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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo principal demonstrar que a hermenéutica propicia
05 meios necessarios para se apreciar as provas do processo objetivamente, livre das crengas
pessoais do Magistrado. Para isso demonstrou-se a importéincia do tema no cenério juridico
brasileiro, a tendéncia da prética juridica em valorizar a subjetividade do Juiz na valoragdo
probatéria. Fundamentou-se o trabalho com argumentos objetivos, posigdes doutrindrias,
decisSes judiciais e normas legais. O trabalho é consequéncia de uma pesquisa teérica quanto
aos seus objetivos, bibliografica quanto ao seu objeto de estudo, bem ainda exploratdria e
descritiva quanto 4 forma de estudo. O método utilizado para se chegar as consideragdes
finais foi 0 dedutivo e os dados analisados sdo qualitativos. Conclui-se pela necessidade de
maior desenvolvimento do método hermenéutico capaz de assegurar uma decisdo judicial
livre de subjetividade.

Palavras-chave: Decisfo Judicial. Prova. Aprecia¢do. Subjetivismo. Hermenéutica.



ABSTRACT

This monograph has as main objective to demonstrate that hermeneutics provides the means
necessary to consider the evidence of the case objectively, free from personal beliefs of the judge. For
this demonstrated the importance of the theme in the Brazilian legal scenario, the trend of legal
practice in valuing suhjectivity Judge in evidence assessment. It was based on the work with objective
arguments, doctrinal positions, judicial decisions and legal standards. The work is the result of a
theoretical research regarding its objectives, literature regarding its subject matter, and still
exploratory and descriptive on how to study. The method used to arrive at the final consideration was
the deductive and qualitative data analyzed. It concludes the need for further development of the
hermeneutic  method able to secure a judgment free from  subjectivity.

Keywords: Judicial Decision. Proof. Consideration. Subjectivism. Hermeneutics
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1 INTRODUCAO

A busca por uma decisdo justa e adequada constitui tarefa fundamental num
Estado Democréitico de Direito, em que ordinariamente se reclama ao Judiciario direitos
assegurados pela Carta Fundamental da Iiepﬁblica. Nesse contexto, a andlise e valoragio da
prova dos autos ganha importéincia central.

A andlise probatéria pelo magistrado nfio pode ser um caleidoscopio de opinides
pessoais, a guiar o magistrade em busca da verdade processual. A analise da prova produzida
pelas partes ou de oficio pelo Juiz précisam sustentar-se numa teoria que lhes garanta
aproximar-se de um “Direito” livre de arbitrariedade.

Nao se pode mais acreditar que, necessariamente, a dignidade do direite dependa
da dignidade do juiz, ou mesmo, que o direito valha o que os juizes valham. Portanto, nio
sera o magistrado, com sua particular concepgdo dos fatos, que fard corregBes morais de
provas defeituosas a fim de chegar a uma decisdo justa.

Por tudo isso € que surgiu o seguinte problema: € possivel que exista um modus
capaz de assegurar que o Juiz aprecie as provas livre de suas convicgdes pessoais, a revelar
um a decisfio justa ¢ adequada ao caso concreto sub examine, porém assentada numa
racionalidade estruturante para nfio perder sua cientificidade.

Como bem registrou Lénio. Streck com sua tese acerca da Hermenéutica
Filosofica, como blindagem contra interpretagBes arbitrrias, assenta-se no fato de existirem
dois vetores de racionalidade, o apofintico e o ﬁermenéutico, circunstincia que alguns de seus
criticos nfio perceberam ou nfo entendem.

Mas essa concepgfio interpretativa fundamentada no subjetivismo do Juiz possui
origem bem definida. Ela tem sua origem na modernidade, com o iluminismo, onde o
objetivismo € superado pela sujei¢do da coisa pela razfio humana, ou melhor, estava posto o
esquema sujeito-objeto da Filosofia da consciéncia.

E exatamente esse subjetivismo que liga a filosofia da linguagem ao positivismo
juridico, cuja principal caracteristica ¢ a discricionariedade, entendida como sclugéo dada pela
razZo pratica nos casos em que a razio tedrica nfio € insuficiente.

Posto a problemética, ocotreram a priori diversas hipéteses. A principal delas, e
ponto nodal da pesquisa, focou a solugio hermenéutica na “linguagem” como terceiro
elemento, e 0 principal deles, a guiar a atividade do interprete. Linguagem como condigfo de
possibilidade do compreender e aplicar o direito.

A linguagem nfio sera abordada pela pesquisa como “palavras” ou “signos

linguisticos”, mas sim como sindnimo de “significAncia” e “significado”, a condicionar o
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modo de agir e o discurso do intérprete, e projetando seus efeitos na valoragio da prova pelo
Juiz.

As hipéteses se confirmario com o desenvolvimento dos objetivos propostos, Em
termos gerais, se abordard a teoria da decisfo, a teoria da prova, para em seguida discorrer
acerca do principio do livre convencimento motivado e concluir com a abordagem acerca da
hermenéutica livre de discricionariedades.

E na decisdo judicial, em sentido lafo, que tudo acontece quando se aplica a
valoragiio da prova e o principio do livre convencimento motivado. Seja ela deciséio
interlocutéria, seja decisio final (sentenga). E sdo as provas, por sua vez, revelam o conteido
que serd apreciado pelo Juiz em busca da “verdade”.

A abordagem do principio do livre covencimento motivado demonstrard sua
importincia como vetor de interpretagdo do magistrado, mas concebido como elemento
integrante da Filosofia Hermenéutica, desvinculando-o do positivismo juridico.

O ultimo dos objetivos buscarid apontar toda a estrutura tedrica da Filosofia
Hermenéutica desenvolvida por Gadamer e seguida por Lenio Streck. Para o que se propde
nesta pesquisa, esta teoria possui a resposta adequada a uma interpretagio calcada na
integridade do direito posto e na anilise do caso concreto, porém distante da subjetividade
humana.

Todo o procedimento de elaboragﬁo desta monografia utilizou como metodologia
a coleta de dados de fontes bibliograficas, voltada para aplicagdo prdtica, ao trazer para a
pritica o conhecimento acerca da prética interpretativa de valora¢io das provas, com uma
abordagem qualitativa do caso, ao buscar oomi)reender o fenbmeno, bem ainda exploratéria
ao se aproximar do objeto de estudos por meio de publicagGes.

Com tudo isso, a pesquisa ganhou forga para perseguir seus objetivos e mostrar a
importancia do tema para a comunidade cientifica e, em especial, a juridica. Numa época de
ativismo e protagonismo judicial, mas de constitucionalismo e Estado Democrético de
Direito, possui status de direito fundamental o modus operandi do Juiz na analise probatéria,

merecendo, portanto, os devidos questionamentos.
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ou para fins de julgamento de mérito, constitui aplicag@io do principio do livre convencimento

motivado.
2.1 DECISAO E ESCOLHA

Para o que se propde discutir nesse trabalho, merece destaque a diferenga entre
decisdio e escolha feita por Lénio Streck, a revelar que o ato de julgar ndo pode ser fruto de
uma escolha do Juiz dentre op¢Bes possiveis.

