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    NOTA À EDIÇÃO


    No curso das pesquisas realizadas no ano de 2015 pelo Grupo de Pesquisas Percepções Cognitivas na Interpretação da Norma, da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, que coordenamos, o tema escolhido no projeto coletivo, por sua magnitude e atualidade foi: o Novo Código de Processo Civil Brasileiro, Lei n. 13.105/15, aprovado recentemente pelo Congresso Nacional. Perplexos, juízes, promotores, advogados e os juristas de uma forma geral, se posicionaram ora favoráveis, ora contrários a este mecanismo processual de obtenção de Justiça. Por todos, no entanto, mesmo por parte dos próprios redatores do Código, muitos questionamentos foram apresentados. Dúvidas surgiram e o dissenso instaurou-se. Desde a incerteza da data de sua entrada em efetivo vigor, quanto aos sistemas jurídicos por ele abrangidos, como da interpretação de seus termos e conceitos, normas, princípios, valores, mecanismos alternativos de resolução de conflitos, institutos, técnicas, etc., que a bibliografia sobre a matéria eclodiu surpreendentemente nas Editoras, livrarias, cursos explicativos em instituições, OAB, CAASP, IASP, Escola de Magistrados, Escola do Ministério Público e, em aulas em Universidades por todo o país. Realmente, este marco legal veio alterar a Percepção Cognitiva Clássica do Direito e da Norma e é a ela que nosso desafio se dirige.


    Caminhemos pelo percurso pretendido...

  


  
    APRESENTAÇÃO


    As narrativas construídas no processo são conjuntos ordenados de enunciados que descrevem as modalidades e as circunstâncias relativas aos fatos que originam a controvérsia. As partes constroem e narram suas históricas com um escopo determinado: o de justificar suas versões dos fatos de modo a induzir o juiz a acolher suas demandas e satisfazer suas pretensões. As histórias narradas pelas partes não precisam ser verdadeiras, tendem a ser convincentes.


    Como explicar que, deixando de lado ideias importantes, como o conjunto de reflexões filosóficas, metodológicas e jurídicas ou, o sistema que as organiza, sejam consideradas um retrocesso pela inversão técnica jurídica, trazida pelo Novo Código de Processo Civil? Documento este que, em um surpreendente “giro copernicano”, veio priorizar o instrumento em detrimento do próprio sistema jurídico consolidado, estruturando uma mudança de paradigma, atribuindo valores aos símbolos nele contidos e adjudicando-lhes significações neste procedimento denominado interpretação?


    A resposta a esta relevante indagação e todas as consequências dela decorrentes tornou-se realidade em 2016 e é a ela se dirige esta detida reflexão.


    A coletânea que apresentamos conta com os estudos e pesquisas do grupo de especialistas como coautores e colaboradores, de elevado nível intelectual: Caio de Souza Cazarotto, Carla Noura Teixeira, Celeste Leite dos Santos, Elaine Cristina Pardi Domingues, Marcelo José Grimome e Pedro Pereira Gomes.


    Todos os artigos foram escritos, de maneira não exaustiva, mas dotados de visão crítica, acuidade e profundidade. Foram tecidos com a excelência de fontes de pesquisa e visam conscientizar o leitor das incoerências sistêmicas tradicionais, buscando futuras adaptações do referido Código pela práxis cotidiana.


    É importante consignar que a elaboração do livro se tornou possível graças ao apoio de todos e do patrocínio do programa de Pós-graduação da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo - Plano de Incentivo a Pesquisa (PIPEq) ao qual em uníssono agradecemos e elogiamos, em especial a Pro Reitora da Pós-Graduação Maria Amalia Pie Abib Andery, aos professores avaliadores e à Luanda Ferraz e à Maura Rodrigues Sartori, cujo carinho, dedicação e incentivo permitiu a publicação desta obra.


    São Paulo, 11 de maio de 2016.


    Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos


    Marilene Araujo
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    INTRODUÇÃO


    Uma palavra sobre o estudo de um texto de Hans Kelsen


    A questão de saber qual é, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a aplicar, a “correta”, não é sequer – segundo o próprio pressuposto de que se parte – uma questão de conhecimento dirigido ao Direito positivo, não é um problema de teoria do Direito, mas um problema de política do Direito. A tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a única sentença justa (certa) ou o único ato administrativo correto é, no essencial, idêntica à tarefa de quem se proponha, nos quadros da Constituição, criar as únicas leis justas (certas). Assim como da Constituição, através de interpretação, não podemos extrair as únicas leis corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por interpretação, obter as únicas sentenças corretas. [...] Na medida em que, na aplicação da lei, para além da necessária fixação da moldura dentro da qual se tem de manter o ato a pôr, possa ter ainda lugar uma atividade cognoscitiva do órgão aplicador do Direito, não se tratará de um conhecimento do Direito positivo, mas de outras normas que, aqui, no processo da criação jurídica, podem ter a sua incidência: normas de Moral, normas de Justiça, juízos de valor sociais, que costumamos designar por expressões correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso, etc. Do ponto de vista do Direito positivo, nada se pode dizer sobre a sua validade e verificabilidade. Deste ponto de vista, todas as determinações desta espécie apenas podem ser caracterizadas negativamente: são determinações que não resultam do próprio Direito positivo. Relativamente a este, a produção do ato jurídico dentro da moldura da norma jurídica aplicanda é livre, isto é, realiza-se segundo a livre apreciação do órgão chamado a produzir o ato. Só assim não seria se o próprio Direito positivo delegasse em certas normas metajurídicas como a Moral, a Justiça, etc. Mas, neste caso, estas transformar-se-iam em normas de Direito positivo.[1]


    Na atualidade, no debate no âmbito acadêmico de textos sobre o positivismo jurídico, sobressaem os posicionamentos e ideias do destacado pensador e jurista Hans Kelsen. Nessa perspectiva, devemos compreender que o jus positivismo não se pretende neutro, mas sim a valorativo, o que não implica abrir mão de rigor e controle metodológico, mas antes, reforçá-los. Deixando de opinar sobre a adequabilidade social ou axiológica de seu objeto de estudo, o jus positivismo foi atacado pelas escolas do pensamento jurídico desde os realistas até os denominados pós-positivistas e os constitucionalistas pós-modernos, entre outros.


    Na Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen se preocupa com a forma do direito, acolhendo a lição de Aristóteles, para quem só é possível fazer ciência do universal, eis que o particular escapa a capacidade generalizante e sintetizadora própria do entendimento humano. Sublinha Kelsen em resposta àqueles que o classificam como tendo desenvolvido uma teoria equivocada e inútil para a procedimentalização do Direito em sociedades hipercomplexas:


    A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo – do Direito positivo em geral, não uma ordem jurídica especial. É teoria geral do Direito, não interpretação de particulares normas jurídicas, nacionais ou internacionais.[2]


    A Lógica ocupa a parte I deste estudo. A parte II é construtiva. No Capítulo 1 procura-se elucidar os conceitos. No Capítulo 2 indaga-se se nossas percepções cognitivas são conciliáveis com a interpretação do novo Código de Processo Civil, em seus aspectos filosóficos e jurídicos. No Capítulo 3 pergunta-se: dada uma base empírica de enunciados racionalmente aceitos, e dado um conjunto de teorias em competição para interpretá-lo, haverá um método pelo qual se possa, ao menos na maioria dos casos, identificar aquela que cumpra melhor os objetivos científicos do Direito, minimizando os impactos do instituto na sociedade. Na conclusão arrisca-se uma solução, dado que todas as teorias em competição serem igualmente incertas, sem probabilidade de serem verdadeiras, não significa que não tenhamos boas razões para aceitar uma e rejeitar outras, desde que preencham o objetivo almejado.

