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“Sucedeu com a logicidade o mesmo que com outros
grandes temas da ciéncia: foi investigada a fundo. E
quando se quis de modo sério construir logicamente a
l6gica — na logistica, na ldgica simbolica e na ldgica
matematica — viu-se que era impossivel, descobriu-se que
ndo ha conceito ultimo e logicamente idéntico, que ndo ha
juizo do qual se possa assegurar que nao implica
contradicédo, que ha juizos que ndo sdo verdadeiros nem
falsos, que ha verdades das quais se pode demonstrar que
sao indemonstraveis; portanto, que ha verdades ilogicas”.
J. Ortega Y Gasset.

“Nunca houve e nunca havera um juizo de valor
radicalmente novo na histéria do mundo”. C. S. Lewis.



RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o problema quanto a qual seria o impacto das
reformulacbes causadas pela ciéncia contemporanea na ldgica aristotélica, especialmente
considerando que a ldgica dedntica é constituida como espécie daquela, pela aplicacdo no
Direito de seus pilares fundamentais, quais sejam, o principio da identidade, da ndo-
contradicdo e do terceiro excluido. A ldgica como disciplina cientifica consiste na
formalizagdo da légica percebida espontaneamente pela observacéo da interacdo dos objetos,
havendo um sentido razoavelmente similar da l6gica espontanea para a cientifica, da maior
para a menor e da utens para a docens, enfim, do nods para o logos. A relativizacdo dos
principios basicos da logica classica e a consequente propositura de ldgicas nao-aristotélicas
se deu em grande medida também nesse sentido: a prevaléncia que a realidade tem sobre 0s
mecanismos que a partir dela se constituem reduzindo-a & formalizacdo. Tem-se que, entdo,
no Direito também a validade racional abstrata de determinada fundamentagdo pode ser mais
bem testada e refutada caso a realidade a qual se refere, constituida especialmente pela
valoracdo probatoria dos autos, seja realizada de forma percuciente, com a observacdo de
exigéncias e critérios democratizantes que ressemantizaram o processo, o contraditério e a
fundamentacdo da decisdo juridica. A legitimidade da fundamentacdo depende, na
democracia, ndo s6 da exposicdo formal dos motivos que alicercam a conclusdo, mas também
que aqueles e esta estejam em imprescindivel conexdo com a argumentacdo e as provas
produzidas pelas partes no espaco e tempo do processo que antecede a decisdo e que O
percurso légico-racional da fundamentacdo esteja efetivamente exposto a critica. Dessarte,
para 0 equacionamento dessas perspectivas a tese - a partir da pesquisa bibliografica
procedida, das formulagdes teoricas expostas e da analise de alguns casos - propde novos
contornos da (meta)linguagem processual democratica em bases ndo-aristotélicas e também
revé ou delineia mais claramente os pardmetros da fundamentacdo da decisdo juridica
vigentes no sistema juridico, por meio, dentre outros, do reforco de percuciéncia na
apreciacdo das questbes faticas e por consequéncia das juridicas, permitindo no maior grau
possivel a denotagdo do discurso juridico-normativo com aderéncia a realidade processual

objetiva.

PALAVRAS-CHAVE: Logica juridica; fundamentacdo da decisdo; metalinguagem nao-

aristotélica.



ABSTRACT

This study aims to examine the problem of how the developments that the contemporary
science caused in the science of logic affect the Aristotelian logic, especially considering that
the deontic logic applies in Law the same fundamental pillars of the classic logic, namely: the
principles of identity, of non-contradiction and of the excluded middle. The Logic as a
scientific discipline consists in the formalization of the spontaneously perceived logic from
the observation of the object’s interaction, being possible to decline a similarity on the drive
from the spontaneous to the scientific, from the utens logic to the docens, from the nods to the
logos. The relativization of those basic principles and the consequent proposition of non-
aristotelian logics also was due, in considerable extent, to the same drive: the reality’s
prevalence over the mechanisms that are constructed as an abstraction of that basic reality.
Therefore, in Law, also the abstract rational validity of a given judicial reasoning can be better
tested and refuted if the reality to which it concerns, especially the one shaped from a
thorough analysis of evidences in a judicial procedure, observing de due process of law. In a
democracy the legitimacy of a reasoning depends not only on its formal statements of the
grounds underlying the conclusion, but also on the fact that they must be in effective
connection with the arguments and evidence produced by the parties in the procedure that
preceding the decision and that the logical-rational course of the reasoning be effectively
exposed to criticism. All of that considered, this thesis - from the bibliographical research
carried out, the theoretical formulations exposed and the analysis of some cases - proposes
new outlines to the language that instruments the judicial reasoning towards a non-
Aristotelian metalanguage and also revises or delineates more clearly the parameters utilized
by the Justice in order to value more precisely the facts discussed and proved in a law suit

which will bring an enhancement in the deliberation over the laid arguments by the plaintants.

KEY WORDS: Juridic logic, judicial reasoning, non-Aristotelian metalanguage.



RESUMEN

El presente trabajo tiene por objetivo analizar el problema de cudl seria el impacto de las
reformulaciones causadas por la ciencia contempordnea en la ldogica aristotélica,
especialmente considerando que la l6gica dedntica se constituye como una especie de aquella,
por la aplicacion en el Derecho de sus pilares fundamentales, cudles, el principio de la
identidad, no contradiccion y del tercero excluido. La logica como disciplina cientifica
consiste en la formalizacion de la logica percibida espontaneamente por la observacion de la
interaccion de los objetos, habiendo un sentido razonablemente similar de la ldgica
espontanea para la cientifica, de la mayor para la menor y de la utens a la docens, por ultimo,
del nods al logos . La relativizacion de los principios basicos de la ldgica clasica y la
consiguiente proposicion de ldgicas no-aristotélicas se dio en gran medida también en ese
sentido: la prevalencia que la realidad tiene sobre los mecanismos que a partir de ella se
constituyen reduciéndola a la formalizacién. Se tiene que entonces en el Derecho también la
validez racional abstracta de determinado razonamiento puede ser mejor probada y refutada si
la realidad a la que se refiere, constituida especialmente por la valoracion probatoria de los
autos, se realiza de forma percuciente, con la observacién de exigencias y criterios de
democratizacion que resignificaran el proceso, el contradictorio y lo razonamiento de la
decision juridica. La legitimidad del razonamiento depende, en la democracia, no sélo de la
exposicion formal de los motivos que fundamentan la conclusién, sino también que aquellos y
ésta estén en imprescindible conexion con la argumentacion y las pruebas producidas por las
partes en el espacio y tiempo del proceso que antecede a la decisién y que el camino logico-
racional de lo razonamiento esté efectivamente expuesto a la critica. En este sentido, para la
ecuacion de esas perspectivas la tesis - a partir de la investigacion bibliografica procedida, de
las formulaciones tedricas expuestas y del analisis de algunos casos - propone nuevos
contornos de la (meta)lenguaje procesal democréatica en bases no aristotélicas y también
revisa o delinea mas claramente los parametros de la fundamentacién de la decision juridica
vigentes en el sistema juridico, por medio, entre otros, del refuerzo juicioso en la apreciacién
de las cuestiones facticas y en consecuencia de las juridicas, permitiendo en el mayor grado
posible la denotacion del discurso juridico-normativo con adherencia a la realidad procesal
objetiva.

PALABRAS CLAVE: Logica juridica; razonamiento de la decisién judicial, metalenguaje

no-aristotélica.
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1- INTRODUCAO

Os pressupostos logico-aristotélicos mais basicos da ciéncia contemporanea
enfraqueceram-se profundamente com as relativamente recentes descobertas da fisica
quantica e das geometrias ndo-euclidianas. A ldgica debntica, espécie de logica formal
classica, da mesma forma, mostra-se insuficiente para resolver de forma integral, segura e
democratica os conflitos sociais a que o Direito se propGe resolver.

Diante dos avangos no conhecimento da logica ocorridos no ultimo seculo,
aproximadamente, deve a logica dedntica permanecer vigorando como classicamente
concebida? Quais sdo as licdes que os avancos da légica trazem para a forma como se
concebe e se realiza o Direito? As novas descobertas da logica impactam a decisao judicial e
sua fundamentacdo? E no caso positivo, como?

Nesse sentido, 0 que se pretende investigar com a presente tese, mediante pesquisa
bibliogréfica e andlise de alguns casos, € a hipotese de que os mencionados avangos da l6gica
evidenciam, sobretudo, que a realidade sempre prevalecera sobre os mecanismos de sua
reducdo a formalizacdo. A percepcdo da realidade é sempre imperfeita, sendo esta sempre
muito mais complexa do que se intui, ainda que se a reduza ao nivel mais bésico como os
axiomas da ndo-contradic¢do, do terceiro excluido e da identidade.

Tais avancos demonstram também que as abstracfes formais realizadas a partir das
verdades basicas intuidas — até pela falibilidade destas — podem conduzir a erros muito
severos e que ndo se pode elevar o conhecimento formal, axiomatizado, seguro e
universalizavel sobre as experiéncias, especialmente quando elas refutam aquele
conhecimento.

Protagoras desde os tempos da Grécia antiga ja demonstrava a insuficiéncia da logica
classica para compreensdo do mundo, no entanto, o cientificismo e o dedutivismo-axiomatico
impuseram sua hegemonia devido a beleza e a seguranca de um saber preciso, organizado e
universalizavel.

Ao mesmo tempo em que a logica proposicional, cientifica, nunca sera capaz de
explicitar a infinidade das hipoteses de interacdes entre as coisas, tem-se que a logica dedntica
tampouco prové respostas verdadeiras para todos os casos juridicos. Em um ou outro caso,
ndo se pode privilegiar absolutamente o logos e abandonar totalmente o nods — como verdade

intuida ndo discursivamente.
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A logica dedntica classica — combalida pelo desgaste decorrente dos anseios de que 0
Direito acompanhe a dinamicidade e a complexidade das rela¢Ges sociais e, a0 mesmo tempo,
de que decisdes judiciais concretas sejam universalizaveis e ndo contraditérias quando
relacionadas a situacdes semelhantes - ndo tem se mostrado apta a conferir a seguranca e a
previsibilidade que se espera.

A ldgica, por sua vez, como ciéncia fundamental que estrutura a construcdo do
conhecimento de todas as outras ciéncias, passou por mudancas significativas ao decorrer do
tempo, desde suas formulagcdes inaugurais até os tempos atuais, quando tem sido objeto de
inimeras mudancas e descobertas. No &mbito do Direito, em especial do Direito Processual,
contudo, € imperioso investigar se tais transformacdes e apuramentos foram incorporados,
permitindo também seu aperfeicoamento.

Supde-se que 0s avancos ocorridos na ciéncia logica e por consequéncia na linguagem
— como meio primordial de manifestacdo da ldgica do raciocinio - permitam alavancar
avancos que encaminham a construcdo e aplicacdo do direito na medida em que a l6gica
classica de verdades absolutas, universais e estaticas acaba por monopolizar a destinacdo do
sentido.

Mais do que elaborar uma Idgica formal ndo-aristotélica que permita operar sistemas
que admitem contradi¢cbes em seu interior, é necessario resgatar ou apontar a importancia da
realidade constatada processualmente para a conducgdo da fundamentagdo da decisdo juridica.

Isso ganha ainda mais relevancia com as preocupacfes manifestadas pelo Novo
Cadigo de Processo Civil quanto a primordialidade da fundamentacdo das decisdes judiciais
como condicdo de sua validade.

Na tentativa de melhor explicitar e contextualizar a hip6tese que delimita o escopo da
presente tese, convém registrar que o percurso da légica, desde sua sistematizacdo inicial por
Aristoteles, foi em termos sucintos o seguinte: inicialmente partiu da observacdo do
comportamento dos seres macroscopicos e induziu da interacdo entre eles uma logica formal.
Assim, da Idgica espontanea a Idgica cientifica.

Esta l6gica formal orientou a sistematizacdo do conhecimento em todas as areas
cientificas, até que se desenvolveu a tecnologia cientifica o suficiente para, utilizando
equipamentos avancados para observar a realidade o ser de forma mais aproximada, constatar

que as indugoes realizadas a “olho nu” estavam equivocadas ou ao menos incompletas.
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A partir desta observacdo mais aproximada, portanto, foram propostas novas logicas
formais, ndo-aristotélicas, a partir de juizos e axiomas induzidos da interagdo entre 0s seres
observados com este novo olhar. Da logica espontanea a logica cientifica.

Os avancos cientificos que permitiram enxergar as interacdes do ser de forma mais
aproximada da realidade desconstruiram toda a certeza de que a concatenagdo de argumentos
validos a partir de premissas verdadeiras implique necessariamente em uma solugédo
verdadeira, apesar de valida.

Contudo, permitiram também perceber que, sem prejuizo da importancia da logica
formal e das abstracBes metodoldgicas que se procede a partir da observacdo da interacdo dos
seres na realidade para desenvolver o conhecimento, esta (a realidade) é sempre muito mais
dindmica e complexa do que podemos inferir e o0 conhecimento ndo pode se pautar
primordialmente em validades racionais abstratas para avancar.

E necessario que a validade 16gica em qualquer solucio que se adote seja contrastada e
oferecida a refutabilidade pela realidade.

A questdo que buscamos enfrentar esta em saber, portanto, como fazer com que a
realidade se imponha como refutacao as racionalizacdes abstratas advindas exclusivamente da
deducdo teorico-dedntica no ambito do Direito, no espaco processual, mas de forma
democrética, ou seja, de forma que respeitada a ampla defesa, o contraditério e a isonomia,
em suma, o protagonismo do cidadao na construcao da solucao.

Em outras palavras, o desafio a que nos propomos € investigar a possibilidade de
estabelecer parametros ou mecanismos discursivo-democraticos que permitam o controle ou
ao menos aprimorem a sindicabilidade de argumentacdes e fundamentagdes retdricas,
manifestamente descoladas da realidade.

Os avancos da légica demonstram, sobretudo, é que a realidade progressivamente vai
refutando, desconstruindo ou pelo menos refinando (trimming) os axiomas tedricos que
fundamentam a ciéncia, especialmente considerando que a légica é aquela que fundamenta
todas as outras. Assim, como Popper® leciona, a realidade que infirma determinada teoria
deve prevalecer sobre ela, implicando sua reformulacéo ou até mesmo revogacéo.

Nesse sentido, uma decisdo judicial deve necessariamente estar pronta a enfrentar e
superar ou reconhecer, caso necessario, contradi¢ées que a razdo imanente das coisas (l6gica
em sentido amplo — Adyog) imponha a aplicagdo axiomatico-dedutiva que a teoria cientifica e

a légica deontica reclamem.

! POPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo: uma abordagem evolucionéria. Traducdo de Milton Amado.
Belo Horizonte: Itatiaia, 1999, p. 18.
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O que implica outra dificuldade — como compatibilizar a verdade ndo discursiva com o
devido processo como paradigma democratico do Estado Democratico de Direito, na medida
em que isto pressup@e que as decisdes estatais sejam decorréncia da constru¢ao argumentativa
das partes e, sobretudo sejam passiveis de fiscalidade e critica.

E que a consideracio dos fatos no debate, em regra, a0 menos no contexto da pratica
litigiosa brasileira, acaba desbordando para a monopolizacdo da destinagdo do sentido
decorrente ndo de um discurso sindicavel, mas um de-curso, na expressdo do professor
Rosemiro Pereira Leal?, ou seja, pela consideracdo de experiéncias particulares da realidade
vividas pelo decisor - € ndo da “realidade publica” - para comprovar hipo6teses ou formular
premissas, sendo que tal inducdo ndo é expressa inteiramente em palavras.

Como destaca Bachelard, a consideracdo da realidade pela adoracdo da verdade dos
fatos seria decorréncia de uma “(...) vontade de ter razdo fora de qualquer prova explicita, de
escapar & discussao referindo-se a um fato que a pessoa pensa ndo estar interpretando, mas
ao qual esta dando um valor declarativo primordial s,

Nesta perspectiva a consideracdo da realidade como parametro de afericdo da
veracidade da solucdo judicial torna-se problematica porque quando o sujeito simplesmente
proclama que “tal coisa é um fato”, acaba afastando toda possibilidade de discurso a este

respeito, pois, de certa forma esta subjugando a percepcao do outro a sua prépria:

O método dos fatos, cheio de autoridade e poder, se arroga um ar de divindade que
tiraniza nossa fé e constrange nossa razao. Um homem que raciocina, que faz uma
demonstragdo, trata-me como homem; raciocino junto com ele; deixa-me a liberdade
de julgar e, se me forca, é através da minha propria razdo. Mas aquele que grita “é
um fato” considera-me como escravo®.

Ademais, em se tratando 0 noUs da “expressdao ndo-proposicional de uma identidade”,
a principio, qualquer debate a este respeito ou sera circular e/ou entregara sua solucdo de
forma insindicavel a autoridade decisora. Portanto, o didlogo nesse quadrante ndo pode ser

qual definicdo é a melhor para determinado objeto, mas sim distanciar de predi¢cdes de

2 LEAL, Rosemiro Pereira. O paradigma processual ante as sequelas miticas do poder constituinte originario. In:
Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais — Vol 1, n.1 (jul/dez. 2004).
Belo Horizonte: Imprensa Oficial de Minas Gerais, 2004. Mais a frente explicitaremos de forma mais detida o
que o sentido da expressdo no dmbito da teoria neoinstitucionalista do processo.

* BACHELARD, Gaston. A formag&o do espirito cientifico: contribuicdo para uma psicanalise do conhecimento.
Traducéo Estela dos Santos Abreu. 92 reimpressdo. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 52.

* CASTEL, Padre Louis apud BACHELARD, Gaston. A formag&o do espirito cientifico: contribuicdo para uma
psicanalise do conhecimento. Tradugdo Estela dos Santos Abreu. 92 reimpressdo. Rio de Janeiro: Contraponto,
1996, p. 52.
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identidade. Como se pode, contudo, evitar predi¢cGes de identidade sem excluir o préprio
pensamento nao-discursivo e a logica espontanea?

Seguindo nessa linha de reflexdo, é pertinente consignar que 0s avangos por que
passou a légica foram decorréncia do avango cientifico que permitiu observar a realidade para
além do que se enxergava a olho nu.

Assim, pressupondo correto considerar a realidade como parametro da verdade que
independe de discurso ou demonstracdo (conhecimento ndo-discursivo), dai uma outra
questdo se impde: a realidade e a logica que rege o direito deve ser a Idgica que decorre da
realidade observada pelo homem a olho nu, pelas inferéncias feitas a partir da observagéo dos
seres como Vistos pelo olho humano ou devem considerar a légica extraida por inducdo do
funcionamento e da interacdo dos objetos quando analisados do ponto de vista microfisico?

E que, de uma forma de outra, seja pela adogdo de juizos pragmaticos explicitamente
ou pela adocdo da logica formal (cujas operagBes racionais sdo abstracdes da ldgica
esponténea) é a realidade quem governard o sistema de operacBes racionais realizadas na
ciéncia do direito. A questdo é sé saber qual realidade? A que experimentamos pela
experiéncia comum e que nos é familiar? Ou a revelada pelos estudos mais avancados de
fisica e matematica, que tornaram obsoleta a I6gica que governa 0s objetos macroscopicos.

Isso implicard em saber por consequéncia em qual extensdo ou pelo menos de que
forma a légica dedntica permanece regendo o Direito.

Por convergéncia das indagacdes acima, € imperioso saber, de qualquer forma, como
fundamentar democraticamente uma decisdo do ponto de vista linguistico - o que implica
utilizar um discurso que se valha de uma linguagem que se exponha efetivamente a critica —
considerando as inferéncias que se deve fazer a partir da realidade como fonte a direcionar
e/ou condicionar a racionalidade que a conduz.

Para Bachelard, “a ciéncia instrui a razdo. A razdo deve obedecer a ciéncia mais
evoluida, & ciéncia em evolugdo. A razdo ndo deve sobrevalorizar uma experiéncia imediata;
deve pelo contrario por-se em equilibrio com a experiéncia mais ricamente estruturada. Em
todas as circunstancias o imediato deve ceder ao construido ”°. Nessa linha de pensamento,
seria necessario desconsiderar toda a logica classica aristotélica, uma vez que ndo mais reflete
a “experiéncia mais ricamente estruturada”.

Clive Staples Lewis, por outro lado, defende que o homem sabio deve conformar a

alma a realidade e a solugdo encontrada é o conhecimento, a autodisciplina e a virtude.

> BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lishoa: Editorial Presenca, 2009, p. 124.
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Referindo-se a ciéncia aplicada e comparando-a a magia - na especificidade do predicado que
se segue -, afirma que se preocupam com o problema central de subjugar a realidade aos
desejos do homem e a resposta que encontram a este problema é o uso da técnica®.

Lewis critica o reducionismo da ciéncia moderna (0 que acaba abarcando o referido
construcionismo de Bachelard), afirmando que ela nada mais é do que tentar conformar a
dinamicidade de todos os fendmenos naturais na nossa capacidade de perceber e conceber o
mundo. Por outro lado, afirma que “o propdsito de perscrutar alguma coisa é de ver a
realidade através dela” mas ndo se deve tentar enxergar por tras do que esta por tras,
relativizando a prépria realidade. Se vocé tentar enxergar por tras do que esta por tras tem que
conseguir tornar a realidade transparente e, uma vez transparente torna-se também invisivel.
Assim, “perscrutar todas as coisas é o mesmo que ndo enxergar nada T

Nessa vereda, ao mesmo tempo em que a logica classica conferia ao raciocinio
fundamentos de sélida coeréncia para a construgdo do conhecimento e o atingimento de
certezas absolutas e universais, a contempordnea constatacdo de suas insuficiéncias,
imperfeicdes e deficiéncias ndo pode significar um mergulho pds-moderno no extremo
relativismo, especialmente no campo da Ciéncia do Direito, onde €é premente a
compatibilizacdo da abertura democratico-linguistico-processual para interpretacdo da norma
pelo povo (conjunto de legitimados ao processo) com a seguranga juridica.

Enfim, certamente o escopo do presente trabalho ndo permitira abarcar de forma
suficiente a questdo tdo fundamental ao direito sobre quais axiomas e, por consequéncia,
dogmas fundamentais, além da proibicdo da vedacdo da liberdade de interpretacdo e
argumentacao critica, devem guiar a construcdo e aplicacdo das normas juridicas. De toda
forma, mister aferir se pardmetros empirico-pragmaticos podem ou ndo prevalecer em prol da
seguranca juridica e da restricdo a muitas vezes descomedida relativizacdo semantica por que
se passa na linguagem juridica, além de saber se é este o codigo linguistico que fundamenta a

lei legitimamente promulgada pelo Parlamento.

® LEWIS, Clive Staples. A abolicdo do homem. 12 edic&o, Rio de Janeiro: Thomas Nelson Brasil, 2017. Edig&o
do Kindle, posicgdo 787.
" LEWIS, Clive Staples. A abolicdo do homem. 12 edicfo, Rio de Janeiro: Thomas Nelson Brasil, 2017. Edic&o
do Kindle, posicéo 825.
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2-LOGICA

2.1 PRIMEIRAS CONSIDERACOES SOBRE A LOGICA

A etimologia da palavra Lgica remete ao grego Adyoc (Adyog), que significa “razio”,
“palavra”, “proposi¢d0”, “oragdo” ou “pensamento” € € tdo equivoca quanto a nocao que
encerra®.

O primeiro fildsofo a proceder um estudo amplo a respeito da disciplina é Aristoteles
no grupo de textos reunidos em seu Organon. Em todos os seus textos, ndo utiliza em
qualquer momento a palavra para designar a disciplina. No trabalho Analiticos, ainda sem
designar a palavra, define a disciplina como a “ciéncia da demonstra¢do e do saber
demonstrativo™”.

O termo sO veio a ser utilizado para se referir a doutrina construida nos Analiticos
pelos seus comentadores peripatéticos e platénicos.

Deveras, embora ndo se saiba porque o estagirita hunca tenha se referido a disciplina
que desenvolveu assim como ao conjunto de conhecimentos a ela relativos como Logica —
Aoyog, € curioso e talvez sintomético que assim o seja. Possivelmente tenha sido porque
compreendia desde sempre que diante da vastiddo seméantica de Adyog, 0 conjunto de estudos
que desenvolvera ndo poderiam ser denominados pelo mesmo signo, visto que de escopo
muito inferior.

E que a palavra logica ou razdo (Adyoc) remonta a significados muito mais amplos do
que “ciéncia da demonstra¢do e o saber demonstrativo”. A Biblia, por exemplo, vale-se
desta palavra para descrever a propria totalidade do cosmos e simultaneamente a ordem

universal que precede a propria existéncia:

No principio era o verbo, e o verbo estava com Deus, e Deus era o verbo. Este no
principio estava como Deus. Todas as coisas existiram por acdo dele e sem ele
existiu nem uma sé coisa que existiu. Nele estava a vida, e vida era a luz dos
homens (Jodo 1, 1-4).

Embora a traducdo corriqueira para o portugués seja ordinariamente que “no principio
era o verbo, e o verbo estava com Deus, e Deus era o verbo”. Na versdo grega do registro,
lingua em que o evangelho de Jodo foi originalmente escrito, a expressdo utilizada é

justamente Adyoc (razéo) e ndo pripa (verbo) ou (AéEn) palavra.

# ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Martins Fontes, S&o Paulo, 2007, p.624.
¥ ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Martins Fontes, S&o Paulo, 2007, p.624.
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'Bv apyii v 6 Aéyog, xai 6 Adyog fv mpdc tOV Ocdv, xoi Ogdc v 6
Abyog. 2 Odtoc fv &v dpyfi mpdc tOv Bgdv. 3 mavia S avtod &yéveto, Kod
yopig ovtod &yévero ovdE Ev O yéyovev. 4 &v avtd Con v, koi N (o v 1O
odg TV AvOpdTEV. S Kol TO edg €v Tf| okoTig Qaivel, Kol 1) okotin avTO 0V
katéhafev (Jodo 1, 1-4) (destacamos).

Na perspectiva biblica, portanto, a l6gica ou a razdo — Adyoc — seria 0 proprio cosmos,
como ordem universal em que o ser é, que a tudo antecede e esta em tudo, por meio do qual
todas as coisas sdo criadas. Como afirma Thiago Brega de Assis: “O logos, que estd no
principio de tudo, e habitou nos homens a partir de Jesus Cristo, ele proprio a encarnagdo do
Logos, como caminho para a Ordem, Verdade, ‘adaequatio rei et intellectus’, ou
correspondéncia entre realidade e intelecto, e Vida no vivo 10,

Enfim, o Logos no sentido biblico (Adyoc) é a préopria verdade (divina) que subjaz a
existéncia de todas as coisas, a todas as interacdes, a todos os fenbmenos, a todos os tempos e
a todo o universo. Trata-se de um principio unificador e universal do qual todos os outros
principios decorrem, um axioma da propria realidade a partir do qual se explica toda a
complexidade da existéncia (ndo s6 humana) por deducao.

A concepcéo biblica de logos ou razdo ainda se refere, além de verdade fundamental,
universal e transcendente, a forma de pensar que constitui a racionalidade do ser humano que
permite fazer avaliacGes e juizos que permitirdo viver de forma crista e virtuosa, no sentido de
vida que busca e efetivamente consegue corresponder a0 maximo ao AGyoc.

Nesse sentido, no mesmo capitulo, no versiculo 14, o evangelho assenta: “Kai o
Aoyog oopl Eyéveto koi Eoxnvooey v nuiv (...)”, o que pode ser traduzido como: “E 0
logos se tornou carne e permaneceu em ndés, e contemplamos sua gloria, como a gléria do
unigénito do Pai, cheio de graga e de verdade ”.

Em suma, na perspectiva biblica, considerando a etimologia da palavra I6gica, pode-se
traduzir no seguinte sentido esta parte do evangelho: “No principio era o logos, e o logos
estava com Deus, e Deus era o logos. (...) E 0 logos se tornou carne e permaneceu em nos e
contemplamos sua gloria, como a gléria do unigénito do Pai, cheio de graca e de verdade
(.)".

Segundo interpreta o professor canadense Jordan Peterson:

Na tradigdo Cristd, Cristo € identificado com o Logos. O Logos é a Palavra de Deus.
Esta palavra transformou o caos em ordem no come¢o do tempo. Em sua forma

0" ASSIS, Thiago Brega. Logos, pensamento cosmico e objetividade forte. In: Empério do Direito, Revista
Juridica Eletrénica, Floriandpolis, 2018, disponivel em: http://emporiododireito.com.br/leitura/logos-
pensamento-cosmico-e-objetividade-forte
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humana, Cristo sacrificou a si mesmo voluntariamente a verdade, ao bem e a Deus.
Em consequéncia, Ele morreu e foi ressuscitado. A Palavra que produz ordem a
partir do caos sacrifica tudo, até a si mesma, para Deus. Esta sentenca singular, sabia
além da compreensdo, resume o cristianismo. Cada pequeno aprendizado é uma
pequena morte. Cada pedaco de nova informacdo desafia uma concepcdo prévia,
forcando-a a dissolver-se no caos antes de poder renascer como algo melhor*.

Seja como for, até o tempo em que Aristoteles se dedicou ao estudo da matéria, o
termo ldgica encontrava-se presente apenas nas obras dos estoicos, exclusivamente se
referindo a arte do discurso persuasivo em geral contendo, portanto, a retérica e a dialética,
sendo que esta ultima ja era por eles considerada como a doutrina do discurso demonstrativo e
dos objetos a ela ligados (proposicao, termos, silogismo, dentre outros).

Por isso que, influenciados pela expressdo dos estdicos, os comentadores de
Aristoteles denominaram Ldgica a doutrina desenvolvida ndo s6 nos Analiticos mas em todo
o Organon, perpetuando, assim o significado da palavra, em Aristoteles ou ndo, como a teoria
do silogismo e da demonstracao.

Até meados do século XIX a Lobgica se restringia basicamente ao estudo dos
silogismos categoricos aristotélicos, em outros termos, o estudo de sistemas de argumentacéao
compostos de duas premissas e uma conclusdo, onde cada uma destas proposi¢fes consiste
necessariamente em uma de quatro possiveis proposicdes categdricas: 1) a universal
afirmativa (e.g. todo homem € mortal); 2) a universal negativa (e.g. nenhum homem é puro
espirito); 3) a particular afirmativa (e.g. algum homem é séabio) e 4) particular negativa (e.g.
algum homem n&o é sébio).

Com estas, Aristoteles construiu o primeiro sistema de logicas de que se tem noticia e
catalogou, dentre as variaces e combinacdes possiveis, quais eram formas validas de
raciocinio e quais ndo eram. Por isso € que se habituou nominar o estudo da l6gica como o
estudo das inferéncias validas.

Deste entdo, passando pela Idade Antiga e pela Idade Média, praticamente ndo houve
alteracdo no objeto de estudo da Logica, podendo ser resumido em trés grandes grupos: a
doutrina dos termos, a doutrina das proposicdes e a doutrina do raciocinio (categorico ou
hipotético, apoditico ou dialético)*2.

E muito comum encontrar livros de Logica classificando-a como o “estudo das formas
de inferéncia valida”, ou como o “estudo das formas de raciocinio”, ainda “como o estudo da

argumentacdo valida” e também como “a linguagem da razao”.

1 PETERSON, Jordan B. 12 rules for life: an antidote to chaos. Toronto: Random House Canada, 2018. p. 220
(traducdo livre).
12 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2007, p.625.
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Essas concepcdo de Logica é a predominante entre os livros classicos de estudo da
I6gica e o conteudo deste estudo era basicamente a teoria aristotélica de silogismos e aspectos
elementares de metodologia cientifica, incorporando alguns avangos alcancados na Idade
Média. E o que ocorre por exemplo na Ldgica de Port Royal*® e também com as explanacées
sobre Légica de Régis Jolivet e Louis Liard**, dentre outros.

Segundo explica o filésofo francés Régis Jolivet, o termo Idgica vem do grego logos
que significa razdo. “A logica é de fato, a ciéncia das leis das ideias do pensamento e a arte
de aplica-las corretamente a procura da demonstracdo da verdade”*.

O filésofo francés divide a l6gica em formal ou menor e material ou maior. A primeira
estabelece a forma correta das operacdes intelectuais, ou seja, a conformidade do pensamento
consigo mesmo. A segunda, por sua vez, busca perscrutar se determinado pensamento além
de correto — conformidade com as prescri¢cGes da l6gica formal — é também verdadeiro, ou
seja, guarda correspondéncia com a realidade®®.

Naquela concepc¢do, portanto, a logica seria o estudo dos métodos e principios usados
para distinguir o raciocinio correto do incorreto. E certo que a concepcao formal é a esfera da
I6gica que mais prosperou e desenvolveu-se, muitas vezes sendo confundida até mesmo como
o significado completo da palavra. E certo que ainda hoje guarda aderéncia com o que se
estuda e se pratica na disciplina em cotejo. Entretanto, € insuficiente para englobar todo o
escopo da Logica atual, que se desenvolveu em inimeros sentidos que extrapolam o da légica
menor (formal).

De toda forma, diante das constantes evoluc@es por que passa a logica e também pelo
carater fundamental dela para a constituicdo das demais areas de conhecimento, é sempre
problematico estabelecer um conceito preciso e definitivo de tal ciéncia, assim como ocorre
com as ciéncias “vivas”, como a biologia, a fisica, a psicologia e at¢ mesmo o Direito.

N&o sendo este o escopo do presente trabalho, portanto, consideramos suficiente a
exposicédo realizada para o esclarecimento do leitor quanto ao objeto de parte do estudo nesta
tese.

Enfim, de forma elementar, conforme afirma Gaston Bachelard, “uma organizagdo

l6gica, é uma simples distribui¢do do verdadeiro e do falso™. Algumas distingdes, contudo,

3 Trata-se de livro classico de légica que serviu como livro didatico bésico de estudo da disciplina por muito
tempo, publicado anonimamente em 1662.

Y LIARD, L. Légica. 8 ed. S&o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1979.

> JOLIVET, Régis. Curso de Filosofia. 112 edico. Livraria Agir editora, 1972, p. 27.

'® JOLIVET, Régis. Curso de Filosofia. 112 edico. Livraria Agir editora, 1972, p. 28 e 63.

" BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lishoa: Editorial Presenca, 2009, p. 110.
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fazem-se necessarias para que possamos explicitar de melhor forma o significado que a
palavra pode assumir em diferentes contextos, essenciais para o desenvolvimento da presente

tese.

2.1.1 — Logica cientifica versus logica espontanea

Régis Jolivet defende que a ldgica seria uma ciéncia, ja que constitui um “sistema de
conhecimentos certos, fundados em principios universais”. Diferencia, portanto, a ldgica
filosofica que teria status de ciéncia da l6gica espontanea ou empirica, afirmando que aquela
se distingue desta como o que é perfeito difere do imperfeito®®.

A lbgica espontanea nao seria mais do que uma aptiddo inata do espirito para usar
corretamente as faculdades intelectuais, contudo, sem ser capaz de justifica-las racionalmente
recorrendo para tanto a l6gica como ciéncia das regras do pensamento correto (l6gica
filoséfica).

Como ciéncia, a logica seria normativa, na medida em que nao visa definir quais séo,
mas sim quais devem ser as operagOes intelectuais para satisfazer as exigéncias de um
pensamento correto.

O fim dltimo da l6gica, como ciéncia, seria a procura € a demonstracdo da verdade
“porque a procura e a demonstra¢do da verdade sdo o fim da inteligéncia e, por conseguinte,
da Légica, enquanto define as condicdes de validade das operagées do espirito ™.

De toda forma, para o autor, pode-se chegar a verdade sem auxilio da l6gica cientifica,
especialmente quando as operacOes intelectuais ndo demandam maior complexidade, sendo
nesse caso suficiente a Logica espontanea ou empirica “da qual a logica cientifica é apenas
um aperfeicoamento metodico”.

Jolivet, citando Leibiniz, afirma que “as leis da Logica ndo sao mais do que as regras
do bom-senso colocadas em ordem e por escrito”. E destaca que, embora 0 bom senso seja
entdo apto a apontar a verdade em questdes menos complexas, ndo € eficiente em refutar o

erro e “os processos sofisticos”.

'8 JOLIVET, Régis. Curso de Filosofia. 112 edico. Livraria Agir editora, 1972, p. 27.
9 JOLIVET, Régis. Curso de Filosofia. 112 edico. Livraria Agir editora, 1972, p. 28.
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2.1.2 — Ldgica docens versus logica utens

Desde os l6gicos medievais discute-se sobre se a logica se volta a identificar, expor e
sistematizar as relacbes objetivas subsistentes entre seus objetos, por exemplo, entre as
premissas de um silogismo e sua conclusdo, enfim, sobre quais sdo e como funcionam as
regras de inferéncia que caracterizam um raciocinio valido ou se voltar-se-ia a permitir, como
técnica prética, o desenvolvimento e obtencéo de discursos corretos e verdadeiros.

A cada uma das perspectivas, acabou cunhando-se a nomenclatura de légica docens e
I6gica utens, respectivamente, o que pode ser traduzido por légica que se ensina e logica que
se utiliza. Consideravam que simultaneamente a logica tem as duas fungdes, tanto um
preceitudrio (docens) como um “exercicio ativo de discurso ou discussdo controlado por

20 (utens).

esses preceitos

A distincdo entre fungdes logicas foi depois retomada por Charles Peirce para quem a
I6gica utens seria 0 juizo intuitivo de validade de argumentos informais, como uma ideia
abstrata ou geral do que seria uma boa argumentacdo. Tratar-se-ia de uma ldgica ndo
filosofica que assim como a matematica, “ndo tem a minima necessidade de que a filosofia
faga seu trabalho para ela w2

Esta logica, para Peirce, estd representada por habitos de raciocinio de natureza
intuitiva, que ndo demandam aprendizagem, ao contrario ao raciocinio formal o que
consistiria na l6gica docens. Esta, por sua vez, seria uma logica mais desenvolvida a luz da
filosofia®.

Com base nas licdes de Peirce, Susan Haack denomina de l6gica utens os juizos nédo
refletidos que se tem dos argumentos informais e de Idgica docens os juizos mais rigorosos e
precisos, desenvolvidos enquanto os sistema formais sdo concebidos, através de reflexdes
sobre 0s mesmos juizos®.

A autora, ao abordar a distin¢do entre a légica utens e a logica docens, afirma que se
comeca a desenvolver sistemas formais com base em juizos intuitivos da validade
extrassistematica de argumentos informais, representando-os sintaticamente e concebendo
regras de inferéncia de maneira que as representagdes formais a partir dos argumentos

informais sejam consideradas validas no sistema, uma vez que estes também o séo.

2 ABBAGNANO, Nicola. Dicionéario de Filosofia. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2007, p. 626.

2L FISCH, Max H. MOORE, Edward C. Writings of Charles Peirce. A chronological edition. Vol. 8 — 1890-
1892. United States of America: Peirce Edition Project, 1993, p. XXXVI.

22 FISCH, Max H. MOORE, Edward C. Writings of Charles Peirce. A chronological edition. Vol. 8 — 1890-
1892. United States of America: Peirce Edition Project, 1993, p. XXXVI

% HAACK, Susan. Filosofia das Logicas. S&o Paulo: editora Unesp, 2002, p. 43.
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Em trabalho especifico sobre a logica utens, os fildsofos da Universidade de Radboud
na Holanda, Janos Sarbo e Jozsef Farkas explicam que todos temos um raciocinio instintivo,
ou habitos de raciocinio pelos quais formamos opinides a respeito de varias questdes, ndo s
de pequena complexidade e importancia, como também de grande®.

Argumentam que ndo s6 temos um raciocinio, mas, além disso, temos também uma
teoria instintiva do raciocinio, como se percebe ao verificar-se que “fodo grande
argumentador tem certa ideia geral do que é uma boa argumenta¢do”.

Pois bem. Segundo expdem:

Esta teoria do raciocinio, que antecede qualquer estudo sistematico do
assunto, constitui nossa logica utens, a légica acritica e implicita do homem comum.
Porque ndo possuimos um estoque de instintos para enfrentar todas as ocasides,
estudamos o processo do raciocinio e investigamos os métodos pelos quais da forma
mais eficaz podemos aperfeigoar nosso conhecimento. O resultado de tal estudo é
chamado de légica docens, ou ldgica formal, critica e cientifica.

Pela nossa logica utens somos capazes de supor corretamente em Vérias
circunstancias. Como Fann assinalou de forma tdo clara, essa _habilidade pode ser
compreendida como o resultado da adaptacéo da mente ao universo. Mas, onde
nossa capacidade de raciocinio instintivo comeca a perder sua auto-confianga, como
quando somos confrontados com problemas extraordinérios ou incomuns, buscamos
nos socorrer da ajuda da légica docens.

Apesar de que o raciocinio, propriamente falando, ndo pode ser executado
inconscientemente, vamos argumentar que a légica utens decorre naturalmente do
potencial do cérebro pelo reconhecimento do signo e que, por outro lado, a ldgica
docens se sustenta sobre esta logica implicita do cérebro. Em continuidade com
nossa pesquisa anterior, também o resultado deste “paper” parece reforgar nossas
conjecturas que toda representacdo do conhecimento humano ou logos pode ser
baseado em um Gnico principio de reconhecimento de signos® (destacamos).

Segundo expde Abbagnano o interesse pela logica utens torna-se maior na ldade
Moderna especialmente em decorréncia de uma reducdo no interesse pelo formalismo l6gico
em favor de questdes psicoldgicas, gnosioldgicas e metodoldgicas. Por outro lado, adverte
que o que denomina “renascimento” da geometria euclidiana no inicio do século XVI que se
propagou por todas as ciéncias naturais, fez com que se desse passo decisivo a constituicdo da
moderna l6gica formal pura.

O autor destaca que Hobbes, por exemplo, introduz a ideia do raciocinio como célculo
l6gico na perspectiva de combinacdo e transformacdo de simbolos segundo certas regras

convencionais, no intuito de permitir a légica se isentar de pressupostos dogmaticos e

% SARBO, Janos. FARKAS. Jozsef. Logica Utens. University of Radboud, Holanda: 11th International
Conference on Conceptual Structures: 1CCS2003 (Bernhard Ganter, Aldo de Moor (eds.), Shaker Verlag, p.p.
43-56. Disponivel em: http://www.cs.ru.nl/~janos/reas03.pdf
% SARBO, Janos. FARKAS. Jozsef. Logica Utens. University of Radboud, Holanda: 11th International
Conference on Conceptual Structures: ICCS2003 (Bernhard Ganter, Aldo de Moor (eds.), Shaker Verlag, p.p.
43-56. Disponivel em: http://www.cs.ru.nl/~janos/reas03.pdf
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metafisicos e libertd-la de contaminagdes psicologizantes. Assim, ela passa a ser organizada
como disciplina das estruturas formais do discurso rigoroso segundo modelos

ideolinguisticos.

2.1.3 — Logos versus Nods

Embora na filosofia grega classica fosse praticamente unanime a compreensao de que
0 homem, ao lado do pensamento concatenado em proposi¢cdes, possui também um
pensamento n&o-discursivo, tal concepgdo passou a ser fortemente rejeitada a partir do
advento da filosofia da linguagem, segundo leciona Danilo Marcondes de Souza Filho®.

Vale esclarecer previamente que o0 pensamento, como processo mental interior,
relativo ao individuo e subjetivo, enquanto constituido de juizos e da capacidade de julgar
possui uma estrutura linguistica.

Para Platdo, contudo, a inteligéncia e a opinido verdadeira seria advinda do
pensamento nao-discursivo, ou seja, 0 no(s®’. Deveras, na Carta VIl ele destaca a
inadequacdo do discurso ao pensamento (343c) ja que o significado ndo é fixo por ser
convencional, as palavras podendo ter seus significados alternados. As defini¢des (‘logoi’),

igualmente, estdo sujeitas as mesmas limitacGes.

Em consequéncia “nenhum homem inteligente deve procurar expressar aquilo que seu
intelecto apreende em palavras” (343a). As palavras e o intelecto possuem natureza
distintas, as palavras sdo inadequadas para expressar o que o0 intelecto capta, s6 o
intelecto é capaz de captar a coisa ela mesma, chegar ao proprio real, superando por
meio da dialética o dominio do sensivel que é o dominio do discurso. O discurso e a
apreensdo sensivel sdo assim parte do processo do conhecimento, mas apenas como
etapas a serem vencidas, como um caminho que aponta para a realidade superior das
coisas mesmas, que s6 o intelecto pode conhecer, que sio objetos do intelecto®.

Em sua Republica (509d-511) Platdo também ressalta, ao tratar dos varios modos de
contato da mente humana com os mundos sensivel e inteligivel, que neste ultimo pode-se

trabalhar com hipoteses, proposicdes e definicdes (logoi) para delas extrair conclusfes ou

2 SOUZA FILHO, Danilo Marcondes. Nods VS. Logos. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/13256074/Danilo_Marcondes_-
_NO%C3%9BS_VS_L%C3%93G0OS?auto=download>. Acesso em: 05 mai. 2018.

a SOUZA FILHO, Danilo Marcondes. Nols VS. Logos. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/13256074/Danilo_Marcondes_-
_NO%C3%9BS_VS_L%C3%93G0S?auto=download>. Acesso em: 05 mai. 2018, p. 9.

% SOUZA FILHO, Danilo Marcondes. Nods VS. Logos. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/13256074/Danilo_Marcondes_-
_NO%C3%9BS_ VS L%C3%93G0OS?auto=download>. Acesso em: 05 mai. 2018, p. 9.
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pode-se também valer-se das hip6teses como pontos de partida mas abandona-las para chegar
ao principio ndo hipotético (arché anypothetos), que seria a propria forma do Bem.

A grande questdo é que os principios ndo hipotéticos ndo precisam de um postulado
existencial, uma vez que sdo o proprio fundamento ontoldgico do real. A definicdo, por sua
vez, é apenas uma imagem da coisa, mas ndo a coisa em si. “So através do ‘noiis’, do
pensamento ndo-discursivo, podemos captar esta realidade (...). O acesso ao principio ndo
hipotético s6 pode se dar através do pensamento ndo-discursivo, ja que este principio por sua
natureza ndo pode ser definido por um ‘logos’, nem resulta de um postulado ou
pressuposto 2.

Aristételes, nos Segundos Analiticos, reconhece a existéncia do pensamento nao-
discursivo, o nols, e o qualifica como a apreensdo dos primeiros principios (archai), dos
pontos de partida indemonstraveis, dos quais procedem todas as demonstracées e, portanto, o
conhecimento cientifico, que é discursivo e proposicional (Il, 19, 100b5). Para Aristételes, o
acesso a estes principios basicos se da através de um apreensdo imediata por meio de uma
inducdo a partir da vivéncia da realidade.

O estagirita, na sua Etica a Nicdbmaco (1104b) defendia que o objetivo da educacdo é
alcangarmos a habilidade de nos deleitarmos e sofrermos com as coisas que nos devem causar
deleite ou sofrimento. Assim, (1095b) o aluno j& treinado em “afei¢oes ordenadas” ou
“sentimentos justos " tera facilidade em descobrir os primeiros principios da Etica; mas para o
homem corrupto, tais principios jamais serdo viaveis e ele ndo podera ter progresso algum na
ciéncia.

Marcondes afirma, analisando a obra de Aristételes, que: “O ‘noiis’ significa assim a
capacidade de captar o carater necessario de certas verdades basicas que funcionam como
primeiros principios pressupostos em toda demonstrag¢dao 30

De forma similar a suposicdo de Aristoteles quanto aos principios fundamentais, o0s
chineses admitem a existéncia do Tao: uma realidade que vai além de todas as situacdes, 0
caminho pelo qual o universo caminha, do qual emergem as coisas de forma eterna, silenciosa

e tranquila para o espaco e 0 tempo®.

2 SOUZA FILHO, Danilo Marcondes. Nods VS. Logos. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/13256074/Danilo_Marcondes_-
_NO%C3%9BS_VS_L%C3%93G0OS?auto=download>. Acesso em: 05 mai. 2018, p. 10.

%0 SOUZA FILHO, Danilo Marcondes. Nods VS. Logos. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/13256074/Danilo_Marcondes_-
_NO%C3%9BS_VS_L%C3%93G0OS?auto=download>. Acesso em: 05 mai. 2018, p. 10.

L LEWIS, Clive Staples. A aboligdo do homem. 12 edicdo, Rio de Janeiro: Thomas Nelson Brasil, 2017. Edigdo
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Deveras, a suposicdo do pensamento nado-discursivo e da existéncia de certos
principios basicos, de valores e verdades objetivas, como pontos de partida indemonstraveis
evita o regresso ao infinito da necessidade de demonstracdo e, no caminho, dois principais
paradoxos: o da definicdo e o da analise.

O paradoxo da defini¢do decorre da constatacdo de que toda definicdo nominal de um
conceito é dada através de outros conceitos que servem para definir o primeiro. Estes
conceitos preliminares, contudo, carecem de definicdo intrinseca e s6 podem ser definidos por
outros conceitos, gerando portanto uma circularidade infinita. Dessarte, a definicdo nominal,
construida pelo pensamento discursivo, é incapaz e nos revelar a esséncia das coisas, sua
verdadeira natureza®.

O paradoxo da andlise é derivado da constatacdo de que para se conhecer um objeto
complexo se o decompfe nos elementos simples que o constituem. Estes, contudo, ndo
podendo ser decompostos para anélise, restam incognosciveis.

De uma forma ou de outra, seja pela via da defini¢do ou da anélise, o que se verifica é
gue o conhecimento se funda em uma realidade que ndo pode ser conhecida, ou seja, no
desconhecimento propriamente dito, dai, portanto, a contradi¢do. Por isso Marcondes afirma
que reconhecer a existéncia do pensamento nao-discursivo evitaria a circularidade do discurso
e a sua impossibilidade de relac&o direta com o real®.

No livro 1l do Tratado da Alma Aristételes volta a se dedicar a no¢dao do pensamento
ndo-discursivo. Parte da premissa de que s6 o pensamento discursivo pode ser verdadeiro ou
falso, ja que a falsidade envolve uma sintese, como combinacdo inadequada de premissas que
acaba ndo tendo uma correspondéncia com o real. O pensamento que acessa e apreende
diretamente o simples, portanto, ndo pode ser considerado do ponto de vista apofantico, ou
seja, ndo pode ser classificado como verdadeiro nem falso.

O pensamento ndo-discursivo, portanto, para Aristételes se trataria da apreensao
indivisivel e indecomponivel da natureza da coisa, da sua esséncia constitutiva. Portanto,
estando no primordial estagio cognoscivel ndo pode ser errbnea uma vez que sequer se da

através da assercdo de algo a respeito de algo. “Ou ha apreensao, ou ndo hd, mas ndo pode

% SOUZA FILHO, Danilo Marcondes. Nols VS. Logos. Disponivel em:
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haver apreensao errénea ou falsa”, até porque, para formular determinada critica a respeito
do erro, seria necessario partir da presungdo de outra verdade indemonstravel.

O pensamento nao-discursivo ndo seria, por exemplo, o pensamento de que a alma é
imortal ou de que a justica € uma virtude, mas sim uma espécie de posse sobre do conceito de
alma ou virtude. Assim, pelo nods se tem uma espécie de imbricagdo entre o pensamento e
seu objeto, ou seja, ndo h& qualquer representacdo mental ou definicdo conceitual

intermediando a compreensao da realidade. Nas palavras de Marcondes:

O pensamento ndo-discursivo seria assim uma forma de contemplacéo, de presenca
diante da propria realidade da ideia ou do conceito (...) Nosso vocabulario parece
inclusive inadequado para caracterizar este tipo de experiéncia, talvez porque esteja
demasiado distante dos paradigmas segundo os quais entendemos 0 pensamento
desde a filosofia moderna®.

Lewis, por sua vez, trabalha com uma espécie de pensamento ndo-discursivo de
estados emocionais. Segundo ele, ndo seriam todos irracionais: “(..) podem estar em
harmonia com a razdo (quando sentimos gosto por aquilo que merece aprovacado) ou em
desarmonia com ela (quando percebemos que deveriamos gostar de algo, mas nao
conseguimos fazé-lo). Nenhuma emocéo €, em si mesma, um juizo; nesse sentido, todas as
emoc0es e sentimentos sao aldgicas, mas elas podem ser racionais ou irracionais quando se
conformam ou deixam de se conformar a razao 33

Nesse sentido, mesmo sem desenvolver um pensamento discursivo para tanto, a mente
(noGs) capta 0 mundo dos fatos e reage emocionalmente a ele, de forma adequada ou nédo —
conforme o autor considera — uma vez que advoga que o mundo dos fatos em si, possuiria
valores imanentes os quais, justamente, sdo responsaveis pela possibilidade da afericdo de
verdade ou falsidade do sentimento daf advindo®.

A grande maioria dos filosofos, inclusive Aristételes, propde que o pensamento nao-
discursivo seria capaz de apreender apenas o simples - enquanto o complexo dependeria da
combinacdo de proposicdes pelo logos - ndo sendo, portanto, proposicional, na medida em

que meramente “contemplativo”, no sentido de nao predicar nada sobre determinado objeto.

3 SOUZA FILHO, Danilo Marcondes. Nods VS. Logos. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/13256074/Danilo_Marcondes_-
_NO%C3%9BS_VS_L%C3%93G0OS?auto=download>. Acesso em: 05 mai. 2018, p. 12.
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Clive Staples Lewis busca exemplificar situagcbes em que a percepgdo da realidade
permite se constatar a apreensdo de principios basicos inquestionavelmente verdadeiros.

Denominando toda esta realidade objetiva subjacente de Tao, afirma que:

Aqueles que conhecem o Tao podem sustentar que chamar as criancas de adoraveis
ou os velhinhos de veneraveis ndo significa simplesmente registrar um fato
psicoldgico sobre nossas proprias emocfes parentais ou filiais naquele momento,
mas reconhecer certa qualidade que demanda uma resposta, independentemente se a
demos ou ndo. Eu mesmo nédo aprecio a companhia de criancas pequenas; mas ja
que falo a partir do interior do Tao, reconheco que esse é um defeito meu — da
mesma forma que uma pessoa pode ter que reconhecer que é surda ou daltdnica. E
porque nossas aprovagBes e desaprovagdes sdo, portanto, reconhecimentos de
valores objetivos ou respostas a uma ordem objetiva, 0s estados emocionais podem
estar em harmonia com a razdo (quando sentimos gosto por aquilo que merece
aprovacao) ou em desarmonia com ela (quando percebemos que deveriamos gostar
de algo, mas ndo conseguimos fazé-lo)*".

Nessa perspectiva, 0 nodss, contudo, ao permitir a realizacao®® (assimilacio) de que um
fato ou circunstancia fatica comportam determinada reacdo adequada ou que um objeto tem
determinada esséncia, seria a0 menos minimamente proposicional ou, como discorre
Marcondes, consistiria em uma espécie de “expressdo de identidade, em que ndo teriamos
predicacdo propriamente dita, mas referéncia a mesma coisa duas vezes .

De toda forma, é possivel supor haver uma no¢do de verdade no pensamento nao-
discursivo. Tratar-se-ia de uma verdade ontoldgica na filosofia aristotélica, como
manifestacdo do ser a partir da realizacdo direta de sua esséncia, e ndo uma verdade l6gica ou
epistemoldgica.

Lewis, por sua vez, defende que a razdo que serve de parametro para aferir se o
sentimento de determinada pessoa frente a uma realidade é ou nao racional (é ou ndo valida)
seria a vetusta razdo pratica que constitui a propria racionalidade, sob pena de se desistir da
consideracdo de uma esséncia a prépria racionalidade e a realidade e, por consequéncia, se
admitir a relativizacdo absoluta de todo e qualquer conhecimento, cientifico ou ndo. Arremata

" LEWIS, Clive Staples. A aboli¢io do homem. 12 edigdo, Rio de Janeiro: Thomas Nelson Brasil, 2017. Edi¢do
do Kindle, posicéo 251-257.

% Conforme afirma Marcondes, nosso vocabulario parece ndo ter uma palavra que expresse adequadamente esta
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afirmando que os axiomas sdo para 0 mundo da teoria 0 que esses principios praticos sdo para
0 mundo da agdo. N&o sdo conclusbes a que se chega, mas sdo premissas que ndo exigem
demonstracéo.

Da mesma forma que os paradoxos da andlise e da definicdo explicitam que nada se
evidencia por si mesmo, “se nada é obrigatorio por si mesmo, ndo hd nada que possa ser
considerado obrigatorio”™.

A grande questdo que Marcondes coloca referindo-se ao NoUs grego, que € aplicavel
também ao de Lewis e que nos € muito cara no ambito juridico-processual - para
democratizagdo da destinagdo do sentido normativo no caso concreto e para a densificagéo
principio democrético a fim de garantir o protagonismo do cidad&o no processo de construcdo
das decisOes estatais - € a dificuldade da passagem daquilo que é realizado pelo nods de forma
ndo discursiva para uma formulacdo discursiva, ou seja, através de proposi¢Ges de modo a se
permitir suficientemente a aferigdo de seu acerto.

Marcondes ndo cré que isso seria possivel, uma vez que o0 pensamento ndo-discursivo
ndo é imediato, direto e se esgota em seu proprio instante, restringindo-se a ser totalmente
privado e incomunicavel. Sendo ndo inferencial, a partir dele, entdo, ndo seria possivel
qualquer elaboracdo ou derivagdo, mesmo que seja para contradita-lo.

No caso do Tao de C.S. Lewis, 0 autor defende que “(..) temos que aceitar as
obviedades mais fundamentais da razdo prdtica com tendo validade absoluta”, sendo que
esta realidade seria “uma unica fonte de todos os juizos de valor” e, embora esteja sujeita a
criticas, remocdo de contradicdes e desenvolvimento, sé seriam legitimos a partir de dentro da
mesma razdo, admitindo as premissas do Tao, sob pena de se desvirtuar em mera inovacao
arbitraria, pois ndo haveria critério legitimo para se resguardar um valor em detrimento do que
sera relativizado.

Conforme se verifica, 0 mesmo problema ocorre.

Aqui também hé grande dificuldade da passagem daquilo que €é realizado pelo nods
como verdade imanente ou “primeiros principios da razdo prdtica e primeiras

41 para 0 pensamento discursivo, de modo que se o permita justificar-se para

trivialidades
além da monopolio de significacdo daquele que percebe.
Lewis assevera que o0 pensamento discursivo, especialmente quando busca

compreender um determinado objeto analiticamente, um material que procuramos abrigar no

0 LEWIS, Clive Staples. A abolicdo do homem. 12 edicdo, Rio de Janeiro: Thomas Nelson Brasil, 2017. Edigdo
do Kindle, posigéo 449.
*L LEWIS, Clive Staples. A aboli¢io do homem. 12 edigdo, Rio de Janeiro: Thomas Nelson Brasil, 2017. Edigdo
do Kindle, posicéo 482.
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escopo do nosso conhecimento para uso ao nosso alvedrio e de acordo com nossa
conveniéncia utilitarista, suspende os juizos de valor sobre ele (0 objeto) e sua esséncia e
interrompemos nossa capacidade de reacdo emocional adequada (ndo-discursiva), total e
racional a ele. O objeto assim considerado, ao contrario do que cré a ciéncia, € apenas uma

abstracdo artificial daquele ser, uma vez que algo de sua realidade foi perdido na analise.

Para 0 homem sabio do passado, o problema crucial havia sido como conformar a
alma a realidade, e a solugdo encontrada foi o conhecimento, a autodisciplina e a
virtude. Tanto para a magia, quanto para a ciéncia aplicada, o problema é como
subjugar a realidade aos desejos dos homens: a resposta € a técnica; e ambas, na
préatica dessa técnica, estdo prontas para fazer coisas até agora consideradas nojentas
e impiedosas — como desenterrar ou dissecar 0s mortos.

(...)

Seria possivel, portanto, imaginar uma nova Filosofia da Natureza, continuamente
consciente de que o “objeto natural”, produzido por andlise e abstracdo, ndo ¢ uma
realidade, mas apenas uma visdo que esta constantemente a corrigir essa abstragdo?

Dai surge uma inevitavel contradi¢do: embora o alcance ou a posse da verdade em um
sentido absoluto — a contencdo das esséncias ultimas - seja a propria finalidade da filosofia, o
discurso (logos) € incapaz de conduzir até tanto — como vimos pelos exemplos dos paradoxos
da anélise e da defincao.

Enfim, na concepcdo classica, a filosofia enfrenta o seguinte dilema: enquanto
discurso encontra-se inevitavelmente no terreno do logos, entretanto almeja sempre realizar-se
como nods, como pensamento transcendente, apreensao direta das verdades primeiras, contato
direto com o ser; visa assim a superacdo do discurso em uma realizacdo contemplativa. Neste
sentido, como Danilo Marcondes conclui, sé a postulacdo da existéncia do nols podera
garantir a filosofia a realizacdo de sua prépria tarefa assim como evitar o seu

desvirtuamento*?. Da mesma forma, Lewis:

Vocé nao pode “enxergar o que estd por tras” das coisas para sempre. O propdsito
todo de perscrutar alguma coisa é de ver a realidade através dela. E bom que a janela
seja transparente, porque a estrada ou o jardim que esta 14 fora € opaco. Mas imagine
0 que aconteceria se vocé conseguisse perscrutd-los também? Nao ha serventia
nenhuma em tentar “enxergar o que esta por tras” dos primeiros principios. Se vocé
perscrutasse tudo, entdo tudo seria transparente, mas um mundo totalmente
transparente ¢ um mundo invisivel. “Perscrutar” todas as coisas ¢ o mesmo que ndo
enxergar nada®.

4 SOUZA FILHO, Danilo Marcondes. Nols VS. Logos. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/13256074/Danilo_Marcondes_-
_NO%C3%9BS_VS_L%C3%93G0S?auto=download>. Acesso em: 05 mai. 2018, p. 14.

* LEWIS, Clive Staples. A abolicio do homem. 12 edicdo, Rio de Janeiro: Thomas Nelson Brasil, 2017. Edicdo
do Kindle, posicéo 826.
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2.1.4 — L6gica espontanea, logica utens e nods

Ainda que néo se possa afirmar que as diferentes nomenclaturas se refiram ao mesmo
significado, foi possivel, notar que existem semelhancas entre a l6gica espontanea, a légica
utens e o nods, especialmente considerando-as em relacdo ao seu contraponto, conforme
exposto no presente capitulo.

A primeira é que todos se referem a faculdades inatas ou a0 menos néo apreendidas a
partir do estudo da légica (formal) em si e que permitem ao ser humano experimentar 0s
fendmenos da realidade diretamente e formular juizos, ainda que desconsiderando por
completo ou pelo menos desconhecendo formalmente o método que lhe encaminhou para
tanto.

Além disso, todas se caracterizam pela desnecessidade de que os juizos formulados
sejam justificados racionalmente, ou seja, pela explicacdo das operacfes mentais que
conduziram a concluséo.