Para Lenio Streck, decidir ¢ encontrar uma resposta adequada, nfio uma Unica,
mas a adequada para aquele caso concreto. Segundo seus ensinamentos (2010a, p. 104):

[...] ¢ preciso deixar clarc que existe uma diferenga entre Decisdo e Escolha. Quero
dizer que a decisfio — no caso, a decisfo juridica — ndo pode ser entendida como um
ato em que o juiz, diante de vdrias possibilidades possiveis para a solugdo de um

caso concrelo, escolhe agquela que lhe parece mais adequada. Com efeito, decidir
ndo é sindnimo de escolher.

Mais adiante, conclui Streck (2010a, p. 105):

Em outras palavras, a escolha é sempre parcial. H4 no direito uma palavra técnica
para se referir & escolha: discricionariedade e, quigd (ou na maioria das vezes),
arbitrariedade. Portanto, quando um jurista diz que “o juiz possui Poder
discriciondrio” para resolver os “casos dificeis”, 0 que se quer afirmar ¢ que, diante
de vérias possibilidades de solugdo do caso, o juiz pode escolher aquela que melhor
lhe convier ...!

Ao apontar os efeitos dessa diferenga, arremata Streck (2013, p.1): “Eis o élibi
tedrico-retérico: com a livre apreciagdo, nfo hé erro; ndo hé autoritarismo; hé, tdo-somente,
um engano na “escolha”. Com essa critica Lenio Streck argumenta que a opgdo pela “escoiha”
da melhor decisfio pelo Juiz tem sido utilizada como justificativa para eventuais erros de
decisfo. .

Portanto, estabelecer essa diferenga se faz importante para a presente
problematica, j4 que o livre convencimento motivado, sob a perspectiva de uma decisfio
carregada de subjetivismo, nada mais faz que “escolhas” entre as opgdes que o magistrado

pode seguir, ficando ao alvedrio do julgador o certo ou errado para a solugfio da lide.

2.2 DADECISAO ADEQUADA

A decisfio adequada ¢ o fim principal da anélise das provas das alegagSes de fato
do processo. Portanto, sendo o fim almejado, cabem aqui maiores explicitag8es acerca de sua
constitui¢iio, ou de como se d4 a resposta adequada ao caso fundada na hermenéutica moderna

sob a 6tica de Gadamer, Dworkin e Lenio Streck.
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Constituigdo [...] Essa resposta (decisfo) nfio pode — sob pena de ferimento do
principio democrético — depender da consciéncia do Juiz, do livre convencimento,
da busca da “verdade real”, pra falar apenas nestes artificios que escondem a
subjetividade “assujeitadora” do julgador [...]
Portanto, ao apreciar as provas em busca do seu sentido mais préximo da verdade,
e, portanto, procurando atingir a decisfio adequada, o Juiz € livre na formagdo de sua
convicgdo, porém preso 2 integridade, coeréncia e tradigio do direito. O juiz poderd adotar
uma posigéio politica ou realizar uma valoragdo moral, porém essa motivagio deve se da

dentro das regras e principios do sistema juridico.
2.3 DO DIREITO E DOS FATOS

Torna-se relevante, para fins didéticos, estabelecer a diferenga entre a apreciago
que o Juiz faz do direito e dos fatos, ja que o presente trabalho se concentra no momento em
que as provas das alegacdes de fatos 53o apreciadas pelo magistrado, sendo este o fio
condutor da pesquisa.

A problematica €, portanto, definir a “forma” com que o Juiz aprecia as provas
materializam os fatos alegados pelas partes, utilizando-se ou ndo de suas impressdes pessoais
para qualificar os fatos probandos.

Assim, n#o constitui objetivo aqui analisar a decisio em sua andlise
fundamentalmente juridica, ou seja, do direito em que se funda a agéo, ndo obstante conhecer
que as provas encontram previsdo legal ¢ estas estdo submetidas & interpretagdo do
magistrado. _

Nesse sentido € que Melo (2012, p. 184) assevera:

O que se deve analisar primeiro: o direito ou os fatos? Sempre é melhor analisar
primeiro o direito. Nada na lei impde essa ordem, na fundamentagdio o juiz deve,

simplesmente, expor suas razdes que lhe convenceram a tomar a decisdo que sera
capitulada no dispositivo [...]

Ainda nesse sentido leciona Melo (2012, p. 196):

Analisado o direito, resolvidas as questdes juridicas, & hora de verificar se aos fatos
apresentados pelo autor devem ou ndo ser atribuidos as consequéncias juridicas
previstas nas normas e j4 elucidadas anteriormente na sentenga. Para isso dois
fatores sdo importantes: a) a prova dos autos; b) se dos fatos, tais quais alegados e
provados pelo autor, decorre a consequéncia juridica pretendida pelo autor da agdo.

(]
Cumpre salientar que, segundo a teoria pds-positivista, nfio é possivel cingir o

direito dos fatos para fins de interpretagdo, ja que a legitimidade da direito estd diretamente
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Ou seja, é preciso compreender que, nesta quadra da histéria, o direito assume um
cariter hermengutico, tendo como consequéncia um efetivo crescimento no grau
de deslocamento do polo de tensdo entre poderes do Estado em diregfo 4 jurisdigio
(constitucional), pela impossibilidade de o legisiativo (a lei) antever todas as
hipéteses deé apllcac;ﬁo A medida que aumentam as demandas por direitos
fundamentais e que b constitucionalismo, a partir de preceitos e principios. Invade
cada vez mais, o espago reservado a regulamentagio legislativa (liberdade de
conformagdo do legislador), cresce a necessidade de se colocar limites ac “poder
hermenéutico™ dos juizes.

Ademais, em tempos de Pés-Positivismo, ou mesmo Constitucionalismo, onde a
sociedade brasileira mostra-se carente de realizagio de direitos, via acesso ao Judicidrio, € de
fundamental importincia discutir como o Juiz interpreta e aplica o direito em busca de uma
resposta adequada.

Existem diferentes abordagens que se pode conferir na pratica interpretativa,
todas envoltas da relacdo sujeito-objeto, elementos integrantes da teoria do conhecimento da
Filosofia. No &mbito juridico esses elementos tornam-se o intérprete e o fato, como leciona
Barroso (2010, p. 4):

A interpretagiio constitucional, como a interpretag@io em geral, nfio é um fen6meno
monolitico, singular. Ela é essencialmente plural e comporta énfase em aspectos
diferentes. Em uma andlise cientifica, assim, é possivel voltar a atengdo, em
primeiro lugar, para-o sistema, isto €, para o conjunto ordenado, principios ¢
conceitos inerentes ao processo interpretativo. Pode-se, de outra parte, dar um papel
destacado ao objeto, vale dizer, aos casos concretos, 3s situagBes da vida, aos
problemas que devem ser solucionados pela interpretagio da norma. Por fim, é
possivel cogitar, ainda, de investigar o papel do sujeito da interpretagfio, voltando os
olhos para os valores ¢ a ideologia do intérprete ¢ sua repercuss#o no produto de seu
trabalho.

Reconhecendo existir modelos diferentes de abordagem interpretativa do direito
no Brasil, a justificar sua postura critica aos chamados aos modelos de natureza positivista,
que deslocam o locus do sentido do texto da lei, democraticamente produzido, na diregfio do

subjetivismo do Juiz, assim leciona Streck (2010b, p.162):

[...] Néo & dificil constatar que a hermenéutica juridica dominante no "imagindrio
dos operadores do direito no Brasil (perceptivel a partir do ensino juridico, da
doutrina e das priticas dos tribunais) continua sendo entendida como um (mero)
saber “operacional”. [Jomina, no &mbito do campo juridico, o modelo assentado na
ideia de que “o processo/procedimento interpretativo™ possibilita que o sujeito (a
partir da certeza-de-si-do-pensamento-pensante, enfim, da subjetividade
instauradora do mundo) alcance o sentido que mais lhe convém, o “real sentido da
regra juridica”, etc.

