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RESUMO

A DECISAO JUDICIAL NO NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL: VISOES
GERAIS E UMA ANALISE CASUISTICA DO NCPC/15

Esse trabalho busca estudar os efeitos do novo paradigma constitucional na deciséo judicial,
fazendo uma analise de seus aspectos gerais €, ao final, analisando o caso do novo codigo
de processo civil de 2015 (NCPC/15) e como o mesmo se adequou a esse paradigma. O
problema em questéo € entender como a decisao judicial € afetada por essa grande mudanca
de paradigma que moldou as Constituicbes europeias, e, mais tarde, a brasileira. Através
de pesquisa bibliografica, e tendo como marco teérico as obras de Lenio Streck e a Critica
Hermenéutica do Direito (CHD), foi analisado as contribuicbes de Heidegger, Gadamer
e Dworkin para a decisé@o judicial e, também, como as mesmas se adequam ao novo
paradigma constitucional. Também ser& estudado como as ideias dos autores mencionados,
principalmente de Streck, influiram no fim do livre convencimento motivado no NCPC/15 e
as consequéncias dessas alteracdes na apreciacao de provas do processo civil brasileiro.
Diante do que foi estudado, pode-se concluir que a decisao judicial no novo paradigma néo
pode ser a mesma de antes tendo que buscar todas as garantias e necessidades que essa
nova fase do direito exige.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional; Deciséo Judicial; Processo Civil; Hermenéutica.




ABSTRACT

JUDICIAL DECISION IN THE NEW CONSTITUCIONAL PARADIGM: GENERAL
IDEAS AND A CASE STUDY OF THE NEW CIVIL PROCEDURE CODE OF 2015

This study aims to analyse the effects of the new constitucional paradigm in the judicial
decision, making a research about it's main aspects and, by the end of the study, analysing the
case of the new brazilian civil procedure code (NCPC/15) and how it adapted to this paradigm.
The main point is to understand how the judicial decision is affected by this great change in
the way we understand law that shaped the european constitutions and, later on, the brazilian.
Using bibliographic research, and having as main reference the books from Lenio Streck and
the CHD (Hermeneutic Critique of law), the contributions of Heidegger, Gadamer and Dworkin
were studied and, also, how the same adequate themselfs to the new paradigm. It will also be
studied how the ideas of the mentioned authors, mainly Streck, helped shape how the judicial
decision would be treated in the NCPC and the consequences of this changes. After all that,
is possible to conclude that judicial decion can’t remain the same, having to reach for all the
guarantees and necessities that this new phase in law requires.

KEYWORDS: Constitutional Law; Judicial Decision; Civil Procedure; Hermeneutics.



INTRODUGCAO

Com o advento do novo paradigma constitucional, surgiram diversas questoes que
deveriam ser enderegadas por esse, entre elas: pos-positivismo, discricionarismo judicial,
o conflito de questdes envolvendo direitos fundamentais (acontecimento tdo comum ao
direito moderno), arbitrariedade estatal, entre tantas outras. O pds-guerra trouxe uma nova
vis@o sobre como o direito deveria se comporta em frente ao poder estatal, ndo mais seriam
aceitos arbitrariedades que pudessem ferir direitos humanos fundamentais ou os discursos,
de justificativa finalista, dos mesmos.

Esse trabalho tem o objetivo de analisar ndo s6 como o tema da deciséo judicial
se transformou com o advento do novo paradigma constitucional, mas, também, analisar
0 caso especifico do novo codigo de processo civil de 2015 (NCPC/15), que foi a primeira
codificacdo processual brasileira a tratar da decisao judicial em termos adequados a esse
novo paradigma. Dessa forma, essa monografia se dividira em duas partes, a primeira, que
tratara sobre as questbes gerais da decisao judicial no novo paradigma constitucional, e a
segunda, que tratara do caso especifico do NCPC/15.

A parte inicial desse trabalho comecara tratando dos conceitos iniciais que seréo
necessarios para a compreensao do restante da obra, uma clara referéncia a questao de
pré-compreensao em Heidegger. Nessa parte se trabalhara os conceitos de novo paradigma
constitucional, modelo constitucional necessario, substantividade da Constituicéo e a critica
hermenéutica do direito (CHD). Através da analise desses conceitos se espera que o leitor
possa compreender ndo so a influéncia que esses conceitos tem no direito contemporaneo,
mas, também, a sua relevancia para todos os paises que buscam um direito condizente
com as necessidades do mundo contemporaneo.

ApOs 0s conceitos iniciais, se iniciara uma analise sobre a deciséo judicial que tera
como foco principal as questées do discricionarismo e do ativismo judicial. Em seguida, e
finalizando a primeira etapa da monografia, comecara a parte mais importante do trabalho
no que se refere ao novo paradigma judicial na deciséo judicial, essa parte € a que tratara
da interpretacéo. Ela abordara o desenvolvimento histérico da interpretagéo no direito e
entao passara pelos autores mais importantes para uma analise de como o direito moderno
deve interpretar os textos, esses autores sdo: Heidegger, Gadamer, Dworkin e Streck.

A segunda parte se ocupara de como as questdes discutidas na primeira parte
influiram na criagdo do NCPC/15. Essa codificagdo € um marco no direito processual
brasileiro, o primeiro de todos os codigos de processo civil a eliminar o livre convencimento
motivado como sistema de apreciacdo de provas. Ndo mais o juiz decidird de maneira
arbitraria, se utilizando de juizos de valores morais, sem que o cddigo de processo civil
determine essa sentenca, e sua fundamentagéo, como invalida.

Essa parte abordara o instituto do livre convencimento motivado, tanto a sua
definicdo quanto a sua presenca nos cédigos anteriores e, dessa forma, analisar como
era o sistema de apreciacdo de provas antes da vinda do novo codigo. Em seguida, sera
analisado o fim do livre convencimento motivado como forma de apreciacao de provas no
NCPC/15 e as suas consequéncias. Finalizando essa Gltima parte, estara o ultimo capitulo
que tratard de comentar as varias criticas feitas ao novo codigo e dizer porque elas nao
sdo adequadas.



A deciséo judicial e o processo ndo podem mais ser vistos como meros instrumentos
das partes para a obtencdo de um resultado. Eles, devido a sua importancia, se tornam,
no direito contemporaneo, condicdo de possibilidade de materializagdo de direitos, ou
seja, eles se tornam uma condicdo para que seja possivel que os direitos contidos na
constituicdo passem para a vida pratica. Assim, eles ndo se tornam apenas pressupostos,
mas sim direitos materializados e que podem ser devidamente exercidos.

O direito contemporaneo nao pode mais permitir uma visao finalista do processo.
Essa visdo abre caminhos para a arbitrariedade estatal e, no direito contemporaneo, o
individuo nédo tem s6 direitos para com o estado, mas, também, contra 0 mesmo. O direito
de néo ser afetada por decisGes arbitrarias € um deles, pois o estado em todo seu poder
ndo pode desconsiderar o individuo e, o efeito que uma simples decisdo de um juiz tem
sobre 0 mesmo.

O processo, assim como a decisdo judicial, & condicdo de possibilidade de
materializacdo de direitos. E somente através do processo e da jurisdigdo que um cidad&o
comum pode exercer seus direito para com o estado, através de seus direitos contra o
mesmo. O cidadao recebe a garantia de seu direito apenas quando o estado néo se utiliza
de suas fungdes de maneira arbitraria, isto &, exercendo suas fungées em desacordo com
a Constituicao.

Nesse caso pode-se falar de um direito fundamental a uma decisdo de acordo com
a Constituicao. A Constituicao ao dizer que o individuo tem direito ao devido processo legal
nao quer dizer que a simples previsao de um processo ja basta. O processo deve vir junto
com um conjunto inseparavel de garantias que determinardo néao so6 o tratamento que esse
cidadao recebera, mas, também qual sera sua relacao de poder em relagéo ao estado, pois
ndo se pode mais permitir em um pais democratico decisdes arbitrarias que contrariem
diretamente a Constituicao.

A hermenéutica vai demonstrar como néo se pode mais achar que o juiz possa dar
o sentido que quiser a lei. O juiz como operador do direito tem a fung¢édo de fazer valer as
garantias que sao determinadas pela constituicdo. O juiz €, como fala Heidegger, ser-no-
mundo (Dasein), ou seja, ele esta inserido em um contexto de normas e principios que
ele ndo pode simplesmente ignorar. Toda interpretacdo € uma reconstrucéo linguistica,
historica e institucional de um fenémeno juridico.

Através da leitura desse trabalho se espera que o leitor possa compreender o novo
paradigma que o direito contemporaneo esta inserido, e as necessidades que essa insergao
cria. Nao se pode mais pensar no processo e na decisao judicial como meros instrumentos,
mas sim como condi¢cdes fundamentais para que a Constituicdo continue a “constituir-
acao”. Assim, sera possivel entender ndo sé a necessidade de uma decisédo adequada ao
novo paradigma constitucional, como, também, de um processo condizente com 0 mesmo.
O judiciario brasileiro ndo pode mais se refém das arbitrariedades tdo comuns aos periodos
pré-democraticos.



CONCEITOS INICIAIS

No dia 21 de novembro de 2016, a juiza estadual Angélica dos Santos Costa
autorizou que a policia realizasse buscas e apreensdes coletivas na favela “Cidade de
Deus” na cidade do Rio de Janeiro e, dessa forma, se esquecendo, ou simplesmente
ignorando, principios basicos tanto do direito penal quanto da Constituicdo Federal. A
juiza fundamentou a decisdo com a seguinte frase “Em tempos excepcionais, medidas
também excepcionais sdo exigidas com intuito de restabelecer a ordem publica. Desse
modo, deve ser admitida”, mostrando, dessa forma, que teve sua decisado influenciada
por motivos alheios a analise de fatos juridicos (provavelmente influenciada pela morte de
quatro policiais no dia 19 do mesmo més durante um confronto com traficantes)'.

Essa frase traz varias questdes que esse trabalho deseja abordar. A primeira delas €
até que ponto a deciséao judicial brasileira deixou de ser cientifica (entende-se por cientifica
a interpretagao fundada nos principios do direito, nas leis e na Constituicdo Federal, além
dos principios do direito e da hermenéutica) para se tornar a mais pura forma de ativismo
judicial? A segunda consiste no questionamento sobre quais séo os limites da interpretacao
judicial valida e até que ponto a permissibilidade da lei quanto a apreciag@o de normas cria
o ativismo judicial.

11 O NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

Com o fim da segunda guerra o mundo do direito entrou em choque. Nao sé governos
autoritarios se utilizavam do lema Lei e Ordem para justificar seu poder, mas também
a suposta legalidade de certos atos justificou um dos mais horriveis feitos ja realizados
pela humanidade, o holocausto. Diante desse cenario, a comunidade juridica chegou a
concluséo de que o sistema juridico presente ndo seria mais suficiente para responder aos
anseios da sociedade contemporanea.

Assim surge o0 novo paradigma constitucional que busca néo so6 efetivar os direitos
trazidos pelo estado liberal (direitos individuais) e social (direitos sociais), mas também
trazer uma nova protegéo aos mesmos através da forga normativa da Constituicdo. Dessa
forma, esse paradigma auxiliado dos varios avan¢os na area de direitos humanos, criou
uma nova protecéo a dignidade da pessoa humana, conforme exposto por Ingo?:

E de se enfatizar a funcéo do principio da dignidade da pessoa humana como
critério para- a exemplo do que ja aconteceu em outras ordens juridicas- a
construcdo de um conceito materialmente aberto de direitos fundamentais
na nossa ordem constitucional. Com efeito ndo é demais relembrar que a
Constituicdo Federal de 1988, na esteira da evolugdo constitucional péatria
desde a proclamagao da Republica e amparada no espirito da IX emenda
da Constituicdo norte-americana, consagrou a ideia da abertura material do
catalogo constitucional dos direitos e garantias fundamentais.

1 Noticia vinculada no site da revista Epoca na data de 21/11/16. Disponivel em: http://epoca.globo.com/brasil/noti-
cia/2016/11/justica-autoriza-revista-coletiva-em-favela-do-rio.html
2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da Pessoa) Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de

1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015. p.112.
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E continuas:

Emoutras palavras, isso quer dizer que, para além daqueles direitos e garantias
expressamente reconhecidos como tais pelo constituinte histérico, existem
direitos fundamentais assegurados em outras partes do texto constitucional
(fora do titulo Il), sendo também acolhidos os direitos positivados nos tratados
internacionais em matéria de Direitos humanos.

Dessa forma, ndo sé o principio da dignidade da pessoa humana toma uma nova
forma e importancia, mas todos os principios assumem um novo papel, o de limitadores
do horizonte interpretativo das decisdes judicias na era do novo paradigma constitucional.
Assim os principios ndo sé limitam o direito como o integram moldando o ordenamento
juridico ao seu redor*.

Diante do exposto, pode-se compreender que, de acordo com esse paradigma, o
estado constitucional atual prevé: a superioridade da constituicdo sobre a lei ordinaria, ou
seja, a subordinagéo das leis infraconstitucionais a constituicao; que a vontade do legislador
ndo possa ser superior a integridade juridica; rigidez constitucional; e garantismo. Assim,
pode-se entender que, diferente dos tempos passados, a constituicdo ndo é mais um
“enfeite juridico” mas um instrumento dotado de normatividade, ou seja, a constituicéo é
norma e deve ter suas proposi¢cdes obedecidas.

21 O MODELO CONSTITUCIONAL NECESSARIO

Pode-se dividir as teorias constitucionalista que embarcam o novo paradigma
constitucional em dois eixos tematicos, as teses procedimentalistas e as teses matérias-
substanciais. Para expressar o eixo que sera usado como base para esse trabalho se
utilizara a opinido sempre lucida do professor Lenio Streck sobre ambas as teses. Quanto
as teorias procedimentalistas Lenio expde®:

Do outro lado, as teses procedimentais ganham corpo a cada dia, pela
acusacéo que fazem da judicializacédo da politica (ativismo judicial) pregada
pelos setores mais identificados com as teorias materiais. Algumas teses
procedimentais, como as advogadas por Juan Carlos Bayén, chegam a
apontar para um constitucionalismo débil, pelo qual a Constituicao tem a
funcéo de somente limitar o poder existente, sem prever especificamente uma
defesa material dos direitos fundamentais.

E continua®:

Talvez ndo seja desarrazoado afirmar que o problema fundamental das
teorias processuais-procedimentais reside no fato de procurarem colocar
no procedimento o modo (ideal) de operar a democracia, a partir de uma
universalizagao aplicativa. Visto desse modo, o procedimento acaba sendo
uma espécie de “novo principio epocal”, na tentativa de superar aquilo que
na fenomenologia hermenéutica podemos denominar “diferenga ontologica’”,

3 Idem.

4 DWORKIN, Ronald. Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 272.
5 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 118.

6 Idem.
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afastando qualquer possibilidade de intervencdo substantiva. Afinal, como
afirma Luhmann, nas sociedades complexas a natureza das decisdes deve
ceder lugar aos procedimentos, que generalizam o reconhecimento das
decisdes; os procedimentos (processo legislativo e o préprio processo
judicial) tornam-se a garantia de decis6es que terao aceitabilidade.

Diante do exposto, pode-se concluir que na opinido de Lenio as teorias
procedimentalistas ndo se adequam a realidade do mundo pratico que é de vital entendimento
para o operador do direito que vive em uma sociedade complexa onde direitos e interesses
vivem em colisédo e conflito. Assim, no que se refere as teses materiais-substanciais, o
autor demonstra seu apoio as mesmas’:

Alinho-me, pois, aos defensores das teorias materiais-substanciais da
Constituicéo, porque trabalham com a perspectiva de que a implementacao
dos direitos fundamentais-sociais (substantivados no texto democratico da
Constituicédo) afigura-se como condicdo de possibilidade da validade da
propria Constituicdo, naquilo que ela representa de elo conteudistico que une
politica e direito.

E continua®:

Parece nao restar duvida de que as teorias materiais da Constituicdo reforcam
a Constituicao como norma (forga normativa), ao evidenciarem o seu contetdo
compromissério a partir da concepc¢éo dos direitos fundamentais-sociais a
serem concretizados, 0 que, a toda evidéncia — e ndo ha como escapar dessa
discussdo — traz a baila a questdo da legitimidade do poder judiciario (ou
da justica constitucional) para, no limite, isto €, na inércia injustificavel dos
demais poderes, implementar essa missao.

Conforme exposto pelo autor, e para fins de definicdo da tese adotada por esse
trabalho, a tese substancialista € a mais adequada para a sociedade atual e principalmente
para a brasileira que sofre desde a instauracdo do estado democratico de direito com a
efetivacdo de direitos fundamentais, tanto individuais quanto, e principalmente, sociais.
Dessa forma, a tese substancialista ndo € s6 adequada mas necessaria para compreender
a situacgéo juridica brasileira para assim transforma-la através de uma Constituicao dirigente
que sera explicada logo em seguida.

