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[...] eu mesmo nédo acredito que alguém, alguma vez, tenha olhado para o
mundo com mais profunda suspeita, e ndo apenas como eventual advogado
do Diabo, mas também, falando teologicamente, como inimigo e acusador de
Deus; e quem adivinha ao menos em parte as consequéncias de toda
profunda suspeita, os calafrios e angulstias do isolamento, a que toda
incondicional diferenca do olhar condena quem dela sofre, compreendera
também com que frequéncia, para me recuperar de mim, como para
esquecer-me temporariamente, procurei abrigo em algum lugar — em alguma
adoracdo, alguma inimizade, leviandade, cientificidade ou estupidez; e
também por que, onde ndo encontrei 0 que precisava, tive que obté-lo a forca
de artificio, de falsifica-lo e cria-lo poeticamente para mim (— que outra coisa
fizeram sempre os poetas? Para que serve toda a arte que ha no mundo?).
Mas o0 que sempre necessitei mais urgentemente, para minha cura e
restauracao proépria, foi a crenca de ndo ser de tal modo solitario, de ndo ver
assim solitariamente — uma magica intuicdo de semelhanca e afinidade de
olhar e desejo, um repousar na confian¢a da amizade, uma cegueira a dois
sem interrogacdo nem suspeita, uma fruicdo de primeiros planos, de
superficies, do que é préximo e esta perto, de tudo o que tem cor, pele e
aparéncia. Talvez me censurem muita "arte" nesse ponto, muita sultil
falsificacdo de moeda: que eu, por exemplo, de maneira consciente-
caprichosa fechei os olhos a cega vontade de moral de Schopenhauer, num
tempo em que ja era clarividente o bastante acerca da moral; e também que
me enganei quanto ao incuravel romantismo de Richard Wagner, como se ele
fosse um inicio e ndo um fim; também quanto aos gregos, também com os
alem@es e seu futuro — e talvez se fizesse toda uma lista desses tambéns...
Supondo, porém, que tudo isso fosse verdadeiro e a mim censurado com
razéo, que sabem vocés disso, que podem vocés saber disso, da astlcia de
autoconservacdo, da racionalidade e superior protecdo que existe em tal
engano de si — e da falsidade que ainda me é necessaria para que continue
a me permitir o luxo de minha veracidade? (NIETZSCHE, Friedrich. Humano,
demasiado humano: um livro para os espiritos livres. Trad. de Paulo César
de Souza. Companhia de Bolso, 2005; p. 04).



RESUMO

Com a entrada em vigor do Cdodigo de Processo Civil de 2015, verdadeira inovagéo
foi apresentada a comunidade juridica no tocante ao dever de motivacao das decisdes
judiciais. Foram estipuladas objetivamente condicbes em que o legislador entendeu
por bem taxar as decis6es de ndo-fundamentadas. Diante da situacao, e apontando
para o sentido inverso, questiona-se qual o fator elementar de definicdo das decisbes
judiciais como fundamentadas. Na busca pela resposta, reconhece-se a néo-
evidencialidade dessa condi¢ao de fundamentabilidade, e, portanto, a necessidade de
construcéo intersubjetiva de condi¢cfes que possam conduzir a comunidade a um juizo
objetivo quanto a questdo. Em primeiro lugar é abordada a proposta de Habermas em
legitimar o discurso pratico pelo consenso racional em torno de pretensdes de validez
argumentativamente sustentadas. Dadas as dificuldades apontadas na propria
tentativa de definicdo de um tal consenso, além mesmo das contribuicfes extraidas
da Teoria da Improbabilidade da Comunicacéo, de Niklas Luhmann, e da Teoria da
Irracionalidade Racional, de Bryan Caplan, chega-se ao ponto de reconhecer a
insustentabilidade da proposta habermasiana porque erguida sob bases demasiado
especulativas. Apds, reconhece-se a necessidade de eleicdo de autoridades com
poder decisério para por fim aos conflitos sociais, que nao se resolvem tdo somente
pela argumentacdo. Uma vez que essa autoridade detém uma inevitavel
discricionariedade para proferir juizos, reconhece-se que a forma mais aproximada de
controle dessa atuacdo — porque nunca um controle efetivo — é a consagracédo de
garantias processuais constitucionais, de tal forma que as partes seja concedida
oportunidade de influir na tomada de deciséo final. A exigéncia no sentido de que a
deciséo seja fundamentada se vincula ao direito de ampla defesa recursal, de modo
que é considerada fundamentada a decisdo assim reconhecida pelos Tribunais
Superiores quando nao a reformam. Aludidos Tribunais, por sua vez, em se tratando
de dltima instancia juridica, exercem o mister na prolacdo de decisdes cuja

fundamentabilidade é ja presumida absolutamente.

Palavras-chave: Discurso. Fundamenta¢do. Juizo Pratico. Habermas. Legitimidade.

Processo Constitucional.



ABSTRACT

With the 2015 Civil Procedure Code coming into force, a real innovation about the duty
of decision motivation was presented to the law community. Conditions were
objectively stipulated by which the legislator could fix decisions as unfounded. Given
the situation, and going to the opposite direction, it is questioned what is the nuclear
element that define the court decisions as grounded. In the search for the answer, it is
recognized that this grounding condition is not self-evident and, therefore, a need for
intersubjective construction of conditions that can lead the community to an objective
judgment on the issue. First, Habermas's proposal on legitimation of practical
discourse is approached by rational consensus surrounded by argued validity claims.
Given the difficulties pointed out in the very attempt to define such a consensus, in
addition to the extra contributions of Niklas Luhmann's Theory of Improbability of
Communication and Bryan Caplan's Theory of Rational Irrationality, they come to the
point of recognizing the unsustainability of the Habermasian proposal because
constructed on too speculative grounds. Then emerge the need for selection of
decision-making authorities to end social conflicts, which will not be resolved by
argument alone. Since this authority has an inevitable liberty in his wilnesses, then it
is recognized that a constitutional procedural processes is the closer form of
supervision - because never effective supervision — so that the parties can try to
influence the final decision-making. The use of a reasoned decision must be linked to
the broad right of defense, so that it is considered to be reasoned by a higher court,
when it is not reformed. Alluded to Courts, in turn, in case of treatment of the last legal
instance, the decisions must be reasoned as absolutely presumed.

Keywords: Constitutional Process. Habermas. Legitimacy. Practical Judgment.

Reasoning. Speech.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho busca apresentar uma investigacdo que se inicia em torno do
discurso publico, da intersubjetivacédo do individuo enquanto dotado de linguagem, na
tentativa de revelar as curiosidades e limitac6es proprias dessa capacidade discursiva
gue nos € dada como fenbmeno constante.

O enfoque sera depositado especialmente na exploracdo da capacidade dos
individuos na formulacdo de juizos de valor cuja validade possa aspirar um
reconhecimento publico.

Singularmente no caso das decisGes judiciais, h4 uma obrigacado
constitucionalmente imposta no sentido de que sejam fundamentadas, sob pena de
nulidade. Este mandamento traz consigo, por certo, a necessidade de
institucionalizacédo de uma instancia responsavel pela avaliacdo do desempenho dos
Orgéos Judiciarios no atendimento do referido dever constitucional. Aqui € possivel a
identificacdo de dois problemas, muito embora a principio o segundo possa parecer
derivar diretamente do primeiro.

Um problema atinge a l6gica institucional da separacao dos poderes do Estado,
sobretudo quanto a pretensdo de controle reciproco do exercicio das atividades
estatais. 1sso porque o Org&o Judiciario, responsavel pela fiscalizacédo da legalidade
dos atos praticados pelos individuos que se encontram sob sua jurisdicdo, é
responsavel também, como competente que €, pela fiscalizacdo de seus proprios
atos, ja que nado sofre de outra instituicdo qualquer tipo de controle externo das
atividades.

Porém, na tentativa de fiscalizar o exercicio de sua propria atividade,
notadamente o cumprimento do imperativo constitucional de fundamentacdo das
decisbes, o Orgao Judiciario, cuja divisdo hierarquica pode ser expressa, de forma
genérica, na forma de Juizes de Direito, Tribunais Estaduais e Tribunais Superiores,
submete os julgamentos proferidos pelas instancias inferiores a apreciacdo das
instancias superiores, falseando, a primeira vista, aguela impressao incongruente de
auto-avaliacdo institucional. E ai que se evidencia o segundo problema.

Quando apreciada pelas instancias superiores, as decisdes juridicas proferidas
em primeiro (Juizes de Direito) e segundo grau (Tribunais Estaduais) de jurisdicdo
estdo sujeitas a um parecer, um parecer de carater decisorio, no tocante ao

cumprimento, ou ndo, do mandamento constitucional. Como toda decisdo, este
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parecer prolatado nas instancias superiores também esta sujeito ao dever de
fundamentacdo. Nao ha, todavia, e aqui reside o nucleo do segundo problema, outra
instancia para a qual o cidadao possa recorrer na busca da fiscalizacdo do exercicio
da atividade destas instancias superiores, pelo que resta ao jurisdicionado se
contentar com a arbitrariedade do juizo nesse ponto.

Toca-se no assunto da arbitrariedade porque, embora sujeitas formalmente ao
dever de fundamentacdo das decisdes, cuja razdo de ser, aqui se defende, é
justamente a possibilidade de fixagdo do objeto de impugnacéo recursal, as instancias
superiores, para além das quais ndo ha apelo juridico, ndo esbarram no menor
constrangimento caso deixem de fazé-lo, pois que detém a autoridade conferida
institucionalmente para o proferimento da ultima palavra em qualquer situacdo de
conflito social.

O que se pretende dizer com isso € que, devido a auséncia de um método
suficientemente elaborado para permitir a oferta de um resultado certo, valido e
objetivo na solucdo dos conflitos discursivos realizados no interior da linguagem, a
solucdo que se tem admitido, muito embora passando despercebida pelos
comentadores, € a da designacdo de um procedimento democraticamente
institucionalizado ao final do qual uma autoridade, em cuja competéncia estara
presumida a correcéo e validade dos atos, assumira a funcéo jurisdicional.

Por qué, pode-se perguntar, ha de ser presumida a correcéo e a validade do
juizo de valor oferecido pelo julgador quando da atividade jurisdicional? E o que sera
abordado nos capitulos que seguem.

A principio, buscar-se-a a identificacdo da natureza juridica do dever de
fundamentacdo das decisdes judiciais, se principio ou garantia constitucional, tendo
em vista a auséncia de uma corrente majoritaria na doutrina do Direito no tocante a
essa questao.

Apos, far-se-4 uma analise das razdes apontadas pela ciéncia juridica para a
existéncia do mandamento constitucional, razdes estas de origem essencialmente
endoprocessuais, mas que, para atender a uma expectativa social pungente,
transbordam-se para o campo extraprocessual.

Mais adiante, evidenciar-se-a aquilo que se convencionou chamar de crise pés-
moderna da autoridade, trazendo a baila suas repercussées no campo epistemoldgico
e metodologico da investigacéo filosofica.

A seguir, esboca-se o0s aspectos gerais de uma das principais teorias juridicas
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modernas que pretendem superar a crise antes apontada, cuja especificidade esta na
presuncéo inicial de que a busca pelo entendimento comum conduzira os sujeitos do
discurso ao consenso racional, no qual residiria entdo o Unico fundamento de
autoridade admitido; além de contrap6-la a outras teorias que desbancam o papel
unificador exercido pelo consenso, ou mesmo a propria possibilidade de exercicio de
algum papel pelo tal consenso discursivo.

Por fim, a necessidade da institucionalizagcdo de uma epistemologia que se
revela, em dltima instancia, burocratica, a qual ndo se pode evitar sem assumir as
consequéncias da anarquia social, resgata a Teoria Pura do Direito e o papel decisivo
concedido as autoridades burocréticas na definicdo da realidade.

O ultimo capitulo deixa de lado a abordagem estritamente tedrica empreendida
pelo autor ao longo de todo o trabalho e apresenta consideragcdes a respeito das
consequéncias pratico-processuais do dever de fundamentacdo das decisGes
juridicas no dia a dia do jurista brasileiro, sobretudo com relacdo a aplicabilidade do

art. do Caodigo de Processo Civil brasileiro, recentemente sancionado.
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2 A NATUREZA JURIDICA DO DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES
JUDICIAIS

Preliminarmente h& que se ressaltar uma certa controvérsia na doutrina, até
mesmo em razdo da pouca importancia conferida a questdo aqui suscitada, no que
concerne a definicdo da natureza juridica do dever de fundamentacédo das decisdes
judiciais.

Isso acontece porque o dispositivo referente ao dever de fundamentacao das
decis@es nao se encontra inserido no rol dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos
estipulados no art. 5°, da Constituicdo da Republical, nem tampouco consta expresso
em outro segmento do Titulo Il do referido documento, que trata dos Direitos e
Garantias Fundamentais. Sua previsdo esta no inciso I1X, do art. 93 da Constituicao
da Republica, notadamente no capitulo I, referente ao Poder Judiciario; e também
no art. 11, do Codigo de Processo Civil brasileiro. Dai ser comum a utilizagédo
indiscriminada dos referenciais principio e garantia pela doutrina do Direito sem,
contudo, se aprofundar no estudo da natureza mesma deste instituto.

E o que reconhece Candido Rangel Dinamarco, cuja imperiosa licdo acerca das

garantias constitucionais nos é apresentada por Rogério Bellentani Zavarize:

A tutela constitucional do processo nao seria efetiva se 0s principios, que séo
as linhas mestras, ndo ganhassem eficacia mediante as correspondentes
garantias. As garantias constitucionais séo preceitos dotados de sancéo
significando que sua observancia afetard a validade ou a eficacia do ato. Por
tal razdo, geralmente os dispositivos constitucionais reveladores de grandes
principios sdo encarados como garantias, sendo usual o uso indiferente dos
vocabulos principio e garantia para designar a mesma ideia?.

Dessa forma, na tentativa de situar juridicamente o dever constitucional de
fundamentacédo das decisbes dentro do género ao qual merece pertencer, imperioso

esbocar, de inicio, as definicdes de principio e garantia.

2.1 Principios

Com relacdo a espécie de norma conhecida como principio, pode-se destacar

na doutrina juridica uma extensa variedade de definicbes. Manuel Atienza e Juan Ruiz

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988.
2 ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacéo das decisées judiciais. Campinas: Millennium, 2004; p. 24/25.
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Manero, por exemplo, elencam ao menos oito tipos de principios em seu trabalho
sobre a tematica, cada um deles compreendidos sob um certo aspecto?®.

Riccardo Guastini, por sua vez, citado em obra de Humberto Avila, sustenta
que a doutrina ndo deveria sequer buscar uma definicdo unitaria dos principios
juridicos, mas apenas aceitar, primeiro, que alguns autores os utilizam com um
significado e outros com outro e, segundo, que o termo principio pode referir-se a
varios fendmenos, e ndo somente a um sé*.

O mesmo Ricardo Guastini, agora referenciado por Paulo Bonavides, anuncia
diversas caracteristicas assumidas pelas normas a que se convencionou chamar
principios®. Aqui sera feita referéncia somente as mais relevantes delas, quais sejam:
o alto grau de generalidade; o alto grau de indeterminacgéo; o carater programatico e
a elevada hierarquia nas fontes do Direito.

Ressaltando alguns desses atributos distintivos, Carmen Lucia Rocha afirma
gue a indeterminacédo caracteristica das normas conhecidas como principios permite
gue sua aplicacéo possa ser modulada de acordo com o momento historico vivenciado
pelas instituicdes do pais, ou ainda segundo a disposicao ideolégica do povo pelo qual
é aceito e assumido juridicamente®. E que sua vagueza e larga abertura, assegura
Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, permite hospedar as grandes linhas na direcédo das
guais se deve orientar o ordenamento juridico.

Seu carater eminentemente programatico, por outro lado, se revela na
expressdo dos valores principais de uma dada concepcao de Direito, naturalmente
abstratos e abrangentes’. Walter Claudius Rothenburg, cuja obra traz a definicéo

fornecida por Celso Anténio Bandeira de Mello, caracteriza o principio como:

mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicado
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia, exatamente

3 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Sobre principios e regras. Revista de Direito da Faculdade de Guanambi;
Vol. 04, n2 01, 2017.

4 AVILA, Humberto Bergmann. A distingcdo entre principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade.
Revista de Direito Administrativo, n2 215, Rio de Janeiro, 1999; p. 154.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013; p. 266/267.

6 ROCHA, Carmen Lucia. Apud. BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado Democrdtico
de Direito. 22 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012; p. 25.

7 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado Democrdtico de Direito. 22 Ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012; p. 18.
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por definir alégica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere
a tonica e lhe da sentido harménico®.

Ainda sob uma outra perspectiva é a famigerada definicdo proposta por Robert
Alexy em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, pioneira de descricdo dos principios
como mandamentos de otimizagao, ou seja, como normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Seriam caracterizados o0s principios, nesse sentido, por ‘poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacéo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas [...]™.

Tecidas tais consideracdes genéricas acerca das definicbes dos principios
juridicos, far-se-a necessario esclarecer o que seria uma garantia juridica para, ao
final, decidir em qual espécie de norma se enquadraria o dever de fundamentacao das

decisodes judiciais.

2.2 Garantias

Paulo Bonavides, referéncia brasileira no estudo do Direito Constitucional,
lembra bem da licdo de Carlos Sanchez Viamonte, cuja definicdo de garantia seria a
de uma “instituicdo criada em favor do individuo, para que, armado com ela, possa ter
ao seu alcance imediato o meio de fazer efetivo qualquer dos direitos individuais que
constituem em conjunto a liberdade civil e politica”°.

Referido autor, agora valendo-se da licdo de Jorge Miranda, admite que 0s
direitos representam soO por si certos bens, enquanto as garantias se destinariam a

assegurar a fruicdo desses bens. E continua dizendo que:

os direitos sdo principais, as garantias sdo acessorias e, muitas delas,
adjetivas (ainda que possam ser objeto de um regime constitucional
substantivo); os direitos permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se
direta e imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as
garantias s6 nelas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos!®.

8 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado Democrdtico de Direito. 22 Ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012; p. 14.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 22 Ed. Trad. de Virgilio Afonso da Silva. S30 Paulo: Malheiros,
2011; p. 90/91.

10 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 Ed. S30 Paulo: Malheiros, 2013; p. 543.

11 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 Ed. S30 Paulo: Malheiros, 2013; p. 544.
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Semelhante distingédo € expressa por Rui Barbosa quando assegura que “‘uma
coisa sao as garantias constitucionais, outra coisa os direitos, de que essas garantias
traduzem, em parte, a condigdo de seguranga politica ou judicial™?. Para o

eternamente consagrado jurista brasileiro:

a acepcao € obvia, desde que separemos, no texto da lei fundamental, as
disposicdes meramente declaratorias, que sdo as que imprimem existéncia
legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢cdes assecuratorias, que sao as
que, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos;
estas, as garantias™S.

Nos dizeres de José Alfredo de Oliveira Baracho, “as garantias constitucionais
(garantias fundamentais) sdo meios desenvolvidos pela técnica juridica moderna, de
sorte a controlar a regularidade constitucional dos atos estatais em geral (género) e
do ato jurisdicional (espécie) em particular™4.

Logo, percebe-se que as garantias configuram normas cuja diferenciacéo dos
principios seria no sentido de que, parafraseando Ronald Dworkin'®, sua aplicacéo se
daria na forma de tudo-ou-tudo. E que devido ao carater assecuratorio das garantias,
sua aplicacdo nem pode ser modulada de acordo com o0 caso, nem muito menos
afastada por alguma razao outra. Ao contrario, deve-se entender a aplicacdo das
garantias como uma constante, cuja interrupcéo so se daria pela revogacdo mesmo
da norma.

N&o se mostraria suficiente a previsdo constitucional de direitos fundamentais
se ndo houvesse a implantacdo de um sistema de garantias que protegesse a
efetividade desses direitos. Esse sistema de protecao se define procedimentalmente,
dentro daquilo que a ciéncia juridica costuma chamar de tutela constitucional do

processo, cuja abordagem serda reservada a outra oportunidade.

12 BARBOSA, Rui. Apud. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013;
p. 545.

13 BARBOSA, Rui. Apud. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 282 Ed. S3o Paulo: Malheiros, 2013;
p. 547.

14 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Apud. DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo constitucional e Estado
Democrdtico de Direto. 22 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012; p. 73.

15 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. S30 Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 39.
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2.3 A natureza juridica

Face ao que foi dito, cabe agora fixar a natureza juridica do mandamento
constitucional aqui comentado.

Inicialmente, cumpre asseverar que o0 simples fato de o dever de
fundamentacdo das decisOes judiciais estar previsto no texto da Constituicdo da
Republica ndo o torna, por isso mesmo, um principio do ordenamento juridico. Nesse
caso, cabe observar, o dever de fundamentagcéo das decisdes judiciais poderia estar
previsto nas legislagdes processuais ordinarias do pais, como alias sempre esteve?'s,
em razdo de seu conteldo intrinsecamente processual, sem que qualquer prejuizo
préatico ou tedrico fosse apontado. O fato de a previsdo adquirir carater constitucional
apos a promulgacao da Constituicdo de 1988 parece mais uma tentativa legislativa de
empregar maior abrangéncia ao comando normativo, ja que, previsto na Lei Maxima,
vincularia todo e qualquer cédigo de hierarquia infraconstitucional; do que um suposto
reconhecimento nele das caracteristicas inerentes aos principios do ordenamento
juridico.

Isso porque, se constante a toda e qualquer regulamentacao deciséria do pais,
ou seja, de toda legislacéo processual infraconstitucional, o dever de fundamentacéo
das decisdes judiciais teria a mesma forca normativa e o0 mesmo efeito pratico que
hoje tem como norma constitucional.

A elevacdo ao patamar se deu, acredita-se, tdo somente por questdes de
eficiéncia e generalidade. Em ultima instancia, por economia processual.

Neste mesmo sentido, considerando as definicdes apresentadas alhures para
os principios do ordenamento, ndo parece o dever de fundamentacdo se adequar a
nenhuma delas. Primeiro porque sua compreensao nao implica tamanho pluralismo
conceitual, como parece ser de regra dentro daquele grupo de normas. Segundo
porque, de maneira geral, ndo tem contetdo abstrato, ndo tem o carater programatico
e sua aplicacao nao sofre, por fim, qualquer tipo de mitigacao.

Muito ao contrario, o dever de fundamentacéo das decisdes judiciais parece ja

se aproximar das definicbes apresentadas para as garantias constitucionais.

16 Rogério Bellentani Zavarize registra que, até a promulgacdo da atual Constituic3o, o dever de fundamentacio
constava no inciso Il do art. 458, do Cédigo de Processo Civil de 1973 (ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A
fundamentacdo das decis6es judiciais. Campinas: Millennium, 2004; p. 37).
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Mas cabe o questionamento acerca do que se prestaria, afinal, o dever de
fundamentacdo das decisOes a assegurar. Garantiria 0 que, especificamente, se
assim o fosso considerado? A imparcialidade da decisdo? Sua legalidade? A reposta
a estas questdes parece apontar no sentido de que o dever de fundamentacao das
decisdes judiciais pelos magistrados seria garantia substancial da fixacdo dos pontos
decisorios que permitiriam sua posterior impugna¢do em via de recurso, ou seja, a
garantia de que, insatisfeitas com o provimento jurisdicional, as partes do processo
poderiam recorrer a instancia judiciaria superior a fim de buscar a avaliagdo do
material argumentativo entdo disponibilizado pelo julgador.

Essa compreenséo, no entanto, s6 vale para a fundamentacédo das decisées
judiciais de baixas instancias, ja que, no caso das instancias ultimas, por ndo haver a
possibilidade de recurso a avaliacdo de nenhuma instancia maior, a decisdo do
julgador sera suficiente e absoluta. Em outras palavras, incontestavel.

Apesar deste ultimo fator, a correta interpretacéo juridica do instituto parece
indicar mesmo a natureza de garantia constitucional.

Para José Alfredo de Oliveira Baracho, trata-se de uma

garantia consistente, de um lado, na igual abertura a ambas da possibilidade
efetiva de influir no resultado do processo [...] e de outro lado, na proibicédo,
para o 6rgao judicial, de determinar providéncias sem delas dar ciéncia as

partes e de fundar a decisdo em fatos e provas a cujo respeito aquelas nao

hajam tido a oportunidade de manifestar-sel’.

Num outro giro, para Piero Calamandrei, o dever de fundamentacdo das
sentencas seria uma garantia de justica, jA que, reproduzindo o itinerario Iégico
percorrido pelo juiz para chegar a sua conclusdo, pode-se facilmente encontrar,
através dos fundamentos, a altura do caminho em que o magistrado eventualmente
tenha se desorientado®®.

Rosemiro Pereira Leal apresenta distinta compreensdo acerca da natureza
juridica do dever de fundamentacdo das decisbes. De acordo com o autor, o
mandamento se apresenta como um requisito indispensavel a validade da jurisdicao.

Sustenta, ainda, preferir a expressao requisitos a principios porque:

17 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Apud. BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado
Democrdtico de Direito. 22 Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012; p. 74/75.

18 CALAMANDREI, PIERO. Eles, os juizes, vistos por nds, os advogados. Trad. de Ary dos Santos. 42 Edic3o. Lisboa:
Livraria Classica Editora; 1971, p. 143.
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requisitos equivalem a condi¢des que ndo causam a formacdo da estrutura
l6gica do processo, por serem qualidades externas e anteriores ao
procedimento judicial e ao processo que definem os atributos legalmente
exigidos ou conferidos pela lei para legitimar a atividade jurisdicional®.

Daniel Nobre Moreli tende a seguir o mesmo caminho quando afirma que “a
motivacdo das decisbes judiciais, tendo em vista a imposi¢cdo constitucional, é
requisito de validade das decisGes proferidas pelo Poder Judiciario”?°.

Rosemiro ainda aponta para as diferencas apresentadas entre as qualidades
dos principios e as caracteristicas contidas no dever de fundamentacéo judicial. Mas,
ainda assim, acredita-se que a classificacdo de garantia constitucional melhor se
adequa ao instituto do que a de requisito indispensavel a validade da jurisdicao.

Dessa forma, em se tratando de verdeio instrumento destinado a permitir o
amplo alcance da acessibilidade ao poder jurisdicional, considera-se correto dizer que

a fundamentacéo das decisdes é uma garantia individual, e ndo um direito?’.

19 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 92 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010; p.
116.

20 MORELI, Daniel Nobre. A garantia constitucional da motivagéo e a senten¢a no novo cddigo de processo civil.
In: O Novo Processo Civil. Org. José Anchieta da Silva. Colégio de Presidentes dos Institutos dos Advogados do
Brasil. S3o Paulo: LEX EDITORA; 2012, p. 156.

21 ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentag¢éo das decisées judiciais. Campinas: Millennium, 2004; p 44.
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3 FINALIDADES DO DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

Cabe analisar, nesse momento, a importancia ou as finalidades identificadas
pela ciéncia juridica para o fato de o legislador constituinte ter fixado o dever de
fundamentacéo das decisdes judiciais.

Certo € que a intencionalidade do legislador €, em Ultima instancia, inacessivel
a tudo que é externo a sua propria consciéncia. Apesar disso, imperioso é o trabalho
da ciéncia juridica na tentativa de esbocar as finalidades pretendidas a norma que
impde o dever de fundamentacdo as decisdes judiciais, mormente para que sejam
possiveis avaliacdes da sua eficacia e efetividade no plano social.

Na esteira desse raciocinio pode-se dizer que, de uma maneira geral, as
decisdes judiciais devem ser fundamentas por razées que podem ser analisadas sob
dois aspectos: sdo eles o endoprocessual e extraprocessual.

Tal qual a propria nomenclatura ja adianta, tratam-se, por um lado, das
finalidades intrinsecas ao processo judicial, enquanto por outro se referem a algo tal

como as expectativas sociais em torno da prestacao jurisdicional.

3.1 Finalidades endoprocessuais

Com relacdo ao aspecto endoprocessual, pode-se dizer que sao duas,
intimamente ligadas, as finalidades endoprocessuais do dever de motivacdo das
decisdes judiciais.

Na perspectiva das partes diretamente envolvidas na lide, tem-se a
materializacdo daquilo que podera, posteriormente, ser objeto de impugnacéo
recursal. E a fundamentacdo que garante as condicdes para que os sujeitos do
processo possam contestar o ato decisorio e requerer nova apreciacdo pelo Orgéo
Judiciario.

Nesse sentido, Maria Thereza Gongalves Pero aduz que “consiste
essencialmente em permitir que as partes exercitem o seu direito de recorrer, partindo
do conhecimento das razbes do julgado, além de ainda facilitar o controle das

decisGes e a uniformizacdo da jurisprudéncia pelas instancias superiores”?.

22 PERO, Maria Thereza Gongalves. Apud. ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacdo das decisées judiciais.
Campinas: Millennium, 2004; p. 53.
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Por outro lado, na perspectiva propria do Orgao Julgador, a fundamentac&o do
dispositivo decisdrio possibilita o exercicio da atividade fiscalizatoria, do controle de
legalidade do Poder Estatal aqui consubstanciado na prépria atividade jurisdicional. E
como defende o préprio Rogério Bellentani Zavarize, para quem:

0 juiz de primeiro grau, ao elencar os motivos tomados em consideragéo para
determinada decisdo, fornece informacfes precisas e objetivas aos
julgadores em grau de recurso, que permitem, com seguranca, verificar as
conclusées do magistrado?.

Isso porque, uma vez exposto o raciocinio praticado pelo magistrado, torna-se
possivel a averiguacdo, em sede recursal, da coeréncia do dispositivo decisorio para
com os fundamentos que Ihe ensejaram, em um controle que se poderia chamar
formal. Conhecendo as razdes pelas quais o julgador de primeiro grau adotou
determinada posicao, sustenta Zavarize, a parte podera manejar, sem cerceamento,
o sistema recursal?.

Ja com relacdo a um eventual controle de conteldo da decisdo, também
possivel nas instancias superiores, tem-se que a possibilidade mesmo de exercicio
desse controle ndo se deve tanto a atividade argumentativa que lhe precede, ja que
com ela ndo guarda qualquer relacdo. Como restara exposto nos capitulos que
seguem, o controle de conteudo da atividade jurisdicional ndo é tanto guiado pela
racionalidade argumentativa, como se pretende, nem tampouco se orienta por
métodos capazes de suscitar objetividade, mas € um controle mais pautado pelas
condicBes subjetivas do julgador, que podera, ou ndo, concordar com as premissas
tomadas por referéncia na argumentacao da decisao que lhe é posta a avaliar.

Sendo assim, como garantia que se encontra intimamente ligada ao devido
processo legal, o dever de fundamentacdo das decisbes tem como finalidade
endoprocessual possibilitar 0 acesso amplo ao duplo grau de jurisdicdo, seja na
perspectiva das partes, seja na perspectiva do préprio Orgéo Julgador. Tal somente
pode ocorrer quando o julgador evidencia os fundamentos que sustentam seu juizo e
permite que a instancia recursal analise a validade e correcdo da atuacéo do juiz. E a

licdo de :

23 ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentag¢éo das decisées judiciais. Campinas: Millennium, 2004; p. 61.
24 ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentag¢éo das decisdes judiciais. Campinas: Millennium, 2004; p. 172.
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A motivacdo das decisfes judiciais, além servir para proporcionar a controle
do raciocinio adotado pelo legislador, permite a parte desenvolver a sua
atuagdo recursal, num sistema de dialeticidade, levando a atividade
intelectual desenvolvida pelo julgador e expressa na fundamentacdo para
andlise da instancia superior?.

Para outro comentador:

A motivagdo é instrumento destinado a servir de conex&o entre a sentenca e
a sua impugnacéo, servindo, assim, as partes, que, conhecendo as razfes
da sentenca, podem decidir se vdo ou ndo impugna-la, e com que
fundamentos, além de servir ao juizo superior, que apreciara a impugnacao,
e que podera exercer melhor seu trabalho se conhecer as razfes que levaram
a sentenca recorrida a ser proferida®.

E, na medida em que corresponde a um controle vertical da atuacéo do juiz?’,
pois que realizado pelo proprio Orgdo Judiciario, como ja mencionado em outra
passagem, ha que se registrar que esse controle ndo alcanca aquelas instancias
ultimas de poder decisorio. A razdo de assim ser, acredita-se, restara evidenciada

mais a frente.
3.2 Finalidades extraprocessuais

Aqui encontramos algumas dificuldades.

E que as finalidades extraprocessuais do dever de fundamentacdo das
decisdes podem ser resumidas, em suma, num conjunto de expectativas sociais, e
nada além disso. No entanto, o que mais se tem encontrado na doutrina do Direito é
a tentativa mesmo de se fazer normativas tais expectativas.

A exemplo podemos tomar a afirmacdo de Alexandre Freitas Camara no

sentido de que:

A motivacdo da sentenca € garantia de controle externo da atuacgao do juiz, o
gual é exercido pelo povo, em verdadeiro controle difuso da atividade
judiciéria, a fim de se permitir a verificacdo da exatiddo e legalidade da
decisdo. [...] Esta exigéncia democrética de fundamentacdo decorre da
necessidade de legitimag&o do exercicio do poder. Ocorre que, enquanto 0s

25 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Porto Alegre: OAB-RS, 2015; p.
376.

26 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢Ges de Direito Processual Civil. 182 Ed. Vol. 01. Rio de Janeiro: LUMEM JURIS,
2008, p. 414/415.

27 CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢Ges de Direito Processual Civil. 182 Ed. Vol. 01. Rio de Janeiro: LUMEM JURIS,
2008, p. 415.
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demais agentes do Estado (legisladores e administradores) séo legitimados
a priori para exercer suas fungbes, o que se da pelo voto, 0 juiz € um
legitimado a posteriori, eis que a legitimidade para exercer o poder que lhe é
conferido s6 pode ser verificada apés o efetivo exercicio®.

Aqui se discorda em peso da afirmativa doutrinaria. Parece-nos que ndo é pelo
fato de o procedimento utilizado para a eleicdo dos sujeitos que ocupam 0s cargos do
Orgao Judiciario ser diverso daquele utilizado na sele¢do dos ocupantes dos cargos
nos Orgdo Legislativo e Administrativo que o exercicio destes Ultimos seria mais
legitimo, ja a priori, que o daqueles outros. Mesmo porque a distin¢édo efetuada quanto
ao processo eleitoral para a ocupacdo dos cargos de competéncia jurisdicional se
deve tdo somente a necessidade de se exigir a garantia de independéncia politico-
ideoldgica do sujeito no exercicio da atividade forense. E simplesmente por essa razio
gue os juizes séo eleitos por concurso publico de provas e titulos, conforme preceitua
o inciso I, do art. 93, da Constituicdo da Republica, enquanto os congressistas e 0s
governadores (em sentido amplo) séao elegidos pelo sufragio universal, determinagao
constante no caput do art. 14, também da Constituicdo da Republica.