  


  
    PARTE I


    1. COGNIÇÃO E TEORIA DA CIÊNCIA


    Lógica?


    Sim, lógica


    Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos


    A filosofia é, em primeiro lugar, um autorreflexão do espírito sobre o seu comportamento (capacidade, atitude, funções) valorativo (valorizador) teórico e prático. Como reflexão sobre o comportamento teórico, sobre aquilo a que chamamos ciência, a filosofia é teoria do conhecimento científico, Teoria da ciência (divide-se em formal e material). Apelidamos a primeira de lógica, a última de teoria do conhecimento. Como reflexão sobre o comportamento prático do espírito, sobre o que apelidamos de valores em sentido estrito, a filosofia é Teoria dos valores (teoria dos valores éticos, dos valores estéticos e dos valores religiosos). Mas a reflexão do espírito sobre si mesmo não é um fim autônomo, mas um caminho para se chegar a uma concepção do universo. A filosofia é, pois, em terceiro lugar Teoria da concepção do universo (metafísica e teoria do universo).


    Nesses termos, no texto supracitado, Hans Kelsen nos convida a novas percepções sobre a correção de possibilidades a aplicar e obter na aplicação e criação de sentenças justas, pelo órgão aplicador do Direito.[3]


    A lógica é um sistema que, entre outras coisas, permite verificar a correção dos raciocínios. “Claro”, “é lógico”, costumamos dizer quando ouvimos uma afirmação que nos parece sensata e plausível. Todos sabemos algo de lógica e a usamos constantemente. Mas o que seria a correção dos raciocínios?


    Tomemos alguns exemplos:


    1. Toda música se compõe de sons. O samba é música. Logo, o samba é composto de sons.


    2. Como o céu é azul e as nuvens são brancas, me sinto alegre e otimista.


    3. Como os pássaros têm asas e eu sou um pássaro, tenho asas.


    À primeira vista os dois primeiros exemplos parecem muito razoáveis, enquanto que o terceiro parece ridículo. Examinemos melhor.


    O exemplo 1 propõe duas premissas e uma conclusão necessária delas decorrente. O exemplo 2 também contém duas premissas e uma conclusão, mas esta não se depreende necessariamente daquelas.


    Note-se que, uma dedução válida não é aquela que eventualmente leva a um resultado verdadeiro, mas a que necessariamente leva a um resultado verdadeiro, sempre que as premissas também o sejam.


    O exemplo 3, contra o que se poderia supor é absolutamente válido, sendo uma dedução correta apesar de tanto suas premissas como sua conclusão serem falsas.


    Exigir da lógica que nos ensine o verdadeiro e o falso é injusto... Ela é só uma ferramenta intelectual e não a fonte da verdade. Para nossos fins bastará dizer que ela busca formular e sistematizar as relações admissíveis entre proposições e se preocupa por estabelecer métodos para decidir se uma proposição se depreende ou não de outras através de um raciocínio válido.[4]


    A chamada lógica formal, por usar a linguagem natural contem uma dose de imprecisão (vagueza, ambiguidade, e outros problemas semânticos), o que nos leva a riscos de interpretação diversa e pseudo conflitos.


    Curiosamente, a primeira metade do século XX viu florescer uma epistemologia, criada por físicos ou filósofos instruídos na física. Inspirados em Mach e apoiando-se nas concepções linguísticas de Wittgeinstein, Schilick, e outros, os pensadores ligados ao Círculo de Viena, refletiram sobre uma ciência ideal do ponto de vista positivista. Para todos, a ciência é em primeiro lugar o conjunto dos enunciados que exprimem as observações feitas, em segundo lugar as generalizações imediatas, só em terceiro lugar as grandes teorias científicas. Novos desenvolvimentos ocorreram e, complementando a lógica tradicional, aparece em princípios do século XX, a chamada “lógica matemática” e a “lógica simbólica”, quando Russell e Whitehead publicaram a obra – Principia Mathematica (1910-1913). Daí que a sua preocupação seja construir uma linguagem que aplique a linguagem formal, instrumento pelo qual os símbolos convencionais, distintos das palavras, são definidos com rigorosa precisão, segundo a função que cumpram, podendo combinar entre si as regras deliberadamente construídas, na tentativa de solucionar o problema descrito.


    Hoje, à medida em que o tempo passa, os juristas parecem ter se esquecido, que muitos dos temas, tradicionalmente englobados pela Lógica, são formais. A análise das funções da linguagem, por exemplo, ou a teoria do significado vista pela lógica formal a princípio, e pela lógica modal / deôntica, a seguir, fazem parte do fenômeno complexo que chamamos “Direito”. De modo que, qualquer ciência que empregue linguagem deve submeter à prova de validade seu próprio método, mas uma ciência como a jurídica e a política, que empregam a linguagem como ferramenta, não podem privar-se de estudar e analisar a estrutura de seu próprio objeto. Existe, portanto, uma lógica formal das normas, também chamada lógica deôntica ou normativa, a ser estudada pela Ciência do Direito.


    As normas, para Kelsen, pertencem ao domínio deontológico, tem força e efeito. Mas a ciência jurídica, por ser uma ciência deve constatar fatos. Constata, em particular, a existência de direitos positivos, quer dizer, instalados nos fatos. E fatos não podem se exprimir sob a forma de obrigações tomadas em sua ação de puras obrigações.[5] Os fatos devem se exprimir sob a forma de proposições “descritivas”, as proposições de direito. Vemos por que traduzir por “regras de direito” é perigoso, já que regras de direito tem a possibilidade de funcionar como obrigações.


    No momento em que a ciência jurídica trabalha, sobre prescrições de trânsito, como cidadão, o juiz pode examinar as regras de um país estrangeiro, mas não está submetido às suas regras. Enquanto que o juiz ou legislador, ao produzirem normas de direito, sua atividade é criativa e constitutiva. O magistrado examina quais são as normas dos diferentes sistemas jurídicos, se pergunta qual o lugar dessa norma na hierarquia de normas, se ela é coerente, se é válida, etc. As obrigações, portanto, se impõem a um mundo que por vezes as transgride, e acarretam mudanças nesse mundo. Seguramente, certo conhecimento das normas é necessário.


    Kelsen considera o juízo como criação de uma norma jurídica, e não como a qualificação de um fato nos termos de normas. A questão “em que medida tal situação é corretamente qualificada em referência a norma?”: se torna “o juízo do juiz” segue as regras das normas de procedimento, e está ela corretamente vinculada ao sistema jurídico em seu conjunto? O sistema jurídico e não o mundo exterior se torna a referência, e trata-se de referência interna.


    Admite-se desse modo, que as obrigações não têm valor de verdade, apenas as proposições o têm.


    O conceito de verdade relaciona-se intimamente com a essência do conhecimento. Verdadeiro conhecimento é somente o conhecimento verdadeiro. Um conhecimento falso não é propriamente conhecimento, mas sim erro e ilusão. Um conhecimento diz-se verdadeiro se o seu conteúdo concorda com o objeto designado (conceito transcendente de verdade). Mas há um conceito imanente de verdade: a verdade é a concordância do pensamento consigo mesmo. Um juízo é verdadeiro quando está formado em relação com as leis e as normas do pensamento. A verdade coincide com a correção lógica (ausência de contradição). O conceito de verdade é, assim, um conceito de uma relação (imagem com o objeto). Não basta que um conhecimento seja verdadeiro, há a necessidade de poder alcançar a certeza de que é verdadeiro. A questão é do critério de verdade.[6] Qual é o critério que nos diz, concretamente, se um conhecimento é ou não verdadeiro?