31 A SUBSTANTIVIDADE DA CONSTITUICAO (E COMO A MESMA DEVE
SEMPRE CONSTITUIR-A-ACAOQO)

Se entende, conforme exposto por Gilberto, nas teses substanciais que o artigo 3°
da Constituicdo Federal ao fixar os objetivos da Republica definiu vetores para o dirigismo
constitucional®. Em paises periféricos como o Brasil, chamados também de “paises de
modernidade tardia”'®, que mal passaram pela fase social do desenvolvimento do estado
(no caso se refere a evolugéo do estado moderno nas etapas liberal, social e democratico
de direito) se torna cada vez mais necessario um constitucionalismo adequado as situagbes

7 ldem, p.119.
8 Idem.
9 BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo Econdmica e Desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.36.

10 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 202.
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proprias de cada pais.

Essa conclusdo é amplamente criticada pelas teses procedimentalistas que se
focam em temas universais em vez de individuais. Sobre essas criticas Lenio responde':

Ao contrério disso, a tese de um constitucionalismo adequado - que
defendo juntamente com autores como Gilberto Bercovici - procura
resgatar as especificidades das Constituicdes e sua capacidade dirigente e
compromissoria (€ evidente que, a luz do procedimentalismo habermasiano, a
tese de um dirigismo constitucional sogobra!), apontadas para o resgate das
promessas da modernidade, circunstancia que assume papel fundamental
em paises como o Brasil, em que sequer a legalidade formal é cumprida, e
sem que a esfera publica tenha condicbes de se desenvolver, pela absoluta
auséncia do cumprimento dos direitos substantivos.

E complementa’2:

Para tanto, a teoria da Constituicdo deve conter um nucleo (basico) que
albergue as conquistas civilizatérias préprias do Estado Democratico (e Social)
de Direito, assentado, como ja se viu a saciedade, no binbmio democracia e
direitos fundamentais- sociais. Esse nucleo derivado do Estado Democratico
de Direito faz parte, hoje, de um nucleo basico geral-universal que comporta
elementos que poderiam confortar uma teoria geral da Constituicdo e do
constitucionalismo do Ocidente. J& os demais substratos constitucionais
aptos a confortar uma teoria da Constituicdo derivam das especificidades
regionais e da identidade nacional de cada Estado.

Assim, conforme explicitado pelo autor, as Constituicbes modernas possuem uma
base comum, entretanto, também possuem uma parte especifica que sera diferente em
cada pais. Cada Constituicdo esta situada na realidade social-institucional do pais em que
esta inserida. Essas pressdes sociais moldam a criagédo da Constituicdo entdo ela acaba se
tornando um resultado das necessidades juridicas do pais em que se encontra.

A Constituicdo dirigente em paises de modernidade tardia age como um guia néo sé
para o ordenamento juridico mas para o agir politico/estatal. Sobre isso Eros Grau explica
que a Constituicdo néo € apenas “instrumento de governo”, mas sim criadora de um “plano
global normativo” para a sociedade brasileira. Assim o autor que os fins e fundamentos
determinados nos primeiros artigos da Constituicdo devem ser entendidos como os fins e
fundamentos da sociedade como um todo, pois a Constituicdo ndo apenas declara, mas,
também Constitui.™.

Ainda sobre o tema da Constitui¢gdo dirigente Lenio explica':

Dai a perene importancia daquilo que se convencionou chamar de dirigismo
constitucional ou Constituicdo dirigente, tese elaborada inicialmente por
Peter Lerche (dirigierende Verfassung)e devidamente adaptada a doutrina
constitucional portuguesa por J. J. Gomes Canotilho. No decorrer dos anos,

11 Idem, p. 203.

12 Idem, p. 205.

13 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso sobre a Interpretacao/Aplicacao do Direito. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2003, p. 55.

14 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 205.
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a tese do dirigismo constitucional tem sofrido criticas das mais variadas,
mormente a partir do fortalecimento da globalizacdo e do neoliberalismo.
O engendramento das teses processuais-procedimentais acerca da
Constituicdo paulatinamente enfraquece o papel compromissoério-vinculante
dos textos constitucionais.

Diante do exposto, pode-se concluir que apenas assumir que a Constituicao Federal
tem carater normativo e dirigente néao € o suficiente para que seus objetivos se concretizem.
E necessario a construcdo de um estado publico que seja capaz de materializar os objetivos
constitucionais através de respostas as trés violéncias estatais (fisica, politica e social)'®,
que sao definidas como’:

1) Violéncia fisica estatal: falta de seguranca e liberdade;
Il)Violéncia politica estatal: desigualdade politica;

lll)Violéncia social estatal: pobreza.

Assim, se pode afirmar com toda clareza que enquanto essas violéncia ndo forem
respondidas néo € possivel a efetivacéo plena de uma Constituicao dirigente pois as suas
condi¢bes materiais ainda nao foram realizadas.

41 A CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO

O marco tedrico que sera utilizado nesse trabalho terd como base fundante a Critica
Hermenéutica do Direito (CHD) fundada por Lenio Streck. A CHD tem como preceitos
basilares trés grandes influéncias:

1) A filosofia hermenéutica de Heidegger, que tem como livro principal Ser e Tempo,
de onde ocorre o rompimento com a filosofia da consciéncia e a criagdo do método

fenomenologico-hermenéutico.

II) A hermenéutica filoséfica de Gadamer que da um salto adiante da hermenéutica

classica e busca a ideia de producao de sentido por parte do intérprete'”.

Ill) A ideia de Dworkin de direito como integracdo, de onde surgem os conceitos
de Unica resposta (ou, para Streck, resposta adequada a Constituicdo) e de
responsabilidade politica a todos os atores politicos™®.

Através dessas influéncias Lenio utiliza uma nova maneira de pensar criticamente
o fendmeno juridico, que é através do método hermenéutico. Esse método é definido pelo
autor da seguinte forma'®:

15 CANOTILHO, J.J. Gomes. O estado adjetivado e a teoria da Constituicdo. Revista da Academia Brasileira de
Direito Constitucional, Curitiba, n.3, 2003.

16 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.206.

17 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e jurisdicao: dialogos com Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2017, p. 102.

18 Idem, p. 103.

19 STRECK, L.L. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica

hermenéutica do direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 135.
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{...} por intermédio do “método” fenomenoldgico-hermenéutico formulado
por Heidegger, a linguagem ndo € analisada num sistema fechado de
referéncias, mas, sim, no plano da historicidade. Sua insercéo no pensamento
juridico é absolutamente relevante pelo fato de a dogmética esconder,
obnubilar o processo de interpretagdo. Se o direito nos aparece gracas a
linguagem, é pela compreensado que se estabelecem os discursos juridicos.
E, consequentemente, as pesquisas que redundam em dissertacdes, teses
e livros.

E complementa?:

A partir da viragem linguistica e do rompimento com os paradigmas
aristotélico-tomista e da filosofia da consciéncia, a linguagem deixa de ser
uma terceira coisa que se interpde ente um sujeito e um objeto, passando
a ser condicdo de possibilidade. Melhor dizendo, a linguagem, mais do que
condicao de possibilidade, é¢, como bem assinala Luiz Rohden (2000, p.160),
“constituinte e constituidora do nosso saber, conhecer e agir’. Ao mesmo
tempo o processo interpretativo deixa de ser reprodutivo (Auslegung) e passa
a ser produtivo (Sinngebung). E impossivel ao interprete desprender-se da
circularidade da compreenséo, isto €, como aduz com pertinéncia Stein,
nés, que dizemos o ser, devemos primeiro escutar o que diz a linguagem. A
compreensao e explicitacdo do ser ja exigem uma compreensao anterior. Ha
sempre um sentido que nos é antecipado.

Assim, todo interpretacdo parte de uma pré-compreenséo do tema em questdo. No
caso do direito a pré-compreensao vai dos conceitos juridicos ao ordenamento juridico
como um todo para que assim possa se produzir o sentido. Ainda de acordo com o autor?':

Por tais razbes € que o método hermenéutico-fenomenoldgico é adaptado
e adotado pela CHD parece ter os elementos necessarios para se chegar
a compreensdo do fendmeno. Revolve-se o chao linguistico em que esta
(sempre) assentada uma determinada tradi¢cao; reconstréi-se-lhe a histéria
institucional fazendo com que o fendbmeno se desvele, como em um
palimpsesto. O revolvimento do ch&o linguistico implica desler as coisas. E ao
desler, a coisa exsurge sob outra vestimenta fenomenolégica {...}

Diante do exposto se conclui que a CHD e o método hermenéutico séo as ferramentas
adequadas néo s6 para os objetivos desse trabalho mas, também, para a compreensao do
fendmeno juridico moderno como um todo.

20 Idem, p. 139.
21 Idem, p. 140.

Conceitos Iniciais “



A DECISAO JUDICIAL

O primeiro topico a ser analisado sera a decisao judicial. A decisao judicial consiste no
modo como o juiz da solugéo a demanda posta a ele pelas partes, € através dos argumentos
e provas expostos pelas partes, além das determinagfes legais do ordenamento juridico,
que o juiz decidira e resolvera a lide. Entretanto, esta se tornando cada vez mais comum
juizes que, em total desprezo pelas instituicdes processuais e do direito como um todo,
utilizam juizos de valores provenientes de sua propria consciéncia para justificar decisbes
que vao em total desacordo com os temas em questao e com a propria Constituicdo. Essas
decisbes sd@o as discricionarias que sdo simbolo do ativismo judicial, temas que serédo
tratados a seguir.

11 DISCRICIONARISMO

Acbes discricionarias consistem naquelas agbes que ultrapassam os limites
determinados a autoridade que as realiza, assim, podem ser chamadas também de agbes
arbitrarias. No ambito juridico sdo consideradas decisbes judiciais discricionarias as que
ocorrem quando “A decisao do caso concreto ja ndo depende das racionais leis da logica,
mas da vontade do juiz”".

Ao longo do desenvolvimento histérico do direito o discricionarismo foi muito
presente. Sobre isso Lenio complementa?:

Assim, da escola do direito livre, passando pela jurisprudéncia dos interesses,
pelo normativismo kelseniano, pelo positivismo moderado de Hart, pelo
positivismo poés-hartiano até chegar aos autores argumentativistas, como
Alexy, ha um elemento comum: o fato de que, no momento da decisdo, sempre
acaba sobrando um espaco “nédo tomado” pela “raz80”; um espagco que,
necessariamente sera preenchido pela vontade discricionaria do intérprete/
juiz.

E continuas:

E preciso compreender a discricionariedade como sendo o poder arbitrario
"delegado” em favor do juiz para “preencher” os espacos das “zonas de
penumbra” do modelo de regras. Nao se pode esquecer, aqui, que a “"zona
da incerteza” (ou as especificidades em que ocorrer os “casos dificeis”)
pode ser fruto de uma construcéo ideoldgica desse mesmo juiz, que, ad
libitum, aumenta o espago de incerteza, e, em consequéncia, seu espaco de
“discricionariedade”.

Dessa forma, pode-se compreender que a discricionariedade se apresentam como
uma arbitrariedade da autoridade judicial, que no lugar de cumprir as determinacdes
impostas a seu cargo as ultrapassa buscando dar ao caso concreto o sentido que lhe

1 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 143.

2 STRECK, L.L. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 53.

3 Idem, p. 54.
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apetece. Assim, para Streck*:

Para mim, a discricionariedade esta presente de algum modo em todos os
positivismo, mudando apenas de lugar. Tenho referido isso a saciedade,
circunstancia que esta no cerne na descricdo “do que € isto- o positivismo”.
Em segundo lugar, se Dworkin, criticando a discricionariedade, e Hart a
defendendo, ja provocaram um problema enorme no que tange a questao
da democracia,, imaginemos aquilo que ocorre nas praticas cotidianas em
um pafs como o nosso. Arriscaria dizer que aquilo que Dworkin critica como
discricionariedade em Hart, no Brasil € quase uma aplicagdo exegética, se
me permitem esse pequeno exagero na comparacao. Por isso alguns criticos
ndo entendem que minhas teses sdo construidas dentro e a partir de nossa
realidade, de nossa sangria do cotidiano, do nosso estado de excecgao
interpretativo, em que leis sdo descumpridas todos o0s dias com incentivo da
doutrina, que acha bonito- desculpe-me aironia- que, contra texto expresso do
codigo civil, a amante receba a metade da heranga do concubino adulterino,
invocando o tal principio da efetividade e outros argumentos de “justica”.

Dessa forma, conforme exposto, esse instituto criara um dos maiores problemas da
sociedade juridica brasileira atual, o ativismo judicial, que sera tratado a seguir.

21 O ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial ocorre quando, motivado por juizos de valor, o juiz age
discricionariamente para cumprir uma suposta necessidade social de carater moral. Essa
espécie de discricionariedade se difundiu abertamente na sociedade juridica brasileira
tendo sua aceitacdo ocorrida em certas partes da doutrina e até mesmo da legislagéao,
como sera exposto nos capitulos seguintes.

O ativismo, como ja mencionado nas partes anteriores, permanece uma constante
na ordem brasileira, seja formalmente, através do artigo 155 do codigo de processo penal,
seja materialmente, com os juizes que mesmo com a alteracdo do codigo de processo
civil continuam decidindo em desconformidade com a constituicdo. Isso mostra que a
demonstragdo de seus erros e, por consequéncia, a sua eliminacao se tornam cada vez
mais dificeis.

Essas a¢bes néo se limitam a juizes de primeira instancia, elas chegam até o STF
como ocorreu na recente decisdo sobre o aborto mais em especifico na decisdo do ministro
Barroso®. O ativismo judicial, seja progressista ou conservador, sempre sera danoso ao
ordenamento juridico, toda vez que um juiz permite o aborto ou uma revista coletiva ele esta
fazendo um ataque direto ao ordenamento juridico brasileiro e, dessa forma, & constituicéo.

O ativismo é justificado por muitos através de mixagens tedricas e leituras
equivocadas de diversos autores. Sobre isso Lenio® comenta:

4 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e jurisdicao: dialogos com Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2017, p. 34.

5 Sobre isso, ler a coluna, publicada em 11 de dezembro de 2016, por Lenio Streck e Rafael Giorgio com o titulo “Abor-
to- A recepcéo equivocada da ponderagdo Alexyana pelo STF”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-dez-11/
aborto-recepcao-equivocada-ponderacao-alexyana-stf

6 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 55.
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E preciso dizer que ao lado dessas trés posturas (Jurisprudéncia dos
Valores, Ponderacdo e Ativismo Judicial) — que se tornaram dominantes no
plano da doutrina e da aplicagdo do direito no Brasil — podem ainda ser
referidas manifestacées calcadas em pragmaticismos dos mais variados, na
maioria das vezes construidos a partir de mixagens tedricas assistematicas
e contraditérias. Por vezes — ou no mais das vezes —, os pragmaticismos
tomam emprestados pressupostos originarios das teorias argumentativas,
em especial a de Alexy, mormente quando as decisdes judiciais aplicam a
proporcionalidade e a razoabilidade.

E continua’:

Nesse sentido, ndo é dificil perceber o modo pelo qual a ponderagao,
a razoabilidade e a proporcionalidade foram sendo transformadas em
enunciados performativos. Como se sabe, uma expressao performativa ndo se
refere a algo existente, nem a uma ideia qualquer; a simples enunciacéo ja faz
“emergir” a sua significacdo. Ja “nédo pode ser contestado”; ndo pode sofrer
criticas; consta como “algo dado desde sempre”; sua mera evocagao ja € um
“em si-mesmo”. O uso performativo de um enunciado objetiva “colar” texto e
sentido do texto, ndo havendo espaco para pensar a diferenca (entre ser e
ente, para usar a linguagem hermenéutica). Desse modo, expressdes como
“ponderacao de valores”, “mandados de otimizagédo”, “proporcionalidade”,
“razoabilidade”, “decido conforme minha consciéncia”, no momento em que
sdo utilizadas ou pronunciadas, tém um forte poder de violéncia simbdlica
(Bourdieu) que produz o “sentido préprio” e o “préprio sentido”. S&o sentidos
coagulados que atravessam a gramatica do direito rumo a uma espécie
de univocidade extorquida no plano das relagdes simbdlicas de poder. Em
nome da proporcionalidade e do “sopesamento entre fins e meios” (a assim
denominada “ponderacgéo”), é possivel chegar as mais diversas respostas,
ou seja, casos idénticos acabam recebendo decisbes diferentes, tudo sob o
manto da “ponderagado” e da proporcionalidade (ou da razoabilidade).

Em suma, o STF nédo é e ndo pode ser a vanguarda da nagéo porque ele €, assim
como exposto no artigo 102 da CF, o guardidao da constituicdo e deve acima de tudo
defende-la do ativismo que o mesmo anda fazendo. O ativismo n&do é progressista em
nenhum aspecto e muito menos € uma solucédo adequada as “lacunas” do direito, ele é
uma aberracao interpretativa que deve ser eliminada do ordenamento juridico para que o
mesmo volte a ter ordem.

7 Idem.
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A INTERPRETACAO JURIDICA

11 DESENVOLVIMENTO HISTORICO

Com o desenvolvimento do direito e a eventual formacdo de codigos foi se
descobrindo pouco a pouco que esses codigos, diferentes do direito consuetudinario,
ndo eram completos tendo varias lacunas criando os primeiros problemas referentes a
interpretacéo desses codigos. Conforme escrito por Lenio':

De algum modo se percebera que aquilo que esta escrito nos cédigos
ndo condiz com a realidade. Mas, entdo, como controlar o exercicio da
interpretacao do direito para que essa obra n&o seja “destruida”? E, ao mesmo
tempo, como excluir da interpretagdo do direito os elementos metafisicos
que ndo eram bem quistos pelo modo positivista de interpretar a realidade?
Num primeiro momento, a resposta sera dada a partir de uma analise da
propria codificagdo: a Escola de Exegese, na Franga, e A jurisprudéncia dos
conceitos, na Alemanha.