A distincdo quanto a legitimidade para o exercicio dos cargos nos Orgios
Legislativo, Administrativo e Judiciario, apontada pelo comentado autor ndo passa de
um designio da sua arbitrariedade que ndo se sustenta racionalmente.

Nota-se, por outro lado, um certo excesso de outros comentadores do Direito
guanto as expectativas aventadas em relagéo aos efeitos produzidos pela garantia de
fundamentacdo das decisdes judiciais. Quando Isabella Carolina Miranda sustenta,
por exemplo, que “a legitimidade dos atos e decisdes que toma o Estado so se verifica
guando o povo (ou comunidade juridica) participa fiscalizando, aprovando,
modificando e até mesmo rejeitando as determinacdes das autoridades publicas”,
tem-se que o idealismo ja ultrapassou, e muito, os limites da razoabilidade.

Ora, o tom do discurso apresentado pela autora da a entender que ela
realmente sustentaria a ideia de que “o povo”, entidade abstrata que si so, teria a
capacidade, ou, melhor que isso, a competéncia para aprovar, modificar e até rejeitar
as decisdes juridicas. Com efeito, assim ndo pode ser.

Dizer-se que ha uma expectativa metajuridica de justica e clamor social em

torno da correcdo dos atos proferidos a titulo decisorio pelo Orgdo Judiciario € uma

28 CAMARA, Alexandre Freitas. Lices de Direito Processual Civil. 182 Ed. Vol. 01. Rio de Janeiro: LUMEM JURIS,
2008, p. 414/415.
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coisa; pretender instituir um controle externo a atividade jurisdicional, sobretudo em
nome de uma entidade abstrata e intangivel como “o povo”, ai a situagao ja € bem
diferente, pois que contrariaria a propria ideia de independéncia funcional que permeia
a eleicao dos juizes por concursos publicos de provas e titulos.

Nesse sentido € a adverténcia de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:

Na esteira de doutrina moderna, cientifica e seriamente comprometida com o
principio fundamental do Estado Democréatico de Direito, ndo pode haver
decisOes jurisdicionais apoiadas nas noc¢des vagas, imprecisas e fluidas de
justica e de equidade, vale dizer, ‘ao alvedrio judiciario’, buscando alcangar
aquilo que, sob atecnia e de forma indefinida, costuma-se qualificar de ideal
de justica ou de decisao justa, construidas pelos devaneios inconsequentes
dos adeptos do direito livre ou do direito alternativo, ‘que transformam o juiz
no grande justiceiro do caso concreto, sujeitando-se, apenas, ao farol da
justica’, segundo critica procedente de Humberto Theodoro Junior, ou, em
outros termos, ‘convertendo o direito em esdruxulo recinto de decisdo
personalista de um juiz clarividente’, conforme censura inquestionavel de
Rosemiro Pereira Leal®.

Falar-se em finalidade extraprocessuais da atividade jurisdicional é falar em
controle externo dessa atividade. E falar em controle externo € torna-la
essencialmente politica e desvinculada dos padrées da exigéncia maior de legalidade
gue deveria compor seu nucleo de sentido.

Ora, se nem o0s ocupantes dos cargos sujeitos a eleicdo periddica
(congressistas e governantes), jA que assumidamente politicos, sdo sujeitos a
gualquer tipo de controle externo no tocante a discricionariedade propria do exercicio

das suas funcbes®, ndo seriam os ocupantes vitalicios dos cargos de competéncia

2% DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo constitucional e Estado Democrdtico de Direto. 22 Ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012; p. 125.

30 No ambito administrativo, a atuagdo é discriciondria quando, “diante de um caso concreto, tem a possibilidade
de aprecid-lo sequndo critérios de oportunidade e conveniéncia e escolher uma dentre duas ou mais solugdes,
todas vdlidas para o Direito” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 1996; p.
176). E, nesse sentido, “o Poder Judicidrio ndo pode promover o controle do mérito administrativo, no sentido de
ndo poder se intrometer em questdes administrativas de conveniéncia e oportunidade propriamente ditas”.
(MAFFINI, Rafael. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 73). Ja no ambito legislativo,
a discricionariedade propria ao Poder Constituinte é definida por Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco como inicial, ilimitada (ou auténoma) e incondicionada. “E inicial, porque estd na origem do ordenamento
juridico. E o ponto de comego do Direito. Por isso mesmo, o poder constituinte ndo pertence a ordem juridica, néo
estd regido por ela. Decorre dai a outra caracteristica do poder constituinte origindrio — é ilimitado. Se ele néo se
inclui em nenhuma ordem juridica, ndo serd objeto de nenhuma ordem juridica. O Direito anterior ndo o alcan¢a
nem limita a sua atividade. Pode decidir o que quiser” (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 102 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015; p. 104). Ainda segundo os autores, “sem a forca
legitimadora do éxito do empreendimento constituinte ndo hd falar em poder constituinte origindrio [...]. E por
isso, também, que os estudos sobre o poder constituinte origindrio costumam se referir a eficacia atual, como
trago distintivo desse ente. Quem atua como poder constituinte origindrio ‘deve-se consistir numa forga histérica
efetiva, apta para realizar os fins a que se propée’. NGo é quem quer ou pensa estar legitimado para tanto que
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decisoria no Orgdo Judiciario, eleitos meritocraticamente em concurso publico de
provas e titulos, aqueles cuja atuacéo deveria ser controlada.

E por isso que Rogério Bellentani Zavarize aponta, com bastante sabedoria
para o fato de que a preocupacao com o convencimento dos destinatarios deve ser
comedida. Segundo o autor:

E importante convencer que os elementos argumentativos e probatorios
foram apreciados e se chegou a uma decis&o transparente e imparcial. E um
convencimento no aspecto formal, mostrando que ha uma fundamentacao
adequada, porque, no plano de fundo, ou seja, ha questdo do acerto da
decis&o, alcancar tal convencimento é tarefa mais arduas’.

Somente aqueles exageradamente otimistas e ingénuos poderiam acreditar e
defender que o simples fato da decisao judicial ser fundamentada, exercicio, a saber,
meramente procedimental, implicaria na sua correcao e justeza.

Alguns vao dizer ainda, como € o caso de José Augusto Delgado® e José
Carlos Barbosa Moreira®3, cujas licbes sdo lembradas pelas palavras de Rogério
Bellentani Zavarize, que o juiz estaria obrigado a convencer, quando decide, néo
somente as partes do processo, mas ainda a opinido publica, como forma de garantir
a fiscalizac&o da funcéo jurisdicional.

AlegacOes nesse sentido, alids compartilhadas por Sérgio Noijiri** e Jo&o
Baptista Herkenhoff®®, sdo de todo levianas, pois que interligam a legitimidade do
provimento jurisdicional a um estado psicolégico intimo das partes. Nenhum
procedimento, ou até mesmo instituicdo, se sustentaria sobre tamanho subjetivismo.

Comentarios muito mais lucidos acerca do assunto podem ser encontrados, por

exemplo, na licdo de Camilo Zufelato, para quem:

E evidente que o tema da fundamentacdo das decisdes judiciais vai muito
além de uma discussdo meramente técnico-processual, ndo somente porque
se estende para 0 campo constitucional das garantias processuais, mas,

serd poder constituinte origindrio, mas ‘quem estd em condi¢des de produzir uma decisdo eficaz sobre a natureza
da ordem’” (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 102 Ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2015; p. 105). Vé-se, portanto, que aqui também ndo ha nenhuma possibilidade de controle
externo da atividade legislativa, porque ilimitada por natureza.

31 ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacdo das decisdes judiciais. Campinas: Millennium, 2004; p. 55.

32 ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentagéo das decisdes judiciais. Campinas: Millennium, 2004; p..54.

33 ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentagéo das decisées judiciais. Campinas: Millennium, 2004; p. 57.

34 NOIJIRI, Sérgio. Apud ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamenta¢do das decisdes judiciais. Campinas:
Millennium, 2004; p. 51.

35 HERKENHOFF, Jo3o Baptista. Apud ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacéo das decisdes judiciais.
Campinas: Millennium, 2004; p. 52.
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igualmente, por representar uma ideia muito cara para a ciéncia do direito,
vale dizer, a tentativa de racionalizagdo do exercicio do poder [...J*.

O autor prossegue, em interessante consideracao, afirmando que “a extensao
da imposicéo as decisdes na seara administrativa, como preceitua o art. 93, X, da CR,
reafirma o carater extraprocessual e de interesse publico do dever de fundamentacéo
das decisdes™’.

Com efeito, o que se extrai da discussdo em torno das finalidades
extraprocessuais do dever de fundamentacdo das decisdes judicias € que nédo
passam, na grande maioria das vezes, de meras expectativas criadas no interior da
consciéncia dos individuos, talvez de forma a amenizar a angustia de saber que o
Org&o Judiciario ndo suporta, de forma alguma, qualquer controle externo a sua

atividade.

36 ZUFELATO, Camilo. Fundamentacéo I6gica das decisdes judiciais: notas sobre a racionalizacéo da funcéo
jurisdicional de decidir. In: CALMON, Petrénio; NUNES, Dierle; THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo e
constituigdo: os dilemas do processo constitucional e dos principios processuais constitucionais. Rio de Janeiro:
GZ, 2010; p. 480.

37 ZUFELATO, Camilo. Fundamentag¢do Iégica das decisbes judiciais: notas sobre a racionalizagcéo da fungéo
jurisdicional de decidir. In: CALMON, Petrénio; NUNES, Dierle; THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo e
constituigdo: os dilemas do processo constitucional e dos principios processuais constitucionais. Rio de Janeiro:
GZ, 2010; p. 481.
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4 A POS-MODERNIDADE E A DESCONSTRUCAO DA AUTORIDADE

A crise das ideologias nas sociedades ocidentais no periodo subsequente as
duas grandes guerras mundiais acentuou decisivamente o questionamento da
capacidade da razdo humana de oferecer compreensdes do mundo através de
esquemas totalizantes. A dificuldade em se fornecer padrdes seguros e objetivos que
pudessem servir de base para uma escolha ideal entre valores feriu gravemente néo
s6 o pensamento filoséfico, mas toda a pesquisa cientifica.

A tomada de consciéncia dessa situacdo marcou o inicio do periodo que se
convencionou chamar de pés-modernidade, caracterizado exatamente pela
incredulidade perante o metadiscurso filosoéfico, com todas as suas pretensdes
atemporais e universalizantes®e.

Nas palavras de Hilton Japiassu a pés-modernidade representa, mais do que
um conceito historico-sociologico, “‘um estilo de pensamento. [...] trata-se de uma
atitude intelectual, ndo s6 de desconfianca da Razao, mas de ceticismo quanto ao seu
poder e as suas apregoadas possibilidades de tudo ‘iluminar’=®.

Os primeiros reflexos desta postura desconstrutivista comecaram a ser notados
no campo das artes, sobretudo nas diversas criticas que surgiram em relacdo ao ideal
estético e a aristocracia esteta que, ao longo de toda a Era Moderna, foi responséavel
pela definicAo do gosto e de todo juizo artistico, controlava os mecanismos de
classificacdo e segregacdo e 0s mecanismos de imposicdo das definicbes de
realidade®. Em outras palavras, a autoridade que monopolizava o discurso da
verdade.

A arte pés-moderna € notavel, assegura Bauman, por sua auséncia de estilo;
por seu carater deliberadamente eclético, pelo uso de estratégias que buscam
guestionar a propria ideia de estilo, escola, regra, pureza do género - tudo aquilo que
sustentava o julgamento critico na era da arte modernista®..

Quando se comeca, porém, a ignorar todo um padrdo de exceléncia e estilo,

38 BARBOSA, Wilmar do Valle. Tempos pds-modernos. In: LYOTARD, Jean-Francois. A condi¢do pés-moderna. 122
Ed. Trad. de Ricardo Corréa Barbosa. Rio de Janeiro: José Olympio, 2009; p. 08.

39 JAPIASSU, Hilton. A crise da razéo e do saber objetivo: as ondas do irracional. S3o Paulo: Letras & Letras, 1996;
p. 177.

40 BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Intérpretes: sobre modernidade, pés-modernidade e intelectuais. Trad. de
Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2010; p. 186.

41 BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Intérpretes: sobre modernidade, pés-modernidade e intelectuais. Trad. de
Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2010; p. 180.
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ou seja, todas as regras outorgadas, e se percebe que, ainda assim, seria possivel a
afericdo de um resultado, comecga-se com 0 questionamento sobre o valor desse
resultado, sobretudo em comparagcdo com aquele socialmente padronizado. No
entanto, a tentativa de valoracido desse resultado “produzido fora dos padrdes”
pressupde a estipulagdo mesmo de alguns padrdoes. Sem um ideal de referéncia, nada
pode ser avaliado

A postura desconstrutivista vem justamente de forma a denunciar o carater
dominador e autoritario da prépria existéncia de tais padrdes ideais, pois que,
funcionalmente, sua tarefa seria exclusivamente produzir semelhanca e diferenca. A
semelhanca como algo positivo, a diferenca com teor negativo. Em ultima instancia,

visa a segregacao.

A nocao de verdade pertence a retérica do poder. Ela ndo tem sentido a ndo
ser no contexto da oposicdo — adquire personalidade prépria somente na
situacdo de desacordo, quando diferentes pessoas se apegam a diferentes
opinides, e quando se torna o objeto da disputa de quem esta certo e quem
esta errado — e quando, por determinadas razdes, € importante para alguns
ou todos os adversarios demonstrar ou insinuar que € o outro lado que esta
errado. Sempre que a veracidade de uma crenca é asseverada é porque a
aceitacdo dessa crenca € contestada, ou se prevé gque seja contestavel. A
disputa acerca da veracidade ou falsidade de determinadas crencas é sempre
simultaneamente o debate acerca do direito de alguns de falar com a
autoridade que alguns outros deveriam obedecer; a disputa € acerca do
estabelecimento ou da reafiimac@o das relagbes de superioridade e
inferioridade, de dominac&o e submissio, entre os detentores de crenca®?.

No mesmo sentido fala Michel Foucault. Para o pensador francés:

Ha um combate “pela verdade” ou, ao menos, “em torno da verdade” —
entendendo-se, mais uma vez, que por verdade nao quero dizer “o conjunto
das coisas verdadeiras a descobrir ou a fazer aceitar”, mas “o conjunto das
regras segundo as quais se distingue o verdadeiro do falso e se atribui ao
verdadeiro efeitos especificos de poder”; entendendo-se também que néo se
trata de um combate “em favor” da verdade, mas em torno do estatuto da
verdade e do papel econémico-politico que ela desempenha*s.

Indo além das consideracdes de Foucault, o professor francés Francis Wolff vé
a figura do intelectual p6s-moderno encurralada entre dilemas que chamou tragicos,

destacando a relevancia adquirida atualmente pelo discurso num embate que néo

42 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Trad. de Mauro Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1998; p. 143.

43 FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Trad. de Roberto Machado. 132 Ed. Rio de Janeiro: Graal, 1979; p.
13.
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mais se faz pelo poder, nem tampouco contra o poder, mas de poder.

Eis ai, portanto, o intelectual diante de um segundo dilema: que fazer de seu
proprio savoir-faire de intelectual, o que ele possui enquanto intelectual —
seu poder de andlise das ideias, sua aptiddo a transmiti-las pela palavra, sua
capacidade de argumentacéo e sua forca de persuasdo? Das duas, uma: ou
esse savoir-faire € impotente — e sendo assim é inutil —, ou entdo possui
por si s6 uma verdadeira capacidade de se impor a todos 0s outros — mas,
sendo assim, ndo cabe denuncia-lo justamente como uma nova forma de
poder, o poder intelectual? E, novo problema: quem pode denunciar esse
poder dos intelectuais a ndo ser outros intelectuais? O que € preciso fazer
entdo? Utilizar a for¢ca das ideias e do verbo a favor do (ou contra o) poder,
ou entdo denuncia-la como uma nova forma de poder — poder tanto mais
pernicioso por ndo ser mais o da coer¢do ou da for¢a, mas por revestir-se dos
prestigios simbdlicos do saber e da autoridade da raz&o.

[...] o intelectual parece preso numa armadilha, seja quanto a finalidade ou
guanto aos meios de sua acdo. Quanto a finalidade da acéo: ele deve ao
mesmo tempo exercer seu poder critico e denunciar essa critica como um
novo poder. O que ele deve fazer, entdo? Além disso, quanto aos meios,
como fazer? Num certo sentido, é preciso que ele se faca ouvir, e, portanto
deve ter acesso a cena publica ou mesmo midiatica; mas, num outro sentido,
0 que ele pretende atacar é essa mesma cena publica, esse mesmo teatro
da midia, esse mesmo poder que ele exerce, muito embora afirme atacéa-lo.
E ele ndo pode consumirse em criticar o poder dos intelectuais sem tornar va
sua prépria critica intelectual*.

E a partir da tomada de consciéncia desses dilemas que surge o ja popular
argumento do lugar de fala, que surgiu como uma forma de descolonizacéo
epistemoldgica e protesto contra as identidades sociais. Nas palavras de Djamila
Ribeiro, 0 argumento busca evidenciar como poder e identidades funcionam juntos a
depender de seus contextos e como o colonialismo, além de criar, deslegitima ou
legitima certas identidades*®.

Ocorre que, como advertido por Wolff, aqueles que empunham as bandeiras
do desconstrutivismo acabam por ter de fazer uso, no seu mister, das mesmas armas
com as quais as relacdes de poder por eles atacadas foram construidas — o0s
discursos; e quanto a isso a razdo nada pode fazer.

Como se tem percebido nos Uultimos anos, desde a crise da estética, a
autoridade universal avocada pela razdo nédo deixa de ser, ela propria, de uma certa
forma, também metafisica, pois que presente somente na consciéncia intima e
inacessivel de cada individuo. Seja com as propostas idealistas, seja com as

empiristas, a fonte de autoridade da verdade, embora agora acessivel a cada ser

4 WOLFF, Francis. Dilema dos intelectuais. In O siléncio dos intelectuais. Organizacio de Adauto Novaes. S3o
Paulo: Companhia das Letras, 2006; p. 64. O dilema é resumido pelo autor da seguinte forma: “Ter o saber do
poder ou denunciar o poder do saber?”.

45 RIBEIRO, Djamila. O que é lugar de fala? Belo Horizonte: Letramento/Justificando, 2017; p. 20.
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humano diretamente, perdeu seu substrato socialmente integrante em razao mesmo
de ter-se retraido demais na individualidade da consciéncia. Distanciou-se totalmente
do espaco publico do discurso.

Logo, se todo ser humano racional passa a ser considerado autoridade a priori
para legitimacdo do que seria verdadeiro, e se essa legitimagéo néo é suficiente para
a garantir a hegemonia publica de uma verdade universal, j& que a transposicdo da
consciéncia para ambiente publico se da por meio do discurso, e este igualmente
acessivel a todos, nasce entdo a caréncia por uma legitimacéo a posteriori da verdade
gue se manifesta nesse discurso.

“Apbés 0s metarrelatos, onde se podera encontrar a legitimidade?” E como
indaga Wilmar do Valle Barbosa, em texto introdutério para A condicdo pos-
moderna®. Alguns autores v&o sustentar, de forma até mesmo contrafactual, pode-se
dizer, que uma possivel saida para a tentativa de legitimacao a posteriori do discurso
verdadeiro seria pelo consenso obtido através de uma argumentacdo racional
permeada por condic¢des ideais de discurso. Habermas € o principal deles. Mas esta
eventual solucdo encontrada na crenca supostamente unificadora da razéo € iluséria,
mitica*’, pois credita a legitimacéo epistemolédgica do discurso a um consenso futuro

de cuja existéncia ndo se pode ter garantia*®. Zygmunt Bauman percebe a questao:

Falando sem rodeios, a teoria institucional da arte (como uma teoria
institucional de qualquer outro dominio de valor) soa o dobre flinebre para o
sonho de controle dos filésofos. O que foi posto no lugar dos principios
absolutos aos quais somente eles tinham acesso e 0s quais somente eles
eram capazes de operar foi a entidade evasiva, dificii de manejar e
imprevisivel do ‘consenso’®.

O escritor alerta que a dificuldade criada pela p6s-modernidade em relacéo as
definicbes de autoridade no sentido consensual ndo advém do consenso em si mesmo

considerado, mas antes do fato de que “o tipo de consenso que agora parece possuir

46 BARBOSA, Wilmar do Valle. Tempos pds-modernos. In: LYOTARD, Jean-Francois. A condi¢do pés-moderna. 122
Ed. Trad. de Ricardo Corréa Barbosa. Rio de Janeiro: José Olympio, 2009; p. 17.

47 WOLFF, Francis. Nascimento da razéo, origem da crise. In: A crise da razdo. Organizacdo de Adauto Novaes.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996; p. 69. O autor ainda sustenta que “ndo foi a razéo que veio substituir de
maneira inteiramente uniforme o mito, mas racionalidades diversas e conflituais” (ldem).

48 “Seria pelo consenso, obtido por discussdo, como pensa Habermas? Isto violentaria a heterogeneidade dos
jogos de linguagem” (BARBOSA, Wilmar do Valle. Tempos pos-modernos. In: LYOTARD, Jean-Francois. A condi¢Go
pos-moderna. 122 Ed. Trad. de Ricardo Corréa Barbosa. Rio de Janeiro: José Olympio, 2009; p. 17).

4 BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Intérpretes: sobre modernidade, pés-modernidade e intelectuais. Trad. de
Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2010; p. 191.
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a autoridade que atribui reputacdo ndo € o dos filésofos”. O acordo de outras areas,
nao filosoficas, “‘também deve se apresentar e ndo ha como ter certeza de que ele
possa ser obtido sé pela forca do argumento™D0. Isto significa, como reconhece Hans
Albert, “que uma autoridade irracional é substituida por outras instancias com funcdes
dogmaticas semelhantes, mas o esquema da justificacdo autoritaria foi, em ultima
analise, conservado™?.

Eis aqui o germe daquilo que provocou a crise de todos os postulados
metodologicos da razdo. Se ndo era mais possivel demonstrar publico-
discursivamente a superioridade estética de uma obra sobre outra sem recorrer a
padrdes localizados histérico-socialmente, como bem reconhece Gadamer®?, haveria
mesmo motivo para se continuar falando em estética como um valor? A mesma
guestao se aplica a verdade, conforme parece ter sido reconhecido por Jean-Francois
Lyotard:

Com a ciéncia moderna, duas novas componentes apareceram na
problemética da legitimacdo: de inicio, para responder a questdo: como
provar a prova?, ou, mais geralmente: gquem decide sobre o que é
verdadeiro? Desvia-se da busca metafisica de uma prova primeira ou de uma
autoridade transcendente, reconhece-se que as condi¢cdes do verdadeiro, isto
é, as regras do jogo da ciéncia, sdo imanentes a este jogo [...]°%.

Uma melhor evidenciacdo desta crise vai depender de um percurso que,
coincidentemente ou ndo, desagua em uma crise também epistemoldgica.

E o que se propde demonstrar a seguir.

50 BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Intérpretes: sobre modernidade, pés-modernidade e intelectuais. Trad. de
Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2010; p. 192.

51 ALBERT, Hans. Tratado da razdo critica. Rio de Janeiro: Edigdes Tempo Brasileiro, 1976; p. 33.

52 “F claro que a validade do belo ndo se deixa derivar e comprovar a partir de um principio universal. Ninguém
duvida de que as questbes de gosto ndo podem ser decididas através de argumentagdo e demonstracdo”
(GADAMER, Hans- Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica. 32 Ed. Trad.
de Flavio Paulo Meurer. Petrdpolis: Vozes, 1997; p. 93).

53 LYOTARD, Jean-Francois. A condicéo pds-moderna. 122 Ed. Trad. de Ricardo Corréa Barbosa. Rio de Janeiro:
José Olympio, 2009; p. 54. Nesse sentido, interessante a colocagdo de José Raimundo Maia Neto: “Tanto Foucault
e Derrida, como Rorty e Feyerabend, de uma maneira ou outra rejeitam a tradigdo filosofica, em particular a
pretensdo a um discurso capaz de atingir verdades universais cujo dominio legitimaria a filosofia e garantiria ao
filosofo um lugar privilegiado na sociedade: o lugar da reflexdo critica. [...] O termo pds-modernidade expressa
bem o pensamento atual de crise em que esta visGo caracteristica da modernidade é vista como mera ilusdo”
(MAIA NETO, José Raimundo. O siléncio dos céticos. In: O siléncio dos intelectuais. Organizacdo de Adauto Novaes.
S3o Paulo: Companhia das Letras, 2006; p. 274/275).
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4.2 Crise epistemologica da verdade

Uma vez decaida toda a nocédo ideal de um postulado estético universal e
objetivo, haveria, ainda, porque se falar em estética, ou estariam os artistas na pés-
modernidade fadados a perseguicdo de apenas técnicas especificas de producédo?
Transportando para uma nocdo mais geral da pergunta, pode-se questionar se ha a
possibilidade de se falar, ainda hoje, em busca da verdade, ou 0 que ha disponivel a
apreensdo humana séo somente versdes particulares de verdade?

Bom, se houver uma verdade ideal tal que mereca ser perseguida e se sua
compreensao € possivel ao ser humano, acredita-se que mereca também,
consequentemente, ser partilhada com o restante do grupo social por aquele que a
tenha identificado. Mas aqui surge uma questéo de fundamental importancia, acredita-
se, para as teorias metodoldgicas mais atuais: uma vez pressuposta a existéncia de
uma tal verdade, uma vez pressuposta sua inteligibilidade, como seria possivel, se é
gue &, discursivamente, sua demonstracdo e comprovacao?

Levando mais a fundo a questéo, questiona-se a possibilidade metodoldgica de
expressao discursiva de uma condicdo de verdade, de um sentimento de certeza e
correcao, ja que a verdade se sente, ndo se diz. Ela fornece apenas uma regra para
a conduta do sujeito, mas ela jamais se manifesta em suas frases®. O problema

parece claro a Jacques Ranciére®.

Suponhamos, entdo, que um homem tenha feito uma assercao e tenha sido
desafiado a defendé-la. A questdo agora é: como este homem faz para
apresentar um argumento, em defesa de sua assercédo original, e quais sao
0s modos apropriados de criticar e avaliar, para julgarmos os méritos do
argumento que ele apresenta? Se esta questdo € posta em termos gerais,
um aspecto nos impressiona imediatamente: é muito grande o campo das
assercbes para as quais se pode construir um suporte; ha muitas coisas
diferentes que podem ser apresentadas como suporte para assercées e, por
conseguinte, também ha uma enorme variedade de passos (dos dados até
as conclusbes) que podem aparecer no desenvolvimento de argumentos
justificatorios®e.

54 RANCIERE, Jacques. O mestre ignorante: cinco licées sobre a emancipagéo intelectual. Trad. de Lilian do Valle.
Belo Horizonte: Auténtica, 2002; p. 140.

55 “A verdade néo decide qualquer conflito da praga publica. Ela néo fala ao homem, senéo na soliddo de sua
consciéncia. Ela se retira assim que explode o conflito entre duas consciéncias. Quem espera reencontrd-la deve,
em todo caso, saber que ela caminha solitdria e sem cortejo” (RANCIERE, Jacques. O mestre ignorante: cinco
licbes sobre a emancipagdo intelectual. Trad. de Lilian do Valle. Belo Horizonte: Auténtica, 2002; p. 98).

56 TOULMIN, Stephen Edelston. Os usos do argumento. Trad. de Reinaldo Guarany. S30 Paulo: Martins Fontes,
2001; p. 17.
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Em Iucida consideracéo, Stephen Toulmin parece identificar dois problemas
gue aqui serdo aqui expostos. Porém, o serdo de maneira separada. O primeiro deles
no tocante as possibilidades de justificacdo de um enunciado que se pretende valido.
O segundo, por sua vez, referente a avaliacdo dessa mesma justificabilidade. Tem-se
anunciados, portanto, um questionamento de ordem epistemoldgica e outro de cunho
metodoldgico. Esta sec¢do ficard a cargo de abordar o primeiro deles.

Pois bem. Na perspectiva de Maclntyre, um:

agente s6 pode justificar um juizo particular referindo-se a alguma norma
universal da qual possa ser deduzido logicamente, e s6 pode justificar essa
norma, por sua vez, deduzindo-a de alguma norma ou principio mais geral;
mas, segundo esse conceito, ja que toda cadeia de raciocinio deve ser finita,
tal processo de raciocinio justificativo deve sempre terminar com a afirmacao
de alguma norma ou principio para o qual ndo se pode mais apresentar razao
nenhuma®’.

Por esse angulo parece impotente a pretensdo aviada por Lénio Luiz Streck
quando sustenta que “no Estado Democratico de Direito, mais do que fundamentar
uma decisdo, € necessario justificar [...] o que foi fundamentado. Fundamentar a
fundamentacéo, eis o elemento hermenéutico pelo qual se manifesta a compreenséo
do fenémeno juridico™®. Isso porque, ao defender o prolongamento da cadeia
justificativa com a exigéncia de uma fundamentacao da fundamentacao, Streck parece
nao reconhecer que, no tocante ao resultado pretendido, qual seja, a fundamentacéo
(justificacdo) definitiva de assercdes normativas, nenhum progresso pode ser
realizado, a ndo ser que se exijam fundamentacdes (justificativas) para estas novas
fundamentacdes (justificativas), e assim por diante ad infinitum. Se o ciclo da
fundamentacédo (justificacdo) das assercdes assumidas em uma dada decisdo se

encerra na primeira rodada de fundamentacéo (justificacdo); se na segunda rodada,

57 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teoria moral. Trad. de Jussara Sim&es. Bauru: EDUSC,
2001; p. 45.

58 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, constituicdo e processo, ou de como a discricionariedade néo combina com
democracia: o contraponto da resposta correta. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Constitui¢io e
processo: a contribuigdo do processo no constitucionalismo democrdtico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009;
p. 17. A mesma posicao é defendida em obra da Ordem dos Advogados do Brasil. Nas palavras de Artur Torres:
“Fundamentar, na perspectiva do atual modelo de processo, representa ir além da mera enunciagdo formal dos
ditames que devem regular o caso concreto. Trata-se, pois, da exigéncia que obriga o julgador a esmiugar (atento
ao principio da concretude), como, quando, e porque optou por emanar esta ou aquela decisdo. A partir de um
jogo de palavras, ndo raro compreendido por todos, afigura-se plenamente possivel afirmar que, atualmente,
exige-se mais do que mera motivagdo, exige-se a motivagdo da motivagdo. Decisorio insuficientemente ou ndo
motivado representa ato juridico nulo” (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Novo cddigo de processo civil
anotado. Porto Alegre: OAB RS, 2015; p. 32).
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como postula Streck, ou se na milésima, nenhuma diferenga pode ser identificada no
gue concerne a validagdo das pretensdes de verdade assumidas nestas mesmas
assercoes, ja que, em ultima instancia, o ponto final da suficiéncia justificativa é
sempre uma expressao de vontade individual, ndo orientada por quaisquer critérios

objetivos®°.

Um regresso ao infinito apenas se podera evitar se a fundamentacdo se
interrompe em algum momento e se substitui por uma decisdo que ja ndo se
tem de fundamentar. Isso, porém, teria a consequéncia de que s6 se poderia
falar num sentido muito limitado da correcéo da proposi¢cédo a ser justificada,
N. A arbitrariedade desta decisdo se transferiria a toda a fundamentacgéo que
dependesse dela. A tentativa de fundamentar proposi¢des normativas sem
interrupgdo da maneira indicada leva, por isso, ou a um regresso ao infinito
ou a uma decisao explicavel, no melhor dos casos, psicologicamente, mas
gue ja néo se justifica®.

Isso se deve ao fato de que a base ultima de nossos pensamentos e reflexdes,
aquelas das quais partimos, é constituida por crencas nao justificadas assumidas
como verdadeiras de forma a deter o regresso infinito da justificacéo epistémica. Nao
fosse assim, no campo das chamadas Ciéncias Humanas, em que toda epistemologia
€, em suma, metafisica, qualquer dissidio tedrico, ou mesmo pratico, poderia ser
reduzido a uma guerra de palavras, ou, mais especificamente, a uma guerra por meio
de palavras, para a qual ndo ha nenhuma autoridade a priori encarregada de decidir
o termo final e o lado vencedor. Seria uma guerra destinada a nao ter fim.

Portanto, as pretensdes de verdade assumidas como justificadas de forma

absoluta na constituicdo destas crencas sao inacessiveis a critica objetiva, justamente

59 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teoria moral. Trad. de Jussara Sim&es. Bauru: EDUSC,
2001; p. 46. Max Weber é seguramente incisivo ao dizer que “ndo hd procedimento cientifico (racional ou
empirico) de qualquer tipo que nos possa dar uma solugdo nestas questGes. Mas, muito menos ainda, pode a
nossa ciéncia, que é estritamente empirica, pretender poupar o individuo de semelhante escolha, e, por isso, ela
também ndo deve suscitar a impressdo de que seria capaz para tanto. [...] Ndo existe, com efeito, um ponto de
vista logicamente sustentdvel, a partir do qual se poderia negar esta situacdo exceto se pensando numa
hierarquia de valores que fosse inequivocamente prescrita por dogmas eclesidsticos” (WEBER, Max. O sentido da
“neutralidade axioldgica” nas Ciéncias Sociais e Econémicas. In: Metodologia das Ciéncias Sociais. Vol. 02. 22 Ed.
Trad. de Augustin Wemet. S3o Paulo: Cortez Editora, 2001; p. 375). Ainda nesse sentido: “Se ndo temos critérios
incontestdveis, nenhum conjunto de razées irresistiveis por meio das quais possamos convencer nossos
adversdrios, segue-se que, ao tomar nossas proprias decisbes, talvez ndo tenhamos recorrido a tais critérios ou
motivos. Se me faltam quaisquer boas razées para invocar contra alguém, deve parecer que me faltam boas
razdes. Portanto, parece que em apoio a minha opinidio deve haver alguma decisdo néo-racional de adotar tal
postura. Correspondente a interminabilidade da discussdo publica hd, no minimo, a aparéncia de uma inquietante
arbitrariedade privada” (MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teoria moral. Trad. de Jussara
SimGes. Bauru: EDUSC, 2001; p. 25).

80 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificagéo
juridica. Trad. de Zilda Hutchinson. 22 Ed. Sdo Paulo: Landy, 2005; p. 182.
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porque constituem os ultimos pressupostos do raciocinio elegido por um sujeito. E &
justamente em razao da subjetividade, da discricionariedade evidenciada nessa
escolha que Max Weber vai dizer que o limite da discussdo critica é dependente da
vontade dos participantes da discussao®.

