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Resumo

Considerando a crise paradigmatica sofrida pelo Brasil referentemente as decisfes judiciais e sua
devida fundamentacdo, o presente artigo se prestou a analisar brevemente alguns dos principais
institutos inaugurados e/ou reformulados pelo novo diploma processual civil, para, investigando suas
razdes, perceber a intencdo de se afastar, antes de tudo, a ideia de livre convencimento, uma vez
pautada em concepcdes como o protagonismo judicial, oposto ao regime democratico eleito pelo pais.
Doutrinas patrias foram revisitadas, permitindo-nos concluir que o sistema juridico normativo atual,
uma vez eivado de principios deontoldgicos, possibilitam seja dada a devida solugdo aos casos
concretos € que, por que razdo, nao ha mais que se falar em “poder discricionario” para decidir.
Outrossim, perceptivel tornou-se, com forca em Miuller, a necessidade de utilizacdo da interpretacdo
de todo ordenamento juridico em conformidade com a Constitui¢do para fins de materializacdo do
direito positivado, momento em que passamos a investigar as atuais concepc¢des do procedimento
interpretativo, debrucando-nos sobre autores como Heidegger e Gadamer. De posse dos paradigmas
interpretativos fundamentais, pudemos concluir que, se ao juiz ndo é mais dada a integral
responsabilidade de decidir, entdo, necessaria se faz, como quer o novo codigo, a efetiva cooperacao
de todos os envolvidos no processo.

Palavras-chave: NCPC; Fundamentacdo das decisdes; Hermenéutica Juridica; Giro Ontoldgico-
linguistico; Constitucionalismo contemporaneo.
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1 INTRODUCAO

O dever de fundamentacéo das decisdes judiciais, ora positivado no novo diploma processual
brasileiro?, ¢ norma de espécie a gozar de status principioldgico e constitucional®, tamanha a sua
importdncia em um ordenamento juridico erigido nos moldes do modelo Constitucional
contemporaneo. Tal se deve, em especial, por este instituto representar notavel instrumento no
combate das principais mazelas a que os textos constitucionais em geral e o do Brasil em especifico
visaram afastar, 1é-se, o uso arbitrério de Poder.

Ocorre, todavia, que, a despeito de o trabalhado instituto demonstrar-se imprescindivel na
real democratizacao nacional, a sua simples positivacdo ndo parece ter logrado o devido éxito, por si,
em afastar por completo a arbitrariedade judicial. Tal se da porque, muito embora o dever estivesse
assegurado na propria Constituicdo desde 1988, aos magistrados parece ter soado como reles dever
de transcrever em palavras a decisdo que tomou, seja ela qual for, quicd por ndo terem sido
estabelecidas precisas diretrizes ao efetivo dever de fundamentar, e, arriscamo-nos a dizer que, por
restarem os demais tedricos brasileiros, de maneira geral, em profunda confusdo teérica*, que lhes
furta a capacidade critica do sistema.

Apercebendo-se de tal patologia no ordenamento juridico pétrio, diga-se, o dever de

fundamentar versus o efetivo contetdo das fundamentag@es judiciais, que ndo raro restavam, em

22Art. 11. CPC/15: “Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciério serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade. BRASIL. Novo Codigo de Processo Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

3 Art. 93, IX, CF.: todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo puablicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo
prejudique o interesse publico a informacéo [grifamos]. BRASIL. Constituicdo (1988). Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

4 4Acerca da aludida confusdo tedrica, valemo-nos aqui das postulacdes de Lénio Streck, de acordo com o qual, uma
vez de fronte a nova ordem constitucional, juristas brasileiros, por carecerem de uma teoria constitucional adequada ao
novo paradigma juridico, viram-se impelidos a importar teorias alienigenas, o que, na compreensao do autor, fora feito
de maneira acritica, via aposta no protagonismo judicial. Para L&nio, o0 modelo constitucional a servir de espelho aos
operadores patrios fora o0 aleméao, especialmente face a emblemaética situacdo vivenciada pela Alemanha durante o
regime nazista que, vale dizer, por mais atentat6ria aos direitos humanos que possa ter sido, muito pouco de ilegalidade
representou. Assim, terminou-se por importar daquele pais ao Brasil a chamada Jurisprudéncia dos Valores que, em
largas linhas, ampliava os poderes do judiciério toda vez que necessaria uma suavizacao das disposi¢des legais. Sem
atentar as diferencas contextuais existentes entre ambas as realidades, brasileira e germénica, tedricos brasileiros
tomaram emprestado tdo somente que “a Constituicao € uma ordem concreta de valores, sendo o papel dos intérpretes o
de encontrar e revelar esses interesses ou valores”, desapercebendo-se que, diferente do caso aleméo, a primordial
magzela brasileira circundava, em contrapartida, justamente no uso arbitrario do poder. A maneira pela qual decidiram
importar a teoria alema configura novo desalinho teérico, agora por intermédio de ma assimilagdo da teoria da
argumentacdo de Robert Alexy. Conforme Lénio, tal importagdo fora feita ignorando-se por completo os pressupostos
formais relacionados pelo autor alemao, sugerindo como se todo seu constructo teorico culminasse em reles “operagao
em que se colocam os dois principios em uma balanga e se aponta para aquele que “pesa mais”. Desnecessario dizer,
destarte, que a proposta de Alexy, em territorio brasileiro serviu tdo somente como “alibe tedrico” a
(pseudo)fundamentar toda e qualquer decisdo, servindo a ponderag¢do como “porta aberta a discricionariedade” (1é-se,