    1.1. CONTINGÊNCIA, CONJECTURA E VERDADE: UM PÊNDULO HISTÓRICO


    Paulo de Barros Carvalho opina, em recente artigo, sobre a Interpretação do Direito no novo Código de Processo Civil[7], que “toda interpretação é contingente.” Varia de acordo com repertórios pessoais e culturais em que foi proferida, em um pêndulo histórico. Se a decisão jurídica é formada pela interpretação dos sujeitos competentes, também ela carregará essa marca. Decisões envolvem valores como estabilidade, integridade e coerência.


    Dado que o texto do artigo 926 do CPC de 2015 prevê que: “Os tribunais devem uniformizar a jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coerente”. Toda vez que interpretarmos o sentido deste texto (ou outro texto qualquer) atribuímos sentido aos signos. Trata-se de um dos elementos do processo interpretativo que se desenvolve em qualquer seara da experiência humana, seja no direito, seja na construção de uma ciência sobre os fenômenos do mundo. Atribuímos sentido aos signos que nossos sentidos percebem.


    Um e outro deparam-se com a mesma instância física do texto, mas um compreende o sentido e outro não. O significado de um texto qualquer não é produto de matéria física, mas da construção intelectual... e seu repertório de conhecimentos prévios... Esse acervo, síntese da cultura e das experiências individuais, cria uma espécie de chave léxica, segundo a qual lemos o mundo que nos cerca em sua infinidade de signos. É certo que não cessamos de (re-)construir essa chave (...) As contingências, numa corte são muitas: não apenas os próprios julgadores atualizam seus repertórios individuais como também a corte e a sociedade mesma que ela pretende regrar e na qual está inserida renovam sua pauta valorativa a cada tempo, fazendo a decisão justa do passado parecer ultrapassada e injusta hoje.[8]


    1.1.1. SERÁ TÃO SIMPLES ASSIM INTERPRETAR, OU É PRECISO IR ALÉM?


    Quem conjectura, de certo modo, encapsula taticamente, o que dita a regra do conhecimento, quanto às rigorosas correlações subjetivo-objetivas e seus limites.


    Para Hans Kelsen, a interpretação consiste em uma “operação mental que acompanha o processo da aplicação do Direito no seu progredir de um escalão superior para um escalão inferior”.[9]


    O termo Conjectura, é uma forma de pensar que corre paralelamente ao conhecimento da experiência e, na teoria das ideias, apresenta uma função relevante. Ora, reduzido ao pensamento problemático, ora ao metafórico, quando parece constituir um gênero abrangente de distintas formas de pensar segundo presunções, ou razões de plausibilidade. O fato de se ter de pensar a conjectura como ela mesma um valor em si deve-se, tanto às incertezas do mundo e aos problemas do senso comum, diz Bertrand de Jouvenel.[10] Para Jouvenel, a conjectura é “a construção intelectual de um futuro verossímil se constitui numa obra de arte, na plena acepção da palavra. É isso que chamamos conjectural”.


    Nesse sentido, Karl Popper,[11] preocupado em mostrar que as teorias são construções mentais, sugeridas pela experiência, mas com o estatuto epistemológico de hipóteses, com acuidade trata das conjecturas no processo cognitivo e no progresso das ciências como “antecipações justificadas (ou não), palpites e tentativas de solução, graças às quais a ciência pode progredir, justamente porque aprendemos com nossos erros”. “Corrige-se a falsa crença de que as conjecturas se fundam originalmente em observações”. A verossimilhança nos aproxima da verdade e possui dela o mesmo caráter objetivo e natureza ideal. Probabilidade e analogia, em si mesmas, são formas de projeção de dados de experiências, mas frequentemente se convertem em conjecturas, quando a “razão imaginativa” delas se serve para passar do mundo dos conceitos ao mundo das ideias.


    Como conciliar, por exemplo, cognição e volição como fundamento das obrigações jurídicas, pergunta Juliano Souza de Albuquerque Maranhão (2012), em interessante estudo sobre o denominado “positivismo jurídico lógico inclusivo”[12]:


    Trata-se da dificuldade de racionalização do direito como produto da vontade, com todas as suas conotações e implicações no campo moral e político, em termos de um esforço de legitimação moral da autoridade do Estado. O teste é impetuoso. Se cognição preenche algum papel na identificação de nossas obrigações jurídicas, então no mínimo, deveríamos reconhecer que inferências dedutivas imediatas identificam obrigações, ou normas existentes, com força obrigatória. (...) Por outro lado, se a resposta for afirmativa, o problema que se coloca é: qual o limite para a cognição na identificação / constituição de normas válidas? A cognição parece ser capaz de revelar “conteúdos implícitos” ou suprimir conteúdos aparentes.


    Em relação às hipóteses acima, aprofundando a concepção da linguagem humana como instrumento de organização, processamento e transmissão de informação semântico-pragmática nos deteremos na capacidade cognitiva geral do ser humano.


    Uma coisa é a experiência pessoal de quem se empenha em meditar sobre a interpretação, e outra a possibilidade de convertê-la em objeto de experiência cognitiva jurídica, culminando em conceitos.


    Assim, a conjectura legitima-se quando se sente a necessidade de compreender algo que não podemos determinar analiticamente, a partir de evidências, nem tampouco conceitos sintetizadores dos dados verificáveis da experiência. Como suposição, a conjectura segundo razões de verossimilhança e plausibilidade, desenvolve-se no plano das ideias, como esquema regulador destinado a validamente ordenar o que não se mostra ordenável segundo conceitos, nem demonstrável analiticamente.


    1.2. SONHADORES DA RAZÃO[13]


    “Nada do que vemos ou tocamos pode ser expresso em palavras que igualem o que é dado aos sentidos”.[14]


    Não foi precisamente isto, a descoberta de uma discrepância entre as palavras, o meio no qual pensamos, e o mundo das aparências, o mundo em que vivemos, que antes de mais levou à metafísica e à filosofia? Salvo que, no princípio, era o pensar, quer na forma de logos quer de noesis, que era considerado como atingindo a verdade ou o verdadeiro Ser, enquanto que a ênfase se tinha deslocado para o que é dado na percepção.


    “Falar uma linguagem faz parte de uma atividade ou de uma forma de vida.”


    Para Chomsky,[15] a linguagem é o espelho da mente. Ela prevê a atuação de princípios cognitivos compartilhados entre a estrutura linguística e conteúdo conceptual. Defende que a relação entre palavra e mundo é mediada pela cognição. Assim, o significado deixa de ser um reflexo direto do mundo, e passa a ser visto como uma construção cognitiva através do qual o mundo é apreendido e experienciado. Sob essa perspectiva, as palavras não contém significados, mas orientam a construção do sentido.


    Concebe Chomsky, o significado como construção mental, em um movimento contínuo de categorização e recategorização do mundo, a partir da interação de estruturas cognitivas e modelos compartilhados de crenças socioculturais.


    Trata-se de estabelecer uma semântica cognitiva, a qual sugere uma visão enciclopédica (conhecimento de mundo, ou não, linguístico) do significado linguístico, em contraste com a visão de dicionário (significado das palavras) ou léxico, tradicionalmente adotada nos estudos semânticos. Ex. Panela, chá de “panela” são palavras com distribuição linguística diferente. O significado seria diferente se usássemos o termo “caçarola de legumes”?


    Estudos funcionalistas de diferentes matizes, bem como a semântica formal, ao contrário, assumem uma visão objetivista do significado, baseada na semântica de condições de verdade, identificando o significado de uma sentença às condições sob as quais esta pode ser considerada falsa ou verdadeira (relação entre palavra e mundo).