Todas sdo formas de raciocinio que permitem ao homem alcancar a verdade, contudo,
conforme defendem a maioria dos filésofos pesquisados, somente quando diante de questdes
menos complexas. Para questbes mais complexas 0 homem tem que abdicar de seu acesso
intuitivo direto a realidade e valer-se das formalizacBes que exteriorizam a busca da
objetivacdo das operacdes do raciocinio e que devem ser aceitas universalmente — o que, em
geral, significa que gozaram da aprovacao dos especialistas.

A logica utens, o ndus ou a l6gica espontanea congregam elementos comuns que de
certa forma, como mencionado acima, representam a habilidade da adaptacdo da mente ao
universo, aproximando em termos a concepcdo da légica grega a da prépria concepcéo biblica
de razdo imanente do universo, como Adyog ordem universal que a tudo antecede, que em
tudo esta e que, portanto, rege a interacdo e a existéncia de todas as coisas.

Conforme se verifica, a razdo (Adyog) sempre trabalha com a suposicdo de
determinados principios basicos como verdadeiros, embora sejam indemonstraveis. Assim, a
indugdo que se faz da apreensdo imediata da realidade é que nos permite captar a necessidade
de certas verdades basicas.

Desde os trabalhos de Aristdteles em diante, contudo, tem prevalecido a concepgéo
formal da logica - talvez devido ao recorte epistemologico feito pelos estoicos (que a ela se
referiram apenas como doutrina do discurso demonstrativo) - como método de se enfrentar

problemas complexos e demonstrar a validade da solugdo encontrada pela exteriorizacdo das
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operacdes mentais realizadas, na esperanca da universalizagdo da compreensdo para
reconfortar o espirito, como almejam os mitos.

A lbgica docens, cientifica e o proprio logos (na concepgdo estoica da palavra),
sempre partiu da emulacdo daquelas (I6gica utens, espontanea e nods) - ou seja, buscou
retratar em signos, linguagem e discurso a verdade a que so se tem acesso por meio delas -, na
esperancga de que outros pudessem experimentar (e aceitar) precisamente a mesma verdade
gue o observador realiza em uma experiéncia muitas vezes impassivel de fragmentacéo.

Esta prevaléncia demonstra, dentre outras coisas, a maior relevancia e importancia do
ponto de vista epistemoldgico que se atribui, na ciéncia como um todo, a demonstracdo da
verdade sobre a prépria percep¢do da verdade; muito embora esta Ultima constantemente
evidencie os equivocos das abstracdes procedidas por aquela.

Por outro lado, a questdo que se coloca €, como submeter a testificacdo tedrica
discursivo-processual a validade e o acerto da inducdo destas verdades béasicas intuidas pela
I6gica esponténea.

Em regra, a discussdo sobre hard cases no direito - partindo da premissa de que estes
sdo aqueles que ndo permitem solucdo pela precipua via da logica dedntica classica — passara
necessariamente, em alguma extensdo, por esta questdo. Além do mais, como se buscara
evidenciar ao longo do presente trabalho, mesmo em casos “ndo dificeis”, a 16gica dedntica
acaba sendo insuficiente para a denotacgéo integral do discurso normativo.

Contudo, especialmente naqueles casos judiciais, - que giram em torno de
verdades/principios pressupostos ou cuja solucdo ndo possa ser extraida primordialmente
pelos métodos dedutivos da ldgica dedntica a partir dos axiomas do sistema normativo - o
pensamento ndo-discursivo pode desempenhar papel de relevancia. Contudo, em se tratando o
noQs da “expressdo nao-proposicional de uma identidade” qualquer debate a este respeito ou
serd circular e/ou entregara sua solucdo de forma insindicavel a autoridade decisora.

Dai que é necessario perscrutar nesse quadrante e tentar equacionar no direito qual
I6gica da fundamentagdo permitiria considerar a apreensdo da realidade pelo nods — ou ao
menos ndo desconsiderd-lo por completo: uma que discorra sobre qual definicdo € a melhor
para determinado objeto ou um que exclua qualquer predicdo de identidade, considerando a
referida impossibilidade de expressar discursivamente a realidade que se experimenta de
forma ndo discursiva. Como se pode, contudo, excluir qualquer predicdo de identidade sem
excluir o préprio pensamento nao-discursivo ou, por outro lado, como se pode trabalhar pelo

discurso identidades apreendidas de forma nédo-discursiva?
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Contudo, antes de tratarmos da fundamentagdo da decisao juridica na democracia, para
0s objetivos desta tese, € necessario nos determos ainda sobre a logica cléssica, seus

fundamentos, sua evolucgdo historica e também sobre a ldgica dedntica.
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2.2 - FUNDAMENTOS DA LOGICA CLASSICA

2.2.1 — Considerac0es preliminares

A mais desenvolvida ciéncia na Grécia antiga era a geometria. A obra de Euclides
surgiu depois da morte de Aristoteles, mas aquele se baseou nas pesquisas de seus
predecessores para erigir a caracteristica distintiva de sua ciéncia geomeétrica: a sua disposi¢éo
axiomatica, no sentido de que a partir de poucos principios ou axiomas que postula como
verdades primérias auto evidentes, por meio de uma série de dedugdes logicamente inegaveis,
derivam todas as verdades da geometria. Nesse sentido, a geometria consistiria “em verdades
derivadas, ou teoremas, e verdades primarias, ou axiomas 44

A concepcdo de sistema axiomatico sempre foi elegante e esteticamente atraente pelo
conforto que traz ao intelecto na medida em que permite crer que toda a realidade
desconhecida organiza-se de forma harmdnica e coerente com aquela ainda ndao conhecida ou
compreendida.

Platdo também tinha atracdo pela concepcdo e sugeriu que todo o conhecimento
humano poderia de alguma forma ser moldado como uma Unica ciéncia axiomatizada. Assim,
a partir de um pequeno conjunto de verdades primarias, todas as outras verdades poderiam ser
deduzidas logicamente. Nesse sentido, para o filésofo, todo o conhecimento seria a0 mesmo
tempo sistematico — porque pode ser apresentado axiomaticamente — e unitario — porque todas
as verdades decorreriam de um Unico conjunto de axiomas.

Aristoteles tinha igual atracdo pela ideia da organizacdo perfeita do conhecimento em
sistemas coerentes que partissem de uma verdade Ultima, axiomatica. Ndo chegava a afirmar,
como seu mestre, a unidade do conhecimento humano — uma vez que defendia a
independéncia entre as ciéncias -, mas reconhecia que “os axiomas da geometria e os
principios da biologia sdo mutuamente independentes, mas sdo os mesmos ‘por analogia’: o
aparato conceitual e a estrutura formal das ciéncias sdo os mesmos”*.

O estagirita dividia o conhecimento em trés grandes classes: o produtivo, o préatico e o
tedrico. Quanto ao primeiro, abarca as ciéncias que cuidam da fabricacdo das coisas, como a
cosmética, a agropecuarias, a arte e engenharia. Ndo se dedicou em grande extensdo a estes

campos do conhecimento, com excecdo da retorica e da poética.

“ BARNES, Jonathan. Aristoteles. 32 edicdo. S&o Paulo: edicdes Loyola, 2013, p. 43.
** BARNES, Jonathan. Aristoteles. 32 edicdo. S&o Paulo: edicdes Loyola, 2013, p. 44.
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As ciéncias praticas, por sua vez, se ocupam da acdo, da maneira pela qual os homens
devem agir em varias circunstancias, tendo Aristoteles realizado estudos nesta area
especialmente pela ética e pela politica.

Quanto ao conhecimento teorico, ndo tem como objetivo a producdo nem a acdo, mas
simplesmente a verdade. Ele se subdividiria em trés principais filosofias tedricas — a
matematica, a ciéncia natural e a teologia.

Dentre as ciéncias naturais, incluia as disciplinas cujos objetos de estudo sdo capazes
de mudanca e existem separadamente ou tém existéncia independente, por exemplo: a
boténica, a zoologia, a psicologia, a meterologia, a quimica e a fisica.

Embora a maioria de seu trabalho que sobreviveu até os dias atuais se refira ao estudo
das ciéncias naturais, ele acreditava que: “se ndo houver as substancias afora as naturais, a
ciéncia natural seria a primeira; mas se houver substancias imutaveis a ciéncia delas tera
precedéncia e serd a ciéncia primeira il

Aristételes considera que tais substancias existem e, inclusive, segue uma longa
tradicdo grega que considera terem natureza divina, dadas sua universalidade e perpetuidade.
Por isso, ele considera que € a teologia a ciéncia que precede todas as outras na construcdo do
conhecimento, na medida em que tem como objeto o estudo tedrico dos principios e causas
primeiras das coisas.

Segundo Barnes, Aristdteles insere dentro do campo da teologia os estudos metafisicos
e logicos, uma vez que sdo tedricas e as trata como idénticas a teologia®’, contudo, assim
como o faz com a logica, nunca utiliza efetivamente a palavra (metafisica) para designar a
disciplina pela qual estuda o ser qua ser e os atributos que lhe pertencem essencialmente.

Aqui vale fazer breve digressdo a respeito da metafisica aristotélica porque relevante
posteriormente para compreensdao mais abrangente de um dos principios estruturantes da
I6gica classica, o principio da identidade. Barnes explica que, ao valer-se da expressdo ‘“ser
qua ser”, Aristoteles nao propde que exista um ser especifico qua ser que se diferencia do ser
puro e simples. Na realidade o filésofo quer significar que a disciplina ndo se dedica ao estudo
do ser abstratamente, mas sim do ser existente, na qualidade como existe — ou seja, 0 estudo
das caracteristicas da coisa que sdo relevantes para sua existéncia®.

No que tange a ldogica, varios especialistas e os proprios sucessores de Aristdteles se

contradizem quanto a sua estatura no sistema geral do conhecimento aristotélico. Alguns

¢ BARNES, Jonathan. Aristoteles. 32 edicdo. S&o Paulo: edicdes Loyola, 2013, p. 45.
*" BARNES, Jonathan. Aristoteles. 3¢ edicdo. Sao Paulo: edicées Loyola, 2013, p. 46.
*® BARNES, Jonathan. Aristoteles. 3¢ edicdo. Sao Paulo: edicées Loyola, 2013, p. 46
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afirmavam que seria uma parte da ciéncia tedrica, ao lado da matematica e da ciéncia natural.
Outros, inclusive os proprios seguidores de Aristdteles afirmava que se restringia a um
instrumento da filosofia — ou seja, algo usado pelos cientistas, mas que nao era objeto de seus
estudos®. Jonathan Barnes, por sua vez, defende que ela seria ambos, tanto uma parte da
ciéncia tedrica de Arist6teles, como o instrumento de sua realizacéo™.

Deveras, segundo afirma Barnes, Aristdteles explicita em seus trabalhos que o
estudioso do ser qua ser estuda “as coisas chamadas axiomas da matemdtica” ou “os
principios primeiros da deduc¢do”, “porque eles pertencem a tudo que existe e ndo a algum
tipo particular de coisa separadamente das outras L

Seja como for tendo o estagirita exposto a doutrina sobre a Idgica especialmente no
texto Analiticos Anteriores, o termo em si “logica” s6 veio a ser cunhado e introduzido como
sinbnimo da exposicdo ali formulada pelos seus comentadores peripatéticos e platdnicos
conforme ja mencionado alhures.

Delineada a estatura que a logica representa no sistema geral do conhecimento
concebido por Aristdteles, passemos a explicitar em que consiste a ldgica aristotélica e como

foi desenvolvida pelo filésofo grego.

2.2.2 — O ser imutavel da logica classica e os principios dai decorrentes

Segundo leciona Newton da Costa sobre a obra de Aristoteles, o estagirita considerava
que as leis logicas sdo obtidas das leis do ser. A forma do discurso e a atividade racional
decorrem da crenca de uma realidade imutavel por tras das aparéncias que sdo transitorias>>.

As conexdes ldgicas, portanto, para serem validas devem necessariamente refletir ou
repetir a ordem em que se encontram as coisas ou a relacdo que se da entre as coisas e seus
atributos. Os trés principios fundamentais que estruturam a logica aristotélica, quais sejam, o
da identidade, o da ndo-contradi¢do e o do terceiro excluido decorrem, portanto, de uma
doutrina estatica do real, ou seja, uma crenca de que o ser é fixo e permanente.

Nesse sentido, portanto, estes principios, antes de serem normas ldgicas, sdo normas
ontoldgicas, e ndo faz outra coisa Aristdteles sendo usar um paralelismo entre a linguagem e a

realidade como percebida™.

* Barnes destaca inclusive que a palavra grega para instrumento é Organon e que por isso 0s aristotélicos
posteriores deram o titulo coletivo Organon aos escritos logicos de Aristoteles.

*® BARNES, Jonathan. Aristoteles. 3% edicdo. Sdo Paulo: edi¢Bes Loyola, 2013, p. 48

1 BARNES, Jonathan. Aristoteles. 32 edi¢do. S&o Paulo: edicdes Loyola, 2013, p. 48

2 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da l6gica. 22 edicdo. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p. 77.
¥ COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da l6gica. 22 edicdo. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p. 77.
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A titulo de registro, em breve digressdo, vale consignar que para Kant o paralelismo
efetivamente se dava entre juizo e pensamento. O pensamento ndo devia se reger pela
imutabilidade do ser (pelos objetos), mas, pelo contrario, sdo os objetos que se regeriam pelo
nosso conhecimento. Dai o transcendental kantiano: conceitos que prescrevem leis a priori
aos fendmenos que permitem assimilar a experiéncia.

De uma forma ou de outra, voltando aos principios vetores da logica aristotélica, o
primeiro, do qual decorreriam os dois outros fundamentais, seria o0 da identidade: o ser se
identifica pelos seus atributos essenciais, pelos quais se distingue de todos os outros. Por
outro lado, sendo fixo e permanente, é sempre idéntico a si mesmo. Assim, 0 universo se
divide em duas partes, basicamente, entre as coisas que Sd0 e as coisas que nao Sdo e
exatamente dessa simples constatacdo, decorrem os dois outros principios, pois as coisas
todas do universo sdo mutuamente exclusivas (principio da ndo-contradicdo) e mutuamente
exaustivas (principio do terceiro excluido).

De forma mais didatica, pelo principio da contradi¢do: duas coisas (ou duas
proposicdes, ja passando para a logica classica proposicional) contraditorias ndo podem ser
verdadeiras ao mesmo tempo. Em outras palavras, A ndo pode ser igual a B e —=B. Posto de
outra forma ainda: uma proposicao verdadeira ndo pode ser falsa e uma proposigéo falsa néo
pode ser verdadeira: = (P A = P).

J& de acordo com o principio do terceiro excluido (tertium non datur), o ser € fixo e
permanente, dai deve ser ou ndo ser, com a radical exclusdo de uma terceira alternativa. Em
termos proposicionais, dada uma determinada proposicdo, se ela ndo for verdadeira, sera
necessariamente falsa. Conforme afirma Aristoteles, em sua metafisica, em todo caso é
necessario afirmar ou negar, sendo impossivel que haja qualquer coisa entre as duas partes da
contradicao.

Como exemplifica José Cella:

(...) dado um certo nimero natural n, entdo, dentre as duas proposi¢des “O ntimero n
¢ par” e "O nimero n ndo é par", uma delas deve ser falsa. Em outros termos,
proposicOes contraditdrias ndo podem ser verdadeiras simultaneamente; assim, uma
contradicdo, ou seja, uma proposicdo que € a conjungdo de duas proposicdes
contraditorias, como por exemplo "o ndmero n é par e 0 nimero n ndo é par”, nao
pode nunca ser verdadeira®.

> CELLA, José. Controle das decisdes pela ldgica paraconsistente. Florianépolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 131.
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Destes principios primordiais da logica cléssica, decorre o principio logico da
negacgdo: a proposicdo P é verdadeira se e somente se - P for falsa. P é falsa se e somente se -
P for verdadeira. O principio da negacdo € muito claro (assim como o conceito de verdadeiro
e falso) quando expressa fatos facilmente observaveis pelos sentidos. Por exemplo: P = esta
rosa € vermelha; q P = esta rosa ndo ¢ vermelha.

Contudo, quando passamos a considerar enunciados mais complexos na logica cléssica
(ex.: P =todo homem € mortal) passa-se a idealizar a situacdo analisada — ja que inacessivel
meramente pelos sentidos -, assim como o préprio conceito de verdade e falsidade, chegando-
se, em Ultima analise a sistemas axiomaticos, que nada mais sdo do que extensdes axiomaticas
e idealizadas dos conceitos l6gicos, em especial da negac&o™.

Dessa forma, a afericdo da verdade e da falsidade na maioria das questdes cientificas,
especialmente aquelas relacionadas as ciéncias humanas — de alta complexidade e abstracéo e
sem possibilidade de refutacdo empirica metodoldgica — acabam decorrendo exclusivamente
de operagdes logicas realizadas para verificagdo se a teoria analisada pode encontrar
compatibilidade com o sistema axiomatico pressuposto ao qual aquela teoria ou aquele

fendmeno supostamente pertence.

2.2.3 — A logica classica no pensamento cientifico contemporaneo

Citando Oliver Leslie Reiser (Non-aristotelian Logic and the Crisis in Science),
Bachelard defende as imbricadas relacdes entre a fisica newtonia e a logica aristotélica, sendo
aquela uma prova suplementar de que as regras do pensamento normal eram boas e fecundas.
Ressalta que até mesmo esta questdo em si, até muito pouco tempo (em termos de evolucao da
epistemologia), nunca poderia ser levantada quando vigente o espirito filosofico classico, na
medida em que pressupunha que a ldgica aristotélica se apresentava como sendo o cddigo de
todas as regras do pensamento normal®®.

Visando demonstrar a referida imbricacdo, Reiser explicita o0s postulados
fundamentais da fisica classica e sua relacdo umbilical com o principio da identidade.
Acentua que o postulado da identidade é a propria base da fisica classica e que se trataria
apenas de uma lei da realidade ou da natureza e que exatamente por este motivo, como

qualquer lei da natureza, trata-se de uma aproximacéo e ndo de um postulado absoluto.

> COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da l6gica. 22 edi¢do. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p. 31.
*® BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p.100.



51

Para demonstra-lo, enumera diversos postulados que fundamentam a fisica classica e
demonstra como sua validade e como a consideragdo que se tem de serem “evidentes por si
mesmos” decorre tdo somente da sua simplicidade e da clareza com que se impdem
habitualmente a percepcao ordinaria. No entanto, ndo passam de postulados, que ndo séo
passiveis de demonstracdo logica e que ndo podem, portanto, serem considerados como
verdades de ordem logica a priori. Enumera os seguintes postulados e as seguintes
relativizagoes.

1 — Aquilo que é, é. Trata-se do postulado da identidade, valido no ambito da fisica
classica. Contudo, ampliando o escopo da fisica para abarcar a fisica heisenberguiana, pela
qual a experiéncia é essencialmente uma alteracdo energética, seria necessario altera-lo para

’

cunhar que: “aquilo que é, devém”.

2 — “Um objeto é aquilo que é”, 0 que implica dizer que é idéntico a si proprio em
todos os aspectos. Assim, pressupde a permanéncia do ser, assim como a permanéncia de
todas as suas qualidades. O postulado extrapola a experiéncia porque nunca se tem certeza
que todos os aspectos do objeto foram examinados. Exatamente por ultrapassar a experiéncia
¢ apenas um postulado.

3 - Postulados como “um objeto é onde est4”, como “0 mesmo objeto ndo pode estar
ao mesmo tempo em dois locais diferentes” e como “dois objetos ndo podem ocupar ao
mesmo tempo 0 mesmo lugar” pelo seu alto grau de intuicdo a partir de que sdo inferidos na
geometria classica euclidiana, também podem relativizados. A fisica heisenberguiana e
também a dos campos (extensdo da fisica da atracao) relativiza estes postulados, admitindo a
sobreposicao dos fendmenos.

Estes postulados, embora considerados auto evidentes quando se considera objetos
solidos impenetraveis, individualizados, bem separados e bem classificados pela localizacéo,
guando se considera objetos diversos, sequer tém validade em outras areas da fisica.

4 — “Para se passar de uma posi¢do a outra, todo objeto tem que percorrer o espaco
interposto, o que, para se fazer, exige um tempo determinado”. Novamente, esta intui¢do ¢é
propria do espaco concebido em termos da geometria euclidiana. Segundo afirma o fisico
americano Gilbert Newton Lewis, citado por Reiser, “o olhar atinge a estrela que vé de uma
forma tdo segura como o dedo que toca a mesa, porque na geometria da relatividade, o

intervalo da separacéo é igual a zero”.
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Neste ponto, Bachelard faz pertinente observacdo quanto a incredulidade com que a
experiéncia comum nos prostra para compreender inteiramente a relativizacdo deste Ultimo

postulado:

Perante uma tal declaracdo o bom senso, a intuicdo cartesiana, declarardo
naturalmente que a geometria da relatividade estd errada ou, pelo menos, que esta
geometria relativista ndo é mais do que uma organizacao artificial de metaforas. Mas
esta declaracdo equivale a um enfeudamento no habitual sistema de coordenacdo, a
dar um privilégio as formulas de definicdo que pertencem ao corpo de definicfes de
geometria euclidiana®’.

Enfim, o que se verifica € que, contra 0 senso comum, os postulados da fisica classica
ndo sdo verdades logicas a priori e sO se colocam neste patamar porque sdo simples,
familiares e decorrem da intuicdo ordinaria, baseada na percepg¢do da realidade espacial em
termos euclidianos. Outras construgdes, contudo, sdo possiveis e deveras contrariam 0s
postulados classicos — como a relatividade, a teoria dos quanta e a mecanica™ e se este é caso,
dai resultard também a possibilidade de relativizacdo dos postulados basicos da ldgica
aristotélica, especialmente considerando o quanto os postulados 1 e 2 se assemelham com as
trés leis basicas da ldgica aristotélica: o principio da identidade, o principio da néo-
contradicdo e o principio do terceiro excluido. Da mesma forma, os postulados mencionados
no item 3 e 4 acima revelam a passagem do objeto fisico para 0 campo geométrico e
simultaneamente a desconstrucdo da classica geometria euclidiana, corolario que é da ldgica
aristotélica.

Na esteira do que Reiser argumenta em sua obra, é possivel sustentar que o espirito
cientifico vigente até o fim do século XIX era constituido essencialmente por um sistema
ternario homogéneo em especial decorréncia da abundancia das provas empiricas
convergentes, multiplicadas porque harmonicas com intuicbes simples, familiares e
numerosas™, constituido da légica aristotélica, da geometria euclidiana e da fisica
newtoniana.

A interligacdo entre as trés areas, contudo, embora representasse o fato que conferia
toda a robustez ao sistema, por emprestarem uma a outra fundamentacdo para tornarem-se
indefinidamente hegemonicas, encerrava também a vulnerabilidade que permitiu a gradual

desconstrucdo deste sistema. Na medida em que uma das trés regides cientificas hegemonicas

" BACHELARD, Gaston. A filosofia do ndo. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p. 105.
*® BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lishoa: Editorial Presenca, 2009, p. 105.
* BACHELARD, Gaston. A filosofia do ndo. 6 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p. 106.
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foram sendo relativizadas, os efeitos passaram a ser sentidos nas demais pela imbricagédo

reciproca.
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2.3-AEVOLUCAO HISTORICA DA LOGICA

A ldgica sempre ocupou papel de destaque entre as disciplinas do saber. Como se
sabe, a Logica fazia parte do Trivium que era a parte essencial para a educacdo liberal na
Idade Média e se constituia de trés grandes grupos de estudos como caminhos para a verdade:
a gramaética, a logica e a retorica.

Atualmente, em questdo de profundidade e complexidade, trata-se de uma disciplina
que ndo perde em nada para, por exemplo, a matematica. N&o obstante, a falta de
conhecimento sobre sua profundidade, suas aplicagdes e seu escopo ainda sao extensos
segundo afirmam, Costa, Krause e Arenhart:

Apesar de toda a relevancia da Légica atual, ela ainda ndo é encarada como o devido
respeito, nem possui a importancia amplamente reconhecida como disciplina
fundamental. Mesmo hoje, no Brasil, por exemplo, varios departamentos de filosofia
de universidades importantes estdo fazendo uma série de esforgos visando
desqualificar a relevancia da Ldgica e disciplinas a ela relacionadas, alguns deles
chegando a eliminar os estudos dessa disciplina em seus curriculos®.

A falta de conhecimento sobre sua importancia remonta, no Brasil, desde ha muito,
conforme aponta relato de Rubens Borba de Moraes, comentando inventario feito em 1775
sobre material bibliografico deixado pelos jesuitas quando de sua expulsdo do Brasil. Dentre
4701 volumes avaliados de acordo com seu estado e conservacao e importancia, 34 tomos de
Logicas de vérios autores ndo tiveram preco marcado por “serem julgados sem valor®:.

Além do desinteresse historico, a falta de reconhecimento da evolucdo da légica no
Brasil se agrava por ndo se ter suficientemente divulgada a profunda revolucdo pela qual a
Ldgica passou. Com efeito, conforme demonstrado anteriormente, a LOgica desde 0s
trabalhos de Aristoteles até meados do século X1X se resumiu, a grosso modo, ao estudo das
teorias do silogismo aristotélicos.

A lbgica classica era tdo hegemonica que Kant reputava a Légica na sistematizacdo
aristotélica acabada e perfeita e que nada mais poderia ser acrescentado ao seu conteudo,

conforme afirmou no Prefécio a segunda edicdo de sua Critica & Razdo Pura. Afirmava que a

% COSTA, Newton da.; KRAUSE, Décio; ARENHART, Jonas. Um panorama da Légica atual. In:
CARVALHO, Paulo de Barros (Coord). BRITTO, Lucas Galvdo (Org). Logica e Direito. 12 ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2016, pp. 103 a 134, p. 103.

8 MORAES, Rubens Borba. Livros e Bibliotecas no Brasil Colonial, 1979, p. 7 apud COSTA, Newton da.;
KRAUSE, Décio; ARENHART, Jonas. Um panorama da Logica atual. In: CARVALHO, Paulo de Barros
(Coord). BRITTO, Lucas Galvao (Org). Légica e Direito. 12 ed. Sdo Paulo: Noeses, 2016, pp. 103 a 134, p. 103.
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I6gica cléssica fornece “as regras absolutamente necessarias do pensamento, sem as quais
néo pode existir qualquer utilizacdo de entendimento”®.

A partir de entdo, contudo, a Ldgica transcendeu os campos da filosofia para ser
estudada profundamente por matematicos, que logo perceberam que “a abordagem
aristotélica era por demais limitada para dar conta até mesmo das inferéncias mais basicas
encontradas na matemdtica, como aquelas envolvendo relagdes”®.

Segundo destaca Bachelard a logica classica s6 é possivel ser aplicada a fisica
eliminando tudo o que constitui a especificidade dos objetos considerados. Por isso é
denominada por Ferndinand Gonseth de “fisica do objeto genérico®*. Assim, considerados
objetos com particularidades especificas, a l6gica geral e absoluta so resta aplicavel a uma
classe de objetos que é a classe dos objetos genéricos — eliminadas, portanto, todas as
possiveis especificidades.

Esses objetos genericamente considerados, contudo, tém uma particularidade em
comum, que se encontra implicita na intuicdo como no conhecimento discursivo, tanto na
forma da sensibilidade interna quanto na forma da sensibilidade externa. Na sensibilidade
externa “o objeto de todo o conhecimento usual guarda a especificidade da localizagdo
geométrica euclidiana®. Na sensibilidade interna, guarda a especificidade substancial, ou
seja, na esteira dos ensinamentos de Kant em sua Critica a razao pura, estd em concordancia
total com 0 “esquema da substincia que é a permanéncia do real no tempo 06

Atualmente, contudo, a ciéncia nos leva a considerar objetos que extrapolam as
caracteristicas do objeto genérico e que contrariam os principios da localizacdo euclidiana ou
que, por outro lado, a logica geral se refira a apenas uma classe especifica de objetos. Por
consequéncia, deve-se considerar que as condicdes erigidas por Kant como sine qua non da

possibilidade da experiéncia eram (e sdo) apenas condicdes suficientes®”.

Por outras palavras, a organizagdo critica classica é perfeita na classe dos objetos
genéricos do conhecimento comum e do conhecimento cientifico classico. Mas na
medida em que as ciéncias classicas acabam de ser abaladas nos seus conceitos
iniciais, abalo esse que teve lugar a proposito de um micro-objecto que ndo segue 0s
principios do objecto, o criticismo tem necessidade de uma reformulacéo profunda®.

%2 KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. Traduc&o Barni, t. I, p. 91.

%8 COSTA, Newton da.; KRAUSE, Décio; ARENHART, Jonas. Um panorama da Ldgica atual. In:
CARVALHO, Paulo de Barros (Coord). BRITTO, Lucas Galvao (Org). Logica e Direito. 1% ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2016, pp. 103 a 134, p. 108.

% BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lishoa: Editorial Presenca, 2009, p.94.

% BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lishoa: Editorial Presenca, 2009, p.94.

% KANT, Immanuel. Critica da razéo pura. Traducdo Barni, t. I, p. 179.

" BACHELARD, Gaston. A filosofia do no. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p. 95.

% BACHELARD, Gaston. A filosofia do no. 6 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p. 95.
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Bachelard procede a uma digresséo que ilustra bem a interdependéncia e correlacéo
entre o criticismo Kantiano e a geometria euclidiana. E que todas as regras silogisticas da
I6gica aristotélica podem ser ilustradas ou intuidas com recurso ao plano euclidiano. “A forma
do espaco achava-se suficiente para representar a relagdo dos esquemas de pertenca
universal e particular, assim como todos os modos de exclus&o .

Seguindo a geometria euclidiana, portanto, a substancia contém suas qualidades da
mesma forma e com o mesmo significado que um volume, uma superficie, enfim, um
conjunto contém o seu interior. Vale frisar, a relacdo entre substancia e qualidades era (e ainda
é, a rigor) de continente e contetdo a espelho e semelhanga com o que ocorria na experiéncia
geomeétrica euclidiana.

Nesse ponto se evidencia de forma bastante clara como o principio da identidade, pilar
da ldogica classica, intui da prépria interagdo dos objetos genéricos macroscépicos o
discernimento entre uma coisa e outra. Ou seja, a coisa, como substancia, contém suas
qualidades como contetdo e para que se a discirna de outras, imperioso disseca-la
progressivamente em componentes ou qualidades para que se alcance efetivamente sua
esséncia.

Ocorre, contudo, que os avanc¢os da fisica quantica ocorridos no século XX permitiram
concluir que o objeto genérico pressuposto na légica aristotélica na realidade ndo obedecem a
localizacdo euclidiana. Um novo objeto foi revelado, conforme decorre das teorias de
Heisenberg discorridas por Bachelard em seu “A experiéncia do espago na fisica
contemporanea’”.

Deveras, pelo principio da incerteza ou da indeterminacéo de Heisenberg, ndo se pode
medir simultaneamente a posicao e a velocidade exatas de uma particula subatdémica, ja que o
instrumento da medida interfere com o fenémeno fazendo variar de modo incontrolavel outras
grandezas ligadas a particula. 1sso ocorre também com corpos macroscopicos, contudo as
cotas das ordens de grandeza dos erros que ocorrem sdo tdo pequenas que podem e acabam
sendo desprezadas’.

Com base nas licbes de Heisenberg, Bachelard explica, sob a designagdo de
“postulado da ndo-analise”, que é ilegitima a reunido das qualidades espaciais e das

qualidades dinamicas de determinado micro objeto na sua andlise. A realidade impde,

% BACHELARD, Gaston. A filosofia do no. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p. 95.
" COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da l6gica. 22 edicdo. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994. p.44.
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portanto, uma interdi¢do de sentido ao se compor a dupla precisdo do estado geométrico e do
estado dinamico.

Uma proposicdo que designa a localizacdo de um objeto ndo pode ser composta
logicamente com outra que designa o estado dindmico preciso do mesmo objeto. Pela
primeira vez, encontram-se tipos de proposicdes que, apesar de verdadeiras isoladamente, ja
ndo séo verdadeiras quando reunidas. Por consequéncia, compreende-se que o objeto que se
localiza estaticamente na intuic&o ordinaria é, no minimo, mal especificado’.

A velocidade e a posicao elementar de uma particula constitui-se num inobservavel.
Assim, tais caracteristicas sdo postas de lado ja que carentes de sentido. Dai que Einstein
leciona que as nogdes de espaco e tempo absoluto sdo destituidas de sentido fisico e, portanto,
jamais poderdo ser observadas e medidas. Nesse sentido, dada a proposicdo Py que define a
velocidade de um elétron em um instante T e a proposicdo Pc (coordenada) que define a sua
localizacdo no instante T, tem-se que ambas as proposi¢cdes s6 tem sentido légico quando
consideradas isoladamente, mas ndo quando tomadas em conjunto.

Isto contraria as premissas da logica classica (e da geometria euclidiana) para as quais
a conjuncdo de duas sentencas com sentido sempre é dotada de sentido. Dai a pergunta
formulada por Newton da Costa: “seria a fisica quantica ilégica?” "

Conforme ele mesmo assevera, o principio da contradi¢do depende indissociavelmente
das nocbes de tempo e espaco simultaneamente. As sentencgas: estd chovendo e ndo esta
chovendo ndo podem ser verdadeiras ao mesmo tempo e no mesmo lugar, mas se ndo
houvesse espaco e tempo, haveria possibilidade destas duas sentencas contraditorias serem
verdadeiras simultaneamente’®,

Embora no nivel dos objetos genéricos macroscopicos a experiéncia efetivamente
indique ser valida e verdadeira a lei fundamental I6gica da ndo-contradicdo, no nivel
subatdmico a realidade ndo impede que existam contradi¢Bes reais, como &, por exemplo, 0
caréter dual do elétron, que é simultaneamente onda e corpusculo’.

Fica evidenciada, portanto, a dependéncia do principio da ndo-contradicdo com a
experiéncia sensivel e, portanto também o quanto as categorias racionais dependem

inteiramente desta experiéncia.

" BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lishoa: Editorial Presenca, 2009, p.96.

2 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da légica. 2 edicio. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p.44.
® COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da l6gica. 22 edicdo. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p.126.
™ COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da l6gica. 22 edicdo. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p.124.
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Contudo, “o espac¢o da intui¢do ordindria em que se encontram os objetos ndo é mais
do que uma degenerescéncia do espaco funcional em que os fenémenos se produzem’ ™.
Assim, a ciéncia contemporanea deve voltar-se a conhecer fendmenos e néo coisas. “A4 coisa

nada mais ¢ do que um fenomeno parado”.

Encontramo-nos entdo perante uma inversao de complexidade: é preciso conceber
essencialmente os objetos em movimento e procurar em que condigdes eles podem
ser considerados em repouso, fixos no espago intuitivo; ja ndao se pode, como
outrora, conceber objetos naturalmente em repouso — como coisas — e procurar em
que condicdes eles podem mover-se’®.

Somente ap6s cerca de 2.300 anos da sua formulacdo, foi possivel verificar que a
I6gica aristotélica de definicdo de identidade e esséncias, apesar de plenamente compativel
com nossa intuicdo e percepcdo sensivel e - em outras palavras, com a forma estatica e
substancial com que experimentamos 0s objetos — ndo poderia ser o principio absoluto e
universal a guiar toda nossa logica e nosso raciocinio, visto que determinados objetos podem
ter propriedades que se verificam em experiéncias de tipo nitidamente oposto.

Nesse sentido, de certa forma, ndo seria absurdo postular que a forma como
construimos o conhecimento e, por conseguinte, as intui¢bes e, dentre outras, obliqguamente,

as instituicdes, estava em dissonancia com a verdadeira dindmica das coisas.

O objecto estabilizavel, o objecto imovel, a coisa em repouso formavam o dominio
de verificacdo da ldgica aristotélica. Perante o pensamento humano apresentam-se
agora outros objectos que, esses sim, ndo sdo estabiliziveis, que ndo teriam, em
repouso, nenhuma propriedade e, consequentemente, nenhuma defini¢cdo conceptual.
Serd, pois necessario modificar o jogo dos valores l6gicos; em suma é necessario
determinar tantas l6gicas quantos os tipos de objectos genéricos’”.

A filosofia das ciéncias contemporaneas, portanto, passam a se empenhar em
coordenar a logica ndo-aristotélica em seu desenvolvimento. Bachelard destaca o trabalho de
Oliver L. Reiser intitulado Non-aristotelian Logic and the Crisis in Science, no qual
demonstra a impropriedade do principio da identidade para determinadas observagdes, como
ocorre com a de elétrons.

Entre as antinomias consideradas no trabalho, o autor destaca a seguinte: o elétron é

um corpusculo. O elétron é um fenbmeno ondulatério.

® BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p.97.
® BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p.97.
" BACHELARD, Gaston. A filosofia do néo. 6 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p.98.
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Verifica-se claramente que se trata de proposi¢des que se excluem mutuamente, j& que
tém o mesmo sujeito e seus predicados sdo incompativeis entre si. Contudo, é a concepgéo
fortemente substantiva e realista de forma sumaria que produz a contradicdo. E que o
raciocinio assim estruturado coloca o sujeito antes dos predicados, de predicados longinquos e
esforca-se para acomodar as diversas manifestacOes predicativas dentro de um sujeito
(significante) Unico, absoluto, invaridvel, preexistente a observacéo e universal.

Sera possivel obter formulas menos frontalmente opostas - ou por outro lado, mais
compativeis entre si - atribuindo as proposi¢cdes uma forma um tanto amortecida propria a
I6gica ndo-aristotélica que nunca coloca o sujeito no absoluto. Desta forma, as proposicdes
supra referidas se converteriam em:

Em certos casos, a fungdo do elétron se resume em uma forma corpuscular.

Em certos casos, a funcdo do elétron desenvolve-se em uma forma ondulatéria.

Ocorre que 0 nosso pensamento esta de tal forma impregnado da l6gica aristotélica,
valendo-se sempre de premissas de certeza absoluta e da suposic¢éo da unidade dos conceitos e
da coeréncia dos sujeitos, que temos dificuldades e hesitamos em trabalhar nesta penumbra
conceitual como se ela impedisse em si a construgdo do raciocinio légico a partir dela.
Contudo, é nesta zona de imprecisao que os conceitos se difratam e que eles se deformam.

Bachelard arremata afirmando que “esta deformagdo dos conceitos que ndo sabemos
regular, que ndo sabemos limitar, mostra-nos o actual divércio entre a psicologia e a logica.
A logica contempordnea necessita de reforma psicologica 19,

Segundo afirmam Costa, Krause e Arenhart, a LOgica atual se caracterizaria
principalmente por quatro fatores: 1 — o uso extensivo de técnicas matematicas no
desenvolvimento dos sistemas I6gicos e, por consequéncia um rigor de conceitos e signos
acentuado; 2 — a criacdo das chamadas ldgicas ndo classicas, que tiveram impacto cientifico
tdo grande quanto a criacdo das geometrias ndo-euclidianas no século XIX; 3 — a obtencéo
dentro do escopo da légica de resultados ndo triviais (por exemplo o teorema de Godel, a
prova da consisténcia de Godel e da independéncia de Cohen) e 4 — as inumeras aplicacGes
praticas que a disciplina passou a ter, tanto a Ldgica classica quanto as ndo classicas tém,
hoje, aplicabilidade extensa ndo sé nas areas de conhecimento puro, mas também em variadas
areas técnicas, seja na Filosofia do Direito e na metaética, seja na computacdo, informatica,
diagnostico médico, controle de trafego aéreo, planejamento econémico, linguistica, analise

financeira e robd6tica, dentre inlmeras outras.

® BACHELARD, Gaston. A filosofia do ndo. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p.99.
" BACHELARD, Gaston. A filosofia do ndo. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p.99.
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A transformacgdo da l6gica se iniciou em meados do século XIX, quando George
Boole, William S. Jevons, Augustus de Morgan, Charles Sanders Peirce, Ernst Schroder
comecaram a desenvolver estudos que culminaram mais tarde ficou conhecida como Logica
Algébrica®.

A partir de entdo a aplicacdo de uma linguagem algébrica para abordar a logica
aristotélica tornou-se preponderante ao ponto de que, sem técnicas matematicas, a disciplina
cientifica ndo pode mais ser completamente compreendida.

N&o obstante, a abordagem de linguistica da I6gica foi a que efetivamente prevaleceu
na primeira metade do século XX, especialmente pela forca do trabalho Begriffsschrift de
Gottlob Frege (1879) e o Principia Mathematica de Bertrand Russel e Alfred North
Whitehead (primeiro volume, de trés, em 1910). A abordagem algébrica da l6gica sé viria a
ressurgir posteriormente com os trabalhos de Alfred Tarski, Leon Henkin e Paul Halmos.

Deveras, ainda outra importante contribuicdo para o avanco da Logica nos dois
altimos seéculos foi dada por David Hilbert, na virada do século XIX para o XX, que
estabeleceu o paradigma de rigor no uso de métodos axiomaticos, especialmente distinguindo
axiomaticas concretas das abstratas.

Tanto os I6gicos que propuseram reconstruir a disciplina algebricamente quanto Frege
e os légico-linguistas que o sucederam estavam interessados, de forma comum, em estudar a
Légica como uma ferramenta para o tratamento e a fundamentagdo da Matematica. O
desenvolvimento desses estudos permitiu que a Logica ampliasse seu escopo para muito além
do “estudo das formas de inferéncia valida”, encampando areas e ramos altamente
especializados como a Teoria da Prova, Teoria dos Modelos, Teoria da Recursdo, Logica
Algébrica, Lbgica Topoldgica, entre outros cujos métodos e objeto de estudo vdo muito além
da preocupagdo com somente formas validas de argumento®.

Deveras, esse movimento também denominado de logica matematica por
Abbagnano®, se propds ao desenvolvimento de métodos rigorosos de formulagdo e de
controle da matematica propriamente ditas. A partir disso, passaria a instrumento de analise
filosofica e, posteriormente, com a contribuicdo de Wittgenstein, passa a constituir uma

espécie de linguagem ideal ou perfeita ou, em outras palavras, o esquema (ou a linguagem)

8 COSTA, Newton da.; KRAUSE, Décio; ARENHART, Jonas. Um panorama da Légica atual. In:
CARVALHO, Paulo de Barros (Coord). BRITTO, Lucas Galvdo (Org). Logica e Direito. 12 ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2016, pp. 103 a 134, p. 114.

8 COSTA, Newton da.; KRAUSE, Décio; ARENHART, Jonas. Um panorama da Légica atual. In:
CARVALHO, Paulo de Barros (Coord). BRITTO, Lucas Galvdo (Org). Logica e Direito. 12 ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2016, pp. 103 a 134, p. 120.
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geral estruturante sobre o qual seriam construidas outras linguagens especificas, que variam
de acordo com o objeto ao qual se referem.

Desde entdo, a ldgica assim como a matematica, apesar de ter as mais variadas
aplicacdes, é considerada uma disciplina abstrata (meramente simbélica).

Assim como o numeral 2 ndo existe na realidade mas pode ser meramente inferido da
observacdo da realidade, por exemplo, ao se visualizar duas magas; um conjunto e seus
elementos sdo entidades abstratas, que sdo meramente inferidos da observacdo de uma
colecdo de individuos.

Ademais, como disciplina matemética fundamental, em outras palavras, uma
metamatematica, a légica acabou se tornando, de certa forma, dogmaética e apoditica na
medida em que ndo se pode usar outra linguagem formalizante para sua analise e critica, sob
pena de se cair na circularidade, como bem advertiu Gbédel com seu teorema da
incompletude®.

Por esse elevado grau de abstracdo é que se adverte que a ldgica deve ser considerada
com bastante cuidado especialmente quando trata de sistemas axiomaticos concretos, que
possuem conteudo, como ocorre com a linguagem natural, que é repleta de contetdos
(significados).

Costa, Krause e Arenhart ddo exemplos simples que nos permitem discernir as

incompatibilidades que advém da consideracdo concreta de construgdes logicas abstratas:

A ldgica usual requer que se temos uma conjuncgdo A e B, que isso seja equivalente
a conjuncdo B e A. Porém, se tomarmos as sentengas “Jodo e Maria casaram” e
“Jodo e Maria tiveram filhos”, essa equivaléncia é posta em cheque, como
facilmente se constata pela analise do “contetido” das sentengas resultantes. A
Logica deve se livrar desses contetidos. E o que os livros chamam de distingo entre
forma (a forma logica das sentencas, como A e B), e seu conteddo, como
designando que Jodo ¢é alto e Maria é bonita. Depois, outro pressuposto essencial da
I6gica cléssica é que toda proposicdo seja verdadeira ou falsa (em algum sentido
desses termos), e ndo possa ser ambas as coisas em uma mesma situacdo. Mas e se
tomarmos a “proposi¢do”: “Maria esta dentro desta sala agora”, o que dizer se Maria
estiver exatamente na soleira da porta? O mesmo se da com a proposi¢do “Jodo é
alto”. Como se v€ com esses exemplos simples, a aplicacdo da Logica ao “mundo
real” é dificil e deve ser feita com muita cautela™.

8 Conforme sera exposto posteriormente no presente capitulo, Kurt Gédel em 1931 com seu teorema da
incompletude defendeu a impossibilidade de se encontrar um conjunto completo e consistente de axiomas para
toda a matematica. Pelo teorema, demonstrou que em um sistema axiomatico consistente sempre ha proposicées
verdadeiras que ndo podem ser demonstradas nem negadas dentro do préprio sistema, que sdo, portanto,
verdadeiras apenas por intui¢do.

8 COSTA, Newton da.; KRAUSE, Décio; ARENHART, Jonas. Um panorama da Légica atual. In:
CARVALHO, Paulo de Barros (Coord). BRITTO, Lucas Galvao (Org). Logica e Direito. 1% ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2016, pp. 103 a 134, p. 116.
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2.3.1 - A proposicao de ldgicas ndo-aristotélicas

No que tange ao surgimento de logicas ndo cléssicas, decorreram analogicamente ao
surgimento de geometrias ndo-euclidianas. Até meados do século XIX acreditava-se piamente
que a Unica geometria possivel era a Euclidiana, como asseverou Kant em sua primeira
Critica ao erigir esta geometria como a Unica possivel a constituir os proprios moldes de
nossa experiéncia espacial, sendo ela uma condigdo para nossa experiéncia.

Os trabalhos de Bolyai, Gauss, Lobachevski e Riemann provaram matematicamente
que era possivel se falar em infinitos tipos de geometria. Avangos inicialmente restritos por
serem considerados detalhes topicos da ciéncia matematica pura, ganharam extrema
visibilidade quando Einstein valeu-se da geometria de Riemann na construcdo de sua teoria da
relatividade geral, permitindo que hoje se considere que, de fato, o espaco real ndo é
euclidiano, mas sim néo euclidiano.

Conforme afirma o préprio Albert Einstein:

Complementada desse modo, a geometria é, evidentemente, uma ciéncia
natural; podemos, na verdade, considera-la como o ramo mais antigo da fisica. Suas
afirmacbes baseiam-se essencialmente na indugdo a partir da experiéncia e ndo
apenas nas inferéncias logicas. Chamaremos essa geometria complementada de
"geometria pratica", e, na sequéncia, distingui-la-emos da "geometria puramente
axiomatica". A questdo de se a geometria pratica do Universo é ou ndo-euclidiana
possui um significado claro, e a sua resposta somente pode ser fornecida pela
experiéncia. Todas as medidas de comprimento na fisica constituem geometria
pratica nesse sentido, 0 mesmo valendo para as medicfes geodéticas e astrondmicas
de distancias, quando se utiliza a lei empirica de que a luz se propaga em linha reta —
com efeito, em uma linha reta no sentido da geometria prética.

Atribuo uma importancia especial a essa concepcdo de geometria que acabei
de expor, pois sem ela eu ndo teria sido incapaz de formular a teoria da relatividade.
Sem ela, a seguinte reflexdo teria sido impossivel: num sistema de referéncia em
rotacdo relativamente a um sistema inercial, as leis concernentes a disposicdo de
corpos rigidos ndo correspondem as regras da geometria euclidiana, por causa da
contracdo de Lorentz; assim, se admitimos os sistemas ndo-inerciais como estando
em pé de igualdade, devemos abandonar a geometria euclidiana. Sem a interpretacéo
acima, o passo decisivo na transicdo para as equagdes com covaridncia geral
certamente nao teria sido dado®.

Da mesma forma, a Légica desde sua fundacdo com Aristoteles era considerada como
uma Unica. Entretanto, a partir de sua reformulacéo por Frege, Russel e Whitehead percebeu-

se que, por diversas razdes, seria possivel formular diferentes sistemas de logica, 0s quais,

% EINSTEIN, A. Geometria e Experiéncia. Texto de Conferéncia proferida perante a Academia Prussiana de
Ciéncias em 27 de janeiro de 1921. In: Scientiae Studia, vol. 3, n® 4, S&o Paulo Oct/Dec. 2005, disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1678-31662005000400009&script=sci_arttext>. Acesso em: 25 jan.
2018.
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alguns complementam as formulagdes basilares da logica classica e outros efetivamente
violam e contrariam os seus pilares fundamentais.

Complementando a logica classica, por exemplo, desenvolveu-se a Idgica debntica
assim como a légica alética, como espécies de I6gicas modais — Idgicas em que é possivel se
tratar os modos em que uma proposi¢do pode ser verdadeira ou falsa. Dessarte, se na légica
formal classica uma proposicdo necesséria implica que ¢ verdadeira (Lp —p), na logica
deontica, por exemplo, nem tudo que € obrigatorio ocorre de fato: somos obrigados a pagar
N0ssos impostos, mas nem sempre 0s pagamos de fato®.

As logicas modais, contudo, por mais avangos que tenham trazido a ciéncia da Logica
especialmente para se aplicar a outros ambitos de conhecimento, como o Direito, mantém
intactas as premissas fundamentais da Idgica classica.

As logicas heterodoxas, por outro lado, derrogam ao menos alguma das principais
caracteristicas da logica classica, as chamadas “trés leis basicas do pensamento™: a lei da ndo-
contradicdo, a lei do terceiro excluido e a lei da identidade.

As logicas intuicionistas, por exemplo, ndo consideram irrestritamente valido o
principio do terceiro excluido. E que, nelas, apenas admitem-se - resumidamente - como
“existentes” objetos que possam ser propriamente intuidos mentalmente e reputa-se que
proposicOes sé podem ser consideradas verdadeiras ou falsas apos devidamente verificadas ou
refutadas. Nesse sentido, enquanto a hip6tese ndo esta suficientemente provada ou refutada,
tem-se entdo uma afirmacdo de que ndo é verdadeira nem falsa, violando o terceiro
excluido®’.

As logicas ndo reflexivas por sua vez, desconsideram o principio da identidade. A
I6gica classica considera que os objetos com os quais lida sdo individuos, entidades que
sempre podem ser discernidas de outras, ainda que sejam muito parecidas. Assim, a
identidade se caracteriza na ldgica classica em termos de indiscernibilidade: objetos
indiscerniveis sdo idénticos e, portanto, sd0 0 mesmo objeto em anélise.

Na esteira do principio da identidade dos indiscerniveis vigente na ldgica classica, (e

até mesmo em algumas logicas ndo classicas), uma situacdo envolvendo um individuo se

8 COSTA, Newton da.; KRAUSE, Décio; ARENHART, Jonas. Um panorama da Ldgica atual. In:
CARVALHO, Paulo de Barros (Coord). BRITTO, Lucas Galvao (Org). Logica e Direito. 1% ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2016, pp. 103 a 134.

8 COSTA, Newton da.; KRAUSE, Décio; ARENHART, Jonas. Um panorama da Ldgica atual. In:
CARVALHO, Paulo de Barros (Coord). BRITTO, Lucas Galvao (Org). Loégica e Direito. 12 ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2016, pp. 103 a 134, p. 124,
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distingue de uma situacdo semelhante em todos o0s aspectos, mas que envolva um outro
individuo.

As logicas néo reflexivas, por outro lado, trabalham com a ideia basica de que a nocao
intuitiva de identidade ndo vale para certos objetos do dominio do discurso. Defende-se o0
principio de que é possivel conceber objetos indiscerniveis entre si, mas que ndo sejam
idénticos e que, portanto, ndo sdo o mesmo objeto. No caso de particulas subatémicas como
elétrons e atomos de um mesmo composto, obedecem a principios da simetria da mecanica
quantica os quais afirmam, de forma simplificada, que as situacdes fisicas ndo se alteram se
particulas sdo permutadas por particulas diversas, entretanto “idénticas™®.

Vale registrar que apesar da sintatica das l6gicas ndo classicas contrariar 0s primados
da logica classica, sua contraparte semantica € fundamentada em uma teoria usual dos
conjuntos, ou seja, a metalinguagem que fundamenta tais logicas trabalha com o principio da
identidade, dentre outros, na medida em que a teoria dos conjuntos que a fundamenta é
inerente a ldgica classica. Este problema, segundo afirmam Costa, Krause e Arenhart foi

superado pela teoria dos quase conjuntos de autoria do préprio Krause.

2.3.2 — Verdade logica e logica verdadeira

Costa, Krause e Arenhart ressaltam também que outro aspecto que identifica o estado
da arte da Ldgica atual é a profundidade dos resultados a que se chegou nesta ciéncia.

Kurt Godel em 1931 com seu teorema da incompletude defendeu a impossibilidade de
se encontrar um conjunto completo e consistente de axiomas para toda a matematica. Pelo
teorema, demonstrou que em um sistema axiomatico consistente sempre ha proposices
verdadeiras que ndo podem ser demonstradas nem negadas dentro do proprio sistema, que
sdo, portanto, verdadeiras apenas por intuicao.

Por consequéncia, para que se demonstre a consisténcia de um sistema axiomatico S,
alguns enunciados de S somente podem ser formalizados e demonstrados valendo-se de
recursos de outros sistemas. Em outras palavras: sendo S um sistema formal consistente, ndo
ha condicbes de demonstracdo da completude de S formalizaveis em S ou ainda: uma teoria,

recursivamente enumeravel e capaz de expressar verdades béasicas da aritmética e alguns

8 COSTA, Newton da.; KRAUSE, Décio; ARENHART, Jonas. Um panorama da Légica atual. In:
CARVALHO, Paulo de Barros (Coord). BRITTO, Lucas Galvdao (Org). Logica e Direito. 12 ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2016, pp. 103 a 134, p. 127.
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enunciados da teoria da prova, pode provar sua propria consisténcia se, e somente se, for
inconsistente®.

Na esteira das demonstraces de Godel, Tarski afirma que o conceito de ser
verdadeiro ndo pode ser expresso por uma férmula do proprio sistema logico para ser
aplicado a uma sentenca do proprio sistema. Ou seja, ndo se pode considerar verdadeira a
expressdo “1+1=2" pelo simples fato de se poder obter a demonstrag@o para ela no escopo da
aritmética™.

Abordando tais consequéncias do Teorema da Incompletude de Gddel, o filésofo e
matematico Newton da Costa é peremptdrio em afirmar que, por isso, a expressdo verdade
I6gica é desprovida de sentido quando se vai além da légica elementar. Deveras, no estagio
atual de evolucéo da logica ela € um tanto quanto iluséria. Da mesma forma, inexiste garantia
absoluta de legitimidade dos sistemas de l6gica ndo-elementar®".

Considerado um dos nomes mais importantes da l6gica contemporanea, Costa foi um
dos cientistas que contribuiu para 0 rompimento com a légica de tradi¢cdo aristotélica, quando
em 1963 desenvolveu a logica denominada paraconsistente, especialmente com sua tese de
catedra Sistemas Formais Inconsistentes, apresentada em 1963.

Valendo-se do aforismo de Georg Cantor — “a esséncia matemética radica na sua
completa liberdade” — seu trabalho se pauta na ideia-mestra de que “a imagina¢do pode levar
um homem a descobrir, ou a inventar, universos matematicos novos, desconhecidos até entdo
e que podem ter interessantes consequéncias 92

Newton da Costa foi responsavel também por tecer relevante critica ao conceito
classico de verdade e pela formulagdo do conceito de quase-verdade. De forma sucinta,
sempre se considerou verdadeira uma proposicdo quando corresponde a realidade,
especialmente os escolasticos fortemente embasados na filosofia aristotélica.

Embora fil6sofos modernos tenham desenvolvido convincentes teses relativizando a
verdade aristotélica, como Martin Heidegger que sugere que a esséncia da verdade seria
liberdade, em 1936, Alfred Tarski retoma a tradicéo classica e consegue efetivamete conferir
uma formatagdo matemaética para a nogdo escoléstica de verdade, restaurando aceitagdo a

teoria da correspondéncia, a qual sera retomada no 5° capitulo da presente tese.

8 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da légica. 2 edicdo. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p.94.
% COSTA, Newton da.; KRAUSE, Décio; ARENHART, Jonas. Um panorama da Ldgica atual. In:
CARVALHO, Paulo de Barros (Coord). BRITTO, Lucas Galvao (Org). Logica e Direito. 1% ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2016, pp. 103 a 134, p. 130.

%1 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da légica. 22 edicdo. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p.94.

%2 CELLA, José. Controle das decisdes pela ldgica paraconsistente. Florianépolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 123.
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Pela analise e critica dos trabalhos até entdo desenvolvidos e apoiando-se
especialmente nos avancos obtidos por Alfred Tarski, Newton da Costa desenvolveu a no¢ao
de quase-verdade ou verdade pragmatica, pela qual, embora os resultados de pesquisas
cientificas empiricas ndo permitam conferir a certeza quanto a revelacdo da verdade, se
“salvam as aparéncias” 0 critério da verdade esta mais proximo que outras observacdes que
ndo as salvam.

E o0 que ocorre com a geometria euclidiana, com a l6gica aristotélica e com a fisica
newtoniana. Em determinados dominios e, rigorosamente, na grande maioria das situacdes,
respondem com corre¢cdo aos fendmenos da experiéncia e sdo tidos, por isso, como
estritamente verdadeiros. Ou seja, salvam as aparéncias e, portanto, devem ser consideradas
quase-verdades, embora hoje se tenha evidéncias de que ndo correspondem de forma
inteiramente correta a realidade.

Por outro lado, é claro que também ha cientistas da Idgica que defendem que para
fazer frente aos paradoxos insuperdveis pela l6gica classica, seria necessaria uma
reinterpretacdo do sistema classico ao inveés de uma extensdo do mesmo com ldgicas nao
classicas.

E o caso de Susan Haack, que critica a revisio do formalismo cléassico com diversos
argumentos. Defende que seria necessaria uma reinterpretacdo do aparato classico da l6gica
ao invés da extensdo do mesmo®®. De toda forma, o que o l6gico brasileiro defende é que nao
ha ldgica que se possa afirmar verdadeira ou mais correta. Distintos sistemas l6gicos podem
ser Uteis na abordagem de diferentes aspectos dos varios campos do conhecimento.

Deveras, como afirma José Cella, em tese de doutorado em cuja defesa Newton da
Costa integrou a banca de avaliacdo, a logica classica seria a mée de todas as l6gicas, tendo
valor perpétuo “em seu particular campo de aplica¢do e ndo hd porque ser substituida nesses
dominios”®*. Assim, para o filésofo, as I6gicas paraconsistentes ndo sdo as Unicas verdadeiras,
devendo ser utilizadas para quando mais convenientes para tratar um determinado fenémeno
ou &rea do saber.

Por outro lado, diante de sistemas que apresentam contradigdes aqueles que o observa,
ndo mais é necessario buscar a eliminagdo da contradicdo constatada para que a realidade
experimentada se adeque a logica classica. E possivel trata-las sem desvios tedricos pelo uso

de logicas ndo-aristotélicas, no caso, especificamente, pela uso da Idgica paraconsistente.

% HAACK, Susan. Filosofia das Légicas. S&o Paulo: editora Unesp, 2002, pp. 208-212.
% CELLA, José. Controle das decisdes pela ldgica paraconsistente. Florianépolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 135.
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2.4 - LOGICA DEONTICA

Conforme foi possivel demonstrar anteriormente, uma das principais tarefas da logica
¢ 0 estudo dos argumentos, os quais podem ser entendidos como uma sequéncia de
enunciados em que um deles, a conclusdo, pode ser deduzido por intermédio dos demais, as
premissas®>.

A légica ndo se ocupa das diferentes formas pelas quais se pode estudar um argumento
mas sim da relacdo de consequéncia entre as premissas e a conclusdo. Assim, decidir se um
argumento € valido ou ndo, nada mais é do que concluir se a concluséo é consequéncia logica
das premissas.

Conforme se verifica, a analise da validade do discurso, portanto, do ponto de vista
I6gico, ndo se referencia a verdade dos conteudos neles contidos, mas sim da correcdo das
operacdes racionais de inferéncia realizadas. Além disso, no campo do Direito, verifica-se que
mais de um argumento pode ser aplicado para se chegar a mesma concluséo, ao mesmo tempo
em que uma pluralidade de argumentos pode, por meio de operac¢des validas do ponto de vista
I6gico, ensejar conclusdes contraditorias entre si.

Adentrando o campo da légica juridica, portanto, classicamente considera-se a légica
dedntica como base racional que estrutura o sistema juridico e é classificada atualmente como
uma ldgica cléassica complementar.

Segundo define Castafieda trata-se da “disciplina de estudo que trata com a estrutura
dos nossos raciocinios sobre obrigac6es, deveres, interdicdes, proibicdes, erros, acertos e
liberdade da ac&o®™.

Leibiniz defendia que a l6gica debntica seria um ramo da légica modal, na medida em
gue os conceitos basicos daquela — obrigacdo, permissdo e proibicdo — estdo relacionados
entre si do mesmo modo como as modalidades aléticas de necessidade, possibilidade e
impossibilidade. Por isso, ele denomina as categorias deonticas referidas de “modalidades
legais”, afirmando que os principios béasicos da légica modal valem para as modalidades
legais.

Né&o significa dizer, por outro lado, que ndo possuem diferengas uma para a outra. A

diferenga entre ambas se acentua de forma mais marcante relativamente aos paradoxos

% CELLA, José. Controle das decisdes pela légica paraconsistente. Florianépolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 119.

% CASTANEDA, Hector-Neri. The paradoxes of deontic Logic: The simplest solution to all of them in one fell
swoop. In: New Studies in Deontic Logic, 1981, p. 37
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emergentes do conflito entre intuicdo e formalismo. Além disso, h&4 uma diferenca seméantica
insuperavel entre, por exemplo, a obrigatoriedade da l6gica dedntica e a necessidade da l6gica
modal.

Referidas diferencas tornaram necessario que se propusesse um sistema de logica
dedntico diverso da légica modal e o primeiro filésofo a propor um sistema de I6gica dedntica
foi o filésofo finlandés George Henrik von Wright, em 1951, em seu Deontic Logic®’. Ele
mesmo, contudo, logo depois percebeu que o sistema criado gerava resultados contra
intuitivos e propds uma revisao do sistema. Estes resultados passaram a ser conhecidos como
paradoxos dednticos ou dilemas dednticos e sdo decorrentes de proposicdes que em
linguagem natural seriam aparentemente coerentes, mas que uma vez aplicados célculos
dednticos, produzem resultados contraditorios.

