contetido minimo
que permita conhecer do processo de compreensdo desenvolvido pelo magistrado.

Para compreender a motivagdo, neste contexto em que se apresenta enquanto
metodologia da decisdo judicial, se faz necessario, antes de mais nada entender que a decisao
judicial € sempre anterior a sua explicagdo enquanto discurso referencial. Vale afirmar: o juiz
primeiro decide para depois motivar a sua decisdo, 0 que em outras palavras ¢ dizer que o
percurso gerativo de sentido conduz a compreensao, e esta enquanto a defini¢cdo do sentido, ¢
instantdnea, convic¢do que ocorre no exato momento em que o horizonte do texto se funde
com o horizonte expandido do intérprete. A motivacdo se dd& em um segundo momento, ou
seja, enquanto um discurso explicativo e referencial, que de acordo com a técnica juridica
exige-se que o juiz o estruture sequencialmente em relatério, fundamentagdo e decisdo.
Todavia, essa sequencialidade ¢ meramente didatica para o discurso da sentenga, pois a partir
da leitura dos autos e sua confluéncia com a compreensdo dos textos juridico-normativos, faz
com que primeiro o juiz decida para depois expor os motivos da sua decisao.

Para bem compreender essa postura, ¢ necessario que nos reportemos a hermenéutica

filosofica, onde interpretar/compreender e aplicar ocorrem simultaneamente, na medida em
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que a aplicag¢@o ndo significa que o intérprete primeiro compreende o texto e depois o aplique
a sua situagdo concreta, ao invés disso, a aplica¢do ¢ simplesmente compreender o que o texto
tem a dizer (SCHMIDT, 2013, p. 161). Compreender, portanto, ¢ aplicar, concepcao advinda
da hermencéutica filoséfica proposta por GADAMER (2014, p. 407):

“A estreita perten¢a que unia na sua origem a hermenéutica filologica com
a juridica apoiava-se no reconhecimento da aplicagdo como momento
integrante de toda a compreensdo. Tanto para a hermenéutica juridica
quanto para a teoldgica, é constitutiva a tensdo que existe entre o texto
proposto — da lei ou do anuncio — e o sentido que alcanc¢a sua aplica¢do ao
instante concreto da interpretag¢do, no juizo ou na pregagdo. Uma lei ndo
quer ser entendida historicamente. A interpretacdo deve concretizd-la em
sua validez juridica. Da mesma forma, o texto de uma mensagem religiosa
ndo quer ser compreendido como mero documento historico, mas deve ser
compreendido de forma a poder exercer seu efeito redentor. Em ambos os
casos isso implica que, se quisermos compreender adequadamente o texto —
lei ou mensagem de salva¢do — isto é, compreendé-lo de acordo com as
pretensoes que o mesmo apresenta, devemos compreendé-lo a cada instante,
ou seja, compreendé-lo em cada situagdo concreta de uma maneira nova e
distinta. Aqui, compreender é sempre também aplicar”.

Assim, a motivagao do juiz ¢ relato historico desta compreensdo/aplicacdo a partir de
um texto juridico-normativo, portanto, enquanto narrativa deste ato de compreensdo, a
motivacdo ¢ o fundamento da ja decisdo tomada. Vale dizer, consoante expde NERY (2013,

Cap. 2, 2.4):

“Aqui se percebe a necessidade de reconhecer a dobra da linguagem. Se é
pela linguagem que se compreende, é na linguagem que se explicita o
compreendido. Significa dizer que o processo hermenéutico de compreensdo
deve ser justificado por uma argumentagdo logica e racional. Pela dobra da
linguagem ¢é possivel dizer que a interpreta¢do depende desse duplo
trabalho: compreender e explicitar”.

Portanto, a decisdo judicial nasce para o mundo juridico a partir da construgdo
linguistica de um discurso que revela a compreensdo e uma deliberag@o ja tomada no dmbito
simultaneo da aplicagdo. E este relato que a torna parte do sistema juridico, como
consequéncia da atividade jurisdicional ordinéria. Se ¢ afirmado como verdade que “o que
ndo estd nos autos nio estd no mundo”, diante da inexisténcia de linguagem, também ¢
possivel uma locu¢ao semelhante para a decisdo judicial, ou seja, “o que ndo estd motivado
ndo estd decidido”, posto que sé se conhece da decisdo quando ela é explicitada pela

linguagem.
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3.1. Motivagao e principio do livre convencimento

Entre os principios que vigoram em nosso sistema processual, e de certa forma, em
grande parte dos paises que adotam o sistema romano-germanico, temos o “principio do livre
convencimento”, também designado como “principio da persuasdo racional do juiz”,
enquanto suporte tedrico para a tomada de decisdo e que teve origem no Século XVI e
consolidou-se na Revolucao Francesa, através de decreto da assembleia constituinte em 1791
(CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2010, p. 73).

Consiste o sistema do livre convencimento, na apreciacao, pelo juiz, das provas e dos
elementos constantes dos autos, independentemente de quaisquer critérios legais previamente
determinados, mas de acordo com critérios racionais, podendo, inclusive, julgar o caso
independentemente da produgdo de provas, caso os elementos nos autos sejam suficientes
para a formagdo da conviccdo do magistrado. Enfim, “regula a apreciacdo e a avaliagdo das
provas existentes nos autos, indicando que o juiz deve formar livremente sua convic¢do”
(CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2010, p. 73).

Nao basta, no entanto, a liberdade do juiz na apreciagdo dos elementos constantes
dos autos, porquanto, a persuasao racional exige a descri¢do do processo de raciocinio, dentro
de um discurso de fundamentacdo, razao pela qual a correta designag¢do do principio ¢ o livre
convencimento motivado. Poderd o juiz, desde que apresente as devidas razdes, apreciar e
valorar as provas, ou ainda, dispensar a producdo destas, sentenciando o caso de acordo com
uma convic¢ao racional.

Nao se confunde o principio do livre convencimento com o julgamento de acordo
com a consciéncia do julgador, eis que o sistema ndo autoriza ao juiz que proceda de acordo
com suas crencas ou preferéncias, ou ainda de acordo com suas paixdes, vez que esta
submetido, de um lado a imparcialidade enquanto um dos fundamentos absolutos da sua
investidura, e de outro, ao dever de ndo ingeréncia legislativa, que o impossibilita de inovar o
sistema.

E tarefa da jurisdicdo zelar pela aplicagdo da norma ao caso concreto, todavia, como
J& vimos anteriormente, a norma ¢ construida a partir de um texto juridico-normativo, cuja
enunciagdo ¢ tarefa de poder constitucionalmente diverso do Poder Judiciario, que por suas
peculiaridades institucionais, permite que condutas, procedimentos e institutos sejam

regulados pelo Direito apds intenso debate da sociedade.
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Portanto, se o ordenamento juridico impde como exigéncia que a decisdo seja
fundamentada, atribuindo ao juiz obrigatoriamente um processo hermenéutico enquanto
metodologia para a tomada de decisdo, o livre convencimento do juiz esta conectado a esta
metodologia prevista no sistema, ao determinar que todas as decisdes judiciais deverdo ser
motivadas. Vale dizer, a autoridade julgadora e a decisdo proferida estdo conectadas,
obrigatoriamente, por um liame hermenéutico fundamental, que impde que o julgador
demonstre o percurso gerativo de sentido para a valoragdo dos elementos e provas constantes
dos autos e a construcdo da norma juridica concreta. Nao se permite, neste processo de
constru¢do do raciocinio ldgico-semantico, que possa se valer o julgador de elementos
estranhos ao sistema juridico, devendo a decisdo resultar de um processo de aplicagdo
permeado a todo instante pela interpretacao que o julgador faz do sistema.

De modo que o principio do livre convencimento tem seu limite objetivo na
necessidade de motivacdo da decisdo, ndo bastando que o juiz se convenca, mas que
principalmente vencga o limite, tornando em discurso o percurso do seu convencimento, pois a
impossibilidade de versa-lo em um ato de fala, sistematicamente aceitavel do ponto de vista
juridico, torna a liberdade de convencimento uma mera aspiragdo psicoldgica, pois ndo tem o
condado de produzir as necessarias consequéncias no plano juridico.

Aqui, fundamentalmente, ocorre o que anteriormente tratamos a respeito do contexto
e da situagdo, enquanto condi¢des semanticas. A partir de uma situagdo concreta, evidenciada
nos autos, se constroi o sentido do texto juridico-normativo, o qual serd a base do livre
convencimento motivado. S3o os fatos, os argumentos produzidos pelas partes no ambito
retdrico, a linguagem das provas, enfim, os elementos constitutivos dos autos, que formam o
convencimento do juiz.

Vale dizer, ndo se atribui ao juiz a discricionariedade para decidir de acordo com sua
livre convicgdo, mas de acordo com condigdes semanticas fundamentais, derivadas do
contexto e da situagdo em que ocorre o ato de aplicagdo. Diante dessas condi¢des semanticas
¢ construido o raciocinio da decisdo a partir do texto, e este raciocinio ¢ depositado no
universo do juridico através do discurso da motivagcdo, que revela a compreensdo do
magistrado em um triplice angulo: situagdo — compreensdo/aplicacdo — constru¢do da norma
individual e concreta. Vale dizer, ndo € por acaso que a sentenca ¢ dividida em trés estagios,
sendo o relatorio um resumo da relagdo juridica processual, que ndo so revela que o juiz
conheceu da causa, mas também que percorreu as instdncias semanticas do contexto e da
situagdo; uma fundamentagdo, que para além de revelar o percurso gerativo de sentido

realizado pelo magistrado, traz para o universo do discurso a compreensao/aplicagdo do texto
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pelo intérprete, fundindo os dois horizontes (do texto e do juiz) para encontrar o sentido; por
fim, um dispositivo, introduzindo no sistema do direito positivo uma norma individual e
concreta, que determina as consequéncias da decisdo judicial que serdo irradiadas para a

realidade, obrigando, proibindo ou permitindo que algo aconteca no mundo real.

3.2. Influéncias pessoais na motivacio da decisio judicial.

Uma questdo que se apresenta no ambito da experiéncia juridica diz respeito a
influéncia das convicg¢des pessoais e morais do magistrado no ato de compreensdo do texto
juridico-normativo. Ora, ¢ fato que o juiz enquanto intérprete ¢ um ser humano, logo sua
perspectiva diante do texto juridico-normativo ndo desborda jamais dessa circunstancia. Seria
impensavel que ao vestir a toga, o juiz se tornasse um autOmato, isento de quaisquer
preconceitos, formando uma compreensao a partir dos textos como se o horizonte deles nao
compartilhasse nenhum sentido antecipado. E fato que somente criancas muito pequenas, que
ainda n3o dominam a lingua e os conceitos, sdo capazes de enxergar o mundo dessa forma,
mas que perdem naturalmente essa capacidade na medida em que mergulham na linguagem.

Vale, ainda, recordar que na hermenéutica filoséfica, o juiz € parte indissociavel da
linguagem. A forma como a hermenéutica filosofica vem tratar do tema indica até uma
manifestagdo agressiva, no sentido que enquanto intérprete o juiz ¢ jogado no mundo.
Portanto, sendo ser-no-mundo, ¢ jogado na linguagem, neste universo de sentido antecipado
com a qual nenhuma forma de luta ¢ possivel, salvo quando a linguagem ¢ flexionada para o
nascimento de novos termos, onde se abre um novo horizonte cognoscitivo.

E légico, portanto, que o juiz ao aplicar o texto esteja influenciado pessoalmente
pelas convicgdes advindas do fato de ser-no-mundo e ser-com-os-outros, ndo podendo ao
vestir a toga, despir de si mesmo para contemplar o fendmeno juridico como se nao
participasse da linguagem do discurso em que foi elaborado. O que ndo se pode confundir ¢ a
influéncia de convicgdes pessoais € morais na compreensiao do texto, com a decisdo a partir
das convicgdes morais e pessoais, negando o texto juridico-normativo. Neste momento, ¢
salutar demonstrar que a compreensdo ¢ fruto da influéncia pessoal do magistrado, alcance
que se da de acordo com o sentido antecipado da linguagem em que estéd inserido. Também
ndo se confunde as influéncias pessoais do juiz na compreensdo do texto juridico-normativo
com o dever de imparcialidade, posto que a imparcialidade decorre da inexisténcia de

favorecimento do juiz as partes, justificado por qualquer circunstincia pessoal, ou ainda, o
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distanciamento do juiz com os elementos da causa. A influéncia das convicgdes pessoais e
morais do juiz no ato de compreensdo, ao contrario, ndo outorga qualquer tipo de tendéncia
para julgar em favor de uma das partes, ou aproximar-se ativamente dos elementos da causa,
mas proporciona que tais convicgdes se encontrem no horizonte expandido do intérprete-juiz.
Assim, vale dizer, ¢ legitima a influéncia das convicg¢des pessoais € morais do magistrado na
compreensdo do texto, posto que o horizonte pessoal ¢ formado pelos preconceitos que
herdamos na linguagem, que por sua vez, também se encontram enclausurados no horizonte
do texto.

Em uma andlise comparativa dos espectadores de uma peca teatral e o

comportamento dos juizes, leciona POSNER (2009, p. 136):

“Para fazer escolhas quanto ao sentido de uma peca ou de um filme, os
espectadores recorrem ds suas experiéncias pessoais e a qualquer
conhecimento especializado obtido a partir do estudo ou da andlise de
material semelhante, ndo raro discutindo suas reagbes com amigos que
tenham conhecimento semelhante. O juiz, por sua vez, ao realizar sua
fungdo de espectador, recorre ndo apenas as proprias experiéncias pessoais
e politicas, como também a wum saber -cultural especializado: seu
conhecimento e sua experiéncia relativamente ao ‘direito’. Se for um juiz
recursal, também consultard os colegas antes de decidir-se” .

Como se pode constatar, ndo ha como desvincular o juiz de si mesmo: o julgador,
enquanto ser humano, estd sujeito as intempéries da vida, as tensdes emocionais que
modificam a aproximacgdo isenta do objeto interpretado. Ainda que o texto queira dizer algo,
cujo sentido nos ¢ antecipado pela tradicdo, € o horizonte do intérprete, ao se fundir com o
horizonte do texto, que produz a compreensao. Ocorre que o horizonte do intérprete, além da
linguagem em que esta jogado, € constituido por experiéncias mundanas que lhe outorgam
convicgdes pessoais € morais, além dos componentes emocionais, de modo que a

compreensdo do texto ndo estd isenta de percorrer esse horizonte do intérprete.

3.3. Necessidade de clareza na motivacdo da decisdo

Como dito, o juiz estd jogado na linguagem. E através dela constrdi, pela motivacao
da decisdo, o relato da compreensdo do texto juridico-normativo. Essa construcdo linguistica,
todavia, muitas vezes ¢ influenciada pela forma como o juiz articula a fala de explicitagdo da
compreensdo. Assim, a motivacdo da decisdo deve ser simples e precisa, evitando

rebuscamentos, para que o conteido semantico desejado na explicitacdo da justificativa
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hermenéutica possa comunicar com clareza o processo de compreensdo. Ocorre que, muitas
vezes os juizes, assim como os juristas em geral, acabam por utilizar os recursos estilisticos
da lingua sem objetividade, visando apenas demonstrar o conhecimento linguistico do
magistrado. Todavia, por ser o discurso da motivacdo das decisdes judiciais um discurso
enunciado pela autoridade que detém o poder de dizer o direito, carece da necessidade de
expor superioridade linguistica, dai porque deve almejar a simplicidade, como afirma HAFT

apud KAUFMANN e HASSEMER (2002, p. 305):

“Nos seus melhores momentos, a linguagem juridica é certeira, curta,
sobria e livre de pretensoes de imponéncia (os juristas — ao contrario dos
economistas, dos socidlogos e dos psicologos — tém poder; eles ndo
precisam de exibir uma superioridade linguistica). Nos seus melhores
momentos, os textos juridicos sdo grande literatura, modelam um pedago de
experiéncia mundana em palavras exactamente adequadas e ajudam-nos a
guiar a conveniéncia humana por caminhos ordenados através de modelos
linguisticos tdo precisos quanto esteticamente satisfatorios. (...)

Contudo, ndo pode ser esquecido que os melhores momentos sdo raros e
escasseiam cada vez mais. Ndo pode ser esquecido que, hoje, as velhas
virtudes da simplicidade na linguagem, da concisdo e da brevidade se
perderam em grande medida. Ndo pode ser esquecido que os juristas sdo os
principais produtores de colectineas de floreados estilisticos.”

Deste modo, vale-se da condi¢do de que o juiz ndo pode se deixar influenciar pela
vaidade cultural ao ponto de produzir um discurso motivacional sem sentido, ou que dificulte
o entendimento acerca do que foi decidido, para defender-se no ambito da motivacdo da
decisdo judicial que a linguagem seja simples, escorreita, a mais direta possivel.