uso arbitrario do poder). STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. 5. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, pp. 57-60.
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muito, aquém da devida fundamentacdo, o legislador patrio parece ter erigido o novo diploma
processual no intuito de, conjuntamente a outros institutos por si inaugurados, balizar esta hipotética
liber(ali)dade de decisdo e de fundamentacdo decisional, (falsamente) concedida ao judiciario
brasileiro. Neste sentido, podemos citar inicialmente o art. 6° do Novo Cddigo de Processo Civil®,
que, ao instaurar o primado da cooperagdo processual, abrangendo com ele todos os sujeitos do
processo, muito além de reafirmar os ditames da boa-fé, operou verdadeira pulverizacdo do
protagonismo processual, retirando-se o foco do juiz e de sua hipotética vontade soberana para
translada-lo & propria justica da decis&o, responsabilizando a todos os envolvidos pelo seu alcance®.

A aludida reparticdo de atribui¢fes processuais segue ainda nos demais dispositivos do
cadigo, incluindo-se aqui, igualmente, as concepg¢des que o legislador ndo haja propositalmente
importado do antigo sistema processual. Cite-se, neste sentido que, diferentemente dos seus
antecessores, 0 codigo de 2015 ndo mais carrega expressdes que denotem que o legislador tenha
desejado adotar, na nova sistematica processual, a concepgao de “livre convencimento motivado”.
Assim, em nosso entender, a inércia por parte dos juristas envolvidos no sentido de redigir,
novamente, a aludida expressdo no diploma legal, deve ser interpretada como intencional e, assim,
revolucionaria quanto aos antigos paradigmas adotados até entéo.

Parece-nos, desta feita, que desejaram, os idealistas da nova lei, expurgar qualquer concepcao
de liber(ali)dade concedida ao magistrado para decidir segundo suas convicgdes intimas. Tal € devido,

novamente conforme nossa compreensio, face a que o constitucionalismo contemporaneo’, enquanto

5> Art. 60 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de
mérito justa e efetiva. BRASIL. Novo Codigo de Processo Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

6 O dispositivo prevé o principio da cooperacao, que tem por fundamento os principios do contraditério, da boa-fé
processual e do devido processo legal. Tais principios fazem o juiz também sujeito do contraditdrio. O principio da
cooperacao consolidou-se a partir do redimensionamento do contraditorio. A participacéo propiciada pelo contraditorio
serve ndo apenas para que cada litigante possa influenciar a decisdo, mas também para viabilizar a colaboracédo das
partes no exercicio da atividade jurisdicional. Em raz&o do contraditério, a atividade jurisdicional deve pautar-se num
esquema dial6gico, de modo a exigir que o juiz exerca a jurisdicdo com o auxilio das partes. A decisdo judicial ndo deve
ser fruto de um trabalho exclusivo do juiz, mas resultado de uma atividade conjunta, em que ha interagBes constantes
entre diversos sujeitos que atuam no processo. [...] A cooperagdo é um principio que traz consigo um novo modelo de
processo. O modelo cooperativo afasta-se da ideia liberal de processo, que tem um juiz passivo, responsavel por arbitrar
uma “luta” ou “guerra” entre as partes. O modelo cooperativo também se fasta da ideia de um processo autoritario, em
que 0 juiz tem uma postura solipsista, com amplos poderes. STRECK, Lénio Luiz, et. al. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pp. 42 e 43.