N&do obstante, o que se pressupfe de forma razoavelmente generalizada entre os
académicos brasileiros é que o conjunto de leis, integrado pela analogia, pelos costumes e
pelos principios gerais do direito sempre permitirdo, valendo-se do uso da l6gica dedntica,

encontrar a solucdo justa e adequada para o0 caso concreto.

2.4.1 — Positivismo Juridico versus Direito Natural ou Validade versus Veracidade

Mesmo havendo significativo nimero de trabalhos sobre Idgica juridica, muito ainda
se debate quanto a real extensdo da importancia e da utilidade da l6gica formal para a
construcdo, interpretacdo e aplicagdo do sistema juridico.

O debate nesse sentido remonta a 1950, entre Hans Kelsen e Ulrich Klug *, em que
inicialmente discutem se os principios da l6gica encontram aplicacdo nas normas juridicas ou
nos enunciados da Ciéncia do Direito, ou em ambos.

Kelsen defende que ha uma distingdo de principio entre normas e proposicoes

normativas™. Sendo as normas imperativas, ndo podem ser caracterizadas apofanticamente

% VON WRIGHT. Norm and action: a logical inquiry. International Library of Philosophy and Scientific
Method. Disponivel em:
http://www.giffordlectures.org/Browse.asp?PublD=TPNORM&Volume=0&Issue=0&Atrticlel

D=2

% Ver KELSEN, H, KLUG, U. Normas juridicas y analisis l6gico. Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid: 2008. A publicagdo reproduz a correspondéncia mantida entre ambos 0s autores entre 0s anos de

1959 e 1965, com enfoque no problema da aplicacdo da légica ao Direito.

% Kelsen distingue as normas das proposi¢des normativas no terceiro capitulo de seu Teoria Pura do Direito
(KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 5. ed. Coimbra: Arménio Amado, 1979) afirmando que, enquanto a
norma juridica é um enunciado de dever-ser acerca da conduta humana, tornando-a obrigatoria, permitida ou
proibida, a proposicdo normativa é uma descricao cientifica de uma norma juridica. Assim, a norma juridica ndo
se refere diretamente a fatos no mundo, mas sim atribui valoragdo juridica aos fatos que elege. Por exemplo: “é
proibido o assassinato sob pena de prisdo”. Por isso ndo se pode afirmar que as normas tém conteldo
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em verdadeiro ou falso. Como a ldgica cléssica trabalha com relagdes logicas de implicacédo e
contradicdo em termos de verdade, segue, para Kelsen, que entre normas ndo ha relacdes
I6gicas. Por sua vez, as proposi¢Ges normativas, como podem ser consideradas verdadeiras ou
falsas, podem ser organizadas a partir de principios l6gicos.

Ulrich Klug discorda de Kelsen, na medida em que defende que a Id6gica é aplicavel ao
sistema juridico, sem ser necessario distinguir normas de proposi¢cdes normativas,
basicamente argumentando que as normas sdo sim enunciados apofanticos — sdo enunciados
verdadeiros ou falsos. Por consequéncia trata-se de sistema de enunciados que pode, portanto,
admitir contradigdes e podem ser deduzidas consequéncias de derivagdo entre enunciados de
dever.

A rigor, a discussdo remonta a analise fundamental sobre a norma e sobre se o dever
que ela encerra € por ela constituido (positivado) ou por ela apenas reconhecido, uma vez que
a precede. Caso se considere que o dever € constituido pela norma — em linha, portanto, com a
Teoria do Direito Positivo — ter-se-ia a concep¢do heterodoxa de que uma proposi¢ao cuja
verdade que enuncia a constitui concomitantemente, caindo em circularidade de forma
aparentemente inevitavel.

Dessarte, para que se considere a norma como enunciado apofantico sem cair em
referida circularidade seria necessario reconhecer a existéncia de fatos normativos que a
antecedem. Assim, além de fatos empiricos haveria também fatos normativos, os quais, na
qualidade de Direito Natural, seriam apenas reconhecidos pela norma. Se ela reflete
corretamente o fato normativo a que se refere, ela é verdadeira. Caso contrario sera falsa.

Tomando ciéncia das consequéncias para as quais seus argumentos encaminhavam,
Klug retrocede para passar a também distinguir normas de proposicdes normativas.
Considerando que as normas sdo “proposi¢oes nas quais um legislador enuncia algo acerca

100 ‘assim, sua verdade se encerra ndo pela correspondéncia com um fato, mas

de um dever
sim na condicdo de que seja um axioma e que esteja a0 mesmo tempo fundado em axiomas.
Dai que introduz a concepcdo de verdade formal que valeria para as normas, enquanto

a verdade material valeria para a proposi¢cdes normativas. A verdade da norma (formal)

apofantico. A norma juridica ndo é verdadeira nem falsa, visto que ndo se pode afirmar — com sentido — que uma
norma corresponde ou ndo aos fatos que valora. Pode ser valida ou invalida, conforme seja obrigat6ria dentro de
determinado ordenamento. Ja a proposi¢do normativa é um enunciado que descreve cientificamente o contetido
da norma. Assim, a proposicdo seria “no ordenamento brasileiro é proibido o assassinato sob pena de prisdo”.
Como se vé, a proposicdo apenas descreve a ilicitude e a sangdo que determinada norma constitui, sendo
possivel, assim, formular juizo de verdade ou falsidade cotejando a correspondéncia entre a proposi¢do
normativa e a norma a que se refere.

100 K ELLSEN, H, KLUG, U. Normas juridicas y andlisis l6gico. Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid: 2008, p. 58.
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decorre da verificacdo se a norma € um axioma ou se estd fundada em axiomas por meio de
regras de inferéncia logica, especialmente pela derivacio. E aferida, portanto, sem tangenciar,
a verdade no sentido de correspondéncia entre o dever nela encerrado e a realidade.

A proposta implica inovagdo pela qual as normas podem ser tidas como verdade
(ainda que sob a predicacdo “formal”) de uma forma absolutamente diferente dos enunciados
ordinarios da logica. Destacando esta peculiaridade, José Cella aponta a fragilidade da
concepcao na medida em que se baseia em uma petitio principii, ja que a propria afericdo da
verdade (formal) da norma — e portanto, a proposicéo de que a ldgica é aplicavel ao sistema
juridico - depende de uma operacao racional de derivacdo légica, a qual em si pressupbe a
existéncia de relacdes ldgicas entre as normas'®*.

Por certo, a verdade formal (verdade por inferéncias I6gicas dedutivas a partir de um
axioma) é peculiar e se distingue da verdade material (verdade por correspondéncia) por uma
série de caracteristicas. Em primeiro lugar pressupde a existéncia de um sistema que lhe
atribui o valor, diferentemente da verdade material, cuja constatacdo depende apenas da
verificacdo de similitude com a realidade. No caso da verdade formal, contudo, alterado o
sistema, ela pode também alterar seu valor. E isto ocorre frequentemente quando se analisar
diferentes subsistemas do direito.

Além disso, destaca Cella que:

Ademais, uma norma pode ndo ser verdadeira e nem falsa em um mesmo sistema,
caso que ocorre quando o sistema ndo é completo, no sentido de que todas as normas
séo teses (axiomas) do sistema, sendo que dificilmente se pode esperar que o sistema
juridico seja completo neste sentido.

Mais que isso, uma norma pode ser ambas as coisas, ou seja, verdadeira e falsa em
um mesmo sistema no caso de este ser contraditorio. Mas por razfes estritamente
légicas (se a légica subjacente for a classica, que € o ponto de partida), a coeréncia
de um sistema juridico ndo pode estar garantida pelo ato de promulgacéo das normas
ou de sua aceitagdo, sendo esta a razdo pela qual é possivel, e isso sucede com
frequéncia, que um legislador dite normas contraditérias como axiomas do
sistema'® (destacamos).

Com a aparente aproximacédo entre os valores de validade e verdade formal, na logica
das normas de Klug, ao menos do ponto de vista sintatico, sdo validos 0s mesmos principios

da légica proposicional classica, por exemplo, o terceiro excluido.

1L CELLA, José. Controle das decisdes pela l6gica paraconsistente. Florianopolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 143.
192 CELLA, José. Controle das decisdes pela l6gica paraconsistente. Florianopolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 144.
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Kelsen opde sua discordancia quanto a este ponto de vista, a0 argumento de que 0
comportamento légico entre os valores verdade e validade seria significativamente diferente a
ponto de afastar a tese de Klug.

Kelsen destaca que a contradicdo entre normas ndo implica os mesmos efeitos em
termos de validade do que em termos de verdade. Por exemplo, eventual norma derrogatoria
de anterior Ihe contraria, sendo que ambas ndo deixam, s por isso, de serem vélidas, embora
sejam contraditorias. Somente com o acréscimo da condicionante do tempo é que se tem a
invalidade da norma derrogada a partir da derrogacdo, mas nédo de forma pretérita.

Kelsen ainda discorre sobre as diferencas entre o conflito entre normas (valido x
invalido) e a contradicdo l6gica (verdadeiro x falso), ressaltando suas particularidades, as
quais poderiamos resumir: 1 — é pressuposto de coeréncia da prépria concepcao de conflito de
normas que ambas sejam validas, do contrario sequer antinomia haveria; 2 — a perda de
validade a partir do cotejamento de ambas se da ndo por razbes I6gicas mas sim a partir de
uma terceira, que revoga uma das duas ou, é possivel que nenhuma efetivamente perca
validade, sendo afastada sua aplicacdo pontualmente a partir de regras classicas de
hermenéutica (hierarquia, especialidade, cronologia); 3 — a validade depende de um ato de
promulgacdo, a verdade ndo exige qualquer ato linguistico; 4 — é possivel que entre duas
normas em conflito, nenhuma seja valida, de maneira que tampouco o principio do terceiro
excluido seria aplicavel.

A partir deste raciocinio, ele conclui que: A — o valor da validade ndo é
correspondente ao valor da verdade; B —os principios légicos da contradicdo e do terceiro
excluido ndo sdo aplicaveis as normas positivas; C — somente se pode falar em contradicdo
l6gica entre duas proposi¢Ges normativas, nas quais uma afirma a validade e a outra a ndo
validade de uma norma; D — ndo ha nada analogo na légica ao principio da derrogacao.

Acatando as conclusdes de Kelsen, Klug prop6e por outro lado que é imperioso que se
possa calcular os sistemas normativos, na medida em que se pressupde que as normas
juridicas integram um sistema racional e que sdo expressas por enunciados com sentido.

Kelsen, contudo, defende que o carater normativo da norma estd situado ndo no
sentido do enunciado, mas sim em seu plano pragmatico, ou seja, em seu uso. Assim,
consistindo em um ato (no plano pragmatico, portanto) linguistico de ordenar, proibir ou
permitir, a norma depende inexoravelmente do correspondente ato (linguistico) de
promulgacdo e ndo efetivamente — pelo menos do ponto de vista da precisdo cientifica — das

relacOes logicas entre as normas que constituem o sistema.
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Nesses termos, a teoria Kelseniana conduz, conforme afirma Cella®®

a uma espécie de
irracionalismo normativo, j& que ndo havendo relacdo logica entre as normas, tampouco
poderia formar um sistema. Para aquele autor, a racionalidade l6gica somente se faz presente
no plano das proposicdes normativas, jA& que somente nesse nivel se poderia estabelecer
relagdes ldgicas fundamentadas no valor da verdade como correspondéncia.

Para Klug, por outro lado, as normas se diferenciam das proposi¢des normativas pelo
sentido. Enquanto naquelas o sentido é prescritivo, nestas € descritivo. Possuindo sentido
proprio e especifico, advoga que entre as normas existem relacdes l6gicas apesar de néo
serem nem verdadeiras nem falsas.

Sobre o0 assunto outros académicos puderam se debrucar.

Von Wright, considerado inclusive o fundador da ldgica dedntica, como acima
registrado, em seus escritos finais defendeu que efetivamente considera haver o que se possa
denominar Idgica das normas. Contudo, reconhece que o sistema por ele mesmo proposto néo

tem aplicabilidade pratica e seria até inatil:

Neste trabalho tratei de demonstrar que ha algo que se pode chamar genuinamente
de ‘légica das normas’. (...). Um célculo como o que elaborei em meu artigo de 1951
€, no melhor dos casos, uma logica do que denominei como ‘proposi¢des
normativas’, isto ¢, de proposi¢@es verdadeiras ou falsas que se referem a existéncia
de tal ou qual norma. Mas uma l6gica assim ndo pode pretender ser uma
representacdo adequada dos sistemas normativos existentes. Isto é assim porque
excluem as contradi¢des e as lacunas dos codigos. Intentar fazer isso ‘sobre bases
logicas’ é inutil. Pode-se pensar em varias metanormas para se enfrentar as
contradicBes e as lacunas — ou decidir caso a caso o que se deve fazer com elas. As
metanormas, algumas das quais sdo bem conhecidas pela teoria e préatica juridica
tradicionais, ndo sdo leis da légica das normas. Mas ainda que os sistemas classicos
ndo representem adequadamente as estruturas juridicas existentes podem ter outra
fungdo: concretamente, a de constituir modelos ideais daquilo que deveria ser um
sistema livre de contradi¢Ges e de lacunas. Modelos ideais similares, em forma de
sistemas de I6gica debdntica, podem também proporcionar estruturas normativos que
previnam lacunas, e inclusive estruturas normativas que possam resolver

contradicdes'®.

Apesar das reticéncias quanto a l6gica das normas, tanto Von Wright, quanto Kelsen e
Klug estdo de acordo quanto & possibilidade da aplicacdo da ldgica as proposices

normativas.

2.4.2 — Realismo juridico

103 CELLA, José. Controle das decisdes pela légica paraconsistente. Florianépolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, 148.
1094\/ON WRIGHT, G.H. ¢Hay una l6gica de las normas? In: Doxa n° 26, Alicante: 2003, p. 51-52.
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Susan Haack, por sua vez, adota posicionamento contrério, negando a aplicabilidade
da légica ndo sé as normas juridicas mas também as proposicoes juridicas, afirmando que a
l6gica ndo pode representar a interpretacéo juridica'®.

E que a autora, considerando acertada a teoria do realismo juridico, notadamente pelas
teorias de Ronald Dworkin, parte de concepcao anti-positivista do Direito, concebendo-o néo
como sistema ordenado e coerente de regras, mas como uma préatica social proeminentemente
argumentativa cuja finalidade é justificar pela racionalidade discursiva uma dada solucao
normativa para um determinado caso.

Conforme ressalta o professor Menelick de Carvalho Neto, em obra baseada na teoria
de Dworkin: “A justificacdo de decis@es juridicas com base em principios de contetido moral,
portanto, ndo é extrajuridica na medida em que tais contetdos possam ser identificados como
assimilados aos principios fundamentais do proprio ordenamento ~106

Portanto, ainda que se pleiteie a seguranca de um calculo Idgico para as proposi¢es
normativas, especialmente nos hard cases, a literalidade das regras legais podera ser
relativizada por consideracdes morais, éticas e pragmaticas nos denominados discursos de
aplicacdo por argumentos de principio, seja por uma limitacdo externa (como propde Robert
Alexy) seja por uma limitacdo interna (como é a teoria da integridade de Dworkin).

Nesse diapasdo, se o Direito é concebido como um sistema de regras em que suas
verdades estdo condicionadas a valoragdes morais, pragmaticas e éticas no momento de
identificacdo da norma aplicavel a espécie e se a logica dedntica tem como finalidade oferecer
o célculo formal das razGes normativas oferecidas para justificar uma dada interpretacao
como preferivel em detrimento de outra, tem-se que ou a logica € inaplicavel ou inatil ao
Direito como ciéncia social aplicada.

Em artigo em que especificamente aborda o assunto, Susan Haack expressa sua
opinido no sentido de que a logica ndo pode dar conta da atividade de interpretacdo e que
tentativas nesse sentido estardo fadadas ao insucesso, inclusive mediante a utilizacdo de

sistemas computadorizados:

Na ultima metade de século, apesar dos pros e dos contras que me parecem cruciais
ao raciocinio legal, como fizeram Fried e Golding, e como fez Holmes - manifestou-
se uma linha de pensamento que focalizada a ideia do Direito como argumentacéo,

15 HAACK, Susan. On logic in the law: something but not all. In: Ratio Juris, Oxford, v. 20, n.1, 2007,

p. 1-31.

106 CARVALHO NETO, Menelick de. SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito:
A produtividade das tensdes principioldgicas e a superagao do sistema de regras. Belo Horizonte: editora Férum,
2011, p. 75.
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dialética, discurso. Tal argumentacdo, reconhece-se, apela as meta-normas, elas
mesmas sujeitas a contra-argumentos. Eu ainda adicionaria que o processo parece
inevitavelmente sem fim. Dai por que eu ndo prestigio algumas das ambicfes do
projeto que tem atraido a atencdo de investigadores em Inteligéncia Artificial no
Direito: para automatizar as formas em que os argumentos juridicos sdo elaborados,
calculados, confirmados, derrotados. Obviamente, 0 modelo computadorizado pode
ser uma ferramenta Util para, por exemplo, um advogado que quer se certificar de
que seu cliente satisfaz a todas as condicGes para fazer um contrato obrigat6rio; mas
sdo ingénuos os trabalhos de raciocinio juridico automatizado, pois ndo esta
totalmente claro para mim qual desses modelos poderia dar conta de um ranking
(ndo-arbitrario) de meta-normas, ou de antecipar mudancgas inesperadas no mundo
que ensejem adaptacdes™®’.

Enfim, de um lado, autores de escol pugnam que a Idgica tem sim importante papel a
desempenhar na estruturacéo e organizacao da ciéncia juridica, seja diretamente na concepg¢ao
de que as proprias normas se relacionam logicamente, seja indiretamente, na concep¢do de
que o a ldgica permite uma organizacdo légica de forma reflexa da ciéncia a partir da
descri¢cdo do sistema juridico-cientifico pelas proposi¢cdes normativas, possibilitando, de uma
forma ou de outra, o célculo de solu¢Bes um tanto quanto previsiveis e seguras a partir das
relacBes que se estabelecem entre as normas.

De outro lado, filésofos do direito e da légica propugnam, a partir da concepcéao
realista do direito, a impossibilidade de que tal ciéncia formal coordene de forma exata o
encaminhamento do céalculo de solucbes normativas e judiciais para a realidade

experimentada com suas especificidades.

2.4.3 — Logica juridica além da l6gica das nhormas

Seja como for, de toda maneira, adotando uma concepgdo “positivista” ou “anti-
positivista” a construgdo de solu¢des normativas e de controvérsias concretas estara sempre
orientada por um raciocinio e uma linguagem que se estabelece logicamente, a0 menos na
concepcao da légica como ciéncia que funda, propGe e/ou descreve a forma como se pensa.

Na concepcao positivista, por exemplo, ainda que se pretenda que a conjugacao logica
de normas e proposicdes normativas produza solugbes seguras, previsiveis e até de
concordancia universal, sabe-se que na pratica a logica ndo prové respostas desse calibre as
situagdes reais enfrentadas e dessa constatacdo ndo segue que a logica seria irrelevante para o
direito, seja pela importancia de uma seguranca decorrente da organizacdo ldgico-sistematica

até um certo ponto, seja ainda pela circunstancia mencionada no paragrafo anteiror.

107 HAACK, S. On logic in the law: ‘something but not all’. Ratio Juris, Oxford, v. 20, n.1, 2007, p. 1-31.
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Da mesma forma, na concepc¢do anti-positivista, a consideracdo de normas, valores,
moral, ética e pragmética se d& pela construgdo argumentativa que observa um
concatenamento l6gico de signos, uma hierarquia de normas - ainda que nao exclusivamente
juridica - que ndo se resume a completa imprevisibilidade e idiossincrasia do responsavel pela
construgdo da solucdo - pelo menos, mesmo sendo este o caso muitas vezes no direito
brasileiro, ndo é esta a concepcao tedrica anti-positivista.

Em assim sendo, torna-se relevante, tanto em uma quanto em outra vertentes saber um
pouco mais sobre como a linguagem se estrutura logicamente, sobre qual Idgica a informa, via
de regra assim como propor uma estruturacdo logica da linguagem e da fundamentacdo da
decisdo juridica por uma l6gica compativel com os principios institutivos do sistema juridico.

E certo que ndo se prescindira da I6gica dedutiva ja que, seja em qualquer sistema de
direito (common ou civil law) e em qualquer concepcéo cientifica propedéutica do direito, de
viés realista ou positivista, sempre vigorara a exigéncia de que decisdes juridicas considerem
razBes faticas e normativas, como componentes fundamentais de um discurso racional.

Isso quer dizer que ndo se descarta a necessidade de que o percurso trilhado entre a
premissa exposta e a conclusdo seja considerado suficientemente racional e, portanto, valido,
tanto do ponto de vista sintatico como semantico, nos moldes da l6gica classica. O que se esta
a pontuar € que este método légico-dedutivo, embora seja eficiente e seguro para alcancar a
decisdo correta em grande maioria dos casos, ndo é apto a prover — a0 menos nao
desacompanhado de outro — a solucdo correta em alguns outros casos, por exemplo, 0s

denominados hard cases.

2.4.4 — L 6gica classica e a justificacdo interna e externa da decisao

Mesmo nestes, é imprescindivel que a l6gica dedutiva conduza o caminho do discurso
a fundamentar a decisdo até um dado ponto, normalmente, até a explicitacdo das normas ou
principios que se encontram em tensdo; ou tambeém até a explicitacdo da questdo de fato cuja
definicdo ndo é possivel a partir do calculo proposicional classico. Com efeito, o afunilamento
dedutivo desde os axiomas do sistema abstrato de normas até as duas (ou mais) normas que
sdo adequadas para reger a situacdo sera procedida por raciocinio l6gico-dedutivo.

E é importante fazer esta ressalva para explicitar desde ja& o escopo com que se
investiga a possivel superacdo da logica classica debntica como explicitagdo formal de um

dado sistema juridico. Assim, embora tal metodologia ndo se mostre suficiente para a solugédo
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completa de todos os casos, s6 o0 fato de ela ser sempre necessaria mesmo nos casos em que
sua utilizacdo ndo guiard toda a caminhada racional até a solugdo do caso concreto ja autoriza
apontar 0 exagero da posicdo de alguns filosofos realistas americanos. A decisdo, mesmo
quando ndo resulta de métodos classicos de raciocinio, ndo € pura e simplesmente irracional,

como supdem, por exemplo, alguns autores da corrente realista do Direito.

O juiz ndo parte de alguma regra ou principio como sua premissa maior, toma logo
os fatos do caso como premissa menor e chega a sua resolucdo mediante um puro
processo de raciocinio. O juiz — ou os jurados — tomam suas decisdes de forma
irracional — ou, pelo menos, arracional — e posteriormente as submetem a um
processo de racionalizagdo. A decisdo, portanto, ndo se baseia na légica, mas nos
impulsos do juiz que estdo determinados por fatores politicos, econdémicos, sociais e,

e . 108,
sobretudo, por sua propria idiossincrasia™ ..

Deveras, a logica dedutiva classica sera quase inteiramente suficiente nos casos em
que forem de fécil definicdo as premissas normativas (premissa maior) e faticas (premissa
menor) sobre as quais se desenvolverd o raciocinio e a partir das quais se chegara a uma
conclusdo. Trata-se de casos de justificacdo interna'®.

Nenhuma decisdo podera dispensar este tipo de justificacdo. Contudo, se é dubia a
escolha entre normas ou sobre sua interpretacdo como premissa maior e/ou a escolha sobre
qual o contexto fatico a ser considerado como provado nos autos e servir como premissa
menor, logo se percebe a impossibilidade da Idgica dedutiva regular inteiramente o processo
racional de decisao.

Nestes casos, além dos argumentos de deducédo a serem utilizados uma vez escolhidas
as premissas aplicaveis, é necessaria uma argumentacdo antecedente a primeira e que buscara
legitimé-la ja que voltada a fundamentar a escolha das premissas a serem utilizadas nos
argumentos de deducdo. Este raciocinio ndo se valerd de argumentos puramente dedutivos e é
denominado de justificacdo externa. Nesta, 0 que se busca € demonstrar ndo a validade da
concluséo a que se chega por deducdo, mas sim a veracidade das premissas adotadas na
justificacdo interna.

E neste momento da fundamentacdo que se revela a caracteristica que faz com que

determinados casos sejam considerados dificeis, na nomenclatura ja consagrada “hard cases”,

1% FRANK, JEROME. Law and the Moden Mind. New Jersey: Transaction Publishers, 2009, p. disponivel em:
https://www.jstor.org/stable/20024194?newaccount=true&read-now=1&seq=3#page_scan_tab_contents

19°As expressdes justificagdo interna e justificacdo externa foram cunhadas inicialmente por WROBLEWSKI,
Jerzy. Sentido y hecho en el Derecho. Traducdo de Iguartia Salaverria. México: Fontamara, 2003, p. 52,
tornando-se de uso relativamente corrente no direito especialmente a partir dos trabalhos de Robert Alexy e
Klaus Gunther.
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exatamente porque a ldgica dedntica classica ndo é capaz de encaminhar sua solucéo, ao
menos ndo em sua concepgéo tradicional.

Efetivamente, a decisdo somente podera ser considerada corretamente fundamentada —
e por consequéncia passivel de apontamento eficaz de aporias'’® - se demonstrar que a
atividade racional dedutiva de subsuncdo entre premissas (faticas e juridicas) € valida e que
também as premissas adotadas sdo verdadeiras.

Robert Alexy empenha-se em apontar uma metodologia que permitiria optar entre uma
premissa normativa ou outra, contudo sua teoria se reveste de alto grau de subjetivismo néo
sendo apta a sistematizar o raciocinio necessario para se escolher entre as premissas possiveis
para a solucdo do dilema juridico.

Dworkin propbe que a solucdo do caso se dé também de uma forma “justa”, na
suposicdo de que por mais complexa e tortuosa o Direito e ndo a vontade do intérprete
proporcionara uma unica solucéo adequada para o caso concreto, com base ndo em objetivos
sociais ou diretrizes politicas, mas sim em principios (morais) que fundamentam os direitos
analisados™*.

A solucdo, contudo, ndo é capaz de excluir por completo a arbitrariedade e a
subjetividade, uma vez que os principios e valores, por sua heterogeneidade embora passiveis
de serem estruturados em um discurso racional, podem ensejar decisdes antagbnicas
igualmente validas no sentido légico da palavra.

José Cella, por sua vez, propde que a ldgica paraconsistente sirva como ldgica
subjacente em casos como tais, auxiliando como guia do intérprete para identificacdo das
contradi¢des ¢ redundancias e também para que o “preceito de universalizagdo possa ser
verificado, no contexto horizontal de vinculacdo a precedentes, a fim de que se evite ou se
reduza a probabilidade de tomada de decisées arbitrarias e, portanto, irracionais "**2.

O autor explicita que tal l6gica aplicar-se-ia apenas na argumentacdo que faz parte da

justificacdo externa nos mencionados hard cases e defende que isto “permitiria uma

119 ARAUJO, Fabricio Siméo da Cunha. A Lealdade na Processualidade Democratica: escopos fundamentais do
processo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014, p. 219. Na obra, valendo das licdes de Rosemiro Pereira Leal,
caracterizamos o contraditério como possibilidade de acesso e exercicio do apontamento eficaz da aporia. Nesse
sentido, o processo democratico seria aquele que permitiria a constatagdo plena do acerto cientifico de uma
decisdo ou da imposi¢do argumentativa da necessidade inequivoca de sua superagéo.

11 CARVALHO NETO, Menelick de. SCOTTI, Guilherme. Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito:
A produtividade das tensGes principioldgicas e a superacao do sistema de regras. Belo Horizonte: editora Férum,
2011.

12 CELLA, José. Controle das decisdes pela l6gica paraconsistente. Florian6polis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 155.
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ampliacdo dos limites da racionalidade a qual fica bem restrita ao respeitar principios

l6gicos classicos tais como o da ndo-contradicio ™.

2.4.5 - Insuficiéncias da Ldgica Dedntica Classica

Uma das caracteristicas marcantes da logica dedntica que demonstra ser ela espécie da
I6gica classica de primeira ordem - e, por outro lado, permite-nos destacar desde ja sua
insuficiéncia para regular as inimeras situag@es concretas que exigem uma solucdo conforme
as normas vigentes — é o fato de que ambas sdo monotonicas.

Isto quer dizer, em breve digressdo, conforme explica o professor José Cella***, que se
uma sentenca X pode ser inferida de um conjunto I' de premissas, entdo ela certamente
também pode ser inferida de um conjunto A de premissas que contenha I' como subconjunto.
Essa caracteristica pode ser expressa pelo simbolo de consequéncia dedutiva , portanto, se I'
EXel €A, entdio A E X.

Assim, na ldogica classica de primeira ordem e na ldgica debntica, se X é uma
consequéncia do conjunto de I' de premissas, entdo necessariamente X Serd uma consequéncia
de qualquer conjunto contendo I' como um subconjunto.

A realidade, contudo, acaba desconstituindo a perfeicdo da ldégica classica por
rotineiramente infirmar as premissas de que se parte para se chegar a determinada conclusao,
demonstrando que as premissas (e até axiomas) usadas para raciocinios pretéritos, para casos
aparentemente semelhantes, ndo sao mais validas, pois eram imperfeitos e parciais.

E normal, portanto, fora das ciéncias formais e da logica classica - e da ldgica
dedntica, por consequéncia -, que premissas sejam derrotaveis e ensejem conclusbes
contraditérias, na medida em que o escopo do conhecimento que permite a formulagcdo da
premissa € muito inferior a complexidade da realidade.

Né&o ¢ diferente no Direito. Embora as proposi¢fes normativas possam ser organizadas
com a perfeicdo da forma sistematico-dedutiva como propde a ldgica deobntica, essa
organizacdo ndo implica a certeza de resultados nao-contraditérios quando confrontada pela
realidade prética.

Deve-se ter cuidado para a realizacdo das operagdes de derivacdo axiomatica para néo

se presumir o acerto da decisdo pela simples observancia da metodologia geométrica.

3 CELLA, José. Controle das decisdes pela légica paraconsistente. Florianopolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 155.
14 CELLA, José. Controle das decisdes pela l6gica paraconsistente. Florianpolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 159.
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Tivemos oportunidade de destacar, valendo-nos das licbes de Bachelard e Andrea Alves,
como o pensamento dialético - seja pelo raciocinio axiomatico-dedutivo de Viehweg (em que
0 catalogo de topoi assume a estatura de fonte de direito), o raciocinio axioldgico-teleologico
de Canaris (em que o catalogo de topoi constitui metodologia de interpretacédo) e na teoria do
direito como integridade (em que decisdes histdricas, costumes e moral, ndo constituem fonte
nem interpretacdo mas exercem forte pressdo na justificacdo do direito) permite de forma
ampla a construcdo do conhecimento de forma geométrica’®>. Assim como a geometria
euclidiana, assumem a forma de um sistema dedutivo Unico e perfeito; partindo do
pressuposto do carater eterno, permanente e absoluto das premissas evidentes intuidas pelo
intelecto para formar proposigoes.

E imprescindivel, com as constatacées da fisica quantica e, por derivacdo, das logicas
ndo-aristotélicas, que se adote um raciocinio que pressupde a variabilidade e provisoriedade
das premissas adotadas e as exponha a refutagdo e superacdo constante.

N&o se pode olvidar, que as generaliza¢fes no direito, todos os axiomas e até mesmo
as bases instituintes, constituintes e constituidas do direito, sdo resultado de inducdes
realizadas ao longo do decurso da histéria do homem como espécie e de sua evolugdo
sociocultural — da légica utens a I6gica docens -, conforme delineamos acima.

Assim, ainda que teérica e sintaticamente eles sejam fundamentos préprios e
adequados a reger a (re)construcéo e a interpretacdo do direito — 0 que ndo se questiona -,
semanticamente, sdo compreendidos a partir de inducdes que se o faz a partir da experiéncia
humana ao longo do tempo, a qual, como vem sendo exposto, por mais alto grau de
aproximacao que se consiga atingir a partir do desenvolvimento cientifico, é imperfeita.

Embora, entdo, na pratica juridica seja relativamente corriqueiro chegar a respostas
contraditdrias a partir da realizacdo de operacdes racionais validas deduzidas dos axiomas do
sistema, a légica dedntica ndo consegue lidar com situacdes como esta.

Nesse ponto é possivel vislumbrar como a logica aristotélica influencia ndo s6 a
linguagem que fundamenta a decisdo mas tambeém a prépria concepgéo de acerto da deciséo,
muitas vezes substituindo a validade 16gica — que decorre da correcdo das operacOes racionais
realizadas — com a verdade ontolégica, que pressupde ndao s6 que a concatenacdo de
argumentos seja valida, mas também que em seu conteddo possam ser consideradas

verdadeiras, assim como o0 seja a solugdo encontrada/proposta.

115 ARAUJO, Fabricio Siméo da Cunha. A Lealdade na Processualidade Democratica: escopos fundamentais do
processo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014, p. 193.
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Nesta logica, diante da uma contradi¢cdo em que duas normas sdo simultaneamente
aplicaveis (OA A O -A), tem lugar o principio da exploséo, pelo qual dessa contradicdo pode
advir qualquer conclusdo, ou seja, (OA A O —~A) — OB, o que retira do sistema a sua exigida
previsibilidade e seguranca.

E o que demonstra José Cella'

referindo-se ao acordao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal brasileiro no julgamento do habeas corpus n® 82.424/RS, em 2003, pelo
qual, dois diferentes ministros, valendo-se da mesma metodologia, qual seja a teoria de
Robert Alexy sobre as leis de ponderagdo entre principios constitucionais pelo uso da

proporcionalidade, chegaram a conclusfes diametralmente opostas.

E hoje unanime entre os filésofos que, em um grande nimero de casos, a afirmacio
normativa singular que expressa um julgamento que envolve questdo legal ndo é

uma conclusdo logica derivada de formulagdes de normas que se pressupdem

vélidas'’.

O autor reconhece que “parece claro que na realidade ndo existe nenhum
procedimento que permita chegar em cada caso a uma Unica resposta correta, mas disso ndo
decorre renunciar a ideia de Unica resposta correta como ideia reguladora da razdo, de

118 até mesmo como

maneira que tal ideia tem o carater de um objetivo a ser perseguido (...)
indutor de um esforgo para se alcancar o melhor resultado possivel.

A ldgica déontica, portanto, conforme ressalta o filésofo espanhol Txetxu Ausin
Diez'*® possui certos principios e regras de inferéncia que a impedem de dar conta dos
paradoxos e contradi¢cdes que o sistema apresenta, como no caso do fendmeno das obrigacdes
derivadas, das de mal menor, o paradoxo do compromisso (derivado da nocdo de dever
condicionado), o paradoxo dos imperativos contrarios as obrigagdes, o paradoxo do bom
samaritano, o do conhecedor, o paradoxo do elogio, o bicondicional, o da segunda melhor

opc¢éo, o do penitente e também o paradoxo de Ross.

16 CELLA, José. Controle das decisdes pela l6gica paraconsistente. Florianpolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 160-164.

7 CELLA, José. Controle das decisdes pela l6gica paraconsistente. Florianpolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 175.

118 CELLA, José. Controle das decisées pela légica paraconsistente. Florianépolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 175.

119 Sobre os paradoxos da légica dedntica, assim como a explicacéo a respeito de cada um, conferir: AUSIN,
Txetxu. Entre la Logica y el Derecho: paradojas y conflictos normativos. Barcelona: Plaza y Valdes, 2013 e/ou
SILVA, Ricardo Tavares. Paradoxos da Ldgica Dedntica: indicios de um equivoco. In: Revista Kriterion. vol.58
no.138 Belo Horizonte Sept./Dec. 2017, disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0100-512X2017000300673
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A existéncia desses paradoxos demonstram, segundo afirma José Cella, a insuficiéncia
da logica debntica classica para dar conta das operaces logica realizadas na ciéncia do
Direito™?. Deveras, trata-se do mesmo fendmeno experimentado pela l6gica como um todo: a
necessidade que a realidade apresenta a logica formal de explicitar sistemas que comportem
contradi¢cbes. Em outras palavras, sistemas que ndo estivessem erguidos sobre a pedra
fundamental da ndo-contradicao.

Exatamente nessa vereda, é que surgem sistemas l0gicos que comportam contradi¢des
no interior de seu sistema. E o caso da logica paraconsistente de Newton da Costa, a qual
admite a possibilidade da violagcdo do principio da ndo-contradicdo sem que 0 respectivo

sistema se torne trivial (incoerente).

2.4.6 — Logica juridica paraconsistente

O professor paranaense José Cella em sua tese de doutorado demonstra falhas da
l6gica debntica para lidar com os dilemas morais e juridicos e busca demonstrar a
aplicabilidade da l6gica paraconsistente ao direito, para que se permitisse lidar com as
contradi¢Bes inevitdveis do mundo real a partir da eliminacdo do principio da néo-
contradicéo.

Discorrendo sobre a superagdo da légica cléssica, José Cella'?

, afirma que a ldgica
juridica se caracterizaria como nao-monotbnica, no sentido do raciocinio da inferéncia
derrotavel, conforme acima exposto. Destacando que a lIdgica classica ndo é capaz de lidar
com as contradi¢bes do raciocinio juridico, o autor ressalta que a légica ndo-monotdnica
também é muito utilizada na Inteligéncia Artificial, onde as pesquisas se esforcam para
reproduzir um sistema que seja capaz de reproduzir a forma humana de pensar e tomar
decisbes com base em informac@es contraditdrias e parciais.

A paraconsisténcia permitiria a formalizacdo de sistema tedricos de interpretacdo
capazes de viabilizar processos dedutivos a partir de premissas contraditorias correspondentes
a interesses em conflito. O autor vale-se da teoria da derrotabilidade juridica normativa,

coroléario da teoria do raciocinio baseado na inferéncia derrotavel (defeasible inference),

120 CELLA, José. Controle das decises pela l6gica paraconsistente. Florianépolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 119.
121 CELLA, José. Controle das decis6es pela légica paraconsistente. Florianépolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 158.
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denominado raciocinio ndo-monotdnico™?, no sentido de que a aplicacdo rigorosa da légica
classica a interpretacdo juridica cederia e proporcionaria a abertura do sistema e de novas
conclusdes “em certas ocasides (...) em razdo da consideragdo de argumentos fortes o
bastante para excepciona-las 2.

Essa possibilidade de superacdo de inferéncias é tipica no raciocinio juridico em que,
por exemplo, um principio geral do ordenamento juridico pode prevalecer em um dado caso
mas deixar de prevalecer quando cotejado com outro também aplicavel ao caso concreto,
como se defende em inlmeras teorias de interpretacdo e aplicacdo do direito, a exemplo de
Ronald Dworkin. E essa caracteristica por si s6 ja demonstra, por sua vez, a necessidade do
desenvolvimento de uma logica debntica diversa da cléssica, sendo para reger todo o Direito,
mas pelo menos para reger a solucao destes casos concretos.

Como ja pudemos destacar, a ldgica paraconsistente tem sido utilizada como estrutura
de fundamentacdo do funcionamento de diversos ramos do saber, como na computacgéo,
informatica, diagndstico médico, controle de trafego aéreo, planejamento econémico,
linguistica, analise financeira e robdtica, dentre inUmeras outras.

Tal l6gica tornou-se de grande relevancia para os referidos campos do conhecimento
humano exatamente porque na experiéncia cotidiana, apesar de ndo reconhecido pela lI6gica
formal até a muito pouco tempo atrés, é frequente sermos impelidos a tomar decisdes sobre
informacdes contraditérias que chegam a nds por meio de nossos sentidos.

No campo do Direito, também tém sido defendida sua aplicacdo, de diferentes formas.
O filésofo José Cella apresenta em tese de doutorado a defesa da possibilidade de utilizacao
de sistema Idgico paraconsistente para fundamentar a possibilidade de criacdo de um sistema
de informética que auxilie o intérprete no momento de tomada de decisdo frente a casos
dificeis™*.

O programa computacional serviria ao jurista para proporcionar um melhor
entendimento sobre o problema enfrentado e que as decisdes juridicas sejam “baseadas em

uma racionalidade mais aprimorada”.

1220 autor explica resumidamente que o raciocinio ndo-monotonico seria aguele em que o agente se reserva 0
direito de mudar as suas conclusdes quando obtém alguma nova premissa ou informacdo, de maneira que
algumas razdes sdo derrotadas por outras quando comparadas.

123 VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Derrotabilidade da norma tributaria, p. 146, citado por CELLA,
José. Controle das decisGes pela légica paraconsistente. Florianopolis: Tese de doutorado no Centro de Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 156.

124 CELLA, José. Controle das decisdes pela l6gica paraconsistente. Floriandpolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 122.
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O autor explica que j& ha programas computacionais criados para diagnosticar
pacientes que se consultam diretamente com eles. Tais programas séo criados a partir o uso de
um banco de dados de informagdes com inumeros médicos entrevistados e a partir desse
banco de dados o sistema vai tirar conclusoes.

Ocorre, contudo, que diante da grande complexidade da ciéncia médica é comum que
médicos expressarem opinides divergentes e até mesmo contraditérias sobre 0 mesmo
assunto. Assim, se 0 programa operar apenas com a ldgica classica, ele ndo conseguiria
chegar a uma solucdo adequada em determinados casos, pois pode realizar a deducéo de uma
contradicdo. Esses sistemas computacionais de banco de dados, portanto, para que funcionem
adequadamente, utilizam-se da l6gica paraconsistente.

Cella entdo faz uma analogia das opinides contraditorias relativas a um determinado
diagnostico por diferentes especialistas com os hard cases do Direito, em que diferentes
intérpretes chegam a conclusdes inconciliaveis. Defende, assim, que “um programa
especialista de computacdo, um sistema especialista legal, poderia ser Util as partes em
conflito e seus advogados antes que elas decidissem partir para o confronto judicial e, mesmo
com o processo judicial instaurado, um programa tal poderia ser muito Util ao juiz”.

Em inumeros campos do conhecimento sistemas lastreados na Idgica paraconsistente
tém permitido a automatizacao de respostas que vao além do sim e do ndo, ja que alimentados
por uma multiplicidade de sistemas de informacdo, os quais, muitas vezes, trazem algumas
gue contradizem algumas outras trazidas por outro sistema.

Isso muitas vezes € o que ocorre no Direito. O autor destaca que ndo s6 ha casos em
que o préprio sistema juridico permite dedugdes contraditorias, a partir de normas em
aparente (e muitas vezes efetivo) conflito, como também casos em que normas éticas
estabelecem proibicdo e a norma juridica traz uma permissao.

E o caso da recente discussdo acerca do aborto de anencéfalo, nos quais as normas
éticas orientam que a vida intrauterina seja preservada assim como a saude psicoldgica e
fisica da mée. A solucdo deste dilema ético pela via da logica debntica classica exigiria a
eleicdo de um dos dois valores éticos a priori de qualquer explicitacdo racional metodolégico-
dis-cursiva, ou seja, a explicitacdo tedrica dos enunciados institutivos dos sentidos de um

sistema normativo e sua relacio com a facticidade™.

125 0 Professor Rosemiro Leal diferencia o dis-curso do de-curso, ao afirmar que dis--curso seria a possibilidade
de desconstrucdo reconstrutiva dos contetidos da legalidade pela via de argumentos de identificacdo tedrica dos
enunciados institutivos dos sentidos de um sistema normativo e sua relagdo com a facticidade (LEAL, Rosemiro
Pereira. O paradigma processual ante as sequelas miticas do poder constituinte originario. In: Direito Publico:
Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais — Vol 1, n.1 (jul/dez. 2004). Belo Horizonte:
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O primeiro passo, entdo, para se evitar uma decisdo arbitraria ou ao menos evitar uma
decisdo que deixe de explicitar democraticamente as raz0es que preponderaram para sua
adocdo seria reconhecer que a utilizacdo da logica classica é impropria, considerando que 0
mesmo axioma (protecdo da vida) plenamente vigente e valido ensejard deducbes e
proposi¢des conflitantes entre si.

A ldgica deontica paraconsistente prope, por outro lado, a possibilidade de que a
decisdo em situagdes tais em que o sistema ldgico-juridico dedntico ndo confere a seguranca
da resposta correta no caso concreto, ndao se dé de forma irracional. Alids, como ressalta,
Cella, a possibilidade da adocdo dessas l6gicas ndo-classicas acaba ressemantizando até
mesmo a prépria concepcao de racionalidade’®.

Antes de prosseguirmos, é imprescindivel ressaltar, contudo, que a proposi¢do da
utilizacdo de uma ldgica juridica ndo-classica ndo implica de forma alguma afirmar a
superacao integral da légica déntica classica.

A logica dedutiva se revela necessaria para a garantia de racionalidade de qualquer
juizo proferido no direito, especialmente, seja na solugcdo de qual caso for (hard cases ou
ndo), a titulo de justificacdo interna. Contudo, 0 que estamos a asseverar € que ndo é
suficiente para destinar integralmente a solucdo juridica, especialmente com os denominados
hard cases - nos quais sdo Uteis as l6gicas ndo-classicas, especialmente, segundo Cella, a
paraconsistente.

N&o obstante os judiciosos argumentos do autor, ressalvamos que seu foco no trabalho
referido se restringe a aplicabilidade da l6gica paraconsistente para programas
computacionais especialistas - de inteligéncia artificial —, que funcionariam como instrumento
de controle automatizado de racionalidade de auxilio ao intérprete na tomada de suas decisdes
juridicas, como exigéncia, dentre outros, de vinculacdo ao auto-precedente (a ideia de que o
intérprete — juiz ou tribunal - deve dar sempre a mesma resposta quando as circunstancias de

fato e normativas forem as mesmas).

Imprensa Oficial de Minas Gerais, 2004). O de-curso, por sua vez, consistiria em discurso em que se busca
atribuir sentido ao texto por raciocinio eminentemente dedutivo ou indutivo valendo-se de realidades vividas
pelo decisor para comprovar hipéteses ou formular premissas, sendo que tais comprovacdes ou indugdes ndo sdo
expressas inteiramente em palavras. S80 externadas em argumentos que vdo da imagem ao real sem
fragmentagdo, ja pressupondo a correcdo da realidade vivida. O interlocutor, por ndo compartilhar da mesma
realidade que o destinador da mensagem, ndo consegue criticar as conclusfes tomadas por ele, ja que a passagem
da representacdo da realidade para o conhecimento se da de forma ndo fragmentada. O percurso fato-ideia é
demasiadamente curto para qualquer questionamento critico (conhecimento por imagem).

126 CELLA, José. Controle das decisdes pela l6gica paraconsistente. Florianépolis: Tese de doutorado no Centro
de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, 2008, p. 140.
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Ainda que o modelo de légica paraconsistente permita aumentar o controle sobre a
arbitrariedade das solucbes nas hipdteses em que o sistema juridico ndo apresente uma
resposta a partir das inferéncias aceitas pela logica classica, verifica-se que o sistema ldgico
formalizado (l6gica cientifica e docens), ainda que baseado em Idgicas ndo-aristotélicas, ndo
tem o conddo de reger a integralidade da experiéncia humana e por consequéncia da
experiéncia juridica — na medida em que o mais complexo sistema légico formal nem a
sintaxe mais complexa possivel nunca serdo capaz de antever a universalidade de regras de
inferéncia suficientes e necessarias para abarcar a complexidade total da experiéncia.

Em outras palavras, embora valiosissima a contribuicdo de Cella, a légica docens
sempre caminhara a reboque das recorrentes formulagdes extrassisteméticas de argumentos
informais cuja validade semantica no Direito tendera a prevalecer sobre a sintatica,
especialmente, portanto, a partir da l6gica utens.

A experiéncia real reiteradamente, desde os trabalhos de Aristoteles formalizando
sistematicamente o saber demonstrativo, vem infirmando os sistemas logico-formais
construidos com base em juizos intuitivos da validade de argumentos informais para
representa-los sintaticamente ¢ mimetizar regras de inferéncia compativeis com a Adyog (no
sentido amplo, da raz&o universal).

Efetivamente, a logica cientifica como um todo exerce papel fundamental no
desenvolvimento técnico-cientifico, no sentido da expressdo conforme atribuida pelo
professor Rosemiro Pereira Leal, para quem, técnica seria 0 “conjunto de procedimentos,
numa relacdo meio-fim, visando resultados uteis” € ciéncia a “racionaliza¢do da técnica.
Recriacdo da técnica (...). Atividade produtora de esclarecimentos do conhecimento ou
conjunto de conhecimentos esclarecidos e fundamentados” 127

Entretanto, a questdo é saber se a racionalidade que a logica juridica paraconsistente
promete conferir as decisGes em que a logica classica dedntica mostra-se insuficiente, é tal
que permita a fiscalidade discursiva irrestrita em termos de verdade e ndo meramente de
validade de modo que a resposta do direito seja sempre compativel com o caso apresentado,
ainda que este, em sua eventual anormalidade, infirme o préprio sistema logico antevisto
(anteformulado) para sua solugao.

Assim, ainda que sintaticamente esta logica (paraconsistente) seja apta a resolver

grande parte dos hard cases com “racionalidade” — aqui, no sentido de validade das

127 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos — 132 ed. — Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 383.
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inferéncias ldgicas procedidas -, haverd sempre novos casos que desafiam e infirmam o
sistema formal induzido a partir das experiéncias passadas.

Né&o s6 isso, mas a correcdo da solucdo considerada apenas em termos de validade das
inferéncias ldgicas pode acabar permitindo solucGes imunes a refutacdo da propria realidade.
Um amplo espectro de solugdes provenientes da pura racionalidade abstrata podem ser
consideradas legitimas embora sem qualquer pleito de verossimilitude ou mesmo
possibilidade de fiscalidade a partir da realidade.

Em suma, solugbes que consideram apenas a metodologia racional abstrata como
Unica condicionante para sua afericdo de adequacdo podem se mostrar insuficientes e
despreparadas para abarcar a dinamicidade e complexidade com que a realidade se apresenta a
mente humana, impedindo que o Direito esteja em harmonia com os conflitos que regula,
assim como também podem ensejar “avangos” ¢ “inovagdes” também com a mesma espécie
de desarmonia, ou seja, que se justificam em termos de racionalidade abstrata, mas sem
compatibilidade com a realidade.

Portanto, além de perscrutar abstratamente as condi¢des sintaticas de validade do
raciocinio é necessario abordar também as condi¢des concretas de verossimilitude da solucao

proposta.
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3 - PROCESSUALIDADE DEMOCRATICA

Para que possamos dissertar acerca da légica da fundamentacdo da decisdo juridica é
imperioso explicitar e fixar os institutos processuais que configuram balizas de legitimidade
que permitem considerar a decisdo, antes de correta, valida na perspectiva do principio
democratico.

Ronaldo Brétas leciona que o pode-se dizer Democratico de Direito o Estado quando
concretiza a fusdo de dois principios ou sistemas conexos, o do Estado Democréatico e o do
Estado de Direito, de modo que tais paradigmas constituam “sistemas juridico-normativos
consistentes, (...) verdadeiros complexos de ideias, principio e regras juridicas coordenados
(.) 128

O principio democratico esta ligado de forma imanente, em linhas gerais, com a fonte
de legitimacgéo do poder exercido pelo Estado, qual seja, o povo. Por outro lado, o Estado de
Direito pressupde ao menos que se verifiquem: (I) o império da lei; (I1) separacao das funcdes
do Estado, (I11) submissdo do Estado & lei e (V) reconhecimento de direitos fundamentais*%.

Por via de consequéncia, pode-se denominar determinado Estado como Democratico
de Direito quando erige, a0 menos na acep¢do estritamente formal, como premissas
fundamentais: a soberania popular, 0 respeito a hierarquia das normas, a reparticdo das
funcBes fundamentais e os direitos fundamentais.

A democracia, contudo, exige mais do que o preenchimento formal dos requisitos
previstos para sua configuragdo. Como condicdo de legitimidade do exercicio do poder que
tem no préprio povo sua fonte absoluta, as previsdes normativas devem encontrar-se refletidas
efetivamente no cotidiano das pessoas que vivem em determinada democracia, sob pena de
ndo se poder assim a considerar.

Dessarte, pelo principio democratico e como condicdo para que esteja materialmente
configurado, exige-se que o exercicio das fungdes estatais e o direito externem constante
conexdo com a soberania popular, a qual pode se manifestar de duas formas: (A) ampla

participacdo dos sujeitos alcangados, em posi¢do de protagonismo, na cria¢do, interpretacéo e

128 BRETAS. Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito. 4 edicéo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p. 65.
129 BRETAS. Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 42 edicao.
Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p. 59.
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aplicacdo do direito — ou seja, em outras palavras, no exercicio de todas e quaisquer funcbes
estatais e (B) pela efetividade dos direitos fundamentais*®.

Na concepcdo do professor Marcelo Cattoni, hd uma ‘“tensdo interna, sob o
paradigma do Estado Democratico de Direito, entre a pretensdo de legitimidade e a
positividade do Direito”™**. Enquanto o Estado de Direito perquire a validade do Direito, 0
Estado Democratico exige sua legitimidade.

Para Cattoni de Oliveira™?, assim como Dierle Nunes'®®, valendo-se das licdes de
Habermas, a democracia seria o resultado de “processo dialético” entre liberalismo e
comunitarismo, argumentando que a manutencdo das perspectivas argumentativas liberais e
sociais, consideradas reflexiva e criticamente, assegurariam a defendida democratizacéo.

Valiosas as licGes constitucionalistas, a teoria neoinstitucionalista busca acrescentar e
desenvolver alguns tracos a concepcdo de democracia em perspectiva pds-moderna, com
escora na regra axiomatica da proibicdo da vedacdo da liberdade de interpretacdo e
argumentacao critica e de direitos fundamentais liquidos, certos e exigiveis.

Ambas as teorias, deve-se registrar, consignam como fundamento propedéutico que a
soberania, tem como titular o povo e ndo o Estado. De fato, segundo Rosemiro Pereira Leal, a
Constituigdo Brasileira de 1988 — CB/88 assenta o conceito moderno de soberania por buscar
NO povo, “muito antes que no Estado a fonte de sua propria existéncia e legitimidade
Jjuridicas 134

Contudo, ndo basta asseverar que tal titularidade pertence ao povo de forma retorica,
mantendo-o com carater icénico e, consequentemente, abstrato e inofensivo. E necessério que

1,135

0 povo seja enxergado “como instincia global de legitimidade democrdtica” ™, ou seja,

conjunto de agentes a serem ouvidos de forma ampla, em todos os discursos de producéo,

130 ARAUJO, Fabricio Simdo da Cunha. O Processo constitucional como elemento de protegdo dos direitos
fundamentais no Estado Democratico de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual. RBDPro, ano 20. N°
80 (out/dez 2012). Belo Horizonte: Ed. Férum, 2012, p. 71-97, p. 73.

31 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O processo constitucional como instrumento da jurisdicdo
constitucional. Revista da Faculdade Mineira de Direito v. 3, ns. 5 e 6, p. 161-169, Belo Horizonte, 1° e 2° sem.
2000, p. 164

132 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Teoria discursiva da argumentacéo juridica de aplicacéo e
garantia processual jurisdicional dos direitos fundamentais. In. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade.
Jurisdicao e Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004b, p. 189-255.

133 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurud, 2011, p. 223.

B34 EAL, Rosemiro Pereira. Soberania e Mercado Mundial: a crise juridica das economias. Leme (SP): Editora
de Direito, 1999, p. 35.

135 DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade
democrética. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 31.
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aplicacdo, modificagéo e extingdo dos direitos, de forma que deixem “(...) de ser meramente

destinatarios do Direito, mas tornem-se seus coautores " *°.

Exatamente por essa posi¢cdo de imprescindivel protagonismo que o povo assume no
exercicio das funcbes estatais no regime de governo democratico como condicdo de
legitimidade dos exercicio do Poder pelo Estado que o professor Rosemiro Pereira Leal define

“137 e André Del Negri, fazendo remissdo

1,138

pOVO COMO 0 “conjunto de legitimados ao processo
a teoria de Leal, fala em “povo processualmente legitimado

Contudo, para que se considere materialmente vigente a democracia, é insuficiente que
garanta formalmente apenas a participacdo da pessoa alcancada pelo provimento estatal. E
imprescindivel que esta participagdo se dé em um espago consistente em um “(...) l6cus

~139 aberto a todos.

normativo-linguistico assegurador de um status democratico

O que pretendemos explicitar, nesse sentido, portanto, é que a democracia nao se
restringe a classica férmula republicanista de “governo da maioria” nem tampouco se encerra
na mera participacdo do povo na escolha dos seus representantes legislativos. Além disso,
tampouco se exaure na existéncia de espacos publicos ndo parametrizados de debates de
ideias.

Nesse diapasdo, a mera previsdo das garantias fundamentais da “inafastabilidade do
acesso a tutela jurisdicional”, da celeridade, do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditério, ndo garantem a instauracdo nem o desenvolvimento de um processo
democratico, nem, por consequéncia permitem que a solucdo para o conflito apresentado o
seja.

Para tanto, é imprescindivel que o processo seja compreendido mediante a

140

incorporacdo dos avancgos teoricos proporcionados desde a teoria estruturalista™, passando

136 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo. Jurisdicdo Constitucional Democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
220.

137 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 59.

1% DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade
democratica. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 32.

1% DEL NEGRI, André. Processo constitucional e decisdo interna corporis. Belo Horizonte: Férum, 2011, p.
28.

140 Aqui nos referimos a teoria do processo como procedimento em contraditrio, concebida por Elio Fazzalari e
divulgada no Brasil por Aroldo Plinio Gongalves (Técnica processual e teoria do processo. 2% ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012). A denominagdo desta teoria como teoria estruturalista do processo é de autoria do
professor Ronaldo Brétas de Carvalho Dias que pedagogicamente justifica a ado¢do da nomenclatura enfatizando
a importancia distintiva e central que a ideia de estrutura normativa ocupa no desenvolvimento da teoria de
processual de Fazzalari, inclusive registrando que Aroldo Plinio ao explanar referida teoria se vale dessa
expressao por nada menos que oito vezes (Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito. 42 edicéo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p. 110).
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141

pela teoria constitucionalista e chegando & teoria neoinstitucionalista™" do processo, conforme

buscaremos delinear nos tdpicos subsequentes.

3.1 — Do Processo como instrumento da Jurisdigdo ao Processo cujo instrumento é a
Jurisdicéo

Classicamente, na concepcdo de que 0 processo esta a servigo da Jurisdicdo como seu
instrumento, o contraditorio e a ampla defesa sdo colocados conjuntamente, como um dos
principios gerais do processo ao lado da imparcialidade do juiz, da acdo da livre investigacdo
das provas, do impulso oficial, da oralidade, da persuaséo racional, da motivacdo das decisdes
judiciais, da publicidade, da lealdade processual, da instrumentalidade das formas e do duplo
grau de jurisdicao™*.

Concebendo o processo como uma espécie de relacdo juridica, é suficiente que seus
requisitos formais de constituicdo e validade sejam observados — dentre 0s quais estdo as
garantias fundamentais do contraditorio e da ampla defesa — para que a Jurisdicdo seja
autorizado declarar, conforme seu livre convencimento motivado, o direito aplicavel a
espécie.

O processo era concebido, portanto, como instrumento da Jurisdigéo, ou seja, cumpria
a finalidade precipua de permitir que a autoridade declarasse o direito aplicavel ao caso
concreto (juris dictione).

A partir das contribuicdes da teoria estruturalista do processo (fazzalariana) o processo
comecgou a ser entendido como fator de democratizagdo do direito, seja porque se baseava
estruturalmente sobre a pedra angular do contraditério como direito a participacdo seja porque
permitiu superar “(...) a ideia de uma teoria geral do processo, definida apenas como teoria

e e . 143
do processo jurisdicional " ™.

141 A teoria neoinstitucionalista foi concebida por Rosemiro Pereira Leal e a respeito dos aspectos gerais do
processo nesta teoria, consigamos em outra obra que: “Rosemiro Pereira Leal construiu a teoria
neoinstitucionalista do processo para que o direito seja apto a garantir ao povo total de legitimados ao
processo, na esteira de construcdo de uma sociedade democratica, recinto de discussdo para decidir os
contornos, a liquidez e a certeza de direitos com liberdade irrestrita e de forma emancipada de dogmas,
ideologias e verdades inquestionaveis. O processo, portanto, na teoria neoinstitucionalista atua como canal de
interrogacao linguistico-critico-juridica do sistema normativo e de construgdo participada do direito pela
prevaléncia de teoria que melhor se ajuste a lei democrética. Assim, pelo processo, deve-se franquear ao
conjunto de legitimados, debate amplo de teorias, substituindo-as continuamente conforme se apresente nova
teoria que expresse de melhor forma a liberdade irrestrita de construcao da vida pela via tedrico-linguistica e a
liquidez, certeza e exigibilidade imediata dos direitos fundamentais”.

142 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. S8o Paulo: Malheiros, 2013, p. 59.

3 BARROS, Flaviane de Magalhdes. O modelo constitucional de processo e o processo penal: a necessidade de
uma interpretacdo das reformas do processo penal a partir da Constituicdo. In: MACHADO, Felipe Daniel
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Assim, o espago de dialogo criado no processo ndo decorre de uma conexdo de
vontades ou de um vinculo entre sujeitos, conforme adverte Aroldo Plinio Gongalves**, mas
deriva sim de uma estrutura metodoldgica normativamente construida que viabiliza o embate
discursivo-argumentativo das partes, em simétrica paridade, o que significa que ao menos
deve haver condigOes espaciais e temporais de isonomia entre 0s sujeitos do processo.

Segundo esclarece o autor:

(...) 0 juiz se submete as normas do processo pelas quais os atos das partes sdo
garantidos, que 0 juiz ndo pode se recusar a0 cumprimento da norma que institui o
direito de igual participacdo das partes, em simétrica paridade (...).

A ideia de participagdo, como elemento integrante do contraditorio j& era antiga.
Mas o conceito de contraditorio desenvolveu-se em uma dimensdo mais ampla. J&
ndo é a mera participacdo, ou mesmo a participacdo efetiva das partes no processo.
O contraditorio é a garantia de participacdo das partes, em simétrica igualdade, no
processo, e é a garantia das partes por que o jogo de contradicdo é delas, os
interesses divergentes sdo delas, sdo clas os ‘interessados e os contra-interessados’,
na expressdo de FAZZALARI, enquanto, dentre todos os sujeitos do processo, s&o
0s Unicos destinatarios do provimento final, sdo os Unicos sujeitos do processo que
terdo os efeitos do provimento atingindo a universalidade de seus direitos, ou seja,
interferindo imperativamente em seu patriménio.