A partir dessa citacao focaremos no que foi proposto pela Escola de Exegese
francesa. Essa escola, tem como seu principal exemplo o Cédigo Civil Napolednico, que
através de seu artigo 4°, resume as ideias propostas por essa escola: “O juiz que se recusa
a julgar sob pretexto do siléncio, da obscuridade ou da insuficiéncia da lei, podera ser
processado como culpavel de justica denegada”. Sobre esse artigo Norberto Bobbio?
complementa:

Esse artigo estabelece portanto que o juiz deve em cada caso resolver a
controvérsia que lhe é submetida, estando excluida a possibilidade de abster-
se de decidir( 0 assim chamado juizo de non aliquet ), argumentando com o
fato de que a lei ndo oferece nenhuma regula deciendi.

E com a Escola de Exegese que surge a institucionalizagdo da chamada prova
tarifada, sistema de apreciacéo de provas de onde surge a expresséo “juiz boca-da-lei”,
ou seja, 0 juiz deve se ater em sua decisdo somente a “letra fria da lei” sendo vedada
a sua "interpretagcdo” por parte do juiz( as aspas servem para designar o fato de que
para a hermenéutica a simples leitura e aplicagdo por parte do juiz ja consistem em um
tipo de interpretacao, haja visto que a definicdo de interpretar é dar sentido aos simbolos/
palavras).

Outro importante pensamento para o desenvolvimento da interpretacdo/apreciacao
de provas foi o de Hans Kelsen que surge em um momento de indeterminacao do sentido
do direito. Sobre isso, Lenio® complementa:

E nesse ambiente que aparece Hans Kelsen. Por certo, Kelsen nio quer
destruir a tradicdo positivista que foi construida pela jurisprudéncia dos
conceitos. Pelo contrério, é possivel afirmar que seu principal objetivo era

1 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto- decido conforme minha consciéncia?-. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015, p. 92.

2 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sao Paulo: icone, 2008, p. 74.

3 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto- decido conforme minha consciéncia?-. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,

2015, p. 93.
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reforcar o método analitico proposto pelos conceitualistas de modo a
responder ao crescente desfalecimento do rigor juridico que estava sendo
propagado pelo crescimento da jurisprudéncia dos interesses e a escola do
direito livre- que favoreciam, sobre medida, o aparecimento de argumentos
psicoldgicos, politicos e ideolégicos na interpretagcdo do direito. Isso é feito
por Kelsen a partir de uma radical constatac&o: o problema do direito € muito
mais semantico do que sintatico. Desse modo, temos aqui uma énfase na
semantica.

E continua*:

Mas em um ponto especifico, Kelsen * se rende” aos seus adversarios: a
interpretacéo do direito € eivada de subjetivismos provenientes de uma razao
pratica solipsista. Para o autor austriaco, esse “desvio” € impossivel de ser
corrigido. No famoso capitulo VIII de sua Teoria Pura do Direito, Kelsen chega
afalar que asnormas[...] séo aplicadas no molde de sua “moldura semantica”.
O Unico modo de corrigir essa inevitavel indeterminacéo do sentido do direito
somente poderia ser realizada de uma terapia légica- da ordem do a priori que
garantisse que o direito se movimentasse em solo |6gico rigoroso.

Kelsen no mencionado capitulo de seu mais famoso livro( Teoria pura do direito)
se refere a decisao judicial como um ato de vontade sendo favoravel a livre apreciacéo de
provas dos tribunais e dessa forma do livre convencimento motivado dos juizes, chegando
ainda a se referir a uma interpretacao correta da lei como se fosse impossivel®.

Dessa forma, o direito brasileiro, com o NCPC/15, deu o primeiro passo para a
eliminagéo do discricionarismo judicial. Entretanto, esse seria um dos passos mais dificeis
para ser consolidado.

21 INTERPRETAGCAO “VERDADEIRA”

Nas palavras de Andrei®:

Primeiro, faz-se o conceito de interpretagdo suportar um fardo explicativo.
Ele parece representar de maneira bastante geral qualquer coisa que faga a
mediacdo entre a identificacdo da norma juridica adequada e a sua aplicagédo
ao caso particular. A interpretacao é o “processo’[...] ou “método’[...] pelo
qual uma norma, sob outros aspectos indeterminada, é vinculada a esses
casos e, assim dotada e um significado concreto.

A hermenéutica (ciéncia que estuda a interpretagcéo) deriva do nome grego Hermes.
Essa derivacéo se deve ao fato de que Hermes era 0 mensageiro dos deuses que levava as
mensagens do Olimpo até os mortais, dessa forma Hermes agia como intermediario entre
0s mortais e a mensagem dos deuses assim como a interpretagédo serve como intermediario
entre os simbolos/palavras e o seu significado.

A interpretacdo no direito foi ao longo da histéria palco de muitas discussdes
académicas que vao de se é possivel interpretar corretamente no direito até se deve se

4 Idem.
5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 392.
6 MARMOR, Andrei. Direito e Interpretacdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p.64.
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considerar a intencdo dos legisladores na hora da deciséo judicial. O intuito desse trabalho
sera defender que ndo so6 € possivel uma interpretagcdo verdadeira no direito como € essa
que deve ser buscado pelo judiciario.

Uma obra de arte moderna se torna tal por ser passivel de muitas interpretagdes,
sendo desconsiderada muitas vezes a verdadeira intencdo ou mensagem do artista na
hora de realiza-la, a propria corrente da arte dadaismo tem como seu principal objetivo
quebrar interpretacdes que seriam consideradas corretas e comuns, um exemplo classico
dessa ideia vem do pintor surrealista René Magritte que em uma de suas obras pintou um
cachimbo com uma placa escrito “Isso ndo € um cachimbo”.

Entretanto, quando falamos de direito estamos tratando de um sistema cientifico
que ¢é limitado pelas suas “paredes normativas”. Toda interpretagéo juridica é e deve ser
limitada pelo sistema normativo nacional que ela se encontra, e esse sistema inclui as
leis, os principios, a jurisprudéncia, a doutrina e, acima de tudo, a Constituicdo. Dessa
forma, se defende que é possivel chegar a uma interpretagédo “verdadeira” do direito( por
interpretacéo verdadeira se entende a interpretacéo que condiz com a constituicdo e dessa
forma esta correta em relacdo ao conjunto que ela se encontra).

O direito, diferente da arte, possui uma necessidade de integracdo que deve ser
obedecida para que haja a tdo necessaria coeréncia do ordenamento juridico, dessa forma
a interpretacdo néo pode ter mais de uma resposta correta pois ela advém das normas e
principios, néo da vontade subjetiva do operador.

Por exemplo, quando a Constituicdo Federal diz em seu artigo primeiro que o
estado democratico de direito brasileiro tem como um de seus fundamentos a dignidade da
pessoa humana isso néo € passivel de questionamento em uma deciséo judicial mas uma
determinacdo que deve ser respeitada pelo juiz.

O mesmo ocorre com os principios do direito, quando, no direito penal, se estipula
no principio da lesividade que “nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena
criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista uma lei definindo-o
como crimel...]"”” é absolutamente necessario que o juiz considere esse principio na hora
de sua deciséo pois ele faz parte do ordenamento juridico e ndo é apenas “decorativo”.

Conforme o exposto se conclui que, existe uma necessidade de buscar uma
interpretacdo sistematica do direito ndo s6 no processo civil como nas outras areas,
buscando, dessa forma, uma jurisprudéncia mais coesa e uniforme.

31 HEIDEGGER E A HERMENEUTICA

Martin Heidegger € considerado um dos mais importantes e originais filésofos do
século XX, sua obra se tornou conhecida nao sé por focar na questdo do ser no sentido
ontoldgico, mas também por trazer uma nova viséo sobre a compreensao. A compreensao
para Martin Heidegger tem um carater muito diferenciado que tem como principal base o
giro ontolégico-linguistico, sobre ele Lenio explica®:

7 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal: parte geral vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 51.
8 STRECK, L.L. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica

hermenéutica do direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 86.
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Esse giro "liberta” a filosofia do fundamentum que, da esséncia, passara, na
modernidade, para a consciéncia. Mas, registre-se, que o giro ou guinada
néo se sustenta somente no fato de que, agora, os problemas filosoficos serdo
linguisticos, em face da propalada "invasao” da filosofia pela linguagem. Mais
do que isso, trata-se do ingresso do mundo pratico na filosofia.

Assim, ocorre uma transicéo, ndo mais a compreenséao se da pelo esquema sujeito-
objeto, mas pela linguagem que se torna uma condi¢do para que haja relagdo entre esses
dois extremos. Conforme exposto Lenio complementa®:

O sujeito surge na linguagem e pela linguagem, a partir do que se pode dizer
que 0 que morre € a subjetividade “assujeitadora” e n&o o sujeito da relagcao
de objetos [...]. Com o giro ontoldgico-linguistico, o sujeito ndo é fundamento
do conhecimento. Ele ndo é mais o senhor dos sentidos. A partir da virada
hermenéutica, estamos em um mundo no qual quando perguntamos como o
compreendemos, ja chegamos tarde para responder essa indaga¢gdo com um
fundamento ultimo. Ja estamos desde sempre em um mundo que se antecipa
ao momento em que teorizamos sobre como o compreendemos.

E conclui™;

Nao ha, assim, linguagem privada para estabelecer sentidos do mundo; ha,
sim, somente uma linguagem publica. [...] Existem estruturas prévias que
precedem o conhecimento. Isto quer dizer que o sentido ndo estaré mais na
consciéncia (de si do pensamento pensante), mas, sim, na linguagem publica,
como algo que produzimos e que € condicdo de nossa possibilidade de
estarmos no mundo. Nao nos relacionamos diretamente com os objetos, mas
com a linguagem, que ¢ a condicdo de possibilidade desse relacionamento.

Conforme exposto podemos chegar a concluséo de que as ideias de Martin
Heidegger terdo em seu cerne a importancia da linguagem e do mundo pratico na filosofia.
Em sua obra principal Ser e Tempo, o autor demonstra uma nocao de compreenséo fundada
nesses pressupostos':

Com o termo compreender designamos um existencial fundamental; nao
se trata nem de um tipo de conhecer determinado, distinto, por exemplo,
de explicar e conceituar, e nem, sobretudo, de um conhecer em geral, no
sentido de apreender tematicamente. Ao contrario, compreender constitui
o ser na medida em que uma presenca, com base na compreensao, pode,
em existindo, formar as multiplas possibilidades da viséo, circunvisdo e mera
visualizacdo. Enquanto descoberta compreensivel do incompreensivel, todo
explicar tem suas raizes no compreender primordial da presenca.

No trecho acima Martin deixa claro que o compreender ndo é mero entendimento de
algo mas sim a explicacéo dos sentidos do ser sobre 0 mundo pratico representado aqui
pela presenca. Dessa forma'2:

9 Idem, p. 86-87.

10 Idem.

11 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 2015, p. 421.
12 Idem, p. 421-422.
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Aprendido de modo existencialmente originario, compreender significa: ser,
projetando-se num poder-ser, em virtude do qual a presenca sempre existe. O
compreender abre o poder-ser proprio de tal maneira que, compreendendo,
a presenca, de algum modo, sempre sabe a quantas ela mesma anda. Esse
“saber” nado significa, contudo, ter descoberto um fato, mas manter-se numa
possibilidade existenciaria. O ndo saber que Ihe corresponde ndo consiste
numa auséncia do compreender, mas deve ser considerado um modo
deficiente de se projetar o poder-ser. A existéncia pode tornar-se digna de
questionamento.

Outro aspecto essencial da filosofia de Martin € o chamado circulo hermenéutico.
Apesar de datar de muito antes do autor foi com ele que houve a sua mais drésticas
mudanca, assim como Lenio expde’:

A partir de Heidegger, o circulo hermenéutico ganhou outro sentido. A
interpretacdo que ele efetuou é té&o violenta(no sentido ruptural) que o fundo
metodoldgico que reveste o sentido da hermenéutica na tradigéo foi destruido.
[...] a hermenéutica até entdo utilizada exclusivamente utilizada para a
interpretacéo de textos, passa a ter como “objeto” outra coisa: a faticidade.
Mas o que ¢ a faticidade? A partir do giro ontolégico, Heidegger deu ao
homem o nome de Dasein (Ser-ai), sendo que o modo de ser deste ente-
que somos nés- chamado Dasein, € o que ele ja foi, ou seja: o seu passado.
Podemos dizer que isso representa aquilo que desde sempre nos atormenta
e que esta presente nas perguntas: De onde viemos? Para onde vamos? A
primeira pergunta nos remete ao passado; a segunda, ao futuro. O passado é
selo histérico imprimido em nosso ser: Faticidade; o futuro € o ter-que-ser que
caracteriza o modo-de-ser do ente que somos(Ser ai): Existéncia. Portanto
a hermenéutica é utilizada para compreender o ser (facticidade) do Dasein
e permitir a abertura do horizonte para o qual ele se encaminha(existéncia)

E conclui':

Circulo hermenéutico quer dizer que sempre ingressamos em um “processo”
de compreensao com algo entecipado. Heidegger explica: quando olho para
um canto e vejo um fuzil, € porque de forma antecipada eu ja sabia o que
era uma arma. Circulo hermenéutico é condi¢cdo de possibilidade para a
compreensdo. Se falo de uma inconstitucionalidade é porque antes j& sei o
que é uma Constituicao, Direito constitucional, jurisdicdo constitucional, etc.

Conforme exposto o circulo hermenéutico revoluciona o0 modo como se interpreta
o0 mundo, ndo mais a subjetividade do sujeito em relagcdo ao objeto determina o sentido,
mas sim a linguagem como condicdo de possibilidade da relacdo entre os dois. Martin
Heidegger é de extrema importancia para se compreender a interpretacéo, entretanto é um
aluno seu (que sera estudado logo a seguir) que ira trazer as conclusdes de eu professor
para o campo do direito.

13 STRECK, L.L. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 26.
14 Idem, p. 29.
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41 GADAMER E OS SENTIDOS

Hans Gadamer, foi um mais importantes alunos de Martin Heidegger e um dos que
mais se aprofundou em desenvolver aspectos de sua teoria. Ndo s6 Hans desenvolveu o
conceito de sentidos no texto como aperfeicoou o conceito de circulo hermenéutico. Nas
palavras do proprio autor?s:

O circulo hermenéutico é um circulo rico em conteudo (inhaltlich erfullt) que
redne o intérprete e seu texto numa unidade interior a uma totalidade em
movimento (processual whole). A compreenséo implica sempre em uma pré-
compreens&o que , por sua vez, é prefigurada por uma tradicdo determinada
em que vive o intérprete e que modela 0s seus preconceitos. Assim, todo
encontro significa a “suspens&o” de meus preconceitos, seja 0 encontro com
uma pessoa com quem aprendo a minha natureza e os meus limites, seja com
uma obra de arte [..] ou com um texto.

Todo conceito advém de um preconceito antes estabelecido. E este conceito de
pré-compreensao de Martin que Hans vai utilizar para definir a sua visédo sobre os sentido
de um texto. Hans coloca que a interpretacé@o so6 sera possivel se o sentido em questéo for
feito no momento da interpretagdo e ndo antes. Sobre isso':

E verdade que, face ao caréter linglistico, o carater escrito parece um
fendbmeno secundario. A linguagem dos signos da escrita tem referéncia
com a verdadeira linguagem do discurso. Ndo obstante, para a esséncia da
linguagem n&o é de modo algum secundério o fato de que seja suscetivel de
se tornar escrita. Pelo contrario, essa possibilidade de ser escrito repousa
sobre o fato de que o préprio discurso participa da idealidade pura do
sentido que se comunica nele. Na escrita, o sentido do falado est& ai por si
mesmo, inteiramente livre de todos os momentos emocionais da expressao
do anuncio. Um texto n&o quer ser entendido como manifestacé&o vital, mas
unicamente com respeito ao que diz. O carater escrito é a idealidade abstrata
da linguagem. Por isso, o sentido de uma notagéo escrita € fundamentalmente
identificavel e repetivel. Somente aquilo que na repeticdo permanece idéntico
€ 0 que realmente estava posto na sua notagédo escrita. Com isso torna-se
claro, ao mesmo tempo, que “repetir’ ndo pode ser tomado aqui em sentido
estrito; nao se refere a recondugédo a um primum originario, em que algo foi
dito ou escrito, enquanto tal. A leitura compreensiva néo € repeticao de algo
passado, mas participacao num sentido presente.

Sobre a questdo do sentido presente, Lenio explica contextualizando-a para o
campo juridico™:

A interpretacéo praticada no plano da cotidianidade do direito deita raizes
na discusséo que levou Gadamer a fazer a critica ao processo hermenéutico
classico, que entendia a interpretacéo classica como sendo produto de um
operacéo realizada em partes [...]. A impossibilidade dessa cisdo implica a
impossibilidade de o intérprete “retirar” do texto "algo que o texto possui-em-

15 GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia historica. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 13-14.
16 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 571.
17 STRECK, L.L. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica

hermenéutica do direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 98.
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si-mesmo”, numa espécie de Auslegung, como se fosse possivel reproduzir
sentidos; ao contrario, para Gadamer, fundado na hermenéutica filosofia, o
intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung).