7« ..constitucionalismo equivale, como sistema juridico, a um conjunto de limites e de vinculos substanciais além de
formais, rigidamente impostos a todas as fontes normativas pelas normas supraordenadas; e, como teoria do direito, a
uma concepcao de validade das leis que nao esta mais ancorada apenas na conformidade das suas formas de producéo a
normas procedimentais sobre a sua elaboragdo, mas também na coeréncia dos seus contetidos com os principios de
justica constitucionalmente estabelecidos. STRECK, Lénio Luiz.; FERRAJOLI, Luigi; et. Al. Garantismo,
hermenéutica e (neo)constitucionalismo. Traducdo de André Karam Trindade.Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2012, p. 13.
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eivado de principios normativos, deontoldgicos?, tais quais as regras®, a concederem fechamento e
n&o abertura interpretativa®®, ja fornece suficientes subsidios a possibilitar a todos os casos concretos

a devida solucéo.
2 DO REGIME CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO E SUAS IMPLICAC@ES

Diferentemente do caso alemio pés-Segunda-Guerrall, onde pairavam sobre o ideario
jurisfiloséfico daquele pais, movimentos como a Jurisprudéncia dos Valores e a famosa “formula de
Radbruch”!2, ndo nos soa desejavel e/lou mesmo justificavel em territdrio patrio imaginar a vontade

e/ou “o livre convencimento” dos juizes como eventual supridor de lacunas legislativas e/ou

8 ..ndo ¢é correto falar em uma axiologia principioldgica, mas sim, em uma deontologia dos principios, visto que s&o os
principios que instituem as bases para a normatividade do direito. Isto porque as regras ndo acontecem sem 0s
principios. Os principios sempre atuam como determinantes para a concretizagéo do direito e, em todo caso concreto,
eles devem conduzir para a determinacdo da resposta adequada. As regras constituem modalidades objetivas de solucdo
de conflitos. Elas “regram” o caso, determinando o que deve ou ndo ser feito. Os principios autorizam esta
determinagdo; eles fazem com que o caso decidido seja dotado de autoridade que — hermeneuticamente — vem do
reconhecimento da legitimidade. Ibidem., p. 70.

% “ndo existe uma diferenca real de estatuto entre a maior parte dos principios e as regras: a violagio de um principio
sempre faz deste uma regra que enuncia as proibi¢des ou as obrigacdes correspondentes.” Ibidem., p. 41.

10 ,.principios ndo abrem, mas fecham o sistema juridico, hermeneuticamente. (...)A invaséo da principiologia tem
como fung¢do determinar respostas juridicas mais adequadas através justamente da maneira como elas ingressam na
fundamentacdo da decisdo. Nao é que as regras ndo eram suficientes e os principios ampliaram os poderes do intérprete;
é que a fundamentacdo das decisdes com base meramente em regras era nitidamente falsa, e relacionar o direito com a
realidade é feito de forma mais dindmica quando se levam em consideracdo principios que sdo democraticamente
aceitos como parte de um ordenamento. (...) A dimenso pratica e a historicidade dos principios fazem com que eles ndo
sejam “clausulas permissivas de um projeto livre no momento da decisdo judicial”. Se para cada caso concreto ha uma
norma (uma resposta, na terminologia de Dworkin), os principios sdo um fechamento hermenéutico, uma orientacdo
mais bem dada no sentido de encontrar a resposta adequada para aquele, e apenas aquele, caso concreto. SCHMITZ,
Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das Decisfes Judiciais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 143

1 «“As estratégias de legitimagdo da Lei Fundamental [outorgada pelos aliados no pos Segunda Guerra] perante os
préprios alemées, e de politica institucional num sentido mais amplo — que passava pela impressdo que 0 novo regime
causaria na opinido publica internacional — tiveram que enfrentar conflitos envolvendo casos concretos ocorridos ainda
sob a égide do direito nazista. Pela tradicdo, este era um tipico caso a ser resolvido pela aplicacdo do adagio latino
tempus regit actum. Contudo, isso significaria dar vigéncia as leis nazistas em pleno restabelecimento da democracia e
fundagdo de um novo Estado. (Re)fundacéo esta que implicava a afirmacdo de uma ruptura total com o regime anterior.
Mas isso reivindicava uma tomada de decisdo extra legem e, em Ultima analise, até contra legem. Desse modo, para
legitimar suas decisbes e, a0 mesmo tempo, ndo reafirmar as leis nazistas, o Tribunal passou a construir argumentos
fundados em principios axioldgicos-materiais, que remetiam para fatores extra legem de justificacdo da fundamentacédo
de suas decisfes. Afirmava-se, portanto, um direito distinto da lei. Mas ndo bastava isso, era preciso criar instrumentos
que permitissem justificar, normativamente, tais decisdes. Assim € que comegaram a aparecer, nas decisdes do
Tribunal, argumentos que remetiam a “clausulas gerais”, “enunciados abertos” e, obviamente, “principios”.
OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Dissertacdo de Mestrado em direito, UNISINOS, Séo Leopoldo, 2007, p. 195, disponivel
em < www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp042844.pdf> acesso em 31 de julho de 2017.