    Por volta dos anos 1960, filósofos da linguagem como Austin e Grice apontaram as limitações que a semântica das condições de verdade imprimiam ao estudo do significado e, passaram a investigar os princípios que governam o uso da linguagem em contextos interacionais. Nessa época, a pragmática ganhou força como abordagem independente e desvinculada das preocupações da linguística formal. O conhecimento linguístico não pode ser separado do conhecimento de mundo, ou o conhecimento semântico não pode ser separado de forma rígida do conhecimento pragmático.


    1.3. A ILUSÃO DOS AMPUTADOS


    Em sua obra póstuma, Merleau-Ponty escreve que, muito embora as construções imponderáveis da cultura não tenham a solidez das coisas naturais, e se “as verdades da cultura nos parecem a medida do ser, e se tantas filosofias fazem repousar o mundo sobre elas, é que o conhecimento continua sob o arremesso da percepção... É desse pressuposto perceptivo que partimos.


    O ponto de partida destas observações poderia ser que o mundo jurídico percebido comporta relações, e de modo geral um tipo de organização[16] não percebida com clareza por alguns. Considere-se, como exemplo, um objeto que percebemos, por exemplo: uma cadeira e, nesse objeto um dos lados que não vemos, seu verso, que no momento não está em nosso campo visual e sim nas nossas costas. Como deveremos descrever a existência desses fragmentos não visíveis do objeto presente? Ou, ainda a existência de um objeto ausente: como um membro amputado?


    Diremos, como frequentemente o fazem os psicólogos que represento os lados invisíveis. O representado não está diante de nós, eu não o percebo atualmente. É apenas possível. Mas, o verso da cadeira, não é imaginário e sim situado atrás do que vejo, não posso dizer que é “representado”.


    Em verdade, esse lado não visto é de algum modo antecipado por mim, como percepções. É verdade que a cadeira comporta um dorso, verso, ou outra face. A fórmula “é verdade que” não me oferece verdades como na geometria, mas presenças. O lado não visto, ou ausente é captado por mim como presente. O oculto e o ausente está presente à sua maneira. A síntese dos visíveis e invisíveis que compõem o objeto total não é uma síntese intelectual, mas prática: podemos tocar a cadeira, sentir o membro ausente. Dito em outra linguagem, a síntese que compõe os objetos percebidos e que afeta com um sentido os dados percebidos é, digamos com Husserl, “uma síntese de transição”.[17]


    O entorno da minha percepção nos ensina ver melhor o próprio percebido. Percebo diante de mim uma estrada, uma rodovia. A percebo afetada de certa dimensão: a estrada é um caminho. Essa identificação supõe que encontre a grandeza verdadeira do objeto, muito diferente daquela que me aparece da plataforma em que me encontro. Não há, porém, inferência imediata, do signo ao significado.[18]


    No Direito, por exemplo, muitas vezes nos referimos à dogmática jurídica de forma crítica, mas não se cuida por falsa rigidez metodológica, diz Joseph Esser, de dogmática que feche os olhos às verdades “metajurídicas” de seus impulsos e fins sociais e éticos, porém de dogmática “doutrinalista.”


    O tratamento do tema proposto reclama do jurista, o desenvolvimento de análise não exclusivamente dogmática, mas funcional.


    1.4. COMO COMPREENDER ESSA PERCEPÇÃO QUE PROCURAMOS CAPTAR?


    A percepção é uma totalidade aberta para o horizonte de um número indefinido de perspectivas que se recortam segundo certo estilo, estilo que define o objeto de que se trata. Ela é portanto um paradoxo, e a própria coisa percebida é paradoxal. Ela não existe senão enquanto alguém puder percebê-la.


    Paradoxos – nos quais a mesma informação pode levar a duas conclusões contraditórias – e nosso cérebro dá importância à que parecer mais confiável, com base em experiências acumuladas e vai ignorar a outra. A meta da percepção é computar de forma rápida as respostas aproximadas que são boas o suficiente para a sobrevivência imediata. Se lhe mostrarem um leão azul, não posso escolher vê-lo como “amarelo” porque assim que deve ser. Não escolho o que quero ver. Apesar da visão comum de que “vemos aquilo em que acreditamos”, os mecanismos perceptuais computam e sinalizam vários aspectos do ambiente visual. A meta da concepção racional – da lógica – é tomar o tempo necessário para produzir uma avaliação mais precisa. Como modalidade original da consciência revela que o mundo percebido não é uma soma de objetos, no sentido que as ciências dão a esta palavra.


    Nesse sentido, percebe em Temas de Filosofia do Direito, Claudia Monteiro,[19] a construção da racionalidade, no plano do Direito positivo, que estaria adstrita não apenas à busca apenas de um modelo que caracterize o Direito como um todo, mas também de mecanismo de aferição da correção das decisões judiciais. Na mesma linha, a irracionalidade seria arbitrária porque arbitrária e insuscetível de controle. Seu discurso, por isso repele a possibilidade de certeza no conhecimento.


    Para Kant[20], não podemos pensar o mundo senão porque de início temos a experiência dele. Por essa experiência, temos a ideia do ser e por ela é que as palavras “racional” e “real” recebem simultaneamente um sentido”. O conhecimento é concebido por ele em um esquema representativo, segundo o qual conceitos e juízos são regras de síntese de nossas representações. Para Husserl[21], conhecer é significar. Assim se em Kant tem-se uma concepção representativa do conhecimento, em Husserl, tem-se uma concepção sintática do conhecimento.


    Consideremos agora, não mais as minhas percepções, mas o problema de saber como a minha experiência se liga com a dos outros. Se considerar minhas percepções como simples sensações, elas serão privadas, serão somente minhas. Se falar de ideias será uma experiência ideal e a comunicação com outros será do mesmo mundo de que falamos, a comunicação entre nós será de direito. A coisa, ou objeto, se impõe. Não como verdadeira para todos, mas como real para todo sujeito que a partilhe. Pela percepção de outrem, me encontro posto em relação com um outro eu, que está aberto em princípio às mesmas verdades que eu, enquanto portador simbólico de condutas.


    1.5. FRONTEIRAS DA COGNIÇÃO


    Uma das ânsias fundamentais do homem em sua tentativa de compreender, governar e modificar o mundo é descobrir uma ordem. A estrutura deve ser estática e dinâmica ao mesmo tempo. Essa estrutura chamamos de “realidade”.


    Os gregos nos ensinaram que podemos vislumbrar através das aparências (fenômenos) aquilo que nelas transparece. Aquilo que transparece é compreensível (noumena). A descoberta dos noumena nos fenômenos equivale a desvendar a verdade (aletheia).


    Vemos o mundo de dois pontos privilegiados ligeiramente diferentes, que correspondem às posições de nossos dois olhos. Há pequenas diferenças entre as imagens captadas por cada um deles, diferenças que são proporcionais à profundidade relativa dos objetos no campo visual. O cérebro pode medir essas diferenças, operação cujo resultado é a visão estéreo (ou estereopsia). Um fato pouco comentado sobre a visão estéreo é que, ainda que vejamos duas imagens de um mesmo objeto – uma por meio de cada olho – percebemos apenas uma.


    Uma das mais intrigantes descobertas das neurociências foram os neurônios – espelho, que nos permitem adotar o “ponto de vista do outro”, e que sabe até “olhar” a partir da posição estratégica de outra pessoa. É como se nosso cérebro estivesse examinando seu próprio espelho interno.