O contraditorio ndo é o ‘dizer’ e o ‘contradizer’ sobre a matéria controvertida, ndo é
a discussdo que se trava no processo sobre a relacdo de direito material, ndo € a
polémica que se desenvolve em torno de interesses divergentes sobre o contetido do
ato final. Essa seré sua matéria, seu conteudo possivel.

O contraditério é a igualdade de oportunidade no processo, é a igual oportunidade de
igual tratamento, que se funda na liberdade de todos perante a lei.

E essa igualdade de oportunidade que compde a esséncia do contraditério enquanto

garantia de simétrica paridade de participacdo no processol45.

Assim, ao menos no campo tedrico-cientifico, foi possivel migrar da concepcao do
contraditorio como direito de participacdo dos sujeitos do processo, de dizer e contradizer,
para garantia especifica e exclusiva das partes, que as coloca como protagonistas da
construcdo do provimento, em condi¢Oes de igualdade sustentadas pelo arcabougo normativo-
metodoldgico que constitui o processo e ndo por generosidade, compromisso ético, ou
qualquer outro escopo metajuridico do 6rgdo jurisdicional.

Nesse diapasdo, a partir do papel central atribuido ao contraditério é que se inicia um
giro de escopos da instrumentalidade processual para a instrumentalidade jurisdicional.

O processo ndo se reduz a condicdo de validade para que, preenchida, o juiz possa

esclarecer as partes qual a melhor forma de solucionar o conflito conforme o direito vigente.

Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade (Coords.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do
processo ao constitucionalismo brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 331-345, p. 333.

144 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2012, p. 69.

15 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2012, p. 108
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Presta-se também — nesta fase da ciéncia processual - a garantir que as partes alcangadas pelo
provimento estatal possam debater em igualdades de condi¢des e a Jurisdicdo, além de dizer o

direito, compete assegurar a observancia desta garantia.

O contraditdrio realizado entre as partes ndo exclui que o juiz participe atentamente
do processo, mas, ao contrario, 0 exige, porquanto, sendo o contraditorio um
principio juridico, é necessario que 0 juiz a ele se atenha, adote providéncias

necessarias para garanti-lo, determine as medidas adequadas para assegura-lo, para

fazé-lo observar, para observa-lo, ele mesmo™*.

Conforme se verifica, o carater discursivo do processo ja despontava como estrutural
ao processo na teoria do processo como procedimento em contraditorio (estruturalista).
Contudo, a partir da Lei Fundamental de 1988, a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil em Estado Democratico de Direito (artigo 1°), a fixacdo de balizas procedimentais-
discursivas em estatura constitucional (artigo 5°, LIV, LV, XXXV, XXXVI, LI, LVI, LVII,
LX, LXVII, LXIX, LXXI, LXXII, LXXIV e LXXXVIII) e também a exigéncia tedrico-
cientifica (como corolario da concepgdo cientifica do principio democratico) e positiva (artigo
5°, 8 1° da CB/88) delinearam a estatura constitucional do processo, acentuando em muito a
potencialidade do processo em veicular de forma efetiva os argumentos de cada parte na
construcao do direito.

Nessa vereda, a propria existéncia do processo restou condicionada a observancia
efetiva e material de todas estas garantias fundamentais, motivo pelo qual se pode afirmar a
assuncdo pela Jurisdicdo de funcdo instrumental em relagdo ao processo. Ou seja, para que 0
processo cumpra sua finalidade, ele se vale da funcéo jurisdicional a qual compete assegurar a
observéancia das garantias fundamentais.

Por isso se fala que, com o advento da Constitui¢do Brasileira de 1988 houve um giro
de escopos, de instrumentalidades ou de finalidades™*’ no direito processual brasileiro, ja que
a Jurisdicdo passou a incumbir, precipuamente, assegurar aos Ssujeitos processuais a
observéancia irrestrita de mencionadas balizas constitucionais procedimentais-discursivas, ou
seja, garantir a existéncia e o desenvolvimento do processo. Nesse sentido, tivemos chance de

afirmar em outra sede que na medida em que compete ao Estado-Juiz adotar as providéncias

146 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2% ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2012, p. 105.

17 ARAUJO, Fabricio Siméo da Cunha. A Lealdade na Processualidade Democratica: escopos fundamentais do
processo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014, p. 182.
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necessarias para a observancia das garantias processuais no bojo do processo, é a
Jurisdicdo que atua como instrumento por meio do qual o processo se realiza.**®

Além do aspecto ressaltado acima para caracterizar o giro de escopos da
instrumentalidade, tem-se que também h& outro motivo para que se possa defender esta
proposicdo. A jurisdicdo, com a elevagdo da estatura do processo a instituto que habilita a
consecugdo da democracia no bojo do exercicio de toda e qualquer fungdo estatal, ndo mais
incumbe declarar livremente - iuris dictio -, conforme seu livre convencimento motivado, o
que entende ser de direito no caso concreto.

E 0 que se pretende expor no proximo topico.

3.2 - O Processo como mecanismo de legitimacdo democratica pelo contraditério

Classicamente, o contraditorio é concebido como coroléario ou consequente Idgico da
bilateralidade da acdo, ou seja: da constatacdo de que a acdo se volta a afetar ndo s6 somente o
acervo juridico da parte autora, mas também da parte ré, decorre a necessidade de ouvir
ambas. Nesse sentido € que se correlacionava de forma umbilical o principio do contraditério
com o principio da audiéncia bilateral e com o brocardo romano audiatur et altera pars**°.

Sem distingui-lo de forma mais precisa da ampla defesa, a teoria do processo como
relacdo juridica — do instrumentalismo processual — concebe o contraditério como sustentado
em dois principais pilares: (1) a obrigacao de se dar ciéncia a cada litigante dos atos praticados
pelo juiz e pelo adversario, pela citacdo, intimacdo ou notificacdo e (Il) a garantia da
possibilidade de reac&o™°.

A nocdo que se tem do instituto processual em analise evoluiu, em sede da teoria
estruturalista, na medida em que se passou a perceber a fundamental importancia que
desempenha ndo s6 na prestacdo da funcdo jurisdicional, mas também como elemento
essencial de sistemas efetivamente democréticos.

Sua abordagem na teoria fazzalariana foi exposta no item anterior do presente

trabalho. A partir destes avancos teoricos e da promulgacdo da Constituicdo Brasileira repleta

148 ARAUJO, Fabricio Simdo da Cunha. O Processo constitucional como elemento de protecéo dos direitos
fundamentais no Estado Democréatico de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual. RBDPro, ano 20. N°
80 (out/dez 2012). Belo Horizonte: Ed. Forum, 2012, p. 71-97, p. 81.

19 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 64.

10 CINTRA, Antdnio Carlos de Aradjo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 65.
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de garantias de balizas discursivas fundamentais, o proprio contraditério também se tornou
ainda mais elementar para a legitimidade dos provimentos estatais.

Assim, definitivamente deixou de ser mera bilateralidade da audiéncia, ou mesmo de
se restringir a participacao no procedimento em simétrica paridade e com a teoria do processo
constitucional passou a ser tido como “possibilidade de influéncia (Einwirkungsmoglichkeit)
sobre o conteiido das decisées e sobre o desenvolvimento do processo ™.

Assim, por consequéncia, seriam invalidos os provimentos que decidissem qualquer
questdo relevante de oficio sem a anterior contribuicdo das partes, considerando-se como
relevante a questdo de fato ou de direito necessaria como premissa ou fundamento para a
decisao™?.

Lenio Luiz Streck, na mesma vereda, destaca tal renovada concepcdo do
contraditério, ndo mais no sentido negativo de garantia de oposi¢do ou resisténcia a atuacdo
alheia, mas sim garantia no sentido positivo, de influir ativamente no desenvolvimento do
processo e na formacdo da resposta judicial.

Assim, se de um lado a parte se assegura influir efetivamente no conteido das
decisbes, de outro lado isso implica ao 6rgdo jurisdicional o dever de ndo s6 tomar
conhecimento dos argumentos formulados, mas analisa-los de forma séria e detida®*.

Ronaldo Brétas, realcando concepg¢do do contraditorio a partir da constitucionalizacao
do processo, assevera que “(...) 0 que deve ser instaurado na dindmica do procedimento é o

guadrindmio estrutural do contraditério (e ndo binémio ou trinémio), ou seja, - informacao-

reacdo-didlogo-influéncia — como resultado l6gico-formal da correlacdo do principio do

contraditorio com o principio da fundamentagdo das decisées jurisdicionais” (destaques no
original)™*®.

Nesse diapasdo é que se intensifica o giro de escopos mencionado, permitindo a
limitacdo do subjetivismo do decisor, visto que o contraditorio na sua acep¢ao constitucional-
democratica o impediria, como afirma Streck referindo-se a licdo de Flaviane de Magalhées

de Barros, de adotar uma fundamentacéo que extrapole os argumentos juridicos de modo que

I NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democrético. Curitiba: Jurua, 2011, p. 226

152 A respeito da distingdo entre ponto, questdo e argumentos, nos debrucaremos de forma mais detida no
capitulo 5, item 5.4, valendo-nos da obra de Ronaldo Brétas, Processo Constitucional e Estado Democratico de
Direito.

153 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituigdo e Processo ou de “como discricionariedade ndo combina
com democracia”: o contraponto da resposta correta. In: Constituicdo e Processo: a contribui¢do do processo ao
constitucionalismo democrético brasileiro. Coord. Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Felipe Daniel
Amorim Machado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.18.

154 STF, Pleno, MS n° 24.268/MG, Rel. para o acérddo Min. Gilmar Mendes, ac. 05.02.2004, RTJ 191/922.

1% BRETAS. Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 42 edicéo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p. 130.
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a “decisdo racional se garanta em termos de coeréncia normativa, a partir da definicdo do
argumento mais adequado ao caso 18

Conforme se depreende, por consequéncia, 0 contraditorio tem acentuadas
imbricacGes com a fundamentacgéo das decisdes estatais e, a rigor, Ihe € vinculante.

Nessa extensdo, embora abaixo nos dedicaremos de forma mais detida a
fundamentacédo da decisdo e seu imprescindivel vinculo com o contraditorio, é oportuno desde
ja trazer a colacgéo o que leciona, por exemplo, Humberto Theodoro Junior a este respeito: “[a
deciséo] sempre sera fruto do debate das partes, e 0 juiz motivara sua decisdo em cima dos
argumentos extraidos da alegacBes dos litigantes, seja para acolhé-las seja para rejeita-
las 55157

Também o professor André Cordeiro Leal explicita que “(...) mais do que garantia de
participacdo das partes em simétrica paridade, portanto, o contraditorio deve ser
efetivamente entrelacado com o principio (...) da fundamentacdo das decisdes, de forma a
gerar bases argumentativas acerca dos fatos e do direito debatido, para a motivacdo das
decisoes”. E arremata que: “(..) decisdo que desconsidere, ao seu embasamento, os
argumentos produzidos pelas partes no seu iter procedimental sera inconstitucional e, a
rigor, ndo sera sequer pronunciamento jurisdicional, tendo em vista que lhe faltaria a
necessaria legitimidade 18,

Pelo contraditorio, na sua perspectiva constitucional, a constru¢do dos provimentos
estatais (jurisdicionais ou ndo) sé pode se dar pela cooperacdo daqueles a quem ela interessa.
Conforme tivemos oportunidade de assentar, ao discorrermos sobre a concepcao
constitucionalista do processo e do contraditorio, as partes oferecerdo os argumentos como se
fossem tijolos e a funcdo jurisdicional incumbe utilizar os melhores, no sentido daqueles que
edifiquem o caminho adequado a realizacédo da Constituicdo, mas sempre dizendo, tijolo por

tijolo, porque devem ou nao ser utilizados™®.

1% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constitui¢do e Processo ou de “como discricionariedade ndo combina
com democracia”: o contraponto da resposta correta. In: Constituicdo e Processo: a contribui¢éo do processo ao
constitucionalismo democrético brasileiro. Coord. Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira e Felipe Daniel
Amorim Machado. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.18.

" THEODORO JUNIOR, Humberto. Constituicdo e Processo: desafios constitucionais da reforma do processo
civil no Brasil. In: MACHADO, Felipe Daniel Amorim; CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade
(Coords.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 233-263, p. 253.

158 |EAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentag&o das decisdes no direito processual democrético.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 133.

19 ARAUJO, Fabricio Simdo da Cunha. O Processo constitucional como elemento de protecéo dos direitos
fundamentais no Estado Democratico de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual. RBDPro, ano 20. N°
80 (out/dez 2012). Belo Horizonte: Ed. Férum, 2012, p. 71-97, p. 80.
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4 — A METALINGUAGEM PROCESSUAL NA DEMOCRACIA

Conforme se buscou expor nos tépicos anteriores, 0 giro de escopos processuais pelo
qual a Jurisdicdo passou a incumbir, ndo a revelacdo do “direito material” aplicivel a
espécie, mas sim a garantia de espago e tempo necessarios para a eficiente e ampla defesa de
uma tese perante o Orgao decisor — evidenciou a proeminéncia do carater discursivo do
processo.

O processo e seus principios institutivos ao serem concebidos como instrumentos da
efetivacdo da democracia, mediante a habilitacio do povo para participagdo efetiva na
conducdo das funcdes estatais, constituem avancos extraordinarios para a legitimidade
democrética.

Nesse sentido, o contraditério, assim como a ampla defesa e a isonomia, assumiram
carater ainda mais fundamental para a prépria instituicdo processual, na medida em que sem
sua observancia, o discurso processual e o protagonismo das partes na construgcdo do
provimento juridico final torna-se retorico.

Por isso mesmo, Rosemiro Pereira Leal defende que o préprio status democréatico do
direito se da pela triplice biunivocidade do direito vida-contraditorio, liberdade-ampla defesa,
isonomia-dignidade™®°.

O processo, portanto, consiste em teoria linguistico-juridica pela qual se cria, rege e se
opera o sistema juridico democratico.

Conforme leciona Leal, o processo se volta a criar recinto di-aldgico juridico edificado
pelo suporte dos principios institutivos do contraditério, ampla defesa e isonomia, de busca

compartilhada de estabilizacdo ad hoc dos sentidos*®*

. Assim, 0 processo seria nada menos do
gue a teoria que cria, rege e opera esse sistema juridico democratico.

Além disso, o0 pacto signico quanto ao significado dos direitos estruturantes do mundo
humano uma vez sendo formulado processualmente, resta aberto a sua permanente
problematizacdo e interrogacdo, uma vez que 0 processo, constituido pelos referidos
principios institutivos-autocriticos, oferece a todos os legitimados (povo) uma testabilidade

processual incessante’®?.

160'| EAL, Rosemiro Pereira. O paradigma processual ante as sequelas miticas do poder constituinte originario.
In: Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais — Vol 1, n.1 (jul/dez.
2004). Belo Horizonte: Imprensa Oficial de Minas Gerais, 2004, p. 158.

181 EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 41.
182 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 71.
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Forte nessas premissas constitutivas do processo e da democracia, portanto, é
imprescindivel que fagamos uma incursdo na logica e na linguagem do contraditorio
processual, para que posteriormente, possamos abordar a fundamentacdo de forma que a
linguagem de que se vale ndo seja um empecilno ao exercicio da ampla defesa, do
contraditério, da isonomia, nem, por consequéncia, da garantia fundamental do apontamento
eficaz da aporia (artigo 5°, LV e XXXV da Constituicdo Brasileira).

Vale frisar, diante do carater discursivo que 0 processo assume na Constituicdo
Brasileira de 1988 aliado aos avancos cientificos pelo qual se o concebe como estrutura
tedrica que cria, rege e opera o sistema juridico, torna-se imprescindivel que se reflita acerca
da linguagem do contraditdrio, de forma a garantir simultaneamente a efetiva participacao de
um lado, em termos especialmente de ampla defesa e a seguranca juridica e a isonomia de
outro.

Sem esse esfor¢co, o vinculo da fundamentacdo da decisdo juridica democratica ao
contraditério, a ampla defesa e a isonomia torna-se meramente formal e a promessa de que 0
provimento estatal se exteriorize como “conclusdo coextensiva da argumentagdo das

partes "%, torna-se meramente retérica.

4.1 — Linguagem natural e dialética

Sem uma cuidadosa analise e reflexdo da linguagem que se utiliza no discurso
processual, o contraditorio (e a fundamentacéo por consequéncia, dada a vinculacdo entre eles
explicitada acima) caminha involuntariamente sustentando pela linguagem natural e pela
dialética, os quais ndo permitem que se interrogue as formas de vida cristalizadas
culturalmente o que implicaria restri¢cdo da possibilidade de emancipacdo humana.

Rosemiro Pereira Leal adverte que a concepgéo instrumentalista do processo, de que
este seria “instrumento que o Estado poe a disposicdo dos litigantes, a fim de administrar a
Justica” (...) afirma “a existéncia de uma moral intrinseca a razdo”, que encaminharia 0s
sentidos dos principios gerais do direito. Tal concepgdo é incompativel com a
“processualistica emancipatoria” do paradigma democratico em que o contraditorio nao é

mais mero direito de dizer ou contradizer ou mera oportunidade de participar do processo,

163 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica, Sao Paulo: Landy, 2002, p. 26-27.
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nem a ampla defesa um falatorio, tampouco a isonomia uma igualdade formal de ocupar uma
posicao em juizo™®.

Portanto, a depender da linguagem que constitui o discurso processual, o contraditorio
pode restar reduzido ao inconsciente compartilhamento de verdades culturais inerentes a uma
comunidade historicamente situada e a decisdo dai proveniente limitada a descoberta de um

> entre a tese e a antitese, ao largo de qualquer teorizacéo

preceito ético unificador®®
concorrencial sobre os conteudos proposicionais dos enunciados-normativos pertinentes.

Assim, por uma linguagem incapaz de interrogar os préprios fundamentos
socioculturais dos quais deriva, a decisdo judicial nada mais poderia lograr sendo (re)ativar 0s
“direitos materiais” (jusnaturais) egressos do pragma e da comunhao prévia de sentidos.

Ademais, a decisdo ndo consistiria em juizo de verificacdo da correcéo e adequacdo da
melhor tese sustentada em juizo em termos de aderéncia democratica (provimento estatal
democratico), mas sim mera identificacdo unilateral (solipsista ou subjetivista) pelo
destinador do sentido (6rgdo jurisdicional) quanto a maior correspondéncia entre a tese
sustentada por uma das partes com a regra “natural” (ética, moral, costumeira, religiosa)
vigente em determinado momento historico sociocultural.

Quando o discurso processual se da pela linguagem natural e dialética, a arena em que
se trava a concorrencialidade tedrica e se fundamenta a escolha correta entre as teses
deduzidas em juizo consiste ndo na linguagem em si ou na ontologia a que ela se refere, mas
sim no pragma extranlinguistico e transcendente, uma vez que a legitimidade almejada da tese
vencedora € buscada nas arquetipicas consciéncia hermenéutica e responsabilidade ética.

Conforme adverte o professor Rosemiro Pereira Leal, se € no pragma extralinguistico
que se legitima o discurso™®, a delimitagdo da dimensdo dos niveis de executividade dos
direitos fica sob a livre e insindicavel escolha do responsavel pela decisdo com base em
fundamentos de ‘“razoabilidade, “reserva do possivel”, “diretrizes ético-sociais”, ‘‘fun¢do
social” e “exigéncias do bem comum ", dentre outras.

Conforme assentamos em outra oportunidade:

(...) enquanto a ciéncia dogmatica do direito coloca leis no lugar das causas,
considerando as causas como algo em si normativo (como a ética e a moral para a
lealdade), estabilizando sentidos de forma dogmatica, a ciéncia epistemoldgica do
direito, sem transigir quanto a reserva legal, considera a lei juridica como efeito de

164 EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democrética. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 96.

165 | EAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, Faculdade
de Ciéncias Humanas — FUMEC, 2008, p. 79.

186 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 40.
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uma causa, um efeito decorrente da processualizacdo da teoria que encaminha a
explicacéo da causa.

E que ndo se pode deixar de problematizar teoricamente as causas das condutas
expressas na linguagem, visto que se o fizermos as leis resultantes dessa linguagem
sempre serdo decorrentes e restritas a praxis, de onde se extraem as razdes e
assercdes. A estabilizacdo dos sentidos da linguagem e, portanto, do texto legal,
pode se dar no mito, no pragma, na tradicdo, nos costumes ou no conhecimento
objetivo (teorias), contudo s6 se dard nas teorias caso se possibilite a
problematizaco tedrica das causas e das assercdes™®.

O discurso dialético, por sua vez, pressupondo a correcdo de se partir de opinides
geralmente aceitas (topica) abre a possibilidade de que argumentos de verdade questionavel,
mas considerados como premissas que superam todas as refutagdes, fundamentem complexos
raciocinios, especialmente nos casos em que a fixacdo da premissa é feita pela autoridade do
julgador.

Além disso, segundo pontua Andrea Alves de Almeida em sua tese de doutoramento, a
dialética ndo permitiria a depuracdo de aporias nas teses colocadas em debate no ambito
processual, a partir do apontamento e do expurgo de seus vazios de contedo, ja que a sintese
entre tese e antitese seria a harmonizacdo dos contrarios existentes entre ambas, mantendo os
pontos melhores de cada proposi¢do. Ndo se busca propriamente a verdade da solugdo, mas
sim uma que reflita equilibrio entre as proposi¢des veiculadas inicialmente, para evitar
contradicdes entre as ideias'®.

O raciocinio dialético, nesse sentido, ndo € desnecessario explicitar, retira em muito a
forca da critica racional na medida em que ndo permite a desconsideracdo completa da
premissa. A teoria neoinstitucionalista propde o método de eliminacdo do erro, pelo qual a
tese deve superar e resistir a ampla concorréncia entre teorias e ndo que resulte da conciliagcdo
entre tese e antitese.

Em defesa da linguagem natural e da dialética — que na maioria das vezes se
operacionaliza pela tépica — argumenta-se que somente assim permitir-se-ia 0 contato da
decisdo juridica com a realidade vigente no contexto historico-social assim como que 0
Direito possa acompanhar o desenvolvimento social.

Esta seria a forma, portanto, pela qual o sistema juridico permaneceria aberto as
evolucgdes e transformagdes sociais. Entretanto, essa abertura se daria de forma acritica, visto

que as inducgdes procedidas da realidade para constatacdo dos topoi transcorreriam o caminho

17 ARAUJO, Fabricio Siméo da Cunha. A Lealdade na Processualidade Democrética: escopos fundamentais do
processo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014, p. 147.

18 ALMEIDA, Andréa Alves de. Espago juridico processual na discursividade metalinguistica. 12 ed. Curitiba:
CRV, 2012, p. 89.
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entre a mente e a linguagem sem expressar inteiramente em palavras o trajeto entre 0s
sentidos naturais (imagem) ao objeto do conhecimento (real).

Conforme licdo de Edward Lopes, os sistemas signicos em geral e as linguas naturais
em especial possuem carater ideologico intrinseco, praticamente inexpurgavel, ja que a

sociedade é fonte produtora de ideologias:

Internalizada como mecanismo de primeira sociabilizacdo no psiquismo de cada
individuo na fase da sua aprendizagem, a lingua natural carrega consigo os valores
da sociedade de que esse individuo é membro; assim, ao aprender a lingua do seu
grupo, cada individuo assimila também a sua ideologia (=sistema de valores
compartilhados)**®

Portanto, como se depreende, a utilizagdo da linguagem natural para encaminhar o
contraditério e por consequéncia a fundamentacdo restringe a amplitude da defesa das teses
no ambito do processo, ha medida em que se torna impossivel problematizar as causas das
condutas pressupostas na linguagem, assim como a ideologia da qual esta inexoravelmente

impregnada.

4.2 — Linguagem puramente ideal ou precipuamente simbdlica

Abordando também a insuficiéncia da linguagem natural para o desenvolvimento da
ciéncia légica, Newton da Costa destaca que a simbolizacdo da légica foi imprescindivel
porque referida linguagem seria inapta a permitir que a razdo fosse capaz de exercer sua
funcdo de modo rigoroso e conveniente!™.

Esta simbolizacdo permite, por exemplo, que o pensamento discursivo se desenvolva
sem se preocupar com o contetdo dos simbolos, ou seja, seu aspecto semantico. Assim,
potencializam-se os alcances das idealizacbes permitindo estender o nucleo priméario das
no¢Oes logicas e matematicas. Permite-se tratar de conceitos altamente abstratos e dificeis de
serem manipulados, mesmo tratando-se de nogdes que sdo tudo menos familiares e claras.

Com o desenvolvimento dos trabalhos posteriores de diversos filosofos, especialmente
de Russel e Frege, como tivemos oportunidade de destacar no capitulo 1 da presente tese, a
I6gica alcou a estatura de linguagem de precisao perfeita, a ponto de preceder e fundamentar
axiomaticamente a propria matematica.

Segundo afirma Abbagnano, pelo trabalho da ex-escola de Viena, atualmente escola

de Chicago, especialmente pelo trabalho de Morris, Carnap e Hempel a Logica recebeu

189 | OPES, Edward. Fundamentos da Linguistica Contemporanea. 202 ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2008, p. 16.
10 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da légica. 22 edi¢do. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p. 34.
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orientacdo analitico-filoséfica e trilhou a tendéncia de se tornar parte de uma disciplina bem
mais ampla, a semidtica ou teoria geral dos signos — cuja parte mais interessante € a teoria da
linguagem*".

Portanto, abandonando tragos consciencialistas ou mentalistas assim como reflexdes
metafisicas, a Ldgica se converte, segundo afirma o filésofo, de ciéncia do pensamento em

ciéncia da linguagem:

a analise logica torna-se analise linguistica (...), mas aquilo que a ciéncia
considerava dimenséo Idgica € apenas uma das dimensdes da linguagem, ou melhor,
duas (...): a dimensdo sintatica, na qual os signos que compfem o discurso (a
linguagem) interligam-se segundo regras de formacéo e transformacéo (derivacdo)
relativas a Unica forma do préprio discurso; e a dimensdo semantica, na qual o
discurso e os enunciados que o compdem podem ser verdadeiros ou falsos, ou seja,
tratam de fatos e eventos; consequentemente (...) as palavras que o compdem tratam
de coisas e qualidadesm.

Ao mesmo tempo em que se aprofundam os célculos logicos sintaticos e com eles o
conhecimento a respeito das possibilidades de operacdes ldgicas e matematicas, habilitando o
avanco cientifico em inlmeras areas do conhecimento formal e pratico, notadamente
computacionais, no ambito do direito, parte da literatura aposta na importacdo destes avancos
para viabilizar o célculo I6gico-matematico do resultado justo de um dado conflito de
interesses, conforme buscamos demonstrar também no segundo capitulo.

Para tanto, torna-se obrigatoria a adocdo de linguagens artificiais com abstracdo
simbdlica necessariamente excessiva de modo a viabilizar a introducdo da inteligéncia
artificial ao direito por programas computacionais, considerada sua precisédo e imobilidade

conceitual:

Muitos dos problemas do Direito sdo ou podem ser resolvidos atraves de solucées
linguisticas. A procura pela universalizagdo do discurso tem levado a substitui¢do de
parte das linguagens naturais ou ordinarias por linguagens artificiais. O Direito
segue este mesmo caminho; busca precisdo e delimita alguns conceitos dando-lhe
uma definicdo juridica, que deverd ser adotada por todo corpo juridico, seja
doutrina, legislacdo, ou mesmo jurisprudéncia. Este processo de tecnicizacdo da
linguagem do Direito se confunde com a propria construcao da ciéncia juridica e tem
na precisdo dos conceitos utilizados a sua grande estratégia'’.

Contudo, no item 2.3.2 supra procuramos explicitar as adverténcias que o proprio

filésofo da logica Newton da Costa faz quanto ao elevado grau de abstragdo simbolica que a

"1 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Martins Fontes, Sao Paulo, 2007, p. 629.

12 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Martins Fontes, Sao Paulo, 2007, p. 629.

' ROVER, Aires José. Informatica no direito, inteligéncia artificial: introducdo aos sistemas especialistas
legais. Curitiba: Jurug, 2001, p. 189-199.
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I6gica assume ao edificar suas complexas proposi¢des e a0 mesmo tempo e por consequéncia
suas insuficiéncias para reger sistemas axiomaticos concretos, que possuem contetido, como
ocorre com sistemas em que é imprescindivel que a simbologia guarde constante reflexo com
o significado, como é o caso do Direito.

E imperioso registrar que a adogdo de linguagens de excessiva abstracdo simbolica, ou
mesmo artificiais pela precisdo e imobilidade conceitual necessarias para que se torne viavel
programar softwares de resolugéo de litigios (ou de previsao de resultado) para o direito, pode
conduzir a resultados que embora formalmente validos, sejam materialmente invalidos, diante
da completa desconsideracdo ou pelo menos insuficiente consideragdo do aspecto semantico
dos simbolos usados.

Com a licenca de nova transcricdo, mas para enfatizar os riscos da formalizacéo
simbolica dos sistemas axiomaticos que ndo podem prescindir do constante contato com a
realidade, Costa, Krause e Arenhart ddo exemplos simples que nos permitem discernir as
incompatibilidades que advém da consideracdo concreta de construgdes logicas abstratas:

A ldgica usual requer que se temos uma conjuncgdo A e B, que isso seja equivalente
a conjuncdo B e A. Porém, se tomarmos as sentengas “Jodo e Maria casaram” e
“Jodo e Maria tiveram filhos”, essa equivaléncia é posta em cheque, como
facilmente se constata pela analise do “conteudo” das sentencas resultantes. A
Légica deve se livrar desses contetidos. E o que os livros chamam de distingdo entre
forma (a forma logica das sentencas, como A e B), e seu conteudo, como
designando que Jodo é alto e Maria é bonita. Depois, outro pressuposto essencial da
I6gica cléssica é que toda proposicdo seja verdadeira ou falsa (em algum sentido
desses termos), e ndo possa ser ambas as coisas em uma mesma situacdo. Mas e se
tomarmos a “proposicao”: “Maria esta dentro desta sala agora”, o que dizer se Maria
estiver exatamente na soleira da porta? O mesmo se da com a proposi¢do “Jodo é
alto”. Como se vé com esses exemplos simples, a aplicagdo da Logica ao “mundo
real” ¢ dificil e deve ser feita com muita cautela®™.

Conforme o autor deixa claro'’®, a construcdo sintatica da lingua e especialmente a
utilizacdo de uma metalinguagem ao mesmo tempo em que contribui e efetivamente permite
reflexdes e abstracdes que ndo seriam possiveis sendo pela reducdo de ideias complexas a
simbolos, enseja a progressiva obliteracdo de hiatos de compreensdo e de suposices
infundadas insuficientemente submetidas a critica.

O mesmo ocorre com o direito como sistema linguistico-normativo-cientifico,

especialmente considerando desde os mitos originarios fundantes da propria legitimidade

174 COSTA, Newton da.; KRAUSE, Décio; ARENHART, Jonas. Um panorama da Légica atual. In:
CARVALHO, Paulo de Barros (Coord). BRITTO, Lucas Galvao (Org). Logica e Direito. 1% ed. Sdo Paulo:
Noeses, 2016, pp. 103 a 134, p.116.

17 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da légica. 22 edi¢do. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p. 34.
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estatal e do Direito, assim como com conceitos juridicos indeterminados e clausulas abertas
existentes em sede normativa constitucional, legal e infralegal e também, em especial

relevancia para os fins do presente trabalho, na fundamentacéo dos provimentos estatais.

4.3 - Metalinguagem nao-aristotélica

Conforme se vem buscando expor, a inadequacao da utilizacdo da linguagem natural
como linguagem processual, devido a sua incapacidade de questionar os préprios
fundamentos pragmaticos que a constituem ndo significa dizer que a realidade possa — e muito
menos deva - ser desconsiderada no encaminhamento desta linguagem, como se pode
perceber das consequéncias da consideracdo de linguagens primordialmente simbdlicas ou
formais — nem tampouco que os significantes devam ser considerados com absoluta
independéncia (ou mesmo arbitrariedade) dos respectivos significados.

Como destaca o professor Vicente de Paula Maciel Junior ao se dedicar as razdes
histéricas e linguisticas para a atribuicdo de valor ontolégico ao direito de acédo,
historicamente foi se atribuindo e depurando o conceito de acdo, em perspectiva l6gica
aristotélica, como se ela tivesse existéncia no mundo fisico, ou um ndcleo de correspondéncia
estética e inalterada na realidade’™®.

Esta espécie de conduta e percepcdo é inerente ndo sé a questdo do instituto processual
mencionado, mas a propria ciéncia do direito, tendo em vista que a argumentacdo juridica
(linguagem) se da sobre o significado de uma linguagem (normativa, em regra) que ja consiste
em uma representacdo verbal da experiéncia. Nesse sentido, a argumentacdo juridica

propriamente dita efetivamente consiste, via de regra, em metalinguagem®’’

(comumente
discutindo acerca da melhor interpretacdo de uma norma) e, portanto é incapaz de incidir
sobre a realidade, mas sim, sempre, sobre um conjunto de representacdes simbdlicas.
Valendo-se das licdes de Ricardo Orestano, Maciel destaca que “(...) um dos pontos
centrais do condicionamento do discurso cientifico juridico esta ligado a nossa visdo da
realidade, submetida a uma estrutura linguistica ainda em grande parte condicionada pela

i e T8
logica aristotélica™ '".

8 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das A¢Bes Coletivas: as ages coletivas como agdes teméticas.
Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 105.

" Conforme explica Newton da Costa, ao se dedicar & semiética aplicada, a analise de qualquer linguagem (L)
(linguagem objeto) é feita com o auxilio de uma outra linguagem denominada metalinguagem (Ly). COSTA,
Newton. Ensaio sobre os fundamentos da I6gica. 22 edi¢do. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p. 26.

%8 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das Aces Coletivas: as acbes coletivas como acBes tematicas.
Séo Paulo: LTr, 2006, p. 107.
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Em outras palavras, mesmo consistindo em metalinguagem, mesmo tendo como objeto
abstracdes signicas e ndo a realidade em si, isso ndao faz automaticamente com que a
linguagem juridica se emancipe da estrutura linguistica condicionada a percepc¢do do ser
imutavel e das formas universais e eternas, tipica da logica classica, conforme expusemos no
segundo capitulo. Por consequéncia, resta restringida & possibilidade de exclusivamente
depurar e conjecturar sobre a esséncia daquilo sobre o que se racionaliza — em regra conceitos
e terminologias juridicas, normativas ou “doutrinarias”.

A organizacdo e o debate juridicos se restringem, entdo, a um esforco argumentativo
de aperfeicoamento da expressdo do ser, com a finalidade pressuposta de estabelecer a
correspondéncia mais exata possivel entre a realidade e a palavra, atribuindo valor ontoldgico
ao conceito, como se o mapa fosse o proprio territdrio, como buscaremos abordar

posteriormente, mas sendo valida desde ja a transcricao:

Duas caracteristicas importantes dos mapas devem ser destacadas. Um mapa néo é o
territério que ele representa, mas, se correto, tem uma estrutura similar ao territdrio,
0 que proporciona sua utilidade. Se 0 mapa pudesse ser idealmente correto, incluiria
em uma escala reduzida, 0 mapa do mapa; o mapa do mapa do mapa e dai em diante,
indefinidamente, um fato inicialmente apontado por Josiah Royce.

Se refletirmos sobre nossas linguagens, descobriremos que primeiro, na melhor das
hipoteses, devem ser consideradas apenas como mapas. Uma palavra ndo € o objeto
que ela representa; e linguas exibem também esta auto reflexividade peculiar, de que
podemos analisar a linguagem em termos linguisticos. Esta auto reflexividade da
linguagem introduz complexidades sérias, (...) e a desconsideracdo destas
complexidades é tragicamente desastrosa a vida cotidiana e a ciéncia’’®.

Esta abordagem gera um modulo linguistico em que “(...) as ideias e as relagoes de
ideias com ela ordenadas sdo expressdo adequada das maneiras de ser e das propriedades
que caracterizam o real”’, organizando-se o discurso em termos gramaticais com a estrutura
sujeito-predicado, no plano ldgico substancia-atributo e no plano ontolégico substancia-
ser” %,

Nessa estrutura de linguagem, restam severamente restringidas as possibilidades de
emancipacdo e a auto ilustracdo da pessoa humana, tendo em vista que a destinacdo do
sentido sera dada inevitavelmente pela autoridade, que definira em ultima instancia, o ser do
ente, ou seja, o significado universal, permanente e imutavel, excluindo todas as demais

possibilidades de sentido, que se tornam automaticamente erradas, pela vigéncia do principio

19 KORZYBSKI, Alfred. Science and Sanity: an introduction to non-aristotelian systems and general semantics.
5th edition. New York: Institute of General Semantics, 1994, p. 58 (traducéo livre).

180 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das Aces Coletivas: as agdes coletivas como acdes tematicas.
S&o Paulo: LTr, 2006, p. 107.
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do terceiro excluido — pois, se uma determinada proposicdo ndao é verdadeira, é
necessariamente falsa.

Essa exclusdo absoluta da possibilidade de verdade da proposicdo ndo acolhida apés a
construgdo processual discursiva e por consequéncia a “un¢ao” da proposi¢ao vencedora,
impede que eventuais aporias sejam apontadas nesta, j4 que extraida de forma “logica” do
ordenamento juridico.

Na fundamentacdo de uma decisdo juridica sera imprescindivel, portanto, discernir
quando se esta diante de uma clausula geral, conceito juridico indeterminado, principios
juridicos ou até mesmo precedentes, pois em todos eles, em maior (clausulas gerais e
principios) ou menor grau (conceitos juridicos indeterminados e precedentes), a discusséo
acerca do significado de determinado significante, consiste na metalinguagem que caracteriza
(ou deveria caracterizar na pratica) a ciéncia juridica, a qual, portanto, ndo deve se valer da
estrutura logica classica, seja em termos gramaticais, em termos ontolégicos, nem l6gicos.

A decisdo e sua explicitacdo de motivos se valerd de linguagem que passard
necessariamente pela declinacdo dos referenciais que condicionam o significado do
significante objeto de interpretacdo (como no caso da deslealdade processual, cuja
configuracdo ou ndo na atuacgdo de determinada parte no processo se verifica pela adeséo ou
ndo de sua atuacdo aos principios processuais institutivos — contraditério, ampla defesa e
isonomia, conforme buscamos expor em obra sobre o tema'®).

Qualquer discussdo acerca de determinado instituto, principio, conceito juridico
indeterminado ou clausula geral ndo pode, por um lado, prescindir dos dados concretos da
experiéncia, mas deve ser “(...) construida, seja como referéncia ao presente ou ao passado
em funcdo de uma série de elementos que constituem os elementos da experiéncia a
considerar”, sendo imprescindivel “(..) manifestar quais sao os elementos que se entende
como coordenadas fundamentais de referéncia e levar adiante a inteira construcdo em forma
coerente as escolhas cumpridas” 182,

Nesse ponto é que entra em funcdo a linguagem ndo-aristotélica, sem a qual o
pensamento linguisticamente condicionado ndo consegue assimilar as contradigdes
vivenciadas na experiéncia concreta.

Embora o sistema juridico objetive e deva efetivamente garantir seguranga juridica e

satisfatoria previsibilidade decisoria, por outro lado, a realidade, conforme procuramos

181 ARAUJO, Fabricio Siméo da Cunha. A Lealdade na Processualidade Democrética: escopos fundamentais do
processo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014.

182 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das Aces Coletivas: as acbes coletivas como acdes tematicas.
Séo Paulo: LTr, 2006, p. 111.
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explicitar previamente nesta tese, estd constantemente afrontando os principios l6gicos
classicos da ndo-contradi¢do, da identidade e do terceiro excluido — sem falar que a logica
formal pura desconsidera (ou pressupde como absolutas) as limitagdes de tempo e espaco da
nossa experiéncia sensivel (como também buscamos demonstrar no segundo capitulo).

A adogdo de uma linguagem ndo-aristotélica para a fundamentacao da decisdo juridica
ndo implica uma mitigacdo a seguranca juridica. Pelo contrério, a instabilidade real do ser
demonstra que o paradoxo esta justamente em se trabalhar uma linguagem de esséncias
aristotélicas universais, imutaveis e atemporais.

A linguagem estruturada exclusivamente na ldgica aristotélica permite ao destinador
do sentido restringir-se a explicitacdo dos significantes da fundamentacdo, como se
eternamente estaticos e invaridveis. Sem maiores digressdes linguisticas a respeito do
significado das palavras, dos conceitos e das expressdes utilizadas judicialmente, ndo define o
aspecto semantico e desconsidera especialmente o aspecto pragmatico (préatico-real), deixando
de demonstrar que os significados que extrai dos significantes estdo em consonancia com seu
uso na realidade e no caso concreto analisado.

Deveras, a perfeicdo logica e até mesmo estética com que se racionaliza sobre a
realidade - e, por consequéncia, nela se introduz pela projecdo que se passa a ter a partir de
modelos racionais perfeitos — em muitos aspectos lhe é estranha.

Ainda que realmente seja imprescindivel a racionalizagdo e a construgdo de abstracfes
linguisticas que permitam atribuir sentido, elaborar reflexdes complexas, compreender e de
certa forma reduzir mesmo o grau de caos que a realidade nos impGe seja na vida diaria, seja
na ciéncia, por outro lado, ndo se pode deixar de reconhecer que a veracidade de como as
coisas efetivamente sdo tem primazia sobre as abstracGes que a partir delas formulamos,
exatamente porque o fazemos para compreendé-las ou sobre elas conjecturar.

Valendo-se da tradi¢do ocidental, o professor Jordan Peterson procura demonstrar

como tal percepc¢do é milenar:

No comeco do tempo, de acordo com a grande tradicdo ocidental, a Palavra de Deus,
transformou o caos em Ser por meio do ato da fala. E axiomatico nesta tradicao, que
0 homem e a mulher, ambos, séo feitos a imagem e semelhanga deste Deus. Nds
também transformamos caos em Ser, pela fala. Transformamos mdltiplas

possibilidades de futuro em atualidades do passado e do presente’®,

N&o obstante assim seja, voltamos a transcrever, por pertinente:

183 PETERSON, Jordan B. 12 rules for life: an antidote to chaos. Toronto: Random House Canada, 2018. p. 227
(tradugdo livre).
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Na tradicdo Crista, Cristo é identificado com o Logos. O Logos é a Palavra de Deus.
Esta palavra transformou o caos em ordem no comeco do tempo. Em sua forma
humana, Cristo sacrificou a si mesmo voluntariamente a verdade, ao bem e a Deus.
Em consequéncia, Ele morreu e foi ressuscitado. A Palavra que produz ordem a
partir do caos sacrifica tudo, até a si mesma, para Deus. Esta sentenca singular, sabia
além da compreensdo, resume o cristianismo. Cada pequeno aprendizado é uma

pequena morte. Cada pedaco de nova informacdo desafia uma concepcdo prévia,

forcando-a a dissolver-se no caos antes de poder renascer como algo melhor*®.

Por isso, deve-se ter sempre em consideracdo que a nogdo de generalidade e abstracéo
do préprio ordenamento juridico em si, como um todo unitario e organico mostra-se
manifestamente artificial e racional, sendo vélida apenas se considerada abstratamente. E que
“(...) esse é um conceito posto pela ciéncia que ndo tem e talvez ndo deveria ter qualquer
referéncia a realidade efetiva. Também, se em hipotese o estado de perfeicdo que postulamos
através do conceito fosse atingido no concreto, de modo que a harmonia do conceito
correspondesse a igual harmonia na realidade, somente um impossivel imobilismo poderia
manté-/o "%,

Conforme buscamos demonstrar no segundo capitulo pelos exemplos dos avangos
cientificos fisicos e logicos, assim como matematico-geométricos, a realidade concreta esta
incessantemente a impor a desarmonia e a incongruéncia entre o conceito historico e 0s seus
referenciais pragmaticos originarios, visto que estes se limitam pelo tempo e espago, ao
contrario do pleito de permanéncia e universalidade dos conceitos.

Por isso € que se torna necessario ter atencdo aos elementos da experiéncia que
conduziram a construcdo do conceito, para que se permita reformular o conceito tdo logo tais
fundamentos se modifiqguem. Caso contrario, corremos o risco de termos nossa atividade de
reflexdo condicionada a “fantasmas” que com a realidade ja ndo possuem mais nada ou quase
nada em comum € que provocam “uma cisdo entre a ciéncia do direito e a vida concreta e
suas exigéncias "%°,

Nesse diapasdo, a metalinguagem em que se constitui o discurso juridico, ao mesmo
tempo em que deve ser apta a questionar os fundamentos pragmaticos que impregnam a
linguagem natural, ndo pode se descolar de forma absoluta da realidade nem, tampouco, se

pode propugnar a absoluta arbitrariedade da relacéo significante-significado de seus signos.

184 PETERSON, Jordan B. 12 rules for life: an antidote to chaos. Toronto: Random House Canada, 2018. p. 220
(traducdo livre).

185 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das A¢Bes Coletivas: as aces coletivas como ages teméticas.
Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 112.

18 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das AcBes Coletivas: as acdes coletivas como agdes tematicas.
Séo Paulo: LTr, 2006, p. 114.
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Conforme Vicente Maciel e Riccardo Orestano sustentam, o encaminhamento de uma
linguagem juridica adequada deve ser dada fora da logica classificatoria, por uma logica
relacional em que se adquira consciéncia plena da finalidade dos conceitos que é estabelecer
relacdes iddneas entre os dados concretos e a experiéncia'®’.

Como exemplo de como a diferenca entre linguagens utilizadas para discernir a
propria linguagem que constitui o discurso juridico gera um ganho democratizante a
fundamentacdo, pode ser apontada dentre inUmeras outras questdes corriqueiras processuais
aquela relativa ao direito da parte ou ndo de fruir os beneficios da assisténcia judiciaria
gratuita.

O significante estd estabelecido na Constituicdo Brasileira no artigo 5°, LXXIV: “O
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”.

Levando em consideracdo apenas a norma constitucional (ja que o Cadigo de Processo
Civil inverteu o 6nus da prova previsto constitucionalmente, para somente permitir o
indeferimento quando houver indicios de suficiéncia de recursos — artigo 99, § 29), a
fundamentacdo ndo pode se limitar a parafrasear o ato normativo, estabelecendo que:
“considerando que o autor ndo provou a insuficiéncia de recursos, indefiro o requerimento”.

Segundo exige o artigo 489, 81°, | do Codigo de Processo Civil, além de ndo poder se
restringir a parafrase do dispositivo legal, devera também explicitar a relacdo do ato
normativo com a questdo decidida. Portanto, devera expor porque chegou a conclusdo que o
requerente se encaixava na previsao normativa: “Indefiro o requerimento formulado tendo em
vista que a parte requerente é profissional liberal e, portanto goza de suficiéncia de
recursos”.

Verifica-se que aparentemente atendeu-se ao menos do ponto de vista formal a
exigéncia normativa do Cadigo de Processo Civil.

N&o se elucidou de forma completa, contudo, o significado abstrato do significante
estampado na hipotese legal ja que ndo esclareceu o aspecto semantico e pragmatico da
expressao normativa “insuficiéncia de recursos”.

Nio demonstrou o que significa “na pratica” a insuficiéncia de recursos, critério este
que utilizara para verificar se, “na pratica”, o requerente pode ou ndo arcar com as despesas
processuais. Em outras palavras, ndo basta explicitar a relacdo da expresséo legal com o caso

concreto e concluir que a situacdo da parte esta ou ndo encampada pela lei.

17 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das Acdes Coletivas: as acbes coletivas como acdes tematicas.
S&o Paulo: LTr, 2006, p. 115.
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Apos a revolugdo da logica e da epistemologia, é necessério abdicar da ideia de que tal
operacdo racional seria suficiente, na medida em que a identidade e a esséncia do conceito
legal ndo sdo estaveis. Assim, ndo se explicitando o significado caso a caso, permite-se
simultaneamente a perpetuacdo insindicavel de uma concepc¢édo ultrapassada ou o casuismo
muitas vezes impelido por algum enviesamento do decisor.

Para tanto, necessario explorar o significado de determinada expressdo normativa,
conceito ou principio juridico conforme seus referenciais se manifestam na realidade e nao de
forma abstrata, universal e imutavel. A insuficiéncia de recursos serd diferente conforme
variarem as condic¢des financeiras do requerente assim como 0S gastos perante 0s quais tais
condiges estdo sendo confrontadas.

No caso da gratuidade judiciaria, portanto, € necessario explicitar as referéncias
concretas para se atribuir o significado a expressdo normativa: (I) quais sdo os valores das
despesas processuais em relagdo as quais se alega insuficiéncia; (I1) qual patamar salarial a
partir do qual se considera que determinado cidad&o tem suficiéncia de recursos na realidade
brasileira, preferencialmente lancando-se médo de critérios objetivos como é o do salario
minimo necessario — estudo estatistico voltado a estabelecer o valor da renda familiar
necessario para se satisfazer o preceito constitucional relativo ao salario minimo, ou seja,
valor “(...)capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentacdo, educacdo, salde, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social” (artigo 7°, IV da Constituicdo Brasileira)*®; (I11) quais as provas existentes nos autos
relativas a situacdo financeira da parte que requer a assisténcia.

Explicitadas essas referéncias, ainda que a andlise da decisdo tenha sido incorreta,
cumprindo-se o principio do contraditério e o expressamente disposto no Codigo de Processo
Civil (artigo 99, § 2°), o juizo ao intimar a parte antes de indeferir o requerimento, permitird
que ela demonstre objetivamente que os referentes para a atribuicdo de sentido pelo

magistrado estdo equivocados, seja porque as despesas processuais Sdo superiores, porque a

188 O Departamento Intersindical de Estatistica e Estudos Socioecondmicos — DIEESE elaborou metodologia
estatistica para identificar o “salario minimo necessario”, correspondente ao valor de renda familiar, em familia
composta por dois adultos e duas criangas (as quais se considera que consomem 0 mesmo que um adulto),
necessaria para satisfazer o preceito constitucional relativo ao salario minimo (artigo 7°, 1V da Constituicdo
Brasileira).

Assim, tem-se construgdo cientifico-estatistica indicativa do valor que na sociedade brasileira se
presume ser suficiente para “atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacéo, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia social”. (DIEESE, Cesta basica
nacional, salario minimo nacional, nominal e necessario. Disponivel em:
http://www.dieese.org.br/analisecestabasica/salarioMinimo.html).
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situacdo financeira da parte autora é diversa da apontada, ou porque possui gastos
extraordinarios que lhe situam fora do calculo estatistico.

Da mesma forma, conforme referido no inicio do presente topico, o professor Vicente
de Paula Maciel Juanior, desvencilhando-se do conceito ontologico de acdo no sentido
processual, alcanga um giro linguistico na prépria concepgao de processo coletivo. Colocando
as coordenadas referenciais do instituto em perspectiva, o professor logra demonstrar as
incompatibilidades do instituto centrado no sistema representativo com o Estado Democratico
de Direito, especialmente pela exclusdo do cidaddo em termos de efetiva participacdo como
parte legitimada & propositura das agdes coletivas em contraste com as elevadissimas
facilidades de comunicacao que caracterizam as relacdes sociais contemporaneas™™.

A partir do sistema participativo, corolario do principio democratico, em que a
legitimidade processual contempla amplamente o direito de todos os interessados difusos
proporem agdes coletivas o autor desenvolve a pioneira teoria das a¢des coletivas como agdes
tematicas, ressemantizando o processo coletivo a partir da integralidade de seus elementos
referenciais e ndo apenas a partir do sujeito.

Nesse diapasdo, Maciel inclusive propds o desenvolvimento de um software'® para
viabilizar um modelo de processo coletivo mais consentaneo com o principio democratico e
também com a realidade das interagdes comunicacionais atuais, permitindo a participacdo das
redes sociais. A plataforma eletrdnica se volta a servir de espaco virtual para discutir eventual
acao civil publica sobre os hipotéticos temas de interesse publico ali testados, por exemplo,
em relacdo a erradicacdo do uso de amianto e em relacdo ao sistema percentual de cotas de
contratacdo de deficientes fisicos nas empresas.

Nos procedimentos criados para cada tema na plataforma, permite-se a apresentacao
de manifestacdes, realizam-se audiéncias publicas e permite-se aos interessados que votem a
respeito dos encaminhamentos a serem dados na acdo civil publica. Nesse diapasdo, a
deliberacdo sobre o ajuizamento ou ndo da agdo e especialmente sobre a formacdo do mérito
da acéo civil publica a ser proposta se ddo de forma democratica e eficiente, ndo ficando
circunscrita a discricionariedade, na maioria das vezes insindicavel, de um rol reduzido de

legitimados.

189 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das A¢Bes Coletivas: as agfes coletivas como ages tematicas.
S&o Paulo: LTr, 2006.
1% bisponivel em: http://leasdle01.icei.pucminas.br/processoscoletivos/processos/
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4.4 — A vinculagdo do texto ao codigo do discurso

Demonstrada a necessidade de adogdo de uma metalinguagem apta a questionar os
fundamentos pragmaticos da linguagem ordinaria, que ndo se paute pela ldgica aristotélica
para construcdo e determinacdo de significados, verificou-se que tampouco se pode extrapolar
a racionalizacdo simbdlica puramente ideal, uma vez que seria inapta para reger um sistema
axiomatico concreto, que possui conteddo, como ocorre com o Direito, em que
permanentemente pela sua operacionaliza¢do ordinaria, ao se utilizar a simbologia, se afere
necessariamente se guarda reflexo com o significado concretamente considerado.

Equivale dizer, apenas, que o acertamento do direito aplicavel ao caso concreto para
resolugdo do conflito de interesses deve ser apto a questionar os fundamentos dos quais
decorrem as definicBes, mas simultaneamente € imprescindivel que se considere na
metalinguagem que os vinculos e relagdes entre significantes e significados, ndo sao
arbitrarios, para a eficiéncia e seguranca semantica do debate.

O desiderato de estabilizacdo dos sentidos normativos pelo processo ndo se
incompatibiliza com o pleito de ndo arbitrariedade do signo. Pelo contrario, a proposta de que
o significante normativo nédo seria afetado ou teria qualquer vinculo com a realidade concreta,
sendo possivel estabelecer a relacdo entre a imagem acustica (forma) e sua representacao
pratica (conteudo) por conjecturas puramente tedrico-formais cada vez mais complexas e
abstratas implica na exclusdo de minima seguranca semantica necessaria para que o0
contraditério se instale em bases isoménicas, atribuindo assim carater retorico ao principio da
legalidade.

Conforme destaca o professor Rosemiro Pereira Leal, a isomenia é imprescindivel
para que se possa falar em principio da legalidade de forma néo retdrica e ocorre quando se
coloca todos os destinatarios normativos em simétrica posicdo, ou seja, em isotopia, perante
idéntico referente l6gico-juridico eleito para construcdo, aplicagdo, modificacdo e extin¢do do
sistema juridico™*.

Para que a linguagem processual seja apta a questionar os proprios fundamentos
socioculturais dos quais a linguagem natural decorre é que aquela se constitui em
metalinguagem nao-aristotélica. Vale consignar desde ja: enquanto a isomenia operacionaliza
e torna possivel o principio democratico da legalidade, a metalinguagem € que operacionaliza

a possibilidade de isomenia.

91| EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democrética. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 271.
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Nesta metalinguagem, uma linguagem sobre a linguagem juridica, ainda que as
estabilizagOes de sentido ndo se déem pela identificacdo da esséncia de determinado conceito
juridico — em termos de correspondéncia com a experiéncia sensivel -, mas pela sua
adequacao tedrico-axiomatica a ciéncia juridica, ndo se pode propugnar, nao sendo o direito
uma ciéncia formal pura (como a matematica ou a logica), que a realidade ndo sera
considerada de qualquer forma, conforme procuramos expor no presente capitulo nos topicos
precedentes.

Em breve digressdo, vale lancar mido das explicacdes de Edward Lopes'® sobre os
postulados sobre os quais se assenta a teoria semantica, abreviadamente. Conforme expde,
seriam trés: (1) o da sensatez da mensagem, pelo qual todo discurso tem um sentido, contudo,
sendo certo que é sempre necessario interpretar o discurso, tem-se que o sentido do discurso
estd fora dele, “(...) situando-se por assim dizer, em um espa¢o que transcende e ao qual
chamamos texto” (destacamos); (2) o do carater oculto do sentido, pelo qual, se reconhece
que ha vérios textos (sentidos) implicitos no mesmo discurso, 0 que implica na constituicdo
da semantica a partir do axioma da multissignificacdo dos discursos e da inevitabilidade da
polissemia; (3) a inteligibilidade do sentido, pelo qual se reconhece que o autor do discurso
seria a Unica autoridade para dizer o que o discurso significa. Esta locacdo da autoria seria
passivel de ser sublocada ao autor do texto.

Segundo relata Edward Lopes, entretanto, “um dos maiores servigos prestados pela
linguistica a ciéncia moderna foi, certamente, o de ter contribuido tdo poderosamente para
modificar esta situacéo [do terceiro postulado], ao insistir no fato de que a semantica deve se
preocupar com o sentido do discurso tal como ele se deixa decodificar no interior do codigo
que serviu para a sua codifica¢do 193

Assim, o sentido do discurso, ou seja, 0 texto deve ser ndo aquele que o sublocador
livremente lhe atribui, mas sim aquele obtido a partir do codigo que serviu para sua
codificacdo. Dai, o sentido é pertencente ao c6digo e ndo a uma pessoa € como esse codigo é
um bem coletivo ndo aprisionado nem pelo destinatario nem pelo destinador, reduz-se o
monopolio do sentido pelo sujeito da enunciacao, eliminando as plurissignificagGes do texto,
ja que haveria uma fonte de sentidos coletivamente construida.

Segundo o autor afirma, foi com o desenvolvimento do conceito de funcao
metalinguistica que se permitiu compreender o sentido como uma propriedade do cddigo e

ndo de uma pessoa. A metalinguagem, entdo, se empreende no movimento entre o texto e o

192'| OPES, Edward. Discurso, texto e significacdo: uma teoria do interpretante. S&o Paulo: Cultrix, 1978, p. 3.
198 | OPES, Edward. Discurso, texto e significacdo: uma teoria do interpretante. S&o Paulo: Cultrix, 1978, p. 5.
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discurso. Ela garante a vinculagcdo do texto ao discurso pela observacdo do codigo que
orientou a criagdo do discurso.

O cddigo entéo é o interpretante como regulador do sentido intradiscursivo. Contudo,
enquanto para Edward Lopes este codigo interpretante teria sempre carater ideologico, na
medida em que inevitavelmente vinculado ao contexto historico-pragméatico em que
produzido o discurso'®, para Rosemiro Pereira Leal esta concepgdo seria inexoravelmente
incapaz de emancipar o homem das estruturas de dominacdo pré-instaladas na realidade
subtraindo do direito a possibilidade de juridificacdo da sociedade’®®.

Assim, Leal propde que a interpretacdo judicial seria o ajuste que o sublocador (autor
do texto) realiza do discurso legal, mas o codigo linguistico interpretante seria o devido
processo, que codifica a formagdo de sentidos com ““(...) vinculo auto-critico-intradiscursivo
(intradiscussivo) para todos os implicados de uma comunidade juridicamente
(normativamente) constitucionalizada (co-institucionalizada) e candidata & autoria de uma
sociedade juridico-politica em que destinadores e destinatarios normativos estejam em

simétrica paridade isoménica "%

Na democracia, a partir do instante em que o texto (teoria) institui o discurso (lei),
esta ndo € mais objeto de interpretacdo correta e exclusiva do destinador do
(locador-instituidor) da normatividade e de seus locatarios e sublocatarios (decisores
oficiais), porque o interpretante (neo-paradigma processual) ja é posto na rede
normativa (sintagmatica) como referente légico-juridico (devido processo) para toda
a comunidade linguistica constitucionalizada (co-institucionalizada). Ha, nessa
hipdtese, uma “veredi¢do” (correspondéncia) entre o texto e a ser extraido pelo
intérprete (denotacdo) como interpretacdo vinculada ao discurso e o interpretante
dado pelo discurso (conotagdo) no instante mesmo de sua montagem (construcéo
normativa)'?’.

A veredicdo do sentido para Lopes assim como para Pereira Leal seriam, portanto, a
correspondéncia do texto ao discurso, aferivel por meio da metalinguagem de forma
intradiscursiva, como retorno ou correspondéncia do texto ao discurso que se quer interpretar.

Segundo argumenta Edward Lopes:

Os mecanismos pelos quais o discurso controla a veredicgdo do sentido que lhe foi
atribuido por um texto, aceitando-a ou ndo, demonstra duas coisas: (a) que o teste da
verdade de um sentido deve ser praticado através de um retorno da interpretacdo ao
discurso que ela pretende interpretar, ou seja, a verediccdo é da ordem
intradiscursiva, ndo extradiscursiva; (b) que se o texto se pensa prospectivamente, a

19| OPES, Edward. Discurso, texto e significacdo: uma teoria do interpretante. Sdo Paulo: Cultrix, 1978, p. 9.
19| EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 277.
19| EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democrética. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 277.
97| EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democrética. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 277.
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partir de um macrodiscurso X, 0s microdiscursos X; X,... X, contidos em X, se

pensam retrospectivamente, a partir dos textos X; X, . X,, que os discursos X; X,...

X, estdo encarregados de referendar®.

No ambito do Direito, portanto, a observancia do principio da legalidade no ambito de
uma fundamentagdo democratica pressupde, conforme ressalta o professor Rosemiro,
considerar que os fundamentos da normatividade, ja textualmente decididos nos niveis
instituinte e instituido, equivalem a verdades endossistémicas parametrizadores da correcdo da
deciséo judicial®.