12« muito difundida na Alemanha pos-ditatorial, diz basicamente que, se a aplicagdo do direito positivo mostrar-se
insuportavelmente injusta, ela ha que ser corrigida para que a justica possa prevalecer. Trata-se do inicio da
Jurisprudéncia dos Valores, baseada na ideia de que o direito é a possibilidade (no sentido de tornar possivel) da moral.
E nesse ponto que a argumentacéo do direito passa a comportar principios, que sdo elemento de completude do
ordenamento.” SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das Decisoes Judiciais. Sao Paulo: Editora Revista dos

Tribunais, 2015, p. 133.
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“ponderadores” de primados constitucionais quando hipoteticamente em conflito (“colisio”)*?, dado
que viemos de longo periodo ditatorial e visamos, antes de tudo, expurgar o uso arbitrario de poder,
como ja dito. E se ndo cabe mais ao juiz decidir conforme sua propria consciéncia, resta-lhe entéo a
incumbéncia de, face ao Estado Constitucional contemporaneo, elaborar reconstrucéo integrativa dos
primados constitucionais!*, de sorte a, uma vez de fronte aquele compativel com o caso concreto

posto diante de si, aplica-lo, de maneira explicativa, 1é-se, justificada, fundamentada. Explica-se.

3 DA REVIRAVOLTA ONTOLOGICO-LINGUISTICA E DE COMO NAO SERA MAIS
LICITO O JUiZzO ARBITRARIO
1

Acerca da aludida reconstrucdo integrativa, para postular em defesa de tal necessidade, nos
valemos dos primados juridico-filosoficos erigidos por intermédio da simbiose especialmente havida
entre os constructos teéricos de Friedrich Muller, Martin Heidegger e Hans Gadamer. Neste sentido,
cumpre-nos lembrar que ao primeiro tributamos a conclamada elucidagéo definitiva de separagdo
entre textos normativos e normas, sendo aquele tdo somente “dado de entrada” a compor a segunda,
uma vez amalgamado com os fatos reais'®. Tal constatagio permitiu-nos sepultar por completo
qualquer tentativa de interpretacdo textual abstrata, debrugando-se apenas sobre o texto e seus
aspectos sintatico-semanticos para tdo somente apds realizada uma hipotética interpretagao “literal”,
aplicar os textos normativos aos casos concretos. Assim, conforme pontuado em nota, Muller faz
imergir o Direito na teoria da linguagem, tornando seus dispositivos, antes de juridico- normativos,

objetos hermenéuticos.

13 Alexy estabelece a ponderagdo como procedimento apto a solucionar as colisdes de principios e evitar, assim, a livre
escolha do juiz no momento decisional, ou seja, Alexy cria, na sua intengdo em tornar "racional” o discurso pratico, uma
espécie de "elemento camalednico" que ndo consegue superar a velha oposicao entre teoria e pratica: a racionalizacéo
do discurso juridico pratico baseada em valores se da por um meio matematico de fundamentagdo eu [sic] é a
ponderacdo. No fundo, o que se instala é uma (nova) tentativa de aprisionar a razdo pratica num modelo teérico (porque
matematico) de fundamentacdo. No fundo, como ressalta Lénio, em Alexy tem lugar uma repristinacéo da
discricionariedade do positivismo juridico. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Dissertacdo de Mestrado em direito,
UNISINOS, S&o Leopoldo, 2007, p. 159, disponivel em <
www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp042844.pdf> acesso em 31 de julho de 2017.

14 “Integrity demands that public standards of the community be both made and seen, so far as this is possible, to
express a single, coherent scheme of justice and fairness in the right relation.” DWORKIN apud NERY, Carmen Ligia.
Op. Cit., p. 125.