    A grande maioria daquilo que forma e informa o nosso intelecto, a grande maioria das informações ao nosso dispor consiste em palavras. As palavras que chegam até nós através dos sentidos vêm organizadas.[22] Elas são aprendidas e compreendidas como tendo significado. Somos forçados a aceitar a língua e seu caráter simbólico como a própria condição do pensamento. O intelecto se forma aprendendo palavras. À medida que o intelecto cresce, as palavras apreendidas começam a ser compreendidas (inteligência). Em conversação o intelecto enriquece e propaga a língua. A língua aparece, deste ângulo, como um processo procurando superar-se a si mesmo.


    Ou, como dito por Vilém Flusser: “universo, conhecimento, verdade e realidade são aspectos linguísticos. Aquilo que nos vem por meio dos sentidos e que chamamos realidade é dado bruto, que se torna real apenas no contexto da língua, única criadora de realidade. No entanto, como as línguas, plurais, divergem na sua estrutura, divergem também as realidades criadas por elas”.[23] A língua espelha o comportamento das coisas entre si, o qual, por sua vez, espelha a língua, como dois espelhos pendurados em paredes opostas num quarto vazio. Se um juízo reflete uma situação, é certo, mas vazio. Se não o reflete, é mero ruído. As situações consistem de conceitos que são sombras das palavras, como as palavras são sombras dos conceitos.


    Sistemas de referências são necessários para conhecermos as condições que informam o conhecimento jurídico. Sem sistema de referência, afirma Goffredo Telles Júnior[24], o conhecimento é desconhecimento.


    A verdade é uma característica da linguagem e depende do referencial adotado.


    Os pensamentos jurídicos são, como qualquer pensamento, frase de uma dada língua. São significativos e podem ser compreendidos dentro do conjunto dessa língua. Daí a inautenticidade de algumas palavras.[25]


    O sentido das formações científicas, o que inclui problemas de teoria do conhecimento como verdade, formação de conceito e proposições será visto como um tipo específico de sentido, ao lado do sentido ético, jurídico, religioso e de outra esfera histórico-cultural.


    É próprio das ciências delimitar seu objeto, fazendo calculada abstração das demais facetas do real. Isso implica a instauração e o desenvolvimento de uma linguagem própria, desde palavras comuns a símbolos e diagramas, que são retratos de palavras.[26] O saber jurídico é abstrato e sintético porque toda ciência constitui o seu objeto na medida em que faz abstração de outros campos possíveis de indagação. Ao fazê-lo, sintetiza como objeto as notas distintivas ou caracterizadoras da realidade intencionalmente observada. Desse modo, a ciência do direito pressupõe um ato de fundação cognitiva. Cumpre-nos não esquecer a fonte de que ela promana, e em razão da qual distintamente existe.


    A rigor ser e dever ser são categorias lógicas primordiais que traduzem duas posições distintas do sujeito cognoscente perante a realidade, dando lugar a juízos de realidade e juízos de valor. O primeiro enuncia algo que o real é, já o segundo nos apresenta o real como ele deve ou deveria ser.


    O valor é um ente autônomo, por ser-lhe inerente um sentido vetorial de dever-ser, em razão do qual se põem os fins enquanto focados segundo uma relação de meios aptos a atingir algo valioso.[27] O valor não é um objeto ideal, donde resulta a configuração autônoma da axiologia.


    (...) o ser do homem é seu dever ser(...) No homem existe algo que representa uma possibilidade de inovação e superamento (...)Mas o homem representa algo que é um acréscimo à natureza, à sua capacidade de síntese, tanto o ato instaurador de novos objetos do conhecimento, como no ato constitutivo de novas formas de vida. (...)[28]


    Para Gadamer, “a forma de realização da compreensão é a interpretação, todo compreender é interpretar e toda interpretação se desenvolve em meio a uma linguagem que pretende deixar falar o objeto e ao mesmo tempo a linguagem própria de seu intérprete”.[29]


    1.6. SE TAIS PALAVRAS SÃO JUSTAS, A QUE RESULTADO CHEGAMOS? QUAL É A RACIONALIDADE DAS DECISÕES JUDICIAIS A PARTIR DA PERCEPÇÃO COGNITIVA DO DENOMINADO “NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO”?


    Há muito nos aconselhava Chiovenda, (CHIOVENDA, Roma, 1911, p. 4):


    Si addice decidersi a una riforma fondamentale o renunciare alla speranza di un serio progresso.


    Miguel Reale, assevera que sempre permanece “um resíduo na pesquisa científica, que se subordina ao coeficiente pessoal do observador, que não parte jamais de fatos brutos, mas sim de fatos sobre os quais já incidiram interpretações e teorias. Mesmo nas ciências exatas existe a presença do homem de ciência, em virtude de uma perspectiva e não de outra, de uma forma ou não de outra, na observação do fato”.[30]


    Se quisermos conhecer cientificamente o direito, temos que primeiro compreender como se dá o conhecimento e como atribuímos a característica de cientificidade a este conhecimento.


    Em um primeiro momento, a explicitação do significado do vocábulo Direito se faz oportuna. O vocábulo, porque plurissignificativo, pode, por um lado conotar o Direito Legítimo – instrumento de organização social – quanto o Direito ilegítimo – instrumento de organização e justificação do exercício do Poder, voltado à garantia de sua eficácia e de dominação social por determinado grupo.


    Por outro lado, conota:


    - Norma;


    - Decisão;


    - Ordenamento e estrutura (Schmitt, 1972)[31]


    A formação das normas remonta na noite dos tempos, uma vez que cada geração encontra, quando chega, formas de aprendizagem e, portanto, normas que ela não inventou. O poder das normas se atém ao fato de que os seres humanos são modelados pela modelagem e pelos hábitos de sua sociedade. A afirmação “Direito como instrumento de implementação de políticas públicas” denota que os significados de norma e ordenamento estão entrelaçados e que, ao ser implementada esta ou aquela política pública, eles são seus instrumentos de implementação. A partir dessa vertente, foram estruturadas as teorizações do Estado de Direito como “Estado da lei” – o government of law not of men – dos constituintes norte-americanos.


    A visualização do Direito apenas como norma é parcial e incompleta. Nomos, tal qual law, observa Schmitt[32], não significa lei, regra ou norma, mas Direito, que é tanto norma, como decisão, quanto sobretudo ordenamento.


    A norma jurídica é a estrutura mais abrangente do universo jurídico, podendo mostrar-se enquanto regra ou princípio, motivo pelo qual muitas das críticas contemporâneas dirigidas ao normativismo carecem de sentido.


    Assevera Caio Cazarotto, que a norma jurídica, “enquanto moldura na qual se insere o conteúdo de uma decisão, não é constituída no vazio, mas depende, para tanto, da tensão dialética entre ser e dever ser, que se expressa pela complexa convergência entre o fato social e o conjunto de valores presentes na sociedade e nas esferas políticas decisórias.”


    Do encontro entre o complexo fático e o axiológico, não resulta diretamente a norma, mas um amplo conjunto de proposições normativas possíveis. Desse conjunto, o elemento do poder político exerce a função “catalisadora” no sentido de escolher dentre as proposições normativas e decidir qual delas comporá a substância da norma jurídica.[33]


    1.7. NORMATIVISMO JURÍDICO – ALGUMAS PONDERAÇÕES


    A escola do pensamento jurídico de matriz positivista surgida no século XX possui dois postulados:


    i) a limitação do objeto de estudo ao direito posto, ou seja, efetivamente existente na realidade social, o que traz como consequência a negação da existência de qualquer ordem jurídica metafísica, como o direito natural;


    ii) a assunção de uma postura epistemológica orientada à avaloratividade e a construção de um discurso científico rigoroso, no que se percebe a influência do Círculo de Viena de Carnap, Neurath e Schilick. Inicialmente foi desenvolvido por juspublicistas alemães como Edmund Bernatzik, Otto Mayer, e Paul Laband, que partiram dos trabalhos fundamentais de Carl Friedrich von Gerber e Georg Jellinek. Contudo, somente a partir da obra de Hans Kelsen (1881-1973) o normativismo ganhou densidade teórico filosófica.