Leal ainda acrescenta a concepcédo linguistica de Edward Lopes sobre a verediccao,
que ndo se pode desconsiderar a realidade, mas ndo na perspectiva historicista e utilitarista em
gue a verdade é encontrada pela justificacdo amparada na pragmatica revelada pelas
necessidades da comunidade, mas sim levando em conta, pelo contrério, que ela é a fonte
primordial da refutabilidade de teorias. E que um acordo social de sentido (codigo do
discurso) ndo poderia validar, por si s, ainda que de forma proviséria, uma relacdo de fatores

advindos do mundo da natureza (leis fisicas):

E, por isso, que ndo é cogitavel desprezar o Mundo | de Popper como se fosse
possivel teorizar sem nenhum confronto (refutabilidade) com a realidade. O que ndo
se pode crer é que a natureza (realidade) seja portadora de “verdades” intrinsecas e
absolutas (ndo excepcionaveis ou infaliveis) como querem os indutivistas. O que
Popper nos ensina é que a relagdo semantica entre o enunciado e o0 mundo nao é
verdadeira porque antes ocorrera a crenga de que seria verdadeira, mas é verossimil
pelo medium linguistico tedrico-dedutivo de assercBes hipotéticas ou conjecturas
abertas a critica (testes de resisténcia), visando a obtencdo de conhecimento objetivo
(destaques no original)*®

Por outro lado, segundo se depreende das licdes de Newton da Costa, mesmo para

semidtica pura e ndo s6 para a semidtica aplicada®™

seria imprescindivel a utilizacdo da
pragmatica — aqui referida pelo autor como questdes que se relacionam com as pessoas que
utilizam a linguagem, de naturezas psicoldgicas ou socioldgicas relacionadas com a semiose -,
ao lado da sintatica e da semantica, para o entendimento perfeito do seu objeto de estudo, qual
seja, linguagens ideais, que sequer possuem qualquer vinculo com a experiéncia sensivel,

como é o caso da matematica e da logica. Segundo o filésofo, portanto, mesmo para as

198 | OPES, Edward. Discurso, texto e significacdo: uma teoria do interpretante. Sao Paulo: Cultrix, 1978, p. 8.
199 EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 278.
2001 EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 278.
201 Conforme licdo de Newton da Costa, a semiética pura consistiria no estudo de linguagens ideias construidas
axiomaticamente e que ndo se acham vinculadas a experiéncia sensivel. J& a semi6tica aplicada teria como objeto
0 estudo de linguagens para cuja elaboracdo a experiéncia é imprescindivel. COSTA, Newton. Ensaio sobre 0s
fundamentos da légica. 22 edicdo. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p. 25.
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linguagens ideais construidas axiomaticamente, a pragmatica é de se levar em consideracdo
para o entendimento perfeito do objeto de estudo.

Costa assevera que “o estudo pragmatico de uma linguagem ou de uma teoria engloba
fatores sintaticos, semanticos, psicolégicos, sociolégicos e histérico-genéticos "***. Contudo,
Costa baseia sua afirmagdo no fundamento de que especialmente o principio classico da
negacdo — que guarda evidente correlagdo com a refutabilidade da racionalidade critica
Popperiana — s6 pode ser operacionalizado valendo-se da nocdo de verdade de Tarski
(correspondéncia entre enunciados e fatos), o que inerentemente envolve a experiéncia de
determinada sensacdo na analise de um objeto, mesmo quando se esta a constatar apenas que
“esta rosa ndo é vermelha .

Quando se esta a analisar enunciados mais complexos e/ou gerais — por exemplo: todo
homem é mortal - € necessaria uma ampliagdo do nucleo inicial da negacao ( “cuja natureza

pragmatica é patente”***

), que implica por consequéncia uma certa idealiza¢do, de modo que
a negacdo se da pela légica tradicional e ndo pela observacéo da realidade em si.

Ainda que ndo se abone — a0 menos na perspectiva democratica da teoria juridico-
processual cientifica - em toda sua extensdo tal concepcdo pragmatica, especialmente a
relevancia de idiossincrasias socioldgicas ou psicoldgicas das pessoas que usam a linguagem
— 0 que efetivamente redundaria em solipsismo — verifica-se que, por outro lado, conforme
ressaltamos anteriormente no presente trabalho, valendo-se especialmente das licbes do

205 s axiomas cientificos do direito sdo também uma abstracdo a partir da

préprio autor
realidade concreta, formalizando juizos légicos cientificos a partir da I6gica utens, ou seja, da
observacdo das tradi¢des juridico-sociais para a formulacdo do poder constituinte originario,
das teorias do contratualismo social e dai em diante.

Ao que nos parece, isso ndo implica automaticamente reconhecer que a realidade
deverd servir como critério de justificacdo (cddigo) pelo qual a metalinguagem se
movimentara entre o texto e o discurso, para permitir o encaminhamento do sentido daquele.
Deveras, reconhecemos que ao se advogar a realidade como justificacdo (codigo) do sentido
atribuido ao discurso, isso, embora autores que advoguem essa perspectiva defendam que
consista em justificar as crencas nos dados da experiéncia, na préatica significa efetivamente

justificar as provas e dados da experiéncia a partir das crengas.

22 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da légica. 22 edicdo. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p. 30.
203 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da légica. 22 edicdo. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p. 31.
2% COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da légica. 22 edicdo. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p. 32.
25 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da légica. 22 edicdo. Sdo Paulo: editora Hucitec, 1994, p. 51.
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Por outro lado, a perspectiva de Costa permite conjecturar que — além de fonte
primordial de refutabilidade de teorias, como acima exposto - deverd ser levada em
consideracdo ndao como dogma que estabelece o sentido linguistico das palavras e dos nomes
utilizados pelo grupo ou por uma determinada ciéncia, mas que permite elencar parametros da
experiéncia que conduziram & elaboracdo do conceito a serem considerados como
coordenadas fundamentais de referéncia que garantirdo uma estabilidade semantica minima
sobre o qual o discurso se desenvolvera, sem retirar a aptiddo de que a metalinguagem seja
capaz de interrogar os proprios fundamentos pragmaticos da linguagem cujo estudo é seu

objeto.

4.5 — O conceito como encruzilhada e a palavra como instante de um sistema semantico
particular

Além das criticas de que a linguagem natural estaria inevitavelmente impregnada de
ideologias vigentes na histdria social, bem como as impropriedades de (meta)linguagens
puramente ideais para operacionalizar o direito, assim como daquelas baseadas em estruturas
no plano gramatical sujeito-predicado, no plano ldgico substancia-atributo e no plano
ontoldgico substancia-ser, & necesséario, portanto, investigar a estrutura em que a
metalinguagem juridica, como vinculacdo do texto ao codigo do discurso, pode funcionar.

Como as palavras de uma lingua natural se destinam ordinariamente a denotar
preferencialmente da forma mais precisa possivel um Unico género ou espécie de objeto, a
linguagem se constréi sobre as pedras angulares dos principios da ldgica classica da
identidade e da ndo-contradicdo. Assim, se determinada palavra designa um objeto e um
objeto diverso deve ser designado por outra palavras, todos os objetos semelhantes aquele
originalmente designado devem ser referidos pela mesma palavra.

Esta pratica, contudo, conforme se infere, desconsidera a relatividade dos principios
basicos da logica classica demonstrada pelas l6gicas ndo-aristotélicas, assim como o conjunto
de evidéncias cientificas em outros campos do conhecimento, especialmente a fisica e a
geometria. Desconsidera ainda e sobretudo, a propria limitacdo temporal apontada por
Newton da Costa ao principio da identidade e ao da nao-contradigéo.

Segundo explana o professor, A é B e A ndo é C somente em determinadas condi¢des
temporais, pois A pode depois tornar-se C sem necessariamente violar o principio da nao-

contradicdo. E o caso do seguinte exemplo: Jodo é crianca e ndo adulto. Passam-se 0s anos e
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depois Jodo ndo é crianca e é adulto®®. Trata-se, deveras, da vetusta licdo de Heraclito: A s6 é
igual a A no mesmo momento.

Assim, se a ldgica classica € inspirada nas caracteristicas e interacdo dos objetos
comuns: macroscopicos e basicamente estaticos, imutaveis, dotados de propriedades e
mantendo relacdes entre si, como as substancias de Aristoteles” e se esta légica vigorou
hegemonica durante milénios, a linguagem natural s6 pode ensejar uma linguagem em que as
palavras também busquem a identidade mais precisa possivel com o objeto referenciado.

Portanto, a logica que fundamenta quase indissociavelmente nosso raciocinio
pressupde que o espaco € homogéneo e que 0s objetos na realidade preservam as propriedades
dos objetos euclidianos. Contudo, a fisica quantica ja demonstrou que ndo é este o caso e, ndo
obstante, ainda praticamos a mesma logica, “que decorre de uma visdo estdtica e reducionista
da realidade ™%,

Se 0s objetos e a realidade por consequéncia, em escala quantica, sdo diferentes disso,
ou seja, se 0s objetos ndo sao estaveis, carecem de propriedades e por consequéncia definicdo
conceitual, decorre que as estruturas semanticas e sintaticas das quais nos valemos, assim
como, por consequéncia, a propria linguagem ordinaria ou cientifica devem ser revisitadas,
pois edificadas em uma Idgica incompativel com o estagio do avanco cientifico atual bem
como limitadoras da expanséo dos horizontes de compreensdo da propria existéncia.

Por hipdtese, assim como 0s objetos ndo sdo estaveis nem imutéaveis, também
determinada palavra poderia significar simultaneamente o objeto e 0 ndo objeto (A e -A).
Ainda que ndo se chegasse tdo longe, pode-se afirmar com maior grau de convic¢do que uma
palavra que ha 50 anos designava determinado objeto, hoje pode denotar outro objeto, seja
porque a mecanica quantica provou que em “esséncia” este objeto ndo existe, seja porque, A
s0 € igual a A no mesmo momento T. Alterado T, relativiza-se o carater absoluto do principio
da identidade. Em outros termos, a palavra contém significados dinamicos e até contraditorios
no mesmo momento T (l6gicas ndo-aristotélicas) ou, ao menos quando, alterado 0 momento T
(l6gica classica).

Gaston Bachelard ao abordar os avangos na ciéncia logica e o surgimento das ldgicas

ndo-aristotélicas em seu Filosofia do ndo argumenta que “modificagdes tao profundas ndao

26 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da légica. 22 edicfo. S&o Paulo: editora Hucitec, 1994, p.
117.

27 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da lgica. 22 edicfo. S&o Paulo: editora Hucitec, 1994, p.
116 e 120.

28 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da l6gica. 22 edicdo. Sao Paulo: editora Hucitec, 1994, p.
116 e 120
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podem deixar de se repercutir em todos os a priori do conhecimento, em todas as formas da
vida espiritual »209,

Deveras, a aquisi¢cdo de uma nova forma de construcdo do pensamento racional pode
ter implicacGes em todas as ciéncias em geral. Alfred Korzybski, fildsofo e matematico
polonés, em sua obra Science and Sanity, An introduction to non-aristotelian and general
semantics, trabalha as implicacfes gerais da constru¢cdo do raciocinio ndo aristotélico
generalizado®™.

Para o autor, superando o que defendia a pedagogia classica, o cérebro de uma crianca
nasceria inacabado e ndo inocupado. Seu acabamento se daria culturalmente, exatamente pela
linguagem, por meio da instru¢do e da educacdo. Defende que seria necessario, para uma
educacdo nao-aristotélica, que o cérebro fosse acabado como um organismo aberto que
permitisse romper o determinismo cerebral.

Conforme destaca Bachelard, sobre a obra de Korzybski, ele baseia toda sua obra na
linguagem matemaética, por nos impor desde sempre reconhecer, sem abrir m&o da correcdo, a
mais clara das dualidades: o dominio dos sentidos e o dominio do espirito — afirma que “de
todas as linguagens, a matematica é a mais estavel e a mais inventiva”*.

Defende que, de forma praticamente Unica, na linguagem matematica ocorre uma
aparente contradicdo: a0 mesmo tempo em que consiste em uma linguagem em que se
reconhece plenamente que a palavra ndo se confunde em hipétese alguma com o objeto que
designa, simultaneamente, também se trata de uma das mais precisas linguagens
desenvolvidas pelo homem.

Em outras linguagens, a constancia da identificacdo entre o significante e o significado
é considerada indicadora de uma pretensa precisao. A linguagem natural, por exemplo, para
se adequar a relatividade dos micro objetos deveria ser tdo ambigua, valendo-se de conceitos
tdo excessivamente vagos para se adequar ao principio da indeterminacdo de Heisenberg que
possivelmente comprometeria a prépria comunicacao®*2.

O discurso pela linguagem comum, portanto, baseada na logica aristotélica pressupde
a mais absoluta aderéncia ao principio da identidade e da ndo-contradi¢cdo. Em assim sendo, a

comunicagdo ordinéria se edifica na pretensdo de relativa rigidez semantica das palavras e na

29 BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p.93.

219 KORZYBSKI, Alfred. Science and Sanity: an introduction to non-aristotelian systems and general semantics.
5th edition. New York: Institute of General Semantics, 1994

21 BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p. 114.

212 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da logica. 22 edicdo. S&o Paulo: editora Hucitec, 1994, p.
125.
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pressuposicdo de que os sentidos e as proposi¢cdes séo uniformes ao longo do tempo e
universalmente verdadeiras.

Segundo expde Newton da Costa com base na obra de Aristoteles, sem o principio da
contradi¢do a fundamentar o discurso, “os simbolos deixariam de atuar como simbolos” €
ndo poderiamos mais refletir no discurso o real, ou seja, o discurso deixaria de ser apto a
retratar o real porque a instabilidade semantica dos simbolos — que podem ser B e ndo B
simultaneamente — os tornaria incoerentes com a forma como as coisas sdo na realidade
objetiva (metafisica)®*.

Deveras, desde o prefacio de seu livro Korzybski defende que a preparacdo do ser
humano para a ndo-identidade, a partir da superacdo dos principios da psicologia da forma e
da obsessdo psiquica pela identificacdo, tem um papel terapéutico acentuado, mesmo para
adultos normais.

Ao invés de analisar a realidade a partir de formas pré-concebidas, rigidas e imutaveis,
deve-se constantemente (re)construir as férmas. Pela técnica neuropsicolégica do néo-
elementarismo o autor afirma que o psiquismo humano seria erguido por meio de séries de
conceitos nas quais conceitos de cruzamento dariam sempre pelo menos uma dupla
perspectiva de conceitos utilizaveis. Em situacdes de “encruzilhada de conceitos” a escolha
passa a ndo ser entre uma interpretacdo verdadeira e Gtil por um lado e outra interpretacdo
falsa e a ser desprezada por completo por outro lado.

A partir deste raciocinio, conforme define Bachelard, valendo-se das licdes de
Korzybski: “o conceito sera essencialmente uma encruzilhada em que a liberdade metaforica

214 e 0 ser humano estaré apto a desenvolver seu Espirito

tomard consciéncia de si propria
Cientifico, na medida em que permanentemente remetido para a sua tarefa essencial de
invencdo, de atividade de abertura, de “divisdo espiritual” denominado pelo autor polonés de
“shifting character 2.

Sentido contrario, aduz que a falta de sincronismo entre a evolucédo do real e do social
por um lado e a evolugdo da linguagem por outro tém sido a causa de uma epidemia de
esquizofrenia: “sem uma revolu¢dao semantica profunda, o instrumento que é a linguagem ira

em breve revelar-se inteiramente desadaptado”216.

213 COSTA, Newton. Ensaio sobre os fundamentos da légica. 22 edicfo. S&o Paulo: editora Hucitec, 1994, p.
103.

214 BACHELARD, Gaston. A filosofia do ndo. 62 ed. Lishoa: Editorial Presenca, 2009, p. 112.

215 KORZYBSKI, Alfred. Science and Sanity: an introduction to non-aristotelian systems and general
semantics. 5th edition. New York: Institute of General Semantics, 1994, p. 291.

218 KORZYBSKI, Alfred. Science and Sanity: an introduction to non-aristotelian systems and general
semantics. 5th edition. New York: Institute of General Semantics, 1994, p. 676.
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Segundo defende, a linguagem seria responsavel por uma espécie de monomania
(obsessdo) que a impede efetivamente de acompanhar e se adaptar de forma s& a uma
civilizacdo em plena mutagdo. Assim, o monolinguismo®’ seria um espécie acorrentamento,
uma privacdo da liberdade metaférica e sua solucdo n3o seria simplesmente o bilinguismo®?,
porque ao passar de uma para outra linguagem apenas séo adaptadas por simples traducdo,
sem interferir na mania de compartimentacdo em formas e sem interferir na ontologia da

linguagem em si, conforme explica Bachelard:

De facto, Korzybski queria reagir contra a ontologia da linguagem; quer substituir a
palavra concebida como um ser, pela palavra concebida como uma fung¢éo, como
uma funcdo susceptivel de variagBes multiplas. A sua nova semantica (new
semantic) tende a fornecer a consciéncia das significagdes multiplas. A regra
educativa essencial é tomar consciéncia das estruturas variaveis®™.

As palavras e por consequéncia a linguagem nao sdo capazes, por si, de alterar ou criar
novas realidades as quais se referem. O que propde é que se utilize melhores palavras para
descrevé-la, compreendé-la e comunicar-se, diante da constatacdo do descolamento entre
significante e significado, o que permite a constante atualidade e verossimilitude dos
conceitos. A possibilidade que se abre é de constituir e utilizar o significante da melhor forma,
a partir do significado, dado o sistema semantico em que a palavra se insere, e nao de forma
alguma construir o significado a partir do significante®®.

Alias, este € um dos motivos pelos quais, ao tratarmos fundamentacdo das decisdes
juridicas no capitulo cinco, destacaremos a importancia que se deve dar a resolucdo das
questdes faticas do processo - a qual tem sido relegada a segundo plano pela impregnacéo na
cultura juridica pétria, ao que tudo indica, da percep¢do da importancia precedente de teorias
abstratas sobre a realidade. Vale consignar desde ja, portanto, devido ao que exposto no
paragrafo anterior, a relevancia de que a decisdo primeiro se dedique a solucdo das questdes
faticas e somente depois ao acertamento do direito aplicavel considerado o escopo fatico ja

estabelecido, para que, na maior medida possivel, os fatos ndo acabem sendo considerados

2 Na linguistica o termo se refere a situagdes de comunidades ou paises em que é falada apenas uma lingua ou
em gue determinada pessoa domina apenas uma lingua.

218 por consequéncia, o bilinguismo consistiria no dominio por determinada pessoa de mais de uma lingua ou a
utilizacdo de mais de uma lingua por um pais ou comunidade.

219 BACHELARD, Gaston. A filosofia do ndo. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, P. 115.

220 Ali4s, ao tratarmos da fundamentagao, no capitulo 5, buscaremos destacar a forma como o significante muitas
vezes na fundamentacdo da decisdo juridica prevalece sobre o préprio significado, desvinculando-se até mesmo
da realidade processual objetiva e do prdprio contexto histérico e vigente que constituem os seus referenciais de
denotacéo.
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provados por um enviesamento decorrente da consideracdo da precedéncia do significante
sobre os significado.

O filésofo francés cita como exemplo de alteracdo semantica ordenada a evolugéo do
conceito de paralelas, ao se passar de uma geometria euclidiana para uma geometria nao-
euclidiana.

Pelo XII axioma da geometria de Euclides, 0 matematico grego enunciava que “se
duas linhas retas (AB, CD) encontram uma terceira linha (AC), de modo a formar angulos
internos, no mesmo lado, cuja soma é menor do que dois angulos retos, entdo as duas retas,
se continuadas, encontrar-se-80 em alguma disténcia finita no lado onde estdo os angulos

. , o 221
cuja soma é menor do que dois dngulos retos” .

Figura 1: Conceito de retas ndo paralelas na geometria euclidiana

Fonte: EUCLID, The first six books of the elementsof Euclid.

A proposicao 27 de Euclides estabelece a condicdo para que as linhas sejam paralelas:
“se uma linha reta corta duas outras linhas retas de forma que os angulos alternados sejam

iguais, estas duas outras linhas retas sdo paralelas 222 por consequéncia, dessume-se do

221 EUCLID, The first six books of the elements of Euclid: and propositions I — XXI of book XI. Org: CASEY,
John. 3" ed., Dublin: Hodges, Figgis & Co., 1885. Ebook produced from images from the book available at the
Cornell University Library, as a part of the Project Gutenberg. EBook #21076, p. 6 (traducéo livre).

22 EUCLID, The first six books of the elements of Euclid: and propositions I — XXI of book XI. Org: CASEY,
John. 3" ed., Dublin: Hodges, Figgis & Co., 1885. Ebook produced from images from the book available at the
Cornell University Library, as a part of the Project Gutenberg. EBook #21076, p. 29 (traducdo livre).
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axioma das paralelas a proposicéo de que por um ponto exterior a uma reta passa exatamente

uma reta paralela a inicial.

Figura 2: Afericdo de retas como paralelas na geometria euclidiana

7
b ANN
4

Fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/Retas paralelas

Com o advento de novas geometrias, ndo-euclidianas, tem-se que a palavra paralelas
perdeu 0 seu ser e passou exigir, para ser mais bem compreendida, ser considerada como um
instante de um sistema semantico particular. E que o significado da palavra comportava uma
estrutura condicional, a pressuposicao de que as retas estariam sempre sobre estruturas planas.

Na pratica, a visdo euclidiana da realidade encobria um erro filoséfico essencial:
diante da intuicdo ordinaria e habitual da realidade a partir de objetos genéricos (sélidos,
impenetraveis, individualizados, bem separados e localizados), ndo foi capaz de perceber uma
premissa assumida inconscientemente, qual seja, a de que a superficie sobre a qual estdo as
figuras objeto de andlise sdo todas planas (conforme, embora elementar, seja interessante
reapreciar nas figuras 1 e 2 coladas acima).

Revisada essa presuncdo - que ndo se impde de forma absoluta na realidade, embora a
intuicdo ordinaria assim nos leve a crer - formam-se sistemas geométricos axiomaticos
distintos do classico (euclidiano), exatamente pela revogacdo do axioma das paralelas. Na

imagem abaixo, € possivel compreender facilmente como na geometria eliptica, por exemplo,


https://pt.wikipedia.org/wiki/Retas_paralelas
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ndo h& nenhuma reta paralela a inicial; por sua vez, na geometria hiperbolica, existe ndo s6

uma, mas uma infinidade de retas paralelas a inicial que passam pelo mesmo ponto.

Figura 3: Triangulo nas geometrias elipticas, hiperbolica e euclidiana

Q<1

MAP990006

Fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/Geometria_n%C3%A30_euclidiana®?

Enfim, nas novas geometrias a palavra paralela perdeu seu significado absoluto,
passando a encontrar a validade que lhe era anteriormente atribuida de forma universal
somente em um sistema particular de postulados (geometria euclidiana). Como consignado
acima, perdeu 0 seu ser e passou a consistir em um instante de um sistema semantico
particular.

Os conceitos elementares a partir do sistema ternario (fisica classica, légica classica e
geometria classica) sdo tidos como simultaneamente fixos e reais. Assim, ndo se possibilita
pensa-los formalmente, na medida em que ndo se os liberta totalmente de seu conteddo ja que
tal cisdo além de tida por desnecessaria, ndo era sequer cogitada, pressupondo a

especificidade substancial da permanéncia do real no tempo.

2 Da mesma forma que em relacéo as paralelas, pode-se observar na figura que na geometria eliptica a soma
dos angulos internos de um triangulo é maior que dois angulos retos, enquanto na geometria hiperbdlica esta
soma € menor que dois angulos retos. Na geometria euclidiana, conforme o axioma cléssico, sera sempre igual a
soma de dois angulos retos.
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O conceito, pelo contrario, deve ser sensivel a toda as variacdes das estruturas

condicionais em que ele assume as suas justas funcdes, o que se torna impossivel de ocorrer
qguando esta sob uma sobrecarga de contetdos. Como afirma Bachelard: “ndo se via que as
esséncias devem ser definidas a partir das ex-estancias, como agrupamento de condicGes
l6gicas ",
Nesse diapasdo, a linguagem aristotélica — encantada pela identificagdo — torna-se
obsoleta e descoordenada com o avanco da realidade devido a sobrecarga feita pela
experiéncia sobre as palavras, que esmaga a liberdade formal do signo linguistico pelo peso
do conteudo que Ihe é atribuido.

Desta sobrecarga de significado é que resultam as “profundas perturbacdes
semanticas que impedem a compreensao reciproca dos homens do nosso tempo. Sofremos de
uma incapacidade de mobilizar nosso pensamento 228,

N&o obstante a ldgica ndo-aristotélica demande esta liberdade formal da linguagem,
Bachelard ressalva que ndo a rejeita absolutamente como sistema de regras. E dentro de
eventual sistema de regras deduzido por meio das operacdes racionais conforme esta logica é
ela que deve ser observada, assim como as regras que forem formadas.

Como o saber € constituido de sistemas justapostos que se complementam na
construcdo da ciéncia como um todo, a (res)semantizagdo da palavra, dos conceitos e, enfim,
da linguagem se d& ndo no interior de cada sistema, mas para permitir que se alterne de um
sistema l6gico-semantico para outro.

Bachelard adverte, em ressalva a prépria filosofia do ndo — da Idgica ndo-aristotélica,
da fisica ndo-newtoniana e da geometria ndo-euclidiana — que a relativizacdo dos axiomas do
racionalismo cléssico deve ser feito com parcimdnia e gradualmente, evidenciando que esta
filosofia ndo refuta ou propde a invalidade da logica aristotélica, tdo somente propde
alternativa complementar igualmente vélida®®.

Ele propde, por exemplo, que na fisica sejam conciliados os dominios cientificos que
concebem micro objetos como corpusculos e 0s que 0s concebem como fendmenos
ondulatérios. Entretanto, esta unido de teorias s6 pode ser feita modificando os métodos
elementares do nosso pensamento.

E estes métodos elementares decorrentes da doutrina tradicional de uma razéo absoluta

e imutavel de silogismos perfeitos e coeréncia incontestavel devem se por em equilibrio ndo

224 BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p. 116.
22 BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p. 116.
226 BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p. 119.
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s6 com a experiéncia imediata, mas também com a ciéncia em evolugdo. Especialmente
considerando o quanto esta doutrina da razéo esta baseada em pressupostos filosofico-fisico-

matematicos ja provados ndo serem absolutos.
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5 - FUNDAMENTACAO DEMOCRATICA

Conforme buscamos demonstrar no capitulo 3, a evolucdo da ciéncia processual,
alavancada pela consolidacdo teorica do principio democrético como exigéncia concreta de
legitimidade das fungfes estatais, explicitou que o contraditorio e a fundamentagdo das
decisoOes estatais sao, por assim dizer, “duas faces da mesma moeda”.

Até recentemente — em termos histéricos — a fundamentacdo era considerada
praticamente dispensavel como requisito de validade das decisdes estatais jurisdicionais, a
qual competiria dizer o direito (iuris dictio), no sentido de revela-lo aos suditos inabilitados
da clarividéncia teoldgico-cientifica, desnecessaria a explicitacdo do percurso ldgico-
discursivo de que se valera para chegar a tanto.

Concebido o juiz como apenas um transmissor da mensagem legal, a motivacdo da
deciséo estaria implicitamente presente no proprio texto legal.

Segundo registra Joseli Lima Magalhdes, somente a partir do século XVIII € que a
obrigatoriedade de motivar as decisdes judiciais comecou a constar nos ordenamentos
juridicos de diversos paises. Segundo ressalta, entre o século XIV e o XVIII, a auséncia de
exigéncia de fundamentacdo decorria especialmente da estrutura de poder das nacdes,
fortemente centralizado e despreocupado com a legitimidade do que decidido, no sentido da
representatividade dos seus stditos®?’.

Segundo registram Theodoro, Nunes, Bahia e Pedron, até o advento do Codigo de
Frederico Il da Prassia, em 1784 a fundamentacdo da decisdo estatal ndo era obrigatéria e
pelo contrario advogava-se que implicava em uma quebra de praticidade e rapidez do sistema.
Também assinalam que nas Ordenac@es Filipinas (a partir de 1603) constava a determinacao
de que o magistrado proferisse decisdes absolutamente vinculadas ao que foi alegado e
provado pelas partes, contudo ao Principe reservava-se a prerrogativa de proferir decisdes
plenamente discricionarias, baseadas unicamente em sua consciéncia, j& que o Monarca
“como autoridade suprema e soberana, personificada do Estado, era o proprio autor do

. L . . 0228
direito para os seus suditos, estando livre para decidir”™**".

2T MAGALHAES, Joseli Lima. O principio da fundamentagdo das decisdes jurisdicionais como direito
fundamental a concretizacdo da democracia e suas conexdes com o principio do contraditério. Anais do XIX
Encontro Nacional do Conpedi. Fortaleza: 2010, p. 4564.

% THEDORO JUNIOR, Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC — Fundamentos e Sistematizagdo. 32 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 328.
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A importéncia da fundamentagdo ganha forca progressivamente na medida em que a
funcéo jurisdicional passa a ostentar independéncia como Poder responsavel pelo exercicio do
sistema de freios e contrapesos, controlando — na extenséo que essa palavra pode assumir nos
séculos em que idealizada a teoria — 0s demais poderes.

Com a consolidacdo da prdpria concepcdo de Estado de Direito como rule of law -
Poder submetido ao que previamente determinado em leis — passaram a ser necessarias
“amarras” a justificar as proprias decisoes judiciais.

Segundo expde Teresa Arruda Alvim®® o Estado de Direito se caracteriza
especificamente pela necessidade que se Ihe imp&e de expor as justificativas materiais perante
0 publico, “tendo como pauta a ordem juridica a que ele préprio se submete”, demonstrando,
portanto, que as intromissdes que procede consubstanciam o reforco da submissdo do Estado
e dos cidaddos a lei.

Para Ronado Brétas, em seu Processo Constitucional e Estado Democratico de
Direito, a fundamentacdo da decisdo juridica servird para diversas finalidades: controle de
constitucionalidade da deciséo; tolhimento da interferéncia de ideologias e subjetividades do
juiz; verificacdo da racionalidade da decisdo (afastar erros de fato e de direito); possibilitar a
correta estruturacao dos recursos®®.

Deveras, o principio da motivacdo da decisdo judicial somente veio a se tornar
obrigatério no ordenamento juridico patrio por meio do artigo 232 do Decreto n° 763, de 1890
que prescrevia que “a sentenca deve ser clara, sumariando o juiz o pedido e a contestagdo 0s
fundamentos respectivos, motivando com precisdo o seu julgado, e declarando sob sua
responsabilidade a lei, uso ou estylo em que se funda”.

Desde entdo a exigéncia de que o ato decisorio jurisdicional exponha os fundamentos
que o levam a tomar determinada decisdo sempre constou do arcabouco normativo brasileiro.

A Constituicdo Brasileira de 1988, no artigo 93, IX garantiu que, sob pena de
nulidade, todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo fundamentados. Garantiu
também, que ndo s6 o exercicio da funcdo jurisdicional pelo Estado exigiria decisdes
fundamentadas, mas também o exercicio da funcdo administrativa, por extensao do que consta
no artigo 93, X.

Por essas previsdes expressas e abrangentes, portanto, ndo ha ddvidas atualmente que

a exigéncia de que a fundamentacdo das decisbes juridicas estatais compde o complexo

229 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. 62 Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 314.

20 BRETAS. Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito. 42 edicdo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p. 184.
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normativo que constitui o devido processo legal, considerando ndo sé o disposto no artigo 5°,
LIV, mas também no inciso LXI.

Em sede infraconstitucional, no Cddigo de Processo Civil de 1973 encontrava-se
estampado no artigo 458, Il do Codigo de Processo Civil que, ao elencar os requisitos
essenciais da sentenca, incluia-se: “os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de
fato e de direito”. O artigo 165 por sua vez, dispunha que sentencas e acordaos deveriam
conter os requisitos do artigo 458 e que as demais decisfes judiciais seriam também
fundamentadas, ainda que de forma concisa.

Contudo, o Cddigo de Processo Civil de 1973, apesar de positivar a obrigatoriedade
exposicdo da fundamentacdo de fato e de direito, se ateve a explicitar pardametros para a
realizacdo da analise das questdes de fato - nos termos do artigo 131 — mas nao das de direito.

Antes de passarmos a analisar a 0s parametros previstos em lei para a fundamentagéo
das questdes de fato da sentenca e as consideracdes da literatura juridica a este respeito é
necessario ressalvarmos que ndo se desconhece a imbricacdo das questbes de fato com as
questdes de direito.

Realmente a apreciacdo da validade ou ndo de uma prova e até sua prevaléncia sobre
outra também produzida no processo passardo necessariamente pela consideracdo de
premissas que sdo eminentemente juridicas a respeito do direito probatorio. Por outro lado, a
interpretacdo do direito aplicAvel a espécie ndo pode prescindir, de forma alguma, da
consideracdo das peculiaridades faticas constatadas a partir da consideracéo das provas.

N&o obstante assim o seja, disso ndo decorre negar que a atividade racional de
construcdo da decisdo juridica estatal passa necessariamente pela defini¢do primeiro dos fatos
a serem considerados — mesmo quando ndo ha controvérsias faticas entre as partes, quando a
definicdo se da& implicitamente - e, depois, pela definicdo da norma aplicavel diante da
peculiaridade dos fatos tidos por ocorridos.

Por isso, mesmo havendo imbricacdo entre tais questdes, mesmo reconhecendo que
questdes de direito sempre envolverdo — e assim deve efetivamente ser - fatos e questdes de
fato sempre envolverdo a analise de normas juridicas — e é o recomendavel -, em se tratando
de atividades cognitivas distintas, assim como diferentes fases pelas quais a fundamentagéo
deve perpassar, € possivel dissecar a fundamentacdo entre estes capitulos para melhor
compreender suas peculiaridades assim como as possibilidades de seu aperfeicoamento,

conforme a logica da fundamentag&o juridica na democracia.
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5.1 — A fundamentacgéo das questdes de fato do processo

Ao abordar os critérios com que o 6rgdo jurisdicional apreciaria as questdes de fato o
artigo 131 do Cadigo de Processo Civil de 1973, prescrevia que: “O juiz apreciara livremente
a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que nao alegados
pelas partes; mas devera indicar, na decisdo, os motivos que lhe formaram o
convencimento”.

Como mencionado, o diploma legal se restringia especificar critérios apenas para a
fundamentacéo das questdes de fato da decisdo jurisdicional, mas nédo das questdes de direito.

Talvez por isso, muitos juristas®

consideram que o “livre convencimento motivado”
consubstancia regra para pautar a fundamentacdo ndo s6 de fato, mas também de direito do
orgdo jurisdicional. Outros consideram essa concep¢do uma confusdo na analise do
ordenamento juridico patrio®®.

O principio inicialmente — pelo menos se inferindo da sua redacéo e de sua localizagéo
no Cadigo de Processo Civil de 1973 - nada mais fazia do que positivar no ordenamento
juridico patrio um meio termo entre superados sistemas de valoracdo de provas, quais sejam o
da prova tarifada e o do livre convencimento.

Em breve digressdo, é oportuno registrar que pelo primeiro sistema, também
conhecido como da verdade legislativa, a carga de convencimento da prova vem fixada em lei
de forma prévia, abstrata e genérica. O julgador exercia, a rigor, um célculo matematico,
somando 0s pontos das provas produzidas por cada parte. O proposito deste sistema era
restringir a0 maximo qualquer liberdade do érgdo jurisdicional na valoracdo da prova, na
medida em que priorizava a quantidade de provas em detrimento de sua qualidade.

Ja pelo segundo sistema, também conhecido como da intima convic¢do ou como da
verdade judicial, o julgador tinha absoluta liberdade na valoracdo da prova, considerando seu
convencimento intimo, que sequer reclamava exteriorizagdo em motivacdo discursivo-
normativa nem tampouco, por consequéncia, sustentacdo nas provas dos autos.

Segundo registra o professor Danilo Knijnik:

(...) o objetivo da doutrina medieval, ao operar & base da prova tarifada, fora,
justamente, banir a arbitrariedade do juiz e, a0 mesmo tempo, garantir alguma dose
de racionalidade do acertamento fatico (embora, na pratica, isso ndo tenha ocorrido).

1 Dentre outros, por exemplo, STRECK, Lenio. Uma anélise critica dos avangos trazidos pelo NCPC. Revistas
de Estudos Institucionais, Vol. 2, 1. Rio de Janeiro: UFRJ, 2016.

22 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. 8% edicdo. Salvador: ed.
JusPodivm, 2016, p. 668.
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A substituicdo de um sistema pelo outro [da prova tarifada para o da intima
convic¢do] acabou por detonar uma “tendéncia a reduzir a atividade cognoscitiva do
juiz a um fendbmeno de pura consciéncia, que se exaure sob 0 pano intimo e
imperscrutavel da mera subjetividade”, o qual acabaria reduzido a um momento

misterioso e inefavel, a ponto de ndo poder ser sujeito a andlises e controles,

portanto, impenetraveis a qualquer tipo de indagac&o®*.

Pelo sistema reconhecido pelo Codigo de Processo Civil de 1973, do livre
convencimento motivado, também denominado sistema da persuaséo racional é o decisor que
atribui a carga de persuasdo que entende adequada a cada uma das provas produzidas no
processo ou a ele trazidas. Ndo esta vinculado, salvo situaces excepcionais expressamente
previstas em lei, a valoracdo prévia feita pelo legislador. Por outro lado, ndo tem
discricionariedade absoluta para fazer a valoracdo que bem entender, na medida em que
devera justificar de forma explicita e racional as escolhas que procede.

Neste ponto € que este sistema comeca a se mostrar problematico em perspectivas
democraticas. Quais seriam 0s critérios para a afericdo dos parametros da racionalidade cujo
atendimento tornaria correta a decisdo? Quais inobservancias por outro lado tornam a decisédo
incorreta e muitas vezes até mesmo invalida?

A principio, os critérios de racionalidade aos quais a literatura do Direito Processual
ordinariamente se refere consistem (1) na necessidade de apontamento de fundamentos que
ultrapassem a mera referéncia a equidade ou a conveniéncia, assim como (I1) as maximas da
experiéncia — ou seja, siga de uma certa forma, salvo apontamento de excepcionalidades
especificas — como a dindmica dos fatos ordinariamente se apresentam na realidade sécio-
historico-cultural.

Relativamente nessa direcdo é que expde Moacyr Amaral Santos®** valendo-se das
licbes de Malesta, no sentido de que a arbitrariedade seria afastada pela “sociabilidade do
convencimento”, ou seja, a exigéncia de que a valoracdo seja a mesma que a que seria
realizada por qualquer outra pessoa racional, devendo o juiz se convencer da mesma forma
que seria convencida qualquer pessoa.

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira também defende essa linha de pensamento, ou seja,
que a valoracdo probatdria deve respeitar as expectativas do ambiente a que se dirige, de

forma que a decisdo proferida se mostre pelo menos aceitavel. Para o jurista, portanto, o juiz

233 KNIJNIK, Danilo. Os “Standards” do Convencimento Judicial: paradigmas para o seu possivel controle. In:
Academia Brasileira de Direito Processual, disponivel em: <www.abdpc.org.br/artigos/artigo37.doc>. Acesso
em: 10 abr. 2018.

24 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial. vol. |, 4% ed. S&o Paulo: Max Limonad,
1970, p. 354.
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deveria buscar o consenso mais generalizado possivel da sociedade em que inserida,
proferindo uma decisdo que atenda as expectativas sociais>>.

Lenio Streck — embora referindo-se a fundamentacdo da sentenca em seus pontos de
direito controvertidos - em sentido semelhante argumenta que a racionalidade que controla o
convencimento do juiz, restringindo, portanto, sua liberdade, seria a intersubjetividade

estruturante do direito®®. Marcello Cattoni, assevera que a racionalidade da qual o julgador

deve utilizar deve ser uma que seja intersubjetivamente sustentavel®".

Segundo leciona Barbosa Moreira:

O principio fundamental na valoragdo das provas, bem sabemos, é o da liberdade do
juiz, é o principio da livre apreciacdo das provas, expressamente consagrado no
artigo 131. Mas liberdade de valorag¢do ndo significa arbitrio. Todos sabemos que a
liberdade de que o juiz goza é sujeita a determinados limites e sobretudo, sujeita a
possibilidade de controle; do contrario, ela se converte ou se subverte em arbitrio
judicial, que é coisa detestdvel. Ninguém mais do que os juizes deve detestar o
arbitrio, inclusive o judicial. H4 uma série de regras ldgicas, que ndo podemos
deixar de observar na apreciagdo das provas. Ha leis da natureza que ndo podemos
desconhecer, e hd as maximas da experiéncia, as quais o Coédigo mesmo faz
referéncia, em outro dispositivo. Uma dessas maximas de experiéncia ensina que a
prova colhida sob o contraditorio, geralmente, é mais veraz. (...) Esse principio deve
estar presente no nosso espirito quando formos valorar uma prova atipica, quando
estivermos diante de uma fonte de informac&o, a qual tivemos acesso por uma forma

diferente da prevista na lei (...)%.

Em sintonia com as formas de controle propostas pelos juristas supramencionados
qguanto a fundamentacdo relativa a valoracdo probatoria — qual seja, a obrigatoriedade de
explicitacdo discursiva que exponha aderéncia a uma racionalidade ou uma logica
(espontanea, utens) também percebida pelos demais individuos (partes, advogados, Ministério
Publico) que compartilham a mesma realidade — Neves consigna:

Sé&o licBes que me agradam imensamente porque a valoragdo das provas diz respeito
aos fatos da demanda, o que, portanto, ndo exige qualquer conhecimento juridico
para ser feita. Significa dizer que qualquer pessoa racional, ainda que sem formacéo
juridica, tem capacidade de valorar a prova, em situacdo obviamente diferente
daquela na interpretacéo e aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto.

(...)

Né&o pode, por exemplo, o juiz ignorar um laudo pericial e DNA juntado aos autos
afirmando ser descrente na ciéncia. Como também ndo pode “fundamentar sua
decisdo afirmando que ndo levara as testemunhas em considera¢do porque o ser
humano ndo merece confianca. Até se pode dizer que nesses casos 0 juiz justificou

25 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. S0 Paulo: Saraiva, 1997, p. 163.

2% STRECK, Lenio. Uma analise critica dos avangos trazidos pelo NCPC. Revistas de Estudos Institucionais,
Vol. 2, 1. Rio de Janeiro: UFRJ, 2016.

#7 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito processual constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001. p. 152.

2% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Provas Atipicas. Revista de Processo. n° 76, 1994: 114/126, p. 125.
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sua opgoes valorativas da prova, mas ¢ manifesto que tal “fundamentagdo” ndo pode

ser admitida®®.

Nesse diapasédo, assevera que 0 juiz deve se guiar pela forma como se portaria
qualquer pessoa racional em sua posi¢ao, na medida em que a valoragdo da prova ndo é uma
atividade gque essencialmente exija conhecimento do Direito. “4 motivagdo quanto aos fatos
ndo é livre, mas guiada e vigiada pela percepcao social do que se espera que o juiz faca em
termos de valoragdo "**°.

Deveras, 0s conhecimentos juridicos serdo validos e imprescindiveis ao exercicio da
funcdo jurisdicional — especialmente considerando a linha tedrica que estrutura a presente tese
(do paradigma democratico do processo cujo instrumento é a jurisdicdo) — para garantir as
partes que o procedimento de producdo das provas se dé com respeito irrestrito as balizas
discursivas fundamentais, especialmente a observancia efetiva ao devido processo legal, a
ampla defesa e a isonomia.

Em sentido similar é a licdo de Aroldo Plinio Gongalves®* ao afirmar que o julgador
deve estar vinculado a elementos ndo subjetivos de modo que os litigantes possam contar com
a mesma seguranca “quer estejam diante de um juiz dotado de inteligéncia, cultura e
sensibilidade invulgares, quer estejam diante de um juiz que ndo tenha sido agraciado com os

mesmos predicados”:

O mais alto grau de racionalidade atingido pelos ordenamentos juridicos
contemporaneos, que se seguiu & conquista das garantias constitucionais, importa na
superacao do critério da aplicacdo da justica do tipo salomonico, inspirada apenas na
sabedoria, no equilibrio e nas qualidades individuais do julgador.

De toda forma, na linha do que se exp6s, a0 menos na perspectiva tedrico-normativa, o
principio do livre convencimento motivado nunca outorgou ao julgador, na vigéncia do
Caodigo de Processo Civil de 1973, liberdade no sentido de analisar e valorar as provas —
muito menos analisar e interpretar o direito - como bem entender, discricionariamente,
desconsiderando de forma arbitréaria provas produzidas por uma das partes ou sem exteriorizar
discursivamente os motivos que o levaram a dar preponderancia a uma prova em detrimento

da outra.

29 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 8% edicdo. Salvador: ed.

JusPodivm, 2016, p. 670.

240 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 8 edicfo. Salvador: ed.
JusPodivm, 2016, p. 670

! GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2012, p. 38.
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O Cadigo de Processo Civil de 2015 alterou a redacdo que ora se analisa para passar a
prescrever, no artigo 371, que: “O juiz apreciard a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razbes da
formacgdo de seu convencimento”.

Conforme se verifica, suprimiu-se a palavra “livremente” ndo sO deste dispositivo
assim como de todos os outros que anteriormente o faziam no Codigo de Processo Civil de
1973 (artigos 131, 353, 386, 439, paragrafo Unico; 1.107).

Segundo destaca Neves as mudancas legislativas trazidas pelo novo Codigo de
Processo Civil no que tange a fundamentacdo ndo trouxeram qualquer novidade, na medida
em que “(...) continua o juiz livre — no sentido de ndo estar condicionado a valoracao
abstrata feita por lei — a dar a carga de convencimento a cada meio de prova no caso
concreto”*®.

Conforme se verifica, o sistema do livre convencimento motivado, a0 menos a teoria
construida na literatura juridica, nunca admitiu que o juiz deixasse de confrontar todas as
provas produzidas para formar seu convencimento. Conforme afirma Cassio Scarpinella

Bueno?*®

, tal linha tedrica nunca admitiu que o juiz tivesse discricionariedade para apreciar
provas de forma afastada da racionalidade.

Além do mais, das grandes alteracbes normativas feitas pelo novo diploma processual
— notadamente aquelas constantes no artigo 489, 88 1° e 2° - todas se voltaram a disciplinar a
fundamentacdo da sentenca quanto as questdes de direito, ndo tendo sido quaisquer delas
destinadas a reger a valoracdo de provas pelo juiz.

Nesse sentido, considerando que o sistema do livre convencimento motivado sempre
consistiu em uma proposicao tedrico-normativa voltada a orientar como o julgador valorarg as
provas do processo, ha de se reconhecer que ndo se poderia pretender que o sistema teria sido
superado ou revogado pela simples supressdo da palavra “livremente” sem a substituicao por
novas normas que fixassem diferentes diretrizes para tanto.

Isso ndo significa, por outro lado, afirmar que as demais alteracdes normativas
procedidas no Cddigo de Processo Civil ndo causaram impacto no sistema de valoragdo de

provas. Mais do que a supressdao da palavra livremente, nos parece que foi estrutural e

%2 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 82 edicdo. Salvador: ed.
JusPodivm, 2016, p. 668.
3 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 312.
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providencial a retirada da expressdo “(...) ainda que ndo alegados pelas partes” do artigo 131
do Cédigo de Processo Civil de 1973%.

Deveras, a supressdo da palavra livremente e a supressao da previsao de que se poderia
considerar fatos e circunstancias dos autos ainda que nao alegados pelas partes se somam com
a positivacao principioldgica realizada nos artigos introdutérios do diploma, especialmente o
artigo 10, que vai em sentido diametralmente oposto ao que outrora prescrevia o artigo 131.

E valido reproduzi-lo: “Art. 10. 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”.

Nesse diapaséo, ainda que se concedesse 0 argumento de que o livre convencimento
motivado ainda € a teoria que orienta o sistema de valoracdo de provas - com base no fato de
que a liberdade nunca foi no sentido de arbitrariedade ou mesmo discricionariedade, mas sim
possibilidade de consideracdo das peculiaridades probatdrias do caso concreto, nunca
passiveis de serem suficientemente consideradas pelo legislador — é de se reconhecer que
houve importante alteracdo do regime juridico processual-probatorio.

Por outro lado, o legislador poderia ter ido mais longe para transformar em norma
corrente, consideracdes teorico-cientificas acerca do sistema de valoracdo de provas,
restringindo-se, neste ponto, apenas a suprimir as expressdes “livremente” € a “consideragdo
de fatos ndo alegados pelas partes” das normas processuais pertinentes.

Em linha com a declarada pretensao de alterar o sistema de valoracdo probatdria (e de

interpretacdo do direito, como exposto nos motivos da Lei, pela comissdo de Juristas®*®

) ou
encerrar a liberdade do convencimento motivado do juizo, poderia também o legislador ter
revogado a autorizagéo geral e irrestrita de que o julgador determine a producéo de provas de
oficio (artigo 130 do Cddigo de Processo Civil de 1973 e artigo 370 do novo Cddigo de
Processo Civil).

O novo Cadigo de Processo Civil trouxe efetivamente relevantes alteracGes a respeito

da fundamentacdo juridica da decisdo — especialmente o artigo 489, § 1° do Cddigo de

244 .. e, . . A .
“Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstincias constantes dos autos,

ainda que ndo alegados pelas partes; mas deverd indicar, na decisdo, os motivos que lhe formaram o
convencimento”.

> SENADO FEDERAL. Cédigo de Processo Civil e normas correlatas. 7¢ ed. Brasilia: Coordenagdo de
EdicGes Técnicas, 2015, p. 29.

26 Nao se discorda que haveré situagBes excepcionais em que se mostrard necessaria a determinacdo da
producdo probatoria de oficio pelo juizo. N&do obstante, conforme mencionado, trata-se de hip6teses excepcionais
gue assim deveriam ter sido tratadas pelo legislador e ndo autorizando geral e irrestritamente a possibilidade de
gue o juizo determine sua producdo sem sequer requerimento pelas partes, notadamente quando disponiveis 0s
direitos em discussdo e ndo demonstrados quaisquer empecilhos pelas partes para a producdo da prova por seus
préprios esforcos.
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Processo Civil - entretanto, a fundamentagdo das questBes faticas ndo foi objeto de maiores
consideraces diretas pelos dispositivos do novo diploma legal.
Conforme destaca Assumpc¢do Neves, “(...) é preciso reconhecer que a exigéncia de

fundamentacdo da valoracao probatoria nédo € suficiente para evitar arbitrios judiciais, e que

é preciso melhores meios de controle da atividade jurisdicional nesse ambito "’

E que n&o é demais consignar a primordial importancia que assume na grande maioria
dos casos o capitulo da fundamentacdo da decisdo jurisdicional que se volta a definir —
considerando o acervo probatorio trazido pelas partes ao processo, sob o palio do
contraditério prévio ou diferido (nos casos de provas pré-constituidas) como os fatos aduzidos
pelas partes efetivamente se deram.

Conforme tivemos oportunidade de registrar no segundo capitulo, as hipdteses de
insuficiéncia da légica debntica para se definir com seguranca a norma juridica aplicavel ao
caso concreto sdo excepcionais. Assim sendo, a incerteza juridica na grande maioria das vezes
resta limitada a valoracdo das provas produzidas pelas partes e, nesse sentido, salutar trazer a

baila a adverténcia do professor José Carlos Barbosa Moreira:

Aqui tornamos a encontrar um assunto sobre o qual, mais de uma vez, tive ocasido
de falar, mas a cujo respeito nunca é demais insistir. Refiro-me a necessidade, - esta,
sim impostergavel — de o juiz, em qualquer nivel, pdr o maior empenho possivel na
fundamentagdo da sua decisdo, sobretudo no tocante a matéria de fato e, portanto, a
valoragdo das provas. Infelizmente, essa diretriz nem sempre é observada de modo
cabal. As vezes 0 juiz acha mais interessante estender-se um pouco mais na questio
de direito, porque ela permite, as vezes, um “brilhareco”, uma citagdozinha em
francés, em espanhol, que enfeita uma sentenca; entdo, ela é examinada com maior
carinho. No entanto, muitas e muitas vezes, para a solugdo do litigio ela importa
muito menos do que a questdo de fato. E, quando vamos procurar na sentenga uma
justificacdo cabal da posicdo que o juiz tomou em face de cada uma das provas, ndo
raro nos decepcionamos. E nesse momento que temos de caprichar, se me permitem
0 verbo: no momento de revelar, na fundamentagdo da sentengas como foi que
formamos convencimento sobre cada uma das questfes e fato relevantes. Néo
podemos passar por cima dela, assim como gato sobre brasa, como as vezes
dizendo: “A prova colhida nos autos convenceu-me de que a versao correta é a do
autor”. Mas como? Isso ndo basta. Porque tal ou qual fato ndo ficou demonstrado?
Ou porque ficou? (....) A rigor se estamos aceitando a versdo do autor e ndo estamos
aceitando a versdo do réu, ndo bataria que disséssemos porque foi que achamos
convincentes as provas oferecidas pelo autor. Precisariamos dizer, também, porque

ndo achamos convincentes as provas oferecidas pelo réu*®.

Conforme se verifica, na linha do que também expusemos nos capitulos 2 e 4 da

presente tese, a fundamentacdo das questdes de fato do processo assume, grande parte das

%7 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 8% edicdo. Salvador: ed.
JusPodivm, 2016, p. 669.
8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Provas Atipicas. Revista de Processo. n° 76, 1994: 114/126, p. 126.
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vezes, importancia superior que a fundamentagéo das questdes juridicas para a consecu¢do do
principio democrético no espaco processual e existem parametros, desde antes da vigéncia do
Caodigo de Processo Civil de 2015, para o controle da deciséo juridica em relacdo as questfes
de fato do processo de modo a garantir que reflita da forma mais fidedigna possivel a
reconstrugéo dos fatos efetivamente realizada pelas provas produzidas pelas partes.

Parece simples frisar, mas a primazia do puro racionalismo abstrato, da l6gica debntica
classica, das teorias a priori, assim como e por consequéncia disso, na esteira do que destaca
Barbosa Moreira, por simples vaidade em expor o conhecimento tedrico-cientifico que possui,
fez com que o decisor passasse a tornar os fatos secundarios para implantacdo da sua
percepcéo sobre a decisdo correta.

Assim, em primeiro lugar, o decisor deve se colocar com humildade intelectual para
que suas preconcepcdes acerca do que supde ter ocorrido serem infirmadas e, assim, dispor da
forma mais irrestrita as possibilidades de reconstrucdo discursiva. Apds utilizadas, deve
explicitar o mais percucientemente possivel cada uma das conclus@es que ele retira das provas
para reconstruir a situacdo fatica vivida pelas partes.

O que se propde, portanto, a titulo de consideracdo da realidade na fundamentacéo,
nada mais é do que o dever do decisor de expressamente ponderar as provas produzidas por
ambas as partes e somente dai extrair a conclusdo de quanto a como os fatos se deram.

N&o obstante, embora o pardmetro ndo tenha sido recentemente estabelecido, as
incertezas quanto a consideracdo das provas e o0s resultados a que se chegard ainda sdo
significativos.

Assim, uma vez que 0 parametro principal a se observar é a obrigatoriedade de
explicitacdo discursiva que exponha aderéncia entre a forma como se valora as provas e 0
resultado a que se chega com uma racionalidade ou uma ldgica (espontanea, utens) também
percebida pelos demais individuos (partes, advogados, Ministério Pablico) que compartilham
a mesma realidade, importante investigar qual linguagem favorece tal exposicdo de forma

democratica, assim como a propria concepcao de racionalidade da realidade compartilhada.

5.2 — Légica utens como critério geral de valoracéo probatoria: as regras da experiéncia
comum

Segundo Barbosa Moreira defende, a apreciacdo da prova deve respeitar as maximas

da experiéncia, para que nao desague em arbitrio. Segundo ele afirma, conforme ja exposto,
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“ha uma série de regras logicas, que ndo podemos deixar de observar na apreciacdo das
provas. Ha leis da natureza que ndo podemos desconhecer, e ha maximas da experiéncia, as
quais o Codigo mesmo faz referéncia (...) 249

Moacyr Amaral Santos, provavelmente o processualista brasileiro que mais se
aprofundou na pesquisa e reflexdo acerca da instrugdo probatoria, em seu classico Prova

Judiciaria no Civel e Comercial, discorre sobre as maximas da experiéncia afirmando que:

A prova prima facie tera, assim, a estrutura de uma presuncdo fundada numa
experiéncia da vida, vale dizer, de uma presuncdo calcada numa norma da
experiéncia. Mas, conquanto consista numa presuncdo, dela se distingue, como se
verd mais adiante. Sera a prova extraida da experiéncia da vida, a vista de um fato e

do que comumente ocorre segundo a ordem natural das coisas, e da qual licito é o
250

juiz utilizar-se quando dificil se tornar o emprego dos meios probatérios normais=>".

A0 que nos parece, Barbosa Moreira e Amaral Santos, assim como os demais autores
mencionados no ultimo tépico (5.1) estdo a pugnar que a valoragdo da prova na
fundamentacdo da sentenca — além de todas as condicionantes para uma fundamentacéo
democrética, conforme exposto (artigos 10°, 489, 88 1° e 2° do Codigo de Processo Civil c/c
5% LIV e LV da Constituicdo Brasileira) — deve guardar harmonia com a l6gica espontanea
(utens) também percebida pelos demais individuos.

A esta logica, espontaneamente intuida pelos individuos, os processualistas
denominam méaximas da experiéncia e o Codigo de Processo Civil denomina “regras da
experiéncia comum”, explicitando no mesmo dispositivo legal que tais regras serdo
“subministradas pela observagéo do que ordinariamente acontece ” (artigo 375).

Originariamente elaboradas por Friederich Stein, em sua obra “O Conhecimento
Privado do Juiz” (Das Private Wissen des Richters), as maximas da experiéncia foram por ele
conceituadas como: “defini¢oes ou juizos hipotéticos de conteudo geral, independentes dos
fatos concretos julgados no processo, e que procedem da experiéncia, porém independentes
dos casos particulares de cuja observagdo foram induzidos e que, sobrepondo-se a estes,
pretendem ter validade para outros novos 251

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart destacam que tal conceito classico
das regras da experiéncia introduzido por Stein, foi integralmente adotado por Carnelutti,

29 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Provas Atipicas. Revista de Processo. n® 76, 1994: 114/126, p. 125

%0 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial, vol. V. S&o Paulo: Max Limonad, 1949, p.
451.

»1 STEIN, Friedrich. El conoscimiento privado del juez. 2. Ed. Trad. Andrés de la Oliva Santos. Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 1990, p. 22.
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como “premissa maior do silogismo e assim permitiria ao juiz deduzir, a partir do fato
percebido, a existéncia ou ndo do fato essencial®®%.

Deveras, verifica-se que em parte também € assim que o professor Moacyr Amaral
Santos as concebia. Embora buscando afasta-las do escopo dos conhecimentos privados do
juiz para advogar a legitimidade de sua utilizagdo, ao desenvolver tal raciocinio acaba
propugnando que tais nogdes seriam verdades indiscutiveis, ja que ndo dependeriam mais de
comprovacao e criticas ulteriores. Infere-se, portanto, que para ele constituiriam no ambito da
fundamentacdo das questdes de fato do processo, nas classicas premissas gerais da logica

aristotélica;

S&o as maximas de experiéncia nogdes pertencentes ao patriménio cultural de uma
determinada esfera social — assim a do juiz e das partes, consideradas estas
representadas no processo por seus advogados — e, portanto, sdo no¢bes conhecidas,
indiscutiveis, ndo podendo ser havidas como informes levados ao conhecido privado
do juiz. Constituem elas no¢fes assentes, fruto de verificagdo do que acontece de
ordindrio em numerosissimos casos, e que, no dizer de CALAMANDREI, ndo
dependem mais de comprovagdo e critica mesmo, ‘porque a conferéncia e a critica ja
se completaram fora do processo’, tendo ja a seu favor a autoridade de verdades
indiscutiveis®®

N&o obstante, Marinoni e Arenhart, apontando a falibilidade de tais inferéncias do
senso comum, ressalvam que as regras da experiéncia ndo se identificariam perfeitamente

com premissas maiores do raciocinio ldgico-dedutivo classico:

(...) as regras da experiéncia comum ndo sdo apenas aquelas que, induzida a partir da
experiéncia, permitem um raciocinio dedutivo capaz de afirmar a verdade de um
fato, mas também aquelas que, surgidas do senso comum e também ancoradas na
experiéncia, sdo fundamentais para o juiz compreender um fato e, especialmente, a
relagdo entre o indicio e o fato essencial, ainda que ndo sejam capazes de garantir a
incontestabilidade do raciocinio inferencial que ligou um ao outro.

()

Como é possivel perceber, a identificagdo das regras de experiéncia em regras
gerais, devidamente consolidadas e capazes de garantir um raciocinio ldgico-
dedutivo suficiente para se concluir a respeito de um fato, se por um lado é capaz de
racionalizar o problema e garantir maior seguranca juridica, por outro lado elimina
do conceito de regras de experiéncia uma série enorme de situagcdes em que 0 juiz
tem de se voltar as regras de cultura para formar seu raciocinio, o que significa dizer
que apenas retira do conceito de regras de experiéncia algo que, necessariamente,
deve ser utilizado pelo juiz e controlado pelas partes®®* (destaques no original).

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e Convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 32 edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, 172.

%3 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciaria no civel e comercial, vol. V. S&o Paulo: Max Limonad, 1949, p.
457.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e Convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 32 edicdo. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, 173.
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As regras da experiéncia, tampouco se confundem com a liberdade do julgador
considerar fatos ndo provados pelas partes que ndo se desincumbem ao seu 6nus probatorio.

Equivale dizer, as maximas da experiéncia ndo se confundem com a notoriedade de
determinado fato, a qual permite que se considere determinado fato verdadeiro, mesmo que a
parte ndo produza quaisquer provas nesse sentido (artigo 374, |1 do Cddigo de Processo Civil).
As maximas da experiéncia ndo podem suprir prova que a parte competia produzir.

Conforme diferencia Daniel Amorim Assumpgcédo Neves:

Enquanto os fatos notérios se referem a fatos determinados que ocorrem, a cuja
existéncia tém acesso, de maneira geral, as pessoas que vivem em determinado
ambiente sociocultural, as méximas de experiéncia sdo juizos generalizados e
abstratos, fundados naquilo que costuma ocorrer, que autorizam o juiz a concluir,
por meio de um raciocinio intuitivo, que em identidade de circunstancias, também
assim ocorra no futuro®®.

Deveras, as disposicdes de ambos antigo e novo Codigos de Processo sobre o tema
corroboram esta proposicdo, na medida em que, a nosso juizo, dispdem que as maximas da
experiéncia, ou na terminologia legal as “regras da experiéncia comum”, ndo consistem em
meio de prova (0 que se pode dizer, a0 menos em sentido lato da notoriedade do fato) e sim

critério subsidiario de valoracdo das provas a condicionar o sistema de valoracdo das provas

do (livre ou n&o) convencimento motivado®®.

Nas palavras de William Santos Ferreira, as maximas da experiéncia serdo relevantes
para discernir, “(...) quando da escolha dos meios de prova para o esclarecimento dos fatos,

qual podera ser a colaboracdo de cada um dos instrumentos, ndo havendo uma hierarquia,

<1 257
mas uma aptiddo”>".

No mesmo sentido sdo as licbes de Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart:

As regras da experiéncia sdo imprescindiveis para o juiz valorar as presungdes e as
provas. Isso quer dizer que as regras da experiéncia incidem sobre objetos
destinados a conferir conhecimento para o juiz solucionar o mérito. As presuncdes e
as provas, assim, sdo elementos formados no caso concreto, enquanto as regras da
experiéncia permitem ao juiz extrair as conclusdes a partir delas.

E evidente que as regras da experiéncia ndo sio provas, mas regras que servem para
a compreensao ou valoracdo das provas e das presun¢des. Alias, como o juizo sobre

%5 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 8% edicdo. Salvador: ed.
JusPodivm, 2016, p. 652.