15 Como nos ensina Leonard Schmitz, “Para Miiller, tanto a lei, quanto a doutrina, quanto ainda os precedentes judiciais
e as simulas séo textos, isto €, sdo dados linguisticos (...) cada texto apresenta ao intérprete um amplo espectro possivel
de sentidos. (...) Todos esses elementos textuais possuem normatividade (...) Até entdo, denominava-se norma um
comando abstrato; o texto da lei era ja a norma. Na obra de Miiller ha uma profunda ruptura; chama-se norma uma
decisdo que so existe diante de uma facticidade concreta. Isto é, a norma é a aplicagdo pratica do Direito. A teoria
estruturante esta inserida no paradigma da filosofia da linguagem, consciente das revolucfes que o giro ontolégico-
linguistico legou a ciéncia do conhecimento humano. Os dados sdo para essa teoria meramente simbolos, que ndo tém o
condao de aprisionar em si um “teor” ou uma “esséncia” a ser extraida. A significincia de cada conceito juridico em um
texto so passara a existir no momento de sua aplicagdo.” SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Op. Cit.‘; p. 69.
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Se a Miller se atribui a principal responsabilidade por inserir o Direito na teoria da
interpretacédo, a Heidegger devemos os louros pelas mais novas concepgdes interpretativas. Como nos
contam seus estudiosos, a contribuicdo deste ultimo para o Direito e para a propria investigacdo da
verdade dos seres mundanos ¢ devida, inicialmente, a constatacdo do que se chama de “diferenga
ontolégica”. Para o filosofo, ente e ser sdo locais diferentes dos mesmos sujeitos do mundo, 1é-se, a
coisa em si e esta mesma enquanto manifesta®®.

Como, para 0 autor, as coisas sO podem ser enquanto sdo e sé serdo o que sdo quando
houverem se manifestado enquanto tal, e, de outra banda, s6 poderemos dizer qualquer coisa a seu
respeito quando ja estiverem sendo, o ser, diga-se, a existéncia, a verdade dos entes mundanos reside
sendo no proprio fendmeno de manifestacdo dos entes no mundo. Tal manifestacdo s6 sera completa
quando e porque ha, no mesmo universo, um ser que recepciona, que compreende o fenbmeno, diga-
se, 0 ser do ente humano (Dasein), que tem na compreensao o seu existencial.

Ocorre que, se a verdade, se o ser dos entes mundanos se realiza na manifestacdo deste ser
ao ser do ente humano que se comporta compreendendo, e se esse ser compde o proprio fenémeno
de manifestacdo, haja vista guardar em si elementos pré-compreensivos que, erigidos em sua
facticidade e historicidade!’, permitem a compreensao, possibilitando assim o acontecer do mundo
enquanto fenémeno, e concedendo, destarte, substancia aos seres que se manifestam, justamente por
meio do processo compreensivo, entdo o préprio ser do ente humano que compreende tem substancial
participagdo na constituicdo da verdade do ser do ente em anélise. Neste sentido, todo processo de

investigacdo da verdade do ser dos entes mundanos devera se perfazer, antes, em verdade, num

16 Elucidativa nos pareceu a explanacio de Georges Abboud, sendo vejamos: “Trata-se da grande revolugdo — a mais
decisiva pelo menos — que Heidegger, Martin levou para a filosofia. Para Heidegger a Metafisica relegou a um plano
ontico um problema que é necessariamente ontoldgico, isto &, investigou objetivando o ente algo que pertence a esfera
do ser. Mas isso se deu de diversas maneiras e de nenhuma delas pode-se dizer que estavam erradas. Ha equivocos, mal-
entendidos, que levam a metafisica a pensar o ente em vez do ser. Também isso ndo quer dizer que inexistiu um sentido
do ser em toda a histéria da Metafisica. O que o filésofo percebe a partir de sua intuicdo fundamental é que a
compreensdo do ser é algo inerente a condigdo humana, que desde sempre nos acompanha, ainda que dela nao
necessariamente estejamos conscientes. Ha um vinculo necessario entre o homem e o ser, na medida em que, para
mencionar algo, é preciso dizer que esse algo €. E esse vinculo a Metafisica ndo pensou. Ora, quem diz o é do ser é este
ente chamado homem, ser humano e que Heidegger responde pelo termo alemdo Dasein. Portanto, toda problematica
ontolégica (a pergunta do sentido do ser) passa pela compreensao deste ente que pode dizer € porque compreende 0 ser.
Assim surge o que o filésofo denomina ontologia fundamental. (...) Heidegger desloca o0 homem para dentro da
ontologia incluindo o seu modo de ser na problematica ontolégica e transforma a reflexao filoso6fica em uma ontologia
da compreenséo. Portanto, na ontologia fundamental procura-se construir um horizonte a partir do qual se possa pensar
0 ser enquanto ser, em vez do ente enquanto ente, que caracterizava a ontologia desde Aristételes. Diante da ontologia
fundamental, importa pensar a diferenca que existe entre ente e ser; diferenca constituidora de sentido na qual desde
sempre nos movemos ainda que dela ndo tenhamos nos dado conta: a diferenga ontologica.” ABBOUD, Georges apud
NERY, Carmen Ligia. Decisdo Judicial e Discricionariedade, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 25.
17 “Egsa facticidade e historicidade é o locus da pré-compreensdo, condicéo de possibilidade para qualquer
interpretacdo. Dizendo de um modo mais simples: sé interpreto se compreendo; s6 compreendo se tenho a pré-
compreensao, que é constituida de uma estrutura prévia (Vorhabe), vista prévia (Vorsicht) que ja une todas as partes
(textos) do ‘sistema’.” STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 11* Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p. 304.
3 e‘i-; ™,
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processo de autocompreensdo?® 19, de retorno do homem aos seus proprios prejuizos para, elegendo
0s auténticos?’, porque pautados em seu horizonte histérico, compartilhado, de presente, passado e
futuro®, compreender devidamente para interpretar.