Para exemplificar essa necessidade de clareza da decisdo, vale trazer noticia
divulgada pela Agéncia Estado de Sao Paulo, do dia 07/12/2009, com o titulo “Ministro do
TST lé trechos de decisdo judicial incompreensivel para pedir clareza em linguagem”, onde
vemos o quanto ¢ importante que o juiz seja claro para evitar o sem-sentido semantico. O
jornalista da matéria destacou alguns trechos da decisdo lida em plenario da 7* Camara do
Tribunal Superior do Trabalho pelo Ministro Pedro Paulo Manus, que revelam que o
rebuscamento chegou a niveis tdo dramadticos que chegou a ser codmico, além de tornar o

raciocinio da decisdo completamente incompreensivel, verbis:

“Ndo sendo absoluta a faculdade reconvencional, de frisar-se a condi¢cdo
estabelecida, a legitimagdo de seu exercicio, pelo verbete acima enfocado: a
ocorréncia de conexdo entre a causa principal e a reconveng¢do ou entre
esta e a tese eleita pelo réu/reconvinte para espancar as razoes
embasadoras da pretensdo autoral.

A vista disso, e nos parecendo mais consentinea com a boa légica juridica,
exsurge inarredavel a inferéncia de que a defesa, para os fins daquela regra



112

processual, merece ser entendida restritivamente, na dimensdo exata do
contexto argumentativo dirigido, de modo especifico, ao rechago do pedido,
nela ndo se considerando irresignagées do contestante, cuja eventual
prosperidade ndo venha alterar a sorte da iniciativa processual objurgada.
Destarte, a expressdo fundamentos de defesa, adotada pelo artigo 315 da
Lei Comum de Ritos, hd de ser compreendida em consondncia com o artigo
300 da mesma Sistematiza¢do formal, que sugere se esgotar toda a matéria
de defesa na exposi¢do das razées de fato e de direito com que o réu
impugna o pedido do autor.”

Como se verifica deste exemplo, a trama rebuscada de palavras e argumentos ndo se
prestou a garantir o acesso do cidaddo comum ao Judiciario. O exercicio da jurisdi¢do pelo
juiz, a0 mesmo tempo em que diz o direito ao caso concreto, construindo a norma juridica a
partir dos textos juridico-normativos, tem o dever constitucional de motivar a decisdo para
garantir que se possa ingressar no territorio de compreensdao do magistrado. E esse acesso
deve ser garantido mediante uma linguagem simples, que permita ao cidaddao também
compreender o percurso gerativo de sentido. Alias, o novo Codigo de Processo Civil, ora em

vacatio legis, preocupou-se com a necessidade de clareza, prescrevendo expressamente:

“Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela
provisoria, o juiz motivard seu convencimento de modo claro e preciso”.

A exigéncia de motiva¢do no Estado Democratico de Direito tem por fim garantir o
direito fundamental do cidaddo a decisdo correta (STRECK, 2014, p. 123), como também o
acesso ao seu conteudo linguistico. Vale dizer, o emprego de linguagem rebuscada,
inacessivel ao cidaddo comum, ¢ uma violagdo ao Estado Democratico de Direito, pois al¢a o

juiz a um patamar de inacessibilidade incompativel com a entrega da prestag@o jurisdicional.

4. Controles hermenéuticos das decisoes judiciais

Se por um lado o sistema exige a motivagdo das decisdes judiciais, acoplado ao
principio da indeclinabilidade da jurisdi¢do, determinando que o Poder Judicidrio se
pronuncie sobre os conflitos de interesses submetido ao seu exame, na auséncia de discurso
normativo que fundamente a constru¢do da norma individual e concreta veiculada pela
sentenga, o juiz devera sempre recorrer ao procedimento de integracdo previsto pelo sistema
juridico vigente para as hipoteses de omissoes, as chamadas lacunas.

Opera, como primeiro limite objetivo da atividade hermenéutica, a separacdo das

funcdes do Estado, devendo tais fungdes se exercerem de forma independente e harmonica, de
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modo que o Poder Judiciario ndo pode, salvo excegdes pontuais, exercer funcdo que ¢
institucionalmente atribuida ao Poder Legislativo. Em que pese o poder ser uno, a triparticao
das fungdes tem por finalidade criar mecanismos de controles reciprocos, harmonizando o
exercicio do poder, na medida em que, quando o agente de uma determinada fun¢do de poder
do Estado ultrapassa o limite legalmente instituido para sua fun¢@o, havera a interferéncia de
outro agente também investido em funcdo diversa, contudo exercendo o mesmo poder, como

leciona MORAES (2011, p. 428):

“Além disso, exercem todos fungoes unicas do Estado, dentro de uma visdo
mais contempordanea das fungdes estatais, que reconhece que o Estado
constitucional de direito assenta-se na ideia de unidade, pois o poder
soberano é uno, indivisivel, existindo orgdos estatais, cujos agentes politicos
tém a missdo precipua de exercerem atos de soberania. Alias, bem o disse
Rousseau, o poder soberano é uno. Ndao pode sofrer divisdo. Assim, o que a
doutrina liberal classica pretende chamar de separagdo dos poderes, o
constitucionalismo moderno determina divisdo de tarefas estatais, de
atividades entre distintos orgdos autonomos”.

Portanto, exsurge claro que o limite imposto para a func¢ao judicidria, enquanto tarefa
do Estado, e que ndo pode ser ultrapassado no exercicio da funcdo do agente politico juiz, é
ndo invadir a competéncia do Poder Legislativo para estabelecer o discurso juridico, enquanto
veiculo introdutor de normas juridicas gerais e abstratas, mediante o processo legislativo
formal. Assim, em hipotese de lacuna, quando o discurso legislativo ndo enunciou a hipdtese
fatica submetida ao exame judicial, o juiz estd limitado a encontrar, no tecido do mesmo
discurso, seja por analogia, seja por principios gerais etc., a construcdo possivel de uma
norma individual e concreta, podendo recorrer aos costumes enquanto normatividade fora do
sistema do discurso legislativo, mas sempre voltando a este para articular a motivagdo da
decisdo judicial.

Mesmo esse procedimento de integracdo ndo ¢ realizado de forma discricionaria,
pois os mecanismos de integracdo também estdo submetidos a controles, que por sua vez
reforcam a ideia sistémica do discurso normativo, demonstrando que a motivagao da decisao,
enquanto imposi¢ao hermenéutica do sistema, ata as maos do juiz em um percurso integrativo
sempre autopoiético, onde o fundamento para a constru¢do da norma juridica sempre estara
no discurso do sistema, impedindo que se formule proposi¢des ndo alimentadas pelo discurso
normativo. Mesmo quando julgar por equidade ou empregando o costume enquanto norma, o

juiz esta diante de limites, posto que, como observa FERRAZ JR. (1994, p. 305),
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“O primeiro principio de controle é de que nenhum meio integrador, gera,
por si, um efeito generalizante. Mesmo no caso dos costumes, reconhecidos
como fonte pela doutrina, a aplica¢do praeter legem so se generaliza se
forma, ela propria, um costume jurisprudencial. O ato integrado é singular
e o preenchimento da lacuna é sempre, in casu, devendo-se repetir o
processo de argumentagdo para casos semelhantes. Em principio, pois, so o
legislador, nunca o intérprete, elimina a lacuna. O intérprete a preenche no
caso, mas ela continua a subsistir, exigindo, em cada vez, novos atos de
integragdo”.

Enumera, referido autor, outros meios de controle da integragdo, a exemplo do
controle por meio da tipicidade fechada, que limita taxativamente o ato hermenéutico, ndo
permitindo, por exemplo, a aplicagdo da analogia na aplicagdo de normas penais; o controle
por meio do direito singular, instituido para alguma utilidade especial, que vai contra um
principio ou norma geral, aplicando-se o texto juridico-normativo tdo somente aos casos que
especifica, e ndo para outros casos, vale dizer, abre-se uma exce¢do tdo somente para certos
casos; a exclusdo da analogia, no caso de antinomias, onde o ordenamento € omisso quanto ao
seu modo de superagdo; a proibicdo de aplicagdo dos costumes contra-legem. E essas
limitacdes ao controle de decidibilidade, por sua vez, visam estreitar o campo de atuagdo do
intérprete sempre em nome dos valores da seguranga e da certeza (FERRAZ JR., 1994, p.
307).

Outra pedra de toque que se assenta na questdo dos controles da decisdo judicial, diz
respeito a critica da discricionariedade atribuida aos juizes no exercicio da fungao
jurisdicional, o que ndo pode ser confundida com a proibicio de interpretar. E papel da
jurisdi¢ao dizer o direito, portanto, a interpretacdo ¢ decorréncia da funcdo jurisdicional. O
que ndo se pode admitir € que os juizes, sob o fundamento da existéncia de ambiguidade e
vagueza dos textos juridico-normativos, passem a construir raciocinios normativos ao arbitrio
de suas proprias convicgdes, fundamentados em principios abertos.

O juiz, como ja afirmado, ¢ intérprete do texto juridico-normativo. Assim, as
ambiguidades e expressdes vagas devem ser compreendidas dentro do contexto do sistema
juridico, contexto esse em que os principios, diga-se de passagem, faz parte indissociavel.
Conferir discricionariedade aos juizes para, diante das ambiguidades e vagueza do texto,
decidir conforme suas consciéncias, cujo perigo ¢ bem denunciado por STRECK (2013, p.
101):

“As consequéncias todos conhecemos: sob o pretexto de os juizes ndo mais
serem a boca da lei, os principios passaram a ser a ‘era da abertura
interpretativa’, a ‘era da criagdo judiciaria’ ... Em decorréncia,
estabeleceu-se um verdadeiro ‘estado de natureza hermenéutico’, que
redundou em uma fortissima e dura reagdo do stablishment juridico-
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dogmatico: mudancgas legislativos introduzindo, cada vez mais forga,
mecanismos vinculatorios. Em outras palavras, o stablishment juridico-
dogmatico procedeu a uma adaptag¢do darwiniana”.

Desta forma, ha que se retomar no Estado Democratico de Direito a ideia de que o
legislativo estabelece, ainda que em descompasso com a evolucdo da sociedade, os textos
juridico-normativos que cabe ao juiz interpretar, enquanto receptor da comunicagdo veiculada
pelos textos, a mensagem dedntica neles contida, sem que lhe seja atribuida qualquer
discricionariedade para, na existéncia de expressdes vagas e ambiguas, proceder de acordo
com suas convicgdes, 0 que tornaria a atividade jurisdicional em atividade politica. Deve, ao
contrario, encontrar a compreensdo no horizonte do texto, com o qual se funde o seu

horizonte, partilhando ambos da mesma linguagem.

4.1. Decisoes diferentes para casos semelhantes

Um dos fendmenos hermenéuticos que mais chama a aten¢do na pratica juridica, e
tem despertado vérias geragdes de estudiosos, ¢ o fenomeno das decisdes diferentes para
casos semelhantes. Com efeito, ndo raras vezes, diante de um mesmo texto normativo € em
circunstancias processuais analogas (at¢ mesmo idénticas), o resultado da atividade
hermenéutica chega a decisdes judiciais completamente diversas.

Em tais casos, no ambito da motivacdo da decisdo, nota-se claramente que a
argumentacdo ¢ construida a partir do mesmo texto juridico-normativo, todavia, as premissas
adotadas, comparando-se as decisdes, revelam um percurso gerativo de sentido divergente,
ainda que o sistema juridico considere validas as duas decisdes. Este fendmeno, contrastando
frontalmente com um dos pressupostos essenciais da dogmatica juridica — os dogmas da
previsibilidade das decisdes e da seguranca juridica — acabam por promover questionamentos
acerca da credibilidade da decisdo judicial, principalmente no que tange aos julgamentos
baseados em valores e critérios individuais dos juizes, em oposi¢do a mensagem dedntica que
o texto guarda em si.

Assim ¢ que diante de um enunciado do direito positivo, como ja vimos, o juiz inicia
um percurso gerativo do sentido. Dentro da hermenéutica filosofica, parte o juiz de estruturas
prévias da compreensdo, fundadas na linguagem do texto e que consequentemente também ¢
o universo da linguagem do sujeito cognoscente. Assim, ¢ tarefa do intérprete compreender o

que o texto tem a dizer, trazer para o mundo a fala do texto. Vale dizer, hd presente no texto
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juridico-normativo um sentido, correspondente a uma mensagem do legislador, que por sua
vez deve ser compreendida pelo intérprete, sentido esse que ndo se confunde, todavia, com a
vontade do legislador ou vontade da lei, at¢é mesmo porque esta ndo possui vontade alguma,
pois ndo ¢ entidade volitiva. Trata-se, simplesmente, de dizer o que diz o texto, pois € este que
tem algo a ser compreendido.

Por outro lado, a tradicdo herdada pelo intérprete, que também envolve um repertorio
das interpretagdes que anteriormente se realizaram sobre o texto, lhe confere um horizonte
expandido quanto & compreensdo do tema, que por sua vez sera sempre objeto de novas
interpretagdes, renovacdo assim a tradi¢do. Assim, o ato de aplicacdo continua a formar a
tradicdo através da compreensdo, de forma que reiteradas decisdes acerca de um determinado
texto juridico-normativo — considerando-se também o dogma da previsibilidade das decisdes
judiciais — acabam por gerar uma interpretacdo correta, utilizando-se para este fim a
terminologia de Gadamer.

Esta circunstancia, por outro lado, dentro da dogmatica juridica, j4 havia sido
observada por KELSEN (1986, p. 147), que considerava as interpretacdes reiteradas de um
mesmo texto normativo a producdo de “uma norma juridica geral, cujo conteudo
corresponde ao principio que influenciou as decisoes judiciais”. De um modo geral, casos
semelhantes tendem a ter idénticas solugdes, de modo que o efeito da coisa julgada
introduziria no sistema positivo — no entendimento do Mestre de Viena — uma norma geral
que enuncia em linhas gerais que “dado um caso A, a solug¢do deve ser B”. Esta construgdo
“normativa” de carater geral, todavia, ndo ¢ obrigatdria, posto que apenas deriva de uma
uniformizagdo das decisdes judiciais que influenciam o magistrado no ambito da aplicacdo ao
caso semelhante, a excecdo das Stimulas Vinculantes que efetivamente vinculam os juizes a
decidir de determinada forma. Nao obstante a tradicdo advinda da jurisprudéncia reiterada,
que aponta para uma interpretagdo correta do texto como exsurge da hermenéutica filosofica
de Gadamer, por outra via ¢ sempre possivel ao juiz, na intersec¢ao do horizonte do texto com
o seu proprio horizonte, conferir novo sentido ao texto, de acordo com as circunstancias em
que se da o ato de aplicacdo, e de certa forma, a tradi¢do poderd ndo sé ser renovada, mas
inclusive inovada, fazendo com que se tenha uma nova compreensdo sobre o fendomeno
juridico.

Em um sistema democratico de direito, o juiz tem a liberdade de decidir de acordo
com o que se denomina persuasdo racional motivada. Isto quer dizer que mesmo diante de
um caso semelhante, podera o juiz, dada circunstancias pontuadas pelo contexto e situagao,

decidir de forma contréria, dentro de um espectro de liberdade que s6 encontrard o limite



117

objetivo na necessidade de motivagdo suficiente, com a qual se realiza o controle da decisdo,
enquanto mecanismo procedente do mesmo Estado Democratico de Direito. Assim, se os
fundamentos da decisdo forem suficientes, demonstrando que o magistrado realizou o
percurso gerativo de sentido dentro de uma ldgica racional do discurso, a decisdo sera
coerente com o sistema juridico, produzindo efeitos, ainda que contrarie a posicdo majoritaria
da jurisprudéncia. Todavia, a constru¢do de sentido sempre serd a partir do texto juridico-
normativo, € ndo das convic¢des pessoais ou morais do juiz, eis que o sistema juridico ndo
permite qualquer discricionariedade para decidir fora dos limites impostos pelo texto.

A guisa de exemplo de decisdes judiciais distintas para casos semelhantes, em
recentes demandas promovidas no Estado de Sdo Paulo, o Tribunal de Justica acabou por
decidir questdes semelhantes de formas diferentes.