%6 E certo que, embora a notoriedade do fato ndo se qualifique como meio de prova propriamente dito, uma vez
considerado notério o fato, tal predicado tem o condéo de exclui-lo do objeto da prova, 0 que ndo ocorre com as
“maximas da experiéncia”.

»T FERREIRA, William Santos. Principios fundamentais da prova civel. S. Paulo: Revista dos Tribunais, 2014,
p. 76.
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0 mérito recai sobre as provas e as presungdes, € ndo nas prova e nos indicios, as

regras de experiéncia ndo atuam apenas quando do julgamento do mérito, mas

também quando da elaboracéo da presuncéo®®.

Nesse diapasdo, tampouco ‘“as regras de experiéncia comum subministradas pela
observacdo do que ordinariamente acontece” podem ser utilizadas isoladamente para
desconsiderar determinada prova produzida sob o pélio do contraditério, e ndo impugnada
pelo ex adverso nem muito menos infirmada por prova por ele trazida aos autos.

Efetivamente, deixando consignado que a consideracdo das ‘“regras da experiéncia
comum” consistem, conforme exposto, em critério subsidiario de valoragdo das provas a
condicionar o sistema do convencimento motivado, é possivel registrar alguns exemplos no

intuito de facilitar a compreenséo:

e provas colhidas sob o palio do contraditério tem maior probabilidade de
veracidade que provas produzidas antecipadamente®®;

e um determinado documento com assinatura tem maior persuasdo do que sem
assinatura;

e um documento com assinatura também de testemunhas, tem maior carga de
verossimilhanga que aquele sem tais complementos;

e a firma reconhecida em tabelionato de notas induz maior convencimento do
que a firma ndo reconhecida;

e 0 documento produzido unilateralmente tem maior credibilidade do que aquele
produzido mediante a participacdo de todos os interessados (por exemplo,
boletim de ocorréncia em que sdo ouvidas ambas as partes envolvidas e nao
apenas uma delas);

e a testemunha ocular tem maior credibilidade do que a chamada testemunha de
“ouvir dizer” (“hearsey testemony”);

e 0 passar do tempo torna o depoimento da testemunha menos preciso;

e aversdo dos fatos sustentada pelo maior nimero de testemunhas em juizo, em
regra, tem maior probabilidade de ser mais proxima de como efetivamente
ocorreram;

e 0 laudo de DNA tem maior probabilidade de certeza do que prova testemunhal.

28 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e Convicgdo: de acordo com o CPC de
2015. 32 edicdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 127.

9 Exemplo dado por BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Provas Atipicas. Revista de Processo. n° 76, 1994:
114/126, p. 125
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H& também situacdes especificas em que “a observagdo do que normalmente
acontece” por quem avalia a prova Ihe permitird valorar o acervo probat6rio de uma forma ou
de outra.

Suponhamos um acidente de transito ocorrido em uma curva em rodovia interestadual
de pista simples, uma em cada sentido, separadas pela sinalizacdo linear ao ch&o, onde o
limite de velocidade era de 100km/h. O fato de que os veiculos se chocaram na curva, durante
chuva torrencial, é incontroverso. No sentido em que trafegava o réu, a curva era a sua
esquerda. No sentido em que trafegava o autor, a curva era a sua direita.

Pois bem.

Aqueles que trafegam com frequéncia em rodovias de pista simples, comungam a
experiéncia de que, em regra, o que ordinariamente acontece é que o veiculo que trafega
proximo ao limite de velocidade (100km/h) que faz a curva a esquerda costuma se aproximar
da faixa diviséria das pistas, enquanto o veiculo que faz a curva a direita costuma se
aproximar da faixa divisoria da pista com o acostamento.

Sendo esta a experiéncia comum do que ordinariamente acontece, nao esta o julgador
autorizado a considerar que o réu invadiu a pista do autor caso este ndo produza quaisquer
provas em seu favor. N&o obstante, caso o autor produza provas em favor de sua tese, ainda
que ndo haja testemunhas oculares ou pericia que afirme categoricamente que o acidente se
deu de tal ou qual maneira, mas desde que suas provas corroborem razoavelmente sua tese,
sera possivel acolhé-la uma vez que esta de acordo com as maximas da experiéncia.

Colocando em termos sintéticos, o desafio para atender ao préprio 6nus probatorio
daquele que argumenta que os fatos se deram de forma contraria as regras de experiéncia
comum subministradas pela observacao do que ordinariamente acontece sera maior do que o
daquele que argumenta que o que ocorreu foi 0 que costuma ocorrer.

Para exemplificar vale lancar mao de outra situacdo hipotética: a legislacdo prescreve
que “o segurado perdera o direito a garantia se agravar intencionalmente o risco objeto do
contrato” (artigo 768 do Codigo Civil). Segundo interpretacéo pacificada do egrégio Superior
Tribunal de Justica, a embriaguez pura e simples ao volante ndo implica necessariamente na
perda do direito a cobertura securitaria, devendo o nexo de causalidade entre tal circunstancia

e 0 evento danoso restar provado nos autos>®.

%0 Dentre outros precedentes, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. AgRg no AREsp: 450149 DF
2013/0409084-8, Relator: Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI, Data de Julgamento: 01/04/2014, T4 -
QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 28/04/2014.
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Pois bem. Nos casos de danos cuja indenizagdo securitaria se pede em juizo, advindos
de acidente de transito em que se constatou que o segurado, além de encontrar-se
relevantemente embriagado, violou dever de cuidado consubstanciado nas normas de transito
previstas no Codigo de Transito Brasileiro (por exemplo, furou sinal vermelho), a observacdo
do que ordinariamente acontece faz com que seja uma experiéncia comum a de que
provavelmente a embriaguez tem nexo de causalidade com o evento danoso.

Nesse sentido, o desafio para o motorista se desincumbir de seu 6nus probatorio é
mais intenso do que a seguradora, que a rigor ja tem provas a seu favor que demonstram a
violacdo de dever de cuidado pelo segurado e também o seu estado de embriaguez. Por outro
lado, se inexistem provas de que o motorista violou qualquer dever de cuidado, as maximas da
experiéncia ndo tem o conddo de permitir que se considere provado que o acidente tem nexo
de causalidade com o estado de embriaguez.

N&o é demais repisar, contudo, que ndo é cabivel o acolhimento de uma tese que
argumenta fatos adequados as méaximas da experiéncia caso ndo haja provas trazidas ao
processo nesse sentido, nem tampouco é cabivel tal acolhimento quando h& provas mais
persuasivas no sentido contrario. Conforme ja asseverado, as maximas da experiéncia
constituem critério subsidiario de valoragdo das provas a condicionar o sistema de valoracdo
das provas do (livre ou ndo) convencimento motivado.

Equivale dizer, trata-se de critério que vincula a forma como as provas serdo
interpretadas, ndo podendo, portanto, a interpretacdo da prova simplesmente desconsiderar a
prépria existéncia de provas em sentido contrario, muito menos, as previsdes legais que
indicam o valor que deve ser dado a determinadas provas.

Suponhamos, por exemplo, que se trata de uma acdo de indenizacéo por danos morais
por realizacdo de protesto indevido em desfavor da parte autora, que alega que devolveu a
mercadoria por estar em desconformidade com o que foi adquirido, embora contra ele tenha
sido sacada uma duplicata protestada por instituicdo financeira.

A instituicdo financeira, em sua contestacdo, argumenta que néo teria responsabilidade
visto que teria feito o protesto na qualidade de endossatario mandatario, ndo lhe sendo,
portanto, oponiveis excecdes pessoais. A certiddo de protesto indica que quem apresentou o
titulo a protesto figurava como endossatario.

Nestes casos, ainda que o julgador saiba pela observacdo do que ordinariamente
acontece que em regra o cartorio nao verifica efetivamente se houve ou nao o endosso, mas se

limita a registrar, neste ponto, o que for asseverado pelo apresentante, ndo podera
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simplesmente desconsiderar a anotacdo do tabelionato de que havia endosso na certiddo de
protesto trazida, seja porque ao ex adverso competia producdo de prova em sentido contrario
(de que a instituicdo financeira ndo era endossataria) - a qual era plenamente acessivel, na
medida em que tem acesso ao titulo levado a protesto bastando solicitd-lo no respectivo
tabelionato - seja porque a lei atribui especial valor a certiddo de protesto, nos termos do
artigo 405 do novo Cddigo de Processo Civil.

Vale repisar, as maximas da experiéncia como critério subsidiario de valoragcdo das
provas a condicionar a forma como se as examina caso a caso, ndo tem o condao de
desincumbir determinada parte de seu énus probatério - especialmente tratando-se de provas
facilmente obtiveis — nem afastar oficiosamente e por completo (a mingua ao menos de
suscitacdo pela parte nesse sentido, em situacdes em que a prova é dificil de ser produzida) a
incidéncia das previsdes legais especificas relativas a valoracdo de determinada prova.

Enfim, é impossivel prever por antecipacdo as consideracdes racionais que permitirdo
acolher determinadas provas em detrimento de outras, sendo este precisamente um dos
principais motivos pelos quais se abandonou o sistema da prova tarifada ou da verdade
legislativa.

N&o obstante assim o0 seja, é possivel e necessario para se considerar devidamente
fundamentada a decisdo, que se decline de qual regra da logica espontanea, portanto, das
méaximas da experiéncia se estd se valendo para acolher uma linha de argumentacéo fatico-
probatdria e afastar outra linha também embasada em provas.

Nesse sentido, convém lancar mdo novamente das licdes de Marinoni e Arenhart:

(...) é importante frisar que as regras da experiéncia devem ser relatadas e
demonstradas na motivacdo da decisdo. Ou seja: 0 juiz, através de argumentacdo
racional, deve demonstrar a idoneidade da regra de experiéncia, assim como a
oportunidade do seu uso para a decisdo. Essa € a Unica maneira de se garantir a
racionalidade na utilizacdo das regras da experiéncia e, a0 mesmo tempo, a
possibilidade de seu controle pelas partes, evitando que o juiz pense que pode
utiliza-las sem qualquer critério, estabelecendo argumentos destituidos de qualquer
valor.

Embora isso pareca evidente, o fato é que as decisGes, na préatica, ndo aludem sequer
as regras de experiéncia, € muitas vezes 0 juiz e as partes nem mesmo percebem a
sua utilizacdo. Portanto, a exigéncia de argumentacdo racional de validade das regras
da experiéncia, embora imprescindivel para a racionalidade da decisdo e para o
adequado uso do recurso, lamentavelmente ndo existe no cotidiano forense — o que é
extremamente grave, especialmente quando considerada a dimensdo da motivacéo

das decisdes®®.

%1 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e Convicgéo: de acordo com o CPC de
2015. 3% edigdo. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 174.
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E claro que em se tratando de argumentos extraidos intuitivamente da observagio da
relacdo e da dindmica entre os objetos, a probabilidade de estarem equivocados pode ser
muito maior, contudo, é a sua explicitacdo discursiva percuciente na fundamentacdo da
decisdo que permite a parte 0 acesso a experiéncia do apontamento eficaz da aporia,
demonstrando (até os limites linguisticos em que é possivel fazé-lo) que aquela experiéncia
tida por verdadeira, ndo o €.

O jurista italiano Michelle Taruffo, elenca critérios que permitiriam o controle e,
portanto a refutacdo pelos participantes do espaco processual, de determinadas regras da
experiéncia comum. A regra da experiéncia necessariamente deve ser atual, ou seja,
recorrente no momento em que a decisdo que dela se vale é proferida. Além disso, deve se
referir ao que acontece em geral, extraida, portanto do senso comum da comunidade em que 0
fato esta inserido.

O seu controle poderia se dar também pela verificacdo da base empirica que
fundamenta tal “observagdo do que normalmente acontece” seja para pleitear contra a adogédo
de determinada maxima ou apenas para pugnar que o grau de probabilidade com que se a
considera seja reduzido. Para tanto, a parte pode contrastar dados empiricos que demonstram
ndo haver a recorréncia necessaria para torna-la uma regra da experiéncia ou que ao contrario,
os fatos demonstram regra inversa®®.

Prosseguindo, é de se registrar também que, embora a reforma do Codigo de Processo
Civil tenha declaradamente se voltado a findar com a liberdade do convencimento motivado
do julgador — seja na apreciacdao de provas, seja na interpretacdo do direito — nesta primeira
fase da fundamentacdo da sentenca reduziu a dimensédo vinculante das hip6teses de tarifacdo
prévia, geral e abstrata da prova, permitindo que sejam, ao menos a partir de analise
sistematica do Codigo, temperadas pelas “regras de experiéncia comum subministradas pela
observagdo do que ordinariamente acontece’ .

E que, se no Codigo de Processo Civil de 1973 a ldgica espontanea sé seria invocavel
por que aprecia 0 acervo probatorio “em falta de normas juridicas particulares”, N0 NOVO
diploma processual, passou a ser um critério geral de valoracdo das provas a condicionar o
sistema de valoracédo das provas, o convencimento motivado.

Para fins de tornar a exposi¢do mais didatica, vale a transcri¢do, do antigo e do novo

dispositivos, respectivamente:

22 TARUFFO, Michele. Funzione dela prova: la funzione demonstrativa. In: Sui confini — scritti della giustizia
civile. Bologna: 1l Mulino, 2002, p. 561.
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Art. 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de
experiéncia comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece
e ainda as regras da experiéncia técnica, ressalvado, quanto a esta, 0 exame pericial
(destacamos).

Art. 375. O juiz aplicard as regras de experiéncia comum subministradas pela
observacdo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiéncia
técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial.

Conforme se depreende, se continua sendo certo que mesmo apds a alteracdo
legislativa as maximas da experiéncia ndo podem servir de argumento solipsista para
simplesmente desconsiderar a existéncia de uma prova no processo, ou para simplesmente dar
ganho de causa a determinada parte mesmo tendo produzido provas menos persuasivas a
corroborar sua argumentacdo fatica; com o advento do novo Codigo de Processo Civil tornou-
se ainda mais explicito que elas poderdo servir como argumento (desde que explicite qual a
regra da experiéncia comum em que se fundam, como as exemplificadas acima) para atribuir
maior ou menor valor probatério as provas trazidas ou produzidas no processo, sejam elas
(provas) quais forem — frise-se, ainda que prevista entre as reminiscéncias de prova tarifada
no sistema juridico-processual.

N&o é desnecessario registrar, contudo, que caso a decisdo se paute em regra da
experiéncia ndo suscitada pelas partes, sobre a qual ndo tenham tido oportunidade prévia de se
manifestarem, sera imprescindivel dar cumprimento ao disposto no artigo 10 do Cédigo de
Processo Civil, evitando que sejam surpreendidas por fundamento ndo submetido ao
contraditério e oportunizando-lhes contribuir efetivamente para a construcdo da decisdo

estatal.

5.3 — Standards de prova ou critérios de suficiéncia probatoria

Também é valido consignar que as maximas da experiéncia, como critério geral de
apreciacdo das provas a condicionar o sistema de valoracdo probatéria, ndo se confunde com

os standards de prova que parte da literatura brasileira®:

tem utilizado, a partir da importacao
da experiéncia internacional (em especial a norte-americana), como metodo de controle da

formacdo do convencimento judicial em termos de provas.

%3 A titulo de exemplo, KIRCHER, Luis Felipe. O Convencimento Judicial e os Parametros de Controle sobre o
Juizo de Fato: Visdo Geral, Direito Comparado e o Tribunal Penal Internacional. Disponivel em:
<https://independent.academia.edu/LuisFelipeKircher>. Acesso em: 15 abr. 2018 e KNIINIK, Danilo. Os
“Standards” do Convencimento Judicial: paradigmas para o seu possivel controle. In: Academia Brasileira de
Direito Processual, disponivel em: <www.abdpc.org.br/artigos/artigo37.doc>. Acesso em: 10 abr. 2018.
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Conforme expde Luis Felipe Kircher “(...) os standards de prova ou modelos de
constatagdo sdo, de forma singela, o "quanto de prova"” (nivel de suficiéncia probatdria ou
grau de confirmacdo) que é exigido para que uma dada hipotese fatica seja considerada
verdadeira, ocorrida ou provada #1264

Conforme expde, podem ser definidos pelo menos trés diferentes e basicos modelos de
constatacdo ou também critérios de convencimento ou suficiéncia probatoria: (1) a simples
preponderancia entre provas (preponderance of evidence), que consignaria apenas a maior
probabilidade demonstrada por uma das partes de que os fatos tenham ocorrido da forma
como sustenta; (1) prova clara e convincente (clear and convincing evidence), ou seja, uma
probabilidade elevada; (I11) prova além de davida razoavel (beyond a reasonable doubt), que
caracteriza uma probabilidade elevadissima.

Além destes modelos béasicos, haveria também aqueles observaveis para a pratica de
atos especificos. Por exemplo, para autorizacdo de buscas pessoais no processo penal
americano, a suspeita razodvel (reasonable suspicion — “acima de uma suspeita incipiente,

ndo particularizada ou palipte *®°

) e para a autorizacdo de medidas coercitivas/cautelares
severas como a prisao, a causa provavel (probable cause).

Esses standards, conforme se verifica do sistema em que se originam, séo de grande
valia nos sistema juridicos de common law, contudo, ndo nos parece que possuem no sistema
brasileiro, de civil law, a validade e a eficicia que a literatura que os sustenta busca atribuir,
especialmente para o sistema processual civil brasileiro.

Isso se afirma com base no fundamento principal de que carecem de amparo legal para
serem adotados. Além desta razdo e também em decorréncia dela, sdo desnecessarios para 0
controle da atividade de valoragdo probat6ria no processo ou, ao menos, devem ter sua funcao
atribuida residualmente.

Aqui ndo nos referimos as regras ordinarias da experiéncia que na linha do sustentado
constituem critério para analise e sopesamento do grau de persuasdo de cada prova assim
como de todo o conjunto probatorio produzido no processo, mas ndo desempenham a fungéo
de “critério de suficiéncia probatéria” para a prolacdo do julgamento de procedéncia ou

condenacdo nem improcedéncia ou absolvigéo.

%4 KIRCHER, Luis Felipe. O Convencimento Judicial e os Parametros de Controle sobre o Juizo de Fato:
Visdo Geral, Direito Comparado e o Tribunal Penal Internacional. Disponivel em:
<https://independent.academia.edu/LuisFelipeKircher>. Acesso em: 15 abr. 2018.
%5 KIRCHER, Luis Felipe. O Convencimento Judicial e os Parametros de Controle sobre o Juizo de Fato:
Visdo  Geral, Direito Comparado e o Tribunal Penal Internacional. Disponivel em:
<https://independent.academia.edu/LuisFelipeKircher>. Acesso em: 15 abr. 2018.
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Referimo-nos sim, a circunstancia de que no sistema de civil law, a prépria lei
estabelece, em regra mediante conceitos juridicos indeterminados, o critério de suficiéncia
probatdria necessaria para a prolacdo de uma ou outra decisao especifica.

Assim, para o deferimento da tutela provisoria de urgéncia de natureza antecipada,
sera necesséria a existéncia de elementos nos autos que evidenciem a probabilidade do direito
e 0 perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo (artigo 300 do Codigo de Processo
Civil).

Para o deferimento de busca e apreensdo de natureza criminal, no &mbito domiciliar,
por sua vez, é necessaria que se constate ‘‘fundadas razées a autorizarem” (artigo 240, § 1°
do Cadigo de Processo Penal). Ao exigir, que as razdes que a autorizarem estejam fundadas
em elementos dos autos, nada mais se esta exigindo do que a mencionada probable cause
acima referida.

Da mesma forma, a busca e apreensdo criminal no &mbito pessoal é autorizada pelo
Caodigo de Processo Penal quando “houver fundada suspeita” (artigo 240, § 2°). Novamente,
0 conceito juridico indeterminado ja estabelece o critério de suficiéncia probatoria (standard
de prova) necessario para a autorizacdo da medida.

O mesmo se pode dizer do artigo 312 do Cédigo de Processo Penal que autoriza a
decretacéo da prisdo preventiva somente se provada a materialidade e constatado no processo
indicios suficientes de autoria, aparentemente até extrapolando a chamada probable cause, na
medida em que, quanto a existéncia do crime, exige-se standard de prova até superior a mera
probabilidade e mais proximo da certeza.

Enfim, embora seja concebivel que em determinadas circunstancias os standards de
prova possam desempenhar funcdo subsidiaria no controle do convencimento judicial no que
tange a analise da suficiéncia probatéria — mas ndo quanto a valoracdo propriamente dita,
como mencionado acima - a questdo na grande maioria das hipdteses processuais se resolveria
democraticamente pela devida explicitacdo da correlacdo entre o respectivo conceito juridico
indeterminado (que estabelece o critério de suficiéncia probatoria — standard de prova) com
os especificos fatos constatados no bojo do processo que a antecedeu a partir das provas ali
produzidas. A respeito deste tema, buscaremos nos dedicar no topico 5.6 abaixo.

Além disso, o 6nus da prova previsto em lei também desempenharia a funcéo que em
parte a literatura mencionada atribui aos standards de prova. Com efeito, o critério de

suficiéncia probatoria se resolveria pela verificacdo do atendimento pela parte do proprio 6nus
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probatdrio, como critério que, guiaria a ponderacdo entre provas e argumentos das partes no
processo civil, observadas as méximas da experiéncia comum.

No processo penal, por sua vez, a condenacdo estaria na dependéncia do atendimento
pela acusacéo, do énus probatdrio que Ihe incumbe, nos termos do artigo 156 do Codigo de
Processo Penal. Sendo este o caso, tem-se que a prépria lei indica o critério de suficiéncia
probatéria como sendo, portanto, ndo a ponderacdo entre provas. Como o 6nus € unilateral, a
acusacdo cabe a producdo de provas e ao reu nao, bastando a este, portanto, por argumentos,
irrogar incertezas razoaveis - se ndo amparadas em provas, a0 menos dotados de uma
consistente logica (classica) - na narrativa da parte autora.

Assim, conforme se verifica, as regras de dnus da prova nos ambitos civil e penal ja
permitem fixar os critérios de suficiéncia probatoria aptos a controlar a fundamentacéo
judicial do provimento final. No primeiro vigora a preponderance of evidence temperada e
apreciada conforme estiver prevista em lei a distribuicdo do onus da prova para consideragéo
da matéria especificamente considerada. No segundo, vigora a certeza além de davida
razoavel (beyond a reasonable doubt).

Tecidas as consideracfes no presente capitulo acerca da analise das questdes de fato
em si seguindo o critério geral de valoracdo das provas das regras ordinarias da experiéncia
(I6gica utens) pela observacdo do que normalmente acontece, em capitulo posterior, como
mencionado acima, abordaremos a necessidade de explicitagdo na decisdo juridica da
correlacdo entre os fatos constatados nos autos a partir das provas e 0s conceitos juridicos

indeterminados (como critérios de suficiéncia probatoria) ou néao.

5.4 — A fundamentacdo das questdes de direito na decisdo juridica

Conforme ja consignado acima, a exigéncia da fundamentacdo das decisdes juridicas
estatais restou expressa na Constituicdo Brasileira de 1988 (artigos 93, IX e X e 5% LXI) e
implicita (artigo 5°, XXXV, LIV e LV).

O Cddigo de Processo Civil de 1973 erigiu a fundamentacdo a estatura de requisito
essencial da sentenca e das demais decisfes judiciais (artigos 458, Il; 165 e 458). Nao
obstante, o texto normativo sO explicitou pardmetros para o segmento da fundamentacao
destinado a valoracdo de provas — acolhendo a teoria do livre convencimento motivado ou da
persuasdo racional, mas ndo para a interpretacdo e definicdo das questbes de direito

controversas entre as partes.
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Por esse motivo, muitos juristas consideravam, conforme também ja mencionado
acima, que referido sistema vigia ndo s6 para a definicdo dos fatos no &mbito do processo,
mas também para a definicdo das questbes de direito.

Nesta linha, segundo reporta Joseli Lima, a prevaléncia das licdes de Oskar Von
Bulow na recente histdria do direito processual civil brasileiro implicou também o predominio
de concepgdes da Escola do Direito Livre, a que ele era adepto, dentre as quais a de uma
interpretacdo alargada do principio do livre convencimento motivado, que permitiria valer-se
de critérios que estariam além dos juridicos para fundamentacdo (morais, socioldgicos,
politicos, econdmicos, dentre outros)”®.

A prépria comissao de juristas que coordenou os trabalhos legislativos finais para a

aprovacao do novo Codigo de Processo Civil consignou que:

Se, por um lado, o principio do livre convencimento motivado é garantia de
julgamentos independentes e justos, e neste sentido mereceu ser prestigiado pelo
novo Codigo, por outro, compreendido em seu mais estendido alcance, acaba por
conduzir a distor¢des do principio da legalidade e a propria ideia, antes mencionada,
de Estado Democratico de Direito. A dispersdo excessiva da jurisprudéncia produz
intranquilidade social e descrédito do Poder Judiciario.

Se todos tém que agir em conformidade com a lei, ter-se-ia, ipso facto, respeitada a
isonomia. Essa relacdo de causalidade, todavia, fica comprometida como
decorréncia do desvirtuamento da liberdade que tem o juiz de decidir com base em
seu entendimento sobre o sentido real da norma®’.

Retrocedendo a analise da legislacdo precedente, tem-se que a disciplina atinente a
fundamentacdo da decisdo juridica, notadamente quanto as questdes de direito, era
profundamente laconica. O Codigo de Processo Civil de 1939 néo trouxe critérios especificos
para disciplinar suficientemente o dever de fundamentacdo, restringindo-se a erigir 0s
“fundamentos de facto e de direito” como um dos contetdos da sentenca, contudo sem
indicar que eventual sentenca sem fundamentacdo seria desprovida de validade.

No que tange a valoracdo probatoria, vigia desde entdo o livre convencimento
motivado, reconhecido especialmente pelo artigo 118 que prescrevia que: “na aprecia¢do 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

%6 MAGALHAES, Joseli Lima. O principio da fundamentagdo das decisées jurisdicionais como direito
fundamental a concretizacdo da democracia e suas conexdes com o principio do contraditorio. Anais do XIX
Encontro Nacional do Conpedi. Fortaleza: 2010, p. 4565.

%7 SENADO FEDERAL. Cédigo de Processo Civil e normas orrelatas. 72 ed. Brasilia: Coordenacao de Edices
Técnicas, 2015, p. 29.
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determinada forma como da substancia do ato, o juiz ndo lhe admitir4 a prova por outro
meio”.

O Cddigo de Processo Civil de 1973 praticamente repetiu a previsdo normativa do
anterior neste ponto, nada acrescentando de forma substancial.

Nesse diapasdo, conforme consignamos, o sistema de valoracdo das provas acabou
sendo considerado por boa parte da literatura processualista como o sistema a reger ndo s6 a
fundamentacdo das questdes de fato do processo, mas também as questdes de direito.

A partir da Constituicdo Brasileira de 1988, com a previsdo de extenso rol de garantias
fundamentais discursivas (artigo 5° L1V, LV, XXXV, XXXVI, LI, LVI, LVII, LX, LXVIII,
LXIX, LXXI, LXXII, LXXIV e LXXXVIII) e a consequente constitucionalizacdo do direito
processual - trazendo, portanto tais balizas fundamentais para o centro da configuracdo dos
institutos processuais — que a fundamentacéo da sentenca ganhou status de pressuposto ndo so
de validade como de legitimidade democréatica da decisdo juridica estatal.

Nesse diapasdo, em consonancia com 0s avan¢os tedricos alcangados também na
prépria concepc¢do do contraditorio, conforme exposto acima, a exigéncia de fundamentacéo,
a partir da constituicdo da Republica em democracia em 1988 (artigo 1° da Constituicao),
passa a possuir contornos tedricos que propdem que a legitimidade da fundamentacdo
depende, ndo sé da exposicdo formal dos motivos que alicercam a conclusdo, mas também
que aqueles e esta estejam em imprescindivel conexdo com a argumentacdo e as provas
produzidas pelas partes no espaco processual, assim como com a Constituicdo e a lei de
regéncia da matéria.

A vetusta previsdo normativa infraconstitucional de que ao magistrado era possivel —
em sede de valoracdo de provas, mas que acabou sendo alastrado também para a
fundamentacdo de questdes juridicas da decisdo — considerar livremente fatos e circunstancias
constantes nos autos ainda que ndo argumentados pelas partes, passou a ser cada vez mais
obsoleta.

Filiando-se a corrente que considera o sistema do livre convencimento o critério
vigente ndo sé para a valoracdo da prova, mas também para a fundamentacdo de questdes

juridicas do processo, Rosemiro Pereira Leal assevera que:

A persuasdo do juiz, no Estado Democréatico de Direito, é construida pelos critérios
que a lei estabelece para seu autoconvencimento ante os fatos e atos examinados. O
julgador ndo pode decidir, assumindo o papel paternalista ou do magister em juizos
de desvinculada subjetividade.

()
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Apos as constituicGes democraticas, aboliram-se os sistemas inquisitorio e de livre
convencimento, porque historicamente assentados em bases autocraticas e
carismaticas de juizos de arbitrio, discricionariedade, conveniéncia e equidade, sem
qualquer suporte no principio da anterioridade e exterioridade normativas.

A reserva legal, como referente légico-juridico da legitimidade jurisdicional, erigiu-
se em principio constitucional de racionalidade na prolatacdo das decis@es judiciais,
0 que torna imprescindivel a fundamentacdo do ato jurisdicional em leis que lhe
sejam precedentes.

No mundo de hoje, em que as conquistas tedricas de liberdade, dignidade e
igualdade de direitos se firmaram, as decisfes secundum conscientizam néo tém
substrato legal, porque adotam juizos de convicgdo intima, sem que esta convicgdo
esteja balizada em critérios legais®®.

Assumindo o processo funcdo estruturante na construgcdo do Estado Democrético de
Direito, voltado a garantir espaco discursivo para que o povo, conjunto de legitimados ao
processo®®, torne-se protagonista na conducdo das atividades estatais e na construcio dos
respectivos provimentos, a fundamentacdo ndo pode ser outra sendo a que represente a
conclusdo coextensiva da argumentacao das partes®’.

Nesse sentido, Leal destaca que ao juizo € necessario assumir, no momento da
prolacdo de decisdes, “(...) o dever de compreensdo tedrica do discurso da democracia como
esfera hermenéutica incambiavel da aplica¢do da lei 27

Valendo-nos do que restou exposto no tdpico 4.4, a fundamentacdo sé pode ser
considerada democrética quando recai sobre suportes tedricos extraidos intradiscursivamente
do discurso e do texto pelo codigo que encaminha a elaboracéo dos dois, o devido processo®’2.

Assim, uma vez que a democracia se funda precipuamente na proibicao da vedacao da
liberdade de interpretacdo e argumentagdo critica e que o codigo interpretante € o devido
processo, tem-se que 0s suportes tedricos em que se deve se basear a fundamentacdo sao tais
que observem o contraditério, a ampla defesa e a isonomia de forma a efetivar a concepc¢éo do
processo como “institui¢do tedrico-linguistico-autocritica e juridico-normativa de instalacao
da democracia”".

Nesse sentido, a fundamentacgdo deve ser tal que explicite e que permita que se possa
verificar - e efetivamente refutar, apontando aporias — se o texto (decisédo fundamentada) que
atribui sentido ao discurso (normas e institutos juridicos objeto de interpretacdo) pertence e

decorre realmente da teoria que orienta a codifica¢do do discurso, que € o devido processo.

%8 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos — 132 ed. — Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 199/200.

%9 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democrética. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 59.
21| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisao Juridica, S3o Paulo: Landy, 2002, p. 26-27.

2’1 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decis&o Juridica, S3o Paulo: Landy, 2002, p. 135.

212 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 280.
218 |LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 71.
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Dessarte, com base nas consideragdes que se vem de expor no presente capitulo e nos
fundamentos de interconexdo entre contraditério, fundamentacdo e democracia é possivel
assentar que ndo so serd invalida como sera também ilegitima a sentenca que: (I) desconsidere
a reserva legal, ndo explicitando o suporte na Lei e na Constituicdo — “principio da
anterioridade e exterioridade normativas”*'*; que (I1) se vale de argumentos ndo debatidos
pelas partes no espaco processual, privadas, portanto de sobre eles manifestarem-se; que (1)
deixa de apreciar quaisquer dos argumentos da parte vencida ou que (IV) se vale de
linguagem hermética ou obscura ou que se explicita de forma insuficiente ou incoerente, na
medida em que ndo permitem o controle do acerto e da legitimidade democrética da
conclusdo do juizo, blindando as partes, em todos os casos, do inafastavel acesso a
experiéncia e exercicio de apontamento eficaz da aporia pelas partes — 0 que se realiza ndo sé
em relacdo ao discurso do ex adverso, mas também em relacdo ao discurso da autoridade
estatal (artigo 5°, XXXV da Constituicdo Brasileira).

O primeiro requisito, constitui simultaneamente exigéncia formal e material da
fundamentacdo da decisao juridica democratica, considerando que no sistema juridico patrio
de civil law é a Lei a fonte primordial e originaria do Direito que confere legitimidade para
que o Judiciario, ndo integrado por representantes eleitos do povo, imponha as partes a
vontade estatal.

Ademais, conforme registramos acima, o paradigma do Estado de Direito e, por via de
consequéncia, o Democratico, pressupdem o império da lei e a submissdo do Estado a lei,
motivo pelo qual, portanto, a construcdo dos provimentos estatais necessita guardar inevitavel
observancia a reserva legal, como incambiavel e intransigivel pilar do sistema juridico
formalmente constitucionalizado.

E para que o principio da legalidade ndo reste com carater retérico, vale reiterar,
conforme se buscou demonstrar no capitulo 4 em que abordamos a linguagem processual
democrética, ser crucial que a decisdo juridica em sua fundamentacdo faca remissdo a
linguistica intradiscursiva, ou seja, ao debate instalado e efetivado em antecedéncia sobre as
balizas do contraditdrio, ampla defesa e isonomia, ja que o devido processo é o codigo ou o
referente l10gico juridico de constitucionalizagdo da normatividade.

Quanto ao segundo aspecto, vale lancar mao das licbes de André Cordeiro Leal, no
sentido de que ‘“mais do que garantia de participacdo das partes em simétrica paridade,

portanto, o contraditorio deve efetivamente ser entrelacado com o principio (requisito) da

2" |EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos — 132 ed. — Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 199/200.
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fundamentacdo das decisdes de forma a gerar bases argumentativas acerca dos fatos e do
direito debatido para a motivacio das decisoes”*".

Dessarte, a decisdo juridica que se vale de fundamento a respeito do qual aqueles
atingidos por ela ndo puderam se manifestar, viola o principio do contraditério e por
consequéncia o democréatico, na medida em que a funcdo jurisdicional € exercida a revelia
daqueles que titularizam o Poder (artigo 1°, pardgrafo Unico da Constitui¢do Brasileira).

No terceiro aspecto, € didatica a explicacdo de Fredie Didier Jr.:

Al, pois, esta o cerne da questdo: para acolher o pedido do autor, 0 juiz ndo precisara
analisar todos os fundamentos da sua demanda, mas necessariamente precisa
analisar todos os fundamentos da defesa do réu; para negar o pedido do autor, 0 juiz

ndo precisa analisar todos os fundamentos da defesa, mas precisa analisar todos os

fundamentos da demanda?’®.

Conforme se verifica, a decisdo que acolhe a tese fatico-juridica sustentada por uma
parte sem rechacar todos os fundamentos do ex adverso, ndo procedeu a submissao ampla e
irrestrita da argumentacdo vencedora as ressalvas da argumentacdo vencida. Novamente, 0
apontamento de aporias pelo vencido resta superado ndo pela efetiva resisténcia a critica da
argumentacao vencedora, mas sim por insuficiente amplitude da exposi¢do do discurso estatal
que sustenta a decisdo juridica a sindicabilidade e a superacao.

Em outras palavras, trata-se de uma indevida protecdo do fundamento a
vulnerabilidade da exposicéo a critica racional. Sob o primado da democracia, a motivacao da
sentenca deve se sustentar porque, plenamente exposta a critica, resiste pela coeréncia da
proposicao tedrico-cientifica que a sustenta e ndo porque a pessoa que exerce determinada
funcéo pensa de uma ou de outra forma.

Conforme destacamos em outra obra:

O processo deve assumir, portanto, a posicdo de modelo discursivo-juridico-
construtivo de uma sociedade democratica, em que a adogdo de determinada teoria
ndo impeca de coloca-la em permanente problematizagdo, falseabilidade e suspeita
guanto aos seus eventuais obscuros tracos ideoldgicos, ja que suas causas devem ser

sempre explicitadas e passiveis de submissdo & constante concorréncia teérica®’’.

25 LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentagéo das decisdes no direito processual democrético.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 105.

" DIDIER JR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil. V. 2, 8% ed. Salvador: JusPodium, 2013, p. 355.

2" ARAUJO, Fabricio Siméo da Cunha. A Lealdade na Processualidade Democratica: escopos fundamentais do
processo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014, p. 148.
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Salutar é a distingdo feita por Teresa Arruda Alvim Wambier, apontando que uma
decisdo fundamentada suficientemente pode ndo ser valida por guardar o vicio da

incompletude — ou seja, deixa de apreciar na integralidade todo o escopo de argumentos
deduzidos no ambito do processo pelas partes. Afirma que ‘“decisdo completa sera
necessariamente suficientemente fundamentada, mas a reciproca ndo é verdadeira. A
suficiéncia da fundamentac&o ndo basta para que a decisdo seja tida por compleza ™.

O professor Ronaldo Brétas desenvolve o assunto buscando estabelecer ao certo a
extensdo semantica da expressdo argumento para discernir e se posicionar acerca do que se
considera como completude e a suficiéncia da fundamentacdo da decisdo judicial.

Para tanto, vale-se das licbes de Francesco Carnelutti expostas em seu Instituciones
del proceso civil para consignar que por ponto, concebe-se “o fundamento da pretensdo ou da
defesa que surge induvidoso ou incontroverso no processo”. Quando sobre tal fundamento da
pretensdo paira controvérsia entre as partes, o ponto se converte em questdo: “para Carnelutti
questdo é todo ponto controvertido ou duvidoso — de fato, de direito processual ou de direito
material %",

Os argumentos, por sua vez, seriam razdes de justificacdo da posicdo que as partes
advogam acerca das questdes do processo (de fato e de direito), objetivando demonstrar
racionalmente que aquele fundamento da pretenséo ou da defesa (questdo) deve ser tido como
premissa valida no raciocinio I6gico que conduzird a resolucdo do conflito e a prolagdo da

decisdo.

Atentos a essas formulacBes tedricas, na tentativa de se estabelecer a distin¢do
técnica entre argumentos e questdes e suas correlagbes com os principios do
contraditério e da fundamentacdo, chegamos a conclusdo de que, no processo, as
razbes de justificacdo (argumentos) das partes, envolvendo as razdes da discusséo
(questdes), produzidas em contraditério, constituirdo base para as razdes da decisao,
e ai encontramos a esséncia do dever de fundamentacéo, permitindo a geracdo de um
pronunciamento decisério participado e democratico (destaques no original)?®.

Assim, a decisdo para que possa ser considerada completa, deve ser obtida nédo
mediante a analise de todos os argumentos das partes propriamente ditos, mas por meio da
resolucdo de todas as questdes discutidas no processo, ou seja, dos fundamentos da pretenséo

e da defesa que séo controvertidos no processo. Nesse designio (resolucdo das questdes) é

2’8 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. 62 Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 326.

29 BRETAS. Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito. 4 edicéo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p. 182.

280 BRETAS. Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito. 42 edicao.
Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p. 183.
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que, ai sim, serdo aferidas necessariamente todas as razfes de justificagdo da parte cuja
pretensdo ou defesa ndo foi acolhida pelo provimento, relativos as questdes decididas em seu
desfavor — uma vez que é efetivamente que a parte tenha algumas questfes decididas em seu
favor e, ndo obstante, o provimento Ihe seja desfavoravel.

Quanto ao quarto aspecto, qual seja, a utilizagdo de linguagem hermética ou obscura
ou que se explicita de forma insuficiente ou incoerente, ocorre em decisdes que se restringem
a parafrasear 0 ato normativo sem correlaciona-lo com a causa ou a questdo decidida,
valendo-se de expressdes como: “indefiro por falta de amparo legal”, “o juiz € livre para
julgar segundo a sua prépria convic¢ao”, “presentes 0s requisitos legais, defiro o pedido”,
“mantenho pelos proprios fundamentos”, “conforme consta dos autos os fatos ocorreram de
tal maneira”, ou ainda “as provas dos autos corroboram as afirmacdes do autor”, ou mesmo
“é sabido que na préatica ndo € assim que ocorre” e muitas outras.

Conforme se verifica, portanto, a fundamentacdo da decisdo juridica estatal, no
paradigma democratico, tem umbilical conex&o com o contraditério. Em realidade, o proprio
instituto do contraditério para ser considerado efetivo no ambito processual, conforme se
expds, exige que se tenha uma fundamentacdo suficiente (com linguagem ndo obscura,
hermética ou lacénica) e completa (considerando todos os argumentos das partes e ndo se
valendo de argumentos em relacéo aos quais as partes nao puderam se manifestar).

Conforme Ronaldo Brétas assevera, dedicando-se a explicar a imprescindibilidade da
conexdo da fundamentacdo com o principio do contraditério e com o da congruéncia, “a
decisdo jurisdicional pode ser entendida como resultado final da contraposicao dialética
travada entre as partes”, considerando o préprio principio democratico como confluéncia da
teoria de Habermas da teoria discursiva do direito e da democracia com a teoria do processo

como procedimento em contraditorio®®.

A decisdo jurisdicional deverd ser o resultado l6gico da atividade procedimental
desenvolvida em torno das questdes discutidas e dos argumentos produzidos em
contraditério pelas partes em todas as fases do processo.

()

As razdes de justificagdo (argumentos) das partes, envolvendo as razdes da
discussdo (questdes), produzidas em contraditorio, constituirdo base para as razoes
da decisdo, e ai encontramos a esséncia do dever de fundamentacgdo, permitindo a
gerago de um pronunciamento decisorio®?,

81 BRETAS. Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito. 42 edic#o.
Belo Horizonte: Del Rey, 2018, p. 186.

%2 BRETAS. Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito. 42 edicdo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2018, pp. 181-184.
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5.5 — A fundamentacéo das questbes de direito no novo Codigo de Processo Civil

O Cadigo de Processo Civil de 2015, preocupado com a conexao legitimante entre o
principio do contraditorio — e a propria esséncia do paradigma democratico como titularizacao
do poder pelo povo — e a fundamentacdo da decisdo jurisdicional, dedicou-se muito mais
extensamente a estabelecer critérios para a fundamentacdo das questfes de direito do que as
questdes de fato.

Desde o inicio do diploma legal, dentre as “rnormas fundamentais do processo civil”
elencadas em seu primeiro capitulo, apesar da expressa previsdo constitucional (artigo 93,
IX), mas explicitando a estatura fundamental da fundamentacdo para a validade do processo
jurisdicional, o Cédigo reafirmou que “todos os julgamentos dos érgéos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade” (artigo 11).

Quanto as questdes de fato, como ja se registrou, limitou-se a suprimir expressées que
poderiam remeter — ou efetivamente remetiam — a vigéncia de um sistema de valoracdo das
provas em que ndo vigorava a vinculacdo do julgador aos argumentos aduzidos pelas partes
em contraditério ou até mesmo a realidade objetiva evidenciada pelas provas produzidas no
processo.

Quanto as de direito, o legislador foi muito mais analitico, elencando de forma bem
mais minuciosa exigéncias especificas ndo s6 quanto a formalidade discursiva (artigos 10° e

283

489, 88 1° e 2°), mas também quanto ao contetdo da fundamentag&o (artigo 8°)°, necessarias

para que se considere devidamente fundamentada a decisao jurisdicional.
No que tange as exigéncias formais discursivas da fundamentacdo das questbes de
direito da decisdo juridica estatal, pela novidade e mindcia de critérios elencados no novo

Cadigo de Processo Civil, pedimos licenca para transcrever:

Art. 10. 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.

Art. 489. Séo elementos essenciais da sentenca:

8§ 1o N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérddo, que:

I - se limitar a indicacdo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

283 Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.
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Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

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

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

VI - deixar de seguir enunciado de stmula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

§ 20 No caso de colisdo entre normas, 0 juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razfes que autorizam a interferéncia
na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.

De uma forma ampla, tem-se que o ponto de partida fixado para a promulgagéo do
texto normativo foi o0 “problema do solipsismo decisorio do magistrado e sua
incompatibilidade com a ordem democratica 284

Theodoro, Nunes, Bahia e Pedron relatam que, com a crise do positivismo, 0s
magistrados em geral se libertaram das amarras da lei, “usurpando a condi¢do de donos do
sentido do direito”, implicando uma consequéncia direta “(...) a reprodu¢do da comunica¢do
juridica migra da centralidade de um legislador para a pluralidade difusa dos
magistrados 285,

Assim, voltando-se a concretizacdo do proprio principio democratico no ambito
processual, por meio do reforco a garantia fundamental do contraditério na perspectiva da
democratizacdo da destinacdo do sentido, tem-se que o rol de vicios de fundamentacdo que a
invalidam previstos nos dispositivos mencionados, sem prejuizo daqueles previstos em outros
artigos do Codigo, néo é taxativo, mas sim exemplificativo®, bastando que a deciso incorra
em um dos vicios gerais elencados acima, nos itens | a IV no ultimo topico.

Pelo mesmo motivo, ou seja, por decorrerem diretamente do principio democratico e
do contraditério - principio institutivo do processo (artigos 1°, paragrafo tnico e 5°, LIV e LV
da Constituicdo Brasileira) — tais exigéncias aplicam-se a toda espécie de decisdo juridica
estatal, ndo s6 no ambito do exercicio da fungédo jurisdicional e na Justica Comum, mas

também, nas Justicas Especializadas, inclusive Juizados Especiais, assim como no bojo de

4 THEDORO JUNIOR, Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC — Fundamentos e Sistematizacdo. 32 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 327. )

“% THEDORO JUNIOR, Humberto. NUNES, Dierle. BAHIA, Alexandre Melo Franco. PEDRON, Flavio
Quinaud. Novo CPC — Fundamentos e Sistematizacdo. 32 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 329.

% Este é 0 entendimento também do Férum Permanente de Processualistas Civis - FFPC, registrado em seu
enunciado n° 303.
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processos administrativos, dentre outros processos de que se vale o Estado no exercicio de
suas funcdes®®’.

As exigéncias previstas no Codigo e pela literatura — especialmente aquela
desenvolvida na concepc¢éo constitucional de processo e na linha da teoria neoinstitucionalista
— nédo implicam que a decisdo deve ser extensa, basta que a deciséo decorra dos argumentos e
provas produzidas pelas partes e se exponha efetivamente a critica (novamente a dicotomia
suficiéncia x completude), seja pelo enfrentamento aberto a todos os argumentos aduzidos
para infirmar a tese tida por vencedora, seja pela utilizacdo de linguagem nao hermética e de
contetido suficientemente explicitado®®.

Conforme se verifica, 0os dispositivos legais supra transcritos consubstanciam a
tentativa normativa de impedir que o 6rgéo jurisdicional incorra nos vicios que a concepgao
democratica da fundamentacdo da decisao juridica estatal implica, conforme buscamos expor
no capitulo anterior.

Vale novamente registrar. Sao eles: (I) desconsiderar a reserva legal, ndo explicitando
0 suporte na Lei e na Constituicdo — “principio da anterioridade e exterioridade
normativas "**%; (11) valer-se de argumentos néo debatidos pelas partes no espaco processual;
(I1) deixar de apreciar quaisquer dos argumentos da parte vencida ou (IV) valer-se de
linguagem hermética ou obscura ou que se explicita de forma insuficiente ou incoerente, na
medida em que ndo permitem o controle do acerto e da legitimidade democratica da
conclusdo do juizo.

O esforco legislativo, ao que nos parece, embora tenha se voltado para o
aprimoramento de todos os requisitos da fundamentacdo democratica relativa as questdes
juridicas a serem decididas, voltou maior atencdo e efetivou maiores alteracdes em relacao
ao ultimo requisito, qual seja, a falta de transparéncia na linguagem que se volta a exposicédo
dos motivos determinantes da decisdo juridica, definindo rol exemplificativo de situacdes em
que isto pode ocorrer.

Dentre as exigéncias especificas do novo Codigo de Processo Civil a este respeito, é

importante refletirmos com mais profundidade a respeito da auséncia de explicitacdo de

287 Neste sentido é o enunciado n° 309 do FFPC. Em sentido contrario, o enunciado n® 47 da Escola Nacional de
Formagéo e Aperfeicoamento da Magistratura — ENFAM: “O artigo 489 do CPC/2015 ndo se aplica ao sistema
dos juizados especiais”.

%88 Este é o entendimento sufragado pela ENFAM, no seu enunciado n° 10: “4 fundamentagio sucinta nio se
confunde com a auséncia da fundamentacdo e ndo acarreta a nulidade da deciséo se forem enfrentadas todas as
questdes cuja resolucéo, em tese, influencie a decisdo da causa”.

% | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos — 132 ed. — Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 199/200.
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conexdo entre os argumentos de direito com a realidade fatico-probatoria constituida no

processo.

5.6 — Auséncia de explicitacao na decisao juridica da correlacéo entre os fundamentos de
direito com os especificos fatos constatados no processo

Conforme disposto nos incisos do § 1° do artigo 489 do novo Codigo de Processo
Civil ndo pode o juiz “se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida”. N&0 pode, tampouco, “se
limitar a invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer decisdo”; invocar
precedente sem demonstrar que o caso sob julgamento se a justa aqueles fundamentos nem
afastar precedente sem demonstrar a existéncia de distin¢do entre ele e o caso em julgamento.

Da mesma forma, serd ilegitima a fundamentacdo se, ao relativizar a forca normativa
de determinada norma em colisdo com outra, além de enunciar as razGes que autorizam a
interferéncia em uma delas e enunciar os critérios gerais da ponderacéo efetuada, o juiz deixar
de demonstrar as premissas faticas que fundamentam a concluséo (artigo 489, § 2° do Caodigo
de Processo Civil).

A fundamentacdo das questdes juridicas, portanto, conforme esse rol de exigéncias
evidencia, deve necessariamente conter dois aspectos minimos: as consideracdes juridico-
normativas e as de correlacdo com a realidade fatica apurada no bojo do processo, mas de
uma imprescindivel e particular forma em que reste suficiente e integralmente exposta como
se d& a correlacdo entre eles.

Embora o dever disposto normativamente seja um tanto quanto elementar, o cenario
da prética forense atual reclamou que restasse explicitamente positivado que o julgador, em
toda e qualquer decisdo, além de tecer considera¢cdes quanto ao aspecto juridico-normativo
para embasar a decisdo, devera também, necessariamente, sob pena de invalidade do ato
processual, referir-se expressamente ao caso concreto.

Aqui vale advertir que ndo basta ao julgador proclamar que “o autor provou que
cumpriu suas obrigagoes contratuais” OU que “o réu demonstrou que nao foi o causador
dos danos alegados” de forma genérica, sem explicitar a interpretacdo que faz da
terminologia legal, cotejando-a com as provas constantes dos autos que lIhe permitem chegar a
tal conclusédo - inclusive fazendo indispensavel referéncia as folhas do processo em que se

encontram.
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Além de explicitar quais sdo as provas constantes nos autos que o conduziram a
presumir que os fatos ocorreram de uma ou outra forma, caso ambas as partes tenham
produzido provas voltadas a infirmar a prova do ex adverso, é imprescindivel que o julgador
ndo se restrinja a declinar as provas (sempre obrigatoriamente indicando sua localizacdo) que
preponderaram para seu convencimento, mas também explicite as razdes porque se deve
valorar as provas em conflito como o faz, ou seja, as razbes l6gicas (utens) por que se deve
atribuir maior carga de persuasd@o a algumas provas e menos a outras.

Né&o € despiciendo registrar novamente, conforme buscamos fazer no tépico 5.2 acima
em que tratamos da fundamentacdo das questdes faticas do processo, que as razdes de
sobrelevar determinadas provas sobre outras ndo podem se restringir a “senti-me mais
convencido por esta prova” OU “esta prova tem maior poder de convencimento” .

Antes de mais nada, a exposicdo da valoracdo se dard com atencdo a reserva legal,
observando e declinando os critérios legais de que se vale para acolher determinada linha
probatéria em detrimento de outra. Por exemplo, as hip6teses de presuncfes legais e também
de valoragdo probatéria prevista antecipadamente em lei®®.

Entretanto, considerando que as hipoteses de tarifacdo probatdria sdo a excecdo no
sistema, na maioria das hipdteses o que é imprescindivel ao julgador é que explicite as razdes
objetivas, intersubjetivamente sustentaveis?®!, ou adequadas & intersubjetividade estruturante

do direito®?

, que provavelmente seriam aceitas por qualquer outra pessoa racional®*® ou
mesmo que atendam as expectativas do ambiente a que se dirige®®*.

Em suma, portanto - e para que desde a literatura juridica se observe a terminologia
constante normativamente como pressuposto para a seguranca juridica a partir da
operacionalizacdo do direito via l6gica classica ou ndo classica - a valoracdo das provas deve
ser procedida pelo explicitacdo de razbes conforme as ‘“regras da experiéncia comum
subministradas pela observagdo do que ordinariamente acontece” (artigo 375 do Cddigo de
Processo Civil), como critério geral a condicionar o sistema de valoracéo das provas.

E no mesmo sentido que Daniel Assumpgdo Neves afirma que a valoragdo das provas

pelo juiz é “(..) guiada e vigiada pela percep¢do social do que se espera que o juiz faga

2% como exemplo, pode-se indicar, dentre outros dispositivos, o disposto nos artigos 405, 406, 417, 425, 443, | e
Il do CPC e o artigo 5°, LVI da Constitui¢do Brasileira.

#1 STRECK, Lenio. Uma analise critica dos avangos trazidos pelo NCPC. Revistas de Estudos Institucionais,
Vol. 2, 1. Rio de Janeiro: UFRJ, 2016.

22 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito processual constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001. p. 152.

23 SANTOS, Moacyr Amaral. Prova judiciria no civel e comercial. vol. 1, 42 ed. S&o Paulo: Max Limonad,
1970, p. 354.

2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 163.
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(..)"?*® e Aroldo Plinio que o julgador deve utilizar elementos ndo subjetivos de modo que,
seja ele dotado de “inteligéncia, cultura e sensibilidade invulgares” OU N30, as partes possam
contar com a mesma seguranca.

Assim, para que acolha uma determinada versdo dos fatos sustentada por uma parte,
rejeitando a versdo aduzida pelo ex adverso o juizo deve necessariamente explicitar razdes
como as exemplificadas no capitulo 5.2 acima, ou seja, por exemplo, que um maior nimero
de testemunhas depds em determinado sentido e menor nimero no sentido contrario; que a
determinados depoimentos ndo se deve dar elevada carga de persuasao porque relativa a fatos

muito antigos, ou dado por pessoas que s6 ouviram falar dos fatos, dentre outros®®.

5.7 — A verdade objetiva como ideal regulador

A exigéncia de explicitacdo da correlacdo entre os argumentos de direito com 0s
especificos fatos constatados no bojo do processo que antecedeu a decisdo consubstancia, de
certa forma, a propria garantia — até o grau em isso € efetivamente possivel - de que o direito
sera apreciado de forma objetiva, conforme as nuances e especificidades do caso concreto e
ndo conforme preconcepgoes, ideologias e vieses do julgador.

E claro que alguma subjetividade sempre existird na realizacdo desta valorago
probatdria, assim como inviavel crer que a verdade dos fatos discutidos no processo sera
efetivamente revelada além de qualquer duvida, peremptoriamente, de forma que a
interpretacdo dada pelo julgador seja sempre undnime entre as partes ou demais sujeitos
processuais.

Por outro lado, ndo é pela impossibilidade de se alcancar a certeza absoluta e a
verdade definitiva (material) que se torna dispensavel ao julgador cumprir o dever a que nos
referimos no presente capitulo: o de explicitar na decisdo juridica, de forma a permitir

2% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de Direito Processual Civil. 8% edicdo. Salvador: ed.
JusPodivm, 2016, p. 670

2 No capitulo supra elencamos, exemplificadamente, algumas regras da experiéncia comum que
instrumentalizam sua funcdo como critério geral de valoragdo das provas a condicionar o sistema de valoracao
das provas: provas colhidas sob o pélio do contraditério tem maior probabilidade de veracidade que provas
produzidas antecipadamente ; um determinado documento com assinatura tem maior persuasdo do que sem
assinatura; um documento com assinatura também de testemunhas, tem maior carga de verossimilhanca que
aquele sem tais complementos; a firma reconhecida em tabelionato de notas, induz maior convencimento do que
a firma ndo reconhecida; o documento produzido unilateralmente tem maior credibilidade do que aquele
produzido mediante a participacdo de todos os interessados (por exemplo, boletim de ocorréncia em que séo
ouvidas ambas as partes envolvidas e ndo apenas uma delas); testemunha ocular tem maior credibilidade do que
a chamada testemunha de “ouvir dizer” (“hearsey testemony”); o passar do tempo torna o depoimento da
testemunha menos preciso; a versdo dos fatos sustentada pelo maior nimero de testemunhas em juizo, em regra,
tem maior probabilidade de ser mais préxima de como efetivamente ocorreram; o laudo de DNA tem maior
probabilidade de certeza do que prova testemunhal.



163

refutacdo, o percurso de operacBes l0gicas que procedera para se concluir que os fatos se
deram de uma forma e néo de outra.

Pelo contrario, é justamente por esta impossibilidade que se torna imprescindivel
proceder desta maneira e também porque o critério de valoracdo probatdria, conforme ja
alinhavado, considerara como preceito geral — respeitadas, por suposto, as presuncées legais,
as tarifacdes legais e demais normas pertinentes - ndo uma légica formal ou metodologia pré-
estabelecida, mas sim a logica espontanea, a partir da observacdo do que normalmente
acontece.

Nesse sentido mesmo é a concepcdo de Karl Popper sobre a verdade. Valendo-se da
teoria de Tarski, a qual Popper denomina de metaldgica e que concebe a existéncia efetiva de
uma verdade objetiva, como a correspondéncia entre enunciados e fatos.

Com base na teoria de Tarski, Popper explica que pela teoria objetivista da verdade:

(...) mesmo quando encontramos uma teoria verdadeira, em geral estamos apenas
fazendo conjecturas e talvez seja impossivel saber que ela é verdadeira.

(...) uma grande vantagem da teoria da verdade objetiva ou absoluta é que ela nos
permite dizer — com Xendfanes — que buscamos a verdade, mas ndo podemos saber
quando a encontramos. N&o dispomos de um critério da verdade. Mesmo assim,
somos guiados pela ideia da verdade como um principio regulador (como diriam
Kant ou Peirce)?".

Conforme se verifica, a impossibilidade de se saber além de qualquer duvida — com
absoluta certeza - se determinada teoria é verdadeira ou ndo, ndo faz com que inexista a
verdade nem retira o valor da busca pela verdade como ideal regulador.

Da mesma forma, no processo, a investigacdo e a reconstrucdo dos fatos a partir das
provas tem como ideal regulador a verdade quanto ao que realmente se passou, ja assumindo
essa premissa de que ha uma versdo verdadeira, objetiva e Unica dos fatos. Assim, a
fundamentacdo ao embasar a conclusdo do julgador sobre qual é a versdo verdadeira dos
eventos discutidos pelas partes deve ser tal que a exponha ao apontamento de aporias (artigo
50, XXXV da Constitui¢do Brasileira), em dois niveis.

Em um primeiro nivel, embora nao seja possivel saber de forma absoluta - conforme
ensinam Tarski e Popper em termos epistemologicos -, que uma versdo dos fatos é verdadeira,
a contraposi¢do desta versao por determinada prova de persuasiva solidez tem o conddo de

demonstrar que inequivocamente € falsa.

T POPPER, Karl. Verdade e Aproximacdo da Verdade. In: MILLER, David. Karl Popper: textos escolhidos.
Rio de Janeiro: Contraponto, ed. PUC-Rio, 2010, p. 181.
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Nesse diapasdo, embora sutil a diferenca, a versdo que se considerara no processo
como correspondente aos fatos ndo sera aquela cuja veracidade foi provada, mas sim aquela
gue, contando com provas que a sustentam e corroboram, nao foi desconstituida pelas demais
provas em sentido contrario no processo - observadas, é claro, as regras do 6nus da prova,
assim como presuncdes legais, provas tarifadas e demais normas pertinentes.

Em um segundo nivel, explicitando as regras de valoracdo que conduziram a
concatenacdo dos fundamentos e conexdes Idgicas procedidas pelo julgador — especialmente
as regras da experiéncia ordinaria, mas também as regras reminiscentes de tarifacdo legal no
sistema e as regras de 6nus da prova — é possivel a parte infirmar os critérios utilizados na
deciséo pela demonstracdo das aporias ali existentes.

Vale reiterar, a circunstancia da impossibilidade de constatacdo da verdade absoluta de
como os fatos da demanda efetivamente ocorreram nao pode implicar a exoneracdo do dever
de considera-los estritamente conforme provados afastando-se de preconcepgdes, preconceitos
e enviesamentos nem tampouco a exoneragédo do dever de explicitar a correlagéo estrita entre
0 que se fundamenta na perspectiva juridico-normativa e o que restou provado nos autos.

Por outro lado, ndo significa que se esta defendendo um regresso a vetusta concepc¢éo
de verdade real que justificava e até mesmo impelia o juizo, de oficio, determinar a producéo
de provas em sua perseguicdo. Admitir que ha uma verdade objetiva e que esta é o ideal
regulador da resolucdo das controvérsias faticas processuais ndo implica automaticamente
compactuar com esta concepcao.

Normalmente quando se fala da vetusta dicotomia verdade material e verdade formal,
a opinido generalizada da literatura é que a segunda nada mais seria do que uma concessao da
primeira (verdade material) & “valorizacdo das formalidades do processo (...)""**.

Alias, conforme ressaltamos anteriormente, o legislador perdeu a oportunidade de
regulamentar quais seriam as hipdteses excepcionais em que se torna legitima a determinacéo
de provas de oficio pelo juizo. Apesar de declaradamente cioso em restringir a “liberdade” do
convencimento motivado, ndo o fez. Manteve a possibilidade geral e irrestrita de forma
idéntica a existente no Codigo de Processo Civil de 1973 (artigos 130 e 370 do antigo e novo
Cadigo de Processo Civil).