Gize-se que, se o compreender € um existencial humano, entdo qualquer método
hipoteticamente desenvolvido para matematizar a interpretacdo chegaria sempre tarde, visto que toda
vez que posta em pratica qualquer metodologia interpretativa dos entes mundanos, o ser do ente
humano ja haveria compreendido o seu ser?? 2%, A verdade, de seu turno, ndo podera ser mais cogitada
como inerente a esséncia dos entes mundanos, e, menos ainda a subjetividade humana, seja ela
racional ou volitiva. A verdade ndo esté na razdo, esséncia, ou vontade, mas na historia. Assim, todo
empreendimento posto em pratica com o fito de a esta investigar, devera debrugar-se na historicidade
humana, curando-se, sempre, por intermédio da facticidade, que permitira sejam concepcdes

eternamente adequadas as mutacdes sociais.

18 “A constatagio ¢ de que o existir ja é um ato de compreender e um interpretar transforma a filosofia em filosofia
hermenéutica. A invasdo da filosofia da linguagem da-se o nome de giro linguistico. Se é na linguagem que se da
sentido as coisas (e ndo na consciéncia de si do pensamento pensante), ndo se pode mais falar na subjetividade
“assujeitadora” do mundo. A hermenéutica toma nova forma, uma vez que ndo mais pode ser a expressdo de uma teoria
da subjetividade. Ao contrério, ela introduz elemento antropolégico, a medida que pretende descobrir no préprio ser
humano a compreensdo. O homem, ao compreender o ser de um ente, compreende-se a si mesmo, numa espécie de
hermenéutica autocompreensiva.” NERY, Carmen Ligia. Op. Cit., p 105
19 Complementares sdo, igualmente, as ponderacdes de Lénio Streck, segundo o qual “Heidegger radicaliza o problema
hermenéutico de modo a introduzir nele algo que poderiamos chamar de elemento antropolégico. Por meio de suas
intuicBes fundamentais, o filésofo pode perceber que toda compreensao — seja ela compreensao de um texto ou da
prépria histdria — se encontra ja fundamentada em uma compreensdo que o ser humano tem de si mesmo, enquanto ser
histérico dotado de existéncia. Desse modo, todas as estruturas fundamentais da existéncia humana passam a ser
pensadas e analisadas a partir desta dimensdo hermenéutica que fundamenta a prépria existéncia: compreender a n6s
mesmos e a nossa histdria é condicdo de possibilidade para que possamos compreender 0s textos, palavras, histérias,
etc”. STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 11* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014,
p.263 e 264.
20 “para Gadamer, esses pré-conceitos sdo nossos aliados na empresa compreensiva a ponto do filésofo chegar a afirmar
que, sem o chdo compreensivo possibilitado por esses pré-conceitos, sequer seria possivel algo como a compreensao e a
interpretacdo, visto que seria infactivel atribuir sentido as coisas. Ha, no entanto, que se diferenciar os inauténticos dos
auténticos. A historicidade que permeia o raciocinio hermenéutico é um critério compartilhado de definigdo do sentido
das coisas e € justamente essa a diferenca na autenticidade de preconcepgdes.” SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Op. Cit.,
p. 161.
2L A questdo do tempo tem um lugar central na anélise de Heidegger. A temporalidade € a estrutura mais fundamental
do ser. O ser-ai (Dasein) existe como antecipacao, como ser-possivel, voltado para o futuro. Porém, o ser-ai existe como
um ser ja lancado, j& no mundo; portanto, estd também voltado para o passado e depende de sua memdria. Além disso, o
ser-ai existe como presenca, existe no presente, cujo modo de apreensdo € a intui¢do. Estes sdo elementos constitutivos
do ser-ai enquanto temporalidade. Segundo Heidegger, ‘a esséncia (Wesen) do ser-ai reside em sua existéncia’ (Ser e
tempo, §9). MARCONDES, Danilo. Iniciagdo & Historia da Filosofia. 2% ed., Rio de Janeiro: Zahar, 2007, p. 271.
22 “Gadamer propora o abandono do “método” no processo de investigacio das ciéncias humanas, dentre elas o Direito.
(...) ndo é mais possivel, ante o paradigma da fenomenologia, pensar que “verdade” é descoberta metodologicamente,
porque a historicidade e a linguagem ndo sdo métodos, mas modos de ser do homem.” SCHMITZ, Leonard Ziesemer.
Op. Cit., p. 49.
23 Em semelhante sentido, aduz Carmen que “o intérprete nio pode perguntar por que compreende. A pergunta chega
tarde, pois, ao compreender (I6gico-argumentativamente), j& compreendeu (hermeneuticamente). Nao ha método capaz
de controlar o processo interpretativo, pois que, toda vez que se estabelece um método, o Dasein ja se manifestou antes
disso.” NERY, Carmen Ligia. Op. Cit., p. 110.
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Uma vez néo residindo tdo somente nos objetos, mas antes na manifestacéo, diga-se, em
verdadeiro processo comunicativo, entre o ser do ente em andlise e o ser do ente humano, que, erigido
em sua facticidade (existéncia humana, condicdo de sujeito enquanto inserido no mundo, desde
sempre) e historicidade?*, o empreendimento em busca da verdade, ou, dito de outra forma, da
interpretacéo correta, torna-se relagdo de Sujeito para Sujeito e ndo relagdo Sujeito — Objeto como
suscitara outrora Aristdteles e demais essencialistas?®®.