Ainda nesse sentido continua Streck (2011, p. 39):

O fate de nfo existir um método que possa dar garantia & “corregfo”™ do processo
interpretativo [...] nfio autoriza o intérprete a escolher o sentido que mais Lhe convier,
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0 que seria dar azo & discricionariedade e/ou ao decisionismo tipico do modelo
positivista propugnado pelo préprio Kelsen.

Como se vé, a atividade interpretativa, na busca do sentido entre a lei ¢ o caso
concreto, pode se voltar para a subjetividade do intérprete, ou para a esséncia revelada de
forma imanente pelos fatos, ou mesmo para a linguagem, nfo como mero conjunto de
palavras, mas como elemento estruturador da relagdo do ser humano com a realidade,
compreendendo os fatos probandos mediante um exercicio de compreensfio orientado pela
integridade e coeréncia do direito.

A atividade interpretativa fundamentada na “linguagem” ¢é produto da
Hermenéutica Gadameriana, ou Hermenéutica Filoséfica, cujo objeto, segundo Sousa e
Branco (2013, p. 14):

[...] contribui no processo de aplicagfo do direito como uma das muitas formas de
realizagBes das relages humanas de mundo. Portanto, pautada na linguagem como
condigdo de possibilidade de todo compreender e interpretar, condicionado por
preconceitos € aspectos histdricos-efeituais que lhe garantem compreender ¢
interpretar a comunidade da qual ¢ parte, a partir do seu tempo e do seu ser.

Portanto, defende-se uma interpretagdo voltada para uma incingibilidade entre
fato e direito, relacionando-se numa circularidade hermenéutica, orientada pelo significado
produzido pela comunidade politica e jurfdica, como “linguagem”, contudo livre de
subjetivismo préprio de paradigmas positivistas, bem como refuta-se que os fatos possam, por
si 50, revelar verdades como esséncias, caracteristico da metafisica cldssica.

O livre convencimento motivado, como principio orientador da atividade
interpretativa lato sensu, deve permitir que o Juiz tenha a liberdade de colher os sentidos a
partir da prova dos autos, mas legitimado pela coeréncia e integridade do direito produzido,

sem que a decisdo se transforme num caleidoscSpio de opinides pessoais.
2.5 ABUSCA DA VERDADE

A teoria desenvolvida com o intuito de permitir ao Juiz as condi¢des
hermenéuticas para uma resposta adequada perpassa a busca pela verdade decorrente das
provas produzidas no processo.

Ao apreciar as provas produzidas, o Juiz busca extrair a verdade resultante do
conjunto probatério, o que segundo as ligdes de Streck (2010a, p. 28): “[...] provar é produzir
um estado de certeza na consciéncia do juiz, para sua convicgfo sobre a existéncia — ou néo —

de um fato”.



17

3 ATEORIADAPROVA
3.1 NOCOES GERAIS

No campo do direito, a primeira nogio que se deve ter do conceito de prova &
quanto sua condi¢fo de direito fundamental. Para Didier, Braga e Oliveira (2012, p. 18): “O
direito 4 prova € contelido do direito fundamental ao contraditério. A dimensfio substancial do
principio do contraditério o garante.”

Mas ndo € um direito fundamental absoluto, embora seja concedido o méximo de
efetividade a esse instrumento processual, haja vista sua busca por uma tutela jurisdicional
justa. Encontra limitagSes, por exemplo, quando as provas forem ilicitas ou produzidas de
forma ilicitas.

O complexo contetido do direito fundamental & prova encontra-se nas ligdes de
Didier, Braga e Oliveira (2012, p.18): “Ele compde-se das seguintes situagSes juridicas: a) o
direito de produzir provas; b) o direito de participar da produgdo da prova; c) o direito de
manifestar-se sobre a prova produzida; d) o direito ao exame, pelo drgio julgador, da prova
produzida.»

Importante, no que interessa ao presente trabalho, o direito ao exame das provas
pelo Juiz, posto que ¢ mais uma garantia de que a decisio possa resultar das provas
produzidas, impondo que o Juiz ndo ignoré-a para langar méo de suas impressdes pessoais.

Delineada a primeira nogfio, passa-se a tratar a fonte originaria das questdes
probatérias. A nogdo de prova estd presente no direito processual e material em suas mais
diversas 4reas, a exemplo do direito civil e processual civil, penal e processual penal,
tributdrio e processual tributirio, além da fundamental contribuigiio Constitucional. Nesse
sentido € que Cintra, Grinover e Dinamarcb (2007, p. 371) asseveram:

Embora virios temas sobre a prova venham s vezes tratados na lei civil, trata-se de
auténtica matéria processual — porque falar em provas significa pensar na formagio
do convencimento do juiz, no processo. Mas o novo Cédigo Civil invadiu

radicalmente essa drea, com disposigBes de caréter nitidamente processual, o que
constitui um retrocesso cientifico (art. 212 ss.)

A pretensfio deduzida em juizo prende-se s alegagBes de fato feitas pelas partes,
cujas afirmagSes podem ou ndo corresponder a verdade. Com efeito, as provas constituem o
instrumento por meio do qual estas alegag:ﬁés de fatos controvertidos chegam até o Juiz com o
fim de lhe convencer.

Assim prevé o CPC em seu art. 332, ipsis litteris: “Todos os meios legais, bem

como os moralmente legitimos, ainda que nfo especificados neste Cbdigo, sfio habeis para
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provar a verdade dos fatos, em que se funda a agéo ou a defesa”. (EDITORA SARAIVA,
2013, p. 394).

Por isso ganha notoriedade o conceito de prova como meio de demonstragio da
verdade de uma afirma¢io. Contudo, juridicamente, o conceito de prova ganha diversos
significados segundo as ligdes de Didier, Braga e Oliveira (2012, p. 43):

No sentido juridico, sfio basicamente irés as acepgdes com que o vocdbulo é
utilizado: a) as vezes, é utilizado para designar o ato de provar, é dizer a atividade
probatdria; € nesse sentido que se diz que aquele que alega um fato cabe fazer prova
dele, isto é, cabe fornecer os mejos que demonstrem a sua alegagio; b) noutras
vezes, € utilizado para designar o meio de prova propriamente dito, ou seja, as
técnicas desenvolvidas para se extrair a prova de onde ela jorra; nesse sentido, fala-
se em prova testemunhal, prova pericial, prova documental etc.; ¢) por fim, pode ser
utilizado para designar o resultade dos atos ou dos meios de prova que foram
produzidos no intuito de buscar o convencimento judicial e é nesse sentido que se
diz, por exemplo, que o autor fez prova dos fatos da causa de pedir.

Niéo obstante a prova esteja voltada eminentemente para as questdes de fato, prevé
o cédigo processual civil regra expressa a exigir prova da regra de direito alegada, em seu art.
337, in verbis: “A parte, que alegar direito municipal, estadual, estrangeiro ou
consuetudindrio, provar-lhe-4 o teor e a vigéncia, se assim o determinar o juiz.” (EDITORA
SARAIVA, 2013, p. 394).