Dai se observa a inevitabilidade da liberdade oferecida ao julgador para,
primeiro, estatuir a verdade de algumas asserc¢des e, a partir delas, fundamentar seu
provimento judicial. Ainda que se pretendesse, como o faz Lenio Luiz Streck, exigir do
julgador justificativas para aferir a condicdo de verdade das assertivas por ele
assumidas como verdadeiras na justificacao do dispositivo decisério, estabelecendo
ai uma dupla cadeia de justificativas, poder-se-ia opor a objecao de que aquelas
primeiras justificativas ndo seriam, também, justificadas. E assim continuamente,
evidenciando mais uma vez o regresso infinito que sé tem fim com um ato de vontade.

Dessa forma, como inevitavel que é por natureza, resta mantida ao sujeito,
ainda que com a fundamentacao da fundamentacao pretendida por Streck, uma certa
discricionariedade no tocante a definicdo das condicbes de verdade das suas
assercbes, seus argumentos ou mesmo sua decisdo juridica. E como reconhece

Narbal de Marsillac:

Uma das principais probleméticas herdadas pelos pés-positivistas sera
certamente a auséncia de um estofo axioméatico comum a partir do qual
pudéssemos fundar o conhecimento. Significa dizer que, bem diferente das
demonstracdes a partir da incontestabilidade de principios, seguras, neutras
e objetivas, os pensadores contemporaneos precisam agora, como
dissemos, argumentar a partir dos resultados das negociacdes ou
homologizacdes intersubjetivas, nem sempre pacificas, a respeito dos limites
da validade, sempre restrita, das premissas fundantes de suas reflexdes®?.

O problema pode ser mais detalhadamente explorado se se adentrar um pouco

nas ideias difundidas pela doutrina fundacionalista, satisfatoriamente apresentada por

61 WEBER, Max. Apud. ALBERT, Hans. Tratado da razdo critica. Rio de Janeiro: Edigdes Tempo Brasileiro, 1976; p.
94. E prossegue: “ele concebia que ‘toda discussdo cientifica entre adversdrios em questbes de fé [...] serve
essencialmente apenas para a comprovagdo e a consolidagGo da propria crenga’. Muita coisa indica que Max
Weber considerou as ‘ultimas pressuposicées de valor’ basicamente como incorrigiveis, ou, em todo caso, como
ndo influenciaveis pela critica racional” (WEBER, Max. Apud. ALBERT, Hans. Tratado da razdo critica. Rio de
Janeiro: Edicbes Tempo Brasileiro, 1976; p. 91). Nesse sentido ainda Gustav Radbruch: “Preceitos normativos,
pois, so podem fundamentar-se por meio de outros preceitos normativos. Mas justamente por isso é que os
preceitos normativos ultimos, aqueles de que todos os outros dependem, sGo indemonstrdveis, axiomdticos, ndo
susceptiveis de serem objeto de conhecimento teorético, mas apenas de adesdo espontdnea (RADBRUCH, Gustav.
Filosofia do Direito. 62 Ed. Coimbra: Arménio Amado, 1997; p. 52).

62 MARSILLAC, Narbal de. Racionalidade retérica e argumentativa. Revista Principios, vol. 18, n? 30, Natal, 2011,
p. 271/291. P. 284.
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Luis Estevinha Rodrigues em trabalho direcionado a um repositério virtual. De acordo

com o autor:

O fundacionalista defende que ha um conjunto de crencas basicas que néo
necessitam de estar apoiadas em quaisquer outras crencas, dai terem o
estatuto de crencas fundacionais. Sobre este conjunto de crengas basicas
apoia-se um outro conjunto de crengas, ndo-basicas e nao-fundacionais, que
constituem o conhecimento®.

Ha uma certa divisdo na corrente fundacionalista, como ja se pode perceber,
cuja importancia é preciso notar, mas dentro da qual aqui ndo se pretende aprofundar.
E o ponto relativo a saber-se de que maneira as tentativas de compreender e justificar

as crencas fundacionais chegam a um termo:

Chegam elas a um termo com base em principios objetivos cuja validade
independe de nosso ponto de vista, ou chegam elas a um termo no ambito e
em fungd@o do nosso ponto de vista — individual ou compartilhado — de modo
gue, em Ultima instancia, ainda os principios universais aparentemente mais
objetivos extraem sua validade ou autoridade da perspectiva e da prética
daqueles gue os seguem?%4,

O proprio Thomas Nagel esbogca uma resposta ao problema, apontando no
segundo sentido quando afirma que os termos sdo definidos quando os individuos
julgam aceitaveis. A tendéncia aqui traduzida em assumir esta mesma posicédo é
transparente.

E que diante do carater subjetivo daquilo que sera assumido como verdadeiro,
Nagel vai dizer que “nenhuma conclusdo pode pleitear validade para além da
comunicacgdo cuja aceitacéo a valida™®. Para Max Weber, o fenémeno identificado
configura a “metamorfose de verdades normativamente validas em opinides que
valem convencionalmente™®.

Asladair MaclIntyre sustenta o fracasso do lluminismo em fornecer padrbes de
julgamento racionais neutros, impessoais e independentes da tradi¢do, concluindo
gue nenhum conjunto de crencas proposto é, portanto, justificavel. Para o autor “o

mundo cotidiano deve ser tratado como um mundo de necessidades pragmaticas.

63 RODRIGUES, Luis Estevinha. Internismo e externismo fundacionalistas: o que sé&o? Disponivel em:
https://criticanarede.com/epi_internismo.html; acesso em Janeiro de 2019.

54 NAGEL, Thomas. A ultima palavra. Trad. de Carlos Felipe Moisés. S3o Paulo: UNESP, 2001; p. 11.

55 NAGEL, Thomas. A ultima palavra. Trad. de Carlos Felipe Moisés. Sdo Paulo: UNESP, 2001; p. 13.

56 WEBER, Max. O sentido da “neutralidade axioldgica” nas Ciéncias Sociais e Econémicas. In: Metodologia das
Ciéncias Sociais. Vol. 02. 22 Ed. Trad. de Augustin Wemet. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2001; p. 361-398. P. 392.
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Todo esquema de crencas gerais que vai além do dominio da necessidade
pragmaticas é igualmente injustificado” %”.

Revelada, portanto, a crise da tradicional nocdo de uma epistemologia
acessivel, universal e auto-evidente, agora transformada em uma espécie de
convencionalismo de origens estritamente individuais, faz-se necessario consignar
algumas consideracdes sobre as repercussdes na interpretacao da atividade juridica
decisoria.

E que, ficando a cargo do julgador assumir, em mero ato volitivo, como
justificadas as pretensdes de verdade das asser¢des tomadas como fundamento do
dispositivo decisorio, tem-se que reconhecida a oportunidade ideal para a
manifestacéo de todas suas subjetividades no exercicio de julgar um caso. Mas nao
como ato premeditado que pretende fazer arbitraria a deciséo, e sim como expressao
da inevitabilidade do distanciamento da sua condicédo historica.

“Como, enfim, construir uma boa racionalidade ao nivel de uma epistemologia
que tem como intengdo fundamental buscar a justificacdo de enunciados?”®®. A

tentativa de responder a questao se apresente mais a frente.

4.2.1 A historicidade do ser e o pluralismo

Antes, porém, de adentrar mais a fundo no problema anteriormente formulado,
deve-se tecer algumas consideracOes especificas com relacdo ao reconhecido
pluralismo identitario presente na sociedade humana, assim também como em
consideracao ao fator hermenéutico da historicidade, ambos como condi¢cdes sociais
gue irdo contribuir diretamente para a necessidade emergente de legitimacao
intersubjetiva das pretensdes de verdade discursivas.

Como j& apontando, a corrente desconstrutivista pds-moderna minou todo
fundamento de autoridade instituido no periodo moderno. Dispersou, em toda a
sociedade, a competéncia para veicular um discurso de verdade e, com isso, trouxe
também a crise a propria verdade. As verticalidades da reflexdo foram substituidas

pelas horizontalidades hermenéuticas, e o discurso hermenéutico, enquanto dialogo,

57 MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? Trad. de Marcelo Pimenta Marques. S3o Paulo:
Edicdes Loyola, 1991; p. 423.
58 STEIN, Ernildo. Paradoxos da racionalidade. Porto Alegre: PYR Edi¢des, 1987; p. 51.
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ndo tem fim, assim como ndo tem comeco; ele se espraia no espaco publico de uma
intersubjetividade jA sempre dada®.

Logo, se os fundamentos de um juizo pretensamente verdadeiro sao escolhidos
arbitrariamente, porque arbitrariamente sao interrompidas as cadeias de justificacao
dos fundamentos da predita pretensao, aparecem agora discursos distintos, mas que
gozam de um mesmo status de verdade. Tendo em vista que a ideia de verdade n&o
coaduna com a pluralidade, enuncia-se aqui 0 aparecimento de uma outra crise, agora
metodoldgica, referente as distintas pretensdes de verdade pressupostamente
validas.

Aqui, h& que se reconhecer, primeiro, a inevitabilidade do pluralismo social, e
ainda a irremediavel historicidade do ser, como condi¢cfes inerentes ao proprio ser
humano, e em cuja supressdo ndo se pode buscar a superacdo do problema
enunciado.

Lonnie D. Kliever € um autor que expde uma visdo ja pos-moderna de
pluralismo, alegando que o fenbmeno compreende a existéncia de multiplas estruturas
de referéncia, cada qual com seu proprio esquema de compreensao e seus proprios
critérios de racionalidade. “Pluralismo é a coexisténcia de posicdes comparaveis e
rivais que ndao se podem conciliar. Pluralismo é o reconhecimento de que diferentes
pessoas e diferentes grupos vivem, literalmente, em mundos diferentes”. E de se
notar que a propria estrutura do conceito ja atenta contra qualquer tipo de
empreendimento unificador.

Num mundo pluralista, prossegue Kliever,

ndo ha nenhum “sistema inconteste de definicdo da realidade”. Com o
fracasso em termos praticos de todas as tentativas tedricas de negociar uma
solugéo de acordo para a disputa, nds temos de admitir que “formas de vida
s&o légica e psicologicamente autolegitimadoras”™*.

Afirma-se, mais do que nunca, a necessidade de reconhecimento de visdes de
mundo completamente distintas e valores igualmente distintos, cuja comparacao

valorativa ndo nos é possivel por meios objetivos.

9 STEIN, Ernildo. Paradoxos da racionalidade. Porto Alegre: PYR Edi¢des, 1987; p. 35.

70 KLIEVER, Lonnie D. Apud. BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Intérpretes: sobre modernidade, pés-modernidade
e intelectuais. Trad. de Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2010; p. 178.

7L BAUMAN, Zygmunt. Legisladores e Intérpretes: sobre modernidade, pés-modernidade e intelectuais. Trad. de
Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Zahar, 2010; p. 178.
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Por mais que, na ciéncia social, sejam necessarias explicagdes ‘de principias’
sobre problemas praticos, isto €, a referéncia a juizos de valor que se
introduzem de maneira néo refletida, com referéncia ao contetddo das ideias,
€ por mais que a nossa revista se proponha dedicar-se de maneira particular
a tais explicacdes, certamente ndo podera ser sua tarefa - e, de maneira
geral, de nenhuma ciéncia empirica determinar um denominador comum
pratico para as nossas problemas na forma de ideias dltimas e
universalmente validas; uma tal determinacéo nédo apenas seria praticamente
impossivel, como também n&o teria nenhum sentido. Por mais que fosse
possivel interpretar o fundamento e o modo de obrigatoriedade dos
imperativas éticos, é certo que, a partir destes imperativos, enquanto normas
para a agdo dos individuos condicionadas concretamente, € impossivel
deduzir, de maneira univoca, conteddos culturais que sejam obrigatérios, e
tanto menos quanto mais forem abrangentes os contelidos em questio’.

Disso resulta, assegura Weber, “que todo conhecimento da realidade cultural é
sempre um conhecimento subordinado a pontos de vista especificamente
particulares”™. A corrente de pensamento responsavel pela exposicdo dessa
condicionalidade do saber € a hermenéutica filosoéfica, da qual Hans-Georg Gadamer

€ um dos principais expoentes. Para o autor:

Ter senso histérico é superar de modo consequente a ingenuidade natural
gue nos leva a julgar o passado pelas medidas supostamente evidentes da
nossa vida atual, adotando a perspectiva de nossas instituicdes, de nossos
valores e verdades adquiridos. Ter senso histérico significa pensar
expressamente o horizonte histérico coextensivo a vida que vivemos e
seguimos vivendo™.

Mais do que isso, a tomada de consciéncia mencionada por Gadamer ndo deve
ser considerada tdo somente em seu aspecto histérico-temporal, o qual € muito bem
destacado pelo autor, mas também em seu aspecto espaco-cultural, ja que, se as
instituicGes, os valores e as verdades variam em uma mesma sociedade, a depender
do momento histérico considerado, o mesmo pode ser dito em relacdo a variacao
espaco-cultural desta mesma sociedade.

Transportando seus ensinamentos para a pratica juridica da tomada de
decisdes, dever-se-ia reconhecer que, sendo uma autoridade monolégica aquela
responsavel pela resolucdo dos conflitos sociais, e sendo esta autoridade

representada por uma pessoa (ser historico), sua atividade estaria necessariamente

72 WEBER, Max. A “objetividade” do conhecimento na Ciéncia Social e na Ciéncia Politica. In: Metodologia das
Ciéncias Sociais. Vol. 01. 42 Ed. Trad. de Augustin Wemet. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2001; p. 107-154. p. 112.

73 WEBER, Max. A “objetividade” do conhecimento na Ciéncia Social e na Ciéncia Politica. In: Metodologia das
Ciéncias Sociais. Vol. 01. 42 Ed. Trad. de Augustin Wemet. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2001; p. 107-154. P. 131.

7% GADAMER, Hans-Georg. Problemas epistemoldgicos das ciéncias humanas. In: O problema da consciéncia
historica. 32 Ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006; p. 18.
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t&0 condicionada quanto suas perspectivas. E o que apontam Jair Pereira Coitinho e

Daniel Fioreze Saggin:

Realisticamente, ndo se pode conceber andlises interpretativas que nao
levem em conta as concepcdes pessoais e valorativas do intérprete. Apesar
de aparentemente indesejaveis sob o ponto de vista da captacdo do sentido
de uma norma, as pré-concepcdes do intérprete entram inevitavelmente em
choque com a verdade expressa nos dispositivos de um texto’>.

Gadamer ainda adverte que para que as partes em litigio, de seus respectivos
pontos de vista, cheguem a um acordo sobre o fato de que suas posi¢cées antagonicas
formam um todo compreensivo e coerente, € preciso que cada qual esteja plenamente

consciente do caréter particular de suas perspectivas.

Seria absurdo [...] confinar-se na ingenuidade e nos limites tranquilizadores
de uma tradi¢do fechada sobre si mesma, no momento em que a consciéncia
moderna encontra-se apta a compreender a possibilidade de uma miltipla
relatividade de pontos de vista’®.

E por isso que Walter Claudius Rothenburg destacar a posicdo assumida por
Konrad Hesse. Com relacdo a pretensdo de verdade muitas vezes objetivamente

atribuida as sentencas judiciais esse ultimo acautela:

Por certo, decisdo juridica, exatamente também no Direito Constitucional, ndo
se deixa racionalizar até o fim; porém isso pode somente significar que se
trata da racionalidade possivel, ndo, que metodologia refletida seria
prescindivel em geral. A ‘exatiddao’ dos resultados, que sdo obtidos no
procedimento exposto de concretiza¢@o de normas constitucionais, néo €, por
causa disso, uma tal de uma demonstrabilidade exata como aquela das
ciéncias naturais; esta, no @mbito da interpretacéo juridica, pode permanecer
nunca mais que uma ficcdo e ilusdo dos juristas, atras da qual se escondem,
nao-expressas e incontrolaveis, as verdadeiras razbes da decisdo, ou,
também, s decisdo calada. Diante da pretenséo de exatidao absoluta, que
nao se deixa demonstrar, e, muitas vezes, nem sequer manifesta a ratio
decidendi, aparece, com uma exatidao relativa, que reconhece a limitacao de
sua pretensdo, que, porém, nessa limitacdo pode ser tornada razoavel,
convincente e, pelo menos até certo grau, previsivel, alguma coisa ganha, e,
precisamente, ndo s6 uma parte de honradez juridica, mas também certeza
juridica — limitada.

7> OLIVEIRA, Tarsis Barreto. O Processo Hermenéutico da Interpretacéo: Uma andlise critica das concep¢bes de
Karl Larenz e Hans Kelsen sobre a busca do sentido da norma juridica. Revista da Faculdade Mineira de Direito,
vol. 18, n2 36, 2015; p. 03.

76 GADAMER, Hans-Georg. Problemas epistemoldgicos das ciéncias humanas. In: O problema da consciéncia
historica. 32 Ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006; p. 18.

77 HESSE, Konrad. Apud. ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1999; p. 65.
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Ronald Dworkin, na mesma esteira de raciocinio, parece reconhecer a
inexisténcia de um método objetivo capaz de identificar a Unica interpretacdo
satisfatoria. O autor assume que a questdo de decidir, dentre os varios sentidos
fundamentalmente diferentes que podem ser extraidos da intencao do falante ou do
legislador, aquele que devera ser considerado adequado é uma questéo politica’®.

Se minhas afirmac@es sobre o papel da politica na interpretacéo juridica sao
fundadas, devemos esperar descobrir opinides claramente liberais, radicais
ou conservadoras ndo apenas sobre o que a Constituicdo e as leis de nossa
nagdo deveriam ser, mas também sobre o que séo. E € isso exatamente o
gue encontramos. A interpretacdo da clausula da igualdade de protecéo da
Constituicdo dos Estados Unidos oferece exemplos especialmente vividos.
Nao pode haver nenhuma interpretacdo Util do que significa essa clausula
gue seja independente de alguma teoria sobre o que é a igualdade politica e
até que ponto a igualdade é exigida pela justica™®.

Asladair Maclintyre chega a ser incisivo neste ponto, afirmando que “todas as
crencas e todos os juizos de valor sdo igualmente nao-racionais; todos sao instrucoes
subjetivas dadas aos sentimentos e as emogdes™. Bom, outros autores vao dizer,
como se podera verificar mais a frente, que tais tipos de crenca ndo se apresentam
tdo racionais assim. Mas a mensagem principal do escritor britanico, no sentido da
subjetividade do acervo de crencas que se supfe verdadeiras, € que deve ser
capitada.

Também em Habermas parece evidenciada a questao. Predito escritor defende
gue a garantia dos instrumentos procedimentais propriamente adequados ao discurso
publico ndo consegue definir, por si s6, como numa formula algoritmica, a atividade
judicante, tendo em vista a insuperavel indeterminacdo semantica da legislacdo a
porét,

Por fim, a posicdo assumida com vigor por Kelsen na Teoria Pura do Direito:

78 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. de Luis Carlos Borges. S3o Paulo: Martins Fontes, 2001; p.
240.

79 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Trad. de Luis Carlos Borges. S3o Paulo: Martins Fontes, 2001; p.
246. Parafraseando um raciocinio de Asladair Maclntyre, poder-se-ia dizer, no mesmo sentido, que “toda
concepgdo particular de fundamentagdo exige, em contrapartida, uma concepgdo particular de racionalidade”
(MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? Trad. de Marcelo Pimenta Marques. Sdo Paulo:
EdicOes Loyola, 1991; p. 417).

80 MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teoria moral. Trad. de Jussara Sim&es. Bauru: EDUSC,
2001; p. 56.

81 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 02. 22 Ed. Trad. de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; p. 245.
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De um ponto de vista orientado para o Direito positivo, ndo ha qualquer critério
com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do Direito a
aplicar possa ser preferida a outra. Ndo ha absolutamente qualquer método
[...] segundo o qual, das varias significacdes verbais de uma norma, apenas
uma possa ser destacada como ‘correta’ [...]%2.

Todas essas enunciagcfes apontam no sentido de reconhecer uma certa
discricionariedade do juiz no tocante ao exercicio do seu mister. Mas ndo como uma
falha no sistema juridico processual, que eventualmente permitiria margens a
atuacOes dotadas de subjetivismo por parte do julgado. A questao aqui € propria ao
ser humano, como se tem demonstrado, de tal modo que nenhuma metodologia
processual haveria de superar.

Uma coisa, sem davida, € certa, em qualquer circunstancia:

guanto mais “universal” for o problema em questao, isto €, quanto mais amplo
for o seu significado cultural, quanto menos for possivel dar uma resposta
extraida do material do conhecimento empirico, tanto maior sera o papel dos
axiomas ultimos e pessoais da fé e das ideias éticas. E simplesmente um ato
ingénuo, mesmo que ele seja compartilhado por certos especialistas,
acreditar que € necessario, para a ciéncia social préatica, estabelecer,
sobretudo, “um principio”, demonstrado cientificamente como valido, a partir
do qual, em seguida, podem ser deduzidas, de maneira univoca, as hormas

para a solugdo de problemas praticos singulares®.

N&o acreditar, porém, na possibilidade da Unica solugcéo correta, adverte Joao
Mauricio Adeodato, n&o significa pregar o ativismo judicial. “Tampouco se considera
aqui que qualquer solugdo concretiza ‘adequadamente’ a norma constitucional. O
problema”, como perfeitamente salientado pelo autor, “é¢ determinar quando esta
concretizacdo € adequada, quando nao, vez que a polissemia esta sempre em

gualquer linguagem™4,

Um direito racionalmente universalizado pode muito bem resvalar para uma
arrogancia ética fundamentalista, a qual excluiria aqueles que nao
compreendam ou ndo aceitem suas opg¢des. O “insuportavel grau de injustica”
para uma cultura dominante, pretensamente civilizada e apoiada em
indicadores econdmicos e tecnoldgicos eficientes, além do contetdo
semantico muito variavel (ndo quer dizer efetivamente nada), pode
perfeitamente emergir do bem estar de certas sociedades a custa da miséria
de outras. Dentro do pluralismo étnico e cultural que caracteriza a
comunidade internacional, parece ingénuo pretender determinadas posturas

82 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 82 Ed. Trad. de Jo3o Baptista Machado. S3o0 Paulo: Martins Fontes, 2009;
p. 391.

8 WEBER, Max. A “objetividade” do conhecimento na Ciéncia Social e na Ciéncia Politica. In: Metodologia das
Ciéncias Sociais. Vol. 01. 42 Ed. Trad. de Augustin Wemet. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2001; p. 112.

84 ADEODATO, Jo3o Mauricio. A retdrica constitucional e o problema dos limites interpretativos e éticos do
ativismo jurisdicional no Brasil. Revista da Faculdade Mineira de Direito, vol. 20, n2 40, p. 136.
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éticas como “corretas” e outras como “equivocadas”, pois ha muitas
dificuldades na definigdo genérica dessas opgdes “superiores’, isto €, acima
dos procedimentos positivados®®.

Alguns vao pretender estabelecer meios para o reconhecimento de uma
eventual hierarquia axioldgica entre 0s proprios juizos praticos a se realizar. Para a
analise desta possibilidade, tem-se agora de partir para a identificacdo de uma outra
problematica, agora de cunho metodolégico, que daqui decorre.

4.3 Crise metodolégica da validade

Do reconhecimento de que a verdade dos pressupostos assumidos no
raciocinio silogistico-argumentativo € convencional, e de que nenhuma critica pode
ser-lhes direcionada ao conteudo, em razdo mesmo da necessidade intrinseca ao
raciocinio de assumir algumas proposi¢des iniciais como dadas, tem-se a concluséo
de cunho metodoldgico no sentido de que a Unica possibilidade crivel para avaliacao
e critica de uma argumentacdo deve se processar no aspecto meramente logico-
formal.

Enrico Tullio Liebman enfatiza a inutilidade da perquiricdo acerca dos
elementos de cunho psicolégico que possam influir no ato decisério, até mesmo
porque inacessiveis a qualquer um que nao o proprio sujeito. Para o autor, relevante

é:

a coeréncia interna da sentenca, ou seja, a compatibilidade entre a indicacdo
que o juiz faz dos elementos racionais do processo que 0 convenceram e o
resultado concreto disso, vale dizer, o dispositivo. [...] O que importa, somente

85 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional e o problema dos limites interpretativos e éticos do
ativismo jurisdicional no Brasil. Revista da Faculdade Mineira de Direito, vol. 20, n2 40, p. 130. Asladair Maclintyre,
nesse sentido, apresenta criticas a postura tradicional de pesquisas “Hd [...] uma profunda incompatibilidade
entre o ponto de vista de qualquer tradicdo racional de pesquisa e os modos dominantes do ensino, da discussdo
e do debate contempordneos, académicos ou ndo. [...] Onde o ponto de vista de uma tradigdo implica o
reconhecimento de que o debate fundamental se dd entre compreensbes contrdrias e conflitantes da
racionalidade, o ponto de vista dos foros da cultura liberal moderna pressupée a ficcdo de padrées universais de
racionalidade, mesmo que impossiveis de serem formulados. Onde o ponto de vista de uma tradicdo ndo pode
ser apresentado, a ndo ser de um modo que leve em consideragdo a historia e a particularidade histdrica, tanto
das proprias tradigées como dos individuos que estabelecem didlogos com ela, o ponto de vista dos foros da
cultura liberal moderna pressupée a irrelevdncia da histéria de um individuo para a sua posi¢do enquanto
participante de um debate” (MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? Trad. de Marcelo
Pimenta Marques. S3o Paulo: Edi¢bes Loyola, 1991; p. 428/429).
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€ saber se a parte dispositiva da sentenca e a motivagao estéo, do ponto de
vista juridico, légicos e coerentes®®.

E a mesma posicéo defendida por Stephen Toulmin. Para o escritor, “sempre
gue um homem faz uma alegacdo de conhecimento”, e acrescento que vale para

gualquer alegacao,

ele se expde ao desafio de ter de provar sua alegacao, de justifica-la. Nesse
aspecto, uma alegacdo de conhecimento funciona simplesmente como uma
assercao que contém énfase especial e é expressa com autoridade especial.
Para responder a esse desafio, ele tem de apresentar quaisquer razdes ou
argumentos que considere suficientes para estabelecer a justeza de sua
alegacdo. Isto feito, n6s podemos dedicar-nos a criticar seu argumento,
usando quaisquer categorias da légica aplicada que sejam necessarias, dada
a natureza especifica da situacdo. Os encadeamentos de questionamento e
critica ao qual somos levados ndo tém de ter em torno de si nada nem de
psicolégico nem de sociol6gico em torno deles. A questdo agora ndo sera se
as pessoas em geral pensam dessa maneira, ou 0 que em sua infancia e
educacdo resulta no fato de pensarem assim; a questdo agora sera
unicamente se esse argumento especifico esta a altura do padrdo, se merece
nossa aceitacdo respeitosa ou nossa rejeicdo raciocinada®’.

Mas até que ponto, pode-se perguntar, € possivel uma tal avaliacao
exclusivamente formal da argumentacdo, sem deixar que a ideologia propria do
intérprete influencie nesse juizo? E uma critica presente nos comentarios de Paulo

Alexandre Dias Gameiro.

Quando observamos um conflito inter-pessoal em que a emocao se sobrepde
a razdo, quantas vezes a aceitacdo de uma critica vinda do opositor ndo
coincide com o concordar com ela? Ou quando ha subordinagdo politica ou
profissional, nomeadamente dum colaborador perante a opinido do seu
empregador, e esse finge concordar e age em conformidade quando na
verdade esta em total desacordo?®®

Acredita-se que seria sobejadamente otimista esperar dos sujeitos do discurso
ndo s6 a competéncia para uma avaliacdo exclusivamente formalista da
fundamentacédo, tal como se pretende, mas ainda a motivacdo suficiente nesse

sentido. Isso porque o

86 LIEBMAN, Enrico Tullio. Apud. ZUFELATO, Camilo. Fundamentag¢do Idgica das decisées judiciais: notas sobre a
racionalizagdo da fungdo jurisdicional de decidir. In: CALMON, Petronio; NUNES, Dierle; THEODORO JUNIOR,
Humberto. Processo e constituicdo: os dilemas do processo constitucional e dos principios processuais
constitucionais. Rio de Janeiro: GZ, 2010; p. 479-499. P. 486/487.

8 TOULMIN, Stephen Edelston. Os usos do argumento. Trad. de Reinaldo Guarany. S30 Paulo: Martins Fontes,
2001; p. 309.

8 GAMEIRO, Paulo Alexandre Dias. A improbabilidade de comunicar. Universidade Lus6fona de Humanidades e
Tecnologias. Biblioteca Online de Ciéncias da Comunicacdo; p. 18.
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exercicio do julgamento racional € em si atividade que se pratica em contexto
particular e é essencialmente dependente dele; os argumentos que
encontramos séo expostos hum tempo dado e numa situacdo dada e, quando
passamos a avalia-los, eles tém de ser julgados em contraste com esse pano
de fundo. Desse modo, a critica pratica dos argumentos, como da moral, nao
estd em posicao de adotar a postura olimpica do matematico®°.

Essa questdo, em especial, serd evidenciada mais a frente em momento
oportuno.

Por ora é preciso registrar que nem mesmo uma avaliacdo l6gico-formal, que a
principio ndo suscitaria maiores problematicas metodolégicas, consegue se esquivar
da necessidade de confirmar intersubjetivamente sua pretensao de validade, ja que,
assim como tudo aquilo que é mediado pela linguagem, tais juizos de coeréncia nao
podem ser compreendidos como auto-evidentes. A confirmacéo dessa pretenséo de
validade exige, no entanto, a prolagdo de um juizo de valor.

Tem-se aqui, como o leitor ja deve ter percebido, o aparecimento de uma outra
cadeia que parece conduzir a um novo espiral infinito, cujo termo final se mostra tao
pouco alcancavel quanto aquele anteriormente discutido.

Explicitando detalhadamente o problema, pode-se dizer que, uma vez
apresentadas razdes para justificar a pretenséo de verdade de uma crenca, a questao
agora passa a depender das habilidades dos sujeitos na avaliacdo da coeréncia, e tao
somente da coeréncia, dos argumentos disponibilizados. Assim, a confirmacéo
daquela pretensdo de verdade suscitada com o oferecimento de razdes passa a
depender, por via reflexa, da confirmacdo de uma pretenséo de validade levantada
com prolacdo do juizo de coeréncia em relacdo a justificabilidade formal daquela
primeira pretenséo de verdade.

E a confirmacao dessa pretensao de validade levantada com a prolagédo desse
juizo de coeréncia na avaliacdo daquela primeira cadeia argumentativa suscita, por
sua vez, ja que também nao auto-evidente, exige a emissdo de um juizo de valor,
referente & uma avaliacdo daquela primeira avaliacdo. Este juizo de valor, da mesma
forma, se apresenta com uma pretensao de validade, cuja confirmacao esta sujeita a

outro juizo de valor, e assim por diante®.

8 TOULMIN, Stephen Edelston. Os usos do argumento. Trad. de Reinaldo Guarany. S30 Paulo: Martins Fontes,
2001; p. 260.

9 A fundamentagdo ou a prépria racionalidade de uma argumentacdo ndo é auto evidente porque a linguagem
ndo consegue expressar tal condicdo. Deve ser demonstrada, que seja por mais fundamentagcdo e por mais
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A cadeia ad infinitum da busca pela legitimacéo discursiva fora aqui resgatada,
mas sob um outro aspecto que merece maior atencéo. Trata-se, com efeito, ndo mais
de um regresso na busca dos fundamentos ultimos da condicdo de verdade de uma
proposicdo, mas da projecao sucessiva da confirmacdo suficiente da condicdo de
validez do proéprio juizo valorativo referente ao juizo de coeréncia destinado a avaliar
a justificabilidade formal das verdades assumidas em um discurso.

E uma dificuldade ja notada com distinta precisdo por Arnold Bretch, ainda em
1947, quando o pesquisador questiona a possibilidade mesmo de uma prova
intersubjetiva com relacéo a superioridade ou inferioridade de propdésitos ou valores®!.

Modern science and modern scientific methods, with all their splendor of
achievement, have led to an ethical vacuum, a religious vacuum, and a
philosophical vacuum — so it has been said. For they have offered little or
nothing to distinguish good and evil, right and wrong, justice and injustice. All
social sciences are involved in this calamity [...]%2.

John Dewey, em 1938, também vislumbrava o obstaculo: “Approach to human
problems in terms of moral blame and moral approbation, of wickedness or righteousness,
is probably the greatest single obstacle now existing to development of competent
methods in the field of social subject-matter”®®. Max Weber, mais recentemente
considera que “emitir um juizo sobre a validade de tais valores é assunto da fé, e
talvez também seja tarefa de uma consideracéo e interpretacdo especulativa da vida

e do mundo, no tocante ao seu sentido, mas, certamente, nao é tarefa de uma ciéncia

empirica [...]’**. Ainda a afirmacéo de Albert Einstein no sentido de que “if someone

racionalidade, intersubjetivamente. E essa demonstracdo, da mesma forma, exigira fundamentacdo e
racionalidade, e assim por diante. E essa cadeia segue até que, em ultima instancia, seja exigida um veredicto
final (oferecido por uma autoridade competente) a esse respeito.

91 BRETCH, Arnold. Beyond relativism in Political Theory. American Political Science Review, vol. 41, n2. 03; 1947,
p. 472. Traducido do autor: “E possivel uma prova intersubjetiva com relagdo a superioridade ou inferioridade de
propdsitos ou valores em assuntos politicos?”.

92 BRETCH, Arnold. Beyond relativism in Political Theory. American Political Science Review, vol. 41, n2. 03; 1947,
p. 470. Traducdo do autor: “A ciéncia moderna e os métodos cientificos modernos, com todo o seu esplendor de
realizagbes, levaram a um vdcuo ético, a um vdcuo religioso e a um vdcuo filoséfico - assim se tém dito. Pois eles
pouco ou nada ofereceram para distinguir bem e mal, certo e errado, justica e injustica. Todas as ciéncias sociais
estéio envolvidas nessa calamidade”.

93 DEWEY, John. Logic: The theory of inquiry. New York, 1938, p. 495. Traduc3o do autor: “Abordar os problemas
humanos em termos de censura ou aprovacdo moral, de iniquidade ou equidade, é provavelmente o maior
obstdculo que atualmente existe para o desenvolvimento de métodos competentes, no dominio das matérias
sociais”.

9 WEBER, Max. A “objetividade” do conhecimento na Ciéncia Social e na Ciéncia Politica. In: Metodologia das
Ciéncias Sociais. Vol. 01. 42 Ed. Trad. de Augustin Wemet. Sdo Paulo: Cortez Editora, 2001; p. 107-154. p. 111.
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approves, as a goal, the extirpation of the human race from the earth, one cannot refute

such a viewpoint on rational grounds”®.