E essa concepcéo de Hans, de que é impossivel ao interprete reproduzir um sentido
cabendo ao mesmo produzir o sentido de um texto ou lei, leva Streck a concluir que néo
hé separagao temporal entre interpretacdo e aplicacdo, ambas ocorrem ao mesmo tempo.
Sobre isso o proprio autor completa'®:

O mestre aleméo ¢é claro ao dizer que é impossivel reproduzir sentidos [...]. O
processo hermenéutico é sempre produtivo (afinal, nés nunca nos banhamos
na mesma agua do rio). Gadamer vai dizer, a partir disso, que é uma ficcéo
insustentavel a concepcéo de que é possivel o intérprete se equiparar ao
leitor originario, fazendo, aqui, uma critica tanto a Schleiermacher como a
Savigny, que ignorou a tens&o entre o sentido juridico originario e o atual, erro
que continua sendo repetido pela dogmatica juridica na atualidade, a partir da
metafisica equiparacéo entre vigéncia e validade, entre texto e norma.

Outro aspecto a ser analisado na teoria de Hans Gadamer ¢ a sua diferenciagéo do
que ele chama de historiador juridico e um jurista. Sobre isso o autor explica™:

Sendo assim, é razoavel que nos interessemos agora em particular pela
divergéncia entre hermenéutica juridica e hermenéutica histérica, estudando
0S Casos em que uma e outra se ocupam do mesmo objeto, isto €, os casos em
que textos juridicos devem ser interpretados juridicamente e compreendidos
historicamente. Trata-se de investigar o comportamento do historiador juridico
e do jurista, comportamento que assumem com respeito a um mesmo texto
juridico, dado e vigente. Para isso podemos tomar como base 0s excelentes
trabalhos de E. Betti, acrescentando nossas consideracdes as suas. Nossa
pergunta vai no sentido de saber se a diferenga entre o interesse dogmatico
e o interesse histérico € uma diferenca univoca.

E continua®:

Que existe uma diferencga é evidente. O jurista toma o sentido da lei a partir
de e em virtude de um determinado caso dado. O historiador juridico, pelo
contrario, ndo tem nenhum caso de que partir, mas procura determinar o
sentido da lei, na medida em que coloca construtivamente a totalidade do
ambito de aplicacédo da lei diante dos olhos. Somente no conjunto dessas
aplicagbes torna-se concreto o sentido de uma lei. O historiador ndo pode
contentar-se, portanto, em oferecer a aplicacdo originaria da lei para
determinar seu sentido originario. Enquanto historiador, ele esta obrigado a
fazer justica as mudangas histéricas pelas quais a lei passou. Sua tarefa sera
de intermediar compreensivamente a aplicacdo originaria da lei com a atual.

Hans coloca a interpretacdo como concretizadora da lei e dessa forma a coloca
como condicdo de possibilidade de materializagéo de direitos. Assim?':

18 Idem, p. 99-100.

19 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Petropolis, RJ: Vozes, 1997, p. 483-484.
20 Idem.

21 Idem, p. 489-490.

A Interpretacéo Juridica “



A tarefa da interpretacédo consiste em concretizar a lei em cada caso, isto
€, em sua aplicacdo. A complementacédo produtiva do direito, que ocorre
com isso, esta obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se por sua
vez sujeito a lei, exatamente como qualquer outro membro da comunidade
juridica. Na ideia de uma ordem judicial supde-se o fato de que a sentenga do
juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderacéo justa
do conjunto. A pessoa que se tenha aprofundado em toda a concregdo da
situacao estara em condicdes de realizar essa ponderagao justa. Justamente
por isso existe seguranca juridica em um estado de direito, ou seja, podemos
ter uma ideia daquilo a que nos atemos. Qualquer advogado ou conselheiro
estd em principio capacitado para aconselhar corretamente, ou seja, para
predizer corretamente a decis&o do juiz com base nas leis vigentes.

E continua?:

Claro que estatarefa da concrecéo ndo consiste unicamente num conhecimento
dos paragrafos correspondentes. Temos de conhecer também a judicatura e
todos os momentos que a determinam, se quisermos julgar juridicamente um
caso determinado. Nao obstante, a Unica pertenca a lei que se exige aqui
€ que a ordem judicial seja reconhecida como vélida para todos e que, por
conseguinte, ndo existam excegdes quanto a ele. Por isso sempre é possivel,
por principio, conceber a ordem judicial vigente como tal, o que significa
reelaborar dogmaticamente qualquer complementacéo juridica realizada.
Entre a hermenéutica juri- dica e a dogmatica juridica existe pois uma relacao
essencial, na qual a hermenéutica detém uma posicao predominante. Pois nao
€ sustentavel a ideia de uma dogmatica juridica total, sob a qual se pudesse
baixar qualquer sentenca por um simples ato de subsuncéo.

Diante do exposto pode-se entender que Hans Gadamer é de vital importancia para
a compreensao da colocagéo da interpretacdo como condi¢éo de possibilidade no Direito.
E somente através da producdo de sentido por parte do intérprete que se torna possivel a
reconstrucéo histérica tanto do significado da norma quando de sua adequagéo ao caso
concreto. E somente através dessa atividade criativa de interpretar que o mundo pratico
entre no direito assim como ele entrou na filosofia através de Martin Heidegger.

51 DWORKIN E O DIREITO COMO INTEGRAGAO

Ronald Dworkin € um dos mais importantes juristas dos Gltimos tempos, além de
ter uma teoria de vital importancia para a compreensao da necessidade de uma decisao
judicial condizente com o novo paradigma constitucional, e, para Ronald, isso s6 pode ser
alcancado através da integridade e coeréncia das decisdes. Lenio elucida?:

A tese de que o direito deve ter coeréncia e integridade é do jusfilésofo norte-
americano Ronald Dworkin, que foi um dos grandes criticos do positivismo
juridico. O grande diferencial do conjunto de sua obra, escrita, dentre outros
aspectos, com a sua pretensdo de ruptura com o juspositivismo, estéd no
reconhecimento do Direito como uma atividade interpretativa (conceito

22 Idem.
23 STRECK, L.L. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica
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interpretativo) sem que isso represente a defesa de posturas relativistas
no julgamento de casos. Ao contrario, a percepgado de uma dimensao
interpretativa do fenémeno juridico parte da divergéncia- que ,por sua vez,
representa a parada reflexiva sobre determinada prética juridica- para afirmar
a existéncia de respostas corretas no direito constituidas no esforgo de, diante
da divergéncia , encontrar a melhor interpretacéo possivel para determinada
controvérsia. Neste processo o que esta em jogo € o valor/sentido da propria
pratica. Ou seja, sendo o direito a pratica social que garante legitimidade de
uso da forca pelo estado, a melhor interpretacdo sera aquela que articule
coerentemente todos os seus elementos (regras, principios, precedentes,
etc.) a fim de que a decisao particular se ajuste ao valor que é a sua razédo de
ser. Dito de outro modo, a divergéncia é resolvida com a melhor justificagéo.

No que e refere a integridade e interpretacdo Ronald estabelece a integridade é
a base para qualquer ordenamento juridico. Somente através da integridade um sistema
juridico pode ser chamado de um sistema, s6 assim ele podera néo s6 se por como tal mas
cumprir as funcgdes delimitada a si. Sobre isso o proprio autor diz?:

O principio judiciéario de integridade instrui os juizes a identificar direitos
e deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que
foram todos criados por um unico autor - a comunidade personificada -,
expressando uma concepcgdo coerente de justica e equidade. Elaboramos
nossa terceira concepcéo do direito, nossa terceira perspectiva sobre quais
sédo os direitos e deveres que decorrem de decisdes politicas anteriores,
ao reafirmarmos essa orientacdo como uma tese sobre os fundamentos do
direito. Segundo o direito como integridade, as proposi¢oes juridicas sao
verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade
e devido processo legal que oferecem a melhor interpretagdo construtiva
da pratica juridica da comunidade. Decidir se o direito vai assegurar a sra.
McLoughlin uma indenizacao pelos prejuizos sofridos, por exemplo, equivale
a decidir se vemos a pratica juridica sob sua melhor luz a partir do momento
em gue supomos que a comunidade aceitou o principio de que as pes-soas
na situacéo dela tém direito a ser indenizadas.

E continua®®:

O direito como integridade €, portanto, mais inflexivelmente interpretativo
do que o convencionalismo ou o pragmatismo. Essas Ultimas teorias se
oferecem como interpretagdes. Sdo concepgdes de direito que pretendem
mostrar nossas praticas juridicas sob sua melhor luz, e recomendam, em
suas conclusdes pos-interpretativas, estilos ou programas diferentes de
deliberacéo judicial. Mas os programas que recomendam nao séo, em si,
programas de interpretacdo; ndo pedem aos juizes encarregados da decisdo
de casos dificeis que fagam novos exames, essencialmente interpretativos,
da doutrina juridica. O convencionalismo exige que os juizes estudem os
repertorios juridicos e os registros parlamentares para descobrir que decisdes
foram tomadas pelas instituicdes as quais convencionalmente se atribui poder
legislativo. E evidente que v&o surgir problemas interpretativos ao longo
desse processo: por exemplo, pode ser necessario interpretar um texto para
decidir que lei nossas convencdes juridicas constroem a partir dele. Uma

24 DWORKIN, Ronald. Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 272-273.

25 Idem.
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vez, porém, que um juiz tenha aceito o convencionalismo como guia, néo
terd novas ocasides de interpretar o registro legislativo como um todo, ao
tomar decisbes sobre casos especificos. O pragmatismo exige que os juizes
pensem de modo instrumental sobre as melhores regras para o futuro. Esse
exercicio pode pedir a interpretacdo de alguma coisa que extrapola a matéria
juridica: um pragmatico utilitarista talvez precise preocupar-se com a melhor
maneira de entender a ideia de bem-estar comunitario, por exemplo. Uma vez
mais, porém, um juiz que aceite o pragmatismo ndo mais podera interpretar a
pratica juridica em sua totalidade.

Dessa forma, Ronald Dworkin coloca a integridade como Unica forma de interpretar
a prética juridica de maneira total. A integridade busca um direito inteiro que ndo posso
ser partido em partes especificas que caibam melhor em determinado caso, o direito é
aplicado como um todo néo parcialmente. Essa ideia é extremamente similar ao circulo
hermenéutica de Hans Gadamer e Martin Heidegger onde s6 é possivel entender uma
parte pelo todo e vice-versa. Assim, conclui®:

O direito como integridade é diferente: é tanto o produto da interpretacao
abrangente da pratica juridica quanto sua fonte de inspiragdo. O programa
que apresenta aos juizes que decidem casos dificeis é essencialmente, nao
apenas contingentemente, interpretativo; o direito como integridade pede-
lhes que continuem interpretando o mesmo material que ele préprio afirma ter
interpretado com sucesso. Oferece-se como a continuidade - e como origem
- das interpretacdes mais detalhadas que recomenda.

Para o autor é necessario que haja respostas corretas no direito. Casos
semelhantes devem ter respostas semelhantes, pois ambos os casos estédo inseridos no
mesmo ordenamento e vigendo sobre as mesmas regras e principios. Isto € integridade
do ordenamento é dizer que as regras e principios valem igualmente para todos e que ndo
podem ser afetadas por valores subjetivos do julgador. Lenio complementa?®’:

[...] Isto & : em casos semelhantes, deve-se proporcionar a garantia da
isondmica aplicacéo principiolégica. Trata-se da necessaria superagcédo de um
modelo estrito de regras, sem cair no panprincipiologismo que tanto critico.
Simples assim... e complexo.

E continua?®:

Assim havera coeréncia se 0s mesmos preceitos e principios que foram
aplicados nas decisdes o forem para os casos idénticos; mais do que isto,
estara assegurada a integridade do direito a partir da forga normativa da
Constituicédo. A coeréncia assegura a igualdade, isto €, que os diversos casos
ter&o a igual consideragao por parte do Poder Judiciario. Isso somente pode
ser alcangado através do holismo interpretativo, constituido a partir de uma
circularidade hermenéutica. Coeréncia significa igualdade de apreciagdo do
caso e igualdade de tratamento. Coeréncia também quer dizer “jogo limpo”.

Dessa forma, vamos utilizar outra metéafora utilizada por Ronald Dworkin, o de que
26 Idem.
27 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto- decido conforme minha consciéncia?-. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2015, p. 98.
28 Idem
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o direito € uma novela em construgcdo, essa ideia significa que casa juiz age como um
coautor de uma novela. Cada operador do direito tem uma responsabilidade similar aquela
do escritor que acaba de receber a oportunidade de escrever apenas um capitulo de uma
novela, por ele ser responsavel por essa pequena parte € ndo pelas demais ele tem uma
obrigaca@o de, nesse capitulo, ndo ignorar o que ja aconteceu nos capitulos anteriores e
nao desconsiderar o que pode acontecer nos capitulos que estao por vir. Sobre isso, Lenio
se posiciona®:

Neste ambiente, coeréncia e integridade manifestam-se como elementos
de igualdade. No caso especifico da decis&o judicial, isso significa que os
diversos casos serado julgados com igual consideracao. Analiticamente, pode-
se dizer que: a) coeréncia liga-se a consisténcia légica que o julgamento
de casos semelhantes deve guardar entre si. Trata-se de um ajuste que as
circunstancias faticas que o caso deve guardar com os elementos normativos
que o direito impde ao seu desdobramento; e b) integridade é a exigéncia
de que os juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto
do Direito numa perspectiva de ajuste de substancia. A integridade traz em
si um aspecto mais valorativo/moral enquanto a coeréncia seria um modus
operandi a forma de alcangé-la.

E completa®:

Respeitar ou agir de forma coerente e integra quer dizer: o ato de aplicar a lei
possui responsabilidade politica. Um sistema juridico que tem na coeréncia
e integridade o seu vetor de racionalidade, nem precisaria ter mecanismos
formais de vinculagéo jurisprudencial. Se o judiciario julga por principio, o
corolario é a manutencao da coeréncia e, consequentemente, da integridade.
Julgamento que lancam mao de argumentos morais inexoravelmente
quebrarédo a cadeira de coeréncia, uma vez que a integridade estara
comprometida.

Assim, o juiz, tal qual o escritor, tem responsabilidade de n&o ignorar as decisdes
judiciais passadas, além de ndo esquecer do impacto que suas decisdes terdo no futuro.
Isso pois cada decisédo que ignora a Constituicdo, a jurisprudéncia, os principios fere a
integridade do direito, fere a sua coesado e fere o ordenamento juridico como um todo.
Portanto, pode-se concluir que ser a favor de uma decisé&o judicial de acordo com o novo
paradigma constitucional € ser contra os discricionarismos e ativismo judiciais que tem
abalado a integridade do ordenamento juridico brasileiro.

61 LENIO STRECK E A CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO

Depois de passarmos por diversos autores de extrema importancia para a
interpretacdo no direito e, consequentemente, para a decisdo judicial no novo paradigma
constitucional, finalmente chegamos ao autor que é o marco tedrico deste trabalho. Lenio
ao longo de suas diversas obras criou uma nova forma de entender o fendmeno juridico.
Essa teoria ganhou o nome de Critica Hermenéutica do Direito (CHD).

29 STRECK, L.L. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 34.
30 Idem, p. 36
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A parte mais interessante de analisar o autor nesse exato ponto de desenvolvimento
desse trabalho é que a teoria de Streck foi o resultado do estudo dos diversos autores
mencionados. Gadamer, Heidegger e Dworkin sdo de vital importancia para o
desenvolvimento da CHD e, dessa forma, essa teoria ndo s6 utiliza conceitos desses
autores mas também os aperfeigcoa. Sobre isso o préprio autor expde®':

A Critica Hermenéutica do Direito € um movimento que foi por mim fundado
desde a primeira edigcdo de [...] Jurisdigdo Constitucional e Decisédo Judicial
(RT, 2014). [...] Com isso, pretendia fundar a matriz teérica abrangente para o
direito que, sob os aportes da filosofia (em especial, da filosofia hermenéutica
de Martin Heidegger e da hermenéutica filosofica de Hans-Georg Gadamer),
possibilitassem uma analise critica do fenémeno juridico. Também a obra de
Ernildo Stein, principal intérprete de Heidegger e Gadamer no Brasil. Penso
que a Critica Hermenéutica do Direito também recebeu muitas influéncias
do pensamento de Luis Alberto Warat, em especial de sua critica do senso
comum tedrico. Mas a minha proposta foi além disso ao incorporar elementos
estruturais de filosofia hermenéutica e de hermenéutica filoséfica, o que foi
construido através dos dialogos e apoio do meu amigo e filésofo Ernildo Stein.