Dessa forma, em se tratando da apreciagdo das provas para uma decisdo adequada,
a adequada produgio e avaliagdo da prova nos autos assume papel relevante, pois, assim, o

magistrado, liberto de subjetivismo, se aproximara da decisfo justa.

3.2 FINALIDADE E OBJETO

Definir a finalidade ¢ objeto da prova resta fundamental para a atividade do
julgador, pois sdo esses elementos que delimitam a campo de compreensdo do Juiz quanto &
veracidade das provas produzidas.

Nio obstante a celeuma quanto ao objeto da prova, o objeto da prova produzidos
pelas partes sdo os fatos, embora nfo se possa demonstrar como os fatos se deram
precisamente, pois € utdpico pensar em reconstituir exatamente os fatos ocorridos.

Para Didier, Braga e Oliveira (2012, 44), o que se prova sfo as alegagdes de fatos
¢ nfio os fatos em si, j4 que os fatos como realmente aconteceram ndio podem ser
reconstituidos pela experiéncia humana, pois o que se busca é buscar a veracidade ou
falsidade das alegagdes sobre o fato, in verbis:

Costuma-se dizer que os fatos da causa compde o objetc da prova (thema

probandum). A doutrina mais moderna, porém, nessa essa conclusgo. Afirmam que
“provar é demonstrar que uma alegagio é boa, correta e portanto condizente com a
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verdade. O fato existe ou inexiste, aconteceu ou nio aconteceu, sendo portanto
insuscetivel dessas adjetivagdes ou qualificagdes. As alegagBes, sim, € que podem
ser verazes ou mentirosas — e daf a pertinéncia de prové-las, ou seja, demonstrar que
sdo boas ou verazes.”

Mas esse trabalho abona a tese de Humberto Teodoro Jr. de que o objeto da prova
sdo os fatos ocorridos, ja que para o consagrado autor (2012, p. 427): “[...] provar a alegagfo
consiste justamente em demonstrar a ocorréncia de tais fatos”. Prova disso € que somente os
fatos relevantes, controvertidos e determinados devem ser provados.

Por outro lado, a finalidade da prova, para o processo moderno, ¢ permitir que o
juiz se convenga da verdade processual que aparenta ser a realidade. Observe-se que todo a
teoria que estuda a finalidade da prova esta amparado no conceito de “busca da verdade”.

Segundo Didier, Braga e Oliveira (2012, p. 74):

Ha basicamente trés teorias que visam a explicar qual a finalidade da prova: a) a que
entende que a finalidade da prova £ estabelecer a verdade; b) a que sustenta ser sua
finalidade fixar formalmente os fatos postes ne processo; ¢) a que entende que sua

finalidade ¢ produzir o convencimente do juiz, levando-o a alcangar a certeza
necessaria a sua deciso.

Sabendo que a verdade absoluta é inalcangavel, bem ainda a ineficicia das
provas analisadas sob o aspecto formal, adotou nosso cddigo dos ritos a terceira teoria,
segundo o qual a finalidade ou objetivo das provas é oferecer ao juiz suporte necessério para
formar sua convicgio.

Advirta-se que o conceito de finalidade da prova ¢ diferente da definigfo
conceito de destinatirio, de forma que se tem o Juiz como destinatério direto e as partes
como destinatérijo indireto. ’

Assim, destinando-se a prova ao Juiz, com o objetivo de convencer-lhes sobre os
fatos probandos, numa atividade de amplo contraditério, ndo autoriza o magistrado a valorar a
prova segundo seu entendimento pessoal ou intimidade, decorrentes de sue temperamento,
frustragSes e personalidade, ja que estes nfio pertencem aos fatos objeto das provas, nem estiio

sujeito ao controle das partes.

3.3 MEIOS DE PROVA

As provas encontram previs3o nas leis processuais e materiais, contudo € no
codigo dos ritos e codigo civil onde elas possuem uma previsdo geral dos seus tipos que, a
depender do critério utilizado, podem provas tipicas e atipicas.

Segundo o vigente Codigo Civil:
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findando-se na audiéncia. Contudo, algumas provas, a exemplo da documental, podem ser
produzidas na fase postulatéria, conforme dispe o art. 396 do CPC.

Existe, por outro lado, dentro da instrugio processual um procedimento
probatério reservado a coleta de provas, obedecendo a requisitos de forma e oportunidade
(momento) para que produza a eficicia que delas se espera. Segundo Jinior (2012, p. 441):
“trés estigios compreendem o procedimento probatério: a proposigiio, o deferimento e a
produgio®.

A proposi¢do da prova se d4 na inicial, como prevé o art. 282, VI, do CPC, ao
dispor que a peti¢do inicial indicar4 as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade
dos fatos alegados, bem ainda na defesa, como autoriza o art. 300, CPC, quando informa que
compete ao réu alegar, na contestagio, toda a matéria de defesa, expondo as razdes de fato e
de direito, com que impugna o pedido do autor e especificando as provas que pretende
produzir. ‘

O deferimento ¢ produgdo de provas ocorrem, via de regra, respectivamente na
fase de saneamento do processo e audiéncia de instrugfio e julgamento. Contudo, a prova
documental, por sua caracteristica singular, seu deferimento e produgio realizados na fase
postulatéria.

Note-se que o principio do livre convencimento motivado deve aplicar-se ao
procedimento probatdrio, fase em que as provas estdio sendo colhidas, contudo nenhum juizo
de valor antecipado poderd guiar o magistrado, a levar o Juiz obter respostas antes das
perguntas.

Na fase deciséria, que se sucede & probatéria, & que incide, decisivamente, o livre
convencimento motivado. E claro que algumas decisBes liminares requerem do magistrado
uma apreciag@o antecipada das provas de forma a fundamentar sua decisdo.

Ocorre que nestas decisdes nio hd um profundo exame das provas produzidas nos
autos, dada a precariedade de sua tutela, mas ainda sim, ao exarar uma liminar o Juiz deve
analisar a qualidade da prova produzida a justificar sua convicgdio, ainda que superficial e

momentanea da questdo controvertida.
3.6 A PROVA NA JURISPRUDENCIA

Julgar conforme sua prépria consciéncia, com arrimo no principio do livre
convencimento motivado, passar a ser o elemento que sustenta o imaginirio de muitos

magistrados brasileiros, o que se pode perceber em alguns julgamentos.



22

ExpressGes do tipo: “estou julgando de acordo com a minha consciéncia”®, ou
“julgando conforme o entendimento pessoal sobre o asstinto” ou mesmo “sentenga decorre do
sentir” podem ser vistas em muitos julgados.

Observe-se os acorddos a seguir, um do STJ ¢ outro do STF, em que abordam-se o

principio do livre convencimento motivado na apreciago da prova, ipsis litteris:

DIREITO PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. MEIOS DE
PROVA DA CONDICAO DE MISERABILIDADE.