Conforme ressaltado, ainda que se produzisse um sem namero de provas pelo juizo,

nunca se chegaria a certeza de que a versao dos fatos finalmente tida por verdadeira realmente

2% STUCKY, Thales. Ha limites na busca da verdade material? A restricio na juntada de provas apés a
impugnacdo na visdo da CSRF. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/coluna-do-
carf/ha-limites-na-busca-pela-verdade-material-12122017>. Acesso em: 20 mai.2018.
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0 seja. Provas com este viés sO se prestariam a corroborar as presuncdes ja inferidas do
contexto argumentativo-probatorio do processo, quando ndo as preconcepg¢des do julgador
que antecedem inclusive este contexto.

Conforme ressaltamos acima no item 4.4, ao pretexto de se estar justificando as
crengas e conclusdes nos dados da experiéncia o que se faz na prética € justificar as provas e
dados da experiéncia a partir das crencas.

Assim, as provas do juizo acabam por se encerrar como Vviés de confirmacdo — com
tendéncia a sempre confirmar o que a autoridade pré-concebe com sendo a versdo verdadeira
dos fatos - ndo contribuindo democraticamente para a reconstrucdo dos fatos discutidos no
processo.

Conforme elucida Popper:

O status da verdade no sentido objetivo, como correspondéncia aos fatos, e seu
papel como principio regulador podem ser comparados aos de um cume de
montanha que fique permanentemente, ou quase permanentemente envolto em
nuvens. O alpinista pode ndo apenas ter dificuldade para chegar 1&; também pode
ndo saber que chegou, pois talvez ndo consiga distinguir, imerso em nuvens, 0 pico
principal e outros picos secundarios. Isso ndo afeta a existéncia objetiva do cume.
Quando o alpinista nos diz “ndo estou seguro de que cheguei ao verdadeiro cume”,
ele reconhece implicitamente a existéncia objetiva desse cume. A prépria ideia de
erro ou de duvida (em seu sentido normal e direto) implica a ideia de uma verdade
objetiva que talvez ndo alcancemos.

Mesmo que o alpinista ndo possa ter certeza de haver chegado ao cume, em geral lhe
sera facil reconhecer que ndo o alcancou (ou que ainda ndo o alcangou) — por
exemplo, ao ser obrigado a rodear uma parede vertical que o obriga a retroceder. Da
mesma forma, havera casos em que teremos certeza de que ndo chegamos a verdade.
Coeréncia ou consisténcia ndo sdo critérios de verdade, - pois sistemas
comprovadamente consistentes podem ser falsos — mas incoeréncia e inconsisténcia

estabelecem falsidade. (destaque no original)®*.

Outra questdo pratica interessante que se coloca € a relativa ao tempo da producao de
provas, especialmente a apresentacdo de documentos no bojo do processo. Rotineiramente,
documentos séo juntados ap6s o prazo legal previsto para tanto, fora das hipoteses previstas
em lei que a autorizam (artigo 435 do Cddigo de Processo Civil).

Assim, na primeira leitura, a admissdo da existéncia de uma verdade objetiva
implicaria em superar quaisquer proibigdes procedimentais para que possa vigorar a verdade,
como correspondéncia mais perfeita aos fatos efetivamente vivenciados.

N&o obstante, esta leitura implica em admitir, em homenagem a incessante busca da

verdade real, ndo s6 provas produzidas de forma irregular do ponto de vista temporal, mas

% POPPER, Karl. Verdade e Aproximacdo da Verdade. In: MILLER, David. Karl Popper: textos escolhidos.
Rio de Janeiro: Contraponto, ed. PUC-Rio, 2010, p. 183.
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também outras espécies de excepcionalidades, como provas ndo constantes dos autos,
consideradas pelo juizo arbitrariamente na sua experiéncia e, ainda, sobretudo, provas ilicitas,
produzidas sob violag¢do de direitos “materiais”, dos mais variados graus de importancia para
a pessoa humana.

Do ponto de vista processual-epistemoldgico, outrossim, a existéncia de uma prova a
mais a corroborar a tese vencedora ou, ainda que apta a refutar a tese vencedora, ndo
implicaria na certeza absoluta da verdade quanto aos fatos alegados pelo ex adverso,
considerando que sempre sera impossivel a certeza plena quanto ao atingimento do cume de
Tarski.

Nesse sentido, regra geral — ndo sendo possivel nesta sede abarcar todas as possiveis
excecOes além das legais em que se autorizaria a apresentacdo intempestiva da prova
documental - em determinado momento deve-se contentar-se com as evidéncias existentes e
reconhecer que se chegou 0 mais democraticamente préximo da verdade objetiva.

Tudo isso considerado, retomando a linha de raciocinio que vinhamos desenvolvendo,
a impossibilidade de se decretar de modo definitivo e absoluto a versdo verdadeira dos fatos
em um processo nao pode servir de pretexto para o abandono de uma andlise rigorosa e isenta
das provas dos autos para concluir de forma objetiva e intersubjetivamente sustentavel — em
conformidade com as regras da experiéncia — como os fatos se deram.

Pelo contrario, 0 processo se volta, neste aspecto fatico, & investigacdo e melhor
reconstituicdo possivel dos fatos, vinculando a conclusdo sobre seu modo de ocorréncia no
mundo ao que houver sido demonstrado objetivamente, sob o palio do contraditorio, por
provas interpretadas e valoradas pelas regras da experiéncia (como expressdo da légica utens),
afastando, portanto, na maior extensdo possivel, ideologias, preconcepg¢des e solipsismos,
abrindo a decisdo para as possibilidades da verdade objetivamente considerada, demonstrada
e ndo dirimida por provas contrarias (a0 menos no tempo e espago processuais), a partir de
uma postura epistemolodgica do julgador de humildade intelectual, cujo convencimento sera
construido a partir do que se passar processualmente.

Embora seja elementar registrar que o processo se volta a investigacdo da verdade dos
fatos discutidos em juizo, tem-se que a concepcao de verdade hoje praticada pela literatura e
pratica juridicas em sua maioria € uma Verdade com V mailsculo, como nocdo vaga e

puramente metafisica — inerentemente inatingivel e, portanto, objetivamente excepcionais -,
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em contraste com a “verdade de Tarski”, como correspondéncia aos fatos “que podemos
escrever com a consciéncia tranquila, de maneira comum e com letras minusculas »300,

Isso faz com que a investigacdo abandone constatacGes objetivas para se enveredar em
subjetivismos e solipsismos para a obtencdo da Verdade, como um saber transcendente e
hermético, acessivel apenas por eruditos, a ser revelada precipuamente mediante contribui¢do
dos especiais atributos do decisor e ndo das peculiaridades da realidade que exsurge das
provas do processo.

A decisdo judicial, contudo, ndo se presta a encampar a intuicdo privilegiada do
julgador ou seu intuito de que ela prevaleca a todo custo.

Arriscamos consignar que — da mesma forma que o0 processo ndo mais se presta a
instrumento para a juris diccdo e sim a jurisdicdo se presta a garantir as partes espacgo
juridico-discursivo e probatorio amplo, eficiente e eficaz para a defesa de uma tese — a
decisdo juridica, mais do que almejar a corre¢do na interpretacdo do acervo probatoério, assim
como na interpretacdo e solucdo das questdes juridicas, busca explicitar de forma mais clara e
sindicavel (refutavel) possivel os critérios de que se valeu para chegar a determinada
conclusdo. E que, conforme mencionado, a verdade ndo sera estabelecida pela confirmacéo
das provas do processo, mas sim, uma vez preenchidos os respectivos énus probatdrios, pela
auséncia de provas que refutem a versao prevalecente.

Embora se referindo a epistemologia, novamente sdo pertinentes as licbes de Popper,
ao defender a perspectiva filosofica falsificionista (ou critica do conhecimento) em desfavor

da perspectiva filoséfica verificacionista ou justificacionista do conhecimento:

(...) os falsificacionistas dizem, grosso modo, que aquilo que, em principio, ndo pode
(no momento) ser derrubado pela critica é indigno (no momento) de ser seriamente
levado em conta, mas o que, em principio, pode ser derrubado dessa maneira, e no
entanto resiste a todos 0s nossos esfor¢os criticos de fazé-lo, pode ser falso, mas néo
indigno de ser seriamente considerado e pode até merecer crédito — mesmo
provisoriamente.

Reconheco que os verificacionistas querem defender a mais importante tradi¢do do
racionalismo — a luta da razdo contra a supersticdo e contra a autoridade arbitraria.
Exigem que sO aceitemos um crenca se ela puder ser justificada por provas
positivas, isto é, se ela se mostrar verdadeira ou, no minimo, sumamente provavel.
Em outras palavras, exigem que sO aceitemos uma crenca se ela puder ser
comprovada ou probabilisticamente confirmada.

[Néo obstante] (...) jamais poderemos fornecer razfes positivas que confirmem a
crenga em que uma teoria é verdadeira® (destaques no original).

%% POPPER, Karl. Verdade e Aproximacéo da Verdade. In: MILLER, David. Karl Popper: textos escolhidos.
Rio de Janeiro: Contraponto, ed. PUC-Rio, 2010, p. 190.
% POPPER, Karl. Verdade e Aproximacdo da Verdade. In: MILLER, David. Karl Popper: textos escolhidos.
Rio de Janeiro: Contraponto, ed. PUC-Rio, 2010, p. 186.



168

Isso néo significa dizer, conforme segue expondo Popper, que o falsificacionismo seja
cético quanto a existéncia de uma verdade objetiva ou que ndo seja possivel distinguir a

ciéncia racional da mera supersticao:

Contudo, ao contrario dos irracionalistas, nos, falsificacionistas, acreditamos haver
descoberto um modo de realizar o antigo ideal de distinguir a ciéncia racional e as
diversas formas de supersticdo, apesar do fracasso do projeto original indutivista ou
justificacionista. Afirmamos que esse ideal pode realizar-se, simplesmente,
reconhecendo-se que a racionalidade da ciéncia ndo reside no habito de recorrer a
evidéncias empiricas para apoiar seus dogmas — os astrélogos também fazem isso -,
mas unicamente na abordagem critica: uma atitude que, é claro, envolve a utilizacao
critica das provas empiricas (especialmente nas refutagGes), entre outros
argumentos. Para nos, portanto, a ciéncia nada tem a ver com a busca da certeza, da
probabilidade ou da confiabilidade. Nao estamos interessados em estabelecer que
as teorias cientificas so seguras, corretas ou provaveis. Conscientes de nossa
falibilidade, nosso interesse é critica-las e testa-las, na esperanca de descobrir onde
erramos, aprender com 0s erros e, se tivermos sorte, conceber teorias melhores®®
(destacamos).

No plano juridico-processual acabam sendo recorrentes as situagdes em que falta a
explicitacdo da correlagdo dos argumentos de direito com as circunstancias dos fatos
efetivamente provadas nos autos.

Novamente tomamos como exemplo, por se tratar de questdo recorrente em
praticamente toda acdo que tramita pelo Judiciario brasileiro, ajuizada por ou em desfavor de
pessoa natural ou pessoa juridica, do requerimento de gratuidade judiciaria. O critério
constitucionalmente previsto (artigo 5°, LXXIV) para que a pessoa faca jus a gozar da
assisténcia juridica integral e gratuita é que comprove insuficiéncia de recursos.

Em outros termos, a decisdo que conceder ou negar tal beneficio deve necessariamente
abordar como esse conceito juridico indeterminado se manifesta na situacdo concreta,
explicitando a correlacdo entre a argumentacdo juridica com as provas constantes no processo
— dai a terminologia normativa constitucional comprovar — de que quem o pleiteia ndo tem
recursos suficientes para pagar as despesas do litigio (despesas processuais genericamente
consideradas).

A primeira incongruéncia que se verifica na questao especifica € a incompatibilidade
da previsdo do Cddigo de Processo Civil com o que dispe a Constituicdo Brasileira. O
préprio novo diploma processual que declara em sua exposicdo de motivos, ter visado

“estabelecer uma expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constitui¢do

%2 POPPER, Karl. Verdade e Aproximacdo da Verdade. In: MILLER, David. Karl Popper: textos escolhidos.
Rio de Janeiro: Contraponto, ed. PUC-Rio, 2010, p. 186.
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Federal”®®, assim como impde rigor metodolégico na fundamentacéo jurisdicional relativa
conceitos juridicos indeterminados e precedentes com fins de preservacdo da integridade,
coeréncia e hierarquia do sistema juridico e, por consequéncia, da isonomia e da seguranca
juridica (artigo 489, 8§ 1° c/c artigo 926), deixa de observar e, a0 nosso ver, contraria
efetivamente a disciplina constitucional sobre a matéria.

Enquanto a Lei Fundamental prescreve que somente sera devida a “(...) assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (artigo 5°
LXXIV), o0 novo Cadigo de Processo Civil distorcendo diametralmente o sentido da norma
constitucional prescreve que somente ndo sera devida quando houver nos autos provas de
suficiéncia de recursos (artigo 99, § 29).

Além desta discrepancia terminoldgica e semantica — a qual serd objeto de analise
adiante no tdpico 5.9, em que abordaremos a necessidade de adocdo de linguagem juridica
precisa e com rigor terminolégico -, via de regra decisdes juridicas sdo proferidas em
descompasso com 0s critérios juridicos que a orientam assim como com as circunstancias
faticas constantes nos autos. No topico 4.3 supra abordamos o quanto 0 apontamento de
parametros de referéncia ao conceito, na perspectiva de uma linguagem néo-aristotélica,
permite que a atribuicdo de sentido torne-se uma empresa protagonizada pelas partes.

Por outro lado, a metalinguagem em estrutura aristotélica, por sua vez, mantendo a
esséncia do instituto como imutavel e universal acaba tornando despicienda a explicitacdo de
tais pardmetros, na medida em que sua Verdade transcende as particularidades do caso
especificamente analisado no processo.

Portanto, ainda que se assuma que a previsao do artigo 99, § 2° do Cédigo de Processo
Civil é constitucional — o que se mostra duvidoso - as decisdes juridicas a este respeito ndo se
baseiam na analise das provas dos autos e na externalizacdo do que retratam ou ndo, ou seja, a
constatacdo objetiva se a parte tem ou ndo valores suficientes para arcar com as despesas
processuais especificas para determinado ato processual.

Pelo contrario, decisGes sdo proferidas valendo-se do mais variado espectro fatico
pressuposto possivel, constante no processo e principalmente fora dele, raramente cotejando o
valor especifico das despesas processuais (taxa judiciaria, custas e despesas processuais
propriamente ditas) necessarias para se dar o proximo passo processual nem tampouco as

evidéncias probatdrias de suficiéncia financeira da parte ou ndo para com elas arcar.

%03 SENADO FEDERAL. Cddigo de Processo Civil e normas orrelatas. 72 ed. Brasilia: Coordenacéo de Edicées
Técnicas, 2015, p. 26.
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Nesses e em inimeros outros casos, olvida-se ou abandona-se a andlise objetiva da
verdade trazida a lume pelas provas dos autos, em prol de preconcepcdes do julgador
extraidas de casos semelhantes ja julgados, ou constatacBes praticas retiradas da observacao
do que normalmente acontece, embora as méaximas da experiéncia, conforme supra
alinhavado, sdo critério geral para valoracdo das provas mas ndo meio de prova ou mecanismo
supletivo do ndo atendimento pela parte de seu 6nus probatdrio.

Conforme bem destaca o professor argentino Olsen Ghirardi cujo trabalho académico,

em grande parte, gira em torno do “razonamiento judicial’:

Todo provimento deve respeitar dois principios: a) o da verificabilidade; b) o da
racionalidade. E preciso que a sentenca seja uma obra da razdo e é necessério que
dita racionalidade seja expressada em fundamentos que permitam verificar o
itinerario mental do juiz, quer dizer, as razdes que o levaram a convicgdo de seu
juizo conclusivo. Por conseguinte, a motivacdo da sentenca, a expressdo dos
fundamentos racionais do provimento, deve ser de tal natureza que ndo aparente o
cumprimento dos principios exigidos, como mera aparéncia. Em outras palavras, a
observancia deve ser real, com o objetivo de que as partes possam contemplar a
trajetéria da fundamentagdo, os registros do seu caminho, verificar sua correcao
I6gica e valorar sua argumentacgdo dialética. As formulagdes dos juizos devem ser
explicitas e claras e também patentemente reais***

Somente a partir da compreensdo de que o preenchimento dos requisitos legais deve
ser aferido caso a caso - inteiramente a partir do que constar nos autos e nao a partir de
presuncOes ndo previstas em lei ou de voluntarismos e vieses que forcam a constatacdo de
fatos ndo efetivamente demonstrados por provas - € que 0 processo terd o conddo de se
constituir democraticamente em mecanismo de apontamento eficaz de aporias pelo debate
racional e de progressiva depuracdo de erros, na valoracdo das provas trazidas ao processo ou
na resolucdo das questdes juridicas.

Conforme ressaltamos anteriormente, a perspectiva epistemolégica de que as crengas
devem ser justificadas nos dados da experiéncia acaba se corrompendo em efetivamente

justificar e interpretar as provas e os dados da experiéncia a partir das crencas.

No6s também vemos a ciéncia como busca da verdade e, pelo menos desde Tarski, ja
ndo temos medo de dizé-lo. Alias, s6 tendo como referéncia essa meta, a descoberta
da verdade, podemos dizer que, mesmo sendo faliveis, esperamos aprender com
nossos erros. SO a ideia de verdade nos permite falar com sensatez em erros e em
critica racional, e s6 ela possibilita o debate racional — ou seja, 0 debate critico a
procura de erros, com o sério proposito de eliminar tantos deles quanto seja possivel
a fim de chegar mais perto da verdade. Por isso, a propria ideia de erro — e

%% GHIRARDI, Olsen. Motivacion de la sentencia y controle de logicidad. Revista La Ley Cérdoba, 1990, p.
123 (traducéo livre).
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falibilidade — implica a ideia de uma verdade objetiva como um padréo que talvez
ndo possamos atingir. (Nesse sentido a ideia de verdade é reguladora)®®.

5.8 — Linguagem juridica hermética, vaga ou obscura

O novo Caodigo de Processo Civil prescreve no artigo 489, 8 1° e § 2° que ndo sera
considerada fundamentada qualquer decisdo ‘“‘Que empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso”. Da mesma
forma, sera considerada fundamentada de forma viciada a decisdo que deixar de explicitar os
fundamentos determinantes do precedente que invoca. Ainda, sera ilegitima a fundamentacao
se, ao relativizar a for¢ca normativa de determinada norma em colisdo com outra, embora
demonstre as premissas faticas que fundamentam a conclusédo, deixar de enunciar as razdes
gue autorizam a interferéncia em uma delas e enunciar os critérios gerais da ponderagédo
efetuada,

Conforme se verifica, todas as hipdteses abstratas previstas no Cédigo de Processo
Civil consistem em espécies do quarto género de vicio formal da fundamentacdo delineado
acima como: a utilizacdo de linguagem hermética ou obscura ou que se explicita de forma
insuficiente ou incoerente, na medida em que ndo permitem o controle do acerto e da
legitimidade democrética da conclus&o do juizo.

E as ponderacGes a serem feitas neste capitulo sdo Uteis também como elucidacdo das
exigéncias materiais de interpretacdo do direito trazidas pelo novo Cddigo de Processo Civil
no artigo 8% “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia”.

Assim, a concretizacdo de determinado contetdo normativo no caso especifico
apreciado no bojo do processo ndo prescinde, portanto, da utilizacdo de linguagem que
permita as partes ndo s6 assimilar e compreender as razfes que conduziram a tanto, mas
também especialmente infirma-las.

Inicialmente, € mister consignar que embora o Codigo ndo faca referéncia, infere-se
que que se deve considerar conceitos juridicos indeterminados como género que abrange

também e até com mais raz&o as clausulas gerais. E que, como técnica legislativa, apresentam

%% POPPER, Karl. Verdade e Aproximacdo da Verdade. In: MILLER, David. Karl Popper: textos escolhidos.
Rio de Janeiro: Contraponto, ed. PUC-Rio, 2010, p. 187.
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grau de abstracdo muito maior do que os conceitos juridicos indeterminados, tanto na
definicdo legislativa dos contornos do conteddo da norma, quanto na previsdo das
consequéncias juridicas daf decorrentes>*°.

Assim, a explicacdo do motivo concreto da incidéncia de conceitos juridicos
indeterminados propriamente ditos envolvera a demonstragdo de como o contexto fatico
reconstruido a partir das provas dos autos — para tanto observando todas as exigéncias da
fundamentacdo fatica da decisdo juridica, supra delineadas — se adequa ao contedo
normativo previsto, o qual ja esta suficientemente delineado no dispositivo legal (no caso dos
conceitos juridicos indeterminados). Isto feito, as consequéncias juridicas da ocorréncia
concreta da hipétese legal, tratando-se de conceitos juridicos indeterminados propriamente
ditos, ja estdo previstas em lei de forma consideravel.

Sdo exemplos de conceitos juridicos indeterminados na legislacdo processual civil o
preco vil da arrematacdo (artigo 891), carater protelatério do recurso (artigo 80, dentre
outros), probabilidade do direito, perigo de dano e risco ao resultado util do processo (artigo
300, todos do Codigo de Processo Civil), a insuficiéncia de recursos (artigo 5°, LXXIV da
Constituicdo Brasileira) e na legislacdo civel, por exemplo, os requisitos para a configuracao

da usucapido especial coletiva. Vale transcrever:

Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.

(...)

8 40 O proprietario também pode ser privado da coisa se 0 imével reivindicado
consistir em extensa area, na posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos,
de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em conjunto ou
separadamente, obras e servigos considerados pelo juiz de interesse social e
econdmico relevante.

O dispositivo legal € repleto de conceitos juridicos cujo contetdo fatico sera dado no
bojo da analise do caso concreto (extensa area, consideravel nimero de pessoas, obras e
servicos considerados pelo juiz de interesse social e econémico relevante). A consequéncia de
sua verificagdo, contudo, j& estd dada pelo dispositivo legal, qual seja, a declaracdo da perda
da propriedade pelo proprietario em favor daqueles que a possuem atualmente.

Em tais hipodteses, conforme asseverado, a exposi¢do da ocorréncia da hipotese legal
praticamente se restringe a explicitacdo da correlacdo entre a realidade fatica e o contetdo do
conceito juridico indeterminado enquanto as consequéncias juridicas da sua caracterizagdo no

caso concreto ja estdo previamente determinadas em lei.

%% MARTINS-COSTA, Judith. BRANCO, Gerson. Diretrizes do novo Cédigo Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2002.
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Outro é o caso da explicacdo do motivo concreto da incidéncia de determinada
clausula geral, em que o contetdo normativo é extremamente abstrato. Assim, a explicacao
exigira maior esforco de argumentacdo juridica e fatica, visando demonstrar que no caso
concreto a clausula geral tem aplicabilidade, além de a fundamentacéo também se estender de
forma exauriente quanto as razGes das consequéncias juridicas de sua ocorréncia, na medida
em que previstas de forma extremamente vagas na legislacéo.

Séo exemplos de clausulas gerais na legislacdo processual civil, especialmente apds o
advento do novo Codigo de Processo Civil, a do poder geral de cautela (artigo 139), a do
devido processo legal, a da primazia da solucéo consensual do conflito (artigo 3°, 8§ 2° e 39),
a da primazia da resolucéo efetiva do mérito (artigo 4°), a da boa-fé objetiva (artigo 5°), a da
cooperacdo (artigo 6°), a da funcéo social, a da razoabilidade e da eficiéncia (artigo 7°), dentre
outras.

O Cadigo Civil, praticamente o diploma responsavel de forma inaugural por acolher
extensamente as clausulas gerais, traz em seu bojo inimeras normas nesse sentido, como por
exemplo: a clausula geral de protecdo da pessoa humana (artigo 12); a clausula geral de
interpretacdo dos negdcios juridicos conforme a boa-fé objetiva (artigo 113); a clausula geral
de repressdo ao abuso de direito (artigo 187); a clausula geral da funcéo social dos contratos
(artigo 421); a clausula geral da exigéncia de atuacdo contratual conforme a boa-fé objetiva
(artigo 422); a clausula geral de responsabilizacdo pela teoria do risco (artigo 927); a clausula
geral da funcédo social da propriedade (artigo 1.228) e a clausula geral da comunhéo plena de
vida (artigo 1.511).

As clausulas gerais, como técnica legislativa de matiz pos-positivista
“propositalmente vaga para permitir a penetra¢do de valores culturais na interpretagdo da

norma juridica”, seriam, na concepcao de Judith Martins-Costa:

(...) mais do que um “caso” da teoria do direito --- pois revolucionam a tradicional
teoria das fontes --- constituem as janelas, pontes e avenidas dos modernos c6digos
civis. Isto porque conformam o meio legislativamente habil para permitir o ingresso,
no ordenamento juridico codificado, de principios valorativos, ainda inexpressos
legislativamente, de standards, maximas de conduta, arquétipos exemplares de
comportamento, de deveres de conduta ndo previstos legislativamente, de direitos e
deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas econdmicas,
sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos metajuridicos,
viabilizando a sua sistematizacdo e permanente ressistematizacdo no ordenamento
positivo®®”’

%7 MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construgio™: as clausulas gerais no
projeto do Codigo Civil brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. n.15, Porto Alegre:
UFRGS/Sintese, 1998, pp. 129-154.
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Trata-se do acolhimento normativo da tese da teoria tridimensional do direito de
Miguel Reale, no sentido de que toda e qualquer interpretacdo juridica deve valer-se, além dos

fatos e normas, dos valores vigentes em determinada sociedade:

Se, por outro lado, se enuncia dada consequéncia, declarando-a obrigatoria, é sinal
que se pretende atingir um objetivo, realizando-se algo de valioso, ou impedindo a
ocorréncia de valores negativos. Finalmente, essa correlacdo entre fato e valor se da
em razdo de um enlace dedntico, isto é, em termos Idgicos de dever ser, com que se
instaura a norma.

Desse modo, verifica-se que 0 momento l6gico expresso pela proposicdo hipotética,
ou a forma da regra juridica, é inseparavel de sua base fatica e de seus objetivos
axiolégicos: fato, valor e forma légica compdem-se, em suma, de maneira
complementar, dando-nos, em sua plenitude, a estrutura l6gico-fatico-axioldgica da
norma de direito. Isto ndo impede, é claro, que, por abstracdo, sejam postos entre
parénteses os aspectos fatico e valorativo. Quando se quer, porém, ter um conceito
integral da norma é necessario estudar os trés fatores em sua correla¢do dindmica.
Quando, pois, dizemos que o Direito se atualiza como fato, valor e norma é preciso
tomar estas palavras significando, respectivamente, os momentos de referéncia
fatica, axioldgica e légica que marcam o processo da experiéncia juridica, o terceiro
momento representando a composi¢do superadora dos outros dois, nele e por ele
absorvidos e integrados.

E essa teoria que denominamos “normativismo concreto”, para cujo estudo
esperamos que consultem uma de nossas obras fundamentais, O Direito como
Experiéncia.

O certo é que, enquanto que para um adepto do formalismo juridico a norma juridica
se reduz a uma “proposi¢do l6gica”, para nds, como para 0S que se alinham numa
compreensdo concreta do Direito, a norma juridica, ndo obstante a sua estrutura
logica, assinala o “momento de integragdo de uma classe de fatos segundo uma
ordem de valores”, e ndo pode ser compreendida sem referéncia a esses dois fatores,
que ela dialeticamente integra em si e supera.

H4&, em suma, em toda norma juridica um elemento l6gico ou proporcional que pode
ser estudado de duas maneiras distintas: ou em si mesmo, isto €, em seu significado
formal (Ld6gica Juridica Analitica, como, por exemplo, a Debntica Juridica) ou em
sua correlagéo dialética com os elementos factuais e valorativos (Logica Juridica
Dialética)*® (destacamos)

O culturalismo juridico que fundamenta a teoria tridimensional do direito de Miguel
Reale parte da concepcdo de que a cultura é a base de todas as ciéncias sociais. A ciéncia
social ndo pode se desvencilhar do momento e da evolugdo histérico-cultural de determinada
sociedade. No Direito também n&o seria diferente, ndo se poderia legislar ou operar um
sistema juridico alheio ao paradigma da cultura juridica brasileira entdo vigente®®.

A concepgdo tridimensional do direito, especialmente a ser empregada na
interpretacdo de normas juridicas de contetdo vago, com reduzida densidade normativa -
como sdo as clausulas gerais em maior grau, mas também o0s conceitos juridicos

indeterminados - traz inUmeras dificuldades para a operacionalizacdo democratica do sistema

%% REALE, Miguel. Ligdes preliminares de Direito. 252 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 95-96.
%9 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.
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juridico, conforme tivemos oportunidade de tangenciar em outra oportunidade, ao analisarmos
a concep¢do predominante na literatura juridica e acolhida pelo novo Cddigo de Processo
Civil da lealdade processual como sinénimo da boa-fé objetiva, como clausula geral, inclusive
abandonando a terminologia cléssica da ciéncia processual (lealdade) para substitui-la em
reproducdo da terminologia do instituto de direito civil*'°.

Dentre tais apontamentos, destacou-se de forma sucinta a tendéncia de regresséo ao
solipsismo no propdsito da utilizacdo argumentos de valores vigentes socialmente e a
utilizacdo da linguagem natural. Nao obstante termos lancado tais criticas, nossas observacoes
foram pontuais, circunscritas a questdo da lealdade e boa-fé processuais em si.

Ora, como vimos delineando na presente tese, a exigéncia da fundamentacdo
democratica é que a decisdo juridica se abstenha de (I) desconsiderar a reserva legal, ndo
explicitando o suporte na Lei e na Constituicdo — “principio da anterioridade e exterioridade
normativas'*; (11) valer-se de argumentos néo debatidos pelas partes no espaco processual;
(I1) deixar de apreciar quaisquer dos argumentos da parte vencida ou (IV) valer-se de
linguagem hermética ou obscura ou que se explicita de forma insuficiente ou incoerente, na
medida em que ndo permitem o controle do acerto e da legitimidade democratica da
conclusdo do juizo.

Portanto, mesmo quando a decisdo juridica se fundamentar em terminologias
normativas abertas e de baixa densidade normativa — sendo valido frisar que sempre, tratando-
se de conceitos juridicos indeterminados, clausulas gerais ou até precedentes, em menor ou
maior grau havera mais de uma interpretacdo quanto ao sentido da norma ou do precedente,
até mesmo por seu carater normativo (abstrato, geral e impessoal) — devera sempre observar
os critérios de l a IV.

Em especial, devera atentar para o cumprimento da exigéncia de validade e
legitimidade constante no item IV, valendo-se de linguagem democrética, conforme exposto
no capitulo 4, especialmente externalizando critérios de vinculagdo do texto ao codigo do
discurso normativo, assim como em consideracdo das palavras utilizadas na terminologia

legal como instantes de um sistema semantico particular construido no espaco e tempo

310 ARAUJO, Fabricio Siméo da Cunha. A Lealdade na Processualidade Democrética: escopos fundamentais do
processo. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2014, p. 26 e ARAUJO, Fabricio Simio da Cunha. O Dever de Atuacio
Processual Discursiva no novo CPC: a substituicdo da lealdade pela boa-fé e outras inovacfes positivadas. In:
Revista Amagis Juridica. Ano VII, nimero 13, v. 11, jul./dez. de 2015.

11| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos — 132 ed. — Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 199/200.
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processuais, seja para fundamentacdo da aplicacdo de clausulas gerais, principios e
precedentes, seja na aplicagdo de conceitos juridicos indeterminados.

5.9 — Linguagem juridica precisa e o rigor terminolégico

Em grande parte das lides a l6gica dedntica classica, a0 menos quanto as questdes de
direito, € suficiente para o encaminhamento integral ou praticamente integral da
fundamentacdo da decisdo, na medida em que ndo suscitadas dlvidas quanto & norma
aplicavel ou quanto a semantica dali decorrente.

Em ambos os casos, suficiente ou ndo a légica classica, ndo obstante, a fundamentagéo
competird abordar um a um os requisitos de incidéncia da norma tida por aplicavel,
correlacionando-os com os fatos depreendidos das provas existentes nos autos — na esteira do
que se expds nos capitulos anteriores - para entdo aplicar as consequéncias previstas em lei.

A atividade de subsuncéo, conforme destaca Joseli Lima Magalhaes, citando Eduardo
Couture, “(...) nada mais é que o encadeamento ou enlace logico de uma situag¢do particular,
especifica e concreta, com a previsdo abstrata, genérica e hipotética realizada de antemao
pelo legislador”312.

Na consideracdo destes requisitos, acima de questdes estéticas, o imprescindivel € a
atividade argumentativa com rigor técnico e metodoldgico de demonstracdo de que o conceito
legal, geral, abstrato e impessoal encontra-se presente na realidade dos autos, ou seja, que 0S
referenciais hipotéticos que constituem determinada previsdo legal podem ser vislumbrados
no plano fatico-concreto do processo.

Nesse diapasdo, o rigor metodolégico, com base no célculo proposicional classico,
consiste em elencar os requisitos normativos expressamente e explicitar discursivamente
porque se 0s considera preenchidos no caso em analise.

Por exemplo, nos termos do artigo 300 do Caodigo de Processo Civil a tutela provisoria
de urgéncia, de natureza cautelar ou antecipada, serd concedida, liminarmente ou apos
justificacdo preévia (artigo 300, 82°), quando houver: (I) elementos que evidenciem a
probabilidade do direito alegado; (II) elementos que evidenciem a existéncia de perigo de

dano ou de risco ao resultado atil do processo, sendo que (I1l) em se tratando de tutela

12 MAGALHAES, Joseli Lima. Técnica normativa estrutural das decisdes jurisdicionais no Estado Democratico
de de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 18, n° 71, jul/set. 2010,
p.121.
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provisoria de urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da deciséo.

Conforme se verifica, a decisdo que aprecia eventual pedido de tutela de urgéncia deve
necessariamente abordar tais requisitos um a um para acolher ou rejeitar o pedido. Assim,
para cada um deles, é necessario que a decisdo dedique-se separadamente, destinando ao
menos para cada um, um diferente paragrafo.

Para a apreciacdo do preenchimento ou ndo de cada um dos requisitos,
necessariamente apreciando os argumentos das partes (ou ao menos da parte autora, caso a
parte ré ainda ndo tenha se manifestado no bojo do processo), demonstrara as razdes faticas —
necessariamente explicitando onde estdo as provas nos autos que o conduziram a chegar a

determinada presuncao ou conclusdo®

- e juridicas devido as quais se deve considerar que ha
elementos (faticos e juridicos) que permitem considerar que (I) o direito pleiteado € provavel,
(I1) que h& risco de dano & parte autora ou ao resultado Util do processo caso a liminar ndo seja
deferida e que (111) ndo ha perigo de irreversibilidade dos efeitos da deciséo.

Conforme se verifica, a fundamentacdo das questdes juridicas no processo podera ser
considerada democratica, visto que explicita, clara, compreensivel e plenamente sindicavel se,
na grande maioria das situacBGes juridicas realizar operagdes l6gicas fundamentais de
subsuncéo entre premissa menor (fato constatado a partir das provas produzidas no processo)
e premissa maior (norma — hipotese legal) de forma metodologicamente rigorosa.

Deveras, a vinculacdo da decisdo judicial (texto) ao cédigo do discurso se da pela
observacao, consideracdo, acolhimento ou refutacdo do que as partes argumentaram no
ambito processual e que constituiriam os referenciais fatico-juridicos a permitir atribuir
significado aos significantes normativos, situando-os como um instante de um sistema
semantico particular, tanto no plano do texto quanto do discurso.

Para tanto, para que as operacgdes ldgicas sejam feitas de forma estritamente rigorosa e
para que se possa lograr vincular o texto ao discurso pelo seu codigo, um dos requisitos
béasicos é a imprescindivel observancia da terminologia legal, como adverte Barbosa Moreira

adverte, ao anotar que:

(...) curiosamente um fator que concorre em larga medida para colorir de
artificialismo a linguagem forense é a inoportuna preocupacao estética que levam

313 E caso ambas as partes tenham produzido provas voltadas a infirmar a prova do ex adverso, é imprescindivel
gue o julgador ndo se restrinja a declinar as provas (sempre obrigatoriamente indicando sua localizagdo) que
preponderaram para seu convencimento, mas também explicite as razdes por que se deve valorar as provas em
conflito como o faz, ou seja, as razdes por que se deve atribuir maior carga de persuasdo a algumas provas e
menos a outras.
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alguns a inventar sucedaneos para denominages técnicas, cuja repeticao se pretende
evitar. Assim se esquece que, em regra, vocabulos e expressdes desse género
simplesmente ndo tém sindnimos, e, portanto ndo ha outro jeito sendo reitera-las —
como se faz com octégono, ou com apdécope, OU com proa, sempre que se quer
aludir respectivamente, ao poligono de oito lados, ou a supressdo de fonema ou
silaba no fim de palavra, ou a parte anterior da embarcacdo. Outros escripulos
estilisticos ativados fora de hora inspiram modos de dizer francamente risiveis. A
peticdo com que se comeca uma acdo chama a lei, e todos bem andariamos em
chamar-lhe ‘inicial’: mas, no temor de repetir o simples e na verdade insubstituivel
adjetivo, mimoseia-se alternadamente a pobre peticdo, que ndo tem como protestar,
com uma sequéncia de qualificativos diversos, cada qual mais esdrixulo — de
‘exordial’ a ‘vestibular’, passando por ‘inaugural’ e ‘prefacial’. A modesta e singela
contestacdo vé-se convertida em pretensiosa ‘peca de bloqueio’. Apelidos varios
tém-se dado, inclusive em acérddos do Supremo Tribunal Federal, ao recurso
extraordinario: ‘apelo extremo’, ‘apelo raro’, e até ‘irresignacio derradeira’>*,

A titulo de ilustragdo, em momento anterior expusemos a sempre recorrente questdo
da gratuidade judiciaria como exemplo de demonstracdo de extrapolacdo da anélise objetiva
das provas e das circunstancias constantes no processo e dos fatos dai depreendidos (premissa
menor) para subsumir a hip6tese legal (premissa maior) um indeterminado leque de nocGes
subjetivas, em regra formadas por poucos fatos processuais e repleta de presuncdes,
preconceitos, preconcepcoes e Vieses.

Podemos voltar a analisar o exemplo, agora para demonstrar como em regra, na
fundamentacdo forense contemporanea a ndo observancia da terminologia legal implica a
desconsideracdo da propria ldgica classica elementar, uma vez que a premissa maior é
desconhecida pelas partes e varia conforme variarem as visdes de mundo, valores, ideologias
do destinador do sentido.

Assim, viola-se o principio da ndo-contradicdo, pois ao argumento da analise se pautar
pela premissa maior da “insuficiéncia de recursos” (artigo 5°, LXXIV da Constituicdo
Brasileira), ou seja, se a parte tem recursos para arcar com as despesas para a pratica de
determinado ato, a decisdo pauta-se por analisar se a parte pode ou néo ser considerada pobre,
se esta em “estado de miserabilidade ”, em “estado de penuria”, pior, se haveria provas que
tem boas condicdes de vida ou se é rica, ou mesmo se teria condi¢fes de arcar com despesas
hipotéticas e diferidas que sequer estdo na iminéncia de serem impostas.

Enfim, embora inexista ddvida a respeito da norma juridica aplicavel (artigos 5°,
LXXIV da Constituicdo Brasileira e artigos 98 a 102 do Codigo de Processo Civil) e que,
portanto, aplicavel de forma razoavelmente estrita a l6gica dedntica pelas cléssicas operacoes

racionais de subsuncdo — até porque a propria norma fixa referenciais objetivos (suficiéncia de

%1 BARBOSA MOREIRA. José Carlos. A linguagem forense. Temas de direito processual. 72 Série. S&o Paulo:
Saraiva, 2001, p. 247.
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recursos) praticamente matematicos para a denotacdo -, o resultado a que se chegara torna-se
absolutamente imprevisivel na medida em que a premissa maior formalmente empregada
difere da premissa maior materialmente considerada ao apreciar a premissa menor, ou seja, é
contraditério ao longo do iter racional.

Nesse diapasdo, é imprescindivel que haja coincidéncia sintética entre o que dispbe a
lei (discurso) que embasa a decisdo e a fundamentagdo do provimento (texto). Em outras
palavras, é primordialmente necessario inicialmente que os significantes constantes na norma
estejam também presentes na decisdo judicial. Em consonancia com as licbes de Barbosa
Moreira, sdo também as licGes de Moacyr Amaral Santos, afirmando que a precisdo e a
clareza da decisdo pressupdem a utilizacdo de “(...) linguagem simples, em bom verndculo,
com aproveitamento, quando for o caso, da palavra técnica, do vocabulo juridico »315

Por outro lado, é certo que as exigéncias democraticas da fundamentacdo da decisdo
juridica estatal ndo se restringem a observancia do rigor metodoldgico na utilizacdo da
terminologia normativa e cientifica, para realizacdo da subsungdo da premissa menor a
premissa maior, COmo se essa operacdo garantisse inequivoca previsibilidade e correcdo dos
resultados alcancados.

No segundo capitulo se buscou explicitar justamente isso — 0 uso da l6gica formal,
docens, ndo é capaz de basear a resolucdo de toda a ordem de problemas enfrentados pelo ser
humano, diante da complexidade da existéncia e da prépria dinamicidade da realidade, da
evolucdo social, cultural e até mesmo biologica.

Conforme pudemos destacar anteriormente, nos casos em que inquestionavel a norma
aplicavel ao caso concreto, a l6gica dedntica desempenha satisfatoriamente a funcdo de
estruturacdo do raciocinio que encaminharé construcdo da solucdo a ser dada, especialmente
nos casos em gue a norma em cotejo possui maior densidade normativa em termos de um
significado mais determinado.

Enquanto nestes casos — normas com elevada densidade normativa, significado mais
determinado ou mesmo conceitos juridicos indeterminados - na fundamentacdo da decisédo
juridica estatal se reclamara menor esforco reflexivo a partir das argumentacGes das partes,
em decorréncia da suficiéncia do silogismo classico em quase todo o percurso de significacdo
do discurso, para que possa ser considerada democratica; em outros casos, para que se atenda
as exigéncias democratizantes mencionadas neste trabalho, se exigira empenho complementar

da fundamentag&o, a comegar pelo reconhecimento da insuficiéncia do silogismo cléssico.

315 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, 92 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1988,
p. 21.
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Sao casos em que se discute no &mbito do processo qual norma é aplicavel para a
solugéo do conflito de interesses deduzido no processo assim como em que a resolucdo passa
pela denotacdo de norma cujo significado é dotado de elevada incerteza, ou seja, possui baixa
densidade normativa, como é o caso das clausulas gerais e dos principios juridicos
propriamente ditos.

N&o obstante, & importante registrar antes de prosseguir, nenhuma decisdo juridica,
segundo nos parece a partir dos estudos do presente trabalho, pode prescindir da logica
classica para estruturar formalmente o encaminhamento das operacfes racionais que realiza,
nem por outro lado podera contar exclusivamente com ela para completar o percurso de
atribuicdo de sentido ao discurso juridico-normativo, a partir do cédigo que o informa.

A solidez racional, estética e metodologica do discurso da fundamentacdo, sem
confrontacdo com a realidade dos autos, ou seja, com o contexto probatério efetivamente
produzido em juizo, ndo tem o conddo por si s6 de preencher as exigéncias processuais
democraticas do provimento. E imprescindivel que esse discurso logicamente estruturado,
externe correcdo que extrapole a estética l6gico-metodoldgica e efetivamente resista aos testes
que a realidade Ihe impde.

N&o significa, contudo, que a adequacdo metodoldgica é dispensavel. Pelo contrario, a
I6gica deontica é de fundamental importancia para que as exigéncias de democraticidade da
fundamentacéo restem observadas, especialmente na perspectiva da necessidade de seguranca
juridica, da democratizacdo da destinacdo do sentido e na da isomenia.

Nesse sentido, a maioria absoluta dos conflitos de interesses submetidos a um
processo serdo devida, democrética e quase inteiramente — em termos de percurso da
denotacdo - resolvidos por uma Idgica dedntica, dedutiva, observando a hierarquia das normas
e realizando-se pelo silogismo entre premissa maior como norma e menor como fatos para dai
se derivar a resolucao.

No estdgio atual do cenario processual (jurisdicional ou ndo) no Brasil, a simples
observancia da logica dedntica classica, da hierarquia das normas, da propria primazia da lei
sobre as fontes secundarias do direito, da linguagem precisa e do rigor terminol6gico sera
capaz de ensejar uma melhora extraordinaria na qualidade e legitimidade das decisfes estatais

proferidas no ambito de inimeros autos balizados pelo devido processo democratico.
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5.10 — Principio da identidade e principio da tautologia

Aprofundando ainda o dever de rigor terminoldgico da fundamentacdo juridica na
democracia, antes de tecermos ulteriores consideracdes sobre a denotacdo do discurso
juridico-normativo, é importante alinhavar que a observancia do dever de precisdo da
nomenclatura de que se vale na decisdo ndo implica necessariamente na utilizacdo de
linguagem estruturada pela logica classica ou pelo principio da identidade.

No segundo e quarto capitulo desta tese discorremos sobre as acentuadas imbricagdes
entre a logica aristotélica, seus postulados e o pensamento cientifico de diversas areas do
conhecimento, assim como com a linguagem natural e até mesmo cientifica, a0 menos a
linguagem juridica em geral.

Pois bem. Embora as evidéncias cientificas indiquem que a impropriedade do
postulado da identidade para percepcao e fundamento da realidade, seja na perspectiva fisica
(material), seja do ponto de vista formal, como fundamento absoluto da légica e por
consequéncia da linguagem, Bachelard em seu livro A Filosofia do N&o faz uma ressalva
muito relevante.

E que no se pode confundir o postulado da tautologia com o postulado da identidade
ou, nas palavras do autor, “ndo existe nada em comum entre a permanéncia da significa¢do
de uma palavra e a permanéncia das propriedades de uma coisa 318

Segundo esclarece o filésofo francés, o postulado da tautologia assenta que em uma
mesma pagina a mesma palavra deve manter a mesma significacdo. Caso se a empregue num
novo sentido e caso 0 contexto ndo seja claro o suficiente para que o novo sentido seja
evidente € preciso assinalar explicitamente a alteracdo semantica. Este principio regula tudo,
mesmo 0 imaginario, o fantastico, o irreal. Estabelece especialmente um acordo tacito
constante entre o autor e o leitor. E o préprio principio da leitura®’.

Contudo, a permanéncia da significacdo de uma palavra néo significa a permanéncia
das propriedades de uma coisa. Assim, é imprescindivel discernir o postulado da tautologia e
0 postulado da identidade. Este Gltimo pressupde a permanéncia do objeto ou no minimo a
permanéncia de uma caracteristica ou de um conjunto de caracteristicas.

A derrogacdo (ou pelo menos a mitigacdo) do postulado da identidade pelas evidéncias
cientificas contemporaneas nao deve implicar, portanto, necessariamente, a restricdo nem

muito menos a derrogacdo do postulado da tautologia, como instrumento de garantia da

31 BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p. 101.
1 BACHELARD, Gaston. A filosofia do n&o. 62 ed. Lisboa: Editorial Presenca, 2009, p. 101.
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seguranga juridica, do contraditério, da isomenia, enfim, da democraticidade da
fundamentacéo.

No ambito juridico-processual, conforme argumentamos acima, € exigido rigor
terminologico para que a denotacdo de um texto observe o aspecto sintatico do discurso, ou
seja, que o texto seja dado a partir dos mesmos significantes ali constantes. O significado,
contudo, poderd variar conforme a concepcdo que se buscou expor no capitulo 4,
considerando o significado como instante de um sistema particular, construido a partir do
cddigo do discurso.

Nesse sentido, ndo ofende o principio da tautologia nem tampouco o dever de rigor
terminolégico do 6rgéo jurisdicional a atribuicdo de sentido ao discurso normativo diversa do
que feito em tempos passados ou, especialmente, em casos diversos. Deveras, conforme
buscaremos demonstrar no tépico seguinte, a propria integridade do direito impde que assim o
seja.

O dever de rigor terminoldgico a que nos referimos no topico anterior, conforme
mencionamos, exige que os significantes cujo significado se denota no @mbito do processo
para a situacdo fatica particular ali apreciada sejam os mesmos significantes constantes no
discurso normativo.

O principio da tautologia, por sua vez, exige que os significados utilizados ou
alcancados na fundamentacdo mantenham-se constantes ao longo do processo, pelo menos no
ambito de cada juizo perante o qual tramitam os autos.

Ademais, com amparo nos principios do contraditério e da isomenia nas concepcdes
expostas no presente trabalho, tem-se que pelo principio da tautologia se exige que o
significado de determinado significante seja constante ndo s6 na fundamentacdo, mas entre
pecas processuais (peticao inicial, contestacdo, recursos, decis@es judiciais) — notadamente, é
necessario que guarde consisténcia linear entre a argumentacao das partes e a fundamentacao
do provimento, como especial mecanismo de controle para a efetiva vinculacdo do texto ao
cddigo do discurso, conforme expusemos no topico 4.4.

Além disso, 0s principios institutivos do processo e da democracia permitem-nos
depreender do principio da tautologia, também, a exigéncia de que os significados constantes
no discurso e no texto sejam, a principio, 0s correntes na ciéncia do direito, nos limites em
que isso tenha sido dado ou se possa depreender da argumentacéo das partes, notadamente na

peticdo inicial, contestacéo, recursos.
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Dessa forma, se as partes ndo se debrucam sobre eventual alteracdo seméntica de
determinado discurso normativo, pelo principio da tautologia, deve ser considerado o
significado corrente do instituto, implicitamente acolhido pelos sujeitos processuais parciais.
Caso tal questdo seja objeto de debate entre estes, ai sim estaria autorizada a variagcdo do
significado no bojo do préprio processo, conforme decorrer do codigo que informa o discurso
objeto de anélise.

Isso se torna ainda mais relevante com a ampliacdo dos casos no direito patrio de
precedentes vinculantes a partir do Cddigo de Processo Civil de 2015, assim como das
democréaticas exigéncias do diploma normativo em relagdo a fundamentacdo da deciséo
judicial, as quais efetivamente impdem correlatamente as partes um reforcado Onus
argumentativo.

Conforme expdem Aurélio Viana e Dierle Nunes:

(...) a doutrina vem reconhecendo que o dever de fundamentag&o, assim como
previsto no artigo 489, 8§ 1° e 2°, acaba por indicar uma espécie de espelhamento
para a atuacdo os demais sujeitos processuais.

Se 0 juiz é obrigado a observar o dever de fundamentacdo analitica as partes
devem fazer o mesmo, de tal modo que o advogado do autor por exemplo, ao
exercer a pretensdo em juizo, ndo pode se limitar a fazer mera indicagdo, a
reproducdo ou parafrase de ato normativo sem explicar sua relacdo com a causa ou a
questdo decidida, sendo vedado também o emprego de conceitos juridicos
indeterminados sem que se explicite 0 motivo concreto de sua incidéncia no caso.

Constata-se a existéncia de um 6nus argumentativo a ser observado pelos
sujeitos processuais. (...)

Na seara do direito jurisprudencial, constitui equivoco a mera invocagéo de
precedente ou enunciado de simula sem que se identifique seus fundamentos
determinantes e que se demonstre que 0 caso sob julgamento se ajusta aqueles. A
decisdo judicial (interlocutéria, sentenca ou ac6rddo) que violar esse dever de
fundamentacdo sera impugnavel. Por sua vez, se a parte ignorar tal 6nus pesara
sobre seus ombros uma situagdo desfavoravel como, v.g., a improcedéncia liminar
do pedido, nos termos do artigo 332; dai falar em 6nus argumentativo®®.

A este respeito dos 6nus argumentativos das partes com a nova configuracdo do
processo civil brasileiro, buscaremos nos debrugar mais um pouco mais detidamente no item
5.11 abaixo.

De toda forma, o que o principio da tautologia interpretado democraticamente vedara
sdo alteragdes seménticas ndao declaradas do discurso normativo e por consequéncia do texto
da fundamentacéo do provimento juridico, como se cada momento ou fase processual pudesse

comportar ou representasse momentos semanticos particulares e independentes entre si, ou

318 \VIANA, Antdnio Aurélio de Souza. NUNES, Dierle. Precedentes: a mutacdo do 6nus argumentativo. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 395/396.
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mesmo como se 0s sentidos pudessem divergir dos vigentes sem prévio debate acerca da
ressemantizacao pelas partes.

Por outro lado, o que os avancos da l6gica como ciéncia autbnoma e fundamentadora
das demais ciéncias implicam na concepc¢do do principio logico classico da identidade e
permitem constatar no ambito da ldgica juridica e da linguagem da fundamentacdo do
provimento juridico é que o objeto juridico analisado, por exemplo, um instituto do direito,
ndo mantém sua esséncia, suas propriedades e sua identidade invariaveis ao longo de
diferentes circunstancias, especialmente de tempo e espaco.

Ademais, eventuais alteracGes de significado do discurso juridico ndo sdo decorréncias
de um ato de vontade do intérprete, mas sim da légica explicitada nas bases instituintes do
sistema normativo respectivo e que orientou sua elaboracao, consideradas as peculiaridades
faticas que referenciam a explicitacdo do texto.

A possibilidade de revisitacdo dos significantes e o aperfeicoamento seméantico do
sistema juridico instituinte ou constituido e, portanto, a abertura do sistema juridico ndo pode
se dar por juizos arbitrarios, ndo submetidos a fiscalidade democratica. Assim, a mitigacdo do
principio da identidade ndo implica restricdo a seguranca juridica ou a isomenia, desde que
observado o principio da tautologia, assim como a vinculagdo do texto ao codigo do discurso.

Conforme propugna a teoria neoinstitucionalista do Direito, a evolucionariedade e a
prépria abertura do sistema devem ser resolvidas pelo devido processo, de forma
intradiscursiva, valendo-se do cddigo linguistico que encaminhou o discurso de justificacéo

co-instituinte do sistema normativo®®.

5.11 - Denotacdo do discurso juridico-normativo

Ndo basta a observancia da ldgica classica como estrutura de raciocinio,
desconsiderando que hé& varios textos implicitos no mesmo discurso® que é, conforme ja
assentado, um dos axiomas da linguistica, qual seja, da multissignificacdo dos discursos e da
inevitabilidade da polissemia. Como adverte Rosemiro Pereira Leal “o juiz ndo pode,
portanto, decidir em face de uma lei vazia a qual possa emprestar conteudos de pessoal
sabedoria, clarividéncia e magnanimidade”.

A este respeito, Luis Alberto Warat, também citado por Leal, advertiu que:

319 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 280.
%29 | OPES, Edward. Discurso, texto e significacdo: uma teoria do interpretante. Sdo Paulo: Cultrix, 1978, p. 3.
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Desde Roma até os dias atuais podemos encontrar sempre a produgdo juridica
construindo-se em torno da paternidade. As instituigdes também funcionam
paternamente como produtoras da subjetividade. A paternidade opera, entdo, como
um significante todo-poderoso, que permite evocar um relato legendario
colegitimador de uma inquestionavel sabedoria do comentario. Isto permite situar a
lei como um lugar vazio, por onde circulam significaces e alegorias, que fazem a

lei falar. Assim, a lei se encontra como um lugar inicialmente vazio por onde

transitam os doutores, fazendo esse vazio seu lugar de poder®?".

Dessarte, a0 mesmo tempo em que € imprescindivel o rigor metodologico na
fundamentacdo da sentenca, como vinculagdo do texto as expressdes linguisticas
(significantes) constantes na norma legal, é imprescindivel atentar-se para a circunstancia de
que isso ndo € suficiente para se considerar democréatica a fundamentacéo.

N&o obstante, antes de se adentrar em mais profundas reflexbes a respeito do
significado de determinado significante legal, é essencial e primordial frisar, como ja feito
acima, o dever basico da fundamentacdo de observar o aspecto sintatico da norma, como
delimitacdo do universo de suas possibilidades semanticas.

Isto posto, além da vinculacdo da intepretacdo aos limites da terminologia legal, como
premissa maior, € mister atentar que a concretizacdo de conceitos juridicos indeterminados,
clausulas abertas previstas, principios juridicos e precedentes judiciais aplicaveis ao caso
concreto e a forma como se dara sua incidéncia tampouco decorrem de discricionariedade do
orgao julgador.

Lenio Streck adverte quanto a possibilidade de se “(...) cair na falacia da semdntica
ou na crenca da plenipotenciaridade dos conceitos, como se fosse possivel a uma lei, a uma
sumula ou a uma ementa jurisprudencial prever todas as hipoteses de aplicacdo de forma
antecipada 322

Trata-se de proposicdo que de certa forma encontra-se encampada no novo Cédigo de
Processo Civil que impde aos Tribunais patrios o dever de, além de uniformizar sua
jurisprudéncia, manté-la estavel, integra e coerente (926 do Codigo de Processo Civil).

Segundo leciona Streck:

(...) havera coeréncia se os mesmos principios que foram aplicados nas decisdes o
forem para os casos idénticos; mas, mais do que isto, estara assegurada a integridade
do direito a partir da forca normativa da Constituicdo. A coeréncia assegura a
igualdade, isto é, que os diversos casos terdo a igual consideragdo por parte dos
juizes. Isso somente pode ser alcancado através de um holismo interpretativo,

%21 WARAT, Luis Alberto. Introducéo geral ao Direito I1: a epistemologia juridica da modernidade.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1995, p. 82.

%22 STRECK, Lenio. Uma anélise critica dos avancos trazidos pelo NCPC. Revistas de Estudos Institucionais,
Vol. 2, 1. Rio de Janeiro: UFRJ, 2016, p. 153.
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constituido a partir do circulo hermenéutico. Ja a integridade é duplamente composta
conforme Dworkin: um principio legislativo, que pode aos legisladores que tentem
tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que a
lei, tanto quanto possivel, seja vista como coerente nesse sentido. (...) Trata-se de
uma garantia contra as arbitrariedades argumentativas. A integridade limita a acdo
dos juizes; mais do que isso, coloca efetivos freios, através das comunidades de

principios, as atitudes solipsistas-voluntaristas. A integridade é uma forma de

virtude-politica (...)*%.

Por isso, com base no sistema juridico-normativo vigente em nosso ordenamento
(artigos 5°, caput, 1l c/c LIV, LV c/c 93, IX da Constituicdo Brasileira c/c artigos 489, § 1°, VI
e § 2° c/c 926 do Cdédigo de Processo Civil, dentre outros), a fundamentacéo devera guardar
aderéncia a intersubjetividade estruturante do direito — a integridade do direito -, a qual exige
que 0S “juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito (...) a

}’324

integridade significa rechagar a tenta¢do da discricionariedade ", considerando 0s casos

em suas especificidades e nuances particulares como realidade Unica, integrante e
simultaneamente constitutiva de um sistema semantico particular®?.

Segundo defende Rosemiro Pereira Leal, conforme ja expusemos com especial
atencdo a questdo no tépico 4.4, o interpretante (codigo) esta situado e vinculado ndo sé a
rede normativo-juridica como referente ao qual o sentido estd vinculado, mas também a
linguistica intradiscursiva como referente I6gico-juridico que, a partir do processo em que
particularidades faticas sdo consideradas, provadas e constatadas, coinstitui a
normatividade®?.

Por isso, em termos da teoria neoinstitucionalista do processo, a fundamentagédo
juridica que observa a integridade consistiria naquela que compde e integra, guardados os
limites e nuances da situacdo fatica do processo em que é proferida, a (re)construcdo do meta-
texto a partir do discurso, vinculado ao interpretante (cédigo referente-linguistico) e nao pela

referéncia generalizante a Constituicdo, a quaisquer outros referenciais abstrato-prescritivos

%3 STRECK, Lenio. Uma anélise critica dos avancos trazidos pelo NCPC. Revistas de Estudos Institucionais,
Vol. 2, 1. Rio de Janeiro: UFRJ, 2016, p. 156/157.

%% STRECK, Lenio. Uma anélise critica dos avancos trazidos pelo NCPC. Revistas de Estudos Institucionais,
Vol. 2, 1. Rio de Janeiro: UFRJ, 2016, p. 157.

%25 Aqui é importante distinguir que se usa a expressdo integridade para se referir & exigéncia de coeréncia do
sistema normativo e de decisdes juridicas sem automaticamente se abonar a concep¢do de “direito como
integridade” referida e criticada no item 2.4.5. Com efeito, a concep¢do que se criticou é a que considera
aspectos extrajuridicos como costumes e moral, assim como aspectos juridicos como a historia decisional, como
premissas da qual geométrica e classicamente se deriva “mediante calculo” a sintese, a qual confunde a validade
do resultado com sua veridigao, ja que para tanto apenas considera a corre¢ao das operagdes racionais procedidas
e ndo a efetiva correspondéncia com os fatos que referenciam tanto as premissas como o resultado a que se
chega.

%26 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 280
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ou teorias juridico-cientificas que restringem ou mesmo desconsideram a refutacdo pela
propria particularidade fatica do caso concreto.

Dessarte, 0s parametros de afericdo da observancia desta “racionalidade
intersubjetiva” ou “rede normativo-juridica” sao, ndo s os referenciais abstrato-prescritivos,
mas também os concretos. Ambos parametrizam determinado discurso juridico e devem ser
analisados por meio do devido processo (codigo do discurso), o qual permitira o seu
cotejamento e confronto com os fatos efetivamente considerados provados no bojo do
processo sob a égide do contraditdrio.

Vale frisar, entdo, que o acertamento do sentido de determinado ato normativo pelo
processo ndo pode prescindir, conforme se buscou demonstrar ao longo da presente tese, da
consideracdo dos elementos faticos envolvidos — da realidade pertinente -, ndo s6 aqueles que
situam e referenciam historicamente o discurso, mas também aqueles especificamente
provados no processo.

Na consideracdo de referenciais fatico-histérico-temporais do discurso, contudo, vale
frisar, ndo se poderia valer-se de fontes indevassaveis ou indiscerniveis do passado (“it’s
known”) que sdo os topoi. Tampouco sdo refutaveis conjecturas faticas de previsao de futuro
sobre resultados e repercussdes generalizados e insondaveis que se espera conforme for a
deliberacdo judicial. Entretanto, seria possivel valer-se de consideracdes sobre a razdo pratica,
a partir de dados objetivos e estudos acerca da realidade passada (e ndo de teorias passadas).

E claro que considerar eventuais referentes historicos concretos ndo significa que
seriam admissiveis argumentos “(...) meramente retorico performativos, que apenas escondem
raciocinios subjetivistas lato sensu nas decisoes judiciais”327. E necessario que 0s argumentos
utilizados sejam tais que permitam refutacdo e falseabilizacdo pela apresentacdo de dados
concretos que os infirme na licdo de Popper®®, ou que preencham uma suficiente condicdo
hermenéutica de sentido, conforme argumenta Lenio Streck.

Nesse sentido é que se lancou mao do exemplo da questdo da gratuidade judiciaria no
topico 4.3 supra, no sentido de que o estudo estatistico do DIEESE acerca do que se deve
considerar o salario minimo necessario para preencher as necessidades vitais basicas do
brasileiro de “com moradia, alimentagdo, educa¢do, saude, lazer, vestuario, higiene,

transporte e previdéncia social”.