Vé-se, portanto, que justamente quando se imaginava possivel o contorno das
tendéncias céticas surgidas jA com relacdo a possibilidade de justificacdo das
pretensdes de verdade das crencgas, 0 aparecimento de uma nova situacéo parece
retomar, e com muito mais forca do que antes, uma postura cética. O diferencial é que
nao se trata mais de um ceticismo tdo somente epistemoldgico, mas, direcionando-se
a possibilidade de validacao dos juizos valor, assume aqui uma perspectiva também
metodoldgica.

Para Jair Pereira Coitinho, colocar em questéo a racionalidade, nas ciéncias do
espirito, implica, necessariamente “na busca da consisténcia interna de seus
discursos e, a0 mesmo tempo, reconhecer que inexiste, para tal, um meta-dominio ou
um lugar privilegiado para sua realizacdo™®.

Expressando um conformismo diante da inevitabilidade das conclusbes acima
expostas, o autor sustenta que se o fardo carregado pela sociedade pdés-moderna tem
algum peso hoje, é de saber que tudo o que produzimos é tao provisorio quanto finito,
e até mesmo na ciéncia esta nossa finitude, j& que devemos reconhecer nela a
pluralidade — cultural - de argumentos possiveis®’.

As consequéncias do que até aqui foi dito para a interpretacdo da atividade

jurisdicional séo significativas.

9 EINSTEIN, Albert. Freedom and Science. In: ANSHEN, Ruth Nanda. Freedom: Its meaning. New York, 1940, p.
382. Tradugdo do autor: “Se alguém aprovar, como finalidade, a supressdo da raga humana da Terra, ndo seria
possivel refutar tal ponto de vista em bases racionais”.

9 COITINHO, Jair Pereira; SAGGIN, Daniel Fioreze. Fundamentacdo de valores no Direito: A necessidade de uma
mudanca de perspectiva metodoldgica para a efetividade dos Direitos Fundamentais no Discurso Juridico. Revista
da Faculdade Mineira de Direito, vol. 17, n2 34, 2014; p. 01.

97 COITINHO, Jair Pereira; SAGGIN, Daniel Fioreze. Fundamentacdo de valores no Direito: A necessidade de uma
mudancga de perspectiva metodoldgica para a efetividade dos Direitos Fundamentais no Discurso Juridico. Revista
da Faculdade Mineira de Direito, vol. 17, n? 34, 2014; p. 02.
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5 TENTATIVAS DE SUPERACAO DAS CRISES

Muito embora os precitados problemas ndo sejam identificados sempre de
maneira ideal, ja que muitas sdo as linhas de pesquisa que tangenciam a questéo,
mas, vale dizer, na maioria das vezes sob perspectivas limitadas, ainda assim é
possivel encontrar na contemporaneidade alguns pensadores que se debrugcaram sob
a tentativa de apresentar-lhes solugdes.

Jurgen Habermas, por exemplo, é um escritor, se ndo o, que melhor vem
expondo a problematica. Verdade e Justificacdo sua obra principal nesse sentido. Era
de se esperar, portanto, que dai surgisse uma proposta de superac¢éo da condicdo em
gue se encontra o pensamento metafisico. Se bem sucedida, isso sera avaliado na

ocasiao oportunda.

5.1 Teoria da Agdo Comunicativa de Jurgen Habermas

Habermas ganhou destaque na comunidade do pensamento jus-filoséfico com
a tentativa de superar as crises alhures apontadas no tocante a dificuldade de se
decidir pelos fundamentos ultimos da validade de um discurso que se pretende
verdadeiro.

Tem-se como contexto de desenvolvimento do pensamento do autor alemao
aquilo que se poderia chamar de retroversao da crise na legitimidade dos discursos
da verdade, provocada pela desconstrucdo desmoderada de todo e qualquer
fundamento de autoridade pés-moderna. “Concordo”, afirma Habermas, “que
gualquer potencial de liberdades comunicativas, imprescindiveis em todo Estado
democrético de direito, disposto a garantir efetivamente liberdades subjetivas iguais,
traz em seu bojo certos germes anarquicos”®. E diz isso justamente porque, quanto
mais democréatico o ambiente do discurso em uma sociedade, mais afastada esta
mesma sociedade de encontrar a possibilidade de definicdo de quaisquer juizos com
pretensdes universalizantes.

Registra um comentador que “ndo mais a postura tedrica e a reflexdo

representam as condi¢cGes para decidir sobre a verdade e o erro. O pensamento nao

% HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 22 Ed. Trad. de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; p. 11.
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mais sera universalmente aceito pela sua validade objetiva’®. E porque, como ja
prenotado em sec¢Oes anteriores e bem asseverado por Francis Wolff, o nascimento
da razéo foi ao mesmo tempo, e necessariamente, sua crise'®,

Habermas sugere, a partir dessa situacdo, a possibilidade de uma
fundamentacdo intersubjetiva de juizos préticos, orientada pelarazéo
comunicativa dos sujeitos que cooperam entre si ha busca pelo entendimento. O autor
propde a criagdo de uma Etica do Discurso, de acordo com a qual “uma norma sé
deve pretender validez quando todos 0s que possam ser concernidos por ela cheguem
(ou possam chegar), enquanto participantes de um discurso préatico, a um acordo
quanto a validez dessa norma’°!. Sua teoria gira em torno do agir comunicativo, de
uma suposta disposicéo dos sujeitos para a busca do entendimento, em contraposicao

.z

a ja reconhecida racionalidade estratégico-instrumental do homem econdmico.

Chamo comunicativas as interacdes nas quais as pessoas envolvidas se
pdem de acordo para coordenar seus planos de acdo, o acordo alcancado
em cada caso medindo-se pelo reconhecimento intersubjetivo das
pretensdes de validez. No caso de processos de entendimento mutuo
linguisticos, os atores erguem com seus atos de fala, ao se entenderem uns
com o0s outros sobre algo, pretensdes de validez, mais precisamente
pretensdes de verdade, pretensdes de correcdo e pretensdes de sinceridade,
conforme se refiram a algo no mundo objetivo [...], a algo no mundo social
comum [...] ou a algo ho mundo subjetivo préprio (enquanto totalidade das
vivéncias a que tém acesso privilegiado)!2.

Nas palavras de Luiz Moreira, lembradas por Jair Pereira Coitinho e Daniel
Fioreze Saggin, “o agir comunicativo vem a ser a disponibilidade que existe entre

falantes e ouvintes a estabelecer um entendimento que surge de um consenso sobre

9 STEIN, Ernildo. Paradoxos da racionalidade. Porto Alegre: PYR Edi¢&es, 1987; p. 35.

100 WOLFF, Francis. Nascimento da razdo, origem da crise. In: A crise da razéo. Organizacio de Adauto Novaes.
Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996; p. 69. A licdo do autor merece ser reproduzida: “Assim que interrogamos
a constituicdo de modos de conhecimento ou a génese de prdticas discursivas, podemos certamente falar de
‘nascimento da razéGo’, mas com a condi¢do de ver na razdo apenas o cardter do que é pensado ou realizado
racionalmente. O substantivo razéo é substituido pelo adjetivo ou pelo advérbio. Sendo assim, temos condigdes
de perceber que ndo foi a razdo que veio substituir de maneira inteiramente uniforme o mito, mas racionalidades
diversas e conflituais. Tdo logo se admite que os modos de pensamento ndo flutuam no céu das ideias mas estdo
encarnados em institui¢ées sociais, determinados por prdticas politicas e soliddrios de técnicas discursivas, entdo
pode ficar claro que o pensamento racional se desenvolveu desde o inicio de modos antiéticos. Jamais houve uma
nova ordem do saber — racional — substituindo a ordem antiga — mitica. O que ocorreu foi inclusive o contrdrio: a
ordem antiga foi substituida por diversos sistemas igualmente racionais, mas rivais e antagonistas — e é talvez
nisso que eles eram racionais! Dito de outro modo, o nascimento da razdo foi ao mesmo tempo, e
necessariamente, sua crise. O que nos obriga a romper com a ideia, ela propria mitica, de uma razdo unificadora”.
101 HABERMAS, Jurgen. Notas programdticas para a fundamentagéo de uma ética do discurso. In: Consciéncia
moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1989; p. 61-141; p. 86.

102 HABERMAS, Jurgen. Notas programdticas para a fundamenta¢éo de uma ética do discurso. In: Consciéncia
moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1989; p. 61-141; p. 79.
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algo no mundo™%, E quando os participantes do didlogo suspendem o enfoque
objetivador de um agente interessado no proprio sucesso e passam a adotar o
enfoque performativo de um falante que deseja entender-se com uma segunda
pessoa sobre algo no mundo, de forma que as energias de ligagdo da linguagem
podem ser mobilizadas para a coordenacéo de planos de acéo'%.

A nocdo de ética do discurso presente na teoria da agdo comunicativa
habermasiana pressupde um espaco de comunicagdo em que 0s participantes
possam interagir sempre em igualdade de condi¢cdes, um ambiente n&o coercitivo, em
gue a Unica autoridade reinante seria a do consenso racional em torno melhor

argumento.

Na perspectiva trabalhada por Habermas, o discurso racional, no sentido pés-
metafisico, consiste em todo processo de entendimento sobre pretensdes de
validade probleméticas, levantadas em processos comunicativos entre
sujeitos interagindo. Afirmacdes, ordens, pedidos e valorizacbes estéticas
sdo entendidos como pretensdbes de validade resgataveis
argumentativamente. Se as acdes de linguagem se definem por pretensdes
de validade, entdo nos contextos sociais fica aberto o movimento livre de
temas e contribui¢cBes, informacbes e argumentos, delimitando uma esfera
publica constituida através de obrigacdes ilocucionarias. Quer dizer, ao fazer
uma afirmacéo espera-se de um locutor racional a capacidade de fornecer
argumentos em favor da sustentabilidade do contetido afirmado. A emiss&o
de uma ordem pressupfe-se a resgatabilidade de sua validade mediante
argumentos?0s,

A racionalidade pretendida num tal processo comunicativo reside numa crencga
fatalista na disposicdo dos sujeitos do discurso para resgatar argumentativamente as
pretensdes de validade levantadas em todo e qualquer discurso apresentado. Sujeito
ao escrutinio da comunidade do discurso, um juizo pratico deve ser considerado
verdadeiro quando confirmada sua pretensdo de validade pelo reconhecimento
universal, pelos sujeitos da comunidade, do melhor argumento fundamentante®, A
verdade serd, assegura Stein, produto de um consenso. O que importa € testar a

capacidade de verdade de uma proposigao, pois quem vai decidir sera a “comunidade

103 COITINHO, Jair Pereira; SAGGIN, Daniel Fioreze. Fundamentacdo de valores no Direito: A necessidade de uma
mudancga de perspectiva metodoldgica para a efetividade dos Direitos Fundamentais no Discurso Juridico. Revista
da Faculdade Mineira de Direito, vol. 17, n? 34, 2014; p. 21.

104 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 22 Ed. Trad. de Fldvio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; p. 36.

105 SILVA FILHO, Alberico Alves da. A racionalidade das decisdes judiciais & luz dos principios da publicidade e da
fundamentacdo. Belo Horizonte: D’Placido, 2017; p. 194.

106 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 22 Ed. Trad. de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; p. 32.



62

do didlogo”. Capaz de verdade, sera aquilo que parecer possivel para a maiorial®’.

A pretensdo segundo a qual uma norma é do interesse simétrico de todos
tem o sentido de uma aceitabilidade racional — todos os possiveis envolvidos
deveriam poder dar a ela o seu assentimento, apoiados em boas razdes. E
isso sO pode evidenciar-se sob as condi¢c6es pragmaticas de discursos nos
guais prevalece apenas a coercdo do melhor argumento®,

A necessidade de formagao de um consenso em torno do que seria o melhor
argumento é, portanto, condicdo base da construcdo da Teoria da A¢cdo Comunicativa.

Um problema surge, no entanto, do fato de o autor vincular a compreenséo de
duas ideias essenciais no seu pensamento, quais Ssejam, O COnNsenso e a
aceitabilidade racional. Consequéncia disso é o fato de desconsiderar toda e qualquer
possibilidade, primeiro, de um consenso se formar por aceitabilidades orientadas néo
pela racionalidade (comunicativa) dos sujeitos, mas sobretudo pelos interesses
econdmicos (razéo estratégica), o que subverteria toda a legitimidade dos resultados
pretendidos; e, segundo — podendo esta situacéo derivar até mesmo daquela primeira
— da prépria impossibilidade de formacé&o de um consenso.

E que um agir comunicativo, uma vez que voltado para o entendimento, ou seja,
para um lugar definido (ou definivel), apresenta tendéncias unificadoras da realidade
intersubjetiva. Ao contrario de um agir estratégico que, por se definir na busca dos
interesses pessoais, e estes variando sob os mais diversos aspectos, tende a
definicbes desassociativas. Quanto a definicdo destes termos, nada pode ser objetado
contra o pensamento do autor.

Evidencia-se a problematica quando Habermas passa a entender a condicéo
humana como naturalmente inclinada para o agir comunicativo, afirmando que “o
aspecto irredutivelmente comunicativo ndo é um fator cognitivo mas volitivo. E o
respeito moralmente obrigatorio pela autonomia da vontade de todos os concernidos
gue torna necessaria a exigéncia de um acordo”°, enquanto, no entanto, nenhuma
garantia pode ser apresentada nesse sentido.

Como bem certificado pelo filésofo Michael Huemer:

107 STEIN, Ernildo. Paradoxos da racionalidade. Porto Alegre: PYR Edi¢&es, 1987; p. 35.

108 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 22 Ed. Trad. de Fldvio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; p. 137.

109 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 22 Ed. Trad. de Fldvio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; p. 37.

110 HABERMAS, Jurgen. Notas programdticas para a fundamenta¢éo de uma ética do discurso. In: Consciéncia
moral e agir comunicativo. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1989; p. 61-141; p. 93.
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There may be some people for whom being epistemically rational is itself a
sufficiently great value to outweigh any other preferences they may have with
regard to their beliefs. Such people would continue to be epistemically
rational, even about political issues. But there is no reason to expect that
everyone would have this sort of preference structure!!?.

Aparente ingenuidade na proposta de Habermas € também identificada e
criticada por Jodo Mauricio Adeodato, para quem a teoria do discurso tem carater

essencialmente idealista:

[...] embora essa tendéncia reconheca que o trabalho do juiz ndo se limita a
aplicar literalmente regras positivadas, toma como evidente o postulado
altamente problematico de que existe uma competéncia comunicativa
supostamente propria de todo ser humano, vale dizer, uma disponibilidade
para o entendimento e uma capacidade de aprendizado por demais otimista
guanto a viabilidade de critérios de justica e verdade e quanto a ideia de que
0 estabelecimento de regras gerais garantiria a decisdo adequadal*?.

Nisso parece consistir, sobretudo, aquele otimismo ja assumido pelo pensador
aleméao ainda no inicio da sua obra Direito e Democracia: entre facticidade e validade,
guando afirma que “todo pesquisador na area das ciéncias sociais que ndo deseja
apostar tudo em algo contra-intuitivo, ndo sera atraido por tal solugdo™*3. Apesar de
premeditada a situacdo em que se colocou, Habermas parece ter, ainda assim,
subestimado as dificuldades que seriam alcangcadas pela sua teoria.

E que ao efetuar a distingdo entre os tipos de racionalidade, comunicativa e
estratégica, considerar as repercussoes distintas em ambos 0s casos, e teorizar em
cima dessa mesma distin¢éo, o autor gera para si 0 6nus de apresentar a comunidade
académica, concomitantemente a tudo isto, um método capaz de distingdo pratica
entre as tipologias da razéo.

E porque parece até impossivel verificar-se pragmaticamente qual
racionalidade, comunicativa ou estratégica, orienta um determinado sujeito na

definicho de suas acdes, justamente porque a motivacdo da acdo, seja o

111 HUEMER, Michael. Why People Are Irrational about Politics. Tradug3o do autor: “Pode haver algumas pessoas
para quem ser epistemicamente racional é um valor suficientemente estimado para compensar quaisquer outras
preferéncias que possam ter em relacdo a suas crengas. Essas pessoas continuariam epistemicamente racionais,
mesmo sobre questées politicas. Mas nGo ha razdo para esperar que todos tenham esse tipo de estrutura de
preferéncias”.

112 ADEODATO, Jo3o Mauricio. A retdrica constitucional e o problema dos limites interpretativos e éticos do
ativismo jurisdicional no Brasil. Revista da Faculdade Mineira de Direito, vol. 20, n? 40, p. 131.

113 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 22 Ed. Trad. de Fldvio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; p. 19.
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entendimento seja o interesse pessoal, é inacessivel cientificamente e indemonstravel
discursivamente. A distingdo entre razdo comunicativa e raz8o estratégica existe
somente no campo do debate tedrico, e continuard sendo assim enquanto nao se
puder vislumbrar a possibilidade de elaboracdo de um método suficientemente capaz
de tornar publicas as intencGes comunicativas dos sujeitos*'4.

Assim, reconhecida a impossibilidade de verificacdo pratica do uso da razao
comunicativa por parte dos integrantes da comunidade do discurso — o que so poderia
ocorrer no plano hipotético, ja que a consciéncia do individuo € inacessivel
diretamente a tudo que lhe é externo — poder-se-ia dizer, tdo somente, nesse sentido,
gue ja teria se tornado ingénuo o otimismo de Habermas na tentativa de teorizar uma
a legitimacao dos discursos juridicos em cima de bases tdo especulativas.

Porém, se se ignora a dificuldade criada pela propria teoria na distingcéo pratica
entre conceitos que Ihe sdo chaves compreensivas, pode-se entender que, por outro
lado, os pressupostos ideais da teoria discursiva de Habermas se mostram adequados
a interpretacao da teoria do processo!*®,

Se a Etica do Discurso se define, em resumo, pela constituicdo de um ambiente
ideal de fala na qual as pretensbes de verdade devem sustentar-se
argumentativamente, e se 0s argumentos apresentados nesse debate ndo tém forca
legitimadora auto-evidente, mas devem ser ponderados, vé-se aqui algo muito
semelhante a corrente do processualismo constitucional democratico, cujo
delineamento se faz mais adiante.

O que acontece, em resumo, € que o proprio Habermas parece reconhecer, na
esteira das criticas de Jean-Francois Lyotard, que o principio do consenso como
critério de validacdo dos juizos praticos também parece insuficiente!!®. Assume,
embora ndo diretamente, a necessidade mesmo de adocdo daquilo que Niklas
Luhmann chama de meios de comunicacdo simbolicamente generalizados,
justamente como aquele fator motivacional a mais para que as acdes dos individuos

se tornem mais integrativas:

O alto risco de dissenso, alimentado a cada passo através de experiéncias,
portanto através de contingéncias repletas de surpresas, tornaria a integracéo

114 Esse ponto, sobretudo, parece n3o ter sido explorado pelo pensador alem3o.

115 SILVA FILHO, Alberico Alves da. A racionalidade das decises judiciais & luz dos principios da publicidade e da
fundamentacdo. Belo Horizonte: D’Placido, 2017; p. 271.

116 | YOTARD, Jean-Francois. A condi¢cdo pés-moderna. 122 Ed. Trad. de Ricardo Corréa Barbosa. Rio de Janeiro:
José Olympio, 2009; p. 111.
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social através do uso da linguagem orientado pelo entendimento inteiramente
implausivel, se o agir comunicativo ndo estivesse embutido em contextos do
mundo da vida, os quais fornecem apoio através de um macic¢o pano de fundo
consensuall’.

Sem esse pano de fundo, sem esse algo a mais do qual Luhmann falara a
seguir, qualquer tentativa de postular uma predisposicdo humana para buscar a
integracéo social esta fadada ao insucesso. Como o préprio autor da Etica do Discurso
reconhece em uma passagem de suas obras, “o0 uso publico da razdo nem sempre
leva ao almejado acordo racionalmente motivado, seja em questdes tedricas, seja,

principalmente, em questées praticas™*®.

5.2 As dificuldades enfrentadas por uma crenca na possibilidade de consenso

Algumas teorias sdo indemonstraveis empiricamente. No entanto, elas séo
aceitas no campo social, e 0 sdo por um unico motivo: conseguem convencer as
pessoas da necessidade de adota-las. Haveria, contudo, uma necessidade de
identificar-se as causas “legitimas” desse convencimento, ou se bastaria como tal? O
que seria um convencimento “racional”? Poderia 0 sujeito se convencer porque uma
dada teoria |he beneficia pessoalmente mais do que a outras pessoas? Poderia o
sujeito se convencer porque nédo dispde de tempo util a reflexdo, se contentando com
0 mérito da teoria sem, contudo, compreendé-lo? Ou deveria ser esse convencimento
orientado unicamente pela boa disposicdo em buscar a verdade? Habermas aponta
indiscutivelmente para esta ultima opc¢éo, pretendendo que esse convencimento se
faca por orientacbes comunicativas dos sujeitos voltados para a busca de um
entendimento mutuo.

Jacques Ranciére reconhece que apenas a convencao pode reinar na ordem

social, mas questiona:

[...] seria a convencao necessariamente desarrazoada? Observamos que [...]
cada uma das vontades individuais que compdem o género humano seja
razoavel. Nesse caso, tudo se passaria como se o género humano fosse, ele
proprio, razoavel. As vontades se harmonizariam e as assembléias humanas
seguiriam uma linha reta, sem solavancos, sem desvios, sem aberracdes.
Como conciliar, porém, uma tal uniformidade com a liberdade de vontades

117 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 22 Ed. Trad. de Fldvio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; p. 40.
118 HABERMAS, Jurgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. 01. 22 Ed. Trad. de Fldvio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003; p. 87.
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individuais que podem, cada uma, quando melhor lhe apraz, usar ou ndo a
razdo? "O momento da razdo para um corpusculo ndo € o mesmo para 0s
atomos vizinhos. Sempre ha, em cada instante, razéo, irreflexdo, paixao,
calma, atencéo, vigilia, sono, repouso, caminhada, em todos os sentidos;
logo, em um dado instante, uma corpora¢édo, uma nagdo, uma espécie, um
género estdo, ao mesmo tempo, na razdo e na desrazdo, e o resultado néo
depende em nada da vontade dessa massa. Logo, é precisamente porque
cada homem é livre que uma reunido de homens ndo o &¢"*1°,

Partindo desse ponto, portanto, buscar-se-a apresentar as dificuldades que se
apresentam a tentativa de acesso as supostas motivacdes de um convencimento,
além mesmo de constatar a improbabilidade de forma¢édo de um consenso discursivo
em torno de questdes praticas, ja que um tal consenso é de ordem mitica!?.

Uma primeira consideracao geral que se pode fazer a respeito de um pretenso
convencimento racional ja pde em cheque a propria cooperatividade argumentativa.

E que:

[...] quem diz ‘persuasao’ diz necessariamente constituicdo de um campo
conflitual no qual entram em cena processos de identificacdo, projecéo,
retérica de interesses, investimento libidinal, constituicdo de critérios de
autoridade etc. O campo da persuasdo é antes 0 da guerra que o do
entendimento comunicacional*??,

E também a posicéo de Michele Taruffo:

El proceso es un espacio de conflictos, de competicion y de confrontacién
entre posiciones diferentes, y por tanto también entre narraciones diferentes
de hechos juridica y légicamente relevantes en cada una de las situaciones
controvertidas; no es un espacio de cooperacién entre diferentes sujetos para
la elaboracién de una Unica narracion acerca de cuyo contenido y veridicidad
todos podamos estar de acuerdo'??.

[...] nose puede esperar que las partes jueguen un papel cooperativo dirigido
al descubrimiento desinteresado y objetivo de la verdad: en realidad,
practican un tipo muy diferente de juego de sumatoria cero con el objeto de

119 RANCIERE, Jacques. O mestre ignorante: cinco licbes sobre a emancipacéo intelectual. Trad. de Lilian do Valle.
Belo Horizonte: AUTENTICA, 2002; p. 86/87.

120 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardiGo das promessas. Trad. de Maria Luiza de Carvalho. Rio
de Janeiro: REVAN, 1999; p. 102.

121 SAFATLE, Vladimir. Grande Hotel Abgrund. Revista O que nos faz pensar? Vol. 16, n2 22, 2007; p. 13. Disponivel
em: http://www.oquenosfazpensar.fil.puc-rio.br/index.php/ognfp/article/view/232; acesso em abril de 2019.
122 TARUFFO, Michele. Consideraciones sobre prueba y verdad. Derechos y libertades: Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas; n2 11, 2002; p. 109. Traducdo do autor: “O processo é um espaco de conflito, concorréncia
e confronto entre posi¢cées diferentes, e também por narrativas diferentes de habilidades juridicas e logicamente
relevantes em cada uma das situagdes controvertidas; ndo existe um espago de cooperag@o entre sujeitos
diferentes para a elaboracdo de uma narrativa unica a respeito de cujo contetdo a verdade todos possamos estar
de acordo”.
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ganar su caso a cualquier costo, y desde luego — si es necessario — al costo de
la verdad®?3.

Dai porque as recentes tendéncias no estudo da teoria comunicativa em se
valer dos pressupostos presentes na oOtica da Teoria dos Jogos. Em prefacio ao livro
de Morton D. Davis, Oskar Morgenstern escreve sobre aludida teoria frisando que:

seus efeitos sobre as ciéncias sociais ja comecaram a manifestar-se ao longo
de um largo espectro. Suas aplicacdes se vém tornando cada vez mais
numerosas e dizendo respeito a questdes altamente significativas
enfrentadas pelos cientistas sociais, mercé do fato de que a estrutura
matematica da teoria difere profundamente de anteriores tentativas de
propiciar fundamento matematico aos fendmenos sociais. Primeiros esforgcos
em tal sentido foram feitos com base nas ciéncias fisicas e se inspiraram no
impressionante éxito por elas alcancado ao longo dos séculos. Ocorre,
porém, que os fendbmenos sociais sdo diferentes: os homens algumas vezes
lutam uns contra os outros e algumas vezes cooperam entre si; dispdem de
diferentes graus de informacédo acerca do préximo, e suas aspiracdes 0s
conduzem ao conflito ou a colaboracdo. A natureza inanimada ndo exibe
qualquer desses tracos. Atomos, moléculas, estrelas podem aglomerar-se,
colidir, explodir, mas nunca se hostilizam, nem colaboram uns com 0s outros.
Consequentemente, era de duvidar que o0s métodos e conceitos
desenvolvidos pelas ciéncias fisicas pudessem lograr éxito quando aplicados
a problemas sociais?.

Por isso se poder dizer que a efetividade da funcao extrajudicial do dever de
fundamentacdo das decisbes, qual seja, 0 de convencimento social da correcao do
juizo decisorio, depende da condicdo contrafactual de que o0s sujeitos sejam
intelectualmente descompromissados. Somente a partir de um ponto de partida de tal
forma ideal seria possivel a promocdo de praticas permeadas por um agir
comunicativo.

Caso contrario, se ndo se pode garantir a disponibilidade dos sujeitos para a
busca do entendimento comum, torna-se va qualquer tentativa de argumentacao
pratica. Com aqueles cujo interesse ndo se deixa afastar na avaliacdo da
racionalidade de um juizo, ou seja, aqueles que se orientam decisivamente pelo agir
estratégico, ndo se poderia chegar sequer a um termo sobre o que seriam métodos

racionais de convencimento.

123 TARUFFO, Michele. Investigacion judicial y produccién de prueba por las partes. Revista Derecho, Valdivia,
Vol. 15, p. 205-213, 2003. Tradugdo do autor: “[...] ndo se pode esperar que as partes exercam um papel
cooperativo dirigido a descoberta desinteressada e objetiva da verdade: na realidade, praticam um tipo muito
diferente de jogo de somatdria zero com o objeto de ganhar o caso a qualquer custo e — se for necessdrio logo -
ao custo da verdade”.

124 pAVIS, Morton D. Teoria dos jogos: uma introducdo néo- técnica. Trad. de Leonidas Hegenberg. S30 Paulo:
Cultrix, 1973; p. 11.
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E como preleciona Desidério Murcho em artigo escrito para um repositorio

virtual:

A discussdo de argumentos é uma tarefa elementar de descoberta das
coisas, 0 que implica a abertura para abandonar as nossas perspectivas
quando os argumentos que as sustentam se revelam deficientes. Assim, a
mera manifestacdo de perspectivas diferentes nao é enriquecedora, como por
vezes se pensa, se ao mesmo tempo n&o discutirmos intensa e
cuidadosamente o0s argumentos a seu favor. A mera manifestacdo de
perspectivas é tao insuficiente para a descoberta das coisas como comprar
um piano o é para aprender a tocar piano: tanto num caso como no outro ha
algo que falta fazer, ora com as perspectivas ora com o piano. Do mesmo
modo que a mera contemplacdo do piano na sala ndo nos ajuda a tocar piano
melhor, também a mera contemplacdo de perspectivas opostas ndo nos
permite dar um s6 passo em direcdo as perspectivas mais provavelmente
verdadeiras'®.

Apesar de tudo que foi até aqui dito, compete ressaltar que a classe dos
individuos intelectualmente descompromissados e cujo agir comunicativo se orienta
pelo entendimento se configura genuinamente especulativa, identificada tdo somente
a titulo hipotético. Isso porque ndo é possivel 0 acesso a consciéncia intima do
individuo de forma a possibilitar a analise de sua intencionalidade de acao.

Seria razoavel, portanto, a manutencao da crenca de que tais sujeitos existam,
de forma a sustentar toda uma tentativa de teorizacdo da legitimidade do discurso
pratico em torno da sua figura? Parece que nao.

Além disso, pode ser que:

“verdade” e “falsidade” ndo sejam os critérios adequados para a avaliacao do
que tem a forca de produzir nosso assentimento. Talvez existam
determinacdes de valor que digam respeito ndo a descricdo de estados de
coisas, mas a modos de estruturacdo de formas de vida. O que nos persuade
nao é exatamente a verdade de uma proposicdo, mas a correcdo de uma
forma de vida que ganha corpo quando ajo a partir de certos critérios e admito
o valor de certos modos de conduta e julgamento. Nesse sentido, o critério
do que me persuade esta ligado a um julgamento valorativo a respeito de
formas de vida que tém peso normativo*?6,

E como se busca evidenciar com a explicacdes propostas a seguir.

125 MURCHO, Desidério. Pseudo-Argumentos. 2011.
126 SAFATLE, Vladimir. Grande Hotel Abgrund. Revista O que nos faz pensar? Vol. 16, n2 22, 2007; p. 14.
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5.2.1 Teoria da Improbabilidade da Comunicag&o de Niklas Luhmann

Como uma teoria que fornece elementos interessantes na compreensao da
possibilidade de um consenso comunicativo, a Teoria da Improbabilidade da
Comunicagao aponta mesmo para a improbabilidade de que este consenso exista.

Aqui tem-se uma proposta de abordagem da comunicagdo ndo como um
fendbmeno, mas antes como um problema. E considerada um problema no sentido da
improbabilidade de que aconteca, prossegue o autor, apesar de diariamente a
experimentarmos e a praticarmos e de ndo podermos viver sem ela*?’.

Sao trés, na verdade, os fatores identificados por Luhmann para dizer na
improbabilidade de que a comunicacdo aconteca. Em primeiro lugar considera o
individualismo das consciéncias dos participantes do processo comunicativo. Se 0
sentido de uma assertiva so pode ser determinado pelo seu contexto, e para cada um
0 contexto &, basicamente, o que a sua memoria lhe faculta, &€ improvavel que alguém

compreenda exatamente a informacgdo que outro pretende transmitir?2,

Se nos detivermos a pensar que cada organismo existe para si mesmo, que
ndo pode sair de si para unir-se a outros (ndo tenho em conta o problema
singular de sexualidade) e que sé os auténticos sistemas de consciéncia (0s
sistemas psiquicos) estdo perfeitamente fechados em si préprios, a
comunicacgdo converte-se num fato extremamente inverossimil. Com efeito,
como pode chegar a ter éxito a aproximacgdo de um individuo a outro quando
cada um tem o seu proprio repertério de comportamento e cada um é
absolutamente opaco par o outro?'?°,

A segunda improbabilidade, de acordo com o pensamento do autor, é a de
aceder aos receptores. E uma improbabilidade surgida, pode-se dizer, com a invencéo
da escrita, quando os discursos perderam seu carater de imediatidade para buscar o
acesso de pessoas que ndo se faziam presentes no momento de sua elaboracdo. O
problema assenta na extenséo espacial e temporal*°.

A terceiraimprobabilidade e, para os fins deste trabalho, a mais relevante delas,
consiste na capacidade de uma informacdo, cuja comunicacdo é pretendida, ser

aceite. Luhmann fala da improbabilidade de se obter o resultado desejado,

127 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. 42 Ed. Lisboa: Vega, 2006; p. 40.

128 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. 42 Ed. Lisboa: Vega, 2006; p. 42.

129 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. 42 Ed. Lisboa: Vega, 2006; p. 131.
130 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. 42 Ed. Lisboa: Vega, 2006; p. 42/43.
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entendendo por este o fato do receptor adotar o contetdo informativo como premissa
do seu préprio comportamento®3!. E prossegue afirmando que “mesmo quando as
dificuldades anteriores séo ultrapassadas, resta, como derradeira, a de conseguir
incorporar a comunicacdo ao nivel do comportamento (do Outro), fazer adota-la (os
contelidos visados) como premissas de acdo ™32,

Neste ultimo caso, Luhmann parece inserir um elemento de certa forma volitivo
ao processo de comunicacao, cuja melhor explicitagdo exige maiores consideracoes.
Resume-se, para tanto, a primeira improbabilidade a uma questdo de compreenséo;
a segunda improbabilidade a uma questao de dimenséo, e a terceira improbabilidade
a uma questao de aceitacao.

E que, uma vez superadas as duas primeiras dificuldades e tendo o sujeito
entendido o sentido da informacé&o cuja comunicacao se pretende, Luhmann acredita
gue haveria, apos, para o sucesso do que chamou de comunicacdo, a necessidade
de o sujeito receptor aceitar o conteudo da informacao transmitida, integrando-a aquilo
que forma o sentido da “realidade”. Adverte o autor, por outro lado, que nem sequer o
fato de que uma comunicacao tenha sido entendida garante que tenha sido também
aceite. Nao haveria, e aqui o problema central da teoria da comunicac&o!33, nenhuma
garantia, ou melhor, nenhuma predisposicéo natural do individuo para a aceitacdo das
mensagens informativas, podendo rejeita-las com a mesma liberdade de aceitacao.