Complementarmente, podemos ainda dizer que, se admitimos anteriormente que toda
verdade do mundo se encontra num processo comunicativo, S-S, entdo ndo ha espaco fora deste
processo que se fara, dada a sua natureza, sendo em meio a linguagem. Se as coisas s&o 0 que dissemos
sobre elas, a despeito de s6 estarmos com a verdade toda vez que a nossa fala se alinha com o ser dos
entes — estes compreendidos conforme ja narrado acima — e se s6 podemos dizer o mundo através da
linguagem, entdo ela compde tanto o préprio ser do ente humano, através de suas pré compreensoes,

que n&o podem se dar fora da linguagem, quanto, pelas razdes supra, o ser do ente em analise??’.

3 DA HERMENEUTICA JURIDICA POS GIRO ONTOLOGICO-LINGUISTICO
1

Conforme defendido acima, caberd ao magistrado realizar o aludido procedimento
reconstrutivo para fins de auferir a norma aplicavel a cada caso concreto?®. Assim, por meio da

fundamentacdo, fornecerd ao seu destinatario, por incumbéncia que lhe traz o proprio texto

24 Cf. Streck, “Essa facticidade e historicidade ¢ o locus da pré-compreenséo, condigdo de possibilidade para qualquer
interpretacdo. Dizendo de um modo mais simples: s6 interpreto se compreendo; sé compreendo se tenho a pré-
compreensdo, que é constituida de uma estrutura prévia (VVorhabe), vista prévia (Vorsicht) que ja une todas as partes
(textos) do ‘sistema’.” STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 112 Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014, p. 304.

%5 “Como o tema da comunicagdo & sempre intersubjetivo, o esquema simplério de Sujeito e Objeto (S-0), isolados no
mundo, parecia nao dar conta de explicar como descobrimos a verdade dos sentidos das coisas. H& uma perceptivel
substituigdo dessa ideia por outra, na qual a intersubjetividade (Sujeito e Sujeito, e ndo Sujeito e Objeto) é responsavel,
através da linguagem, pela constituicdo de sentidos das coisas (0 esquema S-O, portanto, é substituido pelo esquema S-
S).” SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacio das Decisdes Judiciais. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2015, p. 41.

2% Cf. aduz Gadamer: “Pela linguagem é que o Dasein tem condigdes de nomear algo como algo (etwas als etwas). (...)
O modo como algo se apresenta ao ser faz parte do proprio ser, porque é apreensivel via linguagem. (...) A linguagem é,
assim, o lugar onde o Dasein se comporta compreendendo.” GADAMER apud NERY, Carmen Ligia, Op. Cit., p. 105.
27 Acerca da invasdo da filosofia pela linguagem, convencionou-se chamar tal procedimento de “virada linguistica”,
como explica Leonard Schmitz, nos seguintes termos: “todo pensamento € signo; a palavra ou o signo que utiliza o
homem é o homem mesmo; o pensamento é de natureza linguistica; ndo se pensa sem signos; o vir a ser de um
interpretante ¢ dependente do ser do signo, muito mais do que o ser de um ato de interpretacdo do signo.” SCHMITZ,
Leonard Ziesemer. Op. Cit., p. 41.