%27 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito & luz da
critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017.
%28 POPPER, Karl Raimund. Légica da pesquisa cientifica. S&o Paulo: EDUSP, 1985.
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Esse critério a referenciar parcialmente a denotagdo da expressdo insuficiéncia de
recursos prevista em sede constitucional (artigo 5°, LXXIV) e legal (artigo 98 do Cédigo de
Processo Civil), é capaz, a partir de sua confrontacdo com as provas iniciais das condigdes
financeiras das partes e das despesas processuais cuja isencdo se solicita, de permitir a parte
apresentar argumentos e provas aptas (artigo 98, 8 2° do CPC) a evidenciar as aporias do
raciocinio procedido para a denotacao do discurso.

Esse cuidado — consideracdo expressa, detida e primordial da realidade retratada nos
autos pelas provas -, especialmente, permitira trazer maior democraticidade as decisdes
judiciais tendo a verdade objetiva como ideal regulador da resolucdo das questbes faticas do
processo, 0 que, na grande maioria das vezes, nao gerard davidas acerca do ato normativo a
ser aplicado ou de qual o seu significado para regular o conflito que é objeto do processo.

A necessidade de reflexdo sobre o sentido atribuido a determinado discurso surgira a
partir da suscitacdo das partes, no bojo do processo, como elemento ndo sé de garantia do
contraditério formalmente considerado, mas também da necessidade de vinculagdo do texto
(decisao judicial) ao cédigo do discurso, que é o devido processo.

Por outro lado, quando as partes suscitam diferentes interpretacdes ao discurso
normativo, a denotacdo a partir do codigo do discurso para se chegar ao texto, passara pela
consideracdo dos referidos referenciais abstrato-prescritivos e concretos dos significantes a
serem interpretados, conforme abordado pelos sujeitos processuais.

E necesséario gizar, diante do atual movimento de “jurisprudencializagdo” do direito
patrio, que a mesma logica se aplica a eventual pleito de ndo aplicacdo do padrdo decisorio
vigente (artigo 927 do Codigo de Processo Civil) ao caso apresentado. Ou seja, € necessario
que as partes o suscitem logo nas pecas de inicio da fase postulatéria (peticdo inicial e
contestacdo) os padrdes de semelhanca e diferenca em relacdo aos casos passados, para
pleitear que o caso presente seja julgado conforme reinterpretacdo de determinada norma ou
diversa ratio decidendi.

Nesse sentido € que Aurélio Viana e Dierle Nunes, em seu Precedentes: a mutagio no

onus argumentativo, destacam que:

Portanto cabe ao advogado, desde a peticdo inicial, indicar padrbes de
semelhanca e diferenca em relacdo aos casos passados e, se for o caso, langando
mao da técnica da distincdo de forma a viabilizar, argumentativamente, que as
individualidades ndo sejam olvidadas.

E de fundamental importancia iniciar um raciocinio com base em analogias e
contra-analogias, empreendendo-se uma andlise comparativa entre 0 passado e 0
presente, e a peticdo a ser redigida deve dispor, em item préprio, a distingdo entre 0s
€asos.
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Na hipétese em que a pretensdo do autor, em tese, puder conflitar com um
dos padrGes decisérios enumerados no artigo 927, por exemplo, cabe ao advogado
extrair a ratio decidendi do referido padrdo. Deve ainda indicar os motivos pelos
quais o destino do proprio caso ndo deve se dar com base no que fora anteriormente
decidido. Cabera na peticéo inicial, preferencialmente no topico exposicao dos fatos,
formular item préprio voltado & demonstracao do distinguishing (distingdo)*?

()

No caso da incompatibilidade da pretensdo da tese do autor ou do réu em
relagdo a um padrdo decisorio, ¢ de fundamental importancia que se inaugure
didlogo em torno do padrao ainda no primeiro grau, por ocasido da peticdo inicial ou
da defesa, pois, a medida que se adia esse tipo de discussdo, aumentam as chances o
uso estratégico do precedente por parte dos tribunais, como critério de
inadmissibilidade recursal para fins de reducdo da carga de trabalho, ganhando
forca, a evidéncia, o denominado 6nus da dialeticidade recursal.

Por tudo que foi visto, a tendéncia é que os tribunais passem a reconhecer a
existéncia do 6nus argumentativo em torno do direito jurisprudencial ao longo de
todo o iter processual, ndo apenas nas instancias recursais®.

Assim, a supressao do livre convencimento motivado - para aqueles que acreditam que
sO pelo advento do novo Cddigo de Processo Civil houve o reconhecimento legislativo da
impossibilidade do juiz valer-se da prépria consciéncia e convicgdes pessoais e solipsistas
para fundamentar a decisdo — decorre também da previsdo do novo Codigo de que o direito
deve ser operado de forma a observar sua integridade.

Isso se constata pela consideragdo da distingdo que a literatura procede entre a
estabilidade da jurisprudéncia e o dever de manter sua coeréncia e integridade.

A expressdo estabilidade da jurisprudéncia constava solitaria no projeto de novo
Caodigo de Processo Civil (artigo 926), o que foi alterado. Argumenta-se que o cumprimento
deste dever ndo pressupde a consideracdo do caso concreto, uma vez que se trata de valor
autorreferente, como destaca Streck®*!. Ou seja, basta que a decisio seja a mesma ao julgar
inimeros casos que o dever de estabilidade estara observado, independentemente das
peculiaridades que apresentarem entre si.

O dever de manter a integridade e a coeréncia da jurisprudéncia, conforme se extrai do
que foi exposto acima, envolve considerar necessariamente a facticidade do caso, suas
especificidades e nuances, uma vez que predicam a estabilidade - ndo da decisdo como
resultado final ou solucdo pratica da controvérsia (valor autorreferente supramencionado) -,

mas sim da decisdo como preservacao, reiteracdo e aplicacdo dos mesmos principios para

329 VIANA, Antdnio Aurélio de Souza. NUNES, Dierle. Precedentes: a mutacdo do 6nus argumentativo. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 385.

330 V/IANA, Antdnio Aurélio de Souza. NUNES, Dierle. Precedentes: a mutacdo do 6nus argumentativo. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 393.

%1 STRECK, Lenio. Uma anélise critica dos avancos trazidos pelo NCPC. Revistas de Estudos Institucionais,
Vol. 2, 1. Rio de Janeiro: UFRJ, 2016, p. 156.
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casos idénticos, exigindo, ao contréario da estabilidade pura e simples, solugdo préatica diversa
para casos que, muitas vezes bastante parecidos, sejam diversos.

No mesmo sentido, é que sdo muito relevantes as adverténcias de Dierle Nunes e
Antbnio Aurélio de Souza Viana, ao destacarem que 0s precedentes ndo mais podem ser
interpretados como classicamente sempre se o fez na tradicdo da civil law. Nela, apesar de 0s
precedentes exercerem forca na fundamentacdo da decisdo juridica dos casos posteriores,
embora meramente persuasiva, a construcao racional que os considera preocupa-se apenas
com o elemento dispositivo do precedente, ou seja, 0 que foi efetivamente decidido no caso
anterior. Ndo ha tradicdo de andlise profunda sobre as questdes juridicas e especialmente
faticas dos casos anteriores, a qual é imprescindivel para que se possa adequadamente extrair
a ratio decidendi, diferenciando-a dos meros obter dicta®*.

Somente a consideracdo da ratio decidendi do precedente, a partir dos referenciais
faticos e juridicos especificos do leading case — ao invés da simples consideracdo do padrdo
decisério, é que permitird considerar a jurisprudéncia ndo estavel no sentido de engessada,
mas efetivamente integra e coerente.

E a depreensdo da ratio decidendi de determinado precedente, por sua vez, nao é
atividade que se proceda a partir de método l6gico-dedutivo cléssico, cuja observancia garanta
por si s6, para além da validade do resultado do raciocinio, a sua correcao:

Com efeito, extrair a norma de um precedente judicial dependerd sempre do
conjunto normativo como um todo, das razbes que lhe subjazem e das
circunstancias apresentadas pelo novo caso. Nao é possivel, portanto, estabelecer
um método de defini¢do da ratio decidendi (norma precedente) como superior ou
correto a priori, sua compreensao deve ser guiada a luz das circunstancias do
caso concreto e pela dimensdo argumentativa do Direito. O método de definicdo da
ratio torna-se menos importante crescendo em relevancia o controle racional da
decisdo que interpreta o precedente e concretiza sua norma, em perfeito paralelo a

problemética da definicdo da norma legal (destacamos)®®.

A respeito do tema também sdo pertinentes as licGes de Virgilio Afonso da Silva, para

guem ao decidir os casos diante de sua especifica singularidade, o juiz deve se visualizar

como participante de um complexo empreendimento em cadeia, as inimeras decisdes,
estruturas, convencdes e pratica sdo a historia. Seu trabalho é, portanto, continuar essa cadeia,
dando continuidade a essa historia por meio das decisfes que profere agora. Assim, para 0

autor, o magistrado deve interpretar os antecedentes juridicos precisamente porque tem a

%2 \VIANA, Antdnio Aurélio de Souza. NUNES, Dierle. Precedentes: a mutacdo do 6nus argumentativo. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, ff. 378/379.

%3 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: JusPodivm, 2015, p.
322.
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responsabilidade de levar adiante tal itinerario, pautado por tais antecedentes e ndo partir em
alguma nova direcéo®*.

Conforme licao do professor Marcelo Cattoni:

0 julgador, procurando colocar-se na perspectiva de sua comunidade, considerada
como uma associacao de coassociados livres e iguais perante o direito (community of
principle), deve compreender o Direito positivo como o esforco dessa mesma
comunidade para desenvolver o melhor possivel o sistema de direitos basicos (nos

termos da tese Law as integrity); e deve participar, criticamente, dessa

(re)construcdo (The chain of Law)*®.

Importante registrar que em nossa concep¢do os deveres de estabilidade, coeréncia e
integridade da jurisprudéncia, embora tenham ganhado forga normativa e relevancia com a
explicitagdo literal feita pelo novo Cdédigo de Processo Civil, sempre foram exigéncias
inerentes a propria noc¢do de sistema normativo e judiciario, e ja estavam presentes de forma
implicita na propria nocao de organizacdo sistematica, recursal e hierarquica (axiomatica) do
Judiciério brasileiro (artigop 92 em diante da Constituicdo Brasileira) e também no
direito/garantia fundamental a seguranca, o qual efetivamente ndo se restringe a seguranca
publica como sensacdo de respeito a incolumidade fisica e patrimonial, mas também se
manifesta como seguranca juridica, como expectativa (e efetiva) estabilidade e previsibilidade
do sistema juridico-institucional (artigo 5°, caput e Il da Constituicao Brasileira).

Alhures defendemos que a democraticidade da fundamentacdo da decisdo juridica
estatal depende que o provimento se abstenha de (1) desconsiderar a reserva legal, néo
explicitando o suporte na Lei e na Constituicdo — “principio da anterioridade e exterioridade
normativas ">*%; (11) se valer de argumentos néo debatidos pelas partes no espaco processual,
privadas, portanto de sobre eles manifestarem-se; (111) se omitir em apreciar quaisquer dos
argumentos da parte vencida ou (IV) utilizar linguagem hermética ou obscura ou que se
explicita de forma insuficiente ou incoerente, na medida em que ndo permitem o controle do
acerto e da legitimidade democratica da concluséo do juizo.

E necessario destacar que aqui o 1° e 4° requisitos se entrelagam — o acatamento ao
principio da reserva legal, abrange ndo so a explicitacdo pelo provimento estatal do suporte

que encontra na Lei e na Constituicdo, mas também que a consideracdo da norma se dé em

34 SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 91, v. 798, p.
23-50, abr. 2002, p. 41.

35 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito processual constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001, p. 152.

3% | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos — 132 ed. — Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 199/200.
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coeréncia e integridade com os casos anteriormente julgados, de forma que os fatos,
circunstancias especificas e principios que conduziram tais decisfes sejam levados em
consideracdo como referencias a se contrastarem com as do caso objeto do processo e,
conforme for o caso, sejam preservados e reiterados ou, por outro lado, expressamente

afastados (distinguishing) ou superados (overruling).

5.12 - Democraticidade como ideal regulador da fundamentagédo

Conforme se pretendeu delinear no presente capitulo e no anterior, o principio
democratico impde uma série de exigéncias formais e materiais a fundamentacdo da decisao
juridica estatal, as quais se voltam a tornar cada vez mais efetivos os principios institutivos do
processo - contraditério, ampla defesa e isonomia — e por consequéncia a prépria democracia.
Nesse sentido é que se pode falar que a fundamentacéo deve ser submetida a um “controle de
democraticidade”, na expressdo de Rosemiro Pereira Leal®*’.

Embora possa parecer trivial, € imprescindivel que se faga ressalva quanto ao que nos
parece serem as limitacOes desse objetivo, com a finalidade de se evitar o argumento
reducionista de que, a partir da constatacdo pratica da persisténcia de decisdes juridicas
incorretas e de vicios de fundamentacdo em situacfes em que observadas as ponderacGes da
presente tese, seriam de todo inserviveis.

E que, por mais que se estabelecam critérios relevantes para que a fundamentagio das
decisfes juridicas estatais, por mais que sejam cada vez mais adstritas ao direito e ao principio
democratico, sempre haverd um grau de incerteza e de pessoalidade na sua execucdo pela
pessoa do juiz, 0 que ndo impede que se busque cada vez mais aperfeicoar os parametros
exigidos para tanto, reduzindo progressivamente a subjetividade e a discricionariedade,
cientes de que nunca se chegara ao grau de total objetividade e controle do ato concreto por
previsdes normativas genéricas, abstratas e impessoais.

Na prética, ainda que se estabeleca controles normativos, tedricos, cientificos
tendentes (e ainda que eficazes) a diminuir o grau da discricionariedade na valoracdo das
provas e na interpretacdo do direito, sempre existird um determinado grau de incerteza e de
impossibilidade de controle em que se dependera do senso de comprometimento, ética, assim

como de auto-restricdo (self-restraint) do julgador.

%7 LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 162.
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Nesta zona de impossibilidade de controle prévio mediante exigéncias teorico-
normativo-cientificas, s6 mesmo a honestidade ético-cultural, integridade e um senso
arraigado de correcdo e justica permitirdo que decisdes absurdas ou pelo menos
manifestamente incorretas deixem de ser proferidas.

Até porque, como se assentou, a fundamentacdo tem como principal funcdo nédo
evidenciar a correcdo da posicdo do 6rgdo competente sobre determinada questdo, mas sim a
explicitacdo das operacdes ldgico-racionais realizadas, seja a respeito da analise dos fatos e
provas, seja a respeito da analise das normas aplicaveis a espécie, para permitir que as partes,
em grau de recurso tenham a possibilidade de apontar de forma eficaz as aporias em que se
incidiu.

Assim, por outro lado, somente em sede de Ultima instancia judicial é que a
preocupacdo torna-se preponderantemente (mas ndo exclusivamente, pela necessidade de
legitimacdo racional da decisdo), mais do que a explicitacdo das operacGes racionais
procedidas, a sua corre¢do formal, assim como a correcdo material do resultado alcangado,
uma vez que nao mais havera possibilidade de apontamento para uma instancia superior das
aporias e vicios da fundamentacdo em que incorrera a decisao.

N&o obstante, embora lamentavel, sempre serd4 possivel preencher formal e
retoricamente as exigéncias legais do artigo 489, 88 1° e 2° do Cddigo de Processo Civil. A
presente tese ndo poderia, contudo, tentar enderecar tais casos na medida em que, como
registrado, temos dividas que a propria ciéncia juridica estaria apta a prevenir situagdes como
tais.

Isto ndo diminui a importancia do aperfeicoamento do carater democratico da
fundamentacdo e, por consequéncia, do processo, nem torna despiciendo o0 seu préprio
registro. Muitas vezes o que se verifica, como advertido no inicio deste capitulo, é que o
reconhecimento da impossibilidade de uma neutralizacdo completa do elemento subjetivo do
decisor na prolagdo do provimento acaba tornando-se justificativa para render-se, acatar e até
se legitimar o extremo oposto, abandonando por completo qualquer tentativa de objetividade
discursiva na fundamentacéo.

Vale frisar: ndo é porque se reconhece ser impossivel atingir a absoluta certeza e
objetividade como se 0 “Controle de democraticidade” da fundamentagdo pudesse ser
equiparado ao calculo légico-formal classico, que se retira automaticamente qualquer valor
deste mister, ou que se reconhece que nenhum avango em termos de incremento do grau de

certeza e seguranca juridica poderdo advir desta empresa.
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A observancia das exigéncias impostas pelo principio democréatico a fundamentagédo
da deciséo juridica tem o conddo de tornar mais efetiva a experiéncia do apontamento eficaz
da aporia, seja na perspectiva de ampliar a participacdo na construcdo da decisdo a ser
proferida, seja na de aumentar a previsibilidade da decisdo, seja no incremento das
probabilidades de acerto, na medida em que até mesmo a simples formalizacdo do percurso
I6gico-racional pelo decisor desempenha a relevante funcdo de permitir-lhe, mais
lucidamente, perceber, infirmar e interrogar as proprias convic¢des e pré-compreensdes e
deixar de incidir nas eventuais incorre¢cfes em que incorreria caso a fundamentacdo do
provimento se restringisse a explicitacdo de-cursiva da sua opinido.

Assim, da mesma forma que a verdade objetiva pode ser considerada o ideal regulador
da analise dos pontos faticos controvertidos no processo mesmo cientes de que nunca se
alcancard o grau pleno de certeza da verdade, a democraticidade — no sentido de exposi¢édo
efetiva da fundamentacdo a critica, pela explicitacdo das operagdes racionais procedidas e
atendimento aos requisitos democraticos - é o ideal regulador da propria fundamentacdo da
decisdo juridica.

Embora ndo seja possivel neutralizar por completo toda e qualquer discricionariedade
do decisor, € possivel aperfeicoar e desenvolver pardmetros, como se buscou fazer na presente
tese para aumentar o grau de sindicabilidade da fundamentacdo da deciséo estatal, de forma
que a decisdo efetivamente reflita a conclusdo coextensiva da argumentacdo das partes,
vinculado o texto ao cédigo do discurso normativo e que se garanta efetivamente o acesso a
experiéncia do apontamento eficaz da aporia (artigo 5°, LIV, LV e XXXV da Constituicdo

Brasileira).
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6 — CONCLUSAO

Na presente tese se buscou investigar a hipotese de que os avancgos cientificos da
ciéncia logica permitem constatar, sobretudo a prevaléncia que a realidade tem sobre os
mecanismos que a partir dela se constituem reduzindo-a a formalizagdo. Por isso,
considerando que a ldgica formal e a dedntica também devem ser impactadas por esta
constatacdo, pretendeu-se verificar se e como tais avancgos se refletiriam na deciséo juridica,
de forma a permitir que a realidade infirme no &mbito processual-democratico, - respeitados,
portanto, ampla defesa, contraditério e isonomia - até mesmo conclusdes extraidas a partir
argumentos concatenados de forma logicamente perfeita.

A validade racional abstrata de determinada fundamentacdo pode ser mais bem testada
e refutada caso a realidade a qual se refere, constituida pela valoracdo probatdria dos autos,
seja realizada de forma percuciente, com a observacdo de exigéncias e critérios
democratizantes. Nesse diapasdo, podera refinar e até mesmo infirmar determinados
pressupostos tedricos que, a principio, abstratamente se considerava aplicaveis para
determinada situagéo concreta.

A consideracdo, contudo, da realidade fatica no ambito processual deve ser
especialmente abordada pois tem grandes chances de implicar em submissdo as pré-
concepcdes e solipsismos do destinador do sentido, considerada a forma néo-proposicional
como em regra espontaneamente se infere a logica. Assim, a linguagem processual
democrética deve ser tal que ndo se estruture precipuamente sobre a identificacdo da realidade
ou do objeto do discurso e de sua esséncia, mas decline os referenciais que condicionam o
significado das palavras, conceitos e normas objeto de interpretacéo.

Iniciando o trabalho de pesquisa sobre a logica considerada em sentido amplo, foi
possivel demonstrar que a palavra condensa elevada polissemia, abrangendo um vasto
espectro semantico desde a Grécia antiga, desde a concepcéo restrita de Aristdteles, como
ciéncia da demonstracao e do saber demonstrativo até a concepcdo ampla da Biblia, revelada
especialmente no evangelho de Jodo, como a ordem universal que precede a prépria
existéncia, a verdade que subjaz a existéncia de todas as coisas e que conduz a vida virtuosa.

Por muito tempo, por influéncia do trabalho de Aristoteles o estudo da ldgica se
restringiu ao estudo dos silogismos categdricos e dos sistemas de argumentagdo, por isso €
gue se habituou, historicamente, em denominar o estudo da légica como estudo das

inferéncias validas ou das leis do pensamento para corretamente se demonstrar a verdade.
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A logica menor — estudo dos métodos e principios para distinguir o raciocinio correto
do incorreto — prevaleceu de tal forma que muitas vezes é tido como sentido Unico da palavra.
N&o obstante a literatura sobre o assunto ndo deixou de registrar a persisténcia da acepc¢édo
maior da ldgica, pela qual se perscruta se determinado pensamento, além de correto, é
também verdadeiro, ou seja, guarda correspondéncia com a realidade.

Além desta distingdo, os filosofos do assunto também distinguiam a logica cientifica
da esponténea, destacando que aquela se distingue desta como o que é (esteticamente) perfeito
difere do imperfeito e que aquela seria apenas um aperfeicoamento metodico desta. Ambas
sdo aptas a demonstrar a verdade, contudo esta se restringiria a enunciar verdades menos
complexas.

Os filésofos em geral também distinguem a l6gica docens da logica utens, no sentido
de que esta estaria representada por habitos de raciocinio de natureza intuitiva, 0s quais nao
demandariam aprendizagem, ao contrério do raciocinio formal, que consistiria naquela logica.

Embora classicamente conceba-se que a logica utens ndo permitiria a afericdo da
verdade de problemas complexos, tampouco se poderia concluir pela prevaléncia da légica
docens sobre a utens, na medida em que alguns autores contemporaneos como Susan Haack,
Janos Sarbo e Jozsef Farkas destacam, com base nas licdes de Charles Peirce, que 0s sistemas
formais como um todo sdo desenvolvidos e revisados a partir de juizos intuitivos de validade
extrassistematica de argumentos informais, de modo que, sendo esta ldgica o resultado da
adaptacdo da mente ao universo, toda a légica docens se sustenta sobre a logica implicita do
cérebro (utens).

Outra distincdo que foi delineada no presente trabalho foi a existente entre o 16gos e o
nods. Platdo defendia que as palavras e o pensamento discursivo (logos) por consequéncia
seriam inadequados para expressar 0 que o intelecto capta. SO este (nols) seria capaz de
captar a coisa ela mesma e chegar ao real. O discurso e a apreensdo sensivel seriam parte do
processo de conhecimento, mas apenas como etapas a serem vencidas em um caminho a
apontar para a realidade superior das coisas mesmas.

Aristoteles, por sua vez, defende que o nols seria 0 pensamento nao-discursivo que
permite a0 homem a apreensdo dos primeiros principios, dos pontos de partida
indemonstraveis dos quais decorre o conhecimento cientifico. Seria a capacidade de captar de
forma ndo-discursiva o carater necessario de certas verdades basicas, pontos de partida
indemonstraveis - a evitar os regressos ad infinitum -, que funcionam como principios

pressupostos em toda demonstracao.
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Dessa forma, o pensamento ndo-discursivo seria uma espécie de posse (apreensao
indivisivel) sobre a realidade, de presenca diante do objeto contemplado e ndo de predicagdo
sobre ele. A mente capta 0 mundo dos fatos e reage a ele de forma ndo-proposicional e ndo-
discursiva sendo, segundo C.S.Lewis, possivel aferir se a reacdo (emocional) é adequada ou
ndo a razdo, uma vez que tal mundo possuiria valores imanentes que integram uma ordem
objetiva.

Nesta perspectiva, 0 nols ganha carater minimamente proposicional, na medida em
que a realizacdo (presenca perante o fato, assimilacdo) enseja uma determinada reacao
adequada ou ndo, conforme a razdo pratica, cujos principios fundamentais tém validade
absoluta. Para Marcondes, contudo, o no(s permanece privado e incomunicavel, esgotando-se
no seu proéprio instante, impassivel de qualquer elaboracéo.

Verificou-se, portanto, que a Idgica espontanea, a utens e o ndus congregam alguns
elementos em comum, como faculdade inata que permite ao ser humano conhecer a realidade
ou habilidade de adaptacdo da mente ao universo, aproximando em termos a concepcao l6gica
grega a da concepcéo biblica de razdo imanente do universo, Adyog, como ordem universal
gue a tudo antecede, que em tudo esta e que, portanto, rege a interacéo e a existéncia de todas
as coisas.

A logica cientifica, a docens e o logos, por sua vez, partem da emulacdo daquelas,
retratando em signos, linguagem e discurso as verdades basicas a que sO se teria acesso por
meio delas, na esperanca de que a replicacdo das verdades realizadas intuitivamente
garantisse, ndo sO a validade da solucdo de questBes mais complexas, mas também sua
correcéo.

Desde os trabalhos de Aristoteles em diante, prevaleceu a concepg¢do formal da I6gica
- 0 que talvez possa ser atribuido aos estoicos que a ela se referiam apenas na acepc¢ao restrita
de doutrina do discurso demonstrativo — como método de enfrentar problemas complexos e
demonstrar a validade da solucdo encontrada pela crenca de que a exteriorizacdo e a correcao
das operacGes mentais realizadas garantiriam uma compreensdo univoca da realidade,
reconfortando o espirito, como faziam os mitos.

Esta prevaléncia demonstra, dentre outras coisas, a maior relevancia e importancia do
ponto de vista epistemologico que se atribui, na ciéncia como um todo, a demonstracdo da
verdade sobre a propria percepcdo da verdade; muito embora esta Gltima constantemente

evidencie os equivocos das abstracdes procedidas por aquela.
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Releva-se, entdo, um paradoxo para a filosofia e em consequéncias sucessivas, para o
direito, para o processo e para a fundamentacdo juridica: embora a posse (realizacdo) das
verdades mais bésicas e fundamentais da realidade seja a finalidade da filosofia, o discurso
(logos) € incapaz de conduzir até tanto. Para o direito democratico, a questdo se aprofunda
ainda mais, na medida em que pressup8e que as decisbes juridicas sejam, ndo s corretas, mas
também sindicaveis, 0 que s6 poderia se dar pela expressdo proposicional da realidade
(discurso).

Aprofundando no estudo especifico da logica classica e seus fundamentos verificamos
que Aristételes considerava a l0gica e a metafisica uma disciplina do campo da teologia, dada
a imutabilidade, universalidade e perpetuidade das substancias que séo seu objeto de estudo,
ja que relacionados, a0 menos no primeiro caso, com o estudo dos principios e causas
primeiras das coisas.

N&o obstante, nestas disciplinas estudava o ser qua ser, ou seja, ndo o ser
abstratamente considerado, mas sim o ser existente, na qualidade como existe, inclusive os
axiomas e principios primeiros da deducdo, portanto, estudados da forma como pertencem a
tudo que existe e ndo como um objeto particular separado de todos os outros.

A ldgica aristotélica baseava-se em trés principios vetores que refletiam uma realidade
imutavel, estatica e permanente por trds das aparéncias que sdo transitdrias: o principio da
identidade, da ndo-contradicdo e do terceiro excluido. O primeiro, do qual decorreriam os dois
outros por deducdo, seria, em termos sucintos, o de que o ser se identifica pelos seus atributos
essenciais, pelos quais se distingue de todos 0s outros. Assim, o universo se dividiria entre as
coisas que sdo e entre as que ndo sdo, sendo as coisas mutuamente exclusivas (principio da
ndo-contradicdo) e mutuamente exaustivas (principio do terceiro excluido).

Destes principios primordiais da Idgica classica decorre o principio da negacdo, pelo
qual uma proposicdo P € verdadeira se e somente se = P for falsa. Quando expressa fatos
facilmente observaveis pelos sentidos (ex.: P = esta rosa é vermelha), permite facilmente a
afericdo da verdade da proposicdo. Entretanto, quando em relacdo a enunciados mais
complexos (ex.: P = todo homem ¢é mortal) a corregdo ndo pode ser aferida pelos sentidos,
dando-se entdo, também pelo principio da negacdo, mas de forma a (auto) referenciar o
proprio sistema axiomatico em que a proposi¢cdo e constituida. Dai decorre, portanto, a
dificuldade relativa a concepcéo de verdade e falsidade na maioria das questdes cientificas,

especialmente aquelas relacionadas as ciéncias humanas.
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Entretanto, os principios basicos da Idgica cléssica, em especial o da identidade, com o
desenvolvimento da fisica e da geometria e a indicacdo de que a realidade ndo seria tdo
estatica, nem os objetos tdo individualizados, impenetraveis e bem separados como se
acreditava, acabaram sendo relativizados por evidéncias teorico-cientificas, especialmente no
ambito da fisica quantica e da geometria ndo-euclidiana.

O espirito cientifico vigente até o século XX era constituido essencialmente por um
sistema ternario sustentado sobre a logica classica, a geometria euclidiana e a fisica
newtoniana. Uma vez demonstrada a fragilidade das intui¢bes simples que fundamentavam
todos os trés fundamentos, todo o espirito cientifico contemporéneo passou a merecer
reformulacoes.

E que este espirito cientifico classico guardava como particularidade implicita tanto na
intuicdo como no conhecimento discursivo, a sensibilidade interna e externa do objeto do
conhecimento. Externamente, o objeto guarda a especificidade de sempre poder ser localizado
do ponto de vista da geometria euclidiana; internamente, o objeto guarda a especificidade
substancial, qual seja, a da permanéncia do real no tempo.

Hoje, contudo, conclui-se a partir das referidas evidéncias cientificas que tal objeto
ndo passa do objeto genérico de conhecimento, sendo possivel que outros se apresentem com
particularidades que infirmem as referidas, antes pressupostas como absolutas. Deveras, pelo
principio da incerteza ou da indeterminacdo de Heisenberg sequer € possivel determinar
simultaneamente a localizacdo e a velocidade — sua permanéncia no tempo — de determinado
objeto, uma vez que o instrumento de medida interfere com o fenémeno, fazendo variar de
modo incontrolavel outras grandezas ligadas a particula.

Portanto, compreende-se que 0 objeto que se localiza estaticamente na intuicdo
ordinéria é, no minimo, mal especificado. Em outras palavras, a proposicdo de localizacdo de
um objeto no espaco e uma de sua localizacdo no tempo sé tem sentido ldgico quando
consideradas de forma isolada, contudo, quando unidas, sdo destituidas de sentido.

Novamente, a logica classica e especificamente a o silogismo aristotélico e a Idgica
proposicional restam contrariados, na medida em que ancoradas, dentre outros postulados, no
de que a conjuncéo de duas sentencas com sentido sempre é dotada de sentido.

Dessa forma, a realidade acabou demonstrando que a logica classica, embora
plenamente harménica com a intuicdo e percepcdo sensivel ordinarias ndo poderia ser o
arcabouco estrutural-discursivo a sustentar de forma absoluta e universal o raciocinio tido por

correto.
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Em outros termos, o raciocinio ancorado piamente na identidade, na ndo-contradigdo
pressupde uma concepcdo fortemente substantiva, colocando o sujeito de forma precedente e
emancipada dos predicados, esforcando-se artificialmente para acomodar dentro do mesmo
sujeito (significante) as inimeras manifestacGes predicativas, engendrando-o como unico,
absoluto, preexistente a observacao e invariavel. Os predicados, por sua vez, sdo situados de
forma longinqua e periférica tornando-se inaptos a efetiva caracterizacdo do sujeito.

Além das alteracbes da logica proporcionadas pelos avancos da fisica, o
desenvolvimento dos préprios estudos de logica tornaram-na cada vez mais abstrata pela
representacdo de seus postulados pela linguagem algébrica, de forma inclusive a servir de
fundamento para todas as demais ciéncias, inclusive a matematica.

Como disciplina fundamental, a ldgica tornou-se progressivamente mais dogmatica e
apoditica na medida em que impassivel de se valer de outra linguagem formalizante para sua
andlise e critica, sob pena de cair em circularidade. Este ¢ um outro motivo pelo qual se
adverte quanto ao cuidado para aplica-la a sistemas axiomaticos concretos, que possuem
contetido efetivamente existentes na realidade.

Diante das aporias acumuladas relativamente a Idgica classica foram desenvolvidas
I6gicas ndo-aristotélicas, assim denominadas por derrogarem ao menos um das trés leis
béasicas do pensamento (identidade, ndo-contradicdo e terceiro excluido).

Além da relativizacdo da correcdo da operacGes mentais apenas pela sua adequacao as
prescricdes da ldgica classica, também se constatou que todo sistema axiomatico, seja ele qual
for, sempre contara com proposi¢des consideradas verdadeiras que ndo podem ser
demonstradas nem negadas dentro do proprio sistema, ou seja, sdo verdadeiras por intuicdo. E
mais, segundo Tarski, a verdade de uma proposicdo nunca poderda ser efetivamente
demonstrada verdadeira por uma formula do préprio sistema l6gico da proposicao.

Por isso, segundo Newton da Costa, a expressdo verdade ldgica é desprovida de
sentido. Embasado na teoria da correspondéncia reformulada por Alfred Tarski, o filésofo
trabalha o conceito de quase-verdade ou verdade pragmatica pela qual embora ndo se tenha
certeza quanto a verdade de determinada teoria, se ela pelo menos logra “salvar as
aparéncias” estd mais proxima dela que outras observagdes que ndo as salvam. Dai o pleito
de Costa de que a ldgica classica ndo se tornou superada, mas sim convive com as néo-
classicas, na medida em que em determinados campos de conhecimento, ela salvaria as
aparéncias. Também por isso assevera que ndo se poderia falar em uma Unica logica

verdadeira.
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A logica dedntica, por exemplo, considerada uma l6gica classica complementar, como
espécie do género, ndo se ocupa da verdade dos contetidos contidos no discurso mas sim da
correcdo das operacOes racionais de inferéncia nele realizadas.

A afericdo de verdade que permite, portanto, é de carater apenas formal, que consistira
apenas na verificagdo se a norma se funda em axiomas do sistema por meio de inferéncias
I6gicas — ndo tem o conddo de averiguar, por exemplo, se o dever ser contido na norma é
observado efetivamente na realidade. Assim, a verdade para a logica debntica, na linha
kelseniana pelo menos, se encerraria em Ultima analise apenas um atributo decorrente do ato
de promulgacéo da lei pelo érgdo competente.

Segundo Hans Kelsen e o proprio George Henrik von Wright, considerado o fundador
da ldgica deobntica, reconhecem ao final de suas reflexdes conjuntas a este respeito, que
embora efetivamente existisse uma relacdo logica-hierarquica-dedutiva entre as normas, a
utilidade dela se circunscreveria a afericdo da insercdo da norma no sistema axiomatico
normativo a que pertencente, mediante inferéncias légicas de 1° grau. Entretanto, sua
incapacidade de afericdo material da verdade dos argumentos e normas, implicaria em falta de
aplicabilidade pratica para o direito.

Por esse motivo é que autores realistas advogam que sequer haveria de se falar em
I6gica das normas ou das proposi¢des normativas, ja que o direito ndo se constituiria em
sistema ordenado de regras e sim em pratica social cuja funcdo é justificar a solucdo
normativa dado ao caso concreto.

O célculo dedntico proposicional seria impossivel — ao menos ndo com a precisao
inerente a logica — j& que estaria sempre condicionado a consideragfes morais, éticas e
pragmaticas, metanormas que ndo estariam organizadas axiomaticamente e que seriam sempre
incapazes de antecipar mudancas no mundo.

N&o obstante, ainda que tal calculo ndo seja preciso como a logica formal, tampouco é
absolutamente arbitrario. Isso porque, o raciocinio l6gico-dedutivo serd em regra necessario
na decisdo juridica para o afunilamento dedutivo desde os axiomas até as normas para
definicdo da norma ou das normas aplicaveis ao caso concreto, assim como em regra para
explicitacdo dos fatos que constituem o contexto concreto a ser composto pela via do
processo.

Em regra toda decisdo exigira uma justificacdo interna, qual seja, aquela
primordialmente voltada a demonstragdo da validade formal da decisdo, demonstrando o

percurso valido das operacBes mentais realizadas, de forma axiomatica-dedutiva, seja para a
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definicdo da norma aplicéavel, seja para a subsunc¢do fato-norma (premissa menor — premissa
maior).

Quando, contudo, o raciocinio légico-dedutivo for incapaz de apontar com precisdo a
norma adequada (premissa maior) a reger 0 caso concreto ou o contexto fatico a ser
considerado como provado nos autos e servir como premissa menor, seria necessaria também
a denominada justificacdo externa. Equivale dizer, antes de se proceder a dedugéo a partir
da(s) premissa(s) escolhida(s), € necessario justificar porque se as escolheu, com o intuito de
legitima-la. Aqui, argumentos puramente dedutivos, sdo insuficientes, na medida em que a
validade (adequagdo axiomatico-dedutiva) de determinada premissa esta insuficientemente
imbricada com sua veracidade.

Nestes hard cases é necessario que a justificacdo demonstre que as premissas e as
conclusdes, gozam ndo s6 de validade, mas também de veracidade. O fato de o calculo
proposicional classico, nestes casos, ndo permitir se chegar a uma Unica decisdo correta, ndo
implica em renunciar a ideia da existéncia de uma resposta correta como reguladora da
fundamentacdo na medida em que, pelo menos, se logrard reduzir progressivamente a
arbitrariedade e aumentar a sindicabilidade e o protagonismo do cidaddo em sua construcao.

Ha teorias légicas que lidam com as contradi¢des que a realidade impde ao raciocinio
formal — por exemplo, a prevaléncia de uma premissa em determinados casos mas ndo em
outros relativamente semelhantes, ou mesmo os resultados a que chegam diferentes
intérpretes relativamente ao mesmo caso — como € o caso da ldgica paraconsistente.

Né&o obstante, ainda que o modelo formal da I6gica paraconsistente possa efetivamente
auxiliar o intérprete para aumentar o controle sobre a arbitrariedade, especialmente mediante
programas computacionais que convivam bem com as contradi¢des do Direito, verifica-se que
o sistema ldégico formalizado sempre serd insuficiente para reger a integralidade da
experiéncia humana.

A ldgica cientifica (docens) e o logos estrito senso (em contraponto ao nods) sempre
caminhara a reboque das recorrentes (re)formulacdes extrassistematicas de argumentos
informais cuja validade semantica no Direito tendera a prevalecer sobre a sintatica,
especialmente, portanto, a partir da ldgica utens.

Enfim, ainda que a logica paraconsistente permita conferir racionalidade abstrata as
decisbes em que a ldgica dedntica classica mostra-se insuficiente, a0 que nos parece, a
corregdo da resposta advinda se encerraria em termos de validade e ndo de veracidade, de

modo que ndo permitiria a fiscalidade discursiva irrestrita j& que impossibilitaria que a
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realidade constatada no processo refutasse o préprio sistema l6gico antevisto (anteformulado)
para a sua solucdo.

Além de perscrutar abstratamente as condicdes sintaticas de validade do raciocinio é
necessario abordar também as condi¢6es concretas de verossimilitude da solucdo proposta.

Pela desenvolvimento das pesquisas em torno da hipétese inicialmente estabelecidada
e também considerando os questionamentos expostos no inicio do presente trabalho, foi
possivel constatar que os avancos da Idgica e a fisica microscopica permitiram trazer aportes
importantes a logica debntica classica, especialmente a concepcdo de que a realidade tem
sempre o conddo de infirmar as abstracdes e redugdes tedricas que dela procedemos e que, por
esse motivo, estes tem sempre valor relativo, devendo prevalecer, sempre, a realidade, como a
percebemos — embora sempre criticamente -, sobre tais mecanismos desenvolvidos para
compreendé-la ou opera-la.

Nesse diapasdo, a logica que rege o direito deve ser aquela que decorre
simultaneamente das inferéncias feitas a partir da observacao dos seres vistos pelo homem a
olho nu e também a partir da observacao feita em escala microfisica. Significa gizar, deve-se
considerar a realidade fatica construida no processo pela participacdo protagonista das partes
como fonte primordial de referéncia, refinamento e refutagdo do discurso normativo — a
depender de quem o invoca, a prépria parte ou 0 ex adverso — contudo, deve-se também
sempre considera-la de forma (auto)critica, ja que formulada a partir de métodos imperfeitos e
capacidades limitadas para sua percepcao mais acurada.

A observacdo dos objetos microfisicos e 0s avangos da geometria permitiram,
sobretudo, demonstrar que os canones l6gicos classicos — principio da identidade, da néo-
contradicdo e do terceiro excluido — estruturadores de praticamente todas as esferas do
conhecimento humano ndo eram absolutos. Ao mesmo tempo, contudo, demonstraram
também que o fiador mais acurado do desenvolvimento da ciéncia — e a nosso ver, incluida a
ciéncia juridica — é sempre a realidade, que em sua dinamicidade incessante nunca pode ser
abarcada inteiramente pelas abstracGes formais dela depreendidas.

Assim sendo, considerando o paradigma do Estado Democratico do Direito e a
concepgdo do processo como fator preponderante e até mesmo primordial na construcéo e
efetivacdo da democracia, passamos a examinar como as constataces e conclusdes a que se
chegou a respeito da logica podem impactar e aperfeicoar a fundamentacdo das decisoes

juridicas.
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Com a extensa constitucionalizacdo das garantias fundamentais e a formulacdo das
teorias do processo constitucional e da teoria neoinstitucionalista, a Jurisdi¢do tornou-se
instrumento do processo, competindo-lhe garantir, sob pena de nulidade, a observancias das
balizas discursivas procedimentais aptas a entregar aos cidaddos a posicdo protagonista na
(re)construcdo do sistema normativo, uma vez sendo ele o titular do poder jurisdicional
(artigo 1°, paragrafo unico da Constituicdo Brasileira).

Nesse diapasdo, 0 contraditorio torna-se, muito além de pressuposto de validade ou
procedibilidade processual, pedra angular para que 0 processo possa ser tido como mecanismo
de legitimacdo democrética.

Para que o protagonismo dos sujeitos processuais legitimados ao processo (povo) néo
seja retdrico, contudo, € imprescindivel que, além da observancia formal das garantias
processuais discursivas, seja também considerada a perspectiva linguistica processual, de
forma que isonomia entre sujeitos processuais revele-se efetivamente como “conclusédo
coextensiva da argumentacao das partes”.

A linguagem natural é incapaz de oferecer elementos linguisticos que permitam
interrogar os proprios fundamentos socioculturais impregnados em seus termos. O
provimento juridico acaba se restringindo a identificacdo unilateral e solipsista da maior
correspondéncia entre a tese de uma das partes e a regra natural (ética, moral, costumeira ou
religiosa), restringindo o método que deve preponderar na fundamentacdo democratica que o
da possibilidade da eliminacdo do erro, ou do “apontamento eficaz da aporia”.

Por outro lado, a rejeicdo da linguagem natural ndo pode se converter em abono a uma
linguagem exclusivamente (ou mesmo preponderantemente) simbolica ou ideal. Embora esta
espécie de linguagem potencialize o alcance das reflexfes e incursdes racionais puramente
abstratas, assim como facilite tratar de conceitos altamente complexos, é inadequada para
reger sistemas axiomaticos concretos, na medida em que implica na desconsideracdo das
nuances da realidade das situagbes juridicas vividas em concreto dada a progressiva
obliteracdo de hiatos de compreensdo e de suposicdes infundadas no processo de inducao
imprescindivel a reducdo do fenémeno ao seu simbolo.

Portanto, constituindo-se a linguagem juridica eminentemente em uma metalinguagem
— uma linguagem (argumentacédo, fundamentacéo, literatura) que se volta a estudar um objeto
gue ja uma linguagem (normas e conceitos cientificos) - embora ndo possa ser exclusivamente

ideal e simbdlica, sendo necessario que guarde pontos de contato com a realidade, ndo o pode
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fazer atribuindo valor ontoldgico a palavra, como se o seu significado fosse um predicado que
com ela se confundisse e se ligasse de forma imutavel e invariavel.

A discussdo linguistica a respeito de um objeto linguistico deve ser feita considerando
os elementos da realidade como referentes do passado e do presente, como coordenadas
fundamentais para a destinagio do sentido. E que a realidade esta constantemente a impor a
desarmonia e a incongruéncia entre o conceito histérico, seus referenciais pragmaticos —
originarios e contemporaneos -, visto que estes se limitam pelo tempo e espaco, ao contrario
do pleito de permanéncia e universalidade dos conceitos.

A metalinguagem deve ser tal que se empreenda no movimento entre o discurso
(objeto da interpretacdo) e o texto (sentido do discurso) com vinculagdo ao codigo que
orientou a criacdo do discurso. A metalinguagem permitiu na linguistica que o texto nao fosse
arbitrario conforme quisesse seu autor ou o do discurso, mas sim que estivesse
necessariamente vinculado ao cédigo que permitiu sua codificagdo, como interpretante
regulador do sentido intradiscursivo. Pode-se dizer que o codigo € o interpretante do discurso
para atribuicdo de seu sentido e que, no caso do discurso juridico, o cédigo € o devido
processo.

O processo, como espaco de liberdade conjectural ampla garantido pela Jurisdicdo se
valerd da metalinguagem ndo-aristotélica. Nesta, a realidade — elementos historicos, tedricos e
praticos - é levada em consideracdo ndo como codigo interpretante ao qual o texto e o
discurso encontram-se vinculados (realidade como justificacdo), mas sim como parametros da
experiéncia que orientaram a elaboracdo do discurso a serem considerados (mas néo
necessariamente acatados) como coordenadas cardeais na elaboracéo do texto (destinagéo do
sentido).

Por isso, seria possivel emancipar da rigidez semantica das palavras e da
pressuposicdo de que os sentidos e 0s conceitos sdo uniformes ao longo do tempo - sem cair
na ambiguidade excessiva que decorreria da emula¢do na comunicacao da indeterminacao de
Heisenberg - situando a palavra como instante especifico de um sistema semantico particular
e considerando o conceito como uma espécie de encruzilhada significados utilizaveis que
permite opera-lo de forma néo apofantica.

Nesse diapasdo, a0 mesmo tempo em que o texto se vincula ao discurso pelo seu
codigo interpretante (devido processo) permite-se a estabilizacdo dos sentidos de forma apta a

interrogar os proprios fundamentos da linguagem normativa aplicavel ao caso concreto,
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garantindo simultaneamente estabilidade semantica minima como requisito de isomenia entre
0S sujeitos processuais, assim como da prépria integridade do Direito.

Assim, na democracia a fundamentacdo da decisdo juridica ganha ainda maior
relevancia, diante de sua correlagcdo com o principio do contraditorio, do qual, se poderia dizer
constituir o resultado concreto e efetivo e, portanto, a culminacdo da l6gica e da linguagem
que encaminharem o debate processual.

A resolucdo das questdes faticas do processo na fundamentacgéo se rege pelo principio
do convencimento motivado, pelo qual o juizo deve considerar os fatos conforme exsurgir do
cotejamento racional de todas as provas e argumentos (relativos as questdes faticas) trazidos
pelas partes.

Considerando que a légica classica em grande parte dos processos judiciais é apta a
apontar com suficiente clareza a norma juridica aplicavel assim como seu sentido,
restringindo a discussdo das partes em torno de questdes faticas, considerando também a
elevada importancia do exame da realidade fatica comprovada no processo para os demais
casos em que se debate sobre qual a norma aplicavel, ou sobre o sentido ou a extensao de sua
aplicacdo, tem-se que a fundamentacdo a este respeito sobreleva em relevancia, até mesmo
sobre a fundamentacao das questdes exclusivamente juridicas.

Diante de tal importancia, buscamos perscrutar os parametros que orientam a
apreciacédo das provas na esteira da exigéncia de que nesses casos a decisdo indique “(...) as
razbes da formacao de seu convencimento ” (artigo 371 do novo Cédigo de Processo Civil).

As razGes devem ser tais que também sejam percebidas e aceitas pelos demais
individuos que compartilham a mesma realidade. Nesse sentido é que, além de todas as
condicionantes para uma fundamentagcdo democratica (artigos 10°, 489, §8 1° e 2° do Cdédigo
de Processo Civil c/c 5° LIV e LV da Constituicdo Brasileira) a l6gica utens deve ser tomada
como critério geral de valoracdo probatoria, na esteira da disposicdo do que ja consta do
Cadigo de Processo Civil (artigo 375).

As regras da experiéncia comum ndo permitem ao julgador considerar fatos nao
alegados ou provados pelas partes, ndo se confundem com a notoriedade de determinado fato,
ndo constituem meio de prova e sim critério subsidiario no Cédigo de Processo Civil de 1973,
passando, no CPC de 2015, a critéerio geral de valoragdo das provas a condicionar o sistema de
valoracdo de provas do convencimento motivado, no sentido de preceito para anélise e

sopesamento do grau de persuasdo de cada prova, assim como de todo o conjunto probatério



207

produzido no processo, respeitadas, por suposto, as presuncoes legais, as tarifacdes legais e
demais normas pertinentes.

Nesse diapasdo, tal critério a orientar o sistema de valoracdo de provas servird, por
exemplo, como parametro de consideracdo de atendimento ou ndo ao préprio 6nus probatorio.
Equivale dizer, aquele que argumenta tese conforme o que ordinariamente costuma acontecer
tera desafio menor para atender o préprio 6nus probatério do que aquele que argumenta que
os fatos se deram a excepcionar as regras da experiéncia.

Sera de imprescindivel relevancia, portanto, quando houver provas a sustentar as teses
de ambas os sujeitos processuais e as regras legais ndo permitam apontar qual linha probatéria
deve prevalecer. Nesses casos, sera obrigatdrio que se decline explicitamente qual regra da
I6gica espontanea se estd a considerar como regra de experiéncia comum subministrada pela
observacdo do que ordinariamente acontece, 0 que entdo permitira ao vencido apontar
eventual aporia na l6gica espontanea considerada na fundamentacéo.

As regras da experiéncia comum ndo se confundem, tampouco, com os denominados
standards de prova. No sistema juridico de civil law, tais standards ndo sdo necessarios
como metodo de controle da formacédo do convencimento judicial, uma vez que os critérios de
suficiéncia probatdria ja estdo estabelecidos em lei para a prolacdo de decisGes conforme sua
especificidade, usualmente por conceitos juridicos indeterminados, sendo que para a prolacao
do provimento final, a questdo se resolve em termos de preenchimento ou ndo do 6nus
probatorio previsto em lei.

A partir da constituicdo da democracia como paradigma do sistema juridico patrio em
1988, da constitucionalizacdo do direito processual e dos avangos teoricos alcancados na
concepgdo do contraditério (e do processo), a legitimidade da fundamentacdo passou a
depender ndo sO da existéncia de exposi¢do formal dos motivos que alicercam a conclusao
mas também da conex@o entre estes e 0s argumentos das partes no espaco e tempos
processuais, assim como com a Constituicdo e a lei de regéncia da matéria. A fundamentacédo
ndo pode ser outra sendo a que represente a “conclusdo coextensiva da argumentag¢do das
partes”.

A fundamentacdo, além disso, deve ser tal que permita as partes sindicalizar e
efetivamente refutar, apontando aporias o percurso racional que se procede entre provas e
argumentos juridicos para a resolucédo da lide. Para tanto, a fundamentacdo da deciséo juridica
sera ilegitima e, portanto, invalida nos casos em que (I) desconsidere a reserva legal, ndo

explicitando o suporte na Lei e na Constituicdo; que (I1) se vale de argumentos néo debatidos
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pelas partes no espaco processual, privadas, portanto de sobre eles manifestarem-se; que (l11)
deixa de apreciar quaisquer dos argumentos da parte vencida ou que (IV) se vale de
linguagem hermética ou obscura (em regra linguagem natural ou metalinguagem aristotélica)
que se explicita (decodifica) de forma insuficiente ou incoerente, na medida em que nao
permitem o controle do acerto e da legitimidade democréatica da conclusdo do juizo, blindando
as partes, em todos os casos, do inafastavel acesso a experiéncia e exercicio de apontamento
eficaz da aporia pelas partes — 0 que se realiza ndo s6 em relacdo ao discurso do ex adverso,
mas também em relacdo ao discurso da autoridade estatal (artigo 5°, XXXV da Constituicao
Brasileira).

O novo Cédigo de Processo Civil buscou encampar no texto normativo 0s avangos
tedricos e paradigmaticos por que passaram O Processo e 0S Seus principios institutivos,
especialmente o contraditério. Como requisito de efetividade deste principio, a
fundamentacdo — ao menos no que tange as questdes juridicas — foi regulamentada de forma
minuciosa, na tentativa de atacar o “problema do solipsismo decisorio do magistrado”.

Um dos maiores esforcos nesse sentido foi o de exigir que se explicite na
fundamentacdo da decisdo juridica a correlacdo entre os fundamentos de direito com o0s
especificos fatos constatados no processo, seja para aplicar uma previsdo normativa, seja para
invocar ou afastar precedente, seja para relativizar a forga normativa de determinada norma
em colisdo com outra e enunciar os critérios gerais da ponderacao efetuada.

Tal explicitacdo consubstancia a prépria garantia de que até o grau em que isso for
possivel, o direito serd apreciado de forma objetiva, ou pelo menos que a verdade objetiva
servira como ideal regulador do processo e da fundamentacdo. A valoragdo probatdria ndo
considerara, com as ressalvas das presuncbes e tarifacdes legais, um ldgica formal ou
metodologia pré-estabelecida, mas sim a logica espontanea, a partir da observacdo do que
normalmente acontece.

A impossibilidade de se alcancar a “verdade material” ou a “absoluta certeza” ndo
implica em ser inalcancavel a verdade objetiva no &mbito processual, a qual deve ser o ideal
regulador da fundamentacdo, como exigéncia de rigorosa e isenta analise das provas dos
autos. Por isso a decisdo concluir sobre qual é a versao verdadeira dos eventos discutidos deve
decorrer de fundamentos que exponham o percurso racional realizado ao apontamento de
aporias em dois niveis.

No primeiro, tem-se nenhuma prova entregue certeza absoluta de que a versdo €

verdadeira, é possivel que se prove gque inequivocamente € falsa. Assim, a versdo dos fatos



209

que efetivamente prevalecerd ndo sera aquela cuja veracidade foi provada mas sim aquela
que, contando com provas que a sustentam e corroboram, ndo foi desconstituida pelas demais
provas em sentido contrario no processo - observadas, é claro, as regras do 6nus da prova,
assim como presuncgoes legais, provas tarifadas e demais normas pertinentes. No segundo, a
decisdo deve explicitar as regras de valoracdo probatdria que conduziram a concatenacéo dos
fundamentos e conexdes Idgicas procedidas pelo julgador de forma que a parte seja possivel
infirméa-los.

O processo e a fundamentacdo nesse quadrante se voltam a investigacdo e melhor
reconstituicdo possivel dos fatos, vinculando a conclusdo sobre seu modo de ocorréncia no
mundo ao que houver sido demonstrado objetivamente sob o pélio do contraditério e
valorizado pelos critérios da légica utens (regras da experiéncia). Assim, afasta-se na maior
extensdo possivel ideologias, preconcepcdes e solipsismos, abrindo a decisdo para as
possibilidades da verdade objetivamente considerada, demonstrada e ndo dirimida por provas
contrarias, a0 menos no tempo e espago processuais, a partir de uma postura epistemoldgico
do julgador de humildade intelectual, cujo convencimento serd construido a partir do que se
passar processualmente.

A verdade objetiva reguladora do processo e da fundamentacdo ndo é uma Verdade
com V mailsculo — como no¢do vaga e puramente metafisica, inerentemente inatingivel —
mas sim a verdade v minusculo, como correspondéncia entre enunciados e fatos, aquela que
buscamos sabendo que nunca poderemos saber se efetivamente a encontramos.

Diante dessas constatacfes, considerada toda a légica da fundamentacdo da decisdo
juridica na democracia que buscamos delinear na presente tese, pode-se afirmar, que mais do
que almejar a correcdo da interpretacdo do acervo probatdrio ou das questdes juridicas, a
decisdo deve objetivar explicitar da forma mais clara e sindicavel (refutavel) possivel os
critérios de que se valeu para chegar a determinada conclusdo, uma vez que a verdade nao
propriamente decorrerd da confirmacdo da tese fatica pelas provas, mas pela auséncia de
provas que refutem a versdo prevalecente, consideradas, obviamente, as regras de 6nus
probatoérios pertinentes.

A explicagdo do motivo concerto da incidéncia de determinado conceito juridico
indeterminado, clausula geral, principio também devera observar as exigéncias da logica da
fundamentacdo democratica. Nesse sentido, os critérios que referenciam o sistema semantico

particular construido no espaco e tempo processuais devem ser explicitados, situando a
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terminologia da hipdtese abstrata cujo significado se constitui no instante especifico do
processo em que considerada.

Para que a denotacdo de sentido se dé de forma democratica, é imprescindivel também
a precisdo da linguagem utilizada, assim como o rigor terminolégico. Com efeito, a atividade
de subsuncdo ndo é dispensavel ou de reduzida importancia para a fundamentagdo da deciséo
juridica na democracia. Vale frisar, ndo se prescinde de operac¢des logicas fundamentais de
subsuncdo. Pelo contrério, trata-se de garantia da seguranca juridica e da isonomia
interpretativa entre 0s sujeitos processuais.

Dentre as exigéncias da l6gica da fundamentacdo democrética, além da utilizacdo de
uma linguagem processual democratica (metalinguagem nao-aristotélica) é imprescindivel
também que a observancia de rigor terminoldgico, no sentido de que haja coincidéncia
sintatica entre o que dispde a lei (discurso) que embasa a decisdo e a fundamentacdo do
provimento (texto), ao menos como exigéncia de clareza e estabilidade do significante cujo
significado serd objeto do debate processual e que delimitard& o universo de suas
possibilidades semanticas.

Assim, na esteira do que buscamos expor, € certo que nenhum decisao juridica podera
prescindir da logica cléassica para estruturar formalmente o encaminhamento das operagdes
racionais que realiza nem, por outro lado, podera contar exclusivamente com ela para
completar o percurso de atribuicdo de sentido ao discurso juridico-normativo, a partir do
codigo que o informa. E imprescindivel que o texto logicamente estruturado externe corre¢io
que extrapole a validade das operacdes mentais realizadas (na perspectiva da Idgica classica) e
efetivamente resistas aos testes que a realidade lhe impde.

O rigor na utilizacdo da terminologia prescrita na norma cuja denotacdo é objeto de
determinado processo ndo significa adocdo de uma linguagem aristotélica no respectivo
debate. Deveras, deve-se distinguir o principio da identidade, pelo qual a palavra praticamente
guardaria significado estatico, imutavel e universal, no sentido de permanéncia das
propriedades de uma coisa e 0 principio da tautologia, no sentido de permanéncia do
significado de um determinado significante, mantido o seu contexto semantico particular. A
relatividade do principio da identidade ndo implica o da tautologia.

Enquanto o rigor terminoldgico exige a permanéncia e coeréncia entre significantes do
discurso e do texto dele decorrente, o principio da tautologia exige que os significados
utilizados ou alcancados na fundamentagcdo mantenham-se constantes ao longo do processo,

ndo s6 de forma interna a fundamentacdo, mas entre argumentacdo das partes e a
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fundamentacdo do provimento, consubstanciando importante mecanismo de controle para a
efetivacédo do texto ao codigo do discurso.

Nos limites do codigo do discurso, ou seja, do sustentado dentro do tempo e espacgo do
devido processo, caso haja discussao apenas acerca de como os fatos se deram, prevalecera a
atribuicdo de sentido ao significante subsumida na argumentacdo das partes, respeitada a
integridade do direito. Quanto aos juizos faticos, serdo delineados e decididos conforme o
regramento legal e o énus da prova, interpretada conforme as regras da experiéncia (l6gica
utens) como critério geral de valoracdo probatoria.

Caso a discussdo processual abarque também qual o significado que deve ter
determinado principio, conceito juridico indeterminado, clausula geral ou outro ato normativo
ou instituto juridico, os fatos provados no processo, sob o péalio do contraditério,
desempenhardo a funcdo primordial de ordem préatica de, como elemento primordial de um
particular sistema semantico, contrastar e sendo o caso, refutar (falseabilizar) aqueles
referencias praticos (elementos da experiéncia) e tedrico-cientificos e normativos propostos
pelas partes, como encruzilhada, para permitir atribuicdo de sentido ao conceito e, em Ultima
analise, a elaboracdo do texto do discurso, como provimento juridico resultante do devido
processo.

Os fatos constatados no processo servirdo para refutar (ou ndo) a proposicdo de
pertinéncia da aplicacdo de determinada norma ou precedente ao caso concreto na medida em
gue se demonstre que a facticidade ou a teoria considerados como coordenadas referenciais
para a constituicdo destes discursos sdo diversos e incompativeis com a realidade do conflito
de interesses deduzido no processo.

Enfim, equivale dizer, pela l6gica da fundamentacdo juridica na democracia, a
denotacdo do discurso — o conceito juridico indeterminado, o principio, a clausula geral
enfim, a norma juridica - deve ser interpretado como um instante de um sistema semantico
particular constituido especialmente pelo contexto fatico especifico provado no processo e,
uma vez delineado de forma criteriosa, colocado em encruzilhada com a integridade do
Direito, especialmente levados em conta como coordenadas de referéncia os precedentes
jurisdicionais, a literatura cientifica e os elementos da experiéncia que originariamente
conduziram a construcdo do conceito, tudo na extensdo, conforme e desde que tenha sido
sustentado pelas partes no especifico processo que precedeu a decisao.

Efetivamente, na concepgdo de que o processo constitui mecanismo de legitimagéo

democrética pelo contraditorio, é possivel afirmar que a fundamentacdo ndo possui como
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funcéo precipua a de evidenciar o acerto do 6rgdo jurisdicional sobre determinada quest&o,
mas sim de explicitar mediante metalinguagem n&o-aristotélica as operacgdes Idgico-racionais
realizadas, de forma a permitir que as partes possam apontar com eficacia as aporias e
inconsisténcias em que incidiu.

Nesse diapasdo, a democraticidade seria o ideal regulador da fundamentagdo como
norte para a constante busca de abertura das operagdes ldgico-racionais e da metalinguagem
gque a encaminha para a experiéncia do apontamento eficaz da aporia pelos sujeitos
processuais — ou seja, exposicdo efetiva da fundamentacdo a critica -, ensejando
simultaneamente maior participagdo na construcdo da decisdo a ser proferida, maior

previsibilidade da decisdo e maior probabilidade de acerto.
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