O critério previsto no art. 20, § 3°, da Lei n. 8.742/1993 (renda mensal per capita
inferior a % do saldrio minimo) nfo impede a concessio do correspondente
beneficio assistencial, desde que comprovada, por outros meios, a
miserabilidade do postulante. A CF assegura um saldrio minimo de beneficio
mensal & pessoa portadora de deficiéneia ¢ ao idoso que comprovem n#o possuir
meios de prover & propria manutengio ou de té-lIa provida por sua familia. A Lei n.
8.742/1993 dispBe que a concessio desse beneficio serd devido a quem nfio possua
meios de prover sua manutengdo ou cuja familia possua renda mensal per capita
inferior 2 % do salfrio minimo. No julgamento do REsp 1.112.557-MG
representativo de conlrovérsia, o STJ firmou o entendimento de que a limitagdo do
valor da renda per capita familiar nfio deve ser considerada a tnica forma de
comprovar que a pessoa nfo possui outros meios para prover a prépria manutengio
ou de té-la provida por sua familia, visto que esse critério é apenas um elemento
objetivo para aferir a necessidade. Ademais, no dmbito judicial vige o principio do
livre convencimento ‘motivado do juiz, nfo o sistema de tarifagio legal de provas.
Assim, essa delimitag8io do valor da renda familiar per capita nio deve ser tida
como tinico meio de prova da condigdo de miserabilidade do beneficiado, nio
podendo vincular o magistrado a um elemento probatério sob pena de cercear o seu
direito de julgar. Precedente citado: REsp 1.112.557-MG, DJe 20/11/2009. AgRg no
AREsp 224.185-SP,'Rel. Min. Teori Albino Zavaseki, julgade em 2/10/2012,

EMENTA DIREITO PROCESSUAL PENAL. RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. REEXAME DE FATOS E
PROVAS. INADMISSIBILIDADE. Vigora no Direito brasileiro e no Direito
contemporiineo em geral o principio da persuasie racional ou do livre
convencimente motivado. A condenaglio por tréfico de drogas e por associagéio
para o trifico de drogas prescinde da efetiva apreens#io de entorpecentes na posse de
um acusado especificd, cuja responsabilidade pode ser definida racionalmente, a
despeito de apreendida a droga na posse de terceiro, com base no contexto
probatério, a autorizar o provimento condenatério. No se presta o habeas corpus,
enquanto n3o permite ‘ampla avaliagdo ¢ valoragfio das provas, como instrumento
habil a0 reexame do conjunto fatico-probatério que leva 4 condenagdo. Precedentes.
Recurso ordindrio em habeas corpus néo provido.
(RHC 103736, Relator(a): Min, ROSA WEBER, Primeira Turma, julgado em
26/06/2012, ACORDAO ELETRONICO DJe-160 DIVULG 14-08-2012 PUBLIC
15-08-2012)

J4 nos acorddos a seguir, nos termos que interessa, argui-se o uso da “consciéncia”

na valoragio das provas, in verbis:

[.]

Il Trafico

Materialidade positivada pelo laudo definitivo de sustfincia entorpecente (fls. 08),
que comprova que a substéncia encontrada em poder do acusado era cocaina.
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Autorta inequivoca face & prova testemunhal produzida. Ao contrdrio do que alega a
defesa, a prova carreada aos autos é firme e segura no sentido de proclamar o real
envolvimento do acusado na empreitada criminosa de que ora se cuida.

O juiz formara sua convicgio pela livre apreciagiio da prova. {cf. art.157, do CPP).
Se € certo que o juiz fica adstrito is provas constantes dos autos, nio é menos
certo que ndo fica subordinade a nenhum critério aprioristico no apurar,
através delas, a verdade material. O juiz criminal é, assim, restituido a sua
prépria consciéncia. (cf. Da Exposicio de Motivos do CPP, item VII)

A autoria do delito, evidenciada nos depoimentos de testemunhas diretas ou
presenciais, de visu, nfo se queda, no sistema do livre convencimento, diante de
simples ¢ obstinada negativa do agente.

(.

In casu, a prova testemunhal € clara e coerente ao narrar que, diante do recebimento
de denincia andnima, policiais dirigiram-se & residéncia do acusado e lograram
encontrar, proximo ao portio, 19 sacolés, contendo um fotal de 8,5g.

[-]

STI. HABEAS CORPUS N° 211.530 - RJ (2011/0151071-1)

[.]

Urge registrar que o Magistrado estd restrito 2 sua prépria conscidncia, pois
analisard as provas segundo sua prépria convicefio. E isso o que prega o
principio da livre convicgio estampado no artigo 131 do Cédigo de Processo Civil,
no entanto a celeridade e efetividade processuais sio matérias de ordem piblica
(artigo 125 do Cddigo-de Processo Civil c.c. artigo 50, inciso LXXVII, da
Constituigfio brasileira) em que toda interpretagio deve ser feita no sentido de dara
solugio juridica no menor espago de tempo, uma vezque a demora somente
beneficia quem niio tem razo.

[]

STJ. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 86.354 - MS (2011/0287189-3)

[.]

Esse racioclnio esti bem explicitado no seguinte trecho do voto do

Min, Carlos Brito: "Senhora Presidente, adianto que continuo no entendimento de
que ato

de improbidade administrativa nfio se confunde com infrag8o penal comum, crime
de responsabilidade, crime militar, crime eleitoral ou crime politico. Cada coisa é
cada coisa, com sua antologia, seus contornos constitucionais; cada um tem regime
juridico préprio, inconfundivel com o do outro. Entendo, porém, na linha do voto do
Ministro” Carlos Alberto Direito, que iniciou a divergéneia, que a Constituigo
Brasileira tratou 0s membros do Poder Judiciario sem hierarquia, nenhuma
hierarquia, Um juiz de Vara, um juiz substituto nfo conhece hierarguia no plano
funcional, detém uma competéncia técnica para julgar como bem entender,
segundo o tribunal de sua prépria consciéncia. Qu seja, o Poder Judiciirio se
marca por duas independéncias: uma perante os demais Poderes; outra, interna
corporis - cada magistrado € absolutamente insubmisso a regras de subordinagfio
hierdrquica. Entretanto, a jurisdigo & hierarquizada, é escalonada, tanto a jurisdiggo
como o sistema de retribuigfo pecunidria - nfo por acaso correm paralelamente,
parclhas, Toda a jurisdigio brasilefra obedece a um regime juridico de
escalonamento rigoroso segundo a prépria caracteristica piramidal do sistema
juridico.

STJ. ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA N° 33 - MG (2011/0109282-
N

No julgamento do Habeas Corpus n°® 93.157-0 SP, do STF, o Ministro Relator

Ricardo Lewandowski exarou a seguinte decisZo:
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[.-]

A apreciagio da conveninecia quanto a realizagio da prova submete-se aos
pressupostos previstos em lei €, ndo obstante haja um considerivel gran de
discricionariedade do magistrado para justifica-la, ¢ imprescindivel que a
fundamentagfio se baseie em elementos dos autos que, no minimo, indiquem a real
possibilidade de perder-se a prova,

[..]
Na mesma linha, vale lembrar o julgamento do Agravo de Instrumento n°
7256094200 do Tribunal de Justica de S3o Paulo, em que o Desembargador Gilberto dos

Santos exarou a seguinte decisfo:

Portanto, deve se ter em mente que a norma legal propicia ao juiz, nessas hipéteses,
meios para completar sua convicgio e, assim, decidir com tranquilidade de
consciéncia, realizando o ideal do verdadeiro juiz, que ndo € apenas o de decidir,
mas sim o de decidir bem. dando a correta solugo da causa em face dos fatos ¢ do
direito

Como pode ser visto nas decisGes, os Tribunais e seus integrantes ainda sdo
orientados pelos valores de uma decis3o carregada de subjetivismos, como se inafastadvel uma
carga discriciondria da decisdo. Ocorre que € possivel sim, sendo necessario que o Juiz
compreenda o sentido que decorre do mundo exterior ao seu, bem ainda a integridade do

direito posto.
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4. O PRINCIiPIO DO LIVRE CONVECIMENTO MOTIVADO

Ao manipular os meios de provas, constante dos autos, com vistas a produzir a
certeza ou convicgdo do julgador acerca dos fatos litigiosos, nfo deve o Juiz agir
arbitrariamente, mas observar o “sistema probatério” conferida pela dogmatica processual

vigente. Segundo Janior (2012, p. 429):

Trés sfio os sistemas conhecidos na historia do direito processual:
a} O critério legal,

b} O da livre convicgdo;

c) O da persuasdo racional.