28 a resposta correta no Direito sera aquela que, por detalhada fundamentagéo, explicita a integridade e coeréncia do
Direito. Deve, portanto, revelar o acontecer do sentido do caso concreto em uma tradi¢do auténtica (fundada em
prejuizos auténticos) que, ao fazé-lo, gera a sensacdo de um desaparecer hermenéutico em que o intérprete suspende o
processo compreensivo, pois ja ndo encontra mais a necessidade de seguir vendo perguntas aquele respeito. Por fim,
essa decisdo correta é pautada sempre em principios, nunca em valores pessoais do juiz, blindando a possibilidade de

exercicio de poder discricionario do julgador no Estado Democratico de Direito. NERY, Carmen Ligia. Op. Cit., p. 153. .
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constitucional, verdadeiro extrato do processo de reconstrugéo institucional por si realizado para fins
de atingir a norma por si construida e aplicada®. Sera neste sentido que devera ser compreendido o
dever constitucional de fundamentar. Desta monta, perceptivel é que em absoluto se podera conceber
que qualquer contetdo se preste a efetivamente fundamentar as decisdes judiciais. Fora neste sentido,
conforme compreendemos, que intentou, o legislador, idealizar pardmetros segundo os quais néo se
poderiam considerar fundamentadas determinadas decisdes judiciais®’.

Consciente, todavia, de que mesmo tendo estipulado vasto rol de exemplos a serem tomados
como espécies de caréncias de fundamentacdo decisional, poderiam ainda haver deslizes por parte do
magistrado, especialmente porque a ruptura paradigmatica fora ndo somente abrupta como severa
(ainda que viesse se anunciando ao longo dos tempos), desenvolveu ainda, o legislador pétrio,
mecanismos aptos a controlar, sendo que combater os aludidos desvios. Neste sentido, segue
expressamente positivado o cabimento dos famigerados embargos de declaracdo para fins de atacar a
referida eventual auséncia de devida fundamentacédo. Veja-se.

Art. 1.022. Cabem embargos de declaragdo contra qualquer deciséo judicial para:
Il - suprir omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a
requerimento;

Parégrafo Gnico. Considera-se omissa a decisdo que:
I - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 10. 3

O art. 489, §1° recém mencionado no dispositivo transcrito acima refere-se justamente as
hipbteses de consideracdo das decisdes judiciais como ndo fundamentadas. Neste sentido, é de se
concluir pelo cabimento dos embargos de declaracdo para fins de requerer seja sanado o vicio
identificado na decisdo toda vez que corresponda ao rol elencado no recém citado artigo.

5 CONSIDERACOES FINAIS

29 Essa resposta propiciada pela hermenéutica deverd, a toda evidéncia, estar justificada (...) no plano de uma
argumentacdo racional.... se a hermenéutica ndo pode ser confundida com teoria da argumentacdo, ndo prescinde,
entretanto, de uma argumentacdo adequada (vetor de racionalidade de segundo nivel que funciona no plano légico-
apofantico). Afinal, se interpretar é explicitar compreendido (Gadamer), a tarefa de explicitar o que foi compreendido é
reservada as teorias discursivas e, em especial, a teoria da argumentaco juridica. Mas esta ndo pode substituir ou se
sobrepor aquela, pela simples razdo de que é metddico-epistemoldgica. STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. 5.
Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pp. 410 e 411.

30 Art. 489. (...)8 1o Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que: | - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a
causa ou a questdo decidida; Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; 11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; 1V - ndo enfrentar todos
os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a
invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagéo do
entendimento. BRASIL. Novo Cédigo de Processo Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

31 BRASIL. Novo Cédigo de Processo Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
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Percebe-se que com o advento do novo cddigo de processo civil, as mais modernas
construcdes tedricas puderam efetivamente integrar o antes obsoleto sistema normativo brasileiro, de
sorte a, dentre outros, como ja referido, intentar blindar o Estado e seus agentes no uso arbitrario de
poder. Neste sentido, diversas ferramentas aqui brevemente relatadas foram postas a disposicdo dos
jurisdicionados para fins de garantir seja o seu conflito e os direitos a ele atinentes, efetivados em
plena consonancia com os ditames constitucionais. Se de um lado ndo ha mais qualquer escusa capaz
de possibilitar ao magistrado decidir segundo suas convicc¢des particulares, ndo raro ignorando o
ordenamento a que deve, paradoxalmente, respeitar e fazer cumprir, de outro, novos instrumentos
foram postos nas médos dos demais agentes, 0 que, conjuntamente a ideia de redistribuicdo da

responsabilidade pelo alcance da justica, nos incumbe modificar a mentalidade para, proativamente,

contribuirmos com o avango “justo e efetivo” do Direito processual do pais.
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