Com efeito, a discussdo girava em torno de servidores publicos contratados mediante
processo seletivo, através do regime da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Referidos
servidores pleiteavam aposentadoria pelo regime estatutario com fundamento no art. 19 do

Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias, que prescreve:

"Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, da administragdo direta, autdrquica e das
fundagoes publicas, em exercicio na data da promulgagdo da Constituigdo,
ha pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na
forma regulada no art. 37, da Constitui¢do, sdo considerados estaveis no
servigo publico”

Com base no referido texto juridico-normativo, o Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo produziu duas interpretacdes distintas, diametralmente opostas, na medida em que
a um dos servidores negou-se o direito a aposentadoria pelo regime estatutdrio, enquanto que
ao outro, em idéntica situagdo juridica, a aposentadoria foi concedida. A primeira decisdo,
proferida na Apelacao Civel n° 0010990-20.2012.8.26.0361 (j. 30/10/2013), negando o direito

ao demandante, assim enunciou:

“REGIME PREVIDENCIARIO. Servidor de autarquia, aprovado em
processo seletivo, contratado pelo regime da CLT. Estabilidade excepcional,
conferida pelo artigo 19 do Ato das Disposicoes Constitucionais
Transitorias, que ndo converte a situagdo do autor para o regime
estatutdrio. Regime previdenciario proprio dos servidores publicos que é
exclusivo dos titulares de cargo efetivo. Constitui¢do Federal, artigos 149, §
1° e 40, “caput”. Situag¢do ndo contemplada pela Lei Complementar no
1010/2007, que criou o regime proprio de previdéncia dos servidores
publicos, admitidos por meio de concurso publico, cujas atribuicoes,
deveres e responsabilidades especificos estejam definidos em estatutos ou
normas estatutarias. Demanda improcedente. Recurso ndo provido.”
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Por outro lado, concedendo o direito ao outro servidor publico em mesma situagao,
na Apelagdo Civel n° 0021795-83.2012.8.26.0053 (5. 09/12/2013), o mesmo Tribunal

enunciou:

“Ementa.
1 - Servidor Publico de autarquia estadual contratado sob a égide da
Consolida¢do das Leis do Trabalho - CLT. Reconhecimento do direito de
participar do Regime Proprio de Previdéncia dos Servidores Publicos -
RPPS. Possibilidade. Servidor que desenvolve fung¢do de natureza
permanente no servigo publico. Inteligéncia do § 3o do artigo 20 da Lei
Complementar Estadual n. 1.010/07.

Il - Preliminar de incompeténcia absoluta. Vantagem reclamada com
fundamento em lei estadual, e ndo na Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Competéncia da Justica Comum Estadual e ndo da Justica Obreira.

1l - O autor, engenheiro civil, servidor publico contratado sob a égide da
Consolidagcdo das Leis Trabalhistas, foi declarado estavel no servigo
publico, nos termos do artigo 19 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais
Transitorias, da Constituicdo Federal, combinado com o artigo 18 dos Atos
das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias, da Constituicdo Bandeirante.
Decisdo judicial assegurou a ele o direito ao recebimento do adicional da
sexta-parte sobre os vencimentos integrais, excetuando as gratificagdes e
outros adicionais temporais. Também sobre seus vencimentos é aplicado o
redutor salarial previsto no inciso XI do artigo 37 da Constitui¢do da
Republica. Até com progressdo para estdgio superior foi beneficiado o
autor. Somando a esses dados o fato de que ingressou no servico publico
apos realizar processo seletivo, como determinavam o Regulamento do
Departamento de Obras Publicas e o artigo 92 da Emenda a Constitui¢do
Estadual n. 2, o requerente faz jus ao reconhecimento judicial de relagdo
juridica estatutaria para os fins de aposentadoria em igualdade de
condigoes com o funciondrio publico estatutdrio.

1V - Sentenga de procedéncia. Preliminar rejeitada. Recurso improvido.’

’

O exemplo ora trazido ¢ emblemdtico para demonstrar que diante de casos
semelhantes as conclusdes podem ser absolutamente diferentes, revelando que o discurso da
motivacdo enquanto a constru¢do do raciocinio légico-semantico, apesar da aplicagdo dos
mesmos textos juridico-normativos, muitas vezes chega a construgdes normativas distintas,
posto que o ato de aplicag@o € circunstancial, historicamente dado, de modo que o contexto e
situagdo em que ocorre a aplicagdo aponta para a compreensdo da norma em determinado
sentido.

Ha autores que, neste aspecto particular, entendem que as decisdes diferentes para
casos semelhantes decorrem da ambiguidade das expressdes do direito positivo, como faz
FERRAZ JR. (1994, p. 306):

“«“

. Se admite como superior o principio de que casos semelhantes
devem ser tratados de modo semelhante, como também porque as
normas, emanadas numa lingua parte técnica, em parte natural,
sempre trazem alguma ambiguidade e vaguidade”.
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No exemplo que colacionamos, a discussdo gira em torno do significado do conceito
de “estabilidade” decorrente do texto do artigo 19 do Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias, e se o seu conteudo semantico seria ambiguo ou vago ao ponto de considerar que
o servidor celetista, que ingressou na carreira por concurso publico e foi considerado estavel
pelo ADCT, ¢ equiparado ao servidor estatutario.

Nota-se que, no ato de aplicacdo, negando o direito ao servidor publico, o relator do
primeiro acoérddo construiu a norma juridica a partir do sentido que atribuiu ao termo

“estabilidade” afirmando que:

“trata-se de estabilidade que apenas assegura aos servidores que ndo sejam
dispensados sem justa causa, como ocorre com as relagoes regidas pela
CLT, de modo que o servidor estivel ndo pode ser exonerado sendo
mediante processo disciplinar, com as garantias do contraditorio e da
ampla defesa”.

Neste primeiro acérddo, o magistrado ndo levou em consideracdo o ingresso através
de concurso publico para a analise da equiparacdo ao servidor estatutario, pois considerou que
os regimes celetista e estatutario sdo distintos sob o aspecto legal, independentemente da
forma de ingresso do servidor nos quadros da Administracao Publica.

Em que pese o relator do segundo acérddo compartilhar da mesma opinido quanto ao
significado da expressdo “estabilidade”, ou seja, que ela apenas assegura ao servidor ndo ser
dispensado imotivadamente, por sua vez, o segundo magistrado, integrando outros
dispositivos constitucionais, entre os quais o provimento de cargo por concurso publico (ainda
que sob a forma de processo seletivo) e a concessdo de isonomia de beneficios/limitagdes a
servidores celetistas e estatutarios, tais como sexta-parte e teto de remuneragdo, houve por
bem equiparar o servidor contratado pelo regime de CLT ao servidor estatutirio, sob a
premissa de que estatutdrio ¢ o servidor “efetivo” e por sua vez, a efetividade ¢ uma
caracteristica vinculada ao cargo preenchido por concurso publico, independentemente da
estabilidade, portanto, havendo ingressado por concurso publico, o servidor celetista estaria
equiparado ao servidor estatutario, portanto, gozaria da aposentadoria pelo mesmo regime.

Na comparagdo dos dois acdérddos verifica-se nitidamente que os casos sdo
semelhantes em todos os seus elementos faticos e juridicos, todavia, o percurso gerativo de
sentido atribuiu significa¢des distintas a mensagem do texto juridico-normativo, considerando
cada julgador, dentro do seu horizonte pessoal em confluéncia com o horizonte do texto, uma

determinada circunstancia que no discurso da motivacao conduziu a raciocinios diferentes. E
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importante, destacar, que ndo existem casos idénticos, ja que o real € irrepetivel, mas casos
em que se guarda uma certa identidade, dai porque a compreensdo ¢ sempre sobre um
contexto ou situagao.

Todavia, conforme salientamos ao longo da presente dissertacdo, o texto juridico-
normativo quer dizer algo, uma mensagem comunicada pelo sujeito da enunciacdo (o
legislador), que por sua vez, como afirmado anteriormente, leva em consideragio uma
potencial compreensdo do enunciatario, de modo que conceber um discurso em que o
legislador tenha dito algo, e a0 mesmo tempo conceber que tenha dito algo diferente —
gerando no ambito da realidade social casos conflitantes, reconhecimento de direitos para uns
e violagdo da isonomia para outros, imprevisibilidade de decisdes, instabilidade e inseguranga
juridica — demonstra claramente a necessidade que no ambito da aplica¢do, parafraseando
Gadamer, o horizonte do texto, em sua intersec¢do com o horizonte expandido do intérprete,
deva produzir interpretagdes corretas na medida em que legitimam nossos preconceitos,
rejeitando os preconceitos ilegitimos, na busca de uma resposta para a pergunta original.

Assim afirmou GADAMER (2011, p. 398):

“Esse fenomeno geral pode ser ilustrado com especial clareza pela
codificagdo juridica e correspondentemente pela hermenéutica juridica. Ndo
é por acaso que a hermenéutica juridica exerce uma espécie de fungdo
paradigmdtica. Aqui, a remissdo a forma escrita e o constante apelo ao
texto aparece como algo obvio e natural. O que é instituido como direito
serve de antemdo para dirimir ou evitar discussoes. Nesse sentido, o recurso
ao texto esta sempre justificado tanto para quem busca o direito, as partes,
como para quem encontra e dita o direito: o tribunal. Por isso, a
formulagdo de leis, de contratos ou de decisoes legais deve ser
especialmente rigorosa, e tanto mais a sua fixagdo escrita. No escrito, a
resolugdo ou o acordo deve formular-se de forma que seu sentido juridico se
desprenda claramente do texto, evitando assim o perigo de abuso ou
tergiversacdo. Uma exigéncia de ‘documentacdo’ é precisamente que ela
possibilite uma interpreta¢do auténtica, mesmo que seus autores, 0S
legisladores ou as partes contratantes ndo estejam acessiveis. Isso implica
que a formulagdo escrita preveja o espago de jogo de interpretagdo. Esse
espago de jogo surge sempre que o ‘leitor’ precisa aplicar o texto. Trata-se
de evitar a controvérsia na ‘proclamagdo’ ou na ‘codificagdo’, descartar-se
os mal-entendidos e o abuso e possibilitar uma compreensdo inequivoca”.

Apesar da ambiguidade e vaguidade nas expressdes do direito positivo, ha de se
encontrar no ambito da aplicagdo um sentido proprio da constru¢gdo normativa, em
contraposi¢cdo a um sentido impréprio, posto que ndo se pode conceber um sentido verdadeiro
para as proposi¢cdes normativas, uma vez que o direito ndo opera com a possibilidade de uma
decisdo verdadeira, mas sim com uma aplicacdo correta do texto juridico-normativo. Com

efeito, uma vez que o legislador enuncia o ato de fala através do texto, ¢ o texto quem fala
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pelo legislador, e o sentido de verdade e vontade, que normalmente estd associado a mens
legislatoris, simplesmente desaparece, para dar lugar ao sentido do texto. E aqui que se inicia
uma primeira confusdo na ordem do discurso juridico, ou seja, quando os juizes passam a
tentar resgatar uma vontade do legislador que pereceu no tempo, e deixam de lado a
compreensdo da mensagem do texto. E este, justamente, o perigo da discricionariedade,
conforme alerta NERY (2013, Cap. 2, 2.2.1):

“Buscar a ‘adequacdo’ do caso concreto a vontade da lei/legislador é uma
tentativa de buscar o fundamento primeiro da lei, como se a lei tivesse uma
esséncia que merecesse ser revelada pelo sujeito solipsista. Veja como essa
dinamica é paradoxal: se a ‘“vontade da lei/legislador’ é aquilo que se
pretende conhecer (portanto, objeto do conhecimento do saber juridico) e
se, para conhecé-la é necessario se socorrer da consciéncia do sujeito
pensante, a ‘vontade da lei/legislador’ nada mais é do que aquilo que o
sujeito solipsista diz que é! O direito torna-se um conhecimento amarrado
aquilo que o sujeito — que inicialmente pretendia conhecer (revelar,
descobrir) — permite que ele seja. Eis a raiz da discricionariedade”.

Em que pese as expressdes do direito positivo apresentarem significados vagos e
ambiguos, a norma juridica, enquanto padrdo de um comportamento, de uma organizagao
estrutural do Estado ou de um procedimento juridico, tem um sentido dedntico correto, posto
que sdo construidas a partir de um discurso que veicula uma mensagem do emissor
(legislador), mensagem essa que deve ser compreendida pelo receptor, de modo que a
construcdo de normas juridicas diferentes para casos semelhantes aponta para ao menos
alguns sintomas, entre os quais temos o ruido na comunica¢do da mensagem, apontando
expressdes polissémicas ou construgdes frasicas ambiguas, que leva o intérprete a
compreensdo do seu sentido conforme o contexto linguistico ou a situagdo concreta; e ainda, a
discricionariedade do juiz no ato de aplicagdo, buscando construir o sentido de acordo com
sua convicg¢ao pessoal ou moral, ou ainda, almejando resgatar a vontade do legislador ou da
lei, € ndo com a compreensdo que se pode produzir a partir do texto juridico-normativo. No
entanto, ambos os sintomas apontam que ¢ na motivacdo da decisdo, enquanto constru¢do
logico-semantica da norma juridica, que teremos a instaura¢do do problema, e ¢é nela que
precisamos almejar encontrar uma possivel solucdo.

Conforme a hermenéutica filosofica, poderiamos dizer que no caso das decisdes
diferentes para casos semelhantes, o que ocorre ¢ um problema nas perguntas formuladas pelo
intérprete, posto que perguntas corretas apontam para os horizontes corretos e traduzem
corretas respostas, de modo que o didlogo entre o texto e a aplicagdo baseado em perguntas

incorretas, levaria a aplicagdo incorreta. Afirma GADAMER (2014, p. 482):
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“De inicio, o fato de um texto transmitido se converter em objeto de
interpretagdo significa que coloca uma pergunta ao intérprete. Nesse
sentido, a interpretagdo contém sempre uma referéncia essencial a pergunta
que nos foi dirigida. Compreender um texto quer dizer compreender essa
pergunta. Mas, como ja demonstramos, isso ocorre quando se conquista o
horizonte hermenéutico. Definimos isso como horizonte do perguntar, no
qual se determina a orientagdo de sentido do texto.

Assim, pois, para compreender é preciso que as perguntas ultrapassem o
que foi dito. Deve-se compreender o que foi dito como resposta a uma
pergunta. Assim, ultrapassado o que foi dito, indaga-se, necessariamente,
por algo que ultrapassa isso que foi dito. S6 se compreende o sentido de um
texto quando se alcanga o horizonte do perguntar, que como tal pode ser
também outras respostas. Assim, o sentido de uma frase é relativo a
pergunta a que ele responde e isso significa que ultrapassa necessariamente
o que é dito nela. Como se percebe nessa reflexdo, a logica das ciéncias do
espirito é uma logica da pergunta”.

Esclarece, neste sentido, SCHMIDT (2013, p. 188):

“Como nossos preconceitos e nossa tradigdo sdo linguisticos, e a
compreensdo comega a partir de nossos preconceitos herdados, é mais
correto dizer que a linguagem nos fala em vez de nds a falarmos. A relagdo
entre um texto e sua historia efetiva de interpretagoes diferentes, mas
corretas, é especulativa porque cada interpretagcdo apresenta um aspecto
daquilo que o texto diz, ou seja, ndo hd um segundo texto sendo criado na
interpretacdo correta. (..) No evento hermenéutico da verdade, a
interpretacdo correta de um texto, ou seja, o preconceito legitimo (ou
preconceitos), brilha no cardter aberto da dialética entre pergunta e
resposta, convencendo os interlocutores. E por isso que a disciplina
hermenéutica do questionamento e da investiga¢do pode garantir a verdade
sem se basear no método cientifico”.

Essa seria uma das vertentes para a reflexdo sobre a problematica, de acordo com a
hermenéutica filos6fica, ou seja, a solucdo correta para casos semelhantes estd na
compreensdo correta do texto, justificando, assim os nossos preconceitos legitimos. No
entanto, ha um outro ponto de vista que provém da teoria do discurso, e no caso do discurso
juridico, que afirma a autoridade do intérprete na producdo da interpretagdo, a resultante seria
sempre correta, pois proferida por quem estéd investido para dizer o que o texto diz.

Neste particular, a teoria semidtica, aplicada ao discurso juridico, tem colaborado
para entender porque ocorre o fenomeno das interpretacdes divergentes. Assim ¢ que pela
semiodtica se compreende que tais interpretacdes sucedem dentro de um lapso temporal, onde
o signo, que ¢ compreendido pelo seu interpretante imediato, ou seja, aquele significado
atribuido prima facie pelo intérprete através de uma possibilidade interpretativa impulsionada
ou pelo contato emocional com o signo, ou através de um impulso energético para lhe atribuir

o efetivo significado, ou ainda, por um impulso de interpretagao logica, derivada do héabito ou

da convengdo, paulatinamente vai dando lugar ao interpretante dindmico, que se constitui das
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diversas interpretacdes que se faz sobre o signo, até que se chegue a um interpretante final, ou
seja, a expressao completa da representagdo que se fard do signo (SILVEIRA, 2007, p. 50).

Assim, ao longo de determinado espaco temporal, diversas interpretagdes sdo
construidas, sem que se possa delas afirmar que ao signo serd atribuido um significado
definitivo. Esse interpretante dinamico, no entanto, tem por finalidade partir do interpretante
imediato para compor, pela intercorréncia de diversas interpretagdes, um interpretante final,
que por sua vez, representaria o significado mais adequado, como leciona SILVEIRA (2007,
p. 50):

“Tem-se, entdo, um feixe de interpretagoes, constituindo o Interpretante
Dinamico daquele signo, podendo haver, inclusive, antagonismos entre elas.
Caso, no entanto, se persista na buscada melhor compreensdo do fenomeno,
tendera a haver uma convergéncia para a mais adequada e completa
interpretacdo, a qual constituir-se-da no Interpretante Final do fenémeno.
Nada garante que haverda um dia uma interpretacdo definitiva, nem que
venha a haver uma unica interpretagdo. Mas se a busca de interpretacdo
verdadeira se fizer continuamente, sempre se subentendendo as concepgoes
ao teste da experiéncia, os erros tenderdo a ser eliminados e as
interpretacoes estardo convergindo para sua verdade, como melhor
adequag¢do da conduta ao fenomeno, tomado como seu objeto de
investigacdo”.