O sentido, argumenta Ingedore Grunfeld Villaca Koch, ndo se apresenta como
algo preexistente a decodificacdo, mas, ao contrario, € constituido por ela. O valor
semantico de uma frase, continua a autora, “ndo é objeto de qualquer comunicacéo
possivel, pois ele consiste num conjunto de instrucfes para a sua interpretacdo, que
comporta uma série de vazios a serem preenchidos por indicacdes que apenas a

situagéo de discurso pode fornecer™3*,

De maneira geral, argumentaremos [...] em favor de uma concepc¢éo
construtivista da referéncia [...]; assumiremos plenamente o postulado
segundo o qual os chamados “objetos-de-discurso” ndo preexistem
“naturalmente” a atividade cognitiva e interativa dos sujeitos falantes, mas

131 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. 42 Ed. Lisboa: Vega, 2006; p. 42/43.

132 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. 42 Ed. Lisboa: Vega, 2006; p. 23.

133 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. 42 Ed. Lisboa: Vega, 2006; p. 116.

134 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaca. Argumentag¢do e linguagem. 132 Ed. S30 Paulo: Cortez, 2011; p. 24.
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devem ser concebidos como produtos — fundamentalmente culturais — desta
atividade®®.

Luhmann, em posicédo semelhante, defende que “a sequéncia de operacdes
seletivas do processo de comunicagdo ocorre com perfeita autonomia relativamente
a qualquer tipo de influéncia exterior ao sistema — as fontes de sentido né&o
participam/controlam o processo de producéo do sentido”™.

A questdo que aqui se coloca reside, como excepcionalmente anotado por
Vladimir Safatle, na efetividade da estrutura proporcionada por aquilo se pode chamar
de comunidade do didlogo. Segundo o autor:

Aceita-se, como se fosse auto-evidente, que a racionalidade esta
profundamente vinculada a capacidade de participar de um processo
argumentativo ndo coercitivo regulado pela identificacdo do melhor
argumento. A normatividade prépria a nossa nocédo de racionalidade seria
expressa por um conjunto de critérios, principios e regras,
intersubjetivamente partilhados, referentes ao funcionamento de processos
de interacdo que devem ser compreendidos como ‘n&o-coercitivos’. Mas
podemos nos perguntar: o que ‘nao-coercitivo’ pode querer significar neste
contexto? Em que condicbes o argumento do outro aparece para mim, €
sentido por mim como “n&o-coercitivo”? Como eu devo ser para ndo sentir
coercdo alguma diante de certos argumentos do outro? Ou seja, 0 que
compde exatamente a forca assertiva do “melhor argumento”?*%7,

Nesse ponto a doutrina de Luhmann segue direcdo diametralmente oposta a
de Habermas, no sentido de pregar que ndo exista uma auto-evidéncia na condicao
de melhor argumento, capaz de se impor de forma mesmo natural no discurso
intersubjetivo. Por isso dizer que “a argumentacao exigivel para a aceitacdo de um
enunciado cientifico esta [...] subordinada a uma ‘primeira’ aceitacdo [...] das regras
gue fixam os meios da argumentacdo”®. Ou seja, os participantes do discurso, para
iniciar um jogo argumentativo, devem estar de acordo com as regras a ele pertinentes.

Traduzindo para a tematica aqui proposta, 0s participantes devem estar de
acordo em relacdo a verdade das crencas pressupostas na base da justificacédo

subsequente de um enunciado. Se ndo estiverem de acordo, 0s participantes nao

135 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. A construgdo dos sentidos no discurso: uma abordagem sociocognitiva.
Revista InvestigacBes; UFPE. Disponivel em: https://periodicos.ufpe.br/revistas/INV/article/view/1478 ; acesso
em maio de 2019P. 08.

136 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. 42 Ed. Lisboa: Vega, 2006; p. 26.

137 SAFATLE, Vladimir. A cren¢a no melhor argumento: sobre o fundamento fantasmdtico da autoridade. In:
Mutagbes: a invengdo das crengas. Org. Adauto Novaes. Ministério da Cultura, 2010; p. 64.

138 | YOTARD, Jean-Francois. A condi¢cdo pés-moderna. 122 Ed. Trad. de Ricardo Corréa Barbosa. Rio de Janeiro:
José Olympio, 2009; p. 79.
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poderdo sequer iniciar uma discussao argumentativa, pois que estardo “jogando com

regras diferentes”.

podemos discutir sensatamente se (mas apenas se) todos aceitarmos e
seguirmos 0s mesmos critérios para decidir quando nossas posi¢des sao bem
fundadas, mesmo que ndo possamos afirmar com exatiddo, como seria de
esperar de um filésofo, que critérios séo esses. Eu e vocé s6 poderemos
discutir sensatamente quantos livros tenho em minha estante, por exemplo,
se ambos estivermos de acordo, pelo menos em linhas gerais, quanto ao que
€ um livro. Podemos divergir sobre os casos limitrofes: posso chamar de
livrinho aquilo que para vocé seria um panfleto. Mas ndo podemos divergir
sobre aquilo que chamei de casos centrais®®®.

O mesmo se pode dizer em relacdo a avaliacdo das decisdes judiciais.
Somente €& possivel discutir a justeza, a correcdo, a racionalidade, a
fundamentabilidade de uma deciséo se os avaliadores portarem critérios semelhantes
com relacéo as definicdes conceituais de justica, correcéo, razdo e fundamentacéo, o
gue, por si so, ja € uma condicéo dificil de se avaliar.

Max Weber, atento para o fato, ressalta a impossibilidade de se garantir que
tais critérios unicos de avaliagcdo sejam efetivamente adotados pelos sujeitos de um

discurso:

Como é possivel, numa exposi¢do que tem por objeto o estudo das diversas
formas dos Estados e das Igrejas ou a histéria das religides levar um crente
catolico e um franco-magom a submeterem esses fenbmenos aos mesmos
critérios de avaliagdo? Isso é algo de gue néo se cogital*°.

Retomando a questdo da aceitacdo/recusa da informacdo comunicativa como

ato discricionario do sujeito!#!, poder-se-ia discordar da condi¢do de melhor de um

139 DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999; p.
55.

140 WEBER, Max. Ciéncia e Politica: duas vocagées. Trad. de Leonidas Hegenberg. S3o Paulo: Cultrix, 2011; p. 40.
141 Sobre a discricionariedade do ato comunicativo: “Como ser dotado de razdo e vontade, o homem,
constantemente, avalia, julga, critica, isto é, forma juizos de valor. Por outro lado, por meio do discurso — agdo
verbal dotada de intencionalidade — tenta influir sobre o comportamento do outro ou fazer com que compartilhe
determinadas de suas opiniGes. E por esta razéo que se pode afirmar que o ato de argumentar, isto é, de orientar
o discurso no sentido de determinadas conclusées, constitui o ato linguistico fundamental, pois a todo e qualquer
discurso subjaz uma ideologia, acep¢Go mais ampla do termo. A neutralidade é apenas um mito: o discurso que
se pretende ‘neutro’, ingénuo, contem também uma ideologia — a da sua propria objetividade” (KOCH, Ingedore
Grunfeld Villaga. Argumentagdo e linguagem. 132 Ed. S3o Paulo: Cortez, 2011; p. 17). E ainda: “Assim, se o
discurso juridico é visto como agdo e interag¢do, a produgdo e a compreensdo de frases, palavras, estilo, retorica
ou argumentagio também podem ser consideradas agcées que envolvem vdrios atos na prdtica social discursiva.
Esses atos implicam, por exemplo, asser¢bes, elogios, deprecia¢bes, acusagdes, de forma a argumentar e a
contra-argumentar em defesa de opinibes resultantes de uma postura ideoldgica. Sdo, portanto, atos
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argumento ainda que se tenha compreendido esta condigdo. Seria, nesse caso,
necessaria uma nova argumentacdo em torno da condicdo de melhor de um
argumento, levando em conta, agora, as razbes da recusa anterior? E se fosse
novamente recusada a mensagem, como Se resolveria essa questdo em torno da
definicdo do melhor argumento, se nao pela forca de um outro eventual melhor
argumento? Mas, se esse Ultimo também ndo € evidente, exigiria mais argumentacao,
e ali por diante.

Nota-se que, ndo garantida esta condicdo auto-evidente de um melhor
argumento, a crenga na argumentacao intersubjetiva pautada por essa condicao ideal
perde o sentido. Aqui o ponto fundamental pelo qual n&o se acredita na possibilidade
de ocorréncia de um consenso racional entre sujeitos no ambiente do discurso
democratico, pois que fundada na crenca, da qual também né&o se pode ter garantia,
de que os sujeitos do discurso se orientam pela vontade de entendimento.

A ideia de consenso €, em ultima instancia, formada por um conjunto de
manifestacdes individuais de concordancia, motivacdes cujas orientacdes ndo podem
ser identificadas. Dessa forma, se a manifestacado de concordancia ou discordancia a
uma pretensa verdade esta sujeita a vontade discricionaria do sujeito, e esta é, por
seu turno, inconstante, ilimitada e, sobretudo, incondicionada, tem-se que a
expectativa em torno de um tal consenso de vontades seria sobejadamente otimista.
Uma ideia de intersubjetividade, nesse contexto, muito aquém daquela expresséo
unificadora da “realidade”, corresponderia a algo nada menos do que cadtico.

Thomas Nagel transparece certa insatisfacdo com esta problematica da
honestidade intelectual, ou de uma suposta sinceridade comunicativa, reconhecendo
gue a crise do pensamento filosofico possibilitou o uso estratégico da critica a
condicao limitada da linguagem como forma de deslegitimacdo universal de todo e

gualquer discurso.

Esse subjetivismo ndo é apenas um inconsequente floreado intelectual ou um
problema de elegéncia teorética, mas uma tética para rechagar argumentos
ou para minimizar as pretensdes dos argumentos alheios. As assercdes de
gue algo seja verdadeiro ou falso, certo ou errado, bom ou mau, sem restricao
relativista, correm o risco de ser ridicularizadas como expressbes de
perspectiva limitada ou como forma de vida — ndo como base prévia para
demonstrar que isso € equivocado enquanto outra coisa € correta, mas como
maneira de demonstrar que nada € correto e que, ao contrario, estamos todos

intencionais ou desencadeados por outra agdo intencional, em determinada situacdo” (CORREA, Leda. Direito e
argumentagdo. Barueri: Manole, 2008; p. 141).
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apenas expressando nossos pontos de vista pessoais ou culturais. O que
resulta dai é o crescimento da ja extrema preguica intelectual da cultura
contemporanea e o colapso da argumentacdo séria que permeia o baixo
alcance das humanidades e das ciéncias sociais, junto com a recusa em
tomar a sério, considerando-os como nada mais que declaracdes de primeira
pessoa, 0s argumentos objetivos de outrem!42,

E que se todo raciocinio parte de premissas cuja condicio de verdade é
presumida subjetivamente pelo sujeito, todo e qualquer raciocinio, por mais objetivo
gue se pretenda, esta sujeito a critica de relatividade. Critica essa que, vale frisar, ndo

se refere ao raciocinio mesmo, ja que légico-racional, mas ao contetdo nele expresso.

Sempre é possivel dizer, depois que a justificacdo final seja dada: “mas isso é
somente algo que vocé diz com a convic¢do de que isso nao exige justificacdo
ulterior; e tudo quanto vocé diz é s6 a manifesta¢do das contingéncias de sua
constituicdo pessoal, social e biolégica. O final do trajeto ndo é conteudo do
seu raciocinio mas, antes, o fato de que, para vocé, as justificacdes chegam
a um fim aqui”**.

Para discordar de um argumento, portanto, bastaria alegar que suas premissas
nao seriam justificadas, pois que é impossivel mesmo de sé-lo, e assim estaria
deslegitimada qualquer tentativa de legitimar discursivamente uma pretensdo de
verdade.

Neste sentido, “uma cadeia inteira de raciocinios impecavelmente corretos é
capaz de convencer, mas nao necessariamente de persuadir, porque néo ha o acordo
necessario entre todos os interlocutores a respeito de quais premissas deveriam ou
nao viger e, portanto, ndo ha lugares comuns”#4,

Vladimir Safatle destaca a necessidade de reconhecimento de que as crencas
e juizos que, para nos, aparecem dotados de validade incondicional, universal e
categorica (fundamentados) se submetem, em verdade, a condicbes que

normalmente chamamos de “psicolégicas”.

Neste contexto, podemos inclusive nos perguntar se o “melhor argumento”
seria de fato identificavel através de normatividades fundadas em sistemas
de regras e normas. N&o seria ele, ao contrario, o resultado, entre outras

142 NAGEL, Thomas. A ultima palavra. Trad. de Carlos Felipe Moisés. S30 Paulo: UNESP, 2001; p. 14.

143 NAGEL, Thomas. A ultima palavra. Trad. de Carlos Felipe Moisés. S3o Paulo: UNESP, 2001; p. 36.

144 MARSILLAC, Narbal de. Racionalidade retérica e argumentativa. Revista Principios, vol. 18, n? 30, Natal, 2011,
p. 271/291. P. 282.
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coisas, de uma crenca fundamental presente na constituicao do principio de
autoridade que suponho no enunciador?45,

Dai a necessidade de se oferecer, externamente ao préprio individuo,

mecanismos para pesar a balanca no sentido de maior ocorréncia da aceitacdo da

mensagem, a fim de promover o sucesso comunicativo e a constru¢cao de um mundo

objetivo intersubjetivamente. “Trata-se de saber como se chega a um desequilibrio, a

uma descompensacéo, a uma maior probabilidade de aceitacdo das mensagens do

que de sua recusa™4®.

Onde um tal consenso nao é possivel por motivos praticos, mecanismos de
decisdo tém muitas vezes que entrar em acao [...]. Ja tinhamos visto que a
interpretacdo de tais fatos com a ajuda de uma ideologia demaocrética [...]
chega a ser somente uma justificacdo e um disfarce de elementos de ordem
social, que indubitavelmente possuem um carater de dominacédo. Engquanto
se necessitar de medidas institucionais desse tipo - e provisoriamente nédo se
vé como isso poderia ser evitado —, ndo é possivel uma sociedade isenta de
dominacdo. A ideia de uma tal sociedade pertence, portanto, a esfera do
pensamento utépico#’.

Esta é, assegura Luhmann, a razdo da necessidade de existéncia dos

chamados meios de comunicacdo simbolicamente generalizados. Nos dizeres do

autor:

a medida que cresce a liberdade linguistica para introduzir desvios e
variagbes, também cresce a necessidade de desenvolver garantias para a
aceitabilidade das escolhas ou sele¢Bes comunicadas. Isto € conseguido
através de meios de comunicacgdo simbolicamente generalizados, através de
cbdigos particulares tal como a verdade, poder politico e direito, propriedade
e dinheiro, amor e arte, que fornecem regras institucionalizadas para
determinar quando € que as tentativas de comunicagéo serdo provavelmente
bem sucedidas!“®.

145 SAFATLE, Vladimir. A cren¢a no melhor argumento: sobre o fundamento fantasmdtico da autoridade. In:
MutagGes: a invengdo das crengas. Org. Adauto Novaes. Ministério da Cultura, 2010; p. 64. Para Max Weber,
“devemos combater ao mdximo a opinido amplamente disseminada de que se atinge a ‘objetividade’ cientifica
pelo confronto entre as diversas avaliagées e por um compromisso ‘diplomdtico’ entre elas. O ‘meio-termo’[...] é
tdo indemonstrdvel cientificamente - com os recursos das ciéncias empiricas - quanto as avaliagées ‘mais

extremadas

w

(WEBER, Max. O sentido da “neutralidade axiolégica” nas Ciéncias Sociais e Econémicas. In:

Metodologia das Ciéncias Sociais. Vol. 02. 22 Ed. Trad. de Augustin Wemet. S3do Paulo: Cortez Editora, 2001; p.

368).

146 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. 42 Ed. Lisboa: Vega, 2006; p. 144.
147 ALBERT, Hans. Tratado da razéo critica. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1976; p. 212/213.
148 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. 42 Ed. Lisboa: Vega, 2006; p. 115.
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Peter Berger e Thomas Luckmann também realcam a importancia da
institucionalizacdo de mecanismos simbdlicos para a producdo de uma realidade

intersubjetiva minimamente coerente:

Enquanto as teorias continuam a ter aplicagdes praticas imediatas, qualquer
rivalidade que possa existir é facilmente harmonizada por meio da prova
pratica. Pode haver teorias competidoras relativas a cacada do javali, nas
quais partidos rivais de especialistas em caca criam interesses adquiridos. A
questdo pode ser decidida com relativa facilidade verificando-se qual das
teorias conduz a matar maior quantidade de javalis. Esta possibilidade néo
existe para decidir, por exemplo, entre uma teoria politeista e outra henoteista
do universo. Os tebricos respectivos sdo forcados a substituir a
argumentacdo abstrata as provas praticas. Por sua propria natureza esta
argumentagdo ndo traz a convicgdo inerente ao sucesso pragmatico. Aquilo
gue é convincente para um homem ndo pode ser para outro. Nao podemos
realmente censurar estes tedricos se recorrem a Varios resistentes suportes
para o fragil poder do simples argumento, como, por exemplo, conseguir que
as autoridades empreguem a forca armada para fortalecer um argumento
contra seus competidores. Em outras palavras, as definicbes de realidade
podem ser reforcadas pela policia. [...] Em qualquer caso, as simbolizacGes
altamente abstratas (isto &, as teorias enormemente afastadas da experiéncia
concreta da vida cotidiana) sédo corroboradas mais pelo suporte social do que
pelo suporte empirico®®,

Tem-se que necessaria, portanto, a criacdo de novos meios de convencimento,
sejam eles condi¢cdes de comprovacao para um saber mais exato, de forma diferente
da mera opinido, sejam formas ordenadas de exercicio do poder “politico” na cidade,
sejam aspiracdes de solidariedade na cidade, sejam as novas técnicas de persuasao
da retérica e da dialética'®®, tudo de forma a garantir a forca necessaria para a
constituicdo de um discurso que se poderia chamar de publico.

A opcéo encontrada pela sociedade foi a procedimentalizacéo judiciaria das
condicBes ideais de construcao desse discurso publico. A legitimac&o do ato decisorio
deixa de ser buscada em uma pretensdo de verdade eventualmente presente no
conteido semantico de uma assertiva e desloca-se entdo para o ambiente formal-
procedimental que precede a fixacdo desse tal conteudo.

Por ora é seguro dizer, pelas palavras do professor Alberico Alves de Souza

Filho, que:

se Luhmann assume a inevitabilidade catastrofica da autonomizacdo do
procedimento burocratico peculiar as mais variadas formas de organizacao
modernas, Fazzalari busca deslocar o foco da estrutura burocréatica para

149 BERGER, Peter L.; LUCKMANN, Thomas. A constru¢do social da realidade: tratado de sociologia do
conhecimento. Trad. de Floriano de Souza Fernandes. Petrépolis: Vozes, 1983; p. 161.
150 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicagdo. 42 Ed. Lisboa: Vega, 2006; p. 144/145.
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flagrar, no interior desta, a forma pela qual uma sociedade pode realizar
democraticamente sua capacidade de auto-regulagio®s?.

A questdo sera mais detalhadamente considerada a frente.

5.2.2 Teoria da Irracionalidade Racional de Bryan Caplan

Outra proposta tedrica cujos fundamentos podem ser utilizados no afastamento
da probabilidade de se estabelecer um consenso em torno de juizos de valor,
sobretudo a titulos racionais, é a Teoria da Irracionalidade Racional.

Originariamente apresentada como uma andlise do comportamento das
massas eleitorais, aludida teoria se enquadra no campo de pesquisa
predominantemente econdémico conhecido como Teorias da Escolha Coletiva.

Em suas pesquisas, Bryan Caplan identificou que “people choose to be
irrational because the private costs of the belief are less than the private benefits”52.
Nesse caso, 0 comportamento seria, ainda assim, racional porque “the agent has
rational estimates of the attendant consequences of self-deception”®3. “If the most
pleasant belief for an individual differs from the belief dictated by rational expectation,
agents implicitly weigh the hedonic benefits of deviating from rational expectation
against the expected material costs of self-delusion™>*.

Nos comentéarios de Michael Huemer, a Teoria da Irracionalidade Racional faz

trés pressuposicdes fundamentais:

First, individuals have non-epistemic belief preferences (otherwise known as
“biases”). That is, there are certain things that people want to believe, for
reasons independent of the truth of those propositions or of how well-
supported they are by the evidence. Second, individuals can exercise some
control over their beliefs. Given the first assumption, there is a “cost” to
thinking rationally — namely, that one may not get to believe the things one
wants to believe. Given the second assumption (and given that individuals are

151 SILVA FILHO, Alberico Alves da. A racionalidade das decisdes judiciais & luz dos principios da publicidade e da
fundamentacdo. Belo Horizonte: D’Placido, 2017; p. 266.

152 CAPLAN, Bryan. Rational Ignorance versus rational irrationality. Kyklos, Vol. 54, n2 01, 2001; p. 20. Tradug3o
do autor: “as pessoas escolhem ser irracionais porque os custos privados da cren¢a sGo menores que os beneficios
privados”.

153 CAPLAN, Bryan. Rational Ignorance versus rational irrationality. Kyklos, Vol. 54, n2 01, 2001; p. 08. Traduc3o
do autor: “o agente tem estimativas racionais das conseqiiéncias decorrentes da auto-ilusdo”.

154 CAPLAN, Bryan. Rational Ignorance versus rational irrationality. Kyklos, Vol. 54, n2 01, 2001; p. 04. Traduc3o
do autor: “Se a crenca mais agraddvel para um individuo difere da crenca ditada pela expectativa racional, os
agentes avaliam implicitamente os beneficios heddbnicos de se desviar da expectativa racional contra os custos
materiais esperados da auto-ilusGo”.
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usually instrumentally rational), most people will accept this cost only if they
receive greater benefits from thinking rationally®®®.

A terceira pressuposigao, pode-se dizer, vai no sentido diametralmente oposto
ao de Habermas, o que ja demonstra um certa dificuldade na sustentacdo daquela
proposta. Os autores estadunidenses consideram que, também na formacdo das
crencas o uso da razado opera na sua forma estratégica/instrumental, genericamente.

Ora, tem-se aqui, portanto, a indicacdo de que o préprio processo cognitivo de
aquisicdo, manutencéo e avaliacdo de crencas € sujeito a deliberacdo econémica, a
principios utilitaristas e ao célculo estratégico. E o que também parece defender
Ingedore Grunfeld Villaga Koch, para quem:

as estratégias cognitivas sdo estratégias de uso do conhecimento. E esse
uso, em cada situacdo, depende dos objetivos do usuario, da quantidade de
conhecimento disponivel a partir do texto e do contexto, bem como de suas
crencas, opinides e atitudes. E isto que explica por que, no momento da
compreenséo, ha a possibilidade de o leitor reconstruir ndo somente o sentido
intencionado pelo produtor do texto, mas também outros sentidos, nao
previstos ou, por vezes, nem mesmo desejados pelo produtor®,

Outros autores surgem ainda na mesma esteira de raciocinio que Caplan,
embora ndo expressamente declarados. Pode-se mencionar, por exemplo, a
observacdo de Dan Kahan no sentido de que algumas crencas expressam valores
sociais simbolicos tdo valorizados que acabam se tornando simbolos de lealdade
cultural. Nesse sentido, muitas pessoas ndo estdo dispostas a sujeitar seus
preconceitos ao debate publico. Havendo relacdes de poder implicitas na sociedade,
muitas vezes enraizadas em discursos publicos, tem-se que aqueles beneficiados por
essas relacdes de poder ndo submeterdo, voluntariamente, os discursos dos quais se
beneficiam ao escrutinio publico.

Para o autor:

155 HUEMER, Michael. Why People Are lIrrational about  Politics.  Disponivel  em:
http://www.owl232.net/papers/irrationality.htm; acesso em janeiro de 2019. Tradug¢do do autor: “Primeiro, os
individuos tém preferéncias de crencas ndo epistémicas (também conhecidas como "preconceitos”). Ou seja, hd
certas coisas nas quais as pessoas querem acreditar, por razées independentes da verdade dessas proposigcoes
ou do quanto elas sGo apoiadas pelas evidéncias. Segundo, os individuos podem exercer algum controle sobre
suas cren¢as. Dada a primeira suposicdo, existe um "custo" para pensar racionalmente - ou seja, que alguém
pode ndo acreditar nas coisas que deseja acreditar. Dada a sequnda suposigdo (e considerando que os individuos
geralmente sdo instrumentalmente racionais), a maioria das pessoas so aceita esse custo se receber maiores
beneficios ao pensar racionalmente”.

156 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. A construcéo dos sentidos no discurso: uma abordagem sociocognitiva.
Revista Investigacdes; UFPE; p. 03.
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As pessoas ndo afirmam ou negam essas crengas para expressar 0 que
sabem, mas quem elas sdo. Todos nods nos identificamos com tribos ou
subculturas particulares, e cada uma delas abraca um credo sobre o que faz
uma vida boa e como a sociedade deve cuidar de seus assuntos. [...]
Determinada crenca, dependendo de como é enquadrada e de quem a
endossa, pode se tornar uma pedra de toque, uma senha, um lema, uma
marca distintiva, um valor sagrado ou um juramento de fidelidade a uma
dessas tribos®’.

Muito além de uma postura meramente conservadora, Steven Pinker identifica
uma certa racionalidade na atitude de manutencéao interessada de crencga, levando em
conta que a racionalidade da manutencdo de um pensamento ndo se deve medir
exclusivamente pela satisfacdo pessoal na busca da verdade, mas ainda nas
consequéncias de prestigio social acarretado pela simples condicdo de portador de

uma determinada crenca. De acordo com os comentarios do escritor:

a tendéncia das pessoas de tratar suas crengcas como juramentos de
fidelidade em vez de avaliagcbes desinteressadas €, em certo sentido,
racional. Com excecdo de um numero minusculo de empreendedores,
agitadores e tomadores de decisbes, é muitissimo improvavel que as opinides
de uma pessoa sobre mudanca climdtica ou evolugdo facam alguma
diferenca para o mundo em geral. Mas fazem uma enorme diferenca para o
respeito com que a pessoa € vista em seu circulo social. Expressar a opinido
errada sobre uma questao politizada pode fazer de alguém um esquisitdo na
melhor das hipéteses — alguém que esta ‘por fora’ — ou um traidor, na pior
das hipoteses. A pressao pela conformidade torna-se ainda maior a medida
gque as pessoas vivem e trabalham com outras como elas, pois panelinhas
académicas, empresariais ou religiosas estigmatizam a si mesmas com
causas de esquerda ou de direita®®s,

Com efeito, as crencas que as pessoas pretendem manter frequentemente
parecem?®® determinadas pelo interesse econémico, desejo de pertencimento de pela
imagem que se quer apresentar socialmente e até mesmo pelo desejo de se fazer
coerente com outras crencas que também se tem adotadas. Nao se esta disposto a
sujeitar todo e qualquer pensamento ao debate publico. Aqueles beneficiados pelas
relacbes de poder implicitas na sociedade ndo submeterdo voluntariamente os

discursos dos quais se beneficiam ao escrutinio publico. Ou pelo menos € razoavel

157 KAHAN, Dan. Apud. PINKER, Steven. O novo iluminismo: em defesa da razéo, da ciéncia e do humanismo. Trad.
de Laura Teixeira Motta e Pedro Maia Soares; Companhia das Letras; p. 458.

158 PINKER, Steven. O novo iluminismo: em defesa da razéo, da ciéncia e do humanismo. Trad. de Laura Teixeira
Motta e Pedro Maia Soares; Companhia das Letras; p. 459.

159 Diz-se que parecem determinadas porque, como ja se vem argumentando neste trabalho, a motivac3o das
acdes de um sujeito sdo inacessiveis ao observador externo.
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esperar-se que nao o farao.

Interessante mencionar, nesse ponto, a pesquisa realizada por Jodo Fernando
Ferreira Goncalves. O autor analisou as estratégias discursivas presentes nas caixas
de comentarios dos espacos publicos de discussdo online. Apesar de apresentar
caracteristicas bastante democraticas, porque a anonimicidade desconsidera a
influéncia da identidade social dos sujeitos que discutem, os chats de conversa néo
tém apresentado resultados tdo positivos quanto se imagina, assegura o autor.

Existe um pensamento estratégico nas caixas de comentarios na medida em
que os utilizadores tém consciéncia da visibilidade e dos efeitos que aqueles
espacos tém nas esferas do poder. Assim, as intervenc¢des dos comentadores
estéo orientadas para a constru¢do de uma narrativa da opinido publica, uma
narrativa que ndo se faz de factos e argumentos, mas sobretudo de
experiéncias e emogBes. Ndo devemos ser lestos a desconsiderar estas
I6gicas ndo-argumentativas, uma vez que a sua analise pode desvelar pistas
pertinentes sobre as crencas e logicas dos publicos. De facto, em dominios
como a publicidade o apelo ao pathos é hoje muito mais frequente do que
uma argumentacgdo baseada no logos*.

Goncalves adverte que, na medida em que “o que esta em disputa nas caixas
de comentarios é a definicAo da opinido publica da hegemonia, dos grupos
‘superiores’ e ‘inferiores’, o que se observa € tao somente “uma batalha sangrenta
para impor uma interpretacdo da noticia™6%. Nesse diapaséo, tem-se o comentario de
Antoine Garapon, cujas observacdes permitiram assegurar que “a finalidade da
comunicacao tornou-se a propria comunicacao, a diversdo que ela proporciona, o
barulho que provoca, o dinheiro e o poder que ela traz, e ndo mais a relacao entre
duas subjetividades através de um c6digo”*®2.

Da pesquisa de Goncalves pode-se extrair que 0s tedricos que colocam
demasiada fé na possibilidade de consenso pressupdem de forma ingénua que o
individuo va buscar o conhecimento como um fim em si mesmo. Ignoram, por outro
lado, a possibilidade do individuo se apaixonar por uma certa ideologia que se

apresente formidavel a seus interesses pessoais e que, assim, mesmo quando

160 GONCALVES, Jodo Fernando Ferreira. O Jogo da Participacdo: pensamento estratégico nas caixas de
comentdrios dos jornais online. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Instituto de Ciéncias Sociais da
Universidade do Minho no ano de 2014, sob a orientacdo da professora Dra. Sara Pereira; p. 73.

161 GONCALVES, Jo3o Fernando Ferreira. O Jogo da Participacdo: pensamento estratégico nas caixas de
comentdrios dos jornais online. Dissertacdo de Mestrado apresentada ao Instituto de Ciéncias Sociais da
Universidade do Minho no ano de 2014, sob a orientacdo da professora Dra. Sara Pereira; p. 25.

162 GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardiéo das promessas. Trad. de Maria Luiza de Carvalho. Rio
de Janeiro: REVAN, 1999; p. 80.
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confrontado com eventuais falhas nos argumentos estruturais que sustentam essa tal
ideologia, mantenha-na como determinante da sua realidade subjetiva.

Seria de se esperar, assegura Kahan, que as pessoas figuem ainda mais
comprometidas com suas posi¢cdes epistémicas quando confrontadas com
informacées que contradizem suas crengas. E uma posic¢io corroborada em um artigo
escrito pelo professor Thomas Kelly, analisando a tendéncia conservadora dos
individuos em face de amostras heterogéneas de evidéncias empiricas acerca de

determinadas crencgas:

when | am exposed to a mixed body of evidence, | dismiss that portion which
conflicts with my original belief while giving weight to that portion which
supports it. [...] On the other hand, You reason in a parallel but opposite way
[...]- The net result is that You and | become increasingly polarized [...]*%3.

De acordo com Kelly, “individuals tend to be more adept at detecting fallacies

163 KELLY, Thomas. Disagreement, Dogmatism, and Belief Polarization. The Journal of Philosophy, Vol. 105, n2 10;
p. 614. Traducgdo do autor: “quando sou exposto a um conjunto misto de evidéncias, descarto a parte que entra
em conflito com minha crenga original, enquanto atribuo peso maior a parte que a sustenta. [...] Por outro lado,
Vocé raciocina de maneira paralela, mas oposta [...]. O resultado é que Vocé e Eu nos tornamos cada vez mais
polarizados [...]”. Nesse sentido: “people tend to interpret subsequent evidence so as to maintain their initial
beliefs” (LEPPER, Mark L; LORD, Charles G. and ROSS, Lee. Biased Assimilation and Attitude Polarization: The
Effects of Prior Theories on Subsequently Considered Evidence. Journal of Personality and Social Psychology, Vol.
37,n2 11, 1979, p. 209). Tradugdo do autor: “as pessoas tendem a interpretar evidéncias subsequentes de forma
a manter suas crengas iniciais”. Ainda: “[...] data relevant to a belief are not processed impartially. Instead,
judgments about the validity, reliability, relevance, and sometimes even the meaning of proffered evidence are
biased by the apparent consistency of that evidence with the perceiver's theories and expectations” (LEPPER,
Mark L; LORD, Charles G. and ROSS, Lee. Biased Assimilation and Attitude Polarization: The Effects of Prior
Theories on Subsequently Considered Evidence. Journal of Personality and Social Psychology, Vol. 37, n2 11, 1979,
p. 2099). E mais: “social scientists can not expect rationality, enlightenment, and consensus about policy to
emerge from their attempts to furnish ‘objective’ data about burning social issues. If people of opposing views
can each find support for those views in the same body of evidence, it is small wonder that social science research,
dealing with complex and emotional social issues and forced to rely upon inconclusive designs, measures, and
modes of analysis, will frequently fuel rather than calm the fires of debate” (LEPPER, Mark L; LORD, Charles G.
and ROSS, Lee. Biased Assimilation and Attitude Polarization: The Effects of Prior Theories on Subsequently
Considered Evidence. Journal of Personality and Social Psychology, Vol. 37, n2 11, 1979, p. 2108). Também nesse
aspecto: “Given that the situation is balanced, the most serious reasons, to my mind, are personal reasons. You
like this system, just like it; you find it beautiful; elegant; satisfying. But there are other reasons, still personal.
You know a certain system very well; you feel confortable with it [...]”. (CHATEAUBRIAND, Oswaldo. The tyranny
of belief. Revista O que nos faz pensar. Vol. 06, n2 08, 1994; p. 48). Tradugao do autor: “Dado que a situagdo é
equilibrada, as razées mais relevantes, na minha opiniéo, sdo pessoais. Vocé gosta deste sistema, simplesmente
gosta; vocé acha ele bonito; elegante; satisfatorio. Mas hd outras razdes, ainda pessoais. Vocé conhece um certo
sistema muito bem; vocé se sente confortdavel com ele [...]”. Ou, quando em situacdo oposta: “You may simply
refuse to believe, for various reasons. Sometimes the truth is just too painful to accept; sometimes the position
or proposition in question just seem too incredible to accept because of certain believes or positions that you have
or hold” (CHATEAUBRIAND, Oswaldo. The tyranny of belief. Revista O que nos faz pensar. Vol. 06, n2 08, 1994; p.
52). Traducdo do autor: “Vocé pode simplesmente se recusar a acreditar, por vdrias razées. As vezes a verdade é
dolorosa demais para aceitar; As vezes, a posicdo ou proposicdo em questdo parece incrivel demais para aceitar
por causa de certas crengas ou posigdes que vocé tem ou ocupa”.
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when the fallacy occurs in an argument for a conclusion which they disbelieve, than
when the same fallacy occurs in an argument for a conclusion which they believe ™54,

Isso ocorre porque o mundo interiorizado na socializacao primaria do individuo
acaba tornando-se parte da propria constituicdo identitaria desse individuo, de forma
gue qualquer ameaca a sustentacdo de suas crencas transforma-se em uma ofensa
direta a sua personalidade. Tais assimilacbes sdo muito mais firmemente
entrincheiradas na consciéncia do que os mundos interiorizados nas socializacbes
secundarias’®®, motivo pelo qual sdo necessarios graves choques para desintegrar a
macica realidade interiorizada pelo sistema de crencas do individuo na infancia*. O
ponto de virada, assegura Steven Pinker, “depende do equilibrio entre o quanto a
reputacédo daquele que acredita seria prejudicada ao renunciar a sua opiniao e se as
provas em contrario sdo tdo evidentes e publicas que se tornam conhecimento
comum ™67,

Identificando a complexidade e a variedade dos elementos subjetivos que
influenciam na adocao de crencas, Alfred Korzybski aponta para consideracdes que
vao muito além de uma simples disposicdo comunicativa para o entendimento,

sustentando que:

| could not use, in my further studies, the older “organism-as-a-whole”
approaches, but had to base my analysis on the much more complex
“organism-as-a-whole-in-an-environment”. | had to include neuro-linguistic
and neuro-semantic (evaluational) environments as environments, and also
had to considerer geographic, physico-chemical, economic, political,
ecological, socio-cultural, etc., conditions as factors which mould human
personalities, and so even group behaviort,

164 KELLY, Thomas. Disagreement, Dogmatism, and Belief Polarization. The Journal of Philosophy, Vol. 105, n2 10;
p.611-633. P. 618. Traducdo do autor: “os individuos tendem a ser mais hdbeis em detectar faldcias quando a
faldcia ocorre em um argumento para uma conclusdo na qual eles ndo acreditam, do que quando a mesma faldcia
ocorre em um argumento em conclusGo em que acreditam”.