E continua®:

Nos Ultimos anos, incorporei a ideia de CHD a necessidade de uma teoria
da deciséo judicial (a partir da nogcéo de coeréncia e integridade de Ronald
Dworkin, que, alias, consegui colocar no novo CPC, no artigo 926), que nao
deve ser lida simplesmente como uma anélise das decisfes judiciais, mas
da atribuicdo de responsabilidade politica a todos os atores juridicos. Criei
também as seis hipdteses pelas quais um juiz pode deixar de aplicar uma lei

L]

E entdo conclui®:

Assim, retomando esses pontos que mencionei acima, é possivel identificar
pelo menos trés aspectos nessa minha abordagem. A grande inovacéo da
Critica Hermenéutica do Direito foi a fundagédo de uma matriz tedrica para o
direito com fundamentos filoséficos e de teoria do direito. Isto €, ndo se trata
de uma aplicacéo direta de categorias filoséficas ao direito; ndo se trata de
interpretar o direito de acordo com a leitura/posicionamento de determinado
autor- a Critica Hermenéutica do Direito se coloca exatamente nesse meio-
termo.

A CHD tem como ferramenta o método hermenéutico, ou seja, a compreensao do
fendmeno juridico € realizada através da reconstrucao historica institucional do fenémeno.
Somente se pode compreender os objetivos explicitos e implicitos da Constituicdo Federal
de 1988 através de uma reconstrucao de seu desenvolvimento e intencéo de seus institutos
sempre sendo analisados em sua integridade. Quando se afirma que a CF/88 pretende ser
uma constituicdo dirigente isso ndo € mera vontade daquele que a estuda, mas um sentido
encontrado na historicidade de sua criacao e na coeréncia de seus dispositivos.

31 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e jurisdicao: diadlogos com Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2017, p.100-101.

32 Idem.

33 Idem.
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Streck teve uma jornada intelectual ao longo de sua vida que o levou ao
desenvolvimento dessa teoria, entretanto, o seu objetivo de alcancar uma teoria da
deciséo judicial ainda se encontra distante. Contudo, ele deixou em seus varios livros
0s principios que devem nortear a formacéo de uma teoria da deciséo judicial, ou seja,
principios “conformadores de um agir concretizador da constituicao®. Esses principios
sé@o fundados numa reflexa@o pratico-concreta sempre tendo em consideragéo a construcao
historica institucional do objeto em questao. Eles se encontram entre a pagina 630 e 650,
do posfacio, do livro Verdade e Consenso, do autor e serdo analisados individualmente a
seqguir.

34 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 630.
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PRINCIPIOS PARA UMA DECISAO JUDICIAL CONDIZENTE COM
O NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL

Para que uma teoria da deciséo judicial surja efetivamente no ordenamento juridico
brasileiro ele deve obedecer e se orientar por cinco principios fundamentais determinados
por Streck. Esses principios séo:

|. Preservar a autonomia do direito

O novo paradigma constitucional parte do entendimento de que a capacidade de
outras areas, como economia e politica, de interferirem no direito levou a uma situagéo
de inseguranca juridica tremenda que cominou na segunda guerra mundial e nas varias
ofensas a direitos que dela adviram. Assim, para que o mencionado nao volte a ocorrer, é
necessario que o direito tenha um alto grau de autonomia que é fundamental e exigido na
visdo de uma constituicéo dirigente. Sobre isso o autor complementa':

Nesse contexto, esse principio abarca varios padrbes interpretativos
trabalhados pelo Direito constitucional, denominados métodos ou principios,
tais como o da corregdo funcional (designado por Muller como principio
autbnomo que veda que a instancia deciséria possa alterar a distribuicao
constitucionalmente normatizada das fungdes e competéncias, seja pelo
modo da decisdo ou em virtude do resultado desta) o respeito a rigidez do
texto constitucional (que blinda o direito contra as convicgdes revolucionarias
acerca da infalibilidade do legislador), a preservacéo da for¢ca normativa da
Constituicdo e da maxima efetividade (sentido que dé a constituicdo a maior
eficacia, como sustentam, por todos, Pérez Lufio e Gomes Canotilho). Neste
ponto, indubitavelmente temos que langar m&o da tese dos limites semanticos
da constituic&o. Isto &, levemos o texto a sério. E evidente que o texto nao se
basta é evidente que texto e norma ndo sdo a mesma coisa; mas o texto ja fala
de alguma coisa, sobre alguma coisa e alguma coisa, assumindo relevancia a
tese da "legalidade constitucional” de Elias Diaz.

E continua®:

Trata-se da institucionalizacdo de uma verdadeira blindagem contra os
predadores do acentuado grau de autonomia conquistado pelo direito
nesta quadra da histéria. Com efeito, podem ser detectados dois tipos de
predadores no direito: os endégenos, que funcionam no plano da dogmatica
juridica (entendida como senso comum tedrico), pelo pamprincipiologismo,
pelos embargos declaratérios (instrumentos utilizados para “salvar” decisoes
mal fundamentadas), pelas teses que relativizam a coisa julgada, pela aposta
no ativismo e nas suas deriva¢cfes, como o instrumentalismo processual e
todas as formas e férmulas que deslocam o problema da legitimidade da
interpretacéo/aplicagao do direito em favor do protagonismo judicial (o que
denomino “interpretacéo feita pelo sujeito solipsista’- ou por sua vulgata que
se forjou no ambito do senso comum tedrico).

E completa®:

1 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p.631.
2 Idem, p. 631-632.
3 Idem, p. 632.
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Na outra ponta os “predadores exégenos” que funcionam no plano da teoria
do direito, podendo ser destacados, tradicionalmente, a insercao (e o uso)
da moral como corretiva do direito, a politica, pelas constantes reformas
que buscam fragilizar direitos fundamentais, e, finalmente, os discursos
law economics, que pretendem colocar o direito a reboque de decisdes
pragmaticistas (para dizer o minimo).

Conceder autonomia ao direito ndo quer dizer que ele se encontra em um patamar
mais elevado que as outras matérias ou buscar uma “pureza” juridica. Dizer que o direito
tem autonomia significa assumir que a funcao do direito ndo pode ser afetada por discursos
pragmaticos e/ou teleoldgicos. Um direito autbnomo é um direito que tem capacidade de
cumprir as fungdes e objetivos determinados na CF/88 sem temer impopularidade politica
ou prejuizo econémico, uma constitui¢cdo de tipo dirigente como a nossa néo pode se curvar
aos juizos de valores que sempre permeiam as areas como politica e economia.

Na opinido de Streck, o primeiro passo para que a autonomia do direito seja
preservado é definir que o judiciario s6 podera deixar de aplicar uma lei em seis situacdes*:

a) quando a lei (o0 ato normativo) for inconstitucional, caso em que deixara de
aplica-la (controle difuso de constitucionalidade stricto sensu) ou a declarara
inconstitucional mediante controle concentrado;

b) quando for o caso de aplicagéo dos critérios de resolucéo de antinomias.
Nesse caso, ha que se ter cuidado com a questdo constitucional, pois, v.g., a
lex posterioris, que derroga a lex anterioris, pode ser inconstitucional, com o
que as antinomias deixam de ser relevantes;

c) quando aplicar a interpretagdo conforme a Constituicao
(verfassungskonforme Auslegung), ocasido em que se torna necessaria uma
adicao de sentido ao artigo de lei para que haja plena conformidade da norma
a Constituicdo. Nesse caso, o texto de lei (entendido na sua “literalidade”)
permanecera intacto. O que muda € o seu sentido, alterado por intermédio de
interpretacédo que o torne adequado a constituicao;

d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducao de texto ( Teilnichtigerklarung
ohne Normtextreduzierung), pela qual permanece a literalidade do dispositivo,
sendo alterada apenas a sua incidéncia, ou seja, ocorre a expressa excluséo,
por inconstitucionalidade, de determinada(s) hipdtese(s) de aplicagado
(Anwendungsfalle) do programa normativo sem que se produza alteracao
expressa do texto legal. Assim, enquanto, na interpretacdo conforme, ha
uma adicédo de sentido, na nulidade parcial sem reducdo de texto ocorre
uma abducgédo de sentido (conforme item especifico no capitulo em que
discuto esses mecanismos de aplicacéo do direito); e) quando for o caso de
declaracéo de inconstitucionalidade com redugao de texto, ocasido em que
a exclusdo de uma palavra conduz a manutencéo da constitucionalidade do
dispositivo;

f) quando - e isso € absolutamente corriqueiro e comum — for o caso de deixar
de aplicar uma regra em face de um principio, entendidos estes ndo como

4 |dem, p.634.
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standards retéricos ou enunciados performativos. Claro que isso somente
tem sentido fora de qualquer pamprincipiologismo. E através da aplicacao
principiolégica que seré possivel a nao aplicacéo da regra a determinado
caso (a aplicacao principiolégica sempre ocorrerd, j4 que nao ha regra
sem principio e o principio s6 existe a partir de uma regra — pensemos, por
exemplo, na regra do furto, que é “suspensa” em casos de “insignificancia”).
Tal circunstancia, por 6bvio, acarretard um compromisso da comunidade
juridica, na medida em que, a partir de uma exce¢ao, casos similares exigiréo
—mas exigirdo mesmo — aplicacao similar, gracas a integridade e a coeréncia.
Trata-se de entender os principios em seu cardter deontolégico e ndo
meramente teleoldgico. Como uma regra so6 existe — no sentido da applicatio
hermenéutica — a partir de um principio que Ihe densifica o contetdo, a regra
s6 persiste, naquele caso concreto, se ndo estiver incompativel com um ou
mais principios. A regra permanece vigente e valida; s deixa de ser aplicada
naquele caso concreto. Se a regra é, em definitivo, inconstitucional, entéo
se aplica a hipoétese 1. Por outro lado, ha que ser claro que um principio s6
adquire existéncia hermenéutica por intermédio de uma regra. Logo, é dessa
diferenca ontolégica (ontologische Differenz) que se extrai o sentido para a
resolucéo do caso concreto.

Assim, levar a sério a autonomia do direito significa levar a sério a funcdo que o
direito deve exercer na sociedade, é ndo deixar que essa mesma fungcéo se perca em
argumentos morais, politicos ou econdmicos. O direito autbnomo que se busca nesses
principios é o direito da efetividade de seus pressupostos.

Il. O controle hermenéutico da interpretagao constitucional.

Nesse principio, se retorna mais uma vez as contribuicdes de Hans Gadamer para
a hermenéutica juridica. Ap6s a superag¢do do esquema sujeito-objeto ndo se pode mais
dizer que o sujeito (no caso o juiz) da o sentido que quiser ao objeto (no caso o texto), mas
sim que a linguagem (que é condi¢cao de possibilidade da relagao entre sujeito e objeto) vai
determinar, através da reconstrucao histérica institucional do fenémeno, o sentido que sera
produzido pelo intérprete. Sobre isso, Lenio explicita®:

Por isso, a afirmagéo de que o "intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung)
ao texto” nem de longe pode significar a possibilidade deste estar autorizado
a atribuir sentidos de forma arbitraria, como se texto e norma estivessem
separados (e, portanto, tivessem ‘“existéncia” autbnoma). Como bem
diz Gadamer, quando o juiz pretende adequar a lei as necessidades do
presente, tem claramente a intengdo de resolver uma tarefa pratica (veja-se,
aqui, a importancia que o mestre alemao da ao programa aristotélico de uma
praktische Wissenschaft). Isto ndo quer dizer, que a interpretagdo da lei seja
uma traducéo arbitraria, fruto de um intérprete solipsista.

E complementa®:

Importa referir, ademais, que a defesa de um efetivo controle hermenéutico
das decistes judiciais , a partir do dever fundamental de justificacdo e do
respeito a autonomia do direito, ndo quer dizer que, por vezes, ndo seja
aconselhavel e necessario uma atuagcdo propositiva do Poder judiciario

5 Idem, p. 636.
6 Idem, p. 637.
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(justica constitucional), mormente se pensarmos nas promessas incumpridas
da modernidade e o indispensavel controle de constitucionalidade que
deve ser feito até mesmo, no limite, das politicas publicas que, positiva ou
negativamente, desbordem da Constituicdo e da determinagdo da construgao
de um Estado Social. Mas essa atuagcédo somente seréa legitima se ocorrer nos
marcos da Constituigao.

Diante do exposto, pode-se concluir que para uma visdo substancialista da
Constituicao € necessario que o ativismo judicial seja rejeitado ao maximo. Nao se pode
mais aceitar que os juizos de valores dos interpretes das normas possam alterar o sentido
que advém do texto pois néo existe grau de sentido zero’, o texto sempre pressupde uma
pré-compreensao. Pois s6 quando as leis forem levadas a sério o direito também podera.

Ill. O efetivo respeito a integridade e a coeréncia do direito.

Nas palavras de Ronald Dworking:

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos
dificeis tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre
os direitos e deveres da pessoas, a melhor interpretagdo da estrutura politica
e da doutrina juridica de sua comunidade.

A integridade e a coeréncia sdo, implicitamente, essenciais para o ordenamento
juridico de um estado democratico de direito. E através das mesmas que se supera a
concepcao da “necessidade” do protagonismo judicial, pois se o ordenamento juridico é
integro e coerente os direitos e, dessa forma, a Constituicdo poderao ter a possibilidade de
sua efetivacdo maxima. Quando a Constituigéo for efetiva ndo havera mais necessidade de
acoes arbitrarias do judiciario.

Sobre esse principio Lenio fez uma série de consideragdes sobre a questao da
coeréncia, assim, para o autor®:

a) Havera coeréncia se os mesmo principios que foram aplicados nas
decisdes o forem para casos idénticos;

b) Mas , mais do que isto, estara assegurada a integridade do Direito a partir
da forga normativa da Constituigao;

c)Supera-se, desse modo, o assim denominado principio daproporcionalidade,
que deixa de ser um ‘“superprincipio” pelo qual o intérprete, apdés uma
ponderacao que néo dispensa um elevado grau de discricionariedade (como
reconhecem, por todos, Alexy e Prieto Sanchis), adjudica os sentidos que
mais Ihe convier;

d) No ambito da hermenéutica (constitucional) aqui trabalhada, a exigéncia de
proporcionalidade (ou razoabilidade) sera o nome a ser dado a necessidade
de coeréncia e integridade de qualquer deciséo;

7 STRECK, L.L. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 21.

8 DWORKIN, Ronald. Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 305.

9 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 639-640.
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e) A deciséo (adequada constitucionalmente) ndo exsurgiré do balanceamento
que o intérprete faz entre “valores em colisdo” mas, sim, da reconstrucao
do direito, com efetivo respeito a integridade e a coeréncia, com substancial
reducao do nivel de discricionariedade do aplicador, cuja decisdo nao deve
ser uma “opgéao politica de valores”, como bem recomendam tanto Habermas
como Dworkin. [...];

f) Uma deciséo possui efeitos colaterais. Uma decisao é- no dizer de Dworkin-
como um romance em cadeia. Portanto, ndo é um conto. [...] No conto ndo
se exige coeréncia com outros contos. No romance, um capitulo deve ser
coerente com o outro, preservando, assim, a integridade do romance.

Integridade e coeréncia ndo sdo a mesma coisa, entretanto a integridade s6 se da

pela coeréncia. A integridade requer que as normas sejam criadas de forma a expressar o
sistema juridico como Unico e coerente no que se trata do préprio direito e da justica™. A
integridade exige do juiz uma busca mais extensa sobre o que se refere a coeréncia de uma
deciséo e sua conformidade com o ordenamento juridico.

IV. O dever fundamental de justificar as decisdes ou de como a motivagdo ndo é
igual & justificagéo

Em tempos de Constitucionalismo contemporaneo é necessario se falar sobre um

direito fundamental a uma deciséao judicial devidamente fundamentada. A decisao judicial
€ condicéo de possibilidade de materializacdo de direito e, dessa forma, a sua mera
motivacao ndo € suficiente para que seu objetivo seja cumprido com efetividade. Sobre
isso o autor elabora':

A fundamentagao (justificagdo) da decisdo, em face da mediacao entre o
geral e o particular (o todo e a parte e a parte e o todo) na toma de decisdes
praticas (aqui reside a questdao da moral, porque a constituicdo agasalha em
seu texto principios que traduzem deontologicamente a promessa de uma
vida boa, uma sociedade solidéria, o resgate das promessas da modernidade
etc.) faz com que nela- na fundamentacdo do compreendido- o intérprete
(juiz) ndao possa impor um contetdo moral atemporal ou a-histérico, porque o
caso concreto representa a sintese do fenébmeno hermenéutico-interpretativo.

E continua':

Portanto, por este principio, é possivel discutir a aplicagdo do direito a
partir da historicidade de cada ato hermenéutico-interpretativo, isto porque
o dever de fundamentar significa uma blindagem contra historicismos e
a-historicidades. Com efeito, a historicidade da compreenséo se apresenta
como elemento fundamental do dever de fundamentacéo das decisbes e, ao
mesmo tempo, como pressuposto do principio do direito fundamental a uma
resposta constitucionalmente adequada.

E entao conclui'®:

10 Idem, p. 640.
11 Idem, 644.

12 Idem.

13 Idem, 645.
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O estrito cumprimento do dever de fundamentar as decisGes proporciona,
também, a superacdo de quaisquer resquicios proprios dos paradigmas
juridicos do passado, como a pratica da subsuncdo ou do silogismo
dedutivista. A necessidade da fundamentagdo impede que as decisdes
se resumam a citacdo de enunciados assertoricos, anti-hermenéuticos na
origem, por obnubilarem a singularidade dos casos, Este principio- que €
um dever fundamental- vem a ser complementado por um outro igualmente
fundamental: o do direito de obter uma resposta constitucionalmente
adequada a Constituigao, isto é, o direito a obter uma resposta baseada em
pretensdes juridicamente tuteladas.