E importante, por fim destacar que o ordenamento juridico langa diversos
mecanismos de controle buscando evitar que interpretagdes divergentes sejam aplicadas em
casos semelhantes, que podem ser analisados enquanto controles internos dentro da relagdo
juridica processual, a exemplo dos institutos da preven¢ado, da litispendéncia, da conexdo, da
identidade fisica do juiz e do incidente de uniformizagdo de jurisprudéncia, cujos
fundamentos pretendem ou canalizar para um mesmo intérprete a tarefa de decidir, baseando-
se no contato prévio do juiz com a causa, ou ainda, em processos de competéncia originaria
dos Tribunais e mediante recurso, promover que a interpretagdo seja adequada aos
precedentes majoritarios da Corte, evitando-se assim decisdes conflitantes.

Para além de tais controles, existe ainda controles externos a relagdo processual,
cujos objetivos sdo vincular o magistrado, em seu procedimento de constru¢do da norma
juridica aplicavel, aos interpretantes finais considerados pelo sistema. Estes dispositivos de
controle, tais como as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas ac¢des diretas de
inconstitucionalidade, ou nas agdes declaratorias de constitucionalidade, produzirdo efeito
vinculante aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica em geral,
obrigando que todos se submetam a interpretagdo conforme as decisdes proferidas. E ainda, as

Stimulas Vinculantes, que proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, ap6s deliberagdao de
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dois tercos de seus membros apods reiteradas decisdes em matéria constitucional, vinculam sua
aplicacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e da Administragao Publica em geral.

Tais controles, internos ou externos a relagdo processual submetida ao juiz, todavia,
visam garantir a seguranga juridica de um lado, e impedir a multiplicacdo de lides sobre
questdes idénticas de outro, sempre no intuito de eliminar interpretagdes diferentes para casos
semelhantes, esforco esse todavia que ndo pode garantir jamais uma interpretacdo cabal do
texto do direito positivo (verdadeira), mas surge apenas como um corte final no processo de
interpretacdo, para que se possa garantir a paz social.

Todavia, ha que se levar em conta que o processo de raciocinio do juiz conduz a um
ato de compreensao/aplicagdo do texto. Referido ato de compreensdo (decisdo) encontra seu
suporte narrativo no discurso da motivagdo das decisdes judiciais. Este ato pode ser visto sob
dois angulos, que apesar de um certo aspecto de similaridade, guardam distingdes entre si. Por
um primeiro angulo, podemos dizer que o juiz primeiro decide e depois fundamenta a sua
decisdo, ou seja, hd nesta ideia uma cisdo entre o ato de compreensdo e o ato de aplicagdo,
sendo que a motivagdo da decisdo, enquanto fundamento desta, ¢ simplesmente a narracdo do
processo decisorio. Por esta oOtica, proveniente da teoria do discurso, a decisdo judicial ¢
essencialmente formal, na medida em que ndo pretende alcangar uma resposta correta para a
interpretagdo do texto, mas apenas legitimar a decisdo proferida pelo juiz. Por um outro
angulo, todavia, proveniente da hermenéutica filoséfica, o juiz ndo decide e depois
fundamenta, ou ainda fundamenta para depois decidir, pois decisdo e fundamentacdo, nesta
Otica singular, s3o um tUnico ato de compreensdo/aplicacdo, que ndo pode ser cindido. A
narrativa da motivagdo da decisdo, neste aspecto, seria tdo somente a expressao linguistica do
contetido da aplicagdo.

Contrapondo-se, entdo, a hermenéutica filosofica com a teoria do discurso, conforme
alerta STRECK (2014, p. 123), a busca por uma resposta correta, que eliminasse decisdes
judiciais diferentes em casos semelhantes, encontraria seu problema na questdo da verdade.
Assim, pela hermenéutica filoséfica a decisdo judicial almeja encontrar a resposta correta,
enquanto conteudo do texto interpretado, ou seja, o que o texto tem realmente a dizer,
enquanto que pela teoria do discurso, a resposta correta seria apenas procedimental, ou seja,
uma vez que o juiz tenha observado as regras da constru¢do do discurso de fundamentacao, a
decisdo seria legitima, independentemente do conteudo, ou seja, a verdade seria consenso.
Neste este bindmio verdade e consenso, o Mestre gaticho dedicou extensa obra juridico-
filosofica, cujo fragmento ora selecionado bem resume a questdo das decisdes diferentes para

casos semelhantes:
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I

. essa diferenga propicia que, na hermenéutica, em face da antecipagdo
de sentido e da incindibilidade entre interpretagdo e aplicagdo, a verdade se
dé em um vetor de racionalidade estruturante (transcendental ndo classico),
ou seja, no nivel do logos hermenéutico, enquanto na teoria do discurso a
verdade é produto de um vetor de racionalidade que se da no nivel do logos
apofantico, vetor manifestativo-argumentativo-logico.

Confundir o conhecimento (“processo” compreensivo) com o modo de
explicitagdo desse conhecimento (justificagdo do compreendido) implica
colocar-nos diante de um dilema, representado pelo problema da escolha ou
da “melhor escolha” de um standart de racionalidade, como bem alerta
Stein: nenhuma filosofia vem para ornamentar um discurso juridico e nem
servira de refugio para as perplexidades nascidas dos limites e das
tentativas de fundamentacdo.

Esse problema, alids, aparece fortemente na dogmadtica juridica praticada
no Brasil, mesmo naquela que se pretende mais critica, ao admitir a
possibilidade da existéncia de vdrias respostas para um mesmo ‘caso

concreto’, ainda que diferentes juizes sigam o mesmo procedimento”
(STRECK, 2014, p. 129).

Cremos que muita lenha se queimard ainda sobre o tema, sem que se possa
compreender o fendmeno de decisdes diferentes para casos semelhantes. Mas, se tomarmos o
discurso da motivagdo enquanto a narrativa da construcdo da norma juridica a partir da
compreensdo do texto, ou seja, do contetdo semantico do que o texto tfem a dizer, certamente
navegaremos por aguas mais seguras. Assim, nos parece que a hermenéutica filosofica, que
surgiu a partir do giro ontolégico-linguistico nas obras de Heidegger e Gadamer, muito tem a
contribuir para a solu¢do do fendmeno, mantendo ainda os valores de seguranca juridica e

previsibilidade das decisdes judiciais, tdo caros ao Estado Democratico de Direito.

4.2. Motivacdo das decisoes em casos dificeis.

4.2.1. Da problemadtica dos casos dificeis.

Casos existem, porém, que os textos juridico-normativos ndo tocam a realidade,
muito embora sobre os fatos da realidade o julgador seja convocado a proferir decisoes.
Tratam-se dos casos dificeis (hard cases), onde ausente a normatividade. Assim sdo referidos

na literatura de DWORKIN (2014, p. 127):

“Quando uma agdo judicial especifica ndo pode ser submetida a uma regra
de direito clara, estabelecida de antemdo por alguma institui¢do, o juiz tem,
segundo tal teoria, o “poder discricionario” para decidir o caso de uma
maneira ou de outra. Sua opinido é redigida em uma linguagem que parece
supor que uma ou outra das partes tinha o direito preexistente de ganhar a
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causa, mas tal ideia ndo passa de uma fic¢do. Na verdade, ele legisla novos
direitos juridicos (new legal rights), e em seguida os aplica retroativamente
ao caso em questdo”.

Como ¢ defeso ao Poder Judiciario deixar de decidir sob a alegacdo da inexisténcia
de texto dispondo sobre os fatos de dado caso concreto submetido ao seu exame, 0s casos
dificeis configuram singular circunstancia em que o juiz, através da motivagdo da decisdo,
deve empreender todos os esfor¢os hermenéuticos necessarios ndo so para a integracdo dos
textos, mas também para preservacdo da ordem juridica, com a finalidade de construir uma
norma juridica concreta aplicavel.

Todavia, a0 mesmo tempo em o sistema de direito positivo convoca o juiz para
decidir nos casos dificeis (e aqui tomamos sistema na acep¢ao trazida no item 07 do Capitulo
IT deste trabalho), aparentemente esse mesmo sistema impde um limite objetivo para a
interpretagdo do direito na auséncia de um texto juridico-normativo que enuncie a vontade do
legislador. Esse limite objetivo, entdo, condicionaria o magistrado a ndo proferir decisdes
politicas, ou seja, decisdes que inovem o sistema, criando normas abstratas, ainda que com
efeitos concretos.

Neste momento do trabalho, percorreremos a problematica da motivagdo das
decisdes nos casos dificeis, sob as perspectivas que nos parecem adequadas a linha de
raciocinio até entdo desenvolvida: (i) o texto € a enunciacdo da vontade do legislador,
portanto na auséncia de texto, ¢ evidente que o legislador (enquanto 6rgdo politico) nao
emitiu juizo de valor acerca de uma determinada realidade do mundo circundante, seja por
auséncia de vontade politica, conveniéncia ou oportunidade; (ii) a compreensao ocorre a partir
do texto, de modo que a hermenéutica, enquanto ato de aplicagdo na decisdo judicial, ¢ uma
fusdo do horizonte do texto com o horizonte expandido do intérprete; (iii) o juiz, enquanto
orgdo do Estado, também exerce uma fun¢do de natureza politica, a jurisdi¢do, o poder de
dizer o direito aplicavel a determinado caso concreto; (iv) os casos dificeis demandam uma
posi¢do judicial frente a realidade, realidade essa na qual o juiz estd inserido, enquanto ser-
no-mundo em um dado momento historico; (v) o juiz, ainda que ausente texto juridico-
normativo, nao julga fora dos parametros da razoabilidade do sistema, uma vez que a
linguagem do direito ¢ historicamente dada pelas relagdes de poder, assim compreendidas as
relagdes culturais, econdmicas, politicas etc., de modo que a motivagdo da decisdo ndo se
separa das referidas relacdes de coercdo, assim como o juiz ndo se separa da linguagem em

que esta inserido.
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Fixadas essas premissas iniciais, passaremos a analisar as correntes doutrindrias que,
diante dos casos dificeis, reconhecem ou ndo um limite objetivo imposto aos juizes pelo
sistema, no que tange a possibilidade de motivagdes politicas na constru¢do de normas

abstratas com efeitos concretos.

4.2.2. Posigoes criticas acerca dos casos dificeis.

A primeira corrente, leva em conta o principio da separa¢do das fun¢des do Estado,
em um Estado Democratico de Direito. Com efeito, ¢ reconhecido de forma unanime que o
poder ¢ uno, e enquanto unidade, o poder ¢ exercido igualitariamente pelos que alcam a
legitimidade como representantes, seja por elei¢do, indicacdo, ou ingresso por concurso
publico. Assim Legisladores, Membros do Poder Executivo e Juizes, cada qual exercendo o
poder de acordo com uma determinada investidura, sdo parte desta unidade indivisivel que € o
poder. Todavia, embora o poder ndo seja divisivel, cada personagem do poder esta investido
em uma fun¢do determinada, ou seja, enquanto uns enunciam as regras para a garantia do
convivio pacifico em sociedade, outros exercem a fun¢do administrativa da coisa publica, e
ainda, quando surge um conflito de interesses que ameace a paz social, outros detém a funcdo
de dirimir o conflito através da constru¢do de uma norma juridica concreta, distribuindo a

justiga e pacificando a contenda. Nos ensina VILANOVA (2003, p. 355):

“Sabemos que todos os orgdos-do-poder, num sistema de poderes repartidos
e compartilhados, estdo no mesmo plano. Todos ostentam o mesmo grau e
tdo enérgico é o vinculo que os agrupa que nenhum é sem o outro. Sem a
existéncia do Judicidrio, as normas emitidas pelo Legislativo ficariam a
mercé da observancia espontdnea dos individuos, mas quando desatendidas
seriam insuscetiveis de aplicagdo, por lhes faltar o orgdo posto acima das
partes para resolver a contenciosidade. Ou entdo seriam impostas por mao
propria, que nem sempre distribui exata fra¢do de justica que a controvérsia
requer. Por sua vez, sem agente habilitado para prefixar regras gerais de
comportamento humano o que é devido e o que ndo é devido fazer, o agente
que julgasse a controvérsia ficaria sem critério objetivo para dizer, no caso,
o justo”.

Por outro lado, cada fungao distinta do Estado visa exercer o controle da outra, em
um sistema de freios e contrapesos, garantindo a necessaria independéncia da fungdo
exercida, em completa harmonia com as demais funcdes. Enquanto o Poder Legislativo e o

Poder Executivo possuem a iniciativa para o exercicio do poder, seja enunciando textos

juridico-normativos, seja gerenciando um determinado or¢camento, o Poder Judiciario, ao
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contrario ¢ um orgao passivo, devendo a jurisdi¢do ser provocada pela parte interessada em
dirimir um determinado conflito de interesses. E aqui, portanto, que essa corrente identifica a
primeira limitagdo objetiva ao exercicio da jurisdicdo, ou seja, compete aos juizes agir
somente quando instalado um conflito de interesses que ameace a paz social. Esta limitacdo
objetiva, portanto, exige que o poder de dizer o direito se efetive tdo somente diante de um
conflito.

Em sua maior parte, os conflitos de interesses demandam uma controvérsia sobre a
interpretacdo de um texto juridico-normativo, vale dizer, o texto incide sobre a realidade
social, fazendo valer a enunciagdo desejada pelo legislador. No entanto, em outros casos, a
realidade social avanca em tal velocidade que determinados fatos da vida restam nao
regulados nos textos juridico-normativos, seja por que o legislador sobre eles ndo emitiu
qualquer juizo de valor, seja diante da inexisténcia de vontade politica para regula-los. E
ainda, ndo pode o direito prever todos os fatos da vida, por pertencer a ordem do dever-ser.
Assim, os textos juridico-normativos manifestam-se sobre parte dos dados de uma “realidade
possivel”, porque o mundo do ser ¢ dindmico, enquanto o mundo do dever-ser apresenta-se
sob uma forma sintdtica estatica, aguardando investimentos semanticos acerca dos dados
circunstanciais da realidade. De sorte que, ndo poucas vezes, os dados da realidade nao se
enquadram na moldura projetada pelo legislador, posto que ndo enunciou novas molduras
acerca de condutas socialmente possiveis.

Entrementes, os fatos sociais ndo regulados, pela dindmica em sociedade também
levam aos conflitos, e ¢ tarefa do Estado pacificar os conflitos mediante a sua funcdo
jurisdicional. Assim, uma vez provocado, o Poder Judicidrio tem o dever institucional de
construir uma norma juridica aplicavel, ainda que ndo exista texto juridico-normativo
enunciado pelo legislador. Todavia, a corrente que defende a separacdo das func¢des do
Estado, alega que o juiz ndo pode legislar, mas apenas declarar a mora do legislativo em
produzir um enunciado acerca da dindmica social, sendo que a criacdo de uma solucdo sem
base normativa constituiria invasdo de competéncia de outro poder e, consequentemente,
quebra da harmonia das fungdes do Estado.

Uma segunda corrente, derivada de argumentos pds-positivistas, defende que o
sistema do direito positivo, tal qual concebido a partir da teoria Kelseniana, ndo mais atende
as necessidades da aplicacdo do direito no sentido da realizacdo dos valores da ordem
juridica, principalmente no que tange a efetivagdo dos direitos sociais. Por esta razdo,
propugnam os defensores deste pensamento que na auséncia ou inconformidade da norma

com os principios, o juiz deveria aplicar os principios juridicos de ordem constitucional, em



129

detrimento da normatividade do sistema, principalmente quando a normatividade impede ou
reduz a efetividade do exercicio de direitos no plano social. A critica que se faz a esta corrente
¢ que os principios também integram a ordem juridica, da mesma forma que os enunciados
normativos, formando um conjunto harmonioso. Desta forma, os principios “sdo pautas de
aplica¢do do direito de que o juiz pode se valer unica e exclusivamente no momento da
norma de decisao” (GRAU, 2014, p. 23), significando dizer que na motivacao da decisdo, o
juiz deve ponderar os enunciados dos textos juridico-normativos com o0s principios
informadores do sistema, integrando principios e enunciados, ndo excluindo um em
detrimento do outro.

Vale transcrever a critica de GRAU (2014, p. 22):

“A partir da segunda metade dos anos 1980, desde leituras de Dworkin,
passamos a ser vitimas dos principios e dos valores.

Instalou-se um grande debate: principio é norma juridica? Passamos a
matraquear a afirmac¢do de que é mais grave violar um principio do que
violar uma norma, sem nos darmos conta de que, sendo assim, principio ndo
é norma...

Al a destrui¢do da positividade do direito moderno pelos valores. Os juizes
despedag¢am a seguranca juridica quando abusam do uso de ‘principios’ e
praticam — fazem-no cotidianamente! — os controles da proporcionalidade e
da razoabilidade das leis.