    Normalmente não costumamos dizer que uma norma é verdadeira ou falsa. Dizemos antes que ela é justa ou injusta.


    Para Kelsen, a Norma é vista como um esquema de interpretação ou doador de sentido. Ela é o “dever ser” (Sollen) e o ato de vontade que ela constitui o sentido o “ser” (Sein). Definindo:


    “Norma” é o sentido de um ato através do qual uma conduta é prescrita, permitida ou, especialmente facultada, no sentido de adjudicada à competência de alguém.


    A ciência jurídica prescreve um tipo especial de normas: as que têm caráter coercitivo. Todavia, para descrever o seu objeto (Direito) ela formula regras de direito.


    Da mesma forma que a lei natural, a regra jurídica estabelece uma relação entre dois fatos, mas enquanto que na lei natural existe uma relação de causa e efeito, a causalidade não intervém na regra jurídica. O crime não é a causa da sanção; a sanção não é o efeito do ato ilícito. A relação entre os dois resulta de uma norma que prescreve ou autoriza uma conduta determinada. Esta norma é o sentido que se dá a um ou a muitos atos que os homens cumprem no espaço e no tempo e aos quais denominamos costume, lei, sentença ou ato administrativo.


    Se uma norma jurídica prescreve a pena de morte em caso de roubo, pode-se considerá-la justa ou injusta, mas isso não significaria absolutamente que ela é verdadeira ou falsa. Em contrapartida, se um jurista, querendo descrever essa norma, formulasse uma proposição de direito dizendo: aquele que comete um roubo deve ser condenado a uma pena de prisão, tal proposição seria falsa.[34]


    Uma norma pode ser verdadeira se ela estiver em vigor em nossa sociedade, se ela for pertinente na situação considerada, mas isso não é suficiente para justificar uma norma.


    Como ordem social que estatui sanções, o Direito regula a conduta humana não apenas num sentido positivo – enquanto prescreve essa conduta ao ligar um ato de coerção, como sanção à conduta oposta e, assim, proíbe essa conduta – mas também por uma forma negativa – na medida em que não liga um ato de coerção a determinada conduta, e assim, não proíbe essa conduta, nem prescreve a conduta oposta. Uma conduta que não é juridicamente proibida é, nesse sentido negativo, juridicamente permitida.


    Sendo as condutas humanas múltiplas, é impossível para a ordem jurídica prever todos os conflitos, o que constitui para Kelsen, uma limitação técnica. A partir da ausência de vinculação jurídica, pode-se falar em um mínimo de liberdade.


    No entanto, esta esfera de liberdade apenas pode ser considerada como juridicamente garantida, na medida em que a ordem jurídica proíba intrusões nela. Sob esse aspecto, tem uma especial importância política as chamadas liberdades constitucionalmente garantidas. Trata-se de preceitos de Direito Constitucional através dos quais a competência do órgão legislativo é limitada por forma a não lhe ser permitido – ou apenas o ser sob condições muito especiais – editar normas que prescrevam ou proíbam aos indivíduos uma conduta de determinada espécie, como a prática de religião, a expressão de opiniões e outras condutas análogas.[35]


    A Ciência do Direito ou dogmática apreende, portanto, seu objeto juridicamente.


    No texto supracitado, Teoria Pura do Direito, Kelsen[36] precisa:


    Por proposições de direito (Rechtssatze) entendemos as proposições pelas quais a ciência jurídica descreve o seu objeto, sendo este constituído pelas normas jurídicas segundo o modo como foram criadas pelos atos jurídicos. Se considerarmos que as proposições de direito também são normas, empregaremos o termo norma não em seu sentido original, mas em um sentido descritivo. As proposições de direito não são criadas por atos jurídicos, ou seja, por indivíduos tendo a qualidade de órgãos ou membros de uma comunidade jurídica: elas são formuladas por juristas desejosos de compreender e descrever o direito (...).


    O papel dos órgãos ou dos membros de uma comunidade jurídica é criar ou aplicar normas jurídicas regrando a conduta dos indivíduos que fazem parte dessa comunidade. Distingue-se:


    - A regra de direito é um ato de conhecimento, enquanto a norma jurídica é um ato de vontade.


    - Por conseguinte, a proposição de direito não é um imperativo, mas um juízo hipotético (...)


    - Mesmo aquilo que chamamos de o julgamento de um tribunal não é um verdadeiro julgamento no sentido lógico dessa palavra. É uma norma jurídica que prescreve uma conduta determinada aos indivíduos aos quais se dirige.


    - Poderíamos objetar que a regra de direito formulada pela ciência jurídica é uma repetição supérflua da norma jurídica, já que ela se limita a reproduzir o seu conteúdo. De fato, essa reprodução é tão pouco supérflua quanto a ação de um pianista tocando uma sonata. Este desempenha uma atividade criadora, ainda que esta seja completamente diferente daquela do compositor. Dizemos que ele interpreta a sonata. Tal é a tarefa do jurista em relação à obra do legislador.


    - O advogado enuncia proposições de direito, seu papel não é o de ditar normas jurídicas, mas somente de conhecer aquelas que estão em vigor. As normas criadas e aplicadas no quadro de uma ordem jurídica só tem caráter de normas jurídicas se lhes for reconhecido pela Ciência do Direito. Pertencerá a essa ciência atribuir a certos atos a significação objetiva de normas jurídicas. Ou seja, o Direito é um sistema de normas.


    1.7.1. O ATO DE JULGAR (SUUM CUIQUE TRIBUERE)


    Julgar é, afirma Paul Ricoeur, deslindar: essa primeira finalidade põe o ato de julgar, no sentido judiciário da palavra, a saber, estatuir na qualidade de juiz. No sentido usual da palavra, o termo julgar abrange uma gama de significados. Em sentido fraco, julgar é opinar; em sentido forte é avaliar. Um terceiro grau expressa o encontro entre o lado subjetivo e o objetivo do julgamento; lado objetivo: alguém considera uma proposição verdadeira, boa, justa, legal; lado subjetivo: adere a ela. Num sentido mais profundo, o julgamento procede da conjunção entre entendimento e vontade: o entendimento que considera o verdadeiro e o falso; a vontade que decide.[37]


    No sentido judiciário, o julgamento intervém na prática social. É no âmbito do processo que o ato de julgar recapitula todos os sentidos usuais: opinar, avaliar, considerar verdadeiro ou justo, por fim, decidir. Apesar das limitações o ato de julgar, suspendendo as incertezas do processo exprime a força do Direito; ademais ele profere o direito numa situação singular.


    Por meio dessa relação dupla que mantém com a lei, por um lado parece aplicá-la a um caso: é aquilo que Kant chamava de juízo determinante. Mas também consiste numa interpretação da lei, uma vez que nenhum caso é simplesmente a exemplificação de uma regra. Podemos dizer com Kant que o ato de julgar é da alçada do juízo reflexivo, o que consiste em buscar uma regra para um caso novo.


    De acordo com essa segunda acepção, a decisão de justiça não se limita a pôr termo a um processo: ela abre caminho para uma trajetória jurisprudencial uma vez que cria um precedente. O aspecto suspensivo do ato de julgar ao cabo de um percurso deliberativo, não esgota o sentido desse ato.