Consoante o art. 131 do Cédigo dé Processo Civil, o magistrado apreciard os fatos
segundo as regras de livre convencimento, mas deverd atender aos fatos e circunstincias
constantes dos autos, e, ainda, indicar na sentenga os motivos que lhe formaram o

convencimento. Nas li¢Ses de Junior (2012, p. 430):

Adotou o Cédigo, como se v&, o sistema da perswasdo racional, ou “livre
convencimento motivado”, pois:

a) Embora livre o convencimento, este ndo pode ser arbitrario, pois fica
condicionado as alegat@es das partes e as provas dos autos;

b} A observancia e certos critérios legais sobre provas e sua validade nso pode
ser desprezada pelo Juiz (arts. 335 e 366) nem as regras sobre presungdes legais;

c) O juiz fica adstrito as regras de experiéncia, quando faltam normas legais
sobre as provas, isto &, os dados cientificos e culturais do alcance do magistrado sdo
Giteis e ndo podem ser desprezados na decis@io da lide;

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

Para Didier, Braga e Qliveira (2012, p. 40)

Nio obstante apreciar as provas livremente, o juiz nEo segue suas impressdes
pessoais, mas tira sua convicgdo das provas produzidas, ponderando sobre a
qualidade ¢ a forga probante destas; a convicgdo esta na consciéncia formada pelas
provas. Desenvolveu-se sob a influéncia das ideias iluministas do século XVIL E o
sistema regido por nosso CPC (art. 131).

Acrescenta Didier, Braga e Oliveira (2012, p. 41) que:

No sistema de livre corivencimento motivado, veda-se, na apreciagdo dos fatos, juizo
de equidade: o magistrado * nfio pode considerar provados os fatos s6 por que lhe
parega justo acolher o pedido inicial, devendo isso sim basear-se em juizo de
verossimilhanga, fundados na experiéncia geral

Urge mencionar, a propdsito do disposto no art. 335 do CPC, o que leciona Janior
(2012, p. 430):

[...] ha de se ter em conta que as mdximas de experiéncia ndo se confundem com o
conbecimento pessoal do juiz sobre algum fato concreto. Este testemunho
particular do juiz ndlo pode utilizar na sentenga, por que obtido sem passar pelo crivo
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do contraditério e por que quebra a imparcialidade resguardada pelo principio
dispositivo. As méximas de experiéncia nfio se ressentem dessas impropriedades,
uma vez que nio decorrem de ciéncia privada do juiz acerca dos fatos concretos.
Representam, na verdade, percepgdes em abstrato do que ordinariamente acontece.

Como se percebe culpa nfo cabe ao magistrado de n#o ter feito justica diante da
lide quando as partes nfo cuidam de usar suas faculdades em busca da aproximagio da
verdade real no processo, pois somente s partes, ou ds contingéncias naturais, se pode
imputar tal atribuigio.

Sob a égide do Processo Penal, Tavora e Alencar (2013, p. 409) define o sisterna
de livre convencimento motivado como: “[...] o sistema reitor no Brasil, estando o juiz livre
para decidir e apreciar as provas que lhe s#io apresentadas, desde que o faga de forma
motivada (art. 93, IX, CF).”

’

E o que se extrai do art. 155, do CPP, verbis: “Art. 155. O juiz formari sua
convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, nfio podendo
fundamentar sua decis#io exclusivamente nos elementos informativos colhidos na
investigacdo, ressalvadas as provas cauielareé, ndo repetiveis e antecipadas”. (EDITORA
SARAIVA, 2013, p. 619).

Néo ¢ outra a posi¢do da teoria filosdfica defendida por Lenio Streck a corroborar
a ideia de que o Juiz nHo esta livre pdra decidir segundo sua consciéncia. Ao criticar o
principio do livre convencimento, aplicado ao cddigo de processo penal, conclui Streck
(2010, p. 48/49):

[.-] passou longe das mudangas paradigméticas no campo da filosofia. Isso por que,
quando de fala da formagdo do convencimento do juiz, esti-se a tratar de uma
questdo filoséfica, representada pela discussio acerca das condigbes de
possibilidades que o juiz/intérprete possui para decidir,

Para mim, entretanto, o principal problema aparece quando se procura determinar
como ocorre e dentro de quais limites deve ocorrer a decisdo judicial O Juiz decide
por “livre convencimento™? Mas, o gue ¢ isto, o “livre convencimento”? A decisio
nio pode ser “o produto de um conjunto de imperscrutiveis valoragdes subjetivas,
subtraidas de qualquer,critério reconhecivel ou controle intersubjetivo™.

Ao justificar as raz8es e origem de sua tese, doutrina Streck (2010, p.105):

A tese que venho propondo em Hermenéutica Juridica e(m) Crise e Verdade e
Consenso, obras que servem de substrato para as presentes reflexdes, é uma
simbiose entre as teorias de Gadamer e Dworkin, com o acréscimo de que a resposta
(decisiio) nio ¢ a unica e nem a melhor: simplesmente se trata “da resposta adequada
2 Constituicdo”, isto é, uma resposta que deve ser confirmada na prépria
Constituiglio [...] Essa resposta (decisio) n3o pode — sob pena de ferimento do
principic democritico — depender da consciéncia do Juiz, do livre convencimento,
da busca da “verdade real”, pra falar apenas nestes artificios que escondem a
subjetividade “assujeitadora” do julgador [...]
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Lenio Streck aborda, com criticas, o institutc do livre convencimento como
autorizagdo dada ao Juiz para decidir discricionariamente, segundo suas convicgdes intimas
sobre as provas dos autos. Para Streck (2010, p. 26):

[...] em plena vigéncia da Constituicio de 1988, o préprio resultado do processo
dependerd do que a consciéncia do juiz indicar, pois a gestfo da prova ndo se d4 por

critérios intersubjetivos, devidamente filtrados pelo devido processo legal, e sim,
pelo critério inquisitivo do julgador.

Nesse mesmo sentido continua: Streck (2010, p. 20):

Por vezes, em artigos, livros, entrevistas ou julgamentos, os jufzes (singularmente ou
por intermédio de acdrddos nos Tribunais ) deixam “claro” que estio julgando “de
acordo com a sua conséiéneia” ou “seu entendimento pessoal sobre o sentido da lei”,
Em outras circunstincias, essas questdes aparecem devidamente autorizada sob o
manto do poder discricionério dos juizes.

Para Lenio Streck, essa atitude subjetivista do Juiz é resultado de ligdes
positivistas ainda arraigadas no imagindrio do direito atual, contemporéneo, que vige sob a
¢gide do constitucionalismo.

Para os positivistas o Juiz (intérprete) assujeita a lei com sua vontade pessoal,
passando a dono dos sentidos, pouco importando para eles os critérios utilizados na

interpretagéo, segundo as ligSes de Streck (2011, p. 62):

E extremamente complexo dizer o que ¢ positivismo juridico. Entre tantas acepgdes
acerca do tema, poder-se-ia acentuar algumas teses centrais, isto ¢, os principais
aspectos que constituem o positivismo pds-exegético [...]