Insisto neste ponto: juizes ndo podem decidir subjetivamente, de acordo com
seu senso de justica. Estdo vinculados pelo dever de aplicar o direito (a
Constituicdo e as leis). Enquanto a jurisprudéncia do STF estiver fundada
na ponderagdo entre principios — isto é, na arbitrdria formulagdo de juizos
de valor -, a seguranga juridica estard sendo despedacada!”

Também influenciada pelos argumentos pos-positivistas, uma terceira corrente vem
percorrendo o campo doutrindrio, defendendo a ideia do ativismo judicial, onde se propugna
uma postura proativa do Poder Judicidrio, no sentido de interferir significativamente nas
opgdes politicas dos demais poderes, principalmente na existéncia dos casos dificeis, agindo
como um “delegado do poder legislativo” (DWORKIN, 2014, p. 128).

Para os defensores do ativismo judicial, o esteredtipo do juiz tradicional esta
superado, devendo o magistrado tomar decisdes levando em conta ndo apenas a legislagdo
vigente, mas também outros fatores, tais como os culturais, econdmicos, sociais e politicos.
Para justificar o ativismo judicial em circunstancias excepcionais, Ronald Dworkin destacou
dois argumentos: os argumentos de principio e os argumentos de politica (DWORKIN, 2014,
p. 129). Tais argumentos sempre justificariam uma decisdo politica do magistrado, sendo que
os argumentos de principio “justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo

respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo” e os argumentos de politica
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“justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo fomenta ou protege algum
objetivo coletivo da comunidade como um todo” (ob. Cit. p. 129).
Justificando o ativismo judicial como circunstancia excepcional, dentro do sistema

da common law, pondera DWORKIN (2014, p. 128):

“As leis e as regras do direito costumeiro (common law) sdo quase sempre
vagas e devem ser interpretadas antes de se poder aplica-las aos novos
casos. Além disso, alguns desses casos colocam problemas tdo novos que
ndo podem ser decididos nem mesmo se ampliarmos ou reinterpretarmos as
regras existentes. Portanto, os juizes devem as vezes criar um novo direito,
seja essa criagdo dissimulada ou explicita. Ao fazé-lo, porém, devem agir
como se fossem delegados do poder legislativo, promulgando as leis que, em
sua opinido, os legisladores promulgariam caso se vissem diante de um
problema”.

A teoria do ativismo judicial recebeu muitas criticas, sendo que a mais severa
decorre da corrente doutrinaria que afirma a separacao das fung¢des do Estado. Como ja vimos
anteriormente, para os defensores desta posi¢do, seria inconcebivel a substituicdo do
legislador pelo juiz — conforme a proposta de Dworkin — ainda que em circunstancias
extremas. Argumentam o0s criticos que nesta postura o juiz assumiria uma funcdo
incompativel com seus deveres institucionais, invadindo competéncia privativa do legislativo.
Julgar sem texto preexistente ndo se coadunaria com a necessaria separagdo das func¢des do
poder, pois outorgaria ao magistrado uma fungio secunddria, que seria corrigir as deficiéncias
do sistema juridico que o Poder Legislativo, dada a morosa dialética em seu processo interno
de produgdo das leis, ndo conseguiria evitar.

O proprio DWORKIN reconhece que a postura de um juiz legislador recebe
objecdes, demonstrando sinteticamente (2014, p. 132):

“A conhecida historia de que a decisdo judicial deve ser subordinada a
legislagcdo é sustentada por duas obje¢oes a originalidade judicial. De
acordo com a primeira, uma comunidade deve ser governada por homens e
mulheres eleitos pela maioria e responsaveis perante ela. Tendo em vista
que, em sua maior parte, os juizes ndo sdo eleitos, e como na prdtica eles
ndo sdo responsdaveis perante o eleitorado, como ocorre com 0s
legisladores, o pressuposto acima parece comprometer essa proposi¢do
quando os juizes criam leis. A segunda obje¢do argumenta que, se um juiz
criar uma nova lei e aplicd-la retroativamente ao caso que tem diante de si,
a parte perdedora serd punida, ndo por ter violado algum dever que tivesse,
mas sim por ter violado um novo dever, criado pelo juiz apos o fato”.

Entre nds, expondo sua critica a circunstancia de um juiz legislador, com a clareza

que lhe ¢ peculiar lecionou VILANOVA (2003, p. 355):
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“E como se ndo pudesse descair os bragos, num gesto vencido de
impoténcia de julgar, ou criaria, ele julgador, a regra genérica em cuja
orbita incluisse o concreto, ou ajuizaria caso por caso, sem medida geral
prévia, enredando-se num casuismo infinddvel, porque a vida compde-se,
decompde-se e recompde-se em casos ou ocorréncias nunca duas
exatamente iguais, ou superponiveis pelos mesmo tragos.

Em ambas as hipoteses, o juiz assumiria posi¢oes perigosas,
sobreexcedendo, mais ainda, a dificil arte de julgar. Mesmo quando
encontra regras objetivas, que as ndo fez o juiz, medidas certas e
determinadas de distribuir o justo, ainda assim, com setas indicadoras que
apontam o caminho da verdade legal, julgar é dificil: ndo é ato que feito,
desfeito esta o vinculo com quem o praticou. Ndo hd esse completo
desvinculo. Ha, sim, um comprometimento da personalidade inteira, de
sorte que, julgando o conflito humano, ndo lava as mdos o juiz, nem se
desveste de seu habito simbdlico, como se cumprisse mera tarefa manual.
Pois bem. Sem o agente legislativo, o juiz seria legislador, o que lhe daria
descomedido poder. Ou julgaria sem norma, o que lhe proporcionaria
descomedido arbitrio”.

Como se verifica, o fundamento basilar do ativismo judicial exige que o juiz em
determinadas circunstancias exerca o papel de legislador. No entanto, como o juiz ndo
representa a sociedade pelo sufrdgio universal e a norma geral eventualmente veiculada pela
sentenca ndo passaria pela dialética do processo legislativo, argumentam os criticos que ndo
haveria seguranca de que a decisdo judicial representaria a vontade do Estado, havendo o
perigo de representar apenas a manifestacdo do arbitrio do juiz. A existéncia da fungdo
legislativa, portanto, além de representar a vontade popular, funciona como freio para a
atividade judicial, determinando o equilibrio entre as fun¢des dos poderes do Estado, e ainda,
determinando o império da lei enquanto Unica fonte reguladora das condutas intersubjetivas,
dos procedimentos juridicos e das instituicdes do Estado. Assim, na auséncia de lei, compete
ao juiz integrar a lacuna pelos meios previstos no proprio ordenamento juridico, cujo
revestimento se da pelo dogma da completude.

E fato, no entanto, a existéncia de um componente energético na tese do ativismo
judicial, que paradoxalmente também encontra seu fundamento no mesmo Estado
Democratico de Direito que pretende coibi-la. Isto porque, apds a repressao da ditadura
militar que governou o pais por tantas décadas, o pais experimentou um movimento de
efetivacdo dos direitos e garantias individuais, direitos coletivos, direitos difusos, enfim, a
democratizagdo inaugurou a exigéncia do cumprimento de tais direitos, anteriormente
sufocados, restando ao Poder Judicidrio a tarefa de sua efetivagdo no plano social. Este
componente energético também ¢ censurado pela critica ao ativismo judicial, eis que esta
demanda pela exigibilidade dos direitos individuais e sociais, de certa forma, tornou a

metodologia hermenéutica da decisdo — que deveria estar voltada para a compreensdo do
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fendmeno juridico no caso concreto — um servigo publico para a concretizagdo dos direitos e
garantias individuais e dos direitos sociais, na medida em que a lentidio dos Poderes
Legislativo e Executivo deixa a mingua os titulares de tais direitos subjetivos. Este aspecto,

recebeu as criticas de STRECK (2014, p. 52):

“Evidentemente, essa posi¢do adotada pelas posturas substancialistas ndo
autoriza a defesa de ativismos judiciais ou protagonismos ad hoc, a pretexto
de estar-se concretizando direitos. A concretizagdo so se apresenta como
concretizagdo na medida em que se encontra adequada a Constitui¢do, ndo
podendo estar fundada em critérios pessoais de conveniéncia politica e/ou
convic¢oes morais”.

Assim, vem prevalecendo na doutrina majoritaria o entendimento que o Estado
Democratico de Direito trouxe autonomia para o Poder Judiciario dentro do exercicio de sua
fungao tipica, isto é, dizer o direito sem quaisquer interveng¢des ou interferéncias externas, por
outro lado, ndo outorgou plena autonomia aos juizes para decidir de acordo com suas proprias
convicgdes, fatores culturais, econdmicos, sociais e politicos, mas dentro dos limites objetivos
pré-fixados pelos textos juridico-normativos, conforme o principio basilar da legalidade que
rege o sistema juridico como um todo. Em outras palavras, prevalece o entendimento de que
ndo ha interpretacdo sem texto, portanto, ndo haveria como dizer o direito sem direito a dizer.

Recorde-se o que diz MACHADO (2011, p. 113):

“A autonomia judicial ndo pode ser excessiva, posto que poderd vir a
exteriorizar apenas a vontade individual do julgador, da mesma maneira
que nunca podera ser excessiva a adesdo aos principios constitucionais, em
sua aplicagdo, haja vista que derrogariam todas as regras do sistema que
promovem autonomia, necessaria ao cumprimento do controle da vontade
politica substancial, consolidada no ordenamento, via Constitui¢cdo. A
autonomia judicial, assim, ao se limitar aos conteudos normativos, das regras
e aos principios evita que haja arbitrariedade”.

Os perigos alertados por VILANOVA (2003, p. 355), quanto a postura do juiz agir

\

o

como legislador, a saber, com excesso de poder ou com excesso de arbitrio, levaria
presuncao de que ainda que a decisdo judicial demonstre um bem feito ao individuo ou a
sociedade, a decisdo seria sempre arbitraria, pois se criariam regras depois do comego do
jogo, retroagindo seus efeitos para aplica-las em favor de uma das partes, desprezando assim a
necessaria seguranga que se espera do sistema juridico. Ademais, a critica recorda que o
Estado, normalmente polo passivo nas demandas constitutivas pelos casos dificeis — onde em
sua maior parte se reclama a efetividade de direitos sociais — também ¢ parte na relagdo

juridica processual, e enquanto parte gozaria da mesma protecdo do Estado Democratico de
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Direito, o que lhe autorizaria a invocar a garantia constitucional que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, II, CF).

Para além disso, os criticos do ativismo judicial demonstram que a postura ativa do
juiz na constru¢do de uma norma geral, realizada a partir da inexisténcia de um texto juridico-
normativo, em principio conferiria direitos a uma parte que ndo os teria na auséncia da
decisdo judicial, mas tal circunstancia equivaleria ao lobo em pele de cordeiro, vez que para
se tentar atingir a justica e a realizacdo de valores, se corromperia um dos valores mais
sagrados da judicatura, ou seja, a necessaria imparcialidade do juiz frente ndo so as partes,
mas também aos clamores individuais e sociais, em cujo afastamento o juiz garantiria uma
decisdo realmente justa, assim entendida conforme o Direito. Por ndo sofrer interferéncias da
opinido publica, das partes, ou ainda, de terceiros, o juiz estaria legitimado para produzir a
compreensdo do texto juridico-normativo, conferindo a melhor solucdo ao caso dentro das
regras pré-estabelecidas e, ndo havendo tais regras, solucionar a questdo através da integragao
do direito através da analogia, dos principios gerais do direito, dos costumes etc., sempre
levando em consideragdo uma perspectiva objetiva e ndo um argumento de carater politico.
Desta forma, fazendo o papel de legislador, o juiz estaria ferindo ndo somente a
imparcialidade de sua investidura, mas também abrindo espaco para outras violacdes, tais
como a violagdo da isonomia, por conferir através da postura ativa direitos a uns em
detrimento de outros, que talvez por demandarem diante de juizes que planteiem seus
julgamentos a partir dos textos juridico-normativos, ndo obterdo a mesma tutela jurisdicional,

conforme nos adverte MACHADO (2011, p. 157):

“As decisoes judiciais dificeis, envolvendo direitos sociais que geralmente
implicam implementagdo de politicas publicas, ndo podem ser concretizadas
pela via judicial, sob pena de se romper com o principio da igualdade, que é
fundamental, uma vez que, ao se atribuir a um unico individuo direitos
sociais que os demais ndo gozardo, o principio da universalidade estara
comprometido”.

Por tltimo, alegam os criticos que uma vez regulada a conduta pelo poder legitimo
(o legislador), a decisdo conduzida pelo ativismo judicial poderia criar inconsisténcias na
tradi¢cdo, uma vez que o texto juridico-normativo enunciado podera discorrer sobre a matéria
de forma absolutamente distinta do discurso da decisdo judicial. E por esta razio que se
atribuiu ao legislador, em seu espaco amplamente dialético, a tarefa da enunciagdo da lei, cujo
discurso ¢ proferido apos os necessarios debates que levam em conta uma coletividade de

individuos, € ndo um unico ser, como ocorre quando o juiz lanca-se a tarefa de regular
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condutas através da postura ativa na motivagdo da decisdo. Por tal razdo o positivismo
juridico ganhou forca ao longo de sua trajetdria, justamente por atribuir completude ao
ordenamento juridico, e assim, também, seguranca juridica e previsibilidade das decisdes
judiciais. Este dogma da completude, por si s0, ja afastaria uma postura ativa do magistrado,
pois em um ordenamento completo, o proprio sistema determinaria a forma de integragdo de
eventuais lacunas, ndo se abrindo espago para que o juiz pudesse empreender incursdes fora

do sistema positivado.

4.2.3. Solucdo dos casos dificeis.

Em que pese as trés correntes suscitadas apresentarem argumentos favoraveis ou
contrarios a motivagao politica da decisdo, ¢ fato que nos casos dificeis uma decisdo havera
de ser proferia pelo magistrado, uma vez que nao pode se esquivar do papel de decidir o caso
dificil. Repise-se, diante do arcabougo l6gico do direito positivo, de um lado ndo ¢ licito aos
juizes — sob pena de violagdo do principio da separacdo das fungdes do Estado — produzir
normas gerais, constituindo hipdteses normativas e a elas atribuindo consequéncias juridicas.
Esta tarefa institucional efetivamente foi reservada constitucionalmente ao Poder Legislativo,
que detém salvo as excecdes previstas no sistema, o monopolio da producao da lei. De outro
lado, porém, os juizes estdo obrigados a decidir os casos dificeis, assim entendidos aqueles
em que justamente se veicula através da decisdo uma norma geral, embora concreta, que
constitui uma hipotese normativa para o caso sub judice e consequéncias juridicas aplicaveis.
Trata-se de um paradoxo, cuja solucdo ndo € possivel ser dada pelo direito positivo, mas sim
pelo bom-senso, € ao nosso ver, por uma correta hermenéutica do “ser-juiz”” enquanto ser-no-
mundo, assim como uma correta compreensao das estruturas de poder que revestem a sua
investidura, e ainda, pela compreensao de que as relacdes de poder historicamente dadas, em
seu arcabouco politico, econdmico e social, formam as estruturas prévias da compreensao, € o
juiz enquanto ser no tempo, dialoga com as relagdes de poder vigentes em seu tempo.

Pensamos que para compreender a motivacdo das decisdes nos casos dificeis, antes
de mais nada ¢ preciso compreender o que sdo os casos dificeis através de sua oposi¢do
semantica (cf. item 1.1. do Capitulo II) com os demais casos. A existéncia de casos dificeis €
uma oposi¢ao semantica ao que podemos denominar como casos comuns ou ordindrios, 0s
quais naturalmente se enquadram em uma moldura prescrita no texto juridico-normativo.
Com efeito, a tarefa do juiz, dentro da metodologia hermenéutica nos casos comuns ¢

compreender o caso concreto dentro da perspectiva do horizonte de um texto juridico-
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normativo, de modo que a atividade interpretativa leva o juiz a construir o sentido, fundindo a
linguagem dele juiz com a linguagem do texto, dentro de um contexto de fato historicamente
dado por eventos, pessoas, provas, causas e efeitos.

Vale dizer, nesta modalidade dos casos comuns, através da motivagdo da decisdo, o
juiz realiza a aplicacdo de uma norma individual e concreta — uma mensagem dedntica,
comunicando uma decisdo as partes da relag@o juridica processual — sem que esta enunciagdo
se confunda com a enunciagdo do texto normativo, mas revelando um ato de compreensao e
aplicagdo do direito, essencialmente circunstancial, vez que o juiz no ato de interpretagdo
sucumbe ao contexto e a situagdo em que esta posto no mundo circundante. Assim, para estes
casos comuns, a motivagdo ¢ uma segunda enunciagdo, ja& que a primeira foi objeto do
discurso produzido pelo legislador.

Esta segunda enunciacdo, realizada pelo juiz através do discurso motivacional,
configura tdo somente — como disse FOUCAULT (2013, p. 24) — um discurso acerca de um
discurso primeiro, uma producdo criativa que ndo pode, todavia, desbordar do sentido da
compreensdo desejada pelo legislador. Vale dizer, o juiz ¢ um aplicador da lei, e este ato de
aplicacdo pela motivagdo ¢ uma manifestacdo acerca de um discurso primdrio. Desta forma,
nos casos comuns, a tarefa de compreensao e aplicacdo, apesar de circunstancial e criativa da
norma juridica para o caso concreto, deriva do que o texto tem a dizer.