165 BERGER, Peter L.; LUCKMANN, Thomas. A construcdo social da realidade: tratado de sociologia do
conhecimento. Trad. de Floriano de Souza Fernandes. Petrdpolis: Vozes, 1983; p. 180. “A socializagdo primdria é
a primeira socializagdo que o individuo experimenta na infdncia, e em virtude da qual torna-se membro da
sociedade. A socializa¢@o secunddria é qualquer processo subsequente que introduz um individuo ja socializado
em novos setores do mundo objetivo da sua sociedade” (Idem, p. 175).

166 BERGER, Peter L.; LUCKMANN, Thomas. A construcdo social da realidade: tratado de sociologia do
conhecimento. Trad. de Floriano de Souza Fernandes. Petrépolis: Vozes, 1983; p. 190.

167 KAHAN, Dan. Apud. PINKER, Steven. O novo iluminismo: em defesa da razdo, da ciéncia e do humanismo. Trad.
de Laura Teixeira Motta e Pedro Maia Soares; Companhia das Letras; p. 483.

168 KORZYBSKI, Alfred. What I believe. Institute of Genera Semantics. New York: Country Life Press Corporation,
1949; p. 03. Traducdo do autor: “Ndo pude usar, em meus estudos posteriores, as abordagens mais antigas de
“organismo como um todo”, mas tive que basear minha andlise nas muito mais complexas “organismo como um
todo em um ambiente”. Eu tive que incluir ambientes neuro-linguisticos e neuro-semdnticos (de avaliagéio) como
ambientes, e também tive que considerar condi¢cbes geogrdficas, fisico-quimicas, econémicas, politicas,
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E também o que observa Francis Wolff:

Ordinariamente, utilizamos a razdo como um instrumento. Temos
determinado objetivo, buscamos racionalmente os melhores meios de chegar
a ele. A razado avalia o caminho mais curto, ou o mais eficaz: ‘para chegar I3,
devo passar por aqui’. A razdo calcula: ‘se eu fizer isto, entdo ocorrera aquilo,
portanto terei que fazer isso etc.” Mas normalmente n&o se utiliza a razéo para
determinar o que é bom e justo. Em vez disso, pensa-se que cabe ao
sentimento (o sentido moral), ou a emocao (a compaixao, por exemplo), fixar
os valores (0 que vale absolutamente e em si) e determinar os fins (mais do
gue 0s meios)*6°,

Esse suposto abandono de uma orientacdo exclusivamente comunicativa da
acdo pode ser observado ndo s6 no plano individual da adocao de crencas, mas
também no institucional-cientifico. E como pareceu observar Hans-Georg Gadamer

no tocante a pesquisa no campo das ciéncias do espirito:

Numa sociedade superorganizada, cada grupo de interesse exerce sua
influéncia segundo a medida de seu poder econémico e social. Avalia
também a investigacdo cientifica na propor¢cdo em que 0s seus resultados
podem favorecer ou prejudicar seu proprio poder. Nessa medida, toda
investigacdo deve cuidar de sua liberdade, e justamente o investigador da
natureza sabe que seus conhecimentos ndo tém muita chance de se impor
quando contrariam os interesses vigentes. A pressdo de interesses da
economia e da sociedade pesa sobre a ciéncia'’.

Semelhante consideracao € anotada por Jean-Francois Lyotard:

A administracdo da prova, que em principio ndo é sendo uma parte da
argumentacdo destinada a obter o consentimento dos destinatarios da
mensagem cientifica, passa assim a ser controlada por um outro jogo de
linguagem onde o0 que esta em questdo ndo é a verdade mas o desempenho
[...]. O Estado e/ou a empresa abandona o relato de legitimacéo idealista ou
humanista para justificar a nova disputa: no discurso dos financiadores de
hoje, a Unica disputa confiavel é o poder. Nao se compram cientistas, técnicos
e aparelhos para saber a verdade, mas para aumentar o poder®’®,

A Teoria da Irracionalidade Racional ainda pode ser aplicada, é preciso

registrar, com relacdo ao uso das regras de argumentacao; a avaliacdo justificacédo

ecoldgicas, socio-culturais, etc., como fatores que moldam as personalidades humanas, e até mesmo
comportamento de grupo”.

169 WOLFF, Francis. Dilema dos intelectuais. In O siléncio dos intelectuais. Organizacdo de Adauto Novaes. S3o
Paulo: Companhia das Letras, 2006; p. 52.

170 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Vol. 02. Trad. de Enio Paulo Giachini. Petrépolis: Vozes, 2002; p.
54.

171 LYOTARD, Jean-Francois. A condi¢cdo pés-moderna. 122 Ed. Trad. de Ricardo Corréa Barbosa. Rio de Janeiro:
José Olympio, 2009; p. 83.
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das crencas; a apreciagdo da validade dos juizos de valor; até mesmo com relacdo a
aceitacdo de pretensdes comunicativas (Luhmann). Tudo que estd sujeito & uma
apreciacao racional desinteressada (agir comunicativo), esta também, pelo visto,
sujeito a apreciacdo economicista (agir estratégico).

Habitamos, portanto, uma cultura na qual a inabilidade de se chegar a
conclusfes comuns e racionalmente justificaveis sobre a natureza da justica
e da racionalidade prética coexiste com a utilizac&o, por parte de grupos rivais
em oposi¢cdo, de conjuntos de convicgbes rivais e conflitantes né&o-
embasadas na justificacdo racional. Nem as vozes da filosofia académica,
nem alias, no que concerne a este assunto, as de nenhuma outra disciplina
académica, nem as das subculturas partidarias tém sido capazes de prover
os cidaddos comuns de um acordo de unificar suas convic¢cfes, em cada
assunto, pela justificagéo racional'’2.

No caso da argumentacéo, que aqui adquire maior relevancia, mesmo que um
raciocinio seja formalmente correto, isto é, inferencialmente valido, é possivel haver
aqueles que advogardo a incorrecado do referido raciocinio, mas ndo em razao de
acreditarem-no invalido ou incorreto, e sim porque desejam as consequéncias sociais
de o assumirem como tal. A andlise formal € contaminada pelo interesse material.

Desse modo, perde-se a confianca na funcdo emancipadora da razdo porque
ela fica, aparentemente, reduzida a uma funcionalidade meramente instrumental; ela
estaria presa aos fins estabelecidos e controlados pelas forcas econémicas e pelas
determinacdes técnicas do sistema. Essa é a ideia denunciada na Dialética do
Esclarecimento, segundo a qual “o Esclarecimento que tratou de livrar os homens do
mito recai no mito”; nas novas formas de manifestagdo do poder mitico'’3.

Isso corresponde a admitir, como parece fazer Ernildo Stein, que a pretensao
de verdade que se exibe em toda assercao, exibe também uma teoria a partir da qual

ela pode justificar o asserido e esta é a teoria especifica da verdade do falante. Se o

172 MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? Trad. de Marcelo Pimenta Marques. S3o Paulo:
Edicdes Loyola, 1991; p. 15. Nesse sentido também Luhmann: “A generalizacdo do reconhecimento da corregdo
das decisbes judiciais depende muito menos de sua fundamentag¢do racionalmente sustentada do que duma
aceitagdo sem motivo” (LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo Procedimento. Trad. de Maria da Concei¢do da
Corte-Real. Brasilia: UNB, 1980; p. 33).

173 LUBENOW, Jorge Adriano. Emancipacdo pela acdo comunicativa: a leitura critica de Jiirgen Habermas da
dialética do esclarecimento e o esgotamento do programa emancipatorio de Horkheimer e Adorno. Revista
AUFKLARUNG, Vol. 01, n2 02, 2014, p. 37. Nesse sentido é incisiva a posi¢do critica assumida por Michel Foucault:
“Se o discurso verdadeiro ndo é mais, desde os gregos, aquele que responde ao desejo ou aquele que exerce o
poder, na vontade de verdade, na vontade de dizer esse discurso verdadeiro, o que estd em jogo, sendo o desejo
e o poder?” (FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. 52 Ed. Trad. de Laura Fraga de Almeida Sampaio. Sdo Paulo:
Edices Loyola, 1999; p. 20).
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ouvinte entdo estiver munido de uma outra teoria da verdade nao havera
compreensao. A compreensédo sé acontecerd, portanto, mediante um acordo sobre a
teoria da verdade oculta na pretensdo de verdade do falante’'’. E a mesma
necessidade de “alinhamento” intelectual entre sujeitos do discurso referida por
Toulmin quando assevera que a validade do discurso assume uma nog¢ao intracampo,
ndo uma noc¢ao intercampo. Argumentos dentro de qualquer campo teérico/ideolbgico
podem ser julgados por padrdes de conhecimento/crenca apropriados dentro desse
campo. Deve-se esperar que os padrdes sejam campo-dependentes, e que 0S méritos
a serem pedidos de um argumento num campo sejam considerados ausentes em
argumento inteiramente meritdrios de outro campo. “Normalidade e deformidade”,

assim tanto quanto qualquer proposta de valoracéo axiologica,

sdo nogbes ‘intra-especificas”, ndo nogbes ‘inter-especificas” [...]. Se
perguntarmos sobre a validade, a necessidade, o rigor ou a impossibilidade
de argumentos ou conclusfes, temos de fazer estas perguntas dentro dos
limites de um dado campo, e evitar, por assim dizer, condenar o macaco por
ndo ser homem ou 0 porco por ndo ser porco-espinho®™.

Mais especificamente no sentido da proposta deste trabalho, diz-se que a
apreciacdo da validade material de uma conclusdo silogistica vai depender,
analogamente ao raciocinio utilizado por Toulmin, do intro-reconhecimento, por parte
do sujeito avaliador, da condicdo de verdade das premissas pressupostas, sobretudo
a premissa universal. Se o sujeito que pretende avaliar a validade material de uma
argumentacdo assume a validade material pressuposta nas premissas, entédo
assumira a validade material da conclusdo. Por outro lado, se ndo reconhece como
materialmente validas as premissas das quais a conclusdo provém, ndo reconhecera
como materialmente valida a prépria concluséo.

O problema é que, se, como se tem demonstrado, o reconhecimento da
validamente material de uma proposicédo dependera de fatores sociais, psicolégicos,
historicos e culturais intracampo, torna-se presuncoso pretender que dai se possa
generalizar, sem o acréscimo de nenhuma condicdo motivacional relevante nesse
sentido, para uma teorizacdo da validade dos juizos intercampo. Tem-se, € claro,

‘liberdade para tentar imaginar novas e melhores maneiras de argumentar em

174 STEIN, Ernildo. Paradoxos da racionalidade. Porto Alegre: PYR Edicdes, 1987; p. 126.
175 TOULMIN, Stephen Edelston. Os usos do argumento. Trad. de Reinaldo Guarany. S3o Paulo: Martins Fontes,
2001; p. 364-365.
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determinado campo que nos interesse em especial; mas temos de ter cuidado antes
de concluir que em algum campo todos os argumentos tém de ser igualmente
invalidos™’® ou validos. Em todos os aspectos, assegura Bauman “uma coisa que é
improvavel a condigcdo pés-moderna produzir sob sua responsabilidade — isto &, ndo
sem uma intervenc&o politica — € a solidariedade™"”.

Toulmin ainda reconhece, j& em tom de conformidade, que o abandono da
busca coletiva pelo entendimento com um fim em si mesmo nao afeta, contudo, as
estruturas institucionais da sociedade, ja que o importante ndo seria a reproducéo de

praticas verdadeiras, mas sim de préaticas capazes de surtir efeito:

Desde que nossos métodos de argumento sejam suficientemente bons para
propositos praticos, nossa situacao na vida comum néo piorara por deixarmos
sem ponte um abismo puramente l6gico; ndo ha nenhuma necessidade de
alegar verdadeiro conhecimento em qualquer desses campos, desde que
tenhamos os meios para, na pratica, evitar a verdadeira catastrofe. Em outras
palavras, depois do ceticismo s6 falta um pequeno passo para o
pragmatismo'7.

Alguma proposta no sentido de oferecimento de fatores motivacionais para que
seja produzida essa solidariedade entre os campos pdde ser observada com 0s meios
de comunicacdo simbolicamente generalizados, de Niklas Luhmann. Algo parecido
pode ser apreendido ainda da compreensao burocratica do Direito esbocada por Hans
Kelsen. Mas, antes de aprofundar a questdo nessas compreensdes de cunho
funcionalista do Direito, € preciso abordar um outro fendémeno cuja expressao tem sido
pouco explorada no campo da comunicacdo, embora suas consequéncias

apresentem relevancia superior: o comportamento sabotador.
5.2.3 Como lidar com o comportamento sabotador?
Além de tudo o que foi dito até aqui, no sentido de tentar demonstrar a extensao

de toda duavida e incerteza quanto a propria possibilidade de se firmar um consenso

comunitario em torno de algum discurso pretensamente valido, € preciso descrever

176 TOULMIN, Stephen Edelston. Os usos do argumento. Trad. de Reinaldo Guarany. S3o Paulo: Martins Fontes,
2001; p. 366.

177 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Trad. de Mauro Gama. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1998; p. 256.

178 TOULMIN, Stephen Edelston. Os usos do argumento. Trad. de Reinaldo Guarany. S3o Paulo: Martins Fontes,
2001; p. 331.
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melhor, por oportuno, toda a ideia que permeia aquilo a que Paulo Freire chamou de
comportamento sabotador.

O autor € consagrado pelo vanguardismo na defesa de uma proposta
educacional dita dialdgica, em que se diminuiria a distancia entre a autoridade
exercida pelo professor e a figura do aprendiz. Assegura Freire em uma de suas obras

gue o dialogo libertador € uma comunicacao democratica.

No caso da educacéo, o conhecimento do objeto a ser conhecido néo € de
posse exclusiva do professor, que concede o conhecimento aos alunos num
gesto benevolente. Em vez dessa afetuosa dadiva de informagdo aos
estudantes, o objeto a ser conhecido medeia os dois sujeitos cognitivos. Em
outras palavras, o objeto a ser conhecido é colocado na mesa entre os dois
sujeitos do conhecimento. Eles se encontram em torno dele e através dele
para fazer uma investigacdo conjunta™’®.

Se considerada de maneira abstrata, a transformacao nas relacbes de poder
Nno ensino como proposta por Paulo Freire parece seguir o0s mesmos caminhos da
transformacéao das relacdes de poder em torno do saber, da detencéo de um discurso,
conforme enunciado em secdo anterior. Vé-se que a proposta € exatamente o
desligamento da legitimidade do discurso verdadeiro da figura do professor, tudo de
forma a considerar um ensino como um processo de cuja conducdo o aprendiz
também faz parte.

Até ai parece o autor compartilhar das mesmas expectativas otimistas de
Habermas com relacdo a possibilidade de se creditar o poder de autoridade
competente para o discurso verdadeiro a um eventual consenso. No entanto, em dado

momento, pode-se extrair as seguintes colocacdes:

No dialogo, tem-se o direito de permanecer em siléncio! No entanto, ndo se
tem o direito de usar mal sua participacdo no desenvolvimento do exercicio
comum. [...] Se, por exemplo, alguém tenta sabotar o processo, precisamente
porque a aula é dialdgica e lhe da a possibilidade de intervir, deve ser punido.
Nao fisicamente, é claro, mas deve ser proibido de abusar da abertura da
aula ou de interferir com os outros alunos e o professor',

Ora, tem-se ai o retorno, a todo vapor, da instituicdo daquela mesma autoridade

gue o autor se propds anular com seu método de educacao dialdgica. Isso porque néo

179 EREIRE, Paulo; SHOR, Ira. Medo e ousadia: o cotidiano do professor. Trad. de Adriana Lopez. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1986; p. 65.
180 FREIRE, Paulo; SHOR, Ira. Medo e ousadia: o cotidiano do professor. Trad. de Adriana Lopez. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1986; p. 67.
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se pode tomar por evidente o que ele refere como comportamento sabotador. E uma
atitude somente designada apos interpretacéo e, portanto, sujeita a uma apreciacao
volitiva de quem quer que seja responsavel por identifica-la. Ndo é necessério
reproduzir aqui toda a problematica no tocante a caréncia de legitimidade de um
eventual portador da competéncia para a identificacdo distintiva do discurso dito
sabotador. O que se nota é uma proposta que visa, em verdade, censurar alguns
participantes do discurso sob critérios intimamente pessoais de “sabotagem”.

Parafraseando uma colocagcdo de Narbal de Marsillac, pode-se dizer que ao
gualificar como sabotador um discurso, concomitantemente e silenciosamente,
qualifica-se como auténticos todos o0s outros discursos, elitizando auditérios,
desqualificando outros tantos estudiosos, que, por motivacdes outras, todas
igualmente validas, fizeram escolhas por verdades diferentes's:.

Quem define o que € sabotagem? Quem identifica o comportamento
sabotador? Quem fiscaliza o responsavel pela identificacdo do comportamento
sabotador? Sem responder nenhuma destas perguntas, fica claro que o autor
pretende manter a absoluta, definitiva e diretiva autoridade consubstanciada na figura
do professor, mesmo enquanto professa que “a educacao dialégica implica a auséncia
do autoritarismo”*®2,

N&o se pretende aqui, com tais critica, tirar o mérito de Freire no alerta que nos
proporciona com relacdo ao que chamou de comportamento sabotador. Muito ao
contrario. Os fundamentos de uma tal atitude estéo intrinsecamente ligados a pratica
discursiva, motivo pelo qual merecem maior atencao.

O maior problema que se coloca diante da posicao de Grice, Searle e outros
tedricos da comunicacéo, sustenta Ingedore Grunfeld Villaca Koch, € o da suposicéo

de que quem fala, fala sinceramente'3,

Nem sempre a comunicacdo se da de maneira transparente, com a Unica
intencédo de informar. A alusdo, a ironia, o ‘blefe’ ocorrem com frequéncia,
devendo, pois, ser explicitados em termos de atos de fala derivados e
considerados como aspectos constitutivos do uso normal da linguagem. O
subentendido é construido como como uma explicagdo da enunciacdo, em
gue o locutor apresenta seus atos de linguagem como um enigma a ser
decifrado. Ao dizer que ele d& as suas palavras um dado sentido, deve-se

181 MARSILLAC, Narbal de. Racionalidade retérica e argumentativa. Revista Principios, vol. 18, n? 30, Natal, 2011,
p. 271/291. P. 280.

182 FREIRE, Paulo; SHOR, Ira. Medo e ousadia: o cotidiano do professor. Trad. de Adriana Lopez. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1986; p. 65.

183 A mesma critica aqui se direciona especialmente a Habermas.
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entender que ele orienta a interpretacdo para uma certa leitura. Mas ele tem
sempre a possibilidade de renega-la em seguida, ou fingir que a renega
[...]*8

Como sabidamente colocado pela autora, o discurso nao se presta somente a
informar, a persuadir, mas também & dissuasdo e a confusdo. Pode-se colocar a
guestdo ainda da intencionalidade do sujeito, como o faz Harry Frankfurt. Em suas

analises, o0 autor assegura que:

misrepresentation is not merely inadvertent. In other words, is a deliberate
misrepresentation. Now if, as a matter of conceptual necessity, an intention to
deceive is an invariable feature of humbug, then the property of being humbug
depends at least in part upon the perpretator's state of mind [...] — namely, an
intention to deceive!®®,

Em um trecho da obra Teoria da Argumentacédo Juridica, Robert Alexy aparenta

estar também ciente desta condigéo:

E verdade que o fato de se cumprir as regras do discurso, justamente com a
premissa de que os participantes no discurso dispéem de uma capacidade
de imaginacao e de juizo suficiente, ndo conduz logicamente a correcdo dos
resultados no sentido absoluto. Isso ndo ocorre por se poder usar a
capacidade suficiente de modo censuravel ou incorreto€®,

A situacao parece ainda mais grave pelo que nota o professor Hilary Kornblith
no artigo intitulado Distrusting Reason. Para o comentador, “the more intelligent one
is and the better one is at the skills of presenting and defending arguments, the more
powerful the illusion will be, if one engages in rationalizing, that one is forming beliefs
in ways that are appropriately responsive to evidence™?®’. Disso se extrai que a
capacidade mental e o raciocinio podem ser armas para uma racionalizacao cada vez

mais engenhosa. Conforme observado por Benjamin Franklin, “é muito conveniente

184 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaca. Argumentacéo e linguagem. 132 Ed. Sdo Paulo: Cortez, 2011; p. 25.

185 FRANKFURT. Harry G. On bullshit. New Jersey: Princeton University Press, 2005; p. 06. Traduc3do do autor:
“deturpagdo ndo é meramente inadvertida. Em outras palavras, é uma deturpacgdo deliberada. Agora, se, por
uma questdo de necessidade conceitual, uma intencdo de enganar é uma caracteristica invaridvel da farsa, a
propriedade de ser farsa depende, pelo menos em parte, do estado de espirito do perpretador |[...] - ou seja, uma
inteng¢éo de enganar”.

186 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificagéo
juridica. Trad. de Zilda Hutchinson. 22 Ed. Sado Paulo: Landy, 2005; p. 292.

187 KORNBLITH, Hilary. Distrusting reason. Midwest Studies in Philosophy, 232 ed. In: FRENCH, Peter A,;
WETTSTEIN, Howard K. Boston, Mass.: Blackwell, 1999, p. 183. Traducdo do autor: “se alguém se empenhar em
racionalizar, quanto mais inteligente e melhor forem as habilidades de apresentar e defender argumentos mais
poderosa serd a ilusGo de que estd formando crengas de maneira adequada as evidéncias”.
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ser uma criatura racional, pois nos permite encontrar ou criar uma razao para fazer
tudo o que se tem em mente™8,

E, quanto a isso tudo, reafirma-se a crenca de que ndo ha uma posicao ideal e
suficientemente objetiva para a identificacdo do que configuraria o tal comportamento
sabotador. E impossivel deduzi-lo da forma linguistica, ja que, como defende Ernildo
Stein, “ao racionalismo monoldgico do idealismo especulativo sucede o racionalismo
dialégico do idealismo hermenéutico. Todo o racional agora é ‘dialogar’ e todo o
dialogar é ‘racional™*®. Logo, torna-se impossivel até mesmo saber com seguranca
se o0 ato de comunicacéo discursiva opera adequada ou inadequadamente®. Por isso
a critica aos comentarios de Paulo Freire.

Todas as possibilidades até hoje aviadas pela comunidade académica
repousam ou na eleicdo de uma autoridade, em Ultima instancia isenta de controle
externo, para o desempenho desse papel, ou na crenca excessivamente otimista de
gue esse comportamento seria auto-evidente. Quanto a essa ultima opc¢ao, bastaria o
sujeito titular do comportamento dito sabotador opor-se, de boa ou ma-fé, porque
irrelevante sua intencionalidade, a classificacdo da sua conduta como tal para que
fosse configurado o dissenso e, a partir dai, retornar a necessidade de elaboracéo de
um método para decidir se seu comportamento seria, de fato, sabotador. Esse
método, acredita-se, acabar-se-ia por resumir naquela outra primeira op¢ao, isto €, na
designacao de uma autoridade competente para professar a utlima palavra referente
a solucéo do conflito. Uma autoridade, como ja dito, imune de controle externo.

Essa possibilidade, atualmente, s6 é admitida em contextos cuja tomada de
decisdo precede de uma procedimentalidade tal que garanta as condicdes
reconhecidas democréticas de discurso. Isto €, mais especificamente, a legitimacao
do discurso de autoridade presente na jurisdicdo se liga a institucionalizacdo de um
procedimento que garanta posi¢cdes ideais de participacéo as partes.

Maiores detalhes sobre essa noc¢éo processualista do Direito serdo expostos

adiante.

188 FRANKLIN, Benjamin. Apud. PINKER, Steven. O novo iluminismo: em defesa da razéo, da ciéncia e do
humanismo. Trad. de Laura Teixeira Motta e Pedro Maia Soares; Companhia das Letras; p. 461.

189 STEIN, Ernildo. Paradoxos da racionalidade. Porto Alegre: PYR Edi¢cdes, 1987; p. 38.

190 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. 42 Ed. Lisboa: Vega, 2006; p. 143.
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5.3 Uma suposta Teoria Burocratica da Legitimidade em Hans Kelsen

Embora ndo tenha apresentado explicitamente nenhuma proposta definitiva no
sentido de uma suposta Teoria da Legitimacao Burocratica das decisdes judiciais, a
compreensao sistematica do pensamento consignado por Kelsen na Teoria Pura do
Direito oferece elementos suficientes para deduzir-se que, a semelhanca de Niklas
Luhmann, o autor compreende ser a atividade jurisdicional validada por sua proépria
estrutura burocratica.

Como marco caracterizador de seu pensamento, Kelsen busca identificar uma
estrutura geral a todo e qualquer ordenamento juridico que possibilite definir o que é
e como é o Direito!®!, deixando expressamente consignado que ndo pretende
apresentar, em razdo mesmo da impossibilidade de fazé-lo, nenhuma determinacéo
de contelido ou critério de valor para esse Direito'%.

Realizacdo maxima do que resume todo o0 pensamento do autor, pode-se dizer
gue o capitulo VIII, referente a interpretacdo, € aguele que consagra o reconhecimento
do necessario recurso a uma autoridade institucionalizada como forma de p6r termo
aos conflitos oriundos de divergéncias ideoldgicas. E que ai Kelsen diferencia a
interpretacao feita pelo érgdo aplicador do Direito, que é sempre auténtica'®®, de toda
e qualquer outra interpretacéo pelo fato de ndo serem, essas Ultimas, auténticas!®*. A
autenticidade deve aqui ser compreendida como umbilicalmente interligada a
competéncia decisoria do 6rgao julgador. Sua faculdade interpretativa € a Unica que
deve ser considerada auténtica justamente porque € o juiz aquele Unico incumbido de
proferir a decisdo valida. Autenticidade da interpretacao e validade da decisdo séo,
portanto, para Kelsen, atributos presumidos no exercicio da atividade jurisdicional. Dai

porque dizer que:

Os juizos de valor s6 podem pretender ser validos para todos, sempre e em
todo lugar, e ndo apenas em relacdo ao sujeito do juizo, quando se referem

181 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 82 Ed. Trad. de Jo3o Baptista Machado. So Paulo: Martins Fontes, 20009;
p. 01.

192 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 82 Ed. Trad. de Jodo Baptista Machado. S3o Paulo: Martins Fontes, 2009.
Prefdcio a sequnda edigdo; p. XVIII.

193 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 82 Ed. Trad. de Jodo Baptista Machado. S3o Paulo: Martins Fontes, 2009;
p. 394.

194 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 82 Ed. Trad. de Jodo Baptista Machado. S3o Paulo: Martins Fontes, 2009;
p. 395.
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avalores inerentes a uma realidade absoluta ou, o que da no mesmo, quando
s&o estabelecidos por uma autoridade absoluta®®.

Cabe aqui, no entanto, uma ressalva no tocante ao esclarecimento oferecido
pelo positivista quanto a necessidade de por termo a discusséo da validade dos juizos
de valor. Em secdo anterior, expds-se a dificuldade mesma de se estipular
objetivamente a validade Ultima de um juizo de valor, porque também constituindo um
juizo, e assim em diante, ndo mais como um regresso infinito na busca da justificacéo
definitiva de um argumento, mas antes como uma forma de projecao infinita da busca
pela validagéo definitiva.

A proposta da Teoria da Acdo Comunicativa de Jurgen Habermas, justamente
porque demasiado democratica, ndo oferece nada além de uma expectativa ideal no
sentido de que as condutas seriam orientadas pelo entendimento (razdo
comunicativa), e ndo pelos interesses (razdo estratégica). Acreditar na autoridade
eventual de um improvavel e intangivel consenso como responsavel pela validacéo
Ultima dos juizos corresponderia a um mergulho na maior e mais bem-aventurada
utopia social ja proposta.

E por isso que, repise-se, acometido ainda pelas influéncias do espirito
positivista, Kelsen reconhece na autoridade  burocratica, estatuida,
procedimentalizada, a Unica capaz de oferecer respostas definitivas para o0s
problemas socialmente levantados sem se abrir mdo de um minimo de racionalidade
necessaria a configuracdo da chamada seguranca juridica.

Aqui vale a citacdo de uma passagem tdo extensa quanto € satisfatorio o

esclarecimento por ela proporcionado. In verbis:

N&o é o fato em si de alguém ter cometido um homicidio que constitui o
pressuposto estatuido pela ordem juridica, mas o fato de um érgao
competente segundo a ordem juridica ter verificado, num processo
determinado pela mesma ordem juridica, que um individuo praticou
homicidio. Quando se diz que o tribunal verificou que um determinado
praticou certo homicidio, embora ‘na realidade’ esse individuo nao tenha
cometido o homicidio em questdo, ou que o tribunal verificou que um
determinado individuo n&o praticou certo homicidio, embora esse individuo
tenha executado tal homicidio, isso significa que o tribunal verificou a
existéncia ou a ndo existéncia de um fato que, na opinido de outros nao
juridicamente competentes para essa verificagdo, ndo teve ou teve lugar.

Do ponto de vista da ordem juridica a aplicar por individuos, apenas importam
as opinides desses individuos sobre se um determinado individuo praticou ou
nédo certo homicidio. Essas opinides sdo mais ou menos dignas de crédito,
podem contradizer-se, e o0 proprio individuo suspeito de homicidio pode

195 KELSEN, Hans. A Democracia. 22 Ed. S30 Paulo: MARTINS FONTES, 2000, p. 348.



93

confessar ou negar o fato. Se a norma geral deve ser aplicada, s6 uma
opinido pode prevalecer. Qual, é o que tem de ser determinado pela ordem
juridica. E a opini&o que se exprime na decis&o do tribunal. Unicamente ela é
juridicamente relevante, sendo a opinido de todos os outros juridicamente
irrelevante. No entanto, a deciséo judicial pode, quando a verificagdo nela
contida do fato condicionante é tida como incorreta pelas partes no processo
a quem, para tanto, a ordem juridica confira poder, ser atacada por estas em
recurso de instancia. Quer dizer: o sentido subjetivo do ato da decisdo néo
deve ser ainda assumido como sendo definitivamente o seu sentido objetivo.
Tal s6 sucede quando a decisdo judicial, em que se verifica que um
determinado individuo praticou certo homicidio e se ordena que uma
determinada pena lhe seja aplicada, transite em julgado, quer dizer: quando
ela ja ndo pode ser anulada em qualquer novo processo. Entéo, a opinido de
que este individuo foi condenado estando inocente porque o homicidio
verificado pelo tribunal ndo foi cometido ou foi cometido por outro individuo
gue ndo o condenado, ou porque o condenado nao praticou um homicidio,
mas um outro delito, fica juridicamente precludida. Com efeito, a proposi¢ao
juridica ndo diz: se um individuo determinado cometeu um homicidio, deve
ser-lhe aplicada uma determinada pena, mas: se o tribunal competente, hum
processo determinado pela ordem juridica, verificou, com forca de caso
julgado, que determinado individuo praticou homicidio, o tribunal deve
mandar aplicar a este individuo uma determinada pena. No pensamento
juridico, o fato processualmente verificado vem ocupar o lugar do fato em si
gue, no pensamento nao juridico, condiciona o ato de coercdo. Somente, esta
verificacdo é, ela prépria, um ‘fato’; e, quanto a questado de saber se ela, no
caso concreto, existe, se a verificacdo se operou sequer, se ela foi feita pelo
o6rgdo competente e pelo processo prescrito, é igualmente possivel uma
divergéncia de opinides, tal como relativamente a questdo de saber se a
verificagdo foi ‘correta’ (isto é, conforme a realidade). E, assim, como uma
decisao judicial pode ser atacada em recurso de instancia com fundamento
na inadequada verificacdo do fato de que um determinado delito foi praticado
por determinado individuo, assim também o pode ser a execucao da san¢ao
com fundamento na ndo existéncia de uma decisao judicial, quer dizer, por
incompeténcia do 6rgado ou deficiéncia do processo. O caso de, na opinidao
das partes, a ordem de execucdo de uma sancao se ter cumprido sem haver
um processo prévio, é analogo ao caso de o tribunal ter verificado a pratica
de um delito, embora, na opinido das partes, nhenhum delito tenha sido
cometido. Neste Ultimo caso, pode a realizacdo do delito ser de novo
verificada no processo de recurso ou, quando pelo tribunal de recurso seja
verificada a ndo-existéncia de um delito, ser anulado o comando de execuc¢éo
da sancdo. Naguela outra hipétese, pode ser verificado no processo de
recurso o fato discutido pelas partes de que a ordem de execuc¢édo da sancéo
foi precedida de um processo judicial ou, no caso de se ndo concluir por uma
tal averiguacgédo, ser instaurado um processo judicial. O caso de, na opinidao
das partes, a decisao judicial provir de um tribunal incompetente ou resultar
de um processo deficiente (viciado), é analogo ao caso de o delito ter sido
praticado por outro individuo que ndo o condenado ou o delito que este
efetivamente cometeu ser diferente daquele pelo qual foi condenado. Em
todos estes casos, um processo judicial € objeto de outro processo judicial.
Se este recurso de um processo judicial para outro é limitado pela ordem
juridica positiva, entdo hd um processo judicial que j& ndo pode ser objeto de
um outro, entdo o lugar do fato de um processo judicial j& ndo pode ser
ocupado pelo fato deste processo judicial processualmente verificado, entao
€ necessario aceitar o caso extremo de um ultimo processo judicial como fato
em si. Tal é o caso quando a decisao do tribunal de Gltima instancia transita
em julgado. Isso significa que agora o sentido da deciséo de Ultima instancia
tem de ser assumido como seu sentido objetivo. Se, nesta decisdo, se verifica
(afirma) o fato negado pelas partes de que um processo judicial precedeu o
comando de execucdo da san¢éo ou que existe a competéncia do tribunal da
anterior instancia negada pelas partes, que nao existe a deficiéncia (vicio) do
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processo da anterior instancia alegada pelas partes, entdo toda e qualquer
opinido diferente fica juridicamente excluida®®®.