    1.8. INTERPRETAÇÃO JURÍDICA


    A interpretação da lei é um dos pontos centrais da teoria do direito. Desde a antiguidade, a teoria hermenêutica esteve sujeita a mudanças históricas como consequência de seu papel de mediação entre o caráter geral das disposições normativas e sua aplicação às mais variadas circunstâncias da evolução social.


    Este estudo prestará atenção ao problema da hermenêutica jurídica contemporânea, pondo em relevo a inter-relação e condicionamento recíproco da escola da exegese com o fenômeno da codificação da lei, por duas correntes centrais do racionalismo: o utilitarismo e o positivismo legal.


    Uma fonte importante destes aportes está constituída pela chamada filosofia hermenêutica que, desde o livro clássico de Hans-Georg Gadamer, Verdade e Método, vêm chamando a atenção de como os problemas de interpretação, em diferentes regiões do saber (história, teologia, direito, etc.), apresentam seus significados. A tarefa de interpretar consiste em concretar a lei em cada caso e, por consequência existe uma equação entre interpretação da lei e sua aplicação. Para Gadamer a ação interpretativa se mantém atada ao texto. Isto não significa prender-se ao sentido original da norma, pois temos que distinguir também, o sentido originário do conteúdo da lei e aquele que se aplica na práxis.


    Tomado o direito como um texto o método analítico torna-se eficiente para o seu conhecimento.[38] Com o auxílio da Lógica alcançamos a estrutura da linguagem jurídica. A palavra “texto” é um conjunto estruturado de signos. O suporte físico de um texto é o seu dado material empírico. Os sentidos dos textos, embora construídos como conteúdos de atos de consciência do ser cognoscente, encontram-se condicionados pelas vivências do sujeito, sendo estas determinadas pelas categorias de uma língua (coletivo social). Interpretamos um texto estabelecendo vínculos com outros textos (intertextualidade) capazes de delimitar seu significado. É o que delimitamos por contexto. Muda-se o intérprete ou seus referenciais culturais, muda-se a significação. As normas não incidem por força própria. São construções lógicas.


    Como assinala Marcelo Forli Fortuna,[39]


    Quando falamos em direito jurisprudencial, como direito criado pelos juízes (judge-made law), não podemos ter em mente apenas um significado de tal frase no sentido de que o juiz, assim como o legislador, cria normas gerais. Não é esse o nosso contexto. Por outro lado, é possível estabelecermos outros sentidos à frase “os juízes criam o direito”.[40]


    Em primeiro lugar, poderíamos dizer que “os juízes criam o direito”, uma vez que as decisões judiciais são produto (acrescentamos) e produtivas de normas individuais. Esse ponto merece uma reflexão. Partimos do preceito de que esses dois institutos: enunciado normativo e norma não se confundem, porém, também não se afastam.


    A aplicação da norma é o resultado da percepção cognitiva, compreensão e interpretação do enunciado normativo, este servindo de baliza para o intérprete que constrói a norma somente no caso concreto.


    A questão que se coloca é: as normas individuais construídas pelos juízes, seriam decorrência lógica da interpretação de enunciado normativo produzidos pelos Legisladores, ou seriam verdadeiras criações judiciais.[41]


    Além disso, deveríamos ainda observar se a interpretação de textos normativos é uma operação cognoscitiva de normas que já existem, ou produtivas de novas normas, uma vez que essas só existiriam a partir de um caso concreto.


    Sobre a questão Ricardo Guastini,[42] leciona que:


    em síntese: os juízes, exceto se pronunciarem decisões arbitrárias, aplicam sempre normas gerais nas suas decisões. O ponto é: quais normas gerais aplicam? Normas pré constituídas, de fonte legislativa, ou normas novas que eles próprio criaram?


    Realmente essa é uma questão importante que acaba passando despercebido pela nossa doutrina e por nossa práxis. De onde o magistrado retira a norma geral: da interpretação do enunciado normativo ou de normas que ele mesmo criou?


    A resposta pragmática para essa questão só poderá ser encontrada na fundamentação da sentença e esse é o problema. Nós nos acostumamos ao dispositivo da sentença, pois é dele que retiramos a norma decisão. Assim surgem teorias e mais teorias que ora sustentam que o juiz cria o direito, ora afirmam que o juiz concretiza o enunciado normativo, mas sempre pautando-se na Lei. Porém, não é a partir do dispositivo que devemos realizar a análise da postura interpretativa e argumentativa do juiz, mas sim da fundamentação”.[43]


    Antes de pensarmos a análise acima de Fortuna, temos que verificar que existem duas condições necessárias e suficientes mínimas para a existência de um sistema jurídico. Por um lado, as regras de conduta válidas, segundo o critério de validade último do sistema, tem que ser geralmente obedecidas, e, por outro lado, suas normas que especificam os critérios de validade jurídica e regras de adjudicação, tem que ser efetivamente aceitas pelos juízes como pautas ou modelos públicos e comuns de conduta oficial. A primeira condição é dirigida aos cidadãos particulares, remontando esta obrigação a uma obrigação mais geral de obedecer a Constituição. A segunda condição tem de ser satisfeita pelos funcionários do sistema. Elas têm a ver com normas pautadas por critérios de conduta oficial e apreciar criticamente os desvios próprios ou alheios.


    Ressalte-se que o Novo Código de Processo Civil, é uma norma jurídica processual, que prescreve em sua Parte Geral, Livro I, Título único, Capítulo I, Das Normas Fundamentais do Processo Civil, no art. 1:


    Art. 1. O processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil, observando-se as disposições deste Código. (grifo nosso).


    Por outro lado, o Código prevê, no art. 489, entre os elementos essenciais da sentença, os fundamentos em que o juiz pode analisar as questões de fato e de direito, dentre eles o de enfrentar os argumentos jurídicos deduzidos no processo.


    Nesse sentido, ao lado de uma análise normativa, deve ser incrementada uma análise pragmática da decisão. Conforme Guastini, “a análise consequencialista não presta a uma representação dogmática das normas válidas que os juízes deveriam aplicar, pela simples razão que dentro desse modo de ver não ocorrem normas “pré-constituídas” ao juízo jurisdicional, isto é, a análise consequencialista ou pragmática não se presta a fundamentar um discurso prescritivo (deontológico) em torno daquilo que os juízes deveriam fazer. A análise pragmática presta-se, ao contrário, a uma descrição empírica daquilo que os juízes efetivamente fazem”.[44]


    Precisamos aceitar e praticar essa análise pragmática, pois só assim passaremos efetivamente a compreender o motivo de uma decisão e não simplesmente o seu resultado.


    Muitos esquecem, porém, que a consistência de uma sentença implica na existência de normas fundamentais estabelecidas na Constituição Federal, que lhe servem de suporte. Normas ou imperativos e não enunciados normativos, ou proposições jurídicas. Ou como dissemos acima, preceitos constitucionais que limitam a competência do poder judicante. Ao fazê-lo o juiz avalia o conjunto de normas (questões de direito) que se inter-relacionam com os fatos (questões de fato) para construir seus enunciados normativos, que uma vez publicados poderão vir a se tornarem normas jurídicas individuais (sentença) ou gerais (Súmulas vinculantes).


    Quanto aos “valores” previstos nas normas fundamentais constitucionais e o seu papel no processo civil, lembramos novamente Hans Kelsen, que sustenta que as normas jurídicas “valoram” as condutas e competências e não os juízes ou cidadãos.