¢) Que as normas juridicas de um ordenamento nfio “cobrem” todas as hipdieses de
aplicagdo. Isso quer dizer que haverd “casos dificeis” que nfio serdo soluciondveis
pelas normas juridicas existentes; dai o recurso a discricionariedade, poder
“delegado” aos juizes (¢ nesse ponto que o positivismo se liga umbilicalmente ao
sujeito solipsista — selbstsiichtiger — da modernidade).

Para resolver esse problema, argumenta Lenio Streck que o giro-ontolégico-
linguistico, paradigma da filosofia da linguagem, promoveu o inser¢io da “linguagem” na
hermenéutica moderna, de forma que o sentido agora nfio mais se extrai da vontade pessoal do
Juiz (intérprete) € sim da intersubjetividade,compartilhada pela comunidade jurfdica/politica,
ou produgio democrética do direito, ou coeréncia e integridade.

Por tudo isso € que Streck (2010, p.16/17) afirma:

Assim, a novidade é que o sentido n3o estari mais na consciéncia (de si do
pensamento pensante), mas, sim, na linguagem, como algo que produzimos e que ¢
condigio de nossa possibilidade de estarmos no mundo. Ndo nos relacionamos

dirctamente com os objetos, mas com a linguagem, que ¢ a condigio de
possibilidades desse relacionamento; € pela linguagem que os objetos vern a méio.

Nesse sentido € o pensamento de Casara (2010, p. 2):
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Salta aos olhos que a dogmatica processual penal brasileira mostrou-se satisfeita
com os efeitos da incidéncia do principio do livre convencimento motivado,
simbolo do dominio da razdie, sobre o imaginirio dos atores juridicos e dos
consumidores da justica, e, desde entdo, desconsiderou cada transformagiio nos
paradigmas do pensamento, cada ferida narcisica sofrida pela razio ocidental (de
Darwin ¢ Marx a Fread e Heidegger).

Dessa forma, pode-se concluir que o principio do livre convencimento motivado,
ndo deve guiar o Juiz pelo caminho da raz3o pura, sob a forma de argumentagfio, a justificar a
paradigma positivista, cuja avalia¢io das provas resultava da mera subsung#o, ou de critérios
pessoais do julgador, mas sim o guiar pelos significados fixados pela produgfio democritica
do direito, resultado da intersubjetividade e integridade da norma, e nfo resultado de uma

visdo solipsista do magistrado.
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5. CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO

Toda a teoria hermenéutica abordada neste trabalho perpassa necessariamente pela
relagio sujeito-objeto, elementos que, por sua vez, compde a teoria do conhecimento objeto
de estudo da Filosofia. Isso por que tanto a Teoria do Conhecimento como a hermenéutica,
ainda que com abordagens divergentes, buscam o sentido das coisas. A hermenéutica o
sentido dos enunciados normativos diante do caso concreto.

Sob a perspectiva puramente filoséfica, Aranha e Martins (1993, p. 23) concluem:
“A teoria do conhetimento ¢ uma disciplina filosdfica que investiga quais sio os problemas
decorrentes da relagfo entre sujeito e objeto do conhecimento, bem como as condigdes do
conhecimento verdadeiro”.

Por outro lado, Stréck (2010a, p. 13) nos trds a ideia de sujeito e objeto com os
seguintes argumentos: “Na modernidade o hqmem ndo ¢ mais sujeito ds estruturas (lei).
Anuncia-se o nascimento da subjetividade. A palavra “sujeito” muda de posi¢o. Ele passa a
assujeitar as coisas (a lei). E o que se denomina de esquema sujeito-objeto [...]”.

Esse sujeito de que trata a relagfo sujeito-objeto, que retrata o paradigma da
subjetividade, refere-se ao sujeito solipsista, para quem, segundo Streck (2010, p. 58): “[...] a
verdade serd a que ele, o “sujeito”, estabelecera a partir de sua consciéncia. Isso exsurge,
por exemplo, da produgfio da prova ex officio e da prevaléncia de principios (sic) como o do
“livre convencimento do juiz” e ou “livre aprecia¢do da prova”.

A hermenéutica, enquanto ciéncia que estabelece os elementos de interpretagdo da
norma, portanto fundamental na compreensfio, interpretagdo e aplicagdo das normas de
garantia dos direitos fundamentais, deve, a todo instante, buscar afastar do intérprete suas
posi¢hes pessoais.

Nem sempre foi assim, € claro. Para os Positivistas, por exemplo, o intérprete
deveria subsumir os fatos s normas, pois estas deviam prever todas as hipdteses de
aplicagdo. NHo existindo previsio legal para a hipitese, a decisio ficaria submetida a
vontade do julgador.

Segundo Streck (2011, p. 63), o Positivista normativista ¢ defensor da ideia de que
interpretar a lei € um ato de vontade. Por isso € que o autor afirma que para o positivismo
juridico:

As normas juridicas de um ordenamento ndio cobrem todas as hipéoteses de
aplicagdo. Isso quer dizer que haverd “casos dificeis” que ndo serfio soluciondveis
pelas normas juridicas existentes; dal o recurso 4 discricionariedade, poder

“delegados™ aos juizes (& nesse ponto que o positivismo se liga umbilicalmente ao
sujeito solipsista — selbstsuchtiger — da modernidade)
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Essa abordagem subjetivista em busca do sentido da norma € prépria do
paradigma da Filosofia da Consciéncia, teoria antecessora da Filosofia da Linguagem cuja
tese € responsdvel por retirar do intérprete 2 produ¢dio do sentido das coisas. Para Streck
(2010a, p. 17): “A linguagem € o que estd dado que e, portanto, ndo pode ser produto de um
sujeito solipsista, que constréi o seu proprio objeto de conhecimento”.

Ainda por tragar um paralelo entre a filosofia da consciéncia e o giro linguistico,
diz Streck (2011, p. 65):

Nio € possivel continuar a sustentar, por exemplo, a separagio do direito da moral
nestes tempos de supéragiio do paradigma da filosofia da consciéncia e da insergio
do mundo prético na filosofta, proporcionado pelo giro linguistico-ontolégico.
Também ndo ¢ possivel sustentar qualquer forma de discricionariedade judicial neste

momento histdrico, uma vez que a discricionariedade estd ligada ao subjetivismo
{portanto, sujeito-objeto), avesso ao paradigma intersubjetivo,

Dai a contribuigﬁs"aa Filosofia da Linguagem ao conhecimento hermenéutico
juridico, pois como nos afirma Streck (2010a, p.18): “[...] em tempos de viragem linguistica
[...] ndo poderiam passar despercebidas teorizag\&es ou enunciados performativos que reduzem
a complexissima questdo do “ato de julgar” & consciéncia do intérprete [...]".

Néo obstante a influéncia exercida pela linguagem como condigio de
possibilidade de interpretagdio, demonstrado pelas teorias de Gadamer, Lenio Streck e outros,
continua a influenciar os juristas a instrumentalidade positivista, como afirmar Streck
(20104, p.9):

Embora parcela considerivel da comunidade juridica acredite que o direito é uma
racionalidade meramente (ou “puramente™) instrumental — no que nio discrepa
sobremodo de determinadas visdes advindas da sociologia ou até mesmo da filosofia
— venho trabalhando de ha muito na contramo dessa tese. Os regimes totalitarios e
as atrocidades cometidas sob o pélio do direito deveriam ter-nos ensinado que o
direito deve ser mais do que instrumento, técnica ou procedimento. E como dizer:
depois dos fracassos do positivismos em expungir a moral do campo juridico, algo
tinha que ser feito. Dito isso o direito nfic poderia ficar imune aos influxos das
profundas transformagdes ocorridas no campo dos paradigmas filoséficos.