Seguindo esta linha de raciocinio para os casos comuns, verifica-se que a construg¢ao
teorica do Estado Democritico de Direito traz um limite para o juiz no sistema
comunicacional do direito: compreender e aplicar o texto. Nao seria, nesta constru¢do tedrica,
facultado ao juiz, uma vez que a func¢do tipica do Poder Judiciario ¢ dizer o direito, dizer
direito novo que ndo encontra horizonte em um discurso precedente, eminentemente
legislativo, ou ainda em um discurso proveniente dos costumes juridicos.

Todavia, decorre da oposi¢do semantica que 0s casos comuns sao 0s casos habituais,
que constituem a regra cotidiana da aplicacdo do direito pelos juizes, enquanto os casos
dificeis sdo a excecdo da regra, que também poderiamos designar de incomuns. Portanto,
tratando-se de uma excecdo, ndo ha como a constru¢do loégico-semantica da norma juridica
obedecer as mesmas construgdes realizadas pelo juiz nos casos comuns, pois NoS casos
dificeis o discurso da motivagdo da decisdo ¢ primario e especial. Ainda que proferido por
quem ndo tenha competéncia legislativa, estd implicito nos controles internos do discurso que
o enunciador detém as qualifica¢des para proferi-lo, conforme aludiu FOUCAULT (2013, p.

34) ao analisar o controle dos discursos:
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“Desta vez, ndo se trata de dominar os poderes que eles tém, nem de
conjurar os acasos de sua apari¢do, trata-se de determinar as condigoes de
seu funcionamento, de impor aos individuos que os pronunciam certo
numero de regras e assim de ndo permitir que todo mundo tenha acesso a
eles. Rarefacdo, desta vez, dos sujeitos que falam; ninguém entrard na
ordem do discurso se ndo satisfizer a certas exigéncias ou se ndo for, de
inicio, qualificado para fazé-lo. Mais precisamente: nem todas as regioes do
discurso sdo igualmente abertas e penetrdveis; algumas sdo altamente
proibidas (diferenciadas e diferenciantes), enquanto outras parecem quase
abertas a todos os ventos e prosas, sem restri¢do prévia, a disposi¢do de
cada sujeito que fala”.

Vale dizer, na motivacdo da decisdo nos casos dificeis, o juiz representa o proprio
Estado: logo ¢ titular de poder. Sendo, portanto, a voz do Estado na motivagdo da decisdo,
compete a ele dirimir os conflitos existentes conforme a linguagem do seu tempo, linguagem
essa que emana do poder enquanto entidade una e indivisivel, conforme leciona VILANOVA

(2003, p. 356), apesar de sua critica ao juiz legislador:

“Mas, no final de tudo, na lei, no ato administrativo, na sentenga (ato
culminante do julgamento), é um so protagonista que se exprime numa sO
linguagem, a diferenca provindo nos atos unicamente no modo de
relacionamento desse personagem com o seu mundo, que é o mundo social e
o mundo fisico entrando pelas perspectivas do social. E o social, penetrando
pela dtica da politizagcdo, ou da comunidade como Polis, ou digamos, na
forma de Estado.

Quando o juiz julga, quando o tribunal sentencia, unipessoal ali,
pluripessoal aqui, o julgador, em rigor, é o Estado, ou para indicar a
comunidade-Estado que emite o julgamento. A personalidade do Estado
absorve a pessoalidade que vincula inquebrantavelmente o ato ao seu
emitente. A sentenca desprende-se de seu julgador, no que tem ele de
individualissimo sujeito, comprometido existencialmente aqui e agora, no
contexto familiar, no contexto grupal, na ambiéncia de conceitos e
desconceitos, de ideais, de ideologias que se ndo condensam, é certo, em
grupos, mas representam espessa e compacta capa de convicgdes que se
espalham por todos os individuos”.

Portanto, sendo a voz do Estado, exercendo a titularidade do poder e qualificado para
exercé-lo na ordem do discurso, o juiz, salvo melhor juizo, ndo legisla, mas decide o conflito,
ainda que para isso a motivagdo da decisdo tenha que elaborar discurso novo. No entanto,
ainda que inove a ordem do discurso para decidir o conflito, o juiz ndo o faz de acordo com o
seu proprio arbitrio, como temem os criticos do ativismo judicial, mas de acordo com as

regras do discurso ritual, conforme bem observado por FOUCAULT (2013, p. 36):

“A forma mais superficial e mais visivel desses sistemas de restri¢do é
constituida pelo que se pode agrupar sob o nome de ritual; o ritual define a
qualificagcdo que devem possuir os individuos que falam (e que, no jogo de
um didalogo, da interrogagdo, da recitagcdo, devem ocupar determinada
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posigcdo e formular determinado tipo de enunciados); define os gestos, os
comportamentos, as circunstdncias, e todo o conjunto de signos que devem
acompanhar o discurso; fixa, enfim, a eficdacia suposta ou imposta das
palavras, seu efeito sobre aqueles aos quais se dirigem, os limites de valor
de coer¢do. Os discursos religiosos, judicidrios, terapéuticos e, em parte,
politicos, ndo podem ser dissociados dessa pratica de um ritual que
determina para os sujeitos que falam, ao mesmo tempo, propriedades
singulares e papéis preestabelecidos”.

Vale dizer, ndo ha absoluta liberdade para o juiz determinar uma norma geral
aplicavel. Ainda que ausente texto juridico-normativo enunciando uma moldura da hipdtese
configurada no caso dificil, o discurso juridico preestabelece o ritual enquanto parametro a ser
sempre observado pelo juiz na constru¢ao da norma concreta de decisao.

Ademais, ndo podemos nos esquecer que o juiz enquanto intérprete € ser-no-mundo.
Conforme anteriormente trabalhamos, na concep¢do de Heidegger, o juiz ¢ também um ser no
tempo. Talvez a maior contribui¢do de Heidegger para a compreensdo do fendmeno
hermenéutico ¢ justamente nos dizer que as estruturas prévias da compreensdo sao
apreendidas tdo somente no tempo em que se did a nossa existéncia. Ora, tais estruturas
condicionam o juiz a um agir conforme as exigéncias de seu tempo. Da mesma forma como
compreende tais estruturas prévias, o juiz compreende o mundo enquanto ser nele posto.
Desta forma, a submissdo de um caso judicial ndo amparado por texto juridico-normativo se
dd em um contexto historicamente dado por relagdes de poder, engendradas em relagdes
juridicas, econdmicas, politicas e sociais, cuja textura forma uma realidade da qual o juiz ¢
parte indissocidvel, posto que esta imerso na linguagem deste tecido social em permanente
conflito. Existindo enquanto ser-no-mundo, os conflitos deste mundo em que o juiz esta
inserido em dado tempo, também fazem parte dos conflitos dele juiz. A auséncia de
normatividade pela inexisténcia de discurso do legislador também ¢ um dado da mesma
realidade em que o juiz estd inserido, de modo que o juiz compreende a inexisténcia de
normatizagdo, seja pela ineficiéncia do processo legislativo regulador, seja pela auséncia de
vontade politica. E ao proferir a decisdo no caso dificil, o faz de acordo com as exigéncias do
caso concreto em consonancia com a realidade circundante em dado momento historico.

Acerca da historicidade em que o ser-no-mundo esta inserido, leciona HEIDEGGER
(2006, p. 480):

“Numa primeira aproximagdo e na maior parte das vezes, a presenga se
compreende a partir do que vem ao encontro no mundo circundante e
daquilo de que se ocupa numa circunvisdo. Este compreender ndo é um
mero registro de si, que apenas acompanharia todos os comportamentos da
presenca. Compreender significa projetar-se em cada possibilidade de ser-
no-mundo, isto é, existir como essa possibilidade. Assim, compreender
enquanto compreensibilidade também constitui a existéncia impropria do
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impessoal. Numa convivéncia publica, o que vem ao encontro da ocupagdo
cotidiana ndo é apenas o instrumento e a obra, mas também aquilo que com
eles se ‘da’: os ‘negdcios’, empreendimentos, incidentes, acidentes. O
‘mundo’ é, ao mesmo tempo, solo e palco, pertencendo, como tal, a agdo e a
transformagdo cotidianas”.

Portanto, enquanto ser-no-mundo, o juiz compreende porque existe enquanto
possibilidade, vale afirmar, estd no mundo circundante, dele faz parte, e sobre ele se projeta
em suas decisdes. Essa compreensdo do mundo e das relagdes existentes por si ja afasta o
risco de uma decisdo arbitraria, pois ndo hd espaco para o arbitrio dentro de um contexto
histérico democratico. Ainda que inexistente a norma, a seguranca juridica ndo ¢ ameacada
nos casos dificeis, pois quando o juiz decide, sempre o faz em pardmetros de razoabilidade,
que por sua vez sdo inerentes as estruturas prévias da compreensdo. Caso venha agir de outra
forma, ou seja, criando regras fora da razoabilidade, de acordo com suas proprias convicgdes,
contrarias ao bom-senso, e as aplicando, estariamos frente a um juiz fora de si, ou seja, um
ditador, cuja sentenca certamente seria rechacada pelas instancias superiores do discurso.

Por ultimo, para aprofundar um pouco mais o tema, vale trazer a cola¢do o
pensamento de dois autores acerca da decisdo politica, que se aplica as decisdes de um modo
geral, mas com mais peculiaridade nos casos dificeis. De um lado, Hans Kelsen, no aspecto
do direito positivo, e Michel Foucault, no aspecto de uma filosofia acerca das relagdes do
poder.

Para Kelsen, a decisdo, seja em um caso comum ou um caso dificil >, sempre envolve
uma escolha dentro de possibilidades. Com efeito, ao interpretar, o juiz sempre faz escolhas
dentro de uma moldura possivel, ou ainda, ndo existindo moldura, o juiz “fara uso do poder,
que lhe ¢ conferido, de assumir o lugar do legislador” (KELSEN, 1976, p. 342). Todavia,
sendo um ato de vontade a escolha ¢ sempre arbitraria, consequentemente, ¢ uma decisdo

politica. A teor, lecionou o Mestre de Viena (1976, p. 470):

“Na aplicagdo do Direito por um Orgdo juridico, a interpretagdo
cognoscitiva (obtida por uma operagdo de conhecimento) do Direito a
aplicar combina-se com um acto de vontade em que o orgdo aplicador do
Direito efectua uma escolha entre as possibilidades reveladas através
daquela mesma interpreta¢do cognoscitiva. Com este acto, ou é produzida
uma norma de escaldo inferior, ou é executado um acto de coer¢do
estatuido na norma juridica aplicanda.

r

2 A nomenclatura nio é utilizada por Kelsen. Para fins de oposicdo semantica aos casos dificeis,
utilizamos a nomenclatura neste trabalho para auxiliar a compreensdo do fenomeno contrapondo ao
que denominou-se casos comuns.
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Através deste acto de vontade se distingue a interpretagdo juridica feita pelo
orgdo aplicador do Direito de toda e qualquer outra interpreta¢do,
especialmente da interpretagdo levada a cabo pela ciéncia juridica’.

Nao ha duvida, como se verifica, que sendo o juiz titular de poder, ¢ inerente a sua
fung¢do jurisdicional a motivagdo politica da decisdo, se ndo na solugdo dos casos dificeis, ao
menos nas escolhas que lhe sdo peculiares nos casos comuns. Raramente o juiz se vera diante
da necessidade de produzir discurso primdrio, todavia, quando ¢ convocado para julgar na
auséncia de texto juridico-normativo, sempre o faz a partir da perspectiva da razoabilidade do
ordenamento juridico. A perspectiva de julgar a partir do ordenamento juridico enquanto um
sistema naturalmente induz a motiva¢do da decisdo judicial para a linguagem do discurso
ritual do poder em que esté investido, linguagem essa que predetermina as formas juridicas e
os seus conteudos, reduzindo, sendo anulando, a liberdade criativa do juiz de discurso novo,
mas vinculando a solugdo dentro da perspectiva linguistica do ordenamento.

E ¢ neste particular que entra o pensamento de Michel Foucault, que revela a
constancia e intensidade da pressdo das relagcdes do poder sobre a producdo do discurso. O
brilhante fil6sofo, ao longo de sua docéncia, ministrou aulas no College de France, das quais

destaca-se para o tema a aula proferida em 14 de Janeiro de 1976, que assim enunciou:

“Quero dizer o seguinte: numa sociedade como a nossa — mas afinal de
contas, em qualquer sociedade — multiplas relacoes de poder perpassam,
caracterizam, constituem o corpo social; elas ndo podem dissociar-se, nem
estabelecer-se, nem funcionar sem uma produgdo, uma acumula¢do, uma
circulagdo, um funcionamento do discurso verdadeiro. Ndo ha exercicio do
poder sem uma certa economia dos discursos de verdade que funcionam
nesse poder, a partir e através dele. Somos submetidos pelo poder a
produgdo da verdade e so podemos exercer o poder mediante a produgdo
da verdade. Isso é verdadeiro em toda sociedade, mas acho que na nossa
essa relagdo entre poder, direito e verdade se organiza de um modo muito
particular. Para assinalar simplesmente, ndo o proprio mecanismo da
relagdo entre poder, direito e verdade, mas a intensidade da rela¢do e sua
constdncia, digamos isto: somos forjados a produzir a verdade pelo poder
que exige essa verdade e que necessita dela para funcionar, temos de dizer
a verdade, somos coagidos, somos condenados a confessar a verdade ou a
encontrd-la. O poder ndo para de questionar, de nos questionar; ndo para
de inquirir, de registrar,; ele institucionaliza a busca da verdade, ele a
profissionaliza, ele a recompensa. Temos de produzir a verdade como,
afinal de contas, temos de produzir riquezas, e temos de produzir a verdade
para poder produzir riquezas. E, de outro lado, somos igualmente
submetidos a verdade, no sentido de que a verdade é a norma é o discurso
verdadeiro que, ao menos em parte, decide; veicula, ele proprio propulsa
efeitos de poder. Afinal de contas, somos julgados, condenados,
classificados, obrigados a tarefas, destinados a uma certa maneira de viver
ou a uma certa maneira de morrer, em fungdo de discursos verdadeiros que
trazem consigo efeitos especificos de poder. Portanto, regras de direito,
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mecanismos de poder, efeitos de verdade. Ou ainda: regras de poder e
poder dos discursos verdadeiros” (FOUCAULT, 2005, p. 28).

No pensamento foucaultiano acerca da produgdo do discurso, ¢ evidente a submissdo
do enunciador as relagdes de poder presentes no corpo social, a exemplo das relacdes
politicas, econdmicas, religiosas, raciais, sexuais etc. Tais relagdes que perpassam o tecido
social exercem de tal modo pressdo e controle sobre a enunciagdo do discurso, e sobre ele
exercem tal dominacdo, que o juiz na construg¢do logico-semantica da norma aplicavel o caso
dificil, assim como ao caso comum, ndo se desvia do modus operandi da produ¢do do
discurso derivado das relacdes de poder presentes no corpo social. A teor lecionou

FOUCAULT (2005, p. 28):

“Eu tentei fazer o inverso, ou seja, deixar, ao contrario, valer como um fato,
tanto em seu segredo como em sua brutalidade, a dominag¢do, e depois
mostrar, a partir dai, ndo sé como o direito é, de uma maneira geral, o
instrumento dessa dominagdo — isso é obvio — mas também como, até onde e
sob que forma, o direito (e quando digo o direito, ndo penso somente na lei,
mas no conjunto dos aparelhos, institui¢oes, regulamentos, que aplicam o
direito) veicula e aplica relagcoes de dominacdo. E, com dominagdo, ndo
quero dizer o fato maci¢co de ‘uma’ dominac¢do global de uns sobre os
outros, ou de um grupo sobre o outro, mas as multiplas formas de
dominagdo que podem se exercer no interior da sociedade: ndo, portanto, o
rei em sua posi¢do central, mas os suditos em suas relagdes reciprocas, ndo
a soberania em seu edificio unico, mas as multiplas sujeicoes que ocorreram
e funcionam no interior do corpo social. O sistema do direito e o campo
Jjudiciario sdo o veiculo permanente de relagdes de dominagdo, de técnicas
de sujei¢cdo polimorfas”.