Assim, conforme exposto, para que uma deciséo judicial seja adequada ao novo
paradigma constitucional é necessario ndo que o juiz explique o que o motivou a dar
determinada decisdo, mas sim que justifique a decisdo dada através do ordenamento
juridico como um todo, sempre respeitando a sua coeréncia e integridade.

V. O direito fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada

A tese da resposta adequada foi engendrada pelo proprio Lenio e sobre a sua
criagcdo ele comenta':

Quando criei a tese da necessidade de respostas corretas em Direito
(entendidas como constitucionalmente adequadas) néo fiz uma mera adesao
a proposta de Dworkin. Isso porque nao podemos ignorar a diferenca entre
o sistema juridico da common law e da civil law. [...] Em outras palavras, a
possibilidade de se obter “respostas corretas” ndo esta, pois, na vinculagdo
(pura e simples) dos precedentes judiciais, mas, sim, na fundamentacéo/
justificagdo da sintese hermenéutica que somente ocorre na applicatio [...].

E continua':

Para alcangcar a resposta correta- denominada na CHD de resposta
adequada a Constituicao- utilizou-se o caminho promissor desenhado a
partir da imbricagdo da hermenéutica filoséfica gadameriana com a teoria
da “law as integrity’ de Dworkin, ambas importantes para a formagéo da
Critica Hermenéutica do Direito. Com efeito, ambas s&o antirelativistas e
antidiscricionarias, apostando, respectivamente, na tradigdo, coeréncia e na
integridade para conter as "contingéncias” do Direito, que seduzem os juizes
a julgar pragmaticamente. Mais ainda, Gadamer e Dworkin ndo separam a
“interpretagéo” da “aplicacdo” (daf a no¢do de applicatio, que rompe com a
antiga triparticao entre subtilitas intelligendi, subtilitas explicandi e subtilitas
applicatio).

Quando se estabelece o principio do devido processo legal como um dos basilares
do estado democratico de direito, implicitamente se exige que a sua etapa mais crucial
néo seja preenchida com discursos de moral, politica ou economia mas sim do direito
devido e da necessaria fundamentagcdo. Mas quando falamos isso ndo queremos dizer
qualquer direito ou qualquer fundamentacéo, esses aspectos devem ser de acordo com
a Constituicdo e o ordenamento que ela estabelece. Dessa forma, se efetiva tanto esse

14 STRECK, L.L. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 254.
15 Idem.
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principio quanto o quarto.

De acordo com o préprio autor uma resposta adequada a constituicdo sera’®:

a) Consequéncia da obediéncia dos demais principios, isto é, a decisado
(resposta) estara adequada na medida em que for respeitada, em maior grau,
a autonomia do Direito (que se pressupde produzido democraticamente),
evitada a discricionariedade (além da abolicdo de qualquer atitude arbitraria)
e respeitada a coeréncia e a integridade do Direito, a partir de uma detalhada
fundamentacéo;

b) O direito fundamental a uma resposta adequada a Constituicdo, mais do
que o assentamento de uma perspectiva democratico (portanto, de tratamento
equanime, respeito ao contraditério e a producado democratica legislativa),
é um “produto” filoséfico, porque caudatario de um novo paradigma que
ultrapassa o esquema sujeito-objeto predominante nas duas metafisicas [...]

c) Desse modo, a tese aqui apresentada, que também discuto em Verdade
e Consenso, € uma simbiose entre as teorias de Gadamer e Dworkin, com o
acréscimo de que a resposta ndo é nem a Unica e nem a melhor: simplesmente
se trata "da resposta adequada a Constituicdo”, isto €, uma resposta que
deve ser confirmada na propria Constituicdo, na Constituicdo mesma.

Diante do exposto, pode-se concluir que a resposta adequada a Constituicdo é
uma condi¢éo de possibilidade de uma deciséo judicial de acordo como o novo paradigma
constitucional. Somente através dela se podera eliminar os discursos ativistas e finalmente
buscar uma eficacia maior da Constituico e dos objetivos determinados por ela.

16 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 647.
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A DECISAO JUDICIAL NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Essa etapa final do trabalho se focard em analisar como as teorias ja expostas
se encontram no NCPC/15 e como a tese do livre convencimento motivado(método de
apreciac@o de provas que ainda se limita ao esquema sujeito-objeto) foi eliminada em
relagdo ao codigo anterior. Através disso, se espera que seja possivel visualizar ndo sé
como as teorias de Lenio e Ronald Dworkin se encontram nelas, mas também como o novo
paradigma constitucional pode ser materializado em outras areas, no caso no processo
civil. A resposta adequada a constituicdo e a integridade ndo se limitam as questdes de
controle de constitucionalidade mas sim se estendem por todas as areas do direito pois
sempre se deve entender o todo pela parte e a parte pelo todo.

11 BREVES CONSIDERACOES

Em 18 de marco de 2016 entrou em eficicia a Lei Federal n. 13.105/2015, que
estabeleceu o novo Cédigo de Processo Civil brasileiro (NCPC/15), acontecimento de
extrema relevancia para os juristas e o ordenamento juridico como um todo. De fato, o
novo cbédigo vem coberto de mudancgas e gera, por si s6, uma série de expectativas na
comunidade juridica. Através desse novo diploma os legisladores e operadores do direito
buscam um processo civil, e principalmente uma deciséo judicial, coerente e que seja
capaz de dar respostas em acordo com a Constituicao.

O novo Codigo de Processo Civil € a primeira codificagdo de processo civil criada
em pleno estado democratico de direito e sob a vigéncia da Constituicdo de 1988. Assim,
as alteracdes, no que se refere a apreciacao de provas nesse cddigo e a importancia da
fundamentacgéao, tem por objetivo materializar os pressupostos de um estado democratico e
da propria Constituicdo, surgindo, assim, um novo sistema de apreciacao que se diferencia
tanto do livre convencimento motivado quando da prova tarifada e que busca uma resposta
adequada a Constitui¢éo.

Essa parte do trabalho tem por objetivo analisar essa a mudanca no sistema de
apreciagao de provas trazido pelo NCPC/15 e compara-la aos ja utilizados nas codificagdes
passados, como: a prova tarifada, o livre convencimento puro e o livre convencimento
motivado, para, ao fim, analisar a decisao judicial no NCPC/15 como um todo.

21 O LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO

O livre convencimento motivado consiste em uma forma de valoragdo das provas
que ainda se encontra preso ao esquema sujeito-objeto, ou seja, ainda diz que o intérprete
pode dar qualquer sentido ao objeto, tudo isso sem considerar a linguagem como meio de
intermédio entre os dois. Se trata de um dos desenvolvimentos da valoragéo de provas ao
longo da historia como explica Teresa Arruda':

1 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; DANTAS, Bruno; TALAMINI, Eduardo; DIDIER, Fredie. Breves Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2016., p. 1066.
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Com a evolugéo chegou-se ao sistema da persuaséo racional do juiz, em que
se estabelece que as partes compete produzir as provas tendo como objetivo
convencer 0 juiz da veracidade de suas alegagdes e que foi combinado ao
entdo denominado livre convencimento motivado do juiz, em que este era
livre para apreciar as provas, sem critérios predeterminados, mas deveria
demonstrar claramente os motivos de seu convencimento. Este € o sistema
probatério atual (persuasao racional do juiz —livre convencimento motivado).

E considerado, portanto, “um modelo intermediario entre o sistema regular de
provas e o modelo da intima convic¢do, valendo o livre convencimento do magistrado,
porém adstrito as provas dos autos™.

Nessa forma de valoracao®:

O juiz é soberano na analise das provas produzidas nos autos. Deve decidir
de acordo com o seu convencimento. Cumpre ao magistrado dar as razées de
seu convencimento. Decisdo sem fundamentacgéo é nula pleno jure (CF 93 IX).
Nao pode utilizar-se de férmulas genéricas que nada dizem. Ndo basta que
0 juiz, ao decidir, afirme que defere ou indefere o pedido por falta de amparo
legal; é preciso que diga qual o dispositivo de lei que veda a pretensdo da
parte ou interessado e porque é aplicavel no caso concreto.

No seu periodo histérico o livre convencimento motivado surgiu como uma superagao
do “juiz-boca-da-lei” e do positivismo exegético que proibia o juiz de interpretar a lei (que
se trata de uma grande falacia, pois, como foi demonstrado na teoria de Streck com base
em Gadamer, € impossivel separar leitura, compreenséo e aplicacdo). Assim haveria mais
liberdade ao juiz que ndo teria que e ater apenas “a letra fria da lei” podendo se utilizar de
outros argumentos.

Contudo, o grande problema dessa forma de apreciagcdo foi a parcialidade nas
decisdes e em muitos casos a total falta de respaldo juridico, como explica Delfino*:

Comentadores notabilissimos do CPC-1939, a exemplo de Pontes de Miranda,
ainda que entusiastas do livre convencimento motivado, ja aquela época
assinalavam o inconveniente de se admiti-lo, sem limites claros, ja que isso
aumentaria enormemente a responsabilidade do juiz, a0 mesmo tempo que
abriria a porta as impressdes pessoais, as suas conviccdes de classe ou
politicas, as suas tendéncias de cla ou de clube.

Rubens Casara analisa o que ele chama de “mito do livre convencimento” da
seguinte formas:

2 MANOEL, Marcia dos Anjos. O Principio do livre convencimento motivado como consectario do devido pro-
cesso legal no Estado democratico de direito. Disponivel em: http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,oprincipio-
-do-livre-convencimento-motivado-como-consectario-do-devido-processo-legal-no-estado-democraticode,50389.html.
Acesso em 18 fev. 2018.

3 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil Comentado. 10. ed. Sdo Paulo:
RT, 2008. p. 391.

4 DELFINO, Lucio; LOPES, Ziel Ferreira. A expulsao do livre convencimento motivado do Novo CPC e os motivos
pelos quais a razao esta com os hermeneutas. Disponivel em http://justificando.com/2015/04/13/aexpulsao-do-livre-
-convencimento-motivado-do-novo-cpc-e-0s-motivos-pelos-quais-a-razao-esta-com-oshermeneutas/. Acesso em: 18
de fev. de 2018

5 CASARA, Rubens R.R. Mitologia Processual Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 180.
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Esse principio enuncia que “o julgador tem liberdade de valorar as provas, de
acordo com sua consciéncia ou convencimento, desde que motivadamente e
néo extrapolando o que consta no processo”. Assim, ao valorar as provas, 0s
elementos de convicgéo trazidos dialeticamente ao processo, o juiz ndo esta
preso a valores previamente fixados em lei [...] mas tem o dever de motivar
racionalmente sua conclusao.

E continua®:

Ao recorrer ao “principio do livre convencimento motivado”, o julgador
ignora o linguistic turn, desconsiderando que 0 acesso a prova nao se da de
maneira direta e objetivante, bem como o inconsciente. Com o giro linguistico,
a linguagem, que ja esta dada, passa a ser percebida como condi¢cdo de
possibilidade do conhecimento manifesto e do inconsciente, aquilo que é
latente. Dito de outra forma: o sujeito cartesiano n&do pode mais ser visto como
fundamento do conhecimento, pois ele sé surge com e pela linguagem.

E entdo conclui’:

Para além da postura dogmatica atrelada ao paradigma do sujeito cartesiano
(eu da consciéncia), o dever de motivar as decisdes ndo pode mais significar
a necessidade de expor as razdes de fato e de direito que o levaram a opgao
probatéria, porque nao foi a razdo que produziu, com exclusividade, essa
deciséo. A partir dessa premissa, o dever de motivar deve ser compreendido
como autoandlise, forma de controle a posteriori, exercido pelo proprio
julgador acerca da legitimidade democratica de sua deciséo (na realidade,
é a fundamentagao da deciséo, somente criada apds o seu evento, funciona
como interdicao ao arbitrio, espécie de super-eu dogmatico.

Assim, pode-se entender que o livre convencimento motivado como sistema de
apreciacéo de provas nao esta adequada as necessidades da deciséo judicial surgidas
com o novo paradigma constitucional.

O NCPC/15 inaugura um novo sistema de apreciacdo de provas. E determinado
pelo cédigo que toda decisdo seja devidamente fundamentada, e ndo com qualquer
fundamentacdo mas com uma coerente com o ordenamento juridico nacional além de
promover, na forma do artigo 926, a busca por uma jurisprudéncia “estavel, integra e
coerente” como quis Dworkin. Ao escrever o antigo artigo 131 do CPC/73 sem o termo
“livre”, na forma do artigo 371, o legislador removeu o livre convencimento motivado do
ordenamento e abriu portas para decisdes judiciais adequadas a Constituicdo.

31 AAPRECIACAO DE PROVAS ANTES DO NCPC/15

Antes do cédigo atual, o livre convencimento motivado era considerado o mais
importante meio de apreciacao de provas, sendo encontrado nos dois cddigo de processo
civil que o antecederam, o de 1939 e 1973.

No CPC/39, ele estava disposto da seguinte forma:

6 Idem, p. 181
7 ldem, p. 185
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Art. 118. Na apreciacdo da prova, o juiz formara livremente o seu
convencimento, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos,
ainda que ndo alegados pela parte. Mas, quando a lei considerar determinada
forma como da substancia do ato, o juiz ndo lhe admitird a prova por outro
meio.

Esse artigo também determina, em seu paragrafo Unico, que, na sentenga, 0 juiz
deve indicar “os fatos e circunstancias que motivaram o seu convencimento”.

O CPC/73 tem uma abordagem extremamente semelhante. Dessa forma, ele dispde,
em seu artigo 131, que:

Art. 131. O juiz apreciaré livremente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados pelas
partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe formaram o
convencimento.

Entretanto, existiam exceg¢des a regra no que se tratava da produgd@o de provas,
tanto no artigo 366 quanto no 355, que diziam, respectivamente, que “quando a lei exigir,
como da substancia do ato, o instrumento publico, nenhuma outra prova, por mais especial
que seja, pode suprir-lhe a falta” e também que “em falta de normas juridicas particulares,
0 juiz aplicara as regras de experiéncia comum, subministradas pela observac¢do do que
ordinariamente acontece”.

Foi analisado ao longo desse trabalho que arbitrariedade ndo é condizente com
0 novo paradigma constitucional. Dessa forma, foram criadas limitacdes, mesmo que
ineficientes, que o juiz deveria obedecer ao decidir um caso®:

a) embora livre o convencimento, este ndo pode ser arbitrario, pois fica
condicionado as alega¢oes das partes e as provas dos autos;

b) a observancia de certos critérios legais sobre provas e sua validade
néo pode ser desprezada pelo juiz (arts. 335 e 366) nem as regras sobre
presuncoes legais;

c) o juiz fica adstrito as regras de experiéncia, quando faltam normas legais
sobre as provas, isto é, os dados cientificos e culturais do alcance do
magistrado sao Uteis e nao podem ser desprezados na decisdo da lide;

d) as sentengas devem ser sempre fundamentadas, o que impede julgamentos
arbitrarios ou divorciados da prova dos autos.

Com a ineficiéncia de limitar o livre convencimento dos magistrados foi se tornando
cada vez mais claro que esse sistema n&o poderia continuar como o instituto da apreciacéo
de provas. Assim, o NCPC/15 busca alinhar a decisao judicial ao constitucionalismo
moderno que nao aceita mais que discricionarismos e ativismo sejam parte do cotidiano da
pratica juridica dos magistrados.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil e pro-
cesso de conhecimento. 54. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. v. 1, p. 476.

A Decisao Judicial no Novo Cédigo de Processo Civil



41 A SISTEMATICA DA APRECIAGCAO DE PROVA NO NCPC/15: O FIM DO
LIVRE CONVENCIMENTO MOTIVADO

Sobre o0 avango sistematico alcangado pelo codigo, no que se refere a apreciacédo
de provas , Lenio Streck se manifesta®:

Embora historicamente os Coédigos Processuais estejam baseados no livre
convencimento e na livre apreciagao judicial, ndo é mais possivel, em plena
democracia, continuar transferindo a resolugdo dos casos complexos em
favor da apreciagcao subjetiva dos juizes e tribunais. Na medida em que o
Projeto passou a adotar o policentrismo e coparticipacdo no processo, fica
evidente que a abordagem da estrutura do Projeto passou a poder ser lida
como um sistema ndo mais centrado na figura do juiz. As partes assumem
especial relevancia. Eis o casamento perfeito chamado “coparticipagéo”,
com pitadas fortes do policentrismo. E o coroléario disso € a retirada do ‘livre
convencimento’. O livre convencimento se justificava em face da necessidade
de superacao da prova tarifada. Filosoficamente, o abandono da férmula do
livre convencimento ou da livre apreciagdo da prova é corolario do paradigma
da intersubjetividade, cuja compreensdo é indispensavel em tempos de
democracia e de autonomia do direito. Dessa forma, a invocacéo do livre
convencimento por parte de juizes e tribunais acarretara, a toda evidéncia, a
nulidade da decisao.

A posicéo de Streck se justifica pelo simples fato deste cddigo de processo civil se
o primeiro aprovada em periodo de plena democracia, haja visto, que o codigo de 1939 foi
aprovado durante o Estado Novo de Getulio Vargas e o de 1973 em plena ditadura militar.
Assim, o CPC/15 n&o s6 nasceu em berco democratico, mas carrega em si 0s pressupostos
constitucionais que andavam tdo distantes do processo civil brasileiro.