    Em complemento, a partir das lições de Karl Larenz,[45] afirma Fortuna que, para apreciar juridicamente a situação de fato, tal como se verificou, o julgador tem de a reconduzir à forma de um enunciado, em que recolha tudo aquilo (e só aquilo) que possa ser relevante para a apreciação jurídica. O julgador parte, portanto, da situação de fato, que lhe é relatada, examina quais os enunciados normativos que lhe são potencialmente aplicáveis, complementa em seguida a situação de fato às previsões destas proposições jurídicas que ele, por seu turno, concretiza de novo. A situação de fato como enunciado só obtém a sua formação definitiva quando se tomam em atenção as normas jurídicas em conformidade com as quais haja de ser apreciada; mas estas, por sua vez, serão escolhidas e, sempre que tal seja exigido, concretizadas, atendendo à situação de fato em apreço.


    Para compreender os fundamentos determinantes de uma sentença, é preciso examinar todos os elementos da decisão, cotejando-os em conjunto com a norma processual quais sejam o relatório, a fundamentação e dispositivo.[46]


    Quem fundamenta algo pretende que sua fundamentação seja acertada e, por isso correta.


    O Código de Processo Civil dispõe sob a obrigatoriedade de fundamentação pelo juiz da decisão judicial, no Capítulo XIII – Da Sentença e da Coisa Julgada, seção II, Dos elementos e dos efeitos da sentença, no artigo 489, inciso II, que são elementos essenciais da sentença: os fundamentos, em que o juiz analisará as questões de fato e de direito; e no parágrafo primeiro enumera nos incisos I a VI, os casos em que não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão.


    Por ele, a falta da pretensão de correção de uma decisão não a priva do seu caráter de decisão judicial válida, mas a torna defeituosa em um sentido relevante.


    Com frequência, talvez como regra, as partes não buscam exatamente a sentença correta ou justa, mas a que lhe é vantajosa.


    Em suma, as regras lógicas são compartilhadas pelos membros da sociedade, seja lógica formal, seja a lógica deôntica, seja a lógica do discurso. Isso então é universal, o que justifica o tratamento científico de teorias que busquem explicitar as regras da argumentação que se desenvolvem nos discursos práticos. Os consensos têm conteúdo substancial em que se adentra a semântica das assertivas, mas seus critérios são formais. A racionalidade que nas ciências da natureza, apresenta-se sob a forma de verdade de suas proposições, e, no Direito como ciência normativa, é evidenciada pela correção de suas assertivas.


    Os juízos de valor (axiologia) e os juízos de dever (deontologia) têm sua verdade atingida argumentativamente com a observância das regras do discurso. Sua verdade é denominada por Alexy de correção, em sua Teoria do discurso racional como Teoria da Fundamentação Jurídica.[47]


    1.9. DO USO DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS


    Segundo o constitucionalismo principialista e argumentativo, de clara matriz anglo-saxônica, os direitos constitucionalmente estabelecidos não são regras (normas), mas princípios em eventual conflito e, por isso, objeto de ponderação e não de subsunção. Do que resulta, diz Tercio Sampaio Ferraz Jr.[48], uma concepção de direito como uma prática social confiada aos juízes, uma prática de interpretação e argumentação. Para essa concepção são os fatos (efetividade) que contam, não a validade.


    As regras descrevem os casos aos quais se aplicam em forma cerrada e são razões peremptórias para a ação. Os princípios se concebem de forma aberta e são razões para a ação, ponderáveis com outras razões, isto é, com outros princípios. Todavia, regras também são ponderáveis.


    Remontando a Dworkin, vemos que:


    1. os princípios não exigem um comportamento específico, isto é, estabelecem ou pontos de partida ou metas genéricas: as regras, ao contrário são específicas em suas pautas;


    2. os princípios não são aplicáveis à maneira de um “tudo ou nada”, pois enunciam uma ou algumas razões para decidir em determinado sentido sem obrigar a uma decisão particular; já as regras enunciam pautas dicotômicas, isto é, estabelecem condições que tornam necessária a sua aplicação;


    3. os princípios têm um peso ou importância relativa, ao passo que as regras têm uma imponibilidade mais estrita: assim princípios comportam avaliação sem substituição de um por outro de maior peso signifique exclusão do primeiro: já as regras, embora admitam exceções, quando contraditadas provocam a exclusão do dispositivo colidente;


    4. o conceito de validade cabe bem para regras (que são válidas ou não), mas não para os princípios que, por serem submetidos à avaliação de importância, melhor se encaixam no conceito de legitimidade.[49]


    Os princípios não constituem uma classe homogênea, alguns são diretivos (os que regem a vida política, social, econômica), outros meramente regulativos podem ser cumpridos, mas sem a obrigação positiva, só negativa: os princípios programáticos da Constituição brasileira.


    Os denominados “Princípios Fundamentais”, da Constituição brasileira de 1988, vem previstos em seu Título I, são a base da principialidade constituinte originária. Por seu caráter podem ser chamados de princípios instituídos, destacando-se no artigo primeiro refere-se ao exercício do poder, cujo suporte é o povo. Este se desdobra analiticamente, no princípio da soberania popular, da cidadania como o direito de ter direitos, da dignidade humana, do caráter social e livre da atividade econômica, do pluralismo político e da tripartição das funções do Poder. Eles são intocáveis, não admitem interpretação restritiva, desdobrando-se em direitos, garantias e deveres que deles decorrem.


    A inobservância dos princípios gera uma ilegitimidade das regras constituídas. Quando a Constituição exige a “observância de Princípios” engloba nesta expressão tanto princípios fundamentais (originários, instituídos, teleológicos e de reconhecimento) como princípios de organização, princípios estabelecidos e regras.


    A Hermenêutica (ciência da interpretação) tornou-se, no século XX, uma importante corrente da filosofia e das ciências humanas e isto se deveu, em grande parte, ao aluno de Martin Heidegger e de Nicolai Hartmann, o filósofo alemão Hans-Georg Gadamer. Para ele, a hermenêutica não trata apenas da interpretação de textos, nem é algo que acontece somente quando se faz ciência. Para Gadamer, a hermenêutica, o compreender (verstehen), é um fenômeno universal porque é fundamento de todo e qualquer saber humano, pois todo saber tem por base uma pré-compreensão que o antecede.


    Compreender é sempre compreender diversamente.[50] Compreender significa muito mais que alguém é capaz de se colocar no lugar do outro para dizer que ele compreendeu aí e o que ele tem a dizer. Em seu sentido mais literal, compreender significa em alemão (verstehen) justamente representar totalmente o caso de um outro diante do tribunal, colocar-se em seu lugar.


    O Direito é um conceito interpretativo. A tese do caráter construtivo da interpretação jurídica, a cabo dos tribunais, já foi acenada por Bobbio em suas obras. Assim todo juízo de importância sobre uma valoração moral (Dworkin) necessariamente envolve a tomada de posição moral sobre a prática por parte do teórico, sendo inadequada a determinação de uma concepção valorativa do direito como se fosse a única.


    Sabemos como o texto recebe um novo sentido, quando o ambiente que forma o contexto se ordena de maneira nova. Se destacarmos uma única parte do texto de seu contexto, ele emudece. Falta nesse caso a força significativa superior.


    O que o contexto nos ensina sobre o texto? O que significa nesse caso o caminho correto? O prosseguimento lógico não conduz ao erro?


    Temos nossas dúvidas. Liberar as ciências humanas da dependência direta das ciências naturais é comprometê-las com outro ideal. Esse ideal não pode ser medido com a segurança controlável de fatos. Justamente por isso, as ciências humanas se dirigem, por outro lado, para algo que exige uma capacidade de intelecção e compreensão de tipo diverso.
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