Assim, por uma analise combinatoria da teoria da decisdo politica derivada das
escolhas realizadas pelo juiz quanto as molduras normativas — presente no pensamento
kelseniano — com a dominacdo da produ¢do do discurso oriunda das relagdes do poder —
presente no pensamento foucaultiano — resta evidente que diante de um caso dificil, onde nao
ha texto juridico-normativo preexistente, o juiz ndo escapa da necessaria decisdo politica. Isto
porque na aplicacdo do direito, o juiz ¢ o representante da vontade do Estado, e ainda que nao
amparado em molduras previamente determinadas pelo ordenamento juridico, o proprio
ordenamento juridico o legitima para decidir dentro da razoabilidade do sistema. Por outro
lado, a decisdo judicial sempre estard orientada por jogos de poder necessdrios para a
preservacdo da ordem do discurso, presente nas relagdes de sujeicdo existentes no corpo
social, tornando a decis@o de certa forma previsivel, pois ha uma constante e intensa pressao
das relagdes de poder em relagdo aos individuos da sociedade (no qual se insere o juiz),

sujeitando-os, em uma pratica de dominagao do discurso juridico.
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Ao final, a questdo lancada no campo da doutrina quanto ao juiz legislador e ao
ativismo judicial torna-se desnecessaria no ambito da pratica juridica, em primeiro lugar
porque o juiz ¢ convocado para decidir — e ndo pode ser esquivar de decidir; em segundo
lugar, porque o juiz ¢ parte da realidade enquanto ser-no-mundo, nao podendo se desviar das
exigéncias de seu tempo; em terceiro, parece nao haver espago no discurso juridico para que o
juiz exerca atividade puramente inovadora, como se pudesse criar contetido juridico fora da
razoabilidade, eis que o juiz ¢ a voz do Estado, e nessa qualidade representa os interesses e as
exigéncias do bem comum; por fim, em quarto lugar, o discurso das relagdes de poder
existentes no corpo social pressiona a motivacdo da decisdo judicial para o sentido de
reafirmar as relacdes de poder existentes, o que torna a decisdo previsivel, posto que sdo as

relagdes de poder que dominam a ordem do discurso, ndo o juiz na enunciacao da decisdo.

5. Motivacdo enquanto construgao do saber juridico na experiéncia

A experiéncia juridica é essencialmente hermenéutica.

Por sua vez, a hermenéutica ¢ essencialmente aplicagdo, um desvelar das estruturas
formais do direito para encontrar no ambito do texto a interpretacdo construtiva de uma norma
juridica. Trata-se de ato criativo do intérprete, de um saber que ndo decorre da teoria, mas de
uma aproximacdo simultdnea da teoria com a pratica, contato esse que se faz, no ambito das
decisdes judiciais, através da motivacdo da decisdo enquanto a metodologia hermenéutica
concreta.

Em nossa opinido — que merece maior reflexdo da comunidade cientifica — constitui
a motivacdo da decisdo judicial a mais clara expressdo da constru¢dao do saber juridico, eis
que se trata de um conhecimento essencialmente experimental, no ambito de realidades
existenciais que une texto aos fatos da vida. Tal circunstancia, por sua vez, nos leva a
questionar como este processo de constru¢do do saber juridico na experiéncia, puramente
hermenéutico, raramente ¢ objeto de uma disciplina académica, ou mesmo ¢ objeto de estudo
especifico das cadeiras ordinérias do curso juridico. Sabe-se que nem todos os académicos
serdo juizes, todavia todos haverdo de interpretar os textos do direito positivo, dai porque uma
disciplina voltada especificamente para a hermenéutica juridica €, ao nosso ver, fundamental.

As diretrizes curriculares do curso de graduagdo em direito, regulamentada pela
Resolugcdo CNE/CES n° 09, de 29 de Setembro de 2004, no seu art. 2°, § 1°, inciso V, prevé
como elemento estrutural e componente obrigatério do curso, os modos de integracdo entre

teoria e pratica. Por sua vez, o art. 4°, determina que a formagdo profissional deve se
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constituir, entre as habilidades e competéncias, da interpretagdo e aplica¢do do direito, além
do julgamento e tomada de decisdes e do dominio de tecnologias e métodos para permanente
compreensdo e aplicagdo do direito.

Por sua vez, a mesma Resolu¢do, ao tratar do Projeto Pedagdgico e da Organizagdo
Curricular (art. 5°), estabelece trés eixos de contetudo e atividades, sendo que o primeiro eixo,
voltado para integrar o estudante no campo, visa estabelecer as relagdes do direito com outras
areas do saber, de modo que os contetidos devem envolver as relagdes com a Antropologia,
Ciéncia Politica, Economia, Etica, Filosofia, Historia, Psicologia e Sociologia; o segundo
eixo, devendo abranger o enfoque dogmatico, o conhecimento e a aplicagdo, estudados
sistematicamente de acordo com a evolu¢do da Ciéncia do Direito, sua aplicagao as mudangas
sociais, econdmicas, politicas e culturais do Brasil, bem como suas relagdes internacionais,
estabelece os conteudos essenciais sobre Direito Constitucional, Direito Administrativo,
Direito Tributario, Direito Penal, Direito Civil, Direito Empresarial, Direito do Trabalho,
Direito Internacional e Direito Processual; por fim, o terceiro eixo, voltado para a formagao
pratica, tem por finalidade a integragdo entre a pratica e os conteidos tedricos, estabelecendo
as atividades do estdgio curricular supervisionado, o trabalho de conclusdo de curso e
atividades complementares.

Todavia, aos nos langarmos a observacdo de como as disciplinadas ocupam a matriz
curricular, ¢ notério que se deu maior significancia para o ensino da dogmatica juridica, por
uma razdo até mercadoldgica, uma vez que o ingresso nas carreiras juridicas exige que o
futuro profissional conhega a lei. As provas objetivas de concursos publicos e seletivas do
exame de ordem, demonstram claramente que ¢ na dogmatica juridica que se fundamentam as
exigéncias de conhecimento.

Com efeito, langando-se olhar as provas seletivas, a exemplo da prova objetiva do
185° Concurso de Ingresso na Magistratura do Estado de Sdo Paulo, das cem questdes
objetivas, todas referem-se ao conteudo programatico de conhecimentos especificos das
disciplinas dogmaticas. Esta circunstancia também se repete no 15° Concurso de Ingresso ao
cargo de Juiz Federal do Tribunal Regional Federal da 2* Regido, em que a totalidade das
questdes dispdem sobre conteudo de disciplinas dogmadticas. Por sua vez, o XIV Exame da
Ordem dos Advogado do Brasil, além de questdes de disciplinas dogmaticas, traz questdes
relacionadas a ética (voltada ao exercicio da profissdao) e a filosofia. Todos os exames
consultados foram realizados no exercicio de 2014, portanto, sdo historicamente recentes.

Nao se olvida que o candidato ¢ instado ao raciocinio hermenéutico para a solugdo

das referidas provas objetivas, cujas questdes o submetem a exaustivo processo de geracao de
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sentido da mensagem do examinador formulada na questdo. Para compreender as questdes, o
conhecimento das disciplinas dogmaticas ¢ essencial, pois a compreensdo s6 ¢ possivel
mediante a aplicacdo da linguagem em que o intérprete estd inserido. No entanto, o que se
indaga ¢ se o candidato se encontra habilitado a realizar o referido percurso gerativo de
sentido, posto que nos bancos académicos, na maior parte do tempo, submeteu-se a uma
metodologia que levou em consideracdo tdo somente transmitir conteudo, € ndo produzir
reflexdes criticas acerca dos textos juridico-normativos, bem como a compreensiao dos textos
no horizonte dos fatos da vida.

Retomando a matriz curricular dos cursos de direito, através de uma metodologia
estatistica por amostragem, selecionamos 120 (cento e vinte) cursos juridicos, divididos nos
26 (vinte e seis) Estados da Federagdo, conforme tabela (Anexo I). A selecdo foi aleatoria,
mediante a utilizacdo de mecanismo de busca na Internet, sendo utilizado os mecanismos
Google e Yahoo. O critério de pesquisa em palavras-chave foi utilizado “faculdade direito”
adicionada do nome do Estado. Tomou-se por referéncia os primeiros cursos mencionados
pelo mecanismo de busca, excluindo-se as indicagdes decorrentes de anincios pagos. Através
da matriz curricular divulgada pelas instituicdes em seus respectivos sitios na Internet, foram
tabulados dados sobre a existéncia de disciplinas especificas de hermenéutica e logica

Jjuridica, obtendo-se os seguintes resultados:

Das 120 Faculdades Pesquisadas no

Pais

Oferecem a Disciplina Hermenéutica 55,83%

Oferecem a Disciplina Logica Juridica 13,33%

Nao oferecem nenhuma das duas opgdes 38,33%

Oferecem as duas opcoes 7,50%

Dados Regionais | Hermenéutica | Logica 02 Opgdes | Nenhuma Opgao
comparado com o

numero nacional

Regido Norte 9,17% 3,33% 0,83% 10,83%
Regido Nordeste 27,5% 3,33% 2,5% 7,5%
Regido Centro-Oeste | 5,83% 2,5% 2,5% 6,67%
Regido Sudeste 5% 2,5% 0,83% 10%

Regido Sul 8,33% 1,67% 0,83% 3,33%




144

Pelos dados tabulados na pesquisa, verifica-se que pouco mais de metade do
universo pesquisado oferece a disciplina hermenéutica juridica aos seus alunos. E sdo muito
proximos os dados que revelam que as instituicdes que oferecem a disciplina de /dgica
Jjuridica também oferecem a disciplina de hermenéutica, posto que apenas 5,83% dos cursos
pesquisados que oferecem a disciplina de logica juridica ndo oferecem a disciplina de
hermenéutica juridica.

Um comparativo regional revela que a Regido Nordeste ¢ que d4 maior significancia
ao curso de hermenéutica juridica na matriz curricular (27,6%), seguindo-se a Regido Norte
(9,17%) e a Regido Sul (8,33%). As regides Sudeste e Centro-Oeste matematicamente se
equiparam.

Muito embora pela amostragem aleatoria nossa casa ndo tenha sido indicada para
pesquisa, a UNIVEM ndo possui em sua matriz curricular uma disciplina independente acerca
da hermenéutica, portanto, ¢ de se inferir que o conteido da hermenéutica seja dado em outras
disciplinas propedéuticas nesta Instituicdo.

Como se pode verificar pelos dados tabulados, a nimero de matrizes curriculares que
adotam a disciplina hermenéutica ¢ inferior ao desejavel diante dos incontaveis beneficios que
produz para a construg¢do do saber juridico, em todas as subdreas do direito, mormente quando
vivemos tempos em que se exige cada vez mais do intérprete que se lance sobre temas
profundos, oriundos de uma dindmica social acelerada pelos processos da informagao.

Como trabalhamos ao longo deste estudo, nos parece que a constru¢cdo da norma
juridica, através da interpretacdo do texto-juridico normativo na decisdo judicial, ¢ um bom
caminho para se construir o saber na experiéncia pratica e que poderia ser trazido para a sala
de aula, demonstrando ao aluno como o juiz construiu a norma juridica individual e concreta
em dado caso. A analise reiterada de como as decisOes sdao motivadas, individualmente ou
através de dindmicas de grupo, auxiliaria o estudante a compreender o processo de geracao de
sentido, concedendo-lhe ferramentas de raciocinio l6gico-semantico que lhe serdo exigidas na
vida profissional.

Se a experiéncia juridica ¢ hermenéutica, e se a decisao judicial ¢ a melhor expressao
da manifestagdo do direito na experiéncia, o estudo da hermenéutica deveria compreender o

estudo da decisdo judicial.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir do denominado giro ontoldégico-linguistico, decorrente do pensamento de
Heidegger e Gadamer, paulatinamente se assentou no campo filosdfico uma hermenéutica
voltada para a compreensdo do texto pautada no fato que a compreensdo & aplicar o texto,
conceitos que ndo se dissociam, ndo podendo, portanto, haver cisdo entre o ato de decisdo do
juiz e o ato da motivagdo da decisdo no plano do discurso.

A compreensdo, enquanto fusdo do horizonte do texto com o horizonte ampliado do
intérprete, ¢ possivel porque a linguagem do texto ¢ a mesma linguagem em que o intérprete
se projeta na tradicdo. Deste modo, texto e intérprete fazem parte da linguagem, posto que
enquanto ser-no-mundo (Dasein), o intérprete foi jogado na linguagem e compreende esta
linguagem pois ela ¢ parte de si mesmo.

Assim, o percurso gerativo de sentido que se d4 no nivel do discurso da motivacao da
decisdo judicial, ¢ a narrativa da compreensdo/aplicacdo do texto, em outras palavras, a
explicitacdo através da construcdo linguistica do desenvolvimento do raciocinio logico-
semantico da constru¢ao da norma juridica pelo juiz.

Enquanto a decisdo ¢ a compreensao/aplicagdo em si mesma considerada a partir do
texto juridico-normativo, a motivacdo da decisdo enquanto metodologia hermenéutico-
constitucional, € o relato de como se construiu a compreensdo. Vale dizer, a decis@o € o ato de
conhecimento, enquanto a motivacdo ¢ a forma de explicar esse ato de conhecimento para a
comunidade do discurso.

O processo hermenéutico ¢ desenvolvido a partir dos enunciados do direito positivo,
assim compreendido enquanto o discurso elaborado pelo legislador, que uma vez transferido
para o plano da manifestacdo, forma o texto. O texto, por sua vez, detém em si as marcas
semanticas da enunciag¢do, de modo que héa presente no texto um sentido antecipado. Para a
teoria do discurso, tratam-se das marcas da enunciacdo, enquanto que para a hermenéutica
filosofica, o sentido antecipado ¢ formado a partir da tradi¢do, ou seja, das estruturas prévias
da compreensdo que herdamos na linguagem através dos preconceitos.

Deste modo, os textos juridico-normativos estdo carregados de significagdes.

Cabe ao intérprete, mediante os dados da realidade existencial pautados no contexto
e na situagdo, compreender o texto, vale dizer, dentro de uma fusdo do horizonte do texto com
o proprio horizonte expandido do intérprete, onde por uma dialética estabelecida por
perguntas, se chega ao entendimento correto, justificando os preconceitos legitimos e

rechacando os preconceitos ilegitimos. Esta metodologia, aliada ao percurso gerativo de
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sentido no ambito do discurso, compde a hermenéutica do texto juridico-normativo, cujo
objetivo ¢ compreender o sentido do texto dentro de uma situacdo existencial, eliminando os
ruidos da comunicacdo da mensagem deodntica, onde se manifesta a ambiguidade, polissemia,
homonimia, sinonimia, antinomias, além de expressdes que devem ser compreendidas de
acordo com a historicidade do texto.

O discurso da motivagdo ¢ um discurso secundario acerca de um discurso primario.
O juiz, no ato de explicitar as razdes de sua decisdo, através da técnica do comentério,
discorre acerca do discurso primario produzido pelo legislador. O papel da jurisdigdo ¢ dizer o
direito, pressupondo que o direito ja existe no tecido do discurso juridico do direito positivo.
Casos haverd, porém, que a motivagdo da decisdo excepcionalmente profere discurso
primario, vez que o juiz ndo encontra nos textos juridico-normativos uma moldura aplicavel,
devendo recorrer neste caso ao ordenamento juridico para uma solugdo do conflito. Nessas
hipoteses, denominadas como casos dificeis, o controle da motivagdo das decisdes ocorre pelo
controle do proprio discurso das relagdes de poder que perpassam o corpo social, e que ndo
permitem ao juiz julgar fora da razoabilidade. Todavia, esta circunstincia ¢ excepcional,
devendo prevalecer para os casos ordinarios a condicdo que compete ao juiz compreender o
sentido do discurso do legislativo, e neste ato de compreensdo/aplicagdo dizer a norma
juridica aplicavel ao caso concreto.

A compreensdo/aplicacdo do direito ao caso concreto se da através da fusdo de
horizontes, ou seja, de um lado o sentido antecipado do texto, e de outro o horizonte
expandido do intérprete em uma dada realidade histérica. Como se admite, através da
hermenéutica filosofica, hd um sentido antecipado no texto, de modo que cabe ao juiz no
discurso da motivagdo reproduzir esse sentido para as circunstdncias da existéncia,
construindo a norma juridica mediante a compreensdo do texto em determinado contexto e
situagdo. A construcdo da norma juridica ¢ logica, porque a organiza¢cdo do pensamento no
texto ¢ realizada logicamente, ndo podendo gerar o sem-sentido, ¢ de outro lado, ¢ semantica,
porque se produz a norma atribuindo-se significagao as expressdes do discurso.

A norma juridica ¢ entidade do mundo do dever-ser, que carrega em seu plano
sintdtico um antecedente e um consequente, assim ilustrado em linguagem formalizada:
H—C. Este plano sintatico admite investimentos semanticos, sendo que no antecedente da
norma juridica hd um contetido descritivo de uma conduta abstrata, um juizo hipotético-
condicional, enquanto que no consequente da norma juridica se estabelece o investimento
semantico de um discurso prescritivo de uma obriga¢do, proibi¢do ou permissdo. Assim,

mediante a redugdo eidética, ¢ possivel compreender nos textos juridico-normativos essa
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esséncia normativa enquanto unidade minima existencial, e dela formular, através da
motivacdo da decisdo, a norma juridica individual e concreta aplicada a cada caso em
particular.