Assim, a passagem do paradigma da consciéncia para o paradigma da linguagem
significa considerar que a linguagem, para além de ser mediadora da comunicagio humana, é
elemento estruturador da relagio do ser humano com a realidade.

Dessa forma, para a hermenéutica, o fundamental ndo é a relagdo sujeito-objeto,
mas sim a linguagem, a intercomunicagfo entre as pessoas, geradora de intersubjetividade. A
relagdo passa de sujeito-objeto para sujeito-sujeito.

Acerca da importéipcia da linguégem para a interpretagfio e aplicacdo do direito,

Streck (2010a, p. 16/17) 5ustent:;-que:
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Assim, a novidade é que o sentido nfio estard mais na conscidncia (de si do
pensamento -pensante), mas, sim, na linguagem, como algo que produzimos e que é
condigio de nossa possibilidade de estarmos no mundo. Nfo nos relacionamos
diretamente com os objetos, mas com a linguagem, que é a condigio de
possibilidades desse relacionamento; € pela linguagem que os objetos vem a mdc.

Com essa abordagem Lenio Streck nos propde que numa relagio hermenéutica
entre o interprete € as provas das alega¢dés dos fatos, na busca de extrair o sentido necessario
a formagao da convicgdo do julgador, ndo podera o julgador extrair a verdade unicamente das
provas, nem tampouco da vontade legal ou do julgador, mas sim do significado produzido
pelas provas (coisas) em conformidade com o direito produzido democraticamente, sua
tradi¢iio e coeréncia junto 2 comunidade politica e social.

Com isso quero dizer que Streck (2010a, p. 104) propde um modelo hermenéutico

amparado por regras que visem garantir os seguintes objetivos:

a) Preservar a autonomia do direito;

b) Estabelecer condigdes hermenduticas para a realizagdo de um controle da
interpretagio constitucional (ratio final, a imposi¢io de limites 4s decisBes
Jjudiciais — o problema da discricionariedade);

c) Garantir o respeito 2 intégridade e & coeréncia do direito;

d) Estabelecer que a fundamentagio das decises é um dever fundamental dos
Jjuizes e tribunais;

e) Garantir que cada cidaddo tenha suza causa julgada a partir da Constituicio e que
haja condigdes para aferir se essa resposta estd ou ndo constitucionalmente
adequada.

Como modelo de aplicacdio pratica da hermenéutica filoséfica, cite-se exemplo

dado por Streck (2010a, p. 32):

[...] parecer razoavel afirmar — a partir de uma abordagem hermendutica — que,
quando a lei estabelece que o juiz pode determinar a producdo antecipada das
provas consideradas urgentes, sua decisiio devera estar fundamentada/justificada
com todos os detathes, além de passar pelo crivo do contraditdrio e da ampla defesa,
como, alias, bem frisou o voto vencido. Além disso, a urgéncia de que fala a lei deve
ser considerada levando em conta toda a histiria institucional das decisBes
anteriores que tratam dessa tematica, respeitando a coeréncia e a integridade.

Assim, conquanto o Direito deva regular as relagSes interpessoais solucionando
conflitos, o Juiz, ao aplicar a lei, que possui carater geral e abstrato ao caso concreto, deve
condicionar-se pela tradi¢do e nem por isso deixa de tomar uma decisfo justa e adequada,
pois os valores que o envolvem séio compartilhados pela sociedade na qual se inserem.

Acerca do conceito de tradigéio, Streck (2011, p. 61) explica:

[...] Gadamer vai resgatar o valor da tradig#io, colocando 2 pré-compreensio como
condigio de possibilidade, Mas h4 algo a mais na tese hermenéutico-gadameriana:
essa pré-compreensdo estd eivada de faticidade, do medo prético de ser-no-mundo
que Heidegger havia percebido para superar a metafisica modema. Também

Dworkin que, ao se contrapor ao positivismo discricionarista, assenta sua tese na
integridade do direito & na moralidade institucional.
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E necessério ficar claro que, neste trabalho, defender o controle hermenéutico da
decisdo judicial, livre de subjetivismo, nfo € simplesmente se manter contra as atividades do
Juiz de atribuir sentidos ou escolhas, mas cuida-se de sair em defesa da democracia, produgéo
democrética da lei e as condigbes de possibilidade de controle das decisdes judiciais.

Por todo o exposto, deduz-se que a “critica hermenéutica do direito”, por ele
assim definida, vem resgatar o mundo fatico na atividade de interpretag3o, por muito tempo
esquecida pelo positivismo sob o argumento de que a pluralidade de ideias n3o permitiam sua
racionalizagfo pelo direito.

O mundo fitico ¢ resgatado pela viragem linguistica para repudiar a atividade do
Juiz que, ao decidir, busca valorar as provas simplesmente pelo uso de suas razSes, através de
métodos de argumentag8o, extraidos do préprio texto legal, como se somente a norma
contivesse a solugdo do caso através do método.

A se comportar como Sujeito' pensante, fonte de toda razio humana, para produzir
o sentido dos textos legais ¢ valorar as provas, o Juiz esquece que o proprio pensamento é
condicionado pela linguagem decorrente dos significados produzidos pelos fatos.

Antes mesmo de interpretar e aplicar a norma, o Juiz deve compreender o sentido
produzido pela intersubjetividade decorréente do caso concreto e dai, num exercicio de
circularidade hermenéutica, extrair a decisdo justa para aquele caso, orientada pelas regras e
principios constitucionais. ;

Portanto, ndo s6 dos fatos decorre a gecisﬁo, mas deles € que nasce o significado
que melhor conduzird a aplicago da norma, segundo regras que atendam a integridade do
direito, a coeréncia das decisdes, a tradicgo juridica.

O que se busca, verdadeiramerite, é que o Juiz nfio seja essencialista, ao buscar
nos fatos os sentidos, como se os conceitos fossem capaz de representar fendmenos juridicos,
nem mesmo Seja solipsista, ao ponto de utilizar-se de seu pensamento racional para chegar
ao0s sentidos das coisas, mas sim buscar o sentido das provas num exercicio de circularidade
hermenéutica entre o caso concreto e o direito, de forma que suas concep¢Ses subjetivas
restem superadas pela intersubjetividade, e o sentido da norma seja produzido conforme a

integridade e coeréncia do direito.
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A dificuldade encontrada foi extrair .aplicat.)ilidade pratica ao tema abordado,
dado que o campo filosofico € de devera abstrato em seus conceitos e definigBes.

Ainda sim, os resultados surgiram. Pode-se concluir que, por influéncia da
filosofia da linguagem, o Juiz possui as condigGes necessérias para decidir, em especial na
analise das provas, livre de suas convicgBes pessoais.

Surge entdo a necesstdade de que o Juiz se deixe influenciar pela hermenéutica
filoséfica, de forma a exarar uma decisfio comprometida nfio sé com a integridade do direito,
mas também como a democracia, posto que decisdo arbitraria ndo condiz com o Estado

democratico de Direito.
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