N&o ha, acredita-se, nenhuma surpresa quando Kelsen identifica, na figura da
autoridade competente, a Unica solucdo que se apresenta intelectualmente viavel a

problematica metodolégica que assola a filosofia contemporénea.

Em lugar da teoria tradicional sobre a hierarquia das fontes e a submisséo do
juiz a lei, observa-se que a clpula do Judiciario ndo pode contradizer a
Constituicdo, em dltima analise, pois a propria Constituicao afirma que quem
diz o conteddo do texto constitucional € o Supremo Tribunal Federal, o
tribunal constitucional, e seus ministros ja o afirmaram expressamente. Pode
haver uma decisdo judicial momentaneamente contra legem, mas dizer que
uma decisdo definitiva da corte constitucional € contraria a lei afigura-se uma
contradictio in terminis. Ou seja, a Constituicdo diz o que os tribunais dizem
gue ela diz'¥".

A aplicagdo de uma tal teoria burocratica da legitimidade n&o se mostra,
contudo, inovagéao tedrica ou metodoldgica no campo social, ja que pode ser também
identificada em diversos outros setores da sociedade, de forma até mesmo bem
enraizada e aceite, muito embora ndo evidente.

Tem-se, por exemplo, as diversas praticas desportivas. Tomando o futebol a
titulo exemplificativo, pode-se identificar a figura do arbitro que, na ocasido de ser
chamado a decidir alguma questéo, ostenta o poder absoluto e unilateral da palavra
valida com relacdo a apresentacao da resposta a essa mesma questao. E diz-se poder
unilateral porque inexiste, por outro lado, nestas areas, as garantias ostentadas pelo
sujeito juridico no que tange ao contraditorio, a ampla defesa, e a fundamentacéo das
decisdes, tdo celebradas pelos processualistas do Direito.

O mesmo fendmeno € ainda verificado no &ambito das comunidades
académicas, sobretudo quando considerado o sistema de titulacbes, aqui com maior
semelhanca aos moldes da sua versao no campo do Direito. Os titulos académicos
nada mais sdo do que o reconhecimento institucional (burocratico) de uma
competéncia especifica no que se refere a discussdo de um determinado assunto. Tal
competéncia traz consigo arraigada uma ideia de autoridade. Diz-se que o detentor

de um titulo académico tem voz na comunidade do didlogo cientifico, mas, nesse caso,

196 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 82 Ed. Trad. de Jodo Baptista Machado. S3o Paulo: Martins Fontes, 2009;
p. 266/268.

197 ADEODATO, Jo3o Mauricio. A retdrica constitucional e o problema dos limites interpretativos e éticos do
ativismo jurisdicional no Brasil. Revista da Faculdade Mineira de Direito, vol. 20, n2 40, p. 135/136.
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como no campo juridico, o sujeito competente deve apresentar pretensdes de
justificacdo dos seus argumentos, ainda que, no final das contas, ele mesmo
corresponda a instancia julgadora destas mesmas pretensdes, como soi acontecer.

Em ambos os casos € possivel notar que a instituicdo de regime burocrético de
competéncias ocorre de forma a evitar o anarquismo proprio das organizacdes
destituidas de um poderio decisorio institucionalizado para a solugao dos conflitos que
sdo inerentes a vida em sociedade. A prépria existéncia dessas institucionalizacdes
reflete a desconfiangca, ou mesmo a impossibilidade, da resolucdo discursiva
consensual dos conflitos.

Se de forma diversa fosse, as chamadas Juntas de Conciliagdo seriam
suficientes a resolver consensualmente todos os processos judiciais, findando o
processamento litigioso, ja que as partes, orientadas racionalmente pela busca do
entendimento comum, chegariam de bom acordo a um meio-termo na questao da
resolucdo dos conflitos de ordem pratica.

Portanto, umbilicalmente ligada a definicdo de autoridade em Kelsen € a anélise
da dimenséo da legitimacdo externa da norma, se € que assim podemos chamar sua
concepcao de validade. Nas palavras do jurista, a validade de uma norma reside no
fato de “uma norma, que foi produzida de acordo com outra norma, se apoiar sobre
essa outra norma, cuja producao, por sua vez, € determinada por outra; e assim por

diante, até abicar finalmente na norma fundamental pressuposta”.

Normas juridicas concebidas como decisbes s6 podem ser fundadas em
outras decisbes, havendo, entdo, uma decisdo Ultima que estabelece
inapelavelmente a legitimidade da série. Como as decisdes normativas sao
proposicdes debnticas, de dever-se, a elas ndo cabe a alterativa
verdadeiro/falso. Com isso, a possibilidade de se fundar a legitimidade em
valores supremos é rechacada'®.

Ou seja, € a determinacdo burocratica da competéncia, da autoridade
responsavel, e ndo do contetdo, que fundamenta, em ultima instancia, a legitimidade
das decis@es judiciais.

E de se notar, porém, que a resisténcia inicial causada ao reconhecimento da

razoabilidade desta interpretacdo da atividade judicidaria deve-se ao fato da

198 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. 82 Ed. Trad. de Jodo Baptista Machado. S3o Paulo: Martins Fontes, 2009;
p. 247.

199 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Apresentagdo. In: LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo Procedimento. Trad.
de Maria da Concei¢do da Corte-Real. Brasilia: UNB, 1980; p. 03/04.
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circularidade ocasionada pela historia do raciocinio critico entre o problema da
autoridade transcendental inicialmente posto, 0 percurso argumentativo
desconstrutivista intentado na pds-modernidade, as consequéncias anarquicas do seu
prosseguimento até as Ultimas consequéncias e, por fim, o surgimento da
necessidade de reformulacéo de uma instancia autorizada a decidir sobre questdes
de forma absoluta. A diferenca Unica entre esta nova versédo de autoridade e aquela
tipica da Modernidade se deve aos fundamentos de sua constituicdo. Antes, recorria-
se ao fundamento transcendental da sacralizacdo. Agora, tem-se 0 amparo da
institucionalizacao de um procedimento publico para a selecdo meritéria daqueles que
exercerdo a comentada autoridade?®,

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias lembra, nesse sentido, as precisas palavras

de Luis Carlos Balbino Gambogi, quando afirma que:

com efeito, natural que, por mais hermética e completa que seja a ordem
juridica, ainda assim sobejara um grande poder nas maos do magistrado.
Este poder discricionario-ndo-arbitrario, por mais que irrite os positivistas, é
inevitavel. Ndo ha como ndo concedé-lo. E que, com a caminhada da histéria,
nada assegura a justica, neste trabalho entendida como a melhor e mais
exata interpretacdo no aplicar a lei, sendo no espirito livre do magistrado. [...]
Somente dele podemos esperar 0 que a lei, em abstrato, nos acena. No
carater do juiz reside o bom Direito?°*.

E que ndo ha como ignorar a evidenciacdo do fato que, com relacdo ao
julgamento, em especial, de juizos de valor, em Uultima instancia e como Uultima
instancia, a palavra final valida deve ser reconhecida a uma autoridade com carater
decisério absoluto, no nosso caso, o Orgdo Judiciario, de forma a impedir a
progressdo infinita da cadeia de exigéncia de validacdo dos juizos ofertados
discursivamente.

Cabe a nés, membros da comunidade académica, enquanto insatisfeitos com
a predita conclusao, primeiro reconhecer que a vida em sociedade exige a constituicao
de uma instancia decisoria que detenha a competéncia absoluta para proferir a
palavra final em relacdo as questdes que possam ser levantadas no interior dessa
sociedade, de forma a gerar um nivel nunca ideal, mas aceitavel de seguranca; e,

segundo, por outro lado, propor solucdes para o aperfeicoamento dos métodos de

200 0 j4 mencionado alhures concurso publico de provas e titulos.
201 DJAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo constitucional e Estado Democrdtico de Direto. 22 Ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012; p. 133.
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eleicdo dos ocupantes de cargos jurisdicionais perante o Orgéo Judiciario, ja que, em
razdo da exigéncia natural de ordenacgéo da sociedade, ndo se pode afastar, nem

tampouco diminuir, os poderes dessa instancia decisoria.
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6 ANALISE DAS REPERCUSSOES PRATICO-PROCESSUAIS DO DEVER DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Desde 0 ano de 1973 o Cadigo de Processo Civil brasileiro ja elencava, dentre

0S requisitos essenciais a sentenca, os fundamentos:

Art. 458. S&o requisitos essenciais da sentenca:

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

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
Ill - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes, que as partes |lhe
submeterem?%2,

Ja em 1988 a Constituicdo da Republica estabeleceu a obrigatoriedade da
fundamentacdo das decisfes judiciais, determinando a nulidade dos proferimentos

jurisdicionais que nao antederem a exigéncia:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios:

[...] IX todos os julgamentos dos 6rgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacgéo do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacgao?%,

Céassio Scarpinella Bueno assegura que “toda decisdo judicial, ndo sé as
sentencas, deve observar o disposto no art. 458. Este artigo estabelece um verdadeiro
‘roteiro l6gico’ a ser seguido pelo julgador em qualquer caso”?%4.

Neste trabalho, frise-se, abordar-se-4 mais especificamente a modalidade
decisoria sentencial, tendo em vista sua maior importancia dentro do género decisorio
em razao do encerramento do mérito processual. Os despachos, por destinarem-se
ao mero impulsionamento do processo e por ndo possuirem contetdo decisério, ndo

serdo aqui considerados.

202 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. 1973.

203 BRASIL. Constituicéio da Republica Federativa do Brasil. 1988.

204 BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum: ordindrio e
sumdrio. S3o Paulo: Saraiva, 2010; p. 380.



100

Assim, com entrada em vigor no ano de 2015, o Cédigo de Processo Civil
brasileiro atual reforcou o mandamento constitucional, destinando um dispositivo
proprio para consignar que “Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade®®. Além disso, o codex, ato tratar da sentenca judicial, inovou quanto a
alteracado da nomenclatura referente aos seus componentes. Em 1973, falava-se em

requisitos essenciais; a partir de 2015 tem-se os elementos essenciais:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com
a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes
lhe submeterem?°,

N&o se pode precisar a intencionalidade do legislador ao alterar o género dos
chamados componentes da sentenca de requisitos para elementos; mas ha que se
dizer que, ja a partir de 1988, e sobretudo com a promulgacéao do Cadigo de Processo
Civil atual, a fundamentacédo consiste em verdadeiro pressuposto de existéncia da
sentenca, ja que declaradamente nula caso ndo atenda ao mandamento
constitucional.

Resta saber, no entanto, como deve dar-se esta fundamentacéao.

6.1 A relacdo do dever de fundamentacdo com o Devido Processo Legal

Com previsao legal no inciso LIV, do art. 5°2°7, da Constituicdo da Republica, o
chamado devido processo legal configura a reunido, em uma sé expressao, de todas
as garantias processuais da jurisdicdo que se entende hoje por democratica. Nelson
Nery consigna que da norma constitucional do due process of law decorrem todas as
consequéncias processuais que garantem aos litigantes o direito a um processo e a

uma sentenca justa. Segundo o autor, é “0 género do qual todos os demais principios

205 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. 2015.

206 BRASIL. Cddigo de Processo Civil. 2015.

207 “Art, 52 Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”.
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e regras constitucionais sdo espécies™%.

O devido processo legal assegura as partes o direito isonémico ao contraditorio
e a ampla defesa, formalizando as condi¢des técnico-procedimental-discursivas ideais
da participacao dos envolvidos na lide na formacao da sentenca.

Conforme lecionam Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira:

ainda, porém, que ndo houvesse expressa disposi¢cao constitucional nesse
sentido, a regra da motivacdo ndo deixaria de ser um direito fundamental do
jurisdicionado, eis que é consectario da garantia do devido processo legal e
manifestacdo do Estado de Direito?®°.

Manifesto sobretudo no aspecto da ampla defesa, o dever de motivacao das
decisbes judiciais aqui é compreendido na sua funcdo essencialmente
endoprocessual, aquela em que sdo expostas as razdes que levaram o julgador a
fazer uma dada escolha para que, em sede recursal, possa ser exercido o controle
interno da atividade judicante.

Contraditorio, por sua vez, assegura Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, ndo
pode ser desvinculado da isonomia. E que além de uma simples garantia de dizer e

contradizer, garante-se uma participacdo processual em simétrica paridade.

Portanto, havera processo sempre onde houver o procedimento realizando-
se em contraditdrio entre os interessados, e a esséncia deste esta justamente
na simétrica paridade de participacédo, nos atos que preparam o provimento,
daqueles que nele séo interessados porque, como seus destinatarios,
sofrerdo seus efeitos?°,

Todo esse arranjo normativo em torno das garantias processuais de uma
condicao ideal de discurso se da em razdo da tentativa de neutralizar, na medida do
possivel, a margem discricionaria conferida ao julgador para o proferimento da
deciséo.

Sabe-se, no entanto, por todo o exposto, que as op¢des de mérito possibilitadas

ao julgador para o pronunciamento de uma decisdo juridicamente adequada séo,

208 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituigdo Federal. 92 Ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2009; p. 77.

209 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: teoria da
prova, direito probatdrio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela.
62 Ed. Salvador: JusPodivm, 2011; p. 291

210 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Contribui¢cdes para uma teoria discursiva da constituicdo e do processo
constitucional a partir do caso brasileiro. In: CALMON, Petrénio; NUNES, Dierle; THEODORO JUNIOR, Humberto.
Processo e constituicdo: os dilemas do processo constitucional e dos principios processuais constitucionais. Rio de
Janeiro: GZ, 2010; p. 95-130. P. 104/105.
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muitas vezes, mais de uma. E quando se tem presente, porque inevitavel, o elemento
subjetivo do julgador orientando uma opc¢dao, repise-se, juridica, dentre todas as que
Ihe sdo disponiveis. O que nao se pode pretender € idealizar as garantias processuais
constitucionais a ponto de se vislumbrar uma estrutura normativa metodolégica
aperfeicoada de tal forma que permita o alcance da Unica decisdo possivel, que aqui
se metamorfoseia em Unica deciséo correta.

Ora, por tudo que ja foi exposto, ndo ha mais como se falar na perseguicéo de
uma decisdo correta, nem tampouco da potencial capacidade do juiz de proferi-la
(Hércules), pois que a tdo almejada correcdo da decisdo ndo passa de uma
idealizacdo subjetiva e, portanto, devido a sua indeterminacdo, ndo deveria ser
perseguida.

A transformacao realizada na compreensao da funcéo jurisdicional, portanto,
reside na supressao da expectativa de que as decisbes sejam justas, porque esta é
uma qualidade que ndo pode ser extraida da decisdo em si mesma considerada, mas
apenas atribuida a ela do lado de fora, como um julgamento de valor e, como tal,
subordinado as individualidades de cada sujeito. O que ocorre, enfim, é satisfacdo das
expectativas com as garantias processualmente institucionalizadas das condi¢des
ideais do discurso processual, possibilitando as partes, apés participarem ativamente
do deslinde processual e, se for o caso, mostrarem descontentamento com o
provimento judicial, tenham a oportunidade de requerer uma nova avaliacdo da
deciséo que Ihes afeta.

Exigir a correcdo da decisdo judicial equivale a exigir o atendimento do bem
comum da atividade administrativa do Estado, assim como a promocéao dos interesses
sociais na producéo legislativa. Mas é cedico que em nenhum dos Ultimos casos essa
expectativa idealista ultrapassou o carater de aspiracdo popular e chegou a
institucionalizar-se na forma de uma exigéncia objetiva, justamente em razédo de a
comunidade intelectual ja ter notado que tais valoracGes (correcdo, bem comum e
interesses sociais) ndo passam de subjetivismos, 0s quais nenhuma teoria
metodoldgica, até o momento, foi capaz de tornar objetivos.

Ademais, com relacdo a afirmacdo de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias no
sentido de que “a deciséo jurisdicional (sentenca, provimento) ndo é ato solitario do

orgao jurisdicional”, mas “construida com os argumentos desenvolvidos em
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contraditério por aqueles que suportardo seus efeitos”?!!, algumas consideracées
podem ser feitas.

Acredita-se correta a predita afirmacdo somente se se entende deciséo
jurisdicional em sentido amplo, abarcando desde o acionamento inicial da instancia
judiciaria e contemplando todo o processo (sentido amplo) constitucionalmente
garantido as partes envolvidas até chegar a um provimento final.

Porém, se se entende por decisdo jurisdicional o ato de vontade exercido
intimamente pelo juiz ao escolher, dentre as opc¢cbBes que lhe sdo possiveis
juridicamente, aquela que Ihe parece mais adequada ao caso, entdo tem-se que
admitir se tratar, nesse caso, de verdadeiro ato solitario do julgador. A sentenca, a
peca que pde fim ao processo, € construida pelas partes. O dispositivo, em especial,
€ construido pelo juiz, unicamente.

Enfim, reconhecendo bem a necessidade de criagdo de um ambiente adequado
ao desenvolvimento de discursos criticos pelos destinatarios das normas como a
Unica forma de legitimar a atividade jurisdicional em sociedades pds-metafisicas,

André Cordeiro Leal assevera ainda que:

[...] racional, agora, € a decisdo proferida no ambito de um Direito democratico
positivo que se torna auto-referente por sua legitimacdo discursiva. Uma
razdo construida compartiihadamente mediante processos legislativos e
jurisdicionais adequados que somente tornam racionais as decisées que se
fundamentem nas leis democraticamente instituidas e a partir de
procedimentos judiciais que assegurem a imparcialidade (colhida da estrutura
procedimental, e ndo como atributo mitico do julgador) na reconstrucéo

compartilhada dos fatos e do proprio Direito aplicavel ao caso concreto®'?,

A legitimidade do provimento jurisdicional ndo est4, portanto, na producéo de
consenso entre as partes, nem tampouco na auto-evidéncia de uma pretensédo de
verdade do juizo decisorio, mas na garantia da participacdo procedimentalizada dos
destinatarios da decisdo no convencimento do julgador como forma de evitar o
problema do regresso/progressao infinito(a) a uma decisdo Ultima. Esta no proprio
processo que vai do ponto inicial do procedimento da tomada de deciséo até a prépria

decisdo tomada?!3.

211 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo constitucional e Estado Democrdtico de Direto. 22 Ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2012; p. 128.

212 | EAL, André Cordeiro. O contraditdrio e a fundamentacéo das decisbes no direito processual democrdtico.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2002; p. 107/108.

213 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Apresentagdo. In: LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo Procedimento. Trad.
de Maria da Conceicdo da Corte-Real. Brasilia: UNB, 1980; p. 04.
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6.2 O livre convencimento motivado

A resposta a questdo que foi previamente colocada vinha fixada no cdédigo
processual civil brasileiro desde o ano de 1973. Naquela época, o artigo 131 dispunha
que “o juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias
constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar, na
sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento 4. Ficou ai consagrada a
chamada regra do livre convencimento motivado.

O Cadigo de Processo Civil brasileiro atual, embora tenha mantido o critério de
apreciacao da prova estipulado no regulamento anterior, suprimiu do seu texto a
expressdo livre: “Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos,
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na deciséo as razdes
da formacdo de seu convencimento®®. Fé-lo, acredita-se, na tentativa de ocultar a
discricionariedade prépria da atividade decisoria, muito embora as consequéncias
praticas da atividade decisoéria tenham sido mantidas.

Pois bem. A opcéo por este método de conceber a fundamentacéo decisoria
advém, acredita-se, da percepcao, ainda que singela, por parte dos legisladores, das
crises aqui apontadas no tocante a epistemologia e a metodologia pés-modernas. O
problema do acesso a verdade ja vem ha alguém tempo sendo observado por alguns
processualistas, embora ndo com a profundidade de uma analise notadamente
filosofica.

Para Maria Jodo Bogas Ermida Lourenco:

0 conhecimento alcangado no processo serd sempre condicionado e relativo:
provado ndo é sinbnimo de verdadeiro. Chegamos a uma verdade relativa,
aproximada, contextual, histérica, sempre em fun¢éo da extenséo e qualidade
das provas produzidas. Falamos abertamente da “verdade formal” quando
pretendemos alcancar a “verdade material”?'6

Em razdo mesmo do que ja foi discutido em secfes anteriores, tem-se que ao
julgador somente € possivel oferecer uma pretensao de validade no tocante a uma

relacéo especifica entre fundamentos e dispositivo decisorio. Ndo se demonstra nunca

214 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. 1973.

215 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. 2015.

216 | OURENCO, Maria Jo3o Bogas Ermida. Convencimento e verdade nos processos judiciais. Revista de Direito;
Vol. 10, n2 02; Vicosa, 2018; p. 350.
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uma condicdo hegemonica de verdade, seja de uma prova ou de um argumento
processual?'’.

Matta reconhece que ‘o conhecimento da verdade na maioria das situacbes
pressuporia uma impossivel incursdo na mente humana, empreitada essa cuja
dificuldade, de patente que é, ndo necessita de ser sublinhada”®. Com efeito, uma
ideia de “verdade processual” € genuinamente especulativa, porque somente
acessivel através de ficgcdes narrativas. E ndo se pode entender de outra forma, pois,
ndo sendo os fatos ou provas por si sO auto-evidentes, ou interpretativos de si
proprios, carecem, nesse sentido, de um intermédio descritivo/explicativo, o que
sempre sera condicionado a subjetividade do intérprete. “Desde el punto de vista
dialéctico, el texto te la argumentacion se mueve sobre las probabilidades, nunca
sobre certezas. [...] La argumentacion se asienta en el campo de lo verosimil e de lo
probable, y, por tanto, se opone a la evidencia™'®.

O mestre italiano Luigi Ferrajoli, citado no trabalho de Vitor Goncalves
Machado, embora compreenda a importancia do conceito de verdade para a
elaboracdo de uma teoria juridica, reconhece que a falta de critérios objetivos para
assegurar a suposta veracidade de uma tese judicial torna ineficaz o préprio conceito
de verdade processual®®°.

Face a situacdo, a tendéncia pds-moderna, como ja expresso em outra
oportunidade, aponta para a necessidade de institucionalizacdo de condicdes
procedimentais ideais de discurso, resumidas no Devido Processo Legal, de forma a
favorecer a construcdo democratica de uma epistemologia juridica que se constitui no

termo final colocado por uma autoridade competente.

O ideal é que o julgador conduza o processo observando as regras
procedimentais, mas oportunize as partes um espaco processual
argumentativo, no qual estas possam debater e apresentar todas as provas
e documentos que considerem relevantes para o atendimento de sua
pretensdo, em simétrica paridade, ao passo que na formulagéo do ato final

217 Analogamente, nas hard sciences pode-se trabalhar com os resultados de uma pressuposta teoria atdmica,
mas nao se pode garantir, por outro lado, a existéncia mesmo de atomos.

218 MATTA, P. S. A livre apreciacéo da prova e o dever de fundamentagdo da sentenca. In: PALMA, M. F. Jornadas
de Direito Processual Penal e Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2004; p. 231.

219 ALVAREZ, Miriam. Tipos de escrito Il: exposicion y argumentacién. Madrid: Arco/Libros, 1994; p. 26. Tradug&o
do autor: “Do ponto de vista dialético, o texto da argumentac¢do versa sobre probabilidades, nunca sobre
certezas. [...] A argumentagdo se refere ao campo do verossimil e do provdvel, e, portanto, se opée ao da
evidéncia”.

220 MACHADO, Vitor Gongalves. O problema da “verdade processual”: nova perspectiva sobre a busca da verdade
pela prova no processo civil. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Vol. 14, n2 28, 2011; p. 210.
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do processo aquele mesmo julgador tenha como limites os fatos e
fundamentos alegados. Ao final o que se tem ndo é uma decisdo tomada pelo
juiz, mas um provimento jurisdicional, que visa a melhor solugao possivel do
caso concreto, construido pelas partes processuais dialogicamente e em
plena concordancia com os principios constitucionais do devido processo??.

Maria Jodo Bogas Ermida Lourenco assevera, contra toda a postura otimista
assumida pelas autoras Isabella Carolina Miranda e Ana Paula Brandao Ribeiro, que
“o processo ndo é um espaco de cooperacéo, colaboracdo ou simpatias e amizades,
mas antes de posi¢cdes antaglnicas, muitas vezes extremadas, trabalhadas e
estrategicamente pensadas. Alias, é precisamente o confiito a origem do Direito”???.
Dai os avancos atuais nas tentativas de compreensao do fenbmeno como jogos
interacionais ndo cooperativos (Teoria dos Jogos).

E porque o fornecimento de um espago democratico para a manifestacdo do
discurso ndo consegue, por si sO, garantir a imparcialidade do debate no ambiente
processual em que o0s sujeitos estdo diretamente interessados no resultado da
discussdo??3. Tem-se, ao contrario, um forte incentivo para a manutencdo de
discursos cada vez mais contaminados e afastados daquele ideal de verdade de

outros tempos.

Combinando-se a dificuldade de descoberta da verdade material e o processo
judicial como palco de histérias, faciimente se percebe que a tendéncia,
provavelmente inevitavel, serd a de encarar a realiza¢do do Direito como uma
medida de forgas entre as narracdes trazidas pelas partes.

[...] o processo acaba reduzido a uma escolha, pelo juiz, de uma das versbes
sobre a ocorréncia dos fatos pelas partes, ou pela criagdo de uma nova
versao, versao prépria, com elementos das varias histérias contadas,
procurando uma articulada coeréncia entre todas elas. O resultado légico
sera a reducdo do processo a necessidade egoista do convencimento do
julgador??,

221 MIRANDA, Isabella Carolina; RIBEIRO, Ana Paula Brand3o. A jurisprudencializacéo do direito como violagdo as
garantias fundamentais. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Vol. 16, n? 32, 2013; p. 12. Disponivel em:
http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/P.2318-7999.2013v16n32p42; acesso em junho
de 2019.

222 LOURENCO, Maria Jodo Bogas Ermida. Convencimento e verdade nos processos judiciais. Revista de Direito;
Vol. 10, n2 02; Vicosa, 2018; p. 355.

223 “A reqlidade de uma narrativa judicial é a de que o arguido pode perder dinheiro, reputacéo ou liberdade se o
julgador de facto ndo acreditar na sua historia. Estes altos riscos fornecem um forte incentivo para distorcer
factos, contar meias verdades, mentir ou ser muito criativo ao recontar os acontecimentos pertinentes”
(LOURENCO, Maria Jodo Bogas Ermida. Convencimento e verdade nos processos judiciais. Revista de Direito; Vol.
10, n? 02; Vigosa, 2018; p. 356).

224 | OURENCO, Maria Jo3o Bogas Ermida. Convencimento e verdade nos processos judiciais. Revista de Direito;
Vol. 10, n2 02; Vigosa, 2018; p. 353/354.
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As partes é sim assegurada tdo somente a oportunidade de influir nesse
convencimento do juiz e na formagdo das suas razbes decisOrias, 0 que né&o
corresponde, por outro lado, a pretensédo de determinacéo efetiva do decisum, como
pretendem alguns autores fazer entender. Pretender que a atividade jurisdicional fique
consubstanciada no conteido argumentativo colacionado pelas partes durante a
conducdo processual é consagrar 0 nao-juiz ja anunciado por Jorge Luiz Souto
Maior??®, que, como bem reconhecem as precitadas autoras, ndo mais exerceria uma
atividade propriamente deciséria, mas sim uma operacdo de cunho ldogico,
determinando qual argumentacdo seria mais consistente e apta a ser julgada
vencedora. Nesse caso, a jurisdicdo deixaria de se vincular aos parametros de
legalidade e se transformaria em verdadeiro palco de disputas retéricas. E, nesse
sentido, como ja ensinava Arthur Schopenhauer, ha varias maneiras de se vencer um
debate sem ter razao??.

Se se entender que o ato decisOrio se resume a uma conclusdo légica da
argumentacao das partes, no sentido de que seré procedente a acdo em favor daquele
gue melhor argumentar em seu favor, resta ao juiz, no ato de fundamentacéo desta
mesma decisao, cingir-se a explicar os motivos pelos quais a argumentacédo de uma
das partes se sobressaiu a da outra. O decisum se resumiria a uma ponderacéo de
argumentos que, na sua esséncia, também se constitui de um ato valorativo. O
sopesamento argumentativo ndo € auto-evidente, e, por esta razdo, ainda que se
entendesse a atividade jurisdicional dessa forma, ai restaria incluido, mais uma vez,
aquele elemento de discricionariedade que os processualistas tanto buscam eliminar.
Mas esta com certeza néo é a realidade da pratica judiciaria brasileira.

Ora, se as partes fosse assegurado o direito de influir diretamente da decisao
judicial, seria desnecessaria a figura de um terceiro julgador, independente e integro,
para a solucédo da lide, ja que todos os elementos necessarios ao pronunciamento
decisorio ja estariam em posse dos jurisdicionados. Nesse caso, toda e qualquer
disputa judicial se resolveria por intermédio das juntas de conciliacdo, onde, ai sim, 0s

envolvidos estariam diretamente envolvidos na produc¢éo da decisao que lhes vincula.

225 MAIOR, Jorge Luiz Souto. O Novo Cédigo de Processo Civil e o ndo-juiz. Revista da Faculdade Mineira de Direito,
Vol. 18, n2 35, 2015.

226 SCHOPENHAUER, Artur. A arte de ter razdo: exposta em 38 estratagemas. Organizacao de Franco Volpi. 32 ed.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.
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Sem falar no fato de que, sendo antagonicas as posi¢oes discursivas dos
litigantes, assumir que suas argumentagdes influirdo, ambas, no contetdo decisoério
seria pretender que a sentenca se fizesse mesmo contraditoria, porque reuniria
elementos de discursos argumentativos diametralmente opostos.

Além disso, importa ressaltar, quanto a algumas reivindicacbes no sentido de
gue seria necessario o juiz enfrentar individualmente todos os argumentos
apresentados pelas partes, tem-se que, por si s6, ndo se sustentam, haja vista
configurarem uma demanda meramente quantitativa, e ndo qualitativa. Isto quer dizer
gue, enfrentando todos, enfrentando alguns, ou mesmo néo enfrentando qualquer
argumento invocado pelas partes, em qualquer desses casos, 0 convencimento do
julgador ja estara formado no momento da elaboracdo da sua decisdo, ou seja, a
argumentacao de cada parte ja tera cumprido seu papel na tentativa de influéncia no
pensamento do magistrado, pois primeiro o juiz decide, sé depois ele fundamenta, ou
como acertadamente afirma Tércio Sampaio Ferraz Junior, o magistrado ‘“fende a
construir o silogismo juridico as avessas, criando, intuitivamente, a conclusédo a que
deve chegar e buscando, regressivamente, para ela, as justificacdes necessarias”??’.

Dai como bem identificada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira a tendéncia
atual da jurisprudéncia em inclinar-se, decididamente, “no sentido de libertar o juiz de
cadeias formalisticas, tanto na avaliacdo da prova quanto na investigacdo dos fatos
da causa, facilitando a formacgéo de sua conviccdo com a verdade possivel”??,

E, como tem sido reconhecido, no empreendimento da motivacao desse livre
convencimento o0 juiz ndo encontra qualquer embaraco que possa limitar sua
atividade. O limite da sentenca, sabe-se, € o0 pedido, cuja analise se faz no dispositivo
decisorio. Fundamentos e dispositivo sdo, a teor do art. 489 do Cédigo de Processo
Civil, elementos distintos da sentenca. Maria Thereza Goncalves Pero assegura que
“‘em nenhuma norma se vé explicitado qual seria o conteldo minimo necessario para
gue se considere uma sentenca suficientemente motivada, ou qual a estrutura l6gica
desse contelido obrigat6rio”??°.

A dogmatica juridica, por outro lado, apresenta ainda algumas confusdes
guanto a este aspecto, em especial quando busca vincular toda a fundamentacéo

jurisdicional ao contetdo argumentativo suscitado no processo, enquanto que a Unica

227 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. S3o Paulo: Atlas, 1977, p. 92.
228 QLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. S3o Paulo: Saraiva, 1997, p. 147/148.
229 pERO, Maria Thereza Goncalves. A motivagéo da sentenca civil. S3o Paulo: Saraiva, 2001; p. 71.
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determinacdo legal é referente ao dispositivo, que, a saber, € outro e diverso
componente da sentenca. E o que fica evidenciado em posi¢cdes como a de Marcus
Vinicius Rios Goncalves, para quem:

A falta de fundamentago é causa de nulidade da sentenca. E preciso que o
juiz se pronuncie sobre todas as questfes essenciais, que repercutam na
solucéo da lide [...], sob pena de a sentenca ser considerada citra petita. [...]
Nao havera nulidade se o juiz silenciar sobre questdes irrelevantes ou
secundarias, sem influéncia sobre o julgamentoP°,

Ao juiz é vedado exceder (ultra petita) ou extrapolar (extra petita) os pedidos
formulados pelas partes, conforme expressamente consignado no Cdédigo de
Processo Civil brasileiro, no art. 49223 e no art. 141232, respectivamente. Porém, nada
é dito com relacéo aos limites da fundamentacao do decisum, justamente porque livre
ao julgador para se fazer coerente ao dispositivo decisorio.