O juiz, enquanto ser humano, ndo estd isento das influéncias que suas convicg¢des
morais e pessoais exercam na compreensao do texto juridico-normativo, uma vez que as suas
convicgdes sdo formadas pelos preconceitos a que estd sujeito enquanto ser-no-mundo. Ao
interpretar o direito, o juiz o faz de acordo com a linguagem em que esta inserido no mundo, a
mesma linguagem que o faz compreender a suas proprias convic¢des morais e pessoais. No
entanto, o juiz ndo estd autorizado a produzir discurso primario dentro de suas convicgdes
pessoais e morais, posto que seu discurso sempre ¢ secundario, uma motivacdo com base no
texto juridico-normativo. Na auséncia deste, ou em hipdtese de lacuna, compete ao juiz
encontrar uma solugdo para o caso no texto, seja por analogia, costumes ou principios gerais
do direito, ou recorrer ao poder que exerce enquanto membro do Estado, proferindo discurso
primario excepcional, que ndo pode desbordar do horizonte do ordenamento juridico, até
porque o discurso juridico ¢ engendrado em meio as relacdes de poder que sdo identificadas
no corpo social.

A partir do texto juridico-normativo, conforme a compreensdo, O juiz exerce a
motivacdo da decisdo, explicitando o conteido do conhecimento. Em que pese o sentido
antecipado existente no texto, pode-se chegar a versdes diferentes da compreensiao no plano
da motivacdo das decisdes. Vale dizer, a decisdo correta ¢ um direito fundamental da pessoa,
todavia, conforme uma perspectiva da teoria do discurso, a decisdo correta ¢ aquela que
resultada do procedimento, do correto percurso gerativo de sentido (consenso), enquanto que
na hermenéutica filosofica a decisdo correta ¢ aquela que reproduz o que texto tem a dizer
(verdade). Para a teoria semiodtica, as decisdes divergentes seriam produto de interpretantes
dindmicos, enquanto que a uniformizacdo de interpretacao de casos semelhantes, pelas Cortes
Superiores, daria o interpretante final, que seria a decisdo correta. H4 que se considerar,
todavia, que os textos juridico-normativos dialogam com circunstancias da realidade, com
contextos e situagdes, o que faz com que casos semelhantes guardem certa identidade entre si,
mas jamais sdo iguais pois o real ¢ irrepetivel. Assim como um rio nunca ¢ o mesmo quando
nos banhamos nele pela segunda vez, os casos ndo sdo os mesmos, mesmo que derivem do
mesmo texto. Cada caso possui circunstincias pontuais, as quais definem os caminhos da
compreensdo, da fusdo do horizonte do texto com o horizonte do intérprete.

De tal modo que a norma juridica, enquanto resultado da aplicagdo, ¢ situacional e

irrepetivel, sendo realidade concreta e determinada para producdo de efeitos no mundo
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concreto, entre partes de uma relagao juridica processual. Compete ao juiz, através da clareza
das palavras no discurso da motivac¢ao da decisdo, compreendé-la, aplica-la, enfim, produzi-la
para garantir a seguranga € a paz.

Por fim, a decisdo judicial configura a manifestacdo do saber juridico na experiéncia,
de modo que se faz imprescindivel na constru¢do do conhecimento pelo estudante de direito,
a compreensdo de casos concretos, sob a perspectiva da motivagdo das decisdes, dentro de
uma disciplina autonoma da hermenéutica enquanto parte da matriz curricular do curso de
direito. Esta possibilidade didatico-pedagdgica, no curto, médio e longo prazo forneceria uma
geracdo de profissionais mais preparados para o desafio de compreender a realidade da
experiéncia juridica, em sua multiplicidade de relagdes, principalmente diante do fato
inexoravel que o texto juridico-normativo ndo acompanha a realidade na mesma velocidade,
mas ¢ no tecido linguistico do direito positivo que o jurista deve encontrar a solugdo para as

demandas situacionais.
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ANEXO 1
Instituicao Hermenéutica Logica
Acre Norte Faculdades Integradas Rio Branco NAO SIM NAO |NAO
Acre Norte Unido Educacional do Norte - UNINORTE |NAO SIM |[NAO |NAO
Acre Norte Faculdade da Amazonia Ocidental NAO NAO |NAO |SIM
Acre Norte Universidade Federal do Acre SIM NAO |NAO |NAO
Acre Norte Faculdade Sdo Lucas NAO SIM NAO |NAO
Alagoas Nordeste Universidade Fe.tde.ral de Alagoas - N N N
Faculdade de Direito de Alagoas NAO NAO |NAO |SIM
Alagoas Nordeste Centro de Estudos Superiores de Maceid — N N N
CESMAC NAO NAO |NAO |SIM
Alagoas Nordeste | Instituto de Ensino Superior de Alagoas SIM NAO |NAO |NAO
Amapa Nordeste | Centro de Ensino Superior do Amapa NAO NAO |NAO |[SIM
Amazonas | Norte Faculdade Metropolitana de Manaus SIM NAO |NAO |NAO
Amazonas | Norte Escola Superior Batista do Amazonas SIM SIM SIM  |NAO
Amazonas | Norte Faculdade Martha Falcdo SIM NAO |NAO |NAO
Amazonas | Norte Universidade Estadual do Amazonas NAO NAO |NAO |SIM
Amazonas | Norte Universidade da Amazonia SIM NAO |NAO |NAO
Bahia Nordeste | Universidade do Estado da Bahia SIM NAO |[NAO |NAO
Bahia Nordeste Faculdade de D_ireito da Universidade y
Federal da Bahia SIM SIM SIM NAO
Bahia Nordeste | Faculdade Baiana de Direito SIM NAO |NAO |NAO
Bahia Nordeste | Fasete - Faculdade Sete de Setembro SIM NAO |NAO |NAO
Bahia Nordeste | Faculdade Ruy Barbosa SIM NAO |NAO |NAO
Ceara Nordeste | Universidade Federal do Ceara SIM NAO |NAO |NAO
Ceara Nordeste | Faculdade Paraiso Ceara SIM NAO |NAO |NAO
Ceara Nordeste | Faculdade de Ensino e Cultura do Ceara SIM NAO |[NAO |NAO
Ceara Nordeste | Faculdade do Vale do Jaguaribe SIM NAO |NAO |NAO
Ceara Nordeste | Centro Universitario Christus SIM NAO |NAO |NAO
Espirito Sudeste N
Santo Faculdade de Direito de Vitoria SIM SIM SIM NAO
Espirito
Sudeste . ~ ~ ~
Santo Faculdade do Espirito Santo SIM NAO |NAO |NAO
Espirito Sudeste N N N
Santo Faculdade Pio XII NAO NAO NAO |SIM
Espirito Sudeste Faculdade de Direito de Cachoeira do N N N
Santo Itapemirim SIM NAO NAO |NAO
Espirito Sudeste N N N
Santo Faculdade Vale do Cricaré NAO NAO NAO |SIM
Goids Centro- o . i
Oeste Universidade Federal de Goias SIM SIM SIM NAO
Gois Centro- o . _ ~
Oeste Pontificia Universidade Catolica de Goias SIM SIM SIM NAO
Goias Centro- Un%-Anhanguera Centro Universitario de N N N
Oeste Goias NAO NAO |NAO |SIM
Gois Centro- i i i
Oeste Faculdade de Jussara - FAJ NAO NAO |NAO |SIM
Goids Centro- . h
Oeste Faculdade Alves de Faria SIM SIM SIM NAO
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Maranhdo | Nordeste |Faculdade do Estado do Maranhdo SIM NAO |[NAO |NAO
Maranhdo |Nordeste |Faculdade Santa Terezinha SIM NAO |[NAO [|NAO
Maranhdo | Nordeste |Faculdade de Educacio de Santa Teresina | SIM NAO |[NAO [NAO
Maranhdo |Nordeste |Faculdade Maranhense Sao José dos Cocais | SIM NAO |NAO |NAO
Maranhdo | Nordeste | Unibalsas - Universidade de Balsas SIM NAO |[NAO [NAO
Mato Centro- UEMS - Universidade Estadual do Mato
Grosso Oeste Grosso - Navirai NAO NAO |NAO |[SIM
Mato Centro-
Grosso Oeste UNIVAG - Centro Universitario NAO NAO |NAO |[SIM
Mato Centro- Universidade Estadual do Mato Grosso -
Grosso Oeste Caceres SIM NAO |[NAO [NAO
Mato Centro-
Grosso Oeste UNIC - Universidade de Cuiaba NAO NAO |NAO |[SIM
Mato Centro-
Grosso Oeste Facider - Faculdade de Colider NAO NAO |NAO |[SIM
Mato Centro-
Grosso do Oeste Fundacdo Universidade Federal do Mato
Sul Grosso do Sul SIM NAO |[NAO [|NAO
Mato Centro-
Grosso do Oeste
Sul Faculdade Campo Grande SIM NAO |NAO |NAO
Mato

Centro-
Grosso do Oeste
Sul FACSUL - Faculdade Mato Grosso do Sul | SIM NAO |NAO |NAO
Mato

Centro-
Grosso do Oeste
Sul Faculdades Integradas de Paranabaiba NAO NAO |NAO |[SIM
Mato

Centro-
Grosso do Oeste N
Sul Universidade Federal da Grande Dourados | NAO NAO |NAO |[SIM
Minas Sudeste Faculdade de Direito da Universidade
Gerais Federal de Minas Gerais NAO NAO NAO |SIM
Minas Sudeste Faculdade de Direito Prof. Jacy de Assis
Gerais Y (universidade Federal de Uberlandia) NAO NAO |NAO |SIM
Minas Sudeste
Gerais u FATEPS - Faculdade de Trés Pontas SIM NAO NAO [|NAO
Minas Sudeste FUCAMP - Fundagao Carmelitana Mario
Gerais u Palmério SIM NAO |NAO |NAO
Minas Sudeste Faculdade Presidente Antonio Carlos de
Gerais Araguari SIM NAO |NAO |NAO
Para Norte Faculdade Arthur Thomas NAO NAO |NAO |[SIM
Para Norte Faculdade de Belém SIM NAO |[NAO [NAO
Para Norte FAPAN SIM NAO |NAO |NAO
Para Norte Faculdade Integrada Brasil Amazdnia SIM NAO |NAO |NAO
Para Norte Fap - Faculdade do Pard NAO NAO |NAO |[SIM
Paraiba Nordeste | IESP - Faculdade de Direito NAO NAO |NAO |SIM
Paraiba Nordeste | UNIPE - Centro Universitario Jodo Pessoa |NAO NAO |NAO |[SIM
Paraiba Nordeste | Universidade Federal da Paraiba NAO NAO |NAO |[SIM
Paraiba Nordeste | Faculdade CESREI NAO SIM NAO |NAO
Paraiba Nordeste | FACISA NAO NAO |NAO |SIM
Parand Sul Faculdade de Direito da Universidade SIM SIM SIM NAO




156

Federal do Parana

Parand Sul Faculdade Batista Brasileira SIM NAO |NAO |NAO
Parana Sul Grupo Integrado de Campo Mourdo NAO NAO |NAO |[SIM
Parand Sul FACCAR - Faculdade Paranaense NAO NAO |NAO |SIM
Parand Sul Univel SIM NAO |NAO |NAO
Pernambuco | Nordeste | Faculdade Joaquim Nabuco SIM NAO |NAO |NAO
Pernambuco | Nordeste | Faculdade de Damas SIM NAO |NAO [NAO
Pernambuco | Nordeste | Faculdade dos Guararapes SIM NAO |NAO |NAO
Pernambuco | Nordeste | Universidade Federal de Pernambuco SIM NAO |NAO |NAO
Pernambuco | Nordeste | Faculdade Marista SIM NAO |NAO |NAO
Piaui Nordeste | Faculdade CET SIM NAO |NAO |NAO
Piaui Nordeste | Universidade Federal do Piaui SIM NAO |NAO |NAO
Piaui Nordeste | Faculdade Faete SIM NAO |NAO |NAO
Piaui Nordeste | Faculdade de Ensino Superior Floriano NAO NAO |NAO |[SIM
Piaui Nordeste | FAPI - Faculdade do Piaui SIM NAO |NAO |NAO
Rio de Sudeste Faculdade de Direito da Fundagao Getulio N N N

Janeiro Vargas Rio de Janeiro NAO NAO |NAO |SIM
Rio de Sudeste Pontificia Universidade Catolica do Rio de N N N

Janeiro Janeiro NAO NAO NAO |SIM
Rio de Sudeste i i ~

Janeiro Centro Universitario Barra Mansa NAO NAO NAO |SIM
Rio de Sudeste Instituto Brasileiro de Mercado de Capitais y y y

Janeiro (IBMEC) NAO NAO |NAO |[SIM
Rio de Sudeste i ~ ~
Janeiro Universidade Candido Mendes NAO SIM NAO |NAO
Rio Grande Nordeste Uni-RN Centro Universitario do Rio 3
do Norte Grande do Norte SIM SIM SIM NAO
Rio Grande Nordeste Universidade Estadual do Rio Grande do N
do Norte Norte SIM SIM SIM NAO
Rio Grande Nordeste N N N
do Norte Faculdade Mater Christi Mossoro SIM NAO |NAO |[NAO
Rio Grande Nordeste Universidade Federal do Rio Grande do N N N
do Norte Norte SIM NAO |NAO |[NAO
Rio Grande Nordeste N N N
do Norte Unifacex - Centro Universitario Facex SIM NAO NAO |NAO
Rio Grande Sul N N N
do Sul Ulbra - Universidade Luterana do Brasil SIM NAO |NAO |[NAO
Rio Grande Sul N N N
do Sul UFRGS SIM NAO |NAO |[NAO
Rio Grande Sul Pontificia Universidade Catolica do Rio N y y
do Sul Grande do Sul SIM NAO |NAO |[NAO
Rio Grande Sul N N N

do Sul FADERGS NAO NAO |NAO |[SIM
Rio Grande Sul N N N
do Sul Universidade de Santa Maria SIM NAO |NAO |[NAO
Rondonia | Norte Faculdade de Rondénia NAO NAO |NAO |SIM
Rondo6nia | Norte Faculdade Rolim de Moura NAO NAO |NAO |SIM
Rondénia | Norte Faculdades Integradas de Cacoal NAO NAO |NAO |[SIM
Rondbnia | Norte UNIRON NAO NAO |NAO |SIM
Rondo6nia | Norte Centro Universitario Luterano de Ji-Parana | NAO NAO |NAO |SIM
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Roraima Norte Faculdade Cathedral NAO NAO |NAO |SIM
Roraima Norte Universidade Estadual de Roraima NAO NAO |NAO |SIM
Santa Sul CESUSC - Complexo de Ensino Superior N N N
Catarina de Santa Catarina NAO NAO NAO |SIM
Santa Sul Centro Universitario - Catdlica de Jaragua N N y
Catarina do Sul NAO SIM NAO |NAO
Santa Sul N N N
Catarina Universidade Regional de Blumenau SIM NAO |NAO |NAO
Santa Sul N N N
Catarina UNC - Universidade do Contestado SIM NAO |NAO |NAO
Santa Sul N N N
Catarina Unisinos SIM NAO NAO |NAO
Sdo Paulo | Sudeste | Faculdade de Direito Mackenzie NAO NAO |NAO |SIM
Sdo Paulo | Sudeste | Faculdade Direito Fundagio Getulio Vargas | NAO NAO |NAO |[SIM
S0 Paulo Sudeste Pontificia Universidade Catolica de Sao N N N
Paulo NAO SIM NAO [NAO
Sao Paulo | Sudeste | Universidade Metodista de Sdo Paulo NAO NAO |NAO |SIM
Sao Paulo | Sudeste | Universidade Sdo Judas Tadeu NAO NAO |NAO |SIM
Sergipe Nordeste Faculdqde de Administracdo de Negodcios N N y
de Sergipe SIM NAO |NAO |NAO
Sergipe Nordeste | Faculdade Pio Décimo SIM NAO |NAO [NAO
Sergipe Nordeste | Universidade Federal do Sergipe NAO NAO |NAO |[SIM
Sergipe Nordeste | Instituto Sergipe de Ensino Superior SIM NAO |NAO |NAO
Tocantins | Norte Catodlica do Tocantins NAO NAO |NAO |SIM
Tocantins | Norte Fundag¢do Universidade do Tocantins SIM NAO |NAO |NAO
Tocantins | Norte UNIRG - Tocantins NAO NAO |NAO |SIM
Tocantins | Norte IEP.O.- Instituto de Ensino e Pesquisa N N N
Objetivo SIM NAO |NAO |NAO
Tocantins | Norte Faculdade Cat6lica Dom Orione SIM NAO |[NAO |NAO
Total de Faculdades 120 %
Possui Disciplina de
Hermenéutica 67 55,83%
Possui Disciplina de Légica
Juridica 16 13,33%
Ambas 9 7,50%
Nenhuma 46 38,33%
Regido Hermenéutica Logica Ambas Nenhuma
Norte 11 4 1 13
9,17% 3,33% 0,83% 10,83%
Nordeste 33 4 3 9
27,50% 3,33% 2,50% 7,50%
Centro-
Oeste 7 3 3 8
5,83% 2,50% 2,50% 6,67%
Sudeste 6 3 1 12
5,00% 2,50% 0,83% 10,00%
Sul 10 2 1 4
8,33% 1,67% 0,83% 3,33%