No anteprojeto do cédigo, mais especificamente em seus motivos, se estabelece
a busca por um processo “mais célere, mais justo, porque mais rente as necessidades
sociais € muito menos complexo”. Dessa forma, através de uma reforma sistematica foi
possivel adequar o c6digo a sociedade e paradigma constitucional que ele se encontra’:

Com evidente reducdo da complexidade inerente ao processo de criagdo de
um novo Codigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da
Comissao se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer
expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicao Federal;
2) criar condigdes para que o juiz possa proferir decisdo de forma mais rente
a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e
reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4)
dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmo considerado; e,
5) finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo parcialmente alcangado pela
realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de organicidade
ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao.

9 STRECK, Lenio Luiz. O novo Cédigo de Processo Civil (CPC) e as inovagdes hermenéuticas: o fim do livre
convencimento e a adogé&o do integracionismo dworkiniano. 2015, p. 3. Disponivel em https://www2.senado.leg. br/bdsf/
bitstream/handle/id/512448/001041585.pdf?sequence=1. Acesso em: 18 de fev. 2018.

10 SENADO FEDERAL. Cédigo de Processo Civil: anteprojeto/Comisséo de Juristas Responséavel pela Elaboracéo
de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Brasilia: Senado Federal, Presidéncia, 2010. p. 14.
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O primeiro objetivo orientador do NCPC/15 se encontra em seu primeiro artigo que
determina que:

Art. 1°. O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢coes deste Codigo.

O segundo, por outro lado, pode ser achado com o novo artigo 371, que trata da
apreciacao de provas por parte do juiz e, com a retirada do termo livre, determinou o fim do
livre convencimento motivado como sistema de apreciacao de provas. O artigo determina
que "o juiz apreciara a prova constante dos autos, independente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na decisé@o as razdes da formagéo de seu convencimento”.

A busca por um processo mais simples e célere como buscam os objetivos terceiro
e quarto surge para evitar situacdes como a descrita no livro “O processo” de Kafka
onde um homem se encontra preso a um processo onde ele ndo compreende os atos, a
linguagem e, assim, o processo como um todo se torna alheio a ele''. A populagdo comum
deve ser capaz de entender seus direitos processuais para que, assim, possa exercé-los
efetivamente.

Finalmente, o quinto objetivo busca a volta de um sistema processual coeso que se
perdeu com as varias reformas que o codigo passado sofreu.

O artigo 926 do codigo além de buscar a estabilidade, integridade e coeréncia
(comuns a teoria de Dworkin de onde esse artigo teve clara inspiragdo) também tem
por objetivo dar efetividade ao principio da seguranca juridica, ndo pode-se falar dessa
seguranca se cada tribunal decide casos parecidos de formas totalmente diferentes. Essa
preocupagédo com a coeréncia também se encontra no artigo 927, que dispode:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisées do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - 0s enunciados de sumula vinculante;

Il - os acdrddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucéo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional,

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

)

A constituicdo brasileira adota um sistema onde o individuo tem direitos “contra’

0 estado, ou seja, direito que determinam limites a atuagdo do estado para que nao se
11 KAFKA, Frans. O Processo. Sdo Paulo: Martin Clarinet, 2014.
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cometam arbitrariedades ou abusos de poder. Sobre isso o professor Lenio Streck explica'?:

O processo (falo aqui do processo jurisdicional, mas essa observacao serve
também ao processo legislativo) deve servir como mecanismo de controle da
producéo das decisdes judiciais. E por qué? Por pelo menos duas razées: a
primeira, porque, como cidadéo, eu tenho direitos, e, se eu os tenho, eles me
devem ser garantidos pelo tribunal, por meio de um processo; a segunda,
porque, sendo o processo uma questdo de democracia, eu devo com ele
poder participar da construcdo das decisdes que me atingirdo diretamente
(de novo: isso serve tanto para o ambito politico como para o juridico).
Somente assim é que farei frente a uma dupla exigéncia da legitimidade, a
mediagdo entre as autonomias publica e privada. Sou autor e destinatéario
de um provimento. Por isso é que tenho direito de participar efetivamente do
processo.

Existem uma série de avancgos nos artigos do NCPC/15 e, dessa forma, uma nova
forma de pensar e realizar o processo. Esse novo sistema é extremamente moderno mas,
se ele nao for aplicado da devida maneira, de nada ele servira, como comenta o autor':

Quando se examina o Projeto do novo Cédigo de Processo Civil (CPC) [...], ndo
se pode deixar de reconhecer alguns avangos consistentes. Ndo obstante, ha
de se ter muito cuidado para evitar que a propria dogmatica juridica, a partir
de uma hermenéutica de bloqueio, proporcione retrocessos ao novo texto que
al vem. Como exemplo, lembremos sempre do que o Poder Judiciario fez
com o art. 212 do CPP (ou seja, mesmo que o legislador tenha dito que “o
juiz somente podera fazer perguntas complementares”, nem juizes, nem STJ,
nem o STF levaram em conta essa inovacéo legislativa). Ou seja, ndo adianta
simplesmente alterar a lei.

Dessa forma, instaurar um novo processo civil ndo depende apenas de uma
codificacdo adequada mas sim de uma aplicacdo devida dos institutos previstos nessa
legislacdo. E necessario que a mente dos juristas se modernize junto com a legislagao.
Uma visdo nova do processo é indispensavel para que o NCPC/15 seja efetivado de
maneira total e ndo se torne apenas um texto qualquer.

51 COMENTARIOS AS CRITICAS SOBRE O FIM DO LIVRE CONVENCIMENTO
MOTIVADO

Um dos maiores avangos processuais que o novo codigo de processo civil trouxe
foi a eliminacado do livre convencimento motivado como sistema de apreciacao de provas.
Entretanto, alguns juristas afirmam que o livre convencimento continua presente no texto
do cddigo. Nesse subcapitulo se questionara as afirmag¢des de um desses criticos com o
objetivo de deixar claro o fim do livre convencimento motivado no processo civil brasileiro.

O jurista em questao é o professor Fernando da Fonseca Gajardoni que, em um de
seus artigos, disse que'*:
12 STRECK, Lenio Luiz. O novo Cédigo de Processo Civil (CPC) e as inovacdes hermenéuticas: o fim do livre
convencimento e a ado¢éo do integracionismo dworkiniano. 2015, p. 4.
13 Idem, p.1
14 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O livre convencimento motivado nao acabou no novo CPC. Disponivel em
http://jota.uol.com.br/o-livre-convencimento-motivado-nao-acabou-no-novo-cpc. Acesso em 18 fev. 2018.
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O fato de ndo mais haver no sistema uma norma expressa indicativa de ser livre
0 juiz para, mediante fundamentacé&o idénea, apreciar a prova, ndo significa
que o principio secular do direito brasileiro deixou de existir. E ndo deixou
por uma razao absolutamente simples: o principio do livre convencimento
motivado jamais foi concebido como método de (n&o) aplicacdo da lei;
como alforria para o juiz julgar o processo como bem entendesse; como se
o ordenamento juridico nao fosse o limite. Foi concebido, sim, como antidoto
eficaz e necessario para combater os sistemas da prova legal e do livre
convencimento puro, suprimidos do ordenamento juridico brasileiro, como
regra geral, desde os tempos coloniais.

O erro que Gajardoni comete € fundado no senso comum tedrico dos juristas’ ou,
como defendido por Casara, no mito do livre convencimento, que pode ser usado tanto
para o processo penal quanto para o civil'®. E verdade que o livre convencimento surge
como uma resposta a prova tarifada, isso néo quer dizer que ele ndo pode ser superado ou
que ele é basilar em qualquer modelo processual. Outro aspecto a ser analisado, voltando
a Casara, é que o livre convencimento é necessario para o combate das outras formas
de apreciagcédo de provas. O livre convencimento motivado foi por tanto tempo ensinado
em universidades e usado como justificativa para decisdes que ele se tornou para muitos
inquestionavel devido a sua “necessidade” fato que € comum a qualquer mito no direito"’.

Além disso, apesar de o livre convencimento motivado ser supostamente limitado
pelo ordenamento juridico isso nunca impediu decisdes que ignoram totalmente o texto da
lei em prol de argumentos finalistas ou moralistas como, por exemplo, de justica. O livre
convencimento motivado se tornou um argumento ad hoc para justificar discricionarismo e
dessa forma ele se encontra ultrapassado. Por isso, nesse trabalho se defende o fim dele
para que a deciséo judicial possa se adequar ao novo paradigma constitucional.

Outro argumento utilizado por Fernando Gajardoni para justificar sua opinido de que
o livre convencimento continua em vigor no NCPC/15 é o seguinte:

A boa previséo legal de standards minimos de motivacdo no Novo CPC (art.
489, § 1°, do CPC/2015) nado afeta a liberdade que o juiz tem para valorar
a prova. Autonomia na valoracdo da prova e necessidade de adequada
motivacdo sédo elementos distintos e presentes tanto no CPC/1973 quanto no
CPC/2015. Ademais, os artigos 371 e 372 comprovam a afirmacéo de que
subsiste a liberdade de valoracéo da prova no CPC/2015, ao indicar que o
juiz apreciara a prova atribuindo-lhe o valor que entender adequado (isso
néo é livremente?), devendo, contudo, indicar as razbes da formacgéo do seu
convencimento.

Existem varios aspectos a comentar sobre esse argumento. O primeiro é que toda
limitacéo afeta a liberdade, se 0 NCPC/15 estabelece limites em como o juiz motiva sua
decisdo ela também limita que uma prova seja valorada com base em conceitos arbitrarios,
haja visto, que a valoragéo da prova deve ser fundamentada na decisé@o. O segundo, consiste
em que, como j4 mencionado, a valoragdo da prova e a motivacéo estdo intrinsicamente
ligadas e também o fato de que o antigo CPC/73 néo estabelecia critérios de motivacao

15 STRECK, L.L. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da critica
hermenéutica do direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 269.

16 CASARA, Rubens R.R. Mitologia Processual Penal. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 185.

17 Idem, p. 56-57.
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pelo préprio motivo de ainda ter livre convencimento motivado. O terceiro e Ultimo ponto é
sobre as afirmacgdes do professor sobre os artigos que dispdem sobre valoracdo de provas.
O artigo 371 ndo admite livre apreciagdo da prova sendo necessario que a prova seja
valorada com base em quesitos constitucionalmente adequados, e o artigo 372 também
estabelece limite a atribuicdo de valor através da observacéo do contraditério.

Diante do exposto, pode-se concluir que a critica de Fernando Gajardoni mantem-
se atrelada aos temas ja discutidos nesse trabalho: senso comum teérico dos juristas,
mitologia juridica e ndo superagéo de esquema sujeito-objeto.

Também no que se refere ao posicionamento de Fernando Gajardoni, o jurista
Gulherme Valle Brum diz que a valoragao e interpretacdo de uma prova séo indivisiveis.
Guilherme usa um exemplo que ocorreu no TJ-RS':

Na apelacao civel 70047701032, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
utilizou seu “livre convencimento motivado” para afastar a tese do Estado
de que poderia haver substituicdo do medicamento requerido pelo autor da
demanda por outro, de eficacia equivalente, fornecido no ambito do Sistema
Unico de Salde. Foi dito pelos julgadores, na ocasido, que “o destinatario
da prova é o juiz, cabendo a ele decidir se a prova pretendida é ou nao
pertinente”, ou seja, “o julgador ¢ livre para dispensar as provas que entende
desnecessarias para o deslinde da causa e, consequentemente, para formar
seu convencimento”. Por isso, concluiram que “o médico que atendeu ao
paciente € quem tem melhores condi¢des de avaliar seu estado de saude e
receitar o medicamento mais indicado para o caso, bem como se € possivel
ou ndo a substituicdo deste”.

O Jurista entende que nesse caso o livre convencimento motivado foi usado como
justificativa para uma deciséo incorreta. Sobre isso ele completa’®:

A partir de uma analise critica desses precedentes, podemos extrair para o
presente debate que, seja quando um juiz diz que o receituario do médico
particular da paciente é suficiente para o provimento do pedido, seja quando
afirma ser necessario prova pericial a fim de verificar a efetiva necessidade do
uso do farmaco ou a possibilidade de tratamentos alternativos previstos pelo
SUS, ele est4, sim, sendo influenciado pelas suas pré-compreensées sobre
o alcance do direito constitucional a saude. Em outras palavras, a norma que
regulamenta o caso (a “norma” entendida como o resultado da interpretagéo)
e que, portanto, iluminara a decisdo sobre a controvérsia probatéria decorre
de uma interpretagdo conjugada entre, em termos vulgares, a realidade e a lei.
O “livre convencimento”, pois, ndo esta presente apenas no exame da prova
em si, como se fato e Direito pudessem ser interpretativamente cindidos.

Amodernizagdo que NCPC/15 trouxe veio para adequar o processo civil aos padroes
constitucionais. Dessa forma, o livre convencimento ndo se encontra mais como adequado
ao sistema atual como explicam Lucio Delfino e Ziel Lopes?®:

18 BRUM, Guilherme Valle. Réquiem para o livre convencimento motivado. Disponivel em http://www.brunettocon-
tadores.com.br/noticia/60869. Acesso em 18 fev. 2018.

19 Idem.

20 DELFINO, Lucio; LOPES, Ziel Ferreira. A expulsao do livre convencimento motivado do Novo CPC e os mo-
tivos pelos quais a razdo esta com os hermeneutas. Disponivel em http://justificando.com/2015/04/13/aexpulsao-
do-livre-convencimento-motivado-do-novo-cpc-e-0s-motivos-pelos-quais-a-razao-esta-com-oshermeneutas/.  Acesso
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Verdade é que o “principio” do livre convencimento motivado néo se sustenta
em um sistema normativo como o novo CPC, que aposta suas fichas no
contraditério como garantia de influéncia e n&o surpresa e, por isso, alimenta
esforcos para se ajustar ao paradigma da intersubjetividade, em que o
processo é encarado como um Jocus normativamente condutor de uma
comunidade de trabalho na qual todos os sujeitos processuais atuam em viés
interdependente e auxiliar, com responsabilidade na construcéo e efetivagao
dos provimentos judiciais. O que se quer do juiz ndo é que se torne simples
estatua na proa do navio (ou um robd), em recuo ao liberalismo processual,
mas sim que assuma definitivamente sua responsabilidade politica. Suas pré-
compreensdes, seu pensar individual ou sua consciéncia n&o interessam aos
jurisdicionados. Pertencem a ele e interessam a si proprio e agueles com
quem convive ou que com ele pretendam coexistir. A jurisdicdo tem por
escopo resolver conflitos conforme o direito, a surgir da interpretagao das leis,
dos principios constitucionais, dos regulamentos e dos precedentes com DNA
constitucional. E é nele, no direito construido intersubjetivamente no ambiente
processual, que as atencdes de todos os atores processuais devem se voltar.

Sobre 0 mesmo tema José Medina comenta?':

Mas o fato de se ter extirpado tal expressédo da lei processual é carregado
de simbologia: a luz do Cdédigo de Processo Civil de 2015, fica claro que
ndo se admite qualquer carga de irracionalidade, na motivacdo da decisdo
judicial, em relagdo as provas. De todo modo, essa conjuntura exige, para
concretizar-se, um comportamento politico do juiz no sentido de acomodar-se
em substancia, e ndo apenas formalmente, a exigéncia de que as decisdes
sejam racionalmente fundamentadas

O processo moderno nao pode aceitar as “surpresas” que sdo as decisbes
arbitrarias, sejam elas de qualquer tipo. Um exemplo em que o processo ndo aceita mais
essas surpresas sao os artigos 9°e 10° que dizem, respectivamente, que “nao se proferira
decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida” e, também que “o juiz
ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio”. Assim o processo evita acontecimento inesperados
durante a sua realizacéo.

Lenio Streck, através de sua extensa obra, fez varias contribui¢cbes para a formacao
do novo codigo de processo civil como ele € hoje. Sobre as criticas que dizem que o
NCPC/15 ainda contém livre convencimento motivado, o autor expde?:

O Brasil forjou um imaginario pelo qual a decisdo judicial depende da
convicgdo pessoal do magistrado. Isso foi naturalizado, tornado senso
comum. O lema “decido conforme minha consciéncia” foi introjetado e
reproduzido nos livros e nas salas de aula. E absolutamente “normal” — e isso
pode ser visto nas dezenas de livros sobre o novo CPC que circulam — que
o livre convencimento e a livre apreciacao sejam o norte do processo. Civil e

em 18 de fev. 2018.

21 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cadigo de Processo Civil comentado. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2016. p.654-655.
22 STRECK, Lenio Luiz. O novo CPC e o discurso da servidao voluntaria dos juristas brasileiros. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2016-mai-19/senso-incomum-cpc-discurso-servidao-voluntariajuristas. Acesso em 18 de fev.
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penal. Por isso, nunca floresceu uma teoria da decisédo no pais. Claro: se o0s
juizes decidem conforme sua consciéncia e por livre convencimento, por que
haveria de existir uma teoria da decis&o? Impossivel teorizar a consciéncia.
Se a consciéncia tivesse uma consciéncia, ela mesma fugiria de si.