Além do mais, aqueles que se propdem a dizer, como o precitado autor, que é
dever do juiz, na apreciacdo da prova colacionada aos autos, enfrentar os “pontos
mais relevantes da controvérsia”, podendo deixar de lado “questdes periféricas”, criam
para si 0 dever de estabelecer, objetivamente, o método capaz de discriminar os
elementos processuais entre relevantes e periféricos. Do contrario, deixar esta
classificacao a discricionariedade subjetiva do julgador (ou mesmo do comentador)
corresponderia, em verdade, na inexisténcia de tal separacdo. Se o julgador deve
analisar detidamente os pontos relevantes da controvérsia, mas se fica a critério do
mesmo julgador definir quais sdo justamente estas questfes relevantes, ndo ha,
afinal, qualgquer sentido em se falar nessas tais questdes relevantes.

Outro ponto que se faz necessario ressaltar consiste na validade da
fundamentacdo. Muito embora ja se tenha tocado no assunto em secdes anteriores
deste trabalho, reafirma-se aqui a compreensdo da validade da fundamentacéo
decisdéria como presumida na prépria autoridade competente. Falar-se em uma

apreciacdo valorativa da fundamentacéo traz a necessidade de estipulacdo de uma

230 GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: processo de conhecimento e
procedimentos especiais. 8 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012; p. 25.

231 “Art. 492, F vedado ao juiz proferir decisGo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em
quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado” (BRASIL. Cddigo de Processo Civil. 2015).
2 “Art, 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de questdes
ndo suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte” (BRASIL. Codigo de Processo Civil. 2015).
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autoridade competente para avaliar o juizo através de um outro juizo, e assim
sucessivamente, em uma cadeia progressiva sem fim.

Sérgio Nojiri defende bem a posicao de que:

a deciséao judicial proferida, mesmo contendo vicios de fundamentacgédo, nao
pode ser considerada nula ou inexistente. Ao entrar no sistema juridico, ela
adquire status de validade, até e enquanto ndo surgir um determinado ato
juridico ou norma juridica para expulsa-la. Considera-la nula ou inexistente
representaria, no dizer de Kelsen, um contradicdo em termos?%,

O que significa dizer, por outras palavras, que a decisdao € presumivelmente
valida e que sua ilegitimidade sé se configura quando declarada procedimentalmente
pela autoridade instituciolmente competente.

Disseminado por todo o Judiciario brasileiro, esse entendimento foi
formalmente consolidado pelo Supremo Tribunal Federal na sesséo de julgamento do
dia 23 de junho de 2010, na reconhecida Repercussdo Geral da Questdo de Ordem

levantada no Agravo de n° 791.292, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes:

Antiga € a jurisprudéncia desta Corte segundo a qual o art. 93, IX, da
Constitui¢Go Federal exige que o acdrddo ou decisdo sejam fundamentados, ainda
que sucintamente, sem determinar, contudo, o exame pormenorizado de cada uma
das alegagdes ou provas, nem que sejam corretos os fundamentos da decisio?3*.

Mais uma vez reafirmada a nocdo de que ndo se exige uma correta
fundamentacédo da decisao judicial, mas tdo somente uma fundamentacéo suficiente
a ser analisada, agora sim, como correta ou incorreta.

Portanto, realizada a livre apreciacdo dos argumentos e provas que compdem
a lide, o magistrado deve tdo somente, para cumprir o dever constitucional de
fundamentacédo e conferir validade a sua decisdo, estabelecer um raciocinio légico-
dedutivo entre as premissas argumentativas assumidas e o dispositivo decisorio. Se
acertada ou incorreta a valoracéo dos elementos que o levaram a decidir de tal modo,
fica a cargo dos Tribunais Superiores, exclusivamente, porque institucionalmente
competentes, decidir.

Neste modelo, em gque as escolhas axiolégicas discriciondrias ao juiz devem

233 NOIJIRI, Sérgio. Apud ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamenta¢éo das decisbes judiciais. Campinas:
Millennium, 2004; p. 145.

234 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=613496. Acesso em
outubro de 2019.
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ser articuladas em forma de inferéncia logica, reafirma-se o papel elementar da
fundamentacéo das decisdes como jeito de assegurar o controle, em sede recursal,

da coeréncia da decisao.

6.3 As hipodteses de ndo-fundamentacédo da sentenca

Uma decisao ndo fundamentada, em termos logicos, é aquela de cujo teor
argumentativo se pode extrair a conclusdo dispositiva. Pressupde uma analise, pode-
se dizer, meramente formal da peca decisoéria. E essa a Unica possibilidade de n&o-
fundamentacéo, e sé pode ser assim?%®.

Por outro lado, as exigéncias extraidas do texto normativo previsto no § 1° do
inciso Il do art. 489 do Cédigo de Processo Civil vao além dessa racionalidade apenas
formal da sentenca. Trata-se, em verdade, da tentativa de se estabelecer parametros
objetivos para a definicdo do que sera considerado, a partir de entdo, em resumo,
como clareza e coeréncia da decisdo. Esse plus deveria, no entanto, modificar a
relacdo das sancdes processuais direcionadas a sentenca, notadamente porque
distinta a capacidade de producéo de efeitos, o que nao foi observado pelo Cdédigo
Processual.

Rogério Bellentani Zavarize adverte que ndo se deve confundir sentenca néo
fundamentada, que se define pela adequacado logica da conclusdo as premissas
argumentativas, com sentenca mal fundamentada, na qual o juiz se equivoca ao
apreciar questdes de fato e/ou de direito?¢. Uma decisdo mal fundamentada, que ela
existe, que nao € nula.

Conforme ja dispunha no inciso IX do art. 93 da Constituicdo da Republica,
datada de 1988, a pena para a decisao judicial ndo-fundamentada é a de nulidade. E
assim mesmo deve ser, até porque na auséncia de fundamentacéo tem-se a violacéo
das garantias processuais constitucionais e, portanto, do devido processo legal, ou
seja, daquela estrutura que legitima a atividade judicante. No segundo caso, contudo,
a sentenca mal fundamentada pode ser chamada ilegitima, errada, absurda,
autoritéria etc., mas € justamente pelo fato de poder-se atribuir a ela um adjetivo que

se torna inegavel que ela é uma decisao, considerada invalida do ponto de vista do

235 Falar-se em hipdteses de ndo-fundamentagéo, no plural, ja configura em si mesmo um contrassenso. Ai mais
uma vez reforgada a ideia de que se tratam de hipdteses de mal fundamentacdo.
236 ZAVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacdo das decisbes judiciais. Campinas: Millennium, 2004; p. 80.
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sucumbente, justamente porque foi produzida no ambiente processual constitucional
do devido processo legal.

Se se pretendem novas regras para o aperfeicoamento ideal da fundamentacgao
judicial, como o faz o Codigo de Processo Civil, acredita-se que tais regras devem
ligar-se a validade do ato decisorio, e ndo a existéncia, como foi colocado na
legislac&o processual.

Pois bem. Tecidas tais considera¢des de cunho tedrico, cabe agora considerar
a efetividade pratica do dispositivo.

Quanto ao Cdédigo de Processo Civil atual, publicado recentemente no ano de
2015, pode-se dizer que foi severo e minucioso na repulsa a tolerancia com que os
tribunais vinham compactuando com verdadeiros simulacros de fundamentagéo, em
largo uso na praxe dos juizos de primeiro grau e nos tribunais superiores?¥’. Assim

traz disposto:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

[..] Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de
direito;

[...] 8 1° N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

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

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

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

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

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacgéo do entendimento?s,

Longe, porém, de pretender realizar uma analise exaustiva dos incisos que
indicam as condi¢cfes de ndo-fundamentabilidade da sentenca, propde-se aqui tecer
alguns singelos comentéarios com relacéo ao contetdo destas disposi¢cdes de forma a
apresentar algumas das dificuldades introduzidas na pratica jurisdicional brasileira.

Na hipotese descrita no inciso |, o legislador entendeu por bem exigir do

julgador o cuidado de indicar por que a norma juridica incidiria no caso concreto,

237 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil,
processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. 01. 562 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015; p. 1535.
238 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. 2015.
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expondo se e de que modo estaria preenchida a hipétese de incidéncia descrita no?%°.
Trata-se da explicagao relacional das condi¢cbes de fato apresentadas no caso com a
norma juridica aplicada.

Para um comentador “0 que ndo pode € o magistrado simplesmente repetir o
texto normativo, ou parafrasea-lo, deixando aos destinatarios do ato decisorio a tarefa
de intuir o raciocinio de subsuncéo que ele, juiz, fizera”?4.

De fato, ndo se pode delegar a parte a responsabilidade de inferir, dos
dispositivos aplicados, o raciocinio desenvolvido pelo julgador, dai demonstrar-se
relevante a normatizacédo da exigéncia como forma de contribuir para a melhoria da
atividade decisoria.

No tocante ao emprego de conceitos juridicos indeterminados (inciso Il), tem-
se por essencial, para que nao haja prejuizos ao direito de recurso das partes, a
confrontacdo dos conceitos juridicos indeterminados e das clausulas gerais em
relacéo ao caso posto. E exigido do juiz que, na interpretacéo e aplicacio de normas

juridicas consideradas vagas, evidencie o sentido e os efeitos dali extraidos.

As clausulas gerais, em especial, impdem desafio cognitivo e interpretativo
mais intenso para o magistrado, exigindo criatividade mais agucada, caso em
que se reconhece o exercicio de poder caracteristicamente discricionério,
com a producédo de decisdo que se tem chamado de "determinativa" - e que
exige uma fundamentacdo muito mais cuidadosa, afinal, o julgador, como
intérprete e aplicador, ir4 deparar-se com texto de linguagem extremamente
aberta e vaga, que ndo define pontualmente a hipétese, tampouco suas
consequéncias, e que comporta ndo s6 uma vastidao de significados como
também uma variedade de efeitos?*!.

Assim, aqui também se mostra adequada a inovacao legislativa como forma de
efetivar o acesso das partes ao duplo grau de jurisdicao.

Porém, o mesmo ja ndo pode ser dito, pelo menos a principio, com relacdo ao
inciso Il do aludido diploma legal. Ora, exige-se que a fundamentacéo da deciséo seja

de tal forma individualizada que ndo se preste a justificar nenhuma outra deciséo

239 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:
teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. Vol. 02. 112 Ed.
Salvador: JusPodvim, 2016; p. 330.
240 pPIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:
teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. Vol. 02. 112 Ed.
Salvador: JusPodvim, 2016; p. 337.
241 pIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:
teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. Vol. 02. 112 Ed.
Salvador: JusPodvim, 2016; p. 340.
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possivel. Pois bem. Tem-se a instituicdo da fatigante tarefa de individualizar a
fundamentacdo cada vez que uma lide diferente é posta a apreciacao do julgador,
mas, por outro lado, nada é dito no sentido de evitar a distribuicdo de demandas cujo
conteldo argumentativo se apresente adequado a toda e qualquer acao daquele
mesmo tipo. Em outras palavras, se o advogado € livre para distribuir “peti¢cdes iniciais
padrao”, onde a unica diferenca identificavel é a qualificacao das partes, por qué deve
ser exigido do juiz, em contrapartida, que a fundamentacéo seja individualizada em
cada uma dessas decisdes? E uma exigéncia, nesse caso, mesmo impossivel de ser
atendida, ja que os elementos constantes em cada uma das decisfes seriam 0S
mesmos, nao possibilitando acesso a nenhuma base empirica distinta sobre a qual a
fundamentacédo pudesse ser individualizada.

Aléem disso, é preciso consignar que em grau de recurso 0 argumento
“‘mantenho a decisédo por seus proprios fundamentos” deve ser admitido como valido,
analogamente a fundamentacao per relationem. Ora, se ja existe uma decisao para o
caso, e se sua validade devera ser mantida, ndo ha razdo para exigir que 0s
fundamentos ali expostos sejam mais uma vez fundamentados. Entender de maneira
diversa implicaria na imputacéo aos Tribunais Superiores do dever de fundamentar os
préprios fundamentos apresentados nas decisdes proferidas em primeira instancia,
numa tentativa futii de apresentar ao recorrente novos argumentos para sua
sucumbéncia. E assim seria com toda a cadeia recursal, pois que ela corresponde, na
pratica, a um pedido ulterior de fundamentacdo da fundamentacdo, assim
sucessivamente, até a instancia ultima de julgamento, a quem caberia, nessa ldgica,

fundamentar novamente todas as decisfes proferidas no processo.

Em sendo mantida a decisdo recorrida, esta cumprido o dever de
fundamentacéo, porquanto ja existe decisado anterior, em que os fundamentos
ja foram externados e agora sdo simplesmente ratificados, ndo sendo
razoavel exigir que nova e diversa fundamentacédo seja proferida. E uma
espécie de fundamentacao per relationem.

[...] A situacdo sera outra se o juiz acolher os motivos recursais [...]. Em tal
hipotese, a necessidade de adequada fundamentagéo é evidente, porque
nova decisdo, alterando a primitiva, sera colocada??.

Portanto, acredita-se que o disposto no inciso Il do § 1° do inciso Il do art. 489

do Cddigo de Processo Civil ndo atende integralmente a finalidade de provocar o

242 7AVARIZE, Rogério Bellentani. A fundamentacdo das decisées judiciais. Campinas: Millennium, 2004; p. 69.
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aprimoramento da atividade decisdria, mas antes, cria embaracos a prépria efetivacéo
da prestacao jurisdicional.

Sobre a necessidade de enfrentamento de todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador, algo ja foi
dito em secao anterior. Porém, em que pese a jurisprudéncia patria ter consagrado a
desnecessidade de enfrentamento de todas as questdes suscitadas no processo, de
maneira geral, aqui tem-se uma inovagdo interessante. Como sustentam Didier,

Oliveira e Braga:

para acolher o pedido do autor, 0 juiz ndo precisa analisar todos os
fundamentos da demanda, mas necessariamente precisa analisar todos os
fundamentos de defesa do réu; ja para negar o pedido do autor, 0 magistrado
ndo precisa analisar todos os fundamentos da defesa, mas precisa analisar
todos os fundamentos da demanda?*3,

De fato, assim parece dever ser, ja que a ndo apreciacao de algum argumento
aduzido pela parte sucumbente gera a desconfianca sobre a possibilidade de o
argumento sequer ter sido lido pelo julgador.

Tem-se, desse modo, ndo uma contradicdo ao entendimento jurisprudencial
consolidado pelas Cortes brasileiras, mas, por outro lado, uma especificacdo maior
daquele entendimento.

Por fim, quanto as hipoteses dos incisos V e VI, relativas a aplicacéo, ou nao,
de precedentes e enunciados de sumula, tem-se, no primeiro caso, uma regra que,
em suma, reproduz aquela presente no inciso | do mesmo dispositivo legal, referindo-
se, no entanto, as regulamentacdes oriundas ndo mais da atividade legislativa e sim
da atividade judiciaria. E o suficiente & sua compreensio.

J& no tocante ao inciso VI, tem-se que para deixar de aplicar precedentes e
enunciados de sumula o magistrado tera de demonstrar que o caso apreciado
apresenta peculiaridades em relacdo aquele que ensejou o precedente. Trata-se do
distinguishing (ou distinguish), método de contraposicédo entre o caso concreto e o
caso que ensejou o precedente.

Na mesma esteira seguem Didier, Oliveira e Braga quando afirmam que:

243 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:
teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. Vol. 02. 112 Ed.
Salvador: JusPodvim, 2016; p. 343.
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se, para aplicar um precedente ou enunciado sumular, o juiz tem o dever de
demonstrar que os fatos sobre os quais se construiu a sua ratio decidendi sdo
equivalentes aqueles que animam o0 caso posto, para deixar de aplica-los
também lhe é exigivel que faca a distingdo, apontando as diferencas faticas
que, no seu entendimento, justificam a n&o aplicacdo do precedente ou
enunciado sumular no caso concreto, ou que informe a superacao (overruling
ou overriding) do precedente invocado?*.

Nesse Ultimo caso, mais especificamente do que nunca, o legislador expressa
claramente sua desconsideragao pela distingdo entre decisdo nédo-fundamentada e
decisdo mal fundamentada. E porque, em verdadeira tentativa de vinculagdo do
conteudo decisério, taxa-se, a priori, de ndo-fundamento todo aquele decisum que néo
atender as orientacdes de precedentes e simulas, como se esta fosse a condicédo
elementar da fundamentacdo dos atos decisorios.

Efetuada essa observacéo, reconhece-se que os dispositivos constantes no §
1° do inciso Il do art. 489 do Codigo de Processo Civil visam tornar mais efetiva a
prestacao jurisdicional, apresentando ao julgador, ja de anteméao, os fundamentos que
serdo usados para a reforma da sua decisdo, caso ndo atendidos. Nao deixa de ser,

em ultima instancia, uma tentativa de vincular o conteudo das apreciacdes judiciais.

244 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil:
teoria da prova, direito probatdrio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela proviséria. Vol. 02. 112 Ed.
Salvador: JusPodvim, 2016; p. 347.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

A questdo que se propds inicialmente responder no presente trabalho foi a
seguinte: o que determina se uma decisao juridica é fundamentada ou ndo? Mas junto
desse questionamento vem outro acerca da possibilidade de auto-evidenciacao de
uma tal condi¢cao de fundamentabilidade; o que ndo se pode garantir.

Portanto, antes de tentar identificar o contetdo de uma possivel resposta para
a primeira pergunta foi preciso analisar a propria forma pela qual se expressaria esse
tal conteddo: o juizo; e sobre a auto-evidencialidade dos juizos ndo se pode
apresentar defesa. Como, entdo, garantir a legitimidade intersubjetiva de qualquer
método avaliativo dos juizos, sobretudo do juizo de fundamentabilidade? Este € o
ponto em torno do qual o foco da pesquisa foi direcionada.

Buscou-se delinear brevemente o surgimento do movimento conhecido como
pos-modernidade e as consequéncias do desconstrutivismo para a ordem social
moderna. A transcendentalidade (externa ao homem) como fator de validacdo do
discurso foi rejeitada, porque demasiado metafisica. Em seu lugar foi posta razéo
cartesiana (interna ao homem), porque supostamente mais concreta para ocupar a
mesma funcdo, seja mediante o0 recurso a intuicdo espiritual ou a percepcédo dos
sentidos?#®,

A consequéncia dai advinda é que qualquer pessoa, a partir de entdo, constitui
um proprio Deus, seu proprio Deus, uma fonte de autoridade em si mesma detentora
do poder discursivo da verdade, que a nenhuma outra autoridade se submete.
Protagoras ficaria contente ao descobrir que parece comprovada, finalmente, a tese
de que “0 homem é a medida de todas as coisas”.

Nesse sentido, impecavel a licdo de Alexis de Tocqueville:

Quanto a acdo que a inteligéncia de um homem pode exercer sobre outro,
ela é, necessariamente, bastante restrita num pais onde os cidadaos, que se
tomaram mais ou menos iguais, se veem todos de muito perto, e, ndo
sentindo em qualquer um deles qualquer sinal de grandeza nem de
superioridade incontestaveis, sdo continuamente reconduzidos a sua propria
razdo como fonte mais visivel e mais proxima da verdade?*6.

245 ALBERT, Hans. Tratado da razéo critica. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempo Brasileiro, 1976; p. 33.
246 TOCQUEVILLE, Alexis de. Apud. GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas. Trad.
de Maria Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro: REVAN, 1999; p. 85.
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Vé-se que resultante das intentadas desconstrutivistas desencadearam um
processo inverso aquele que sucedeu a constituicdo dos Estados Nacionais. Ao invés
de suprimir liberdades individuais para construir uma autoridade publica e
integralizadora dos discursos sociais, tem-se a deslegitimacdo dessa autoridade
publica, promovendo a reafirmagdo cada vez mais incisiva de individualidades
singulares que a todo momento suscitam conflitos.

Ora, vivemos em estruturas sociais conhecidas como Estados Nacionais, cuja
estrutura traz consigo a demanda pela reafirmacédo constante da sua soberania na
atividade dos seus trés 6rgaos funcionais. No Judiciario, a soberania se materializa
no poder decisério final a respeito de qualquer assunto dito juridico. Nao ha espaco
para discusséo acerca da melhor decisdo — mesmo porque soberania e dialeticidade
séo ideias que se opdem —, mas tdo somente uma instituicado (judiciario) soberana que
prescinde de qualquer legitimagcdo pratica. A legitimacdo da atuacdo jurisdicional,
assim como também a da atuacdo administrativa e a da atuagao legislativa, ja teria
acontecido no instante mesmo de formacéo do Estado. Toda especulacao tedrica no
sentido de exigir legitimacao pratica da atividade estatal estaria, em tese, atentando
contra a propria autoridade soberana do Estado.

Mas foi exatamente isso que aconteceu. Assim, restou aos tedricos procurar
outra fonte de legitimacao da autoridade publica, porque um eventual Contrato Social
ja entrava mesmo em crise.

Alguns apontaram para a necessidade de um consenso racional, obtido por
participantes que interagem em um ambiente ideal de discurso, em torno do melhor
argumento. Mas a extensdo das dificuldades de formacédo de um tal consenso é
diretamente proporcional a variedade ideolégica e de interesses presente na

sociedade.

A pragmatica social ndo tem a “simplicidade” que possui a das ciéncias. E um
monstro formado pela imbricagdo de um emaranhado de classes de
enunciados (denotativos, prescritivos, performativos, técnicos, avaliativos,
etc.) heteromorfos. Nao existe nenhuma razdo de se pensar que se possa
determinar metaprescri¢des comuns a todos estes jogos de linguagem e que
um consenso revisdvel, como aquele que reina por um momento na
comunidade cientifica, possa abarcar o conjunto das metaprescricées que
regulem o conjunto dos enunciados que circulam na coletividade.

[...] Por esta razdo, ndo parece possivel, nem mesmo prudente, orientar,
como faz Habermas, a elaboragdo do problema da legitimacéo no sentido da
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busca de um consenso universal em meio ao que ele chama o Diskurs, isto
é, o didlogo das argumentacdes®’.

N&o h4, em resumo, incentivos fortes o suficiente para que 0s sujeitos orientem
suas acgoes, e sobretudo seus discursos, para o entendimento?*®. Muito ao contrério,
todos os incentivos (econdmicos) apontam para a necessidade cada vez maior de um
agir voltado ao interesse particular.

A outra opcao foi reconhecer (muito embora esse reconhecimento pareca hoje
esquecido) as limitacfes proprias a linguagem discursiva no tocante as possibilidades
de construgdo de um ambiente intersubjetivo dito “real”. Quanto a esse ponto,
preciosas as licdes de Luhmann a respeito da necessidade de criagdo dos meios de
comunicacdo simbolicamente generalizados como forma de assegurar maior
aceitabilidade das mensagens discursivas que circulam socialmente?*°. Retoma-se a
necessidade de institucionalizacdo de autoridades.

No caso do Orgdo Judiciario, tem-se a eleicdo de uma autoridade como
competente para a solugcdo das controvérsias sociais, autoridade esta que detém o
poder de dizer, sempre, a Ultima palavra. E como instancia decisoéria dltima, a
jurisdicdo estatal ndo pode se submeter, até mesmo como consequéncia logica da

sua condicdo, a nenhum tipo de controle externo da sua atividade.

247 LYOTARD, Jean-Francois. A condigio pés-moderna. 122 Ed. Trad. de Ricardo Corréa Barbosa. Rio de Janeiro:
José Olympio, 2009; p. 117/118. Bauman expressa semelhante pensamento: “vivemos num mundo diversificado
e polifénico, onde toda tentativa de inserir o consenso se mostra somente uma continua¢éo do desacordo por
outros meios” (BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pos-modernidade. Trad. de Mauro Gama. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 1998; p. 251). MaclIntyre adverte que “um dos fatos mais surpreendentes nas ordens politicas
modernas é que elas ndo possuem foros institucionalizados nos quais as discorddncias fundamentais possam ser
sistematicamente exploradas e mapeadas, e muito menos fazem qualquer tentativa de resolvé-las. O proprio fato
da discorddncia frequentemente ndo é reconhecido, sendo escamoteado por uma retdrica do consenso”
(MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? Trad. de Marcelo Pimenta Marques. Sdo Paulo:
Edicbes Loyola, 1991; p. 13/14). E segue dizendo que: “a caracteristica mais marcante da linguagem moral
contempordnea é ser muito utilizada para expressar discorddncias; e a caracteristica mais marcante dos debates
que expressam essas discorddncias é seu cardter intermindvel. Ndo quero com isso dizer apenas que esses
debates se arrastam - embora seja o que ocorre — mas também que obviamente ndo conseguem chegar a um
fim. Parece que ndo existe meio racional de garantir acordo moral em nossa cultura” (MACINTYRE, Alasdair.
Depois da virtude: um estudo em teoria moral. Trad. de Jussara Simdes. Bauru: EDUSC, 2001; p. 21).

248 “Normas garantem as expectativas, mas ndo o comportamento correspondente” (FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Apresentagdo. In: LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo Procedimento. Trad. de Maria da Conceicdo da
Corte-Real. Brasilia: UNB, 1980; p. 02).

249 0 poder (soberania) como um deles.
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Mas essa necessidade, mesmo natural, de institucionalizacdo dos meios de
tomada de decisdo e de definicdo daquilo que se entende por realidade fez emergir,

conforme bem apontado por John Hardwig:

A conclusdo de que é por vezesirracional pensar por si — que
aracionalidade por vezes consiste em ter deferéncia pela autoridade
epistémica e, consequentemente, em aceitar passiva e acriticamente o que
nos é dado para acreditar — parecera estranha e inaceitavel a quem tem
apego pelo individualismo epistémico, pois faz erodir o seu paradigma de
racionalidade?®.

Em tempos po6s-modernos, sobretudo, o reconhecimento da condi¢do de
dependéncia epistémica em que o0 sujeito se encontra quando inserido no mundo
social intersubjetivo é profundamente inquietante, “porque mostra até que ponto até
mesmo a nossa racionalidade se apoia na confianga, e porque € uma ameaca a um
dos nossos valores mais acarinhados — a autonomia”?2,

A angustia, portanto, criada na sociedade em torno da reconhecida
discricionariedade da autoridade judiciaria levou a institucionalizacdo de garantias
processuais/procedimentais de modo a criar um ambiente democratico que permitisse
a participacéo das partes envolvidas no conflito na construcéo do ato decisorio. Nao
€ o ideal de uma participacao na definicdo do ato decisério, mas isto foi 0 mais longe
gue se conseguiu chegar levando em consideracao as inUmeras problematicas, sejam
epistemoldgicas, metodoldgicas ou mesmo comunicativas, oriundas da tentativa de
construgcdo de uma “realidade” intersubjetiva.

Dentre as precitadas garantias processuais, este trabalho se dedicou a uma
analise mais detida em relacdo ao dever de fundamentacéo. Percebeu-se que além
de uma funcdo naturalmente endoprocessual de condicionamento da impugnacao
recursal, a ciéncia juridica, em especial, tem fabricado no seio da sociedade a ideia
de uma outra finalidade a ser cumprida pelo dever de fundamentacao das decisoes,
uma finalidade extraprocessual. Chegam a dizer, até mesmo contrafactualmente, em
controle social da atividade jurisdicional, enquanto por outro lado € garantido ao juiz

sua vitaliciedade justamente como forma de ndo se submeter as demandas sociais.

250 HARDWIG, John. Dependéncia Epistémica. Trad. de Desidério Murcho. Disponivel em:
https://criticanarede.com/filos_epis.html; acesso em janeiro de 2019.
1 HARDWIG, John. Dependéncia Epistémica. Trad. de Desidério Murcho. Disponivel em:
https://criticanarede.com/filos_epis.html; acesso em janeiro de 2019.
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Esta suposta finalidade extraprocessual existe tdo somente enquanto
expectativa social, e se dirige ndo so a atividade jurisdicional, mas também as funcfes
administrativa e legislativa. A impossibilidade de normatiza-la advém justamente do
seu aspecto inerentemente subjetivo, conforme pacificamente reconhecido pela
doutrina administrativista e constitucionalista. Aos escritores da area de Direito
Processual, no entanto, esta evidéncia parece mais dificil de ser enxergada, o que
pode ser indicado com o teor do Codigo de Processo Civil publicado recentemente no
ano de 2015, em mais uma tentativa de limitar o espectro discriciondrio do juiz.

Tem-se deixado de lado, ao que parece, sobretudo no campo do Direito
Processual, andlises interdisciplinares com os campos da Filosofia®®? e da
Sociologia?®?, por exemplo. E que as producdes tedricas mais conceituadas ja ha
algum tempo nestas areas apontam, como aqui se buscou demonstrar, uma tendéncia
diametralmente oposta aquela perseguida pelos processualistas, ou seja, tem-se
adotado uma desconfianca cada vez maior com relagdo ao postulado de uma
realidade universal objetiva (donde se buscam extrair ideais de justica, correcdo,
racionalidade etc), além da firme convicgcéo da contingencialidade de todo saber.

Se se ignora toda a critica hermenéutica referente a historicidade tempo-
espacial das experiéncias do sujeito e a consequente condicionalidade do
conhecimento por ele assimilado; se se presume a validade de um método tal como o
Imperativo Categorico kantiano, poder-se-ia dizer da busca por “verdades ideais”, de
um mundo inteligivel platbnico, que se passaria, no final das contas, na hipétese de
ultrapassadas todas as questdes anteriormente presumidas, somente na perspectiva
inteiramente individual da consciéncia privada de cada um. Se tais “verdades” de fato
existem, é uma questéo a ser discutida. Se ha um método correto para alcancéa-las, é
outra questao que aqui ndo cabe adentrar. Mas a pergunta mais importante é referente
a possibilidade de que essa condicdo de verdade, uma vez existente e uma vez

alcancavel, possa ser transportada para o discurso.

Higher-level relativists do admit that there may be an absolute truth regarding
the superiority or inferiority of values and that some among us may see the
truth correctly, while others do not. Nor they even deny that a man’s intuition
of basic differences in the value of ends and purposes may reach the degree
of absolute certainty to him and, therefore, to him may constitute part of
‘knowledge’, of his knowledge. In other words, these relativists recognize the
possibility that there might be a valid intuition regarding values. But they do

252 Em especial no tocante a Filosofia Analitica e & Semidtica.
253 Em especial no tocante a Sociologia do Conhecimento.
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deny that we can transmit or communicate our convictions, our ‘knowledge’ or
‘intuition’ regarding values, to other man in forms of proof or conclusive
demonstration. They make a distinction between subjective conviction,
intuition, or knowledge regarding the validity of value judgments, on the one
side, and intersubjective, interpersonal, proof on the other?%,

Assim, retomada a questao inicial, pode-se dizer, nesse ponto, que 0 que
determina se uma decisao juridica é fundamentada ndo € uma condi¢do extraida do
proprio texto decisorio; ndo é também o acordo de vontades individuais, mas tédo

somente a estrutura processual que Ihe precede.

A legitimidade depende [...] ndo do reconhecimento “voluntario”, da convicgéo
de responsabilidade pessoal, mas sim, pelo contrario, dum clima social que
institucionaliza como evidéncia o reconhecimento das operacg@es obrigatérias
e que as encara, ndo como consequéncias duma decisdo pessoal, mas sim
como resultados do crédito da decisdo oficial. Se através da substituicdo da
motivacao e responsabilidade pessoal se podem preservar a justa propor¢cao
necessaria de observancia de regras e uma pratica de decisdo que decorra
sem dificuldades em organizacbes muito complexas, que tém
simultaneamente de diferenciar com rigor e individualizar as personalidades.
S6 quando se renuncia a vincular o conceito de legitimidade a autenticidade
das decisdes, na qual se acredita pessoalmente, se podem investigar
convenientemente as condi¢des sociais da institucionalizacao da legitimidade
[...] nos sistemas sociais?®.

Ou seja, € fundamentada toda e qualquer decisdo proferida em processo
realizado em atendimento das condicbes do devido processo legal. E sobre a
adequacao dessa fundamentacédo, pode-se dizer que ndo é definida, aqui também,
por condi¢des extraidas do proprio texto argumentativo; nem tampouco por um acordo
de vontades individuais, mas sim pelo fato de ndo sofrer reforma em instancias
superiores. Isto é, estaria devidamente fundamentada toda e qualquer decisédo cujo

contetdo permaneca valido até o transito em julgado do processo; além, é claro, de

254 BRETCH, Arnold. Beyond relativism in Political Theory. American Political Science Review, vol. 41, n2. 03; 1947,
p. 471/472. Tradugdo do autor: “Os maiores relativistas admitem que pode haver uma verdade absoluta no
tocante a superioridade ou inferioridade dos valores e que alguns entre nds podem ver a verdade corretamente,
enquanto outros ndo. Nem negam que a intui¢Go de um homem no tocante ao valor de fins e propdsitos possa
atingir o grau de certeza absoluta para ele e, portanto, para ele possa constituir parte de '‘conhecimento’, de seu
conhecimento. Em outras palavras, esses relativistas reconhecem a possibilidade de que exista uma intui¢do
vdlida em relagdo aos valores. Mas eles negam que possamos transmitir ou comunicar nossas convicgoes, N0sso
‘conhecimento’ ou ‘intuicdo' a respeito de valores, a outro homem em formas de prova ou demonstra¢Go
conclusiva. Eles fazem uma distingdio entre convicg¢do subjetiva, intuigdo ou conhecimento sobre a validade dos
julgamentos de valor, por um lado, e prova intersubjetiva, interpessoal, por outro”. Uma tal condi¢cdo parece
reviver o exato pensamento de Godrgias, para quem: “Nada €. Se €, é incognoscivel. Se é e é cognoscivel, nGio pode
ser mostrado aos outros” (CASSIN, Barbara. O efeito sofistico: sofistica, filosofia, retorica, literatura. Trad. de Ana
Lucia de Oliveira. Sdo Paulo: Editora 34, 2005; p. 17).

255 LUHMANN, Niklas. Legitimag¢do pelo Procedimento. Trad. de Maria da Conceic3o da Corte-Real. Brasilia: UNB,
1980; p. 34.
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toda e qualquer decisdo proferida nas instancias decisérias ultimas, porque nao
sujeitas a impugnacao. A adequacgédo da fundamentacéo é, ao contrario do que se tem
dito, uma condicao somente verificavel ao fim do processo.

E, com relacdo a conclusédo aqui apontada, e até mesmo confirmando-a, “ndo
h& nenhum padrdo de argumentacao independente da tradicdo que possa mostrar

que ela seja errada’®®.

256 MACINTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual racionalidade? Trad. de Marcelo Pimenta Marques. S3o Paulo:
Edicdes Loyola, 1991; p. 431.
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