E continua?®:

Fiz uma opcao por um Direito calcado em paradigmas filoséficos. Somente
assim é possivel fazer desleituras (Bloom e Stein) das capas endurecidas
de sentidos que cobre aquilo que se pode denominar de “um Direito no
Estado Constitucional e Democratico de Direito”, com seu grau de autonomia,
desrespeitado dia a dia exatamente por esses critérios de vontade. Por
favor, ndo é implicancia minha. N&o inventei isso. Apenas tento socializar
esse conhecimento teorético para fazer ver que a aplicagdo do Direito nao
pode depender de subjetivismos. Claro que o Direito ndo esta contido na lei,
como se as hipoéteses de aplicacéo ja estivessem ali contidas. Mas também
o Direito ndo é o que o juiz ou ministro dizem que é. Minimamente, onde esta
escrito “presuncéo da inocéncia” deve-se ser “Presungdo da inocéncia”. Esse
sentido ndo pode cambiar sob pretexto de vontades, politicas, moralidades...
Ou até mesmo de estatisticas, como quis fazer ver o ministro Roberto Barroso
para justificar a decisédo no HC 126.292. Com todos esses elementos, fica facil
identificar as razbes pelas quais juristas dos mais variados matizes (juizes e
processualistas, principalmente) insistem na decisdo conforme a consciéncia,
no livre convencimento, mesmo que a lei processual civil tenha expurgado
a palavra “livre”. Ndo me preocupo com as criticas. Preocupa-me, sim, a
democracia e o sofrimento dos advogados nas suas lutas cotidianas contra o
desconhecido, contra o excepcional, contra o arbitrio.

Dessa forma, o estado para de agir arbitrariamente e comeca agir como condi¢ao
de possibilidade do processo ao cumprir 0s seus pressupostos democraticos. Quando isso
acontecer o processo pode finalmente cumprir sua fungéo social.

Ainda sobre a questao do livre convencimento motivado, Willian Santos Pereira, em
uma obra com varios autores de comentarios ao NCPC/15, comenta?:

A denominacéo utilizada no CPC/1973 objetivava aclarar nao propriamente
uma ‘“liberdade” do julgador para decidir como desejasse apenas
apresentando motivos, o vocabulo “livre” significava desvinculado de um
“sistema tarifado”, de “provas legais”, apenas isto. Contudo, nos 40 anos de
vigéncia do CPC/1973 o que se observou foi um desvirtuamento da norma, a
cada dia € mais comum o “livre convencimento motivado” servir de recurso
retérico para até “liberar” o julgador de esforgos de demonstragao de corregao
do julgamento referente ao plano fatico, de especificagdo dos elementos do
conjunto probatério dos autos que o convenceram. Utilizacdo de descrigcdes
como “convencido pelo que constante do acervo probatério”, “diante das
robustas provas produzidas pela parte”, enfim, “chapas” inadmissiveis. Isto
ja vinha sendo paulatinamente criticado pela doutrina, mas sem grande
repercussao pratica, até pelo argumento da necessidade de se lidar com um
acervo de processos cada vez maior

23 Idem.
24 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim; DANTAS, Bruno; TALAMINI, Eduardo; DIDIER, Fredie. Breves Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2016. p. 1067.
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E continua®®:

No disposto no art. 371 exclui-se o vocabulo “livre” e determina a
consideracéo judicial das provas constantes dos autos e a indicagcao das
razGes da formacao de seu convencimento que impde um cuidado redobrado
do julgar para apresentar efetivamente os elementos dos autos que levaram
a um determinado posicionamento. Nao ha liberdade no ato de julgamento,
h& um dever de fundamentar a posi¢céo tomada, que deve ter como pauta de
conduta a preocupagéo em buscar convencer as partes acerca da corre¢ao
do posicionamento judicial (persuaséo racional das partes), isto € uma
mutacao revolucionaria na normatizacao do ato de julgar, porque a decisdo
ndo € propriamente imposta, mas disposta para convencer. A construgdo
deve ter este espirito, o convencimento das partes deve ser uma meta do
pronunciamento, ainda que néo seja necessario alcancar este resultado.

E conclui?¢;

A legitimidade decisdria ndo mais emana de elementos religiosos ou de
transmissé&o de poder imperial ou ditatorial, mas sim esta no “procedimento”
assecuratério da efetiva participacdo dos envolvidos e no julgamento que
deve ser reflexo desta atuagédo das partes e ndo farol a ela direcionado,
Relacionado o disposto no art. 371 com o disposto no art. 489, § 1.° Il e
IV, fica evidente que s&o inadmissiveis declaragdes genéricas que em nada
“individualizam” o julgamento da causa ou o correlacionem com preciséo a
prova “constante dos autos”. Em sintese, além de um dever de fundamentar,
o destaque é para a imprescindibilidade de absoluto repudio as “motivagdes”
formalistas ou ficticias, que tornam impossivel o controle da parcialidade e da
valoragdo das provas e da reconstrugéo dos fatos (Michele Taruffo. Paginas
sobre Justicia Civil. Trad. Maximiliano Aramburo Calle. Madrid: Marcial Pons,
2009. p. 54).

Assim, se torna cada vez mais claro a busca por uma resposta adequada a
Constituicao e, também, a concepcédo de que nédo é qualquer fundamentacao que se busca
numa decisao judicial, mas sim uma adequada ao ordenamento juridico que mantenha a
integridade e coeréncia buscada pelo codigo. Uma simples denominagédo de que lei se
aplica ao caso de nada vale se o juiz ndo definir os motivos que fazem com que o caso seja
tutelado por essa norma.

Dessa forma, o novo codigo busca a integragédo no direito. Nas palavras de Lenio?”:

[...] a integridade é duplamente composta, conforme Dworkin: um principio
legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis
moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto
quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido. A integridade exige
que os juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto
do direito, constituindo uma garantia contra arbitrariedades interpretativas;
coloca efetivos freios, através dessas comunidades de principios, as atitudes
solipsistas-voluntaristas.

25 Idem.
26 Ildem
27 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto- decido conforme minha consciéncia?-. Porto Alegre: Livraria do Advogado

Editora, 2015, p. 98-99.
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E continua?®:

A integridade é antiética ao voluntarismo, ao ativismo e a discricionariedade.
Ou seja: por mais que o julgador desgoste de determinada solucao legislativa
e da interpretacado possivel que dela se fagca, ndo pode ele quebrar a
integridade do direito, estabelecendo um “grau zero de sentido”, como que,
fosse o direito uma novela, matar o personagem principal, como se isso- a
morte do personagem- ndo fosse condi¢cdo para a construgdo do capitulo
seguinte.

Em suma, o processo moderno ndo aceita o livre convencimento, por isso o elimina
sistematicamente dando abertura para uma nova fundamentacéo e apreciacédo de provas,
assim, abre-se um novo horizonte no processo civil brasileiro que deve ser buscado por
todas futuras legislacdoes sobre processo e pelo ordenamento juridico como um todo. O
fim do livre convencimento motivado no NCPC/15 deve ser comemorado pela comunidade
juridica como um passo em direcdo a um processo mais democratico e, dessa forma, mais
condizente com a Constituicdo.

28 Idem, p. 99.
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CONCLUSAO

Esse trabalho pode ser definido como uma tentativa de explicar o que é a deciséao
judicial, a interpretacao e o novo paradigma constitucional, e como esses trés juntos criam
as bases do que deve ser o direito nos tempos atuais. A sombra das guerras mundiais
sempre perseguira o direito, € o temor que os acontecimentos daquela época retornem,
sob uma nova roupagem, para destruir as conquistas do final desses ultimos dois séculos
que guia o surgimento das constituicbes contemporaneas. E esse temor que vai tornar a
constituicdo extremamente rigida na questao dos direitos fundamentais.

No caso do Brasil esse temor € maior, a tdo recente ditadura militar, e o ja
distante estado novo, deixaram visiveis marcas no direito brasileiro. A existéncia do livre
convencimento motivado que, por tanto tempo, permitiu arbitrariedades dos juizes e, dessa
forma, do estado, € um exemplo de como os periodos autoritarios, e de democracia ndo
totalmente plena, ainda afetam o direito brasileiro. A Constituicdo Federal de 1988 nédo é
compativel com essas aberracdes autoritarias, entédo ela deve servir como remédio para
as mesmas.

A hermenéutica se apresenta como essencial para se resolver essas questdes.
Através das contribuicbes de Heidegger, aprendemos que as coisas ndo sdo o0 que o
sujeito diz que sdo. A relacé@o sujeito-objeto, que por tanto tempo foi um axioma para a
filosofia, € completamente eliminada na filosofia heideggeriana, o autor vai dizer que as
coisas ndo sao definidas pelo sujeito mas sim pela linguagem. Assim, a linguagem nao é
mais um instrumento usado pelo sujeito para compreender o objeto, mas sim, condi¢éo de
possibilidade da existéncia dessa relagao.

Nesse momento crucial da escrita de seu livro Ser e Tempo, a filosofia € invadida
pela linguagem e, dessa forma, o direito também. A norma n&o € o que o intérprete diz
que é, mas sim o que aquele texto significa na codificacdo que se encontra e no sistema
constitucional presente, ou seja, a norma é o significado do texto no contexto juridico que
ele se encontra. Nao se pode interpretar nenhum artigo de qualquer lei sem analisa-los
pelo todo. Assim, uma interpretacédo s6 é adequada quando ela é adequada a Constituicdo.

Gadamer também & de vital importancia para esse momento no direito. A nogéo do
autor de producao de sentido por parte do intérprete € importantissima para que a norma
juridica seja trazida para o mundo pratico. Para Gadamer, é impossivel para o intérprete
reproduzir o sentido de um texto, dessa forma, toda interpretacéo € um ato de criagao, pois
o texto estara inserido em um contexto historico, linguistico e institucional diferente daquele
de quando foi escrito. E somente no contexto atual que o texto juridico se encontra que é
formada a interpretacéo correta.

Um exemplo de caso onde a producédo de sentido pelo intérprete é clara, ocorre no
caso do crime de furto qualificado por escalada. Na época de criagcao do cddigo penal era
comum as casas terem muros altos, dessa forma, nao é qualquer escalada de muro que
pode qualificar o furto, um muro de 1 metro e meio, por exemplo, ndo pode ser considerado
escalada. Essa analise consiste em analisar a historicidade da norma e, dessa forma,
trazé-la para o presente com uma nova produgéo de sentido.

O jurista norte-americano Dworkin também tem importantes contribuicdes para a
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deciséao judicial contemporanea. Ele criou a ideia do direito como integragcéo, assim, para o
autor, existe apenas uma resposta correta, que é a de acordo com o ordenamento juridico,
e 0 juiz tem o dever de chegar a essa resposta. O juiz, para Dworkin, tem responsabilidade
politica de ndo deixar subjetivismos alterarem a decisdo que deve ser conforme o direito.
Assim, o juiz exerce a sua fungéo cumprindo com sua responsabilidade como representante
do poder judiciario, ndo exercendo as fungdes que caberiam ao legislador.

Para Dworkin o direito € como uma novela onde cada capitulo é escrito por uma
pessoa (juiz) diferente. Em uma novela desse tipo, o escritor de um capitulo deve sempre
levar em consideracdo os capitulos anteriores e os que estdo por vir. Assim, ele nao
pode matar o protagonista ou fingir que certos eventos nao aconteceram. O juiz tem uma
responsabilidade parecida, ele ndo pode ignorar as decisdes dos tribunais superiores e
também nao pode agir como se sua decisdo nao tivesse efeitos sobre as que estéo por
vir. Dessa forma, o juiz deve sempre exercer seu dever no presente mas com um olho no
passado e o outro no futuro.

Todos esses conceitos cunhados pelos autores mencionados acima, tiveram vital
importancia para a criagdo do marco teérico adotado nesse trabalho, que foi a Critica
Hermenéutica do Direito (CHD) criada por Lenio Streck. Essa teoria parte do fundamento
de que a interpretacdo e, dessa forma, a decisdo judicial ndo podem depender de
subjetivismos do intérprete. O giro ontolégico-linguistico, protagonizado por Heidegger,
superou 0 esquema sujeito-objeto, ndao mais se pode pensar que um objeto possa ser
asujeitado pela vontade intérprete, mas sim que a linguagem guiara o sujeito para a
producdo de sentido adequada em relacdo ao objeto.

O sentido do texto, como diz Gadamer, deve ser produzido pelo intérprete através
da reconstrucao historica, linguistica e institucional do texto. Streck traz essas ideias, junto
com a teoria da integragé@o de Dworkin, para o mundo juridico. O juiz tem responsabilidade,
provinda de sua funcdo como operador do direito, de ndo deixar seus valores morais
interferirem na interpretacdo que levara a resposta correta do caso. O juiz além de
funcionario do estado ele € “servo” da Constituicéo.

Para Streck, o grande numero de decisdes discricionarias tem por motivo, primeiro,
0 sendo comum teorico dos juizes que se “acostumou” com arbitrariedades por acreditarem
em algum tipo de argumento de autoridade e, segundo, pela falta de uma teoria da deciséo
judicial no direito Brasileiro. Por isso, o autor, determina alguns principios que devem dar
base para a criagdo de uma teoria da deciséo judicial que esteja em conformidade com a
Constituicao.

O primeiro desses principios é a “preservacdo da autonomia do direito”. Esse
principio, tem como principal fundamento, o fato de que o direito deve ser independente
das outras areas. Nao se pode justificar uma decisao judicial com argumentos de politica
ou economia, o direito no novo paradigma constitucional é auténomo em relagéo a essas
areas e deve ser cada vez mais e ndo menos. Esse principio envolve varios principios do
direito constitucional, como a correg¢éo funcional, a rigidez do texto constitucional, forca
normativa da Constituicdo, entre outros.

O segundo principio € o “controle hermenéutico da interpretacao constitucional.
Esse principio busca trazer mais uma vez a importancia de dizer que o sujeito ndo pode dar



o sentido que quiser ao objeto. O sentido da lei ndo é o que o juiz diz que é, mas sim o que a
indicacé@o do seu contexto através da reconstrugao historica, linguistica e institucional, levar
o0 sujeito a produzir por uma atividade criativa. O sujeito ndo pode ignorar a linguagem, pois
ela que o levara até a produgao do sentido do objeto.

O “efetivo respeito a integridade e a coeréncia do direito” & o terceiro principio
proposto por Streck. Ele determina que deve haver uniformidade na jurisprudéncia, ou seja,
casos similares, que envolvem principios e regras similares, devem ter respostas similares.
Isso é criar um direito coerente e integro, pois se dois casos similares tem respostas
totalmente diferentes, ou uma delas esta errada ou as duas estéo.

O quarto principio se refere ao “dever fundamental de justificar as decisbes ou de
como a motivagdo néo € igual a justificacdo”. Esse principio dispde que ndo é qualquer
fundamentacéo que torna a decisdo fundamentada. Uma decisdo deve ser devidamente
fundamentada sobre todos os aspectos e provas que foram expostas pelas partes.
Somente com uma fundamentagéo fundada nos preceitos processuais e constitucionais
sera possivel dizer que uma sentenca foi devidamente fundamentada.

O “direito fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada” é o quinto
e ultimo principio exposto por Streck. Ele propde que a resposta adequada a Constituicao
néo é apenas um dever do juiz, mas um direito do cidaddo. Através dessa decisdo correta
que sera possivel o exercicio efetivo de seus direitos e, dessa forma, o exercicio efetivo de
sua cidadania. Isso mostra a importancia da decisao judicial na sociedade democratica e a
sua necessaria conformidade com a Constituicdo.

Outro aspecto que foi abordado por esse trabalho foram as transformacdes que
ocorreram no codigo de processo civil de 2015(NCPC/15). Diferente de seus sucessores, 0
NCPC/15 eliminou o instituto do livre convencimento motivado, esse que € a materializacao
da arbitrariedade estatal pois permite ao juiz decidir de maneira discricionaria, tornando a
apreciagéo de provas no processo civil, finalmente, adequada a Constituigéo.

O NCPC/15 é um gigantesco avanco contra a arbitrariedade que ainda assombra o
direito brasileiro. Nao mais uma deciséo pode ser “fundamentada” com preceitos morais ou
argumentos econdmicos ou politicos. A deciséo judicial no processo civil sera devidamente
fundamentada com base nos preceitos juridicos necessarios. Dessa forma, o processo
brasileiro deu mais um passo em dire¢do a democracia.

Diante do exposto, pode-se concluir que o Brasil ainda tem muito que avancgar no
que se trata de uma teoria da decisao judicial que siga os preceitos da Constituicdo Federal
de 1988. Talvez ela demore anos, para ser realizada, talvez nunca cheguemos a uma teoria
que realmente se adeque a realidade brasileira. Mas, como diz Eduardo Galeano, “A utopia
esta la no horizonte. Me aproximo dois passos, ela se afasta dois passos. Caminho dez
passos e o horizonte corre dez passos. Por mais que eu caminhe, jamais alcancarei. Para
que serve a utopia? Serve para isso: para que eu nao deixe de caminhar”. Essas metas
grandiosas que levam décadas, e que necessitam do esforgo de milhares de pessoas, as
vezes ndo sdo para ser alcangadas, mas sim para colocar as coisas em movimento.
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